Uber proaktive Fliichtlingsaufnahme
dern und Kommunen

. von Ldn

** Das Recht zu schiitzen

9NNL4I1LS 7109 HIIUNITH

Eine Rechtsstudie von Helene Heuser







DAS RECHT ZU SCHUTZEN






HEINRICH BOLL STIFTUNG
SCHRIFTEN ZUR DEMOKRATIE

BAND 65

Das Recht zu schutzen

Uber proaktive Fliichtlingsaufnahme von Landern
und Kommunen

Eine Rechtsstudie von Helene Heuser

Im Auftrag und herausgegehen von der Heinrich-Boll-Stiftung



DIE AUTORIN

Dr. Helene Heuser (MA Phil., Ass. jur.) hat Jura in Berlin sowie Philosophie in Paris studiert und
ist Senior Researcher an der Forschungsstelle Migrationsrecht der Martin-Luther-Universitdt
Halle-Wittenberg. Das durch die Heinrich-Boll-Stiftung geforderte Forschungsprojekt zu Stddten
der Zuflucht (https://uhh.de/rw-staedte-der-Zuflucht) fithrte sie an der Universitdt Hamburg
durch, wo sie auch die Refugee Law Clinic Hamburg aufgebaut hat.

@ ®®06 Diese Publikation wird unter den Bedingungen einer Creative-Commons-Lizenz veréffentlicht:

AT https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.de Eine elektronische Fassung
kann heruntergeladen werden. Sie diirfen das Werk vervielfdltigen, verbreiten und o6ffentlich zugénglich
machen. Es gelten folgende Bedingungen: Namensnennung: Sie miissen angemessene Urheber- und
Rechteangaben machen, einen Link zur Lizenz beifiigen und angeben, ob Anderungen vorgenommen
wurden. Diese Angaben diirfen in jeder angemessenen Art und Weise gemacht werden, allerdings nicht
so, dass der Eindruck entsteht, der Lizenzgeber unterstiitze gerade Sie oder Thre Nutzung besonders.
Nicht kommerziell: Sie diirfen das Material nicht fiir kommerzielle Zwecke nutzen. Keine Bearbeitungen:
Wenn Sie das Material remixen, verdndern oder darauf anderweitig direkt aufbauen, diirfen Sie die be-
arbeitete Fassung des Materials nicht verbreiten.

Das Recht zu schiitzen - Uber proaktive Fliichtlingsaufnahme von Lindern und Kommunen
Band 65 der Schriftenreihe zur Demokratie

Eine Rechtsstudie von Helene Heuser

Im Auftrag und herausgegeben von der Heinrich-Boll-Stiftung

Gestaltung: feinkost Designnetzwerk, C. Mawrodiew (basierend auf Entwiirfen von State Design)
Druck: ARNOLD group, Grofibeeren

Cover-Foto: dronepicr - flickr.com (CC BY 2.0)

ISBN 978-3-86928-251-0

Die in dieser Publikation vertretenen Positionen sind nicht zwangslaufig die der Stiftung.

Bestelladresse: Heinrich-Boll-Stiftung, Schumannstr. 8, 10117 Berlin
T +49 30 28534-0 F +49 30 28534-109 E buchversand@boell.de W www.boell.de



INHALT

Vorwort

Kurzfassung

Vorbemerkung

Das Recht zu schiitzen

Teil 1
Die aktuelle proaktive Fliichtlingsaufnahmepolitik von
Kommunen und Landern

Teil 2
Das Mehrehenensystem zur Fliichtlingsaufnahme

A.

D.

Volker- und EU-Recht zur Fliichtlingsaufnahme

I.  Flichtlingsaufnahme als Teil des Menschenrechtsschutzes

II. Zwischenstaatliche Solidaritat und Fliichtlingsaufnahme

III. Charta der kommunalen Selbstverwaltung und ICORN

IV. Zwischenfazit

Verfassungsrechtliches Bund-Lander-Verhaltnis in der Fliichtlingsaufnahme
I.  Gesetzgebungskompetenzen in der Aufnahme von Schutzsuchenden

I1.  Verwaltungskompetenzen in der Aufhahme von Schutzsuchenden

. Kommunale Aufgabenfelder in der Aufnahme von Schutzsuchenden

I. Erteilung von Aufenthaltstiteln als Auftrags-/Weisungsaufgabe
der Kommunen

II.  Ortliche Aufnahme und Unterbringung als pflichtige Selbstverwaltungs-

aufgabe bzw. Auftrags-/Weisungsaufgabe der Kommunen

I1I. Proaktive Aufnahmepolitik als freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe
der Kommunen

IV. Zwischenfazit
Aufnahme von Schutzsuchenden tber das Visumverfahren

I.  Zustandigkeiten: Beteiligung von Landern und Kommunen im Visumverfahren

II. Einbeziehung der kommunalen Aufnahmebereitschaft in das Ermessen
III. Allgemeine Visumvoraussetzungen

IV. Humanitare Visa

V. Humanitare Aufnahmeprogramme

VI. Nicht-humanitare Visa

VII. Freiziigigkeitsbeschrankung auf Lander und Kommunen

Teil 3
Zusammenfassung und Schluss

Literatur

10
12

13

14

17

17
17
26
34
36
40
41
44
47

49

51

54
62
64
66
71
79
83
85
95
98

100

107






Vorwort

VORWORT

Auf der Suche nach Schutz und Arbeit in Europa sind allein in den letzten zehn
Monaten des Jahres 2022 offiziellen Schéatzungen zufolge iiber 1.800 Menschen im
Mittelmeer ertrunken, seit 2014 sind es iiber 25.500. Somit ist die siidliche europa-
ische Aufiengrenze die todlichste Grenze der Welt. Lebensretterinnen und -retter
im Mittelmeer miissen tdglich darum kdmpfen, dass Schiffsbriichige und Gerettete
ans Land diirfen. Darauf antwortet die Europdische Union mit Abschreckung und
Militarisierung der AufSengrenzen.

Leben retten und schiitzen ist aber keine Option, sondern eine humanitére,
politische und rechtliche Verpflichtung. Zivilgesellschaftliche Rettungsaktionen
sowie Initiativen wie Solidarity City oder «From the Sea to the City» sind eine Re-
aktion auf das Massensterben im Mittelmeer.

Weltweit gibt es zurzeit rund 103 Millionen Menschen, die gewaltsam ver-
trieben wurden. Dazu zédhlen Binnenvertriebene, Fliichtlinge, Asylsuchende und
andere schutzbediirftige Menschen. Etwa 60 Millionen von ihnen sind Binnen-
fliichtlinge innerhalb ihrer Landesgrenzen. 95 Prozent der restlichen Schutzbe-
diirftigen suchen Zuflucht vor allem in den Nachbarstaaten und -regionen. Es ist
lediglich ein kleiner Bruchteil der gewaltsam Vertriebenen und der Uberlebenden
der Gewalt und Tortur von Schlepperbanden, die es bis zu unseren Aufiengrenzen
schaffen.

Die Zahl der in Deutschland und Europa ankommenden Fliichtlinge ist in
den letzten Jahren kontinuierlich gesunken. Eine Konsequenz der europdischen
Abschottungspolitik. Ungeachtet dessen wetteifern europdische Regierungen um
die hérteste Politik gegen Schutzsuchende und Migrant:innen. Trotz der vielfach
bewiesenen Tatsache, dass in libyschen Internierungslagern Fliichtlinge und
Migrant:innen brutaler Gewalt, Vergewaltigungen und Ausbeutung ausgesetzt sind.
Es ist eine Abschottungspolitik auch ungeachtet der Fluchtursachen, an denen der
europdische Wohlstand mafigeblich beteiligt ist: Klimawandel, Umweltzerstérung,
Agrarsubventionen, Protektionismus, Waffenhandel.

Europdische Initiativen wie «From the Sea to the City» oder «Sichere Hafen»
sind wichtige und ernstzunehmende politische und zivilgesellschaftliche Zusam-
menschliisse, um die europdische Migrations- und Fliichtlingspolitik auf der
Grundlage von Menschenrechten und aus der Perspektive von Stddten und Kom-
munen neu zu ordnen und partnerschaftlich zu gestalten. Die Initiative erstreckt
sich von Palermo iiber Marseille, Tirana, Miinchen, Potsdam bis nach Flensburg
und Amsterdam. Diese Biindnisse sind starke politische Botschaften, um die wich-
tigen Rollen von Stddten und Kommunen in der Migrations- und Fliichtlingspoli-
tik zu bekréftigen. Letztlich hdangt die Aufnahmebereitschaft der Gesellschaft und



eine erfolgreiche Integration von Gefliichteten vom Handeln der Stidte und Kom-
munen ab.

Schliefdlich sind es die Kommunen, die die Aufnahme von Gefliichteten, ihre
Versorgung, ihre Unterkunft, die Integration in Bildung und Arbeit sowie ihre sozi-
ale, kulturelle und politische Teilhabe bewerkstelligen. Die Bereitschaft hingt zum
grofien Teil von den Ressourcen ab, die ihnen zur Verfiigung gestellt werden. Zu
den Ressourcen gehoren finanzielle Mittel, aber auch rechtliche Sicherheiten und
Spielrdume sowie funktionierende Allianzen mit zivilgesellschaftlichen Institutio-
nen, mit der Wirtschaft und Wissenschaft.

Freiwillige Aufnahmeprogramme der Kommunen kénnten die staatlichen und
europdischen Verteilungsmechanismen ergidnzen. Auf Beteiligung und Freiwillig-
keit basierte Mafinahmen kénnten dazu beitragen, einerseits die Verantwortung
auf mehrere Schultern aufzuteilen und andererseits eine solidarische Verteilung in-
nerhalb européischer Stddte und Kommunen zu erzielen. In Zusammenhang mit
den international durch UNHCR organisierten und koordinierten Resettlement-
Programmen kénnen kommunale Aufnahmeprogramme zur internationalen Ver-
antwortungsteilung beitragen und Schutzbediirftigen eine Perspektive geben.

In der bisherigen Praxis unterliegen Entscheidungen in der Migrations- und
Fliichtlingspolitik grundsétzlich der staatlichen Hoheit. Stddte und Kommunen
spielen bestenfalls eine marginale Rolle. Das Visaregime und die Kontrolle dar-
iiber, wer die Grenzen iibertreten kann, obliegen der nationalstaatlichen Hoheit.
Doch vor dem Hintergrund des Massensterbens an den europdischen AufSengren-
zen und den menschenverachtenden Internierungslagern bringen viele europa-
ische Stddte und Kommunen ihre Solidaritdt mit Menschen auf der Flucht deut-
lich zum Ausdruck. «Wo Nationen versagen, schaffen Stidte Losungen», bringt es
der Biirgermeister von Potsdam, Mike Schubert, auf den Punkt.

Die Fachkommission der Heinrich-Boll-Stiftung «Perspektiven fiir eine
zukunftsgerichtete und nachhaltige Fliichtlings- und Einwanderungspolitik» hat
den Ansatz des Whole of Government als Querschnitt fiir das Mehrebenensystem
empfohlen. Aus den Erfahrungen der Jahren 2015 und 2016 soll hiermit den viel-
fach mangelhaft abgestimmten Politiken entgegengewirkt werden. Es geht darum,
politisches Handeln, Verwaltungshandeln und die Zusammenarbeit mit der Zivil-
gesellschaft besser aufeinander abzustimmen, kohérenter auszugestalten. Mehr
Kohidrenz in Bezug auf eine bessere vertikale Abstimmung (zwischen Européischer
Union, Bund, Lindern und Kommunen) und horizontale Koordination der unter-
schiedlichen Politikfelder und Kooperation mit der Zivilgesellschaft und Wirt-
schaft. Hierarchien werden bewusst durchbrochen, um Synergien zuzulassen und
Platz fiir Neues zu schaffen.

Eine auf Partnerschaft und Kooperation basierte politische und administrative
Zusammenarbeit zwischen europdischen, nationalen und kommunalen Institu-
tionen wiirde einen Paradigmenwechsel in der europdischen Migrations- und
Fliichtlingspolitik einlduten.

Der Fortschritt einer Gesellschaft zeichnet sich nicht allein am Wachstum ihres
Bruttoinlandsprodukts ab. Vielmehr wird sie daran gemessen, wie sie Menschen,
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Vorwort

die schutz- und hilfsbediirftig sind, Zuflucht und Sicherheit ermdéglicht, in die
Gemeinschaft aufnimmt, ihnen Chancen gibt, damit sie gleichberechtigt wer-
den und auf die eigenen Beine stehen konnen. Das gilt fiir alle Politikbereiche
und fiir alle politischen Ebenen - fiir den Staat wie fiir die Kommunen. Progres-
sive Politik benotigt auch einen inklusiven Geist und inklusive Institutionen und
Einrichtungen.

Die vorliegende Rechtsstudie ist das Ergebnis einer langfristigen Zusammen-
arbeit mit der Rechtswissenschaftlerin Dr. Helene Heuser, der unser gréfiter Dank
und Wertschédtzung gilt. Die ehemalige Stipendiatin der Heinrich-Bo6ll-Stiftung
hat sich im Rahmen ihrer Promotion mit den rechtlichen und politischen Aspek-
ten sowie den zivilgesellschaftlichen Aktivitdten internationaler Bewegungen wie
Sanctuary Cities (Stiddte der Zuflucht) intensiv auseinandergesetzt. Helene Heuser
gehort zu den wenigen ausgewiesenen europdischen Expert:innen zum Thema
«proaktive Aufnahme von Schutzsuchenden in europdischen Stddten und Kom-
munen».

Die Studie ist ein Bestandteil der Grofistudie «Stddte der Zuflucht - Kommunen
und Lander im Mehrebenensystem der Aufnahme von Schutzsuchenden», in
dem die juristischen Details und weitere Quellen nachgelesen werden kénnen.
Die jahrelange Recherche hierfiir wurde mafigeblich durch die Heinrich-Boll-
Stiftung gefordert. Die Arbeit ist Teil eines wechselseitigen Zusammenspiels aus
politischen und konzeptuellen Ideen sowie juristischer Beratung zur proaktiven
Fliichtlingsaufnahmepolitik von Stddten und Gemeinden. Sie basiert auf Impul-
sen und Debatten, die in Deutschland insbesondere seit 2016 durch unterschied-
liche Akteur:innen gefiihrt werden, zu denen u.a. die Seebriicke und die Sicheren
Hifen, Solidarity City, das International Cities of Refuge Network (ICORN) sowie
die Kommunale Integrations- und Entwicklungsinitiative MIDI, aber auch Wohl-
fahrtsverbdande und Fliichtlingsorganisationen sowie eine Reihe von Kommunal-,
Landes- und Bundespolitiker:innen gehoren.

Berlin, im Dezember 2022

Jan Philipp Albrecht Mekonnen Mesghena
Vorstand Referent Migration & Diversity
Heinrich-B6ll-Stiftung Heinrich-B6ll-Stiftung



KURZFASSUNG

Die Lander und Kommunen spielen eine wichtige Rolle fiir den demokratischen
Staatsaufbau - nicht nur als rechtsumsetzende Ebenen, sondern auch als poli-
tisch transformative Kraft. Sie diirfen eine deutlich sichtbare proaktive Aufnahme-
politik verfolgen. Sie fordern damit die rechtlich-diskursive Festigung und die
Anwendung des geltenden Aufnahmerechts. In der (noch engeren) Einbindung der
lokalen Aufnahmebereitschaft liegt das Potenzial eines langfristigen und demo-
kratisch lokal-verwurzelten Aufnahmerechts. Die flucht- und migrationsrechtliche
Zustandigkeitsordnung zeigt bereits eine gewisse Durchlédssigkeit von den Kom-
munen iiber die Linder und den Bund bis hin zur EU und UN sowie zu transna-
tionalen interkommunalen Netzwerken, die noch weiter ausgebaut werden kann.
So kann eine zivilgesellschaftlich lokal erzeugte Aufnahmebereitschaft «nach
oben» gereicht und damit eine Aufnahme «von unten» initiiert werden:

A. Das EU- und Vélkerrecht enthiilt keine staatliche Pflicht, sondern lediglich
eine politische Zielvorgabe der Fliichtlingsaufnahme, u.a. im UN-Fliicht-
lingspakt unter Einbeziehung von Stéidten und Gemeinden. Durch globale
Stddte-Netzwerke entsteht eine glokale Ebene im Flucht-/Migrationsrecht, die
jedoch staatsorganisationsrechtlich eingegliedert bleibt. Die Einbeziehung der
subnationalen Ebenen in Angelegenheiten der Fliichtlingsaufnahme ist Sache
der Nationalstaaten, die dabei allerdings das internationale und européische
Recht zur kommunalen Selbstverwaltung, der zwischenstaatlichen Solidaritét
und des Menschrechtsschutzes zu beachten haben.

B. In der foderalistischen Bundesrepublik Deutschland hat der Bund einfach-
gesetzlich und im Rahmen des Grundgesetzes weitgehende Kompetenzen
in der Fliichtlingsaufnahme an sich gezogen. Angesichts der verfassungs-
rechtlichen Grundsétze zur Landeszustédndigkeit und zur kommunalen Selbst-
verwaltung ist eine Dezentralisierung aber moglich und sogar gewollt. Fiir
die Aufnahme gelten die konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen von
Bund und Léndern fiir das «Aufenthaltsrecht der Ausldnder» und die «Ange-
legenheiten der Fliichtlinge und Vertriebenen», die der Bund derzeit abschlie-
flend ausgeiibt hat, aber fiir eigene Landesregelungen wieder 6ffnen konnte.
Die Verwaltungskompetenzen sind auf Bund, Ladnder und Kommunen aufge-
teilt und iiber jeweilige Mitwirkungsrechte miteinander verflochten. Landes-
eigenverwaltung besteht beim Erlass von Landesaufnahmeprogrammen (im
Einvernehmen mit dem Bund), bei der Verteilung (unter Mitwirkung des Bun-
des) und bei der Unterbringung (teilw. an die Kommunen delegiert) sowie bei

10

Das Recht zu schiitzen Uber proaktive Fliichtlingsaufnahme von Landern und Kommunen



Kurzfassung

der Beteiligung an der Bundesverwaltung zur Visumerteilung (Zustimmung;
teilw. an die Kommunen delegiert) und den Bundesaufnahmeprogrammen
(Benehmen).

Die Kommunen verfiigen iiber Zustindigkeiten aus ihrem Recht zur frei-
willigen Selbstverwaltung (insbesondere Diskursrechte, zum Aufbau von
Aufnahmekapazitdten und Multi-Akteur-Welcome-Centern sowie zur finan-
ziellen Unterstiitzung) und aus der Ubertragung durch die Linder (insb. die
Vorab-/Zustimmung der kommunalen Ausldnderbehérden zum Visum sowie
die Aufnahme und Unterbringung vor Ort).

. Legale Zugangswege zum Fliichtlingsschutz kénnen durch humanitire

und nicht-humanitiire Visa sowie Aufnahmeprogramme gewihrt werden.
Die Letztentscheidungsbefugnis liegt in allen Aufnahmemechanismen beim
Bund, allerdings teilweise unter Beteiligung der Lander und Kommunen.
Sie miissen die kommunale Aufnahmebereitschaft in ihre Ermessensent-
scheidung zur Aufnahme einbeziehen. Bereits jetzt gelten Wohnsitzauflagen;
eine weitergehende Beschriankung ist angesichts des Grund- und Mensch-
rechts auf Freiziigigkeit nicht verhéltnismaf3ig.
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VORBEMERKUNG

Die vorliegende Rechtsstudie ist eine Kurzfassung des Buches «Stéddte der Zu-
flucht - Kommunen und Linder im Mehrebenensystem der Aufnahme von
Schutzsuchenden», in dem die juristischen Details und weitere Quellen nachge-
lesen werden konnen. Beide spiegeln die Rechtslage und Literatur vom Stand des
30. April 2022 wider. Die jahrelange Recherche hierfiir wurde mafigeblich durch
die Heinrich-Boll-Stiftung gefordert. Die Arbeit ist Teil eines wechselseitigen Zu-
sammenspiels aus politischen und konzeptuellen Ideen sowie juristischer Bera-
tung zur proaktiven Fliichtlingsaufnahmepolitik von Stddten und Gemeinden.
Sie basiert auf Impulsen und Debatten, die in Deutschland insbesondere seit 2016
durch unterschiedliche Akteure gefiihrt werden, zu denen u.a. die Seebriicke und
die Sicheren Héfen, Solidarity City, das International Cities of Refuge Network
(ICORN) sowie die Kommunale Integrations- und Entwicklungsinitiative MIDI,
aber auch Wohlfahrtsverbidnde und Fliichtlingsorganisationen sowie eine Reihe
von Kommunal-, Landes- und Bundespolitiker:innen gehéren. Ihnen sei an die-
ser Stelle herzlich gedankt. Die im Folgenden dargestellten Entwicklungen in
Praxis und Wissenschaft sind also eng miteinander verwoben und fithren zur
stetigen Weiterentwicklung. Fiir etwaige Fehler oder Unvollstindigkeiten der
Studie iibernehme ich selbstverstdndlich selbst die Verantwortung. Hinweise zur
Verbesserung sind ausdriicklich erwiinscht.

12
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Das Recht zu schiitzen

Das Recht zu schiitzen

Stdadte und Gemeinden erleben derzeit ein Revival als Akteure der Migrations-
und Fliichtlingspolitik. Neben der viel beachteten Aufgabe der «Integration» in
lokale Gemeinschaften umfassen die kommunalen Handlungsfelder auch das
Bleiberecht und die Aufnahme von Schutzsuchenden aus dem Ausland (hierzu
Teil 1). Es wird von einem local turn' in diesem stark national gefassten Politik-
und Rechtsbereich gesprochen. Fiir besondere Aufmerksamkeit in Deutschland
sorgt etwa die proaktive Fliichtlingsaufnahmepolitik® der zivilgesellschaftlichen
lokalen Seebriicke-Gruppen bzw. der kommunalen Sicheren Héifen. In diesem
Zusammenhang entstehen Unsicherheiten iiber die Kompetenzen von Stddten
und Gemeinden im Bereich der Aufnahme von Schutzsuchenden. Wie ist die kom-
munale Aufnahmepolitik rechtlich zu bewerten? Welche Aufgaben und Kompe-
tenzen haben die Kommunen bereits und inwiefern diirften sie im Rahmen des
aktuellen Rechts ausgebaut werden?

Die vorliegende Rechtsstudie sucht Licht in das «Dickicht an internationalen
und nationalen Richtlinien, Gesetzen und Verordnungen»® zu bringen. Hierzu
ordnet sie die politischen Entwicklungen in die Rechtsdogmatik einerseits des
Foderalismus inklusive des Kommunalrechts und anderseits des Flucht- und
Migrationsrechts ein. Sie fragt nicht nur nach den Kompetenzen der Kommunen,
sondern auch nach denen der Lédnder. Die Kommunen sind - neben ihrer Auto-
nomie in der Selbstverwaltung - den Ldndern zugeordnet, und die Stadtstaaten
Berlin, Bremen und Hamburg verfiigen selbst iiber Landeskompetenzen. Teil 2
analysiert das Mehrebenensystem zur Aufnahme von Schutzsuchenden aus Vél-
ker- und EU-Recht (A), verfassungsrechtlichem Bund-Linder-Verhiltnis (B) sowie
Kommunalrecht (C), das seinen Niederschlag im Visumverwaltungsrecht findet (D),
iiber das die legalen Zugangswege zum Schutz unter Beteiligung der Lander und
Kommunen ausgebaut werden kénnen.

1  Ahouga, Journal of Ethnic and Migration Studies 44 9/2018, 1; Bendel et al., A Local Turn for
European Refugee Politics, 2020; Schammann, Der «local turn» in der Migrations- und Asyl-
politik, bpb Kurzdossiers 16.12.2020.

2 Die Begriffe «Fliichtlingsaufnahme», «Fliichtlingsschutz» und «Fliichtlingsrecht» reduzieren
sich hier nicht auf den Rechtsbegriff «Fliichtling» i.S.d. Genfer Fliichtlingskonvention, sondern
werden im weiteren Sinne genutzt und schlieflen alle Menschen ein, die zur Verwirklichung
ihrer Menschenrechte an einen anderen Ort fliehen mdchten beziehungsweise miissen. Sie
werden insofern Synonym zur «Aufnahme von Schutzsuchenden» verwendet, zum Begriff
siehe Heuser, Stadte der Zuflucht, 2022.

3 Schammann/Kiihn, Kommunale Fliichtlingspolitik in Deutschland, Friedrich-Ebert-Stiftung,
2016. Ein entspr. Desiderat wird auch formuliert in Bendel et al., Der Weg iiber die Kommunen,
Heinrich-Boll-Stiftung, 2.2019.
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TEIL1

Die aktuelle proaktive
Fliichtlingsaufnahmepolitik von
Kommunen und Landern

Das dezentral operierende zivilgesellschaftliche Netzwerk der Seebriicke entstand
im Sommer 2018, als sich die Situation der Menschen, die iiber das Mittelmeer
fliehen, dramatisch zuspitzte und kein EU-Mitgliedstaat sie aufnehmen wollte.*
Mittlerweile haben sich auf Initiative der Seebriicke deutschlandweit {iber 300
Kommunen zu Sicheren Héfen erkldrt und ihre Aufnahmebereitschaft bekundet.
Die lokalen Seebriicke-Gruppen hatten sich hierzu jeweils an ihre Kommunalpoli-
tiker:innen gewandt, um entsprechende Antrédge in den Stadt- oder Gemeinde-
riaten einzubringen. Die dort erwirkten Beschliisse enthalten u.a. den Auftrag an
die Biirgermeister:innen sich fiir die kommunale Aufnahme von Schutzsuchenden
einzusetzen, etwa indem sie sich an staatliche Entscheidungstriger wenden, um
die existierenden Rechtsgrundlagen der Fliichtlingsaufnahme zur Anwendung zu
bringen, sowie den Auftrag sich bundes- und europaweit mit anderen Kommu-
nen zu vernetzen. Einige Kommunen haben sich daraufhin dem Biindnis Stédte
Sicherer Hédfen angeschlossen, das 2019 auf Initiative der Seebriicke und der Stadt
Potsdam gegriindet wurde® und abseits von den kommunalen Spitzenverbdnden
kiinftig die migrationsfreundlichen Stddte und Gemeinden in der Bundesrepublik
vertreten konnte. Eine europdische Vernetzung erfolgte 2021 im Rahmen der Kon-
ferenz From the Sea to the City® in Palermo’. In Bezug auf ukrainische Kriegsfliicht-
linge hatte zuletzt auch der kommunale Spitzenverband Deutscher Stidte- und
Gemeindebund im Mirz 2022 die Aufnahmebereitschaft seiner Mitgliedsstddte

4 Jikhareva/Albisser, WOZ 5.7.2018; Schonherr, TAZ 16.11.2018.

5 Griindung auf der Seebriicke-Konferenz im Berliner Rathaus 2019. Griindungsmitglieder
sind Berlin, Detmold, Freiburg, Flensburg, Greifswald, Heidelberg, Hildesheim, Kiel, Krefeld,
Marburg, Potsdam, Rostock und Rottenburg. Mit Stand vom Nov. 2019 zédhlt das Biindnis
77 Kommunen, vgl. Seebriicke, Sichere Héfen, Ubersicht, «Sichere Hifen» und Stiddtebiindnis
«Stddte Sichere Héfen» - Was ist da der Unterschied?, https://seebruecke.org/sichere-haefen
(20.2.2022).

6  From the Sea to the City, A Conference of Cities for a Welcoming Europe, https://fromseatocity.
eu (29.4.2022).

7  Palermo ist in Bezug auf die Aufnahme von Schutzsuchenden sehr aktiv, vgl. nur die Erklarung
des Biirgermeisters Orlando, International Human Mobility, Charter of Palermo.
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Teil 1: Die aktuelle proaktive Fliichtlingsaufnahmepolitik von Kommunen und Landern

und -gemeinden bekriftigt, noch bevor der Bund und die EU die rechtlichen Rah-
menbedingungen fiir deren Aufnahme schafften.

Als Vorldufer dieser Entwicklungen kénnen einige weitere Initiativen aus
(vernetzten) lokal-zivilgesellschaftlichen Gruppen und Kommunalpolitik gelten,
die sich bereits zuvor zum Teil mit Erfolg fiir die Fliichtlingsaufnahme einsetzten.
Das Netzwerk Solidarity City wurde 2017 im Zuge der sog. Willkommenskultur
gegriindet und erweiterte ein Jahr spiter seine Aktivititen wie zum Beispiel das
BiirgerInnenAsyl um die Untergruppe Relocation from Below - From the Sea to
the Cities, die in die oben genannte gleichnamige Konferenz miindete. Die Kam-
pagnen rund um 50ausldomeni wurden 2016 vor dem Hintergrund der iiberfiill-
ten Fliichtlingslager in Idomeni an der griechisch-mazedonischen Grenze und
dem bis dahin kaum umgesetzten Umsiedlungsbeschluss der EU gestartet (kurz
darauf beschloss die Bundesregierung monatlich 500 Aufnahmeplétze bereitzu-
stellen). Die lokalen Gruppen der Save-Me-Kampagne setzen sich seit 2008 fiir die
Teilnahme Deutschlands am UN-Resettlement ein (das erste Programm des Bun-
des hierzu folgte 2012°). Die transnationale und interkommunale Organisation In-
ternational Cities of Refuge Network (ICORN) entstand 1995 unter Mitwirkung
von prominenten Autor:innen wie Jacques Derrida und nimmt verfolgte Kiinst-
ler:innen iiber temporédre Residenzen in den Mitgliedstddten auf. Zudem bestehen
eine Reihe von weiteren internationalen und europdischen Stddte-Netzwerken,
wie Solidarity Cities von EUROCITIES oder Cities of Migration.’

Die Stadte-Bewegung zur Aufnahme von Schutzsuchenden wurde zuletzt auch
auf den hoheren institutionell-politischen Ebenen der UN und EU sowie im Bund
und in den Landern unterstiitzt. So nahm die UN-Generalversammlung mit der
New Yorker Erklarung fiir Fliichtlinge und Migranten 2016 und mit dem Globa-
len Fliichtlingspakt 2018 zwei Resolutionen an, nach denen u.a. lokale Akteure
verstirkt in die Fliichtlingsaufnahme einbezogen werden sollen.' Auch im EU-
Parlament setzten sich einige Abgeordnete und der Europédische Ausschuss der
Regionen hierfiir ein. In Deutschland erkldrte die Bundesregierung im Anschluss
an die Aktivitdten der Sicheren Hifen erstmals die Ubernahme von aus Seenot
geretteten Asylsuchenden auf der Grundlage der humanitédren Klausel der EU-
Dublin-Verordnung. Das BMI wies in diesem Rahmen das zustdndige BAMF an,
den kommunalen Sicheren Héfen in Kooperation mit den Ldndern die Aufgenom-
menen zuzuweisen. Die Gesetzesinitiativen zur Erleichterung von eigenstdndigen

8  Trosien, Deutschland wird Resettlement-Staat, in: Barwig/Beichel-Benedetti/Brinkmann, Soli-
daritét, S. 64.

9  Heuser, Stiadte der Zuflucht, Fluchtforschungsblog 24.1.2017; Oomen, International Migration
Review 19 3/2019, 1; Bendel/Schammann/Stiirner/Heimann, Forschungsprojekt «When May-
ors Make Migration Policy - The Impact of Transnational Cities' Networks on EU Migration
Policies» 2018-2021.

10 UN-Generalversammlung, New Yorker Erkldrung fiir Fliichtlinge und Migranten, 19.9.2016,
UN-Doc. A/RES/71/1; Globaler Pakt fiir Fliichtlinge, 26.6.2018, A/73/12. Hierzu ausfiihrlich
Teil 2 A. 11 1.
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Landesaufnahmeprogrammen und zur Erméglichung einer eigenverantwortlichen
Aufnahme durch Stddte und Gemeinden fanden 2020 im Bundestag bzw. Bundes-
rat jedoch keine Mehrheit. Zudem lehnte das BMI 2021 das Einvernehmen mit
dem Thiiringer und Berliner Landesprogramm zur Aufnahme aus Griechenland
ab, was durch das BVerwG im konkreten Fall als zuldssig erachtet wurde."

11 Berliner Senat fiir Inneres und Sport, Anordnung zur Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen fiir
besonders schutzbediirftige Personen aus Griechenland, 16.6.2020; Thiiringer Ministerium fiir
Migration, Justiz und Verbraucherschutz, Anordnung nach § 23 Abs. 1 AufenthG fiir besonders
schutzbediirftige Personen aus den Fliichtlingsaufnahmelagern auf den griechischen Inseln,
29.5.2020. Zu der zugrunde liegenden Priifung der allg. Rechtsméfligkeit von Landesaufnah-
meprogrammen aus Mitgliedstaaten u. dem gerichtlichen Rechtsweg Heuser, Aufnahme von
Schutzsuchenden durch die Bundesldnder, RLS Papers 1.2020. Dies allg. bestitigend, jedoch
fiir die konkreten Programme die Einvernehmensablehnung als zuldssig erachtend BVerwgG,
Urt. v. 15.3.2022, 1 A 1.21.
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TEIL 2

Das Mehrehenensystem zur
Flichtlingsaufnahme

A. Volker- und EU-Recht zur Fliichtlingsaufnahme

Der folgende Abschnitt skizziert das Recht der Fliichtlingsaufnahme als Teil des
Menschenrechtsschutzes (I.) und der zwischenstaatlichen Solidaritit (I1.) sowie
die internationale Charta der kommunalen Selbstverwaltung (IIL.).

I. Fliichtlingsaufnahme als Teil des Menschenrechtsschutzes

In der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte (AEMR) bekannten sich die
Staaten der Vereinten Nationen (UN) 1948 zu Rechten, die den Menschen weltweit
auch unabhéngig von ihrer Staatsangehdrigkeit zustehen sollen. Angesichts der
zahlreichen asylsuchenden Menschen, die vor dem Nationalsozialismus und des-
sen Folgen geflohen und in anderen Staaten nur schwer Schutz erhalten hatten,"
nahm die Generalversammlung mit Art. 14 AEMR das «Recht, in anderen Lindern
vor Verfolgung Asyl zu suchen und zu genieflen» in den Katalog der Menschen-
rechte auf. Hiermit erkannten die Staaten zwar kein Menschenrecht auf Asyl im
Sinne eines individuellen subjektiv-rechtlichen Anspruchs auf die Gewéhrung von
Asyl an, sie legten aber den Grundstein fiir die anschliefSenden positiv-rechtlichen
Entwicklungen des Fliichtlings- und Menschenrechtsschutzes. In der Praambel der
AEMR bezeichnen die UN die darin enthaltenen Menschenrechte als zu erreichen-
des «gemeinsames Ideal», das «alle Organe der Gesellschaft» - zu denen auch die
Stddte und Gemeinden gehoren - sich «stets gegenwaértig halten und sich bemii-
hen [...] die Achtung vor diesen Rechten und Freiheiten» - wie dem Asylrecht - «zu
fordern».

12 Siehe z.B. Vernant, The refugee in the post-war world; Arendt, Elemente und Urspriinge totaler
Herrschaft; Abell/Troper, None is too many; Marrus, The unwanted; Knox/Kushner, Refugees
in an Age of Genocide.
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Nicht nur geschichtlich, sondern auch inhaltlich steht das Asyl- und Fliicht-
lingsrecht in einem engen Zusammenhang mit dem Schutz der Menschenrechte."
Es schiitzt vor den Menschenrechtsverletzungen in demjenigen Staat, aus dem ein
Mensch flieht, indem es Menschenrechte im Staat der Zuflucht gewdhrt. Die Genfer
Fliichtlingskonvention wird daher auch als Menschenrechtsvertrag bezeichnet."
Umgekehrt findet sich der Begriff des Asyls nicht nur in der Allgemeinen Erkla-
rung der Menschenrechte, sondern auch in weiteren Menschenrechtskatalogen
wie der Europdischen Grundrechtecharta und dem Grundgesetz. Dariiber hinaus
sind weitere Rechte fiir Schutzsuchende implizit oder explizit in allgemeinen, wie
auch in spezifischen menschenrechtlichen Kodifikationen enthalten, etwa in der
Antifolterkonvention." Als Gegenpol zum ordnungs- und sicherheitsrechtlichen
Ursprung des nationalen «Ausldnderrechts» haben Grund- und Menschenrechte
mittlerweile auch Eingang in das Asylgesetz und Aufenthaltsgesetz gefunden.'® Die
Aufnahme von Schutzsuchenden bedeutet mithin immer auch Menschenrechts-
schutz: «Die Schutzgewédhrung fiir Menschen, die ihrer unverdufierlichen Rechte
beraubt werden, ist eines der klarsten Bekenntnisse zum Schutze und zur Wahr-
ung der Menschenrechte.»'"

Wihrend die territoriale Schutzgewdhrung unter Anwendung der Menschen-
rechte verfeinert wird, tritt «das hauptsédchliche menschenrechtliche Problem» des
Zugangs zum Schutz allerdings immer deutlicher zu Tage." Der Zugang zu einem
Schutzterritorium ist jedoch das dringendste, was Fliichtende brauchen, wenn sie
sich noch im Herkunftsland oder in einem Transitstaat befinden. Die Mehrheit der
Schutzsuchenden befindet sich weltweit aufierhalb der Reichweite von rechtlichen
Schutzmechanismen oder in Staaten ohne die Ressourcen fiir eine angemessene
Versorgung, zum Beispiel in Asien und dem Mittleren Osten. In Transitstaaten
sind sie erh6ht dem Missbrauch, der Ausbeutung und anderen Menschenrechts-
verletzungen ausgesetzt.'” Das betrifft insbesondere Frauen, Kinder und andere

13 Zum Verhiltnis des Fliichtlings- und Asylrechts zum Menschenrechtsschutz Hathaway/
Foster, The Law of Refugee Status, S. 196 f. m. w. N.; Goodwin-Gill, The Refugee in Internati-
onal Law, S. 53; Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, S. 102; Markard, ZAR 2015,
56; Costello, The human rights of migrants and refugees in European law; Bast/Harbou/Wessel,
Human Rights Challenges to European Migration Policy; Eichler, Leitfaden zum Fliichtlings-
recht, S. 4 ff.

14 Ausdriicklich Goodwin-Gill, in: Fiddian-Qasmiyeh, The Oxford handbook of refugee and
forced migration studies, S. 42. Indirekt v. Arnauld, Volkerrecht, § 9 G.: siehe die Abhandlung
des Fliichtlingsrechts unter der Rubrik Menschenrechte.

15 Z.B. in Art. 3 (Non-Refoulement) UN-Antifolterkonvention; vgl. Schuechner, in: Nowak/Birk/
Monina, The United Nations Convention against Torture and its optional protocol, S. 98 ff.

16 Zu den Menschenrechten im AufenthG Bender, in: Hofmann, Ausldnderrecht, Vor § 1 Auf-
enthG Rn. 1 ff,; zu Grundrechten im AsylG Decker/Bader/Kothe, in: BeckOK MigR, Asylrecht -
Grundgesetzlicher Rahmen. Zum polizeirechtlichen Ursprung Gross, A6R 139/2014, 420. Mehr
zum Spannungsfeld zwischen menschen- und ordnungsrechtlichem Anspruch unten D. III.

17 Eichler, Leitfaden zum Fliichtlingsrecht, S. 6.

18 Markard, ZAR 2015, 56, S. 61; Bast/Harbou/Wessel, Human Rights Challenges to European
Migration Policy, Chap. 1.

19 Tiirk/Dowd, Protection Gaps, 278.
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vulnerable Personengruppen. Zugleich werden die Fluchtwege in die EU immer
lebensgefihrlicher, insbesondere iiber das Mittelmeer.” Wer die Menschenrechte
beim internationalen Schutz daher ernst nehmen will, «<muss beginnen, iiber Zu-
gangsrechte nachzudenken».”

Ein ausdriickliches und rechtsverbindliches Recht auf Zuflucht findet sich in
den internationalen, europdischen und deutschen Grund- und Menschenrechts-
verbilirgungen nicht. Die Absichtserkldrungen der Staaten zur Aufnahme von
Schutzsuchenden auf der europdischen und internationalen Ebene haben bis-
her keinen verbindlichen Charakter erlangt. Im UN-Fliichtlingspakt formulierten
die Vereinten Nationen keine konkrete Pflicht, sondern lediglich ein als Soft Law
qualifiziertes rechtspolitisches Ziel, als sie erkldrten: «Wir beabsichtigen, die Zahl
und das Spektrum legaler Wege, auf denen Fliichtlinge in Drittlindern aufgenom-
men oder neu angesiedelt werden kénnen, zu erweitern.»*” Eine entsprechende
Passage in der Europaratskonvention gegen Menschenhandel gehort zwar zum
verbindlichen Voélkerrecht, gibt aber nicht vor, welche Mafinahmen konkret zu
ergreifen seien, um Menschenhandel durch legale Zugangswege zu bekidmpfen.*
Sie verpflichtet die Vertragsstaaten, darunter Deutschland, jedoch dazu, iiber-
haupt legale und effektiv nutzbare Migrationswege vorzusehen und keine absolute
Abschottung vorzunehmen.

Eine staatliche Pflicht zur Zugangsgewdhrung kommt daneben als implizi-
ter Normgehalt der verbrieften Menschenrechte in Betracht; insbesondere im
Refoulement-Verbot, im Recht auf Ausreise, in der Pflicht zur Verbringung von
Seenotgeretteten in einen sicheren Hafen, im Recht auf Asyl und dem Verbot von
Kollektivausweisungen, aber auch in anderen Rechten wie dem Recht auf Leib und
Leben sowie dem Verbot von Folter und unmenschlicher Behandlung. Dogmatisch
konnte dies mithilfe einer teleologischen Auslegung der entsprechenden Grund-
und Menschenrechte durchaus begriindbar sein. So konnte der legale Zugang zu
einem Schutzstaat etwa als zwingende Vorbedingung zum Fliichtlingsrecht und
zum Asylrecht verstanden werden, denn: «ohne Zugang kein Asyl»** bzw. kein
Fliichtlingsschutz. Des Weiteren ist ein Recht auf Zugang zu einem Staatsterri-
torium als logische Schlussfolgerung aus dem Recht auf Ausreise oder der Pflicht
zur Verbringung in einen sicheren Hafen denkbar. Die Menschenrechte konnten

20 Zahlen: UNHCR Deutschland, Zahlen im Uberblick, www.unhcr.org/dach/de/ueber-uns/zah-
len-im-ueberblick (22.2.2022).

21  Markard, ZAR 2015, 56 (61).

22 UN-Generalversammlung, New Yorker Erklarung fiir Fliichtlinge und Migranten 2016, A/RES/
71/1, Abs. 77 (vorsichtiger hinsichtl. der reguldren Migrationswege Abs. 57); zu den Zugangs-
wegen im Rahmenplan: Abs. 14, 16; Globaler Pakt fiir Fliichtlinge 2018, A/73/12, Abs. 85 u.
90 ff. (Abschn. 3.2-3.3).

23 Zum Zusammenhang zwischen Flucht- und Migrationsrecht und Menschenhandel (bekdmp-
fungsrecht) UN-Generalversammlung, Globaler Pakt fiir Fliichtlinge, A/73/1, Abs. 5 Fn. 3; Heu-
ser/Junghans/Kluth, Der Schutz vulnerabler Personen im Flucht- und Migrationsrecht, S. 31 ff.

24  Oliveira, KJ 49/2016, 167 (167).
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zudem in Visumverfahren zur Geltung gelangen.” Eine Auslegung rein nach dem
Sinn und Zweck wiirde aber verkennen, dass viele Staaten - wie oben gesehen
zuletzt in der New Yorker Erkldarung der UN-Generalversammlung - regelméfiig
deutlich machen, dass sie keine Pflicht zur Aufnahme von Schutzsuchenden an-
erkennen wollen.?

Dies soll hier noch einmal anhand der Entwicklung des Zuriickweisungs-
verbots von Fliichtlingen deutlich gemacht werden. Mit der Genfer Fliichtlings-
konvention wurde das Zuriickweisungsverbot erstmals kodifiziert, um das Recht,
«Asyl zu suchen», aus der AEMR angesichts der zahlreichen Schutzsuchenden im
Zuge des Zweiten Weltkriegs zu erweitern. Die Vertragsstaaten einigten sich dabei
auf die Formulierung, keinen «Fliichtling auf irgendeine Weise iiber die Grenzen
von Gebieten aus[zu]weisen oder zuriick[zu]weisen», in denen er wegen einer der
Konventionsgriinde gefihrdet sein wiirde.”” Die Vorschlidge von Frankreich und
dem Sekretariat der Vereinten Nationen, die Frage des Zugangs zum Schutz hier-
bei noch weitergehend zu normieren, u.a. «<by agreeing to receive a certain number
of refugees», wurden hingegen nicht aufgenommen.?

Das so verstandene Refoulement-Verbot soll heute aufierdem aus Volkerge-
wohnheitsrecht folgen und wird zudem aus einer Reihe von Grund- und Men-
schenrechten zum Schutz bestimmter Rechtsgiiter oder vulnerabler Personen-
gruppen abgeleitet. So verbietet das Verbot der Folter und der unmenschlichen
oder erniedrigenden Behandlung (EMRK, Zivilpakt, Antifolterkonvention und
Grundrechtecharta) den Staaten ebenfalls, hiervon bedrohte Menschen zuriick-
zuweisen. Ahnliches wird aus dem Recht auf Leben gefolgert. Zudem werden
gruppenspezifische Menschenrechte etwa von «Fliichtlingskindern» so ausgelegt,
dass sie den Schutz vor Zuriickweisung umfassen. Das Gleiche gilt fiir das Recht
auf Asyl von politisch Verfolgten nach dem Grundgesetz und von international

25 Die Geltung der Grund- und Menschenrechte im Visumverfahren ist str., hierzu mehr sogleich.
Bzgl. Recht auf Familieneinheit: BVerfG, Beschl. v. 12.5.1987, 2 BvR 1226/83, 101, 313/84;
VG Berlin, Urt. v. 7.11.2017, VG 36 K 92.17 V. Bzgl. Asylgrundrecht: Hailbronner, Auslander-
recht, Rn. 972; Dippel, Extraterritorialer Grundrechtsschutz geméf3 Art. 16a GG. Bzgl. ande-
ren Grundrechten: Weizsdcker, Grundrechte und freiwillige Migration; Zilkens, Einreisefreiheit
aus Grundrechten des Grundgesetzes. Bzgl. Schutzsuchenden aus Afghanistan: Cremer/Hiib-
ner, Grund- und menschenrechtliche Verantwortung nach dem Abzug aus Afghanistan. Bzgl.
Volkerrecht: Oliveira, KJ 49/2016, 167 (169 ff.). Bzgl. EU-Recht: EuGH, Urt. v. 7.3.2017,
C-638/16 - X und X, Rn. 24. Bzgl. EMRK: EGMR, Beschl. v. 5.3.2020, 3599/18 - M.N. u.a. gg.
Belgien.

26 Zum konsensbasierten positivistischen Volkerrechtsverstindnis im Fliichtlingsrecht Hatha-
way, The Rights of Refugees under International Law, S. 16 ff., 300 f. Mit Bezug auf die Erkla-
rungen von Staatsregierungen Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law,
S. 414 ff; Grahl-Madsen, Territorial asylum, S. 45 ff.; Hanschel, in: Foblets/Leboeuf, Humani-
tarian Admission to Europe, S. 73.

27 Art. 33 Abs. 1 GFK Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 279 ff; Good-
win-Gill, The Refugee in International Law, S. 117 ff.; Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in
International Law, S. 524 ff.

28 UN doc. E/AC.32/2, Nr. 22; E/AC.32/SR.20, Nr. 15, 44, 54; Goodwin-Gill, The Refugee in Inter-
national Law, S. 175.
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Schutzberechtigten nach der Grundrechtecharta der EU. Eine wichtige verfah-
rensrechtliche Absicherung findet das Zuriickweisungsverbot zudem heute mit
dem Verbot von Kollektivausweisungen aus dem vierten Protokoll der Grund-
rechtecharta und der EMRK. Zuletzt griff auch der UN-Fliichtlingspakt, ein wei-
teres Soft-Law-Instrument, die heute geltenden rechtlich verbindlichen Ausfor-
mungen des Refoulement-Verbots auf.

Einigkeit besteht darin, dass das danach breit anerkannte Zuriickweisungs-
verbot insbesondere auch gegeniiber potenziell Schutzberechtigten gilt. Es wird
daher bereits ausgelost, sobald eine Person ein Schutzgesuch gegeniiber der
Hoheitsgewalt eines Staates duflert. So diirfen sich Schutzsuchende schon an der
Grenze hierauf berufen und nicht erst nach der Einreise in einen Staat.” Die Asyl-
verfahrensrichtlinie der EU setzt dies sekundarrechtlich um, indem sie formu-
liert, dass Schutzgesuche «im Hoheitsgebiet - einschliefllich an der Grenze, in den
Hoheitsgewissern oder in den Transitzonen - der Mitgliedstaaten» gestellt werden
kénnen miissen.” Im deutschen Asylgesetz und Aufenthaltsgesetz ist die Moglich-
keit des Asylgesuchs an der Grenze ebenfalls einfachgesetzlich umgesetzt.* Um
einen effektiven Zugang zum Asylverfahren sicherzustellen, konkretisiert Art. 4
Abs. 1 der Verfahrensrichtlinie zudem, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet sind,
bereits auf «Anzeichen dafiir, dass Drittstaatsangehorige oder Staatenlose, die
sich [...] an Grenziibergangsstellen an den Auflengrenzen, einschliefSlich Transit-
zonen, befinden, moglicherweise einen Antrag auf internationalen Schutz stellen
mochten», zu reagieren. Anlandungsverbote fiir Seenotrettungsschiffe und Push-
backs werden vor diesem Hintergrund als unrechtméifig kritisiert.*

Gegen eine Pflicht der Staaten zur Aufnahme, beziehungsweise gegen ein
Recht von Schutzsuchenden auf Zugang, wird argumentiert, der Staat kénne
das Refoulement-Verbot nicht blof3 durch eine Zugangsgewédhrung zum eigenen
Hoheitsgebiet wahren, sondern ebenso durch die Verbringung in einen sicheren
Drittstaat (bzw. protection elsewhere).*® Die schutzsuchenden Personen miissen
dabei jedoch in dem Staat, in den sie verbracht werden, sicher vor Verfolgung und
vor bestimmten schwerwiegenden Menschenrechtsverletzungen sein. Sie diirfen

29 Executive Committee of the High Commissioner’s Programme, Non-Refoulement, No. 6
(XXVIIL), 1977, A/32/12/Add.1, Rn. c; Art. 3 Abs. 1 Erkldrung iiber territoriales Asyl; Art. 3
Abs. 1 Verfahrens-RL.

30 Art. 3 Abs. 1 Verfahrens-RL. Ahnl. Eg. 26, Art. 6, Art. 8, Art. 43 Verfahrens-RL, Art. 3 Abs. 1-2
Dublin-VO.

31 § 15 Abs. 4 S. 2 AufenthG; § 13 Abs. 3 S. 1, § 18 Abs. 1 AsylG; BVerwG, Urt. v. 19.5.1981, 1 C
168/79 (juris). Siehe hierzu auch unten D. L.

32 Allg. Bast/Harbou/Wessel, Human Rights Challenges to European Migration Policy, S. 26 {,,
36 £.; bzgl. Italien und Malta im Sommer 2018 Westphal, Fluchtforschungsblog 30.7.2019.

33 Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum Law, S. 49. Kritisch Hathaway, The Rights of
Refugees under International Law, S. 293 ff,, 327 f. m. w. N. Gegen die Pflicht den Zugang zu
einem bestimmten Staat zu gewdhren wird ein dhnl. Argument hinsichtl. der seerechtlichen
Pflicht zur Verbringung von Seenotgeretteten in einen sicheren Hafen angefiihrt Weinzierl/Lis-
son, Border management and human rights; Goodwin-Gill/Weckel, Migration and refugee pro-
tection in the 21st century, S. 269 ff.; Farahat/Markard, Places of Safety in the Mediterranean.
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dort auch nicht Gefahr laufen, weiter in den Verfolgerstaat abgeschoben zu wer-
den; denn durch die Gefahr einer Kettenabschiebung verstofit bereits der erstmals
zuriickweisende Staat seinerseits gegen das Zuriickweisungsverbot. Vor diesem
Hintergrund wird etwa die EU-Tiirkei-Vereinbarung als rechtswidrig kritisiert**
sowie die Kooperationen mit Libyen.*

Daneben wird mit einer Zuriickschiebung das Verbot der Kollektivausweisung
verletzt, wenn sie ohne Verfahren stattfindet. Die Schutzverfahren an der Grenze
durchzufiihren ist allerdings praktisch schwierig zu bewerkstelligen, da die Um-
stande es hier kaum zulassen, rechtsstaatliche Verfahrensstandards und men-
schenrechtliche Standards einzuhalten. Im Ergebnis fiihrt das Zuriickweisungs-
verbot damit meist de facto zu einer Pflicht, die schutzsuchende Person einreisen
zu lassen, weil keine rechtméafliige Alternative existiert.*® Eine Pflicht zur dauer-
haften Aufnahme ist hiermit allerdings noch nicht verbunden.’” Die Gewidhrung
eines voriibergehenden Zugangs zum Territorium zur Asylantragspriifung reicht
zundchst aus, um dem Gebot gerecht zu werden. Auch zur Priifung, welcher
Mitgliedstaat der EU fiir das Schutzgesuch zustédndig ist, ist zumindest vorlaufig
die Einreise zu gestatten. Zuriickweisungen an der deutschen Grenze,*® zum Bei-
spiel aufgrund einer pauschalen «Obergrenze» wéren insoweit unzuléssig.

In seinem Urteil N.D. und N.T. gegen Spanien von 2020 im Falle der Uber-
windung eines Grenzzauns zwischen Marokko und Melilla stellte der EGMR zwar
fest, dass bei massenhaften gewaltsamen Uberwindungen der Grenze Zuriick-
schiebungen angewandt werden diirften; dies aber nur, wenn zugleich anderwei-
tige echte und effektive legale Zugangswege fiir die Stellung eines Schutzantrags
zur Verfiigung stehen.* Hierbei hat der Gerichtshof nicht vornehmlich die Gewih-
rung einer legalen Reise aus dem Herkunfts- oder Transitstaat in den Vertragsstaat

34 Ziebritzki/Nestler, Hotspots an der EU Aufiengrenze, S. 13 ff; Rohldnder, KJ 50/2017, 81;
Ziebritzki, EU Hotspot Approach and EU-Turkey Statement in Greece, www.juwiss.de/134-
2017; ECRE/DCR, Desk research on application of a safe third country and a first country of
asylum concepts to Turkey; Eikenberg/KefSler, Asylmagazin 2016, 295; Marx, Rechtsgutachten
zur Frage, ob die Tiirkei als «sicherer Drittstaat» eingestuft werden kann. A.A. Thym, Why
the EU-Turkey Deal is Legal and a Step in the Right Direction, http://Verfassungsblog.de/
why-the-eu-turkey-deal-is-legal-and-a-step-in-the-right-direction.

35 Ahnl. Ansatz Conseil du Contentieux des Etrangers (Belgien) in: EuGH, Urt. v. 7.3.2017,
C-638/16 - X u. X, Rn. 24; Oliveira, K] 49/2016, 167 (169 ff.). Zum Seerecht Weinzierl/Lisson,
Border management and human rights; Goodwin-Gill/Weckel, Migration and refugee pro-
tection in the 21st century, S. 269 ff.; Farahat/Markard, Places of Safety in the Mediterranean.

36 Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 301.

37 Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 301 f. m. w. N.

38 Zum sog. Masterplan des BMI iiber entspr. Verwaltungsabkommen mit Mitgliedsstaaten,
Lagern in Grenzndhe u. einer Fiktion der Nichteinreise Koalitionsausschuss, Ordnung und
Steuerung in der Migrationspolitik. Zur Kritik DIM, Zuriickweisungen von Fliichtlingen an
der Grenze?; Schmalz, Die Fiktion der Nichteinreise ist ein Instrument der Entrechtung, Ver-
fassungsblog 4.7.2018; ECCHR, Seehofer-Deal: NGOs intervenieren vor dem Europdischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte.

39 EGMR, Urt. v. 13.2.2020, 8675/15, 8697/15 - N.D., N.T. gg. Spanien; Bast/Harbou/Wessel,
Human Rights Challenges to European Migration Policy, S. 34.
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im Auge (zum Beispiel in Form eines sog. Asylvisums oder die Aufhebung der
Carrier Sanctions). Vielmehr sollen auch Grenziiberginge, an denen Schutzan-
trage gestellt werden kénnen, ausreichen: «the effectiveness of Convention rights
requires that these States make available genuine and effective access to means
of legal entry, in particular border procedures for those who have arrived at the
border».*’ Hiermit stellt der Gerichtshof aber klar, dass eine ginzliche Abschottung
der Grenzen vor Schutzsuchenden nicht rechtméf3ig ist. Dies wird aktuell aber-
mals in den Diskussionen iiber Schutzsuchende relevant, die iiber Weifirussland
in die EU kommen und denen mit massiver Grenzabschottung begegnet wird.

Inwieweit ein Staat bereits zeitlich und geografisch vorher das Erreichen seines
Gebiets verhindern darf, um den menschenrechtlichen Pflichten gegeniiber Schutz-
suchenden an der Grenze zu entgehen, ist dagegen gerichtlich noch weitgehend
ungeklért. So konnte das Recht auf Ausreise den Vereinbarungen mit Drittstaaten
entgegenstehen, die Schutzsuchende an der Ausreise hindern (Pull-back-Operati-
onen). Neben dem Recht, Asyl «zu suchen»", sichert auch das Recht auf Ausreise"*
den Schutzsuchenden das Menschenrecht zu, ihren aktuellen Aufenthaltsstaat
verlassen zu diirfen, um in einem anderen Staat Asyl zu suchen. In diesem Zusam-
menhang wird die Zurechnung von Ausreiseverhinderungspolitiken im Rahmen
der Grundsitze zur Staatenverantwortlichkeit diskutiert. Hiermit konnte das
Offenhalten von Fluchtwegen aus einem Herkunfts- oder Transitstaat verteidigt
werden; eine Pflicht zur Zugangsgewdhrung zum Territorium eines bestimmten
Schutzstaates ist aber auch hiermit nicht verbunden.

Inwieweit die Staaten die Grund- und Menschenrechte dariiber hinaus in
individuellen Visumverfahren von Schutzsuchenden beachten miissen, etwa das
Recht auf Leib und Leben, das Verbot von Folter oder unmenschlicher Behand-
lung, das Recht auf Asyl und das Refoulement-Verbot sowie die Menschenwdiirde,
ist umstritten.*” Dem liegt die allgemeinere Frage zugrunde, welche Wirkung die

40 EGMR, Urt. v. 13.2.2020, 8675/15, 8697/15 - N.D., N.T. gg. Spanien, Rn. 209 (dhnl. u.a. Rn. 217).

41 Gem. Art. 14 Abs. 1 AEMR,; vgl. Gammeltoft-Hansen, EJML 2009; Kimminich, Der internationale
Rechtsstatus des Fliichtlings, S. 81.

42 «Jeder hat das Recht, jedes Land, einschliefilich seines eigenen, zu verlassen»: Art. 13 Abs. 2
AEMR; Art. 12 Abs. 2 Zivilpakt; Art. 2 Abs. 2 Protokoll 4 EMRK.

43 Befiirwortend bzgl. Art. 16a GG: Dippel, Extraterritorialer Grundrechtsschutz gemaf Art. 16a
GG, 195 ff. m. w. N; bzgl. GRC: Generalanwalt Mengozzi, 7.2.2017, C-638/16 PPU, in EuGH, Urt.
v. 7.3.2017, X und X. Ablehnend bzgl. EMRK: EGMR, Beschl. v. 5.3.2020, 3599/18 - M.N. u.a.
gg. Belgien. In anderen EU-Mitgliedstaaten: Jensen, Humanitarian Visas. In den USA: Bhargava
Ray/Shalini, Vanderbilt journal of transnational law 12.2.2013, 1215.
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Grund- und Menschenrechte (von Schutzsuchenden) gegeniiber Staaten aufler-
halb ihres Hoheitsgebiets entfalten kénnen (sog. extraterritoriale Wirkung)."**

Hierzu hatte insbesondere der EGMR in den letzten Jahren zu entscheiden.
Denn Art. 1 der EMRK bestimmt, dass die Vertragsparteien «allen ihrer Hoheits-
gewalt unterstehenden Personen» die Rechte und Freiheiten aus der EMRK zusi-
chern miissen, also auch, wenn diese Hoheitsgewalt auflerhalb ihres Staatsgebiets
ausiiben. Auf dieser Grundlage stellte der EGMR in seinem Urteil Hirsi Jamaa u.a.
gegen Italien von 2012 in dem Fall einer Push-back-Operation auf hoher See die
Verletzung des Verbots von Refoulement und von Kollektivausweisungen fest, weil
die Beamten auf dem italienischen Kriegsschiff die faktische Kontrolle iiber die
Schutzsuchenden und damit Hoheitsgewalt ausgeiibt hatten («effective control»).”
In seinem Beschluss M.N. u.a. gegen Belgien, verneinte der EGMR 2020 hingegen
die Ausiibung von Hoheitsgewalt in der Belgischen Auslandsvertretung in Beirut
iiber eine schutzsuchende Familie aus Syrien, die dort einen Antrag auf ein sog.
Asylvisum gestellt hatte.’® Die Auslandsvertretung habe keine faktische Kontrolle
iiber die Antragstellenden ausgeiibt, weil sich diese frei entschieden hétten, die
Antrage hier zu stellen und sie die Botschaft jederzeit hétten verlassen konnen.
Die blofle Tatsache, dass sie in Belgien ein Visumverfahren eingeleitet haben, ohne
dass eine weitere Verbindung zu diesem Staat besteht, reiche nicht aus, um die
Anwendbarkeit der EMRK-Rechte zu begriinden.

Der EuGH hatte 2017 in seinem Urteil X und X gegen Belgien ebenfalls iiber
diesen Sachverhalt in Anwendung von EU-Recht zu entscheiden.”” Hierbei ent-
ging er allerdings der Frage nach der Geltung von europdischen Grundrechten
in Visumverfahren an Auslandsvertretungen der Mitgliedstaaten, in denen ein
Schengen-Visum nach EU-Recht beantragt (vgl. Art. 51 GRC), indem er den Visa-
kodex im Falle von Visa zum Zwecke der Stellung eines Asylantrags fiir nicht ein-
schldgig erachtete. Der Visakodex findet nur auf Visa zu Kurzaufenthalten von bis
zu drei Monaten Anwendung (Art. 1 Abs. 1 VK), wozu ein Aufenthalt zum Zwe-
cke der Durchfiihrung eines Asylverfahrens nach Auffassung des Gerichts nicht

44 Hanschel, in: Foblets/Leboeuf, Humanitarian Admission to Europe, S. 56 ff; Ablehnend Thym,
in: Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum Law, S. 49 ff. Befiirwortend Weizsdicker,
Grundrechte und freiwillige Migration, S. 89 ff; Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteue-
rung, S. 208{f; Dippel, Extraterritorialer Grundrechtsschutz gemaf$ Art. 16a GG, 54 f., 299 ff. m.
w. N; Durner, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 11 Rn. 63 m. w. N.; Kingreen/Poscher, Grundrechte,
S. 73. Allg. hierzu Costello, Human Rights Law Review 12/2012, 287; Noll, International Journal
of Refugee Law 17/2005, 542; Ogg, Refugee Survey Quarterly 33/2014, 81. Zur Feststellung, dass
dies str. ist Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 160 ff.; Hanschel, in:
Foblets/Leboeuf, Humanitarian Admission to Europe, S. 56 ff.; Funke, in: Hatje/Miiller-Graff,
Enzyklopédie Europarecht, S. 587.

45 EGMR, Urt. v. 23.2.2012, 27765/09 - Hirsi Jamaa u.a. gg. Italien; Lehnert/Markard, ZAR 2012,
194.

46 EGMR, Beschl. v. 5.3.2020, 3599/18 - M.N. u.a. gg. Belgien; krit. Bast/Harbou/Wessel, Human
Rights Challenges to European Migration Policy, S. 86 ff.

47 EuGH, Urt. v. 7.3.2017, C-638/16 - X und X gg. Belgien, ECLI:EU:C:2017:173.
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gehore.”® Der kurz zuvor formulierten Aufforderung des EU-Parlaments, einen
Gesetzesentwurf zur Einfiihrung eines EU-Asylvisums vorzulegen, ist die EU-Kom-
mission mangels Erfolgschancen im Rechtssetzungsverfahren bei den Mitglied-
staaten im Rat bisher nicht nachgekommen."

Die Erteilung eines Visums zum Zweck der Stellung eines Asylantrags und
die etwaige Grund- und Menschenrechtsbindung der Visumbehdrden im Visum-
verfahren richtet sich somit nach dem Recht der Mitgliedstaaten. Obwohl die
Gerichte «den Ball» damit ausdriicklich den Nationalstaaten zugespielt haben,
hat dies jedenfalls in der Bundesrepublik Deutschland bislang keine Debatte zur
Gewidhrung von Asylvisa nach deutschem Recht angestofien. Im Aufenthaltsgesetz
existiert keine ausdriickliche Regelung hierzu, und andere Rechtsgrundlagen wur-
den fiir die Gewdhrung eines Asylvisums in der Praxis bislang nicht herangezogen.
Die deutschen Gerichte, insbesondere das Bundesverfassungsgericht, hatten bis-
her nicht dariiber zu entscheiden, wie die Grund- und Menschenrechte speziell
von Schutzsuchenden in deutschen Visumverfahren wirken.*

Das BVerfG hat die Visumbehorden lediglich zur Beriicksichtigung des Rechts
auf Familie bei Antrigen auf einen Familiennachzug verpflichtet.”! Die Konstella-
tion des Familiennachzugs unterscheidet sich von anderen Visumverfahren aber
in der Hinsicht, dass die Antragstellenden iiber ihre Verwandten in Deutschland
bereits einen gewissen Bezug zum Zielstaat haben, was aber nur einen kleinen Teil
von Schutzsuchenden betrifft. Zur Ableitung eines Asylvisums hat der EGMR eine
Anwendbarkeit der Menschenrechte bereits abgelehnt; wie die deutschen Gerichte
in Bezug auf die Anwendbarkeit der deutschen Grundrechte im Rahmen einer
Ermessensentscheidung der deutschen Behorden auf der Grundlage des Aufent-
haltsgesetzes, zum Beispiel bei einem Antrag auf ein sog. humanitédres Visum nach
§ 22 AufenthG, entscheiden, ist ungewiss. Erfolgsversprechende Fille konnten sich
im Rahmen der aktuellen Situation der sog. afghanischen Ortskrifte ergeben, weil
diese durch ihre Tatigkeit fiir den deutschen Militdreinsatz in Afghanistan und
ihre daraus folgende Gefihrdung im Zusammenhang mit der Machtiibernahme
der Taliban einen spezifischen Bezug zu Deutschland haben.

48 A.A. Generalanwalt Mengozzi, 7.2.2017, C-638/16 PPU. Krit. zum Urteil aufSerdem Ziebritzki,
Verfassungsblog 9.3.2017; Endres de Oliveira, NVwZ 2017, 611; wohl auch Kluth, ZAR 2017,
105.

49 Bericht tiber den Vorschlag fiir eine VO des EU-Parlaments und des Rates tiber den Visakodex
der Union COM[2014]164 vom 22.4.2016; Resolution with recommendations to the Commis-
sion on Humanitarian Visas, 11.12.2018; Ldpez, Humanitarian visas.

50 Zu einem Anspruch aus Art. 16a GG: Denninger/Rachor, ZAR 1988, 51, S. 59; Hailbronner, Aus-
landerrecht, Rn. 972; Teipel, ZAR 1995, S. 2; Dippel, Extraterritorialer Grundrechtsschutz gemaf3
Art. 16a GG. Zur Bertiicksichtigung von Grund- und Menschenrechten in der Ermessens-
ausiibung im Visaverfahren: Zilkens, Einreisefreiheit aus Grundrechten des Grundgesetzes,
S. 100 ff.; Bierwirth, ZAR, 64, S. 69; Kluth, ZAR 2017, 105, S. 106; Stahmann, Das Visumsverfah-
ren zum voriibergehenden Aufenthalt, S. 60 ff.

51 Seit BVerfG, Beschl. v. 12.5.1987, 2 BvR 1226/83, 101, 313/84; VG Berlin, Urt. v. 7.11.2017, VG 36
K 92.17 V; Auswiirtiges Amt, Visumhandbuch 8.2020, Allg. Voraussetzungen nationale Visa S. 3;
Heuser, Asylmagazin 2017, 125; Grundundmenschenrechtsblog 26.4.2017; Kluth, in: Kluth/
Hund/Maaflen, § 3 Rn. 2; JUMEN, Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten.
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Im Ergebnis kénnen die Grund- und Menschenrechte von Nichtstaatsangeho-
rigen zwar eine Durchbrechung der staatlichen Souverdnitdt im Grenzregime
bedeuten.” Wie gesehen, wurde dies durch den EGMR bislang insbesondere hin-
sichtlich der Pflicht zur Ermoglichung des Zugangs zum Asylverfahren festgestellt,
zum Beispiel durch die Einrichtung von Grenziibergdngen zur Stellung von Schutz-
antrdgen und des Verbots von Push-backs auf hoher See. Zudem haben sich die
Staaten in der Konvention gegen Menschenhandel rechtlich und im Fliichtlings-
pakt politisch dazu verpflichtet legale Zugangswege bereitzustellen. Ein allgemeines
Recht auf Zuflucht von Schutzsuchenden zu einem schiitzenden Territorium und
eine damit korrespondierende Pflicht zur Zufluchtsgewdhrung bzw. zur Aufnah-
me haben die Staaten aber nicht anerkannt und in ihrer Rechtssetzung bewusst
vermieden. Linder und Kommunen koénnen sich gegeniiber dem Bund also nicht
auf eine rechtliche Pflicht zur Aufnahme berufen. Das entstandene strukturelle
Asylparadox® ist somit die materiell-rechtliche Ausgangslage fiir Stidte der
Zuflucht®: Das Asylrecht regelt keine Zugangsrechte zum Asyl, obwohl ohne
Zugang faktisch kein Menschenrecht auf Asyl existiert. Hier, aber auch an den
menschenrechtlichen Wertungen und politischen Willenserkldrungen der Staaten
setzen Stiddte der Zuflucht an - beispielsweise im Rahmen ihres Ermessens im
Visumverfahren oder in politischen Stellungnahmen, um die Fliichtlingsrechte
weiterzuentwickeln und die Schutzliicke zu schliefsen.

I1. Zwischenstaatliche Solidaritat und Fliichtlingsaufnahme

In der politischen Debatte um die Fliichtlingsaufnahme wird neben den Men-
schenrechten bzw. der Solidaritdt mit den Schutzsuchenden regelmifiig auch
die Solidaritdt mit denjenigen Staaten thematisiert, die den Grofiteil der Schutz-
suchenden aufnehmen. Global sind dies insbesondere die Nachbarstaaten zu
Konfliktregionen.* So leben in der Tiirkei mehr als dreimal so viele Fliichtlinge
wie in Deutschland. Dariiber hinaus wird innerhalb der EU eine Schieflage im sog.
Dublin-System beméngelt, das die Zustidndigkeit fiir die Durchfiihrung von Asyl-
verfahren in der Praxis meist den Ersteinreisestaaten an den Aufiengrenzen im
Siiden und im Osten Europas zuweist.”

52 Schmalz, K] 48/2015, 390; Oliveira, KJ 49/2016, 167 (169).

53 Zum sog. Asylparadox im Volker- und EU-Recht Oliveira, KJ 49/2016, 167 (168); Foblets/
Leboeuf, Humanitarian Admission to Europe, Part 1; Bast/Harbou/Wessel, Human Rights
Challenges to European Migration Policy, S. 14.

54 Aufnahmebereite Stidte und Gemeinden, inkl. Stadtstaaten, zum Konzept siehe Heuser,
Stadte der Zuflucht, 2022.

55 73% aller Schutzsuchenden leben in den Nachbarldndern, 80 % aller Vertriebenen leben in
Regionen, die von Nahrungsknappheit betroffen sind UNHCR, Zahlen im Uberblick, www.
unhcr.org/dach/de/ueber-uns/zahlen-im-ueberblick (20.2.2022).

56 Vgl. mittlerweile auch die EU-Kommission, KOM(2016) 197. In der Rechtswissenschaft
wird das Dublin-System schon ldnger als unfair kritisiert: Hurwitz, JRL 11/1999, 646 (677);
Farahat/Markard, JZ 72/2017, 1088; Grofs, in: Hatje/Miiller-Graff, Enzyklopddie Europarecht,
Bd. 10, S. 725 m. w. N.
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Fiir die UN (1.) wie auch fiir die EU (2.) ist die Verantwortungsteilung daher ein
zentrales Thema im Rahmen der zwischenstaatlichen Diskussionen zum Fliicht-
lingsschutz, an denen auch lokale Akteure beteiligt sind. Die Staaten erkennen
dabei zwar stets die Notwendigkeit der zwischenstaatlichen Kooperation und Soli-
daritit an, die Ubernahme konkreter Pflichten zur Aufnahme aus Erstzuflucht-
und Transitstaaten, etwa durch Resettlement und Relocation, vermeiden sie aller-
dings auch hier.

1. UN-Solidaritatsprinzip, Fliichtlingspakt, Resettlement und die Einbeziehung
lokaler Akteure

Fiir die Vereinten Nationen stellt die internationale Zusammenarbeit bereits der
Sache nach ein rechtliches Grundprinzip dar. In Bezug auf die Verwirklichung
von Menschenrechten findet sich das Prinzip internationaler Zusammenarbeit an
mehreren Stellen in der Charta der UN von 1945 (Art. 1 Nr. 4, Art. 13 Abs. 1 b),
Art. 55 c)-Art. 56). Mit der Einrichtung der Internationalen Fliichtlingsorganisa-
tion (IRO) 1946 bezogen die Griinderstaaten das Prinzip auch auf den Fliichtlings-
schutz; hier schlug es sich bereits in der Durchfiihrung von Neuansiedlungen
europdischer Fliichtlinge in Drittstaaten nieder, was bereits damals mit dem heute
geldufigen Begriff des Resettlements bezeichnet wurde. Frankreichs Vorschlag, das
Recht auf Asyl durch die IRO in der Allgemeinen Erkldrung fiir Menschenrechte
abzusichern («The United Nations, in concert with countries concerned, is required
to secure such asylum for him»), wurde allerdings nicht angenommen.

In der Genfer Fliichtlingskonvention (GFK) betonten die Vertragsstaaten 1951
zwar die Notwendigkeit der internationalen Zusammenarbeit in der Pradambel; ein
konkreter Rahmen zur Verantwortungsteilung zum Beispiel durch Resettlement
wurde hierin jedoch nicht vereinbart®. Das Gleiche gilt fiir die Erkldrung der
Generalversammlung der Vereinten Nationen iiber territoriales Asyl von 1967.*

Die Generalversammlung beauftragte nach der Auflésung der IRO den Hoch-
kommissar fiir Fliichtlinge der Vereinten Nationen (UNHCR) als Nebenorgan der
Vereinten Nationen jedoch 1950 von Anbeginn auch mit der Organisation von
Resettlement. Das parallele Mandat zur Uberwachung der Einhaltung der GFK
(insbesondere des Refoulement-Verbots) verdeutlicht, dass das Resettlement hier-
bei nicht als Ersatz zum herkémmlichen Fliichtlingsrecht, insbesondere zum
Zugang zu einem Asylverfahren, sondern als Ergdnzung zu diesem gedacht ist.
Es wird neben der Integration und der freiwilligen Riickkehr als eine der drei
dauerhaften Losungen fiir Fliichtlinge angesehen.>

57 Sondern lediglich die Pflicht des Erstzufluchtsstaates das Resettlement zu ermdglichen, siehe
Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 300 f., 966.

58 Art. 2 Abs. 1-2 Erkldrung iiber territoriales Asyl der UN-Generalversammlung v. 14.12.1967, UN
Doc. A/RES/2312.

59 UNHCR Deutschland, Unser Mandat, www.unhcr.org/dach/de/ueber-uns/unser-mandat
(14.2.2022).
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Seit 1995 wurden die Annual Tripartie Consultations on Resettlement, ein
multilaterales Forum aus UNHCR, Staaten und privaten Akteuren, abgehalten.
Ziel des Forums ist es, politisch-strategische und operative Absprachen zu Re-
settlement und komplementidren Zugangswegen, darunter weltweit moglichst
einheitliche Verfahren, zu erreichen. Die Convention Plus Initiative des UNHCR
fiihrte zunéchst zur Verabschiedung des rechtlich nicht verbindlichen Multilateral
Framework of Understandings on Resettlement von 2004. Es folgte 2011 das recht-
lich ebenfalls nicht bindende Handbuch zum Resettlement, mit dem gemeinsame
Verfahrensstandards, inklusive der Auswahlkriterien fiir die Neuansiedlung von
besonders vulnerablen Fliichtlingen, festgelegt werden.®® Deutschland siedelt
zwar seit 1956 Schutzsuchende aus anderen Staaten um, beteiligt sich aber erst
seit einem Beschluss der Innenministerkonferenz von 2014 an dem Resettlement-
Programm des UNHCR.* Die EU beteiligt sich seit 2015 mit jeweils befristeten
Resettlement-Plinen ihrer Mitgliedstaaten® und legte im Vorfeld der New Yorker
Erkldrung der UN einen Entwurf fiir eine Verordnung zur Schaffung eines Neu-
ansiedlungsrahmens der Union vor, der dies verstetigen soll.®®

Mit der New Yorker Erkldrung fiir Fliichtlinge und Migranten wurde im Sep-
tember 2016 ein weiterer Fortschritt in der internationalen Verantwortungsteilung
zum Fliichtlingsschutz erzielt.** Hierin erkennt die UN-Generalversammlung erst-
mals ausdriicklich an, dass der Fliichtlingsschutz als gemeinsame internationale
Verantwortung auch die Bereitstellung legaler Zugangswege umfasst:

«Wir beabsichtigen, die Zahl und das Spektrum legaler Wege, auf denen
Fliichtlinge in Drittlandern aufgenommen oder neu angesiedelt werden
konnen, zu erweitern. Dies lindert nicht nur die Not der Fliichtlinge, son-
dern hat auch Vorteile fiir Ldnder, die eine grofe Fliichtlingsbevolkerung
beherbergen, und fiir Drittlinder, die Fliichtlinge empfangen.»®

Der daran anschliefSende Fliichtlingspakt von 2018 nimmt dies auf und macht in
seinem Aktionsprogramm auch explizit den Zusammenhang mit dem Resettlement

60 UNHCR, Resettlement Handbook, S. 243ff.

61 Trosien, Deutschland wird Resettlement-Staat, Der Beschluss der Innenministerkonferenz zur
Einrichtung eines permanenten Resettlementprogramms und Wiinsche zu dessen Umsetzung,
in: Barwig/Beichel-Benedetti/Brinkmann, Solidaritit, S. 64 ff.; Grote/Bitterwolf/Baraulina,
Resettlement und humanitdre Aufnahme in Deutschland, S. 15. Mehr zur deutschen Rechts-
grundlage fiir die Resettlement-Beteiligung weiter unten D. VI.

62 Zur Entwicklung seit Anfang der 2000er Ziebritzki, The Objective of Resettlement in an EU
Constitutional Persepctive, S. 294 ff.

63 Vorschlag fiir eine VO zur Schaffung eines Neuansiedlungsrahmens der Union und zur An-
derung der VO (EU) Nr. 516/2014 des Europédischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2016;
zum Zusammenhang zwischen New Yorker Prozess und EU-Resettlement auch Lutter/
Zehnder/KneZevic, Asylmagazin 2018, 29.

64 UN-Generalversammlung, New Yorker Erkldrung fiir Fliichtlinge und Migranten 2016, UN-
Doc. A/RES/71/1, Rn. 77; im entspr. Rahmenplan des GPR, A/73/12, Rn. 14, 16.

65 UN-Generalversammlung, New Yorker Erkldrung fiir Fliichtlinge und Migranten, A/RES/71/1,
Rn. 77; im entspr. Rahmenplan des GPR, A/73/12, Rn. 14, 16. Art. 1 Nr. 4, Art. 13 Abs. 1 b).
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als «konkreten Mechanismus zur Lasten- und Verantwortungsteilung und einen
Solidaritétsbeweis» deutlich.®® Das Aktionsprogramm, das vom UNHCR erar-
beitet wurde, wird von diesem daher auch als «Blaupause zur Férderung inter-
nationaler Zusammenarbeit im Fliichtlingsschutz» bezeichnet.®” Neben dem
Resettlement nennt der Pakt auch komplementire legale Zugangswege wie huma-
nitdre Aufnahmeprogramme, humanitire Einzelvisa, den Familiennachzug sowie
Bildungs- und Arbeitsvisa, die sich - wie das Resettlement auch - allesamt auch
im deutschen Aufenthaltsgesetz wiederfinden. AufSerdem sollen «private oder von
einer Gemeinschaft getragene Sponsorenprogramme» eingerichtet werden, «die
zusitzlich zu reguldren Programmen der Neuansiedlung angeboten werden».®
Unter Sponsorenprogramme fallen gemeinschaftsgetragene Aufnahmeprogramme
nach kanadischem Vorbild, die iiber die Global Refugee Sponsorship Initiative
gefordert werden und auch Stidte und Gemeinden umfassen kénnen. Die BRD
hat erstmals 2019 mit dem NeST-Programm ein solches Private-Partner-Sponsor-
ship-Programm eingefiihrt.

Im New Yorker Prozess um den Fliichtlingspakt bemiihten sich die UN aufier-
dem erstmals darum, lokale Akteure in den Ausbau von legalen Zugangswegen
zum Fliichtlingsschutz einzubeziehen.® In der New Yorker Erklirung beauftragt
die Generalversammlung den UNHCR, einen umfassenden Rahmenplan fiir
konkrete Fliichtlingshilfemafinahmen zu erarbeiten, bei dem «eine Vielzahl von
Interessentrdgern, darunter nationale und lokale Behorden, internationale Or-
ganisationen, internationale Finanzinstitutionen, Partner aus der Zivilgesell-
schaft [...], der Privatsektor, die Medien und die Fliichtlinge selbst, eingebunden
werden» sollen.” Der Rahmenplan soll «lokale Partner aus der Zivilgesellschaft,
die zu humanitdren Mafinahmen beitragen, in Anerkennung ihres erginzenden
Beitrags unterstiitzen».” Zudem erkannten die Staaten ihre Verpflichtung an, die
«Aufnahmegemeinschaften [...] insbesondere durch die Nutzung vor Ort vorhande-
ner Kenntnisse und Fihigkeiten» und durch «lokale Entwicklungsprogramme [...],

66 UN-Generalversammlung, Globaler Pakt fiir Fliichtlinge, 26.6.2018, A/73/12, Abschn. 3.2-3.3,
Rn. 90 ff.

67 UNHCR Deutschland, Der Globale Pakt fiir Fliichtlinge, www.unhcr.org/dach/de/was-wir-tun/
globaler-pakt (22.2.2022).

68 UN-Generalversammlung, Globaler Pakt fiir Fliichtlinge, A/73/12, Abschn. 3.2-3.3, Rn. 95.

69 Oomen, International Migration Review 19/2019, 20; Stiirner, A New Role for Cities in Global
and Regional Migration Governance?, S. 12, 51; Thouez, Global Governance 26/2020, 650. Ent-
spr. Forderungen von Stddte-Netzwerken, NGOs und Think-Tanks: Metropolis, Position Paper
submitted as a Contribution to the United Nations Global Compact for Safe, Orderly and Re-
gular Migration and the Global Compact on Refugees; Queéval, Working group on legal and safe
complementary pathways to international protection; Brandt/Earle, The Global Compact for
Refugees, www.brookings.edu/research/the-global-compact-for-refugees. Zur Mayors' Marra-
kech Declaration im Vorfeld des Pakts Durmus/Oomen, Local Government Studies 2021.

70 UN-Generalversammlung, New Yorker Erklarung fiir Fliichtlinge und Migranten, A/RES/71/1,
Abs. 69 u. Anhang I Abs. 2.

71 UN-Generalversammlung, New Yorker Erklarung fiir Fliichtlinge und Migranten, A/RES/71/1,
Anhang I Abs. 6 d).
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die sowohl den Fliichtlingen als auch den Aufnahmegemeinschaften zugute-
kommeny», zu unterstiitzen.”

Der daran anschlieffende Aktionsplan des UN-Fliichtlingspakts nennt die
lokalen Akteure ebenfalls an zahlreichen Stellen, in denen es darum geht, wie die
fliichtlingspolitischen Ziele des Pakts effektiv umgesetzt werden konnen. Dabei
geht es zum einen um die Unterstiitzung der «lokalen Behérden und andere lokale
Akteure in Stddten und auf dem Land einschlief’lich Fiihrungsverantwortlicher der
lokalen Gemeinwesen und traditioneller Lenkungsinstitutionen der Gemeinschaft»,
um den Fliichtlingsschutz vor Ort zu verbessern. Zum anderen sollen «lokale
Gemeinschaften» auf der internationalen Ebene eingebunden werden, insbeson-
dere in die Solidaritdtskonferenzen, mit dem Ziel Neuansiedlungsmoglichkeiten
und komplementire Aufnahmewege zu erwirken, aufierdem werden «Netzwerke
von Stddten und Gemeinden» eingeladen, mit Unterstiitzung des UNHCR ihre
Erfahrungen einzubringen.” Auch die anschlieSende Drei-Jahres-Strategie des
UNHCR nennt durchgidngig die Einbeziehung lokaler Akteure, darunter auch in
Bezug auf die Forderung von legalen Zugangswegen.”

Die Terminologie, mit der hier im Zusammenhang mit dem Fliichtlingspakt
die relevanten lokalen Akteure beschrieben werden, ist vielfiltig. Die Nennung der
«lokalen Behorden» neben der der «lokalen Partner aus der Zivilgesellschaft» zeigt
aber, dass hiermit zum einen die Kommunen (nach deutschem Recht die kommu-
nalen Gebietskodrperschaften, die durch ihre Organe wie Biirgermeister:innen und
Ridte handeln) und zum anderen die lokale Zivilgesellschaft (in Deutschland z.B.
organisiert als eingetragene Vereine, etwa Willkommensinitiativen oder kommu-
nale Netzwerke) gemeint sind.

Durch die Beteiligung der Kommunen am New Yorker Prozess und deren
Nennung im UN-Flichtlingspakt werden sie als vilkerrechtlich relevante Stake-
holder fiir den internationalen Fliichtlingsschutz anerkannt.” Doch eine Pflicht
der Staaten, die subnationale Ebene etwa bei der Entscheidung iiber Aufnahme-
programme zu beriicksichtigen, kann hieraus ebenso wenig gefolgert werden,
wie eine Pflicht zum Erlass von Aufnahmeprogrammen. Der Fliichtlingspakt ist,
wie die New Yorker Erkldarung, als Resolution der UN-Generalversammlung nicht
formal rechtsverbindlich. Auch die hierauf aufbauende Drei-Jahres-Strategie des
UNHCR, die zum Ziel hat, die Anzahl der Aufnahmeplétze und der teilnehmenden
Lander proportional zum weltweiten Bedarf der Gefliichteten, die sich in Transit-
bzw. Erstzufluchtsstaaten aufhalten, zu erh6hen und hierzu lokale Akteure einzu-
binden, ist fiir die Staaten nicht rechtlich bindend. Die hierin gemachten Zusagen

72 UN-Generalversammlung, New Yorker Erklarung fiir Fliichtlinge und Migranten, A/RES/71/1,
Rn. 80.

73 UN-Generalversammlung, Globaler Pakt fiir Fliichtlinge, A/73/12, Rn. 38.

74 UNHCR, The Three-Year Strategy (2019-2021) on Resettlement and Complementary Pathways.

75 Zur Anerkennung der Kommunen als «Stakeholder» (nicht Volkerrechtssubjekte) insb. im
Umweltvolkerrecht Porras, Fordham Urban Law Journal 36/2009, 537; Aust, Das Recht der
globalen Stadt.
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konnen allenfalls als sog. Soft Law gelten, das als unverbindliches Recht zwar
keine formale Rechtsbindung begriindet, dessen Befolgung durch die Volker-
rechtsordnung und die Staatenpraxis aber als positiv bewertet wird und gewollt
ist.”

2. EU-Solidaritatsprinzip, Dublin-System und Relocation

Wie im internationalen Recht, fehlt auch im EU-Recht bislang ein verbindlicher
und langfristiger Mechanismus zur Verantwortungsteilung fiir die Schutzgewih-
rung. Stattdessen halten die Mitgliedstaaten an dem «schiefen» Dublin-System zur
innereuropdischen Zustindigkeitsverteilung fiir Schutzsuchende fest, obwohl das
primérrechtliche Solidaritidtsprinzip eine faire Verantwortungsteilung vorschreibt.
Zur Korrektur des Dublin-Systems haben aber die EU und die Mitgliedstaaten in
der Vergangenheit bereits solidarische Mafinahmen wie etwa Relocation-Pro-
gramme erlassen. Hierbei spielten auch aufnahmebereite Stddte und Gemeinde
eine Rolle, wobei diese bislang kaum offiziell anerkannt und gefordert wird.

Angesichts der humanitidr prekédren (wenn nicht menschenrechtswidrigen)
Lage an den Aufiengrenzen, wie etwa in Idomeni, griindeten sich in Deutschland
2016 lokale Gruppen, die eine Umsetzung der Beschliisse forderten und eine Auf-
nahme in ihre Kommunen vorschlugen. Den Anfang machte die Stadt Osnabriick
mit der Kampagne 50ausldomeni, und Initiativen von rund einem Dutzend weiterer
Kommunen folgten, die teilweise von den Stadtregierungen unterstiitzt wurden.”
Im Oktober 2016 verkiindete die Bundesregierung, nun monatlich 500 Plédtze zur
Umsetzung des Umsiedlungsprogramms bereitzustellen” - allerdings nicht zur
direkten Umsiedlung in die aufnahmebereiten Kommunen, sondern nach dem
herkdmmlichen System der quotalen und zunéchst zentralstaatlich organisierten
«Verteilung» von Asylantragstellenden in der Bundesrepublik. Seit Auslaufen des
Relocation-Programms appelliert die Kommission an die Mitgliedstaaten, freiwillig
Umsiedlungen fortzufiihren.”

Die Vorschlédge zur starkeren Einbindung der europdischen Kommunen in die
Vorhaben zur innereuropiischen Verteilung von Schutzsuchenden hat die Kom-
mission bislang nicht aufgenommen. Hierdurch kénnte eine Nachfrage zur frei-
willigen Aufnahme «von unten», d.h. durch die lokale Zivilgesellschaft und die
Kommunen, generiert und die gegenseitige Blockade der Mitgliedstaaten durch

76  Zur Qualifizierung des GPR als Soft Law Schdifer, JuS 2019, 827; zu seinem Potenzial Krause/
Schmalz, Nicht méchtig, aber zukunftstrachtig, FluchtforschungsBlog 23.3.2019. Allg. zur
Wirkung von Soft Law Krajewski, Volkerrecht, Rn. 164.

77 50ausidomeni, http://50ausidomeni.de; Heuser, Fluchtforschungsblog 24.1.2017; Heuser, NVwZ
2018, 364. Mit Unterstiitzung des Projekts «Stddte der Zuflucht», https://uhh.de/rw-staedte-der-
zuflucht (15.11.2021); Schwan, Ein Weg heraus aus der aktuellen europdischen Misere in der
Fliichtlingspolitik.

78 Bundesregierung, Mitschrift Pressekonferenz, 26.10.2016, www.bundesregierung.de/breg-de/
aktuelles/pressekonferenzen/regierungspressekonferenz-vom-26-oktober-844374 (15.11.2021).

79 Vgl. EU-Kommission, Relocation - EU solidarity between member states, Fact Sheet 15.11.2017.
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die nationalstaatlichen Regierungen iiberwunden werden.*’ Die Initiative Solidar-
ity Cities des Stddte-Netzwerks Eurocities schlug bereits 2015 vor, dass die Kom-
munen konkrete Vorschldge fiir Plitze zur Aufnahme von umzusiedelnden Asyl-
suchenden (Pledges) machen konnten.* Hierzu beziehen sich die teilnehmenden
Stadte ausdriicklich auf das Prinzip der Verantwortungsteilung und der Solida-
ritat®® sowie auf die Menschenrechte.® Das Netzwerk From the Sea to the Cities,
das aus zivilgesellschaftlichen Initiativen und Stddten besteht, zeigte sich auf einer
Konferenz im Sommer 2021 noch visiondrer und hob die Universalitdt der Men-
schenrechte hervor.*

Doch wihrend sich die UN im Fliichtlingspakt ausdriicklich fiir die Einbezie-
hung lokaler Akteure in den Ausbau legaler Zugangswege ausgesprochen haben,
fehlt im GEAS bisher ein solcher Bezug auf die Kommunen. Dabei spielen die
Kommunen (die letztlich vor Ort verantwortlich sind) sowohl in der Aufnahme
von Schutzsuchenden als auch im Aufbau der EU keine unbedeutende Rolle. Uber
den Europdischen Ausschuss der Regionen sind sie formal in die Rechtsetzungs-
verfahren eingebunden. Das beratende Organ aus Vertretungen von regionalen
und lokalen Gebietskdrperschaften ist durch die EU-Rechtssetzungsorgane bei
neuen Gesetzesvorhaben anzuhéren (Art. 13 EUV, Art. 307 AEUV).* In seiner (nicht
verbindlichen) Stellungnahme zum oben erwdhnten Entwurf fiir eine neue Ver-
ordnung iiber Asyl- und Migrationsmanagement hat der Ausschuss der Regionen
zwar keine konkreten Vorschldge zur Einbindung der Kommunen in den darin
vorgeschlagenen Solidaritdtsmechanismus formuliert; stattdessen zeigte er sich
aber fundamental kritisch gegeniiber der Beibehaltung des Ersteinreisekriteriums
und bemaingelt allgemein die unzureichende Einbeziehung der Kommunen in
die Verteilung von Schutzsuchenden in der EU.*

Vor diesem Hintergrund machten einige Abgeordnete des EU-Parlaments in
der Anhorung der Berichterstatterin des Ausschusses der Regionen und Vizepri-
sidentin der Bremischen Biirgerschaft, Antje Grotheer, Vorschlidge zur stirkeren
Einbindung der Kommunen in das EU-Asylsystem.*” So betonte MEP Fabienne
Keller die Notwendigkeit, mit der Zivilgesellschaft und den lokalen und regionalen

80 Vgl. hierzu Schwan, Ein Weg heraus aus der aktuellen europdischen Misere in der Fliichtlings-
politik; Heuser, Fluchtforschungsblog 24.1.2017; Heuser, NVwZ 2018, 364; Bendel et al., Der
Weg iiber die Kommunen.

81 Vgl. Solidarity Cities, About, https://solidaritycities.eu/about. Zu dem Netzwerk siehe auch
Heuser, Fluchtforschungsblog 24.1.2017; Oomen, International Migration Review 19/2019;
Heimann et al., Social Inclusion 7/2019, 208;

82 Solidarity Cities, About, https://solidaritycities.eu/about.

83 EUROCITIES, Statement on Asylum in Cities.

84 From the Sea to the City, A conference of cities for a welcoming Europe, https://fromseatocity.eu.

85 Siehe z.B. Himmel, Regionale Interessenvertretung in der EU.

86 Europdischer Ausschuss der Regionen, Stellungnahme, Ein neues Migrations- und Asylpaket,
19.3.2021, CIVEX-VII/005, COR-2020-04843-00-01-AC-TRA (EN) 83/427.

87 European Committee of the Regions, European Committee of the Regions critical of New Pact on
Migration and Asylum at a European Parliament hearing, 8.9.2021, https://cor.europa.eu/de/
news/Pages/european-committee-of-the-regions-critical-of-new-pact-on-migration-and-
asylum-european-parliament-hearing.aspx.
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Politiker:innen zusammenzuarbeiten, um abwehrende Mitgliedstaaten davon zu
iiberzeugen, verpflichtende Relocation-Mafinahmen zu akzeptieren. MEP Tineke
Strik fiigte hinzu, dass Kommunen und Regionen mehr Einfluss auf die Umsied-
lungsentscheidungen haben sollten und es hierfiir neue Rechtssetzungsvorhaben
bendtige, damit diese auch ohne Zustimmung der zentralstaatlichen Ebene Schutz-
suchende umsiedeln konnen. Dariiber hinaus fordert sie eine Institutionalisierung
von kommunalen und regionalen Pledges fiir die Umsiedlung. Grotheer fiigte
hinzu, dass die Kommunen und Regionen aufierdem einen direkten Zugang zur
EU-Finanzierung fiir die Aufnahme benétigten.*

Dabei ist hervorzuheben, dass die wichtige Rolle der Kommunen in der EU
ausdriicklich im EU-Recht anerkannt ist.” In Art. 5 Abs. 3 des Vertrags {iber die
Europiische Union (EUV) wird im Rahmen des allgemeinen européischen Sub-
sidiaritdtsprinzips festgeschrieben, dass die Ziele der EU vorrangig in den Mit-
gliedstaaten auf zentraler, regionaler oder lokaler Ebene zu verfolgen sind. Zudem
verpflichtet Art. 4 Abs. 2 EUV die EU dazu, die nationale Identitdt der Mitglied-
staaten, zu der die kommunale Selbstverwaltung gezihlt wird, zu achten.” Die
Priaambel der EU-Charta iiber die Grundrechte bezieht sich ebenfalls auf die lo-
kale Ebene als Teil der zu schiitzenden Staatsorganisation.” Die Einrichtung des
Ausschusses der Regionen als eigenstdndiges Organ der EU unterstreicht die wich-
tige Funktion der subnationalen Ebenen nicht nur im innerstaatlichen Aufbau,
sondern auch im Aufbau der EU. Die Union versteht sich somit als Mehrebenen-
system unter Einschluss der kommunalen Ebene.” Und auch die Mitgliedstaaten
sind nach EU-Recht keine «monolithischen Blocke», sondern werden stets mit
ihren staatlichen und verwaltungsrechtlichen Untergliederungen angesprochen.”

Allerdings konzentriert sich das EU-Recht in der Praxis weitestgehend auf das
Verhiltnis der EU zu ihren Mitgliedstaaten und kaum auf das Verhidltnis der EU
zu den Kommunen (das zeigt sich auch an der Unverbindlichkeit der Stellung-
nahmen des Ausschusses der Regionen); noch weniger adressiert es das Verhéltnis

88 Hierzu auch Schwan, Integration of Refugees in Europe as a joint municipal development;
Bendel et al., Der Weg iiber die Kommunen.

89 Die deutsche Rechtswissenschaft beschiftigt sich in diesem Zusammenhang zu grofien Tei-
len mit der Auswirkung von EU-Recht auf die Kommunen und weniger mit dem Einfluss der
Kommunen auf EU-Ebene oder die Moglichkeit der direkten Einbeziehung der Kommunen
durch EU-Recht, Hoppe, Kommunale Selbstverwaltung und européische Integration; Martini,
Gemeinden in Europa; Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche
Selbstverwaltung im Rahmen der europdischen Integration; Heberlein, Europa der Kommu-
nen; Schoch, Kommunale Selbstverwaltung und Europarecht, 11; Schultze, Die deutschen
Kommunen in der Europdischen Union; Hobe et al., Europarechtliche Einfliisse auf das Recht
der deutschen kommunalen Selbstverwaltung; Hiibner, Normative Auswirkungen des Grund-
satzes der Subsidiaritit gemaf$ Artikel 23 Absatz 1 Satz 1 GG auf die Verfassungsposition der
Kommunen. Vgl. aber Schmidt-Eichstaedt, Komm]Jur 2009; Bottcher/Krawczynski, Ein anderes
Europa; Bacon, Europa im Rathaus; Aust, Das Recht der globalen Stadt.

90 Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Rn. 9 m. w. N.

91 Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Rn. 9 m. w. N.

92 Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Rn. 9 m. w. N.

93 Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Rn. 9 m. w. N.
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der Kommunen zu den Mitgliedstaaten (anders als die Charta der kommunalen
Selbstverwaltung des Europarats). Stattdessen betrachtet das EU-Recht die Kom-
munen derzeit vornehmlich als Teil ihrer Mitgliedstaaten. Vor diesem Hintergrund
bleibt abzuwarten, inwiefern die Ideen zur stdrkeren Beteiligung der Kommu-
nen im Asylbereich durch die EU-Organe zukiinftig weiter aufgegriffen werden.
Dabei steht fest, dass jedenfalls entsprechende sekundarrechtliche Mafinahmen
nur unter Zustimmung der zentralstaatlichen Regierungen im Rat der EU erlassen
werden kénnen.*

II1. Charta der kommunalen Selbstverwaltung und ICORN

Neben den zuvor behandelten Menschenrechten, dem Souverénititsprinzip und
dem Solidaritédtsprinzip, wie sie etwa im UN-Fliichtlingspakt ihren Ausdruck gefun-
den haben, gehoren auch die Europdische Charta der kommunalen Selbstverwal-
tung des Europarats und das von diesem unterstiitzte International Cities of Refuge
Network zum volkerrechtlichen Kontext der kommunalen Fliichtlingsaufnahme.

Die Europdische Charta der kommunalen Selbstverwaltung (ECKS) umschreibt
zentrale Elemente des Rechts der kommunalen Selbstverwaltung und bezweckt
den «Schutz und die Stirkung» der Kommunen als «einen wichtigen Beitrag zum
Aufbau eines Europa [...], das sich auf die Grundsitze der Demokratie und der
Dezentralisierung der Macht griindet» (Praambel).” Sie wurde durch das Kommu-
nalorgan des Europarats, die Konferenz der Gemeinden und Regionen erarbeitet,
ist fiir die Vertragsparteien (darunter Deutschland) rechtlich bindend und wird
durch ein Monitoringsystem iiberwacht.”

Eine allgemeine Pflicht der Staaten bzw. ein Recht der Kommunen auf die
Ubertragung eines bestimmten thematischen Aufgabenbereichs, wie die Aufnahme
von Schutzsuchenden, kann aus den Vorgaben der Charta jedoch nicht hergeleitet
werden. Art. 4 Abs. 1 ECKS schreibt lediglich vor, dass die Kommunen «im Rah-
men der Gesetze das Recht [haben], sich mit allen Angelegenheiten zu befassen,
die nicht von ihrer Zustdndigkeit ausgeschlossen oder einer anderen Stelle iiber-
tragen sind». Abs. 3 S. 1 der Vorschrift enthélt dariiber hinaus ein Subsidiaritdts-
prinzip, nach dem «[d]ie Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben [...] im allgemeinen
vorzugsweise den Behorden [obliegt], die den Biirgern am néchsten sind», also den
Kommunen. Gemaf S. 2 gilt das Subsidiaritédtsprinzip allerdings nicht, soweit bei
der Aufgabenzuweisung an andere als kommunale Stellen «Umfang und Art der
Aufgabe sowie den Erfordernissen der Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit Rech-
nung getragen» wird.

94 Zu ggf. notwendigen primirrechtlichen Anderungen, um der EU entspr. Kompetenzen in Be-
zug auf einen neuen EU-Fonds fiir die kommunale Aufnahme einzurdumen Fontana, Inte-
grations- & Entwicklungsfonds.

95 Europdische Charta der kommunalen Selbstverwaltung v. 15.10.1985.

96 Schaffarzik, HdB der Europdischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung, S. 31. Zur Rolle
der Kommunen im deutschen Recht.
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Danach sichert die ECKS den kleinsten staatlichen Funktionseinheiten in Form
der Stddte und Gemeinden im Grundsatz alle Kompetenzen vorrangig zu, die diese
selbststindig auszuiiben imstande sind.”” Die Vertragsstaaten miissen den Kom-
munen damit jedenfalls das Recht zugestehen, sich derjenigen Angelegenheiten
der Fliichtlingsaufnahme anzunehmen, denen sie sich wirksam und wirtschaft-
lich widmen konnen. Eine allgemeingiiltige Aussage fiir jedwede Kommune und
Aufgabe kann damit nicht formuliert werden, sondern hingt vom Einzelfall ab.
Bei der Bewertung, ob die Charta fiir die jeweilige Kommune eine bestimmte
Kompetenz absichert oder nicht, muss nach Art. 4 Abs. 3 S. 2 ECKS beispielsweise
die unterschiedliche GrofSe und Leistungsstirke etwa von Dérfern und Metropo-
len beachtet werden. Auch die infrage stehende Handlungsform kann einen Unter-
schied machen, etwa die lokaldemokratische Befassung mit der kommunalen
Aufnahmebereitschaft und die Aufierung derselben, die Rechtssetzung im Bereich
der Fliichtlingsaufnahme oder die Beteiligung an transnationalen Prozessen, z.B.
im Zusammenhang mit dem UN-Fliichtlingspakt oder dem EU-Migrations- und
Asyl-Pakt. Die Vertragsstaaten sind aber jedenfalls dazu verpflichtet, Erwdgungen
zur Ubertragbarkeit an die Kommunen anzustellen, so zum Beispiel in Bezug auf
die Einbindung der interessierten Kommunen in das Ziel der Ausweitung legaler
Zugangswege, wie es im UN-Fliichtlingspakt deklariert wurde.”

Entsprechend der Zielsetzung des Europarats, mit der ECKS die kommunale
Selbstverwaltung und mit der EMRK den Menschenrechtsschutz zu férdern, hat
sich die Konferenz der Gemeinden und Regionen bereits 1995 fiir die Férderung
der Fliichtlingsaufnahme durch die Kommunen ausgesprochen, als sie zur Unter-
stiitzung des Stddte-der-Zuflucht-Netzwerks des Internationalen Parlaments der
Schriftsteller (heute International Cities of Refuge Network, ICORN) aufrief. Es war
unter Mitwirkung des Generalsekretédrs des Europarats, der Stadt Straflburg und
prominenten Autor:innen ins Leben gerufen geworden, um verfolgten Kolleg:in-
nen die Zuflucht in aufnahmebereite Stidte zu ermoglichen. Unter Teilnahme
von 400 Stddten nahm die Konferenz der Gemeinden und Regionen die Charta
der Stddte der Zuflucht an, die die Bedingungen fiir die Aufnahme von bedrohten
Schriftsteller:innen vorsieht.” Daraufhin driickte auch das EU-Parlament seine
Unterstiitzung aus und forderte die europdischen Stddte zur Teilnahme an dem

97 Vgl. Schaffarzik, HdB der Europédischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung, S. 416.

98 Gem. Art. 4 Abs. 3 S. 1 ECKS iV.m. GPR (zu den entspr. Passagen im GPR).

99 Conseil de I'Europe, Démocratie locale: un projet de citoyenneté, Contribution du Congres
des pouvoirs locaux et régionaux de I'Europe a la Campagne et au Plan d'action du Conseil
d'Europe contre le racisme, la xénophophie, I'antisemitisme et 1'intolérance, Audition sur
«Démocratie locale, citoyenneté et tolérance: un projet de ville démocratique exemplaire»,
20.2.1995, S. 133. Zur heutigen Version der Charta, vgl. ICORN, ICORNs Charter, https://
icorn.org (22.2.2022); zur Vorgidngerversion, vgl. Rushdie, Independent vom 14.2.1994; zu
den ersten Ideen fiir einen moglichen Inhalt, vgl. Derrida, Weltbiirger aller Lander, noch eine
Anstrengung!
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Netzwerk auf. Der erste Kongress des Netzwerks fiir Staddte der Zuflucht wurde
schlie8lich beim Europarat in Strafburg abgehalten.'®

Heute ist ICORN als unabhédngige und eigenstdndige transnationale Organi-
sation aus Stddten der Zuflucht mit Sitz im norwegischen Stavanger fest instituti-
onalisiert. Die Zentrale bietet eine Plattform zum Austausch, formuliert gemein-
same Richtlinien und koordiniert die dezentrale Aufnahme von schutzsuchenden
Autor:innen in den Mitgliedstddten. Das grenziiberschreitende Netzwerk kann
damit dem Bereich des Vélkerrechts zugerechnet werden.'” Es wurde durch den
Europarat und das EU-Parlament, d.h. auf inter- und supranationaler Ebene an-
erkannt; es schafft eigene transnational-interkommunale Regelungswerke; und
bezieht sich auf internationale Normen.

Fiir den Zweck der Bereitstellung von legalen Zugangswegen in die aufnahme-
bereiten Stddte nimmt das Netzwerk in seiner Charta Rekurs auf die «internatio-
nale Solidaritit»'"* (ICORN Charter I) sowie auf den Schutz der «<Menschenrechte»
und dabei ausdriicklich auf das «Recht der freien Meinungsdufierung» wie es sich
aus Art. 19 der AEMR ergibt (ICORN Charter II), nicht allerdings auf das Asyl- oder
Fliichtlingsrecht. Dies konnte in den politischen Implikationen begriindet sein, die
eine Einordnung des Netzwerks als Fliichtlingshilfeorganisation mit sich brachte.
Dennoch kann die Aufnahme der schutzsuchenden Schriftsteller:innen durch das
Stddte-Netzwerk als Beitrag zur Entwicklung komplementédrer Zugangswege im
Sinne des UNHCR und des Fliichtlingspakts gelesen werden.

IV. Zwischenfazit

Die Anerkennung der Grund- und Menschenrechte von Fliichtlingen sowie der
Prinzipien zwischenstaatlicher Solidaritdt sind zwar als Errungenschaft der inter-
nationalen bzw. europdischen Bemiihungen der Nationalstaaten um einen weltwei-
ten Fliichtlingsschutz seit dem Zweiten Weltkrieg zu werten. Das Fliichtlingsrecht
weist jedoch bis heute gravierende strukturelle Schutzliicken auf: Die Anerkennung
einer Pflicht zur Aufnahme und verbindliche Regeln zur zwischenstaatlichen Ver-
antwortungsteilung haben die Staaten bislang vermieden. Entsprechend konnen
sich aufnahmebereite Stddte und Gemeinden nicht auf eine Pflicht «ihrer» Staaten
berufen, Schutzsuchende aufzunehmen. Sie diirfen aber an bestehendes Recht
ansetzen, um es zur Anwendung zu bringen und weiterzuentwickeln.

Gegen die Rechtsordnung verstoflen Stiddte hiermit nicht; im Gegenteil - die
Wertung der Menschenrechte sowie der Solidarititsprinzipien sind eindeutig: Die
Menschen diirfen weltweit Schutz vor Menschenrechtsverletzungen suchen und

100 Congress of Local and Regional Authorities of Europe, Council of Europe, First Congress of Cities
of Asylum, 21.-22.3.1996; Derrida, Weltbiirger aller Linder, noch eine Anstrengung!, Vorwort.

101 Allg. und umfassend zum Verhiltnis von Volkerrecht und grenziiberschreitenden Aktivitaten
von Stadten Aust, Das Recht der globalen Stadt.

102 Derrida hatte noch nach einer Art interkommunaler Solidaritét gefragt, vgl. Derrida, Welt-
biirger aller Lander, noch eine Anstrengung!, S. 3 «Fluchtstddte, die untereinander gemaf;
Formen einer Solidaritit verbiindet sind, die noch zu erfinden sein wird».
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hierzu aus ihrem Aufenthaltsstaat ausreisen. Ihre Zuriickweisung ist den Zufluchts-
staaten verboten, die Aufnahme dagegen erlaubt. Die Menschenrechte sowie die
Solidaritdtsprinzipien befiirworten die Weiterentwicklung des Fliichtlingsschutzes
durch die Gewdhrung legaler Zugangswege und die Aufnahme von Schutzsuchen-
den aus einem anderen Staat. In der Europaratskonvention gegen Menschenhandel
verpflichten sich die Staaten dazu, das politische Ziel der Schaffung legaler Migra-
tionswege zu verfolgen. Im Fliichtlingspakt erkldrten die Vereinten Nationen ihre
Absicht, die legalen Zugangswege - unter Einbeziehung lokaler Aufnahmegemein-
schaften - auszubauen. Stddte der Zuflucht richten sich damit nicht gegen den
Willen «ihrer» Nationalstaaten, sondern berufen sich auf deren deklarierte Ziele
zum Fliichtlingsschutz.

Die subnationalen Ebenen der Lander und Kommunen sind dabei im selben
Maf3e an die Grund- und Menschenrechte sowie an die Prinzipien zur internatio-
nalen und europédischen Solidaritdt gebunden wie die national-/zentralstaatliche
Ebene des Bundes.'” Sie miissen sich in ihrem hoheitlichen Handeln an diesen
Prinzipien orientieren (z.B. bei der Auslegung von Rechtsnormen oder in Ermes-
sensentscheidungen) und diirfen die geltenden Mindeststandards im Fliichtlings-
recht nicht unterschreiten. Die Aufnahme von Schutzsuchenden ist somit eine
Querschnittsaufgabe der staatlichen Ebenen, darunter von Stddten und Gemein-
den. Zugleich trifft weder das Volkerrecht noch das EU-Recht konkrete rechts-
verbindliche Vorgaben, welche Ebene fiir die Umsetzung des Fliichtlingsschutzes
zustdndig ist oder einen hdheren Standard einfithren darf, sondern dies wird
dem nationalen Recht iiberlassen. Hierbei muss das nationale Recht allerdings
die Menschenrechte und das Solidaritdtsprinzip (UN-Charta, AEUV) sowie das
Subsidiaritdtsprinzip (Charta der kommunalen Selbstverwaltung; EUV; Prdambel
EU-Grundrechtecharta) beachten. Danach diirfte das souverdne Recht eines Staates
zur Asylgewdhrung auch durch Untergliederungen der Nationalstaaten ausge-
iibt werden. Fiir die innerstaatliche Einhaltung der vereinbarten Standards ist je-
doch letztlich die vertragsschlieende Staatsebene verantwortlich (in Deutschland
koénnen das der Bund oder die Lander sein, vgl. Art. 32 GG).

Beziehen sich die aufnahmebereiten Stidte und Gemeinden direkt oder in-
direkt auf die Menschenrechte von Schutzsuchenden, auf das Recht der Staaten
zur Fliichtlingsaufnahme, auf das Prinzip der Solidaritdt oder das kommunale
Selbstverwaltungsrecht, tragen sie zur diskursiven Festigung dieser Rechtsprinzi-
pien und ggf. zu deren Weiterentwicklung bei. Hierzu werden Stddte der Zuflucht
bereits vielfach auf nationaler und auf transnationaler Ebene, auch in eigenen
interkommunalen Netzwerken aktiv. So zeigten zum Beispiel die Sicheren Héfen
Handlungsoptionen zur Aufnahme von Schutzsuchenden innerhalb des gelten-
den Rechtsrahmens auf (Selbsteintrittsrecht in der Dublin-Verordnung; Recht zum
Erlass von Aufnahmeprogrammen), forderten dessen Ausiibung ein und wiesen auf

103 Gem. Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3, Art. 28 Abs. 2 GG. Zur Volkerrechtsbindung von Stadten Aust,
Das Recht der globalen Stadt, S. 11 m. w. N. Zur Bindung aller staatlichen Organe (also auch
Kommunen) an EU-Recht Herdegen, Europarecht, 2018, § 5 Rn. 3.
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die begrenzende Wirkung der Fliichtlingsrechte bei der Immigrationskontrolle hin.
Hiermit konfrontierten sie die Staaten mit den eigens erlassenen Normen und
messen das staatliche Handeln hieran. Das kann dazu beitragen, fliichtlingsrecht-
liche Errungenschaften in politischen Krisensituationen zu stabilisieren und vor
Erosion zu schiitzen.

Die Staaten haben ihre Regelungsfreiheit in Bezug auf die Einreise von Nicht-
staatsangehorigen durch die Anerkennung von Fliichtlingsrechten selbst begrenzt.
Angesichts zunehmender Mafinahmen zu GrenzschliefSungen bestehen Stidte der
Zuflucht auf der Beachtung dieses fliichtlingsrechtlichen Status quo. Die Bewegung
der Sicheren Héfen entwickelte sich mafigeblich aus Bestiirzung iiber die bildlich
gewordene Fliichtlingsabwehr im Zusammenhang mit den Anlandungsverboten
fiir zivile Rettungsschiffe durch Italien im Sommer 2018, mit der Kriminalisierung
ziviler Seenotrettung und mit den humanitdren Notlagen in den Fliichtlingslagern
an der EU-AufSengrenze. So werden die Stddte und Gemeinden Teil der politisch-
juridischen Auseinandersetzungen um die Geltung von Fliichtlings- und Men-
schenrechten im Grenzregime.'"

Das EU- und Vélkerrecht betrachten die subnationalen Ebenen vornehmlich
als Teil der Nationalstaaten.'” Zugleich respektiert und fordert es die Rolle der
Kommunen u.a. bei der Aufnahme von Schutzsuchenden, etwa im Fliichtlingspakt,
in der Charta der kommunalen Selbstverwaltung und im EUV oder durch die
Unterstiitzung des Europarats bei der Konstituierung des Stddte-Netzwerks ICORN
und der Einbindung des Ausschusses der Regionen im EU-Migrations- und Asyl-
pakt. Die regionalen Férderprogramme der EU-Kommission werden ebenso als
Beitrag dazu gelesen, die Stddte und Gemeinden aus den rein nationalstaatlichen
Determinanten herauszulsen.'*

Dariiber hinaus werden die rechtlichen Kompetenzen der Kommunen in
der Aufnahmepolitik weiterhin durch das nationale Recht bestimmt und deren
Handeln vélker- und EU-rechtlich «ihren» Zentralstaaten zugerechnet. Uber die
Zurechnung kommunaler Aktivitdten zum Staat kénnen die Kommunen aber mit-
telbar und langfristig auf das Volker- und EU-Recht zur Aufnahme von Schutz-
suchenden einwirken. Uber die weltweite Vernetzung der Kommunen unter-
einander, etwa in dem eigenstdndigen Netzwerk ICORN, kénnte zudem durch
die Formulierung von eigenen Normen oder die Bezugnahme auf bestehende

104 Zu einer politikwissenschaftlichen Diskurstheorie des Asylrechts an der EU-AufSengrenze
grundlegend Buckel, «<Welcome to Europe» - Die Grenzen des europdischen Migrationsrechts;
zu einer entspr. Analyse der Rechtskdmpfe von Anwiélt:innen und Menschenrechtsorganisati-
onen im Asylrecht Pichl, Rechtskdmpfe: Eine Analyse der Rechtsverfahren nach dem Sommer
der Migration.

105 Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 141 ff. m. w. N.

106 Allg. hierzu Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 5 m. w. N. Zu einem entspr. Vorschlag fiir
einen EU-Forderfonds zur kommunalen Fliichtlingsaufnahme Schwan, Ein Weg heraus aus der
aktuellen europdischen Misere in der Fliichtlingspolitik; Bendel et al., A Local Turn for Euro-
pean Refugee Politics; Fontana, Integrations- & Entwicklungsfonds: verneint die EU-Kompe-
tenz, eine direkte Antragstellung und Programmplanung durch Kommunen ohne Mitwirkung
der zentralstaatlichen Ebene der Mitgliedstaaten sekundérrechtlich zu regeln.
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europdische und internationale Normen und durch eine Selbstbindung der Kom-
munen hieran eine Art glokales Recht entstehen.'”

Eine volkerrechtliche Anerkennung der Stddte als eigenstindige Rechtssub-
jekte steht zwar noch aus. Sie sind aber bereits faktisch am Prozess der transna-
tionalen Normgenerierung u.a. im Rahmen des UN-Flucht- und Migrationspakts
beteiligt: zum einen iiber die Teilnahme an den staatszentrierten Normgebungs-
prozessen, und zum anderen iiber ihre eigenen grenziiberschreitenden interkom-
munalen Netzwerke.'”® Eine solche glokale Rechtserzeugung hat vier Funktionen:
die externe Funktion, die darauf ausgerichtet ist, die lokale Expertise und Interes-
sen in die internationalen Rechtsentwicklungen einzubringen; die interne Funk-
tion, mit der die Kommunen gegeniiber ihren eigenen Stadtbiirger:innen Standards
kreieren und wahren; die horizontale Funktion, nach der die Kommunen gemein-
same Standards formulieren; und die integrative Funktion, mit der das fragmen-
tierte internationale Recht fiir den kommunalen Gebrauch vereinheitlicht wird.'*
Die typischen glokalen Handlungsformen (die Zusammenarbeit zwischen Stddten;
ihre Kooperation mit internationalen Organisationen; das Aufladen mit internatio-
nalen und europiischen Normen)'" finden sich auch in den fliichtlingspolitischen
Aktivitdten von Stadte-Netzwerken wie ICORN, Solidarity Cities oder From the Sea
to the City.

Es fragt sich, inwiefern sie das Flucht- und Migrationsrecht in einem kosmo-
politischen Sinne verdndern konnten, denn das Paradigma der staatlichen Sou-
verdnitdt hilt sich insbesondere in Bezug auf den Zugang von Schutzsuchenden
zum Staatsterritorium weiterhin hartnéckig, so dass die kommunalen Aktivitd-
ten in diesem Bereich problematisch erscheinen. Stadte der Zuflucht fordern die
EU- und volkerrechtliche Perspektive auf die staatliche Souverdnitédt zur Fliicht-
lingsaufnahme jedoch nur bedingt heraus, da diese keine Vorgaben zur zentral-/
nationalstaatlichen Handhabe macht, sondern im Gegenteil den foderalistischen
Aufbau der Staaten respektiert und férdert. So machen die europdischen und inter-
nationalen Prinzipien der Subsidiaritdt das Rechtssystem auch im Bereich Flucht
und Asyl durchléssiger fiir das Engagement von Kommunen. Die nachfolgenden
Untersuchungen zum deutschen Mehrebenensystem aus Bund, Landern und Kom-
munen werden zeigen, dass die verfassungs- und verwaltungsrechtliche Rolle der
Stddte und Gemeinden es ihnen in einem gewissen Rahmen erlaubt, proaktiv im
Sinne der Aufnahme von Schutzsuchenden titig zu werden.""

107 Heuser, Stiadte der Zuflucht, Fluchtforschungsblog 24.1.2017.

108 Mit dem Beispiel der Mayors' Marrakech Declaration im Vorfeld des Fliichtlingspakts Durmus/
Oomen, Local Government Studies 2021.

109 Mit dem Beispiel der Mayors' Marrakech Declaration im Vorfeld des Fliichtlingspakts Durmus/
Oomen, Local Government Studies 2021.

110 Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 6 ff.

111 Zu einem internationalen Vergleich allg. Handlungsméglichkeiten lokaler Politik Page/Golds-
mith, Central and Local Government Relations; bzgl. Migration in den USA Cox, Loyola of LA
Law Review 2000, 1309; Su, North Carolina Law Review 2008, 1620; Motomura, Immigration
outside the law; Rodriguez, Journal of Law and Politics XXX:505/2015, 505.
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B. Verfassungsrechtliches Bund-Lander-Verhaltnis
in der Fliichtlingsaufnahme

Die Abgrenzung der innerstaatlichen Zustdndigkeiten bemisst sich im Foderalis-
mus der Bundesrepublik Deutschland nach den Vorschriften des Grundgesetzes.
Die drei Staatsgewalten der Legislative, der Exekutive und der Judikative (hori-
zontale Gewaltenteilung) sind hierin liickenlos zwischen den Gliedstaaten des
Bundes und der Lénder inklusive Kommunen (vertikale Gewaltenteilung) aufge-
teilt."> Nach der zentralen Vorschrift des Art. 30 GG ist die «Ausiibung der staatli-
chen Befugnisse und die Erfiillung der staatlichen Aufgaben [...] Sache der Lénder,
soweit dieses Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zuldf3t». Der Grundsatz
der Linderzustindigkeit wird fiir die Gesetzgebung in den Parallelvorschriften'
der Art. 70 ff. GG (siehe B. I.) und fiir die Verwaltung in Art. 83 ff. GG (siehe B. IL.)
u.a. fiir den Sachbereich der Aufnahme von Schutzsuchenden weiter konkretisiert
und ausgestaltet.

Nach dieser verfassungsrechtlichen Kompetenzaufteilung durfte der Bund
weitgehende Befugnisse in der Aufnahme von Schutzsuchenden an sich ziehen
und hat dies insbesondere hinsichtlich der (konkurrierenden) Gesetzgebung, aber
auch beim Vollzug des Visum- und Asylrechts auch getan. Dennoch verbleiben den
Léndern einige Kompetenzen, vor allem beim Erlass von Landesaufnahmepro-
grammen, bei der Unterbringung und der Verteilung sowie im Rahmen der Be-
teiligung am Visumverfahren und an den Bundesaufnahmeprogrammen. Dies
ist insofern relevant, als Landerkompetenzen auch den Stadtstaaten zukommen
oder durch diese an die Kommunen iibertragen werden kénnen.

Die Kommunen werden in der Aufteilung der Staatsgewalt zwischen Bund
und Lindern Letzteren zugeordnet. Thre Rolle bei der Aufnahme von Schutz-
suchenden wird in den nachfolgenden Kapiteln weiter ausbuchstabiert (C., D.).
An dieser Stelle sei aber bereits darauf hingewiesen, dass die folgend dargestell-
ten Bundes- und Landeskompetenzen das Tatigwerden der Kommunen in dem-
selben Themenfeld nicht schon per se sperrt, vielmehr diirfen sie im Rahmen
ihres Selbstverwaltungsrechts auch neben diesen titig werden."* Erst im konkreten

112 Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 83, Rn. 32, 54-56. Die Verteilung der entspr. finan-
ziellen Verantwortung fiir die Aufnahme in der Finanzverfassung wird in der vorliegenden
Arbeit wegen des Umfangs dieses Desiderats nicht bearbeitet. Zur entspr. Diskussion bzgl. der
Fliichtlingsaufnahme: Wieland, DOV 2017, 9; Bogumil/Kuhlmann/Proeller (Hrsg.), Verwal-
tungshandeln in der Fliichtlingskrise; Boockmann/Klee/Scheu, Ausgaben im Zusammenhang
mit Gefliichteten; Hertel/Karpenstein, ZAR 2015, 35; Junkernheinrich/Lange (Hrsg.), Fode-
rale Finanzbeziehungen unter Druck. Allg. zu Finanzen und Kommunen: Hdrtel, Handbuch
Foderalismus; Mann/Piittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Kom-
munale Finanzen; Henneke et al., Recht der Kommunalfinanzen, Abgaben, Haushalt, Finanz-
ausgleich; Mehlhaf, Kommunen im Finanzausgleich des Grundgesetzes.

113 Zum Verhiltnis von Art. 30, Art. 70 ff. u. Art. 83 ff. Winkler, in: Sachs, GG, Art. 83 Rn. 1 m. w. N.;
Suerbaum, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, vor Art. 83.

114 Und neben der Privatwirtschaft. Implizit auch Burgi, Kommunalrecht, § 6 Rn. 19.
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Einzelfall kann sich eine Sperrwirkung durch Landes- oder Bundesrecht (ebenso
wie eine Erméchtigung) ergeben.

I. Gesetzgebungskompetenzen in der Aufnahme von Schutzsuchenden

Die Kompetenzen zur Gesetzgebung iiber die Aufnahme von Schutzsuchenden
sind gemaif3 Art. 70 ff. GG auf den Bund und die Lander aufgeteilt. Die Kommu-
nen haben keine Gesetzgebungskompetenz im formellen Sinne, sondern nur eine
exekutivische Rechtssetzungskompetenz zum Beispiel zum Erlass von aufSenwirk-
samen Satzungen und Verordnungen sowie von verwaltungsintern wirkenden
Verwaltungsvorschriften.'""® Welche Gesetzgebungskompetenzen dem Bund, und
welche den Liandern zustehen, wirkt sich aber auf die nachfolgend analysierte
Aufteilung der Verwaltungskompetenzen auf Bund und Lédnder und auf die Kom-
munen aus: Der Bund darf nur den Vollzug von Gesetzen an sich ziehen, fiir die
ihm auch die Gesetzgebungskompetenz zustehen. Bund und Liandern kommt im
Bereich ihres Gesetzesvollzugs sodann grundsétzlich die Gesetzgebungszustin-
digkeit fiir das Verwaltungsverfahren und die Bestimmung der Behordenzustédn-
digkeiten zu (fiir die Ldnder inkl. der von Kommunalbehdrden). Daneben folgt
aus der grundsitzlichen Gesetzgebungszustdndigkeit der Linder bzw. aus ihrer
Residualkompetenz nach Art. 70 Abs. 1 GG die ausschliefdliche Landeszustédndig-
keit fiir das Kommunalrecht.''®

Inwiefern der Bund oder/und die Lander {iber die Kompetenz verfiigen, Gesetze
zur Aufnahme von Schutzsuchenden zu erlassen, richtet sich zundchst nach dem
Grundsatz der Linderzustdndigkeit (Art. 70 Abs. 1 GG), wird aber in den Katalogen
zur Gesetzgebungszustindigkeit fiir bestimmte Sachbereiche der Art. 73, 74 GG
zu grofen Teilen zugunsten des Bundes verdndert:"” Art. 73 Abs. 1 GG weist dem
Bund die ausschlieflliche Gesetzgebungszustdndigkeit fiir «die Staatsangehorig-
keit im Bunde» (Nr. 1) sowie «die Freiziigigkeit, das Pafiwesen, das Melde- und
Ausweiswesen, die Ein- und Auswanderung und die Auslieferung» (Nr. 3) zu. Art.
74 Abs. 1 GG enthédlt daneben eine konkurrierende Gesetzgebungszustiandigkeit
von Bund und Lédndern fiir «das Aufenthalts- und Niederlassungsrecht der Aus-
lander» (Nr. 4) und fiir «die Angelegenheiten der Fliichtlinge und Vertriebenen»
(Nr. 6). Dariiber hinaus wird teilweise in das Asylgrundrecht des Art. 16a GG eine

115 Burgi, Kommunalrecht, § 2 Rn. 13; H. Scholler/]. Scholler, in: Mann/Piittner, HdB der kom-
munalen Wissenschaft und Praxis, § 23 Rn. 6. Mehr hierzu unten C. 1.

116 Uhle, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 70 Rn. 104; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf,
GG, Art. 70 Rn. 21; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 70 Rn. 8; BVerfGE 1, 167 (176); 26, 172
(181) - Gewerbesteuergesetz; 48, 64 (83) - Kommunalbeherrschtes Unternehmen; 56, 298 (310) -
Flugplatz Memmingen; 57, 43 (59) - Ruhestandsbeamte; 58, 177 (1911£.) - Kreisangestellte; 77, 288
(299) - Saarlandisches Kommunalselbstverwaltungsgesetz.

117 Allg. Uhle, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 70 Rn. 3, 24; Rengeling, in: Isensee/Kirchhof, HStR, Bd.
IV, 2, § 100 Rn. 45; Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 70 Rn. 7; Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 70 Rn. 3.
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Bundkompetenz fiir dessen einfachgesetzliche Ausgestaltung hineingelesen.'"®
Neben diese migrationsspezifischen Kompetenznormen treten eine Reihe von
weiteren Zustdndigkeitszuweisungen an den Bund, die die Aufnahme von Schutz-
suchenden betreffen konnen: darunter insbesondere die ausschliefilichen Gesetz-
gebungskompetenzen fiir die «<auswértigen Angelegenheiten» (Art. 73 Abs. 1 Nr. 1
Alt. 1 GG), den «Grenzschutz» (Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 4 GG) sowie die konkurrie-
rende Zustdndigkeit fiir die «6ffentliche Fiirsorge» (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG).

Derzeit ist das Einreise- und Aufenthaltsrecht (u.a. von Schutzsuchenden) weit-
gehend durch Bundesgesetze geregelt: Das Aufenthaltsgesetz des Bundes befasst
sich mit der Einreise und dem Aufenthalt von Drittstaatsangehorigen aus huma-
nitdren und nicht-humanitidren Griinden. Das Asylgesetz des Bundes enthélt vor
allem Normen zum inldndischen Asylverfahren, aber auch zur bundesweiten
«Verteilung»'"® und Unterbringung sowie zur Nichtzuriickweisung von Asylsu-
chenden an der Grenze. Es wird inhaltlich bestimmt durch Richtlinien des Ge-
meinsamen Europdischen Asylsystems, die Mindeststandards zum Umgang mit
Asylsuchenden in den Mitgliedstaaten festlegen. Die direkt anwendbare EU-
Dublin-Verordnung bestimmt dagegen die Zustdndigkeit eines Mitgliedstaates
fur die Durchfithrung des Asylverfahrens (einschliellich der Modalitdten zur
Ubernahme von Asylantragstellenden, welche ihnen die legale Einreise aus an-
deren Mitgliedstaaten erlauben'®’). Die Landesaufnahmegesetze regeln lediglich
die landesweite Verteilung und die Unterbringung vor Ort.

Dass die Gesetzgebung zu Flucht und Migration in erheblichem Umfang von
der EU mitbestimmt wird (in Bezug auf die Aufnahme von Schutzsuchenden ins-
besondere das Asylverfahrensrecht und das Visumrecht fiir einen Kurzaufent-
halt) und die innerstaatliche Gesetzgebung an die entsprechenden EU-Vorgaben
gebunden ist, hat keine Auswirkungen auf die hier vorzunehmende innerstaatliche
Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Landern nach Art. 70 ff. GG. Bund und
Lander verfiigen weiterhin iiber eine eigene Gesetzgebungskompetenz, soweit die
EU iiber keine Kompetenz in diesem Bereich verfiigt bzw. von ihr keinen Gebrauch
gemacht hat.'* Dies gilt hier fiir das Visumrecht zu ldngerfristigen Aufenthalten

118 Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 74 Rn. 50, 52; Seiler, in: Hillgruber/Epping,
BeckOK GG, Art. 74 Rn. 20; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 16a Rn. 5 f., Art. 70 Rn. 5;
Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 74 Rn. 15; ebenso wohl OVG Thiiringen, Urt. v. 1.7.1997,
2 KO 715/95 (juris), Rn. 26 ff., im Anschluss an BVerfGE 60, 253, 295 - Notwendigkeit der
verfahrensrechtlichen Ausgestaltung des Asylgrundrechts.

119 Der Begriff «Verteilung» ist ein juristischer terminus technicus nach § 45 ff. AsylG. Er ist mit
Vorsicht zu verwenden, weil er deshumanisierend wirken kann. Gemeint ist die zahlen-
mifige Zuweisung von Menschen an einen bestimmten Wohnort nach fiir diesen festgeleg-
ten Aufnahmequoten.

120 Uber die Ausstellung eines Laissez-passer, Art. 29 Abs. 3 Dublin-VO.

121 Kluth, in: Kluth/Hornung/Koch, HdB ZwR, § 3 Rn. 27; zu den Zustdndigkeiten der EU in der
«Politik im Bereich Grenzkontrollen, Asyl und Einwanderung» gem. Kap. 2 Titel V AEUV siehe
auch oben A. I. 3.
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und die Regelung von innerstaatlichen Zustindigkeiten.'” Aulerdem bestehen
eigene Gestaltungsspielrdume bei der Umsetzung des Gemeinsamen Europa-
ischen Asylsystems; v.a. bei den Richtlinien,"” bei den Verordnungen hinsicht-
lich der innerstaatlichen Zustdndigkeitsbestimmungen. Fiir die Mitwirkung der
Bundesrepublik an der EU-Gesetzgebung, z.B. zur Einfithrung eines Solidaritéts-
mechanismus oder eines Asylvisums, greifen Art. 23 Abs. 3-5 GG, nach denen die
Bundesregierung den Bundestag und ggf. den Bundesrat bestehend aus Landes-
vertreter:innen zu beteiligen hat.

Im Ergebnis sind dem Bund im Bereich der Aufnahme von Schutzsuchenden
abweichend von der grundsitzlichen Gesetzgebungszustdndigkeit der Lander
weitreichende Zustdndigkeiten zugewiesen: Die Aufnahme iiber ein Visum zum
unbefristeten Aufenthalt fillt unter die ausschliefsliche Bundeskompetenz fiir die
«Einwanderung», wihrend die Aufnahme {iber ein Visum zum befristeten Aufent-
halt, wie sie derzeit im AufenthG des Bundes und im Visakodex der EU geregelt
ist, unter die konkurrierende Zustdndigkeit von Bund und Landern fiir das «Auf-
enthaltsrecht der Auslédnder»' zu fassen ist. Der Bund durfte sie zur Wahrung der
Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse wahrnehmen (Art. 72 Abs. 2 GG).
Das Asyl(verfahrens)recht ist der unkonditioniert konkurrierenden Zustindigkeit
fiir die «<Angelegenheiten der Fliichtlinge und Vertriebenen» zuzuordnen, wobei
hierfiir teilweise die Beteiligung des Bundesrates vorgeschrieben ist (Art. 16a Abs.
2 S. 1, Abs. 3 S. 1 GG). Die ausschliefllichen Bundeskompetenzen fiir den «Grenz-
schutz» und die «Auswirtigen Angelegenheiten» ist bei der Aufnahme dagegen
nur am Rande betroffen, sodass diese mangels eines entsprechenden Regelungs-
schwerpunkts nicht einschlégig sind.

Grundsitzlich sind die Linder im Rahmen der konkurrierenden Gesetzge-
bung ebenfalls fiir das «Aufenthaltsrecht» und die «Angelegenheiten der Fliicht-
linge und Vertriebenen» zustdndig. Der Bund hat mit dem AufenthG und dem
AsylG jedoch den Anspruch geltend gemacht, das Recht zu Einreise und Aufent-
halt von Schutzsuchenden in einer Gesamtkonzeption erschépfend zu regeln
(Art. 72 Abs. 1 GG) - wenn auch unter unzureichender Bereitstellung von legalen
Zugangswegen. Den Liandern verbleibt damit derzeit kein eigenstdndiger Spiel-
raum zur Gesetzgebung in diesem Bereich mehr. Sie diirfen die durch den Bund
gesetzlich geregelten Tatbestdnde lediglich noch zur Anwendung durch ihre Aus-
landerbehorden durch Verwaltungsvorschriften konkretisieren (Art. 83 ff. GG).
Dariiber hinaus darf der Bund sie durch eine explizite Offnungsklausel zur er-
ginzenden Gesetzgebung ermédchtigen. Denkbar wéren insofern entsprechende
Konkretisierungen hinsichtlich einer Aufnahme in Stadte der Zuflucht im Auf-
enthG oder/und AslyG durch den Bund und anschliefend durch die Lénder.
Eine ausdriickliche Offnung fiir landeseigene Regelungen existiert bereits fiir die
innerstaatliche Verteilung von Schutzsuchenden (§ 45, § 50 Abs. 2 AsylG i.V.m.

122 Zur Beschridnkung der Regelungsbefugnis der EU auf das Einreise- und Visarecht fiir Kurz-
aufenthalte Kluth, in: Kluth/Hornung/Koch, HdB ZwR, § 3 Rn. 225.

123 Kluth, in: Kluth/Hornung/Koch, HdB ZwR, § 3 Rn. 27.

124 In Bezug auf Landesaufnahmeprogramme so auch BVerwG, Urt. v. 15.3.2022, 1 A 1.21.
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§ 23 Abs. 3, § 24 Abs. 4 S. 2 AufenthG). Danach verfiigen die Linder grundsétzlich
iiber die Zustdndigkeit zur Regelung der bundesweiten als auch der landesinternen
Verteilung in die Kommunen. Hierin liegt das Potenzial, die kommunale Nachfrage
nach einer Zuweisung von Gefliichteten an die Lander und den Bund fiir einen
Ausbau der Aufnahme aus dem Ausland «nach oben» zu reichen.

I1. Verwaltungskompetenzen in der Aufnahme von Schutzsuchenden

Die Verwaltungszustdndigkeit fiir die Aufnahme von Schutzsuchenden ist gemif§
Art. 83 ff. GG auf Bund und Lander aufgeteilt. Dabei lduft die Aufteilung nicht par-
allel zu den oben dargelegten Gesetzgebungszustdndigkeiten und lédsst sich auch
nicht wie dort an thematisch abschliefSenden Zustiandigkeitskatalogen festmachen.
Allerdings spielen die Gesetzgebungstitel hier insofern eine Rolle, als Vorausset-
zung fiir die fakultative Bundesverwaltung eine Gesetzgebungskompetenz des
Bundes in diesem Bereich ist (Art. 87 Abs. 3 GG)."”® Nach der Grundsatznorm des
Art. 83 GG und in Konkretisierung des Art. 30 GG fiihren eigentlich die Linder
«die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus», dies allerdings nur, soweit das
Grundgesetz «nichts anderes bestimmt oder zuldf3t».'** Ein allgemeines Subsi-
diaritdtsprinzip, das den Landern den Vortritt in der Verwaltung lasst, soweit diese
sie addquat bewiltigen konnen, wird hiermit nicht begriindet.

Nach dem Grundsatz der Landeszustdndigkeit ist nicht nur der Vollzug von
Landesgesetzen Lindersache (nach Art. 30 GG), sondern grundsitzlich ebenso der
von Bundesgesetzen wie das AufenthG und das AsylG. Auch der Vollzug von vél-
ker- und unionsrechtlichen Normen, etwa der Dublin-Verordnung oder des Visa-
kodex, richtet sich nach dieser Kompetenzverteilung.'”” Entsprechend sind den
Landern mit § 71 Abs. 1 AufenthG alle «aufenthalts- und passrechtlichen Maf3-
nahmen und Entscheidungen» zugewiesen,'?® so dass sie im Grundsatz fiir die
Erteilung von Aufenthaltstiteln zustdndig sind. Die Kommunen sind in der verfas-
sungsrechtlichen Aufteilung der Verwaltungszustédndigkeiten zwischen Bund und
Léandern Letzteren zugeordnet: nur die Linder diirfen den Kommunen ihre Kom-
petenz zum Gesetzesvollzug tibertragen (vgl. Art. 84 Abs. 1, Art. 85 Abs. 1 GG); dies
haben sie im Bereich des Migrationsrechts durch die Beauftragung der kommu-
nalen Ausldnderbehoérden mit der Ausfithrung des AufenthG auch umfangreich
getan.

Der verfassungsrechtliche Regeltypus des Gesetzesvollzugs ist die Landes-
eigenverwaltung mit nur eingeschrinkten Einwirkungsmoglichkeiten des Bundes

125 BVerfGE 104, 238 (247); BVerfG(K), NVwZ 2009, 171 (174); Schewerda, Verwaltungskompe-
tenzen, S. 106 {f.; Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 Rn. 218.

126 Winkler, in: Sachs, GG, Art. 83 Rn. 1 m. w. N.; Suerbaum, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG,
vor Art. 83.

127 Schewerda, Die Verteilung der Verwaltungskompetenzen zwischen Bund und Landern nach
dem Grundgesetz, S. 106 {f.; Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 Rn. 235; Suerbaum, in: Epping/
Hillgruber, BeckOK GG, Art. 83 Rn. 5 f,, 18 f.

128 Renner, Ausldanderrecht in Deutschland, § 44 Rn. 22.
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wie den Erlass von allgemeinen Verwaltungsvorschriften, die Rechtsaufsicht und
nur ein ausnahmsweises fachliches Weisungsrecht (Art. 83, 84 GG)."” Die Bundes-
auftragsverwaltung der Lander gemaf$ Art. 85 GG mit weitergehenden Einfluss-
rechten der Bundesaufsicht findet dagegen nur in den im Grundgesetz abschlie-
lend genannten Sachbereichen statt z.B. beim Vollzug des Atomgesetzes; die
Aufnahme von Schutzsuchenden gehort nicht dazu. Eine Gemeinschaftsaufgabe
von Bund und Lindern gemafd Art. 91a ff. GG, wie die Arbeitsgemeinschaften zur
Grundsicherung von Arbeitssuchenden aus Bundes-, Landes- und Kommunal-
verwaltung, ist fiir die Aufnahme ebenfalls nicht vorgesehen.

Die Bundeseigenverwaltung ist geméaf$ Art. 86 GG zuldssig, wenn das Grund-
gesetz dies «bestimmt oder zuldsst»."” Im Bereich der Aufnahme von Schutz-
suchenden hat der Bund geméf$ Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG, eine Reihe von Verwaltungs-
kompetenzen durch einfachgesetzliche Zustindigkeitsbestimmungen zugunsten
von Bundesorganen an sich gezogen. Dies gilt fiir die bundesweite Verteilung von
Asylsuchenden und von iiber Bundesaufnahmeprogramme sowie iiber Visa ein-
gereiste Personen, ebenso wie fiir das Asylverfahren und die Ubernahmen aus
Mitgliedstaaten, fiir die Visumerteilung sowie fiir den Erlass von Bundesaufnah-
meprogrammen. Doch selbst die Zustdndigkeit des Auswartigen Diensts fiir aus-
linderrechtliche Pass- und Visumangelegenheiten im Ausland (§ 71 Abs. 2 Auf-
enthG) ist diesem nicht zwingend vorbehalten (Art. 87 Abs. 1 GG), sondern durfte
ihm nur fakultativ {ibertragen werden. Eine Ausgestaltung, die den Landern (und
Kommunen) hier mehr Kompetenzen einrdumt, wire demnach verfassungsrecht-
lich zuldssig. Ein Vorschlag fiir eine Gesetzesdnderung, mit der «Stddten und
Kommunen die Moglichkeit erdffnet wird, Gefliichtete eigenverantwortlich auf-
zunehmen», wurde allerdings 2020 im Bundestag abgelehnt.'*

In die Bundesverwaltung sind die Lander bereits jetzt teilweise eingebunden:
Sie miissen grundsétzlich ihre Zustimmung zur Visumerteilung geben (§§ 31 ff.
AufenthV) und der Bund muss sich vor dem Erlass eines Aufnahmeprogramms ins
Benehmen mit ihnen setzen (§ 23 Abs. 2, 4 AufenthG). Dies begriindet sich darin,
dass die Lander fiir die an das Visum anschlieflende Erteilung von Aufenthalts-
erlaubnissen in Eigenverwaltung nach Art. 83, 84 GG zustidndig sind. Dariiber
hinaus sind sie fiir die Unterbringung verantwortlich und nehmen in Zusammen-
arbeit mit dem Bund die ldnderiibergreifende Umverteilung von Asylsuchenden
sowie eigenverantwortlich die landesinterne Weiterverteilung auf die Kommunen
vor. Am Asylverfahren sind die Lidnder demgegeniiber nicht beteiligt. Da sie aber
fiir die Unterbringung der Asylsuchenden zustidndig sind, konnen sie die Zahl der
aufzunehmenden jedoch mittelbar beeinflussen. Uber die Mitteilung der (kommu-
nalen) Aufnahmekapazititen kénnen sie Einfluss auf die freiwillige Ubernahme

129 BVerfG, Beschl. v. 8.11.2016, 1 BvR 935/14 (NVWZ-RR 2017, 169) - Léinderiibergreifende Be-
auftragung des Medizinischen Diensts, Rn. 16; Suerbaum, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG,
vor Art. 83; Trute, in: Hartel, HdB Féderalismus, S. 44.

130 Trute, in: Hartel, HdB Foderalismus, S. 44; in: MKS, GG, Art. 83 Rn. 77; Hermes, in: Dreier, GG,
Art. 83 Rn. 19; Suerbaum, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 83 Rn. 11 m. w. N.

131 BT Drs. 19/8648; BT, Plenarprotokoll 19/148, S. 18511.
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des Bundes von Asylverfahren aus anderen Mitgliedstaaten ausiiben. Die Ent-
wicklungen, die seit 2015 mafigeblich durch aufnahmebereite Kommunen und mit
Unterstiitzung der Lander vorangetrieben wurden, werden im folgenden Kapitel
iiber das Kommunalrecht nachgezeichnet.

Dariiber hinaus ist die Kompetenz der Liander gemafs § 23 Abs. 1 AufenthG
hervorzuheben, Aufnahmeprogramme in Landeseigenverwaltung unter Einho-
lung des Einvernehmens mit dem BMI zu erlassen. Die Problematik der Reich-
weite dieses Zustimmungserfordernisses des Bundes war 2022 Gegenstand eines
Rechtsstreits, als das BMI unter Bundesinnenminister Seehofer das Einvernehmen
mit den Landesprogrammen von Berlin und Thiiringen zur Aufnahme von beson-
ders vulnerablen Schutzsuchenden aus Griechenland ablehnte und Berlin hier-
gegen erfolglos klagte.'” Eine Ablehnung des Einvernehmens ist «zur Wahrung
der Bundeseinheitlichkeit» nur zuldssig, wenn das Landesaufnahmeprogramm
zu weit von den anderen Landes- oder Bundesaufnahmeprogrammen abweicht.
Eigene aufien- oder migrationspolitische Erwdgungen der Bundesregierung diir-
fen hierfiir nicht ausschlaggebend sein, solange das Landesprogramm keine ent-
sprechende verfassungsrechtlich abgesicherte Bundeskompetenz verletzt. Die
Umwandlung der Einvernehmens- in eine blofie Benehmensregel, so wie sie umge-
kehrt fiir die Beteiligung der Linder an den Bundesaufnahmeprogrammen gilt
und im Bundestag sowie im Bundesrat diskutiert wurde, wére im Rahmen der
Landeseigenverwaltung nach dem Grundgesetz zuléssig.'*

Die genannten Beteiligungserfordernisse (Einvernehmen des Bundes mit Lan-
desaufnahmeprogrammen; Zustimmung der Linder zur Visumerteilung durch
den Bund; Benehmen der Lander mit Bundesaufnahmeprogrammen; Zusammen-
wirken bei der Verteilung) sichern die Einhaltung des verfassungsrechtlichen
Riicksichtnahmegebots verfahrensrechtlich ab und mobilisieren zugleich die
Sachkompetenz des jeweils anderen. Aus dem Riicksichtnahmeprinzip und den
Ingerenzrechten des Bundes gegeniiber der Landeseigenverwaltung ergibt sich
aber keine zwingende Einfiihrung von einfachgesetzlichen Mitwirkungsrech-
ten im Sinne des kooperativen Féderalismus. Ein Mitentscheiden im Sinne einer
sog. Mischverwaltung muss dabei zudem vermieden werden, damit die recht-
liche und politische Verantwortlichkeit fiir die getroffenen Entscheidungen
transparent bleibt."* Die derzeitige Zusammenarbeit von Bund und Lindern im
Bereich der Aufnahme von Schutzsuchenden ist in dieser Hinsicht jedoch un-
bedenklich, weil die Zuordnung der Letzt- und der Beteiligungsentscheidung zu
Bund bzw. Landern nachvollziehbar bleibt.

132 Abweisung der Klage mit BVerwG, Urt. v. 15.3.2022, 1 A 1.21 (Urteilsbegriindung mit Stand
dieser Arbeit noch unveroffentlicht).

133 BT Drs. 19/9275; BT, Plenarprotokoll 19/148, S. 18511. BR, Entwurf eines Gesetzes zur Ande-
rung des § 23 Absatz 1 AufenthG, 8.7.2020. Zur Rechtmifigkeit der Anderung in eine Beneh-
mensregel Heuser, in: BT Drs. A 19(4) 386 C; zweifelnd Kau, in: BT Drs. A 19(4)386 D.; dagegen
Hailbronner, BT Drs. A19(4)386 B; bpb Kurzdossiers 16.12.2020.

134 BVerfGE 63, 1; zul. Mischverwaltung bei Gemeinschaftsaufgaben ausn. gem. Art. 91a-e GG.
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In Bezug auf Stddte und Gemeinden ist festzuhalten, dass die Stadtstaaten be-
reits jetzt iiber die genannten Mitwirkungsrechte und Kompetenzen der Lander
verfligen: Sie diirfen Landesaufnahmeprogramme erlassen; iiber die Anzahl der
zu ihnen verteilten Schutzsuchenden mitbestimmen; Zustimmungen zum Visum
abgeben; und Riickmeldung zu Bundesaufnahmeprogrammen geben. Aufierdem
ist die Ausweitung ihrer Kompetenzen verfassungsrechtlich zuldssig. Die Kom-
munen kénnen dabei durch «ihre» Lander in die Landesverwaltung eingebun-
den werden (Art. 84 Abs. 1 S. 1 GG). Ein entsprechender Durchgriff allein durch
Bundesgesetze ist hingegen untersagt (Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG)."*

C. Kommunale Aufgabenfelder in der Aufnahme
von Schutzsuchenden

Wie bereits angedeutet sind die Kommunen in der Bundesrepublik Deutschland
auf vielfdltige Weise an der Aufnahme von Schutzsuchenden beteiligt. Sie iiber-
nehmen zum einen Aufgaben, die ihnen durch die Lander zugewiesen wurden,
darunter insbesondere die Ausfithrung des Aufenthaltsgesetzes durch die kom-
munalen Ausldnderbehérden (hierzu I.) und die Aufnahme und Unterbringung
von gefliichteten Personen vor Ort (II.). Zum anderen nehmen die Kommunen frei-
willig Aufgaben im Bereich der Fliichtlingsaufnahme wahr (IT1.), zum Beispiel
die Sicheren Hifen, die sich mit der Aufnahmebereitschaft der ortlichen Zivil-
gesellschaft befassen und sich hierzu durch ihre kommunalen Organe duflern.
Die Aufgaben der kommunalen Auslinderbehérden im Visumverfahren werden
im Anschluss in einem gesonderten Teil ndher betrachtet, weil sich hier bislang
wenig ausgelotete Handlungsspielriume bei der Zustimmung der kommunalen
Ausldnderbehérden zur Visumerteilung an Schutzsuchende ergeben.

Die kommunalen Aufgaben in der Aufnahme von Schutzsuchenden lassen
sich der Unterscheidung von freiwilligen und pflichtigen Selbstverwaltungsauf-
gaben sowie Auftrags- bzw. Weisungsaufgaben zuordnen. Mit der Aufgabenform
sind unterschiedliche rechtliche Handlungsspielraume der Kommunen verbunden,
die mit den Landesbefugnissen der Kommunalaufsicht'*® korrelieren. Bei den frei-
willigen und pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben kontrollieren die Linder nur
die Gesetzmaéfligkeit (Rechtsaufsicht) der kommunalen Aufgabenbewailtigung; bei
den Auftrags- bzw. Weisungsaufgaben konnen sie zusétzlich die Zweckmafliigkeit
(Fachaufsicht) kontrollieren. Durch die Riickkoppelung des kommunalen Han-
delns mit den Lindern wird ein demokratischer Legitimationszusammenhang mit

135 Uhle, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 70 Rn. 104.
136 Geis, Kommunalrecht, S. 265 ff.; Burgi, Kommunalrecht, S. 99 ff. («Staatsaufsicht»).
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dem Gesamtstaat hergestellt."”” Dabei verfiigt die kommunale Selbstverwaltung,

die weisungsfrei handeln darf, iiber eine eigene demokratische Legitimation, denn
ihre «<Kommunal-Parlamente» wie Stadtrédte oder Kreistage sowie die Biirgermeis-
ter:innen sind (meist unmittelbar) vom «Kommunalvolk» gew#hlt (Art. 28 Abs. 1
S. 2 GG)." Die kommunale Auftrags- und Weisungsverwaltung wird durch ihre
Weisungsgebundenheit dagegen enger an die gewdhlten Landesregierungen riick-
gebunden, weil die Linder den Kommunen (nach dem dualistischen Modell: ihre
eigenen) Aufgaben zur Ausfiihrung tibertragen haben. Die Kommunen haben
hier nur insoweit eine eigene politische Entscheidungsfreiheit iiber die Art und
Weise der Aufgabenausfiihrung, als dies nicht dem ausdriicklich gedufSerten
Willen der Landesregierung entgegensteht.

Neben den rechtlichen Befugnissen, die mit den Aufgaben verbunden sind,
bestimmen sich die kommunalen Freirdume auch nach der faktischen Leistungs-
fahigkeit der unterschiedlich grofien Kreise, Stddte und Gemeinden. Die stark
divergierende finanzielle Situation der einzelnen Kommune wirkt sich insbeson-
dere darauf aus, inwieweit sie freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben {ibernehmen
kann. Die Kostenlast fiir die Aufgabenbewiéltigung tragen die Kommunen grund-
sdtzlich selbst, wobei die Linder die Ausgaben fiir die Auftragsaufgaben und die
Pflichtaufgaben, die sie den Kommunen tibertragen haben, decken miissen (sog.
Konnexitit)."” Auf die verfassungsrechtlichen Kompetenzen der Kommunen wirkt
sich die finanzielle Leistungsfidhigkeit einer Kommune jedoch nicht aus.

Je nach Landesrecht kénnen die konkrete Ausgestaltung der Aufgabe, die Auf-
gabenbezeichnung, der Umfang der Kommunalaufsicht und die Aufgabenvertei-
lung zwischen Land, Landkreisen, Stidten und Gemeinden variieren.'*® Angesichts
der landesrechtlichen Vielfalt in den dreizehn Flachenldndern soll die folgende
Darstellung der kommunalen Aufgaben im Bereich der Aufnahme von Schutz-
suchenden lediglich einen Einblick in die gesamtdeutsche Rechtslage bieten,
wie sie sich nach dem Grundgesetz, dem Aufenthalts- und Asylgesetz sowie der
Dublin-VO darstellt. Einzelne Regelungen des Landesrechts werden dabei teil-
weise exemplarisch in Bezug genommen. Landesrecht wird insbesondere dort re-
levant, wo es Konkretisierungen zur Ubertragung der Zustindigkeiten an die kom-
munalen Ausldnderbehérden, zur landesinternen Verteilung von Schutzsuchenden
auf die Kommunen und zum Handeln in freiwilliger Selbstverwaltung enthélt.

137 GemalfS Art. 20 Abs. 1-3 GG; Briining/Vogelgesang, Die Kommunalaufsicht; Geis, Kommunal-
recht, S. 265; Burgi, Kommunalrecht, S. 99. Zur Grenze der Ausweitung von Selbstverwaltung
Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip; Dreier, Hierarchische Verwaltung im demo-
kratischen Staat, S. 283 ff.; Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungs-
idee, S. 96 f.; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Strack, GG, Art. 20 Abs. 2 Rn. 182-184.

138 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 83 Rn. 40; siehe auch oben C. I.

139 Geis, Kommunalrecht, S. 65.

140 Fiir einen ausfiihrlichen Uberblick {iber das Kommunalrecht der Linder insb. der Gemein-
deordnungen siehe Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, S. 71 ff.
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I. Erteilung von Aufenthaltstiteln als Auftrags-/Weisungsaufgabe der Kommunen

Wie oben gesehen, sind die Linder gemé&f$ § 71 Abs. 1 AufenthG i.V.m. Art. 83,
84 GG grundsitzlich fiir den Vollzug des Aufenthaltsgesetzes zustindig.'"' Die
Zustandigkeit der Lander umfasst auch die «Einrichtung der Behorden und das
Verwaltungsverfahren» (Art. 83 Abs. 1 S. 1 GG), sodass sie den Vollzug des Auf-
enthaltsgesetzes an die Kommunen als Trager der Ausldanderbehérden delegieren
durften. Der Begriff der «Ausldnderbehorde», der in § 71 Abs. 1 AufenthG fiir die
Zustandigkeitszuweisung an die Lander verwendet wird, ist daher als Gattungs-
begriff fiir die nach Landesrecht als zustdndig bezeichneten Behérden und nicht
als Bezeichnung einer konkreten Landesbehorde zu verstehen.

Die Liander haben die im Aufenthaltsgesetz festgelegte Zustdndigkeit der
Ausldnderbehorden durch Landeszustdndigkeitsverordnungen oder -gesetze
in Verbindung mit den Gemeindeordnungen zu grofien Teilen den Kommunen
iibertragen.'”” Die Einordnung dieser Zustindigkeitszuweisung als kommunale
Auftrags- bzw. Weisungsaufgabe ergibt sich zum einen aus der origindren Zu-
stdndigkeit der Lander fiir den Vollzug des Aufenthaltsgesetzes nach Art. 83,
84 GG iV.m. § 71 Abs. 1 AufenthG und zum anderen aus der umfassenden Weiter-
delegation ihrer Zustdndigkeit an die Kommunen durch Landesrecht. In den
Zustdndigkeitsverordnungen der monistischen Lander Nordrhein-Westfalen und
Brandenburg wird die Zustdndigkeit der Kommunen fiir den Vollzug des Auf-
enthaltsgesetzes ausdriicklich als Pflichtaufgabe zur Erfiillung nach Weisung
bezeichnet.'*?

Die jeweils fiir eine Stadt oder Gemeinde zustdndige Ausldnderbehdrde ge-
hort damit entweder einem Landkreis, einer kreisfreien Stadt oder einer kreisan-
gehorigen Stadt an. Nach einer jiingsten Anderung des Aufenthaltsgesetzes «sol-
len [die Lander] jeweils mindestens eine zentrale Ausldnderbehorde einrichten»,
um bestimmte Visumantriage zum Zwecke der Bildung, der Erwerbstéitigkeit und
des Familiennachzugs zu bearbeiten."* Von dieser Moglichkeit haben die Lander

141 Ausnahmen bei der Aufnahme von Schutzsuchenden: § 22 S. 2 (politisches Visum), § 23 Abs.
2, 4 (Erlass von Bundesaufnahmeprogrammen), § 71 Abs. 2 (Visumerteilung) AufenthG iV.m.
Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG. Mehr zum Verfassungsrecht oben B. II.; mehr zum einfachen Visumrecht
unten D.

142 Gem. § 71 Abs. 1 S. 2-5 AufenthG iV.m. Landesrecht, z.B. § 1 S. 2 Verordnung tiber Zusténdig-
keiten im Ausldnderwesen von Nordrhein-Westfalen, § 2 f. Aufenthalts- und Asyl-Zustiandig-
keitsverordnung von Baden-Wiirttemberg; § 1 f. Zustidndigkeitsverordnung Ausldnderrecht von
Bayern; § 1 Auslédnder- und Asyl-Zustdndigkeitsverordnung von Brandenburg; § 1 Zusténdig-
keitsverordnung Aufenthaltsgesetz Bremen. Zur Notwendigkeit eines formlichen Gesetzes, das
der Aufgabeniibertragung durch Verordnung zugrunde liegt: Lange, Kommunalrecht, S. 719 f.

143 §1S. 2 Verordnung iiber Zustandigkeiten im Ausldnderwesen NRW; § 1 Nr. 1 Auslédnderrechts-
zustidndigkeitsverordnung Brandenburg.

144 Gem. § 71 Abs. 1 S. 5 AufenthG: bei Visumverfahren zu den Aufenthaltszwecken gem. §§ 16a,
16d, 17 Abs. 1 (Ausbildung u. Studium), §§ 18a, 18b, 18c Abs. 3, 18d, 18f, 19, 19b, 19¢ u. 20
AufenthG (Erwerbstitigkeit) sowie bei Visumantrigen des Ehegatten oder der minderjdhrigen
ledigen Kinder zum Zweck des Familiennachzugs, die in zeitlichem Zusammenhang gestellt
werden.
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aber (bisher noch) nicht Gebrauch gemacht. Dennoch hat nicht jede Stadt der
Zuflucht zwangsldufig die zustdndige Ausldnderbehérde direkt bei sich vor Ort,
das heifSt in der eigenen Gemeinde, und muss sich zur Foérderung der Aufnahme
von Schutzsuchenden somit ggf. an die néchste fiir sie zustdndige Ausldnderbe-
horde wenden. Fiir das Visumverfahren ist diejenige Ausldnderbehdrde ortlich
zustdndig, die derjenigen Stadt oder Gemeinde zugewiesen ist, die die schutz-
suchende Person als angestrebten Aufenthaltsort angibt. Die Stddte der Zuflucht
miissten also jeweils mit der Kommune, in der die zustdndige Auslinderbehérde
ansassig ist, kooperieren.

Die Kommunen sind jeweils als selbststindige offentlich-rechtliche Korper-
schaft und untere Verwaltungsbehorde mit dem Vollzug des Aufenthaltsgesetzes
durch «ihr» Land beauftragt worden. Thre Kompetenzen werden dadurch zwar
unmittelbar erweitert,'*® allerdings nicht fiir eine selbstbestimmte Aufgabenaus-
fiihrung. Die Kommunen miissen sich zum einen bei der Ausfithrung des Aufent-
haltsgesetzes durch ihre Ausldnderbehorde an das bestehende Recht halten (gem.
Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3, Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG). Bereits aufgrund der inhalt-
lichen Dichte des Aufenthaltsgesetzes bestehen weitgehende Vorgaben dazu, wie
sie aufenthaltsrechtliche Entscheidungen zu treffen haben. Aufierdem nimmt die
Aufenthaltsverordnung der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates
einige Konkretisierungen vor, darunter das Zustimmungserfordernis der Ausldn-
derbehérden fiir die Visumerteilung."*® Hinzu kommen die Verwaltungsvorschrif-
ten des Bundes, z.B. die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz,
und der Lander, welche weitere Konkretisierungen und Vorgaben fiir die Ermes-
sensausiibung enthalten.

Zum anderen sind die Kommunen im Rahmen der Auftrags- und Weisungs-
aufgaben an Weisungen der Fachaufsicht der Lander zur Art und Weise der Aus-
fithrung des Aufenthaltsgesetzes gebunden.'”” Durch die Erteilung von einzelfall-
bezogenen Weisungen zur zweckmifigen Ausfiihrung des Aufenthaltsgesetzes'®
bleibt eine Riickkopplung der kommunalen Aufgabenausfithrung der Ausldnder-
behorden an die Landespolitik moglich. Hierzu gehort insbesondere auch die
Kontrolle der zweckmaéfliigen Ermessensausiibung. Die Weisungen kénnen im
Vorhinein oder im Nachhinein erteilt werden, um die Aufgabenbewdltigung der
Kommune in eine bestimmte durch das Land bevorzugte Richtung zu lenken. Das
Weisungsrecht dient also der Sicherstellung der Willensiibereinstimmung zwi-
schen dem zustdndigen Landesminister bis hinunter zu den einzelnen Mitar-
beitenden der Kommune bei der Ausfiihrung von staatlichen Aufgaben. Dabei

145 Burgi, Kommunalrecht, S. 98.

146 In §§ 31 ff. AufenthV; mehr hierzu auch unten Zustimmung zur Visumerteilung durch die
Ausldnderbehérden.

147 Gem. den Gemeindeordnungen iV.m. Zustdndigkeitsverordnungen der Lénder. Allg. zur
Kommunalaufsicht Briining/Vogelgesang, Die Kommunalaufsicht; Burgi, Kommunalrecht,
S. 99; Geis, Kommunalrecht, S. 276.

148 In Bezug auf die Ausfithrung des AufenthG Tollenaere, in: Harbou/Weizsédcker, Einwande-
rungsrecht, Kapitel K. II. Rn. 9.
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kann (nicht: muss) das Land den Kommunen Weisungen zur Durchsetzung von
landespolitischen Vorstellungen erteilen.'” Insbesondere in den Lidndern mit
einem monistischen Aufgabensystem wird von dieser Steuerungsbefugnis zu-
riickhaltend Gebrauch gemacht. Denn die Kommunen sollen moglichst selbst-
stindig im Rahmen ihres Aufgabenkreises und der bestehenden Rechtsvor-
schriften handeln, um ihre Orts- und Sachnihe fiir die Staatsverwaltung zu
mobilisieren. Im Zweifel kénnen die Lander aber auch in monistischen Systemen
den Kommunen Weisungen zur Ausfithrung des Aufenthaltsgesetzes erteilen.

Wie die Stddte und Gemeinden ihre ortliche Aufnahmebereitschaft iiber die
kommunalen Ausldnderbehoérden in das Visumverfahren von Schutzsuchenden
einbringen kénnen, wird weiter unten im Detail beleuchtet. Bereits hier sei fest-
gestellt, dass die kommunalen Ausldnderbehoérden «im Tagesgeschift» selbst iiber
die Rechtsanwendung und die Nutzung der enthaltenen Entscheidungsspielraume
im konkreten Einzelfall entscheiden, zum Beispiel im Rahmen ihrer Zustimmung
zu einer Visumerteilung. Um das eigene Personal hierbei anzuleiten, diirfen die
Kommunen zudem eigene Verwaltungsvorschriften erlassen.'® Die Lander verfii-
gen jedoch tiber ein Weisungsrecht im Einzelfall und diirfen (wie der Bund auch)
ebenfalls Verwaltungsvorschriften zur Ausfithrung des Aufenthaltsgesetzes durch
die Kommunen erlassen.

I1. Ortliche Aufnahme und Unterbringung als pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe
bzw. Auftrags-/Weisungsaufgabe der Kommunen

Neben den soeben ausgefiihrten Aufgaben der Auslinderbehdrden bei der Ertei-
lung von Aufenthaltstiteln {ibernehmen die Kommunen im Bereich der Fliichtlings-
aufnahme insbesondere Aufgaben bei der 6rtlichen Aufnahme und Unterbringung.
Bevor Asylsuchende und Personen, die iiber ein Aufnahmeprogramm eingereist
sind, den Kommunen zugewiesen werden, werden sie jedoch standardméfiig in
einer landeseigenen Erstaufnahmeeinrichtung untergebracht (§§ 44 ff. AsylG,
§ 23 Abs. 3, Abs. 4 S. 2, § 24 Abs. 3-5 AufenthG i.V.m. Landesaufnahmegesetzen).
Nach einer landesinternen Verteilung durch die Linder gemif3 Landesrecht (bei
Asylverfahren i.V.m. § 50 AsylG) sind die Kommunen verpflichtet, die zugewiese-
nen Personen vor Ort aufzunehmen und ggf. unterzubringen.' In den Fliichtlings-
aufnahmegesetzen der Liander ist die kommunale Aufnahmeverpflichtung als
Auftrags- bzw. Weisungsaufgabe oder als pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe aus-
gestaltet worden.'”

149 Burgi, Kommunalrecht, S. 94.

150 Allg. zur Kompetenz der Kommunen, Verwaltungsvorschriften zu erlassen Schmidt, Kom-
munalrecht, S. 109; mehr hierzu unten D.

151 In Bezug auf Asylsuchende VGH Hessen, Beschl. v. 2.10.1990, 10 TG 2854/90 (NVwZ 1991,
1015); VGH BW, Beschl. v. 7.10.1986, A 12 S 618/86 (DVBI).

152 Gern/Biirning, Kommunalrecht, S. 170 ff.: differenzierend; Geis, Kommunalrecht, S. 63: Pflicht-
aufgabe.
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Dies spiegelt die bundesgesetzliche Zustindigkeit und Verpflichtung der
Lander hierfiir wider (§ 44 Abs. 1 AsylG), die dies im Anschluss an die Landes-
erstaufnahme an die Kommunen delegiert haben. Das BVerwG bezeichnete die
Unterbringung bereits 1990 als origindre Aufgabe der Lander bzw. des Staates in
Abgrenzung zu den Gemeinden.'* Nach der Begriindung des Gerichts, handele es
sich jedoch um «keine origindre Gemeindeaufgabe», weil «Schuldner der [...] Leis-
tungspflichten wihrend des Laufs eines Asylverfahrens» der Staat sei.'** Analog
zu dieser hochstrichterlichen Einordnung kann die Unterbringung von Personen,
die iiber ein Aufnahmeprogramm bzw. ein humanitéres Visum nach dem Auf-
enthaltsgesetz aufgenommen werden, ebenfalls als staatliche Aufgabe qualifiziert
werden. Die Lander diirfen die Unterbringung daher auch hier nur den Kommu-
nen iibertragen, sofern sie die Kosten hierfiir iibernehmen.'*

Die Kommunen sind aber nicht nur verpflichtet, die ihnen zugewiesenen
Personen aufzunehmen, sie diirfen sich auch freiwillig dafiir melden, mehr
Gefliichtete aufzunehmen, als die Quoten vorsehen. Eine iiberquotale Aufnahme
von Asylsuchenden, die sich bereits in Deutschland befinden, wurde zunéchst
2015 durch einzelne Stidte wie Altena in NRW initiiert."”® Mit der kommuna-
len Bewegung der Sicheren Héfen wird dies nunmehr seit Sommer 2018 flachen-
deckender, insbesondere in Bezug auf eine Ubernahme von Menschen, die im
Mittelmeer aus Seenot gerettet wurden, praktiziert. Die Bundesregierung hat 2019
im Bundestag hierzu folgende Informationen zum Vorgehen auf der Bundesebene
gegeben:

«Im vergangenen halben Jahr haben sich zahlreiche Kommunen zur Auf-
nahme von aus Seenot geretteten Personen bereit erklart. Das Bundes-
ministerium des Innern, fiir Bau und Heimat (BMI) hat dem Bundes-
amt fiir Migration und Flichtlinge (BAMF) eingegangene Schreiben bzw.
Hinweise auf die mogliche Aufnahmebereitschaft der Stddte Berlin, Bie-
lefeld, Bonn, Cloppenburg, Diisseldorf, Freiburg, Greifswald, Hamburg,
Heidelberg, Koln, Konstanz, Krefeld, Maintal, Marburg, Niirnberg, Offen-
bach, Osnabriick, Regensburg, Remscheid, Solingen, Stuttgart, Trier,
Wiirzburg und Wuppertal {ibermittelt. Das BMI hat das BAMF angewiesen,
bei Bedarf und in Absprache mit den entsprechenden Lindern mit den
aufnahmebereiten Kommunen Kontakt aufzunehmen. Hierbei wird je-
weils ermittelt, ob die Aufnahmebereitschaft den Bedarf deckt.»"’

153 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 8.3.1994, 7 B 141/93 (NVwZ 1994, 694), Ls. 1; Beschl. v. 30.5.1990, 9 B
223/89 (juris).

154 BVerwG, Beschl. v. 30.5.1990, 9 B 223/89 (juris). Hierin wurde allerdings keine Unterscheidung
von Staats- und Gemeindeaufgaben anhand des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG vorgenommen.

155 Vgl. Konnexitdtsprinzip gem. Landes-Gemeindeordnung.

156 Altena, Wegweiser Kommune.

157 Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 19/73, Stenografischer Bericht 73. Sitzung, 16.1.2019.
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Mittlerweile haben sich {iber 300 Stidte und Gemeinden zu Sicheren Hifen er-
klart, wobei sich nicht alle unter ihnen auch fiir eine zusatzliche Aufnahme von
Schutzsuchenden melden."® In Rheinland-Pfalz hat das Ministerium fiir Familie,
Frauen, Jugend, Integration und Verbraucherschutz 2021 eine «Information zum
freiwilligen Aufnahmeverfahren <Sicherer Hiafen> fiir aus Seenot gerettete Perso-
nen» an die Landkreise, kreisfreien Stddte und kommunalen Spitzenverbidnde des
Landes herausgegeben.'” Eine Rechtsinderung ist fiir diesen zusitzlichen Auf-
nahmemechanismus nicht notwendig. Die kommunale Aufnahme von zusétzli-
chen Gefliichteten erfolgt weiterhin auf der Grundlage des Landesrechts, das die
Kommunen fiir die Aufnahme und Unterbringung von Gefliichteten fiir zustdndig
erkldrt. Das Bundesverwaltungsgericht zog in dem oben erwé@hnten Beschluss, in
dem es darum ging, dass eine Gemeinde eine Person freiwillig untergebracht hatte,
ebenfalls die landesrechtliche Regelung iiber die Zustdndigkeit der Gemeinden fiir
die Unterbringung und nicht das verfassungsrechtliche Selbstverwaltungsrecht
als Rechtsgrundlage heran.'” Insofern darf die staatliche Aufgabe der Unterbrin-
gung den Kommunen auch zur freiwilligen Erfiillung iiberlassen werden,'®" wobei
die Lander hierfiir finanziell erstattungspflichtig bleiben.

Die kommunale Entscheidung fiir die Meldung zur iiberquotalen Aufnahme,
etwa durch den gewihlten Stadtrat, und die entsprechende Kontaktaufnahme mit
den Zuweisungsbehorden ist hingegen als freiwillige Ausiibung des kommunalen
Selbstverwaltungsrechts zu qualifizieren.'® Hiernach diirfen die Kommunen den
Umfang der zu erfiillenden Pflichtaufgabe freiwillig erweitern, indem sie die An-
zahl der aufzunehmenden Gefliichteten gemessen an ihrer Quote erhéhen. Die
rechtliche Zuldssigkeit der iiberquotalen Zuweisung auf die Bitte einer Kommune
bestétigt eine andere Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, nach der
jedenfalls die Verletzung des verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsrechts von
vorneherein ausscheidet, wenn die Aufgabeniibertragung auf das freiwillige Be-
treiben einer Kommune hin erfolgt.'"®® Vielmehr entsprechen die Behérden hier
dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht, weil sie mit der zusdtzlichen Zuwei-
sung von Gefliichteten dem geduflerten Anliegen der Kommune nachkommen.
Nehmen die Behorden hingegen eine iiberquotale Zuweisung von Gefliichte-
ten gegen den Willen einer Kommune vor, verstofSen sie gegen das kommunale
Selbstverwaltungsrecht.'*

Es bleibt festzuhalten, dass die kommunale Fliichtlingsaufnahme bislang ins-
besondere durch eine staatliche Top-down-Zuweisung der Personen nach den

158 Seebriicke, https://seebruecke.org/sichere-haefen (Stand 3.1.2022).

159 Rheinland-Pfalz, Information zum freiwilligen Aufnahmeverfahren «Sicherer Hafen» fiir aus
Seenot gerettete Personen.

160 BVerwG, Beschl. v. 30.5.1990, 9 B 223/89 (juris).

161 Allg. Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, S. 173.

162 Mehr hierzu siehe weiter unten.

163 BVerwG, Beschl. v. 17.1.2007, 9 B 21/06 (NVwZ 2007, 584, 585); Urt. v. 28.11.2007, 9 C 10/07
(NVwZ 2008, 423), Rn. 31.

164 Vgl. auch VGH BW, Beschl. v. 22.7.1991, A 12 S 21/91 (juris): Eine Zuweisung von Asylsuchen-
den an Kommunen tiber die Pflicht hinaus verletzt Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG.
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Mindestaufnahmequoten gekennzeichnet ist. Mit der Bewegung der Sicheren
Héfen wird nun dariiber hinaus eine Bottom-up-Nachfrage fiir die Aufnahme von
mehr Gefliichteten generiert, die von der Ebene der Gemeinden iiber die Kreise
an die Liander und den Bund herangetragen wird. Dieser Mechanismus hat sich
im Rahmen der Aufnahme von Menschen etabliert, die im Mittelmeer aus See-
not gerettet wurden und fiir die der Bund den Selbsteintritt in das Asylverfahren
erklirt hat. Er liefRe sich aber auch auf die Ubernahme weiterer Asylverfahren aus
EU-Mitgliedstaaten und auf die humanitdren Aufnahmeprogramme anwenden,
iiber die Schutzsuchende auch aus Drittstaaten aufgenommen werden konnen.
Einen Beitrag zur Weiterentwicklung des Fliichtlingsschutzes durch die Etablie-
rung von legalen Zugangswegen fiir Schutzsuchende und zur européischen Soli-
daritét stellen solche iiberquotalen Aufnahmen durch die Kommunen jedoch
nur dann dar, wenn sich die zusitzliche Aufnahmebereitschaft der Kommunen
auch in der zusédtzlichen Aufnahme von Schutzsuchenden aus dem Ausland nie-
derschldgt. Ansonsten wiirde lediglich eine Verschiebung der allgemeinen Ver-
antwortung fiir den Fliichtlingsschutz hin zu den engagierten Kommunen voll-
zogen. Dies wiirde aber letztlich die Intention der Kommunen konterkarieren.

II1. Proaktive Aufnahmepolitik als freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe
der Kommunen

Neben den ihnen auferlegten Aufgaben diirfen die Kommunen auch auf der
Grundlage ihres freiwilligen Selbstverwaltungsrechts gemaf Art. 28 Abs. 2 GG
eigenverantwortlich und proaktiv (1.) in der Aufnahmepolitik tétig werden. Sie
diirfen sich hierbei aber nur auf ihre Angelegenheiten beziehen und miissen den
bestehenden Gesetzesrahmen einhalten (2.). Zum freiwilligen Aufgabenkreis
der Gemeinden gehéren gemdfd Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG alle o6rtlichen Angelegen-
heiten, wohingegen die Gemeindeverbdnde geméafS Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG auf den
landesrechtlich zugewiesenen Aufgabenkreis regional-ortlicher Angelegenheiten
beschrénkt sind.

1. Eigenverantwortlichkeit: weiter Gestaltungsspielraum

Das Selbstverwaltungsrecht des Art. 28 Abs. 2 S. 1-2 GG gewdhrt sowohl den
Gemeinden als auch den Gemeindeverbédnden, ihre Angelegenheiten «in eigener
Verantwortung zu regeln». Danach haben sie die Freiheit, in eigenem Ermessen
zu entscheiden, ob und wie, das heifst in welcher Qualitdt und Quantitét, sie han-
deln mo6chten.'® Aus welchen Motiven die Kommunen handeln, etwa aus eigenen
humanitéren, kulturellen, politischen, wirtschaftlichen, sozialen oder 6kologischen
Interessen heraus, bleibt ihnen dagegen selbst iiberlassen. Dies unterscheidet

165 Zum Ermessen iiber das Ob und das Wie der Gemeinden Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 28 Rn. 32; Lange, Kommunalrecht, S. 714; Burgi, Kommunalrecht; Nierhaus, in: Sachs, GG,
Art. 28 Rn. 52. Zum EntschliefSungs- und Auswahlermessen der Landkreise Schoch, Die auf-
sichtsbehordliche Genehmigung der Kreisumlage, S. 80; Lusche, Die Selbstverwaltungsauf-
gaben der Landkreise.

54

Das Recht zu schiitzen Uber proaktive Fliichtlingsaufnahme von Landern und Kommunen



Teil 2: Das Mehrebenensystem zur Fliichtlingsaufnahme — Kommunale Aufgabenfelder in der Aufnahme von Schutzsuchenden

die freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben von den oben ausgefiihrten pflich-
tigen Selbstverwaltungsaufgaben sowie den Auftrags- bzw. Weisungsaufgaben,
namentlich vom Vollzug des Aufenthaltsgesetzes durch die kommunalen Aus-
landerbehorden und die ortliche Aufnahme und Unterbringung von zugewie-
senen Gefliichteten.

Ein abschlieflender Katalog der freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben der
Kommunen existiert der Natur der Sache nach nicht (mehr zum thematischen
Aufgabenkreis).'® Sie finden sich typischerweise im infrastrukturellen, sozialen,
gesundheitlichen, sportlichen, kulturellen und im Bildungsbereich sowie in der
Wirtschaftsférderung. Hierzu werden etwa Partnerschaften mit anderen Kom-
munen geschlossen, éffentliche Einrichtungen wie Theater und Stadtbibliotheken
unterhalten, finanzielle Zuwendungen geleistet und Offentlichkeitsarbeit betrieben.
Es existieren auch eine Reihe von anerkannten migrationsspezifischen Selbstver-
waltungsaufgaben wie die Migrationsberatung, Begegnungsprojekte, Sprachkurse,
die Forderung von zivilgesellschaftlichem Engagement, die Benennung von sog.
Integrationsbeauftragten und Auslédnderbeiriten.'”” Auch die Einrichtung sog. Wel-
come Center'® in grofSeren Kommunen, die sich serviceorientierter insbesondere
um Fachkréfteeinwanderung bemiihen sollen, kann hierzu gezdhlt werden.

Die aktuellen fliichtlingsaufnahmepolitischen AufSerungen und Vernetzungs-
aktivitdten der Sicheren Hifen sind ebenfalls hier einzureihen und als freiwillige
Selbstverwaltung zu klassifizieren. Auf die Initiative der ortlichen und zivilgesell-
schaftlich organisierten Seebriicke-Gruppen hin haben sich die Kommunen in
ihren Stadt- oder Gemeinderéten (oder anderen Formen kommunaler Volksver-
tretungen) aus eigenem Antrieb als Sichere Héfen erklirt.'” Die beschlossenen
Antriage enthalten u.a. Bekundungen iiber die kommunale Aufnahmebereitschaft
gegeniiber Schutzsuchenden und Auftrdge an die Kommunalverwaltungen bzw.
Biirgermeister:innen, im Sinne eines Sicheren Hafens fiir Schutzsuchende tétig zu
werden. Die Kommunen sollen sich danach fiir die Aufnahme einsetzen, indem sie
sich z.B. an die staatlichen Entscheidungstrdger wenden oder mit anderen Akteu-
ren vernetzen, etwa mit anderen deutschen Kommunen im bundesweiten Biind-
nis Sicherer Hifen oder europdischen Kommunen und zivilgesellschaftlichen
Organisationen auf der Konferenz From the Sea to the Cities.

Die Aktivitdten der Sicheren Hifen entsprechen damit weitestgehend den klas-
sischen Handlungsformen der freiwilligen Selbstverwaltung und lassen sich den
dogmatischen Kategorien der Gemeindehoheiten zuordnen, die den Umfang des
Rechts zum eigenstdndigen Handeln in Selbstverwaltung weiter konkretisieren.
Zu den in Anspruch genommenen Gemeindehoheiten gehoren insbesondere das

166 Burgi, Kommunalrecht, § 6 Rn. 27.

167 SVR, Integration im féderalen System: Bund, Lénder und die Rolle der Kommunen, S. 67, 121,
138; Schammann/Kiihn, Kommunale Fliichtlingspolitik in Deutschland, S. 5; Schammann,
Spielrdume und Varianten kommunaler Fliichtlingspolitik.

168 Zu den Welcome-Centern Schultz, in: Gesemann/Roth, HdB Lokale Integrationspolitik,
S. 518 ff,; Tollenaere, in: Harbou/Weizsécker (Hrsg.), Einwanderungsrecht, S. 299 ff.

169 Seebriicke, https://seebruecke.org/sichere-haefen (5.1.2022).
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Befassungs- und Aufierungsrecht, aber auch die zugrundeliegenden Gebiets-, Pla-
nungs-, Organisationshoheiten sowie die Kooperations- und Finanzhoheiten.'”
Die gewidhlten Handlungsformen der Sicheren Héfen bestehen dabei vor allem
aus diskursiven Tétigkeiten, wie der ortliche Meinungsaustausch, die Offentlich-
keitsarbeit, die Zusammenarbeit mit zivilgesellschaftlichen Initiativen, die Kon-
taktaufnahme mit den Kreis-, Landes- und Bundesbehorden oder die regionale und
iiberregionale Vernetzung, aber auch die Finanzierung und die Bereitstellung von
Infrastruktur.'” Die diskursive Funktion der Sicheren Hifen in der bundesweiten,
europdischen und internationalen Fliichtlingsaufnahmepolitik ist nicht zu unter-
schitzen. Die fortschreitende Anzahl von Kommunen, die sich aufnahmebereit
erkldren, entzieht rechten Parteien argumentativ den Boden, die behaupten, die
Bevolkerung wire nicht bereit zu mehr Aufnahme von Schutzsuchenden, sondern
sei «von oben» gegen den Willen der Bevolkerung oktroyiert. Die Sicheren Hifen
stellen dies auf demokratische Weise in ihren Volksvertretungen fiir ihre Kom-
munen «von unten» richtig.

2. Aufgabenkreis: értliche Angelegenheiten und Gesetzesrahmen
Das eigenverantwortliche Handeln der Gemeinden auf der Kompetenzgrundlage
des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ist auf «die Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft
im Rahmen der Gesetze» beschriankt. Dabei stellen weder die Kompetenzen von
Bund und Lindern im Flucht- und Migrationsrecht'”” noch der grenziiberschrei-
tende Bezug schon per se den (auch) ortlichen Bezug des Sachbereichs infrage.
Allein weil die Kommunen in einer globalisierten Welt, in der die meisten Ange-
legenheiten einen grenziiberschreitenden Bezug aufweisen, zunehmend hand-
lungsunfédhig wiirden, kann es ihnen grundsitzlich nicht verwehrt sein, sich auch
Aufgaben anzunehmen, die im Zusammenhang mit globalen Angelegenheiten ste-
hen. In der Vergangenheit wurde dies bereits fiir den Bereich der AuSenpolitik,'”
der Klimapolitik'™, der Menschenrechtspolitik'” und selbst der Verteidigungspolitik
angenommen. Dies kann auf die Aufnahme und den Menschenrechtsschutz von
Fliichtenden iibertragen werden.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung bestétigt diesen Befund in einer
Reihe von Entscheidungen, die sich auf den sachlichen Umfang des freiwilligen

170 Allg. zu den Gemeindehoheiten z.B. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 28 Rn. 35.

171 Vgl. die zentrale Sammlung der zahlreichen dezentralen Aktivititen in den Kommunen unter
https://seebruecke.org (5.1.2022).

172 Allg. zur notw. Auslegung hinsichtl. einer Sperrwirkung im Einzelfall Burgi, Kommunalrecht,
§ 6 Rn. 18 f,, 33; zur Rspr. bzgl. verfassungsrechtl. Zustdndigkeitsnormen gleich. Zu den Kom-
petenznormen im Verfassungsrecht mit Hinweisen auf die einfachrechtliche Ausgestaltung
oben B. II.; zu den Kompetenznormen im einfachen Visumrecht unten D.

173 Heberlein, NVWZ 1992, 543 m. w. N.; Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 382 ff., 396 ff.

174 Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 275 ff.

175 Oomen et al., Global Urban Justice; Krajewski, Menschenrechtsschutz durch kommunale
Friedhofssatzung; KdfSler/Saage-Maafs, KJ 4/2014, 461; Aust, Das Recht der globalen Stadt,
S. 363 ff.
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Selbstverwaltungsrechts der Kommunen beziehen.'” Sie betreffen unterschiedliche
Handlungsformen und Themenbereiche, wie verteidigungspolitische Beschliisse
von Stadt- bzw. Gemeinderdten und menschenrechtspolitisch motivierte Fried-
hofsatzungen von Gemeinden. Gemeinsam ist ihnen die Abgrenzung zu einem
allgemeinpolitischen Mandat, das den Kommunen nach Auffassung der Bundes-
gerichte nicht zustehen soll. Die Entscheidungen beziehen sich auf die Abgrenzung
des Wirkungsbereichs der Gemeinden zum Zustdndigkeitsbereich des Bundes,
sie kdnnen in den Grundziigen und auf der Grundlage des jeweiligen Landesrechts
auch auf die Abgrenzung zu den Landern iibertragen werden.

Eine pauschale und trennscharfe Aussage dazu, ob die Aufnahme von Schutz-
suchenden eine ortliche Angelegenheit der Kommunen (kommunalpolitisch) oder
eine exklusive staatliche Angelegenheit von Bund oder Lindern (allgemeinpoli-
tisch) darstellt, kann nicht fiir jedwede Mafinahme getroffen werden, sondern ist
abhidngig von der Art und Weise sowie dem rechtlichen und politischen Kontext
des Tatigwerdens. Eine Gesamtbetrachtung des Handlungsfelds zeigt zunéchst,
dass die Fliichtlingsaufnahme sowohl staatliche/iiberortliche als auch kommu-
nale/ortliche Aspekte enthilt."”” Zusétzlich zum grenziiberscheitenden staatlichen
Bezug der Einreise in die BRD besteht unmittelbar anschliefiend ein 6rtlicher Be-
zug durch die Wohnsitznahme der eingereisten Person an einem bestimmten Ort.
Insofern findet Immigration und Zuflucht stets in die Stddte und Gemeinden statt
und betrifft zugleich den Gesamtstaat.

Dass durch das Grundrecht auf bundesweite Freiziigigkeit der eingereisten
Personen zugleich ein potenzieller iiberortlicher Bezug besteht, schadet der Quali-
fizierung der Aufnahme als (auch) értliche Angelegenheit nicht.'” Die Erteilung von
Wohnsitzauflagen wire auflerdem dazu geeignet, die Aufnahme auf eine Gemeinde
zu beschrinken, und ist in § 12 f. AufenthG bereits angelegt.'” Das Gleiche gilt
fiir etwaig anfallende Kosten zum Beispiel fiir soziale Leistungen, wenn die aufge-
nommene Person ihren Lebensunterhalt nicht selbst bestreiten kann. Auch hierfiir
besteht mit § 68 f. AufenthG bereits jetzt die Mdglichkeit der Kosteniibernahme

176 BVerfG, Urt. v. 30.6.1953 (NJW 1953, 1117) - Kehler Hafen. BVerfG, Urt. v. 30.7.1958, 2 BvG 1/58
(juris) - Volksbefragung hessischer Gemeinden tiber Atomwaffen; zu einer entspr. Volksbe-
fragung durch Hamburg und Bremen BVerfG, Urt. v. 30.7.1958, 2 BvF 3/58 (juris). BVerwG, Urt.
v. 14.12.1990, 7 C 58/89 (NVWZ 1991, 685) - Beschluss Fiirth zur weltweiten Atomwaffenabriis-
tung; BVerwG, Urt. v. 14.12.1990, 7 C 40/89 (NVwZ 1991, 684) - Beschluss Lindau zur ortlichen
Atomwaffenstationierung; BVerwG, Urt. v. 14.12.1990, 7 C 37/89 (juris) - Beschluss Miinchen
zur atomwaffenfreien Zone. BVerwG, Urt. v. 16.10.2013, 8 CN 1/12 - Verbot von Grabmalen aus
Kinderarbeit in Friedhofssatzung.

177 Heuser, bpb Kurzdossiers, 7.1.2019; BT Drs. A 19(4) 386 C, 3.11.2019. 1. E. dhnl., aber mit
Schwerpunkt auf die bundesstaatlichen Aspekte Hailbronner, bpb Kurzdossiers, 16.12.2020;
Hellermann, bpb Kurzdossiers, 16.12.2020; Fontana, Komm]Jur 2021, 248. Zur Gleichzeitig-
keit von ortl. u. {iberortl. Relevanz best. Angelegenheiten allg. Lange, Kommunalrecht, Kap. 1,
Rn. 44; Piittner, in: HStR, Bd. VI, S. 1150.

178 Allg. zur mogl. Gebietsiiberschreitung ortlichen Handelns mit Bezug auf den lokalen Umwelt-
schutz, den OPNV und die wirtschaftliche Tatigkeit Schwarz, in: Mangoldt/Starck/Klein, GG,
Art. 28 Rn. 226 m. w. N.

179 Heuser, bpb Kurzdossiers, 7.1.2019; mehr zur Wohnsitzauflage u.A. unten D. VIIL
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durch andere natiirliche und juristische Personen wie Wohlfahrtsverbéande, Kir-
chengemeinden oder auch Kommunen, so dass der Gesamtstaat durch die lokale
Aufnahme nach aktueller Rechtslage in den ersten fiinf Jahren nicht notwendiger-
weise mitbelastet wiirde. Die Gemeinden verfiigen im Rahmen ihres Selbstverwal-
tungsrechts iiber die entsprechende Finanzhoheit, mit ihrer eigenverantwortlichen
Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft fiir die Aufnahme von Schutzsuchenden
in freiwilliger Selbstverwaltung aufzukommen.'®’

Die Aufnahme von Schutzsuchenden ist nicht bereits per Grundgesetz aus-
schliefilich dem Bund vorbehalten. Der Bund hat mit dem AufenthG und dem
AsylG aber abschliefiend von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz
Gebrauch gemacht. Somit ist die Rechtssetzungshoheit der Gemeinden, wie die
der Liander, in Bezug auf die hierin getroffenen Regelungen zur Aufnahme gesperrt
(vgl. BVerwG - Verbot von Grabmalen aus Kinderarbeit in Friedhofssatzungen).'®'
Dazu gehort grundsitzlich auch die Zustdndigkeitszuweisung an Bund und Léander
fiir die verwaltungsrechtliche Entscheidung iiber die Einreise und die Verteilung.'®
Diese ist insoweit als zwingend und abschliefiend zu betrachten, als die Gemein-
den parallel hierzu keine eigenverantwortlichen Entscheidungen iiber die Ein-
reise und Verteilung treffen diirfen, etwa durch die Erteilung eines eigenen kom-
munalen Visums o0.A.

Die Kommunen verfiigen nur iiber das Recht bislang «unbesetzte» Ortliche
Aufgaben an sich zu ziehen, die nicht durch Gesetz bereits ausschliefilich anderen
Trigern offentlicher Gewalt zugewiesen sind.'” Der Staat hat danach grundsétz-
lich das Recht, per Parlamentsgesetz oder Rechtsverordnung nicht nur iiberort-
liche, sondern ebenso ortliche Angelegenheiten als staatliche Aufgaben auszuge-
stalten und den Bundes- oder Landesbehdrden oder den Kommunen als pflichtige
Selbstverwaltungsaufgaben oder Auftrags- bzw. Weisungsaufgaben zuzuweisen.
Inwieweit die lokale Fliichtlingsaufnahme urspriinglich, d.h. vor der gesetzlichen
Ausgestaltung, als ortliche Angelegenheit zu qualifizieren wére, soll hier nicht
entschieden werden. Stattdessen wird im Weiteren der aktuelle einfachrechtliche
Rechtsrahmen tiber die Zustdndigkeiten von Bund und Léndern fiir die Einreise
und die Verteilung sowie der Kommunen fiir die tatsichliche Aufnahme vor Ort
zugrunde gelegt.

Dass die Kommunen danach nicht eigenstidndig iiber die Aufnahme von
Schutzsuchenden entscheiden diirfen, bedeutet noch nicht, dass sie sich hiermit

180 Gem. Art. 28 Abs. 2 S. 1-3 GG; allg. zur Finanzhoheit vgl. z.B. Tettinger, in: Mann/Piittner,
HdB der kommunalen Wissenschaft und Praxis, § 11 Rn. 12; Geis, Kommunalrecht, § 6 Rn. 22;
Hellermann, in: BeckOK GG, Art. 28 Rn. 40.6; BVerfG NJW 1969, 1843; NVwZ 1986, 289; NVwZ
1992, 365; NVwZ 2010, 895.

181 Allg. zur Rechtssetzungshoheit der Gemeinden Burgi, Kommunalrecht, § 15; Nierhaus, in:
Sachs, GG, Art. 28 Rn. 58; Geis, Kommunalrecht, § 6 Rn. 19; Schmidt, Kommunalrecht, Rn. 69;
Engels/Krausnick, Kommunalrecht, S. 89 ff.

182 Zu den Zustidndigkeiten von Bund, Landern und Gemeinden bei der Verteilung oben B. II,
C. II., zu den sonst. im Asylverfahren, in Aufnahmeprogrammen und Visaverfahren oben B.
und unten D.

183 BVerfGE 79, 127, 146 - Rastede.
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auch nicht befassen und hierzu dufSern diirfen. Das Befassen mit der eigenen Auf-
nahmebereitschaft und Aufnahmefihigkeit zum Beispiel im Stadtrat ist vielmehr
als genuin ortliche Angelegenheit einzuordnen. Die Biirger:innen sind als Einwoh-
ner:innen der Gemeinden «am nédchsten dran», wenn es darum geht, inwieweit sie
gewillt sind, neue Nachbar:innen aufzunehmen und zu integrieren. Sie kennen die
Lage vor Ort, darunter die demografischen Verhiltnisse und die Infrastruktur der
Gemeinde am besten. Das Recht, sich hiermit zu befassen, ist zudem verbunden
mit einem entsprechenden Aufierungsrecht.

Im Rahmen der kommunalen Spitzenverbidnde sind die Kommunen in der
Vergangenheit politisch héufig fiir eine Reduzierung der Fliichtlingsaufnahme
eingetreten.'® Im Zuge der Bewegung der Sicheren Hifen zeigen die Kommunen
nun vermehrt ihre 6rtliche Aufnahmebereitschaft und Aufnahmekapazititen auf.
Die beiden entgegengesetzten politischen Anliegen sind zunichst rechtlich neutral
zu bewerten. Der oOrtliche Bezug besteht bei beiden darin, dass die Schutzsuchen-
den stets an einem bestimmten Ort in Deutschland wohnen und aufgenommen
werden miissen. Daher diirfen sich die Kommunen grundsétzlich politisch dazu
duflern, auch wenn die Entscheidung iiber die Aufnahme aus dem Ausland letzt-
lich in staatlicher Hand liegt.

Eine Grenze des Aufierungsrechts zu (auch) staatlichen Angelegenheiten
sehen die héchsten Bundesgerichte in den oben beschriebenen Fillen jedoch
dort erreicht, wo sich die Kommunen letztlich nur noch mit allgemeinpolitischen
Fragen befassen, ohne dass zugleich ein spezifischer Ortsbezug gegeben ist.'®
Nach der Rechtsprechung im Bereich der Verteidigungspolitik, miissen die Gemein-
den einen desto deutlicheren Ortsbezug herstellen, je stirker sie in die Willensbil-
dung des Bundes auf dem Gebiet seiner ausschliefdlichen verfassungsrechtlichen
Kompetenzen eingreifen. Danach unterliegt die Abhaltung von kommunalen
Volksbefragungen iiber die Bundespolitik besonders hohen Anforderungen (vgl.
BVerfG - Volksbefragung hessischer Gemeinden tiber Atomwaffen). Auch fiir die
Ankiindigung von Widerstand gegen eine Bundesentscheidung reicht der blofie
Umstand, dass die Gemeindevertretung nur fiir die eigene Gemeinde spricht, fiir
den erforderlichen Ortsbezug nicht aus (vgl. BVerwG - Miinchen als atomwaffen-
freie Zone). Solange sich die Gemeinden hingegen nicht ausdriicklich gegen Ent-
scheidungen des Bundes wenden, sondern sich aus ihrer ortsbezogenen Sicht zu
einer (auch) bundespolitisch relevanten Frage dufSern, bewegen sie sich im Rah-
men ihres Selbstverwaltungsrechts (vgl. BVerwG - Lindau zur ortlichen Atom-
waffenstationierung). Insbesondere die interkommunale Aufienpolitik ist dabei
auch ohne einen ausdriicklich herausgestellten Ortsbezug zulissig (vgl. BVerwG -
Fiirth zur weltweiten Atomwaffenabriistung).

184 Siehe Ritgen, ZAR 2019, 7; ZAR 2018, 409. Zur politischen «Kampagnenfihigkeit» der Spitzen-
verbdande Thieme, in: HAB der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 1, S. 165.

185 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 28 Rn. 30. Zur Diskussion iiber die Reichweite des
gemeindlichen Befassungs- und Auf3erungsrechts seit dem 19. Jh. u. einer eigenen demokratie-
theoretischen Gegendogmatik gegen die Beschrankung durch die Bundesgerichte Komorowski,
Der Staat 37/1998, 122.
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Bei der Ubertragung dieser Kriterien auf die Aufnahmepolitik gegeniiber
Schutzsuchenden ist zu beachten, dass sie - anders als die Verteidigung - auch
Aspekte umfasst, die rechtlich nicht ausschliefilich in Bundeszustédndigkeit stehen,
sondern teilweise den Lindern {iberlassen sind, welche wiederum die Kommu-
nen eingebunden haben.'” Dadurch kénnen sich die Kommunen zum einen auf
AufBerungen zu ihrem eigenen Zustindigkeitsbereich beschrinken und zum ande-
ren auch im Zustdndigkeitsbereich von Bund und Léndern leichter einen spezifi-
schen Ortsbezug herstellen, indem sie etwa auf die Aufnahmebereitschaft und die
Unterbringungskapazitdten der Gemeinde abstellen. Aufierdem stellt die Ableh-
nung von Entscheidungen des Staates einen intensiveren Eingriff in seinen
Zustdndigkeitsbereich dar als die Forderung nach staatlichem Handeln. So ist die
Forderung von Stddten der Zuflucht nach einem Mehr an legalen Zugangswegen
stets als zuldssig zu bewerten. Die Ankiindigung, etwa als Stadt ohne Grenzen in
Ubertretung des geltenden Beforderungsverbots Fliichtende direkt in die Stadt
einzufliegen (fiktives Beispiel), wére dagegen nicht mehr von dem Selbstverwal-
tungsrecht gedeckt und in Anlehnung an das Konzept des zivilen Ungehorsams
als «kkommunaler Ungehorsam»'*’ zu bezeichnen.

Die Aktivitdten der Sicheren Héfen sind bislang im Rahmen des Selbstverwal-
tungsrechts geblieben. Mit ihren vielfiltigen Bekundungen haben sie sich nicht
dezidiert und aggressiv gegen bestimmte bereits getroffene fliichtlingsaufnahme-
politische Entscheidungen weder des Bundes noch der Lander gewandt oder sonst
wie ein allgemeinpolitisches Mandat an sich gezogen. Vielmehr sind sie konform
mit den allgemein geduflerten Anliegen des Staates, z.B. des Bundes im Rahmen
der EU oder der UN, Fliichtende schiitzen und aufnehmen zu wollen. Die Bundes-
regierung hatte den Sicheren Hifen daher fiir ihre Aufnahmebereitschaft gedankt
und bindet sie nun in die bundesweite Verteilung von Asylsuchenden ein, die aus
Seenot gerettet wurden.'”

Die Beschliisse wurden meist durch die lokalen zivilgesellschaftlichen See-
briicke-Gruppen initiiert und als Antrdge der Ratsmitglieder, als Beschlussvorlage
der Biirgermeister:innen oder als Einwohnerantrag in den Rat eingebracht, bera-
ten und mit einfacher Mehrheit beschlossen.'® Sie enthalten 1. die Erkldrung zum
Sicheren Hafen und die Solidarititsbekundung mit Menschen auf der Flucht sowie
2. Absichtserkldrungen zur aktiven Unterstiitzung der Seenotrettung, 3.-4. der

186 Einbindung der Kommunen in die Ausfiihrung des AufenthG, in die Verteilung von den Krei-
sen auf die Gemeinden und in die Unterbringung in der Gemeinde, siehe oben C. II.

187 Heuser, Municipal Migration Policy, Between Legal Scopes for Action and Civil Disobedience,
Konferenz 27.4.2018, https://uhh.de/rw-staedte-der-zuflucht (13.1.2022); Young, Radical His-
tory Review 2019, 171; Coppola, in: Christoph/Kron, Solidarische Stddte in Europa, S. 87.

188 BMI, Antwortbriefe an die Sicheren Héfen; BT, Plenarprotokoll 19/73.

189 Die jeweils in den Gemeinden geltenden Voraussetzungen u. Details ergeben sich aus den
Gemeindeordnungen der Linder. Zu einer allg. Beschreibung des Vorgehens fiir Seebrii-
cke-Gruppen https://seebruecke.org/sichere-haefen/how-to#ii-forderung-im-stadt-gemeinde-
rat-einbringen (13.1.2022). Allg. zur rechtl. Wirkung der Beschliisse von Kommunalvertretungen
Lange, Kommunalrecht, 483 ff.; Ehlers, in: Hdb der kommunalen Wissenschaft und Praxis,
Bd. 1, §21 Rn. 72ff.
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zusétzlichen Aufnahme, 5.-6. des langfristigen Ankommens und von Bleibepers-
pektiven sowie 7. zur Beteiligung am bundesweiten Biindnis Stddte Sicherer Hafen
und am europaweiten Biindnis aller Sicheren Héfen in Europa.

Ebenso wie die transnationalen Vernetzungen der Sicheren Héfen sind auch
die Mitgliedschaften einiger deutscher Gemeinden in Netzwerken wie der Initiative
Solidarity Cities von Eurocities oder dem International Cities of Refuge Network
(ICORN) von der Kooperationshoheit der Gemeinden geméf$ Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG
abgedeckt."” Unter das verfassungsmiflige Befassens- und AuSerungsrecht fallen
aufSerdem die weiteren Aktivitdten, die insbesondere die Biirgermeister:innen zum
Beispiel auf der Grundlage der Ratsbeschliisse der Sicheren Héfen entfalten. Dazu
gehoren (6ffentliche und nicht-6ffentliche) Erklarungen der Aufnahmebereitschaft
gegeniiber Entscheidungstrdgern bei den Kreisen, den Liandern, dem Bund sowie
die entsprechende Offentlichkeitsarbeit zum Beispiel gegeniiber der Presse.

In einem Presse-Interview stellte etwa die Biirgermeisterin von Regensburg
einen universellen und zugleich lokalen Bezug der stddtischen Aufnahmebereit-
schaft heraus, als sie sagte: «Ich denke, wir kénnen nicht alle zuschauen, wenn
Menschen im Mittelmeer ertrinken. [...] Ich glaube, das ist unsere humanitére
Pflicht, auch unsere Christenpflicht», und «ich denke, dass es keinem Menschen
in Regensburg schlechter gehen wird, wenn wir zusétzliche Fliichtlinge aufneh-
men werden»."”" Die Biirgermeister:innen von Diisseldorf, Kéln und Bonn bekréfti-
gen in einem gemeinsamen offenen Brief an die Bundeskanzlerin: «Wir wollen ein
Signal fiir Humanitét, fiir das Recht auf Asyl und fiir die Integration Gefliichteter
setzen [...]. Bis eine europdische Losung mit allen Beteiligten vereinbart ist, ist
es dringend geboten, die Seenotrettung im Mittelmeer wieder zu ermdéglichen und
die Aufnahme der geretteten Menschen zu sichern. Unsere Stddte konnen und
wollen in Not geratene Fliichtlinge aufnehmen - genauso wie andere Stddte und
Kommunen in Deutschland es bereits angeboten haben.»'*

Diese lokale Ubernahme von Verantwortung fiir europdische bzw. globale
Probleme, kann als kosmopolitisch und «glokal»'** bezeichnet werden. Mit dem
Wunsch, schutzsuchende Personen aus dem Ausland aufzunehmen, zeigen sich
die Einwohner:innen der Kommune betroffen von deren Situation, die ihnen kaum
legale Flucht- und Zugangswege zum Schutz vor Menschenrechtsverletzungen
lasst. Sie offenbaren ihr Verantwortungsgefiihl fiir die Situation von Menschen an

190 Allg. zur Kooperationshoheit als Teil der kommunalen Organisationshoheit Hellermann, in:
BeckOK GG, Art. 28 Rn. 40.3; BVerfG NVwZ 1987, 123; NVwZ 2008, 183; LKV 2015, 24. Zur
Kooperation von Kommunen in transnationalen Netzwerken allg. Aust, Das Recht der globalen
Stadt; in Netzwerken bzgl. Flucht/Migration Heuser, Fluchtforschungsblog, 24.1.2017; Oomen,
International Migration Review 19/2019.

191 Kucznierz/Schrépf, Mittelbayrische 1.8.2018.

192 Diisseldorf, Pressemitteilung: Diisseldorf, Kéln und Bonn: Angebot und Appell zur Fliichtlings-
hilfe an Kanzlerin Merkel, 26.7.2018.

193 Heuser, Fluchtforschungsblog 24.1.2017; bpb Kurzdossiers 7.1.2019; Chan, The European
Journal of Social Science 29/2016, 134. Ohne Bezug zum Kosmopolitismus: Oomen/Davis/
Grigolo, Global Urban Justice, S. 10; Barber, If mayors ruled the world, S. 112; Bendel/Stiirner,
Peace Human Rights Governance 3 (7.2019), 215.
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einem anderen Ort und bieten mit ihren lokal zur Verfiigung stehenden Mitteln
Hilfe an. Wenn sich die Kommunen hierbei auf die Menschenrechte der Schutzsu-
chenden berufen, ist dies auf der Grundlage ihres Selbstverwaltungsrechts zuldssig
und bedeutet keine unzulédssige Einmischung in die staatlichen Angelegenheiten
des Bundes (vgl. BVerwG - Verbot von Grabmalen aus Kinderarbeit in Friedhofs-
satzungen). Die Kommunen widersprechen hiermit nicht dem rechtlich niederge-
legten Willen des Bundes, die Menschenrechte von schutzsuchenden Personen
u.a. durch eine Aufnahme zu schiitzen, wobei sie auch eine andere politische
Vorstellung und rechtliche Interpretation hiervon verfolgen diirfen.

Im Ergebnis haben Stddte und Gemeinden das Recht, verschiedene Gemeinde-
hoheiten in Bezug auf ihre eigenen Vorstellungen von der Aufnahme von Schutz-
suchenden zu aktivieren, solange hierbei ein ausreichender Ortsbezug besteht
und der geltende Rechtsrahmen beachtet wird. Dabei erlaubt insbesondere das
Befassens- und Auflerungsrecht es, eigene politische Ziele zu verfolgen, soweit
sich die Gemeinden hiermit nicht kdmpferisch gegen bestimmte bereits getrof-
fene Entscheidungen des Bundes wenden. Sie diirfen sich stets mit allen Fragen
der Aufnahme von Schutzsuchenden befassen und sich aus ihrer ortsbezogenen
Sicht heraus hierzu dufSern. Insofern sprechen die hchsten Bundesgerichte auch
von der «(politischen) Gemeinde»'*, die mit Komorowski zur «gegliederten Demo-
kratie»'”> gehort und mit Thieme gar als «kampagnenfihig» bezeichnet werden
kann."”® Dariiber hinaus erlaubt die Finanzhoheit nach eigenem Ermessen den
Einsatz finanzieller Mittel der Gemeinde hierfiir. Die Kooperationshoheit befdhigt
sie zudem mit anderen Gemeinden und Organisationen in Kontakt zu treten, sich
auszutauschen und zusammenzuarbeiten, um gemeinsam legale Zugangswege fiir
Schutzsuchende zu fordern.

IV. Zwischenfazit

Die Kommunen verfiigen im Bereich der Aufnahme von Schutzsuchenden zum
einen tiber Zustdndigkeiten aus ihrem Selbstverwaltungsrecht (Art. 28 Abs. 2 GG;
Landesverfassungen) und zum anderen aus der Ubertragung von Aufgaben durch
die Lander (Art. 84 Abs. 1 GG; Landesrecht).

Auf der Grundlage ihres freiwilligen Selbstverwaltungsrechts diirfen Stadte
und Gemeinden eine eigene proaktive Aufnahmepolitik betreiben, solange dabei
ein spezifischer Ortsbezug gegeben bleibt. Sie diirfen sich insbesondere eigenstén-
dig mit der Aufnahme von Schutzsuchenden befassen und sich hierzu dufern,
indem sie etwa im Stadt- oder Gemeinderat ihre Aufnahmebereitschaft feststellen
und hierzu Erkldrungen abgeben. Dies konnen Pressemitteilungen; Stellungnah-
men im Rahmen von interkommunalen und transnationalen Netzwerken, gegen

194 BVerwG, Urt. v. 16.10.2013, 8 CN 1.12; BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988, 2 BvR 1619/83, 2 BvR
1628/83.

195 Komorowski, Der Staat 37/1998, 122; hierzu auch oben C. I.

196 Thieme, in: Mann/Piittner, HdB der kommunalen Wissenschaft und Praxis, § 9 Rn. 63.
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iiber Landern und Bund etwa mit dem Ziel der iiberquotalen Verteilung, gegeniiber
der EU beispielsweise im Ausschuss der Regionen sowie gegeniiber dem UNHCR
im Rahmen der Beteiligung von lokalen Akteuren bei der Umsetzung des Fliicht-
lingspakts oder Bekundungen zur Vorlage in individuellen Visumverfahren sein.

Zu diesen Diskursrechten kommen eine Reihe von weiteren Gemeindehoheiten,
die die Kommunen fiir die Férderung der Aufnahme fruchtbar machen kénnten.
So ist es ihnen etwa erlaubt eigene Einrichtungen wie die sog. Welcome Center auf-
zubauen und zu betreiben. Letztere konzentrieren sich bislang auf die Fachkrifte-
einwanderung und kénnten zur Férderung der Aufnahmen von Schutzsuchenden
erweitert werden. Dariiber hinaus ist die Errichtung von weiteren Aufnahme-
kapazitdten etwa zur Unterbringung und zur Integration von Schutzsuchenden
denkbar, die schliefSlich in Form von zusidtzlichen Aufnahmeplédtzen an das Land
und den Bund kommuniziert werden kénnen. Die Finanzhoheit erlaubt es aufSer-
dem, eigenstidndig iiber den Einsatz kommunaler Mittel zu entscheiden, etwa zur
Gewidhrung von Stipendien oder zur Sicherung von ausreichendem Wohnraum
im Rahmen des Familiennachzugs von Schutzsuchenden.

An die auf der Grundlage des freiwilligen Selbstverwaltungsrechts generierte
Aufnahmebereitschaft der lokalen Zivilbevolkerung kénnen Bund und Linder
sowie Kommunen schliefilich in den Aufnahmeverfahren ankniipfen. Auf diese
Weise liegen die Aufnahmebereitschaftserkldrungen von Sicheren Héfen bereits
jetzt einer iiberquotalen Zuweisung von aus Seenot geretteten Gefliichteten
zugrunde. In dieser Konstellation findet die in freiwilliger Selbstverwaltung ent-
standene und abgegebene Erkldrung den Weg - ggf. iiber die Kreise - zum Land
und zum Bund, welcher schliefilich in eigener Zustdndigkeit die Aufnahme erklart
(kooperativer Foderalismus). Ob das kommunale Engagement das Entschlief3en
des Bundes zur Aufnahme der Seenotgeretteten mitmotiviert hat, kann hier im
Kausalzusammenhang nicht bewiesen werden, da entsprechende Erkldrungen
der Bundesebene fehlen, ist aber aufgrund der zeitlichen Abfolge der Ereignisse,
die zu dieser Verfahrenshandhabung gefiihrt haben, nicht ausgeschlossen.

Denkbar wire eine Ausweitung dieses Verfahrens auf weitere Fallkonstella-
tionen, z.B. auf die Aufnahme von Schutzsuchenden iiber ein Visumverfahren,
entweder im Rahmen individueller Visa oder auf der Grundlage von Aufnahme-
programmen, welche kommunal initiierte Aufnahmeplitze anbieten. In diesem
Zusammenhang ist auch das International Cities of Refuge Network ICORN zu
nennen, das bereits dhnlich funktioniert. Die Mitgliedstddte entscheiden hier in
freiwilliger Selbstverwaltung dem Netzwerk beizutreten, schutzsuchende Kiinst-
ler:innen und Journalist:innen fiir eine voriibergehende Residenz aufzunehmen,
und diese wihrend des Einreiseprozesses und des Aufenthalts vor Ort zu begleiten
sowie mit Stipendien zu férdern. Hiermit bewirken die Stadte der Zuflucht letztlich
die Erteilung eines Visums durch die Auslandsvertretungen des Bundes. Eine ent-
sprechende Verzahnung von kommunaler Selbstverwaltung und Staatsverwaltung
findet in der Rechtsprechung grundsétzliche Unterstiitzung. Das BVerwG sieht
die Mitwirkung an staatlichen Planungen und Mafinahmen, die die Gemeinde
betreffen und ihre Entwicklung beeinflussen, stets als zuldssig und der Intention

63



nach als geboten an.'”” Wie die freiwillige Aufnahmebereitschaft der Kommunen
konkret in das Visumverfahren einfliefen kann bzw. im Rahmen der Ermessen-
sentscheidung einfliefSen muss, wird im Folgenden weiter ausgefiihrt.

Fiir dieses Kapitel ist auflerdem festzuhalten, dass der derzeitige Aufgaben-
kreis der Kommunen im Bereich der Aufnahme von Schutzsuchenden'® durch die
Linder und den Bund auch erweitert werden darf."”® Méglich wire etwa die ein-
fachgesetzliche Ausdehnung der Selbstverwaltungsaufgaben iiber den in Art. 28
Abs. 2 GG und in den Landesverfassungen garantierten Mindestbestand hinaus.
Das Gleiche gilt erst recht fiir den Kreis der pflichtigen Selbstverwaltungs- und
Auftrags-/Weisungsaufgaben durch die Linder*, wobei die Inanspruchnahme
der Kommunen wegen des Konnexitdtsprinzips hier finanziell ausgeglichen wer-
den muss. Wie bereits oben bei den Gesetzgebungskompetenzen angesprochen,
wurden die hierauf abzielenden Antrdge im Bundestag zur Stirkung der kom-
munalen Fliichtlingsaufnahme allerdings abgelehnt.

D. Aufnahme von Schutzsuchenden iiber das Visumverfahren

Das Visumrecht begrenzt durch die Visumpflicht einerseits den Zugang von
Schutzsuchenden zum Staatsgebiet der Bundesrepublik und enthédlt andererseits
Rechtsgrundlagen fiir die Visumerteilung auch an Schutzsuchende, an die Stidte
der Zuflucht politisch und im Visumverwaltungsverfahren ankniipfen kénnen.
Zu den Rechtsgrundlagen fiir die Aufnahme von Schutzsuchenden zédhlen so-
wohl solche fiir humanitire als auch solche fiir nicht-humanitire Visa,*”" die im
Folgenden vorgestellt und auf ihr Potenzial zur Gewdhrung legaler Zugangswege
fiir Schutzsuchende untersucht werden.

Wie bereits erwdhnt, sind die Kommunen und Liander als Trager der Ausldnder-
behoérden direkt an Visumentscheidungen beteiligt. Die Auftrags- bzw. Weisungs-
verwaltung der kommunalen Ausldnderbehdrden ist dabei an die bestehenden
Gesetze gebunden und untersteht der Fachaufsicht der Linder.”” Die Gestaltungs-
moglichkeiten der Kommunen sind im Visumverfahren demnach begrenzt und
betreffen insbesondere die Ermessens- und Interpretationsspielrdume, die
die Gesetzgebung der Verwaltung in den Rechtsgrundlagen zur Visumerteilung

197 BVerwGE 77, 128 (133), 84, 209 (214 £.); 97, 203 (211 f.); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 28
Rn. 24, 36; Léwer, in: MiiK GG, Art. 28 Rn. 58.

198 D.h. Auftrags-/Weisungsaufgaben bei der Erteilung von Aufenthaltstiteln und Visazustim-
mungen; pflichtige Selbstverwaltung bzw. Auftrags-/Weisungsaufgaben bei der Verteilung
und Unterbringung; freiwillige Selbstverwaltung in der Aufnahmepolitik.

199 Dagegen wohl Hailbronner, bpb 16.12.2020.

200 Da dem Bund eine Aufgabeniibertragung gem. Art. 84 Abs. 1 S. 7, 85 Abs. 1 S. 2 GG verwehrt ist;
vgl. Lange, Kommunalrecht, S. 718.

201 Zum weiten Begriff der «Aufnahme von Schutzsuchenden» und dem entspr. Verstédndnis des
UNHCR von sog. komplementédren Zugangswegen siehe oben Einfithrung C. III.

202 Zur Gestaltungsfreiheit bzw. Weisungsgebundenheit kommunaler Auftragsverwaltung oben
Teil 1 C. II.
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eingerdumt hat. Die Ausldnderbehorden (wie auch der Auswirtige Dienst und
das BMI sowie die Landesoberbehtérden) miissen aber - wie noch zu zeigen sein
wird - die Aufnahmebereitschaft von Stidten und Gemeinden bei der Rechtsan-
wendung beachten.”” Die Lander bzw. Stadtstaaten verfiigen dariiber hinaus {iber
die Kompetenz zum Erlass eigener Aufnahmeprogramme und sind vor dem Erlass
von Bundesaufnahmeprogrammen anzuhéren.”” Die féderale Einbindung ver-
schafft damit aufnahmbereiten Stadten und Gemeinden die Mdéglichkeit, ihre be-
sondere Aufnahmebereitschaft in die Aufnahmeentscheidungen einfliefSen zu las-
sen und damit die Bereitstellung von legalen Zugangswegen zu férdern.

Im Folgenden wird im ersten Schritt das Zustimmungserfordernis von Kom-
munen bzw. Landern im Visumverfahren des Auswirtigen Dienstes untersucht (L.).
Die gesetzlich eingerdumten Interpretations- und Ermessensspielrdume kon-
nen bzw. miissen bei der Rechtsanwendung im Sinne aufnahmebereiter Stadte
und Gemeinden genutzt, insbesondere ihre entsprechenden Erkldrungen in die
Visumentscheidung einbezogen werden (IL.). Dies kann auch durch Verwaltungs-
vorschriften von Kommunen und Lindern oder vom Bund abgesichert werden.

AnschliefSend werden die Rechtsgrundlagen fiir die Visumerteilung in den Blick
genommen, wobei Schutzsuchende - wie andere Antragstellende auch - grund-
satzlich alle allgemeinen und speziellen Erteilungsvoraussetzungen erfiillen miis-
sen. Von den allgemeinen Regelerteilungsvoraussetzungen (Pass, Lebensunterhalt,
Riickkehrperspektive, fehlende Sicherheitsrisiken) kann jedoch aus humanitdren
Griinden abgesehen werden bzw. konnen etwa iiber die finanzielle Unterstiitzung
etwa durch Kommunen erfiillt werden (IIL.). Die speziellen Erteilungsvoraus-
setzungen richten sich nach den jeweiligen Vorschriften iiber den humanitdren
oder nicht-humanitdren Aufenthaltszweck. Hierzu gehoéren zum einen die sog.
humanitédren Visa, die in einer Einzelentscheidung (IV.) oder aufgrund eines sog.
humanitdren Aufnahmeprogramms erteilt werden (V.) und zum anderen die
nicht-humanitédren Visa zur Bildung, Arbeit und Familienzusammenfiihrung (VL),
die ebenfalls von Schutzsuchenden beantragt werden diirfen.

Zuletzt wird der Frage nach einer Freiziigigkeitsbeschrinkung auf Stddte der
Zuflucht als Nebenbestimmung zum Visum nachgegangen (VIL.). Hierbei zeigt sich,
dass eine Wohnsitzauflage und eine rdumliche Beschriankung, die tiber die gesetz-
lich verpflichtenden hinausgehen, zwar im Ermessenswege moglich, im Rahmen
der Erteilung von Visa zur Aufnahme in eine Stadt der Zuflucht auf der Grund-
lage der derzeitigen allgemeinen Rechtslage aber grundsitzlich nicht verhéltnis-
maflig sind.

203 Zum Befassens- und Auflerungsrecht iiber die lokale Aufnahmebereitschaft in kommunaler
Selbstverwaltung siehe oben Teil 1 C. II.
204 Zum Verfassungsrecht siehe oben Teil 2 B.

65



I. Zustandigkeiten: Beteiligung von Landern und Kommunen im Visumverfahren

Dem Zustimmungserfordernis der Ausldnderbehérden von Kommunen und Lén-
dern bzw. der obersten Landesbehorde zur Visumerteilung durch die Auslands-
vertretung kommt eine besondere Bedeutung im foderalistisch ausgestalteten
Einreise- und Aufenthaltsrecht zu. Wie weiter oben ausgefiihrt, riihrt es aus der
grundsétzlichen Zustdndigkeit der Lander fiir die Ausfithrung des Aufenthalts-
gesetzes, von der fiir die Visumerteilung im Ausland nur ausnahmsweise zugunsten
des Bundes abgewichen wird.

Abb. 1: Allgemeiner Ablauf eines Visumverfahrens mit einer (Vorah-)Zustimmung der Auslander-
behorde gemaB § 31 Aufenthaltsverordnung

o

--------- (Vorabzustimmung)

~~
Ss

» S
(2]
— Antrag ——»
(3
4—— Zustimmung —m—m—
o
Visum

Quelle: Eigene Darstellung.

Die Zustimmung der Ausldnderbehorden ist in vielen, insbesondere auch in hu-
manitdren Féllen unerldsslich fiir die Erteilung des Visums. Fiir Linder und Kom-
munen, die legale Zugangswege fordern mdochten, liegt hierin ein potenzielles
Handlungsfeld, um die Aufnahme von Schutzsuchenden in ihre Stddte und
Gemeinden zu fordern. Der grobe Ablauf des standardméfliigen Visumverfahrens
bei den Auslandsvertretungen des Bundes unter Beteiligung der Ausldnderbe-
horden der Kommunen oder Linder kann wie oben visualisiert werden. Je nach
Aufenthaltszweck kénnen weitere Priifkompetenzen hinzutreten, zum Beispiel
die weisungsbefugten Ministerien in Gestalt des Auswértigen Amts oder der
obersten Landesbehorden, das BMI oder die Bundesagentur fiir Arbeit und inter-
nationale Organisationen wie IOM oder UNHCR.
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Im Folgenden wird ein Uberblick iiber das grundsitzliche Zustimmungser-
fordernis der kommunalen Ausldnderbehdrden inklusive der Ausnahmen gegeben
(1.), das fuir die Visumerteilung, nicht hingegen fiir die Visumversagung gilt (2.).
Dabei sind die verbandsrechtlichen Zustédndigkeiten der Kommunen, der Linder
und des Bundes auseinanderzuhalten (3.). Im Hinblick auf die Férderung legaler
Zugangswege fiir Schutzsuchende ist zudem die Abgabe einer Vorabzustimmung
besonders relevant (4.).

1. Grundsétzliches Zustimmungserfordernis der Ldnder und Kommunen

Die Aufenthaltsverordnung sieht gemdfS §§ 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ff. AufenthV ein
grundsitzliches Zustimmungserfordernis fiir die Erteilung von nationalen Visa zu
einem ldngerfristigen und nicht erwerbsbezogenen Aufenthaltszweck vor. So ist
beispielsweise ein nationales Visum aus humanitidren Griinden, zum Zwecke des
Familiennachzugs oder fiir einen Schulbesuch zustimmungspflichtig. In bestimm-
ten Féllen gilt fiir die Zustimmung ersatzweise eine Verschweigefrist gemaf$ § 31
Abs. 1S. 3-5 AufenthV, nach der die Zustimmung der Ausldnderbehorden als erteilt
gilt, wenn diese innerhalb der vorgesehenen Zeit nicht widerspricht oder weiteren
Priifungsbedarf anmeldet, zum Beispiel bei Visa fiir Studierende und Forschende.

Aus einem Umkehrschluss des § 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AufenthV gilt regelmafig fiir
Schengen-Visa zum Kurzaufenthalt und fiir Visa zum Zwecke der Erwerbstétigkeit
keine Zustimmungspflicht. Ersteres ldsst sich damit begriinden, dass ein Kurzeit-
visum kein langerfristiges Aufenthaltsrecht begriindet und die Ausldnderbehorden
demnach in der Regel auch keine Aufenthaltserlaubnis fiir einen Anschlussauf-
enthalt erteilen (vgl. § 5 Abs. 2 AufenthG); Letzteres damit, dass der Bund in Ge-
stalt der Bundesagentur fiir Arbeit mit der Regulierung des deutschen Arbeits-
markts betraut ist und daher federfithrend auch tiber den ldngerfristigen Zugang
von Drittstaatsangehorigen zum deutschen Arbeitsmarkt entscheiden soll (geméf
Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG).

Soll der Bund abweichend von diesen Grundsdtzen noch weitere Visa ohne
Zustimmung von Liandern oder Kommunen erteilen konnen, ist dies durch eine
Reihe von kleinteiligen Ausnahmen fiir bestimmte Fallkonstellationen und Perso-
nengruppen in § 31 Abs. 1 S. 2 und §§ 33 ff. AufenthV bestimmt. Eine andere Ge-
setzestechnik wurde dagegen fiir die Zustdndigkeit des BMI fiir die Entscheidung
iiber ein politisches Visum gewdihlt, das sich in Abweichung von der grundsitz-
lichen Zustdndigkeit der Ausldnderbehorden und Auslandsvertretungen geméfd
§ 71 Abs. 1-2 AufenthG direkt in der formellen spezialgesetzlichen und zugleich
materiellen Rechtsgrundlage des § 22 S. 2 AufenthG findet. Die ausschliefiliche
Bundeszustidndigkeit fiir ldngerfristige politische Visa begriindet sich mit dem
Erhalt des aufSen- und innenpolitischen Spielraums der Bundesrepublik durch
die Bundesregierung (gemafd Art. 87 Abs. 3 S. 1 und Art. 65 GG).

Ist hiernach kein Zustimmungserfordernis vorgesehen, so diirfen die Aus-
landerbehodrden dennoch durch den Bund konsultiert werden, zum Beispiel, wenn
die Angaben der Antragstellenden im Inland iiberpriift werden sollen.
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2. Zustimmung zur Visumerteilung (nicht zur Visumversagung)

Das Einholen der Zustimmung ist dabei nur fiir die Visumerteilung erforderlich,*”
nicht dagegen fiir die Visumversagung.””® Mochte die Auslandsvertretung das
Visum versagen, ist die Zustimmung der Ausldnderbehorde also entbehrlich. Eine
Beteiligung bleibt allerdings so lange notwendig, wie fiir die Auslandsvertretung
Unklarheiten iiber entscheidungsrelevante Tatsachen bestehen, die der Aufkla-
rung durch die Ausldnderbehorde bediirfen. Insofern ist die Auslinderbehorde
die sachnédhere Behorde fiir die Beurteilung der in Deutschland liegenden Sach-
verhalte; wohingegen Faktoren, die in der Person der Antragstellenden oder in den
Besonderheiten des Aufenthaltsstaates liegen, sich regelméfiig der Auslandsvertre-
tung besser erschliefien. Als Beispiel fiir die sachndhere Kompetenz der Auslands-
vertretung nennt das Visumhandbuch die Beurteilung von etwaig vorgespiegelten
Studienabsichten.”” Die Auslandsvertretung wird aber auch die humanitiren
Griinde von Schutzsuchenden vor Ort besser beurteilen konnen. Die Ausldnder-
behorde ist demgegeniiber die kompetentere Behdrde, wenn es darum geht, die
Aufnahmebereitschaft der ortlichen Bevolkerung zu bewerten und in die Ent-
scheidung einfliefSen zu lassen.

Das Zustimmungserfordernis vermittelt den Lindern und Kommunen zwar
bedeutende Beteiligungsrechte; die Entscheidung iiber die Erteilung des Visums
wird im Ergebnis aber durch die Auslandsvertretung des Bundes getroffen. Denn
die Auslandsvertretungen miissen das Votum der Ausldnderbehérde in ihrer
Ermessensentscheidung zwar stets beachten; sie diirfen das Visum aber letztlich
auch dann ablehnen, wenn die Ausldnderbehérde ihre Zustimmung erteilt hat.**
Grundsitzlich sollen die Auslandsvertretungen das Votum der Ausldnderbehorde
jedoch iibernehmen. Die Auslandsvertretung darf das Visum daher nur dann
ablehnen, wenn die Voraussetzungen fiir das begehrte Visum entgegen der Ansicht
der Ausldnderbehorde nicht gegeben sind. Stellt sie etwa einen zwingenden Ver-
sagungsgrund fest, wie den Verdacht auf eine Angehorigkeit zu einer terroristi-
schen Vereinigung, muss sie den Antrag ablehnen.*”® Will die Auslandsvertretung
kein Visum erteilen, obwohl die Zustimmung der Ausldnderbehérde vorliegt, darf
dies bei Fédllen des Familiennachzugs erst nach Riicksprache mit der Zentrale des
Auswirtigen Amts erfolgen;*’ in den anderen Fillen wird eine solche empfohlen.

205 BVerwG, Beschl. v. 7.9.1990, 1 A 65.90 (BeckRS 1990, 31313774); Ddibritz/Kluth, in: Kluth/
Hund/Maafsen, HdB ZuwR, § 3 Rn. 188.

206 Vgl. auch die Uberschrift des § 31 AufenthV; AA, Visumhandbuch 8.2020, Allg. Vorausset-
zungen, S. 20.

207 AA, Visumhandbuch 8.2020, Allg. Voraussetzungen, S. 20.

208 AA, Visumhandbuch 8.2020, Allg. Voraussetzungen, S. 10 ff.; Renner, Ausldnderrecht in
Deutschland, § 44 Rn. 7; Maor, ZAR 2005, 185, S. 189; Teipel, ZAR 1995, S. 164; Winkelmann, in:
Bergmann/Dienelt, § 6 Rn. 64. Geschehen etwa im Falle eines Familiennachzugs, vgl. BVerwG,
InfAusIR 1985, 161.

209 Gem. § 5 Abs. 4, § 54 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG; Maor, ZAR 2005, 185 (189).

210 Das Referat 509 ist fiir das «Visumrecht: Einzelfédlle und Verwaltungsstreitverfahren» unter
dem Beauftragten 5-B-2 «fiir Rechts- und Konsularwesen, legale Migration und Riickkehr-
fragen» und Staatssekretdrin Antje Leendertse zust., www.auswaertiges-amt.de (20.11.2020).
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Im Grundsatz soll die Auslandsvertretung die Entscheidung iiber die Visumer-
teilung «im Einklang mit der Ausldnderbehoérde» fallen und gegebenenfalls einen
«Dissens ausrdumen». Letztlich darf die Auslandsvertretung jedoch keinem Visum-
antrag stattgeben, wenn die Auslinderbehorde die Zustimmung versagt.*!

3. Verantwortungsverteilung zwischen Kommunen, Ldndern und Bund

Die Zustindigkeit zur Ausfithrung des Aufenthaltsgesetzes haben die Lander zu
grofSen Teilen, inklusive der Erteilung von Zustimmungen zur Visumvergabe an
die Kommunen iibertragen. Die Dezentralisation des Zustimmungserfordernisses
hin zu den ortlich zustdndigen Auslinderbehérden der Kommunen mobilisiert
deren Sachkompetenz zur Einschédtzung der Verhiltnisse vor Ort fiir die staatliche
Entscheidung iiber die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehorigen,
die dort ihren Wohnsitz nehmen mdéchten. Die Ausgestaltung als Auftrags- bzw.
Weisungsaufgabe stellt dabei nicht nur sicher, dass die Kommunen sie gesetzes-
konform ausfiihren (dies wire auch bei einer Ausgestaltung als Selbstverwaltungs-
aufgabe der Fall), sondern auch, dass die Lander ggf. Weisungen zur Durchsetzung
ihres politischen Willens erteilen konnen. Soweit die Linder das ihnen vorbehal-
tene fachaufsichtliche Weisungsrecht wahrnehmen, sind die Kommunen in ihrer
Ermessensfreiheit bei der Zustimmungserteilung im Visumverfahren daher be-
grenzt.

Den Liandern ist geméfl § 32 AufenthV zudem ein Selbsteintrittsrecht vorbe-
halten, mit dem sie selbst die Zustimmung zum Visum erteilen kénnen. Damit
kann die Zustimmung zum Visum nicht nur durch die kommunalen Ausldnder-
behorden, sondern auch durch die obersten Landesbehdrden abgegeben werden.
Nach gesetzlicher Konzeption und in der Praxis stellt die Zustimmung durch die
oberste Landesbehorde eine Ausnahme von der Zustimmung der Ausldnderbe-
horde dar.”® In der Verwaltungspraxis erklidren die obersten Landesbehérden
zumeist eine generelle Zustimmung im Rahmen von humanitdren Aufnahme-
programmen.”"® Eine solche Generalzustimmung der Linder erfolgt in der Regel
fiir die Aufnahme tiber die humanitdren Aufnahmeprogramme des Bundes oder
der Linder. In den derzeitigen Landesprogrammen zur Aufnahme von syrischen
Verwandten wurde allerdings geregelt,”"* dass die kommunalen Auslinderbehor-
den Vorabzustimmungen (hierzu weiter unten mehr) zur Visaerteilung abgeben
sollen. So konnen die Verwandten die Visumverfahren dezentral bei den fiir ihren
und den spédteren Wohnort der Verwandten ortlich zustdndigen Ausldnderbe-
hoérden einleiten.

211 BVerwG, Urt. v. 18.09.1984, 1 A 4/83 (juris), Rn. 15. Beachte aber die Fille der Verschweigefrist
gem. § 31 Abs. 1 S. 3-5 AufenthV.

212 Ddibritz/Kluth, in: Kluth/Hund/Maaflen, HdB ZuwR, § 3 Rn. 188.

213 Siehe z.B. BMI, Anordnung fiir die Aufnahme von Schutzbediirftigen aus Libyen im Rahmen
eines Evakuierungsmechanismus gemafd § 23 Absatz 4 des Aufenthaltsgesetzes, 6.7.2018,
Ziff. 4.

214 Zu einer Ubersicht der aktuellen Programme: https://resettlement.de/landesaufnahmeprogram-
me-verlaengert-2 (1.4.2022).
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Zwar erteilen die Auslandsvertretungen die Visa letztlich «in eigener Zustian-
digkeit», wie es das Visumhandbuch des Auswirtigen Amts betont. Eine Klage
gegen die Ablehnung eines Visums ist dementsprechend vor dem Verwaltungs-
gericht Berlin gegen die BRD zu richten, auch wenn diese Ablehnung der Zustim-
mungsversagung durch eine Ausldnderbehorde geschuldet ist. Die ablehnende
Kommune als Trager der Auslinderbehorde oder das ablehnende Land als Tri-
ger der obersten Landesbehorde, die von ihrem Selbsteintrittsrecht Gebrauch
gemacht hat, ist im Gerichtsverfahren jedoch geméaf$ § 65 Abs. 2 VwGO notwen-
dig beizuladen. Nach auflen verantwortlich fiir die Visumversagung und fiir die
Visumerteilung bleibt hingegen der Bund.””® Die Kommunen wirken durch ihre
Ausldnderbehérden und die Linder durch die Fachaufsicht (inklusive des Selbst-
eintrittsrechts) dabei blof8 intern mit.*'®

4. Vorabzustimmung zur Visumerteilung an Schutzsuchende

Besonders positiv wirkt sich eine Vorabzustimmung der Ausldnderbehérde auf das
Visumverfahren aus. Die Vorabzustimmung kann bereits im Vorfeld des Visuman-
trags bei der Auslandsvertretung eingeholt werden und dann der Auslandsvertre-
tung direkt zusammen mit dem Visumantrag vorgelegt werden. Die Moglichkeit
der Vorabzustimmung ist in der Aufenthaltsverordnung geregelt und «insbeson-
dere» fiir den Fall «eines offentlichen Interesses» oder in «dringenden Fillen» vor-
gesehen.?” Ob die Ausldnderbehérde eine Vorabzustimmung erteilt, liegt in ihrem
Ermessen.

Nach den Erlduterungen im Visumhandbuch kommt eine Vorabzustimmung
beispielsweise in Betracht, wenn die Antragstellenden «nicht die tibliche Bear-
beitungsdauer von mehreren Wochen abwarten» kénnen.”® Das Bundesverfas-
sungsgericht hat dies im Falle einer allzu langen Trennung von Familienangehd-
rigen angenommen.?® Aus der Verwaltungspraxis sind zudem Fille bekannt, in
denen die Ausldnderbehorden fiir akute medizinische Behandlungen eine Vor-
abzustimmung erteilt haben.”® Bei Menschen, die vor Menschenrechtsverletzun-
gen in ihrem Herkunfts- oder Transitstaat fliehen, diirfte ebenfalls regelméfiig
eine dringliche Notsituation im Sinne der Aufenthaltsverordnung gegeben sein.*”'
Auflerdem diirfte die Aufnahme in eine Kommune oder ein Land, die/das sich
gegeniiber Schutzsuchenden ausdriicklich aufnahmebereit erkldrt hat, in deren

215 Winkelmann, in: Bergmann/Dienelt, AuslR, § 6 AufenthG Rn. 64.

216 Zur Zustimmung als Verwaltungsinternum Winkelmann, in: Bergmann/Dienelt, AuslR, Auf-
enthG § 6 Rn. 55; Sennekamp/Pietzsch, in: Kluth/Hund/MaafSen, HdB Zuw, § 9, Rn. 114.

217 Gem. § 31 Abs. 3 AufenthV.

218 AA, Visumhandbuch 8.2020, Allgemeine Voraussetzungen fiir die Erteilung nationaler Visa,
S. 24.

219 BVerfG, Beschl. v. 31.8.1999, 2 BvR 1523/99 (juris).

220 Interview mit einer lokalen Visastelle v. 23.6.2021.

221 7.B.im Falle eines Visums gem. § 22 AufenthG, Hailbronner, AuslR 2005, § 22 Rn. 9; Stiegeler,
in: Hofmann, AuslR, § 22 Rn. 9; bzgl. der Aufnahme von Angehorigen von subsididr Schutz-
berechtigten 2016-2018 Schmitt/Muy, «Aufnahme aus dem Ausland» beim Familiennachzug;
D.V.3.
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offentlichem Interesse im Sinne der Aufenthaltsverordnung liegen, soweit das
Visum zur dortigen Wohnsitznahme beantragt wurde.

Mit der Vorabzustimmung kénnen die Kommunen und die Lander ein Visum-
begehren gleich von Beginn an unterstiitzen. Die Vorabzustimmung kann das
Visumverfahren beschleunigen®” und in Gang setzen, denn nicht selten scheitert
ein Visumantrag bereits an der Entgegennahme bei den Auslandsvertretungen®”’.
Sie erlaubt es aufierdem, die Aufnahme aus dem Ausland durch die lokale Auf-
nahmegesellschaft, sei es durch die Kommune selbst oder durch juristische oder
natiirliche Personen vor Ort, zu initiieren. Als Beispiel hierfiir dienen die Landes-
programme zur Aufnahme von syrischen Schutzsuchenden, nach denen die an-
sdssigen Verwandten einen Antrag auf Vorabzustimmung bei der 6rtlich zustédn-
digen Ausldnderbehorde stellen kénnen. Auch das beschleunigte Fachkriftever-
fahren bietet die Moglichkeit der Antragstellung durch die lokalen Arbeitgeber:in-
nen bei den ortlich zustdndigen Ausldnderbehérden (vgl. § 8la Abs. 1-3 AufenthG
iV.m. § 31 Abs. 3 AufenthV). An einigen Orten findet sich zudem eine Verwaltungs-
praxis, die es beispielsweise den ortlichen Krankenhdusern und Stiftungen er-
laubt, eine Vorabzustimmung bei der Ausldnderbehorde fiir ein Visum zur medi-
zinischen Behandlung in der Kommune zu erwirken.***

Entgegen dem Willen der Auslandsvertretungen des Bundes kann aber auch
mit einer Vorabzustimmung der kommunalen Ausldnderbehdrde kein Visum erteilt
werden. Insofern sind die aufenthaltsgesetzlichen Zustédndigkeitszuweisungen der
§ 71 Abs. 1-2 AufenthG eindeutig und abschliefSend. Lediglich die Konkretisierun-
gen des Visumrechts in den Aufnahmeprogrammen von Bund und Liandern kénnen
eine gewisse Bindungswirkung gegeniiber den Auslandsvertretungen entfalten.*”

II. Einbeziehung der kommunalen Aufnahmebereitschaft in das Ermessen

Das behordliche Ermessen hat im Migrationsrecht traditionell eine hohe Bedeu-
tung,”*® sodass u.a. den kommunalen Auslinderbehérden beim Vollzug des Auf-
enthaltsgesetzes vergleichsweise weite Entscheidungsspielraume zukommen. So
sehen fast alle Rechtsgrundlagen auf der Rechtsfolgenseite eine Ermessensent-
scheidung iiber die Erteilung des Visums vor.?*” Hinzu kommt die Normierung der
allgemeinen Visumvoraussetzungen als Regeltatbestdnde, von denen die Behérden

222 Zum Effekt der Beschleunigung beim Familiennachzug zu subsididr Geschiitzten Schmitt/Muy,
«Aufnahme aus dem Ausland» beim Familiennachzug.

223 Insbes. i. R. v. humanitdren Visa, D. V. 3.

224 Interview mit einer lokalen Visastelle vom 23.6.2021.

225 Gem. § 23 AufenthG; hierzu unten D. VI.

226 Zuriickfithrend auf die polizeirechtliche Tradition des Ausldnderrechts Gross, AGR 139/2014,
420; Thym, Migrationsverwaltungsrecht, S. 66. Auflerdem Gusy, VwBI. Baden-Wiirttemberg
1984, 393 (393).

227 Vgl. §§ 16 ff., § 22 ff. AufenthG, Art. 25 VK; Rechtsanspriiche bestehen nur bei §§ 18b, 19a, 20
(best. Erwerbstitigkeiten), § 24 Abs. 1 (voriibergehende EU-Aufnahme), §§ 28, 29 Abs. 4 S. 1,
30, 31, 32, 33, 34, 35, 36 (best. Familienangehérige) AufenthG; AA, Visumhandbuch 5.2021,
Allg. Voraussetzungen, S. 8 f.
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absehen kénnen.?” Fiir den Erlass von Aufnahmeprogrammen haben die obersten
Landesbehérden und das BMI zudem ein sehr weites EntschliefSungs- und Aus-
gestaltungermessen. Aufierdem miissen die Behdrden zahlreiche unbestimmte
Rechtsbegriffe (z.B. dringende humanitédre Griinde, Beeintrachtigung der Inter-
essen der Bundesrepublik Deutschland aus sonstigen Griinden) interpretieren.
Thre behordliche Rechtsauslegung ist im Falle eines Rechtsstreits allerdings voll-
stindig gerichtlich {iberpriifbar,®*® wihrend ihr Ermessen gerichtlich nur auf Er-
messensfehler iiberpriift werden darf.**

Die Behorden haben dabei nie ein absolut freies Ermessen, sondern lediglich
den gesetzlich eingehegten Entscheidungsspielraum, den die Gesetzgebung zur
Verfiigung gestellt hat (pflichtgeméfies Ermessen). Im Rahmen dessen haben sie
unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Zielvorstellungen die konkreten Umstin-
de des Einzelfalls abzuwédgen und dadurch zu einer angemessenen sowie sachge-
rechten Losung zu gelangen. Bei Klageerhebung kann das Verwaltungsgericht die
Rechtmifliigkeit der Visumentscheidung kontrollieren und sie u.a. auf Ermessens-
fehler iiberpriifen.”® Ein Ermessensfehler liegt dann vor, wenn sich die Behorde
nicht ausschliefilich vom Zweck des Aufenthaltsgesetzes leiten ldsst und danach
mafigebliche Gesichtspunkte beispielsweise nicht hinreichend in ihre Ermessens-
erwigungen einbezieht (Ermessensfehlgebrauch in Form des Abwigungsdefizits).”**

Der Zweck des Aufenthaltsgesetzes manifestiert sich zum einen im allgemei-
nen Gesetzeszweck des Aufenthaltsgesetzes gemaf$ § 1 AufenthG und zum ande-
ren im speziellen Gesetzeszweck der einzelnen Visumvoraussetzungen (d.h. der
speziellen gem. §§ 16 ff. AufenthG und der allgemeinen Visumvoraussetzungen
gem. § 5, § 11 AufenthG). Die folgenden Abschnitte widmen sich zunéchst dem
allgemeinen Zweck des Aufenthaltsgesetzes und fragt, ob danach die kommunale
Aufnahmebereitschaft und die personlichen humanitdren Umstidnde als relevante
Ermessenskriterien in die Visumentscheidung einfliefSen miissen. Fiir die speziel-
len Gesetzeszwecke sei auf die Ausfithrungen in den darauffolgenden Abschnitten
verwiesen.

Im Ergebnis beinhaltet der allgemeine Zweck nicht nur die Begrenzung
von Zuwanderung, sondern auch deren Erméglichung (1.) und richtet sich nach
den Kriterien der Aufnahme- und Integrationsfdahigkeit, der wirtschafts- und

228 Vgl. § 5 Abs. 1, 3 AufenthG; Huber, in: Huber/Mantel, § 5 AufenthG Rn. 2 ff.; mehr unten D. IV.

229 Aufler es besteht ausnahmsweise ein Beurteilungsspielraum, Peine, Allgemeines Verwaltungs-
recht, Rn. 228 ff. Ein solcher ist im Visumverfahren nicht eingerdumt, aufier bzgl. «<Wahrung
der Bundeseinheitlichkeit» gem. § 23 Abs. 1 S. 3 AufenthG durch das BMI, vgl. BVerwG, Urt. v.
15.3.2022, 1 A 1.21.

230 Gem. § 40 VWVIG, § 114 S. 1 VWGO; Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 215 ff., mehr
hierzu sogleich.

231 Gem. § 114 VwWGO; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 22; Erbguth/
Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14 Rn. 47.

232 Gem. § 40 VWVIG; § 114 VwGO; Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 220; Kopp/Schenke,
VwGO, § 114 Rn. 8, 12; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 22; Erbguth/
Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14 Rn. 47: etwa aufgrund parteipolitischer
Riicksichtnahmen.
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arbeitsmarktpolitischen Interessen und der Erfiillung humanitirer Verpflichtun-
gen (2.). Danach haben die Behorden in ihren Visumentscheidungen, wie auch bei
Entscheidungen iiber den Erlass von Aufnahmeprogrammen, sowohl die erkldrte
Aufnahmefidhigkeit von Kommunen als auch die humanitdren Umstidnde der
aufzunehmenden Personen sowie die Solidaritdt mit den Erstzufluchtsstaaten zu
bedenken. Entscheidungen {iber Visumantrdge und tiber Aufnahmeprogramme
sind ermessensfehlerhaft und rechtswidrig, wenn die Behorden diese Gesichts-
punkte nicht beriicksichtigen. Die Verwaltungsvorschriften von Bund, Lindern
oder/und Kommunen, die die Ermessensausiibung durch die Behorden lenken,
wiren daher durch eine entsprechende Klarstellung anzupassen.

1. Allgemeiner Zweck des AufenthG: Begrenzung und Ermdglichung von Zuwanderung
In § 1 Abs. 1 S. 1-3 AufenthG wird der allgemeine Zweck des Aufenthaltsgesetzes
wie folgt beschrieben:

«Das Gesetz dient der Steuerung und Begrenzung des Zuzugs von Aus-
landern in die Bundesrepublik Deutschland. Es ermoéglicht und gestaltet
Zuwanderung unter Bertiicksichtigung der Aufnahme- und Integrations-
fahigkeit sowie der wirtschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen Interes-
sen der Bundesrepublik Deutschland. Das Gesetz dient zugleich der Erfiil-
lung der humanitdren Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland.»

Die Formulierung zeigt, dass die Gesetzgebung mit der Neufassung des Aufent-
haltsgesetzes durch das Zuwanderungsgesetz von 2004 nicht mehr nur die Be-
grenzung, sondern auch die Erméglichung von Zuwanderung verfolgt.”*® Die
zuvor geltende Ausldnderpolizeiverordnung von 1938 und die Ausldndergesetze
von 1965 und 1990 galten dagegen noch ausschliefilich als Materie des Gefahren-
abwehrrechts*** und waren zuletzt der politisch-ideologischen Aussage verhaftet,
dass Deutschland «kein Einwanderungsland» sei.”®® Der Entwurf des Zuwande-
rungsgesetzes von Rheinland-Pfalz von 1997 gilt als Startschuss fiir den Novellie-
rungsprozess. Hierin zeigt sich auch das innovative Potenzial des Foderalismus
fiir die Forderung der Rechte von Fliichtenden und Migrant:innen. Freilich wer-
den auch regelmafig Verschlechterungen der Flucht- und Migrationsrechte durch
die Lander in den Bundesrat eingebracht. In den rechtspolitischen Diskussionen
um die Neuregelung wurden zunichst wirtschaftliche (Arbeitskrdftemangel) und
demografische Interessen (Bedrohung der sozialen Sicherungssysteme durch Be-
volkerungsalterung) der Aufnahmegesellschaft hervorgebracht. Der Bericht der

233 Samel, in: Bergmann/Dienelt, AuslR, § 5 AufenthG Rn. 66.

234 Umfassend zur Historie des AufenthG und den rechtpolitischen Diskussionen Hohm, in GK
AufenthG, Vor II; Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, AuslR, Einfiihrung, S. XII; Renner, AuslR, Vor-
bemerkung zu §1 AufenthG Rn. 1-21; Bender, in: Hofmann, AuslR, § 1 Rn. 1-19. Zum polizei-
rechtlichen Ursprung siehe z.B. Thym, Migrationsverwaltungsrecht; Gross, A6R 139/2014, 420.

235 Bender, in: Hofmann, AusR, § 1 Rn. 1-19. Zum Ursprung des Slogans in der Einbiirgerungs-
richtlinie des BMI v. 15.12.1977 Thym, Migrationsverwaltungsrecht, S. 62.
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Regierungskommission der Bundesregierung unter Leitung von Rita Siissmuth
nannte 2001 zudem die humanitdre Verantwortung der BRD:

«Deutschland braucht Zuwanderinnen und Zuwanderer. Fiir die Gestal-
tung von Zuwanderung und Integration ist ein Gesamtkonzept erforder-
lich, das klare Ziele festlegt: humanitidrer Verantwortung gerecht werden,
zur Sicherung des Wohlstandes beitragen, das Zusammenleben von Deut-
schen und Zuwanderern verbessern und Integration férdern.»**

Die Kommission verabschiedete sich hiermit dezidiert von der politischen und
normativen Festlegung darauf, dass Deutschland kein Einwanderungsland sei und
benannte stattdessen die Gestaltung der Zuwanderung als eine der wichtigsten
Aufgaben der kommenden Jahrzehnte.”” Dieser Reformschwung wurde aller-
dings nach den Terroranschlidgen auf das World-Trade-Center in New York durch
die Angst vor Terrorismus abgebremst. So hat erneut das Ziel der «Begrenzung»
von Zuwanderung Eingang in den Gesetzestext gefunden. Doch die Vorschrift be-
tont - anders als noch im Ausldndergesetz von 1990 - daneben ebenso den Zweck
der «<Erméglichung» von Zuwanderung.**®

Die Gesetzesbegriindung hebt dies in Bezug auf die Generalklausel iiber den
Ausschluss von einem Aufenthaltstitel hervor, wenn «aus einem sonstigen Grund
Interessen der Bundesrepublik Deutschland beeintrachtigt oder gefihrdet» sind
(§ 5 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG):

«Zu den offentlichen Interessen gehoren im Gegensatz zum geltenden
Ausldndergesetz nicht ldnger eine {ibergeordnete ausldnderpolitische ein-
seitige Grundentscheidung der Zuwanderungsbegrenzung oder der An-
werbestopp. Stattdessen ist Ziel der Anwendung der ausldnderrechtlichen
Instrumentarien eine flexible und bedarfsorientierte Zuwanderungssteue-
rung. Dabei kdnnen je nach bestehender Zuwanderungs- und Integrations-
situation Interessen der Zuwanderungsbegrenzung wie auch der gezielten
Zuwanderung im Vordergrund stehen. Um die notwendige Flexibilitit zu
erhalten, erfolgt abgesehen von dem Interesse an Zuwanderungssteuerung
keine {ibergeordnete Festlegung.»**

236 Zuwanderungskommission, Zuwanderung gestalten - Integration férdern, 4.7.2001, S. 2;
Hohm, in: GK AufenthG, § 1.

237 Unter «Zuwanderung» verstand die Zuwanderungskommission alle Arten der Migration,
darunter auch die Fluchtmigration, Zuwanderungskommission, Zuwanderung gestalten -
Integration fordern, S. 2.

238 Gem. § 1 S. 1-2 AufenthG; Bender, in: Hofmann, AuslR, § 1 Rn. 20; Dienelt, in: Bergmann/Die-
nelt, § 1 Rn. 2, 6; Bast, in: Jochum/Fritzemeyer/Kau, Grenziiberschreitendes Recht, S. 20; Funke-
Kaiser, in: GK AufenthG, §1 Rn. 3. Krit. zum Begriff der Zuwanderungssteuerung Gross, A6R
139/2014, 420.

239 BT Ds. 15/420, S. 70.
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Danach soll die «Steuerung», das heifdt die Gestaltung von Zuwanderung, anhand
der gesetzlich aufgezdhlten Kriterien der «Aufnahme- und Integrationsfahigkeit»,
der «wirtschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen Interessen» und der «huma-
nitdren Verpflichtungen» der BRD erfolgen,*"® deren Relevanz fiir die Stddte der
Zuflucht nachfolgend untersucht wird.

2. Ermessenskriterien der Aufnahme- und Integrationsfdhigkeit,
der wirtschafts- und arbeitsmarktpolitischen Interessen sowie der
Erfiillung humanitdrer Verpflichtungen

Das Bestreben von Kommunen mehr Schutzsuchende bei sich aufzunehmen,
konnte als erkldarte «Aufnahme- und Integrationsfahigkeit», als Verfolgung von
«wirtschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen Interessen» sowie als die Erfiillung
«humanitérer Verpflichtungen» der BRD im Sinne des allgemeinen Zwecks des
AufenthG geméfs § 1 Abs. 1 AufenthG gewertet werden. Der allgemeine Gesetzes-
zweck enthielte damit die Vorgabe, die Erklarungen iiber die kommunale Auf-
nahmebereitschaft bei der Ermessensausiibung insbesondere im Visumverfahren,
aber auch beim Erlass von Aufnahmeprogrammen einzubeziehen.**' Das noch
im Gesetzgebungsprozess angefiihrte Interesse an einer Verbesserung der demo-
grafischen Verhéltnisse wird in der nun geltenden gesetzlichen Aufzdhlung nicht
ausdriicklich genannt. Die Situation der Kommunen in Hinsicht auf ihre sinkende
Bevolkerungszahl kann aber sowohl bei der Beurteilung der Aufnahme- und
Integrationsfdhigkeit als auch der wirtschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen
Interessen Beriicksichtigung finden.?** Dies ist deshalb hervorzuheben, weil die
Kommunen mit der Bereitschaft zur Aufnahme von Schutzsuchenden neben der
humanitdren Motivation zugleich demografische Interessen fiir ihre Stadt oder
Gemeinde verfolgen kénnen.?*® Damit spielen im Kontext der Stidte der Zuflucht
alle genannten gesetzlichen Ermessenskriterien eine Rolle.

Der Gesetzeswortlaut spricht allerdings von der Fihigkeit und den Interessen
«der Bundesrepublik Deutschland» und nicht von denen einzelner Kommunen.
Die Aufnahme und die Integration von Zuwandernden vollzieht sich aber in erster
Linie am Ort des angestrebten und im Visumverfahren angegebenen Wohnsitzes.
Dies spiegelt auch die dezentralisierte Zustdndigkeit der kommunalen Ausldnder-
behoérden wider. Wiirde der Gesetzeszweck zur Beriicksichtigung der Aufnahme-
und Integrationsfdhigkeit nicht die konkreten Verhédltnisse am bezweckten
Wohnort zum Ausgangspunkt nehmen, bliebe der Begriff unbestimmt und diffus

240 Gem. § 1 S. 2-3 AufenthG; so auch Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, AuslR, § 1 Rn. 2.

241 Allg. zur Einbeziehung der Erfiillung des allg. Gesetzeszwecks des AufenthG beim Ermessen
AA, Visumhandbuch 8.2020, Allg. Voraussetzungen, S. 9; Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, AusIR,
§ 1 Rn. 6; Bender, in: Hofmann, AuslR, § 1 Rn. 22.

242 Vgl. Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, AuslR, § 1 Rn. 11; Bender, in: Hofmann, AuslR, § 1 Rn. 21.

243 Zum demografischen Wandel in den Kommunen, z.B. Habekufs, Regionale Auswirkungen des
demografischen Wandels; Deutscher Stéidtetag, Arbeitspapier Demografischer Wandel. Zu den
rechtl. Beziigen Kluth, Der demographische Wandel als Herausforderung fiir das Recht.
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und somit als Subsumtionsgrundlage ungeeignet.”** Fiir eine Gesetzesauslegung,
die die Verhiltnisse der Aufnahmekommunen einbezieht, spricht auch das Prin-
zip des kommunalfreundlichen Verhaltens, das aus der Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung abgeleitet wird.**® Jedenfalls wenn ein konkretes entgegenste-
hendes Interesse an einer Zuwanderungsbegrenzung aufgrund einer bundesweit
offensichtlich fehlenden Aufnahme- und Integrationsfdahigkeit nicht ersichtlich ist
(dann wire aufgrund der grundsitzlichen innerstaatlichen Bewegungsfreiheit
der Aufgenommenen die Bundestreue anzufithren), muss daher die Erklarung
einer Kommune iiber ihre konkrete Aufnahmebereitschaft in die Ermessensent-
scheidung zugunsten der Visumerteilung einbezogen werden. Die fehlende Auf-
nahme- und Integrationsfdhigkeit auf Bundesebene wire aufgrund der (bis zum
Beginn des Ukraine-Krieges) gesunkenen Zahlen von ankommenden Schutz-
suchenden und der nicht erreichten,”® von der Bundesregierung im Koalitions-
vertrag von 2018>" anvisierten (sog. «Obergrenze») kaum begriindbar. Insoweit
konnen die Beschliisse von Stddten der Zuflucht tiber ihre Aufnahmebereitschaft
als erkldrte «Aufnahme- und Integrationsfdhigkeit» eines Teils der BRD gewer-
tet werden, ohne dass entsprechende andersgelagerte Bundesinteressen entge-
genstiinden.

Weiter ist zu untersuchen, ob die Kommunen mit ihrem Bestreben danach,
mehr Schutzsuchende bei sich aufzunehmen, «der Erfiillung der humanitdren Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik Deutschland» dienen. Das humanitdre Ermes-
senskriterium steht im Gesetzeszweck gleichrangig neben der Beriicksichtigung
der «Aufnahme- und Integrationsfahigkeit» und der «wirtschaftlichen und arbeits-
marktpolitischen Interessen».?*® Hier zeigt sich aber erneut das weiter oben aufge-
zeigte Problem, dass sowohl aus den Grund- und Menschenrechten als auch aus
dem Solidaritédtsprinzip keine allgemeine Rechtspflicht zur Aufnahme von Schutz-
suchenden abgeleitet wird. Zwar verweist der Begriff <humanitdr» nach dem allge-
meinen Sprachgebrauch gerade nicht auf Rechtspflichten zum Handeln, sondern
auf auflerrechtliche Griinde, wie Moral, Sitte, Religion und zwischenmenschli-
che Solidaritdt, aus denen sich eine menschenfreundliche Einstellung ergibt und
die Unterstiitzungen und Hilfestellungen fiir andere Menschen in Not motiviert.?*’

244 Allg. bzgl. des Fehlens einer entspr. migrationsbegrenzenden Vorschrift im GG etwa in der sog.
Identitdtsschranke des Art. 79 Abs. 3 GG, vgl. Gérditz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 16a Rn. 506.

245 Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Rn. 176 ff.

246 NOZ, Obergrenze fiir Asyl-Zuwanderung 2020 nur zu einem Drittel ausgeschopft, 10.2.2021;
BMI, Nachbeantwortung zur MF 1/65 von MdB Jelpke, 4.2.2021; BT Drs. 19/31981, Berechnun-
gen zum Zuwanderungskorridor fiir das Jahr 2020 und fiir das laufende Jahr 2021, 11.8.2021.

247 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, S. 103 ff.

248 Bender, in: Hofmann, AuslR, § 1 Rn. 20; Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, § 1 Rn. 10; Samel, in:
ebd., § 5 AufenthG Rn. 66. Anders BMI, AVV 1.1.1.: «Vorrangiges Ziel ist die Steuerung und
Begrenzung».

249 In Bezug auf «<humanitédre Griinde» i.S.d. § 23 AufenthG &hnl. Gobel-Zimmermann, in: Huber,
AufenthG, § 23 Rn. 11; Endres de Oliveira, in: Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufen-
thR, Rn. 459. Bzgl. der Vorgédngernomen im AuslG und den Begriff <humanitdre Hilfsaktion»
im KontingentflG BVerwG, Urt. v. 17.2.1992, 9 C 77/89 (juris).
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Die staatliche Pflicht zur Unterstiitzung von notleidenden Menschen wird in
modernen Rechtsstaaten mit den Grund- und Menschenrechten aber rechtlich
niedergelegt.”® Der staatliche Schutz beruht dann nicht mehr nur auf aufierrecht-
lichen, humanitdren oder politischen Griinden, sondern auf rechtlichen Hand-
lungs- und Unterlassenspflichten. Mit «<humanitéren Verpflichtungen» im Sinne
des allgemeinen Gesetzeszwecks des Aufenthaltsgesetzes konnen demnach so-
wohl rechtliche als auch auflerrechtliche humanitidre Verpflichtungen gemeint
sein.

Dafiir, dass die Gesetzgebung beide Konstellationen gemeint hat, spricht, dass
die Aufzdhlung des humanitdren Ermessenskriteriums neben den wirtschaftli-
chen sowie den arbeitsmarkt- und integrationspolitischen Interessen ansonsten -
anders als diese - lediglich deklaratorischen Charakter hétte. Die Pflichten aus
den Grund- und Menschenrechten sind von der ausfithrenden Verwaltung auch
ohne eine solche gesetzliche Klarstellung zu beachten.” Gegen eine Auslegung,
die auch auflerrechtliche humanitdre Verpflichtungen in den Gesetzeszweck
einbezieht, spricht der Vergleich mit dem Begriff <humanitidre Griinde», der an
anderen Stellen des Aufenthaltsgesetzes genutzt wird, zum Beispiel bei den Lan-
desaufnahmeprogrammen in § 23 Abs. 1 S. 1 und bei den humanitiren Visa in § 22
S. 1 AufenthG. Im Kontext dieser spezialgesetzlichen humanitdren Aufenthaltstitel
besteht Einigkeit dariiber, dass die humanitdren Griinde fiir den Aufenthaltstitel
nicht notwendigerweise woanders, insbesondere menschenrechtlich verankert
sein miissen.** Fiir ein entsprechendes Verstindnis des allgemeinen Gesetzes-
zwecks hétte das Abstellen auf dieselbe Formulierung nahegelegen, anstatt auf
die der <humanitédren Verpflichtungen». Auch eine analoge Formulierung zu den
«wirtschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen Interessen» wire denkbar gewe-
sen, also: «das Gesetz dient der Erfiillung humanitédrer Interessen». Dann hitte
die Gesetzgebung, wie im Rahmen der Visa und Aufnahmeprogramme, auch
auflerrechtliche, etwa moralische Interessen mitgemeint.

Mit dem Wortlaut der «<humanitdren Verpflichtungen» legt der allgemeine
Gesetzeszweck des Aufenthaltsgesetzes hingegen einen Akzent hin zu einer jeden-
falls rechtlich begriindeten humanitdren Pflicht. Wie gesehen hat die Bundes-
republik zwar keine individual-rechtliche Pflicht zur humanitdren Aufnahme von
Schutzsuchenden, etwa entsprechend der Pflicht zur Familienzusammenfiihrung
aus dem Recht auf Familie.”® Sie hat aber beispielsweise aus dem Globalen Fliicht-
lingspakt die Pflicht, das Ziel der Aufnahme zu verfolgen (Soft Law) sowie aus den
Solidarititsprinzipien der EU, die Pflicht die Aufnahme von Schutzsuchenden aus

250 Fiir einen Uberblick zur geschichtlichen Entwicklung der Grund- und Menschenrechte und
zur Schutzfunktion Kingreen/Poscher, Grundrechte, S. 7 ff., 50 ff.

251 Vgl. z.B. Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 40 Rn. 56 m. w. N.

252 So i. E. in Bezug auf die Voraussetzung fiir Aufnahmeprogramme Funke-Kaiser, in: GK Auf-
enthG, § 23 Rn. 16; Gobel-Zimmermann, in: Huber, AufenthG, § 23 Rn. 11; Endres de Oliveira,
in: Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, AufenthR, Rn. 459; BVerwG, Urt. v. 17.2.1992, 9 C
77/89 (juris).

253 Rspr. seit BVerfG, Beschl. v. 12.5.1987, 2 BvR 1226/83, 101, 313/84; mehr oben Teil 2 A. I.
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einem Mitgliedstaat zu erwdgen, um diesen zu entlasten. Die Verpflichtung, das
Ziel der Aufnahme von Schutzsuchenden zu verfolgen, die zwischen einer indi-
viduell-einklagbaren und einer rein auflerrechtlichen Pflicht liegt, kann damit
unter den Begriff der humanitdren Verpflichtungen der Bundesrepublik im Sinne
des allgemeinen Gesetzeszwecks subsumiert werden. Die Aufnahmebestrebun-
gen von Stddten der Zuflucht dienen diesem Ziel, sodass die Behorden dies in ihre
Ermessensentscheidung iiber die Erteilung eines Visums oder in die Ausgestaltung
von Aufnahmeanordnungen einbeziehen miissen.

Die Behorden haben somit bei der Gesetzesanwendung zu berticksichtigen,
dass die Kommunen mit der Aufnahme von Schutzsuchenden die humanitére Ver-
pflichtung der Bundesrepublik zur Férderung der Fliichtlingsaufnahme erfiillen
und dass sie ihre Aufnahme- und Integrationsfahigkeit sowie ggf. ihre wirtschafts-
und arbeitsmarktpolitischen Interessen an der Aufnahme im Sinne des § 1 Abs.
1 AufenthG erkldrt haben. Das Kriterium der Erfiillung humanitirer Verpflich-
tungen darf auf der Grundlage des allgemeinen Gesetzeszweckes auch im Falle
eines Visumantrags aus nicht-humanitdren Griinden einbezogen werden, selbst
wenn die spezielle Erméachtigungsgrundlage dies selbst nicht auffiihrt. Dies gilt
umso mehr, weil der zugrunde liegende Globale Fliichtlingspakt gerade auch die
Eréffnung von komplementidren Zugangswegen zum Schutz in Form von Arbeits-,
Bildungs- oder Familienvisa vorsieht. Diese offentlichen Interessen, die das Aufent-
haltsgesetz ausweislich des allgemeinen Gesetzeszwecks verfolgt, sind im Rahmen
der Ermessensabwédgung zusitzlich zu den individuellen Interessen der schutzsu-
chenden Person an der Einreise zu gewichten, die ggf. anhand des spezialgesetzli-
chen Zwecks und der einschldgigen Grund- und Menschenrechte ein besonderes
Gewicht erhalten. Die Zweckmafligkeit der Gewichtung ist nicht gerichtlich, son-
dern nur durch die Fachaufsicht iiberpriifbar. Das AufSerachtlassen einer kom-
munalen Erkldrung zur Aufnahmebereitschaft in der Gewichtung wiirde aber zu
einem gerichtlich iiberpriifbaren Ermessensfehlgebrauch fiihren.**

So kann die Orientierung am allgemeinen Gesetzeszweck in der Verwaltungs-
praxis im Ergebnis einen Unterschied machen. Die Eignung des § 1 Abs. 1 Auf-
enthG als Ermessensleitlinie wird in der Kommentarliteratur zwar teilweise
abgesprochen, weil die Vorschrift lediglich den im Einzelfall auftretenden Ziel-
konflikt zwischen Ermoglichen und Begrenzen der Zuwanderung beinhalte.?®
Doch Rechtsanwilt:innen berichten iiber eine oftmals restriktive Behérdenpraxis
bei der Gesetzesanwendung, die ein fortgeltendes administratives Verstidndnis
des Aufenthaltsgesetzes als ausschliefdlich ordnungsrechtliches Instrument der
Gefahrenabwehr offenbare und sich auch in der einseitigen Nennung des Ziels
der Begrenzung von Zuwanderung in den Allgemeinen Verwaltungsvorschriften
zum AufenthG des BMI zeigt.**® Dies steht im Kontrast zu dem nun ausdriicklich

254 Gem. § 40, § 114 S. 1 Alt. 2 VwGO; allg. zum Ermessensfehlgebrauch Kopp/Schenke, VwGO,
§ 114 Rn. 8, 12.

255 Bender, in: Hofmann, AuslR, § 1 Rn. 22; dhnl. Maor, in Kluth/Hornung/Koch, HdB ZuwR, § 4
Rn. 170.

256 Vgl. BMI, AVV AufenthG, 1.1.1.
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im Gesetz formulierten allgemeinen 6ffentlichen Interesse an Zuwanderung.
Auch die abzuwégenden individuellen Interessen der Antragstellenden werden bei
einer ausschlief}lich gefahrenabwehrrechtlich orientierten Abwidgungsenschei-
dung vernachléssigt. Eine kommunale Aufnahmebereitschaftserklarung kann das
allgemeine o6ffentliche Interesse an der Aufnahme von Schutzsuchenden im zu
entscheidenden Einzelfall konkretisieren und ihm noch mehr Gewicht verleihen.

ITI. Allgemeine Visumvoraussetzungen

Schutzsuchende kénnen die allgemeinen Regelerteilungsvoraussetzungen fiir ein
Visum gemdf3 § 5 AufenthG, insbesondere die Passpflicht, die Lebensunterhalts-
sicherung und die Riickkehrperspektive (fiir voriibergehende Aufenthalte) sowie
das Wohnraumerfordernis (fiir den Familiennachzug) héufig nicht erfiillen. Mit
den Regelvoraussetzungen hat die Gesetzgebung eine generelle Vorabwdgung der
offentlichen Interessen vorgenommen, die gegen den Zuzug einer Person sprechen
konnten. Hiervon kann jedoch bei humanitdren Umstidnden und insbesondere
bei einer Aufnahme in eine aufnahmebreite Stadt oder Gemeinde nach bestimm-
ten Ermessenstatbestinden und in einem atypischen Fall abgewichen werden.

In einigen konkret geregelten Ausnahmen wie der Beantragung eines huma-
nitdren Visums gemifl § 5 Abs. 3 S. 2, § 22 f. AufenthG und eines Visums zum
Familiennachzug gemaf$ §§ 27 ff. AufenthG wird die Abwédgung der 6ffentlichen
und privaten Interessen am Zuzug in das einfache Ermessen der Verwaltung im
konkreten Einzelfall gestellt oder ein Absehen in gebundener Entscheidung vor-
gesehen. Bei anderen als den genannten humanitdren und familidren Visa miis-
sen die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen «in der Regel» vorliegen (§ 5 Abs.
1 HS. 1 AufenthG), sodass hier nur aufgrund einer Beurteilung des Einzelfalls als
atypischer Fall abzusehen ist. Bei den zwingenden Ausnahmen ist ein solcher
atypischer Fall bereits gesetzlich vorgesehen, etwa beim Familiennachzug zu
Resettlement-Fliichtlingen in der Drei-Monatsfrist (§ 29 Abs. 2 S. 2 AufenthG).*’
Bei den Ermessensausnahmen «kann» dagegen «von der Anwendung [der allge-
meinen Regelvoraussetzungen] abgesehen werden» (§ 5 Abs. 3 S. 2 AufenthG).**®
Hier muss also kein atypischer Einzelfall fiir die Ausnahme vorliegen. Stattdessen
reicht es aus, dass ein humanitédres Visum beantragt wurde, um eine Ermessens-
entscheidung dartiiber auszuldsen, ob eine bestimmte allgemeine Regelerteilungs-
voraussetzung im Einzelfall gelten soll oder nicht.

Eine eindeutige Zuordnung dieser Ermessensausnahmen zur Tatbestands-
oder Rechtsfolgenseite ist nicht einfach, da sie ein Ermessen tiber die Anwendung
einer Tatbestandsvoraussetzung einrdumen. Die Verwaltungsvorschriften des
Bundes vermischen die anzustellenden Erwédgungen auf Tatbestands- und Rechts-
folgenseite und sehen eine Art umfassendes Ermessen vor. Nach einer strikten

257 Zum Resettlement unten V. 3.; zum Familiennachzug VII.

258 BMI, AVV AufenthG, 22.0.4. Zu den entspr. Tatbestdnden gem. § 5 AufenthG, von deren Erfiil-
lung in einem atypischen Fall abzusehen ist (voll gerichtlich tiberpriifbar; kein Ermessen) und
von denen bei humanitéren Visa im Ermessen abgesehen werden kann, siehe oben Teil 2 D. IV.
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Trennung beider Priifungsebenen dagegen wire bei den (allgemeinen und spe-
ziellen) Tatbestandsvoraussetzungen des humanitdren Visums zunéchst eine
Ermessensentscheidung dariiber zu treffen, ob von einer bestimmten allgemeinen
Tatbestandsvoraussetzung abgesehen wird. Nach der Priifung der anderen Tat-
bestandsvoraussetzungen wire sodann eine weitere Ermessensentscheidung da-
riiber zu treffen, ob das Visum erteilt wird. Das Fehlen der allgemeinen Erteilungs-
voraussetzung, von dessen Vorliegen im ersten Schritt bereits abgesehen wurde,
diirfte dann nicht erneut in die abschlieffende Ermessensabwédgung iiber die
Erteilung des Visums eingestellt werden.*”

Das BVerwG erlduterte den Zweck der Ermessensausnahmen fiir den Fall
der allgemeinen Erteilungsvoraussetzung der Passpflicht.*®® Nach Auffassung des
Gerichts dient die Moglichkeit, nach Ermessen von der Erfiillung der Passpflicht
abzusehen, dazu, «im Einzelfall der besonderen Situation von Ausldndern gerecht
zu werden, deren Aufenthalt auf humanitiren, vilkerrechtlichen oder politischen
Griinden beruht und die deshalb unter Umstdnden mehr Schwierigkeiten bei der
Passbeschaffung haben als sonstige Auslidnder.»**" Realisieren sich die fiir Schutz-
suchende typischen Schwierigkeiten im Einzelfall, d.h. ist die Passbeschaffung,
der Nachweis der Lebensunterhaltssicherung etc. aufgrund der humanitdren
Umstdnde der Person nicht moglich, kénnen die Behérden in Abwagung mit den
allgemeinen 6ffentlichen Interessen an der Erfiillung der Voraussetzung von eben
dieser absehen.

In Aufnahmeprogrammen kénnen das gemifS § 23 AufenthG zustdndige BMI
bzw. die obersten Landesbehdérden die Ausnahme von den allgemeinen Ertei-
lungsvoraussetzungen fiir die aufzunehmende Personengruppe entweder nach
bestimmten Ermessensleitlinien vorsehen oder die Ermessensausiibung bereits
vorwegnehmen, etwa wenn die Schwierigkeiten der Passbeschaffung oder der
Nachweis der Lebensunterhaltssicherung fiir die gesamte Personengruppe bekannt
sind.”® Auflerdem «kann» in Hirtefillen bzw. «soll» bei humanitiren Visa von
einer Einreisesperre abgesehen werden (§ 11 Abs. 4, 8 AufenthG). In Bezug auf
die allgemeine Voraussetzung fehlender einfacher Ausweisungsinteressen oder
sonstiger Beeintrichtigungen von offentlichen Interessen (§ 5 Abs. 1 Nr. 3, 2 Auf-
enthG) wird aufgrund der unbestimmten Rechtsbegriffe ohnehin eine Beurteilung
in Abwédgung mit den weiteren 6ffentlichen und individuellen Einreiseinteressen
vorgenommen, sodass fiir eine erneute Abwéagung, ob von dieser Erteilungsvoraus-
setzung gemdfd § 5 Abs. 3 S. 2 AufenthG wegen humanitdrer Umstdnde abgesehen
werden soll, regelmaflig keine Notwendigkeit mehr bestehen diirfte.

In den Fillen, fiir die keine ausdriickliche Ausnahmemaoglichkeit von den all-
gemeinen Regelvoraussetzungen vorgesehen ist (v.a. bei Bildungs- und Arbeitsvisa
und teils beim Familiennachzug), bleibt das Absehen in atypischen Fillen (vgl.

259 Anders aber wohl AA, Visumhandbuch 5.2021, Asyl/Schutzersuchen aus dem Ausland, S. 69;
BMI, AVV AufenthG, 22.1.1.2.

260 BVerwG, Urt. v. 30.3.2010, 1 C 6/09 (BVerwGE 136, 211), Rn. 30.

261 BVerwG, Urt. v. 30.3.2010, 1 C 6/09 (BVerwGE 136, 211), Rn. 30.

262 Gem. § 5 Abs. 3 S.2iV.m. § 23 Abs. 1, 2, od. 4 AufenthG.
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§ 5 Abs. 1 HS. 1 AufenthG: «in der Regel»).**® Die Entscheidung hieriiber ist nicht
als Ermessensentscheidung auf der Rechtsfolgenseite zu verorten, sondern beruht
auf einer Beurteilung der Umstdnde des Einzelfalls, die entweder zum Regelfall
oder zu einem atypischen Fall des Tatbestands gehéren.*** Handelt es sich um
einen atypischen Fall, so ist die Rechtsfolge eindeutig, ndmlich dass die allge-
meine Regelvoraussetzung nicht gilt. Die Behdrde darf dann in einer gebundenen
Entscheidung die Regelvoraussetzung nicht anwenden und unterliegt hierbei der
uneingeschriankten gerichtlichen Kontrolle.

Ein atypischer Sachverhalt konnte bei der Aufnahme in eine besonders aufnah-
mebereite Stadt der Zuflucht vorliegen und zudem bei den Bildungs-, Arbeits- und
teils den familidren Visa darin liegen, dass hier zusdtzliche humanitidre Griinde
fiir die Einreise bestehen, die im Regelfall nicht vorliegen diirften.*® Ein atypischer
Sachverhalt ist ein «besonders gelagerter Einzelfall», der eine Ausnahme rechtfer-
tigt, so sieht es das Visumhandbuch ausdriicklich vor.** Die allgemeine Rechtspre-
chung des BVerwG hierzu verlangt besondere Umstédnde, die so bedeutsam sind,
dass sie im Einzelfall das sonst ausschlaggebende Gewicht der gesetzgeberischen
Entscheidung fiir den Regelfall beseitigen. Die Aufnahmebereitschaft von Stddten
der Zuflucht stellt bereits deshalb eine solche besonders gelagerte Situation dar,
weil sie sich bisher nicht in der allgemeinen Abwigung der Gesetzgebung zu den
Regelvoraussetzungen niedergeschlagen hat.

Gleiches gilt fiir nicht-humanitére Visa fiir Schutzsuchende; hier hat die per-
sonliche humanitire Notlage der antragstellenden Person ebenfalls keinen Eingang
in die Vorabwégung gefunden. Bei ihnen kann sich der Verweis auf die Einhaltung
der allgemeinen Regelvoraussetzungen, etwa die Passpflicht oder den Nachweis aus-
reichender Mittel, jedoch letztlich als ebenso unmoglich oder unzumutbar erwei-
sen wie bei Antragstellenden auf humanitdre Visa. Nach Auffassung einer Gruppe
von Berliner Rechtsanwiélt:innen kann dies beispielsweise auch aufgrund der
Lebensverhiltnisse in Fliichtlingslagern, wie den bulgarischen oder griechischen
Zeltlagern, oder bei einer Seenotrettung der Fall sein, sodass hier im Visumver-
fahren von der Erfiilllung der allgemeinen Voraussetzungen aufgrund eines aty-
pischen Falls abzusehen sei.**

Stadte der Zuflucht konnen damit die Aufnahme von Schutzsuchenden fordern,
indem sie von den genannten Ausnahmen im Ermessenswege und in atypischen
Féllen Gebrauch machen. Die kommunalen Ausldnderbehorden diirfen dies im
Rahmen des (Vorab-)Zustimmungsverfahrens zur Visumerteilung tun. Aufferdem

263 AA, Visumhandbuch 5.2021, Allg. Voraussetzungen nationale Visa, S. 6 ff.; BMI, AVV AufenthG,
5.0.2.; Maor, in: Kluth/Hornung/Koch, § 4 Rn. 185 f.

264 1. E. auch Huber, in: Huber/Mantel, § 5 AufenthG Rn. 4.

265 1. E. anders AA, Visumhandbuch 5.2021, Lebensunterhalt S. 2: «Demgegeniiber erfordern Auf-
enthaltstitel zur Ausbildung- oder Studienplatzsuche nach § 17 AufenthG und Aufenthaltstitel
zur Arbeitsplatzsuche nach § 20 Abs. 1-3 AufenthG zwingend die eigenstédndige Lebensunter-
haltssicherung. Ein Abweichen hiervon ist nicht méglich.»

266 AA, Visumhandbuch 5.2021, Allg. Voraussetzungen, S. 6 f., Lebensunterhalt S. 2.

267 Vgl. Lehnert, Rechtliche Spielrdume der Bundesldnder bei der Aufnahme von Gefliichteten
aus griechischen Lagern, S. 7.
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konnen sie bzw. die {ibergeordneten weisungsbefugten Behdorden von Kommunen
und Lindern (sowie vom Bund) entsprechende Verwaltungsvorschriften erlassen,
um die regelméflige Anwendung der Ausnahmen fiir eine Aufnahme in Stédte der
Zuflucht anzuleiten.*®® Als Beispiel fiir eine solche Anleitung zur Ausnahme von
der Lebensunterhaltssicherung bei einer Ersterteilung humanitérer Visa gemafs
§ 22 AufenthG sei die Verwaltungsvorschrift des Landes Berlin hervorgehoben.**
Die obersten Landesbehdrden (sowie das BMI) haben iiberdies wie erwdhnt die
Option, in ihren Aufnahmeprogrammen von den allgemeinen Regelvorausset-
zungen abzusehen.*”

Neben der Nutzung dieser Ausnahmemaoglichkeiten im Visumverwaltungs-
verfahren konnen Stddte der Zuflucht auf der Grundlage ihres freiwilligen
Selbstverwaltungsrechts gemafd Art. 28 Abs. 2 GG aufSerdem finanzielle oder inf-
rastrukturelle Mafinahmen einleiten, um die Sicherung des Lebensunterhalts und
des Wohnraums fiir Schutzsuchende eigens zu unterstiitzen. Hierzu diirfen sie
gemif § 68 AufenthG auch die Ubernahme von etwaig anfallenden Kosten fiir den
Lebensunterhalt nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG aus kommunalen Mitteln erkldren
oder den nach § 29 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG erforderlichen angemessenen Wohnraum
zur Verfiigung stellen. Dies praktizieren bereits die Mitgliedstddte des Stddte-der-
Zuflucht-Netzwerks ICORN, indem sie verfolgten Kiinstler:innen und Journalist:in-
nen ein Stipendium fiir den Aufenthalt in ihrer Stadt gewédhren. Auch andere lokale
Stiftungen engagieren sich hier, zum Beispiel um behandlungsbediirftigen Perso-
nen einen medizinischen Aufenthalt in einem Krankenhaus zu ermdglichen.

Von der Passpflicht darf nur das BMI bzw. das als zustdndig bezeichnete BAMF
befreien (§ 3 S. 2 AufenthG); die Ausldnderbehorden (und Auslandsvertretungen)
sind hierfiir nicht zustdndig. Uber die Ausstellung eines Passersatzes in Form eines
deutschen Reiseausweises fiir Ausldnder entscheiden die Auslandsvertretungen
mit Zustimmung des BAMF (§ 71 Abs. 2 AufenthG i.V.m. § 11 Abs. 1 AufenthV). Die
Lander und Kommunen haben im Visumverfahren damit keine Priifungskompe-
tenz hierfiir, sodass sich Stddte der Zuflucht hinsichtlich der Passpflicht lediglich
an die hierfiir zustdndigen Behorden des Bundes wenden konnen.

Auch bei der Priifung von Sicherheitsbedenken haben Stddte der Zuflucht eher
wenig Handhabe, um ggf. iiberzogene Ausschliisse von Schutzsuchenden oder
intransparente Verfahren zu beheben. Die Sicherheitseinschdtzung erfolgt meist
durch die Sicherheitsbeh6rden des Bundes, teilweise aber auch der Lander (§§ 72a,
73 AufenthG). Bei den neu eingefiihrten personlichen Anhérungen durch die
Sicherheitsbehorden von Bund oder Landern im Rahmen von Aufnahmeprogram-
men besteht mangels Transparenz eine erhéhte Willkiirgefahr. Die Lander haben
hierauf nur einen direkten Einfluss, soweit es um die eigenen Sicherheitsbehorden
und Aufnahmeprogramme geht. Die kommunalen Ausldnderbehoérden konnen

268 Erlass von Verwaltungsvorschriften durch Lander und Kommunen gem. Art. 84 Abs. 1 S. 1 GG,
Landeskommunalrecht; mehr hierzu oben Teil 2 D. III.

269 Berlin, Verfahrenshinweise der Auslianderbeho6rde Berlin, VAB A 22, 22.1.

270 Landesaufnahmeprogramme gem. § 23 Abs. 1 AufenthG; siehe unten D. V. 2.
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zudem im Zustimmungsverfahren die Abwigung einfacher Ausweisungsinteressen
mit den humanitidren Interessen beeinflussen.

IV. Humanitdre Visa

Schutzsuchende kénnen iiber humanitdre Visa zwar theoretisch einen legalen
Zugangsweg zum Schutz finden, in der Verwaltungspraxis werden diese aber nur
selten gewdhrt. Da die Rechtsgrundlagen den Behorden einen weiten Entschei-
dungsspielraum gewdhren, konnen sie diesen aber nicht nur restriktiv, sondern
auch grofiziigiger im Sinne der Aufnahme von Schutzsuchenden nutzen. Hierzu
konnen aufnahmebereite Stidte und Gemeinden politisch-diskursiv, aber auch in
individuellen Visumverfahren an die bestehenden Vorschriften ankniipfen. Zu den
relevanten Visa gehoren zum einen EU-Visa fiir einen Kurzaufenthalt nach dem
EU-Visakodex und zum anderen nationale Visa aus dringenden humanitéren,
volkerrechtlichen oder politischen Griinden fiir einen ldngerfristigen Aufenthalt
nach dem deutschen AufenthG; ein Visum zum Zwecke der Stellung eines Asyl-
antrags wird nach derzeitiger Verwaltungspraxis nicht erteilt.

Fiir ein Visum zum Zwecke der Stellung eines Asylantrags (sog. Asylvisum)
gilt nach Auffassung des EuGH nicht der Visakodex, sondern das nationale Recht
der Mitgliedstaaten.””" Obwohl es in Deutschland an einer expliziten Vorschrift fiir
ein solches Asylvisum fehlt und die méglichen Vorschriften hierzu in der Verwal-
tungspraxis bislang unbeachtet blieben, hat das Urteil keine umfassende politische
Debatte ausgelost. Auch die deutschen Gerichte hatten sich hiermit bisher nicht zu
befassen. Das Visumhandbuch weist die deutschen Auslandsvertretungen an, ein
«Asyl-/Schutzersuchen» grundsitzlich mit Verweis auf das Territorialprinzip ab-
zulehnen.?”” Wiirden Stddte der Zuflucht dies politisch thematisieren oder im
Rahmen individueller Visumverfahren iiber ihre Ausldanderbehérden die Anwen-
dung der moglichen Vorschriften fiir ein Asylvisum anregen, wiirden sie die
zustdndigen Bundesbehdrden (Auswértiges Amt, Auslandsvertretungen; BMI,
BAMEF) zwar stark herausfordern, aber ggf. eine Debatte iiber die Erteilung von
nationalen Visa zum Zwecke der Stellung eines Asylantrags im Inland anstofSen.
Auf EU-politischer Ebene kénnten sich die Kommunen zudem den Bestrebungen
des EU-Parlaments anschliefSen,”” ein europdisches Asylvisum einzufiihren, zum
Beispiel iiber die Initiative Solidarity Cities von Eurocities im Europdischen Aus-
schuss der Regionen.

Mit einem Visum nach dem EU-Visakodex kénnen Schutzsuchende einen le-
galen Zugang zu einem schiitzenden Kurzaufenthalt erhalten. Gemafl Art. 25
Abs. 1 a) VK kann aus humanitidren Griinden von den allgemeinen Erteilungs-
voraussetzungen wie der Riickkehrperspektive, Lebensunterhaltssicherung oder

271 EuGH Urt. v. 7.3.2017, C-638/16, X u. X; a.A. Generalanwalt Mengozzi, 7.2.2017, C-638/16 PPU.

272 Auswdrtiges Amt, Visumhandbuch 5.2021, Asyl/Schutzersuchen aus dem Ausland.

273 Zum Vorschlag des EU-Parlaments: Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates tiber den Visakodex der Union (Visakodex), 22.4.2016;
Resolution with recommendations to the Commission on Humanitarian Visas, 11.12.2018.
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Passpflicht abgesehen werden.”” Doch die deutschen Auslandsvertretungen ertei-
len in der Praxis kaum solche Visa, aufler bei einem zwingenden Besuchsanspruch
aus dem Recht auf Familie. Da die Linder und Kommunen an den Visumverfahren
formal nicht beteiligt sind, bleibt Stddten der Zuflucht zur Aktivierung dieses hu-
manitidren Einreisewegs nur die Moglichkeit, Unterstiitzungsschreiben zur Vorlage
bei den Auslandsvertretungen zu formulieren, etwa fiir eine kurzfristige medizini-
sche Versorgung in einem kommunalen Krankenhaus.”” Ein Visum u.a. fiir eine
lingerfristige medizinische Versorgung kann im Ubrigen auf der Grundlage der
Auffangnorm des § 7 Abs. 1 S. 2 AufenthG erteilt werden.”™ Hier ist wiederum das
Zustimmungsverfahren anzuwenden, sodass die Linder und Kommunen die
langerfristige Aufnahme aus medizinischen Griinden auch selbst durch die Ab-
gabe einer Zustimmung zur Visumerteilung durch die Auslandsvertretungen
unterstiitzen konnen.

Ob ein nationales Visum aus humanitédren, volkerrechtlichen oder politischen
Griinden gemdf § 22 AufenthG in Betracht kommt, sollen die Auslandsvertretun-
gen nach Mafigabe der Verwaltungsvorschriften des Bundes unter Betonung des
«Ausnahmecharakters» der Vorschrift nur bei «singuldren Einzelschicksalen»
prl'ifen.277 Die Anzahl der Personen, die ein Visum erhalten, ist dementsprechend
duflerst gering und bewegt sich jahrlich gerade einmal im zweistelligen Bereich.”
Das liegt zum einen an der engen Auslegung des Tatbestands und einer entspre-
chenden Ermessensausiibung, zum anderen aber auch an den schwierigen Bedin-
gungen fiir den Zugang zur Antragsstellung bei den Auslandsvertretungen und
zur Rechtsdurchsetzung bei den Gerichten.

§ 22 AufenthG gewidhrt den Behorden aufgrund der unbestimmten Rechtsbe-
griffe und der Einrdumung von Ermessen gleichwohl einen erheblichen Entschei-
dungsspielraum, den aufnahmebereite Stiddte und Gemeinden nutzen konnen,
indem sie zu beachtende Erkldarungen iiber ihre Aufnahmebereitschaft abgeben,
erginzende Verwaltungsvorschriften erlassen, die u.a. dies klarstellen und den
humanitdren oder volkerrechtlichen Visa vorab zustimmen (§ 22 S. 1 AufenthG),
§ 30 Abs. 1, § 31 Abs. 3 AufenthV).*”” Im Hinblick auf ein politisches Visum, des-
sen Erteilung ausschliefilich dem Bund obliegt (§ 22 S. 2 AufenthG), ohne dass die
Léander und Kommunen hier formal eingebunden wéren, kénnen sie sich dagegen

274 BVerwG, Urt. v. 11.1.2011, 1 C 1.10 (EZAR NF 22 Nr. 5).

275 Zu medizinischen Evakuierungen UNHCR, Legal avenues to safety and protection through
other forms of admission, Nr. 4; Kluth, ZAR 2017, 105, 106.

276 So die Praxis einer befragten stddtischen Visastelle, Interview v. 23.6.2021; zur Einbeziehung
der kommunalen Aufnahmebereitschaft in das Ermessen siehe oben Teil 2 D. II.

277 AA, Visumhandbuch 5.2021, Asyl/Schutzersuchen aus dem Ausland; BMI, AVV AufenthgG,
22.1.1.2.

278 300 Visa April 2017-April 2021 (darunter Visa zum Familiennachzug zu subsididr Schutzbe-
rechtigten wihrend der einfachgesetzlichen Aussetzung 2016-2018), AA, Auskunft v. 30.4.2021.

279 Heuser, bpb Kurzdossiers 7.1.2019; bzgl. dem damaligen Familiennachzug zu subsididr Schutz-
berechtigten gem. § 22 AufenthG Schmitt/Muy, «Aufnahme aus dem Ausland» beim Familien-
nachzug. Allg. bzgl. § 22 AufenthG Stiegeler, in: Hofmann, Ausldnderrecht, § 22 Rn. 9. Mehr
hierzu oben Teil 2 B. II. Zu den Diskursrechten von Kommunen oben Teil 2 C. II.
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nur auflerhalb des formalisierten Verfahrens an die zustdndigen Behorden (BMI,
Auswirtiges Amt, Auslandsvertretungen) wenden, wenn die politische Aufnahme
bestimmter Personen in ihrem kommunalpolitischen Interesse liegt. Die Einschét-
zung dariiber, ob dies im Einklang mit den politischen Interessen der gesamten
Bundesrepublik steht bzw. diesen nicht widerspricht, trifft das BMI auf der Grund-
lage der Bewertung des Auswartigen Amts.

V. Humanitare Aufnahmeprogramme

Die obersten Bundes- und Landesbehorden kdnnen mit einer gruppenbezogenen
Aufnahmeanordnung die Aufnahme von Schutzsuchenden unter erleichterten Be-
dingungen beschlielen (gemaf$ § 23 Abs. 1, 2 oder 4 AufenthG, kurz: humanitire
Aufnahmeprogramme). Damit verfiigen auch die Stadtstaaten {iber eine eigene
Aufnahmebefugnis. Fiir die anderen Stddte und Gemeinden, d.h. die Kommunen,
ist dagegen keine Rechtsgrundlage zum Erlass eigener Programme vorgesehen.
Aufgrund des gesetzlich weiten EntschliefSfungs- und Ausgestaltungsermessens
diirfen Bund und Lénder diese aber in ihre Programme néher einbeziehen und
ihnen eine aktive Rolle darin zugestehen, um deren freiwillige zusédtzliche Auf-
nahmebereitschaft zu beriicksichtigen bzw. erst zu generieren.

Wurde eine Aufnahmeanordnung beschlossen, bildet sie zusammen mit dem
AufenthG die Grundlage fiir die Erteilung eines Visums im Ausland und einer
Aufenthaltserlaubnis im Inland. Dabei gelten die allgemeinen und speziellen
Erteilungsvoraussetzungen der §§ 5, 23 AufenthG, die durch die jeweilige Auf-
nahmeanordnung konkretisiert werden. Die Aufnahmeanordnungen von Bund
und Landern werden als interne Verwaltungsvorschrift eingeordnet, die die Ver-
waltungspraxis der ausfiithrenden Behorden, d.h. der Auslandsvertretungen und
Auslanderbehorden so anleitet, dass Schutzsuchende, die zu der darin bestimmten
Personengruppe gehoren, ein Visum zur legalen Einreise nach Deutschland erhal-
ten und eine anschlieffende Aufenthaltserlaubnis (ohne Asylverfahren) erhalten
kénnen.

1. Landesprogramme in Ergdnzung zu Bundesprogrammen
Die Stadtstaaten Berlin, Bremen und Hamburg sowie die dreizehn Flichenldnder
verfiigen mit § 23 Abs. 1 AufenthG iiber die Befugnis, eigene Landesaufnahme-
programme zu erlassen. Das EntschliefSungs- und Ausgestaltungsermessen ist
sehr weit gefasst, weil sich aus den Tatbestandsvoraussetzungen keine besondere
Eingrenzung der landesministeriellen Entscheidungsbefugnisse ergibt. Die obers-
ten Landesbehorden miissen sich lediglich an humanitdren, viélkerrechtlichen oder
politischen Aufnahmegriinden orientieren, eine bestimmte aufzunehmende Per-
sonengruppe festlegen, die vom Bund im Einvernehmensverfahren zu kontrollie-
rende Bundeseinheitlichkeit wahren und die ansonsten geltenden materiell- und
formell-rechtlichen Vorschriften beachten.

Fiir Stddte und Gemeinden, die sich fiir den Ausbau von legalen Zugangs-
wegen zum Schutz einsetzen, ist jedoch zu bedenken, dass ein Landesprogramm
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nicht nur das Engagement des Bundes ergdnzen oder eine dringende Aufnahme
ad hoc beschlieflen kann, auch wenn sich der Bund hierzu (bislang noch) nicht
entschlossen hat - so wie die durch Berlin und Thiiringen geplante Aufnahme
aus dem {iiberfiillten Fliichtlingslager Moria, zu der sich der Bund kurze Zeit spi-
ter, aber erst nach dem dortigen Brand entschlossen hat. Das besondere Enga-
gement der Lander kdnnte im Ergebnis auch dazu fiithren, dass sich der Bund aus
der gesamtstaatlichen Verantwortung fiir den Fliichtlingsschutz zuriickzieht.

Dies wire der Fall, wenn der Bund in der Folge selbst keine Programme mehr
beschliefSen wiirde oder die Aufnahmeplétze in seinen Programmen reduziert.
Die Lénder sollten beim Beschluss von eigenen Aufnahmeprogrammen insbe-
sondere im Kontext der sich entwickelnden Neu- und Umsiedlungspolitik der EU
darauf achten, dass ihre Kontingente stets zusidtzlich zu den gemeldeten Zahlen
des Bundes gerechnet werden. Ansonsten kénnten sie ungewollt dazu beitragen,
dass aufgrund ihres besonderen Engagements die zentralstaatliche Verantwor-
tungsiibernahme zuriickgefahren wird und letztlich keine zusitzlichen Menschen
in Deutschland Schutz finden. Dies wire auch fiir die Rechte der Aufgenommenen
fatal, weil die Aufnahme tiber ein Bundesprogramm (insbesondere in Form des
Resettlements) einen besseren Schutzstatus vermittelt als ein Landesprogramm.

Es bleibt festzuhalten, dass Landesaufnahmeprogramme nur zur Erweite-
rung der zur Verfiigung gestellten legalen Zugangswege zum Schutz beitragen,
wenn diese zusitzlich zum gesamtstaatlichen Engagement der Bundesaufnahme-
programme erlassen werden.

2. Kommunen in den Aufnahmeprogrammen von Bund und Ldndern
Den Kommunen wird durch die Ladnder oder den Bund bislang keine aktive Rolle
bei der EntschliefSung oder der Ausgestaltung der Aufnahmeanordnungen zu-
gestanden. Dafiir sind sie an einigen Stellen in die Durchfithrung der erlassenen
Programme eingebunden: zum einen {iber die kommunalen Auslinderbehérden
im Rahmen der ggf. zu erteilenden Zustimmung zum Visum im Ausland und spé-
ter bei der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis im Inland; zum anderen iiber die
ortliche Aufnahme und Unterbringung der eingereisten Personen. Eine engere
Einbeziehung auch in den Prozess der EntschliefSung und der Ausgestaltung wére
daneben jedoch rechtlich denkbar und politisch sinnvoll. Sie kénnte die Auf-
nahmebereitschaft der lokalen Zivilgesellschaft fiir die Erweiterung legaler Zu-
gangswege im Sinne des Globalen Fliichtlingspakts mobilisieren und die staatliche
Aufnahme mit der 6rtlichen Sachkompetenz der Kommunen riickkoppeln.
Derzeit werden die Kommunen in der Regel erst eingebunden, wenn die Lan-
der oder der Bund die Aufnahmeprogramme beschlossen haben und die Personen
eingereist sind. Dann erfolgt die staatliche Zuweisung der eingereisten Personen
zu den Kommunen meist top-down nach den (administrativ, nicht gesetzlich)
festgelegten Quoten von Bund und Landern. In der bisherigen Praxis der Bundes-
programme wurden die Personen nach dem Konigsteiner Schliissel auf die Lan-
der «verteilt» und dann nach den Landesschliisseln weiter auf die Kommunen.
Bei einem Landesprogramm steht hingegen bereits bei der Einreise fest, dass in
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dem betreffenden Land der Wohnsitz zu nehmen ist und teilweise auch in welcher
Kommune (so etwa bei der Aufnahme von syrischen Verwandten seit 2015).

Die Verteilungsquoten legen jedoch nur eine Mindestanzahl an Personen fest,
die die Linder bzw. die Kommunen aufgrund ihrer Grofie und Wirtschaftskraft
aufnehmen miissen. Eine freiwillige zusétzliche Aufnahme, die iiber die festge-
legten Quoten hinausgeht (sog. Uberquote), diirfen die Linder und die Kommunen
jedoch selbst initiieren. Wie bereits weiter oben gesehen, praktizieren dies bereits
Stadte wie Altena und eine Reihe von Sicheren Hifen in Bezug auf Personen, die
ein Asylverfahren durchlaufen (haben).”®® Eine solche iiberquotale Aufnahme
wire entsprechend im Rahmen von Aufnahmeprogrammen denkbar, indem die
Kommunen den zustindigen Landesbehérden' (und diese im Falle von Bundes-
programmen wiederum dem BAMF) mitteilen, dass sie freiwillig mehr Personen
aufnehmen méchten, als nach den Quoten fiir sie verpflichtend vorgesehen.

Es bleibt aber zu bedenken, dass hiermit nicht unbedingt mehr Schutzsu-
chende aus dem Ausland aufgenommen werden. Das ist dann der Fall, wenn die
Aufnahmeprogramme mit denselben Platzanzahlen auch ohne das besondere
kommunale Engagement erlassen worden wiren. Die Kommunen wiirden hier-
bei nur gemessen an ihrer urspriinglichen Quote und im Vergleich zu den ande-
ren Lindern und Kommunen mehr Personen aufnehmen (d.h. relativ mehr); die
Grundgesamtheit der aus dem Ausland aufgenommenen Personen bliebe dage-
gen gleich (d.h. nicht absolut mehr).

Die Grundgesamtheit der Pldtze wurde bisher meist ohne eine besondere
Konsultation der Kommunen schon im Vorhinein festgelegt, sodass sie stets nach
oben hin «gedeckelt» war (aufler bei der Landesaufnahme von syrischen Ver-
wandten, hierzu gleich). Eine zuséitzliche Aufnahme von Schutzsuchenden aus
dem Ausland kénnen die Kommunen dann nicht im Nachhinein dadurch errei-
chen, dass sie sich fiir eine iiberquotale Aufnahme melden, da diese nur die
bundes- und landesweite «Verteilung» der Personen betrifft, die nach der Anord-
nung ohnehin aus dem Ausland aufgenommen wurden. Das Ziel etwa der See-
briicke und der Sicheren Hifen ist es aber nicht, andere Stddte und Gemeinden
durch ihr eigenes Engagement aus der gesamtstaatlichen Verantwortung fiir die
Aufnahme von Schutzsuchenden zu entlassen, sondern mehr legale Zugangswege
zum Schutz zu schaffen.

Damit absolut mehr Schutzsuchende einen legalen Zugangsweg erhalten,
miisste ein Mechanismus eingefiihrt werden, der die kommunale Aufnahmebe-
reitschaft «on top» beriicksichtigt. In der Dortmunder Erkldrung forderte das
Biindnis der Sicheren Héfen fiir die Verteilung von Seenotgeretteten auf die
Sicheren Héfen, dass diese «neben dem Konigsteiner Schliissel durch einen zu
vereinbarenden zusitzlichen Schliissel geregelt» wird.**® Ein solcher zusétzlicher

280 Altena, Wegweiser Kommune; Rheinland-Pfalz, Information zum freiwilligen Aufnahme-
verfahren «Sicherer Hafen» fiir aus Seenot gerettete Personen; mehr hierzu oben Teil 2 C.

281 Die zust. Landes-/Bezirksbehorden werden in den LandesaufnahmeG o.A. benannt, z.B.
DVAsyl Bayern.

282 Dortmund, Dortmunder Erkldrung der «Stddte Sicherer Héfen».
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Schliissel kann jedoch nur etwas bewirken, wenn er mit der Mafigabe gekoppelt
wird, dass hieriiber auch tatsdchlich zusatzliche Schutzsuchende aus dem Aus-
land aufgenommen werden sollen, d.h. die Platzanzahl in den Programmen erhéht
oder ein separates Programm hierfiir eingefiihrt wird. Nur so kann sichergestellt
werden, dass mit dem kommunalen Engagement nicht das bestehende System
der Verantwortungsteilung nach dem Konigsteiner Schliissel und den Landes-
schliisseln zuriickgefahren wird.

Erst im Zusammenspiel mit einer aktiven Rolle bei der EntschliefSung zu und
bei der Ausgestaltung von Aufnahmeprogrammen konnen die Kommunen somit
eine Bedeutung fiir die Schaffung und Ausweitung legaler Zufluchtswege erlangen.
Die entsprechenden Programme miissten dazu gerade (zumindest zum Teil) auf
der zusitzlichen Aufnahmebereitschaft von Kommunen basieren. Dies konnte zum
einen dadurch erfolgen, dass die Programme die im Vorfeld mitgeteilten, zusatzli-
chen Pldtze der Kommunen bereits enthalten. Diese zusétzlichen Pldtze miissten
anschliefSend bei der Durchfithrung des Programms unabhéngig von den beste-
henden Quoten, d.h. als Uberquote, zugewiesen werden. Dies entspriche der durch
das Biindnis der Sicheren Hifen angeregten Quote, die zusétzlich und neben die
bestehenden Bundes- und Landesquoten treten wiirde. In Anlehnung an das sog.
Pledging, d.h. die Zusage von Resettlement-Pldtzen durch die Staaten beim Global
Refugee Forum des UNHCR,*” kénnte dann von einem Municipal Pledging, also
von kommunalen Zusagen fiir ortliche Aufnahmeplétze gesprochen werden.

Zum anderen konnte ein Programm erlassen werden, das gar keine festge-
legte Platzanzahl nennt, so wie dies bei den Landesprogrammen zur Aufnahme
von syrischen Verwandten bereits der Fall ist. Hier geben die Ausldanderbehorden
nach einer individuellen Priifung des Aufnahmebegehrens eine Vorabzustim-
mung zur Visumerteilung durch die Auslandsvertretungen ab. Ahnlich kénnte
auch ein Programm zur Aufnahme in eine bestimmte aufnahmebereite Kommune
konzipiert werden. Ein solches Programm koénnte den rechtlichen Rahmen dafiir
schaffen, dass die Ausldnderbehérden aufgrund eines kommunalen Aufnahme-
beschlusses eine Vorabzustimmung erteilen. Daraufhin wiirden die Auslandsver-
tretungen das Visum erteilen, soweit auch die zwingenden sicherheitsrechtlichen
Voraussetzungen vorliegen.?®* Das Visum wiirde zur Einreise unter der Mafigabe
der Wohnsitznahme in der Kommune berechtigen,”® wo auch die anschlieSende
Aufenthaltserlaubnis durch die ortlich zustédndige Ausldnderbehérde erteilt wird.

Bei beiden Formen eines «<kommunalen Aufnahmeprogramms», d.h. das mit
einer festen Anzahl von kommunalen Pldtzen und das mit zunédchst offenge-
lassenen Platzzahlen, konnte zudem ein sog. Matching-Tool eingesetzt werden,

283 Siehe UNHCR, Global Refugee Forum, www.unhcr.org/global-refugee-forum.html (1.4.2022).
284 Gem. § 5 Abs. 4 AufenthG.
285 Abgesichert etwa durch eine Wohnsitzauflage gem. § 12a AufenthG i. V. m Landesrecht
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tiber das Schutzsuchende mit den aufnahmebereiten Kommunen (frithzeitig) zu-
sammengebracht werden.”*

3. Engere Einbindung der Kommunen in Landes-, Bundes- oder Resettlement-
Programme?

Das BMI und die obersten Landesbehdrden haben also im Rahmen der sehr weit
formulierten Erméchtigungsgrundlagen des § 23 AufenthG grundsitzlich genii-
gend Gestaltungsspielraum, um besonders aufnahmebereite Kommunen in die
EntschliefSfung, Ausgestaltung und Durchfiihrung der Programme einzubezie-
hen. Eine Art kommunales Aufnahmeprogramm konnte somit bereits jetzt auf der
Grundlage der bestehenden Gesetze konzipiert werden, ohne dass hierfiir eine
Gesetzesdnderung notwendig ist. Eine Gesetzesdnderung ist lediglich vonnéten,
wenn die Kommunen selbst ein Aufnahmeprogramm beschliefien kénnen sollen.

Um zu bewerten, welche der drei Arten von Aufnahmeprogrammen (Landes-
aufnahme-, Bundesaufnahme- oder Resettlement-Programm) dem Anliegen von
Stddten der Zuflucht am besten entspricht, ist ein Vergleich der Rechtsgrund-
lagen in § 23 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 4 AufenthG anzustellen. Aufgrund der darin
gewidhrten sehr weiten Entscheidungsspielrdume, sind diese nicht leicht vonein-
ander abzugrenzen. Fiir die Stddte der Zuflucht diirfte insbesondere die Unter-
scheidung nach der Zustdndigkeit (einerseits des Bundes und anderseits der Lan-
der), aber auch nach den Rechtsfolgen der Programme fiir die Aufgenommenen
sowie die damit verbundenen politischen Zielsetzungen relevant sein.

Fiir die aktive Forderung von Landesprogrammen durch die Kommunen,
spricht die ndhere politische und staatsorganisationsrechtliche Verbindung zwi-
schen Kommunen und Lindern, wie sie weiter oben dargelegt wurde.?®” Die Lan-
der verfiigen danach iiber eine weitreichendere verfassungsrechtliche Kompetenz,
um die Kommunen in ihre Verwaltung einzubeziehen als der Bund: Sie haben die
Gesetzgebungszustidndigkeit fiir den Bereich des Kommunalrechts (Art. 70 ff. GG)
und diirfen den Kommunen im Rahmen der Landesverwaltung Aufgaben iibertra-
gen (Art. 83 ff. GG). Dies gibt den Lindern die Moglichkeit, die Kommunen nicht
nur iiber ein Pledging von kommunalen Aufnahmeplitzen, welches diese gemaf
ihres freiwilligen Selbstverwaltungsrechts nach Art. 28 Abs. 2 GG vornehmen diir-
fen, in die Aufnahmeprogramme einzubeziehen, sondern ihnen hierin gemaf3 Art.
84 Abs. 1 S. 1 GG auch eigene verwaltungsrechtliche Zustédndigkeiten zu {ibertragen.

So diirfen die Lander beispielsweise die kommunalen Ausldnderbehor-
den als untere Verwaltungsbehorden damit beauftragen, auf der Grundlage des

286 Zur Idee eines entspr. digitalen Algorithmus Schwan, Integration von Gefliichteten als Teil
einer gemeinsamen kommunalen Entwicklungsstrategie; Europa versagt, Eine menschliche
Fliichtlingspolitik ist mdéglich, 2021; Stiirner, in: Stiirner/Bendel, Valuing Local Ownership,
2019. Zu einem entspr. Pilotprojekt zur landesinternen Verteilung: Friedrich-Alexander-
Universitdt Erlangen-Niirnberg/Universitdit Hildesheim, Verteilung von Schutzsuchenden mit
Hilfe eines algorithmengestiitzten Matching-Verfahrens 2021-2023.

287 Gem. Art. 28 Abs. 1-2, 30, 70 ff,, 83 ff. GG i.V.m. Landesverfassungen, Gemeindeordnungen
und sonstigen Kommunalgesetzen; mehr hierzu oben Teil 2 C.
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Aufnahmeprogramms eine Aufnahmezusage etwa in Form einer (Vorab-)Zustim-
mung fiir entsprechende Visa gemaf8 § 71 Abs. 1 AufenthG, § 31 AufenthV abzu-
geben (so wie dies in der Landesaufnahme von syrischen Verwandten geschieht)
und hierbei die erkldrte Aufnahmebereitschaft der Kommunen ihres Einzugsge-
biets zu beriicksichtigen. Denn neben der Zustidndigkeit der obersten Landesbe-
horde fiir den Erlass der Landesaufnahmeprogramme ist in § 23 Abs. 1 AufenthG
keine weitere behordliche Zustandigkeit festgelegt (anders als bei den Bundespro-
grammen, hierzu gleich). Das liegt an der verfassungsrechtlichen Kompetenz der
Lander gemdfd Art. 84 Abs. 1 S. 1 GG, grundsitzlich selbst {iber die «Einrichtung
der Behorden und das Verwaltungsverfahren» beim Vollzug auch von Bundes-
gesetzen zu entscheiden, z.B. durch die Einbindung der Kommunen.

Ein Abweichungsverbot wurde lediglich fiir die bundesgesetzliche Vorgabe ge-
regelt, das Einvernehmen mit dem BMI fiir ein Landesaufnahmeprogramm ein-
zuholen (§ 23 Abs. 1 S. 3, § 105a AufenthG i.V.m. Art. 84 Abs. 1 S. 4-5 GG). Hinsicht-
lich der bundesgesetzlich vorgesehenen Zustdndigkeit der obersten Landesbe-
horde fiir den Erlass der Programme ist hingegen kein Abweichungsverbot gere-
gelt. Insofern wire selbst die Ubertragung dieser Zusténdigkeit an die Kommunen
denkbar. Hierbei ist daran zu erinnern, dass eine Aufnahmeanordnung letztlich
nur eine Verwaltungsvorschrift zur Konkretisierung des § 23 Abs. 1 AufenthG
fiir dessen Anwendung in der Verwaltungspraxis ist und die Kommunen als
gesetzesausfithrende Behorden grundsétzlich eine Kompetenz zum Erlass von
Verwaltungsvorschriften haben. Im Rahmen der - weiter oben ausfiihrlich erldu-
terten - kommunalen Weisungs-/Auftragsverwaltung bleibt dabei stets die Riick-
koppelung an das beauftragende Land iiber die Fachaufsicht gewéhrleistet, die
nicht nur die Gesetzes-, sondern auch die Zweckmafligkeit des kommunalen
Handelns kontrolliert. Auflerdem ist weiterhin das gesetzlich vorgeschriebene
Einvernehmen mit dem Bund einzuholen, der die Wahrung der Bundeseinheit-
lichkeit des kommunalen Programms priift.

Der grundlegende demokratische Legitimationszusammenhang mit den staat-
lichen Ebenen ist zudem dadurch gesichert, dass die nach dem kommunalen Auf-
nahmeprogramm zu erteilenden Aufenthaltstitel auf der Grundlage des § 23 Abs.
1 AufenthG basieren und auch die weiteren Voraussetzungen des § 5 AufenthG
sowie der anschlieflende Rechtsstatus grundsétzlich gesetzlich festgeschrieben
sind. Noch einmal klargestellt sei in diesem Zusammenhang, dass das Visum wei-
terhin von den Auslandsvertretungen in Bundeseigenverwaltung ausgestellt wird
(§ 71 Abs. 2iV.m. Art. 86, Art. 87 Abs. 1 GG) und insbesondere aus Sicherheitsgriin-
den versagt werden kann (§ 5 Abs. 4 AufenthG); hiervon diirfen die Liander nicht
abweichen. Die Ubertragung der Verwaltungskompetenz des Landes zum Erlass
eines verwaltungsintern wirkenden Aufnahmeprogramms an die Kommunen,
welcher durch die Fachaufsicht der Linder politisch kontrollierbar bleibt, wiirde
damit zwecks einer dezentralisierten Feststellung der lokalen Aufnahmebereit-
schaft erfolgen, welche - wie ebenfalls oben festgestellt - letztlich auch im Rah-
men regulédrer Visumverfahren in das Ermessen einfliefen muss.
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Die Moglichkeiten des Bundes sind demgegeniiber darauf beschrankt, dass er
die Kommunen ohne den Umweg iiber die Linder nur so einbinden darf, dass die
Kommunen hierbei autonom auf der Grundlage des kommunalen Selbstverwal-
tungsrechts gemafd Art. 28 Abs. 2 GG handeln. In seine eigene Bundesverwaltung
darf der Bund die Kommunalverwaltung ohne eine Verfassungsdnderung hin-
gegen nicht integrieren (Stichwort Mischverwaltung).?®® Anders als die Linder, die
dies etwa durch die Bestimmung der Kommunen als Ausldnderbehorden verfiigt
haben. Der Bund darf den Kommunen auch nicht durch ein Bundesgesetz, etwa
durch das AufenthG, direkt Aufgaben im Landesvollzug von Bundesgesetzen iiber-
tragen (Art. 84 Abs. 1 S. 6, Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG) - dies darf nur mittelbar tiber die
Lander erfolgen.

Die Kommunen sind nach dem Grundgesetz allerdings nicht nur als Teil der
Lander konzipiert, die blof {iber diese vermittelt in Beziehung zum Bund treten
diirfen. Sie diirfen vielmehr auf der Grundlage ihres verfassungsrechtlich ver-
biirgten Selbstverwaltungsrechts geméf$ Art. 28 Abs. 2 GG unabhéngig von den
Lindern, eigene Beziehungen, auch zum Bund unterhalten.”® Entsprechend sind
z.B. die politischen Interessensvertretungen der kommunalen Spitzenverbinde
nicht nur auf Landesebene, sondern auch auf Bundesebene organisiert. Auch
das Biindnis der Sicheren Hifen hat sich ldnderiibergreifend gebildet und stellt
eigene Forderungen an den Bund.

Zu Anfang der Bewegung der Sicheren Hédfen wurde das BMI dafiir kriti-
siert, dass es auf die Briefe der Kommunen mit der Bitte um eine Ausweitung der
Fliichtlingsaufnahme zunéchst gar nicht reagiert hatte.”® Denn der Bund ist, wie
auch die Lander und die Kommunen im Rahmen des verfassungsrechtlichen
Prinzips der gegenseitigen Riicksichtnahmepflicht angehalten, die Anliegen des
jeweils anderen zu beachten.”' Die Beachtung der Interessen der aufnahmebe-
reiten Kommunen ist somit nicht nur verfassungsrechtlich erlaubt, sondern im
Hinblick auf den kooperativen Foderalismus grundsitzlich gewollt. In den Erlass
und die Durchfiihrung von Bundesaufnahmeprogrammen sind die Ldnder und
Kommunen danach ohnehin bereits zu einem gewissen Mafle eingebunden
(Benehmen mit den Lindern, Zustimmung zum Visum, Erteilung der Aufent-
haltserlaubnis, 6rtliche Aufnahme und Unterbringung).

Das BMI diirfte die Kommunen dariiber hinaus etwa im Vorfeld des Erlasses
eines Programms anhoren und sie an der Ausgestaltung eines Bundesaufnahme-
programms mitwirken lassen, z.B. iber das Biindnis der Sicheren Héfen. Eine
solche Beteiligung an den Bundesprogrammen wird in Bezug auf internationale
Organisationen in Gestalt des UNHCR und auf die Zivilgesellschaft im Rahmen

288 Hinsichtl. der Arbeitsgemeinschaften aus Bundesagentur fiir Arbeit und kommunalen Trégern
BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BVR 2434/04; jetzt zuldssig i.R.d. neuen Art. 91e GG;
mehr oben Teil 2 B. II.

289 Roters, Kommunale Mitwirkung an hoherstufigen Entscheidungsprozessen, S. 47 ff.

290 Seebriicke, Konferenz «Leinen los» 2018, https://seebruecke.org/wp-content/uploads/2019/06/
Kongress-Sichere-H%C3%A4fen_Programm.pdf (29.4.2022).

291 Vgl. hierzu z.B. Macher, Der Grundsatz des gemeindefreundlichen Verhaltens.
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des Private-Partner-Sponsorship-Programms NesT?* bereits praktiziert. Auch die
Aufnahmebereitschaft der Sicheren Hifen gegeniiber Schutzsuchenden, die im
Mittelmeer aus Seenot gerettet wurden, hat der Bund bereits in die innereuropa-
ische Ubernahme von Asylverfahren dieser Personengruppe einflieen lassen.
Auf eine dhnliche Weise konnten die Kommunen auch in die Bundesaufnahme-
programme eingebunden werden, um die lokale Aufnahmebereitschaft zu mobi-
lisieren und in die Programme zu integrieren.

Eine Einschrdnkung besteht lediglich hinsichtlich der individuellen Aufnah-
mezusage, da hierfiir das BAMF gesetzlich zustdndig ist (§ 23 Abs. 2 S. 1, Abs. 4
S. 1 AufenthG; ebenso wie im Rahmen des Selbsteintritts in Asylverfahren, § 2
AsylzustVO iV.m. Dublin-VO). Der Bund darf es den Kommunen somit nach der-
zeitiger Gesetzeslage nicht {iberlassen, eine eigene Aufnahmezusage auf der
Grundlage ihres Selbstverwaltungsrechts zu erteilen. Unangetastet bliebe diese
Zustdndigkeit des BAMF aber, wenn es eine Aufnahmezusage gerade deswegen
und erst dann abgibt, wenn sich eine Kommune in Selbstverwaltung zur Auf-
nahme bereit erkldrt hat.

Neben den unterschiedlichen Einbindungsmoglichkeiten fiir Kommunen
unterscheiden sich die drei Programmarten auch hinsichtlich des verliehenen
Rechtsstatus und der Zielsetzungen. Hier verlduft die Bruchlinie nicht zwischen
den Programmen des Bundes und denen der Linder, sondern zwischen den sog.
Humanitdren Aufnahmeprogrammen (HAP) von Bund und Léndern nach § 23
Abs. 1 und 2 AufenthG einerseits und den Resettlement-Programmen vom Bund
nach § 23 Abs. 4 AufenthG andererseits.

Die HAP von Bund und Landern werden in Abgrenzung zum Resettlement all-
gemein als Ad-hoc-Mafinahmen fiir die Aufnahme aus akuten Krisensituationen
angesehen.”” In staatlicher Erwartung, dass die aufgenommenen Personen nach
Krisenende wieder in die Herkunftsstaaten zuriickkehren,?®* bieten sie zun#chst
nur einen Rechtsstatus, der auf einen voriibergehenden Schutz ausgerichtet ist.*”
Dies zeigt sich vor allem an dem fehlenden Anspruch auf Familiennachzug und an
der (im Vergleich zum Resettlement) erschwerten Verfestigung des Aufenthaltssta-
tus. Die Rechtsrealitdt zeigt allerdings, dass die Personen, die iiber die HAP auf-
genommen werden, letztlich ebenso langfristig in der Bundesrepublik verbleiben
kénnen wie die Resettlement-Fliichtlinge. Dies wird nicht zuletzt daran deutlich,
dass syrische Biirgerkriegsfliichtlinge aktuell {iber alle drei Programmarten aufge-
nommen werden. Gegen kommunale HAP spricht daher nicht zwangslaufig, dass
diese Programme zunéchst blof$ einen voriibergehenden Schutz bieten sollen.

292 Kritisch aber bzgl. der Art und Weise der (zu passiven) Einbindung der Zivilgesellschaft, vgl.
Heek, Das neue Bundesaufnahmeprogramm NesT - eine Einordnung.

293 Lutter/Zehnder/KneZevi¢, Asylmagazin 2018, 29 (30).

294 Lutter/Zehnder/Knezevié, Asylmagazin 2018, 29, (30). Vgl. auch den Titel etwa von BMI, Anord-
nung zur voriibergehenden Aufnahme von Schutzbediiftigen aus Syrien und Anrainerstaaten
Syriens, 30.5.2013.

295 Allg. zum temporidren Fliichtlingsschutz, vgl. Goodwin-Gill, The refugee in international law,
S.196 f.
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Ein besserer Aufenthaltsstatus erleichtert aber sowohl den Aufgenommenen als
auch den Kommunen eine nachhaltige Planung der Aufnahme.

Die Resettlement-Programme des Bundes erweisen sich in zweifacher Hin-
sicht als langfristiger: Erstens erhalten die Resettlement-Fliichtlinge einen Auf-
enthaltsstatus, der in Anlehnung an den Fliichtlingsstatus auf einen dauerhaften
Schutz ausgelegt ist. Dies wird u.a. damit gerechtfertigt, dass der UNHCR bereits
im Ausland ein Verfahren zur Anerkennung des Fliichtlingsstatus nach der GFK
durchgefiihrt hat. Zweitens werden sie nicht ad hoc, sondern standardméf3ig in
bestimmten zeitlichen Abstdnden (alle ein bis drei Jahre) durch das BMI in Ab-
stimmung mit dem Auswértigen Amt und in Orientierung an der EU-Resettle-
ment-Politik sowie in Kooperation mit dem UNHCR geplant. In der derzeitigen
Rechtspraxis des BMI ist der UNHCR ein zentraler Akteur, sowohl in der Beratung
zur Ausgestaltung der Programme als auch in der Durchfiihrung insbesondere
der Auswahl der aufzunehmenden Personen im Ausland. Neben der humanitéren
Zielsetzung ist das Bestreben nach internationaler Verantwortungsteilung beim
Fliichtlingsschutz eine treibende Kraft der Resettlement-Politik des UNHCR. Dies
zeigt sich an den vorgeschlagenen Resettlement-Regionen mit besonders grofien
Fliichtlingslagern in Erstasylstaaten, die sich hédufig in der Nachbarschaft zu Kon-
fliktstaaten befinden. Der UNHCR und die UN-Generalversammlung bezeichnen
die Neuansiedlung als eine von drei langfristigen Losungen fiir eine Fliichtlings-
situation (neben der Riickkehr in das Herkunftsland und der Integration im Erst-
asylstaat).”®® Die wichtige Rolle des UNHCR beim Resettlement steht einer néhe-
ren Einbindung von Kommunen aber grundsétzlich nicht entgegen. Im Gegenteil,
der Globale Fliichtlingspakt, der durch den UNHCR ausgearbeitet wurde, spricht
sich - wie weiter oben dargelegt - gerade hierfiir aus.

Fiir eine langfristige Strategie zur Férderung der kommunalen Aufnahme bietet
sich die Orientierung am Resettlement-Konzept des UNHCR zudem an, weil auch
die europdischen und internationalen Entwicklungen sich hieran anlehnen. In
der «Resettlement»-Politik der EU verschwimmt die Unterscheidung des Resettle-
ments und der HAP, wie sie im deutschen Recht und im Vélkerrecht vorgenommen
wird (Resettlement in Abgrenzung zu komplementéiren Zugangswegen), allerdings
derzeit. Die EU bezeichnet alle humanitdren Aufnahmen aus dem Ausland als
Resettlement, unabhéngig davon, ob hiermit ein fliichtlingsdhnlicher Rechtsstatus
gewdhrt wird. Die Bundesregierung meldet der EU-Kommission daher nicht nur
die Plitze aus ihren Resettlement-Programmen, sondern auch die aus den HAPs.*”
Auf EU-Ebene konnte sich in Zukunft aufSerdem in Anlehnung an den inter-
nationalen Schutz, der nicht nur den Fliichtlingsstatus, sondern auch den subsi-
didren Schutz umfasst, auch ein eigenes Resettlement-Konzept hinsichtlich der

296 Vgl. z.B. UN-Generalsversammlung, Globaler Pakt fiir Fliichtlinge, 26.6.2018; mehr oben Teil 2
AL 1L

297 Siehe die Zusammensetzung fiir das Pledging 2020: Resettlement.de, EU-Resettlement-Pro-
gramm 2020.
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Auswahlkriterien und eines einheitlichen internationalen Schutzstatus herausbil-
den.”® Dies ist angesichts des aktuellen Stillstands der entsprechenden européi-
schen Reformen jedoch ungewiss.

Im Ergebnis ist derzeit die deutsche Rechtsgrundlage sowohl zum Resettlement
als auch die zu den HAPs europdisch und international anschlussfdhig. Denn die
HAP werden auf UN-Ebene als komplementire Zugangswege anerkannt und auf
EU-Ebene als «Resettlement» gezdhlt. Somit lief3en sich die Forderungen deutscher
Kommunen nach dem Ausbau der Aufnahmeprogramme in die Aktivitidten trans-
national-interkommunaler Netzwerke auf EU- oder UN-Ebene tibertragen (wie
die von From the Sea to the Cities oder Solidarity Cities). Zugunsten der Resettle-
ment-Programme des Bundes verbleibt also insbesondere das Argument, dass die
Aufgenommenen hiermit einen besseren Rechtsstatus erhalten, der die dauerhafte
Lebensperspektive in einer Kommune begiinstigt. Fiir die Férderung der Landes-
aufnahmeprogramme spricht dagegen der «kiirzere Weg» der Kommunen zu den
Landesregierungen und eine mogliche engere Einbindung bei Erlass und Durch-
fihrung der Programme. Der Forderungskatalog bzw. Musterantrag der See-
briicke fiir die Stadt- oder Gemeinderite, an dem viele Sichere Hafen ihre Be-
schlussfassungen orientieren, konzentriert sich daher sinnvollerweise eben auf
diese beiden Programmarten und ldsst die HAP des Bundes zunéchst aufien vor:

«Die Kommune x begriifit die bestehenden Programme auf Landes- und
Bundesebene zur Aufnahme von Schutzsuchenden. Sie setzt sich gegen-
iiber dem Bundesland z und der Bundesregierung fiir die Einrichtung
neuer bzw. die deutliche Ausweitung bestehender Programme zur Auf-
nahme von Gefliichteten ein und bietet dafiir selbst zusdtzliche Aufnah-
meplétze an:

a) Die Kommune x fordert die Regierung des Bundeslandes z auf, ein eigen-
stindiges humanitidres Aufnahmeprogramm fiir Fliichtende gemif § 23
Absatz 1 Aufenthaltsgesetz einzufithren und damit Fliichtenden die
sichere Einreise nach Deutschland und einen gesicherten Aufenthalt
zu ermoglichen.

b) Die Kommune x fordert die Regierung des Bundeslandes z und die Bun-
desregierung auf, im Rahmen des Resettlements gemaf$ § 23 Absatz 4
Aufenthaltsgesetz und anderen Programmen zur sicheren Aufnahme
von Fliichtenden dauerhaft und verlésslich erheblich héhere Aufnah-
mequoten als bisher zu vereinbaren. Nur so kann Deutschland seiner

298 Vgl. den Vorschlag fiir eine Verordnung zur Schaffung eines Neuansiedlungsrahmens der
Union und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 516/2014 des Europiischen Parlaments
und des Rates, 13.7.2016.
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Verantwortung nachkommen, Menschen die Flucht auf gefdhrlichen
illegalisierten Wegen zu ersparen.»*

VI. Nicht-humanitdre Visa

Der UNHCR fordert bereits seit Lingerem die Offnung komplementirer Zugangs-
wege in Form von Arbeits-, Bildungs- und Familienvisa fiir Schutzsuchende, und
die Generalversammlung der Vereinten Nationen hat dieses Ziel nun in der Er-
klirung zum Globalen Fliichtlingspakt iibernommen.**” Die entsprechenden
nicht-humanitdren Visa gemafd §§ 16 ff. AufenthG konnen zwar grundsétzlich
auch von Schutzsuchenden fiir die Einreise und den ldngerfristigen Aufenthalt in
der BRD beantragt werden, in der Praxis ist es fiir Personen in einer humanitdren
Notlage jedoch schwierig die hohen Anforderungen hierfiir zu erfiillen. Die
Schwierigkeiten beginnen beim Zugang zu den deutschen Auslandsvertretungen
fiir die Stellung des Visumantrags, fithren iiber die strengen gesetzlichen Ertei-
lungsvoraussetzungen bis hin zur restriktiven Verwaltungspraxis bei der Ermes-
sensausiibung und den Nachweiserfordernissen.

Die besonderen Umstdnde von Schutzsuchenden, die mit einem Bildungs-,
Arbeits- oder Familienvisum einreisen modchten, werden dabei nach der derzei-
tigen Gesetzes- und Weisungslage nicht beriicksichtigt. Ausdriickliche gesetzli-
che Erleichterungen oder entsprechende Anleitungen zur Ermessensausiibung in
Verwaltungsvorschriften fiir den Fall, dass gleichzeitig humanitidre und nicht-hu-
manitdre Griinde fiir eine Visumerteilung bestehen, existieren bislang nicht. Ein
Visum aus nicht-humanitidren Grinden wird Schutzsuchenden danach nur erteilt,
wenn sie die allgemeinen und speziellen Erteilungsvoraussetzungen, die fiir alle
Antragstellenden gleichermafien gelten, erfiillen. Explizit ausgeschlossen sind
Schutzsuchende zudem gemifS § 19f Abs. 1 AufenthG von Visa zu Studienzwecken,
zur Absolvierung eines Praktikums und des Freiwilligendienstes sowie Fachkrifte
mit akademischer Ausbildung, wenn sie sich in einem anderen Mitgliedstaat auf-
halten und dort einen Asylantrag gestellt haben oder dort einen Schutzstatus er-
halten haben. Der Schulbesuch ist hiervon nicht betroffen, sodass Stidte der Zu-
flucht schutzsuchende Kinder etwa aus griechischen Hotspots aufnehmen konnten.

Schutzsuchende haben aufgrund der Umstédnde, die die Flucht begriinden,
jedoch Probleme, die allgemeinen Regelvoraussetzungen darzulegen, wie die
Sicherung des Lebensunterhalts, den ausreichenden Wohnraum fiir den Famili-
ennachzug oder eine Riickkehrperspektive fiir voriibergehende Aufenthalte wie
Sprachkurse, Au-pair- oder Werkvertrige. Soweit die Kommunen bzw. die Lander

299 Seebriicke, Forderungskatalog, Musterantrag: Kommune x wird Sicherer Hafen, https://see-
bruecke.org/sichere-haefen/forderungen (20.2.2022). Der Katalog wurde in seiner urspriingl.
Fassung durch dieses Forschungsprojekt rechtlich beraten.

300 UN-Generalversammlung, Globaler Pakt fiir Fliichtlinge, 26.06.2018; New Yorker Erkldarung
fiir Fliichtlinge und Migranten, 19.09.2016, Rn. 95; UNHCR, Complementary Pathways for
Admission of Refugees to Third Countries S. 10 ff.

95



ihre (Vorab-)Zustimmung im Visumverfahren abgeben miissen, d.h. insbesondere
fiir einen Familiennachzug, einen Schulbesuch, eine selbststdndige Tétigkeit und
eine Beschéftigung im regionalen Interesse, haben diese hierbei die Moglichkeit,
bei einem atypischen Fall im Ermessen von den Regelvoraussetzungen abzuse-
hen.*” Ein solcher Fall wire bei einer Antragstellung von schutzsuchenden Per-
sonen zur Aufnahme in einer Stadt der Zuflucht mit den besonderen humanitéren
Umstdnden und der besonderen Aufnahmebereitschaft der lokalen Bevolkerung
zu begriinden. Auflerdem haben die Stddte der Zuflucht die Moglichkeit, die Kos-
ten fiir die schutzsuchende Person beispielsweise durch ein Stipendium zu iiber-
nehmen, so wie es bereits von den Mitgliedstddten des Stidte-Netzwerks ICORN
und dem DAAD praktiziert wird.

Von den speziellen Visumvoraussetzungen fiir die Bildungs-, Arbeits- oder
Familienvisa, etwa den Nachweis tiber die Annahme zum Hochschulstudium, die
Vorrangpriifung bei der Bundesarbeitsagentur oder die Zugehorigkeit zur Kern-
familie einer in Deutschland lebenden Person, kann hingegen nicht abgesehen
werden. Die besonderen Umstdnde von schutzsuchenden Antragstellenden kénn-
ten hier aber durch die Akzeptanz alternativer Formen der Glaubhaftmachung
beriicksichtigt werden, zum Beispiel die eidesstattliche Versicherung der Famili-
enzugehorigkeit anstelle von im Herkunftsland nicht beschaffbaren staatlichen
Dokumenten wie Stammbiicher, Heirats- und Geburtsurkunden etc. Die Kommu-
nen und Linder haben aufierdem die Moglichkeit bei der Auslegung der unbe-
stimmten Rechtsbegriffe, z.B. bei der Hartefallregelung des § 36 Abs. 2 AufenthG
fiir Angehorige, die nicht zur Kernfamilie gehoren, die humanitdren Umstédnde
der schutzsuchenden Person einzubeziehen.

Bei den Arbeits- und Bildungsvisa zeigt sich fiir Schutzsuchende als weite-
res Hindernis der Nachweis von gleichwertigen Qualifikationen. Eine Zugangs-
berechtigung zu den deutschen Bildungsinstitutionen (z.B. zur Universitédt oder
Berufsschule) und zum qualifizierten Arbeitsmarkt (d.h. fiir die anvisierte Fach-
krafteeinwanderung) in Form von gleichwertigen Schulabschliissen und Deutsch-
kenntnissen usw. ist fiir die meisten Arbeits- und Bildungsvisa erforderlich. Selbst
wenn die Flucht langfristig geplant ist, sind diese angesichts der Bildungssysteme
und der individuellen Lebensumstédnde im Herkunfts- oder Transitstaat jedoch
nur schwer zu erwerben. Die Gleichwertigkeit der Bildungsabschliisse aus den
Staaten des globalen Siidens wird nach der Erfahrung von Fachanwilten auf die-
sem Gebiet durch die Zentralstelle fiir ausldndisches Bildungswesen der Kultus-
ministerkonferenz der Linder zudem hiufig abgelehnt.*” Eine Ausnahme-
regelung, die eine Priifung anstelle des Abschlusszeugnisses zum Nachweis aus-
reichen ldsst, hat die Kultusministerkonferenz bislang nur fiir Gefliichtete getrof-
fen, die sich bereits im Inland befinden. Uber die Regelung von Zugangserleich-
terungen fiir Schutzsuchende zu den Bildungseinrichtungen kénnten die Linder

301 Mehr zur Vorabzustimmung gem. § 31 Abs. 3 AufenthV oben Teil 2 D. III. zum atypischen Fall
bei den allg. Regelvoraussetzungen IV.
302 Interviews mit Fachanwidlten fiir Migrationsrecht v. 4.12.2020 und 7.12.2020.
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und Kommunen theoretisch einen indirekten Einfluss auf die Férderung der Ver-
gabe von Bildungsvisa als komplementidren Zugangsweg zum Schutz ausiiben.
Fiir die Gesetzgebung iiber den Zugang zum Arbeitsmarkt und die Anwerbung
von Arbeitskréften ist dagegen ausschliefilich der Bund zustdndig. Lokale Arbeit-
gebende konnen den Zugang zum Schutz {iber Arbeitsvisa dagegen durch die
Vermittlung von Arbeitspldtzen an Schutzsuchende erleichtern. Hierbei miissen
freilich strenge Voraussetzungen erfiillt werden, beispielsweise der Nachweis iiber
die Qualifikation und die Vorrangpriifung.

Selbst wenn alle Voraussetzungen erfiillt sind, steht die Visumerteilung zu-
meist im Ermessen der zustdndigen Behdrden. Bei der Ermessensausiibung muss
allerdings die Aufnahmebereitschaft des angestrebten Wohnorts zugunsten der
Visumerteilung einfliefSen. Zwar ergibt sich dies nicht unbedingt aus den spezi-
ellen Gesetzeszwecken der Arbeits-, Bildungs- und Familienmigration, dafiir aber
aus dem allgemeinen Gesetzeszweck des § 1 Abs. 1 AufenthG, der auch fiir die
Vorschriften der nicht-humanitédren Visa gilt.

Als Beispiele fiir die Aufnahme von Schutzsuchenden iiber Arbeits- und Bil-
dungsvisa konnen syrische Schutzsuchende angefiihrt werden, deren Ausbildung
fiir die entsprechenden Visa durch die Visumbehorden teilweise anerkannt wur-
den. Aufierdem kann das Stddte-Netzwerk ICORN als Vorzeigeprojekt fiir enga-
gierte Kommunen beim Fliichtlingsschutz durch ein Arbeitsvisum gelten. Es bie-
tet verfolgten Kiinstler:innen und Journalist:innen Unterstiitzung fiir das sichere
Arbeiten und Leben in ihren Mitgliedstddten. Die ICORN-Stédte begleiten zusam-
men mit einer lokalen Kultur-Initiative die aufzunehmenden Personen und ertei-
len ihnen ein Stipendium fiir eine Residenz von ein bis zwei Jahren in ihrer
Kommune. Hiermit kann u.a. die Lebensunterhaltssicherung fiir den Aufenthalt
in der Stadt der Zuflucht nachgewiesen werden. Entsprechende Unterstiitzungs-
netzwerke sind auch fiir andere berufliche Téatigkeiten oder fiir Bildungsange-
bote an Schutzsuchende denkbar, z.B. zur Ermoéglichung eines Schulbesuchs in
der Kommune mit einem lokalen Stipendium. Die Liander haben gemdfd § 16a
Abs. 2 S. 2 AufenthG zudem die Moglichkeit, mit 6ffentlichen Stellen anderer
Staaten Vereinbarungen zu treffen, die den Zugang von Drittstaatsangehorigen
zur schulischen Berufsausbildung erleichtern. Die Lander kénnten diese Befugnis
auch an ihre aufnahmebereiten Kommunen delegieren.

Bei vielen Ausldnderbehorden sind im Zusammenhang mit der Férderung der
Fachkréfteeinwanderung lokale Welcome Center entstanden, die Informationen,
Beratungen, beschleunigte Verfahren bieten und die relevanten lokalen Stellen ver-
netzen. Das Konzept liefSe sich auf die Unterstiitzung von legalen Einreisewegen
fiir Schutzsuchende {iiber die Bildungs-, Arbeits- und Familienmigration auswei-
ten, und die entsprechenden Akteure in Behdérden und Zivilgesellschaft konnten
einbezogen werden. In diese Richtung geht auch das Multi-Stakeholder-Konzept
von Gesine Schwan.’” Hiernach sollen die Interessen von lokalen Arbeitgebenden
und Institutionen mit den humanitéren Bediirfnissen von Schutzsuchenden sowie

303 Schwan, Ein Weg heraus aus der aktuellen europdischen Misere in der Fliichtlingspolitik.
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mit den infrastrukturellen und demografischen Anliegen der Kommune gekop-
pelt werden. Aufierdem soll eine enge Kooperation der kommunalen Behdrden
mit den relevanten zivilgesellschaftlichen Gruppen erfolgen. Auch die Einbezie-
hung des Stadt- oder Gemeinderats, der eine zusdtzliche Aufnahmebereitschaft
der Kommune feststellen kann, wiare denkbar. Als zentraler Ort hierfiir bietet sich
das bereits in einigen Kommunen erprobte Konzept der Welcome Center an, fiir
deren Einrichtung und Betreiben die Kommunen geméf$ Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG und
die Lander gemaf3 Art. 84 Abs. 1 S. 1 GG die notwendige Organisationshoheit be-
sitzen.

VII. Freiziigigkeitsbeschrankung auf Lander und Kommunen

Um die Akzeptanz des kommunalen Ansatzes bei der Aufnahme zu fordern,
konnte es sinnvoll sein, die Freiziigigkeit der aufgenommenen Person auf die Auf-
nahmekommune einzuschrinken.** Denn gegen die Bestrebungen von Stidten
der Zuflucht, zusétzliche Schutzsuchende bei sich aufzunehmen, konnten andere
Liander und Kommunen (sowie im Falle von Schengen-Visa auch die anderen
EU-Mitgliedstaaten) einwenden, sie miissten die Aufnahme qua Freiziigigkeit der
Aufgenommenen faktisch mittragen.

Grundsitzlich verfiigen auch Drittstaatsangehdorige iiber das Recht an jedem
Ort im Bundesgebiet Aufenthalt und Wohnsitz zu nehmen (Freiziigigkeit).*”
Gemadfs § 12 Abs. 1 AufenthG wird ein Aufenthaltstitel daher grundsitzlich «fiir
das Bundesgebiet erteilt». Die Freiziigigkeitsrechte von Gefliichteten werden aller-
dings vielfach beschréankt. So gilt geméafs § 12a AufenthG fiir die humanitire Auf-
nahme bereits jetzt eine gesetzliche Wohnsitzregelung von drei Jahren.

Dariiber hinaus erlaubt § 12 Abs. 2-5 AufenthG den zustdndigen Behorden
im Ermessen eine Wohnsitzauflage und eine rdumliche Beschrdankung (sog. Resi-
denzpflicht, welche nicht nur die freie Wohnsitznahme, sondern auch das voriiber-
gehende Verweilen an einem anderen Ort verbietet). Eine solche weitergehende
Einschriankung nur fiir die Aufnahme in aufnahmbereite Stddte und Gemeinden
ist im Rahmen der derzeitig eingeschrankten kommunalen Mitentscheidungsbe-
fugnisse jedoch grundsatzlich unverhiltnismiaf3ig. Eine verhédltnisméfiige Ausge-
staltung wére allenfalls im Rahmen einer gesetzlichen Neuregelung von kommu-
nalen Befugnissen zur eigenstindigen Aufnahme von Schutzsuchenden denkbar.

304 Zur Landesaufnahme ohne ein Einvernehmen des BMI, vgl. Berliner Senatsverwaltung fiir
Integration, Arbeit und Soziales, Votum zum Entwurf eines Antrags der KOA-Fraktionen im
Abgeordnetenhaus fiir eine Bundesratsinitiative zur Anderung des § 23 AufenthG.

305 Gem. Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 45 EU-Grundrechtecharta; Art. 2 Zusatzprotokoll Nr. 4 EMRK,
Art. 26 GFK, Ubereinkommen iiber die Rechtsstellung der Staatenlosen 1954, Ubereinkommen
zur Verminderung der Staatenlosigkeit 1961, Art. 12 Abs. 3 IPBPR, Art. 13, 29 Abs. 2 AEMR.
Zum Volkerrecht siehe WD BT, Die Wohnsitzregelung nach dem Entwurf des Integrations-
gesetzes aus verfassungsrechtlicher Sicht; OVG Miinster, Urt. v. 04.09.2018, 18 A 256/18 (ZAR
2019, 71).
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Unabhéngig von der Frage der rechtlichen Zuldssigkeit einer Beschrankung
der Freiziigigkeit auf Stddte der Zuflucht muss jedoch auflerdem danach gefragt
werden, ob diese die 6ffentliche und politische Akzeptanz kommunaler Aufnah-
meentscheidungen tatsichlich begiinstigen wiirde. In den aktuellen Uberlegun-
gen zur sinnvollen Verteilung von Schutzsuchenden im Bundesgebiet und in der
EU wird, anstelle einer sanktionsbewdhrten Top-down-Zuweisung, vermehrt
der Ansatz stark gemacht, stattdessen die Anreize zum Verbleib zu férdern.**® In
diesem Sinne wandte sich auch der Sachverstédndigenrat fiir Integration und Mi-
gration gegen rechtliche Freiziigigkeitsbeschrankungen: «die Frage des Zuzugs
oder Verbleibs in Kommunen [sollte] in erster Linie durch attraktive Lebensbe-
dingungen dort und nicht durch Einschrinkungen der Bewegungsfreiheit gesteu-
ert werden».*”’

Um eine fiir alle Beteiligten giinstige Zuweisungsentscheidung zu generieren,
wird derzeit ein Matching-Algorithmus erprobt, der die Interessen der Linder
und Kommunen sowie der Gefliichteten beriicksichtigt.**® Hierbei geht es zwar
um die landesinterne Zuweisung von Asylsuchenden, die bereits eingereist sind;
dies konnte aber auf die Aufnahme von Schutzsuchenden aus dem Ausland in
bestimmte Linder und Kommunen im Rahmen von Aufnahmeprogrammen aus-
geweitet werden.*” Entsprechend wird auch im Netzwerk ICORN auf eine Bindung
der Aufzunehmenden zur Aufnahmestadt durch eine friithzeitige Kontaktaufnahme
und eine durchgidngige enge Betreuung bereits vor der Einreise gesetzt. Auf die-
se Weise kann der kommunale Ansatz bei der Aufnahme von Schutzsuchenden
auch ohne Beschriankung der Freiziigigkeit auf die Stadt der Zuflucht auskommen.

306 Siehe z.B. Markard/Heuser, ZAR 2016, 165; Langenfeld, SVR nennt Kriterien fiir eine etwa-
ige Wohnsitzauflage fiir anerkannte Fliichtlinge; Schwan, Ein Weg heraus aus der aktuellen
europdischen Misere in der Fliichtlingspolitik; Bendel et al., Der Weg iiber die Kommunen;
Friedrich-Alexander-Universitdt Erlangen-Niirnberg/Universitdt Hildesheim, Pilotprojekt zur
Verteilung von Schutzsuchenden mit Hilfe eines algorithmengestiitzten Matching-Verfahrens
2021.

307 Langenfeld, SVR nennt Kriterien fiir eine etwaige Wohnsitzauflage fiir anerkannte Fliichtlinge.

308 Wissenschaftlich begleitet durch Friedrich-Alexander-Universitdit Erlangen-Niirnberg/Universi-
tit Hildesheim, Pilotprojekt zur Verteilung von Schutzsuchenden mit Hilfe eines algorithmen-
gestiitzten Matching-Verfahrens 2021.

309 Konzeptionelle Ansatze hierzu Schwan, Ein Weg heraus aus der aktuellen europdischen Misere
in der Fliichtlingspolitik; Europa versagt, Eine menschliche Fliichtlingspolitik ist moglich, 2021;
Schwan/Zobel, Integration von Gefliichteten als Teil einer gemeinsamen kommunalen Ent-
wicklungsstrategie; Bendel et al., Der Weg iiber die Kommunen; Stiirner, in: Stiirner/Bendel,
The Two-way «Glocalisation» of Human Rights or: How Cities Become International Agents in
Migration Governance.
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TEIL 3

Zusammenfassung und Schluss

Eine rein national-/zentralstaatliche Herangehensweise an Flucht und Migration
ist im Féderalismus, in dem der Staat politisch und administrativ ausdifferenziert
ist, unterkomplex. Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass das Flucht- und
Migrationsrecht des Mehrebensystems neben der nationalen Ebene (Bund) sowie
der supra- und internationalen Ebene (EU, UN u.A.) ebenso die subnationale Ebene
(Linder, Kommunen) beinhaltet. Die Kommunen und Lander spielen auch im
Bereich der Aufnahme von Schutzsuchenden aus dem Ausland eine wichtige Rolle
fiir den demokratischen Staatsaufbau «von unten» - nicht nur als rechtsumset-
zende Ebenen, sondern auch als politisch transformative Kraft.

Stddte und Gemeinden haben innerhalb des geltenden Rechtsrahmens in den
letzten Jahren eine deutlich sichtbare proaktive Aufnahmepolitik verfolgt. Sie haben
ihre rechtlichen Kompetenzen ausgelotet und fordern eine engere Einbindung in
die zentralstaatlichen Aufnahmeentscheidungen. Ein «kommunaler Ungehorsamy,
der analog zum zivilen Ungehorsam die positive Rechtsordnung bewusst iibertritt,
um auf darin enthaltene Ungerechtigkeiten wie die Illegalisierung von Flucht hin-
zuweisen, zum Beispiel indem eine Stadt entgegen dem zentralstaatlichen Willen
eine Aufnahmezusage gegeniiber Schutzsuchenden im Ausland abgibt, kann in
Deutschland dagegen nicht beobachtet werden. Stddte der Zuflucht machten mit
ihrer Aufnahmepolitik jedoch zum einen auf die im Fliichtlingsrecht bestehende
Schutzliicke eines individuellen Rechts auf Zuflucht bzw. einer staatlichen Auf-
nahmepflicht und zum anderen auf die existierenden rechtlichen Méglichkeiten
der freiwilligen Aufnahme aufmerksam.

Hinsichtlich der Aufnahme von Schutzsuchenden ist eine sich zunehmend
ausdifferenzierende Praxis feststellbar, die sich auf eine Reihe unterschiedlicher
Rechtsinstrumente stiitzt: Die Aufnahme von visumpflichtigen Drittstaatsangeho-
rigen ist auf der Grundlage von humanitdren und nicht-humanitédren Visa sowie
Aufnahmeprogrammen moglich (§§ 16 ff. AufenthG; Visakodex). Ein Asylvisum
wurde dagegen bislang nicht eingefiihrt, sodass es fiir visumpflichtige Personen
aufgrund des Grenzregimes praktisch kaum legale Zugangswege zum Asylverfah-
ren gibt. Ein legaler Zugang zum Schutz kann jedoch auch durch eine Befreiung
von der Visumpflicht erreicht werden, so wie im Falle der ukrainischen Kriegs-
fliichtlinge, die (allerdings nur) fiir ldngerfristige Aufenthalte visumpflichtig waren
(§ 99 Abs. 1 Nr. 1-2, Abs. 4 S. 1-2 AufenthG i.V.m. § 24 AufenthG, EU-Ratsbeschluss
2022 nach Massenzustrom-RL). Das Gleiche gilt fiir die Befreiung vom Erforder-
nis, das Visum vor der Reise bei der zustdindigen Auslandsvertretung einzuholen,
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wie es 2021 fiir afghanische Fliichtlinge beschlossen wurde (§ 14 Abs. 2 AufenthG;
eine Befreiung von der Visumpflicht in Rettungsfédllen wére auch moglich gewesen,
§ 29 AufenthV). Fiir die Aufnahme aus einem EU-Mitgliedstaat tritt die Moglich-
keit der Ubernahme von Asylverfahren hinzu, die in den letzten Jahren ebenfalls
vermehrt genutzt wurde (Art. 17 Abs. 2 Dublin-VO; EU-Ratsbeschliisse 2010, 2015
gem. Art. 78 Abs. 3 AEUV).

Die aufnahmebereiten Stidte und Gemeinden kniipfen an diese rechtlichen
Maoglichkeiten politisch und im Rahmen konkreter Aufnahmeverwaltungsverfah-
ren an. Dies entspricht den kommunalen Kompetenzen zur freiwilligen Selbst-
verwaltung einerseits und ihrer Einbindung in die Staatsverwaltung andererseits.
Hiermit férdern sie die rechtlich-diskursive Festigung des im Entstehen befind-
lichen Aufnahmerechts und die praktische Anwendung der theoretisch bestehen-
den, aber staatlicherseits teils zogerlich angewandten Rechtsgrundlagen. In einer
noch engeren Einbindung dieser subnationalen Aufnahmepolitik liegt das Poten-
zial eines langfristigen und demokratisch lokal-verwurzelten Aufnahmerechts.
Dies entspricht zum einen den Rechtsgedanken des Foderalismus von biirgerli-
cher Partizipation und gestufter Demokratie, von Dezentralisation und vertikaler
Gewaltenteilung sowie von Subsidiaritdt und Kooperation und zum anderen denen
der universellen Menschenrechte sowie der zwischenstaatlichen Solidaritdt und
lief3e sich als glokaler Kosmopolitismus im Sinne Derridas bezeichnen.

A. Im EU- und Vélkerrecht hat der weltweite Fliichtlingsschutz eine zunehmen-
de rechtliche Absicherung durch die Grund- und Menschenrechte u.a. in der
GFK, EMRK und Grundrechtecharta erfahren. Dabei wurde auch das Recht
der Staaten zur Asylgewdhrung insbesondere in der AEMR und der Erkldarung
iiber territoriales Asyl festgehalten und die Prinzipien zur zwischenstaatli-
chen Solidaritdt aus der UN-Charta und dem AEUV entwickelt. Das Ziel der
Bereitstellung legaler Zugangswege findet sich heute zudem in gemeinsamen
nationalstaatlichen Absichtserklarungen wie dem UN-Fliichtlingspakt, aber
auch in der Europaratskonvention gegen Menschenhandel. An diese Vorgaben
und Mindeststandards sind alle drei Ebenen - Bund, Linder und Kommunen -
gebunden. Stddte der Zuflucht kdnnen sich insofern sowohl politisch als auch
in der Rechtsanwendung hierauf berufen. Der UN-Fliichtlingspakt sieht die
Einbindung lokaler Akteure zudem ausdriicklich vor. Das Vélker- und EU-Recht
trifft allerdings keine Vorgaben, welche Ebene fiir die Umsetzung zustédndig ist
oder einen hoheren Standard einfiihren darf. Dies wird dem nationalen Recht
iiberlassen, welches neben den Menschenrechten und Solidaritiatsprinzipien
jedoch auch den Subsidiaritdtsgedanken aus der Europaratscharta zur kom-
munalen Selbstverwaltung, dem EUV und der EU-Grundrechtecharta beach-
ten muss.

Stddte und Gemeinden sind iiber transnationale und interkommunale Netz-
werke (wie ICORN, Solidarity Cities, From the Sea to the City), tiber die Koope-
ration mit Institutionen (wie UNHCR, EU und Europarat) sowie tiber die Bezug-
nahme auf internationale und europdische Normen (wie die Menschenrechte
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und Solidaritdtsprinzipien) ldngst in hohem Mafle grenziiberschreitend im
Bereich der Fliichtlingsaufnahme aktiv. Hierdurch entsteht eine eigene glo-
kale Ebene. Eine weitere Fragmentierung der Rechtsordnung wird dabei je-
doch weitestgehend durch die staatsorganisationsrechtliche Eingliederung
der Kommunen eingefangen. Thre Aktivititen konnen aber als Teil der poli-
tisch-juridischen Auseinandersetzungen um den geltenden Fliichtlingsschutz
betrachtet werden. Sie tragen zur Verfestigung der Mindeststandards bei und
beteiligen sich an der Normgenerierung zum Aufnahmerecht.

. Die innerstaatliche Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Léndern in der

foderalen Bundesrepublik zeigt, dass der Bund in Abkehr von der grundsatz-
lichen Landeszustdndigkeit weitgehende Befugnisse im Bereich der Aufnahme
von Schutzsuchenden an sich gezogen hat. Dies erfolgte im Rahmen der ein-
fachgesetzlichen Rechtsetzung und ist verfassungsrechtlich zwar zuldssig,
jedoch nicht zwingend, sodass eine Dezentralisierung im Rahmen des Grund-
gesetzes moglich ist und angesichts der verfassungsrechtlichen Grundsitze
zur kommunalen Selbstverwaltung und Landeszustdndigkeit sogar gewollt
erscheint.

Die fiir die Aufnahme von Schutzsuchenden einschldgigen konkurrie-
renden Gesetzgebungskompetenzen fiir das «Aufenthaltsrecht» und die «An-
gelegenheiten der Fliichtlinge und Vertriebenen» (Art. 74 Abs. 1 Nr. 4, 6 GG)
hat der Bund angesichts seines Anspruchs auf eine Gesamtkonzeption der
«Migrationssteuerung» mit dem AufenthG und AsylG abschliefiend ausge-
iibt. Die konditionierte Zustidndigkeit fiir Ersteres durfte er zur Wahrung der
Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse wahrnehmen (Art. 72 Abs. 2 GG).
Die Lander konnen derzeit eigene oder kommunale Befugnisse in der Fliicht-
lingsaufnahme daher nur noch im Rahmen ihrer bestehenden Verwaltungs-
zustdndigkeiten oder von bundesgesetzlichen Offnungsklauseln regeln.

Eine Verwaltungszustindigkeit in Landeseigenverwaltung besteht da-
gegen nach aktueller Rechtslage fiir den Erlass von Landesaufnahmepro-
grammen, bei der Unterbringung und Verteilung sowie in der Beteiligung
am Visumverfahren und an Bundesaufnahmeprogrammen (Art. 83, 84 GG
iV.m. AufenthG, AsylG). Dem Bund ist demgegeniiber einfachgesetzlich die
verfassungsrechtlich fakultative Verwaltungszustdndigkeit fiir die Schutz-
zuerkennung im Asylverfahren inklusive der Ubernahmen aus anderen
EU-Mitgliedstaaten, fiir die Visumerteilung und fiir den Erlass von Bundes-
aufnahmeprogrammen zugewiesen sowie teils die bundesweite Verteilung
(Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG i.V.m. AufenthG, AsylG). In beide Richtungen bestehen
Mitwirkungsrechte des Bundes bzw. der Lédnder i.S.d. kooperativen Foderalis-
mus. Auch hier ist eine Dezentralisierung im Sinne der foderalen Grundsitze
denkbar.

Die Kommunen verfiigen im Bereich der Aufnahme von Schutzsuchenden
iiber Zustindigkeiten zum einen aus ihrem verfassungsrechtlichen Selbst-
verwaltungsrecht (Art. 28 Abs. 2 GG; Landesverfassungen) und zum anderen
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aus der einfachgesetzlichen Ubertragung von Aufgaben durch die Linder
(Art. 84 Abs. 1 GG; Landesrecht).

Auf der Grundlage ihres freiwilligen Selbstverwaltungsrechts diirfen
Kommunen eine eigene proaktive Aufnahmepolitik betreiben, solange dabei
ein spezifischer Ortsbezug gegeben bleibt. Sie diirfen sich insbesondere mit
der Aufnahme in ihren Ort befassen und sich hierzu dufSern, so wie dies die
Sicheren Hifen und die Kommunen rund um 50ausldomeni getan haben. Sie
diirfen etwa im Stadt- oder Gemeinderat die Aufnahmebereitschaft der lokalen
Zivilgesellschaft diskutieren, diese feststellen und die Kommunalverwaltung
z.B. die Biirgermeister:innen zu weiteren Erkldrungen, darunter auch auf
interkommunaler und transnationaler Ebene ermiachtigen. Neben diesen
Diskursrechten ist die Aktivierung weiterer Gemeindehoheiten etwa zum Auf-
bau von Aufnahmekapazititen und von Multi-Akteur-Welcome-Centern fiir
Schutzsuchende sowie von finanziellen Unterstiitzungen denkbar.

Eine Befugnis zur eigenstindigen Aufnahmeentscheidung der Kommunen
ist hiermit zwar nicht verbunden, die Kommunen kénnen diese aber politisch
und in den konkreten Aufnahmeverwaltungsverfahren, in die sie teils einge-
bunden sind, beeinflussen. Die Entscheidungstréger bei Bund, Lindern und
Kommunen kénnen (bzw. miissen in einer Ermessensentscheidung) an die in
freiwilliger Selbstverwaltung generierte zusétzliche Aufnahmebereitschaft der
Stadte der Zuflucht ankniipfen. Dies kann etwa durch eine iiberquotale Zu-
weisung von Aufzunehmenden erfolgen, so wie dies bereits fiir die Aufnahme
von Seenotgeretteten in Sichere Héfen praktiziert wird, wie auch im Rahmen
von Visumverfahren und Aufnahmeprogrammen.

. Die Letztentscheidungsbefugnis iiber die Einreise liegt in allen Aufnahme-

mechanismen beim Bund, allerdings teilweise unter der Beteiligung der Lan-
der bzw. der beauftragten Kommunen. Die Zustdndigkeit fiir die Ausfithrung
des AufenthG in Landeseigenverwaltung haben die Lander grofStenteils den
kommunalen Ausldnderbehdrden als Weisungs- bzw. Auftragsaufgabe iiber-
tragen (§ 71 Abs. 1 AufenthG i. V. m Landesrecht). Somit sind sie auch zustin-
dig fiir die Abgabe von Vorabzustimmungen zur Visumerteilung an Schutzsu-
chende (§§ 31 ff., ersetzbar durch die obersten Landesbehorden, § 32 AufenthV)
durch den Auswiértigen Dienst des Bundes (§ 71 Abs. 2 AufenthG) und kénnen
hieriiber die Aufnahme fordern. Dabei verfiigen sie iiber bundesgesetzlich
eingerdumte Interpretations- und Ermessensspielrdume, die allerdings durch
die Fachaufsicht der Lander verkleinert werden kénnen.

Die zahlreichen Kopplungstatbestdnde aus unbestimmten Rechtsbegrif-
fen und Ermessenseinrdumung im Visumrecht gewdhren (den zustdndigen
Behorden wie den Auslandsvertretungen und) den kommunalen Ausldn-
derbehorden eine erhebliche Diskretionsmacht. In die Ermessensausiibung
und die Auslegung der unbestimmten Tatbestandsmerkmale muss die Auf-
nahmebereitschaft von Stddten der Zuflucht als erkldrte «Aufnahme- und In-
tegrationsfiahigkeit», als «Erfiillung der humanitiren Verpflichtungen» und ggf.
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als «wirtschafts- und arbeitsmarktpolitische Interessen» im Sinne des allge-
meinen Zwecks des AufenthG (§ 1 Abs. 1 AufenthG) zugunsten der Aufnahme
einbezogen werden. Dies konnte gesetzlich oder in Verwaltungsvorschriften
des Bundes (Art. 84 Abs. 2, Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG), der Liander (Art. 84 Abs. 1
S. 1 GG) und der Kommunen, die Tréger einer Auslinderbehorde sind (Art. 84
Abs. 1 S. 1 GG iV.m. Landesrecht), klargestellt werden.

In Bezug auf die allgemeinen Visumvoraussetzungen (insb. Pass, Lebens-
unterhalt und Riickkehrperspektive bei voriibergehenden Aufenthalten, § 5
Abs. 1 sowie Wohnraum beim Familiennachzug, § 29 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG)
koénnen die zustdndigen Behorden wie Ausldnderbehdrden, Auswartiger Dienst,
oberste Landesbehdrden und BMI fiir die Aufnahme von Schutzsuchenden in
eine Stadt der Zuflucht Gebrauch machen von den Ermessensausnahmen bei
humanitidren Visa, Aufnahmeprogrammen und Familiennachzug (Art. 25 Abs.
1 a) Visakodex; § 5 Abs. 3 S. 2, § 29 Abs. 2 S. 2 AufenthG) sowie von der Aus-
nahme in atypischen Fillen (§ 5 Abs. 1 HS. 1 AufenthG). Stddte der Zuflucht
diirfen aufierdem finanzielle oder infrastrukturelle Mafinahmen einleiten,
um die Sicherung des Lebensunterhalts und des Wohnraums zu unterstiitzen
(§ 68 AufenthG), so wie dies bereits die Mitgliedstddte von ICORN tun.

Die speziellen Tatbestandsvoraussetzungen der sog. humanitidren Visa sind
sehr weit gefasst und werden bislang nur fiir die Aufnahme von sehr wenigen
Schutzsuchenden genutzt. Hierzu gehort das EU-Visum fiir einen Kurzauf-
enthalt (Art. 25 Abs. 1 a) Visakodex), das nach Auffassung des EuGH nicht zum
Zwecke der Durchfiihrung eines Asylverfahrens anwendbar ist. Es liegt aber
ein Gesetzesvorschlag des EU-Parlaments fiir ein europdisches Asylvisum vor,
dem sich die Kommunen iiber den Ausschuss der Regionen anschliefSen kénn-
ten. In das EU-Visumerteilungsverfahren sind sie formal nicht eingebunden,
sodass Stddte der Zuflucht allenfalls Unterstiitzungsschreiben zur Vorlage
bei den zustdndigen Auslandsvertretungen formulieren kénnen, etwa fiir eine
kurzfristige Versorgung in einem lokalen Krankenhaus.

Der Erteilung von nationalen Visa fiir einen ldngerfristigen Aufenthalt aus
«humanitdren» oder «volkerrechtlichen Griinden» (§ 22 S. 1 AufenthG) miissen
die kommunalen Ausldnderbehérden hingegen zustimmen, sodass sie die Ver-
fahren durch die Abgabe einer Vorabzustimmung auf der Grundlage von kom-
munalen Aufnahmebereitschaftserklarungen fordern konnen (§ 30 Abs. 1, 3
AufenthV). Das Verfahren fiir Visa wegen «politischer Interessen der Bundes-
republik», die etwa 2021 den sog. afghanischen Ortskréften erteilt wurden,
obliegt dagegen ausschliefSlich dem Bund (§ 22 S. 2 AufenthG). Wenn die
Aufnahme im politischen Interesse der Linder oder Kommunen liegt, kénnen
sich diese nur aufSerhalb des formalisierten Verfahrens an das zustdndige BMI
und den Auswiértigen Dienst wenden. Ein Asylvisum ist im AufenthG nicht
ausdriicklich geregelt, wiare aber nach verschiedenen Rechtsgrundlagen
denkbar (§ 6 Abs. Abs. 3 S. 2 AufenthG i.V.m. § 55 Abs. 1 AsylG; § 25 Abs. 1-3
AufenthG; oder § 7 Abs. 1 S. 3 AufenthG).

Das Recht zu schiitzen Uber proaktive Fliichtlingsaufnahme von Landern und Kommunen



Teil 3: Zusammenfassung und Schluss

Aufnahmeprogramme konnen die Visumerteilung an eine bestimmte
Gruppe von Schutzsuchenden vereinfachen und diirfen durch die Lander
bzw. Stadtstaaten sowie den Bund in Kooperation mit den jeweils anderen
erlassen werden (§ 23 Abs. 1, 2, 4 AufenthG). Die duflerst weit formulierten
Erméachtigungsgrundlagen bieten dem zustdndigen BMI und den obersten
Landesbehorden geniigend EntschliefSungs- und Ausgestaltungsermessen, um
Stddte der Zuflucht stdrker in den EntschliefSungsprozess, die Ausgestaltung
und die Durchfiihrung der Programme einzubinden. So kann eine iiberquo-
tale Verteilung entsprechend der zusitzlichen Aufnahmebereitschaft erfolgen
und die Platzanzahl der Programme erhoht bzw. zugunsten einer individuel-
len Aufnahmezusage der Kommune z.B. in Form der Vorabzustimmung offen-
gelassen werden. Dies konnte die gesellschaftliche Aufnahmebereitschaft
mobilisieren, die Aufnahme lokal demokratisieren und mit der 6rtlichen Sach-
kompetenz gesellschaftsnah riickkoppeln. Eine Gesetzesdnderung ist lediglich
vonnoten, wenn die Kommunen eigenstdndig ein Aufnahmeprogramm be-
schliefien kénnen sollen.

Bildungs-, Arbeits- und Familienvisa werden zwar nicht zu humanita-
ren Aufenthaltszwecken erteilt (§§ 16 ff., 18 ff., 27 ff. AufenthG), sie diirfen
aber dennoch auch von Schutzsuchenden beantragt werden und kénnen
einen komplementédren legalen Zugangsweg zum Schutz i.S.d. UNHCR bie-
ten. Von bestimmten Visa sind sie allerdings ausgeschlossen, wenn sie sich in
einem Mitgliedstaat aufhalten (§ 19f Abs. 1 AufenthG). Schutzsuchende haben
zudem erhebliche Schwierigkeiten, die strikten Erteilungsvoraussetzungen zu
erfiillen bzw. nachzuweisen; Ausnahmen hiervon sind nicht vorgesehen. Die
humanitdren Aufnahmegriinde und die Aufnahmebereitschaft von Stddten
der Zuflucht sind aber auch hier in das Ermessen einzubeziehen und konnen
einen atypischen Fall fiir die allgemeinen Regelvoraussetzungen begriinden.
Die kommunalen Auslinderbehorden konnen dem nachkommen, wenn sie
die erforderliche Vorab-/Zustimmung fiir Visa zu Familiennachzug, Schulbe-
such oder selbststindiger Tdtigkeit abgeben. Aufierdem kénnen lokale Bil-
dungseinrichtungen Zugangserleichterungen beschliefien und Arbeitgebende
Arbeitsplédtze zusagen, um Schutzsuchenden die Erfiillung der Erteilungsvor-
aussetzungen zu erleichtern, dhnlich wie das Stddte-Netzwerk ICORN dies
praktiziert.

Die Visa werden grundsitzlich fiir einen Aufenthalt im gesamten Bundes-
gebiet erteilt (§ 12 Abs. 1 AufenthG). Eine Nebenbestimmung mit einer Frei-
ziigigkeitsbeschrankung auf Stddte der Zuflucht kann sinnvoll sein, um die
Akzeptanz des kommunalen Ansatzes zu fordern, und Einwdnden begegnen,
andere Gebietskorperschaften miissten die Aufnahme qua Freiziigigkeit der
Aufgenommenen faktisch mittragen. Bereits jetzt gilt fiir humanitdre Aufent-
haltstitel eine gesetzliche Wohnsitzauflage von drei Jahren (§ 12a AufenthG).
Eine dariiberhinausgehende Beschrinkung im Ermessenswege (§ 12 Abs. 2
AufenthG) ist angesichts des Grund- und Menschenrechts auf Freiziigigkeit
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nicht verhdltnisméf3ig, soweit der Aufenthaltstitel auf der Grundlage der all-
gemeinen gesetzlichen Voraussetzungen erteilt und keine spezielle Rechts-
grundlage zur Aufnahme in Stddte der Zuflucht eingefiihrt wird.

Im Ergebnis zeigt die rechtliche Zustdndigkeitsordnung des Mehrebenensys-
tems zur Aufnahme von Schutzsuchenden eine gewisse Durchldssigkeit von der
Ebene der Gemeinden und Gemeindeverbdnde (Kommunen) iiber die Linder
und den Bund bis hin zur EU und UN. Sie erlaubt nicht nur, dass eine Top-down-
Zuweisung von staatlich aufgenommenen Gefliichteten zu den Kommunen statt-
findet, sondern auch, dass sich deren Aufnahmebereitschaft auf das Handeln der
hoheren Ebenen auswirkt. So kann die kommunal erzeugte Aufnahmebereit-
schaft fiir die Aufnahmeentscheidung an Bund und Lénder «nach oben» gereicht
und damit eine Aufnahme «von unten» initiiert werden. Durch die enge Ein-
bindung der Stddte und Gemeinden in die Aufnahmeentscheidung kann die Auf-
nahmebereitschaft der 6rtlichen Aufnahmegesellschaft erst geschaffen und ge-
fordert werden. Dies wird dem demokratischen Staatsaufbau von unten und der
volkerrechtlichen Zielsetzung von (kommunaler) Fliichtlingsaufnahme in beson-
derer Weise gerecht.
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