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3. Fragestellung

Nach Angaben des International Centre on Migration Policy Development tberqueren pro Jahr
etwa 100.000 bis 120.000 Schutzsuchende und Migranten das Mittelmeer, ohne dass sie im Besitz
der fir eine Einreise nach Europa notwendigen Papiere wiren. Ca. 35.000 von ihnen stammen aus
der Sub-Sahara, 55.000 aus den afrikanischen Mittelmeeranrainerstaaten, 30.000 aus anderen Staaten
(vor allem asiatische Liander und Staaten des mittleren Ostens). Dabei wird geschitzt, dass in den
letzten zehn Jahren etwa 10.000 Menschen beim Versuch, das Mittelmeer zu Giberqueren, ertrunken
sind.!

Der tragische Tod dieser Menschen steht im Kontext eines europarechtlich durchformten Migrati-
onsregimes. Die grenzpolizeiliche und paramilitirische Abriegelung der europiischen Aullengren-
zen” bedarf nicht nur nationaler, sondern europiischer Debatte und Gegensteuerung.” Im Rahmen
dieser bedarf es zum einen eines ganzheitlichen Ansatzes, der MaB3nahmen der Entwicklungszu-
sammenarbeit und der Legalisierung von Migration aufgreift. Zum anderen muss sich die Durch-
fihrung von Grenzkontrollma3nahmen an volker- und europarechtlichen Maf3stiben des Flucht-
lings- und Menschenrechtsschutzes messen lassen. Letzteres ist umso wichtiger deshalb, weil sich
unter den Betroffenen regelmil3ig auch Personen befinden, die nach geltendem Voélker- und Euro-
parecht als schutzbediirftig im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention erachtet werden.

Das vorliegende Gutachten greift aus aktuellem Anlass den zuletzt genannten Aspekt auf. In der
aktuellen rechtspolitischen Diskussion wird von staatlicher Seite vereinzelt vertreten, staatliche
Grenzkontrollen operierten insbesondere auf Hoher See in einem fliichtlings- und menschenrechts-
freien Raum. Das vorliegende Gutachten untersucht darum die einschligigen Rechtstexte und be-
wertet die darauf bezogene Staatspraxis. Aus beidem ergibt sich, dass die europdischen Grenzschiit-
zer auch bei exterritorialem Handeln an die internationalen Menschen- und Flichtlingsrechte ge-
bunden sind.

Bei der Kontrolle der Aulengrenzen der EU handeln die Grenzschutzorgane der Mitgliedstaaten in
enger Kooperation miteinander. Sie werden unterstiitzt durch die mit VO 2007/2004 des Rates
vom 26. Oktober 2004 errichtete Europiische Grenzschutzagentur FRONTEX." Die Grenzschutz-
agentur verfiigt iber eigenes Personal und hat iber ein technisches Zentralregister derzeit Zugriff
auf insgesamt 24 Hubschrauber, 19 Flugzeuge, 107 Boote sowie zahlreiches mobiles Gerit.” Im
Rahmen von durch FRONTEX koordinierten Operationen sieht die Verordnung zur Einrichtung
eines Mechanismus zum Aufbau von Soforteinsatzteams fiir Grenzsicherungszwecke(’ eine mal3geb-
liche Erweiterung der Exekutivbefugnisse vor. Danach kénnen Grenzschutzteams fir begrenzte
Zeit in dringenden und auflergewohnlichen Situationen eingesetzt werden, wenn der jeweils betrof-
fene Mitgliedstaat solche Unterstiitzungsmal3nahmen beantragt. Beit FRONTEX wird zu diesem
Zweck ein entsprechender Ad-hoc-Einsatzpool von 500 bis 600 Grenzpolizisten der Mitgliedstaaten
eingerichtet. Weiter sieht die Verordnung vor, dass bei gemeinsamen Finsitzen unter der Agide von
FRONTEX alle vor Ort eingesetzten Krifte, also bei einem Einsatz in Spanien oder Italien zum
Beispiel auch Beamte der deutschen Bundespolizei, Eingreifbefugnisse haben und somit die Grenz-
polizisten des jeweiligen Einsatzstaates unterstiitzen kénnen. Die Mitglieder der Soforteinsatzteams

! ICMPD, Irregular Transit Migration in the Mediterranean, passim.

2 Lutterbeck, Policing Migration in the Mediterranean, in: Mediterranean Politics 11 (2006), S. 59.

3 Siche die Offentliche Anhérung im Innenausschuss des Furopiischen Parlaments zum Thema ,, Tragedies of Migrants
at sea®, 03.07.2007, abrufbar iber www.curopatl.curopa.cu/heatings /20070703 /libe/programme_en.pdf

4+ ABL L 349 vom 25. November 2004.

5 Siche zuletzt die Antwort der Bundestegierung auf eine parlamentarische Anfrage, BT-Drs. 16/5019 vom 13.04.2007,
Antwort zu Frage 18.

¢ Verordnung (EG) Nr. 863/2007 des Europiischen Patlaments und des Rates tiber einen Mechanismus zur Bildung
von Soforteinsatzteams fiir Grenzsicherungszwecke und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2007/2004 des Rates
hinsichtlich dieses Mechanismus und der Regelung der Aufgaben und Befugnisse von abgestellten Beamten, 11. Juli
2007, ABL 1. 199/30 vom 31. Juli 2007.



miussen wihrend der Wahrnehmung ihrer Aufgaben ihre eigene Uniform tragen. Um sie als Teil-
nehmer eines Einsatzes eines Soforteinsatzteams auszuweisen, tragen sie auf ihrer Uniform eine
blaue Armbinde mit den Abzeichen der Europiischen Union und der FRONTEX-Agentur. Die
Mitglieder der Soforteinsatzteams sollen nach der Verordnung, die nach ihrem Art. 14 am 20. Au-
gust 2007 in Kraft getreten ist, Aufgaben und Befugnisse fiir Grenziibertrittskontrollen oder
Grenziberwachung gemil3 der Verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 15. Mirz 2006 iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen
durch Personen (Schengener Grenzkodex) und die fir die Verwirklichung der Ziele der genannten
Verordnung erforderlichen Aufgaben und Befugnisse wahrnehmen kénnen. Entscheidungen zur
Verweigerung der Finreise gemil3 Artikel 13 des Grenzkodexes sollen nur von den Grenzschutzbe-
amten des Finsatzmitgliedstaats getroffen werden. Durch solche vertikal und horizontal arbeitsteili-
gen MaBnahmen werden auch deutsche Grenzschutzbeamte in Maflnahmen zum europiischen
Grenzschutz im Mittelmeer einbezogen.

Vor diesem Hintergrund wurden uns folgende Fragen zur Begutachtung vorgelegt:

1. Gelten die volkerrechtlichen refoulement-Verbote aus der Genfer Flichtlings-
konvention, der Europiischen Menschenrechtskonvention und weiteren fiir
das Fluchtlings- und Migrationsrecht einschligigen volkerrechtlichen Vertrigen
jenseits des zum Landgebiet zihlenden Territoriums der Vertragsstaaten (hier-
zu 3.1.)?

2. Gelten die grund- und fluchtlingsrechtlichen refoulement-Nerbote des europii-
schen Primir- und Sekundirrechts jenseits des zum Landgebiet zahlenden Ter-
ritoriums der Vertragsstaaten (hierzu 3.2.)?

3. Welche see-, menschen- und fliichtlingsrechtlichen Handlungs- und Unterlas-
sungspflichten folgen aus den zu Frage 2. und 3. gefundenen Ergebnissen beim
Umgang mit Schutzsuchenden und Migranten auf dem Meer (hierzu 3.3.)?

In methodischer Hinsicht ist fir die Beantwortung dieser drei Fragen vorab zu konstatieren, dass
die Auslegung der einschligigen volkerrechtlichen Vertrige anhand der Auslegungsregeln, die in der
Wiener Vertragsrechtskonvention (WVRK)® niedergelegt worden sind, erfolgt.” Nach deren Art. 31
I ist ein Vertrag nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewéhnlichen, seinen Be-
stimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und
Zweckes zu interpretieren. Der historischen Auslegung kommt gem. Art. 32 WVK allenfalls subsi-
didre Bedeutung zu. Fir die Anwendung dieser Grundsitze gelten hierbei zwei Besonderheiten.
Erstens besteht zwischen Literatur," Stzwtterlplraxis,11 UNHCR"” und EXCOM" seit den 1990er

72006/0140 (COD).

8 BGBI. 1985 11 S. 927.

 Angesichts von Art. 4 WVK ist auf die gewohnheitstechtliche Geltung von Art. 31 WVK zu verweisen, vgl. RSAA,
Ref. App. No. 74665/03 (07.07.2004), § 45; Edwards, in: IJRL 17 (2005), S. 293 (306); Hathaway/Foster, in: IJRL 15
(2003), S. 478 (485); Lauterpacht / Bethlehem, in: Feller / Ttrk / Nicholson, Refugee Protection in International Law,
S. 87 (103).

10 Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 53 f; ders., The Law of Refugee Status, S. 107 und 101
ff; Klug, in: GYIL 47 (2004), S. 594 (601); Matkard, in: van Walsum / Spijkerboer, Women and Immigration Law, S. 67
(68); Catliet, in: Catlier / Vanheule / Hullmann / Pefia Galiano, Who is a Refugee?, S. 685 (701 f); dets., in: Nicholson
/ Twomey, Refugee Rights and Realities, S. 37 (38 f); Ankert, in: Harv.Hum.Rts.J. 15 (2002), S. 134 (134 ff); Sitaropou-
los, Judicial Interpretation of Refugee Status, S. 217 f; Lambert, in: IJRL 13 (2001), S. 16 (18 und 30); Binder, Frauen-
spezifische Verfolgung, S. 79 f; von Thenen, Geschlechtsspezifische Flucht- und Bleibegriinde, S. 72 ff; Vanheule, in:
Catlier / Vanheule: Eutope and Refugees: A Challenge?, S. 91 (103); Edwatds, in: IJRL 17 (2005), S. 293 (295 f); Feller,
in: IRRC 83 (2001), S. 581 (581 ff, insbes. 594); Vanheule, in: Catlier / Vanheule, Europe and Refugees: A Challenge?,
S. 91 (99); Macklin, in: Hum.Rts.Q. 17 (1995), S. 213 (224); Kilin, in: IJRL 3 (1991), S. 435 (447); Sternbetg, The
Grounds of Refugee Protection in the Context of International Human Rights and Humanitarian Law, S. 2 ff; Edwards,
in: Feller / Turk / Nicholson, Refugee Protection in International Law, S. 46 (48 ff); Haines, in: Feller / Turk / Nichol-
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Jahren Konsens, dass die GFK in Ubereinstimmung mit internationalen Menschenrechtsvertrigen
ausgelegt werden muss. Dieser Ansatz hat durch die Declaration of State Parties von 2001 Aner-
kennung gefunden,' ist also gem. Art. 31 Abs. 3 a) WVK fiir die Vertragsstaaten der GFK bindend.
Er stutzt sich auf die Prdambel, die betont, dass den Menschenrechten bei der Identifizierung und
Behandlung von Fliichtlingen umfassend zu Geltung zu verhelfen ist."” Zweitens ist die dynamische
Auslegung zu beachten. Hiernach sind Begriffswandlungen, die sich im Laufe der Zeit ergeben,
ebenso wie Anderungen der vélkerrechtlichen Rahmenbedingungen bei der Auslegung zu bertick-
sichtigen.'” Der EGMR'" und der IGH'® betonen die besondere Bedeutung dieses Grundsatzes fiir
die Auslegung menschenrechtlicher Vertrige. Von Staatenpraxis'’ und Literatur® wird dies auch auf
die Auslegung der GFK tbertragen. Im Vordergrund der folgenden Untersuchung steht demnach
eine menschenrechtlich-dynamische Auslegung der einschlagigen Vertrige.

son, Refugee Protection in International Law, S. 319 (324); Battjes, European Asylum Law and International Law,
5.4.1.1 [289]; Kourula, Broadening the Edges, S. 92 f und 132; ebenso bereits Grahl-Madsen, The Status of Refugees in
International Law; S. 212 -216.

11 Canada (AG) v. Ward, [1993] 2 S.CR. 689, 734 f, 1993 CanLII 105 (S.C.C.), per La Forest ], unter ausdriicklicher
Berufung auf Hathaway; ebenso Chan v. Canada (MEI), [1995] 3 S.C.R. 593, 634 £, 1995 CanLII 71 (S.C.C.); Ranjha v.
Canada (MCI), 2003 FCT 637 (CanLlIl), § 38, per Lemieux J; Malik v. Canada (MCI), 2005 FC 1707 (CanLlIl), § 8 f, per
Dawson J; Weiss v. Canada (MCI), 2000 CanLIT 15808 (F.C.), § 16, per Reed J; IRB, Refugee Protection Division: In-
terpretation of the Convention Refugee Definition in the Case Law, Chapter 3.1.1.1.; Horvath v. SSHD, [2000] UKHL
37 (6% July, 2000), abgedruckt in IJRL 13 (2001), S. 174 (191) £, per Lord Bingham; Islam v. SSHD, Ex Parte Shah, R v.,
[1999] UKHL 20 (25% Match, 1999), abgedruckt in IJRL 11 (1999), S. 496 (510 f), per Lord Hoffmann; Sepet v. SSHD,
[2003] 3 All ER 304 (HL), abgedruckt in IJRL 15 (2003), S. 276 (277), per Lord Bingham; RSAA, Ref. App. No.
74665/03 (7 July 2004), § 58 £; RSAA, Ref. App. No. 71427/99 (16 August 2000), § 47; RSAA, Ref. App. No.71404/99
(29 October 1999), § 67; RSAA, Ref. App. No. 2039/93 (12 February 1996), § 37 ff and 56 f; besondere Betonung des
Aspektes der subsididren Schutzgewihrung bei Versagen des Herkunftsstaats Wellington, CA181/97, [1999] NZAR
205, § 5; RSAA, 74988/2004, § 66; Applicant A & Anor v. MIEA & Anor, [1997] HCA 4 (24 February 1997), 142
A.LR. 331, 333, per Brennan CJ.

12 UNHCR, Auslegung von Art. 1, § 5; UNHCR, Annotated Comments on the EC Council Directive 2004/83/EC of
29 April 2004, Comment on Art. 9, S. 21.

13 Die enge Verbindung zwischen Fliichtlings- und Menschenrechtsschutz wird betont in EXCOM, Conclusions No. 50
(XXXIX) (1988), (b); 56 (XL) (1989), (b), 71 (XLIV) (1993), (cc) and (ee); 80 (XLVIL) (1996), (), (i), 81 (XLVIII)
(1997), 93 (LIII) (2002), 94 (LIIT) (2002), 95 (LIV) (2003).

14 Es handelt sich um die erste gemeinsame Erklirung aller Vertragsstaaten zur GFK, Declaration of State Parties to the
1951 Convention and/or its 1967 Protocol Relating to the Status of Refugees, UN Doc. HCR/MMSP/2001/09
(16.01.2002), Praambel, §§ 3 und 6; Operative Absitze, §§ 1 und 2.

15 Feller, in: IRRC 83 (2001), S. 581 (594); Sitaropoulos, Judicial Interpretation of Refugee Status, S. 217 f; Binder,
Frauenspezifische Verfolgung, S. 22 ff, insbes. S. 24; Hathaway, The Law of Refugee Status, S. 107, in Fn. 54, und S.
105, Fn. 41; ebenso UNHCR, Auslegung von Art. 1, § 5; Lambert, in: IJRL 13 (2001), S. 16 (30 und 18, in Fn. 9);
Haines, in: Feller / Ttrk / Nicholson, Refugee Protection in International Law, S. 319 (324).

16 Dahm / Delbriick / Wolfrum, Vélkerrecht, Band 1/3, S. 649; Stein / Stein / von Buttlar, Vélkerrecht, Rn. 83;
Brownlie, Principles of Public International Law, S. 604; Ipsen, Volkerrecht, § 11, Rn. 21; Frowein / Peukert, EMRK-
Kommentar, Einfithrung, Rn. 10f.

17 EGMR, Urt. v. 25. 04. 1978, Tyrer v. United Kingdom, Series A 26 (1978), S. 15, § 31; zustimmend Bernhardt, in:
GYIL Vol. 42 (1999), S. 11 (16); ebenso ("in the light of cutrent circumstances") EGMR, Urt. v. 24. 1. 1986, Rees v.
United Kingdom, Series A 106 (1986), S. 19, § 47; EGMR, Urt. v. 24. 1. 1986, Rees v. United Kingdom, Series A 106
(1986), S. 19, Ra. 47; Utt. v. 24. 10. 1979, Winterwerp, Series A 33 (1980), S. 16, Rn. 37; EGMR, Utt. v. 25. 4. 1978,
Tyrer v. United Kingdom, Series A, Vol. 26 (1978), S. 16, § 32 f.; Urt. v. 13. 6. 1979, Marckx v. Belgium, Series A 31
(1979), § 41; Urt. v. 30.1. 1989, Dudgeon v. United Kingdom, Series A 45 (1981), S. 24, Rn. 60; EGMR, Utt. v. 12.12.
2001, Bankovi¢ and Others v. Belgium and Others, Reports 2001-XII, S. 333, § 57; ebenso Urt. v. 21.11. 2001, Al-
Adsani v. United Kingdom, Reports 2001-X1, S. 79, § 55.

18 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, IC] Reports 1997, S. 3 (111); ferner Kilin / Epiney,
Vélkerrecht, S. 40; Dahm, Delbrick, Wolfrum, Volkerrecht, Band 1/3, S. 651; Bernhardt, in: BYIL 42 (1999), S. 11 (17);
Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention, § 5, Rn. 13; Legal Consequences for States of the Continued
Presence of South Africa in Namibia, IC] Reports 1971, 4 (19); dhnlich bereits in Right of Passage over Indian Territory
(Preliminary Objections), IC] Reports 1957, S. 142: It is a rule of interpretation that a text (...) must, in principle, be
interpreted (...) in accordance with existing law and not in violation of it”.

19 R. v. SSHD, ex patte Adan, [1999] AC 293 (23 July 1999), abgedruckt in IJRL 11 (1999), S. 702 (724), per Lord Woolf
MR; SSHD, Ex Parte Adan R v. SSHD Ex Parte Aitseguer, R v., [2000] UKHL 67 (19% December, 2000) abgedruckt in
IJRL 13 (2001), S. 202 (221), pet Lord Hutton.

20 Feller, in: IRRC 83 (2001), S. 581 (594); Lambert, in: IJRL 13 (2001), S. 16 (18); vgl. auch Hathaway, The Rights of
Refugees under International Law, S. 64 und 106; Binder, Frauenspezifische Verfolgung, S. 25.



3.1.  Volkerrechtliche Verpflichtungen

In der Beantwortung der Frage, ob die volkerrechtlichen refoulement-Verbote aus der Genfer Flicht-
lingskonvention, der Europdischen Menschenrechtskonvention und weiteren fiir das Fliichtlings-
und Migrationsrecht einschligigen vélkerrechtlichen Vertrigen jenseits des zum Landgebiet zdhlen-
den Territoriums der Vertragsstaaten gelten, folgt das Gutachten im Aufbau den seerechtlichen
Vorschriften, die die Territorialgewalt definieren. Zum Staatsgebiet zidhlen gem. Art. 2 I des See-
rechtsiibereinkommens der Vereinten Nationen vom 10 Dezember 1982 (SRU)21 das Landgebiet,
die inneren Gewisser und, bei Kiistenstaaten, das Kiistenmeer. Nach Art. 3 SRU hat jeder Staat das
Recht, die Breite seines Kiistenmeers bis zu hochstens zwolf Seemeilen festzulegen. Das SRU ist
von allen EU-Staaten ratifiziert worden und bildet mit der Festlegung auf 12 Seemeilen geltendes
Vélkergewohnheitsrecht ab.” Jenseits der Zwolfmeilenzone endet das Staatsgebiet.23 Vor diesem
Hintergrund wird die Bindungswirkung der einschligigen Vertrige im Folgenden in drei Schritten
untersucht:

e crstens auf dem zum Staatsgebiet zidhlenden Kustenmeer von EU-Staaten (3.1.1.),

e zweitens im Gebiet jenseits der Zwolfmeilenzone, also in der Anschlusszone und auf
hoher See (3.1.2.) und

o drittens im das Kistenmeer einschlieBenden Territorium der Drittstaaten, die Her-

kunfts- und Transitstaaten von Flichtlingen, subsididr Schutzberechtigten und
Migranten sind (3.1.3.).

3.1.1. Volkerrechtliche Verpflichtungen innerhalb der europidischen Zwolfmeilenzone

Die rechtlichen Verpflichtungen der europiischen Grenzschutzorgane resultieren zunichst aus ei-
nem dichten Netz volkerrechtlicher Vertrage. Die folgenden Ausfithrungen sind der Anwendbarkeit
dieser volkerrechtlichen Normen innerhalb des Kistenmeeres der Mitgliedstaaten der EU gewid-
met.

3.1.1.1. GFK

Art. 33 I der Genfer Fliichtlingskonvention (GFK)* enthilt das Verbot des refoulement. ,No Con-
tracting State shall expel or return ('refouler') a refugee in any manner whatsoever to the frontiers of
territories where his life or freedom would be threatened on account of his race, religion, national-
ity, membership of a particular social group or political opinion.” In der Staatenpraxis finden sich
mehrere Versuche, die Bindungswirkung dieses Verbots bereits im eigenen Staatsgebiet durch in-
nerstaatliches Recht aufzuheben. So verabschiedete Australien 2001 ein Gesetz,” wonach mehrere
Inseln innerhalb der Zwolfmeilenzone aus der ,,Migrationszone® im Sinne des Migration Act 1954
herausdefiniert werden. Dem Gesetz zufolge sollen die Verpflichtungen Australiens unter dem Mig-
ration Act auf diesen Inseln nicht gelten. Letzterer dient auch der innerstaatlichen Umsetzung der
GFK. Daher sollen auch die aus ihr folgenden Verpflichtungen aufgehoben sein. Personen, die auf
den genannten Inseln anlanden, werden zwar vom UNHCR oder australischen Beamten als ,,0ffs-
hore entry persons® auf Inseln in der Region zu ihren Fluchtgriinden befragt. Sie sehen sich hier

21 BGBI. 1994 11 S. 1798.

22 Herdegen, Vélkerrecht, § 31, Rn. 45; Gloria, in: Ipsen, § 52, Rn. 5; Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum, Vélkerrecht, S.
420.

23 Staaten kénnen zwar gem. Art. 33 I, 11 SRU in einer bis zu 24 Seemeilen breiten Anschlusszone gewisse Hoheitsrech-
te ausiiben, gleichwohl wird diese Zone nicht dem Staatsgebiet zugerechnet.

24 BGBL. 1953 11 S. 560, in der Fassung des Protokolls iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 31.01.1967, BGBL
1969 11 S. 1294.

25 Migration Amendment (Excision from Migration Zone) (Consequential Provision) Act 2001, Nr. 127/2001.



jedoch einem schlecht funktionierenden Asylsystem ausgesetzt und haben weder Zugang zu gericht-
lichem Rechtsschutz noch zu staatlichen Beratungsstellen.”® Das australische Modell ihnelt dem
Versuch Frankreichs, mehrere in Hifen und Flughifen befindliche Zonen gesetzlich zu Internatio-
nalen Zonen zu erkliren. Den franzésichen Gesetzen zufolge konnte Frankreich in diesen Gebieten
als Souverin Staatsmacht ausiiben, ohne dabei an vélkerrechtliche Verpflichtungen gebunden zu
sein.”’

Diese Ansitze werden in der Literatur,” vom UNHCR® und dem EXCOM” sowie von NGO’s’!
cinhellig als rechtlich irrelevanter Versuch kritisiert, sich internationalen Verpflichtungen zu entzie-
hen. Das Gebot des non-refoulement gelte unabhingig von entgegenstehenden innerstaatlichen Geset-
zen innerhalb des gesamten Staatsgebiets einschlief3lich der Zwolfmeilenzone. Im Falle Frankreichs
wurde dies im Hinblick auf die EMRK vom EGMR in Amuur® bestitigt. Dem ist bereits deshalb
zuzustimmen, weil sich der Geltungsbereich von Vertrigen nach Art. 29 WVK auf das gesamte
Hoheitsgebiet erstreckt. Hierzu zihlt nach Art. 2 1 des SRU die Zwolfmeilenzone. Das australische
und franzosische Modell verstolen also gegen die sich aus Art. 29 WVK ergebende Pflicht, die
GFK auf dem gesamten Hoheitsgebiet zur Geltung zu bringen.” Zudem verstoBen die dargestellten
Ansitze gegen den in Art. 27 WVK normierten volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatz,™ dass ein
Staat seinen internationalen Verpflichtungen nicht dadurch entkommen kann, dass er entgegenste-
hendes innerstaatliches Recht verabschiedet. Zuletzt wire eine Entrechtlichung mit Ziel und Zweck
der GFK unvereinbar. Thr Schutzzweck wiirde umgangen, wenn Staaten innerhalb ihres Territorial-
gebietes in Austibung staatlicher Souveranitit de facto Grenzkontrollen vornehmen kénnten, ohne
dass dieselben Verpflichtungen gelten wie auf dem Festland.”

Das refoutement-Verbot der GFK gilt also unabhingig von innerstaatlichen Regelungen auch inner-
halb der Zwolfmeilenzone.

3.1.1.2. CAT

Das Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe vom 10.12. 1984 (CAT)” enthilt in Art. 3 1 ein ausdriickliche Verbot des refou-
lement. ,,Ein Vertragsstaat darf eine Person nicht in einen anderen Staat ausweisen, abschieben oder
an diesen ausliefern, wenn stichhaltige Griinde fur die Annahme bestehen, dass sie dort Gefahr

20 Ausfihtlich Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 255 f; Edwatds, in: IJRL 15 (2003), S.
192 (208); wvgl. auch Barnes, in: ICLQ 53 (2004), S. 47 (65 f); Feld, in: AJHR 11 (2002),
http://www.austlii.edu.au/au/journals/AJHR/ (zuletzt besucht August 2007).

27 Zum Sachverhalt EGMR, Amuur v. France, Utt. v. 25. Juni 1996, Appl. No. 17/1995/523/609, §§ 6 ff, und 19 £f.

28 Magner, in: IJRL 16 (2004), S. 53 (75); Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 321 und 172;
Barnes, in: ICLQ 53 (2004), S. 47 (69); Lauterpacht / Bethlehem, in: Feller / Turk / Nicholson, Refugee Protection in
International Law, S. 87 (111), § 67; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 253; Feld, in:
AJHR 11 (2002), http://www.austlii.edu.au/au/journals/AJHR/ (zuletzt besucht August 2007); a.a.O. betont Feld, dass
sie spitestens (,,at the latest™) ab diesem Moment entstehen, was aber nicht ausschlie(3t, dass sie bereits vorher entste-
hen, da diese Frage a.a.O. nicht angesprochen wird; i.Erg. ebenso Weinzierl, The Demands of Human and EU Funda-
mental Rights for the Protection of the European Union’s External Borders, S. 13.

2 UNHCR, The Principle of Non-Refoulement as a Norm of Customary International Law, § 33.

30 EXCOM, Conclusion No. 97, § (a) (i): “The state within whose sovereign tetritory, or territorial waters, interception
takes place has the primary responsibility for addressing any protection needs of intercepted persons.”

31 Refugee Council of Australia, Position Paper of 17 May 2006: Migration Amendment (Designated Unauthorised
Arrivals) Bill 20006, § 6.

32 EGMR, Amuur v. France, Urt. v. 25. Juni 1996, 17/1995/523/609, § 52.

3 Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 320 ff.; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in
International Law, S. 253; Batnes, in: ICLQ 53 (2004), S. 47 (66 und 69).

3 Barnes, in: ICLQ 53 (2004), S. 47 (68); Feld, in: AJHR 11 (2002), http://www.austlii.edu.au/au/journals/AJHR/
(zuletzt besucht August 2007).

3 Barnes, in: ICLQ 53 (2004), S. 47 (69); ebenso, unter Berufung auf die Rspr. des EGMR in Amuur, Hathaway, The
Rights of Refugees under International Law, S. 321.

36 BGBL 1990 11 S. 247.



liefe, gefoltert zu werden.” Hier ist auf die unter 3.1.1.1. angefithrten Argumente zu verweisen. Das
Verbot des Art. 3 I der Anti-Folter-Konvention gilt folglich unabhingig von entgegenstehenden
innerstaatlichen Regelungen innerhalb des gesamten Staatsgebietes einschliefSlich der Zwdélfmeilen-
zone.

3.1.1.3. IPbiirgR

Der Internationale Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte’ (IPbiirgR) enthilt in Art. 7 1 das
Verbot der grausamen, unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung oder Strafe. Wenngleich
der IPburgR kein ausdriickliches refoulement-Verbot enthalt, wird aus der genannten Norm, in An-
lehnung an die Rechtsprechung zu Art. 3 EMRK, ein refoulement-Verbot gefolgert.” Der Schutz des
Paktes erstreckt sich gem. Art. 2 I auf alle Personen, die sich im Gebiet eines Vertragsstaates und
seiner Hoheitsgewalt befinden. Folglich ist auch hier auf die unter 3.1.1.1. angefithrten Argumente
zu verweisen. Also gilt auch das aus Art. 7 I IPbuirgR folgende refoulerent-Verbot unabhingig von
entgegenstehenden innerstaatlichen Regelungen innerhalb des gesamten Staatsgebietes einschlie(3-
lich der Zwélfmeilenzone.

3.1.1.4. EMRK

Aus dem Wortlaut der Europiischen Menschenrechtskonvention™ (EMRK) ergibt sich kein unmit-
telbares Abschiebungshindernis. Gleichwohl ist nach stindiger Rechtsprechung des EGMR die
Auslieferung, Ausweisung oder Abschiebung in einen Staat verboten, in welchem dem Betroffenen
Folter oder unmenschliche oder erniedrigende Behandlung i.S.d. Art. 3 EMRK droht." Ankniip-
fungspunkt fiir den Eingriff in Art. 3 EMRK ist hierbei die aufenthaltsbeendende Mal3nahme selbst,
die vom Konventionsstaat durchgefiihrt wird." Die EMRK verpflichtet die Vertragsparteien nach
Art. 1 in Bezug auf ,,all persons within their jurisdiction, also alle Personen unter ihrer Hoheitsge-
walt. Gegenstand des Urteils in Amuur® war zwar eine Zone, die sich auf dem Landgebiet befand.
Der Hoheitsgewalt unterliegt jedoch unbestritten das gesamte Staatsgebiet, also nach Art. 2 1 SRU
auch das Kistenmeer. Folglich besteht kein Zweifel, dass der in Amuur aufgestellte Grundsatz auch
innerhalb der Zwolfmeilenzone Geltung beansprucht, zumal hier dieselben Argumente wie unter
3.1.1.1. zum Tragen kommen. Das aus der EMRK folgende refoutement-Verbot gilt demnach inner-
halb des gesamten Staatsgebietes einschlief3lich der Zwolfmeilenzone. Das gilt unabhingig von ent-
gegenstehenden innerstaatlichen Regelungen.

3.1.2. Volkerrechtliche Verpflichtungen jenseits der europiischen Zwdélfmeilenzone

Fraglich ist, ob die genannten Vertrige auch jenseits des Kistenmeerstreifens zur Anwendung
kommen, d.h. in der jeweiligen Anschlusszone bzw. auf hoher See.

3.1.2.1. GFK

In der aktuellen rechtspolitischen Diskussion gibt es Versuche, einer Entrechtlichung des Gebietes
jenseits der Zwolfmeilenzone das Wort zu reden. So vertritt das deutsche Bundesministerium des

37 BGBI. 1973 11 1534,

3 Nowak, CCCPR Commentary, Art. 7, § 21.

3 BGBI. 2002 11 S. 1055.

40 Standige Rspr. seit EGMR, Soering v. UK, Utteil vom 07.07.1989, Appl. No. 14038/88, §§ 91 ff; ausfuhtlich Marx,
Handbuch zur Flichtlingsanerkennung, § 39, Rn. 190 ff; daneben kommt, wenngleich weniger praxisrelevant, ein Ab-
schiebungsverbot in Frage, wenn andere Rechte der EMRK bedroht sind, vgl. EGMR, Soering v. UK, ebd., § 115.

# Wollenschliger, in: Handbuch der Europiischen Grundrechte, § 17, Rn. 32. m.w.N.; Marx, Handbuch zur Flicht-
lingsanerkennung, § 39, Rn. 154 f m.w.N. aus der Rechtsprechung der Kommission und des Gerichtshofes; Bank, in:
Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkommentar, Kap. 11, Ra. 106.

2 EGMR, Amuur v. France, Utt. v. 25.06.1996, Appl. No. 17/1995/523/609, § 52.



Innern (BMI) in Ubereinstimmung mit der Bundesregierung® folgende These: ,,Das Zuriickwei-
sungsverbot der Genfer Fliichtlingskonvention findet nach Staatenpraxis und tberwiegender
Rechtsauffassung auf Hoher See, die extraterritoriales Gebiet ist, gegentiber Personen, die Verfol-
gungsgriinde geltend machen, keine Anwendung.“*

BMI und Bundesregierung verzichten darauf, die behauptete Staatenpraxis zu belegen. Damit geben
sie ein falsches Bild wieder, denn die Einschitzung der EU-Mitgliedstaaten ist uneinheitlich.” Das
ist auch der Hintergrund dafiir, dass die Kommission im November 2006 in einer Mitteilung ange-
kiindigt hat, dass eine von ihr geplante Studie zum Internationalen Seerecht sich unter anderem mit
der als offen gewerteten Frage befassen werde, ,,in welchem Umfang die Mitgliedstaaten nach dem
Grundsatz der Nichtzurickweisung zur Schutzgewihrung verpflichtet sind, wenn ihre Schiffe in
den unterschiedlichsten Situationen Abfang-, Such- und RettungsmaBnahmen durchfiihren.“* In
der Staatenpraxis finden sich allenfalls vereinzelte Positionen, die eine exterritoriale Geltung der
GFK verneinen. Im Zentrum der internationalen Debatte steht der vom US-amerikanischen
Supreme Court entschiedene Fall Sale v. Haitian Ctrs. Council. Der Supreme Court wertete die um-
strittene Praxis US-amerikanischer Patrouillenboote, Bootsfliichtlinge aus Haiti jenseits der eigenen
Hoheitsgewisser duch physische Gewalt abzudringen,’ als rechtmiBig. Art. 33 1 GFK entfalte kei-
ne exterritoriale Wirkung.” Dem schlossen sich in der Folge die australische” und Teile der briti-
schen™ Rechtsprechung an. Hier gilt es jedoch zu betonen, dass die Urteile vereinzelter innerstaatli-
cher Gerichte allenfalls rechtsvergleichend zu diskutieren sind, aber keine voélkerrrechtliche Ver-
bindlichkeit beanspruchen kénnen.”

Die Aussage, neben der behaupteten Staatenpraxis verneine auch die tberwiegende Rechtsauffas-
sung eine exterritoriale Geltung des refoulement-Verbots der GFK, wird ebenfalls weder vom BMI
noch von der Bundesregierung belegt. Sie gibt den Stand der internationalen Debatte, wie er sich
seit mehr als einem Jahrzehnt darstellt, falsch wieder. Fine entsprechende Rechtsauffassung findet
sich allenfalls noch in der Literatur der 1950er und -60er Jahre.” Die jiingere Literatur’ hingegen ist

4 Antwort der Bundesregierung auf die kleine Anfrage der Abgeordneten Winkler, Beck, Beck, weiterer Abgeordneter
und der Fraktion Bindnis 90/Die Grunen — Drs. 16/2542 —, BT-Dss. 16/2723 vom 25. 09. 2006, S. 6: ,,Die Regelun-
gen des deutschen und europiischen Asyl- und Flichtlingsrechts entfalten ihre Wirkung erst bei territorialem Gebiets-
kontakt, d. h. an der Grenze und im Landesinneren. Gleiches gilt nach ganz iiberwiegen der Staatenpraxis fiir die An-
wendung des Grundsatzes des Non-refoulement der Genfer Fliichtlingskonvention.®

# BMI, Effektiver Schutz fir Fliichtlinge, wirkungsvolle Bekdmpfung illegaler Migration, Pressemitteilung, September
2005, S. 2, abrufbar tber www.bmi.bund.de (zuletzt besucht August 2007).

4 Ebenso die Einschitzung angesichts des i.F. zitierten Dokuments bei Weinzierl, The Demands of Human and EU
Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s External Borders, S. 36.

4 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Mitteilung der Kommission vom 30. 11. 2006 an den Rat,
KOM(2006) 733 endiiltig, § 34.

47 Ausfihrlich zum Hintergrund Legomsky, in: IJRL 18 (20006), S. 677 (679 ff); Magner, in: IJRL 16 (2004), S. 53 (72).

48 Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 156 (USSC 1993).

4 MIMA v. Ibrahim, [2000] HCA 55 (16. November 2000), § 136, per Gummow J; MIMA v. Khawar, [2002] HCA 14
(11 April 2002), § 42, per Mc Hugh and Gummow JJ; dhnlich wohl auch Applicant A & Anor v. MIEA & Anor, [1997]
HCA 4 (24 February 1997), 142 A.L.R. 331, 366, per Gummow J, der sich a.a.O. zwar auf Sa/ beruft, allerdings nicht
die exterritoriale Geltung des refoulement-Verbotes, sondern die Frage nach einem Recht auf Asyl unter der GFK
erortert und ablehnt.

50 Regina v. Immigration Officer at Prague Airport and Anor (Respondents) ex parte European Roma Rights Centre
and Others (Appellants), [2004] UKHL 55 (9. Dezember 2004), § 68, per Lord Hope, i.Erg. wohl auch Lord Bingham,
2.2.0,, § 17.

51 Etwas anderes konnte nur gelten, wenn in ihnen entweder eine zbereinstimmende Praxis 1.5.d. Art. 31 111 b) WVK zum
Ausdruck kommt oder eine solche, die zu Volkergewohnheitsrecht 1.S.d. Art. 38 IGH-Statut erstarkt ist. Beides ist aber
fir die hier diskutierte Konstellation zu verneinen.

52 Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International Law, Volume II (1960), S. 94; Robinson, Nehemiah: Conven-
tion Relating to the Status of Refugees. Its History, Contents and Interpretation (1953), Art. 33, § 5; sofern sich der
Supreme Court in Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 183 (USSC 1993), auf Aga Khan, in: Recueil des Cours 149
(1976), S. 287 (318), bezicht, verkennt er, dass das Recht auf Asyl, das a.2.0 diskutiert und bedauernd abgelehnt wird,
etwas anderes als das Prinzip des non-refoulement ist, vgl. hierzu Goodwin-Gill, in: IJRL 6 (1994), S. 103 (109).

53 Lauterpacht / Bethlehem, in: Feller / Turk / Nicholson, Refugee Protection in International Law, S. 87 (110), § 62;
Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 244 ff; Goodwin-Gill, in: IJRL 6 (1994), S. 103 (103
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sich mit UNHCR,” dem EXCOM™ und NGO’s™ darin einig, dass Art. 33 I GFK die Vertragsstaa-
ten auch aullerhalb des Staatsterritoriums bindet. Dieselbe Auffassung vertreten Teile der insoweit
uneinheitlichen britischen Rechtsprechung’ und Judge Blackmun in seiner Dissenting Opinion in
Sale v. Haitian Ctrs. Council.”® Auch die Inter-Amerikanische Kommission fiir Menschenrechte, die
cine Verletzung mehrerer AMRK-Rechte durch die US-amerikanische Praxis gegeniiber haitiani-
schen Bootsfliichtlingen feststellte,” folgt der Auffassung des UNHCR.”

Entscheidend kann hiernach nicht der Ort sein, an dem sich der Betroffene und die handelnde
staatliche Person befinden. Vielmehr gehe es allein darum, ob der Betroffene sich in der Kontrolle
staatlicher Organe befindet oder von ihrem Handeln betroffen ist.” AuBerhalb des Herkunftsstaates
des Betroffenen gebe es keinen Ort, an dem das refoulernent-Verbot der GFK keine Geltung bean-
spruchen kann — sei es innerhalb des eigenen Territoriums, an der Grenze, jenseits der Staatsgrenze,
in Transitzonen oder in als Internationalen Zonen deklarierten Gebieten.” Die gegenteilige Ent-

ff); Barnes, in: ICLQ 53 (2004), S. 47 (68); Bailliet, in: Hum.Rts.Q. 25 (2003), S. 741 (751); Roberts, in: EJIL 15 (2004),
S. 721 (745 £) ; Goodwin-Gill, in: IJRL 6 (1994), S. 103 (109); Fischet-Lescano / Tohidipur, in: Europiisches Asyl- und
Migrationsrecht, Beilage zum Asylmagazin 5/2007, S. 19 (24 f); Legomsky, in: IJRL 18 (20006), S. 677 (687 ff); Debene-
detti, Externalization of European Asylum and Migration Policies, S. 6; Hathaway, The Rights of Refugees under Inter-
national Law, S. 336 ff; Magner, in: IJRL 16 (2004), S. 53 (71); Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamen-
tal Rights for the Protection of the European Union’s External Borders, S. 37; nicht ausdriicklich, i.Erg. aber wohl
ebenso Fitzpatrick, in: Harv.Hum.Rts.]. 9 (1996), S. 229 (248), die die Entscheidung in Salk als ,,particularly stark and
troubling® kritisiert.

3 UNHCR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, §§ 24 ff; ders., Background Paper on the Protection of
Asylum-Seckers and Refugees Rescued at Sea, § 18; ders., The Principle of Non-Refoulement as a Norm of Customary
International Law, § 30; ders., UN High Commissioner for refugees responds to U.S. Supreme Court Decision in Sale v.
Haitian Centers Council, abgedruckt in International Legal Materials 32 (1993), S. 1215 (1215); ders., Amicus Curiae
Brief of December 21 1992 submitted to the United States Supreme, zitiert in ILM 32 (1993), S. 1215 (1215); UNHCR,
Anmerkungen zur Mitteilung der Europiischen Kommission tber eine gemeinsame Politik auf dem Gebiet der illegalen
Einwanderung (KOM(2001) 672 endg. vom 15. November 2001), § 12;

i. Erg. auch UNHCR/IMO, Rescue at Sea, S. 8: “If people are rescued at sea make known a claim for asylum, key prini-
ples as defined in international refugee law need to be upheld.”

% EXCOM, Standing Committee, 18th Meeting, Interception of Asylum Seckers and Refugees: The International
Framework and recommendations for a Comprehensive Approach, UN Doc. EC/50/SC/CRP.17 (09.06.2000), § 23:
,»The principle of non-refoulement does not imply any geographical limitation.”; daneben hat das EXCOM wiederholt
auf Situationen hingewiesen, in denen das Verbot des refoulement unabhingig von der Prisenz des Betroffenen auf
dem Territorium des Vertragsstaates besteht; so hat es die Zuriickweisung an der Grenze in EXCOM, Conclusion No.
22 (XXXII) (1981), § IL.A.2; No. 81 (XLVIII) (1997), § (h), und Conclusion No. 82 (XLVIII) (1997), § (d) (iii), ebenso
als Verstof3 gewertet wie die Verhinderung des Zugangs zum Staatsgebietes, vgl. EXCOM, Conclusion No. 82 (XLVIII)
(1997), § (d) (iii); Conclusion No. 85 (XLIX) (1998), § (q); in diesem Sinne auch der Hinweis auf die Schutzbediirftigkeit
blinder Passagiere an Bord von Schiffen, Conclusion No. 53 (XXXIX) (1981), § (1).

5 HRW, By Invitation Only: Australian Asylum Policy, S. 40; Young, NGO Submission to UNHCR's Executive Com-
mittee, Standing Committee 5-7 July 2000, Statement of Wendy Young of the Women's Commission for Refugee
Women and Children on behalf of the NGO Community.

57 BEuropean Roma Rights Centre & Ors v Immigration Officer at Prague Airport & Anor [2003] EWCA Civ 666 (20
May 2003), § 34, per Simon Brown LJ.

38 Dissenting Opinion Blackmun ], Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 190 (USSC 1993).

5 The Haitian Centre for Human Rights et al. v. United States, Case 10.675, Report No. 51/96, Intet-
Am.CHR.,OEA/Ser.L./V/I1.95 Doc. 7 rev. at 550 (1997), §§ 183 — 188.

60 The Haitian Centre for Human Rights et al. v. United States, Case 10.675, Report No. 51/96, Intet-
Am.CH.R.,OEA/Ser.L./V/I1.95 Doc. 7 rev., 550 (1997), § 157.

61 Tauterpacht / Bethlehem, in: Feller / Turk / Nicholson, Refugee Protection in International Law, S. 87 (110 £), § 63
und 64; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 245; UNHCR, Advisory Opinion on the Ex-
territorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees
and its 1967 Protocol, § 43.

62 Lauterpacht / Bethlehem, in: Feller / Turk / Nicholson, Refugee Protection in International Law, S. 87 (111), § 67;
Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 2406; Fischer-Lescano / Tohidipur, in: Europiisches
Asyl- und Migrationstecht, Beilage zum Asylmagazin 5/2007, S. 19 (25).



scheidung des US Supreme Court wird von Vertretern dieses Ansatzes in auflergewohnlich schar-
fem Tonfall® als rein politisch motivierte Entscheidung kritisiert®* und abgelehnt.”

Fir den zuletzt genannten Ansatz spricht bereits der Wortlaut. Dessen Auslegung orientiert sich
nach Art. 33 WVK 1.V.m. Art. 46 GFK an der englischen und franzdsischen Fassung. Die englische
Fassung von Art. 33 I GFK formuliert: ,,No Contracting State shall expel or return (“refouler”) a
refugee in any manner whatsoever to the frontiers of territories where his life or freedom would be
threatened (...).” Bereits die Formulierung ,,in any matter whatsoever* umfasst jede erdenkliche
Handlung, die den Betroffenen der Verfolgungsgefahr aussetzt.*

Zudem steht neben ,,expel®, das sich auf die Ausweisung aus dem Staatsgebiet bezieht, das zusitz-
lich verwandte ,return®. Letzterem muss eine eigenstindige Bedeutung zukommen. Das erkennt
auch der US Supreme Court an, umgeht dies aber durch die These, dass ,,return® nur Personen er-
fasse, die sich unmittelbar an der Schwelle zum Ubergang ins Territorium befinden.”” Dieser An-
nahme steht jedoch die gewohnliche Bedeutung des Begriffs ,,return® entgegen.(’8 Sie umfasst ,,to
send back“” bzw. ,to bring, send, or put back to a former or proper place.“”” Geographischer Be-
zugspunkt ist allein der Zielort, an den nicht zuriickgeschickt werden darf. Eine geographische Be-
schrinkung hinsichtlich des Ortes, an dem diese Verpflichtung entsteht, ist dem Wortlaut nicht zu
entnehmen.”' Folglich gesteht auch der Supreme Court ein, dass er entgegen Art. 31 WVK eine en-
gere Auslegung des Wortlauts als die gewohnliche wihlt, rechtfertigt dies jedoch mit der franzési-
schen Bedeutung des Wortes. Sie erfasse rein passive Akte der Abwehr an der Grenze, nicht aber
die in Rede stehenden Handlungen der US-amerikanischen Sicherheitskrifte auf hoher See.”” Dass
dies ins Leere geht, wird bereits daran deutlich, dass die franzosische Presse selbst den Begriff des
refouler fir die in Rede stehenden Handlungen verwandte” und dass ,,refouler mit ,,repousser“74
(zuriickstoBen, zuriickweisen”) und ,,pousser en arricre’® (zuriickdringen, zurickstoBen”) gleichge-
setzt wird.”

0 Vel. Goodwin-Gill, in: IJRL 6 (1994), S. 103 (109): “The Court has merely compounded the illegality, itself becoming
a party to the breach”; Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 337: “Of all of the Court’s Argu-
ments, this is perhaps the most disingenuous”.

04 Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 247: “essentally policy decision”.

% UNHCR, Adpvisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 28; Legomsky, in: IJRL 18 (2006), S. 677 (686 ff);
Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 336 ff.

% Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 246; Goodwin-Gill, in: IJRL 6 (1994), S. 103 (103;
UNHCR: UN High Commissioner for refugees tesponds to U.S. Supreme Court Decision in Sale v. Haitian Centers
Council, abgedruckt in International Legal Materials 32 (1993), S. 1215 (1215); Legomsky, in: IJRL 18 (20006), S. 677
(688); Magner, in: IJRL 16 (2004), S. 53 (71); Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the
Protection of the European Union’s External Borders, S. 34.

67 Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 180 (USSC 1993).

%8 Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 337.

9 Oxford English Dictionary, Online-Ausgabe, www.oed.com, Return, III. c., (zuletzt besucht August 2007); ebenso
Merriam-Webster Online Dictionary, Return, 3. a., www.m-w.com/cgi-bin/dictionary (zuletzt besucht August 2007).

70 Merriam-Webster Online Dictionary, Return, 2.a., www.m-w.com/cgi-bin/dictionary (zuletzt besucht August 2007).

T UNHCR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 26 f; Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian
Ctrs. Council, 509 US 155, 193 (USSC 1993); Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the
Protection of the European Union’s External Borders, S. 34.

72 Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 180 (USSC 1993).

3 Vgl. Le Monde v. 31.5./1.6. 1992, Le boutbier hai’tien; zitiett nach Blackmun J in seiner Dissenting Opinion, Sale v.
Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 194 (USSC 1993), hin; ebenso Legomsky, in: IJRL 18 (2000), S. 677 (690).

74 Le Nouveau Petit Robert, S. 2212.

75 Langenscheidts GroBworterbuch Franzosisch-Deutsch, S. 830.

76 .e Nouveau Petit Robert, S. 2212.

77 Langenscheidts GroBworterbuch Franzosisch-Deutsch, S. 59 und 747.

78 Ebenso Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 191 (USSC 1993).




Das wird durch teleologische Erwigungen gestiitzt. Die Konvention dient dem effektiven Schutz
gegen Menschenrechtsverletzungen im Herkunftsstaat. Jede territoriale Beschrinkung wiirde das
vereiteln.” Diesem Argument kommt aus drei Griinden erhebliches Gewicht zu.

- Erstens bemisst sich die Schutzbedirftigkeit von Fliichtlingen allein an der Verfol-
gungsgefahr im Herkunftsstaat. Die Betonung der Opferperspektive als bestimmendes
Element der Auslegung hat sich in den vergangenen Jahren bei unterschiedlichen strit-
tigen Fragen des Fliichtlingsbegriffs durchgesetzt.”’ Eine konsistente Auslegung der
GFK muss diese Perspektive auch bei der Auslegung des refoulement-Verbots einneh-
men.

- Zweitens findet die exterritoriale Geltung auch bei anderen Menschenrechtsvertrigen
zunehmend Anerkennung.” Eine menschenrechtlich-dynamische Interpretation der
GFK muss in Ubereinstimmung mit diesen Entwicklungen® erfolgen.”

- Drittens wirde die gegenteilige Ansicht den Vertragsstaaten die Moglichkeit geben,
sich dadurch ihren internationalen Verpflichtungen zu entziehen, dass sie de facto-
Grenzkontrollen vor die eigenen Hoheitsgewisser verlagern. Damit wiirde Staaten die
Moéglichkeit erffnet, durch treuwidriges Verhalten Ziel und Zweck der GFK zu verei-
teln.

Zuletzt sprechen systematische Erwigungen fur die exterritoriale Geltung. Zwar verweist der US
Supreme Court in Sale auf Art. 33 II GFK. Hiernach kann sich nicht auf Abs. I derselben Norm
berufen, wer aus schwerwiegenden Griinden eine Gefahr fiir die Allgemeinheit des Landes darstellt,
in dem er sich befindet (,,the country in which he is*). Art. 33 I GFK koénne sich also nur auf Per-
sonen innerhalb des Staatsterritoriums beziehen.** Auch dieser Einwand geht jedoch ins Leere. Ers-
tens stehen Art. 33 I und II GFK in einem Ausnahmeverhiltnis zueinander. Der dargestellte Ansatz

7 UNHCR, Adpvisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 29; ders., UNHCR: UN High Commissioner for
refugees responds to U.S. Supreme Court Decision in Sale v. Haitian Centers Council, abgedruckt in International Legal
Materials 32 (1993), S. 1215 (1215), unter Berufung auf den im selben Verfahren eingereichten Amicus Curiae Brief.

80 Vgl. die Betonung der Opferperspektive als Argument gegen das Erfordernis einer feindseligen Motivation bei RSAA,
Ref. App. No. 71427/99 (16 August 2000), § 46; Hathaway / Foster, in: IJRL 15 (2003), S. 461 (468); Cook, in:
Mich.J.Int'l L. 23 (2002), S. 223 (243); von Thenen, Geschlechtsspezifische Flucht- und Bleibegriinde, S. 71; ebenso
wird die Opferperspektive als entscheidendes Argument gegen das Erfordernis des inneren Zusammenbhalts bei der
Auslegung der bestimmten sozialen Gruppe anerkannt, vgl. Islam v. SSHD and Anor, Ex Parte Shah, R v., [1999]
UKHL 20 (25% Match, 1999), abgedruckt in: IJRL 11 (1999), S. 496 (511), per Lord Hoffmann; zuletzt ist die Perspekti-
ve des Opfers cines der entscheidenden Argumente gegen das tiberkommene Erfordernis der Staatlichkeit der Verfol-
gung, vgl. RSAA, Ref. App. No. 71427/99 (16. August 2000), § 63; Mathew / Hathaway / Foster, in: IJRL 15 (2003), S.
444 (451).

81 Vgl. hierzu unten 3.1.2.2., 3.1.2.3,, 3.1.2.4. und 3.1.3.2,, 3.1.3.3. und 3.1.3.4.

Menschenrechtskommission: The Haitian Centre for Human Rights et al. v. United States, Case 10.675, Report No.
51/96, Inter-Am.C.H.R.,OEA/Ser.1./V/11.95 Doc. 7 rev., 550 (1997), § 167.

82 Vor diesem Hintergrund geht auch der Verweis des House of Lords und des US Supreme Court auf Grahl-Madsen ,
vgl. Regina v. Immigration Officer at Prague Airport and Anor (Respondents) ex parte European Roma Rights Centre
and Others (Appellants), [2004] UKHL 55 (9. December 2004), § 70, per Lord Hope; Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509
US 155, 182 (USSC 1993), und auf Robinson, UKHL 2a.a.0., § 17, per Lord Bingham; USSC a.a.0., ins Leere. Beide
Autoren haben die zitierten Thesen mehrere Jahrzehnte vertreten (Grahl-Madsen 1966, Robinson 1953) bevor sich der
dargestellte menschenrechtliche Konsens durchsetzte. Ob sie dies heute ebenso tun wiirden, darf daher bezweifelt wer-
den.

83 Ausdriicklicher Verweis auf GFK und Menschenrechtsvertrige als sich beeinflussende Systeme bei UNHCR, Adviso-
ry Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Convention Relating to
the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 34; Goodwin-Gill, in: IJRL 6 (1994), S. 103 (105); ebenso, unter ausfithr-
licher Datstellung det entsprechenden Ansitze des HRC und des EGMR Lautetpacht / Bethlehem, in: Feller / Turk /
Nicholson, Refugee Protection in International Law, S. 87 (110 £), §§ 64 ff; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in
International Law, S. 244 ff; Batnes, in: ICLQ 53 (2004), S. 47 (68); Fischet-Lescano / Tohidipur, in: Europiisches
Asyl- und Migrationsrecht, Beilage zum Asylmagazin 5/2007, S. 19 (24 f); Goodwin-Gill, in: IJRL 6 (1994), S. 103 (103);
Roberts, in: EJIL 15 (2004), S. 721 (745 f); Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 339.

84 Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 179 f (USSC 1993).
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schlieBt methodenwidrig von der Ausnahme auf die Regel.” Er iibersicht zweitens, dass beide

Normen unterschiedliche Ziele verfolgen.* Die Ausnahme des Abs. II bezieht sich auf die vom
Antragsteller ausgehende Gefahr. Diese aber kann fir den Aufnahmestaat erst in der besonderen
Situation entstehen, wenn der Betroffene sich in ihm aufhilt.”” Art. 33 II GFK ist vor dem Hinter-
grund dieser Gefahr als ein Eingestindnis an staatliche Souverinitit zu werten, die auf hoher See
jedoch keine Geltung beanspruchen kann.* Drittens enthilt die Konvention dort, wo Rechtsfolgen
erst in Ankntpfung an den Aufenthalt im Staatsterritorium eintreten, ausdriickliche Regelungen.
Diese sind prizise formuliert, indem sie danach differenzieren, ob es um reine Prisenz” oder
rechtmiBigen Aufenthalt im Staatsgebiet” geht. Im Umkehrschluss verbietet es sich, eine geogra-
phische Restriktion in andere Normen der Konvention hineinzulesen, die eine solche Beschrinkung
nicht enthalten.”

Als weiteres Argument gegen eine exterritoriale Anwendung der Konvention wird vielfach vorge-
bracht, dass dies einem Recht auf territoriales Asyl gleichkommen wiirde. Dies aber sei in der GFK
nicht enthalten.” Letzteres ist grundsitzlich zutreffend, verkennt jedoch, dass das Recht auf Asyl
etwas anderes als das Gebot des non-refoulement ist.”

Zuletzt stiitzt sich der Supreme Court in Sale, wie auch Teile der britischen Rechtsprechung,” auf
die Entstehungsgeschichte.” Die historische Auslegung ist nach Art. 32 WVK aber subdisidir.” Sie
konnte also keinen Einfluss auf das hier vertretene Ergebnis haben. Im Ubrigen stiitzt sich der
Supreme Court isoliert auf die Aussagen zweier Delegierter,” die den Beitriigen eines anderen Dele-
gierten widersprachen” und daher keinen Konsens der Bevollmichtigtenversammlung belegen.” So

85 Vgl. in diesem Sinne wohl auch Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 194
(USSC 1993): “nonreturn is the rule, the sole exception (...) is that a nation endangered by a refugee’s very presence
may 'expel or return' him to an unsafe country if it chooses.”

8 UNHCR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 28.

87 UNHCR, Adpvisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 28; Legomsky, in: IJRL 18 (2006), S. 677 (689);
Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 336; Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian
Ctrs. Council, 509 US 155, 194 (USSC 1993).

8 Legomsky, in: IJRL 18 (20006), S. 677 (689).

8 Art. 2: ,,country in which he finds himself*; Art. 4: “refugees within their territories, Art. 27: “any refugee in their
territory”’.

0 Art. 15,17 1, 19 1, 21, 23, 24 1, 28 I: “lawfully staying”; Art. Art. 18 und 32: ,,Refugee lawfully in their territory; Art.
26: “refugees lawfully in its territory”.

91 UNHCR, Advisory Opinion on the Exterritotial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 28.

92 Applicant A & Anor v. MIEA & Anor, [1997] HCA 4 (24 February 1997), 142 A.L.R. 331, 366, per McHugh J; Re-
gina v. Immigration Officer at Prague Airport and Anor (Respondents) ex Parte European Roma Rights Centre and
others (Appellants), [2004] UKHL 55 (9 December 2004), § 17, per Lord Bingham, unter Berufung auf MIMA v. Ibra-
him, [2000] HCA 55 (16. November 2000), § 142, per Gummow J; vgl. a.a.O. in diesem Sinne auch §§ 137 ff; ebenso die
Ansicht der US-Regierung in The Haitian Centre for Human Rights et al. v. United States, Case 10.675, Report No.
51/96, Intet-Am.C.H.R.,,OEA/Ser.L/V/IL.95 Doc. 7 tev. at 550 (1997), § 72.

9 Vgl. hierzu Goodwin-Gill, in: IJRL 6 (1994), S. 103 (109); vgl. hierzu auch unten 3.3.1.

% Regina v. Immigration Officer at Prague Airport and Anor (Respondents) ex parte European Roma Rights Centre
and Others (Appellants), [2004] UKHL 55 (09. Dezember 2004), § 17, per Lord Bingham.

% Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 184 bis 187 (USSC 1993); allerdings gesteht der Supreme Court die subsidi-
ire Geltung selbst ein, vgl. S. 187.

% Vel. 3.; ebenso Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 194 f (USSC 1993); Wein-
zietl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s External Bot-
ders, S. 35.

97 Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 184 £ (USSC 1993).

% Vgl. die Aussage des US-amerikanischen Delegierten Henkins, wonach allein die Gefahr im Herkunftsstaat entschei-
dend ist, ECOSOC, Ad Hoc Committee on Statelessness and Related Problems, UN Doc. E/AC.32/SR. 20 (1 Febru-
ary 1950), § 54 f; abgedruckt in in: Takkenberg / Tahbaz, The Collected Travaux Préparatoires of the 1951 Geneva
Convention Relating to the Status of Refugees, Vol. I, S. 290 (295).

9 Legomsky, in: IJRL 18 (20006), S. 677 (690); Goodwin-Gill, in: IJRL 6 (1994), S. 103 (104).
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kann es nicht erstaunen, dass die Entstehungsgeschichte vom UNHCR gegenteilig,'” in der Litera-
tur zumindest als zweideutig beurteilt wird."”" Eine abschlieBende Beurteilung dieser Kontroverse
ertibrigt sich hier jedoch gem. Art. 32 WVK als rechtlich irrelevant. Das refoulement-Verbot aus Art.
33 II GFK entfaltet demnach exterritoriale Bindungswirkung.

3.1.2.2. CAT

Das vertraglich zustindige Uberwachungsorgan, der UN-Fachausschuss gegen Folter, hat die exter-
ritoriale Geltung von Art. 3 T CAT im Hinblick auf die in Guantinamo Inhaftierten bestitigt.'”
Dartiber hinaus hat der Ausschuss darauf verwiesen, dass sogar die Normen der Konvention, die an
die Begriindung von Hoheitsgewalt ankniipfen, exterritorial anwendbar seien, wenn der Staat effek-
tive Kontrolle tiber ein Gebiet oder eine Person ausiibe.” Die Anti-Folter-Konvention verwendet
in der englischen Fassung als einer der authentischen Vertragssprachen'” neben dem Wort ,,extradi-
te* die Worte ,,expel, return (‘refouler’)®, gleicht diesbeztiglich also dem Verbot des Art. 33 I GFK.
Daher kann zur Begriindung dieses Ansatzes umfassend auf die oben'” angefiihrten Argumente
verwiesen werden. Zudem kntpft der Wortlaut, ohne die Begrindung von Hoheitsgewalt zu ver-
langen, an den Akt der Ausweisung, Auslieferung und Abschiebung an. Auch dies spricht fiir exter-
ritoriale Anwendbarkeit. Art. 3 I CAT gilt exterritorial.

3.1.2.3. IPbiirgR

Die Literatur'” geht auch fiir das aus Art. 7 S. 1 IPbiirgR folgende refonlement-Verbot von exterrito-
rialer Geltung aus. Sie folgt damit dem vertraglich zustindigen Uberwachungsorgan, dem Ausschuss
fiir Menschenrechte. Dieser hat bereits 1981 festgestellt, dass es fiir die nach Art. 2 1 IPburgR er-
forderliche Begrindung von Herrschaftsgewalt nicht auf den Ort der staatlichen Handlung an-
komme, sondern darauf, ob sich in der Beziehung zwischen Staat und Individuum eine Menschen-
rechtsverletzung ergebe.'”” Der Ausschuss bekriftigte dies 2004 in seinem General Comment No.
31 und stellte unabhingig vom Ort des Geschehens allein darauf ab, ob sich die Person in der Ge-
walt oder unter effektiver Kontrolle des Staates befinde.'” Demnach gilt auch Art. 7 S. 1 IPbirgR
exterritorial.

3.1.2.4. EMRK

Die Geltung des aus der EMRK folgenden refoulement-Verbots wird von der iiberwiegenden Litera-

tur'” auch jenseits der Zwolfmeilenzone bejaht. Der EGMR hat sich in anderem Zusammenhang,

100 UNHCR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, §§ 30 f.

101 Dissenting Opinion Blackmun J, Sale v. Haitian Ctrs. Council, 509 US 155, 194 (USSC 1993); Hathaway, The Rights
of Refugees under International Law, S. 337.

102 CAT, Concluding Obsetvations: United States of America, UN Doc. CAT/C/USA/CO/2 (25.07.2000), § 20.

103 CAT, ebd., § 15.

104 Vgl. Art. 33 CAT.

195 Vgl. oben 3.1.2.1.

106 Tawson, in: Coomans / Kamminga, Extratertitorial Application of Human Rights Treaties, S. 83 (93); Fischer-
Lescano / Tohidipur, in: Europaisches Asyl- und Migrationsrecht, Beilage zum Asylmagazin 5/2007, S. 19 (24).

107 Human Rights Committee, Delia Saldias de Lopez v. Uruguay, Communication No. 52/1979, UN. Doc.
CCPR/C/OP/1 (29.07.1981), §§ 12.1. — 12.3,; ebenso Human Rights Committee, Communication No. 106/1981: Uru-
guay, UN Doc. CCPR/C/18/D/106/1981 (31.03.1983), § 5.

108 Human Rights Committee, General Comment No. 31: Nature of the General Legal Obligation Imposed on States
Parties to the Covenant, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 (26.05.2004), § 10.

109 Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 245; Fischer-Lescano / Tohidipur, in: Europiisches
Asyl- und Migrationsrecht, Beilage zum Asylmagazin 5/2007, S. 19 (24); Lauterpacht / Bethlehem, in: Feller / Turk /
Nicholson, Refugee Protection in International Law, S. 87 (111), § 66.
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ebenso wie die EKMR, mehrfach mit der exterritorialen Wirkung der EMRK befasst. Allerdings
hatte keines der Urteile die Geltung des refoulement-Verbots zum Gegenstand.

Der EGMR urteilt stark einzelfallbezogen. Vor diesem Hintergrund wird die generelle Entwicklung
der Rechtsprechung im Folgenden knapp wiedergegeben, um anschlieBend anhand einzelner Urteile
zu untersuchen, welche Schliisse sie auf die hier untersuchte Frage zulassen. Im Zentrum der Beur-
teilung steht stets die Frage, ob sich die betroffenen Personen gem. Art. 1 EMRK in der Hoheits-
gewalt des handelnden Staates befinden. Die EKMR erkannte die grundsitzliche Moglichket der
exterritorialen Wirkung der EMRK in mehreren Entscheidungen an. ,,Within their jurisdiction®
1.5.d. Art. 1T EMRK sei nicht als Beschrinkung auf das Staatsgebiet zu verstehen. Es komme darauf
an, ob ein Staat tatsachliche Herrschaftsgewalt tiber eine Person austibe, von der die Person oder ihr
Eigentum betroffen ist. Ist dies der Fall, sei der Staat hierfiir verantwortlich. Ob dies inner- oder
auBerhalb des eigenen Territoriums geschehe, sei irrelevant.'’ Der EGMR bestitigte dies mehrfach
beinahe wortgleich und ohne weitere Einschrinkungen.'"" Erginzend leitete er in Loizidou'”” und
spiteren Fillen'” die Staatenverantwortlichkeit nicht nur aus der effektiven Kontrolle iiber Perso-
nen, sondern auch daraus ab, dass der Staat aufgrund militirischer Besatzung, gleich ob legal oder
illegal, effektive Gebietshoheit tiber fremdes oder eigenes Territorium ausiibe. Fur Einsitze im
Rahmen der Treuhandverwaltung der Vereinten Nationen macht der EGMR in der Entscheidung
Behrami & Saramati vom 31. Mai 2007 eine Jurisdiktionseinschrinkung. Wenn Staaten Hoheitsge-
walt an Internationale Organisationen ubertragen und diese — wie im konkret zu entscheidenden
Einsatz im Rahmen der peace keeping-Mission im Kosovo — auflerhalb des Territoriums der jewei-
ligen Staaten ausgeiibt wird,'* soll eine Zustindigkeit des EGMR nicht gegeben sein. Bei MaBnah-
men kooperierender europiischer Grenzschutzorgane scheidet eine Ubertragung von Hoheitsgewalt
auf eine internationale Organisation in diesem Sinne indes aus. Einerseits ist bei Grenzschutzmal3-
nahmen der funktionale Territorialbezug anders als im Fall einer peace keeping-Mission gegeben. An-
dererseits sicht weder die FRONTEX-VO noch die VO 863/2007 zu den Soforteinsatzteams (RA-
BITs) eine vollstindige Ubertragung von Hoheitsgewalt im Sinne der Rechtsprechung des EGMR
vor, weshalb es also bei den europidischen Grenzschutzmal3nahmen bei dem Grundsatz bleibt, dass
die EGMR exterritorial zur Anwendung kommt, wenn Hoheitsgewalt ausgetibt wird.

Dieser Grundsatz exterritorialer Anwendbarkeit der EMRK hat 2001 in der scharf kritisierten'"
Entscheidung Bankovic eine gewisse Einschrinkung erhalten. Der EGMR sah die Bombardierung
Jugoslawiens durch mehrere Vertragsstaaten nicht als Ausiibung von Hoheitsgewalt an. Er betonte
nunmehr das Regel-Ausnahmeverhiltnis: Art. 1 EMRK statuiere das territoriale Konzept der Ho-
heitsgewalt als Regel. Die extraterritoriale Anwendung der EMRK koénne nur die Ausnahme sein,
die bei besonderen Umstinden des Finzelfalls anzunehmen sei.''® Ausgangspunkt der in Bankovic
gegebenen Begriindung ist das Territorialititsprinzip. Hiernach bt jeder Staat auf seinem Staatsge-
biet unbeschrinkte Hoheitsmacht aus.'”” Unter Berufung hierauf betont der EGMR, dass die exter-
ritoriale Ausiibung von Hoheitsmacht 1.5.d. Art. 1 EMRK gegeniiber der Territorialhoheit des ande-

110 EMRK, Cyprus v. Turkey, Rep. 26.05.1975, Appl. Nos. 6780/74 and 6950/75, Decisions and Repotts 2 (1975), 125,
136; EMRK, Hess v. UK, Entscheidung vom 28.05.1975, Appl. No. 6231/73, Decisions and Repotts 2 (1975), 72, 73;
EMRK, W.M. v. Denmark, Entscheidung vom 14.10.1992, Appl. No. 17392/90, § 2.

111 EGMR, Stocké v.Germany, Utteil vom 19.03.1991, Appl. No. 11755/85, § 166; EGMR, Drozd and Janousek v.
France and Spain, Utteil vom 26.06.1992, Appl. No. 12747/87, § 91.

112 Loizidou v. Tutkey, 23.03.1995, Appl. No. 40/1993/435/514, § 62.

113 EGMR, Cyprus v. Turkey, Urteil vom 10.05.2001, Appl. No. 25781/94, § 77; EGMR, Dijavit An v. Cyprus, Utteil
vom 20.02.2003, Appl. No. 20652/92, §§ 18 — 23.

114 EGMR, Behrami v. France & Saramati v. France, Germany & Norway, Appl. No. 78166/01 & 71412/01,
Entscheidung vom 31.05.2007, § 151.

115 Vgl. Breuer, in: EuGRZ 2003, S. 449 (450); Lawson, in: Coomans / Kamminga, Extraterritorial Application of Hu-
man Rights Treaties, S. 83 (83 ff).

116 Bankovic and Others v. Belgium and Others, Entscheidung vom 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Reports of Judg-
ments and Decisions 2001-XII, S. 333, §{§ 59 ff.

117 Doehring, Vélkerrecht, Rn. 808.
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ren Staates nachrangig sei. Zudem diirfe ein Staat grundsitzlich'® nur dann auf fremdem Gebiet
eines anderen Staates Hoheitsgewalt ausiiben, wenn letzterer es ihm gestatte.'"”

Obwohl dies zunichst auf eine starke Einschrinkung der exterritorialen Geltung hinzudeuten
schien, hat der Gerichtshof auch nach Bankovic mehrfach exterritoriale Geltung angenommen.120
Das Urteil kann man daher keinesfalls als pauschales Argument gegen exterritoriale Geltung heran-
ziehen. Vielmehr sollte die Beurteilung durch den Gerichtshof als entwicklungsoffen betrachtet
werden.'” Das gilt umso mehr, als der Gerichtshof seine vorangegangene Rechtsprechung in Ban-
kovic grundsitzlich bestitigte'” und nur aufgrund der besonderen Umstinde des Finzelfalls nicht
als erfiillt ansah.'” Insbesondere nimmt die Argumentation in Bankovic das Territorialititsprinzip in
einer Weise zum Ausgangspunkt, die allein auf fremdem Staatsgebiet, nicht aber auf Hoher See Gel-
tung beanspruchen kann. Auf Hoher See kann es in Ermangelung fremder Territorialhoheit nicht
zu dem Konflikt kommen, den der EGMR durch seine Auslegung von Art. 1 EMRK zu vermeiden
sucht.

Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden untersucht, welche Schliisse sich aus der vorliegenden
Rechtsprechung fir die exterritoriale Geltung ziehen lassen. Dabei folgt die Darstellung einer von
Weinzierl im Rahmen einer vom Deutschen Institut fiir Menschenrechte veréffentlichten Studie'*
vorgenommenen Kategorisierung,.

3.1.2.4.1. Seerechtliche Flaggenhoheit als Hoheitsgewalt

Der EGMR bejaht ausdriicklich die extertitoriale Wirkung der EMRK an Bord von Schiffen.'”
Dem ist als umittelbare Konsequenz aus Art. 92 SRU zuzustimmen. Diese Norm definiert die soge-
nannte Flaggenhoheit. Sie kann zwar nicht mit Territorialhoheit gleichgesetzt werden,” fithrt aber
als funktionale Hoheitsgewalt dazu, dass der Staat auf einem Schiff, das unter seiner Flagge fihrt,
Hoheitsgewalt ausiibt. Daher gilt an Bord auch die Rechtsordnung des Flaggenstaates.'”’ Diese um-
fasst im Falle von EU-Flaggenstaaten auch die EMRK. Gegentiber allen Personen, die sich an Bord
befinden, ist die Besatzung also an die EMRK gebunden.'”

Fraglich ist aber, ob an Bord befindliche Besatzungsmitglieder aufgrund der Flaggenhoheit auch
gegentiber solchen Personen an die EMRK gebunden sind, die sich im Wasser oder an Bord ande-

118 Als Ausnahme werden a.a.O. Besatzungssituationen genannt.

119 Bankovic and Others v. Belgium and Others, Entscheidung vom 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Reports of Judg-
ments and Decisions 2001-X11, S. 333, §§ 60 f; zu weiteren Argimenten vgl. §§ 61 — 75.

120 EGMR, Ocalan v. Turkey, Urteil vom 12.03.2003, Appl. No. 46221/99, § 93; Ocalan v. Turkey, Utrteil vom
12.12.2005 (Grand Chamber) , Appl. No. 46221/99, § 91; i.Erg. ebenso, aber aufgrund der Tatsachenlage abgelehnt Issa
and Others v. Turkey, Urteil vom 16.11.2004, Appl. No. 31821/96, § 71 ff.

121 Ebenso Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 246.

122 Bankovic and Others v. Belgium and Others, Entscheidung vom 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Repotts of Judg-
ments and Decisions 2001-XII, S. 333, §§ 67 — 73.

123 Bankovic and Others v. Belgium and Others, Entscheidung vom 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Reports of Judg-
ments and Decisions 2001-XTI, S. 333, {§ 74 ff.

124 Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s Exter-
nal Borders.

125 EGMR, Bankovic and Others v. Belgium and Others, Entscheidung vom 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Repotts
of Judgments and decisions 2001-XII, S. 333, § 73, unter Verweis auf Gewohnheitsrecht und Treaty Obligations;
ebenso beteits die Kommission, vgl. EMRK, Cyptus v. Turkey, Rep. 26.05.1975, Appl. Nos. 6780/74 and 6950/75,
Decisions and Reports 2 (1975), 125, 136.

126 Vgl. Wiefelspiitz, in: NZWehtR 2005, S. 146 (154).

127 R6ben, in: Grote/Marauhn, Konkordanzkommentar EMRK/GG, Kap. 5, Rn. 89; Oxman, in: Bernhardt, EPIL, Vol.
11, Jurisdiction of States, S. 55 (58).

128 Ebenso Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Un-
ion’s External Borders, S. 41.
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rer Schiffe befinden. Diese Konstellation ist vom EGMR noch nicht entschieden worden.'” Zwei
Argumente sprechen dafir, die Flaggenhoheit auch hier als Hoheitsgewalt begriindendes Element
anzusehen. Erstens wire es widersprichlich, wenn die an Bord befindlichen Besatzungsmitglieder
nach Art. 92 SRU als Verpflichtete der EMRK qualifiziert wiirden, ohne dass die von ihren Hand-
lungen betroffenen Personen als Berechtigte aus der EMRK angesehen wiirden. Zweitens ist bei
Ausweisungs- und Abschiebungsfillen anerkannt, dass Anknupfungspunkt der vom eigenen Terri-
torium ausgehende Akt der Ausweisung oder Abschiebung ist, auch wenn sich die Rechtsgutsverlet-
zung gegeniiber dem EMRK-Berechtigten erst aul3erhalb des eigenen Territoriums im Zielstaat er-
eignet."” Eine konsistente Auslegung der EMRK muss also den von der eigenen Flaggenhoheit
ausgehenden Akt des refoulement zam Anknipfungspunkt nehmen, auch wenn sich die Rechtsguts-
verletzung gegentiber den auf See befindlichen Personen auflerhalb dieser Flaggenhoheit verwirk-
licht."!

Seerechtliche Flaggenhoheit begriindet also Hoheitsgewalt 1.5.d. Art. 1 EMRK gegeniiber allen Per-
sonen, die sich an Bord, im Wasser oder an Bord anderer Schiffe befinden.

3.1.2.4.2. Effektive Kontrolle iiber eine Person als Hoheitsgewalt

In mehreren auf Bankovic folgenden Entscheidungen hat der Gerichtshof die exterritoriale Geltung
aufgrund der effektiven physischen Kontrolle iiber eine Person bejaht."” Eine solche effektive Kon-
trolle kann sich auf See ergeben, wenn staatliche Schiffe ihre physische Prisenz und Kraft nutzen,
um kleinere, unsichere oder manévrierschwache Boote ab- und zuriickzudringen sowie unter Aus-
tbung oder Androhung physischen Drucks in Hifen von Herkunfts- und Transitstaaten zuriickzu-
dringen. In diesen Fillen ist Hoheitsgewalt aufgrund effektiver Kontrolle Giber die betroffenen Per-
sonen zu bejahen.'”’

3.1.2.4.3. Zustindigkeit und Kontrolle als Hoheitsgewalt

Zuletzt hat der EGMR in Bankovic bestitigt, dass es auch darauf ankommt, ob das in Rede stehen-
de Handeln dem Vertragsstaat als ein solches zugerechnet werden kann, bei dem das handelnde
staatliche Organ innerhalb thm zugewiesener staatlicher Zustindigkeit und unter der Kontrolle des
Vertragsstaates fiir diesen handelt.”™* Beides ist fiir Schiffe staatlicher Grenzschutzbehérden regel-

miflig zu bejahen. Folglich ist auch aus diesem Grund die Begriindung von Hoheitsgewalt zu beja-
hen.'”

129 Zwar entschied der EGMR 2001 iber einen Fall, in dem ein albanisches Schiff jenseits der Zwoélfmeilenzone absicht-
lich von einem italienischen gerammt worden war, vgl. EGMR, Xhavara and Others v. Italy and Albania, Entscheidung
vom 11.01.2001, Appl. No. 39473/98. Allerdings verneinte der Gerichtshof die Zulissigkeit wegen fehlender Erschép-
fung des innerstaatlichen Rechtsweges, ohne auf Art. 1 einzugehen; hierauf weist der EGMR in der spiteren Entschei-
dung EGMR, Bankovic and Others v. Belgium and Others, Entscheidung vom 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Re-
portts of Judgments and Decisions 2001-XII, S. 333, § 81, ausdrtcklich hin.

130 Wollenschlager, in: Heselhaus / Nowak, Handbuch der Europiischen Grundrechte, § 17, Rn. 32. m.w.N.; Marx,
Handbuch zur Fluchtlingsanerkennung, § 39, Rn. 154 f m.w.N. aus der Rechtsprechung der Kommission und des Ge-
richtshofes; Bank, in: Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkommentar, Kap. 11, Rn. 106.

131 Ebenso Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Un-
ion’s External Borders, S. 41.

132 Ocalan v. Turkey, Judgment of 12 March 2003, Appl. No. 46221/99, § 93; Ocalan v. Turkey, Urteil vom 12.05.2005
(Grand Chamber) , Appl. No. 46221/99, § 91.

133 Ebenso Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Un-
ion’s External Borders, S. 43.

134 Bankovic and Others v. Belgium and Others, Entscheidung vom 12.12.2001, Appl. No. 52207/99, Reports of Judg-
ments and Decisions 2001-X11, S. 333, § 69, unter Berufung auf Drozd and Janousek v. France and Spain, Urteil vom
26.06.1992, Appl. No. 12747/87, § 91.

135 Ebenso Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Un-
ion’s External Borders, S. 42 f.
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3.1.2.4.4. Fiktion von Hoheitsgewalt durch das Umgehungsverbot i.V.m. der Pflicht
zur Verhinderung menschenrechtsfreier Riume

In Issa formulierte der EGMR ein menschenrechtliches Umgehungsverbot fir exterritoriales Han-
deln. Art. 1 EMRK misse in einer Weise interpretiert werden, die es Staaten nicht erlaubt, auf dem
Territorium eines anderen Staates Handlungen zu begehen, die er auf eigenem Territorium nicht
vornehmen diirfte.'” Hinzu kommt, dass der Gerichtshof das Erfordernis exterritorialer Geltung an
anderer Stelle damit begriindet hat, dass das Entstehen eines menschenrechtlichen Vakuums ver-
hindert werden misse. Er bezog sich dabei auf Aktionen turkischer Sicherheitskrifte im Norden
Zyperns und sah die Ordnung der EMRK dadurch als gefahrdet an, dass die zypriotische Regierung
als Vertragsstaat der EMRK nicht in der Lage war, ihrer menschenrechtlichen Garantenstellung
gerecht zu werden."”” In Kombination beider Ansitze wire die Vorverlagerung von Grenzkontrol-
len auf auflerstaatliche Rdume erstens als Versto3 gegen das Umgehungsverbot anzusehen, wenn
sich der in Rede stehende Staat hiermit den EMRK-Verpflichtungen entziehen wollte, an die er auf
seinem eigenen Territorium und an seiner eigenen Grenze gebunden ist.”” Dies wiirde dem Ver-
tragsstaat zweitens die Moglichkeit er6ffnen, Sachverhalte, deren Behandlung ihm ohne sein Ein-
greifen erst auf seinem Territorium oder der Grenze hierzu oblige, in einen rechtsfreien Raum zu
verlagern. Damit wiirde er zumindest fiir diese Sachverhalte das vom EGMR missbilligte Vakuum
treuwidrig selbst schaffen. Erginzend ist zu erwihnen, dass Bankovic nicht als dahingehende rdum-
liche Einschrinkung verstanden werden kann, dass die Verhinderung eines menschenrechtlichen
Vakuums nur auf dem Territorium anderer EMRK-Signatarstaaten geboten sei. Das hat der EGMR
implizit in Issa klargestellt, indem er die exterritoriale Bindung tiirkischer staatlicher Organe auf
irakischem Gebiet untersuchte.”” Das Umgehungsverbot i.V.m. der Verhinderung menschenrechts-
freier Riume begriindet also die Annahme von Hoheitsgewalt, wenn Staaten Mallnahmen der
Migrationskontrolle raumlich auf Gebiete aullerhalb ihres Territoriums vorverlagern.

3.1.2.4.5. Funktionaler Territorialbezug von Grenzschutzmaf3nahmen
als Hoheitsgewalt

GrenzschutzmaB3nahmen, wo immer sie durchgefiihrt werden, haben aufgrund ihres Zusammen-
hangs mit der Durchsetzung staatlicher Hoheitsgewalt auf dem Territorium des betroffenen Ho-
heitstragers einen funktionalen Territorialbezug. Dieser sachlich begriindete Territorialbezug relati-
viert die Exterritorialitit maf3geblich und fiihrt zu einer Anwendbarkeit der EMRK bei hoheitlichen
MaBnahmen, die im Zusammenhang mit Grenzschutztitigkeiten stehen.'"’

3.1.2.4.6. Zwischenergebnis

Aus den o.g. Grinden ergibt sich, dass das aus der EMRK folgende refoulement-Verbot bei allen Ma-
nahmen der Migrationskontrolle auf Hoher See gilt und die Mitgliedstaaten der EU bei Maf3nahmen
der Grenzkontrolle bindet.'"!

136 EGMR, Issa and Others v. Turkey, Utteil vom 16. November 2004, Appl. No. 31821/96, § 71.

137 EGMR, Cyprus v. Turkey, Urteil vom 10. Mai 2001, Appl. No. 25781/94, § 78.

138 Ebenso Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Un-
ion’s External Borders, S. 43.

139 Issa and Others v. Turkey, Utteil vom 16. November 2004, Appl. No. 31821/96, § 71.

140 EGMR, Xhavara u.a. v. Italien & Albanien, 39473/98, Entscheidung vom 11.01.2001; Europiische Kommision fir
Menschentrechte, 14.07.1977, 7289/75 und 7349/76 (X & Y/Schweiz), S. 73; zum sachlichen Bezug im Kontext extetti-
torialer Anwendbarkeit des europiischen Primirrechts siche EuGH, 30.04.1996, C-214/94, Rdn. 14.

141 Ebenso Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Un-
ion’s External Borders, S. 45.
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3.1.3. Volkerrechtliche Verpflichtungen innerhalb der Zwoélfmeilenzone der Her-
kunfts- und Transitstaaten

3.1.3.1. GFK

Die Geltung des refoutement-Verbots innerhalb der Zwolfmeilenzone von Herkunftsstaaten muss
differenziert beurteilt werden. Es herrscht weitgehend'*” Einigkeit, dass der von Art. 33 T GFK be-
giinstigte Personenkreis deckungsgleich mit dem des Art. 1 A (2) GFK ist.'” Fliichtlinge im Sinne
des Art. 1 A (2) GFK sind jedoch — unbestritten — nur Personen, die sich aulerhalb des Staates be-
finden, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzen.'"** Daher wird in Literatur'® und Staatenpraxis“(’
zutreffend bemerkt, dass ein Verstol3 gegen das Verbot des non-refoulement nur vorliegen kann, wenn
die betroffene Person sich bereits aulerhalb ihres Herkunftsstaates befindet. Bei der Beurteilung der
Migration iiber das Mittelmeer gilt es aber zu bedenken, dass sich die Gruppe der Ubersetzenden in
zwei Kategorien einteilen lasst. Angehorige der ersten Kategorie stammen aus dem Kiistenstaat, in
dessen Zwoélfmeilenzone sie sich befinden. Maflnahmen gegeniiber Angehorigen dieser Gruppe
unterliegen demnach nicht den Verpflichtungen aus Art. 33."” Angehérige der zweiten Kategorie
hingegen befinden sich in der Zwdlfmeilenzone eines Staates, der fiir sie nicht Herkunfts-, sondern
Transitstaat ist. Sie befinden sich also auflerhalb ihres Herkunftsstaates. Folglich entfaltet die GFK
in diesen Fillen Bindungswirkung nach den oben'* dargelegten Grundsitzen. Allerdings ist davon
auszugehen, dass staatliche Mal3nahmen gegentiber Gruppen hiufig Personen beider Kategorien
betreffen werden. Zudem ist beim ersten Kontakt auf See, bevor Verwaltungsmal3nahmen zur Er-
mittlung der Staatsangehorigkeit vorgenommen worden sind, nicht ersichtlich, welche Staatsangeho-
rigkeit eine Person hat. Daher ist innerhalb der Zwoélfmeilen-Zone von Transit- und Herkunftsstaa-
ten eine erst im Rahmen eines spiteren Verfahrens widerlegbare Vermutung fur die Geltung des
refoulement-Verbots aus Art. 33 I GFK anzunehmen.

3.1.3.3. CAT

Hinsichtlich der Anti-Folter-Konvention ist umfassend auf die oben'" gefithrte Argumentation zu
verweisen. Die Anti-Folter-Konvention gilt exterritorial.

3.1.3.3. IPbiirgR

Bei Personen, die sich innerhalb der Zwolfmeilen-Zone des eigenen Staatsterritoriums befinden,
kommt an dieser Stelle die enge Verzahnung von Flichtlings- und Menschenrechtsschutz zur Gel-

142 2. A. allerdings Lauterpacht / Bethlehem, in: Feller / Turk / Nicholson, Refugee Protection in International Law, S.
87 (127 tf), die das refoutement-Vetbot auch auf Fille von Menschenrechtsverletzungen ausdehnen mdchten, die nicht an
ein Diskriminierungsmerkmal gekniipft sind, vgl. jedoch die kritische Auseinandersetzung mit diesem Ansatz bei
Hathaway, The Law of Refugee Status, S. 304 ff; vgl. 2.2.0., S. 307, ebenfalls iberzeugende Argumente gegen die ihrer-
seits zu restriktive Position des USSC in INS v. Cardoza-Fonseca, 480 U.S. 421, 444 (USSC, 09.03.1987).

143 Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 232; Hathaway, The Law of Refugee Status, S. 304;
EXCOM, Conclusion No. 6 (XXVIII) (1977), § (c ); No. 79 (XLVII) (1996), § (j); No. 81 (XLVII) (1997), § (i); No. 82
(XLVII) (1997), § (i); Sivakumaran v. SSHD, [1987] UKHL 1 (16.12.1987), [1988] 1 All ER 193, 202 f, per Lord Goff;
M38/2002 v. MIMIA [2003] FCAFC 131 (13.06.2003), § 38, per Goldbetg, Weinberg and Kenny JJ; R. v. SSHD, ex
parte Adan, [1999] 1 AC 293 (UKHL, 02.04.1998), 301, 306, 312, per Lotd Lloyd o Berwick, Goff, Lord Nolan and
Lord Hope; AG v. Zaoui, Dec. No. CA20/02 (NZ CA, 30.09.2004), § 36; European Roma Rights Centre & Ors v Im-
migration Officer at Prague Airport & Anor [2003] EWCA Civ 666 (20.05.2003), § 31, per Simon Brown LJ.

144 Bzw. staatenlose Personen, die sich aulerhalb des Staates befinden, in dem sie ihren gewohnlichen Aufenthalt hatten.
145 Hathaway, The Law of Refugee Status, S. 307.

146 European Roma Rights Centre & Ors v Immigration Officer at Prague Airport & Anor [2003] EWCA Civ 666 (20
May 2003), § 31, per Simon Brown LJ; ebenso das UKHL im selben Fall, [2004] UKHL 55 (9 December 2004), § 18,
per Lord Bingham.

147 Hathaway, The Law of Refugee Status, S. 309 ff; Weinzietl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights
for the Protection of the European Union’s External Borders, S. 38.

148 Vgl. oben Ziff. 3.1.2.1.

149 7iff. 3.1.2.2.
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tung. Art. 12 IT IPbtrgR sieht vor: ,,Jedermann steht es frei, jedes Land einschlief3lich seines eigenen
zu verlassen.” Diese Kodifizierung des volkergewohnheitsrechtlichen Ausreiseschutzes schlie3t die
durch Art. 33 T GFK theoretisch verbleibende Liicke. Literatur™ und der Menschenrechtsaus-
schuss"' haben zu Recht auf den méglichen VerstoB3 gegen Art. 12 11 IPbiirgR durch willkiirliche
Ausreiseverhinderung mittels behordlicher MaB3nahmen der Migrationskontrolle im Herkunftsstaat
hingewiesen. Willkiirliche Einschrinkungen der Ausreisefreiheit sind den beteiligten Hoheitstrigern
darum untersagt. Finschrinkungen missen sich an Art. 12 III IPbtrgR messen lassen, der Beein-
trichtigungen der nationalen Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnung (ordre public), der Volksgesund-
heit, der 6ffentlichen Sittlichkeit oder der Rechte und Freiheiten anderer als notwendige Vorausset-
zung statuiert.””” Die gemeinsame Verantwortung fiir die willkiirliche Verhinderung der Ausreise aus
den Transit- und Herkunftsstaaten ergibt sich hiernach aus Art. 16 der ILC Kodifikation zur Staa-
tenverantwortlichkeit, die Volkergewohnheitsrecht kodifiziert und die Beihilfe zum Volkerrechts-
verstol3 als Volkerrechtsverstof3 klassifiziert — mit den Rechtsfolgen aus Art. 47 der ILC Kodifikati-
on.

3.1.3.4. EMRK

Hinsichtlich der EMRK ist umfassend auf die oben' gefiihrte Argumentation zu verweisen. Auch
wenn bei MaB3nahmen im Territorialgewasser von Drittstaaten zwar eine konkurrierende staatliche
Territorialgewalt existiert, greift vorliegend die Bankovic-Ausnahme nicht, da MaBnahmen der
Grenzkontrolle stets einen territorialen Bezug zu den Mitgliedstaaten aufweisen.

3.1.4. Zwischenergebnis: Gemeinschaftliche Verantwortlichkeit fiir die Einhaltung
des Volkerrechts

Das Recht auf Ausreise, das refoulement-Verbot und die diesbeziiglichen Verfahrensrechte gelten bei
allen Mafinahmen der Migrationskontrolle. Europiische Grenzschiitzer haben die einschligigen
Rechtsnormen zu beachten, wenn sie Mal3nahmen

innerhalb des Kustenmeeres

in der Anschlusszone

auf hoher See

oder im Kiistengewasser der afrikanischen Kiistenstaaten durchfthren.

Die Bindung der Grenzschutzorgane folgt nicht zuletzt daraus, dass ihre Titigkeit einen funktiona-
len Territorialbezug und somit einen sachlichen Bezug zum Hoheitsgebiet aufweist. Die Zurtickwei-
sung, das Zuriickeskortieren, die Verhinderung der Weiterfahrt, das Zurlickschleppen bzw. die
Verbringung in nicht-europiische Kiistenldnder stellt sich als Austibung von Hoheitsgewalt dar, die
die volkerrechtlichen Menschen- und Flichtlingsrechte beachten muss.

Die Bindung an diese Normen wird auch nicht dadurch obsolet, dass die volkerrechtliche Veran-
wortlichkeit durch die Vorverlagerung der Grenzkontrollmal3nahmen in die afrikanischen Kisten-
bereiche und durch operative Kooperationen mit den afrikanischen Staaten auf eben diese Staaten
tberginge. So hat der EGMR im Fall Xhavara entschieden, dass Grenzkonrollmaf3nahmen italieni-
scher Behorden auf hoher See und im Kiistengewisser Albaniens, die auf Grundlage einer bilatera-
len Vereinbarung zwischen Italien und Albanien stattfinden, die vélkerrechtliche Verantwortlichkeit

150 Hathaway, The Law of Refugee Status, S. 309 ff; Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights
for the Protection of the European Union’s External Borders, S. 49.

151 HRC, General Comment No. 27: Freedom of Movement (Art.12), UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.9 (02. No-
vember 1999), § 10.

152 Details bei Harvey / Barnidgein: IJRL 19 (2007), S. 1 {f.

15331.2.4.

18



Italiens begriinden.154 Im konkreten Fall sank das Boot albanischer Fliichtlinge nach der Kollission
mit einem italienischen Militirschiff. Der EGMR entschied hier, dass Italien sich seiner volkerrecht-
lichen Verantwortung nicht durch die vertragsférmige Absicherung der Vorverlagerung von Grenz-
kontrollmaB3nahmen entziehen konne.

Durch die Vorverlagerung und kooperative Ausfithrung von Migrationskontrollen tritt indes nicht
nur keine volkerrechtliche Entpflichtung ein, sondern diese kann im Gegenteil gerade auslosendes
Moment fiir die volkerrechtliche Verantwortlichkeit darstellen. Fihren bspw. EU-Mitgliedstaaten
mit Drittstaaten gemeinsame Kistenpatroullien durch, die in die Kiistengewisser der Drittstaaten
vorverlegt wurden, so entsteht eine gemeinschaftliche Verantwortlichkeit aus Volkerrecht, d.h. die
Staaten sind gesamtschuldnerisch dafiir verantwortlich und mussen durch organisatorische Maf3-
nahmen sicherstellen, dass die an der jeweiligen Operation Beteiligten das Recht auf Ausreise, das
refoulement-Nerbot und die diesbzgl. Verfahrensrechte beachten.'” In gemeinsamen Operationen
besteht also die Pflicht, unter Umstinden durch aktive Mal3nahmen sicher zu stellen, dass alle betei-
ligten Staatsorgane die volkerrechtlichen Normen beachten.”™ Die Verletzung solcher Schutzpflich-
ten stellt eine Vélkerrechtsverletzung dar. Eine solche ist auch gegeben, wenn europiische Staaten
Beihilfe zur Verletzung des Volkerrechts leisten. So lautet Art. 16 der Kodifikation der ILC, die
insofern das geltende Voélkergewohnheitsrecht systematisiert: ,,Ein Staat, der einem anderen Staat
bei der Begehung einer volkerrechtswidrigen Handlung Beihilfe leistet oder Unterstlitzung gewihrt,
ist daftr volkerrechtlich verantwortlich, (a) wenn er dies in Kenntnis der Umstinde der volker-
rechtswidrigen Handlung tut und (b) wenn die Handlung volkerrechtswidrig wire, wenn er sie selbst
beginge.“ Beihilfehandlungen konnen in der Verfiigungstellung von Infrastruktur, technischen
Hilfsmitteln, Finanzmitteln, aber auch in unterstiitzenden politischen Erklirungen liegen. Die Un-
terstitzung von Drittstaaten bei der Verletzung des Rechts auf Ausreise oder des refoulement-Verbots
zieht daher die volkerrechtliche Verantwortlichkeit der europdischen Mitgliedstaaten nach sich,
wenn fiir die europdischen Staaten absehbar ist, dass die unterstiitzten Drittstaaten die volkerrechtli-
chen Standards bei der Migrationskontrolle nicht einhalten.

154 EGMR, Xhavata u.a. v. Italien & Albanien, 39473/98, Entscheidung vom 11.01.2001.

155 Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s Exter-
nal Borders, S. 63 ff; vgl. Kommentar der ILC zur Kodifikation der Staatenverantwortlichkeit (A/RES/56/83,
12.12.2001), Art. 47, S. 314.

156 In dhnlicher Form hat det EGMR in der Entscheidung im Fall Matthews weitgehende Schutzpflichten bei gemein-
samen MaB3nahmen mehrerer Staaten statuiert und festgestellt, dass bei einer gemeinsamen MafBlnahme (im konkreten
Fall: Vertragsabschluss) gemeinsame volkerrechtliche Verantwortlichkeit erwichst, EGMR, Matthews v. United King-
dom, 24833/94, 18. Februar 1999, Ziff. 31.
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3.2.  Verpflichtungen aus europdischem Recht

Auch aus europiischem Recht ergibt sich eine Bindung der Grenzschutzorgane an Menschen- und
Flichtlingsrechte. Hierbei ist zwischen europaischem Primir- und Sekundarrecht zu differenzieren.

3.2.1. Europiisches Primirrecht

Das europiische Primirrecht umfasst insbesondere die Griindungsvertrige. Hier ist insbesondere
Art. 63 Ziff. 1 EG zu nennen, der anordnet, dass die von der EG etlassenen Sekundarrechtsakte in
Ubereinstimmung mit der GFK und anderen einschligigen Vertrigen stehen miissen. Daraus folgt
eine primarrechtliche, innergemeinschaftlich wirkende Bindung der EG an die genannten Abkom-
men."”’ Sie bedingt, dass die EG bei Erlass von Sekundarrechtsakten ebenso wie die Mitgliedstaaten
bei deren innerstaatlicher Umsetzung auf legislativer und administrativer Ebene an die genannten
Vertrige gebunden ist. Daher gelten alle oben benannten vélkerrechtlichen Verpflichtungen mit der
Bindungswirkung europiischen Primarrechts.

Auch die GRC beinhaltet eine Verweisung europidischen Rechts auf volkerrechtliche Pflichten. So
formuliert Art. 18 GRC: ,,Das Recht auf Asyl wird nach Mal3gabe des Genfer Abkommens vom 28.
Juli 1951 und des Protokolls vom 31. Januar 1967 iber die Rechtsstellung der Flichtlinge sowie
nach MafBgabe der Verfassung gewihrleistet. Der EuGH bezieht die GRC in seiner jungsten
Rechtsprechung in die Erkenntnisquellen ein, anhand derer er die Europiischen Grundrechte ent-
wickelt."”” Demnach ist das Recht auf Asyl in dynamischer Fortschreibung des europiischen Grund-
rechtsschutzes zum Bestand der Gemeinschaftsgrundrechte zu zihlen. Sowohl aus dieser Bestim-
mung als auch aus Art. 19 GRC, der Kollektivausweisungen verbietet (Abs. 1) und das refoulement-
Verbot in Bezug nimmt (Abs. 2), ergibt sich eine Verpflichtung der europiischen Grenzbehérden
auf aktive SchutzmaB3nahmen.” Art. 51 GRC, der den Anwendungsbereich der GRC regelt, stellt
nicht auf das Territorium, sondern auf die verpflichteten Hoheitstriger ab.'” Es gibt hierbei keinen
Grund, weshalb die Heranziehung des gemeinschaftsrechtlichen Rechts auf Asyl, des Zivilpaktes als
Rechtserkenntnisquelle' und der Verweis in Art. 6 Abs. Il EU auf die EMRK auf materielles Recht
beschrinkt sein sollte. Vielmehr gehéren auch die Grundsitze der exterritorialen Anwendbarkeit zu
den vom EuGH zu beachtenden Rechtsnormen im Bereich des europiischen Grundrechtsschutzes.
Auch ergibt sich aus Art. 299 EG keine Einschrinkung hinsichtlich des raumlichen Geltungsberei-
ches der europiischen Grundrechte. Denn in der Rechtsprechung des EuGH schlie3t die Norm
(die Entscheidung erging zu Art. 227 EGV a.F.) gerade ,,nicht aus, dal3 die Regeln des Gemein-
schaftsrechts auch auBerhalb des Gemeinschaftsgebiets Wirkungen entfalten kénnen®,'” wobei der
EuGH einen sachlichen Bezug zum Gemeinschaftsgebiet als pflichtbegrindet gentigen ldsst. Letzte-
res Kriterium ist bei Grenzschutzmal3nahmen gegeben.

157 Bank / Hruschka, in: Barwig / Beichel-Bendetti / Brinkmann, Perspektivwechsel im Auslinderrecht?, S. 620 (622);
WeiB, in: Streinz, EUV/EGV, Ra. 6; Getbet, Die Asylrechtsharmonisierung in der Europiischen Union, S. 119; Wied-
mann, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 63, Ra. 5; Lohr, in: Hofmann / Lohr, Migratonspolitik nach dem Amstet-
damer Vertrag (i.Ersch.); Garlick, in: IJRL 19 (2007), S. 601 (622).

158 EuGH, Rs. C-432/05, Unibet, Rn. 37; Rs. C-303/05, Advocaten voor de Wereld, Rn. 46; ebenso zuvor bereits das
EuG, Rs. T-54/99, Maxmobil/Kommission, Slg. 2002, II-313, Rarn. 48, 57.

159 Statt aller Norbert Bernsdorff, in: Jurgen Meyer (Hrg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2. Aufl,,
Baden-Baden 2006, Art. 18 Rn. 11 und Jost Delbriick, Die Universalisierung des Menschenrechtsschutzes: Aspekte der
Begriindung und Durchsetzbarkeit, in: Albrecht Zunker (Hrg.), Weltordnung oder Chaos?, FS fir Klaus Ritter, Baden-
Baden 1993, S. 551 ff. (556 ff.).

160 Martin Borowsky, in: Jurgen Meyer (Hrg.), Charta der Grundrechte der Europidischen Union, 2. Aufl., Baden-Baden
20006, Art. 51, Rdn. 16 ff.

161 Zuletzt EuGH, 27.06.2006, C-540/03, Familiennachzugstichtlinie, Rdn. 37; siche schon EuGH, Rs. 4/73, Slg. 1974,
491, Ra. 13 (Nold/Kommission).

162 BuGH, 30.04.1996, C-214/94, Rdn. 14.
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3.2.2. Sekundirrechtliche Verpflichtungen

Auch das europiische Sekundirrecht bestitigt den Befund, dass die europiischen Grenzschiitzer
auch bei exterritorial wirkenden Hoheitsakten an Grund-, Fliichtlings- und Menschenrechte gebun-
den sind.

3.2.2.1. Qualifikations- und Asylverfahrensrichtlinie

Die 2004 verabschiedete sog. Qualifikationsrichtlinie'®’ dient der Harmonisierung des materiellen
Flachtlingsrechts. Sie erfasst zum einen den Flichtlingsschutz nach der GFK, zum anderen den
subsididren Schutz. Art. 21 T der RL 2004/83 etlegt den Mitgliedstaaten auf, "den Grundsatz der
Nichtzuriickweisung in Ubereinstimmung mit ihren volkerrechtlichen Verpflichtungen® zu achten.
Art. 21 T der Qualifikationsrichtlinie muss also in Ubereinstimmung mit den oben getroffenen vél-
kerrechtlichen Wertungen zur exterritorialen Geltung des refoulement-Verbotes ausgelegt werden.
Hinzu kommt, dass die Richtlinie — ebenso wie die GFK'** — dort, wo sie Rechte und Pflichten an
den Aufenthalt kniipft, dies ausdriicklich benennt.'” Art. 21 T der Qualifikationsrichtlinie entfaltet
also exterritoriale Wirkung.

Art. 3 1 der Asylverfahrensrichtlinie (RL 2005/85)'* verpflichtet die Mitgliedstaaten dem Wortlaut
nach zur Entgegennahme und Priifung von Antragen auf Internationalen Schutz, die im Hoheitsge-
biet - einschliellich an der Grenze oder in den Transitzonen - der Mitgliedstaaten gestellt werden
(...). Der Richtlinie lasst sich also keine unmittelbare exterritoriale Geltung entnehmen. Gleichwohl
gelten aufgrund der primirrechtlichen Anordnung des Art. 63 EG die volkerrechtlichen, aus Art. 33
I GFK folgenden impliziten Verfahrensrechte.'”’

Die exterritoriale Anwendbarkeit der Asylverfahrensrichtlinie und der Qualifikationsrichtlinie und
der Dublin II-Verordnung fir maritime GrenzkontrollmaBnahmen wird auch in der Studie einer
Arbeitsgruppe von Mitarbeitern der Europiischen Kommission bestitigt.'*®

3.2.2.2. Schengener Grenzkodex

Dass das refoutement-Verbot nicht erst dann zur Anwendung kommt, wenn die schutzsuchende Per-
son sich bereits im Landesinneren befindet, hat auch in Art. 3 lit. b des 2006 in Kraft getretenen
Schengener Grenzkodex seinen Niederschlag gefunden. Die Norm bestimmt, dass die Einreisekon-
trollen ,,unbeschadet |[...] der Rechte der Fliichtlinge und Personen, die um internationalen Schutz
ersuchen, insbesondere hinsichtlich der Nichtzuriickweisung® durchzuftihren sind. Auch wenn das
refoulement-N erbot kein generelles Recht auf Aufnahme umfasst, resultiert daraus, und das ergibt sich
auch aus der Formulierung des Grenzkodex, dass die Mitgliedstaaten zur vortibergehenden Auf-
nahme zum Zweck der Prifung der Schutzbedurftigkeit und des Status der betroffenen Person ver-
pflichtet sind.'”

163 Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. April 2004 tber Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Flichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz bené-
tigen, und Uber den Inhalt des zu gewihrenden Schutzes, ABL. EU Nr. L 304/12 v. 30.9.2004.

164 Vgl. oben 3.1.2.1.

165 Vgl. Erwigungsgrund (9); Art. 2 1) und j); Art. 31; Art. 32.

166 Richtlinie 2005/85/EG des Rates vom 1. Dezember 2005 tiber Mindestnormen fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten
zur Zuerkennung und Aberkennung der Flichtlingseigenschaft.

167 Vgl. unten 3.3.1.

168 Europiische Kommission, SEC (2007) 691, S. 13 f.

169 Vel. erstmals ausfithrlich zur Bedeutung des Schengener Grenzkodex fiir das hier diskutierte Problem Weinzierl, The
Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s External Borders, S. 32..
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3.2.3. Zwischenergebnis: Europarechtliche Bindung bei exterritorialen Grenz-
schutzmal3nahmen

Auch aus europiischem Primir- und Sekundirrecht folgt die Bindung der europaischen Grenz-
schutzorgane an das refoulement-Verbot und die darauf bezogenen Verfahrensrechte. Europiische
Grenzschiitzer haben die einschligigen Rechtsnormen zu beachten, wenn sie Malnahmen durch-
fihren, die innerhalb des Kistenmeeres, in der Anschlusszone, auf hoher See oder im Kiistenge-
wisser der afrikanischen Kiistenstaaten durchfiihren. Die Bindung der Grenzschutzorgane folgt
daraus, dass ihre Titigkeit einen funktionalen Territorialbezug und somit einen sachlichen Bezug
zum Hoheitsgebiet aufweist. Die Zurtickweisung, das Zuriickeskortieren, die Verhinderung der
Weiterfahrt, das Zurtckschleppen bzw. die Verbringung in nicht-europiische Kistenlinder stellt
sich als Ausiibung von Hoheitsgewalt dar, die die vélkerrechtlichen Menschen- und Fliichtlingsrech-
te beachten muss.
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3.3. Handlungspflichten staatlicher Organe gegeniiber auf See und an Bord befindlichen
Personen

Im Folgenden wird zunichst geprift, welche Pflichten sich aus dem refoulement-Verbot generell er-
geben (3.3.1.), um anschlieBend zu benennen, welche Pflichten hieraus fur staatliche Organe gegen-
tber auf See oder an Bord befindlichen Personen resultieren (3.3.2.-3.3.3.).

3.3.1. Fliichtlings- und menschenrechtliche Handlungspflichten

3.3.1.1. Zugang zu Verfahren als implizites Recht aus dem refoulement-Verbot

Aus Art. 33 I GFK folgt nur das Verbot der Ausweisung und Zuriickweisung in einen Staat, in dem
der Betroffene der Gefahr der Verfolgung ausgesetzt wire. Die GFK enthilt indes kein Recht auf
Asyl i.S.e. weiterreichenden Verpflichtung, Schutz auf dem eigenen Staatsgebiet'”” zu gewihren.'”

Gleichwohl verweisen UNHCR,"> EXCOM'” und Literatur zu Recht darauf, dass aus dem refonle-
ment-Nerbot des Art. 33 I GFK die staatliche Pflicht folgt, Zugang zu einem behordlichen Verfah-
ren zur Prufung der Flichtlingseigenschaft zu ermdglichen. Art. 33 I GFK enthilt also das implizite
Recht auf Zugang zu Verfahren,'* das als individuelles, die Umstinde des Finzelfalls priifendes
Vorgehen ausgestaltet sein muss.'” Dies ergibt sich unmittelbar aus dem Schutzzweck. Die Einhal-
tung des refoulement-Verbotes ist nur dann gewihrleistet, wenn dessen Voraussetzung, die Flucht-
lingseigenschaft im Sinne des Art. 1 A (2) GFK, angemessen gepriift wird.'”

Aus der GFK kann nicht zwingend gefolgert werden, wo dieses Verfahren stattzufinden hat. Alle
gerichtlichen und administrativen Foren missen sich jedoch daran messen lassen, ob die Einhaltung
des refoulement-Verbotes gewihtleistet ist. Das ist zum einen keinesfalls auf Schiffen der Fall, weil auf
thnen nicht die personellen, zeitlichen und infrastrukturellen Voraussetzungen gegeben sind, um ein
Verfahren durchzufithren, wie es im Rahmen innerstaatlicher behordlicher Verfahren moglich ist.
Zum anderen ist nach gegenwirtigem Stand der Dinge davon auszugehen, dass ein angemessenes,
faires und rechtsstaatliches Verfahren in den hier in Rede stehenden Konstellationen weder in den
afrikanischen Transitstaaten noch in eventuellen ,, Transit Processing Centers oder ,,Protection Zones"”’
die der ausgelagerten administrativen (und nicht gerichtlich angreifbaren) Priifung von Antrigen auf
internationalen Schutz dienen sollen, gewihrleistet ist. Daraus ist die zwingende Konsequenz zu
ziehen, dass unter den gegebenen Bedingungen Zugang zu Verfahren auf dem Territorium der EU-
Mitgliedstaaten gewahrt werden muss.

170 Grahl-Madsen, in: Bernhatrdt, EPIL, Vol. I: Asylum, Tetritorial, S. 283 ff; ausfuhtlich zum Konzept Goodwin-Gill /
Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 355 ff.

7 UNHCR, Advisory Opinion on the Exterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, § 8.

172 UNHCR, Background Paper on the Protection of Asylum-Seckers and Refugees Rescued at Sea, Geneva, 18 March
2002, § 19 f; ders., Provisional Comments on the Proposal for a European Council Directive on Minimum Standards on
Procedures in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document 14203/04, Asile 64, of
9 November 2004), Genf, 10. Februar 2005, Kommentar zu Art. 3 (1), S. 5.

173 EXCOM, Note on International Protection, UN Doc. A/AC.96/882 (2 July 1997), § 14; Conclusion No. 8
(XXVIID), § (vii).

174 Edwards, in: IJRL 17 (2005), S. 293 (301); dies., in: IJRL 15 (2003), S. 192 (197); Hathaway, The Rights of Refugees
under International Law, S. 279 ff; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 215 ff.

175 Lauterpacht/Bethlehem, in: Feller / Turk / Nicholson, Refugee Protection in International Law, S. 87 (11), § 100;
EXCOM, Conclusion No. 30 (XXXIV), 1983, § (e) ().

176 Edwards, in: IJRL 17 (2005), S. 293 (301).

177 Ausfithrlich zu den — abzulehnenden — Vorschligen in der jingeren europidischen Debatte Noll, in: EJML 5 (2003),
S. 303 ff.
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3.3.1.2. Zugang zu effektivem Rechtsschutz als implizites Recht aus dem refoule-
ment-Verbot

Daneben verweisen UNHCR'™ und Literatur'” zu Recht darauf, dass das refoulement-Verbot aus Att.
33 I GFK nur gewihrleistet ist, wenn der Betroffene effektiven Rechtsschutz in Anspruch nehmen
kann. Um Effektivitit zu gewihrleisten, ist auch hier entscheidend, dass der Betroffene die Mog-
lichkeit hat, den Rechtsschutz auf dem Territorium des Vertragsstaates in Anspruch zu nehmen.'®
Folglich ist Art. 33 I GFK das implizite Recht auf einen effektiven Rechtsbehelf zu entnehmen.

Dasselbe hat nicht nur der Menschenrechtsausschuss unter Verweis auf Art. 2 III fir Art. 7 S. 1
IPbiirg,”®" sondern auch der EGMR fiir das refounlement-Verbot des Art. 3 EMRK i.V.m. Art. 13
EMRK festgestellt. Letzterer garantiert das Recht auf eine wirksame Beschwerde. Bei dieser handelt
es sich um ein akzessorisches Recht, das in Verbindung mit einem anderen EMRK-Recht geltend
gemacht werden kann und der Durchsetzung der materiellen Gewihrleistungen der Konvention
dient.'™ Zwar muss es sich nicht zwingend um eine gerichtliche Beschwerde handeln. Auch behérd-
liche oder patrlamentarische Kontrollgremien kénnen unter engen Voraussetzungen geniigen.'®
Allerdings muss die Beschwerdemoglichkeit in rechtlicher wie tatsichlicher Hinsicht effektiv und
wirksam sein.'** Fiir die hier untersuchte Frage gilt es zu beachten, dass sich die Effektivitit an der
Schwere der behaupteten Konventionsverletzung messen lassen muss.'” Der Gerichtshof betont
seit Soering in stindiger Rechtsprechung, dass auch im Falle des Notstands nach Art. 15 EMRK
keine Abweichung von Art. 3 EMRK moglich sei. Als absolutes Recht verkérpere Art. 3 EMRK
daher einen grundlegenden Wert der im Europarat versammelten demokratischen Gesellschaften.'®
Folglich misst der Gerichtshof das Effektivititserfordernis bei einer drohenden Verletzung von Art.
3 EMRK an besonders hohen Anforderungen: “(...) given the irreversible nature of the harm that
might occur if the risk of torture or ill-treatment alleged materialised and the importance which it
attaches to Article 3, the notion of an effective remedy under Article 13 requires independent and
rigorous scrutiny of a claim that there exist substantial grounds for fearing a real risk of treatment
contrary to Article 3 and the possibility of suspending the implementation of the measure im-
pugned.”™ Auch hier ist zur Begriindung auf die andernfalls drohende Vereitelung des Schutz-
zwecks zu verweisen. Das gilt umso mehr vor dem Hintergrund empirischer Befunde aus der Pra-
xis: Ein GroBteil der im Ergebnis erfolgreichen Antrige wird erst im Rahmen der Klage gegen ab-
lehnende Bescheide erstritten. So verwies UNHCR 2004 darauf, dass dies in manchen europiischen
Staaten fiir 30 bis 60 % aller anerkannten Fliichtlinge gelte."® Art. 33 T GFK enthilt also ein implizi-

178 UNHCR: Provisional Comments on the Proposal for a European Council Directive on Minimum Standards on
Procedutes in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document 14203/04, Asile 64, of
9 November 2004), Genf, 10. Februar 2005, Kommentar zu Art. 38 (3), S. 53; vgl. auch Kommentar zu Art. 4, S. 8, Art.
30, S. 41, 35A, S. 48.

179 Noll, in: EJML 5 (2003), S. 301 (332); Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 279; Edwards,
in: IJRL 15 (2003), S. 192 (210); Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of
the European Union’s External Borders, S. 22.

180 UNHCR: Provisional Comments on the Proposal for a European Council Directive on Minimum Standards on
Procedutes in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document 14203/04, Asile 64, of
9 November 2004), Genf, 10. Februar 2005, Kommentar zu Art. 38 (3), S. 53.

181 Human Rights Committee: Communicatdon No. 1051/2002: Canada. 15/06/2004, UN Doc.
CCPR/C/80/D/1051/2002 (15. Juni 2002), § 12.

182 Grabenwarter; Europiische Menschenrechtskonvention, § 24, Rn. 164; Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 13, Rn. 1; Rich-
ter, in: Grote / Matrauhn, Konkordanzkommentar EMRIK/GG, Kap. 20, Rn. 19 ff.

183 Richtet, in: Grote / Marauhn, Konkordanzkommentar EMRK/GG, Kap. 20, Rn. 56.

184 HGMR, Kaya v. Turkey, Utrteil vom 19.02.1998, Appl. No. 158/1996/777/978, § 106; Paul and Audrey Edwards v.
Tutkey, Urteil vom 14.03.2002, Application No. 46477/99, § 96.

185 HGMR, Kaya v. Tutkey, Utteil vom 19.02.1998, Appl. No. 158/1996/777/978, § 106; Paul and Audtey Edwards v.
Tutkey, Utrteil vom 14.03.2002, Application No. 46477/99, § 96; Anguelova v, Bulgatia, Urteil vom 13.06.2002, Appl.
No. 38361/97, § 161.

186 Standige Rspr. seit EGMR, Soering v. UK, Urteil vom 07.07.1989, Appl. No. 14038/88, § 88;

187 EGMR, Jabari v. Tutkey, Urteil vom 11.07.2000, Appl. No. 40035/98, § 50.

188 UNHCR, Presseerklirung vom 30. April 2004: EU-Asylharmonisierung: UNHCR bedauert verpasste Chance.
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tes Recht auf Gewihtleistung effektiven Rechtsschutzes. Unter Zugrundelegung des unter 3.3.1.1.
Gesagten ist hierunter Zugang zu effektivem Rechtsschutz auf dem Territorium der EU-
Mitgliedstaaten zu verstehen.

3.3.1.3. Voriibergehender Zugang zum Staatsgebiet als implizites Recht aus dem re-
foulement-Verbot

Zuletzt verweisen UNHCR,'™ das EXCOM"™ und die Literatur zu Recht darauf hin, dass zumin-
dest voriibergehender Zugang zum Staatsgebiet gewihrt werden muss.””’ Nicht nur die Behérden,
die fiir die Prifung von Antrigen auf Internationalen Schutz zustindig sind, befinden sich i.d.R. auf
dem Staatsgebiet. Auch im Hinblick auf die effektive Wahrnehmung gerichtlicher Rechtsbehelfe ist
darauf zu verweisen, dass sich Gerichte ebenso wie staatliche und nichtstaatliche Beratungsstellen
und -strukturen auf dem Staatsgebiet befinden. Vor dem Hintergrund der besonders hohen Anfor-
derungen an die Effektivitit'” ist daher die voriibergehende Aufenthaltsgewihrung unerlisslich.'”
Dasselbe ergibt sich als ausdrickliches Recht aus dem Europiischen Sekundirrecht. So sieht die
Asylverfahrensrichtlinie in Art. 7 Abs. 1 und Art. 35 Abs. 3 lit. a vor, dass den Schutzsuchenden das
Recht einzuraumen ist, bis zur Priifung ihres Antrags auf Schutz im Mitgliedstaat, beziechungsweise
an der Grenze oder in der Transitzone zu verbleiben. Eine ad hoc-Rickschiebung auf See verbietet
sich daher. Vor dem Hintergrund des unter 3.3.1.1. und 3.3.3.2. Gesagten verpflichten also Art. 7
Abs. 1 und Art. 35 Abs. 3 lit. a der Asylverfahrensrichtlinie zur Gewiahr des vortbergehenden Zu-
gangs zum Territorium der EU-Mitgliedstaaten.

3.3.14. Keine Ausnahmen bei Aufenthaltsgewidhrung durch einen sicheren Drittstaat

Weinzierl hat in der o.g. Studie'™* zu Recht auf das Problem der sogenannten sicheren Drittstaaten
im Zusammenhang mit den hier diskutierten Pflichten hingewiesen. Art. 33 I GFK verbietet die
Ausweisung oder Abschiebung in einen Staat, in dem Verfolgung droht, gewihrt aber kein Asyl.
Vor diesem Hintergrund wird in der internationalen Diskussion das Konzept der sogenannten Si-
cheren Drittstaaten diskutiert. Das sind solche Staaten, die den Antragsteller aufnehmen und in de-
nen ihm weder Verfolgung noch subsididren Schutz begriindende Menschenrechtsverletzungen
drohen. Dieses Konzept sogenannter ,,super safe countries*'” ist nach dem Vorbild der deutschen
Drittstaatenregelung in Art. 36 11 der Asylverfahrensrichtlinie aufgenommen worden. Das Konzept
ist jedoch, insbesondere im Hinblick auf die erforderliche Widerlegbarkeit der Qualifizierung eines
Drittstaates als sicher, vélkerrechtlich umstritten.'” Vorliegend soll aus praktischen Griinden jedoch

189 UNHCR: Provisional Comments on the Proposal for a European Council Directive on Minimum Standards on
Procedutes in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document 14203/04, Asile 64, of
9 November 2004), Genf, 10.02.2005, Comment on Article 3 (1), S. 5; ders., Background Paper on the Protection of
Asylum-Seckers and Refugees Rescued at Sea, Genf, 18.03.2002, § 25.

190 EXCOM, Conclusion No. 85 (XLIX), 1998, § q.

91 Edwards, in: IJRL 17 (2005), S. 293 (301); dies., in: IJRL 15 (2003), S. 192 (197); Hathaway, The Rights of Refugees
under International Law, S. 279 {f; Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 215 ff; Weinzietl,
The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s External Borders, S.
15 und 19.

192 Vgl. oben 3.3.1.2.

193 UNHCR: Provisional Comments on the Proposal for a European Council Ditrective on Minimum Standards on
Procedutres in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document 14203/04, Asile 64, of
9 November 2004), Genf, 10.02.2005, Kommentar zu Art. 38 (3), S. 53.

19 Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s Exter-
nal Borders, S. 20 f.

195 Goodwin-Gill / Mc Adam, The Refugee in International Law, S. 400.

196 Vgl. Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, S. 327 ff; Goodwin-Gill / Mc Adams, The Refugee
in International Law, S. 399; vgl. auch ausfiihrlich vor dem Hintergrund der Anderung des deutschen verfassungsrecht-
lichen Asylrechts Frowein / Zimmermann, Der volkerrechtliche Rahmen fiir die Reform des deutschen Asylrechts,
Kéln 1993; UNHCR: Provisional Comments on the Proposal for a European Council Directive on Minimum Standards
on Procedures in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document 14203/04, Asile 64,
of 9 November 2004), Genf, 10.02.2005, Kommentar zu Art. 35 A, S. 48 ff;
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nicht auf die — berechtigte — Kritik eingegangen werden. Selbst wenn man die in Art. 36 II RL
2005/85 enthaltene Regelung als volkerrechtskonform einstufen wollte, wire darauf zu verweisen,
dass die Vertreter im Rat sich bisher noch nicht auf die nach Art. 36 III RL 2005/85 vorgeschene
Liste sicherer Drittstaaten einigen konnten. Aufler den am Dublin II-System beteiligten Nicht-EU-
Mitgliedern Norwegen und Island"’ sowie der ab 2008 beteiligten Schweiz'”® existieren derzeit keine
Drittstaaten, die den Anforderungen des Art. 36 1T der RL 2005/85 gentigen. Folglich scheidet eine
Ausnahme von den oben genannten Pflichten derzeit bereits aus diesem Grund aus.'”

3.3.1.5. Gemeinschaftsrechtliches Recht auf Zugang zum Territorium aus dem pri-
mirrechtlichen Recht auf Asyl

Besondere Beachtung verdient der Umstand, dass Art. 18 GRC, anders als die GFK, ein Recht auf
Asyl beinhaltet. Zwar geht der derzeit wohl noch tiberwiegende Teil der Literatur davon aus, dass
hierin kein eigenstindiges Recht auf Asyl enthalten sei, das iiber das Verbot der Aus- und Zuriick-
weisung im Sinne der GFK hinausgeht.*”

Diese Ansicht tiberzeugt nicht. Der Wortlaut der Norm ist eindeutig: ,,Das Recht auf Asyl (...) wird
gewihrleistet.” Angesichts dessen geht der Verweis der Gegenansicht auf historische Argumente™”
nicht nur wegen deren Subsidiaritit ins Leere. Die Gegenmeinung verweist weiter darauf, dass das
Recht auf Asyl nur ,,(...) nach Mal3gabe des Genfer Abkommens vom 28. Juli 1951 und des Proto-
kolls vom 31. Januar 1967 tber die Rechtsstellung der Flichtlinge® gewihtleistet sei. Da die GFK
kein Recht auf Asyl beinhalte, kénne von der GRC kein weiterreichender Schutz gewollt sein.*”
Gerade weil die GFK aber kein Recht auf Asyl beinhaltet, muss der weitergehenden Formulierung
in Art. 18 GRC eine eigenstindige Bedeutung zukommen. Daher ist die Formulierung ,,nach MalG3-
gabe“ dergestalt zu lesen, dass umfinglich auf die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Flicht-
lingseigenschaft der GFK verwiesen wird, hiermit aber ein eigenstindiges Recht auf Asyl verbunden
ist. Mit diesem geht der Aufenthalt auf dem Staatsgebiet einher.””

197 Beschluss des Rates v. 15.03.2001, (2001/258/EC).

198 BBL. (Schweiz) 2004, 6447.

199 Der hier nur knapp wiedergegebene Ansatz findet sich mit kritischer Diskussion in ausfithrlicher Form bei Wein-
zietl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s External Bot-
ders, S. 20 f. Sofern einzelne Staaten von der Moglichkeit Gebrauch machen, auf Ebene des nationalen Rechts eigene
sichetre Drittstaaten nach Art. 27 RL 2005/85 festzulegen, konnen diese Regelungen keinen Einfluss auf die in 3.3.1.1. —
3.3.1.3. vertretene Position haben, da deren vélkerrechtliche Begrindung gem. Art. 63 Ziff 1 EG primirrechtlichen
Rang beanspruchen kann und die nationalen Regelungen insofern hieran zu messen sind. Das Handeln deutscher Ho-
heitstrdger misst das BVerfG im Ubrigen genau an diesen volkerrechtlichen Pflichten und Zugangsrechten. Das Gericht
verlangt nicht nur die Ratifikation des Genfer Vertragswerkes, sondern auch die Zustindigkeit der Spruchkérper, die
zur Uberwachung der EMRK eingesetzt wurden. So hat das BVerfG festgehalten, dass von sicheren Drittstaaten nur
dann die Rede sein kann, ,,wenn der Staat den beiden Konventionen beigetreten ist. Da die Genfer Fluchtlingskonven-
tion gemdl} ithrem Art. 1 A Abs. 2 urspriinglich nur auf vor dem 1. Januar 1951 eingetretene fluchtauslésende Ereignisse
anwendbar war und diese Stichtagsregelung erst mit Art. I Abs. 2 des Protokolls tiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
vom 31. Januar 1967 (BGBL 1969 II S. 1294) entfallen ist, muf3 der Staat auch diesem Protokoll beigetreten sein. Ferner
mubB er sich den Kontrollverfahren unterworfen haben, die die Konventionen vorsehen und die dazu bestimmt sind, die
Einhaltung der mit ihrer Ratifizierung tbernommenen Verpflichtungen zu gewihrleisten. Dies gilt zum einen far die in
Art. 35 GFK vorgesehene Verpflichtung zur Zusammenarbeit mit dem Amt des Hohen Flichtlingskommissars der
Vereinten Nationen. Zum anderen muf3 sich entsprechend Art. 25 EMRK jedermann wegen einer Verletzung der in
dieser Konvention festgelegten Rechte mit der Individualbeschwerde an die Europiische Kommission fiir Menschen-
rechte wenden konnen® (BVerfGE 94, 49 (89)).

200 Weil, in: Streinz, EUV/EGV, Ra. 5; Jarrass, EU-Grundrechte, § 23, Rn. 12; Bernsdorff, in: Meyer, Charta det
Grundrechte der Europiischen Union, Artikel 18, Rn. 13; Wollenschliger, in: Heselhaus / Nowak, Handbuch der Eu-
ropiischen Grundrechte, § 16, Rn. 32.

201 Wollenschldger, in: Heselhaus / Nowak, Handbuch der Europiischen Grundrechte, § 16, Ra. 34.

202 WeiB3, in: Streinz, EUV/EGV, Ra. 5; Wollenschliget, in: Heselhaus / Nowak, Handbuch der Europiischen Grund-
rechte, § 16, Rn.32.

203 Vgl. hierzu Grahl-Madsen, in: Bernhardt, EPIL, Bd. I: Asylum, Territorial, S. 283 ff.
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3.3.2. Seerechtliche Pflichten

Fur die Fille, in denen die Schutzsuchenden und Migranten in Seenot geraten, ergeben sich weitere
Anforderungen aus dem internationalen Seerecht. Die Pflicht, Personen, die sich in Seenot befinden
zu retten, hat lange maritime Tradition. Sie ist volkerrechtlich bindend. So sieht Art. 98 des SRU*™
vor, dass ,,jeder Staat [...] den Kapitin eines seine Flagge fihrenden Schiffes, soweit der Kapitin
ohne ernste Gefihrdung des Schiffes, der Besatzung oder der Fahrgiste dazu imstande ist, [ver-
pflichtet], (a) jeder Person, die auf See in Lebensgefahr angetroffen wird, Hilfe zu leisten; (b) so
schnell wie moglich Personen in Seenot zu Hilfe zu eilen, wenn er von ihrem Hilfsbedirfnis
Kenntnis erhilt, soweit diese Handlung verntnftigerweise von ithm erwartet werden kann; (c) nach
einem Zusammenstof dem anderen Schiff, dessen Besatzung und dessen Fahrgisten Hilfe zu leis-
ten und diesem Schiff nach Moglichkeit den Namen seines eigenen Schiffes, den Registerhafen und
den nichsten Anlaufhafen mitzuteilen.*

Weitere Anforderungen ergeben sich aus dem humanitiren Seerecht, d.h. den Konventionen SO-
LAS (Internationales Ubereinkommen zum Schutz des menschlichen Lebens auf See)™” und SAR
(Internationale Konvention iiber die Suche auf See und die Seenotrettung),” zu denen zum 01. Juli
2006 wichtige Anderungen in Kraft getreten sind.””” Die im vorliegenden Zusammenhang einschli-
gige Zitfer 1 der Regulation 33(1) der SOLAS buchstabiert diese Pflicht aus, indem sie einen jeden
Kapitin, der Hilfe leisten kann und von einem Seenotfall erfihrt, zur Herbeieile verpflichtet. ,,Diese
Pflicht®, so sagt es die Regulation, “entsteht unabhingig von der Nationalitit oder dem Status der
hilfsbediirftigen Personen und unabhingig von den Umstinden, in denen diese Personen angetrof-
fen werden.” Auch aus der SAR ergibt sich diese Pflicht zur Hilfeleistung unter Nichtansehung von
Nationalitat und Status (Annex Ziff. 2.1.10). Der Annex der SAR, der nach Art. I der SAR integraler
Bestandteil der Konvention und als solcher rechtsverbindlich ist, macht in Ziff. 1.3.2. deutlich, dass
es nicht hinreicht, wenn die Flichtlinge an Bord eines Rettungsschiffes aufgenommen werden. Die
Staaten sind vielmehr verpflicht, die medizinische und sonstige Versorgung der Geretteten sicherzu-
stellen ,,und sie an einen sicheren Ort zu verbringen.”

Welcher Ort fir Fluchtlinge in Seenot einen sicheren Ort darstellt, ist Hauptstreitpunkt bei den
Mafinahmen im Mittelmeer. Dies ergibt sich auch aus einer Studie von Mitarbeitern der EU-
Kommission, die sich Klarheit in diesen Fragen durch die Erarbeitung von Richtlinien erhofft:*"
Tatsdchlich haben sich indes bereits eine ganze Reihe von Institutionen der Erarbeitung solcher
Richtlinien angenommen.zog Ohne die Diskussion hier in ihrer Breite darstellen zu kénnen, sei dar-
auf verwiesen, dass die durch das EXCOM vertretene Ansicht, dass die Schutzsuchenden an den
,next port of call zu verbringen seien,”’ gerade im Hinblick auf den Schutz von Fliichtlingen und
das refoulement-NVerbot dergestalt zu interpretieren ist, dass ein ,,sicherer Ort“ 1.S5.d. SAR im Einklang
mit den fliichtlingsrechtlichen Vorschriften ausgelegt werden muss. ,,Sicher* ist ein Ort fiir Fliicht-
linge demnach nicht schon dann, wenn der Zustand der Seenot unterbunden wurde, sondern nur
dann, wenn an diesem Ort auch gewihrleistet ist, dass es nicht zum refoulensent kommt.

204 BGBL 1994 11 S. 1798.

205 International Convention for the Safety of Life at Sea (SOLAS), 1974, 1184 UNTS 278.

206 International Convention on Maritime Search and Rescue (SAR), 1979, 1405 UNTS 97.

207 Siehe die Bekanntgabe dieser Anderungen im BGBIL. vom 11.07.2007, BGBL. 2007 11, 782 ff. (11.07.2007).

208 ,One of the problems that could be solved by such a clarification would be the determination of the most appropti-
ate port for disembarkation following rescue at sea or interception, as well as the connected question of the sharing
between the States participating in the interception and search and rescue operations, of responsibilities regarding the
protection of persons intercepted or rescued seeking international protection.” (KOM, Study on the International Law
Instruments in Relation to Illegal Immigration by Sea, SEC(2007) 691, 15.05.2007, Ziff. 4).

209 Siehe die Bestandsaufnahme bei International Matitime Otganization/UNHCR, Rescue at Sea — A Guide to Princi-
ples and Practice As Applied to Migrants and Refugees, 2006.

210 Office of the United Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR), Background Note on the Protection of
Asylum-Seekers and Refugees Rescued at Sea, 18.03.2002.
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Genau dies ist auch die Interpretation des Schifffahrtssicherheitsausschusses (MSC) der Internatio-
nalen Seeschifffahrtsorganisation (IMO). Der Schifffahrtssicherheitsausschuss hat im Mai 2004 die
,»Richtlinien zur Behandlung von aus Seenot geretteten Personen® aufgestellt. Danach sind gerettete
Personen an einen Ort zu transportieren, von dem aus der Weitertransport arrangiert werden kann.
Hierbei soll im Fall von aus Seenot geretteten Fliichtlingen verhindert werden, dass die Ausschif-
fung in Lindern erfolgt, in denen der Schutz von Flichtlingen nicht sichergestellt werden kann. In
diesem Sinne bestimmen die Leitlinien in Ziff. 6.17: ,,Die Notwendigkeit, die Ausschiffung in Terri-
torien zu verhindern, auf denen das Leben und die Freiheit derjenigen bedroht ist, die eine begriin-
dete Sorge vor Verfolgung duflern, ist im Fall von Asylsuchenden und Fliichtlingen, die aus Seenot
gerettet werden, zu beriicksichtigen.**"!

In einer Resolution aus dem Mirz 2007 hat sich die Generalversammlung (GA) der UN diese For-
derung zu eigen gemacht. Die GA fordert darin die Staaten auf, ,,sicherzustellen, dass die Kapitine
der ihre Flagge fihrenden Schiffe die durch die einschligigen Rechtsinstrumente vorgeschriebenen
Schritte ergreifen, um Personen in Seenot Hilfe zu leisten, und legt den Staaten eindringlich nahe,
zusammenzuarbeiten und alle erforderlichen Mal3lnahmen zu treffen, um sicherzustellen, dass die
Anderungen des Internationalen Ubereinkommens iiber den Such- und Rettungsdienst auf See und
des Internationalen Ubereinkommens zum Schutz des menschlichen Lebens auf See betreffend die
Verbringung von aus Seenot geretteten Personen an einen sicheren Ort sowie die dazugehdrigen

Leitlinien fir die Behandlung von aus Seenot geretteten Personen wirksam durchgefiihrt werden®.*?

Die von der Generalversammlung damit indossierten Leitlinien wie auch die textlichen Anderungen
an den einschligigen Konventionen des humanitiren Seerechts bewirken eine enge Verzahnung von
Regelungen des Seerechts mit denen des Migrationsrechts. Die Praxis, dass Staaten Malnahmen der
Zurickweisung und Reiseunterbrechung als Rettungsmal3nahmen deklarieren, um damit die Flucht-
lingsverbringung an den Herkunftshafen als ,,next port of call“ zu rechtfertigen,”” impliziert nach
der klarstellenden Anderung der seerechtlichen Konventionen nicht mehr nur eine Verletzung der
o.g. Flichtlings- und Menschenrechte, sondern verletzt die Normen des humanitiren Seerechts
selbst. Die Bestimmung des ,,sicheren Ortes® bei Fluchtlingen, die sich in Seenot befinden, darf
nicht losgel6st von den fliichtlings- und menschenrechtlichen Vorschriften erfolgen.

3.3.3. Konsequenzen fiir den Umgang mit Schutzsuchenden und Migranten auf See und
an Bord

Als Konsequenz aus dieser Zusammenschau flichtlings-, menschen und seerechtlicher Normen
ergibt sich, dass Staaten die flichtlings- und menschenrechtlichen Anforderungen nicht dadurch
umgehen konnen, dass Grenzkontrollmalnahmen — d.h. das Abfangen, Zurtickweisen, Umleiten
etc. von Flichtlingsbooten — als Rettungsmal3nahmen deklariert werden. Sowohl bei der Seerettung
als auch bei Grenzkontrollen, die bei Migrantinnen und Migranten durchgefithrt werden, die sich
nicht in Seenot befinden, sind folgende Maf3nahmen geboten:

- Verbringung der Schutzsuchenden und Migranten an einen sicheren Ort auf EU-
Territorium

- Durchfiihrung eines Verfahrens zur Uberpriifung des Schutzantrages

- Rechtliche Uberpriifung der Entscheidung.

211 Maritime Safety Committee, Resolution 167 (78), 20.05.2004, Guidelines on the Treatment of Persons Rescued at
Sea, MSC 78/26/Add.2, Annex 34, Rn. 6.17. Im Ubrigen ist Art. 1 Abs. RL iiber die illegale Einreise (2002/90/EG) im
Licht dieser Rettungspflichten zu interpretieren; vgl. die vorliufigen Ergebnisse der Studie der Arbeitsgruppe der euro-
péischen Kommission (KOM, Study on the International Law Instruments in Relation to Illegal Immigration by Sea,
SEC(2007) 691, 15.05.2007).

22 UN GA, A/RES/61/222, 16. Mirz 2007, Resolution Ziff. 70.

213 Hierzu umfassend Miltner, Irregular Maritime Migration: Refugee Protection Issues in Rescue and Interception,

Fordham Int'l L.J. 30 (20006), S. 75 ff.
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Die seerechtlichen Pflichten gelten fiir private und staatliche Kapitine. Ob also die Rettung von in
Seenot befindlichen Fliichtlingen durch Private oder durch Grenzschutzorgane erfolgt, ist im Hin-
blick auf die Pflicht zur Verbringung an einen ,sicheren Ort“, an dem die o.g. menschen- und
flichtlingsrechtlichen Anforderungen an Verfahren und Rechtsschutz eingehalten werden kénnen,
unerheblich. Ein Schiff kann nach den Richtlinien des Schifffahrtssicherheitsausschusses (MSC) der
Internationalen Seeschiffahrtsorganisation IMO) in der Regel keinen sicheren Ort im Sinne der
SAR darstellen.”"* Ebensowenig kénnen auf einem Schiff die menschen- und fliichtlingsrechtlichen
Verfahrensregeln eingehalten werden. Schutzsuchende und Migranten, die auf See aufgenommen
werden oder in anderer Form in den Hoheitsbereich europiischer Grenzschutzorgane geraten, sind
daher die Ausschiffung und der Aufenthalt auf dem Festland der EU bis zur verfahrensabschlie-
Benden Entscheidung und eines daran anschlieBenden Rechtsbehelfs zu gestatten.

214 Maritime Safety Committee, Resolution 167 (78), 20.05.2004, Guidelines on the Treatment of Persons Rescued at
Sea, MSC 78/26/Add.2, Annex 34, Ra. 6.13: "An assisting ship should not be considered a place of safety based solely
on the fact that the survivors are no longer in immediate danger once aboard the ship. An assisting ship may not have
appropriate facilities and equipment to sustain additional persons on board without endangering its own safety or to
propetly care for the sutvivors..."
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4. Zusammenfassung

Die internationalen Verpflichtungen, insbesondere aus der GFK, der EMRK, dem IPbpR, dem
Antifolterabkommen der UN, und das europiische Primir- und Sekundirrecht verbieten das refou-
lement von Flichtlingen und subsididr Schutzberechtigten.

Die Zurtickweisung, das Zurtickeskortieren, die Verhinderung der Weiterfahrt, das Zurtickschlep-
pen bzw. die Verbringung in nicht zur EU gehorige Kustenlinder ist europiischen Grenzschutze-
rinnen und —schiitzern verboten, solange das Verfahren der administrativen und gerichtlichen U-
berpriifung des individuellen Schutzbegehrens der potentiell schutzbediirftigen Betroffenen auf
europiischem Territorium nicht abgeschlossen ist.

Die europiischen Grenzschutzbehorden sind bei den exterritorialen Grenzschutzmalnahmen an
diese Regelungen gebunden. Bei Ma3nahmen auf See gilt dies sowohl innerhalb der eigenen Zwolf-
Meilen-Zone als auch fir MaBnahmen in der Anschlusszone, der Hohen See und den Kistengewsis-
sern von Drittstaaten.

Schutzbediirftige und Migranten, die bei der Uberfahrt in Seenot geraten sind, missen entsprechend
den Vorschriften des humanitiren Seerechts behandelt werden. Es ist verboten, die geretteten Per-
sonen in Drittlinder zu verbringen, in denen ein hinreichender Schutz nicht gewihrleistet ist.

Die Schutzssuchenden haben einen Rechtsanspruch, in den nichsten sicheren Hafen auf europai-
schem Territorium verbracht zu werden. Das seerechtliche Kriterium der , Sicherheit ist hierbei im
Licht fliichtlingsrechtlicher Bestimmungen auszulegen.

Aufgrund der volkerrechtlichen Zurechnungskriterien und des Umgehungsverbotes fithrt die ko-
operative Einschaltung von Behoérden aus Drittstaaten nicht zu einer Entpflichtung der europii-
schen Grenzschutzorgane.

Sofern drittstaatsangehorige Stellen in die Uberwachungs— und Rettungsmallnahmen europiischer
Stellen einbezogen werden, besteht fir die europdischen Grenzschutzorgane die Pflicht sicherzu-
stellen, dass die Schutzsuchenden und Migranten im Einklang mit den menschen-, flichtlings- und
seerechtlichen Normen an einen sicheren Ort verbracht werden, an dem Gewahr daflr besteht, dass
insbesondere das refoulement-Nerbot eingehalten wird. Dies ist in den afrikanischen Transitstaaten
nicht gewihrleistet, weshalb die Verbringung auf das Territorium von EU-Mitgliedstaaten geboten
ist.

Frankfurt am Main, den 07. September 2007

Dr. Andreas Fischer-Lescano Tillmann Lohr
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