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n der Grenze zwischen Bayern
A und Osterreich findet seit Wochen
ein staatlich initiierter Rechts-
bruch statt. Die an der Grenze eingesetz-
ten Polizisten betétigen sich auf Anwei-
sung der Bundesregierung als Schleuser,
und die Bundeskanzlerin steht an der
Spitze eines organisierten Machtapparats,
der tédglich offenbar bis zu 10 000 Men-
schen illegal nach Deutschland bringt.
Zur Rechtslage: Seit Wochen verkiin-
den Mitglieder der Bundesregierung und
Vertreter der o6ffentlich-rechtlichen Sen-
deanstalten — eingedenk wohl des Erfah-
rungssatzes, nach dem das einzige wir-
kungsvolle rhetorische Mittel eben die
Wiederholung sei — den Satz, das Asyl-
recht kenne , keine Obergrenze®. Der
Satz stimmt aber nicht. Bei dem Indi-
vidualgrundrecht auf Asyl handelt es
sich nicht um ein Abwehrrecht — ein rei-
nes Abwehrrecht wiirde in der Tat keine
Obergrenze kennen, willkiirliche Einker-
kerung etwa ist immer verboten, unab-
héangig davon, ob der Staat einen oder
tausend Menschen willkiirlich einker-
kern will. Sondern um ein Leistungsrecht.
Wer Asyl beantragt, will nicht, dass der
Staat ihn in Ruhe ldsst, sondern er will
etwas vom Staat, das er bisher nicht hatte,
wie beispielsweise einen Studienplatz.
Jedes Leistungsrecht aber unterliegt
einem stillschweigenden ,,Vorbehalt des
Moglichen®. Wenn mehr Menschen stu-
dieren wollen, als Studienplatze da sind,
muss der Staat auch nicht so viele Uni-
versitdten neu griinden, bis alle einen
Platz haben; sondern er muss nur die
vorhandenen Kapazitaten ausschopfen
und darf Bewerber, die alle Vorausset-
zungen erfiillen, nicht vollig willkiir-
lich abweisen. Dies konnten Politiker,
Journalisten und iibrigens auch Staats-
rechtslehrer in jedem Anféngerlehrbuch
schnell nachlesen. Wenn also alle Turn-
hallen voll sind, dann wire schon von
Rechts wegen Schluss auch mit dem in-
dividuellen Asylrecht (selbst wenn man
unterstellt, dass zum Zweck der Asylge-
wiahrleistung die schulischen Turnhallen
einfach requiriert werden diirfen — denn
selbstverstdndlich ist das nicht).
Indessen kommt es auf die Frage
nach der zahlenma@igen Obergrenze des
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Asylrechts rechtlich gar nicht an. Denn
fast niemand, der aus Syrien zu uns
kommt, ist in Deutschland asylberech-
tigt. Dies liegt daran, dass nur individu-
elle politische Verfolgung, der man sich
anders — etwa durch Umzug im Lande —
nicht entziehen konnte, einen Asylgrund
bildet. Krieg und Biirgerkrieg, auch die
allgemeine Gefdhrdung durch staatli-
che Gewalt und Willkiir im Heimatland
und erst recht wirtschaftliche Perspek-
tivlosigkeit wegen Korruption und hoher
Arbeitslosigkeit sind keine Asylgriinde.
Dies kann man zynisch oder inhuman
finden. Wire es aber anders, dann hiét-
ten gut 80 Prozent der derzeitigen Welt-
bevolkerung einen Anspruch auf Asyl in
Deutschland.

Selbst bei Vorliegen eines individu-
ellen Asylgrunds hat jedoch kein Recht
auf Asyl, wer iiber einen sicheren Dritt-
staat oder gar aus einem Mitgliedstaat
der EU nach Deutschland eingereist ist
(Artikel 16a Absatz 2 Grundgesetz). Dies
war ja gerade der Inhalt des ,,Asylkom-
promisses“ von 1992, der seinerzeit ver-
fassungsrechtlich umgesetzt wurde und
nun von der Politik als nicht existierend
behandelt wird. Wer aus einem EU-Land
ohne Einreisetitel einreisen will, heil3t
es dort, dem ,,ist die Einreise zu verwei-
gern“ (nicht etwa: ,,dem kann die Ein-
reise verweigert werden“). Wer trotzdem
einreist und grenznah angetroffen wird,
ist ,,zuriickzuschieben* (Paragraf 18
Asylgesetz).

An dieser Rechtslage #dndert sich
auch durch das europidische Unions-
recht nichts, das heute das nationale
Recht und auch Verfassungsrecht iiber-
formt. Richtig ist: Durch das Unionsrecht
wurde entgegen dem deutschen Verfas-
sungsrecht der ,,subsididre Schutz“ ein-
gefiihrt; die Bundesrepublik hat die ent-
sprechende Richtlinie in Paragraf 4 des
Asylgesetzes umgesetzt. Nach dem gel-
tenden Unionsrecht sollen auch Kriegs-
oder Biirgerkriegsfliichtlinge in den Mit-
gliedstaaten der EU Zuflucht finden. Das
bedeutet fiir die Bundesrepublik jedoch
nur, dass sie denjenigen Personen sub-
sididren Schutz gewéhrleisten muss, die
in Deutschland einen Asylantrag stellen
durften, der aber erfolglos blieb, weil



keine individuelle Verfolgung bestand.
Personen hingegen, die — wie es eben
auch die Dublin-III-Verordnung vorsah
und unverandert vorsieht, denn sie ist ja
nicht aufgehoben worden — einen Asyl-
antrag in Ungarn oder in Osterreich, in
Italien oder in Griechenland hatten stel-
len miissen und die nie nach Deutsch-
land hétten einreisen diirfen, erhalten
auch keinen ,,subsididren Schutz* in der
Bundesrepublik Deutschland.

Zum Teil wird auch behauptet,
Deutschland sei zur Aufnahme von ille-
galen Einwanderern aus Drittstaaten ver-
pflichtet, weil der Européische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte (EGMR) in der
Vergangenheit die Abschiebung erfolglo-
ser Asylbewerber aus Deutschland etwa
in griechische Aufnahmelager als Men-
schenrechtsverletzung geriigt habe. Das
ist zwar richtig, betrifft aber nur Asyl-
bewerber, die in Deutschland zunéchst
Aufnahme gefunden hatten und mithin
der volkerrechtlichen Zustandigkeit der
Bundesrepublik Deutschland unterlagen.
Es gibt jedoch gewiss keinen menschen-
rechtlichen Anspruch von Ausldndern
aus anderen Kulturkreisen, ausgerech-
net in die Bundesrepublik Deutschland
einzureisen.

DAHER IST RECHTLICH eher das Gegen-
teil richtig: Gerade wegen der teils ei-
nigermaflen rigiden Rechtsprechung
des EGMR (dessen Richter zumeist von
Staaten entsandt worden sind, die selbst
keine Einwanderung dulden und auch
kein Asyl gewidhren) diirfte man die
Kriegseinwanderer gar nicht erst ins
Land lassen. Denn dann ist man fiir sie
verantwortlich, und dies unter Umstén-
den ein Leben lang. Im Falle Afghanis-
tans zeichnet sich ab, dass man dort die
als Asylbewerber in Deutschland abge-
lehnten Landsleute nicht zuriicknehmen
will. Dann konnte man sich allerdings in
Deutschland schon aus Kostengriinden
das Asylverfahren auch gleich sparen —
weil jeder Afghane bleiben wird.
Natiirlich wiirde die Beachtung gel-
tenden Rechts eine gewaltige Belastung
fir EU-Grenzldnder wie Ungarn, Ita-
lien oder Griechenland bedeuten. Diese
haben aber das geltende Recht ohne-
hin einfach als nicht existierend be-
handelt und die Asylbewerber in Rich-
tung Deutschland weitergeleitet. Dies
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ist politisch begreiflich, wenn es auch
vollkommen illegal war. Politisch unbe-
greiflich ist hingegen, dass in der Folge
auch die Bundesrepublik — und zwar
ohne durchgreifenden Protest etwa der
offentlich-rechtlichen Hochschullehre —
das geltende Recht und Verfassungsrecht
ebenfalls als nicht existierend behan-
delt und die unter Umstdnden subsidiar
schutzberechtigten Ausldnder anderer
EU-Mitgliedstaaten stellvertretend auf-
nimmt. Dies wird von Sympathisanten
so beurteilt, Deutschland habe ,,die Ehre
Europas gerettet®.

Man mag das aus moralischen Griin-
den unterstiitzen; dann muss man aber
auch dazusagen, dass diese Ehrenrettung
durch einen Putsch von oben geschah,
in dessen Folge tdglich gegen gelten-
des Recht und Verfassungsrecht versto-
Ben wird. Und man muss ergédnzen, dass
die Bundesregierung liigt, wenn sie tag-
lich aufs Neue behauptet, Deutschland
sei wegen des grundgesetzlichen Asyl-
rechts verpflichtet, eine unbegrenzte An-
zahl syrischer Auswanderer dauerhaft
aufzunehmen.

Wie konnte es in Deutschland, das
bis vor wenigen Jahren noch ein ge-
radezu perfekter Rechts- und Verfas-
sungsstaat war und in der ganzen Welt
als Vorbild galt, zu dieser haarstrauben-
den Entwicklung kommen, die nichts an-
deres ist als vollige Rechtsblindheit und
Rechtsfeindlichkeit staatlicher Stellen?
Der Grund dafiir diirfte in einer popu-
larisierten, missverstandenen Wahrneh-
mung eines der zentralen Rechtsinstitute
des Europarechts liegen, ndmlich dem
Rechtsgedanken des Anwendungsvor-
rangs des Unionsrechts. Um dies vorab
klarzustellen: Der Rechtsgedanke des
Anwendungsvorrangs ist weder per se
verkehrt, noch muss er notwendig die
Rechts- und Verfassungsstaatlichkeit in
Deutschland zerstoren.

Was aber die Rechts- und Verfas-
sungsstaatlichkeit Deutschlands in den
vergangenen Jahren nachhaltig bescha-
digt hat, sind die ganz eigene Wahrneh-
mung und Verarbeitung des Anwendungs-
vorrangs durch Politik und Medien, die
Veranderung des Rechtsgefiihls politi-
scher und medialer Eliten in diesem Lande.

Es wire auch nicht das erste Mal,
dass ein rechtswissenschaftlicher Fach-
begriff, eine spezifisch juristische



Denkfigur durch ihre halb verstandene
Popularisierung und Rezeption zumal
durch politische Entscheidungstriager
eine ganz andere Gestalt gewinnt, die die
Fachwelt dann zunichst kaum wieder-
erkennt. Als Egon Bahr angesichts von
Mauer und SchieBbefehl die ,,normative
Kraft des Faktischen“ als zentrale Kate-
gorie des Volkerrechts evozierte, meinte
er freilich etwas ganz anderes als seiner-
zeit Georg Jellinek.

MEINE THESE: Die Rechtsfigur des ,,An-
wendungsvorrangs® hat sich inzwischen
verselbststandigt und zerstort den Rechts-
und Verfassungsstaat. Dies scheint iib-
rigens auch die Memtheorie zu bestati-
gen, nach der Bewusstseinsinhalte sich
analog zu Genen verhalten konnen, sich
durch Kommunikation in der Gesell-
schaft ausbreiten, andere Gesellschafts-
bereiche erobern, neu pragen und dabei
ihren eigenen Bedeutungsgehalt merk-
lich verdandern kénnen.

Was bedeutet ,,Anwendungsvor-
rang“? Bis Anfang der sechziger Jahre
hielt man die Romischen Vertrage, durch
die die Europédischen Gemeinschaften
und vor allem die Europidische Wirt-
schaftsgemeinschaft begriindet worden
waren, ganz einfach fiir multilaterale
volkerrechtliche Vertrdge. Das Europa-
recht oder Unionsrecht im heutigen Sinne
wurde dann durch die bisher wichtigsten
beiden Entscheidungen des Européischen
Gerichtshofs (EuGH) begriindet: die Ent-
scheidung Van Gend en Loos (1963) und
die Entscheidung Costa/ENEL (1964). In
der Entscheidung Van Gend en Loos ur-
teilte der EuGH, jeder Biirger konne sich
(anders als beim Volkerrecht) vor jedem
Gericht auf das Gemeinschaftsrecht be-
rufen, und dieses gehe im Prinzip dem
nationalen Recht vor.

In Costa/ENEL prazisierte der EuGH
die Rechtsnatur dieses Vorgehens: Dem
Europarecht komme ein ,,Anwendungs-
vorrang“ (im Gegensatz zu einem ,,Gel-
tungsvorrang*) zu. Das heil3t: Jedes na-
tionale Gesetz (auch die Verfassung), das
einer Bestimmung des Europarechts wi-
derspricht, wird deswegen zwar nicht

,»nichtig®; aber es wird von dem entschei-
denden Gericht einfach nicht angewen-
det - so, als existiere es gar nicht. Weil
das fragliche nationale Recht aber eben
nicht ,,vernichtet* werden soll (sondern
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nur ,,weggelassen®), fallen auch alle Re-
geln unter den Tisch, die ansonsten das
Beiseitedrangen parlamentarischer Ge-
setze oder gar der Verfassung selber in ei-
ner Demokratie erschweren: Etwa, dass
in Deutschland nur das Bundesverfas-
sungsgericht Gesetze fiir ungiiltig erkla-
ren kann, oder aber dass zum Beispiel
das Parlament irgendwie involviert wer-
den miisste, wenn seine Gesetze nicht
mehr gelten sollen.

Daher ist der Anwendungsvorrang
nur auf den allerersten Blick der ,,kleine
Bruder* des Geltungsvorrangs; in Wahr-
heit wirkt der Anwendungsvorrang viel
tiefgreifender und effektiver. Denn
nach der allseits akzeptierten Doktrin
des EuGH kann jedes Gericht und vom
Grundsatz her sogar jede Behorde euro-
parechtswidrige Gesetze einfach beisei-
telassen. Das Bundesverfassungsgericht
oder auch der Deutsche Bundestag wer-
den hieriiber noch nicht einmal amtlich
informiert; die Mitglieder dieser demo-
kratischen Institutionen erfahren allen-
falls aus der Zeitung, dass sie in dieser
oder jener Hinsicht keine Rolle mehr
spielen.

FREILICH WIDERSPRECHEN — wie ge-
zeigt — das deutsche Verfassungsrecht
und das einfachgesetzliche Asylrecht
nicht den européischen Vorgaben, son-
dern sie erfiillen diese vorbildlich (die
deutsche Rechtslage spiegelt genau die
Dublin-III-Verordnung), und ein schlich-
tes Beiseitelassen des deutschen Rechts
und Verfassungsrechts, wie es derzeit ge-
schieht, wiare niemals durch den euro-
parechtlichen Anwendungsvorrang zu
rechtfertigen. Aber darum geht es auch
nicht, sondern um etwas anderes: Wie
wird wohl die Lehre vom Anwendungs-
vorrang von der Politik und von den
Massenmedien aufgenommen und ver-
standen, wenn sie mit ihr in Beriihrung
kommen? Inwiefern verdndert sich die-
ses gedanklich-kommunikative Mem in
den Kopfen der Politiker und Kommen-
tatoren, und inwiefern dndert es auch
deren Mentalitdten und deren allgemei-
nes, vielleicht laienhaftes Rechts- und
Verfassungsbewusstsein?

Jedem Spitzenpolitiker ist der ,,An-
wendungsvorrang“ im Laufe seiner
Karriere natiirlich immer wieder von
beratenden und fachlich qualifizierten
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Beamten erkldrt worden. Was mogen sie
aus diesen Rechtsvortrigen ihrer Fachbe-
amten, vielleicht halb unterbewusst, ge-
lernt und geschlossen haben? Vermutlich,
dass das Recht, auch das Verfassungs-
recht, in der Praxis nicht einfach so gilt
und unbedingt zu beachten ist trotz des
geltenden Vorrangs des Gesetzes und der
Verfassung.

Sondern, dass es nur und insoweit
gilt, wie es hoherrangigen politischen
Grundentscheidungen nicht wider-
spricht. Weiter: Dass diese hoherrangi-
gen Grundentscheidungen — wie das Eu-
roparecht — eher allgemeinpolitischen
und wertgebundenen, allenfalls prin-
zipiellen Charakter haben, aber nicht
einfach nur ,,Regeln“ (mit prézise an-
zugebendem Inhalt) sind. Die heutigen
Propagandareden dariiber, dass eben
»europdische Werte“ die asyl- und ver-
fassungsrechtliche Lage in Deutschland
iiberformen wiirden, treffen diesen Ge-
danken ganz gut.

Was sie in formeller Hinsicht gelernt
haben werden, ist vor allem: Es bedarf
keines besonderen Prozederes, wenn
man Rechtsnormen oder gar die Ver-
fassung nicht mehr einhalten will. Par-
lament oder Bundesverfassungsgericht
miissen nicht einmal informiert werden.
Man kann Gesetze, man kann die Verfas-
sung einfach weglassen, wenn dies ,,hilf-
reich“ (Angela Merkel) erscheint. Man
handelt dann auch nicht rechts- oder
gar verfassungswidrig, sondern wert-
gebunden und ,,europdisch®. Die Frage
ist in praktischer Hinsicht nur noch, ob
und wie lange die Massenmedien und
die Internetgemeinden, welche Parla-
ment und Bundesverfassungsgericht
heute teilweise funktionell ersetzt ha-
ben, dies ,,mitmachen®. Das juristische
Mem, das vom EuGH 1964 in die Welt ge-
setzt wurde, hat sich allerdings griindlich
selbststandig gemacht. Wo diese Menta-
lit4t sich aber ausbreitet, ist der Rechts-
und Verfassungsstaat am Ende.

Die Wirkung des Mems konnte man
bereits 2010 in grofBer Klarheit beobach-
ten. Schon ldanger herrschte Streit iiber
das ,,Zugangserschwerungsgesetz“. Es
ging um die Frage: Blockieren oder Lo-
schen unliebsamer Internetseiten? Das
unter Federfithrung der damaligen Fa-
milienministerin von der Leyen (,,Zen-
sursula®) entwickelte Modell geheimer
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Sperrlisten traf in den Medien wie auch
bei zahllosen Internetaktivisten auf wii-
tende Kritik. Ein formelles Gesetz war
also da, aber die Medien ,,machten
nicht mit“. Was nun? Nachdem CDU/
CSU Ende 2009 eine Koalition mit der
FDP eingegangen waren, die sich eben-
falls strikt gegen das Gesetz ausgespro-
chen hatte, verkiindete die Bundesre-
gierung, sie werde das Gesetz — vorerst
ein Jahr lang — ,,nicht anwenden®. Dies
wurde dann auch dem Bundesprasidial-
amt auf dessen erstaunte Nachfrage hin
ausdriicklich bestétigt. Kann aber die Re-
gierung formlos entscheiden, an welche
Parlamentsgesetze sie sich noch gebun-
den sieht? Im Rechts- und Verfassungs-
staat sicher nicht. In der Bundesrepublik
Deutschland des Jahres 2010 aber fak-
tisch wohl schon.

VON FRUHJAHR 2010 an stand dann
auch schon die Griechenlandrettung in
schlieflich drei Paketen an. Es konnte
im Marz 2010 kein verniinftiger juris-
tischer Zweifel daran bestehen, dass
der Vertrag von Lissabon (Artikel 125
AEUYV) das Eintreten von EU-Staaten
fiir die Staatsschulden anderer EU-Staa-
ten eindeutig und ausnahmslos verbot.
Die briisseltreuesten unter den deut-
schen Europarechtlern versuchten sich
gleichwohl vereinzelt an teils abenteu-
erlichen Rechtskonstruktionen zumeist
teleologischer (oder doch schon theologi-
scher?) Natur, die beweisen sollten, dass
das, was nun einmal verboten war, richti-
gerweise eigentlich doch erlaubt gehorte.
Diese Versuche endeten dann allerdings,
als allen Beteiligten klar geworden war,
dass weder die Bundesregierung noch
die iibrigen europdischen Regierungen
an der Rechtslage im Entferntesten in-
teressiert waren. Insofern waren die ju-
ristischen Hilfsdienste auch des getreu-
esten Eckermann tiberhaupt nicht mehr
gefragt. Das Weitere ist nicht Geschichte,
sondern Gegenwart.

Und nun also die Asylkrise. Die Po-
litik hat beschlossen, Deutschland ,,zu
fluten“, wie es der Philosoph Riidiger
Safranski formuliert hat. Nur noch be-
schdamend ist hier das Verhalten oder bes-
ser gesagt die Untétigkeit des Deutschen
Bundestags zu nennen. Der Bundestag
hat die Regierung zu kontrollieren. Die
Regierung wiederum hat hinreichend
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deutlich werden lassen, dass sie in der
Fliichtlingsfrage beim Regieren auf die
Rechts- und Verfassungslage in Deutsch-
land keine Riicksicht mehr nimmt.

IN DIESER SITUATION konnte der Bundes-
tag entweder versuchen, die Rechts- und
Verfassungslage durch entsprechende
Gesetze der faktischen Regierungspo-
litik anzupassen (,,Jeder Bewohner des
Mittleren Ostens, der das mochte, darf
mit seiner Familie nach Deutschland
iibersiedeln und bekommt ALG II, Kin-
dergeld und Wohngeld. Versprochen!*).
Oder aber er miisste einen Kanzlerkan-
didaten nominieren und die Bundesregie-
rung durch ein konstruktives Misstrau-
ensvotum aus dem Amt wahlen. Aber der
Bundestag schaut dem Unrecht einfach
nur tatenlos zu.

Jeden Tag, jede Nacht lassen die 6s-
terreichischen Behorden Bus um Bus
auffahren, sie halten 500 Meter vor der
deutschen Grenze, damit die Fahrer
keine Schlepperei begehen — das miis-
sen dann die deutschen Polizisten ma-
chen. Biirger, die das Agieren der Bun-
desregierung als das sehen, was es ist
und wie es teilweise im europdischen
und auflereuropédischen Ausland wahr-
genommen wird — ndmlich als staatspoli-
tischen Wahnsinn —, werden zunehmend
kriminalisiert. Die Medien bezichtigen
Kritiker und Dissidenten (solange es
die DDR noch gab, fand man ostdeut-
sche Dissidenten ja irgendwie gut) um-
standslos als ,,Nazis*“ — dies gilt dann als
Grundrechtsgebrauch in einer Demokra-
tie. Die Kritik an der Fliichtlingspolitik
der Regierung jedoch nicht.

Und unwillkiirlich fragt man sich:
Welche Gesetze, welche Verfassungsbe-
stimmungen wird die Bundesregierung
in néachster Zeit wohl noch ignorieren,
wenn die Lage sich weiter zuspitzt?
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