Wenn eine/r eine Reise tut ...
Fluchtlingspolitik zwischen Moral, Kirche und Recht

|. Flichtlings- und Asylpolitik zwischen Regel und Ausnahme

«Was fur einen Sommer magst du?» fragt die kroatische Tourismushomepage croatia.hr und
schlagt unter anderem vor: «Hedonismus ohne Reue». Seit 2016 ist das Land weniger wegen
seiner Lebenslust als wegen seiner rigiden und menschenrechtlich prekaren Asyl- und Migra-
tionspolitik in den Schlagzeilen. Davon sind auch knapp 1.000 Flichtlinge betroffen, die tGber
Kroatien in die Schweiz eingereist sind und vom Sekretariat flir Migration (SEM) dorthin zu-
rickgebracht werden sollen. Das stosst auf energische Kritik von NGO’s' und kirzlich von
zwei Reisegruppen, die in Kroatien und zu «Hotspots der europaischen Migration auf der so-
genannten <Balkanroute>»? unterwegs waren und ihre Erlebnisse dokumentiert haben.® Der
eine Reisebericht ist an «unsere kirchlichen Behdrden und kirchlich engagierte Menschen»*
adressiert und will — mit deutlich biblischem Tonfall — «Zeugnis ablegen davon, was wir gehort
und gesehen haben».5 Der andere Bericht fordert im Namen der «Kirchen» das SEM auf, «auf
die Asylgesuche der knapp 1000 Gefliichteten einzutreten».®

Im politischen Streit Gber den Dublin-Staat Kroatien geht es im Kern um die asylrechtliche
Beurteilung des Umgangs mit schutz- und asylsuchenden Personen, die Uber die kroatische
Aussengrenze in den Dublin-Raum kommen. Die Dublin-lll-Verordnung (Dublin-11I-VO) be-
stimmt, dass eine Person nur in einem einzigen Dublin-Staat (Art. 2 Abs. 1 Dublin-11I-VO) einen
«Antrag auf internationalen Schutz» (Art. 2. Lit. b Dublin-11I-VO) stellen darf. Grundsatzlich gilt:
Unabhangig davon, wo sich die Person im Dublin-Raum aufhalt, «ist der erste Mitgliedstaat,
in dem der Antrag auf internationalen Schutz gestellt wurde, fur dessen Prufung zustandig»
(Abs. 2 Art. 2 Dublin-IlI-VO). In gegenseitiger Absprache ersucht der nichtzustandige Dublin-
Staat, in dem sich die Person aktuell befindet, den zusténdigen Mitgliedstaat um die Uberstel-
lung der Person zur Bearbeitung ihres Antrags (Art. 29 Dublin-IlI-VO). Von diesem Mechanis-
mus kann abgewichen werden, entweder, weil die Person ihren Antrag zuriickzieht, ein ande-
rer Mitgliedstaat das Verfahren — in der Regel aus humanitaren Griinden — Gibernimmt (Selbst-
eintritt) oder ein zuriickgezogenes oder wegen Fristiiberschreitung beendetes Verfahren wie-
der aufgenommen wird. Auf dieser rechtlichen Grundlage und in Ubereinstimmung mit Art. 31a
Abs. 1 Bst. b und Art. 44 AsylG (Asylgesetz) hat das schweizerische Bundesverwaltungsge-
richt (BVGer) — im Anschluss an sein Referenzurteil vom 22. Marz 2023 — in bis heute Uber
140 Urteilen in 2023 die Rechtmassigkeit des Nichteintretens auf das Asylgesuch und der
Wegweisung von Personen, die aus Kroatien in die Schweiz eingereist sind, durch das SEM
festgestellt.

Die aktuelle Diskussion entziindet sich an einer Ausnahmebestimmung: «Erweist es sich als
unmadglich, einen Antragsteller an den zu nachst als zustandig bestimmten Mitgliedstaat zu
Uberstellen, da es wesentliche Griinde fir die Annahme gibt, dass das Asylverfahren und die
Aufnahmebedingungen fir Antragsteller in diesem Mitgliedstaat systemische Schwachstellen
aufweisen, die eine Gefahr einer unmenschlichen oder entwirdigenden Behandlung im Sinne
des Artikels 4 der EU-Grundrechtecharta mit sich bringen, so setzt der die Zustandigkeit
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prufende Mitgliedstaat, die Prifung der in Kapitel Ill vorgesehenen Kriterien fort, um festzu-
stellen, ob ein anderer Mitgliedstaat als zustandig bestimmt werden kann.» (Art. 3 Abs. 2 Satz
2 Dublin-11I-VO). Besondere Brisanz erhalt der Artikel vor dem Hintergrund der seit Jahren
bekannten menschenunwurdigen Behandlung von Flichtlingen in Kroatien (unverhaltnismas-
sige und menschenverachtende Gewalt der Behdrden und zustandigen Personen, Pushbacks,
Kollektivausweisungen, Kettenabschiebungen, Verdacht auf Verletzungen des Non-Refoule-
ment Prinzips), die allerdings bis heute von keinem Gericht bestatigt und sanktioniert wurde.
Kontrovers diskutiert wird die Frage, ob die von der EU, internationalen Fliichtlings- und Men-
schenrechtsorganisationen und vielen NGO’s dokumentierten und analysierten Zustande eine
Anwendung der Ausnahmebestimmung («Uberstellungshindernisse») begriinden. Das BVGer
kommt regelmassig zu einem negativen Urteil. Dagegen wenden sich unter anderem die bei-
den Reisegruppen mit ihren — im Stil von fact finding missions’ verfassten — Berichten Uber
Landerwahrnehmungen, Erfahrungen mit staatlichen Institutionen, zivilgesellschaftlichen und
kirchlichen Organisationen sowie Uber ihre persénlichen Gesprachseindriicke.

ll. Migrationspolitische Reiseberichte

Die aus den Begegnungen der Delegation von «migrationscharta.ch» in Kroatien gewonnenen
Informationen wiederholen die bekannten Fakten: das staatliche Asylsystem und die zivilge-
sellschaftlichen Institutionen stossen an ihre Kapazitatsgrenzen bei der Unterbringung, Be-
treuung und medizinischen Versorgung der Flichteten sowie bei der Bearbeitung der Asylver-
fahren. Der exponentielle Anstieg von Asylantragen flhrt zu gravierenden Zeitverzégerungen.
Die Anerkennungsquote sei dusserst gering und «die grosse Mehrheit der Leute (80—-95%)
[wiirden] vor einem Entscheid weiterreisen».® Eine Riicknahme der knapp tausend Personen
aus der Schweiz ware nach Einschatzung «der beteiligten NGO’s und Kirchenvertreter [...]
eine massive Uberforderung».® Die Reisegruppe lbernimmt zwar die Forderung, begriindet
sie aber in ihrer Schlussfolgerung anders: «Da wir systemische Mangel in Bezug auf das Asyl-
verfahren, resp. der entsprechenden Anerkennungsquote und in der medizinischen Betreuung
der Asylsuchenden sehen, fordern wir das SEM auf, auf die Asylgesuche der knapp 1000
Gefllichteten einzutreten.»'® Die Begriindung mit den «systemischen Mangeln» irritiert, weil
der Bericht darliber keine Auskiinfte gibt, resp. das daflir zentrale Thema «pushbacks» aus-
driicklich ausklammert."" Zwar wird auf Engpasse der medizinischen Versorgung hingewiesen
(die gemass laufender Rechtsprechung nur in Extremfallen eine «systemische Schwachstelle»
darstellen), aber anschliessend erwahnt, dass mit finanzieller Unterstlitzung des SEM eine
Ubergangsldsung gefunden worden sei. Ebenfalls keine systemische Schwachstelle bildet die
schleppende Bearbeitung von Asylgesuchen, solange diese tatsachlich geschieht. Schliess-
lich sagt die Tatsache, dass die meisten Gefllichteten vor einem Asylentscheid weiterreisen,
viel weniger Uber die die Antragsbearbeitung aus, wie der Bericht suggeriert, als tGber die Un-
attraktivitat von Kroatien als Asylstaat, der deshalb mdglichst umgangen oder vermieden wird.
Unter dem Strich liefert der Reisebericht keine stichhaltigen Argumente fir systemische
Schwachstellen im kroatischen Asylsystem, mit denen er seine Kritik an der Abschiebepraxis
des SEM begrindet.



Die andere Gruppe bereiste Orte in Rumanien, Serbien, Bosnien und Herzegowina sowie in
Kroatien und berichtet tiber problematische Verhaltnisse, vor allem ber einen landertbergrei-
fenden Rassismus der Behdrden aber auch in der Bevolkerung gegenliber migrierten Perso-
nen. Im Bericht wird ein latentes Unwohlsein deutlich, das manchmal in pauschale und stere-
otype Urteile miindet. Davon sind auch die Religionsgemeinschaften — ausdriicklich erwahnt
wird die serbisch-orthodoxe Kirche — nicht ausgenommen.'? Alle Personen, mit denen die Rei-
segruppe im umstrittenen bosnischen Camp Lipa an der kroatischen Grenze sprechen konnte,
bestatigten, «dass sie bald wieder auf «<Game> gehen — also ihre Migration in Richtung Mittel-
europa fortsetzen mochten».™ Ebenfalls erwadhnt werden die vielen Geflichteten, «denen es
gelungen ist, Kroatien mit Passierscheinen oder unbemerkt zu durchqueren[, um] in einem
anderen EU-Land registriert zu werden».' Der Reisebericht endet mit einem sieben Punkte
umfassenden Fazit, in dem unter anderem (1.) eine umfassende Berichterstattung tber Men-
schen- und Volkerrechtsverletzungen an den Schengen-Aussengrenzen, (2.) ein Ende des
einem Teufelskreis gleichenden «game» der Grenzlbertritte, (3.) ein Stopp der Ruickfihrun-
gen aus der Schweiz nach Kroatien, (4.) mehr Solidaritat der Schweiz mit der lokalen Bevdl-
kerung auf dem Balkan und (5.) sichere Fluchtwege gefordert werden. Auch beim zweiten
Bericht stehen die am Schluss prasentierten Forderungen unverbunden neben den personli-
chen Reiserlebnissen. Konkret findet sich im gesamten Text kein Hinweis darauf, welches der
in der Balkanregion beobachteten Probleme mit einem Aussetzen der schweizerischen Ab-
schiebepraxis nach Kroatien gelost wirde. Zugleich wird bestatigt, dass die menschenunwdr-
dige Behandlung durch den kroatischen Staat nicht den vorrangigen Grund fur eine Weiter-
reise der Fllchtlinge darstellt. Vielmehr nutzen die meisten Personen Kroatien als Transitland,
um in andere Lander, vor allem nach Deutschland und Grossbritannien, zu gelangen. Zweifel-
los bestéatigen die beiden Reiseberichte die zum Teil prekdren humanitaren und administrati-
ven Zustande in Kroatien und in den angrenzenden Staaten. Aber liefern sie auch Argumente,
die die Ruckfihrungspraxis des SEM nach Kroatien rechtlich und politisch in Frage stellen?

lll. Die kroatische Migrationspolitik aus Sicht des Bundesverwaltungsge-
richts

Die kroatischen Behdrden stehen seit Jahren vor allem wegen ihrer Pushbacks-Praxis in der
internationalen Kritik."® Der Begriff «Pushbacks» steht gemass UN-Special Rapporteur on the
human rights of migrants als Oberbegriff fur alle Massnahmen, Aktionen oder Politiken, die zur
Abschiebung von Personen oder Gruppen flhren, die auf das Staatgebiet gefllichtet sind,
ohne Garantien auf ein ordnungsgemasses Verfahren, das heisst eine individuelle Bewertung
ihrer Situation und ihrer Anliegen im Einklang mit den Vdlkerrechts- und Menschenrechtsver-
pflichtungen. Pushbacks verweigern Gefliichteten ihre Grundrechte, indem sie ihnen den Zu-
gang zum rechtlich garantierten Schutz sowie zu rechtlich garantierten Verfahren verwehren.
Sie kénnen innerhalb und ausserhalb des Hoheitsgebiets eines Staates stattfinden und wer-
den sowohl von staatlichen Akteur:innen (regulare Polizei und Grenzpolizei, Spezialeinheiten,
Militdr und Sicherheitsbeamt:innen) als auch in Zusammenarbeit mit nichtstaatlichen Ak-
teur:innen (nicht identifizierte Paramilitars, Speditionen, Transportunternehmen und -personal,
Schiffseigner:innen, privates Sicherheitspersonal und andere) durchgeflhrt, die mit
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Genehmigung, Unterstitzung oder Duldung des Staates handeln. Einige Staaten fiihren Push-
back-Operationen mit der Duldung und manchmal auch in Zusammenarbeit mit Drittstaaten
durch, in die die Geflichteten gewaltsam abgeschoben werden; in anderen Fallen werden
Pushbacks im Geheimen durchgefiihrt.'®

Das BGVer bestreitet nicht die kroatischen Pushbacks.!” Mit «einer sehr hohen Wahrschein-
lichkeit [sei davon] auszugehen, dass in Kroatien unzuldassige Abschiebungen an die Grenze
sowie unmittelbare Abschiebungen ohne individuelle Prufung direkt an der Grenze (soge-
nannte <hot returns>) und exzessive Gewaltanwendungen regelmassig vorkommen».'® Gleich-
zeitig gibt es zu bedenken, dass «die Meinungen in Bezug auf deren rechtliche Einordnung
bisweilen auseinandergehen. Dies nhamentlich bei der Frage, ob Pushbacks pauschal als ille-
gal zu qualifizieren sind oder nicht».'® lllegal sind Pushbacks aus Sicht der Richter:innen nur
dann, wenn «die gesuchstellende Person um internationalen Schutz ersuchte beziehungs-
weise zu ersuchen beabsichtigte und/oder sie die Wegweisung einer ernsthaften Gefahr der
Verletzung ihrer aus dem Refoulement-Verbot fliessenden Rechte aussetzt»,?° insbesondere
wenn «einer im Rahmen von Gruppenabschiebungen auszuschaffenden Person» die Mog-
lichkeit verweigert wird, «individuelle Grunde vorzubringen, welche im Lichte der Garantien
der EMRK und der EU-Grundrechtscharta gegen eine Ruckfihrung sprechen, wobei tGberwie-
gend das Refoulement-Verbot im Vordergrund stehen dirfte».?!

Gleichzeitig halt das BVGer fest: «Es besteht die starke Vermutung, dass ein beachtlicher Teil
der Schutzsuchenden im Prinzip kein Interesse daran hat, sich in Kroatien einem Asylverfah-
ren zu unterziehen. Die Dublin-111-VO stellt jedoch ein verbindliches Asylverfahrenszustandig-
keitssystem dar, welches den Asylsuchenden grundsatzlich keine Wahl lasst, wo ihr Gesuch
zu prifen ist. [...] Solange sich migrierende Personen nicht an die offiziellen Behérden wen-
den, um ein Gesuch um internationalen Schutz zu beantragen beziehungsweise ein entspre-
chendes Gesuch zurtckziehen (allenfalls auch durch Nichtteilnahme an notwendigen Verfah-
renshandlungen), halten sie sich unrechtmassig, mithin illegal, im Land auf. Dies rechtfertigt
grundsatzlich eine Ausschaffung — unter angemessener Beachtung der Gefahr einer mégli-
chen Verletzung des Refoulement-Verbots. In keiner Weise vermdchte ein illegaler Aufenthalt
jedoch die exzessiven Gewalttatigkeiten und menschenverachtenden Handlungen rechtferti-
gen, von welchen immer wieder berichtet wird.»?? Die volkerrechtliche Souveranitat berechtigt
einen Staat, Personen von seinem Staatsgebiet zu entfernen, die sich illegal dort aufhalten.
Zwar durchbricht das Fllchtlingsrecht, wie das BVGer-Urteil ausfiihrt, «diese von der Staats-
souveranitat getragenen Mechanismen insofern, als es den Aufenthalt von Fluchtlingen bezie-
hungsweise von Asylgesuchstellenden auch ohne entsprechende Bewilligung beziehungs-
weise trotz Fehlens oder Nichtbeachtens der Einreisevoraussetzungen legitimiert [...] In die-
sem Sinne kann in der Beantragung von Asyl ein Rechtfertigungsgrund fur die urspringlich
illegale Einreise oder den illegalen Aufenthalt respektive ein provisorischer Schutz vor Rick-
schiebung erblickt werden [...] Die (nachtragliche) Legitimierung einer urspriinglich rechtswid-
rigen Einreise beziehungsweise eines rechtswidrigen Aufenthaltes setzt freilich voraus, dass
die betreffende Person um internationalen Schutz respektive Asyl ersucht, andernfalls ihr Auf-
enthalt als illegal zu betrachten und damit wiederum die Ausweisung aus dem Staatsgebiet
gerechtfertigt ist.»23



Die allgemeinen Bemerkungen zu Pushbacks bilden den Hintergrund fur die vom Gericht zu
klarende Frage, ob auch im konkreten Fall die Gber Kroatien in die Schweiz eingereiste Per-
son, die zurick nach Kroatien Uberstellt werden soll, solchen menschenrechtsverletzenden
Praktiken ausgesetzt ware oder sein kdnnte. In ihrer Antwort schliessen sich die Richter:innen
dem Referenzurteil des Bundesverwaltungsgerichts D-1611/2016 vom 22. Marz 2016 (E.
4.3.5) an: «Probleme seien insbesondere bei Migrierenden auszumachen, welche Kroatien
nur als Transitland betrachten wirden. Gesuchstellende, welche im Rahmen des Dublin-Ver-
fahrens nach Kroatien Uberstellt wirden, hatten grundsatzlich ohne Probleme Zugang zum
dortigen Asylverfahren.»?* Im Blick auf die kroatischen Pushbacks sei «nicht a priori von einer
gleichgelagerten Gefahrdung fiir Dublin-Rlckkehrer auszugehen».? Bisher gébe es «keine
Berichte beziehungsweise dokumentierte Falle [...], aus denen hervorgeht, dass Dublin-Ruck-
kehrer in Kroatien in rechtswidriger Weise abgeschoben worden waren. Der — angesichts der
dargelegten Situation prima vista nicht unbegriindete — Verdacht eines Gefahrdungszusam-
menhangs zwischen Pushbacks und Dublin-Rickkehr lasst sich aufgrund der verfiigbaren In-
formationen und Erkenntnisse nicht erharten. Insofern bestehen zum heutigen Zeitpunkt keine
genlgenden Anzeichen daflr, die befirchten liessen, Dublin-Rickkehrer wirden ohne Eroff-
nung und Durchfiihrung eines Asylverfahrens aus Kroatien rechtswidrig ausgeschafft. Noch
weniger ist aufgrund dieser Ausgangslage davon auszugehen, dass dies systematisch ge-
schehen wiirde.»%

V. Das Recht in der Echokammer

Rechtliche Urteile und Begriindungen sind fur Nichtjurist:innen haufig schwer verstandlich, weil
sie ihrer eigenen Logik folgen und von den moralischen Uberzeugungen und sozialen Normen
im Alltag mehr oder weniger stark abweichen (kénnen). Die Rechtsprechung im Rahmen der
Dublin-111-VO funktioniert wie ein Squashspiel, bei dem die Rechtsfalle wie Balle zwischen den
politisch konstruierten Wanden auf dem geschlossenen Squashcourt des Dublin-Systems hin
und her geschlagen werden. Entsprechend betont der Bundesrat in seiner Botschaft zur Re-
vision des Asylgesetzes vom 26. Mai 2010: «Das Dublin-System kann nur dann funktionieren
und Binnenwanderungen effizient vorbeugen, wenn die Standards im Asylwesen nicht zu stark
voneinander abweichen.»?” Mitspielen kann nur, wer sich im Raum aufhalt. Die Spielregeln
folgen dem Souveranitats-, EU- und nationalem Flichtlings-/Asylrecht sowie den Menschen-
rechten. Wie fur jeden Sport und jedes Spiel gilt auch fiir das Recht: Die Regeln missen so
aufgestellt sein, dass nach ihnen tatsachlich gespielt werden kann und dass sie allen, die mit-
spielen wollen, einen regelkonformen Zugang ermdglichen. Flichtlinge durfen «illegal» Gber
die Grenze kommen, mussen aber anschliessend ihren Status «legitimieren», indem sie sich
den staatlichen Behdrden stellen. Der Staat muss umgekehrt garantieren, dass die Flichtlinge
ihre «illegalen» Einreise tatsachlich in einen «legitimen» Aufenthaltsstatus umwandeln kon-
nen. «Legitim» bedeutet hier, (1.) dass die Grundrechte der geflichteten Person garantiert
sind, (2.) dass sie ihr Recht auf Antrag und Prifung eines Schutz- oder Asylgesuchs in Rah-
men eines offiziellen Verfahrens ausuben kann und (3.) dass sie ihren rechtlichen Verpflich-
tungen, die mit ihrem Aufenthalt auf dem Staatsgebiet verbunden sind, nachkommt. In der
Realitat halten sich beide Seiten haufig nicht an die Regeln: Staaten verweigern Flichtlingen
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ihre garantierten Rechte, indem sie ihnen den Zugang aufs Spielfeld verwehren. Umgekehrt
wollen Flichtlinge diese Rechte in bestimmten Landern nicht in Anspruch nehmen und versu-
chen deshalb, unbemerkt aus dem Spiel herauszukommen. Obwohl damit beide Parteien das
Spiel sabotieren, unterscheiden sie sich erheblich durch die Art und Weise ihrer Verweigerung.
Wahrend der Staat nicht nur die Spielregeln setzt, sondern auch tUber Zugang und Ausschluss
der Mitspielenden entscheidet, konnen sich die Geflichteten nur mdglichst unbemerkt dem
Spiel entziehen. Wahrend die staatliche Verweigerung kaum Sanktionen zu beflirchten hat
(obwonhl von offiziellen Stellen regelmassig kritisiert, wurde Kroatien bisher von keiner europa-
ischen Behdrde sanktioniert), wird das Verhalten der Gefliichteten kriminalisiert und bestraft.?
Anders als Spielregeln sind Gesetze und Verordnungen mehr oder weniger deutungsoffen und
in ihrer Anwendung nicht unabhangig von Ubergeordneten politischen Strategien. Es gibt kaum
einen Rechtsbereich, in dem die juristische Hermeneutik derart von politischen Interessen und
Entwicklungen gepragt wird, wie das Asyl- und Fllchtlingsrecht.°

Angesichts der prekaren Flichtlingssituation in Kroatien drangt sich die Frage auf, wie die
Feststellung von menschenunwiirdigen Praktiken mit der Behauptung zusammengeht, dass
das kroatische Asylrecht keine systemischen Schwachstellen aufweist, die die Ubernahme der
Asylverfahren durch Drittlander zur Folge hatten. Die Frage stellt sich umso mehr als der Be-
griff der «systemische Schwachstelle» ausdrucklich in den Kontext einer «entwurdigenden Be-
handlung» gemass Art. 4 GRC (EU-Grundrechtscharta) geruckt wird. Eine «entwlrdigende
Behandlung» liegt vor, wenn eine Person oder Gruppe «der Folter oder unmenschlicher oder
erniedrigender Strafe oder Behandlung unterworfen» (Art. 4 GRC) wird oder davon bedroht
ist. Das Verbot hat, wie der Europaische Gerichtshof (EuGH) feststellt, «allgemeinen und ab-
soluten Charakter» und schliesst eine Uberstellung der antragstellenden Person in einen Mit-
gliedstaat «in all jenen Situationen ausl...], in denen ernsthafte und durch Tatsachen bestatigte
Griinde fiir die Annahme vorliegen, dass der Antragsteller bei seiner Uberstellung oder infolge
seiner Uberstellung eine solche Gefahr laufen wird.»° Dabei «ist es fiir die Anwendung von
Art. 4 der Charta gleichgiiltig, ob es zum Zeitpunkt der Uberstellung, wéhrend des Asylverfah-
rens oder nach dessen Abschluss dazu kommt, dass die betreffende Person [...] einem ernst-
haften Risiko ausgesetzt ware, eine unmenschliche oder erniedrigende Behandlung zu erfah-
ren».%' Daraus ergibt sich fiir die mit einer Uberstellungsentscheidung befassten Gerichte die
Verpflichtung, «auf der Grundlage objektiver, zuverlassiger, genauer und gebuihrend aktuali-
sierter Angaben und im Hinblick auf den durch das Unionsrecht gewahrleisteten Schutzstan-
dard der Grundrechte zu wirdigen, ob entweder systemische oder allgemeine oder aber be-
stimmte Personengruppen betreffende Schwachstellen vorliegen».? Bezeichnenderweise er-
ganzt das EuGH die «systemischen» um «allgemeine» und «bestimmte Personengruppen be-
treffende» Schwachstellen, ohne diese wichtige Differenzierung weiter auszufihren. Genauso
knapp fallen die Hinweise zu den Beurteilungskriterien aus. Schwachstellen fielen nur dann
unter Art. 4 GRC, «wenn sie eine besonders hohe Schwelle der Erheblichkeit erreichen, die
von séamtlichen Umstanden des Falles abhangt».*

Auf dem geschlossenen Dublin-Court begegnet der Begriff der systemischen Schwachstelle
als eine Art juristischer elephant in the room. Das Problem sind nicht die an vielen Stellen
diagnostizierten «Schwachstellen», sondern ihre «systemische» Verankerung. Weil die
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Dublin-Konstruktion Flichtlings- und Asylpolitik als Unionsrecht (Art. 267 AEUV [Vertrag tber
die Arbeitsweis der Europaischen Union]) regelt, wird vorausgesetzt, «dass jeder Mitglieds-
staat mit allen anderen Mitgliedsstaaten eine Reihe gemeinsamer Werte teilt — und anerkennt,
dass sie sie mit ihm teilen».3* «Weil nicht sein kann, was nicht sein darf» — darauf griindet das
gegenseitige Vertrauen, «dass die nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten in der
Lage sind, einen gleichwertigen und wirksamen Schutz der in der Charta anerkannten Grund-
rechte, insbesondere ihren Art 1 und 4, in denen einer der Grundwerte der Union und ihrer
Mitgliedstaaten verankert ist, zu bieten».3® Weiter leitet das EuGH daraus die Vermutung ab,
«dass die Behandlung dieser Antragstellen in jedem einzelnen Mitgliedstaat in Einklang mit
den Erfordernissen der Charta, dem [...] in Genf unterzeichneten Abkommen Uber die Recht-
stellung der Fliichtlinge [...] und der EMRK steht».%¢ Zwar kann nicht ausgeschlossen werden,
«dass dieses System in der Praxis auf grossere Funktionsstérungen in einem bestimmten Mit-
gliedsstaat stosst»,3” wie die Falle von Griechenland und Italien in der Vergangenheit gezeigt
haben. Aber die politische Konstellation, nicht zuletzt als politischer Rahmen des Rechts, wird
durch eine ausserst defensive rechtliche Beurteilung mdglicher Systemlecks gestutzt. Darin
zeigt sich nicht nur das zirkulare Verhaltnis von Politik und Recht, sondern auch ein zwischen-
staatlicher Mechanismus, der in seinen Konsequenzen an den bekannten Actionplot vom
«good cop» und «bad cop» auf dem gleichen Polizeirevier erinnert.

Das BVGer anerkennt zwar, «dass das Vertrauen in den Dublin-Staat Kroatien erheblich stra-
paziert ist»,3® stellt aber die Systemkonformitat des Mitgliedstaats nicht in Frage. Zur Begriin-
dung der eigenen Position verweist das Gericht auf gleichlautende Urteile aus Deutschland
und Osterreich.%® Angesichts der Uneinheitlichkeit der deutschen Rechtsprechung bleibt aber
unklar und erklarungsbedirftig, warum die schweizerischen Richter:innen in einer von ihnen
selbst als hoch ambivalent beschriebenen Beurteilungslage so dezidiert einseitig urteilen. Dar-
Uber hinaus stutzt das Gericht seine Position mit dem befremdlichen Hinweis, dass «auf poli-
tischer Ebene bisher keine einschneidenden Sanktionen gegen Kroatien verhangt»“° worden
seien. Offenbar versteht das Gericht seine Aufgabe nicht darin, politische Entscheidungen kri-
tisch daraufhin zu prifen, ob sie rechtmassig sind bzw. einen fraglichen Sachverhalt rechtlich
angemessen beurteilt haben. Eine wesentliche Aufgabe rechtsstaatlicher Rechtsprechung be-
steht darin, eine politische Praxis zu sanktionieren, die mit geltendem Recht kollidiert oder zu
damit nicht vereinbaren Konsequenzen fiuhrt. Deshalb kann ein Gericht seine Entscheidung
nicht damit begriinden, dass ein anders lautendes Urteil nicht durch die politische — nicht recht-
liche (!) — Praxis gedeckt sei. Im Gerichtssaal zahlt allein rechtliche Koharenz. Politische Kon-
formitatserwagungen haben dort nichts zu suchen.

Die Erwagung des BVGer, «dass aufgrund der [...] dargelegten Problematik illegaler Push-
backs in Kroatien nicht a priori von einer gleichgelagerten Gefahrdung fur Dublin-Rickkehrer
auszugehen ist»,*' miindet in das abschliessende Urteil, dass «nicht davon auszugehen [ist],
das Asylverfahren und die Aufnahmebedingungen in Kroatien wiesen systemische Schwach-
stellen im Sinne von Art. 3 Abs. 2 Satze 2 und 3 Dublin-11I-VO auf, die eine Uberstellung von
Gesuchstellenden generell als unzuldssig erscheinen lassen wirden. Die [...] bestehende Pra-
xis der grundsatzlichen Zulassigkeit von Dublin-Uberstellungen nach Kroatien ist zu bestati-
gen.»*? Die Argumentationskaskade beginnt (1.) mit den «systemischen Schwachstellen», die
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ein Uberflihrungshindernis darstellen kdnnen, die anschliessend (2.) als Pushbacks-Risiko
diskutiert werden, das zwar generell anerkannt, aber (3.) fur Gberstellte Personen als nicht
wahrscheinlich angesehen wird, sodass (4.) Pushbacks fur diese Gruppe als systemische
Schwachstelle hinreichend ausgeschlossen werden kénnen und deshalb (5.) ein Nichteintre-
ten der Schweiz und — bei Vorliegen eine Rickibernahmezusicherung — ein Wegweisungs-
vollzug gemass Art. 31a Abs. 1 lit. a—e AsylG gerechtfertigt ist.*

Obwohl die Schweizer Behérden und Gerichte «die Urteile des EuGH — und ggf. des EGMR —
in Bezug auf die Dublin-Verordnung zu beachten» haben,** legt das BVGer die «systemischen
Schwachstellen» sowohl sachlich als auch prozedural restriktiver aus als der EuGH: Sachlich
geht es nicht nur um die Bedrohung durch Pushbacks, sondern um das viel weiterreichende
«ernsthafte Risiko [...], eine unmenschliche oder erniedrigende Behandlung zu erfahren».®
Prozedural darf sich die gerichtliche Beurteilung nicht nur auf die Verfahrensphase beschran-
ken, vielmehr missen der «Zeitpunkt der Uberstellung», der Zeitraum «wahrend des Asylver-
fahrens» und die Zeit «nach dessen Abschluss»“® gleichrangig einbezogen werden. Schliess-
lich genugt es angesichts der vom Gericht selbst eingehend geschilderten menschenrechtlich
prekaren Zustande nicht, eine generelle oder «a priori» Gefahrdungslage auszuschliessen,
weil daraus nicht auf die zukilnftige Situation konkreter Personen geschlossen werden kann.
Eine deshalb notwendige Einzelfallprifung im Blick auf die je aktuelle und konkrete Gefahr-
dungssituation findet nur unvollstandig statt. Das BVGer erachtet es in seiner Beurteilung des
konkreten Falls zwar als «glaubhafty, «dass der Beschwerdeflihrer in Kroatien Pushbacks er-
lebt hat», bezweifelt aber die dabei, von der Person behaupteten, erlittenen «Misshandlun-
gen».*” Die Schlussfolgerung kombiniert zwei Uberlegungen. Im ersten Schritt wird das Risiko
des Pushbacks systematisch in Frage gestellt. Weil eine «illegal» eingereiste Person, die ab-
sichtlich kein Schutz- oder Asylgesuch stellt,*® ihren «illegalen» Status gar nicht &ndern will,
stellt ihre Ausweisung ipso facto kein Pushback, sondern eine legale Massnahme des souve-
ranen Staats dar. Im zweiten Schritt wird dann zwar anerkannt, dass die Person Pushbacks
erlebt hat, aber die rechtliche Bedeutung dieser Tatsache wird abhangig gemacht von der
Schwere der dabei erlittenen «Misshandlungen».

Die Argumentation ist sachlich inkoharent und arbeitet mit einem problematischen Gewaltver-
standnis. Die legale staatliche Gewaltanwendung bei der Ausschaffung einer sich «illegal» im
Land aufhaltenden Person wirft Fragen der Rechtmassigkeit und Verhaltnismassigkeit auf. Bei
Pushbacks geht es dagegen gar nicht um legale oder illegale Formen von Gewalt, weil diese
Praxis selbst dann gegen das Vdlkerrecht verstiesse, wenn dabei keine Gewalt angewendet
wurde. Die konditionale Begrundung des Gerichts im Blick auf die zugeflgte Schadigung wi-
derspricht eklatant dem kategorischen Status (absolutes, zwingendes Volkerrecht) von Art. 4
GRC/Art. 3 EMRK. Unmenschlich und erniedrigend sind die Absichten und das Verhalten der
handelnden Personen und nicht (erst) die ein bestimmtes Mass Uberschreitenden kdrperlichen
und psychischen Folgen flir die Opfer. Nach der gerichtlichen Logik musste auch der irrwitzige
Satz gelten: Folter ist akzeptabel, solange sie nicht (allzu sehr) schmerzt.

Der richterliche Fokus auf die Pushbacks blendet andere Formen von Rechtsverletzungen und
Gewalt fast vollstandig aus. Die Engfiihrung hat nicht zuletzt systemische Griinde, die mit der
oben beschriebenen Dublin-Konstruktion zusammenhangen. Tatsachlich beziehen sich die
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gesetzlichen und gerichtlichen Ausfihrungen Gber Wegweisungsvollzugshindernisse*® auf die
Lage in den Herkunftslandern der Gefliichteten und nur in Ausnahmefallen auf die Situation in
den Dublin-Staaten. Das Missverhaltnis ist der oben beschriebenen, strikten und politisch mo-
tivierten Zuruckhaltung bei der Feststellung von systemischen Schwachstellen geschuldet. Die
durch Art. 4 GrC/Art. 3 EMRK pdnalisierte unmenschliche und erniedrigende Strafe oder Be-
handlung bezeichnen Angriffe auf die physische und psychische Integritat der Person, die auf
ihre Demutigung und Herabsetzung zielen. «Unter «Strafe» ist nicht nur die Haftstrafe, sondern
jede Massnahme mit Sanktionscharakter zu verstehen, wahrend die <Behandlung» alle Formen
hoheitlichen Handelns und Unterlassens umfasst.»° Und im Rahmen der Vollzugshindernisse
erwahnt Art. 83 Abs. 3 Auslander- und Integrationsgesetz (AlG) ausdrucklich auch «Drittstaa-
ten»: «Der Vollzug ist nicht zulassig, wenn vélkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz einer
Weiterreise der Auslanderin oder des Auslanders in den Heimat-, Herkunfts- oder in einen
Drittstaat entgegenstehen.» Die Bereitschaft der europadischen Regierungen und Gerichte,
Gewalt gegenulber Geflliichteten in den Dublin-Staaten wahrzunehmen, zu pdnalisieren und zu
bekampfen, ist nur schwach ausgepragt oder gar nicht vorhanden.

V. Wer spricht?

Im Blick auf die biblische Botschaft stehen die westeuropaischen Kirchen notorisch auf der
falschen Seite. In der Regel lebten die Protagonist:innen der Bibel in prekaren Verhaltnissen
und erhielten Aufenthalt, Schutz oder Asyl in der Fremde. Nur in Ausnahmefallen verfugten
sie selbst Gber das Privileg, Aufenthalt, Schutz oder Asyl zu gewahrten. Westeuropaische Kir-
chenmitglieder gehoren dagegen grossmehrheitlich auf die Seite der Privilegierten, mit denen
sich Menschen, denen es ahnlich ergeht, wie den Bewohner:innen der biblischen Geschichten,
arrangieren mussen. Deshalb hangt die jludische Reziprozitatsforderung «Auch ihr sollt den
Fremden lieben; denn ihr seid selbst Fremde gewesen im Land Agypten.» (Dtn 10,19) fiir die
meisten Mitglieder unserer Kirchen in der Luft. Sie waren niemals in der Fremde, es sei denn
als Tourist:innen.

Das fuhrt zu Rollenkollisionen, wie die Kroatien- und Balkantourist:innen zeigen. Im ersten
Bericht Gber das Asylzentrum Porin in Zagreb wird darauf hingewiesen, dass die Fllchtlinge
aufgrund der hohen Fluktuation «selber dafiir zustandig [seien], ihre Zimmer sauber zu hal-
ten».>" Der zweite Bericht beklagt den verbreiteten Rassismus in Rumanien und Serbien sowie
die saudi-arabische und tlrkische Propaganda im muslimischen Teil von Bosnien und Herze-
gowina. Anschliessend aussert er Verstandnis fiir den Wunsch der Fllchtlinge im Camp Lipa,
weiter nach Westeuropa zu reisen, weil «es doch an diesem Ort, der sich mehrere Stunden
Fussmarsch von der nachsten Stadt befindet, ausser genug Nahrung und einem Dach Gber
dem Kopf keinerlei Perspektive»®? gabe, und deutet die Inkaufnahme lebensgefahrlicher
Fluchtrouten als Ausdruck der unzerstorbaren «Hoffnung»®® der Gefllichteten. Die tragische
Komik zwischen Roomservice und Destinationswahl dekonstruiert einen Standpunkt, der sich
in einem Bevolkerungsbashing aussert und nicht in der Lage ist, zwischen Verzweiflung und
Hoffnung und zwischen einem frei gewahlten Reiseziel und der irrwitzigen Flucht vor dem hei-
matlichen Horror zu unterscheiden. Dass die Lebensverhaltnisse in der Schweiz als Referenz-
norm behauptet werden, mag noch als Naivitdt durchgehen, nicht aber die pauschalen
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Negativurteile Uber die Bevolkerungen in den Aufnahme- und Durchreiselandern, die nur dazu
dienen, der eigenen Forderung nach einem Ruckfiihrungsverbot der aus Kroatien in die
Schweiz gekommenen Fluchtlinge Nachdruck zu verleihen.

Menschen fliehen nicht aus moralischen Griinden, sondern aus nackter Angst um das eigene
Leben, aus verzweifelter Sorge um das Leben der Familie und aufgrund der ausweglosen
Lage in der Heimat. Fluchtlinge sind genauso wenig moralischer, weil sie ihre Heimat verlas-
sen mussten, wie die Menschen in den Zufluchtslandern unmoralischer, weil sie sich in ihrer
Heimat schwer mit den einreisenden Personen und Gruppen tun. Geflichteten hilft keine mo-
ralische Empdrung, sondern rechtsstaatliches Recht und staatliche Institutionen, die konse-
quent fur seine Einhaltung eintreten, um die Wahrnehmung und Durchsetzung ihrer funda-
mentalsten Rechte zu garantieren. Allerdings bleibt auch diese menschenrechtliche Forderung
ethisch fragwurdig, solange sie als «Burde der Starkeren» auftritt, «die die ambivalente Struk-
tur der befahigenden Verletzung besitz[t], die jede gutmeinende Person mit der Birde des
weissen Mannes assoziiert».>* Dahinter steht die Vorstellung, dass das «Richten von Unrecht»
(Spivak) das Monopol frilher einer 6konomisch, kulturell oder religids, heute einer moralisch
privilegierten Instanz oder Gruppe darstellt. Der Philosoph Ridiger Bittner hat diese Unterstel-
lung eines normativen Privilegs als Verwilstung durch Moral beschrieben. «Moral ist anzie-
hend und verwistend, durch das Sprechen von oben herab. Das ist anziehend, weil man mit
solchem Sprechen glltige, von Reaktionen und Affekten unabhangige Urteile fallen kann, was
hatte geschehen sollen, was nicht. Das ist verwistend, weil es ein Urteilen von aussen ist, vor
dem das Leben der Beteiligten zum blossen Objekt wird.»®

Dagegen richtet sich die postkolonialistische Gretchenfrage: Wer spricht?*® Wer hat die «vier-
zehn interessierten Personen»®’ beauftragt, die «kirchlichen Behorden» Uber die Fliichtlings-
situation in Osteuropa aufzuklaren und wer hat die «Delegation des Netzwerks migrations-
charta.ch»®® autorisiert, kirchliche Forderungen an das SEM zu adressieren? Wer spricht, in
welchem Auftrag, flir wen? Die Frage wer spricht? variiert die urspringliche theologische Zu-
mutung, dass auf den Doppelpunkt in der biblischen Phrase «Und Gott sprach:» immer
menschliche Worter folgen. Weil anstelle des deklarierten Subjekts notorisch andere spre-
chen, erhalt die Frage nach der Autorisierung des Gesprochenen fundamentale Bedeutung.
«Zitiereny ist auch ein Machtspiel und das «Berufen auf ...» eine hoch riskante und ambiva-
lente Form von Selbstvergrosserung. Das mater-/paternalistische, stellvertretende und an-
massende Sprechen «anstelle» oder «im Namen» von anderen adaptiert nicht nur deren
Ausserungen, sondern setzt sich an die Stelle der anderen und bringt sie kommunikativ zum
Verschwinden. Dagegen hatte bereits Hiob in der Auseinandersetzung mit seinen Freunden
proto-postkolonialistisch protestiert: «Ertragt es, dass ich rede, [...] Wendet euch zu mir und
erstarrt und legt die Hand auf euren Mund!» (Hi 21,3a.5).

Wahrend Kirchen und Theologien in der Vergangenheit die biblische Botschaft moralisierten,
um sie politisch zu neutralisieren, dient heute die gleiche Moral dazu, sie politisch zu banali-
sieren. Gleich geblieben ist der Anspruch der moralischen Wortfuihrer:innen, Richter:innen in
eigener Sache zu sein. Die indisch-amerikanische Literaturwissenschaftlerin Gayatri Chakra-
vorty Spivak beschreibt diesen Mechanismus als «subalternistischen Essentialismus im posi-
tiven wie im negativen Sinne [...]. Wahrend die Selbsterlaubnis, weiterhin Unrecht zu richten,
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implizit auf der ersten Vorstellung beruht — sie werden niemals in der Lage sein, sich selbst zu
helfen —, nahrt letztere falsche Hoffnungen, die mit Sicherheit zerschlagen werden und zum
gleichen Ergebnis fuhren: der unfreiwilligen Schlussfolgerung, dass sie immer Beistand brau-
chen werden. In der gegenwartigen Weltlage (vielleicht aber auch immer und Uberall) in der
Verantwortung im Stiden einfach mit Rechenschaftsberichten gleichgesetzt und immer nur der
Grad der Aussenbestimmtheit Uberpruft wird, ohne dass eine langfristige Ausbildung <ohne
Garantie» stattfande, reproduzieren und verstarken wir tatsachlich das, was «Feudalismus> ge-
nannt werden muss.»®® Tatsachlich begegnet in den aktuellen fliichtlings- und asylpolitischen
Debatten eine antagonistische Instrumentalisierung der Menschenrechte: sie dienen gleich-
zeitig als Blankolegitimation der Interessen der einen Seite und zur Pauschaldiskreditierung
der Interessen der anderen Seite. Das Auswechseln der Rechtssubjekte bedient die alten
Muster ebenso wie die Selbstermachtigung der Richter:innen in eigener Sache, die weiterhin
bestimmen, wer wohin gehort.

frank.mathwig@evref.ch
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