Alles eine Frage der eigenen ,Wahl"?
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Am 21. November 2019 hat die GroBe Kammer des Europaischen Gerichtshofs fur
Menschenrechte in StraBburg (EGMR) seine Entscheidung Uber die ungarischen
Transitzonen gefallt (Rs. llias and Ahmed vs. Hungary), die im Sommer 2015, inmitten der
grolBen Fluchtbewegungen in Europa, eingerichtet wurden. Die zwei Beschwerdefuhrer
Herr llias und Herr Ahmed, beide Staatsangehorige aus Bangladesch, verbrachten 23
Tage in der Transitzone, bevor sie nach der Ablehnung ihrer Asylantrage nach Serbien
verbracht wurden. Sie legten Individualbeschwerden vor dem Stral3burger Gerichtshof
ein und machten geltend, dass ihre Abschiebung nach Serbien das Verbot der Folter
oder der inhumanen bzw. erniedrigenden Behandlung nach Art. 3 EMKR verletzt habe,
die Bedingungen in der Transitzone ebenfalls mit Art. 3 EMRK unvereinbar gewesen
seien sowie ihr Aufenthalt in der Transitzone faktisch einer Inhaftierung entsprochen
habe und dies eine Verletzung ihrer Freiheit begrindete (Art. 5 Abs. 1 und 4 EMRK). Die
Entscheidung durfte in Bezug auf Transitzonen an europaischen Landgrenzen einen
Prazedenzfall geschaffen haben - wobei das Urteil sehr problematische Implikationen
enthalt.

Zur Vorgeschichte der Entscheidung

~Seit zwei Jahren schitzt der Grenzzaun die Sicherheit unseres Landes. Solange es eine
Regierung von Fidesz und Christdemokraten gibt, bleibt der Zaun bestehen!”. Mit diesen
Worten, martialisch bebildert mit Militarfahrzeugen und grofRkalibrig bewaffneten
Soldaten, die an der Grenze patrouillieren, ,feierte” die ungarische Regierungspartei
Fidesz am 15. September 2017 auf Facebook das zweijahrige ,Jubildum” fur die
Errichtung des Zaunes an der serbisch-ungarischen Grenze. Der Aufbau des Zaunes war
seinerzeit Bestandteil eines umfassenden MalRnahmen- und Gesetzespakets, um das
ungarische Fluchtlingsrecht massiv zu verscharfen. Das regulare Asylverfahren wurde
sukzessive in sog. , Transitzonen” an der Grenze zu Serbien und Kroatien ausgelagert.
Dort wurden Lager errichtet, in denen Uber die Zulassigkeit der Asylantrage von
Schutzsuchenden vorab entschieden wird. Der Zugang zum weiteren ungarischen
Staatsterritorium wird streng bewacht. Verlassen die Schutzsuchenden die Transitzone
wieder in Richtung Serbien, dann wird angenommen, dass sie ihren Asylantrag
zuruckgenommen haben. Die Rechtswissenschaftler Boldizsar Nagy und Pal Sonnevend
kritisierten an den Sonderasylverfahren, dass dort ein ,Festhalten ohne gerichtliche
Kontrolle sowie ein extrem schnelles Verfahren ohne Zugang zu rechtlichem Beistand”
implementiert wurde, das zugleich auf der ,nicht haltbaren Annahme* basiere, ,,dass die
Personen in der Transitzone Ungarn noch nicht betreten haben” (siehe Nagy/Sonnevend,
Kein Asyl, keine Solidaritat: Ungarns Asylrecht und Asylpolitik 2015-2017, in: Darak u.a.
(Hrsg.): Freiheit und Verantwortung, 2018, S. 152). Neben der Etablierung der
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Transitzone deklarierte die ungarische Regierung zugleich Serbien als sog. ,sicheren
Drittstaat”, sodass praktisch alle Antrage von Schutzsuchenden abgelehnt werden
kénnen, sofern sie Uber Serbien in die Transitzone geflohen sind. Um zu verhindern,
dass Schutzsuchende an anderen Stellen ungarisches Territorium betreten, wurde der
Jllegale” Grenzubertritt strafrechtlich sanktioniert.

Dass die Vereinbarkeit der ungarischen Transitzone mit der Europaischen
Menschenrechtskonvention Uberhaupt vor dem Europaischen Gerichtshof fur
Menschenrechte verhandelt werden konnte, ist wesentlich auf das Hungarian Helsinki
Komitee zurtickzufuhren. Die NGO blickt auf eine grol3e Erfahrung mit strategischer
Prozessfuhrung vor den europdaischen Gerichten zurtick. Doch die Situation fur
unabhangige Menschenrechtsarbeit hatte sich in Ungarn seit dem Aufstieg von Fidesz
zur Macht Jahr um Jahr verschlimmert. Die Menschenrechtsorganisationen gerieten
immer starker in den Fokus der Regierung und wurden in zahlreichen Kampagnen
diffamiert. Die Anwalt*innen des Komitees schafften es trotz dieser Widrigkeiten die
Mandate von zwei Betroffenen aus der Transitzone zu Ubernehmen und nach einem
erfolglosen Antrag vor dem zustandigen ungarischen Gericht Klage beim EGMR
einzulegen. Dass die rigorosen GrenzabschottungsmalRinahmen der EU-Mitgliedstaaten
Uberhaupt menschenrechtlich adressiert werden kdnnen, ist allzu oft mit einem
enormen Ressourcenaufwand aus der Rechtsanwaltschaft und von NGOs abhangig. Der
Schutz von rechtsstaatlichen Institutionen wie dem EGMR wirkt nicht aus sich selbst
heraus, sondern muss von Organisationen wie dem Helsinki Komitee tagtaglich in
Europa mobilisiert werden.

Dem Komitee gelang ein Zwischenerfolg, indem die vierte Sektion des EGMR im Marz
2017 den Beschwerdefuhrern in gro3en Teilen Recht gab. Die Fidesz-Regierung reagierte
auf das Urteil - keineswegs Uberraschend - nicht mit einer menschenrechtskonformen
Ausgestaltung der Transitzone oder gar mit ihrer SchlieBung, sondern mit einem noch
groBeren Angriff auf die Zivilgesellschaft und die Verfasstheit des Rechtsstaates, indem
einerseits durch die Verabschiedung des sog. ,Stop-Soros”-Gesetzespakets die Arbeit
von Menschenrechtsanwalt*innen erheblich kriminalisiert wurde und andererseits die
Bedingungen in der Transitzone noch verscharft wurden, indem abgelehnte
Asylsuchende zum Teil keine Nahrungsmittel mehr erhielten. ,Aushungern als
Abschreckung” betitelte der Spiegel diese Praxis. Die Regierung rief zudem die Grol3e
Kammer des EGMR an, um gegen die erste Entscheidung vorzugehen.

Die Entscheidung der GroBen Kammer

Wie schon in der Entscheidung der vierten Sektion, so hat auch die GroRe Kammer in
der Rechtssache llias und Ahmed gegen Ungarn eine Verletzung von Art. 3 EMRK in Bezug
auf die Ruckfihrung der Betroffenen in den angeblich ,sicheren Drittstaat” Serbien
angenommen. Das Konzept der ,sicheren Drittstaaten” stellte der Gerichtshof mit
Verweis auf die entsprechenden europarechtlichen Befugnisse nicht grundsatzlich in
Frage. Die Richter*innen deklarierten aber in standiger Rechtsprechung (mit Verweis auf
die Urteile M.S.S. und Sharifi), dass der Staat, der die Betroffenen unter seiner Kontrolle
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hat und sie abschiebt, unter Berucksichtigung aller notwendigen Fakten eine
konventionskonforme Aufnahme sicherstellen muss (siehe vor allem Rn. 141). Laut dem
Gerichtshof lagen der Entscheidung der ungarischen Behdrden, die Betroffenen nach
Serbien abzuschieben, hingegen nur pauschale Erwagungen mit dem Verweis auf das
~Sichere Drittstaatenkonzept” zugrunde, ohne alle nétigen Informationen einzubeziehen
(Rn. 151ff.). Der Gerichtshof argumentierte streng prozeduralistisch, aber angesichts der
aktuellen vielfaltigen Deklarierung von angeblich ,sicheren Drittstaaten” durch die EU-
Mitgliedstaaten ist es begrtfRenswert, dass der EGMR von den Behdrden eine
hinreichende Uberpriifung im Einzelfall verlangt. Fraglich ist aber, ob die problematische
Unterscheidung, die der EGMR in Bezug auf Asylsuchende und ,simply economic
migrants” (Rn. 137) trifft, in zukUnftigen Urteilen zu einer Aufspaltung des Rechtsschutzes
fuhren konnte.

Der Gerichtshof stutzte auch die Entscheidung der Kammer, dass die Bedingungen in der
Transitzone selbst keine Art. 3 Konventionsverletzung darstelle (Rn. 180ff.). Der EGMR
aul3erte sich nur zuruckhaltend zur Einschatzung der generellen Situation in der
Transitzone und argumentierte, dass vor allem der vergleichsweise kurze Aufenthalt der
Beschwerdefuhrer und die materielle Ausstattung in der Zone gegen eine Verletzung von
Art. 3 EMRK sprechen wirden (Rn. 194). Die Rechtsanwalt*innen des Hungarian Helsinki
Komitees hatten demgegenuber Uberzeugend argumentiert, dass gerade fur vulnerable
Personen eine Aufenthaltsdauer in der Transitzone mit Art. 3 EMRK unvereinbar sei.
Freilich bezog sich der Gerichtshof in seinen Ausfuhrungen zu den Bedingungen in der
Transitzone lediglich auf den konkreten Zeitraum im Jahr 2015. Zwischenzeitlich hatte
der EGMR in zahlreichen Rule 39-Eilrechtsfallen zwischen 2018 bis 2019 die ungarische
Regierung anordnen mussen, den in der Transitzone ansassigen Asylsuchenden Zugang
zu Nahrungsmitteln zu verschaffen (siehe fiir eine Ubersicht die Darstellung des HHC),
die ihnen zuvor verwehrt wurden.

Deutlich problematischer und von grundlegender Art sind indes die Ausfuhrungen des
Gerichtshofes zur Auslegung und Anwendbarkeit von Art. 5 EMRK. In Bezug auf die
Transitzonen hatten der Menschenrechtskommissar des Europarats, wie auch der UN-
Fluchtlingskommissar Filippo Grandi die Zone in Rdszke als faktische ,Haftzentren”
kritisiert. Ebenso bezeichnete der UN-Experte Felipe Gonzalez Morales die Transitzonen
bei einer Dokumentationsreise als ,Gefangenenlager.” Die Grole Kammer des EGMR teilt
diese Kritik, im Gegensatz zur Entscheidung der vierten Sektion (Rn. 56), nicht und
bewertete den Aufenthalt in der Transitzone nicht als Freiheitsentziehung. Mal3geblicher
Bezugspunkt war die Amuur-Entscheidung des EGMR von 1996, in der der Aufenthalt in
einer Transitzone (in diesem Fall im Flughafentransit) unter bestimmten Bedingungen
eine de facto Freiheitsentziehung nach Art. 5 Abs. 1 EMRK darstellen kann. Hannah
Birkenkdtter hatte auf diesem Blog die wesentlichste Implikation des Amuur-Urteils
zusammengefasst: ,Die theoretische Ausreisemaoglichkeit reicht nach der
Rechtsprechung des EGMR gerade nicht aus, um eine Freiheitsentziehung zu verneinen.”
Fraglich war in diesem Zusammenhang, ob sich die Amuur-Rechtsprechung auch auf die
Situation an Landgrenzen Ubertragen lie3e. Parallel zur Entscheidung lllias und Ahmed
beurteilte der EGMR am selben Tag in der Rechtssache ZA. und andere gegen Russland

3/7


https://www.helsinki.hu/wp-content/uploads/Starvation-2019.pdf
https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/ungarn-weist-kritik-an-transitzonen-fuer-fluechtlinge-zurueck-14960857.html
https://www.unhcr.org/dach/de/17230-unhcr-chef-appelliert-ungarn-fluechtlingsschutz-zu-verbessern-und-solidarisch-mit-schutzsuchenden-zu-sein.html
https://www.euractiv.de/section/eu-innenpolitik/news/un-experte-beschreibt-ungarische-migrantenlager-als-orte-der-inhaftierung-und-abschreckung/
https://verfassungsblog.de/willkommenshaft-oder-freie-ausreisemoeglichkeit-zur-freiheitsentziehung-in-transitzonen/
https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22languageisocode%22:%5B%22ENG%22%5D,%22documentcollectionid2%22:%5B%22JUDGMENTS%22%5D,%22itemid%22:%5B%22001-198811%22%5D%7D

die Bedingungen in einer Transitzone am Flughafen Sheremetyevo als
Freiheitsentziehung. Liest man beide Entscheidungen zusammen, dann zeigt sich, dass
der EGMR eine eindeutige Trennung zwischen dem Aufenthalt in einer Transitzone eines
Flughafens und an einer Landgrenze ziehen wollte.

Um zu dieser Unterscheidung zu gelangen, bedient sich der EGMR aber eines
gefahrlichen Narrativs, das grundsatzliche Auswirkungen auf entsprechende
Fallkonstellationen im Fluchtlingsrecht haben kénnte. Die Richter*innen behaupten
wiederholt, auch um dieser These Geltung zu verschaffen, die Beschwerdeflhrer hatten
die Transitzone in RGszke aus ,eigener Initiative” (!) bzw. freiwillig betreten, es sei mithin
ihre eigene Wahl gewesen sich dorthin zu begeben (Rn. 220, 222, 223). Dies sei eine
besonders wichtige ,Erwagung”, um die Aspekte des Falles zu beleuchten (Rn. 220).
Genauso behauptet der EGMR, dass die Beschwerdeflhrer jederzeit praktisch die
Méglichkeit gehabt hatten nach Serbien zurickzukehren (Rn. 248). Fluchtbewegungen
werden in einem solchen Narrativ, entgegen der sozialen Realitat, durch den EGMR mit
einem mehr als fragwurdigen methodischen Individualismus in eine freiwillige
Angelegenheit umgedeutet. Dies unterschlagt nicht nur den kollektiven Charakter von
grolBen Fluchtbewegungen, sondern auch die spezifische Situation aus dem Sommer
2015, als es auf dem Balkan einen quasi ,formalisierten Korridor” gegeben hatte, der von
Griechenland, Uber Mazedonien und Serbien nach Ungarn fuhrte (siehe dazu die
lesenswerte Broschure von Bordermonitoring), sodass Asylsuchende praktisch nur diese
Fluchtroute einschlagen konnten, um das nachste europaische Territorium zu erreichen.
Den Sinn des rechtsstaatlichen Rechtsschutzes konterkariert der EGMR wiederum ins
Absurde, wenn er ausfuhrt, die ungarischen Behdrden hatten die Freiheit der
Betroffenen nicht entziehen wollen, indem sie sie bereits am ersten Tag ihrer Einreise
aufforderten Ungarn zu verlassen, die Betroffenen aber stattdessen in der Zone blieben,
um gegen ihre Abschiebung mit Rechtsmitteln vorzugehen (Rn. 224). Die Einlegung von
Rechtsmitteln wird den Betroffenen auf diese Weise quasi zum Vorwurf gemacht. Der
Narrativ des EGMR, Fluchtbewegungen und die Zielorte der Flucht, wirden auf einer
freiwilligen Wahlentscheidung der Schutzsuchenden beruhen, entkleidet die Flucht ihrer
gewaltvollen und gerade nicht freiwilligen Charakteristika. Bedenklicherweise Ubernimmt
der EGMR damit implizit den Vorwurf der ungarischen Regierung, deren Vertreter in der
offentlichen Verhandlung des Falles davon fabuliert hatte, es ginge den
BeschwerdeflUhrern um ein ,Recht auf Globale Bewegungsfreiheit.” Die Anwaltinnen
hatten diesem Vorwurf richtigerweise entgegengehalten: , This is a case about the rule of
law."

Auch aus dem Gerichtshof selbst gibt es am Narrativ der angeblichen freiwilligen
Wahlentscheidung deutliche Kritik. Der albanische EGMR-Richter Bianku hat in seinem
Sondervotum, das vom montenigrinischen Richter Vucini¢ unterstutzt wurde, diesen
Narrativ wie folgt kritisiert: ,/t should also be emphasised that the word ,choice’ means
something completely different in connection with asylum-seekers [...]. An asylum seeker wants
protection, and his asylum request concerns the protection of a right secured under the
Convention [...]. This process concerns a necessity, not a choice. We can see from European
history that such ‘choices’ have cost hundreds of people their lives” (S. 75 des Urteils).
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Der Gerichtshof argumentiert zudem widerspruchlich, wenn er einerseits eine staatliche
Pflicht begrindet im Rahmen von Art. 3 EMRK mdégliche Gefahren durch ein Refoulement
in einem Verfahren zu Uberprufen, aber andererseits es als eine scheinbare ,freiwillige"
Entscheidung konstruiert, dass Schutzsuchende sich aus einer Transitzone an einer
Landgrenze wieder in den Staat entfernen, Uber den sie geflohen sind und in denen
ihnen moéglicherweise eine erniedrigende Behandlung droht. Eine solche Konnexion
zwischen Art. 3 und Art. 5 EMRK sei laut dem EGMR, aufgrund ihrer angeblichen
Verschiedenartigkeit, nicht gegeben (Rn. 246). Die Grenze der Auslegung von Art. 5 EMRK
sei Uberdies erreicht und die moglichen BefUrchtungen der Beschwerdefuhrer, ihr Leben
und ihre Gesundheit seien in Serbien bedroht, hatten keinen Einfluss auf die Frage, ob es
sich bei ihrem Verbleib in der Transitzone um eine Freiheitsentziehung handele (Rn.
243). Auch in dieser Hinsicht ist das Sondervotum von Richter Bianku instruktiv, der der
Grolien Kammer vorwirft die Interpretation von Art. 5 EMRK um Jahre zurtickzuwerfen (S.
79). Ohnehin sei die Amuur-Rechtsprechung in diesem Fall durchaus einschlagig, weil es
aus der Perspektive von Asylsuchenden nicht nur um die rein tatsachliche Moglichkeit
gehen durfe, eine Transitzone wieder in die andere Richtung zu verlassen, sondern dies
musse auch unter gewahr ihrer Rechtspositionen maglich sein: ,My reading of this
paragraph leads me to conclude that the mere fact that it is possible for asylum-seekers to
leave voluntarily the country where they wish to take refuge is linked not to the practical
aspects of the implementation of that possibility but to the question whether another country
is prepared to take them in and provide them with protection comparable that which they
hoped to enjoy in the country where they sought asylum. This paragraph does not concern the
means of transport used, contrary to what paragraphs 240 and 241 of the judgment might
suggest, but rather relates to a fundamental aspect of Article 3 in this sphere, namely the
absence of any risk in the event of return” (S. 81). Der EGMR unterschreitet in seiner
Argumentation gerade die Mal3stabe, die er von den Konventionsstaaten einfordert.
Wahrend diese durch Art. 3 EMRK uUberprifen missen, welche Gefahren Betroffenen bei
einer Abschiebung drohen, behauptet der EGMR ohne valide Begrundung in Bezug auf
Art. 5 EMRK, dass den Asylsuchenden in Serbien keine unmittelbare Gefahr fur ihr Leben
und ihre Gesundheit gedroht habe (Rn. 246, 248). Dem Gerichtshof geht es in Bezug auf
die Freiheitsentziehung an Landgrenzen ersichtlich nur um die Frage, ob alleine die
Ausreise, unabhangig von allen anderen menschenrechtlich konturierten Problemen,
moglich ist. Durch diese Auslegung wird Art. 5 EMRK aus seinen menschenrechtlichen
Bezugen innerhalb der EMRK entsystematisiert.

Ausblick

Der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte galt vor 2015 als einer der wichtigsten
Adressaten fur Schutzsuchende in Europa, um die ordnungspolitischen Malinahmen der
europdischen Innenministerien rechtsstaatlich einzuhegen. Doch in den letzten Jahren
haben die Konventionsstaaten den Druck auf den EGMR deutlich erhéht, in den
Rechtsfragen zur Fltchtlings- und Migrationspolitik zurtickhaltender zu sein. Dafur
spricht zum Beispiel der erste Entwurf der sog. .Kopenhagen-Deklaration” von 2018, in
der noch gefordert wurde, dass der EGMR bei asylrechtlichen Rechtsverfahren nur in
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Ausnahmefallen intervenieren solle, um stattdessen im Sinne der Subsidiaritat die
Entscheidungen der nationalen Instanzen zu akzeptieren. Die Signale wurden in
Stral3burg offenbar gehort. Die ,/lias und Ahmed“-Entscheidung verdeutlicht, dass der
EGMR sich auf einem Scheideweg befindet. Auf der einen Seite sind die bereits
etablierten Mal3stabe in der Rechtsprechung immer noch von Relevanz, hinter die der
Gerichtshof auch erkennbar nicht offensiv zurtickfallen méchte. Aber auf der anderen
Seite zeigt sich bei der Auslegung von Art. 5 EMRK in diesem konkreten Urteil, dass der
Gerichtshof bereit ist, fragwirdige Narrative zu tUbernehmen, um die Anwendung seiner
Rechtsprechung auf aktuelle Formen der Grenzabschottung zu umgehen. Die Aufgabe
der Rechtsanwaltschaft und der Menschenrechtsorganisationen wird es sein, den
bedenklichen Entwicklungen durch eine noch starkere Mobilisierung der
Rechtspositionen aus der EMRK entgegenzutreten. Organisationen wie das Hungarian
Helsinki Komitee zeigen, dass dies selbst unter den Bedingungen eines illiberalen und
autoritaren Systems wie in Ungarn unter Einschrankungen noch maéglich ist.
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While you are here...

If you enjoyed reading this post - would you consider supporting our work? Just click
here. Thanks!

All the best, Max Steinbeis
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