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1993 wurde das deutsche Asylgrundrecht mit einer 
Änderung des Grundgesetzes und des Asylverfahrens-
gesetzes massiv eingeschränkt. Durch die Einführung 
der Drittstaatenregelung im Zuge des „Asylkompromiss“ 
sollte erreicht werden, dass Asylanträge nach Möglich-
keit nicht mehr in Deutschland geprüft werden müssen, 
sondern in den Transitstaaten, über die die Antrag-
stellerinnen und Antragsteller eingereist sind. Die Asyl-
antragstellenden sollen ohne Prüfung ihres Antrags an 
der Grenze zu einem so genannten „sicheren Drittstaat“ 
abgewiesen oder aus Deutschland in diesen abgeschoben  
werden können. 

Rechtliche und tatsächliche Entwicklungen geben 
Anlass dafür, den Asylkompromiss erneut einer men-
schenrechtlichen Prüfung zu unterziehen. Dazu zählt 
die Weiterentwicklung der Rechtsprechung des Euro-
päischen Gerichtshofs für Menschenrechte hinsichtlich 
der Anforderungen an effektiven Rechtsschutz in Fällen  
von Abschiebung und Einreiseverweigerung ebenso wie 
die menschen- und flüchtlingsrechtlich völlig unzurei-
chenden Zustände des Asylsystems in einigen EU-Staa-
ten, etwa in Griechenland. Mehrere deutsche Verwal-
tungsgerichte haben im vergangenen Jahr entgegen 
den eindeutigen Vorschriften des Asylverfahrensgesetzes 
vorläufigen Rechtsschutz gewährt und damit ein Kern-
element des Asylkompromisses aus menschenrecht-
lichen Gründen für unanwendbar erklärt.

Zudem ist der Asylkompromiss auch deshalb auf den 
Prüfstand zu stellen, weil im Jahr 1999 die Kompetenz 
zur Asylrechtsharmonisierung durch den Vertrag von 
Amsterdam auf den EG-Gesetzgeber übergegangen ist. 

Neues EU-Sekundärrecht hat Vorrang vor dem natio-
nalen Recht und muss im Einklang mit den EU-Grund-
rechten ausgelegt und angewendet werden. 

Schließlich ist mit dem Übergang der internen Regelungs-
kompetenz auf die EG auch eine implizite Außenkom-
petenz zum Abschluss völkerrechtlicher Verträge mit 
Drittstaaten auf die EG übergegangen. Dies bewirkt – 
zusammen mit 2007 in das deutsche Recht eingeführ-
ten dynamischen Verweisungen auf Europarecht – dass 
für die Asylantragsprüfung zuständige „sichere“ Nicht-
EU-Staaten durch Europarecht und ohne Zustimmung 
des Deutschen Bundestags bestimmt werden können, 
wodurch unter anderem der verfassungsrechtlich 
garantierte Parlamentsvorbehalt umgangen wird. Die 
vorliegende Studie zeigt – unter Bezugnahme auf die 
Europäische Menschenrechtskonvention, die EU-Grund-
rechte und das Grundgesetz – auf, dass die gegenwär-
tige Ausgestaltung der deutschen Drittstaatenregelung 
im Hinblick auf effektiven Rechtsschutz menschen-
rechtlichen und rechtstaatlichen Ansprüchen nicht 
gerecht wird. Eine intensive fachliche und politische 
Diskussion des Themas ist von daher überfällig. Dazu 
einen Anstoß und eine menschenrechtliche Argumenta-
tionsgrundlage zu geben, ist der Zweck der Studie. 

 
 
Juli 2009 
Deutsches Institut für Menschenrechte

Prof. Dr. Heiner Bielefeldt, Frauke Seidensticker 
Vorstand
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 Einführung

1 Siehe im Hinblick darauf insbesondere Art. 16a Abs. 5 GG.
2 Übereinkommen über die Bestimmung des zuständigen Staates für die Prüfung eines in einem Mitgliedstaat der Europäischen 

Gemeinschaften gestellten Asylantrags – Dubliner Übereinkommen vom 15.06.1990, in Kraft getreten am 01.09.1997, 
 Bundesgesetzblatt 1994 II S. 791. Das Schengener Durchführungsübereinkommen vom 19.06.1990 (Bundesgesetzblatt 1993 
II S. 1013), das am 01.09.1993 für Deutschland in Kraft trat, enthält in seinem Kapitel ebenfalls Bestimmungen über die 
Zuständigkeit für die Behandlung von Asylanträgen. Die Vorschriften wurden aber mit Inkrafttreten des Dubliner Überein-
kommens durch dieses ersetzt. 

3 Verordnung (EG) Nr. 343/2003 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der für die 
Prüfung eines von einem Drittstaatsangehörigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zuständig ist, ABl. EU 2003 L 50/1. 

4 Zur Verfassungswidrigkeit dieser Neuregelung siehe näher unten im Kapitel 4 über dynamische Verweisungen auf Europarecht.
5 Siehe dazu näher unten Kapitel 4.1.1.

1  
Einführung

Am 6. Dezember 1992 einigten sich die Parteispitzen 
von SPD und CDU nach langen und äußerst schwierigen  
Debatten im so genannten „Nikolauskompromiss“ auf 
die Änderung des Asylgrundrechts im Deutschen 
Grund  gesetz (GG). Der so genannte „Asylkompromiss“ 
trat mit einer Änderung des GG und des Asylverfahrens-
gesetzes (AsylVfG) 1993 in Kraft. Das deutsche Asylgrund-
recht, das im GG mit den schlichten Worten „Politisch 
Verfolgte genießen Asylrecht.“ formuliert war, wurde 
durch die Einführung der beiden Konzepte der sicheren 
Herkunftsstaaten und sicheren Drittstaaten („Drittstaa-
ten regelung“) massiv eingeschränkt. 

Nachdem aufgrund des Falls des eisernen Vorhangs 
und der kriegerischen Auseinandersetzungen auf dem 
Gebiet des ehemaligen Jugoslawiens die Asylantrag-
stellerzahlen stark angewachsen waren, verfolgte der 
Asylkompromiss das Ziel, Deutschland zu entlasten. 
Eine Entlastung sollte bei Anwendung der Drittstaaten-
regelung dadurch erreicht werden, dass Asylanträge 
nach Möglichkeit nicht mehr in Deutschland geprüft 
werden müssen, sondern in den Transitstaaten, über 
die die Antragsteller/innen eingereist waren. Die Asyl-
antragsteller/innen sollten ohne Prüfung ihres Antrags 
an der Grenze zu einem so genannten „sicheren Dritt-
staat“ abgewiesen oder aus Deutschland in diesen 
abgeschoben werden können. 

Unter dem Begriff „Drittstaatenregelung“ wurden in 
Deutschland Regelungen hinsichtlich zweier unter-
schiedlicher Gruppen von Staaten diskutiert. Bei der 
ersten Gruppe von Staaten, in die seit 1993 ohne Prüfung  

des Asylantrags ab- beziehungsweise zurückgewiesen 
werden kann, handelt es sich um EU-Staaten, die qua 
Verfassung als sicher qualifiziert werden. Hinsichtlich 
dieser Staaten diente der Asylkompromiss dazu, sich 
an das EU-interne  Zuständigkeitssystem für die Prü-
fung von Asylanträgen anzuschließen1. Dieses Zustän-
digkeitssystem war 1990 durch die völkerrechtlichen 
Abkommen von Schengen und Dublin2 vereinbart wor-
den. Eine Kompetenz der Europäischen Gemeinschaft 
(EG) zum Erlass von europa rechtlichen Regelungen im 
Bereich des Einwanderungs- und Asylrechts bestand 
damals noch nicht und eine solche war von deutscher 
Seite auch noch nicht politisch erwünscht. Das Dubli-
ner Übereinkommen wurde nach Vergemeinschaftung 
des Einwanderungs- und Asylrechts durch den Vertrag 
von Amsterdam (1999) durch die so genannte Dublin 
II-Verordnung3 ersetzt. Bei der zweiten Gruppe von 
Staaten, die durch Aufnahme in eine Liste in Gesetzes-
form als sicher qualifiziert wurden, handelte es sich 
um Nicht-EU-Staaten, vor allem um die Nachbarstaa-
ten Österreich, Tschechien  und Polen, die damals noch 
nicht zur EU gehörten. Da Österreich und die ostmit-
teleuropäischen Nachbarstaaten Deutschlands mitt-
lerweile alle EU-Staaten sind, spielt die deutsche Dritt-
staatenregelung für Nicht-EU-Staaten seit der EU-Ost-
erweiterung im Jahr 2004 in der Praxis noch insoweit 
eine Rolle, als durch Europarecht als zuständig 
bestimmte Nicht-EU-Staaten nach dem AsylVfG seit 
2007 wie EU-Staaten behandelt werden4. Bei den 
Nicht-EU-Staaten, die an das Dubliner Zuständigkeits-
system der EU angeschlossen sind, handelt es sich der-
zeit um Island, Norwegen und die Schweiz5. Andere 
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6 Siehe für die Diskussion, die den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vorausging, zum Beispiel Schoch (1993), 
Funke-Kaiser (1994) und Zimmermann (1994).

7 Vgl. Zimmermann (1994), Der Sachverständige Kälin wies vor dem Bundesverfassungsgericht darauf hin, dass nach Art. 3 
EMRK bei Vorliegen einer „arguable claim“ ein Anspruch auf Einzelfallprüfung besteht, siehe BVerfGE 94, 49, 82. Der Vertre-
ter des Hochkommissars der Vereinten Nationen für Flüchtlinge (UNHCR) Koisser vertrat sowohl in der Sachverständigenan-
hörung zur Grundgesetzänderung im Deutschen Bundestag als auch vor dem Bundesverfassungsgericht die Ansicht, eine 
Drittstaatenregelung ohne Widerlegbarkeit der Sicherheit des Drittstaates verstoße gegen die GFK, siehe für die Sachver-
ständigenanhörung Stenographisches Protokoll über die 55. Sitzung des Innenausschusses, die 71. Sitzung des Rechtsaus-
schusses und die 8. Anhörung der Gemeinsamen Verfassungskommission am 11.03.1993, S. 30. Dass das UNHCR vor dem 
Bundesverfassungsgericht dieselbe Ansicht vertreten hat wie vor dem Deutschen Bundestag, ergibt sich nicht aus dem Ver-
fassungsgerichtsurteil, aber aus einer Darstellung bei Hailbronner (2000), S. 448, Fußnote 453.

8 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 14.05.1996, Aktenzeichen 2 BvR 1938, 2315/93, BVerfGE 94, 49; Urteil vom 14.05.1996, 
Aktenzeichen 2 BvR 1507, 1508/93, BVerfGE 94, 49, 116; Urteil vom 14.05.1998, Aktenzeichen 2 BvR 1516/93. Das Bundes-
verfassungsgericht forderte keine Abänderung der verfassungsrechtlichen und einfachrechtlichen Vorschriften, nahm aber 
von der automatischen Anwendung der Drittstaatenregelung extreme Ausnahmefälle aus. Dazu näher unten Kapitel 2.1. 

9 Siehe aber die kritische Auseinandersetzung mit den Verfassungsgerichtsurteilen zum Beispiel bei Frowein / Zimmermann  
(1996); Lübbe-Wolf (1996); Woyczechowski (2003). Siehe auch Maaßen / de Wyl (1996).

10 Eine Drittstaatenregelung ohne Widerlegbarkeit der Sicherheit des Drittstaates fand jedoch auf deutschen Druck hin als 
Modell, nicht als verpflichtend einzuführendes Konzept, Eingang in Art. 36 der EU-Asylverfahrensrichtlinie. Die Neueinfüh-
rung dieses Konzepts ist an eine zu erlassende EU-Liste so genannter „super safe countries“ oder „European safe countries“ 
gebunden. Die Erstellung einer solchen Liste scheiterte daran, dass die Zusammenstellung einer Liste hinreichend sicherer 
Drittstaaten nach rechtlicher Beratung als unmöglich erschien. Dazu näher unten Kapitel 4.1.2.  

11 Siehe zum Beispiel Costello (2005), S. 61; Goodwin-Gill / Mc Adam (2007), S. 400; Hathaway (2005), S. 328; Wiederin (2003), 
S. 43. 

12 Dazu zum Beispiel Amnesty International (2008); Human Rights Watch (11/2008) und (12/2008); NOAS/NHC/GHM (2008); 
Pro Asyl (2007); Pro Asyl (2008); UNHCR (4/2008) und (12/2008). In den Berichten werden glaubhaft teilweise drastische 
Menschenrechtsverletzungen und das Fehlen eines Zugangs zum Asylverfahren geschildert. 

13 Siehe dazu näher unten in Kapitel 2.2.

Nicht-EU-Staaten, deren Menschenrechtsschutz- und 
Asylsysteme weniger stark sind, könnten künftig eben-
falls an das Dubliner Zuständigkeitssystem angeschlos-
sen werden. 

Die 1993 vorgenommenen empfindlichen Einschrän-
kungen des Asylgrundrechts waren nicht nur politisch, 
sondern auch rechtlich6 stark umstritten. Insbesonde-
re die Drittstaatenregelung deutscher Ausprägung, 
charakterisiert durch die fehlende Widerlegbarkeit der 
Sicherheit des Drittstaates und den Ausschluss des vor-
läufigen Rechtsschutzes, der auch die unmittelbare 
Abweisung an der Grenze ermöglicht, begegnete erheb-
lichen Bedenken im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit 
dem Deutschen Grundgesetz (GG), der Genfer Flücht-
lingskonvention (GFK) und der Europäischen Men  schen-
rechtskonvention (EMRK)7. Nach den Entscheidungen 
des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 1996, die den 
Asylkompromiss im Hinblick auf die Drittstaatenregelung 
weitgehend unangetastet ließen8, verebbte zwar die 
deutsche politische und rechtswissenschaftliche Debatte 
über die Drittstaatenregelung weitgehend9. Die inter-
nationale Fachliteratur steht der deutschen Variante der 
Drittstaatenregelung, die in ihrer Rigorosität – jeden-
falls im Hinblick auf Nicht-EU-Staaten – bis heute in 
Europa einzigartig geblieben ist10, aber nach wie vor 
sehr kritisch gegenüber11.

Vor dem Hintergrund aktueller rechtlicher und tatsäch-
licher Entwicklungen ist der Asylkompromiss aus vier 
Gründen heute erneut auf den menschenrechtlichen 
Prüfstand zu stellen: 

Erstens wegen der Weiterentwicklung der Rechtspre-
chung des Europäischen Gerichtshofs für Menschen-
rechte (EGMR) im Hinblick auf die Anforderungen an 
effektiven Rechtsschutz in Fällen der Abschiebung und 
Einreiseverweigerung. 

Zweitens wegen der menschen- und flüchtlingsrecht-
lich völlig unzureichenden Zustände des Asylsystems 
in einigen EU-Staaten, insbesondere in Griechenland12. 
Mit dem Eintreten solcher Zustände haben offensicht-
lich weder der deutsche Gesetzgeber noch das Bundes-
verfassungsgericht gerechnet, als sie die pauschale 
Qualifizierung der EU-Staaten als sichere Drittstaaten 
im Wege der „normativen Vergewisserung“ vornahmen 
beziehungsweise verfassungsrechtlich zu beurteilen 
hatten. Eine ganze Reihe deutscher Verwaltungsgerich-
te hat im vergangenen Jahr auf Berichte von Nichtre-
gierungsorganisationen, UNHCR und den Medien 
dadurch reagiert, dass sie entgegen den eindeutigen 
Vorschriften  des AsylVfG unter Berufung auf das GG 
vorläufigen Rechtsschutz gewährt und damit ein Kern-
element des Asylkompromisses aus menschenrechtli-
chen Gründen für unanwendbar erklärt haben13.   

Drittens ist der Asylkompromiss deshalb erneut auf den 
Prüfstand zu stellen, weil im Jahr 1999 die Kompetenz 
zur Asylrechtsharmonisierung durch den Vertrag von 
Amsterdam auf den EG-Gesetzgeber übergegangen ist. 
Neues EU-Sekundärrecht hat Vorrang vor dem nationa-
len  Recht und muss im Einklang mit den EU-Grund-
rechten ausgelegt und angewendet werden. Insbeson-
dere die so genannte Dublin II-Verordnung über die 



1

10

Einführung 

14 Siehe dazu bereits die Stellungnahme des Deutschen Instituts für Menschenrechte für die Sachverständigenanhörung des 
Innenausschusses des Deutschen Bundestags zur Änderung des Asylrechts 2007, Deutsches Institut für Menschenrechte 
(2007). Bestätigend in der Literatur Marx (2007), S. 419; Münch (2007), S. 14.  

15 Die Autorin dankt Herrn Bertold Sommer, Bundesverfassungsrichter a. D. und Dr. Constantin Hruschka für wertvolle Diskus-
sionen, Informationen und Hinweise.

Zuständigkeit für die Prüfung von Asylanträgen, die in 
Deutschland unmittelbar anwendbar ist, kann individu-
elle Rechte des Einzelnen im Kontext der Drittstaaten-
regelung vermitteln. Dies gibt Anlass, sich mit der Frage 
auseinander zu setzen, inwieweit das EU-Recht die 
Mitgliedstaaten diesbezüglich zur Gewährung effekti-
ven, auch vorläufigen Rechtsschutzes verpflichtet. 

Schließlich ist viertens mit dem Übergang der internen 
Regelungskompetenz auf die EG auch eine implizite 
Außenkompetenz zum Abschluss völkerrechtlicher Ver-
träge mit Drittstaaten auf die EG übergegangen. Dies 
bewirkt – zusammen mit den 2007 in das deutsche 
Recht eingeführten dynamischen Verweisungen14 auf 
Europarecht – dass für die Asylantragsprüfung zustän-

dige „sichere“ Nicht-EU-Staaten durch Europarecht 
und ohne Zustimmung des Deutschen Bundestags 
bestimmt werden können, wodurch unter anderem der 
verfassungsrechtlich garantierte Parlamentsvorbehalt 
umgangen wird.  

In diesem Beitrag wird die Drittstaatenregelung des 
Asylkompromisses zunächst im Lichte der EMRK und 
der einschlägigen Rechtsprechung des EGMR analy-
siert (2). Anschließend wird untersucht, ob die deut-
sche Rechtslage mit dem EU-Recht vereinbar ist (3). 
Im letzten Kapitel wird der Frage nachgegangen, ob 
die im AsylVfG enthaltenen dynamischen Verweisun-
gen auf Europarecht verfassungskonform sind (4)15. 
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2 Recht und Praxis der deutschen Drittstaatenregelung im Lichte der Europäischen Menschenrechtskonvention und jüngster EGMR-Rechtsprechung
2.1 Die fehlende Widerlegbarkeit der Sicherheit des Drittstaates im deutschen Recht

2  
Recht und Praxis der deutschen 
Drittstaatenregelung im Lichte der 
Europäischen Menschenrechtskonvention 
und jüngster EGMR-Rechtsprechung

16 Artikel 16a Abs. 2 Satz 1 GG. 
17 Artikel 16a Abs. 2 Satz 2 GG.
18 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 14. Mai 1996, Aktenzeichen 2 BvR 1938, 2315/93. BVerfGE 94, 49, 108 ff.
19 Siehe § 80 Abs. 1 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO).
20 Siehe § 75 AsylVfG.
21 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 14. Mai 1996, Aktenzeichen 2 BvR 1938, 2315/93. BVerfGE 94, 49, 101.
22 Für eine Anwendbarkeit von § 34a Abs. 2 AsylVfG auf Einreiseverweigerungen siehe Schaeffer (2006), § 34a AsylVfG Rn. 41 f. 

und Marx (2007) § 10, Rn. 112 unter Berufung auf das Bundesverfassungsgericht; gegen eine Anwendung des § 34a Abs. 2 
AsylVfG auf Fälle des § 18 Abs. 2 Nr. 2 AsylVfG in der Fassung seiner Neuregelung 2007 wegen Vorrang des Europarechts 
(Dublin II-Verordnung) siehe Marx (2009), § 18 AsylVfG Rn. 63.

2.1 Die fehlende Widerlegbarkeit der 
Sicherheit des Drittstaates im deutschen 
Recht

Wie bereits angesprochen, zeichnet sich die deutsche 
Variante der Drittstaatenregelung durch zwei eng mit-
einander zusammen hängende Merkmale aus: diese 
sind erstens die fehlende Möglichkeit der Widerlegung 
der Sicherheit des Drittstaates im Verfahren und zwei-
tens der Ausschluss des vorläufigen Rechtsschutzes bei 
Einreise aus beziehungsweise Abschiebung in einen 
qua Verfassung beziehungsweise Gesetz als sicher qua-
lifizierten Drittstaat. Durch Verfassung sind die Mit-
gliedstaaten der EU als sichere Drittstaaten qualifi-
ziert16, die Bestimmung sicherer Drittstaaten außer-
halb der EU unterliegt einem verfassungsrechtlichen 
Parlamentsvorbehalt17. §  27a AsylVfG bestimmt seit 
2007, dass ein Asylantrag unzulässig ist, wenn ein 
anderer Staat aufgrund von Rechtsvorschriften  der 
Europäischen Gemeinschaft oder eines völkerrechtli-
chen Vertrages für die Durchführung des Asylverfah-
rens zuständig ist. Ebenfalls seit 2007 bestimmt §  18 
Abs. 2 Nr. 2 AsylVfG, dass die Einreise bereits dann 
(zwingend) zu verweigern ist, wenn nur Anhaltspunkte  
dafür vorliegen, dass ein anderer Staat aufgrund von 
Rechtsvorschriften der Europäischen Gemeinschaft 
oder eines völkerrechtlichen Vertrages für die Durch-
führung des Asylverfahrens zuständig ist und ein Auf- 
oder Wiederaufnahmeverfahren eingeleitet wird. Die 
beiden letztgenannten Vorschriften beziehen sich auf 
EU-Staaten und auf Nicht-EU-Staaten, die an das in 
der Dublin II-Verordnung geregelte Zuständigkeitssys-
tem angeschlossen sind. §§  26a, 31 Abs. 4 AsylVfG 
bestimmen, dass sich nicht auf das Asylgrundrecht 

berufen kann, wer aus einem Staat einreist, der auf 
einer gesetzlich festgelegten Liste als sicherer Dritt-
staat verzeichnet ist. Aufenthaltsbeendende Maßnah-
men sollen nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts sogar dann zulässig sein, wenn der 
Asylantrag der betreffenden Person zwar nicht in dem 
Drittstaat, aber in einem Viertstaat, in den die Person 
vom Drittstaat weiter geschoben wird, geprüft wird18. 

Dass aufenthaltsbeendende Maßnahmen unabhängig 
von einem hiergegen eingelegten Rechtsbehelf vollzo-
gen werden können, wenn die betroffene Person aus 
einem sicheren Drittstaat eingereist ist, ergibt sich 
bereits aus Art. 16a Abs. 2 S. 3 GG. Entgegen der sonst 
im deutschen Verwaltungsprozessrecht geltenden 
Regel19 haben Klagen gegen Asylentscheidungen nor-
malerweise keine automatische aufschiebende Wirkung  
(Suspensiveffekt)20. Das heißt, dass der Vollzug der Ent-
scheidung, in der Praxis häufig eine Abschiebung, nicht 
automatisch bis zur Entscheidung des Gerichts über 
die eingelegte Klage ausgesetzt wird. Für den Fall der 
Einreise eines Ausländers aus einem „sicheren Dritt-
staat“ verbietet § 34a Abs. 2 AsylVfG nach seinem 
Wortlaut zudem den Gerichten ausdrücklich und aus-
nahmslos, auf Antrag des/der Betroffenen die aufschie-
bende Wirkung einer Klage und damit den Verbleib in 
Deutschland bis zur gerichtlichen Entscheidung über 
die Klage anzuordnen. Unter Berufung auf das Bundes-
verfassungsgericht21 wurde angenommen, dass der 
Ausschluss des vorläufigen Rechtsschutzes auch für 
Einreiseverweigerungen gilt.22 Nachdem die Praxis 
diesbezüglich zuvor uneinheitlich gewesen war, legt 
§  34a Abs. 1 AsylVfG nach seiner Änderung im Jahr 
2007 nunmehr unmissverständlich fest, dass dieser 
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23 Dazu Meyer / Maier-Borst (2007), S. 642 ff. und Bank / Hruschka (2007), S. 633 f.
24 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 14.05.1996, Aktenzeichen 2 BvR 1938, 2315/93, BVerfGE 94, 49, 99 f., 113.
25 Siehe das Übereinkommen über die Bestimmung des zuständigen Staates für die Prüfung eines in einem Mitgliedstaat der 

Europäischen Gemeinschaften gestellten Asylantrags – Dubliner Übereinkommen vom 15.06.1990, in Kraft getreten am   
01.09.1997, Bundesgesetzblatt 1994 II S. 791, ersetzt durch die Verordnung (EG) Nr. 343/2003 vom 18.02.2003 zur Festlegung 
der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der für die Prüfung eines von einem Drittstaatsangehörigen 
in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrag zuständig ist (ABl. EU 2003 L 50, S. 1) – Dublin II-Verordnung.

26 Siehe zum Beispiel Verwaltungsgericht Gießen, Beschluss vom 25.04.2008, Geschäftsnummer 2 L 201/08.Gl.A; Schleswig-
Holsteinisches Verwaltungsgericht, Beschluss vom 16.06.2008, Geschäftsnummer 6 B 18/08, die hiergegen vom Bundesamt 
für Migration und Flüchtlinge (BAMF) eingelegte Beschwerde blieb erfolglos; Schleswig-Holsteinisches Oberverwaltungsge-
richt, Beschluss vom 27.08.2008, Geschäftsnummer 1 MB 19/08; Verwaltungsgericht Weimar, Beschluss vom 24.07.2008, 
Geschäftsnummer 5 E 20094/08; Verwaltungsgericht Karlsruhe, Beschluss vom 23.06.2008, Geschäftsnummer A 3 K 1412/08; 
Bayerisches Verwaltungsgericht Ansbach, Beschluss vom 22.07.2008, Geschäftsnummer AN 3 E 08.30292 und Beschluss 
vom 15.01.2009, Geschäftsnummer AN 3 S 09.3001; Verwaltungsgericht Oldenburg, Beschluss vom 23.07.2008, Geschäfts-
nummer 7 B 2119/08; Schleswig-Holsteinisches Verwaltungsgericht, Beschlüsse vom 16.06.2008, Geschäftsnummer 6 B 18/08, 
vom 08.07.2008, Geschäftsnummer 6 B 30/08 und vom 08.08.2008, Geschäftsnummer 6 B 41/08; Verwaltungsgericht Hamburg, 
Beschluss vom 20.08.2008, Geschäftsnummer 8 AE 356/08; Bayerisches Verwaltungsgericht Ansbach, Beschluss vom 23.09.2008, 
Geschäftsnummer AN 14 E 08.30321 und Geschäftsnummer AN 14 S 08. 30354, die hiergegen vom BAMF eingelegte 
Beschwerde blieb erfolglos; Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 10.11.2008, Geschäftsnummer 13a CE 08.30301; 
Verwaltungsgericht Düsseldorf, Beschluss vom 13.10.2008, Geschäftsnummer 13 L 1645/08. A, Verwaltungsgericht Stutt-
gart, Beschluss vom 16.10.2008, Geschäftsnummer 6 K 3489/08, die hiergegen vom BAMF eingelegte Beschwerde blieb 
erfolglos; Verwaltungsgerichtshof Baden-Württemberg, Beschluss vom 17.11.2008, Geschäftsnummer A 2 S 2867/08; 
 Verwaltungsgericht Düsseldorf, Beschluss vom 06.11.2008, Geschäftsnummer 13 L 1645/08.A, die hiergegen vom BAMF ein-
gelegte Beschwerde blieb erfolglos; Oberverwaltungsgericht für das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 02.12.2008, 
Geschäftsnummer 15 B 1730/08.A. Das Verwaltungsgericht Münster hat mit Beschluss vom 23.07.2008 eine Überstellung 
nach Schweden wegen drohender Kettenabschiebung gestoppt, Geschäftsnummer 10 L 430/08.A.  

27 Siehe das Selbsteintrittsrecht in Art. 3 Abs. 2 der Dublin II-Verordnung. 

Ausschluss vorläufigen Rechtsschutzes auch für alle Fälle  
des Verfahrens nach der Dublin II-Verordnung gilt23.

Das Bundesverfassungsgericht befand zwar in seinem 
Urteil zur Grundgesetzänderung im Jahre 1996, dass die  
so genannte „normative Vergewisserung“ des Gesetz-
gebers über die Sicherheit der Drittstaaten im Rahmen 
des Drittstaatenkonzepts in bestimmten Ausnahme-
situationen nicht greife24. In solchen Ausnahmefällen 
sei dem Betroffenen trotz des anders lautenden Gesetzes-
wortlauts die Möglichkeit der Widerlegung der Annahme 
der Sicherheit des Drittstaates im Einzelfall und vor-
läufiger Rechtsschutz zu gewähren. § 34a Abs. 2 AsylVfG 
sei somit in diesen Ausnahmefällen – bei hohen Anfor-
derungen an die Darlegungslast des Betroffenen – nicht 
anwendbar. Die durch die Verfassungsrechtsprechung 
geforderte Möglichkeit zur Widerlegbarkeit der Sicher-
heit des Drittstaates und die dadurch erforderliche 
Beschränkung der Anwendung des § 34a Abs. 2 AsylVfG 
spiegelt sich jedoch weder im Text des AsylVfG noch 
anderswo im deutschen Recht wider. 

2.2 Reaktionen der Verwaltungsrecht-
sprechung auf den offensichtlich  
mangelhaften Zustand des griechischen 
Asylsystems   

Trotz des nach seinem Wortlaut ausnahmslosen gesetz-
lichen Verbots, vorläufigen Rechtsschutz zu gewähren, 

hat eine Reihe von deutschen Verwaltungsgerichten 
im Jahr 2008 die aufschiebende Wirkung von Klagen 
von Asylantragstellenden gegen Überstellungen in das 
nach dem EU-internen Zuständigkeitssystem25 zustän-
dige Griechenland angeordnet26. Der deutschen Ver-
waltung sollte dadurch die Möglichkeit gegeben werden,  
zu prüfen, ob die betroffenen Asylantragsteller/innen 
aus verfassungsrechtlichen oder völkervertragsrecht-
lichen Gründen (EMRK) einen Anspruch auf eine nach 
der Dublin II-Verordnung mögliche Übernahme der 
Zuständigkeit durch Deutschland durch Selbsteintritt27 
für das betreffende Asylverfahren haben. Das „Selbst-
eintrittsrecht“ in der Dublin II-Verordnung erlaubt es 
den Mitgliedstaaten, die Zuständigkeit für die Prüfung 
eines Asylverfahrens selbst zu übernehmen, obwohl 
nach den Kriterien der Verordnung eigentlich ein anderer  
Mitgliedstaat dafür zuständig wäre. Nach Ansicht der 
oben zitierten deutschen Verwaltungsgerichte ist das 
Ermessen, das die Dublin II-Verordnung den Mitglied-
staaten hinsichtlich der Ausübung des „Selbsteintritts-
rechts“ einräumt, in seiner Ausübung durch nationale 
Grundrechte und völkervertragsrechtliche Menschen-
rechtsverpflichtungen determiniert und kann sich bei 
Reduzierung auf Null zu einem subjektiven Recht auf 
Durchführung eines Asylverfahrens in Deutschland ver-
dichten. Jedenfalls aber bestehe ein Anspruch auf 
ermessensfehlerfreie Entscheidung, die – angesichts der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur 
beschränkten Anwendbarkeit von § 34a Abs. 2 AsylVfG 

– durch die Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes zu 
er möglichen sei. Dabei bezogen sich die Verwaltungs-
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28 Siehe die Berichte verschiedener Nichtregierungsorganisationen zu Griechenland, zum Beispiel Amnesty International 
(2008); Human Rights Watch (11/2008) und (12/2008); NOAS/NHC/GHM (2008); Pro Asyl (2007); Pro Asyl (2008). 

29 Siehe öffentlich zugänglich zum Beispiel die Stellungnahmen des UNHCR, die sich dafür aussprechen, keine Asylantragsteller/ 
innen nach Griechenland zu überstellen, UNHCR (4/2008) und (12/2008).

30 Siehe zum Beispiel Verwaltungsgericht Frankfurt, Beschluss vom 11.01.2008, Rs. 7 G 3911/07. A und Beschluss des Schleswig-
Holsteinischen Verwaltungsgerichts vom 28.09.2008, Rs. 6 B 55/08.

31 Siehe zum Beispiel Verwaltungsgericht München, Beschluss vom 28.01.2008, Geschäftsnummer M22 S 08.60006.
32 Siehe zum Beispiel Verwaltungsgericht München, Urteil vom 30.05.2008, Geschäftsnummer M 16 K 07.510.49; Verwal-

tungsgericht des Saarlandes, Beschluss vom 23.07.2008, Geschäftsnummer 2 L 446/08, die hiergegen eingelegte Beschwer-
de des Asylantragstellers blieb erfolglos, Verwaltungsgericht des Saarlandes, Beschluss vom 10.09.2008, Geschäftsnummer   
2 L 830/08 ; Verwaltungsgericht Gießen, Beschluss vom 15.07.2008, Geschäftsnummer 10 L 1497/08. GI. A. Bayerisches  
Verwaltungsgericht Regensburg, Beschluss vom 15.09.2008, Geschäftsnummer RO 3 E 08.30124, im Ergebnis auch Verwal-
tungsgericht Frankfurt am Main, Beschluss vom 18.06.2008, Geschäftsnummer 2 L 1532/08. F. A.

33 Siehe EGMR: Urteil vom 07.07.1989 (Soering / Vereinigtes Königreich), Antragsnummer 14038/88; Urteil vom 20.03.1991 
(Cruz Varas u.a. / Schweden), Antragsnummer 15576/89; Urteil vom 30.10.1991 (Vilvarajah u.a. / Vereinigtes Königreich), 
Antragsnummer 13163/87; 13164/87; 13165/87; 13447/87; 13448/87; Urteil vom 15.11.1996 (Chahal / Vereinigtes Königreich), 
Antragsnummer 22414/93; Urteil vom 07.03.2000 (T.I. / Vereinigtes Königreich), Antragsnummer 43844/98; Urteil vom 
11.07.2000 (Jabari / Türkei), Antragsnummer 40035/98; Urteil vom 11.07.2007 (Salah Sheekh / Niederlande), Antragsnummer 
1948/04; Urteil vom 28.02.2008 (Saadi / Italy), Antragsnummer 37201/06, Ziff. 125; Urteil vom 17.07.2008 (N.A. / Vereinigtes 
Königreich), Antragsnummer 25904/07, Ziff. 109. Dazu näher Alleweldt (1996). 

34 EGMR: Urteil vom 07.03.2000, (T.I. / Vereinigtes Königreich), Antragsnummer 43844/98.
35 EGMR: Urteil vom 18.02.1991 (Moustaquim / Belgien), Antragsnummer 12313/86; Urteil vom 02.08.2001 (Boultif / Schweiz), 

Antragsnummer 54273/00; Urteil vom 10.07.2003 (Benhebba / Frankreich), Antragsnummer 53441/99; Urteil der Großen 
Kammer vom 09.10.2003 (Slivenko u.a. / Lettland), Antragsnummer 48321/99. Zur Rechtsprechung des EGMR in diesem 
Bereich siehe Thym (2006).

gerichte auf Berichte aus der Presse, von Nichtregierungs-
  organisationen28 und UNHCR29, wonach Asylantragsteller/ 
innen in Griechenland Menschenrechtsverletzungen 
ausgesetzt sind, insbesondere durch fehlende Grund-
versorgung, menschenunwürdige Zustände in Haft und 
fehlenden Zugang zum Asylverfahren. Die durch Europa-
 recht normierten Mindeststandards würden in Griechen-
 land nicht umgesetzt. Teilweise gaben Verwaltungs-
gerichte dem Antrag auf vorläufigen Rechtsschutz 
gegen Überstellung in einen Dublin-Staat im konkre-
ten Einzel   fall zwar nicht statt, gingen aber davon aus, 
dass die Verletzung europarechtlicher Mindeststandards 
einen Sonderfall darstelle, in dem das Konzept der 
normativen  Vergewisserung nicht greift. Diesen Sonder-
fall habe das Bundesverfassungsgericht seinerzeit bei 
der Entscheidung über die Drittstaatenregelung nicht 
berücksichtigen können, weil es damals noch keine 
europarechtlichen Mindeststandards wie etwa die in 
der EU-Asylverfahrensrichtlinie normierten gab. Diese 
Fälle seien aber in ihrer Qualität den vom Bundes-
verfassungsgericht genannten Ausnahmefällen gleich-
wertig. Die Anträge auf vorläufigen Rechtsschutz 
gegen Überstellungen in EU-Staaten wurden in diesen 
Fällen als zwar zulässig, aber im Einzelfall unbegründet  
abgelehnt30.

Andere deutsche Verwaltungsgerichte hingegen verwei-
gerten vorläufigen Rechtsschutz oder wiesen Klagen 
auf Durchführung eines Asylverfahrens in Deutschland 
ab. Zur Begründung wurde angeführt, aus der Dublin 
II-Verordnung könnten keine subjektiven, individuellen 
Rechte der Asylantragsteller/innen abgeleitet werden31 
oder die Normsystematik verwehre den Gerichten eine 

generelle Berücksichtigung der Lage in Griechenland 
und ließe nur eine Berücksichtigung individuell an die 
Person anknüpfender Umstände zu32. Diese Verwal-
tungsgerichte verweigerten also die Prüfung der Frage, 
ob Griechenland als EU-Staat an sich sicher ist. Sie 
begründeten dies mit durch deutsches (Verfassungs-) 
Recht festgeschriebenen Vermutung der Sicherheit und 
mit der Ratio der Dublin II-Verordnung. 

2.3 Die einschlägige Rechtsprechung 
des Europäischen Gerichtshofs für 
Menschenrechte

2.3.1 Implizite Refoulement-Verbote aus der 
EMRK, Anforderungen an den Verfahrensschutz

Die Europäische Menschenrechtskonvention enthält 
zwar kein eigenständiges Asylrecht. Nach ständiger 
Rechtsprechung des EGMR enthält das Verbot der Folter  
und unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung 
aus Art. 3 EMRK aber ein implizites Verbot der Abschie-
bung, Zurückweisung und Auslieferung, falls ernstliche 
Gründe für die Annahme bestehen, dass die betroffene 
Person im Falle der Abschiebung der echten Gefahr 
einer Art. 3 EMRK widersprechenden Behandlung aus-
gesetzt wird33. Dieses implizite Refoulement-Verbot 
umfasst auch Fälle der Kettenabschiebung34. Ebenso 
können andere EMRK-Rechte, etwa das Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens in Art. 8 EMRK der 
Abschiebung entgegenstehen35. In Fällen, in denen die 
Verletzung von Art. 3 EMRK durch Abschiebung in Frage 
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36 “The assessment of the existence of a real risk must necessarily be a rigorous one” Zulässigkeitsentscheidung vom 02.12.2008, 
(K. R. S. / Vereinigtes Königreich) Antragsnummer 32733/08, Ziff A, unter Verweis auf (Chahal / Vereinigtes Königreich), Urteil 
vom 15.11.1996, Antragsnummer 22414/93 und Urteil vom 28.02.2008 (Saadi / Italien ), Antragsnummer 37201/06, Ziff. 128.

37 EGMR: Urteil vom 17.07.2008 (N.A. / Vereinigtes Königreich), Antragsnummer 25904/07, Ziff. 119; Urteil vom 28.02.2008 
(Saadi / Italien), Antragsnummer 37201/06 Ziff. 128; Urteil vom 11.01.2007 (Salah Sheekh / Niederlande), Antragsnummer 
1948/04, Ziff. 136; Urteil vom 06.03.2001 (Hilal / Vereinigtes Königreich), Antragsnummer 45276/99, Ziff. 60; Urteil vom 
30.10.1991 (Vilvarajah u.a. / Vereinigtes Königreich), Antragsnummer Series A no. 215, Ziff. 107; Urteil vom 29.04.1997 
(H. L. R. / Frankreich), Reports 1997-III, p. 758, Ziff. 37; Urteil vom 11.07.2000 (Jabari / Türkei), Antragsnummer 40035/98; 
Urteil vom 15.11.1996 (Chahal / Vereinigtes Königreich) Antragsnummer 22414/93 Ziff. 79 and 96.

38 EGMR: Urteil der Großen Kammer vom 28.02.2008 (Saadi / Italien), Antragsnummer 37201/06, Ziff.138-9, 148; Urteil vom 
24.04.2008 (Ismoilov / Russland), Antragsnummer 2947/06, Ziff. 127 und Urteil vom 19.06.2008 (Ryabikin / Russland) 
Antragsnummer 8320/04, Ziff. 119–120; Urteil vom 11.07.2000 (Jabari / Türkei), Antragsnummer 40035/98.  

39 EGMR: Zulässigkeitsentscheidung vom 02.12.2008 (K. R. S. / UK)., Antragsnummer 32733/08, Ziff. A; Urteil vom 11.07.2000 
(Jabari / Türkei), Antragsnummer 40035/98, Ziff. 50.

40 EGMR: Urteil vom 05.02.2002 (Čonka / Belgien), Antragsnummer 51564/99, Ziff 75; Urteil vom 11.07.2000 (Jabari / Türkei), 
Antragsnummer 40035/98, Ziff. 40.

41 EGMR: Urteil vom 05.02.2002 (Čonka / Belgien), Antragsnummer 51564/99, Ziff. 75.
42 EGMR: Urteil vom 05.02.2002 (Čonka / Belgien), Antragsnummer 51564/99, Ziff. 83.
43 EGMR: Urteil vom 05.02.2002 (Čonka / Belgien), Antragsnummer 51564/99, Ziff. 75; Zulässigkeitsentscheidung vom 

02.12.2008 (K.R.S. / Vereinigtes Königreich), Antragsnummer 32733/08, Ziff. A.

steht, verlangt der EGMR eine strenge36 Prüfung der 
Frage, ob die Gefahr der Verletzung von Art. 3 EMRK 
gegeben ist im Lichte allen verfügbaren Materials37 
und legt außerordentlich großen Wert auf den Verfah-
rensschutz38. Die automatische und mechanische 
Anwendung von besonderen Verfahrensvoraussetzungen  
oder Bedingungen für die Prüfung von Schutzanträgen 
sieht der Gerichtshof dabei als Verstoß gegen Art. 3 
EMRK an39, da dadurch eine inhaltliche Prüfung der 
Frage, ob eine Verletzung von Art. 3 EMRK droht, abge-
schnitten wird.   

2.3.2 Recht auf eine wirksame Beschwerde: 
Erfordernis eines Rechtsmittels mit automati-
schem Suspensiveffekt

Art. 13 EMRK beinhaltet das Recht auf wirksame Be -
schwerde bei einer unabhängigen und unparteiischen  
nationalen Instanz im Falle der Verletzung eines Kon-
ventionsgrundrechts. Diese Instanz sind im deutschen 
Rechtssystem die Verwaltungsgerichte. Ähnlich wie im 
Hinblick auf den Schutz durch verfahrensrechtliche 
Vorkehrungen für das behördliche Verfahren verlangt 
der EGMR in Fällen, in denen eine Verletzung von Art. 3 
EMRK in Frage steht, eine strenge Prüfung im Rechts-
mittelverfahren. Das nationale Recht müsse daher ein 
Rechtsmittelverfahren zur Verfügung stellen, in dem 
die Beschwerde inhaltlich einer unabhängigen Prüfung 
unterzogen wird und durch das gegebenenfalls Abhilfe  
geschaffen werden kann40. Die Beschwerde sei nur dann 
effektiv, wenn unabhängig von der Sicherheit eines 

positiven Ausgangs für den/die Antragsteller/in41 eine 
inhaltliche Prüfung stattfinde. Der Gerichtshof betont 
damit die Notwendigkeit der individuellen Prüfung jedes 
Einzelfalls. Art. 13 EMRK stelle, so betont der Gerichts-
hof, ebenso wie die anderen Bestimmungen der Kon-
vention, keine bloße Absichtserklärung dar. Vielmehr 
handle es sich um ein subjektives Recht, das als Konse-
quenz aus dem Rechtsstaatsprinzip als eines der 
grundlegenden Prinzipien zu qualifizieren sei, die allen 
Bestimmungen der Konvention innewohnten42. Aus der 
Herleitung des Rechts auf wirksame Beschwerde un -
mittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip erklärt sich auch 
die vom Gerichtshof wiederholt formulierte Anforderung, 
das nach nationalem Recht zur Verfügung  stehende 
Rechtsmittel müsse „in Recht und Praxis“ effektiv sein43. 

In Fällen, in denen die Verletzung des absolut gelten-
den Art. 3 EMRK in Frage steht, hat der Gerichtshof in 
seiner jüngeren Rechtsprechung mehrfach und ohne 
Einschränkung darüber hinaus geurteilt, das Rechts-
mittel im Sinne von Art. 13 EMRK müsse automatischen  
Suspensiveffekt haben. So urteilte er in der Sache 
Gebremedhin: 

„In Anbetracht der Bedeutung, die das Gericht Art. 3 der 
Konvention und der Irreversibilität des möglicherweise 
entstehenden Schadens beimisst, der bei Realisierung 
der Gefahr der Folter und unmenschlichen Behandlung 
entsteht, gilt dies selbstverständlich auch, wenn ein 
Vertragsstaat beschließt, einen Ausländer in ein Land 
zu schicken, in dem es ernsthafte Gründe für die Annah-
me gibt, dass der Ausländer einer Gefahr dieser Art aus-



15

2Recht und Praxis der deutschen Drittstaatenregelung im Lichte der Europäischen Menschenrechtskonvention und jüngster EGMR-Rechtsprechung
2.3 Die einschlägige Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte

44 EGMR: Urteil vom 26.04.2007 (Gebremedhin / Frankreich), Antragsnummer 25389/05, Ziff. 66. Das Urteil ist nur in französischer 
Sprache verfügbar. Die oben stehende Übersetzung eines Auszugs ist eine eigene Übersetzung der Autorin, die im Original so lautet: 
«Compte tenu de l‘importance que la Cour attache à l‘article 3 de la Convention et de la nature irréversible du dommage susceptible 
d‘être causé en cas de réalisation du risque de torture ou de mauvais traitements, cela vaut évidemment aussi dans le cas où 
un Etat partie décide de renvoyer un étranger vers un pays où il y a des motifs sérieux de croire qu‘il courrait un risque de cette 
nature : l‘article 13 exige que l‘intéressé ait accès à un recours de plein droit suspensif.» Das Urteil wurde durch die Entscheidung 
K.R.S. gegen Vereinigtes Königreich im Dezember 2008 bestätigt. Die entscheidende Textpassage lautet in der englischen 
Fassung wie folgt: ”Similarily, 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 (Jabari, cited above, § 40). 
The remedy required by Article 13 must be “effective” in practice as well as in law. It must take the form of a guarantee and not 
of a mere statement of intent or a practical arrangement (Čonka v. Belgium, no. 51564/99, §§ 75 and 83, ECHR 2002 I) and it 
must have automatic suspensive effect (Gebremedhin [Gaberamadhien] v. France, no. 25389/05, § 66, ECHR 2007 ....).“

45 EGMR: Zulässigkeitsentscheidung vom 02.12.2008 (K. R. S. / Vereinigtes Königreich)., Antragsnummer 32733/08.
46 EGMR: Urteil vom 26.04.2007 (Gebremedhin / Frankreich), Antragsnummer 25389/05, Ziff. 66.
47 EGMR: Urteil vom 05.02.2002 (Čonka / Belgien), Antragsnummer 51564/99, Ziff. 83.
48 Tomuschat (1996), S. 381.
49 Siehe Bundestags-Drucksache 12/4152, S. 4.
50 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 14.05.1996, Aktenzeichen 2 BvR 1938, 2315/93. BVerfGE 94, 49, 88, 107.

gesetzt sein könnte: Art 13 fordert, dass der Betroffene 
Zugang zu einem Rechtsmittel mit automatischem 
Suspen siveffekt hat.“ 44

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs bezieht sich dabei 
sowohl auf den Fall einer drohenden Verletzung von 
Art. 3 EMRK durch Abschiebung im Land befindlicher 
Asylantragsteller/innen45 als auch auf den Fall einer 
drohenden Verletzung von Art. 3 EMRK durch Zurück-
weisung von Asylantragsteller/innen an der Grenze46. 
Das Erfordernis eines automatischen Suspensiveffekts 
begründet der Gerichtshof damit, dass ein Verfahren, 
in dem die aufschiebende Wirkung vom Antragsteller/
von der Antragstellerin erst beantragt werden müsse, 
im Hinblick auf die durch Art. 3 EMRK absolut garan-
tierten Rechte und im Hinblick auf rechtsstaatliche 
Grundsätze nicht genügend Sicherheit biete. So seien 
Fehlentscheidungen – insbesondere in Eilverfahren – nie 
auszuschließen und eine hinreichende Garantie für die 
Gewährung des nach der EMRK erforderlichen vorläu-
figen Rechtsschutzes dann nicht gegeben, wenn eine 
gesetzliche Verpflichtung diesbezüglich fehle47.

2.3.3  „Blindes“ Vertrauen in die Sicherheit von 
EMRK-Staaten beziehungsweise EU-Staaten 
unzulässig

Erklärtes Ziel des (verfassungsändernden) Gesetzgebers 
im Jahr 1993 war es, durch Einführung der Drittstaa-
tenregelung das deutsche Asylsystem zu entlasten. Im 
Hinblick auf die durch die Verfassung selbst als sicher 
qualifizierten EU-Staaten ermöglichte der Asylkompro-
miss den Anschluss an das Dubliner Zuständigkeitssystem. 
Die Einzelfallprüfung sollte durch eine abstrakt-gene-
relle Feststellung der Sicherheit des Drittstaates ersetzt 
werden. Insbesondere bei EU-Staaten ging man davon 
aus, dass im Verbund der EU-Staaten gleichartige poli-
tische und rechtsstaatliche Vorstellungen bestünden 

und dadurch ein „blindes“ Vertrauen auf die Sicherheit 
aller EU-Staaten gerechtfertigt sei48. Die EU-Staaten 
wurden qua Verfassung zu sicheren Drittstaaten erklärt, 
ohne dass hierfür eine Prüfung der Frage, ob ein Schutz 
entsprechend der Genfer Flüchtlingskonvention (GFK) 
und der Europäischen Menschenrechtskonvention 
(EMRK) in diesen Staaten auch tatsächlich gewährt 
werde, für nötig erachtet wurde49. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat dies in seiner Entscheidung 1996 zur 
Drittstaatenregelung als verfassungskonform akzeptiert 
und sich unter dieser Prämisse gar nicht mehr mit der 
Sicherheit des EU-Mitgliedstaats Griechenland, die von 
einem Beschwerdeführer bestritten wurde, auseinander 
gesetzt50. 

Dem automatischen, „blinden“ Vertrauen in die Sicher-
heit und die menschenrechtskonforme Praxis anderer 
EU-Staaten in Fällen von Abschiebung und Auslieferung 
hat der EGMR spätestens im Jahr 2000 eine deutliche 
Absage erteilt. 

In seiner Entscheidung T.I. gegen Vereinigtes Königreich, 
in der es um eine Überstellung eines Asylantragstellers 
von Großbritannien nach Deutschland auf der Grund-
lage des Dubliner Übereinkommens und die Gefahr der 
weitergehenden Kettenabschiebung ging, führte das 
Gericht aus:

„[…] The Court finds that the indirect removal in this 
case to an intermediary country, which is also a Con-
tracting State, does not affect the responsibility of the 
United Kingdom to ensure that the applicant is not, as 
a result of the decision to expel, exposed to treatment 
contrary to Article 3 of the Convention. Nor can the 
United Kingdom rely automatically in that context on 
the arrangements made in the Dublin Convention con-
cerning the attribution of responsibility between Euro-
pean countries for deciding asylum claims. Where States 
establish international organisations, or mutatis mutandis 
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51 EGMR: Zulässigkeitsentscheidung vom 07.03.2000 (T.I. / Vereinigtes Königreich), Antragsnummer 43844/98, Antragsnummer 
43844/98.

52 EGMR: Zulässigkeitsentscheidung vom 02.12.2008 (K.R.S. / Vereinigtes Königreich), Antragsnummer 3233/08, Ziff. A, Bezug 
nehmend auch auf EGMR, Urteil vom 18.02.1999 (Waite, Kennedy / Deutschland), Antragsnummer 26083/94, Ziff. 67.

53 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 14.05.1996, Aktenzeichen 2 BvR 1938, 2315/93. BVerfGE 94, 49, 101. 

international agreements, to pursue co-operation in 
certain fields of activities, there may be implications 
for the protection of fundamental rights. It would be 
incompatible with the purpose and object of the Con-
vention if Contracting States were thereby absolved 
from their responsibility under the Convention to the 
field of activity covered by such attribution.”  51

Im Dezember 2008 bestätigte der EGMR in seiner Ent-
scheidung K.R.S. gegen Vereinigtes Königreich52 aus-
drück lich, dass diese Rechtsprechung ohne Unter-
schied auch auf Überstellungen nach der Dublin II-
Verordnung anwendbar ist, da die EMRK-Staaten sich 
nicht durch Gründung internationaler Organisationen 
oder internationaler Vereinbarungen ihrer Verpflich-
tungen aus der EMRK entledigen könnten. In derselben 
Entscheidung, bei der es um die Überstellung eines 
Asylantragstellers vom Vereinigten Königreich nach 
Griechenland ging, bestätigte der Gerichtshof seine älte-
re Rechtsprechung zum Verfahrens- und Rechtsschutz, 
die bereits oben dargelegt wurde. Die Tatsachenprüfung 
des EGMR in der Entscheidung K.R.S. gegen Vereinigtes 
Königreich und die Tatsache, dass der EGMR selbst zwi-
schen Mai und September in über 80 Fällen durch 
Interims entscheidungen vorläufigen Rechtsschutz zu 
Gunsten von Asylantragsteller/innen, die nach Griechen-
land überstellt werden sollten, getroffen hat, belegen, 
dass der Gerichtshof eine automatische, das heißt, 
nicht widerlegbare Vermutung der Sicherheit nicht für 
EMRK-konform hält. Der Gerichtshof zog bei seiner 
Beurteilung der Frage, ob dem Antragsteller in Griechen-
land eine Verletzung seiner Rechte aus Art. 3 EMRK 
droht, verschiedene Quellen (UNHCR, Nichtregierungs-
organisationen und Zusicherungen der griechischen 
Regierung) in Betracht und berücksichtigte – lediglich 
ergänzend – eine Vermutung, dass Griechenland seine 
Verpflichtungen aus dem relevanten asylrechtsharmoni-
sierenden EU-Recht erfülle. Zwar kam der EGMR im 
streitgegenständlichen Fall eines iranischen Asylantrag-
stellers trotz des deutlich kritikwürdigen Zustands des 
griechischen Asylsystems zu dem Ergebnis, dass 
Griechen land derzeit keine Abschiebungen in den Iran 
vornehme und der Antragsteller auf Rechtsschutz in 
Griechenland beziehungsweise von Griechenland aus 
zum EGMR verwiesen werden könne. Die Zulässigkeit 
einer generellen Vermutung der Sicherheit von EU-
Staaten ist der so gestalteten Prüfung aber gerade 
nicht zu entnehmen.

Dass die Anforderungen an den Verfahrens- und 
Rechtsschutz – insbesondere eine strenge Prüfung und 
der automatische Suspensiveffekt des Rechtsmittels – 
auch in den so genannten „Dublin-Fällen“ gelten, wenn 
eine Verletzung von Art. 3 EMRK in Frage steht, stellte  
der Gerichtshof ausdrücklich fest.  

2.4 Folgerungen für das deutsche Recht

Die Entscheidungen Gebremedhin und K.R.S. des EGMR 
machen deutlich, dass sich die EMRK-Staaten bei 
Überstellungen auf der Grundlage des Dubliner Zustän-
digkeitssystems nicht darauf berufen können, die Ent-
scheidungen über Selbsteintritt oder Zuständigkeit 
nach dem Dublin-Verfahren seien lediglich verwaltungs-
technische und berührten ihre Verpflichtungen aus der 
EMRK nicht. Auch die Regelungen der deutschen Dritt-
staatenregelung sind daher insgesamt an den Maßstäben 
der EGMR-Rechtsprechung zu messen, die sich seit dem 
Urteil des Bundesverfassungsgerichts im Mai 1996 
erheblich weiter entwickelt hat.

Eine Drittstaatenregelung ohne die Möglichkeit der 
Widerlegbarkeit der Sicherheit des Drittstaates verstößt 
nach der Rechtsprechung des EGMR, die eine äußerst 
genaue und individuelle Prüfung der Frage eines Ver-
stoßes gegen Art. 3 EMRK fordert, eindeutig gegen die 
EMRK. Eine generelle Feststellung der Sicherheit durch 
den Gesetzgeber im Wege der normativen Vergewis-
serung, wie sie das Bundesverfassungsgericht 1996 
angenommen und akzeptiert hat53, verstößt auch dann 
gegen die EMRK, wenn sie sich auf EU-Staaten bezieht. 

Im deutschen Recht wurden dem Konzept der normati-
ven Vergewisserung und damit insbesondere der An -
wendung des Rechtsschutzausschlusses nach Art. 16a 
Abs. 2 S. 3 GG und der §§ 18 Abs. 2, 26a und 34a Abs. 2 
AsylVfG durch die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zwar Grenzen gesetzt. Die Ausnahme-
fälle, in denen das Konzept normativer Vergewisserung 
nicht anwendbar sein soll und deshalb individueller 
vorläufiger Rechtsschutz gegen Abschiebungen zu 
gewähren ist, wurden vom Bundesverfassungsgericht 
jedoch sehr eng umgrenzt. Hinzu kommt, dass sich 
diese eng umgrenzten Ausnahmefälle im Wortlaut des 
Gesetzes nicht widerspiegeln. 
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54 Siehe dazu die Ausführung bei Lübbe-Wolff (1996).
55 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 14.05.1996, Aktenzeichen 2 BvR 1938, 2315/93. BVerfGE 94, 49, 88, 101. 
56 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 14.05.1996, Aktenzeichen 2 BvR 1938, 2315/93. BVerfGE 94, 49, 99, 101. 
57 Zur Bedeutung Europäischer Entwicklungen, insbesondere der so genannten „Londoner Beschlüsse“ (1992) der EG-Innen-

minister in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Drittstaatenregelung Weinzierl (2005), S. 187-192. 
58 Siehe dazu kritisch Lübbe-Wolff (1996) S. 825, 831, zweifelnd für die Zukunft offenbar Tomuschat (1996), S. 381: „Einerseits 

gilt, dass Deutschland mit den übrigen Mitgliedstaaten der Europäischen Union einen besonders engen Verbund gleichartiger 
politischer Wertvorstellungen darstellt, so dass es – bis heute jedenfalls – nicht unangemessen erscheint, in diese europäischen 
Partnerländer von verfassungswegen ein „blindes“  [...] Vertrauen zu setzen.“ 

59 Siehe zum Beispiel aktuell die Kritik von Thomas Hammarberg, Menschenrechtskommissar des Europarats, an der neuen 
 italienischen Rechtslage in Presseerklärung 035(2009) (www.coe.int/press) und den Bericht des Ausschusses des Europarats 
zur Verhinderung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung (CPT) über Malta, CPT (2007), im Hinblick 
auf Slowenien UNHCR (1/2008).

60 Siehe dazu oben Kapitel 2.2.
61 Siehe dazu die Prüfung der Lage in Griechenland durch den EGMR in der Sache K.R.S. gegen Vereinigtes Königreich, S. 16, 17. 

Die vom Bundesverfassungsgericht benannten Fälle, in 
denen das Konzept normativer Vergewisserung nicht 
greift54, sind einerseits solche, in denen die Einstufung 
eines Staates als sicher durch Entscheidung des 
Bundes verfassungsgerichts erfolgreich angegriffen 
wird, was nach der Rechtsprechung bei EU-Staaten 
ausgeschlossen sein soll55. Andererseits sei das Konzept 
der normativen Vergewisserung, so das Bundesverfas-
sungsgericht, in bestimmten Fällen nicht anwendbar, 
in denen die Sicherheit des Staates trotz zulässiger-
weise erfolgter Einstufung als sicherer Drittstaat im 
speziellen Einzelfall nicht gegeben sei. Das Bundesver-
fassungsgericht nennt als Ausnahmefälle (a) das Drohen 
der Todesstrafe, (b) das Drohen eines Verbrechens, vor 
dem der Drittstaat zu schützen nicht in der Lage ist, 
(c) die schlagartige Veränderung der für die Einstufung 
als sicher maßgeblichen Verhältnisse, solange die 
gebotene Anpassung der Liste sicherer Drittstaaten 
noch nicht erfolgt ist (d) eine ausnahmsweise drohende  
politische Verfolgung oder unmenschliche Behandlung 
durch den Drittstaat selbst sowie (e) ausweislich allge-
mein bekannter oder im Einzelfall offen zu Tage treten der 
Umstände ausnahmsweise drohendes konventionswid-
riges Verhalten durch Schutzverweigerung ohne jegliche 
Prüfung56. 

Auch wenn man diese Grenzen der Anwendbarkeit des 
Konzepts der normativen Vergewisserung in Betracht 
zieht, wird die deutsche Rechtslage den sich nach der 
Rechtsprechung des EGMR aus Art. 3, 13 EMRK erge-
benden Anforderungen nicht gerecht.

2.4.1 Ausschluss der Überprüfung der Sicherheit 
von EU-Staaten konventionswidrig

Das Konzept der normativen Vergewisserung deutscher 
Prägung widerspricht der EMRK, weil es den Ausschluss 
einer individuellen Prüfung auch dann vorsieht, wenn 
der Betroffene glaubhaft macht, dass ihm aufgrund 
einer Abschiebung eine gegen Art. 3 EMRK verstoßende  
Behandlung droht. 

Die Möglichkeit, dass sich die Verhältnisse in einem EU-
Staat so verändern könnten, dass die verfassungsmäßige 
Einstufung der EU-Staaten als sicher nicht mehr halt-
bar erscheint, zog das BVerfG offenbar gar nicht in 
Betracht und stellte auch im Rahmen der Grenzen der 
normativen Vergewisserung lediglich auf die schlag artige 
Veränderung der Verhältnisse in durch Gesetz (Liste) 
festgelegten Drittstaaten ab. Unter dem Eindruck hoher 
Asylantragstellerzahlen und fremdenfeindlicher Über-
griffe in Deutschland Anfang der 90er Jahre wurde  also 

– wie der dem Urteil vorangestellte erste Leitsatz belegt – 
offenbar große Hoffnung auf Lastenteilung und Asyl-
rechtsharmonisierung innerhalb der EU gesetzt57. Die 
dadurch getroffene Prognose, dass fürderhin in allen 
EU-Staaten sowohl die EMRK als auch die GFK in Recht 
und Praxis Anwendung finden, wurde allerdings bereits 
zum Zeitpunkt der Entscheidung kritisch und zweifelnd 
aufgenommen58. Mittlerweile ist diese Prognose, die sich 
mittlerweile auf 27 EU-Staaten mit sehr unterschied-
lichen Asylrechtstraditionen bezieht, in ihrer Unbedingt-
heit angesichts der relativ gut dokumentierten Defizite 
des griechischen Asylsystems, aber auch Defiziten in 
anderen EU-Staaten59 unhaltbar geworden.   

Bei der Anwendung dieses Konzepts kommt es durch 
die Unmöglichkeit der Widerlegbarkeit der generellen 
Sicherheit der EU-Staaten auch zu EMRK-widrigen 
Ergebnissen. Dies ist etwa dann der Fall, wenn Verwal-
tungsgerichte unter Berufung auf die Rechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichts und im Einklang mit 
dem Wortlaut sowohl der Verfassung als auch des ein-
fachen Rechts als zulässige Einwendungen gegen die 
Abschiebung in einen EU-Staat lediglich solche aner-
kennen, die individuell an der Person des Antragstellers/ 
der Antragstellerin anknüpfen60. Auch der Einwand, in 
einem EU-Staat mangele es (dauernd oder vorüberge-
hend) generell am Schutz vor Verletzungen von Art. 3 
EMRK, etwa durch unmenschliche Haftbedingungen, 
fehlenden Zugang zum Asylverfahren oder völkerrechts-
widrige (Ketten-) Abschiebung, muss nach der Recht-
sprechung des EGMR geltend gemacht werden können61. 
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62 Siehe §§ 80 Abs. 5, 123 der Verwaltungsgerichtsordnung.
63 Siehe Frowein/Zimmermann (1996), S. 753, 758.
64 Siehe nur Bundesverfassungsgericht, Beschluss des Zweiten Senats des BVerfGE vom 14.10.04 – Aktenzeichen 2 BvR 1481/04 

(Görgülü).
65 Art. 16a Abs. 2 Satz 3 GG bedarf keiner Änderung. Er ist als „Kann-Vorschrift“ formuliert und EMRK-konformer Auslegung 

zugänglich. 
66 Frowein / Zimmermann (1997), S. 753, 757 ff.; Lübbe-Wolff (1996), S. 825, 832, Tomuschat (1996), 381, 383, 386. Siehe 

auch Woyczechowski (2003), S. 300: „Insbesondere im verfahrensrechtlichen Bereich sind die Grenzen verfassungskonformer 
Auslegung erreicht. Die §§ 31 IV und 34a II AsylVfG werden für völkerrechts- und verfassungskonform gehalten und zugleich 
nicht für anwendbar erklärt.“ Letztgenannte Autorin macht Vorschläge für eine an Art. 3 der EMRK orientierte Neuformulierung 
des § 34a Abs. 2 AsylVfG.   

2.4.2 Fehlen eines automatischen Suspensiv-
effekts konventionswidrig

In den vom Bundesverfassungsgericht – wie oben dar-
gestellt zu eng – umgrenzten Ausnahmefällen soll ins-
besondere §  34a Abs. 2 AsylVfG nicht anwendbar sein, 
der nach seinem Wortlaut die Gewährung vorläufigen 
Rechtsschutzes ausnahmslos verbietet. Da aber durch 
§  75 AsylVfG die ansonsten im deutschen Verwaltungs-
recht grundsätzlich gegebene aufschiebende Wirkung 
des Rechtsmittels für das Asylrecht aufgehoben wird, 
muss ein/e Asylantragsteller/in, der die Verletzung von 
Art. 3 EMRK durch Abschiebung in einen EU-Staat geltend  
machen möchte, die Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung des Rechtsmittels in jedem Fall eigens 
beantragen62. Wie oben dargestellt, genügt dies wegen 
der damit verbundenen Unsicherheiten für den/die An -
tragsteller/in den Anforderungen, die Art. 13 EMRK nach 
der Rechtsprechung des EGMR stellt, nicht. Dass Art. 13 
EMRK eine individuelle Prüfung und Rechtsschutzmög-
lichkeiten erfordert, wurde in der Literatur bereits 
Anfang der 90er Jahre beschrieben und vom Sachver-
ständigen Kälin auch in der Anhörung vor dem Bundes-
verfassungsgericht vorgetragen63. 

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts sind die Grundrechte des Grundgesetzes ein-
schließlich der Rechtswegegarantie des Art. 19 Abs. 4 
GG im Lichte der EMRK auszulegen64. Spätestens seit 
der Rechtsprechung des EGMR in der Sache Gebremedhin 
sind daher sowohl Art. 16a Abs. 2 S. 3 GG als auch §§ 31 
Abs. 4 und 34a Abs. 2 und 75 AsylVfG jedenfalls in den 
Fällen als unanwendbar zu betrachten, in denen die 
drohende Verletzung von Art. 3 EMRK von einem/r 
Asylantragsteller/in in nachvollziehbarer Weise geltend 
gemacht wird. Nur auf diese Weise kann der nach der 
EMRK erforderliche automatische Suspensiveffekt der 
Klage bis zu einer erforderlichen Gesetzesänderung65 
hergestellt werden. 

2.4.3 Fehlen effektiven Grundrechtsschutzes „in 
law and in practice“ konventionswidrig

Sofern das deutsche Recht überhaupt die nach der 
EMRK erforderliche Widerlegbarkeit der vermuteten 
Sicherheit des Drittstaates und effektiven Rechtsschutz 
zulässt, geschieht dies einzig auf der Grundlage der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Dage-
gen  schließen der Wortlaut sowohl Art. 16a Abs. 2 S. 3 
GG als auch §§ 39 Abs. 4 und 34a Abs. 2 AsylVfG die 
individuelle Prüfung und vorläufigen Rechtsschutz aus-
nahms los und unzweideutig aus. Dies bedeutet, dass 
selbst in den vom Bundesverfassungsgericht zu eng 
gezogenen Ausnahmefällen, in denen die besagten 
Vorschriften aus verfassungsrechtlichen Gründen keine  
Anwendung finden sollen, sich dies dem Rechtsanwen-
der aus dem Gesetz nicht erschließt. Vielmehr muss 
der rechtskundige Rechtsanwender in der Verwaltung, 
der Rechtsanwaltschaft oder bei Gericht, motiviert 
durch exzeptionelle Kenntnisse über Recht und Praxis 
in ausländischen Staaten contra legem eine individu-
elle Prüfung vornehmen beziehungsweise vorläufigen 
Rechtsschutz gewähren. Dass das Bundesverfassungs-
gericht in seiner Entscheidung zur Drittstaatenregelung 
dem Gesetzgeber keine dahingehende Änderung des 
einfachen Rechts aufgegeben hat, wurde in der Fach-
literatur, insbesondere im Hinblick auf Deutschlands 
Verpflichtungen aus der EMRK, zu Recht sehr kritisch 
aufgenommen66. Den oben beschriebenen Anforderun-
gen an ein in Recht und Praxis effektives Rechtsmittel 
genügt dies mit Sicherheit nicht. 

Die individuelle Prüfung und der automatische Suspen-
siveffekt des Rechtsmittels in Fällen, in denen eine 
drohende Verletzung von Art. 3 EMRK durch Abschie-
bung in einen EU-Staat oder einen Drittstaat außerhalb  
der EU nachvollziehbar geltend gemacht wird, muss – 
jedenfalls im einfachen Recht – explizit und eindeutig 
geregelt werden.
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67 Art. 6 der Dublin II-Verordnung.
68 Art. 4 Abs. 3, 7, 8, 14, 15 der Dublin II-Verordnung.
69 Art. 15 Abs. 2 der Dublin II-Verordnung.
70 Siehe dazu und zur vorher uneinheitlichen Praxis Dolk (2008); Hruschka (2008), S. 1, 12 f.; Meyer / Maier-Borst (2007), S. 639, 

642 ff.
71 Funke-Kaiser (11/2007), § 34a AsylVfG, Rn. 90.
72 Für eine enge, auf Einzelfälle bezogene Auslegung der Öffnungsklausel Filzwieser / Liebminger (2007), Art. 19 Abs. 2 Dublin II-

Verordnung, K. 16; für eine weitere Auslegung Schröder (2003), S. 131. 
73 Siehe dazu Peers / Rogers (2006), S. 224.
74 Siehe zum Beispiel Filzwieser / Liebminger (2007), Art. 19 Abs. 2 der Dublin II-Verordnung, K. 18; Funke-Kaiser (11/2007), Art. 34a 

AsylVfG, Rn. 90. Hruschka (2008), S. 1, 12; Meyer / Maier-Borst (2007), S. 639, 644; rechtsvergleichend Hruschka (2005).
75 Österreichischer Verfassungsgerichtshof, Urteil vom 15. Oktober 2004, Geschäftszahl G237/03 u. a, Ziff. 4.7.4.3, zugänglich 

unter www.risk.bka.gv.at.

3  
Die deutsche Rechtslage im Lichte 
des Europarechts
3.1 Der Ausschluss vorläufigen 
Rechtsschutzes in Dublin-Fällen 
durch das AsylVfG

Die Dublin II-Verordnung legt Kriterien dafür fest, 
welcher  Staat für die Prüfung eines Asylantrags 
zuständig ist. Unter den durch die Verordnung aufge-
stellten Kriterien sind zum Beispiel solche, die dem 
Schutz unbegleiteter Minderjähriger im Einklang mit 
der UN-Kinderrechtskonvention67 dem (auch menschen-
rechtlich begründeten) Schutz der Familie68 oder dem 
Schutz von Personen dienen, die zum Beispiel wegen 
Schwangerschaft, Krankheit oder Alters69 besonders 
unterstützungsbedürftig sind. So kann sich die Zustän-
digkeit Deutschlands für die Prüfung eines Asylantrags 
unbegleiteter minderjähriger Antragsteller/innen zum 
Beispiel daraus ergeben, dass sich Angehörige der 
Antragsteller/innen in Deutschland befinden und die 
Prüfung des Antrags in Deutschland im Interesse der 
unbegleiteten minderjährigen Antragsteller/innen liegt. 
Mit einer Änderung der §§ 34a Abs. 1 und 27a des 
AsylVfG wurde in Deutschland im Jahr 2007 der Rechts-
 schutz in sämtlichen Dublin-Fällen dem § 34a Abs. 2 
AsylVfG unterworfen70. Dadurch ist auch in solchen 
Fällen, in denen eine Zuständigkeit Deutschlands etwa 
zum Schutz des Kindeswohls oder der Familieneinheit 
in Frage steht, vorläufiger Rechtsschutz gesetzlich 
gänzlich ausgeschlossen. 

3.2 Vorläufiger Rechtsschutz nach der 
Dublin II-Verordnung

Dieser generelle Ausschluss des Rechtsschutzes ist mit 
Europarecht nicht vereinbar. Die Dublin II-Verordnung 
selbst bestimmt zwar in Art. 19 Abs. 2 S. 3, dass der 
Rechtsbehelf gegen Überstellungsentscheidungen keine  
aufschiebende Wirkung hat, wenn nicht das inner-
staatliche Recht anderes bestimmt. Diese Vorschrift 
muss jedoch im Lichte der EU-Grundrechte und der 
Prinzipien des Gemeinschaftsrechts ausgelegt werden, 
über die sich auch der EG-Gesetzgeber nicht hinweg 
setzen kann71, weil sie höherrangiges Recht darstellen. 
Ausdrücklich und unbestritten enthält die Vorschrift 
eine Öffnungsklausel, nach der die Mitgliedstaaten 
vorläufigen Rechtsschutz auf der Grundlage des natio-
nalen Rechts gewähren können 72. Dass der grundsätz-
liche Ausschluss des vorläufigen Rechtschutzes durch 
die Dublin II-Verordnung aus menschenrechtlicher 
Sicht höchst angreifbar ist, wurde bereits während des 
Rechtssetzungsprozesses in den politischen Verhand-
lungen von einigen Mitgliedstaaten vorgebracht73 und 
später durch die Fachliteratur74 bestätigt. Der Öster-
reichische Verfassungsgerichtshof hat den Ausschluss 
des vorläufigen Rechtsschutzes in Dublin-Fällen durch 
österreichisches Recht wegen Verstoßes gegen das 
Rechtsstaatsprinzip als verfassungswidrig angesehen.75 
Die Europäische Kommission hat unter ausdrücklicher 
Berufung auf das Recht auf effektiven Rechtsschutz in 
Art. 47 der EU-Grundrechtscharta und die Rechtspre-
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76 Siehe Absätze 16 und 17 des Explanatory Memorandums sowie Art. 26 des Vorschlags der Europäischen Kommission für eine 
Verordnung des Europäischen Parlaments und des Rates zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des 
Mitgliedstaats, der für die Prüfung eines von einem Drittstaatsangehörigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat 
gestellten Antrags auf internationalen Schutz zuständig ist (Neufassung), KOM (2008) 820.  

77 Siehe dazu ausführlich Funke-Kaiser (10/2007), § 27a, Rn. 25 ff.
78 Ruffert (2007), Art. 249 EGV, Rn. 32.
79 Siehe die Zusammenfassung der bisherigen EuGH-Rechtsprechung bei Generalanwalt Geelhoed, Schlussanträge in der   

Rs. C-253/00 (Muñoz und Superior Fruiticola), Rn. 37, 38. Grundlegend EuGH, Urteil vom 16.08.1962, Rs. 26/62 (van Gend & 
Loos); des Weiteren zum Beispiel EuGH: Urteil vom 10.10.1973 (Variola), Rs. 34/73, Rn. 8; EuGH, Urteil vom 17.09.2002 
(Muñoz und Superior Fruiticola), Rs. C-253/00, Rn. 27, EuGH, Urteil vom 13.10.2005 (Dahms), Rs. C-379/04, Rn. 13. Dazu 
allgemein zum Beispiel Klein (1988), Ruffert (2007), Art. 249 EGV, Rn. 35 ff., Streinz (2008), Rn. 407; im Kontext der Dublin 
II-Verordnung Hruschka (2008), S. 1, 12; Funke-Kaiser (10/2007), § 27a AsylVfG, Rn. 124.

80 Ruffert (2007), Art. 249 EGV, Rn. 31.
81 Siehe oben Kapitel 2.2.
82 Hufen (2008), S. 253; Kopp/Schenke (2007), § 2 VwGO, Rn. 153; Gellermann (2003) Rn. 13, 14. 
83 Siehe dazu Nowak (2006), insbesondere Rn. 36, 37.
84 EuGH, Rs. C-399/95 R, Rn. 27.
85 EuGH (Große Kammer), Urteil vom 03.09.2008, verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05 P (Kadi und Al Bakaraat / Rat), Rn 335 ff. 

Ausführlich zum EU-Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz Nowak (2006) und Rengeling Szczekalla (2004) § 44.

chung des EGMR im Dezember 2008 einen Artikel über 
die Gewährung – auch vorläufigen – Rechtsschutzes 
gegen Überstellungsentscheidungen in ihren Legislativ-
vorschlag zur Änderung der Dublin II-Verordnung ein-
gefügt76. Der ursprüngliche Vorschlag der Europäischen 
Kommission sieht zwar keinen automatischen Suspensiv-
effekt vor, wie dies der EGMR in Fällen vorschreibt, in 
denen die Verletzung von Art. 3 EMRK durch Abschie-
bung in Frage steht. Zumindest sieht dieser Entwurf 
aber vor, dass von Amts wegen eine Entscheidung über 
die aufschiebende Wirkung des Rechtsmittels getroffen 
werden muss und dass bis zu dieser Entscheidung keine  
Abschiebung erfolgen darf.

3.3 Einklagbare Rechtspositionen aus 
der Dublin II-Verordnung

Während weitgehend Einigkeit darüber bestand, dass 
das Dubliner Übereinkommen keine subjektiven Rechte  
der Asylantragsteller/innen begründet77, ist die Rechts-
lage bei der Dublin II-Verordnung aus EU-rechtlichen 
Gründen anders zu beurteilen. Die Dublin II-Verordnung 
ist als EG-Verordnung in den Mitgliedstaaten unmittel-
bar anwendbar und hat Vorrang vor dem nationalen 
Recht. Sie kann – wie anderes Gemeinschaftsrecht 
auch – unmittelbar auf die Rechtsverhältnisse im inner-
staatlichen Bereich einwirken.78   

Sofern eine Norm des Gemeinschaftsrechts unmittel-
bare Wirkung entfaltet, weil sie eindeutig, klar und 
unbedingt ist und keine weiteren Umsetzungsmaß-
nahmen  der Mitgliedstaaten mehr erfordert, kann sich 
der Einzelne auf solche Normen vor nationalen Gerich-
ten berufen.79 Der Einzelne kann sich nach der Recht-
sprechung des EuGH vor nationalen Gerichten daher 
nicht nur dann auf Normen des Gemeinschaftsrechts 

berufen, wenn diese ihm ausdrücklich subjektive Rechte  
verleihen. Es reicht – im Gegensatz zur Schutznorm-
theorie des deutschen Verwaltungsprozessrechts – viel-
 mehr aus, dass eine hinreichend bestimmte und unmittel-
bar vollziehbare Gemeinschaftsrechtsnorm eine klare 
gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung der Mitglied-
staaten enthält beziehungsweise die Norm die Bürger 
insgesamt schützt. Unmittelbare Wirkung von Gemein-
schaftsrecht ist neben dem Anwendungsvorrang ein 
zweites, in Rechtsprechung und Schrifttum anerkanntes 
Wesensmerkmal gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften. 
Nur im Hinblick auf die unmittelbare Wirkung von 
Richtlinien sind noch Einzelfragen im Streit.80 Diese 
Streitfragen tangieren aber das EU-Zuständigkeitssystem, 
das in Form der Dublin II-Verordnung erlassen wurde, 
nicht. Die oben zitierte Rechtsmeinung einiger deutscher 
Verwaltungsgerichte, die Dublin II-Verordnung könne 
keine subjektiven Rechte erzeugen81, hält europarecht-
licher Prüfung daher nicht stand.    

Die Frage, ob eine klagefähige Rechtsposition des 
Gemeinschaftsrechts gegeben ist oder nicht, bestimmt 
sich bei Klagen vor nationalen Gerichten dabei aus-
schließlich nach Gemeinschaftsrecht82. Die großzügige 
Annahme unmittelbarer Wirkung des Gemeinschafts-
rechts durch den EuGH dient einerseits der Stärkung 
des Individualrechtsschutzes und der Durchsetzung des 
EU-Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz83 gegen 
Richtlinien und Verordnungen. Dieser Rechtsschutz 
muss in der supranationalen EU in arbeitsteiligem 
Zusammenwirken von den gemeinschaftlichen und den 
mitgliedstaatlichen Gerichten gewährleistet werden. 
In ständiger Rechtsprechung des EuGH ist ein als fun-
damental bezeichnetes84 EU-Grundrecht auf effektiven 
Rechtsschutz anerkannt, das, wie das EuGH-Urteil zu 
den UN-Terrorlisten in der Sache Kadi aus dem Jahr 
2008 zeigt, auch im politisch brisanten Kontext inter-
nationaler Zusammenarbeit trägt85. Andererseits dient 
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86 EuGH, Urteil vom 16.08.1962, Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Rn. 15.
87 Ruffert (2007), Art. 249 EGV, Rn. 35.
88 Dazu Gellermann (2003), § 36, Rn. 16 ff. mit weiteren Nachweisen. 
89 EuGH, Urteil vom 30.05.1991, Rs. C-361/88 (Kommission / Deutschland), Rn. 15 f.; Urteil vom 30.05.1991, Rs. C-59/89,  

Rn. 19; Urteil vom 17.10.2001 (Kommision / Deutschland), Rn. 14. Näher dazu Gellermann (2003) § 36, R. 18.
90 Art. 15 Abs. 2 der Dublin II-Verordnung.
91 Siehe dazu die – wohl ebenfalls nicht abschließenden – Ausführungen bei Funke-Kaiser (10/2007), § 27a AsylVfG, Rn. 123–139 

und Bruns (2008), § 27a AsylVfG Rn. 16-22. Siehe auch Hruschka (2008), S. 1, 12; siehe auch Meyer/Maier-Borst (2007). 

die großzügige Annahme unmittelbarer Wirkung durch 
den EuGH auch der Durchsetzung gemeinschaftsrecht-
licher Rechtsnormen86 im System der dezentralen Voll-
zugskontrolle des Gemeinschaftsrechts87. 

Anhand welcher Kriterien klagefähige Positionen aus 
dem Gemeinschaftsrecht zu ermitteln sind, wenn das 
Gemeinschafsrecht nicht ausdrücklich subjektive Rechts-
positionen normiert, ist im Einzelnen nicht lückenlos 
durch den EuGH geklärt und wird daher in der Literatur 
unterschiedlich beurteilt88. Unumstritten sind aber – 
auch wegen diesbezüglich eindeutiger Rechtsprechung 
des EuGH – die Fälle, in denen der Gemeinschafts-
rechtsakt dem Schutz typischer Individualgüter und 

-interessen wie zum Beispiel der Gesundheit oder dem 
Verbraucherschutz dient und der Klagende selbst 
betroffen89 ist.

Die Dublin II-Verordnung soll einerseits verhindern, dass 
eine Person Asylanträge in verschiedenen EU-Mitglied-
staaten stellen kann. Andererseits soll sie aber auch 
sicherstellen, dass jeder in der EU gestellte Asylantrag 
auch tatsächlich geprüft wird. Unzweifelhaft verfolgt 
die Verordnung generell und durch konkrete Bestimmun-
gen aber auch das Ziel, humanitäre und menschen-
rechtskonforme Regelungen hinsichtlich der Individual-
rechtsgüter von Asylantragsteller/innen zu treffen, die 
typischerweise bei der Bestimmung des zuständigen 
Asylstaats betroffen sind. Dies ergibt sich bereits aus 
der Grundrechtsintensität der Materie und der Pflicht 
des Gemeinschaftsgesetzgebers aus Art. 63 des EG-
Vertrages, Regeln über die Zuständigkeit im Einklang 
mit der GFK und anderen einschlägigen Menschenrechts-
abkommen zu erlassen. Aber auch aus der Präambel 
und einer Reihe von Bestimmungen der Verordnung 
ergibt sich klar die Intention des Verordnungsgebers, 
Individualrechtsgüter zu schützen. So beziehen sich 
Absatz 6 der Präambel und Art. 4 Abs. 3, 7, 8, 14, 15 
der Dublin II-Verordnung auf den Schutz der Familien-
einheit, die Absätze 12 und 15 auf die Einhaltung 
internationaler Menschenrechtsabkommen und der 
EU-Grundrechte, Art. 6 dient dem Schutz unbegleiteter 
Minderjähriger, Art. 15 Abs. 2 dem Schutz von Perso-
nen, die zum Beispiel wegen Schwangerschaft, Krank-
heit oder Alters90 besonders unterstützungsbedürftig 
sind. Art. 3 Abs. 4 und 21 Abs. 9 enthalten Informations-

pflichten der Mitgliedstaaten, die der Durchsetzbarkeit 
der Menschenrechte der Antragsteller/innen dienen. 
Dieser Beitrag kann keine umfassende Analyse der 
Dublin II-Verordnung im Hinblick auf die darin enthal-
tenen individualschützenden Vorschriften leisten91. 

Dass sich aber aus der Dublin II-Verordnung für den 
Einzelnen einklagbare Rechtspositionen ergeben, steht 
nach gemeinschaftsrechtlichen Prinzipien und der Recht-
s prechung des EuGH hierzu außer Zweifel. Nach der 
Rechtsprechung des EuGH ist beispielsweise die europa-
rechtliche Festlegung von Grenzwerten für Schwefel-
dioxid in der Luft unmittelbar anwendbar, hat indivi-
dualschützenden Charakter und ist vom Einzelnen vor 
nationalen Gerichten einklagbar. Vor diesem Hinter-
grund erscheint die Ansicht, die ausdrücklich in der 
Verordnung genannten Indivdiualrechtsgüter wie etwa 
Gesundheit oder Familieneinheit, die ja allesamt men-
schenrechtlich begründet sind, entfalteten keine 
unmittelbare Wirkung, nicht vertretbar. Da die Anwen-
dung der Zuständigkeitskriterien der Dublin II-Verord-
nung in jedem Fall in eine individuelle Entscheidung 
über die angenommene Zuständigkeit für die Prüfung 
des Asylantrags mündet, von der Asylantragsteller/innen 
unmittelbar betroffen sind, sind jedoch auch Vorschriften 
über solche Zuständigkeitskriterien unmittelbar wirk-
sam, deren Zweck nicht im Schutz menschenrechtlich 
begründeter Rechtspositionen besteht. 

Auch bei ihrer Entscheidung über die Ausübung des 
Selbsteintrittsrechts müssen die Mitgliedstaaten die 
durch die Verordnung geschützten Individualinteressen, 
die zum Beispiel in der humanitären Klausel des Art. 
15 der Verordnung genannt sind, berücksichtigen. Da 
die Mitgliedstaaten bei der Durchführung des Gemein-
schaftsrechts an EU-Grundrechte gebunden sind und 
die Anwendung der Dubliner Zuständigkeitskriterien 
nicht zu Verstößen gegen EU-Grundrechte führen darf, 
müssen die Mitgliedstaaten die Entscheidung über den 
Selbsteintritt überdies im Lichte der EU-Grundrechte 
treffen. Die Bindung der Mitgliedstaaten an EU-Grund-
rechte im Anwendungsbereich des Unionsrechts ergibt 
sich derzeit aus Art. 6 Abs. 2 des EU-Vertrages. Sie 
basiert auf jahrzehntelanger Rechtsprechung des 
EuGH. So genannte Rechtserkenntnisquellen für die 
EU-Grundrechte sind die Verfassungsüberlieferungen 
der Mitgliedstaaten und die völkerrechtlichen Menschen-
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92 Siehe zum Ganzen im Überblick zum Beispiel Callies (2007).   
93 In diesem Zusammenhang kann nicht auf die deutsche Dogmatik der Entscheidungsspielräume abgestellt werden, sondern 

auf einen europäischen Ermessensbegriff. Siehe dazu Schröder (2004), S. 300, Fn. 123.
94 Funke-Kaiser (10/2007), § 27a AsylVfG, Rn. 135; Hruschka (2008), S. 1, 9; Schröder (2003), S. 126, 13. 
95 Funke-Kaiser (11/2007), § 34a AsylVfG, Rn. 90, Nowak (2006), Rn. 51.
96 Hruschka (2008), S. 1, 12.
97 Funke-Kaiser (11/2007), § 34a AsylVfG, Rn. 90; Marx (2007), S. 419; Meyer / Maier-Borst (2007), S. 639, 644; Möller (2008), 

Art. 16a GG, Rn. 75, 77.

rechtsabkommen, an die die Mitgliedstaaten gebunden 
sind. Dabei kommt der EMRK besondere Bedeutung zu. 
Der EuGH zieht in seiner Rechtsprechung zunehmend 
auch die Charta der Grundrechte der Europäischen 
Union als Erkenntnisquelle heran, obwohl diese noch 
nicht rechtsverbindlich ist. Die EU-Grundrechtscharta 
enthält keine neuen EU-Grundrechte sondern spiegelt 
lediglich wider, welche EU-Grundrechte die EU und die 
Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich des Unions-
rechts bereits binden92.

Bei den in der Dublin II-Verordnung enthaltenen ein-
klagbaren Rechtspositionen kann es sich um Rechte zur  
Durchführung des Asylverfahrens in einem bestimmten 
Staat handeln, soweit die Verordnung Voraussetzungen 
und Rechtsfolgen festlegt, ohne den Mitgliedstaaten 
einen Ermessensspielraum einzuräumen. Als Beispiel 
hierfür kann Art. 7 der Dublin II-Verordnung genannt 
werden, der bestimmt:

„Hat der Asylbewerber einen Familienangehörigen — 
ungeachtet der Frage, ob die Familie bereits im Her-
kunftsland bestanden hat —, dem das Recht auf Auf-
enthalt in einem Mitgliedstaat in seiner Eigenschaft als 
Flüchtling gewährt wurde, so ist dieser Mitgliedstaat 
für die Prüfung des Asylantrags zuständig, sofern die 
betroffenen Personen dies wünschen.“

Von den Antragstellenden wegen unmittelbarer Betrof-
fenheit einklagbar ist aber zum Beispiel auch eine 
 korrekte und rechtsstaatskonforme Zuständigkeits-
entscheidung auf Grundlage der Anwendung des Art. 
9 Abs. 1 der Dublin II-Verordnung. Nach dieser Vorschrift 
ist der Mitgliedstaat für die Prüfung eines Asylantrags 
zuständig, der einen noch gültigen Aufenthaltstitel des 
Antragstellers/der Antragstellerin ausgestellt hat. Zweck 
dieses Zuständigkeitskriteriums ist zwar erkennbar nicht 
der Schutz der schutzwürdigen Interessen der Antrag-
steller/innen. Wegen der klaren Betroffenheit der Asyl-
antragsteller/innen von der von den Mitgliedstaaten 
zu treffenden Zuständigkeitsentscheidung besteht aber 
ein Recht auf korrekte und rechtsstaatskonforme 
An wendung des in der Verordnung genannten Zustän-
digkeitskriteriums. 

Vor allem im Hinblick auf die notwendige Auslegung 
und Anwendung im Lichte der EU-Grundrechte kann 

sich auch ein Anspruch auf eine adäquate Berücksich-
tigung der durch die Verordnung geschützten Indivi-
dualinteressen ergeben, sofern die Verordnung den 
Mitgliedstaaten einen Entscheidungsspielraum93 zuge-
steht. Dies kann zum Beispiel zu einem Recht auf 
ermessensfehlerfreie Entscheidung über die Ausübung 
des Selbsteintrittsrechts des Art. 3 Abs. 2 der Dublin 
II-Verordnung führen, wobei sich das Ermessen auch 
auf Null reduzieren kann94. 

3.4 Europarechtliche Anforderungen an 
effektiven Rechtsschutz durch nationale 
Gerichte

Mit der Existenz einklagbarer Rechtspositionen aus dem 
EU-Recht untrennbar verbunden ist eine Verpflichtung 
der Mitgliedstaaten zur Gewährung effekti ven Rechts-
schutzes. Im dezentralen System des Indivi dual rechts-
schutzes gegen Akte der EU sind die Mitglied staaten 
durch das EU-Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz 
verpflichtet, Rechtsschutz gegen die Verletzung von 
Rechten zu gewähren, die durch EG-Sekundärrecht, 
hier die Dublin II-Verordnung, begründet sind95. Dass 
das europarechtliche Gebot des effektiven Rechts-
schutzes auch die Möglichkeit umfasst, einstweiligen 
Rechtsschutz zu erlangen, hat im Kontext der Dublin 
II-Verordnung bereits Hruschka96 mit weiteren Nach-
weisen zur EuGH-Rechtsprechung dargelegt. Auch 
Funke-Kaiser, Marx, Meyer/Maier-Borst, Möller und 
Müller 97 gehen davon aus, dass zumindest die Möglich-
keit bestehen muss, die aufschiebende Wirkung von 
Klagen gegen Überstellungsentscheidungen zu beantra-
gen. Aus der Rechtsprechung des EuGH lässt sich vor 
allem entnehmen, dass vorläufiger Rechtsschutz gewährt 
werden muss, wenn nur so die volle Wirksamkeit EU-
rechtlicher Vorschriften gewährleistet werden kann. 
Insoweit geht es bei der Frage, ob vorläufiger Rechts-
schutz gewährt werden muss, nicht (nur) um eine Ab -
wägung des Vollzugsinteresses und der rechtlich 
geschützten Interessen der Betroffenen. Aus der bei 
der gerichtlichen Entscheidung zu berücksichtigenden 
europarechtlichen Sicht geht es zudem um die Frage, 
ob vorläufiger Rechtsschutz erforderlich ist, um den 
unmittelbar wirksamen Vorschriften des Gemeinschafts-
 rechts zur vollen Wirksamkeit zu verhelfen:
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98 EuGH, Urteil vom 11.01.2001, Rs. C- 1/99 (Kofisa Italia), Rn. 46–48. Der Gerichtshof verweist hier auch auf seine Urteile vom 
15.10.1987, Rs. 222/86 (Heylens u. a.), Rn. 14; vom 03.12.1992, Rs. C-97/91, Oleificio Borelli/Kommission), Rn. 14; vom 
19.06.1990, Rs. C-213/89 (Factortame u.a.), Rn. 19 und 21.

99 EuGH, Urteil vom 19.06.1990, Rs. C-213/89 (Factortame u. a.), Rn. 21.
100 Filzwieser (2006).

„Das Erfordernis der gerichtlichen Überprüfbarkeit aller 
Entscheidungen einer nationalen Behörde stellt nämlich  
einen allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts 
dar, der sich aus den gemeinsamen Verfassungstraditio-
nen der Mitgliedstaaten ergibt und in den Artikeln 6 
und 13 der Europäischen Konvention zum Schutz der 
Menschenrechte und Grundfreiheiten verankert ist […].

Bei der Ausübung dieser Kontrolle haben die nationalen 
Gerichte aufgrund ihrer Mitwirkungspflicht aus Artikel 
5 EG-Vertrag (jetzt Artikel 10) den Rechtsschutz zu 
gewährleisten, der sich für die Einzelnen aus der unmit-
telbaren Wirkung von Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts ergibt […]. Was insbesondere die Aussetzung des 
Vollzugs einer Entscheidung […] angeht, so muss ein mit 
einem nach Gemeinschaftsrecht zu beurteilenden 
Rechtsstreit befasstes Gericht in der Lage sein, einst-
weilige Anordnungen zu erlassen, um die volle Wirksam-
keit der späteren Gerichtsentscheidung über das Beste-
hen der aus dem Gemeinschaftsrecht hergeleiteten 
Rechte sicherzustellen [..].“ 98  

Dass beispielsweise das durch die Verordnung vermit-
telte Recht auf Schutz unbegleiteter Minderjähriger, 
der Familieneinheit, Schwangerer oder Neugeborener 
nicht zur vollen Wirksamkeit gelangen kann, wenn die 
betreffenden Asylantragsteller/innen darauf verwiesen 
werden, ihre Rechte vom Ausland aus und getrennt von  
den sie unterstützenden Personen geltend zu machen, 
liegt auf der Hand. Insoweit reicht es nicht aus, auf 
das Fehlen eines irreversiblen Schadens durch Folter, 
unmenschliche Behandlung oder Kettenabschiebung 
abzustellen. Das europarechtliche Erfordernis effekti-
ven vorläufigen Rechtsschutzes geht weit über diese 
Fallkonstellationen hinaus. Sofern nicht die Verletzung 
von Art. 3 EMRK durch Abschiebung beziehungsweise 
Überstellung geltend gemacht wird, kann es allerdings 
ausreichen, wenn die Klage gegen eine Überstellungs-
entscheidung zwar keinen automatischen Suspensiv-
effekt hat, die Asylantragsteller/innen aber die Möglich-
keit haben, die aufschiebende Wirkung der Klage zu 
beantragen.

Soweit das nationale Recht die Gewährung vorläufigen 
Rechtsschutzes gegen die Verletzung unmittelbar an -
wendbaren Gemeinschaftsrechts ausschließt, sind die 
nationalen Gerichte nach eindeutiger Rechtsprechung 
des EuGH wegen des Vorrangs des Gemeinschafts-

rechts verpflichtet, die betreffenden Vorschriften des 
nationalen Rechts unangewendet zu lassen:

„Die volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts würde 
auch dann abgeschwächt, wenn ein mit einem nach 
Gemeinschaftsrecht zu beurteilenden Rechtsstreit 
befasstes Gericht durch eine Vorschrift des nationalen 
Rechts daran gehindert werden könnte, einstweilige 
Anordnungen zu erlassen, um die volle Wirksamkeit der 
späteren Gerichtsentscheidung über das Bestehen der 
aus dem Gemeinschaftsrecht hergeleiteten Rechte 
sicherzustellen. Ein Gericht, das unter diesen Umständen 
einstweilige Anordnungen erlassen würde, wenn dem 
nicht eine Vorschrift des nationalen Rechts entgegen-
stünde, darf diese Vorschrift somit nicht anwenden.“ 99

3.5 Effektiver Rechtsschutz als Stärkung 
des Dubliner Zuständigkeitssystems

Zur Rechtfertigung fehlender Widerlegbarkeit der 
Sicherheit und des Ausschlusses des vorläufigen 
Rechtsschutzes wird in Dublin-Fällen häufig einge-
wendet, sie seien nötig, um das Dubliner Zuständig-
keitssystem nicht aus den Angeln zu heben. Diese 
 These hat, wie oben dargestellt, in rechtlicher Hinsicht 
keinen Bestand. Aber auch politisch kann sie nicht 
überzeugen. Filzwieser100 führt zu Recht aus, dass die 
Einschränkung des Rechtsschutzes mit dem Risiko 
menschenrechtswidriger Überstellungsentscheidungen 
dem gemeinsamen Raum der Freiheit, der Sicherheit und 
des Rechts gerade nicht zuträglich, sondern abträglich 
ist. Würden durch den Ausschluss individueller Prüfung 
und effektiven Rechtsschutzes Menschenrechtsverlet-
zungen in Kauf genommen, würde gerade dies die Glaub-
würdigkeit und damit auch Funktionsfähigkeit des 
Dubliner Zuständigkeitssystems gefährden.

3.6 Ergebnis

§ 34a II AsylVfG ist daher europarechtskonform dahin-
gehend zu ändern, dass ein Antrag auf aufschiebende 
Wirkung eines Rechtsmittels gegen Überstellungsent-
scheidungen auch dann gestellt werden kann, wenn 
nicht die Verletzung von Art. 3 EMRK durch die Über-
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stellung in Frage steht. Bis zu einer entsprechenden 
Änderung des AsylVfG dürfen deutsche Gerichte § 34a 
II AsylVfG nicht anwenden, sofern sich der/die Antrag-
steller/in auf eine durch die Dublin II-Verordnung 
geschützte Rechtsposition beruft. Das Bestehen einer 
solchen Rechtsposition ist dabei allein europarechtlich 
zu bestimmen und kann auch im Recht auf ermessens-

fehlerfreie Entscheidung bestehen. Die Möglichkeit 
vorläufigen Rechtsschutzes muss daher beispielsweise 
auch dann gegeben sein, wenn der/die Antragsteller/in 
nachvollziehbar geltend macht, die getroffene Zustän-
digkeitsentscheidung widerspreche den in der Dublin 
II-Verordnung niedergelegten Zuständigkeitskriterien.
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4  
Die dynamischen Verweisungen auf 
Europarecht in §§ 18 II Nr. 2 und 27a AsylVfG 
im Lichte des Deutschen Grundgesetzes
Die deutsche Konzeption der Drittstaatenregelung ver-
stößt, wie oben dargestellt, gegen die EMRK und gegen 
Europarecht. Zudem verstößt eine 2007 vorgenomme-
ne Änderung des Asylverfahrensgesetzes gegen das 
Deutsche Grundgesetz.  

4.1 Auswirkungen der dynamischen 
Verweisungen

4.1.1 Die deutsche Rechtslage

Seit 2007 enthält das AsylVfG in § 18 II Nr. 2 (Einreise-
verweigerung), § 27a AsylVfG (Zuständigkeit eines 
anderen Staates) und § 34a AsylVfG (Abschiebungs-
anordnung ohne Möglichkeit zur Wiederherstellung 
der aufschiebenden Wirkung) neue dynamische Ver-
weisungen auf Rechtsvorschriften der Europäischen 
Gemeinschaft und völkerrechtliche Verträge der EG/EU. 

Asylantragsteller/innen sind danach bereits dann an 
der Grenze zurückzuweisen, wenn Anhaltspunkte dafür 
bestehen, dass ein anderer Staat aufgrund von Europa-
recht oder aufgrund eines völkerrechtlichen Vertrages 
für die Prüfung des Asylverfahrens zuständig ist. Ent-
sprechend sind Asylantragsteller/innen ohne die Mög-
lichkeit vorläufigen Rechtsschutzes in einen Staat 
abzuschieben, der nach Vorschriften des Europarechts 
oder eines völkerrechtlichen Vertrages für die Prüfung 
des Asylantrags zuständig ist. Die Verweisungen sind 
dabei so offen gefasst, dass auch völkerrechtliche Ver-
träge der Europäischen Gemeinschaft (EG) mit Dritt-
staaten darunter fallen. Zudem handelt es sich um 
dynamische Verweisungen. Das bedeutet, dass die 
Rechtsfolge der Zurückweisung beziehungsweise 
Abschiebung – jeweils ohne die Möglichkeit vorläufigen  
Rechtsschutzes – nicht nur im Hinblick auf Staaten 

eintritt, die das EG-Sekundärrecht oder völkerrechtliche  
Verträge, die zum Zeitpunkt der Gesetzesänderungen 
in Kraft waren, als zuständige Staaten bestimmt. Viel-
mehr bezieht sich die Verweisung auch auf künftiges 
EG-Recht und künftige völkerrechtliche Verträge der 
EG. Welchen Inhalt diese haben werden, ist nicht 
absehbar und vom deutschen Gesetzgeber auch nicht 
zu beeinflussen101. Die Offenheit und die Dynamik der 
Verweisungen bedingen daher, dass nach dem Gesetz 
nicht nur derzeit bestehende, sondern auch künftige 
Rechtsvorschriften und Abkommen der EG die deutsche  
Drittstaatenregelung direkt beeinflussen können, ohne 
dass der deutsche Gesetzgeber dazu noch eine eigene 
Entscheidung trifft. In der Gesetzesbegründung 2007 
wurde dies damit begründet, alle Staaten, die an der 
Anwendung der Dublin II-Verordnung oder dem Dub-
liner Übereinkommen teilnehmen, seien gleichzeitig 
auch sichere Drittstaaten im Sinne von § 26a AsylVerfG 
(EU-Staaten und Listen-Staaten)102.

Die Feststellung, alle Staaten, die am Dubliner System 
teilnehmen, seien zugleich sichere Drittstaaten im 
Sinne  von § 26a AsylVerfG, ist nicht zutreffend. Mit 
Inkrafttreten des Vertrages von Amsterdam ist nicht 
nur die Kompetenz für EG-interne Zuständigkeits regeln   
wie die Dublin II-Verordnung auf die EG übergegangen. 
Vielmehr besteht seither auch eine implizite  Außen-
kompetenz der EG für den Abschluss von Abkommen 
zur Assoziierung von Nicht-EU-Staaten an das Dubliner 
System und andere migrationspolitische Abkommen 
mit Drittstaaten. Der Abschluss solcher Verträge kann 
auf Vorschlag der Europäischen Kommission im Rat der 
EU mit qualifizierter Mehrheit beschlossen werden. Das 
Europäische Parlament muss hierzu nur angehört wer-
den103, die nationalen Parlamente sind nach EG-Recht 
nicht an der Entscheidung beteiligt. Die EG hat von der 
Kompetenz zum Abschluss von Zuständigkeitsverträ-
gen auch schon Gebrauch gemacht. So wurden bisher 
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durch Abkommen der EG Island und Norwegen104 und 
die Schweiz105 an das Dubliner System angeschlossen. 
Der Anschluss Liechtensteins steht kurz bevor106. Da 
weder  Island noch Liechtenstein bisher auf der Liste 
sicherer Drittstaaten nach Art. 16a Abs. 2 S. 2 GG, § 26a 
Abs. 2 AsylVerfG stehen, bedeutet dies, dass ohne jeg-
liche Mitentscheidungsmöglichkeiten des Deutschen 
Bundestages neue zuständige Staaten qua Europarecht 
geschaffen wurden, die wie sichere Drittstaaten be -
handelt werden. Auch wenn die Qualifizierung von 
Island und Liechtenstein aus menschenrechtlicher Sicht 
nicht besonders problematisch erscheinen mag, so zeigt 
dies doch, dass der deutsche Gesetzgeber sich durch die 
dynamischen Verweisungen der Möglichkeit zur norma-
tiven Vergewisserung über die Sicherheit von Dritt-
staaten beziehungsweise zuständigen Staaten beraubt 
hat. Dies könnte im Hinblick auf andere Staaten,  etwa 
osteuropäische Nachbarstaaten der EU oder Maghreb-
Staaten in der Zukunft gravierende menschen rechtliche 
Konsequenzen haben.

Klarstellend sei noch angefügt, dass das Europarecht 
weder die dynamischen Verweisungen noch den Aus-
schluss des vorläufigen Rechtsschutzes bei Zuständig-
keit eines anderen Staates erforderlich macht. 

4.1.2 Europarechtspolitischer Hintergrund

Die Mitgliedstaaten sind nach der EU-Asylverfahrens-
richtlinie nicht verpflichtet, eine Drittstaatenregelung 
im Hinblick auf Nicht-EU-Staaten anzuwenden. Die 
Richtlinie enthält jedoch zwei Modelle der Drittstaaten-
regelung, die die Mitgliedstaaten übernehmen und 
anwenden können. Dabei sieht die Richtlinie jeweils 
menschenrechtliche Mindeststandards für die Anwen-
dung vor. Die erste Variante der so genannten „super 
sicheren Drittstaaten“ oder „Europäischen sicheren Dritt-
staaten“107 ist auf deutschen Druck hin in die Asylver-
fahrensrichtlinie aufgenommen worden. Sie be  schränkt 
die Anwendung dieser Variante der Drittstaatenrege-
lung auf Staaten, in denen die Anwendung der Genfer 
Flüchtlingskonvention und der EMRK sichergestellt ist 

und die auf einer EU-Liste sicherer Drittstaaten ver-
zeichnet sind108. Da die Sicherheit dieser „Europäischen 
Drittstaaten“ nach der Asylverfahrensrichtlinie nicht 
widerlegbar sein muss, widerspricht diese Variante 
ebenso der EMRK wie die entsprechende deutsche 
Regelung. Nicht zuletzt aufgrund menschenrechtlicher 
Bedenken ist es bisher nicht gelungen, eine solche EU-
Liste Europäischer sicherer Drittstaaten aufzustellen. 
Die zweite Variante der Drittstaatenregelung, die nach 
der Asylverfahrensrichtlinie den Mitgliedstaaten zur 
Anwendung offen steht, ist insbesondere für außereuro-
päische Staaten konzipiert. Diese Drittstaatenregelung109 
fordert zwar die im Hinblick auf eine Verletzung von 
Art. 3 EMRK bezogene Widerlegbarkeit der Sicherheit 
des Drittstaates. Die von der Asylverfahrensrichtlinie 
festgelegten Kriterien für die Bestimmung des Dritt-
staates als sicher sind jedoch aus menschenrechtlicher 
Sicht besorgniserregend schwach und entsprechen vor 
allem nicht den im GG festgelegten Kriterien für sichere 
Drittstaaten. So müssen solche Drittstaaten nach der 
Asylverfahrensrichtlinie weder Vertragsstaaten der EMRK 
noch anderer Menschenrechtsabkommen sein und es ist 
auch nicht ausdrücklich erforderlich, dass in dem Dritt-
staat Rechtsschutzmöglichkeiten gegen die Ablehnung 
eines Asylantrags gegeben sind.

Welche Zuständigkeitsabkommen die EG künftig mit 
Dritt staaten abschließen wird und ob künftige EG-Rechts-
vorschriften, etwa eine geänderte Asylverfahrensricht-
linie, weitere oder geänderte Zuständigkeitsbestimmun-
gen enthalten werden, ist nicht absehbar. Im Rat und 
in der Kommission wird derzeit intensiv nach Möglich-
keiten gesucht, um größere Fortschritte bei der Aushand-
lung von Rücknahmeabkommen und anderen migra-
tions politischen Abkommen mit Drittstaaten zu erzielen.  
Im Gespräch sind unter anderem finanzielle Unter-
stützung, Visaerleichterungen110 und Quoten für tem-
poräre Mi gration als Gegenleistung für die Rücknahme 
von eigenen und fremden Staatsangehörigen. Diesen 
Ansatz verfolgen auch die „Schäuble-Sarkozy-Initiative“ 
vom Herbst 2006 und das Konzept der so genannten 
Mobilitätspartnerschaften111. Diese neuen Entwicklun-
gen zielen auch auf Abkommen mit Staaten, die nicht 
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Vertragsstaaten der EMRK sind. Da mit dem Abschluss 
von Rücknahmeabkommen letztlich eine Lasten- und 
Zuständigkeitsverlagerung intendiert ist, ist nicht 
unwahrscheinlich, dass die EG mittelfristig versuchen 
wird, Zuständigkeitsabkommen mit Staaten außerhalb 
Westeuropas und Ostmitteleuropas abzuschließen. An -
fang der 90er Jahre gab es beispielsweise Pläne für ein 
Parallelabkommen zum Dubliner Abkommen der EU-
Staaten mit den ostmitteleuropäischen Staaten (und 
späteren Beitrittsstaaten). Der 1993 eingeführte Art. 
16a Abs. 5 GG sollte gerade auch den Anschluss an solche 
Parallelabkommen ermöglichen112. Die Pläne für den 
Abschluss eines Parallelabkommens mit den ostmittel-
europäischen Staaten verliefen aber im Sande, weil ein 
derartiges Abkommen in allen beteiligten EU-Staaten 
hätte ratifiziert werden müssen. Nach Übergang der 
entsprechenden Außenkompetenz auf die EG ist eine 
Ratifikation durch die nationalen Parlamente der EU-
Staaten aber nicht mehr erforderlich. Entsprechende 
Abkommen etwa mit nordafrikanischen oder osteuro-
päischen Nachbar- und Transitstaaten würden auf 
Grund lage der dynamischen Verweisungen auf Europa-
recht ohne weiteres zur Zurückweisung an der deutschen 
Grenze, zur Unzulässigkeit des Asylantrags und zur 
Abschiebung ohne vorläufigen Rechtsschutz führen.  
Dasselbe gilt für theoretisch denkbare einseitige Be   stim-
 mungen der Zuständigkeit durch geändertes EU-
Sekundärrecht, etwa die Asylverfahrensrichtlinie. Die 
Berücksichtigung Europarechts und völkerrechtlicher 
Verträge der EG durch deutsche Behörden und Gerich-
te würden über die dynamischen Verweisungen selbst 
dann erfolgen, wenn die betreffenden Rechtsvorschrif-
ten selbst gegen EU-Grundrechte verstoßen würden.

Der Sache nach schaffen die dynamischen Verweisungen 
daher die Möglichkeit, die Anwendung der deutschen 
Drittstaatenregelung erheblich auszuweiten, ohne dass 
eine inhaltliche Kontrolle durch den Deutschen Bundes-
tag, die nach Art. 16a Abs. 3 GG aber zwingend vor  ge-
schrie ben ist, erfolgt. Eine solche Ausweitung wider-
spräche dem erklärten Ziel der Menschenrechtspolitik 
der Großen Koalition aus CDU/CSU und SPD, die das 
Konzept der sicheren Drittstaaten in ihrem Antrag zur 
Menschenrechtspolitik in der Europäischen Union vom 
29. November 2006 zur Überprüfung empfohlen hat113.

4.2 Verfassungsrechtliche Bewertung 
der dynamischen Verweisungen

4.2.1 Grundsätzliche verfassungsrechtliche 
Kritik an dynamischen Verweisungen

Die Verwendung dynamischer Verweisungen ist verfas-
sungsrechtlich114 insbesondere durch den aus dem 
Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Bestimmtheitsgrund-
satz und das Demokratieprinzip begrenzt. Dynamische 
Verweisungen sind – im Gegensatz zu statischen Ver-
weisungen – solche, die auf Rechtsnormen in der 
jeweiligen, auch künftigen und noch unvorhersehbaren 
Fassung verweisen. Dynamische Verweisungen akzeptie-
ren also bereits vorab spätere Änderungen des in Bezug 
genommenen Normeninhalts. Ändert sich die in Bezug 
genommene Norm, so erhält die verweisende Norm 
einen neuen Aussageinhalt, ohne dass es dafür einer 
neuerlichen gesetzgeberischen Erklärung bedarf.115 

Dass der Gesetzgeber dadurch seine Kontrolle über die 
Materie aus der Hand gibt und eine versteckte Verla-
gerung von Gesetzgebungsbefugnissen stattfindet116, 
wirft Bedenken auf, wenn auf Rechtsnormen eines 
anderen Gesetzgebers verwiesen wird.

Das Bundesverfassungsgericht schließt die Verfassungs-
konformität dynamischer Verweisungen auch auf 
Regelungen anderer Gesetzgebungskörperschaften 
zwar nicht grundsätzlich aus. Es hat der Anwendung 
dynamischer Verweisungen aber dennoch in mehreren 
Fällen Grenzen gezogen. Die Betroffenen dürften nicht 
schrankenlos einer anderen normsetzenden Gewalt 
ausgeliefert werden. Daher müsse der Inhalt der Normen, 
auf die verwiesen wird, im Wesentlichen feststehen und 
erkennbar sein.117 Bei seiner Bewertung der Zulässig-
keit dynamischer Verweisungen zieht das Bundes-
verfassungsgericht auch in Betracht, welche Qualität 
die Eingriffe in Grundrechte haben, die aufgrund der 
Verweisungen erfolgen können. Je stärker der mögliche 
Grundrechtseingriff, umso größer ist danach die Pflicht 
des Gesetzgebers, im Wege der parlamentarischen 
 Willensbildung selbst zu Entscheidungen zu kommen 
und dabei auch die Verfassungsmäßigkeit zu prüfen.118



28

Die dynamischen Verweisungen auf Europarecht in §§ 18 II Nr. 2 und 27a AsylVfG im Lichte des Deutschen Grundgesetzes   
4.2 Verfassungsrechtliche Bewertung der dynamischen Verweisungen4

119 Art. 16a Abs. 2 Sätze 1 und 2 GG.
120 Siehe dazu Zimmermann (1994), S. 382 ff.
121 Stenographisches Protokoll über die 55. Sitzung des Innenausschusses, die 71. Sitzung des Rechtsausschusses und die   

8. Anhörung der Gemeinsamen Verfassungskommission am 11.03.1993, S. 65 f. Zur Bedeutung Europäischer Entwicklungen, 
insbesondere der so genannten „Londoner Beschlüsse“ (1992) der EG-Innenminister für die Debatten um die deutsche 
Grundgesetzänderung Weinzierl (2005), S. 176–187. 

122 Siehe dazu zustimmend Giesler / Wasser (1993), S. 20.
123 So Funke-Kaiser (2007), § 34a AsylVfG, Rn. 89; Zimmermann (1998), S. 450, 455; andere Ansicht Schmahl (2001), S. 3, 11.

Im Lichte dieser Rechtsprechung bestehen wegen der 
Offenheit der neuen Verweisungen im AsylVfG bereits 
erhebliche Zweifel an deren Vereinbarkeit mit dem Be -
stimmtheitsgrundsatz. Denn der Wortlaut des Gesetzes 
verweist pauschal auf völkerrechtliche Verträge, aus 
denen sich die Zuständigkeit eines anderen Staates 
ergibt, ohne eigens auf die Einbeziehung von Verträgen  
der EG hinzuweisen. Weder die Existenz von Vertrags-
schlusskompetenzen der EG im Bereich des Einwande-
rungs- und Asylrechts noch die Kenntnis über Fundstellen 
solcher Abkommen sind Gegenstand der durchschnitt-
lichen deutschen Juristenausbildung. Darüber hinaus 
ist die Verweisung auf Rechtsvorschriften und Abkom-
men, aus denen sich die Zuständigkeit eines anderen 
Staates ergibt, so untechnisch und vage, dass sich dar-
aus nicht eindeutig bestimmen lässt, ob etwa auch 
Rücknahmeabkommen mit Klauseln über die Asylantrags-
prüfung oder EU-Listen sicherer Drittstaaten darunter 
zu fassen sind oder nicht. Schon aus diesen Gründen 
sind die genannten dynamischen Verweisungen als 
nicht hinreichend bestimmt anzusehen.

Schließlich stellt gerade die Festlegung, welcher Staat 
als sicherer Drittstaat beziehungsweise zuständiger 
Asylstaat zu qualifizieren ist, den wesentlichen und 
menschenrechtlich entscheidenden Gehalt der Vorschrift 
dar. Gerade dieser Gehalt wird aber durch Verweisung 
auf Rechtsvorschriften unbestimmten Inhalts eines 
anderen Gesetzgebers in das deutsche Recht einbezogen.  

Dies wiegt umso schwerer, als die drohenden Men-
schenrechtsverletzungen aufgrund der verweisenden 
Norm elementarer Natur sind, insbesondere eine 
Anwendung der Norm im Einzelfall die Verletzung des 
notstandsfesten Folterverbots zur Folge haben kann. 
Dass der Gesetzgeber selbst die Entscheidung darüber 
zu treffen hat, welcher Drittstaat sicher ist, ergibt sich 
folgerichtig auch aus Art. 16a Abs. 2, Satz 2 GG selbst.

4.2.2 Die besonderen Anforderungen 
des Art. 16a GG

Die Abweisung beziehungsweise Abschiebung ohne 
jegliche Prüfung des Asylantrags und ohne vorläufigen 
Rechtschutz war 1993 einerseits für EU-Staaten, ande-
rerseits für sichere Drittstaaten festgelegt worden, die 

durch Bundesgesetz zu bestimmen sind119. Ausdrücklich 
legte der verfassungsändernde Gesetzgeber in Art. 16a 
Abs. 5 GG fest, dass Art. 16a GG völkerrechtlichen 
Abkommen Deutschlands mit anderen EU-Staaten oder 
Drittstaaten über die Zuständigkeit für die Prüfung von 
Asylanträgen nicht entgegensteht, wenn sichergestellt 
ist, dass die Vertragspartner ihre Verpflichtungen aus 
der Genfer Flüchtlingskonvention und der Europäischen 
Menschenrechtskonvention einhalten. Im Verlaufe der 
Sachverständigenanhörung im Gesetzgebungsverfah-
ren zur Änderung des Art. 16a GG im Jahr 1993 wies 
der Sachverständige Hailbronner entsprechend einem 
ursprünglich von der Bundesregierung vorgelegten 
Formulierungsvorschlag120 darauf hin, dass es einer 
weitergehenden verfassungsrechtlichen Öffnungsklausel 
bedürfe, um sich an eine weitere Asylrechtsharmoni-
sierung innerhalb der EU und insbesondere eine Festlegung 
sicherer Drittstaaten durch EU-Recht anzuschließen121. 
Die Anregung des Sachverständigen zur Einfügung 
einer weiteren Öffnungsklausel wurde jedoch nicht auf-
genommen, weil man 1993 in Deutschland einer Asyl-
rechtsharmonisierung auf EU-Ebene noch sehr kritisch 
gegenüber stand und die Kompetenz vor allem auch 
zur Festlegung sicherer Drittstaaten gerade nicht auf die 
EU übertragen werden sollte. Der neue Absatz 5 des 
Artikels 16a GG wurde daher teilweise als „Verhinde-
rungsklausel“ für die erforderliche Folge-Harmonisierung 
in Europa bezeichnet.122 Wie oben bereits angedeutet, 
besteht zwischen der Bestimmung sicherer zuständiger 
Drittstaaten durch ein völkerrechtliches Abkommen 
und einer Bestimmung qua Europarecht der wesentli-
che Unterschied, dass an der Ratifikation völkerrecht-
licher Abkommen der Bundesrepublik im Sinne von    
Art. 16a Abs. 5 GG der Bundestag beteiligt ist, am 
Erlass von Europarecht und völkerrechtlichen Abkommen 
der EG jedoch nicht.

In der Literatur wurde im Hinblick auf die durch den 
Vertrag von Amsterdam 1999 erfolgte Vergemeinschaf-
tung des Einwanderungs- und Asylrechts das Verhältnis 
zwischen Art. 23 GG, der die Übertragung von Kompe-
tenzen auf die EU gestattet und Art. 16a Abs. 5 GG 
diskutiert. Ob Art. 16a Abs. 5 GG eine lex specialis zu 
Art. 23 GG darstellt und der Vertrag von Amsterdam 
eine bisher nicht erfolgte Grundgesetzänderung erfor-
derlich macht123, kann im Hinblick auf die Drittstaaten-
regelung und das Dubliner System hier dahinstehen, 



29

4Die dynamischen Verweisungen auf Europarecht in §§ 18 II Nr. 2 und 27a AsylVfG im Lichte des Deutschen Grundgesetzes   
4.2 Verfassungsrechtliche Bewertung der dynamischen Verweisungen

124 Bei einem solchen Vertrag kann es sich um einen ratifizierungsbedürftigen multilateralen Zuständigkeitsvertrag wie das 
Dubliner Übereinkommen oder um einen von allen Mitgliedstaaten zu ratifizierenden Vertrag über den Beitritt neuer 
 Mitgliedstaaten zur EU handeln. 

125 Auf die Möglichkeit des Gesetzgebers, im Rahmen der Zustimmung zu Beitrittsverträgen, die in sich ebenfalls dynamische 
Bestimmung der (gegenwärtigen und künftigen) EU-Staaten zu sicheren Drittstaaten zu beeinflussen, hat das Bundesverfas-
sungsgericht eigens hingewiesen, BVerfGE 94, 49, 89.

126 So bereits Weinzierl als Sachverständige vor dem Innenausschuss des Deutschen Bundestages zum Richtlinienumsetzungs-
gesetz 2007. Siehe dazu bereits die Stellungnahme des Deutschen Instituts für Menschenrechte für die Sachverständigen-
anhörung des Innenausschusses des Deutschen Bundestags zur Änderung des Asylrechts 2007, Deutsches Institut für 
 Menschenrechte (2007). Bestätigend in der Literatur Marx (2007), S. 419; Münch (2007), S. 14.  

weil das Europarecht – insbesondere die Dublin II-Verord-
nung und völkerrechtliche Verträge der EG mit Dritt-
staaten– in der geltenden Fassung ohne Verstoß gegen 
die materiellen und prozeduralen Vorgaben umgesetzt 
werden kann, die Art. 16a GG für die Bestimmung 
sicherer Staaten festlegt.  

Art. 16a GG stellt an die Anwendung der Drittstaaten-
regelung und übernationaler Zuständigkeitsverein-
barungen im Hinblick auf Nicht-EU-Staaten drei 
wesentliche Anforderungen: 

 ■ erstens müssen die als sicher qualifizierten Staaten 
Vertragsstaaten der GFK sein und die GFK auch 
anwenden (Art. 16a Abs. 2 S. 1 und Abs. 5 GG).

 ■ zweitens müssen die als sicher qualifizierten Staaten 
Vertragsstaaten der EMRK sein und diese auch an -
wenden (Art. 16a Abs. 2 S. 1 und Abs. 5 GG).

 ■ drittens müssen die beiden oben genannten Voraus-
setzungen im Wege der normativen Vergewisserung 
durch Bundesgesetz beziehungsweise durch Zustim-
mung des Bundesgesetzgebers zu einem völkerrecht-
lichen Vertrag der Bundesrepublik Deutschland mit 
Drittstaaten124 sichergestellt und bei Änderung der 
Verhältnisse gegebenenfalls angepasst werden (Par-
lamentsvorbehalt, Art. 16a Abs. 2 S. 3 und Abs. 5 GG, 
Bundesverfassungsgericht125).       

Die Asylverfahrensrichtlinie schreibt den Mitgliedstaaten 
in keiner Weise die Anwendung irgendeiner Drittstaaten-
regelung vor. Weder die Dublin II-Verordnung noch die 
EG-Abkommen, mit denen einige Staaten außerhalb 
der EU an das Dubliner Zuständigkeitssystem ange-
schlossen wurden, verbieten es der Bundesrepublik, ihr 
Selbsteintrittsrecht auszuüben und Asylanträge trotz der 
regelmäßig zugewiesenen Zuständigkeit eines anderen 

Dublin-Staates wahrzunehmen. Ebenso wenig verbietet 
das Europarecht, gegen die Abschiebung in Drittstaaten 
oder Überstellungen nach der Dublin II-Verordnung 
vorläufigen Rechtsschutz zu gewähren (dazu bereits 
oben). Das Europarecht steht daher insoweit nicht im 
Widerspruch zu Art. 16a GG.

Die dynamischen Verweisungen im deutschen AsylVfG 
bewirken allerdings eine automatische Anwendung der 
Regeln über die deutsche Drittstaatenregelung auf 
Staaten, denen qua Europarecht oder durch völker-
rechtliche Abkommen der EG eine Zuständigkeit zuge-
wiesen wurde. Dabei ist rechtlich nicht garantiert, dass 
der auf diesem Weg als sicher qualifizierte Drittstaat 
die GFK und die EMRK ratifiziert hat und einhält, ob -
wohl das GG dies für sichere Drittstaaten vorschreibt. 
Der Bundesgesetzgeber ist bei dieser Konzeption nicht 
an der Bestimmung der als sicher qualifizierten Staaten 
beteiligt; weil er an den relevanten EU-Rechtssetzungs-
prozessen gar nicht mitwirkt, kann er sich der Sicher-
heit dieser Staaten auch nicht normativ vergewissern. 
Sowohl in materieller Hinsicht als auch wegen Umge-
hung des Parlamentsvorbehalts, sind die §§ 18 Abs. 2 
Nr. 2 und 27a AsylVfG daher als verfassungswidrig 
anzusehen126. Sofern sich der deutsche Gesetzgeber 
der Sicherheit der betreffenden Staaten nach Maßgabe 
des Grundgesetzes vergewissert hat, könnten sie durch 
präzise Verweisungen ersetzt werden, die sich auf 
genau bestimmte EU-Rechtsakte in der konkreten Fas-
sung beziehen, die sie zum Zeitpunkt der Entscheidung 
des deutschen Gesetzgebers haben (statische Verwei-
sungen). Dabei sollten die Staaten außerhalb der EU, 
die als sichere Drittstaaten behandelt werden, aus-
drücklich im Gesetz genannt werden.
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127 Siehe zum Beispiel den Vorschlag der Europäischen Kommission für eine Verordnung des Europäischen Parlaments und des 
Rates zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der für die Prüfung eines von einem 
Drittstaatsangehörigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zuständig ist 
(Neufassung), KOM (2008) 820.

5  
Zwischenergebnis

Die Drittstaatenregelung in Deutschland steht im 
Widerspruch zu Art. 3, 13 EMRK sowie zu dem EU-
Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz. Dies gilt auch, 
soweit EU-Staaten im Rahmen des Dubliner Zuständig-
keitssystems als sichere Drittstaaten behandelt werden. 
Die deutsche Rechtswegegarantie des Art. 19 Abs. 4 GG 
muss insoweit im Lichte der EMRK ausgelegt werden. 
Im Zusammenwirken mit dem Europarecht, auf das das 
deutsche Asylverfahrensrecht seit 2007 dynamisch 
verweist, ist die deutsche Drittstaatenregelung auch 
verfassungswidrig, weil sie die materiellen Anforderun-
gen an die Qualifizierung eines Drittstaates als sicher 
und den verfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt 
für die Bestimmung sicherer Drittstaaten unterläuft. 

Das Deutsche Institut für Menschenrechte spricht aus 
diesen Gründen die unten stehenden Empfehlungen 
zur Änderung des Asylverfahrensgesetzes aus. Zudem 
wird der Bundesregierung empfohlen, sich auch auf 
europäischer Ebene entschieden dafür einzusetzen, 
dass die klare Rechtsprechung des EGMR zum Recht 
auf wirksame Beschwerde und die Anforderungen des 
EU-Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz im EU-
Sekundärrecht deutlichen Niederschlag finden. Dies 
betrifft insbesondere den Rechtssetzungsprozess zur 
Änderung der Dublin-II-Verordnung.127
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6  
Zusammenfassung und Empfehlungen
6.1 Zusammenfassung

Die Qualifizierung von EU-Staaten und einiger gelisteter 
Nicht-EU-Staaten als sichere Drittstaaten ist Ergebnis 
des Asylkompromisses von 1993. Dass der/die Asyl-
antragsteller/in nicht die Möglichkeit hat, die generell 
durch Gesetz oder Verfassung erfolgte Qualifizierung 
des Drittstaates als sicher im Verfahren zu widerlegen, 
ist ein Kernelement der 1993 durch Verfassungsände-
rung eingeführten deutschen Drittstaatenregelung. Diese 
ermöglicht es, Asylantragsteller/innen ohne jegliche 
Prüfung des Asylantrags in einen sicheren Drittstaat (EU-
Staat oder Listenstaat) abzuschieben – und zwar wegen 
des Ausschlusses des vorläufigen Rechtsschutzes bereits 
vor einer etwaigen gerichtlichen Entscheidung über eine 
vom Antragsteller / von der Antragstellerin ein  gereichte 
Klage. Die so ausgestaltete deutsche Dritt    staaten rege-
lung war in Europa einzigartig in ihrer Rigidität. 

Der Asylkompromiss ist im Hinblick auf die Drittstaaten-
regelung aus menschenrechtlicher Sicht – auch soweit 
sie auf EU-Staaten im Rahmen des EU-Zuständigkeits-
systems angewendet wird – nicht haltbar. Die deutsche 
Rechtslage steht im Widerspruch zur Europäischen 
Menschenrechtskonvention (EMRK) im Lichte jüngerer 
Rechtsprechung des EGMR, zum Europarecht und zum 
Deutschen Grundgesetz (GG). Die unerwarteten Ent-
wicklungen in Griechenland, dessen Asylsystem aner-
kanntermaßen gravierende Defizite aufweist, machen 
die Problematik des deutschen Drittstaatenkonzepts 
in der Praxis evident. Dass menschen- und verfas-
sungsrechtlich notwendiger Rechtsschutz von den 
deutschen Verwaltungsgerichten nur entgegen den 
Wortlaut des Gesetzes gewährt werden kann, verstößt 
gegen tragende menschenrechtliche und rechtsstaat-
liche Prinzipien und das Europarecht. Zudem verstößt 
die 2007 eingeführte automatische Anwendung der 
Drittstaatenregelung auf Staaten, die durch Europa-
recht ohne Zustimmung des deutschen Gesetzgebers 
bestimmt wurden, gegen das Deutsche Grundgesetz. 

Dieser Beitrag enthält eine wissenschaftliche Aufar-
beitung der dargestellten Thematik, die sich vor allem 
auf jüngste Rechtsprechung des EGMR, des EuGH und 
deutscher Verwaltungsgerichte bezieht.

6.2 Empfehlungen

1. Der in §§ 18 Abs. 2 Nr. 1 und 2, 34a Abs. 2 und 75 
Asylverfahrensgesetz (AsylVfG) vorgesehene Ausschluss 
des vorläufigen Rechtsschutzes gegen Einreiseverweige-
rungen und Abschiebung bei Anwendung der Dritt-
staatenregelung verstößt gegen die EMRK und gegen 
Europarecht:

a.  Sofern der/die Antragsteller/in geltend macht („argua-
ble claim“), dass ihm durch Abschiebung oder Ketten-
abschiebung Lebensgefahr oder die Gefahr der Folter 
oder unmenschlichen Behandlung droht, muss die 
Klage gegen die Einreiseverweigerung beziehungs-
weise Abschiebung bei Berücksichtigung der Recht-
sprechung des EGMR automatischen Suspensiveffekt 
haben und somit ein Verweilen in Deutschland bis 
zur Entscheidung des Gerichts ermöglichen. Dies gilt 
auch dann, wenn es sich bei dem als sicher qualifi-
zierten Staat um einen EU-Staat oder einen Dritt-
staat handelt, der an das so genannte Dubliner System 
angeschlossen ist.

b.  Sofern der/die Antragsteller/in gegen die Einreise-
verweigerung oder Abschiebung geltend macht, 
sein/ihr Asylantrag sei aus in der so genannten Dublin 
II-Verordnung genannten Gründen – etwa zum Schutz 
des Kindeswohls oder der Familieneinheit – in 
Deutschland zu prüfen, muss der/die Antragsteller/
in aus europarechtlichen Gründen wenigstens die 
Möglichkeit haben, die aufschiebende Wirkung der 
Klage zu beantragen.
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c.  Solange eine entsprechende Änderung des AsylVfG 
nicht erfolgt ist, sollten deutsche Gerichte entgegen 
§§ 18 Abs. 2 und 34a Abs. 2 AsylVfG auf Antrag vor-
läufigen Rechtsschutz gewähren, um menschen-
rechts widrige Zurückweisungen beziehungsweise 
Abschiebungen zu vermeiden. Art. 16a Abs. 2 S. 3 
GG und § 75 AsylVfG sind bei EMRK-konformer Aus-
legung jedenfalls in den Fällen unanwendbar, in 
denen Lebensgefahr oder die Gefahr der Folter oder 
unmenschlichen Behandlung durch Abschiebung 
geltend gemacht werden. Deutsche Behörden sollten 
dem durch entsprechende Rechtsbehelfsbelehrungen 
gerecht werden.    

d.  Im Rahmen des bereits laufenden Rechtssetzungs-
prozesses zur Änderung der Dublin-II-Verordnung 
sollte der Rechtsschutz gegen Überstellungsent-
scheidungen nach Maßgabe der unter Punkt a und 
b dargestellten Erfordernisse ausdrücklich geregelt 
werden.

e.  Deutsche Gerichte sollten vom Bundesverfassungs-
gericht durch Richtervorlage (Art. 100 GG) Entschei-
dungen einholen, ob § 18 Abs. 2 Nr. 1 und 2, § 34a 
Abs. 2 und § 75 AsylVfG mit dem GG vereinbar sind, 
insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Grund-
rechte im Lichte der EMRK (Art. 3, 13 EMRK) und 
der Rechtsprechung des EGMR auszulegen sind. 

f.  Ob das Europarecht den Ausschluss vorläufigen Rechts-
schutzes gegen Dublin-Überstellungen (so § 18 Abs. 2 
Nr. 2, § 27a, § 34a Abs. 2 und § 75 AsylVfG) erlaubt, 
sollten deutsche Gerichte durch Vorlage beim EuGH 
(Art. 234 EGV) klären lassen.

2. Durch eine Änderung des AsylVfG im Jahr 2007 wird 
die oben beschriebene Drittstaatenregelung auch auf 
Staaten außerhalb der EU angewendet, die durch EU-
Sekundärrecht oder völkerrechtliche Verträge der EG 
mit Drittstaaten ohne jegliche Einwirkungsmöglichkeit 
des deutschen Gesetzgebers bestimmt werden. Die in 

§§ 18 Abs. 2 Nr. 2 und 27a AsylVfG eingefügten dyna-
mischen Verweisungen beziehen sich dabei auch auf 
künftiges Europarecht und künftige Verträge der EG 
mit Drittstaaten. Sie verstoßen gegen den verfassungs-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz und den durch Art. 
16a Abs. 2 S. 2 GG garantierten Parlamentsvorbehalt 
bei der Bestimmung sicherer Drittstaaten. Darüber 
hi naus können über die dynamischen Verweisungen die 
Anforderungen, die das GG in Art. 16a Abs. 2 und 5 an 
sichere Drittstaaten stellt, unterlaufen werden. Es ist 
nämlich nicht sichergestellt, dass die auf EU-Ebene als 
sicher qualifizierten Drittstaaten die EMRK und die 
Genfer Flüchtlingskonvention (GFK) ratifiziert haben 
und einhalten. Dies steht im Widerspruch sowohl zum 
Willen des verfassungsändernden Gesetzgebers 1993 
als auch zum Bundesverfassungsgericht, das eine nor-
mative Vergewisserung über die Sicherheit von Dritt-
staaten durch den Gesetzgeber fordert. Darüber hinaus 
widerspricht es dem erklärten menschenrechtspoliti-
schen Ziel der großen Koalition, die die Anwendung der 
Drittstaatenregelung auf EU-Ebene zur Überprüfung 
empfohlen hat.  

a.  Die genannten dynamischen Verweisungen sollten 
gestrichen werden. Sofern sich der deutsche Gesetz-
geber der Sicherheit der betreffenden Staaten nach 
Maßgabe des Grundgesetzes vergewissert hat, könnten 
sie durch präzise Verweisungen ersetzt werden, die 
sich auf genau bestimmte EU-Rechtsakte in der kon-
kreten Fassung beziehen, die sie zum Zeitpunkt der 
Entscheidung des deutschen Gesetzgebers haben 
(statische Verweisungen). Dabei sollten die Staaten 
außerhalb der EU, die als sichere Drittstaaten be  han-
delt werden, ausdrücklich im Gesetz genannt werden.  

b.  Deutsche Gerichte sollten vom Bundesverfassungs-
gericht durch Richtervorlage (Art. 100 GG) Entschei-
dungen einholen, ob die dynamischen Verweisungen 
(§§ 18 Abs. 2 Nr. 2 und 27a AsylVfG) gegen den ver-
fassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz und 
die Garantien des Art. 16a GG verstoßen.    
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