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Abstract: The Development of Subsidiary Protection of Refugees in the Euro-
pean Union up to 2004. The purpose of the Common European Asylum Sys-
tem was to harmonize the regional protection regimes within the European
Union. As part of this harmonization, the newly developed subsidiary pro-
tection status aimed at a common standard for protection beyond the 1951
Refugee Convention. This article explores the development of this status up
to the implementation of the first Qualification Directive in 2004. In elabo-
rating the key points in the debate on asylum, the article identifies two dif-
ferent groups of member states. States with a higher level of protection prior
to the harmonization process tended to push for tighter legal restrictions.
The states of central and eastern Europe, however, tried to keep as much de-
cision-making power as possible at the national level. The compromise har-
monized the qualification criteria of the new status while keeping legal obli-
gations vague.
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Einfihrung

Der Begrift ,Subsididrer Schutz® bezeichnet einen regionalen Schutzstatus fiir
Gefliichtete, der von der Europdischen Union (EU) im Jahr 2004 erstmals eingefiihrt
wurde, um bestehende Liicken im internationalen Fliichtlingsschutz zu schlief3en.
Ziel dieser Arbeit ist es, die Entwicklung dieses Status zu beleuchten und zu unter-
suchen, wieso die Entwicklung eines zusétzlichen Rechtsinstruments erforderlich
wurde. Dafiir ist es zundchst notwendig, die davor bestehenden Liicken im euro-
péischen Asylsystem zu diskutieren. Wie sind diese entstanden und hat es die EU
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geschafft, sie in harmonisierter Form zu schliefen? Zur Beantwortung dieser Fragen
wird die erste Welle der Harmonisierung historisch und diskursanalytisch rekon-
struiert. Thr Ende wird fiir den Zweck der vorliegenden Untersuchung mit dem
Inkrafttreten der ersten Statusrichtlinie im Jahr 2004 festgelegt.

Im Vertrag von Amsterdam und mit der Schaffung des gemeinsamen ,,Raum(s]
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ wurde die Migrationspolitik der Mit-
gliedsstaaten der supranationalen ersten Sdule der EU zugerechnet. Es wurde
beschlossen, die europdische Asylpolitik weitgehend zu harmonisieren. Ein
Gemeinsames Europdisches Asylsystem (GEAS) sollte errichtet werden, in dessen
Rahmen auch die Schutzliicken der Genfer Fliichtlingskonvention (GFK) zu schlie-
en waren. Das GEAS legt Mindeststandards und Kriterien fiir die Aufnahme von
Asylwerber*innen, die Qualifikation von Menschen als international Schutzberech-
tige, die Zustdndigkeit der Mitgliedsstaaten der EU fiir die Fithrung des Verfah-
rens und das Verfahren selbst fest. Wahrend das GEAS aufgrund einer Vielzahl an
Querverbindungen nur in seiner Gesamtheit funktionsfahig ist, fokussiert die vor-
liegende Studie nur auf einen seiner Teilbereiche, nimlich die Statusrichtlinie, wel-
che die fiir die Erreichung eines Schutzstatus notwendigen Kriterien festlegt.

Volkerrechtliche Grundlagen

Der alliierte Konsens, dass sich ein Krieg wie der Zweite Weltkrieg unter keinen
Umstédnden wiederholen diirfe, fiihrte zur Unterzeichnung zahlreicher volkerrecht-
licher Vertrage sowie internationaler Erklarungen in der Nachkriegszeit. Unter ande-
rem wurde 1951 die GFK unterschrieben, die bis heute als Fundament des interna-
tionalen Asylrechts gilt und aktuell in 146 Staaten rechtlich bindend ist." In diesem
Abkommen wurde der Begriff Fliichtling erstmals auf internationaler Ebene defi-
niert. Die GFK kann als Herzstiick des internationalen Fliichtlingsschutzes angese-
hen werden und definiert den Fliichtling als

»leine Person], die infolge von Ereignissen, die vor dem 1. Januar 1951 ein-
getreten sind, und aus der begriindeten Furcht vor Verfolgung wegen ihrer
Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen
Gruppe oder wegen ihrer politischen Uberzeugung sich aulerhalb des Lan-
des befindet, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzt, und den Schutz dieses
Landes nicht in Anspruch nehmen kann [...].“?

Wihrend die zeitliche Limitierung (auf Flucht verursachende Ereignisse vor dem 1.

Janner 1951) mit einem 1967 unterzeichneten Zusatzprotokoll aufgehoben wurde,

ist die Definition unverdndert geblieben. Die GFK enthilt das sogenannte refou-
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lement Verbot, das die unterzeichnenden Staaten verpflichtet, Gefliichtete nicht in
Lander auszuweisen, in denen ihnen Verfolgung aufgrund der genannten Griinde
drohen koénnte.’ Dariiber hinaus haben einige nach 1951 beschlossene Menschen-
rechtsinstrumente den Fliichtlingsschutz weiterentwickelt. Dazu zéhlen vor allem
der 1966 verabschiedete Internationale Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte
(ICCPR) sowie die UN-Antifolterkonvention (CAT) aus dem Jahr 1987. Der Umfang
des refoulement Verbots wurde durch das Inkrafttreten der CAT noch weiter ausge-
baut:

»Ein Vertragsstaat darf eine Person nicht in einen anderen Staat auswei-
sen, abschieben oder an diesen ausliefern, wenn stichhaltige Griinde fiir die
Annahme bestehen, dass sie dort Gefahr liefe, gefoltert zu werden.“*

Das refoulement Verbot der GFK kann unter gewissen Umstanden derogiert wer-
den, wenn die fragliche Person nicht die in Artikel 1A genannten Voraussetzungen
der Verfolgung erfiillt. Die CAT erweiterte diese Norm, indem sie das Verbot als
absolut festlegte. Unter keinen Umstédnden darf also eine Person, die Gefahr liefe,
gefoltert zu werden, an einen Drittstaat ausgeliefert werden.

Die Hauptliicke des Fliichtlingsschutzes ergibt sich folglich aus der Tatsache,
dass nur Personen, denen der GFK-Fliichtlingsstatus zuerkannt wurde, ein Anrecht
auf reguldren Aufenthalt besitzen, wihrend Personen, welche aus Griinden des in
der CAT kodifizierten refoulement Verbotes nicht abgeschoben werden konnen,
kein Aufenthaltsrecht zukommt.

Der vorliegende Artikel wird zuerst die Liicken der GFK, die der subsididre
Schutz schlief3en sollte, beleuchten. Hierbei wird auf die verschiedenen Interpretati-
onsformen des Fliichtlingsschutzes eingegangen und deren Entwicklung kontextu-
alisiert. Darauf aufbauend wird im Hauptteil des Beitrags die Entwicklung des sub-
sididren Schutzes aus den Vorarbeiten zur Statusrichtlinie rekonstruiert, dargestellt

und kommentiert.

Die ,Licken’ der Genfer Fliichtlingskonvention (GFK)

Um den Entwurf und die Umsetzung des GEAS verstehen zu kdnnen, muss zuerst
beleuchtet werden, welche Liicken es zu fiillen beabsichtigte. Komplementérer
Schutz, der per definitionem ein bereits bestehendes System ergénzt, kann nur dann
sinnvoll sein, wenn der Schutz der GFK nicht umfassend genug ist.?

Die Europdische Kommission stellte im Jahr 2000 klar, dass das Ziel des subsi-
didren Schutzstatus sei, zusétzlich zu individueller Verfolgung gerade jenen Perso-

nen Schutz zu bieten, die vor willkiirlicher Gewalt fliechen und damit vom Umfang
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der GFK ausgenommen, dementsprechend nicht als Fliichtling zu betrachten seien.
Gerade diese Interpretation des Fliichtlingsbegriffs der GFK, in welcher der Fliicht-
lingsstatus ein inhdrent individueller ist, wird von Spijkerboer in Frage gestellt. Die
von ihm kritisierte Interpretation beruft sich meist auf Absatz 2 des oben zitierten
Artikels 1A GFK, der fiinf Kriterien spezifiziert.” Demgegeniiber erweitert Absatz 1
diese Definition um alle Personen, die nach den Vorldufervertrigen oder nach der
Vertfassung der Internationalen Fliichtlingsorganisation (IFO) - der Vorlauferorgani-
sation des Hohen Fliichtlingskommissariats der Vereinten Nationen (UNHCR) - als
Fliichtlinge galten.®

Hinsichtlich der Regelung des Umgangs mit Gefliichteten zeigen die volkerrecht-
lichen Vertrage der 1920er und 1930er Jahre einen starken Bezug zum Nationalstaat.
Die vermehrte Bildung von Staaten im Sinne eines Nationalstaatsprinzips nach dem
Ersten Weltkrieg fiihrte zu einem neuen Verstindnis von Staatsbiirger*innenschaft.
Die Minderheitenvertrige, die im Rahmen der Friedensvertriage geschlossen wur-
den, stellten klar ,what until then only had been implied [...] namely, that only
nationals could be citizens, only people of the same national origin could enjoy the
tull protection of legal institutions.“” Die moderne Auffassung des Fliichtlings resul-
tiert aus diesem Verstindnis nationaler Staatsangehorigkeit. Anders als der staaten-
lose Mensch, der ,,scum of the world®!® verbleibt der Fliichtling im Rational des
Nationalstaates. Diese Auffassung schlug sich inter alia in den ,ethnischen’ Homo-
genisierungen der 1920er Jahre nieder. Personen, die infolge des Bevolkerungsaus-
tauschs zwischen Griechenland und der Tiirkei 1923 zwangsweise umgesiedelt wur-
den, bezeichnete der Volksmund als Fliichtlinge."" Sie ,fliichteten’ in ,ihren’ jeweili-
gen Nationalstaat.

Das kollektive Mehrheitsverstindnis von Fliichtlingen dnderte sich erstmals
mit der Verfassung der IFO. Die kategorische Definition des Fliichtlings wich einer
generell-individualisierten. Die IFO bezeichnete zum ersten Mal die wohlbegriin-
dete Furcht vor Verfolgung als einen méglichen Grund, den*die Gefliichtete*n nicht
in sein*ihr Herkunftsland zuriickschicken zu diirfen. Die GFK dnderte dies aller-
dings insofern ab, als sie die wohlbegriindete Furcht zu einer conditio sine qua non
tiir die Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft machte. Spijkerboers Analyse der
travaux préperatoires zeigt, dass dieser Satz urspriinglich nicht dazu gedacht war,
den Anwendungsbereich der GFK exklusiv zu gestalten. UNHCR stellte jedoch in
den 1990er Jahren klar, dass er von einigen Landern auf eine Weise interpretiert
wurde, die personliche Verfolgungsdrohungen durch die Regierung des jeweili-
gen Herkunftsstaates notwendig macht. Durch die Verbreitung dieser Interpreta-
tion werden heute Menschen, die vor willkiirlicher Gewalt fliehen, nicht als Kon-
ventionsfliichtlinge anerkannt, wenn sie nicht zusétzlich individuelle Griinde vor-

weisen konnen.'? Die historische Analyse der GFK zeigt also, dass sich die heute
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im globalen Norden vorherrschende Interpretation, eine individuelle Verfolgung
sei erforderlich, nur wenig mit den im Entstehungsprozess sichtbaren Intentionen
deckt.

Die praktische Umsetzung der GFK fiihrte allerdings zu der oben beschriebenen
Schutzliicke, welche UNHCR schon in den 1990er Jahren zu schliefien beabsichtigte.
Zwei Gruppen, die aufgrund menschenrechtlicher Abschiebeverbote nicht repatri-
iert werden kénnen, wurden von UNHCR als generell schutzwiirdig beschrieben:
zum einen Personen, die im Prinzip vom Schutz der GFK erfasst werden sollten,
aber dies aufgrund der aufgezeigten exklusiven Interpretation de facto nicht werden.
Hierbei handelt es sich vor allem um Menschen, die von privaten Akteur*innen
verfolgt werden oder Menschen, die vor Konflikten fliechen, deren Grundlage in
ethnischen, religiosen und politischen Differenzen liegt, die jedoch nicht als sol-
che erkannt werden." Diese Gruppe von Menschen sollte allerdings eigentlich den
Fliichtlingsstatus zuerkannt bekommen und nicht auf komplementdren Schutz
angewiesen sein. Zum zweiten sieht auch UNHCR schutzbediirftige Menschen, die
nicht von der Definition der GFK erfasst werden, als Fliichtlinge an, beispielsweise
Personen, die vor Umweltkatastrophen fliechen. Das Ziel der GFK war laut UNHCR,
all jenen Menschen, die eines internationalen Schutzes bediirfen, diesen Schutz zu
gewidhren,' die restriktive Anwendung machte es allerdings notwendig, einen kom-
plementdren Schutzstatus zu entwickeln, um die entstandenen Schutzliicken zu
schlieflen.”” Der subsididre Schutz ist, wie bereits erldutert, die Antwort der EU auf

diese Konstellation.

Material und Methode

Das erklirte Ziel dieser Arbeit ist es, den Diskurs, der schlussendlich zur Verab-
schiedung der ersten Statusrichtlinie gefithrt hat, zu rekonstruieren und zu analy-
sieren. Dennoch kann die Arbeit nicht als eine vollstindige Diskursanalyse gelesen
werden. Ein Diskurs in diesem Sinn zeichnet sich unter anderem durch die Ver-
innerlichung gewisser versteckter Machtbeziehungen aus, die unbesprochen blei-
ben. Verkiirzt gesagt bedeutet dies, dass ein Merkmal des Diskurses die Exklusion
von bestimmten Diskursteilnehmer*innen und deren Interessen und Sprachstran-
gen ist.'® Wihrend es ein radikal diskursanalytischer Ansatz wire, diese verdeckten
Machtbeziehungen zu enttarnen, werden sie hier als gegeben angenommen. Schon
die Rechtsetzung auf der institutionellen Ebene der EU ist in sich selbst in hochs-
tem Maf3e exklusiv. Der legislative Prozess wurde durch interne Regeln festgeschrie-
ben, welche sich im Untersuchungszeitraum nicht wesentlich gedndert haben. Die
Genese der Mechanismen zum Ausschluss von Sprecher*innen jenseits der stabi-
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len und abgeschlossenen Institution wird in dieser Arbeit folglich nicht behandelt.
Gegenstand und Forschungsobjekt ist allein jener Diskurs, der unter diesen Bedin-
gungen vor sich gegangen ist; es werden nur Beitrdge jener Akteur*innen behandelt,
die am institutionalisierten Sprechen teilnahmen.

Wihrend also die dufleren Machtrelationen im Verhdltnis zur Institution als
gegeben angesehen und nicht in Frage gestellt werden, konzentriert sich die Analyse
vollends auf den Prozess der Kodifizierung mit dem Ziel, relevante ,Ankerpunkte’
und deren weiteren Einfluss auf den Prozess der diskursiven Genese des Konzep-
tes von subsididrem Schutz auszuarbeiten sowie die inneren Machtdynamiken des
Diskurses zu thematisieren. ,Ankerpunkte‘ definiere ich als Beitrédge, die durch ihre
Neuheit klar von anderen zu unterscheiden sind und im Verlauf fiir den Diskurs
relevant bleiben, indem sie jeweils einen inhaltlichen Fluchtpunkt markieren. Die-
ser erschwert es dann anderen Akteur*innen, den bezeichneten Punkt aufler Acht
zu lassen, da sie nur noch auf den bereits gesetzten Fokuspunkt reagieren konnen,
aber die proaktive Macht verloren haben. Es wird gefragt, welchen Akteur*innen es
gelang, den Entstehungsprozess in einer bestimmten Phase entscheidend und nach-
haltig zu gestalten. Die Diskursmacht dieser Akteur*innen zeichnet sich nicht not-
wendigerweise dadurch aus, dass danach keine inhaltlichen Variationen, Differen-
zierungen oder Wendungen mehr moglich sind, sondern dadurch, den Ankerpunkt
nachhaltig gesetzt zu haben. Indem diese Punkte in der historischen Rekonstruk-
tion gesucht und interpretiert werden, kénnen zugleich Machtungleichheiten zwi-
schen den Diskursteilnehmer*innen aufgedeckt werden."”

Da Innen- und Sicherheitspolitik in der EU als vertraulich betrachtet werden,
ist der Zugang zu den sie konstituierenden Diskursen beschriankt. Allerdings haben
die institutionellen Verdnderungen nach dem Vertrag von Amsterdam die Trans-
parenz etwas erhoht, da der Kreis der Akteur*innen erheblich ausgeweitet wurde.
Anders als in der bis dahin intergouvernemental erfolgenden Entscheidungsfin-
dung wirken in der supranationalen auch die Europdische Kommission, die das allei-
nige Vorschlagsrecht fiir sekundérrechtliche Schriftstiicke besitzt, und das Europii-
sche Parlament, das vor dem Vertrag von Amsterdam selbst nicht systematisch tiber
alle Facetten des Entscheidungsprozesses aufgeklart wurde, proaktiv an der Recht-
setzung mit.'"® Der Kommission kam als alleiniger Vorschlagsinstanz eine wichtige
Rolle im Diskurs zu; ihre Macht relativierte sich jedoch durch die ihr fehlende Mog-
lichkeit, auf die spatere Entwicklung Einfluss zu nehmen.

Das Material, das im Folgenden untersucht wird, bilden die sogenannten Fort-
schrittsberichte der Arbeitsgruppen fiir Asyl und Migration des Europdischen Rates.
Diese Berichte beschreiben, ausgehend vom vorgelegten Statusrichtlinienentwurf"
der Kommission, sémtliche Anderungen und abweichenden Meinungen sowie alle
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Anderungsvorschlige der Delegationen. Zwar haben auch andere Akteur*innen
versucht, Einfluss auf den legislativen Prozess auszuiiben und es kann nicht ausge-
schlossen werden, dass NGOs oder andere Vertreter*innen der Zivilgesellschaft die
Meinung des jeweiligen Mitgliedsstaates beeinflusst haben. Auf europapolitischer
Ebene traten sie aber hochstens als Kommentator*innen auf.

Den Fokus der Analyse auf die hochste politische Ebene zu legen reproduziert
institutionelle Ausschlussmechanismen, indem nur jene Akteur*innen in den Focus
der Untersuchung treten, die ab dem Beginn des legislativen Prozesses an diesem
maf3geblich beteiligt sind. Um teleologische Schlussfolgerungen zu vermeiden,
beleuchte ich daher auch jene Wege und Entwicklungen, die sich im endgiiltigen
Produkt nicht wiederfinden, sondern im Lauf der Verhandlungen Unterstiitzung
verloren haben. Die Tatsache, dass sich die internen Fortschrittsberichte an ein aus-
gewdhltes Publikum von Expert*innen richten, macht eine unmittelbare Einfluss-
nahme des allgemeinen 6ffentlich-politischen Diskurses auf das konkrete legislative
Geschehen unmoglich. Der obligatorische Gebrauch spezieller linguistischer Codes
und Fachtermini ist ein weiterer wichtiger Mechanismus des sozialen Ausschlusses
durch eine technokratische Ausrichtung des Diskurses.”* Mechanismen, Auf3enste-
hende in den Diskurs einzubinden, wie es UNHCR mit dem Paris Appeal by Refu-
gees oder der Refugee Perspective 2001?' versucht hat, bleiben ineffizient. Die Bei-
trage der betroffenen Gefliichteten werden durch die linguistischen Anforderun-
gen des technokratischen Diskurses insofern verfalscht und unbrauchbar gemacht,
als eine radikale Opposition a priori verunmaglicht wird. Die betroftenen Gefliich-
teten haben lediglich die Moglichkeit, quasi als Schauspieler*innen die ihnen zuge-
standene Rolle zu spielen, nicht jedoch proaktiv in den Rechtsetzungsprozess einzu-
greifen. Weiters versuche ich, die Entwicklungen zu kontextualisieren, indem ich die
gesamte Offentlich-politische Debatte des Fliichtlingsschutzes zumindest mitdenke
und wichtige tagespolitische Ereignisse, die auflerhalb des Gegenstandsbereichs lie-
gen, aber diesen nachhaltig beeinflusst haben diirften, mit einbeziehe.

Die Vorarbeiten zur Statusrichtlinie miissen im Kontext des Gemeinsamen
Europdischen Asylsystems gesehen werden, das sich ab den 1980er Jahren abzeich-
nete. Deshalb beginnt die folgende Analyse mit der politischen Integration Euro-
pas, um dann die Prozesse nach dem Vertrag von Amsterdam zu beleuchten. Dabei
wird die Theorie der Autopoiesis (N. Luhmann) beriicksichtigt, die beschreibt, wie
sich institutionelle (in unserem Zusammenhang legislative) Anderungen als Bei-
trag zur Vereinfachung und dynamischen Stabilitdt des bereits bestehenden sozi-
alen Systems erkldren lassen.” Die Entwicklungen durch Maastricht und Amster-
dam miissen also dem davor bestanden habenden System gegentibergestellt werden,
um ihren Beitrag zur Autopoiesis des Systems erkennen und darstellen zu kdnnen.
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Das Gemeinsame Europdische Asylsystem
Institutionelle Entwicklungen

Die Einheitliche Europdische Akte, die 1986 vom Europdischen Rat in Mailand
beschlossen wurde, formulierte die Idee eines Binnenmarktes mit freiem Waren-,
Personen-, Giiter- und Kapitalverkehr und ohne interne Grenzen. Die Akte war die
erste radikale Uberarbeitung der Rémischen Vertrdige. Der Beschluss, einen Binnen-
markt zu erschaffen, der bis 1992 umgesetzt werden sollte, kann als institutioneller
Versuch zur Abschaffung der internen Grenzen gesehen werden. Es waren jedoch
nicht alle Vertragsstaaten willens, die politische Integration - die durch eine Off-
nung der Grenzen fiir den Personenverkehr unumganglich wurde - und die 6ko-
nomische Integration parallel voranzutreiben. Deutschland, Belgien, Luxemburg,
Frankreich und die Niederlande erarbeiteten daher zur selben Zeit einen weiteren
volkerrechtlichen Vertrag, der die internen Grenzkontrollen nach und nach abschaf-
fen sollte. Das Schengener Abkommen von 1985 enthielt zu diesem Zweck bereits
Plane zur Anndherung der Visa-Regulierungen sowie zu gemeinsamen Normen der
Auflengrenzsicherung. Da eine Abschaffung der inneren Grenzen eine Auslagerung
der Grenzsicherung an Drittstaaten bedeutet, war dies unumganglich. Die Maxime
des freien Personenverkehrs stellte die EU vor die Frage, ob u. a. auch Asylsuchende
innerhalb der EU frei reisen konnen sollten.

Es mussten also Regeln fiir eine gemeinsame Asylpolitik gefunden werden. Zu
diesem Zweck enthielt das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU) von
1990, das den Abbau der Grenzen regeln sollte, auch bereits explizite Bestimmun-
gen in Bezug auf die Zustandigkeit bei Asylverfahren und setzte einen starken Fokus
auf ,irreguldre Migration® Die Regelungen betrafen aber lediglich die Zustidndig-
keit und lieflen die innerstaatlichen Asylgesetze aufler Acht. Den urspriinglich
fiinf Signatarstaaten traten bis 1996 noch acht weitere bei: Italien (1990), Spanien
und Portugal (1991), Griechenland (1992), Osterreich (1995), Dinemark, Finn-
land und Schweden (1996). Wihrend sich das SDU bereits mit der Zustindigkeit
tiir Asylwerber*innen auseinandersetzte, wurde 1990 noch ein zweiter internatio-
naler Vertrag geschlossen, der sich auf europdischer Ebene erstmals ausschliefdlich
mit der Asylthematik beschiftigte. Das Dubliner Ubereinkommen wurde — anders als
das Schengener — von allen zwolf Mitgliedsstaaten der Europdischen Gemeinschaf-
ten (EG) unterschrieben und basierte auf dem Prinzip, dass jeweils nur ein Staat fiir
die Fithrung des Asylverfahrens zustindig sein sollte. Das Ziel des Ubereinkom-
mens war die Verhinderung der pejorativ als ,, Asylshopping“ bezeichneten mogli-
chen Praxis, nach einem negativ beschiedenen Antrag in einem anderen Staat der
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EG erneut um Asyl anzusuchen. Zugleich sollte sichergestellt werden, dass jede Per-
son Anrecht auf ein ordentlich gefithrtes Asylverfahren hat.®

1992 wurde durch den Vertrag von Maastricht die Europdische Union (EU)
begriindet. Sie baute auf drei Sdulen auf:

1. Die Europaischen Gemeinschaften
2. Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik
3. Polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen

Die erste Sdule war die einzig supranationale, in der die Rechtsetzung direkt auf
Ebene der EU stattfand. Die zweite und dritte Sdule wurden intergouvernemental
regiert. Migration und Asyl waren Teil der dritten Sdule und ihre Regelung verblieb
damit bei den nationalen Rechtsetzungskorpern. Zur politischen Zusammenar-
beit innerhalb der intergouvernementalen Bereiche wurde eine Vielzahl an Arbeits-
gruppen gegriindet, darunter das K4 Komitee, das sich mit den Themenbereichen
Migration und Asylpolitik beschiftigte. Obgleich das K4 Komitee nur beschriankte
Handlungsmacht besafl, da die alleinige Rechtsetzungskompetenz beim Rat ver-
blieb, bekraftigte der Rat schon 1993, dass gemeinsame Vorgehensweisen zur weite-
ren Harmonisierung des Asylrechts Prioritét hatten.**

Mit der Theorie der Autopoiesis habe ich argumentiert, dass ein komplexes
lebendiges System stets danach strebt, sich selbst durch Vereinfachung der Ablaufe
zu reformieren und zugleich zu stabilisieren. Es stellt sich also die Frage, aus wel-
chem Grund das europiische Schutzsystem von der nationalen auf die européische
Ebene dringte und welchen Vorteil die beteiligten Staaten und die EU als supra-
staatlicher Akteur daraus zogen, das Asylwesen iiber eine intergouvernementale
Zustandigkeitsverteilung hinaus zu harmonisieren. Eine Antwort konnte die venue-
shopping-Theorie geben, die von der franzésischen Politikwissenschaftlerin Virginie
Guiraudon erstmals im Jahr 2000 auf die europdische Migrationspolitik angewandt
wurde.” Diese Theorie besagt, dass politische Entscheidungen an gewissen institu-
tionellen Schaupldtzen (venues) getroffen werden, die den Akteur*innen fiir ihre
Zwecke giinstig erscheinen.

»Ihe rules guiding decision-making and the character of the participants at
different levels of governance privilege a specific set of actors and mobilizing
strategies. Political actors seek policy venues where the balance of forces is
tipped in their favour.“*

Umgelegt auf die Frage, warum die zustidndigen Politiker*innen versucht haben, den
institutionellen Schauplatz von der nationalen auf die européische Ebene zu ver-

schieben, bedeutet dies, dass sie sich davon wohl mehr Handlungsmacht verspro-
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chen haben diirften, indem eine Machtungleichheit im Entscheidungsprozess durch
einen venue- Wechsel festgeschrieben wurde. Dies wurde auf drei Wegen erreicht:

1. Die europdischen NGOs und zivilgesellschaftlichen Akteur*innen waren zum
grofiten Teil auf der Ebene der Nationalstaaten in der EU vertreten. Ein Wechsel
auf die europdische Ebene schwichte ihre Beteiligungsmoglichkeiten erheblich.

2. Im Rat fiir Inneres und Justiz konnten die zustindigen Fachminister*innen
Entscheidungen fillen, ohne diese den jeweiligen nationalen Parlamenten zur
Abstimmung vorzulegen. Migration und Asyl sind Themenbereiche, die norma-
lerweise die Zustdndigkeiten mehrerer Ministerien touchieren (z. B. Sozialmi-
nisterien, Arbeitsministerien etc.). Auch diese vorher mit zustdndigen Ministe-
rien konnten durch den Wechsel in den Rat fiir Inneres und Justiz vom Entschei-
dungsprozess ausgeschlossen werden.

3. Sobald ein Themenbereich einer gewissen Arbeitsgruppe zugerechnet wird, ist
es fiir die von der Arbeitsgruppe ausgeschlossenen Akteur*innen schwieriger,
diese Themen wieder fiir sich zu besetzen. Die Machtungleichheit wird festge-
schrieben.

Die Umsetzung des venue-Wechsels wurde vom K4 Komitee, das dem Rat fiir Inne-
res und Justiz unterstellt war, vorbereitet. Zusitzlich richtete die Kommission eine
Taskforce ein, die den Rat unterstiitzen und als Bindeglied zwischen Kommission
und Rat dienen sollte. Als erstes Ergebnis dieses neuen institutionellen Rahmens
kann ein Dokument mit dem Titel Der gemeinsame Standpunkt betreffend die har-
monisierte Anwendung der Definition des Begriffs ,Fliichtling® angesehen werden.
Dieses Dokument schuf zwar keinen neuen Schutzstatus, harmonisierte aber die
Umsetzung der GFK in den Mitgliedstaaten der EU. Fiir den spdteren subsididren
Schutz sollte dies von fundamentaler Bedeutung sein, da in diesem Dokument auch
erstmals die Schutzliicken definiert wurden. So heif3t es unter anderem, dass Verfol-
gung im Sinne der GFK a priori als Verfolgung durch Staatsorgane zu verstehen ist
und Verfolgung durch Private nur dann relevant sein kann, wenn die zustindigen
Behorden diese wissentlich zulassen oder unterstiitzen. Da sich diese Lesart fun-
damental vom schwedischen Verstindnis des Fliichtlingsstatus unterschied, protes-
tierte die schwedische Delegation formell gegen diese Provision. In ihrem Verstand-
nis ist die Verfolgung durch Dritte auch dann asylrelevant, wenn ein Staat nicht
tiir die Sicherheit vor Verfolgung sorgen kann. Als Kompromiss lief§ das Dokument
zum gemeinsamen Standpunkt Asylgewdhrung in diesem Fall im freien Ermessen
der Mitgliedsstaaten. Dies bedeutet, dass in dieser Frage kein wirklich gemeinsa-
mer Standpunkt gefunden werden konnte und nur ein accord sur un désaccord®

zustande kam.
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Zweitens legte das Dokument fest, dass wahllose Gewalt sowie Biirger*innenkrieg
keine ausreichenden Griinde sind, um einer gefliichteten Person den Fliichtlingssta-
tus zu gewahren. Nur wenn eine Person individuell aufgrund der in Artikel 1A der
GFK normierten Griinde (s. o.) verfolgt wird, kann sie schutzberechtigt sein.

1995 wurden neben dem bereits weitgehend harmonisierten Fliichtlingsbegrift
auch erste Versuche gemacht, Mindestgarantien fiir das Asylverfahren einzufiihren.
In den Vorarbeiten zu der im Juni 1995 verabschiedeten EntschliefSung wurde erst-
mals explizit iiber komplementiren Schutz, womit die Formen eines internationalen
Schutzstatus gemeint waren, die iiber die GFK hinausgehen, gesprochen. Die Min-
destgarantien wurden ,,in Anbetracht dessen, daf} die Mitgliedsstaaten [...] Auslén-
dern [...], die nicht unter das Genfer Abkommen von 1951 fallen, in Ausnahmefal-
len den Aufenthalt gestatten konnen ™, beschlossen. Das zeigt, dass der Europdische
Rat sich der Liicken der GFK bewusst, aber noch nicht willens war, eine EU-weite

Losung zu suchen.

Direkte Vorarbeiten zum subsididren Schutz

Die niederldandische Ratsprasidentschaft in der ersten Halfte des Jahres 1997 machte
es sich zur Aufgabe, die verschiedenartigen subsididren Schutzformen innerhalb
der EU zu erforschen. In diesem Rahmen présentierte die danische Delegation,
die gemeinsam mit GrofSbritannien und Irland dem GEAS nicht beigetreten war,
als erste ihren Beitrag vor den Arbeitsgruppen fiir Migration und Asyl.*® Sie kriti-
sierte, dass die Harmonisierung der Anwendung des Fliichtlingsbegriffs nicht auf
komplementire Schutzformen ausgeweitet worden war und dadurch eine gleichma-
lige Verteilung von Schutzsuchenden unmdglich sei. Dies zeigt, dass in der EU die
Besorgnis bestand, hohere Standards in manchen Mitgliedsstaaten konnten als Pull-
Faktoren wirken, d. h. vermehrt Gefliichtete anziehen.?! Eine gemeinsame Asylstra-
tegie sollte dem entgegenwirken, konne aber nur umgesetzt werden, wenn die ein-
zelnen Asylsuchenden unterschiedslos in allen Mitgliedsstaaten der EU um Schutz
ansuchen diirften; dies aber setze gleiche Schutzstandards in allen Mitgliedsstaaten
voraus, die nach Auffassung der ddnischen Delegation iiber einfache internationale
Verpflichtungen hinausgehen sollten.

Als Kernstiick des subsididren Schutzes wurde der Schutz vor Verletzung des
Verbots der Folter nach Artikel 3 der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) genannt. Jedoch wurden auch andere Personengruppen identifiziert, die
fiir einen solchen Schutzstatus qualifiziert wéren: jene, die

0ZG 2820172 59



 nicht von der GFK erfasst wurden, aber dhnliche Fluchtgriinde haben (z. B. Ver-
folgung durch Private)

o aufgrund humanitérer Verpflichtungen nicht abgeschoben werden diirfen (z. B.
aufgrund des Schutzes des Privat- und Familienlebens)

o aufgrund praktischer Griinde nicht abgeschoben werden kénnen (z. B., etwa
weil keine Reisedokumente verfiigbar sind und eine nationale Zugehorigkeit
bzw. Staatsbiirgerschaft nicht klargestellt werden kann).

Die EU war somit aufgerufen, einen gemeinsamen subsididren Schutzstatus zu erar-
beiten, der iiber blofle internationale Verpflichtungen hinausgeht, um jeden Mit-
gliedsstaat gleich attraktiv fiir Asylwerber*innen zu machen und ,Asyl-Shopping’
hintanzuhalten.

Die Ratsprésidentschaft gab weiters eine Studie in Auftrag, welche die juristi-
schen Auswirkungen des Artikel 3 der EMRK auf die Ausweisung von Fremden
aus der EU beleuchten sollte. Diese war zwar nicht ausschliefllich auf Asylsuchende
zugeschnitten, lieferte aber bereits ein recht klares Bild iiber die Liicke zwischen
Fliichtlingsschutz und refoulement Verbot. Die Studie stellte klar, dass die Judikatur
der Europaischen Kommission fiir Menschenrechte und des Europaischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte keinen Zweifel an der Absolutheit des Artikel 3 lief3. Spe-
ziell in den Fillen Ahmed und Chahal stellte der Gerichtshof klar:,activities of the
individual in question, however undesirable or dangerous [they might be], cannot
be a material consideration®** Weiters wurde der Anwendungsbereich des Artikel 3
durch wegweisende Urteile wie D. v. Vereinigtes Konigreich® (Fehlende Gesundheits-
versorgung im Drittstaat), Tanko v. Finnland** (Abschiebung von nicht reisefahigen
Personen) oder Giama v. Belgien® (wiederholte, nicht erfolgreiche Abschiebever-
suche) maf3geblich ausgeweitet.

Wihrend der Bericht klarstellte, dass durch Artikel 3 nur Personen geschiitzt
werden, die sich in der Machtsphire der EU befinden, also keinerlei Einreiseobli-
gationen aus ihm abgeleitet werden konnen, war der Rat dennoch mit der Frage
konfrontiert, ob sich aus permanenten legalen Abschiebeverboten ein Anrecht auf
reguldren Aufenthalt ergeben kann. Mit diesen Fragen musste sich das zu schaffende
GEAS, das im Vertrag von Amsterdam primérrechtlich niedergeschrieben wurde,

auseinandersetzen.

Der Vertrag von Amsterdam

Wie bereits dargelegt, kann der Vertrag von Amsterdam als die eigentliche Geburts-
stunde des Gemeinsamen Europidischen Asylsystems bezeichnet werden. Der Ver-
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trag, 1997 unterzeichnet, ibertrug Asyl und Migration in die erste, supranationale
Saule und integrierte das bestehende Schengen acquis in die EU. Auch der Rechtset-
zungsprozess wurde radikal tiberarbeitet. Das Europdische Parlament bekam nach
einer finfjahrigen Ubergangsperiode ein Mitbestimmungs- und Signaturrecht, das
alleinige Vorschlagsrecht wurde an die Europdische Kommission ibertragen.

Eines der im Vertrag festgeschriebenen Ziele war die Schaffung des sogenannten
»-Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts®, der neben justizieller Zusam-
menarbeit und Zivil- und Strafsachen sowie polizeilicher Zusammenarbeit auch
Migration, Auflengrenzkontrolle und Asyl umfasste. Dies war das erste Mal, dass
das Thema Asyl primirrechtlich kodifiziert wurde. In Titel IV (Artikel 61-69)
wurde festgeschrieben, dass innerhalb von fiinf Jahren nach Inkrafttreten des Ver-

trages Asylmafinahmen in folgenden Bereichen beschlossen werden sollten:

o Kriterien und Verfahren zur Bestimmung jenes Mitgliedsstaates, der im konkre-
ten Fall fiir die Priifung eines Asylverfahrens zustandig ist,

o Mindestnormen fiir die Aufnahme von Asylbewerber*innen in den Mitglieds-
staaten,

« Mindestnormen fiir die Anerkennung von Staatsangehdrigen dritter Lander als
Fliichtlinge,

o Mindestnormen fiir die Verfahren in den Mitgliedsstaaten zur Zuerkennung
oder Aberkennung der Fliichtlingseigenschaft.*

Diese Mafinahmen sollten in Konkordanz mit der GFK sowie sonstigen relevanten
Vertragen gefasst werden. Der Bezug auf andere Vertrage bezeugt, dass die EU Men-
schenrechtsvertrédge als auf den Asylbereich anwendbar verstand.”” Diese Klarstel-
lung hatte auch den Effekt, dass die Menschenrechte der einen Asylantrag stellenden
Person stérker zu gewichten sind als gesellschaftspolitische Interessen.

Subsididrer Schutz wurde im Vertrag nicht explizit benannt, aber durch den
Bezug auf die allgemeinen Menschenrechte war klar, dass die GFK durch das GEAS
komplementiert (d. h. vervollstindigt) werden sollte. Die Europdische Kommission
erarbeitete zu diesem Zweck einen Uberblick iiber die bis dahin praktizierten nati-
onalen Formen komplementéren Schutzes. Hierbei wurden noch alle Formen, auch
jene, die bei Massenfluchtbewegungen Schutz ohne individuelle Priifung bieten
sollten (Tempordrer Schutz), unter dem Begriff ,subsididrer Schutz’ subsumiert. Alle
Mitgliedsstaaten hatten zu diesem Zeitpunkt verschiedenartige Formen des Schutz-
status, die iiber den Umfang der GFK hinausgingen. Hierbei handelte es sich vor
allem um zeitlich limitierte Sondervisa. Ausgehend von diesem Ergebnis des ver-
gleichenden Uberblicks identifizierte die Kommission vier Gruppen von Personen,
die in verschiedenen Mitgliedsstaaten als schutzbediirftig angesehen wurden:
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o Verfolgte mit in der GFK genannten Kriterien dhnlichen Fluchtgriinden,
o Fremde aus Kriegsgebieten (damals vor allem Ex-Jugoslawien und Algerien),
o Fremde, die aus humanitédren Griinden nicht abschiebbar sind,

« vorldufig nicht abschiebbare Personen.

Die somit eingefiithrten Formen eines Schutzstatus variierten allerdings nicht nur
nach Qualifikationskriterien, sondern auch nach dem Umfang des Schutzes. Wah-
rend Geflohene mit den in der GFK genannten Kriterien dhnlichen Verfolgungs-
griinden meist einen hohen Schutzstandard erhielten, wurde Menschen, die aus
praktischen Griinden nicht abschiebbar waren, oft nur ein ,,Duldungsstatus® zuge-
billigt, der weder einen legalen Aufenthalt, noch eine Arbeitserlaubnis vorsieht.

Noch bevor dem Vertrag von Amsterdam 1999 Rechtskraft erwuchs, iibernahm
Osterreich den Vorsitz im Europdischen Rat. Die Entwicklung des Gemeinsamen
Europiischen Asylsystems war eines der Hauptziele der Osterreichischen Ratspra-
sidentschaft. Am 1. Juli 1998 wurde ein internes Strategiedokument zur Asyl- und
Migrationsthematik verschickt, das jedoch an die Offentlichkeit gelangte.

Nach osterreichischer Auffassung sollte eine harmonisierte Strategie in den
Bereichen Asyl und Migration mit dem starken politischen Willen verbunden sein,
Fliichtlingsstrome zu verhindern, die als inhdrente Gefahr und Sicherheitsrisiko
tiir die EU dargestellt wurden.* Dariiber hinaus wurde argumentiert, dass die GFK
nach dem Zusammenbruch der UDSSR einen Grof3teil ihrer Anwendbarkeit einge-
biifSt habe und nicht fiir jiingere Formen von inter-ethnischen Konflikten geschaf-
fen worden wire. Der internationale Fliichtlingsschutz sollte also fundamental tiber-
dacht und die GFK als Herzstiick desselben auch korrigiert, ergidnzt oder ersetzt
werden. Die Losung, die das Osterreichische Dokument vorschlug, war eine Kom-
bination aus kurzzeitigem Schutz bei Massenfluchtbewegungen und rascher Unter-
stiitzung der Fluchtwilligen in Krisengebieten.

Zeitgleich arbeitete allerdings auch die Arbeitsgruppe fiir Asyl im Europdischen
Rat an einer Studie, die fiir den subsididren Schutz relevante internationale Doku-
mente zusammentragen sollte. Hier wurde die GFK weiterhin als Grundpfeiler des
internationalen Fliichtlingsschutzes bezeichnet, die Schutzgriinde wurden aller-
dings ausgeweitet. Erstmals wurden auch Personen, die aufgrund der allgemeinen
Umstdnde zur Flucht gezwungen wurden, etwa nach Naturkatastrophen, als eventu-
ell schutzwiirdig angesehen.’® Es wurde allerdings auch klargestellt, dass die Arbeits-
gruppe keine sich aus dem refoulement Verbot ableitbare Verpflichtung zur Status-
gewdhrung sah.*” Aus den bis dahin identifizierten schutzwiirdigen Personengrup-
pen erarbeitete die Arbeitsgruppe fiir Asyl eine erste Definition des Begriffs ,subsi-
didrer Schutz":
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“The term ‘subsidiary protection” covers protection instruments for persons
from third states who do not fall within the scope of the Geneva Conven-
tion but who still have need of some other form of international protection.
It covers, for example, the issue of a residence permit or the granting of ‘tole-
rated stay’ status in cases where the conditions for the recognition of refu-
gee status in accordance with the provisions of the Geneva Convention are
not met, but where return to the country of origin or refoulement is not per-
missible, where Geneva Convention-like grounds exist or where in general
return to the country of origin cannot be required on serious humanitarian
grounds.”*!

Wiederum wurde ausgefiihrt, dass obwohl der Terminus ,subsididrer Schutz® im
Vertrag von Amsterdam nicht explizit genannt wird, ein GEAS, in welchem Asylsu-
chende in jedem Staat unterschiedslos um Schutz ansuchen wiirden, nur dann funk-
tionieren konne, wenn es zwischen den Mitgliedsldndern keine Unterschiede bei
der Gewidhrung eines komplementéren Schutzes gabe.

Als Folge des Wiener Europdischen Rates im Dezember 1998 wurde der ,Akti-
onsplan zur Verwirklichung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
im Sinne des Vertrags von Amsterdam’ verabschiedet, der detaillierte Anweisungen
zur Umsetzung und Implementierung enthielt. Als Teil davon wurde ein Zeitplan
zur Umsetzung des GEAS unterzeichnet; innerhalb von zwei Jahren sollte Dublin I
vollkommen in das EU acquis iiberfithrt und Mindestgarantien fiir das Asylverfah-
ren sowie die materielle Versorgung von Asylwerber*innen beschlossen werden. Ein
dhnlicher Prozess wurde fiir die Mindestnormen im Zusammenhang mit der Aner-
kennung Fremder als Fliichtlinge und der Standards des subsididren Schutzes fiir
Personen, die internationalen Schutzes bediirfen, festgelegt, der innerhalb von fiinf
Jahren abgeschlossen sein sollte. Die Schaffung eines komplementiren Schutzsys-
tems, die im Osterreichischen Strategiepapier festgeschrieben wurde, war hiermit
offiziell Teil des Entstehungsprozesses eines Gemeinsamen Europdischen Asylsys-
tems.

Der Europdische Rat von Tampere

Im Oktober 1999 tagte der Europdische Rat im finnischen Tampere, um sich detail-
lierter mit der Umsetzung des GEAS auseinanderzusetzen. Schon in der Vorberei-
tung des Rates wurde in einer Veroffentlichung darauf hingewiesen, dass iiber neue
Schutzmechanismen, welche die GFK komplementieren sollten, nachgedacht wer-
den miisse.”? Der subsididre Schutz wurde somit als integraler Teil des GEAS fest-
geschrieben. Zusitzlich zur Schutzgewahrung schien die Bekdmpfung der Fluchtur-
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sachen von hoher Bedeutung, um die Entstehung von Fliichtlingsbewegungen ver-
hindern zu kénnen. Die deutsche Ratspréasidentschaft stellte schon friih klar, dass —
anders als in der von der Kommission durchgefiihrten Studie - eine klare Trennlinie
zwischen individuellem subsididrem Schutz und temporirem Massenschutz gezo-
gen werden miisse; dies sollte klarstellen, dass subsididrer Schutz nicht permanent,
sondern temporér sei.”

In den frithen Arbeiten am GEAS, speziell an der Dublin-Verordnung und den
Verfahrens- und Aufnahmerichtlinien, wurde der subsididre Schutz von der Anwen-
dung grundsitzlich ausgenommen, auch wenn es den Mitgliedsstaaten offenste-
hen sollte, die Rechtsakte auch auf komplementére Schutzmechanismen anzuwen-
den. Die direkten Vorarbeiten zu Tampere wurden unter Ausschluss der Offentlich-
keit gefiihrt. Erst die beinahe fertigen Schlussfolgerungen des Vorsitzes wurden am
zweiten Tag des Rates Medienvertreter*innen prasentiert. Der Rat stellte klar, dass
die europdische Integration auf den Standbeinen Menschenrechte, Demokratie und
Rechtstaatlichkeit aufbaue. Schutzwiirdigen Personen diesen Schutz zu verwehren
stiinde im Widerspruch zu den europdischen Werten; ein europdisches Asylsystem
miisse folglich auf der GFK und auf sonstigen relevanten Menschenrechtsvertra-
gen aufbauen. Dieses allgemeine Bekenntnis zu den Menschenrechten wurde aller-
dings dadurch relativiert, dass alle nicht gewalttatigen Menschenrechtsverletzungen
ausgenommen wurden. Dennoch wurde erneut klargestellt, dass das Gemeinsame
Europiische Asylsystem mit Formen des subsididren Schutzes vervollstindigt wer-
den sollte.**

Verfahrens- und Aufnahmerichtlinien

Aufgrund der als hoher eingeschitzten Dringlichkeit beschaftigte sich die Arbeits-
gruppe Asyl zu allererst mit der Verfahrensrichtlinie. Auch wenn die Formen des
subsididren Schutzes noch nicht ausgearbeitet wurden, ergaben sich schon aus
der Tatsache, dass sie Teil des GEAS sein wiirden, wichtige Fragen fiir die ande-
ren Rechtsakte. Ungelost war Anfang des Jahres 2000 etwa, ob Antrége fiir subsi-
didren Schutz als Teil des harmonisierten Asylverfahrens behandelt werden soll-
ten. Die Delegationen Schwedens, Finnlands und der Niederlande argumentierten
dafiir, subsididren Schutz von Anfang an in alle Rechtsakte des GEAS zu inkludie-
ren, da eine Teilharmonisierung dem eigentlichen Zweck zuwiderlaufen wiirde. Auf
der anderen Seite vertrat die franzdsische Delegation die Meinung, dass ein ein-
heitliches Verfahren die Vorrangstellung der GFK in Frage stellen konnte und trat
deswegen fiir eine Separierung ein.* Wie bei der harmonisierten Anwendung des
Fliichtlingsbegriftes aus dem Jahr 1996 wurde der Kompromiss gefunden, den Mit-
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gliedstaaten der EU die Anwendung der Richtlinie auf komplementire Formen des
Schutzstatus freizustellen.*

Die Europdische Kommission vertrat den klaren Standpunkt, dass ein gemein-
sames Verfahren und ein harmonisierter Status auf alle Formen internationalen
Schutzes anwendbar sein sollten. Sie stellte klar, dass — obwohl die Zeitspanne, fiir
die Schutz notwendig ist, sich bei subsididrem Schutz und bei Fliichtlingsschutz
unterscheiden kann - zwei unterschiedliche Formen des Status das GEAS unné-
tig verkomplizieren wiirden.” Ein einziger Schutzstatus, der Fliichtlingsschutz und
subsididren Schutz vereinen wiirde, wurde als wirksames Mittel gegen Sekundarmi-
gration gesehen, doch dieser Vorschlag, der auch von UNHCR unterstiitzt wurde,
fand keine Befiirwortung im Europdischen Rat. Die Kommission vertrat praktische
Griinde, die fiir eine einzige Verfahrensprozedur sprachen. In der Dublin-Regulie-
rung wurden nur solche Verfahren abgedeckt, die als Asylverfahren gefithrt wurden,
sie sei daher nicht direkt auf ein neues Verfahren fiir die Gewahrung von subsidia-
rem Schutz anwendbar. Ein Hauptargument der Befiirworter*innen des gemeinsa-
men Verfahrens war die Tatsache, dass in den Jahren 1999 und 2000 6fter ein kom-
plementidrer Schutzstatus als der Fliichtlingsstatus vergeben worden war;* komple-
mentdre Schutzformen zu exkludieren wiirde folglich die praktische Anwendbarkeit

des Gemeinsamen Europiischen Asylsystems erheblich reduzieren.

Die Statusrichtlinie

Die wichtigste Richtlinie fiir den subsididren Schutz ist die Statusrichtlinie, die
alle Personengruppen definiert, die in der Europdischen Union als schutzberech-
tigt angesehen werden. Wéhrend die anderen Rechtsakte wohl beachten muss-
ten, dass es eine Harmonisierung des komplementéren Schutzes in der EU geben
wiirde, geschah die eigentliche Harmonisierungsarbeit in der Vorbereitung dieser
Richtlinie. Die Kommission verdffentlichte den ersten Entwurf dazu am 7. Novem-
ber 2001.* In einem Begleitschreiben wurden die Mitgliedstaaten aufgerufen, von
der optionalen Moglichkeit, die Verfahrens- und Aufnahmerichtlinien auf alle For-
men des Schutzstatus anzuwenden, Gebrauch zu machen, um die Schutzliicken der
GFK nachhaltig ausfiillen zu kdnnen. Subsididrer Schutz wurde daher in Bezug auf
die Liicken der GFK definiert, und seine Hauptaufgabe war es, bestehende Schutz-
systeme zu erganzen.” Der Begriff ,Internationaler Schutz’ bis dahin als Kompe-
tenz des UNHCR verstanden, wurde als Fliichtlingsstatus und subsididren Schutz
umgreifendes Konzept definiert. Das GEAS sollte dementsprechend alle Antrige fiir
internationalen Schutz regulieren. Wahrend klargestellt wurde, dass die Schutzwiir-
digkeit von Personen, denen der Fliichtlingsstatus oder der subsididre Schutz zuer-
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kannt wurden, als gleichwertig zu behandeln sei, sollte ein Antrag auf internationa-
len Schutz erst dann hinsichtlich der Qualifikation fiir subsididren Schutz gepriift
werden, wenn der Fliichtlingsstatus nicht zuerkannt worden war, um die Vorrang-
stellung der GFK nicht zu untergraben.

Die Qualifikationskriterien fiir subsididren Schutz, bis dahin nicht im acquis
geregelt, wurden in Artikel 15 festgeschrieben. Dennoch stellte die Kommission
klar, dass der Artikel als Kodifizierung bestehender Praktiken verstanden wer-
den solle und keinen neuartigen Status begriinde.”" Subsididrer Schutz solle dann
gewdhrt werden, wenn bei Riickkehr in den Heimatstaat eine Verletzung des Arti-
kel 3 der Europdischen Menschenrechtskonvention oder andere schwerwiegende
Menschenrechtsverletzungen in Verbindung mit ernsthaftem, nicht gerechtfertig-
tem Schaden zu befiirchten seien. Die Rechte, die mit internationalem Schutz ver-
bunden sein sollten, waren im Vorschlag der Kommission als prinzipiell unabhéngig
vom gewiéhrten Status entworfen. Nur faktische Unterschiede hitten eine Ungleich-
behandlung von subsididr Schutzberechtigen (deren Status dennoch als kurzzeitig
angesehen wurde) und Fliichtlingen rechtfertigen kénnen.

In einer Stellungnahme kritisierte UNHCR, dass der neue Schutzstatus — trotz
aller Zusicherungen durch die Kommission - den in der GFK festgeschriebenen
Fliichtlingsschutz untergraben konnte. Viele Konflikte, die Menschen zur Flucht
bewegen, haben tiefergehende Ursachen, die bei ndherer Priifung eine Schutzge-
wiahrung nach der GFK erfordern wiirden. Ein neuer ,Fliichtlingsstatus light konnte
die Priifung der Fluchtgriinde abkiirzen und damit zur Gewédhrung eines schwiche-
ren Schutzstatus fithren.>

Der Rat fiir Inneres und Justiz befasste sich in zwei Phasen mit der Statusricht-
linie. Von Janner bis Dezember 2002 wurden die Kriterien der Schutzgewdhrung
besprochen, also die Frage, welche Personengruppen als schutzwiirdig anzusehen
seien. In der zweiten Phase, die sich mit Pausen bis April 2004 zog, wurden in Folge
die Rechte festgelegt, die international Schutzberechtigten nach einer Statusgewah-
rung zukommen sollten.

Noch bevor die Arbeiten im Rat wirklich begannen, bedeuteten die Terroran-
schldge vom 11. September 2001 eine schwerwiegende Zasur fiir den internatio-
nalen Migrationsdiskurs. Migrant*innen, speziell aus dem globalen Stiden, wurden
zunehmend als Gefahr fiir die innere Sicherheit des globalen Nordens angesehen.
Das Komitee fiir Inneres und Justiz rief eine Woche nach den Anschldgen die Kom-
mission dazu auf, sich eingehend mit der Beziehung zwischen innerer Sicherheit
und der Einhaltung internationaler Schutzverpflichtungen auseinanderzusetzen.”
Noch bevor also der Umfang des internationalen Schutzes festgelegt war, bekriftigte
die Kommission den Willen, sich ndher mit Ausschliefflungsgriinden zu beschifti-
gen, wie sie schon in der GFK festgelegt waren. Auch UNHCR rief in einer Aussen-
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dung dazu auf, umfangreich von den Griinden zur Abweisung Gebrauch zu machen,
um die innere Sicherheit nicht zu gefdhrden.” Dennoch begannen im Frithjahr des
Jahres 2002 die Arbeiten an der Statusrichtlinie.

Die Qualifikation fir subsididren Schutz

Wihrend Konsens dariiber bestand, dass das in der Menschenrechtskonvention
normierte Folterverbot das Herzstiick des subsididren Schutzes sein sollte, waren
die exakten Kriterien dennoch Gegenstand weitldufiger Diskussionen. Gerade die
Beweislast, Verfolgung nachzuweisen, wurde von den Mitgliedsstaaten auf verschie-
denste Art ausgelegt. Wihrend Griechenland eine ,,objektiv nachweisbare Verfol-
gung” forderte, wollten Osterreich, Deutschland und Irland lediglich die ,,begriin-
dete Wahrscheinlichkeit“ naher ausgefiihrt haben. Eine weitere Frage war, ob auch
fir die subsididre Schutzgewahrung der Nachweis einer individuellen Furcht vor
Verfolgung notwendig sei, oder Verfolgung nur aus objektiv nachvollziehbaren
Umstanden zu begriinden sei.

Die von der Kommission vorgeschlagenen Griinde, die zur Gewahrung von sub-
sididrem Schutz fithren sollten, wurden durch die Delegationen weitldufig {iberar-
beitet, um striktere Abgrenzungen zur GFK zu erreichen oder europdische Men-
schenrechtsstandards, wie den Schutz vor drohender Todesstrafe, zu inkludieren.
Doch gerade die Frage, ob subsididrer Schutz vor Krieg bzw. vor den Gefahren in
Kriegsgebieten schiitzen sollte, konnte nicht klar beantwortet werden. Diese Tatsa-
che wurde von der finnischen Delegation scharf kritisiert.>

Die osterreichische und die deutsche Delegation wandten sich speziell gegen
die Idee, mit dem subsididren Schutz eine rein alternative Schutzform zur GFK
zu erschaffen. In ihrer Auffassung sollten die Unterschiede elaboriert werden und
gerade auf materieller Ebene sollten subsididr Schutzberechtigte nur von Notversor-
gung profitieren kdnnen.

Schon in dieser frithen Phase konnen zwei Liandergruppen unterschieden
werden, die die Diskussionen pragten. Auf der einen Seite traten die nordwestli-
chen Lander Finnland, Schweden und die Niederlande fiir harmonisierte Losun-
gen mit hohem Schutzfaktor ein, wahrend die zentral- und osteuropéischen Lan-
der Deutschland, Osterreich und Griechenland méglichst restriktive Losungen for-
derten, die den Nationalstaaten groflen Auslegungsspielraum lassen sollten. Diese
Gruppenbildung lasst sich noch klarer bei den Vorarbeiten zur Dublin-Verordnung
erkennen, bei welchen jene Lander mit EU-Auf3engrenze gegen eine Inkludierung
von Antragen auf subsididren Schutz waren, wahrend jene Lander, die durch die
Dublin Verordnung vor Antragen ,geschiitzt’ waren, da sie keine EU-Auflengrenze
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hatten, auch subsididren Schutz beachtet haben wollten. Zwischenzeitlich wurde ein
vierter Absatz in die Definition eingefiigt, der jene Personengruppen unter Schutz
gestellt hitte, die aus Griinden ihren Staat verlassen haben, die ein refoulement Ver-
bot auslosen. Hiermit sollte klargestellt werden, dass Schutz vor refoulement nur
dann zu einer Gewidhrung von subsididrem Schutz fiithren sollte, wenn die Griinde
im Heimatland vorlagen und nicht den Akt der Abschiebung selbst betrafen. Mit
Hinweis darauf, dass der subsididre Schutz nur bestehende Praktiken erldutern und
kodifizieren sollte, wurde jedoch von den Delegationen geriigt, dass dieser Absatz
tiber die Zielsetzung hinausgehen wiirde.*

Nach dem Europdischen Rat von Sevilla im Juni 2002 schien ein politischer Kom-
promiss in der Frage der Qualifikation international Schutzberechtigter zum Grei-
fen nahe. Der letzte grofie Streitpunkt war die Frage der individuellen Verfolgung.
Finnland und die Niederlande betonten, dass individuelle Furcht vor Verfolgung
nicht individuelle Verfolgung bedeuten diirfe. Als Reaktion wollte die deutsche
Delegation den Umfang der individuellen Furcht vor Verfolgung klaren. Als Kom-
promiss wurde ein Erwédgungsgrund beigefiigt, der Personen, die ,,aus einem allge-
meinen Gefiihl der Unsicherheit fliehen,”” vom Umfang der Richtlinie ausnahm.
Erst im Oktober 2002 konnte eine politische Einigung iiber den Umfang des Arti-
kel 15 gefunden werden. Ernsthafter unrechtméfliger Schaden wurde festgelegt als:

o Todesstrafe oder Exekution, oder

 Folter, unmenschliche Behandlung oder Bestrafung im Herkunftsland, oder

 ernsthafte, individuelle Bedrohung der physischen Integritdt einer Zivilperson
aufgrund wahlloser Gewalt in einem internationalen oder inneren gewalttatigen
Konflikt.

Gleichzeitig wurden strittige Fragen in die Praambel inkludiert, um die Erwédgungs-
griinde klarzulegen. Nachdem eine politische Einigung tiber die betroftenen Perso-
nengruppen gefunden werden konnte, befasste man sich in der zweiten Phase mit
den materiellen Rechten und Pflichten, die Schutzberechtigen zugestanden werden
sollten.

Der Umfang des subsididren Schutzes
Ein wichtiges Spezifikum des Fliichtlingsschutzes ist der begleitende Schutz des
Familienlebens. Da durch die Schutzgewdhrung auch festgestellt wird, dass die Aus-

ibung eines solchen im Herkunftsstaat nicht mehr moglich ist, wird anerkannten

Fliichtlingen das Recht eingerdumt, ihren Schutzstatus auf ihre direkten Familien-
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mitglieder zu erstrecken. Dieses Prinzip wurde auch im Vorschlag zur Statusricht-
linie festgeschrieben und auf subsididr Schutzberechtigte ausgeweitet. Doch die
absolute Gleichbehandlung von Fliichtlingen und subsididr Schutzberechtigten ging
fiir einige Delegationen zu weit. So wurde gefordert, dass, um den temporaren Cha-
rakter des subsididren Schutzes zu unterstreichen, Familiennachzug nur dann még-
lich gemacht werden sollte, wenn die Voraussetzungen der Schutzgewdhrung tiber
lingere Zeit vorlagen. Gleichzeitig sollte auch die mit der Schutzgewahrung verbun-
dene einjahrige Aufenthaltsberechtigung nicht automatisch verldngert werden, wie
von der Kommission vorgesehen, sondern nur nach begriindetem Antrag, um jéhr-
liche Hintergrundrecherchen zur Lage im Herkunftsstaat zu ermdéglichen.”® Wei-
ters sollte eine Verlingerung auch dann verweigert werden kénnen, wenn Griinde
der offentlichen Sicherheit gegen eine Verldngerung sprechen. Einzig Belgien und
Schweden stellten sich gegen diesen Vorschlag, wurden jedoch in weiterer Folge
tberstimmt.

Auch der Arbeitsmarktzugang fiir subsididr Schutzberechtigte war ein grofies
Streitthema. Wihrend die Nordweststaaten jegliche Beschrankung in Frage stellten,
wollten die zentraleuropdischen Staaten keine zwingende Harmonisierung. Die Ent-
scheidung sollte den Mitgliedsstaaten freistehen. Speziell Osterreich, Deutschland
und Belgien forderten, dass der Arbeitsmarktzugang nur unter ,normalen Umstin-
den’ und gleichwertig zu reguldr aufhdltigen Drittstaatsangehorigen gewahrt wer-
den sollte. Die deutsche Delegation schlug vor, den Arbeitsmarktzugang fiir sub-
sididr Schutzberechtige aus Griinden der Arbeitsmarktpolitik limitieren zu kon-
nen. Obwohl dieser Vorschlag auf einigen Widerstand der nordwestlichen Lander
stief3, war er ab diesem Zeitpunkt im Diskurs festgeschrieben.* Die osterreichische
Delegation ging sogar noch iiber den deutschen Vorschlag hinaus und wollte den
Arbeitsmarktzugang vollkommen der Diskretion der Mitgliedsstaaten iiberlassen.®
Nach langen Diskussionen wurde erst ein Kompromiss gefunden, nachdem die
Kommission den Rat formell fiir seine politische Unreife geriigt hatte.®' Der Zugang
zum Arbeitsmarkt konnte seither je nach Lage auf dem nationalen Arbeitsmarkt
temporér eingeschriankt werden. Die zentraleuropdischen Lander konnten sich also
klar durchsetzen.

Auch im Zugang zu Sozial- und Gesundheitssystemen wollten Osterreich und
Deutschland subsididr Schutzberechtige gegeniiber Fliichtlingen diskriminie-
ren. Wihrend Deutschland anfangs bereit war, Fliichtlingen gleichen Zugang wie
Staatsbiirger*innen zu gewéhren, sollten subsididr Schutzberechtigten nur die not-
wendigsten Dienste offenstehen. Ausgenommen wurden hier jeweils besonders vul-
nerable Personengruppen, wie schwangere Frauen.®> Da auf Basis dieser Vorschlage
kein Kompromiss gefunden werden konnte, versuchte die deutsche Delegation den
Diskurs noch restriktiver zu fiihren. Zu diesem Zweck schlug sie vor, die soziale
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Unterstiitzung fiir subsididr Schutzberechtigte an jene von Asylwerber*innen anzu-
passen. Wiahrend die nordwestlichen Staaten als Reaktion einen Kompromiss, der
dem urspriinglichen dsterreichischen Vorschlag entsprach, einbrachten, dringte die
deutsche Delegation darauf, das Recht auf soziale Grundversorgung zu beschrin-
ken.®* Von diesem Zeitpunkt an drehte sich die Diskussion nur noch um eine Defi-
nition der Grundversorgung.

Im Vorschlag der Kommission war auch der verpflichtende Zugang zu Integ-
rationsmafinahmen festgeschrieben, wobei dieser fiir subsididr Schutzberechtigte
erst spater vorgeschrieben werden sollte. Integration wird als migrationspolitisches
Langzeitziel verstanden; daher wurde die Integration von subsididr Schutzberech-
tigten, denen doch nur temporirer Schutz geboten werden sollte, kritisch betrach-
tet. Osterreich und Deutschland forderten, anerkannten Fliichtlingen nur jene Inte-
grationsmafinahmen zur Verfiigung stellen zu miissen, die sie selbst als notwen-
dig definierten,* wahrend der Zugang fiir subsididr Schutzberechtigte komplemen-
tar sein sollte. Die Nordweststaaten forderten andererseits, den Zugang sofort und
fiir alle international Schutzberechtigten zu ermdglichen. Der Vorschlag des Vorsit-
zes, Zugang unmittelbar nach Zuerkennung des Status zu gewéhren, aber die Mit-
gliedsstaaten selbst iiber Art und Umfang der Programme entscheiden zu lassen,
fand in keinem der beiden Lager Unterstiitzung. Osterreich und Deutschland woll-
ten sicherstellen, dass die Regelung eine ,Kann-Regelung® bleibt. Der finale Kom-
promiss enthielt die Verpflichtung, jenen Zugang zu gewdhren, den die Mitglieds-
staaten als angemessen erachteten; er wurde hiermit faktisch von der Harmonisie-

rung ausgenommen und der freien Einschédtzung der einzelnen Staaten {iberlassen.

Conclusio

Die Harmonisierung des subsididren Schutzes durch die 2004 in Kraft getretene Sta-
tusrichtlinie der EU hatte das Ziel, die durch die Schwéchen der Genfer Fliichtlings-
konvention entstandene Schutzliicke zu fiillen. Als Teil eines Gemeinsamen Euro-
péischen Asylsystems wurde der neue Status des subsididren Schutzes nach dem
Vertrag von Amsterdam erarbeitet, um Sekundarmigration wirksam zu verhindern.
Personen, die in ihrem Herkunftsstaat von Folter oder unmenschlicher Behandlung
bedroht sind, soll temporir Schutz geboten werden kénnen.

Uber die Kriterien der Zuerkennung des Schutzstatus wurde in wenigen Mona-
ten ein Konsens gefunden. Menschen aus Kriegsgebieten sei grundsitzlich Schutz
zu gewdhren, doch ein davon unabhdngiges, generelles Unsicherheitsgefiihl sollte
nicht ausreichen. Die Mitgliedsstaaten, und vor allem jene, die vor der Harmoni-
sierung einen niedrigen Schutzstandard geboten hatten, versuchten weitgehend,
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die Entscheidungshoheit auf nationalstaatlicher Ebene zu erhalten. Osterreich und
Deutschland setzten sich dafiir ein, in allen Stufen der Entwicklung Zwangsnor-
men zu verhindern oder abzumildern, wahrend die nordwestlichen Staaten Finn-
land, Schweden und die Niederlande fiir einen hohen Grad der Harmonisierung
eintraten.

Kontroversen fanden nach Abschluss der ersten Diskussionsrunde statt, die die
Qualifikationskriterien behandelte. Wahrend diese Bedingungen in erster Linie
bestehende internationale Verpflichtungen erklirten, die den Staaten durch das
refoulement Verbot auferlegt waren, wurden in zweiter Linie die mit dem Status ver-
bundenen Rechte verhandelt. Auch hier traten dieselben Staatengruppen fiir mehr
oder fiir weniger Harmonisierung ein. Deutschland und Osterreich schafften es
allerdings - deutlich besser als die Nordweststaaten — den Diskurs in ihrem Inter-
esse zu lenken und ihre Positionen einzuschreiben. Das zeigt sich klar an den Kom-
promissen, die die Mitgliedsstaaten nicht zur Umsetzung der Mindestgarantien ver-
pflichteten, sondern die diese der nationalstaatlichen Einschitzung tiberlief3en.

Der subsididre Schutz kann insofern als Fortschritt im Harmonisierungsprozess
gewertet werden, als vor der Statusrichtlinie komplementarer Schutz nicht auf inter-
nationaler Ebene geregelt war. Die Richtlinie stellt somit einen ersten Schritt hin zu
Weiterentwicklungen dar, mit denen vor allem die Neufassung der Richtlinie 2011
und die Judikatur der europdischen Hochstgerichte ermoglicht wurde. Das Ziel des
harmonisierten Status kann jedoch im Jahr 2004 noch nicht als erreicht beschrieben
werden. Wihrend der Status, der in den Mitgliedsstaaten gewédhrt wurde, nominal
derselbe war, unterschieden sich die damit verbundenen subjektiven Rechte weiter-
hin mafigeblich.
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