Rezension: Stefan Schlegel, Der Entscheid iiber
Migration als Verfiigungsrecht

Philip C. Hanke "

Ein Recht ist ein Gut. Und als solches hat es einen Wert bzw. einen Preis. Selbiges,
so die zentrale Annahme des vorliegenden Buches, gilt auch fiir das Recht, iiber
Migration zu entscheiden. Wer jedoch soll dieses Recht bekommen? Die Zielstaaten,
die Herkunftsstaaten oder die Migrierenden? Was auf den ersten Blick wie eine
recht untibliche Frage wirkt — sind es doch traditionell immer die Zielstaaten, die in
threr Souverdnitdt iiber die Zulassung von Migration entscheiden —, ist bei ndhe-
rem Betrachten nicht so offenkundig. Ist es denn iiberhaupt sinnvoll, dass eben die-
se Zielstaaten dieses Recht quasi automatisch zugeteilt bekommen?
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Dieser sehr grundsiatzlichen Frage, nam-
lich wer denn eigentlich iiber Migration
entscheiden diirfen soll, geht Schlegel in
seiner am Institut fiir 6ffentliches Recht
der Universitat Bern entstandenen und
nun bei Mohr Siebeck erschienenen Dis-
sertation nach. Es geht ihm dabei nicht
direkt um die dahintersteckenden politi-
schen Prozesse, sondern um sehr prinzi-
pielle, normative Fragen. Um diese zu
beantworten, braucht es eine ausgeklii-
gelte Methode — und diese ist in dem Fall
die okonomische Analyse des Rechts, al-
so das Anwenden von okonomischer
Theorie auf Fragen der optimalen Ent-
scheidungsregeln. Schlegels Analyse fin-
det primar im Schweizer Migrationsrecht
statt, wenngleich ein paar Beziige zu
Entwicklungen im Ausland, insbesondere
in Europa (v.a. zum Personenfreiziigig-
keitsabkommen zwischen der Schweiz
und der EU), hergestellt werden. Auch
grenzt er die Arbeit in erster Linie auf die
Migration von unselbstandig Erwerbsta-
tigen ein (wobei die Gedanken sich prob-
lemlos auch auf andere Formen von Mig-
ration erweitern lassen).

Da die Arbeit eine theoretisch-konzep-
tionelle auf dem Gebiet der 6konomi-
schen Analyse des Rechts ist, nimmt sich
Schlegel eingangs den Raum, die Leserin
bzw. den Leser ausfiihrlich in die Metho-
de einzufiihren. Das erste Kapitel macht
es sich dabei explizit zur Aufgabe, die
grundlegenden Begriffe und Literatur-
strange zu vermitteln, sodass auch Leser-
Innen ohne Vorwissen den Ausfiihrun-
gen und Uberlegungen im Rest der Ar-
beit gut folgen konnen. Danach macht er
sich intensiv Gedanken, wie man die
okonomische Theorie der Verfligungs-
rechte auf das Migrationsrecht anwenden
kann. Dabei ist nicht nur wichtig, wem

das Recht zuerst zugeteilt wird, sondern
auch, wie es dann in einem nichsten
Schritt iibertragen werden kann. Zentral
ist hierbei, dass es sich beim Migrations-
recht in Wirklichkeit um ein Rechtebiin-
del handelt: Schlegel konzentriert sich
bewusst auf den Zugang zum Arbeits-
markt, allerdings gehoren Fragen wie die
des Familiennachzugs, des Zugangs zum
Sozialstaat oder des Biirgerrechts auch zu
diesem Biindel an Rechten.

In der gingigen Praxis heutzutage liegt
das Verfiigungsrecht beim Zielstaat, der
entsprechend einem «Abwehrregel» ge-
nanntem Prinzip (property rule in der
englischsprachigen Literatur, auf welcher
diese Theorie beruht) Zuwanderung
prinzipiell verbieten kann, dieses Recht
aber auch, so er denn will, an andere
iibertragen kann. Das privatrechtliche
Aquivalent wire beispielsweise eine Re-
gel, die es HausbesitzerInnen erlaubt,
mittels einer gerichtlichen Verfiigung ge-
gen eine benachbarte Fabrik, die Ver-
schmutzung verursacht, vorzugehen.
Stattdessen, so Schlegel, konnte die
Ubertragungsregel auch anders aussehen
und viel mehr in Form einer Entschadi-
gungsregel ausgestaltet sein (liability
rule). So wie ein Gericht befinden konn-
te, dass es die Verschmutzung nicht un-
terbindet (z.B. weil die Aktivitat der Fab-
rik aus einer gesamtgesellschaftlichen
Perspektive gewlinscht wird), aber den
HausbesitzerInnen Entschiadigungszah-
lungen zuspricht. Angewandt auf das
Migrationsrecht hiesse das, das Verfii-
gungsrecht iliber Migration wire den
Zielstaaten zugesprochen, Migrierende
konnten sich aber dariiber hinwegsetzen,
indem sie dem Zielstaat eine Entschadi-
gung zahlen, beispielsweise in Form ei-
ner Sondersteuer. Schlegel beschreibt
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hierbei mehrere mogliche Szenarien und
diskutiert im Detail die unterschiedli-
chen Moglichkeiten, welche Vor- und
Nachteile fiir die jeweiligen Kombinatio-
nen aus primérer Zuteilung und Uber-
tragungsregel mit sich bringen.
Schliesslich wendet Schlegel diese Ta-
xonomie auf die Spezifika des Schweizer
Migrationsrechts an. Das zentrale Krite-
rium in der Bewertung ist die Effizienz.
So wie es gesamtgesellschaftlich gesehen
nicht immer effizient ware, wenn Nach-
barInnen umweltverschmutzende Fabri-
ken zum Stillstand zwingen konnten,
konnen falsche Zuteilungen von Verfii-
gungsrechten und Ubertragungsregeln
im Migrationsrecht zu schlechten Ergeb-
nissen fiihren.

Wichtig ist, die gegenseitigen Effekte zu
sehen: Migration hat Auswirkungen auf
das Zielland, aber die Verhinderung von
Migration hat Auswirkungen auf die Per-
sonen, die migrieren wollen. Die Verfii-
gungsrechte sollten also so verteilt sein,
dass der Gesamtschaden minimiert wird,
und sie sollten leicht iibertragbar sein.
Das Verfligungsrecht iiber Migration soll
dementsprechend denjenigen zugespro-
chen werden, die es am meisten schat-
zen. Das gegenwartige Schweizer Migra-
tionsrecht nimmt nicht vollstandig Riick-
sicht auf die negativen Externalitaten (al-
so Effekte auf Aussenstehende), die es
verursacht. Die Schlussfolgerung, ohne
hier zu viel verraten zu wollen, ist, dass
Ressourcen ineffizient verwendet werden
— Schlegel untermauert dies gut mit dem
Beispiel eines Asylsuchenden, der seit
vielen Jahren in der Schweiz wohnt, aber
keiner Arbeit nachgehen durfte und des-
halb auf offentliche Hilfe angewiesen
war, obwohl er in dieser langen Zeit sich
gut hatte etablieren konnen.

5

Die Arbeit, mit ihrer klar definierten geo-
graphischen Eingrenzung auf die Schweiz,
zeigt hierbei auch gut, wie schwierig es
ist, die optimale Entscheidungsebene fiir
eine Effizienzanalyse zu finden. Was fiir
die lokale Ebene stimmen mag, ist fiir die
nationale oder supranationale Ebene
nicht notwendigerweise richtig. Ein wich-
tiger grundlegender Unterschied zwischen
dem Migrationsrecht und anderen
Rechtsgebieten ist die Frage, wer die
Entscheidung iiber die Zuteilung von
Verfligungsrechten trifft. Werden solche
Entscheidungen normalerweise hinter
einem vermeintlichen Schleier der Un-
wissenheit getroffen — es sind z.B. grund-
sitzlich nicht die Opfer von Autounfal-
len, die das Haftpflichtrecht gestalten —,
so ist das im Migrationsrecht anders. Die
politische Entscheidung {iiber Letzteres
wird namlich traditionell den Staatsbiir-
gerInnen zugesprochen, also, vereinfacht
gesagt, jenen, die nicht migrieren (bzw.
bei denen die Migration lange her ist).
Eine seltene Ausnahme hierbei stellt die
EU dar: Hier wurde dieses normaler-
weise national verortete Verfiigungsrecht
in ein europiisches Grundrecht umge-
wandelt, welches von den europiischen
Institutionen hochgehalten und notfalls
durchgesetzt wird. Gleichzeitig kampft
die aktuelle EuGH-Rechtsprechung auch
mit dem Problem, das Rechtebiindel ge-
nau zu definieren, beispielsweise inwie-
weit das Aufenthaltsrecht mit dem Zu-
gang zu sozialstaatlichen Leistungen ver-
kniipft ist.! Auf diese Komponente der
Mehrstufigkeit des Migrationsrechts, d.h.
die Tatsache, dass dieses Rechtsgebiet
nicht nur auf der nationalen, sondern
auch auf kommunalen, regionalen oder
supranationalen Ebenen angesiedelt sein

Urteil des Gerichtshofs C-333/13 vom 11. Novem-
ber 2014 (Dano gegen Jobcenter Leipzig).
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kann, wird in Schlegels Arbeit nur kurz
eingegangen. Letztlich wiare dem Aspekt,
dass Verfiigungsrechte durch Instrumen-
te zur Selbstbindung (sogenannte com-
mitment devices), wie etwa die Europai-
sche Union, mehr oder weniger perma-
nent iibertragen werden konnen, durch-
aus mehr Raum beizumessen. Souverane
Staaten konnen gewisse Kompetenzen an
eine hohergeordnete Ebene abtreten und
somit ihren Handlungsspielraum freiwil-
lig einschranken (Beispiele hierfiir wiaren
etwa das europiische Beihilfenrecht oder
eben das Grundrecht auf freien Personen-
verkehr). Die Entwicklungen rund um
den «Brexit» zeigen denn auch, wie teuer
es werden kann, dieses Verfiigungsrecht
wieder zuriickerlangen zu wollen.

Schlegels Argument, dass das Recht iiber
Migration einen Vermogenswert darstellt
und ressourcenoptimierend (also: effi-
zient) vergeben werden muss, hat eine
Schwachstelle, die nicht Schlegels Miihen
geschuldet ist, sondern der Methode:
letztlich sind viele Fragen nur sehr
schwer in aller Vollstandigkeit konzepti-
onell zu beantworten und verlangen eine
Menge an Empirie. Sind die Auswirkun-
gen von Migration positiv oder negativ?
Wer empfindet das wie? Wie werden das
Recht auf Migration bzw. ein Abwehr-
recht dagegen tatsidchlich bewertet? Wie
ist das jetzt tatsachlich mit der angebli-
chen «Auslanderkriminalitat»? Wenn
das Recht ein Gut ist, hat es einen Preis.
Und als solches sollte es denjenigen zu-
kommen, die es am meisten schatzen (in
der Sprache der Volkswirtschaftslehre:
denjenigen, die am meisten dafiir bereit
sind zu zahlen). Was dieser Preis dann
aber schlussendlich ist, kann die Rechts-
wissenschaft nicht beantworten. In die-
sem Sinne stellt die Arbeit eine Einla-

dung dar, nun den nichsten Schritt zu ta-
tigen, namlich die Systematik zu verwen-
den, um dann mit der notwendigen, me-
thodologisch  allerdings auch sehr
schwierigen Empirie zu klaren Antwor-
ten zu kommen.

Die Feststellung, dass das Recht ein pri-
vates Gut und die Zuteilung von grosser
Wichtigkeit ist, ist nicht neu. Dennoch ist
das Anwenden der Theorie der Verfi-
gungsrechte auf das Migrationsrecht in-
novativ, weil diese Theorie in den tiiber
40 Jahren ihrer Existenz noch nie — und
schon gar nicht in der Systematik (knapp
400 Seiten) — im Kontext des Migrati-
onsrechts diskutiert wurde. Viele von den
Ergebnissen hitte man vielleicht auch
ohne den Umweg iiber die 6konomische
Theorie der Verfiigungsrechte haben kon-
nen. Dennoch bietet Schlegel viele gute,
neue und wohl durchdachte Denkanstos-
se, welche die Diskussion voranbringen
konnen. Der Weg ist hier zugleich auch
das Ziel, womit die absolut lesenswerte
und gut geschriebene Arbeit auch ganz
nah an der Realitdt vieler MigrantInnen
ist.

«Der Entscheid iiber Migration als Ver-
fligungsrecht», Stefan Schlegel, Mohr
Siebeck Verlag, 2017, ISBN 978-3-16-

154872-7
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