DAS MATERIELLE FLUCHTLINGSRECHT

E Das materielle Flichtlingsrecht

Ich muss den Nicht-Juristen erst einmal erklaren, was diese Uberschrift bedeutet. Das
»materielle Recht* grenzt im Sprachgebrauch der Juristen das ,,formelle Recht* ab. Letz-
teres beinhaltet vor allem das Verfahrensrecht, also die Vorschriften, die festlegen, auf
welche Art und Weise ein juristisches Ergebnis erzielt wird, wie man vorzugehen hat.
Von materiellem Recht spricht man dann, wenn die inhaltliche Ausgestaltung des Rechts
gemeint ist, die Fragestellung also lautet, was das Gesetz in der Sache regelt.

Im Strafrecht beispielsweise erklart das materielle Recht, welche Handlung mit welcher
Strafe bedroht ist: Auf Mord steht z. B. eine lebenslangliche Haftstrafe. Im materiellen
Zivilrecht geht es z. B. darum, was Eigentum ist, wie man es erwirbt und wie man es
wieder verliert. Im Asylrecht geht es darum, was asylrechtlicher Schutz ist und welche
Formen des Schutzes es unter welchen Umstanden gibt.

Das zugehorige formelle Recht hingegen handelt von der Art und Weise, wie man dieses
Ergebnis erzielt: Die Strafprozessordnung schreibt beispielsweise vor, welche Beweis-
mittel verwertbar sind und welche nicht. In der Zivilprozessordnung ist zum Beispiel
festgelegt, wer Uberhaupt vor welchem Gericht auftreten darf und in welcher Weise der
Anspruch vorzubringen ist. Das Asylverfahrensgesetz enthalt Bestimmungen, wie bzw.
von wem eine Verfolgung uberpriift wird und wie man diese Entscheidungen einer ge-
richtlichen Uberpriifung zufiihren kann.

Vom Gerichtsverfahren werden wir noch spéter sprechen. Vorerst und in diesem Kapitel
geht es um das materielle Recht, also darum, wie ein Mensch, der verfolgt wird, von den
in Deutschland geltenden Gesetzesbestimmungen geschitzt wird. Davon handelt dieses
Kapitel.

) Ubersicht

Ich habe die Erfahrung gemacht, dass ein Blick zuriick enorm hilfreich ist. Kéme bei-
spielsweise heute jemand auf mich zu und wirde mich fragen, warum er auf der kurzen
Strecke von London nach Moskau iber Amsterdam, Minchen, Prag und Warschau viele
Sprachen beherrschen und mit mehreren Wéhrungen umgehen muss, wéhrend er auf der
ungleich langeren Strecke zwischen New York und Los Angeles mit einem Idiom und
gleichen griinen Scheinen zurecht kommt, wiirde die Darstellung der européischen Viel-
falt gerade wegen der Diskrepanz zur amerikanischen Einheit sein Kopfschitteln nur
verstarken. Ein historischer Riickblick auf die Besiedelung der USA und das Entstehen
der ,,Vereinigten Staaten von Amerika“ wirde den Jetzt-Zustand wohl verstandlich ma-
chen.

Ahnlich wichtig erscheint es mir, bei der Darstellung eines Rechtsgebietes zumindest in
Grundzlgen die Rechtsentwicklung zu skizzieren. Sonst steht man da und versteht nicht,
warum beispielsweise ein und derselbe Sachverhalt unter verschiedenen Aspekten ge-
pruft werden kann und muss, also beispielsweise gefragt wird, ob hierin eine politische

98



DAS MATERIELLE FLUCHTLINGSRECHT

Verfolgung liegt oder ob dies eine menschenrechtswidrige Behandlung sei. Der gesunde
Menschenverstand wirde sich mit der Feststellung begntigen, dass der Mensch schutz-
wirdig ist und ihm eine Ruckkehr in die Heimat unmdglich ist. Da dieses Buch nicht
vom gesunden Menschenverstand spricht, sondern von juristischen Wegen zu einer
Schutzgewahrung in Deutschland, muss ich etwas ausholen.

1. Die Entwicklung des Fluchtlingsrechts

Das Wort ,,Asyl“ stammt aus dem Griechischen und bedeutet soviel wie Zufluchtstéatte.
Gelegentlich wird es auch noch in diesem Sinne verwandt, wenn Sie etwa an das ,,Ob-
dachlosenasyl“ denken oder an andere Armeneinrichtungen. Das Institut der Schutzge-
wahrung selbst reicht noch weiter zuriick als ins alte Griechenland. Das Alte Testament
kennt es ebenso, wie ein Vertrag zwischen dem dgyptischen Pharao Ramses Il. und dem
Hethiter-Kénig Hatuschil I1. zeigt. Freilich handelte es sich bei diesen Instrumenten nicht
um ein Asylrecht im heutigen Sinne. Es waren religidse Gebote, tief verwurzelte Sitten
und Gebréuche, teilweise Staatsvertrage, aber es gab kein individuelles Asylrecht. Durch
eine Schutzgewéhrung wurden religitse Gebote erfillt, Giberkommene Traditionen geach-
tet, die eigenen Souverénitatsrechte betont oder staatsrechtliche Ziele verfolgt. Der ein-
zelne Mensch war nur das Objekt volkerrechtlicher Beziehungen, nicht anders als ein
Stlick Land. Erst mit der Aufklarung und parallel zur Entwicklung der modernen Staaten
anderte sich diese Sichtweise. Nachdem die eigenen Staatsbirger nicht mehr als Leibei-
gene und damit als Sache begriffen wurden, sondern als ,,Menschen gleich an Rechten
geboren ... und von ihrem Schopfer mit gewissen unveréuferlichen Rechten ausgestattet*,
wie ,,das Leben, die Freiheit und das Streben nach Gliick* (Unabhangigkeitserklarung der
Vereinigten Staaten vom 04.07.1776), und damit zum Souverén, also dem Trager der
Staatsgewalt geworden waren, war es nur eine Frage der Zeit, dass dem Individuum nicht
nur gegeniiber dem eigenen Staat, sondern auch gegenuber einem fremden Staat Rechte
eingeraumt wurden. Folgerichtig kam es Uber die Aufnahme des Asylrechts in die allge-
meine Menschenrechtserklarung vom 10.12.1948 zur Genfer Flichtlingskonvention vom
28.07.1951, zur Einrichtung des Amtes des Hohen Fliichtlingskommissars der Vereinten
Nationen und zur Aufnahme des Asylrechtes in einzelne Verfassungen sowie zu einfach-
gesetzlichen Regelungen in vielen Staaten.

Deutschland hatte mit seinem Art. 16 11 GG bis zur Anderung zum 01.07.1993 das Asyl-
grundrecht nicht nur verfassungsrechtlich als Individualgrundrecht abgesichert, sondern
auch schrankenlos ausgestaltet. ,,Entweder wir gewahren Asylrecht, ein Recht, das, glau-
be ich, rechtshistorisch betrachtet, uralt ist, oder aber wir schaffen es ab*“, war die Mehr-
heitsmeinung der Vater und Miutter des Grundgesetzes nach den Worten des SPD-
Abgeordneten Wagner (44. Sitzung der zweiten Lesung im Hauptausschuss des Parla-
mentarischen Rates am 19.01.1949). Die Aufnahme des Asylgrundrechtes in die deutsche
Verfassung war eine bewusste Reaktion des Verfassungsgebers auf die Verfolgungen des
,Dritten Reiches”. Einige der Abgeordneten der ersten Stunde waren selbst politisch
Verfolgte und hatten die Schutz- und Rechtlosigkeit von Flichtlingen am eigenen Leibe
erlebt.
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Parallel hierzu hat sich auch in anderen Staaten, wenn auch meist nicht mit Verfassungs-
rang ausgestattet, das Asylrecht als subjektives Recht auf Asylgewdhrung etabliert. Auch
wenn ein individuelles Asylrecht (wohl aber Teile, wie z. B. das Refoulement-Verbot des
Art. 33 GFK) noch nicht Bestandteil des Volkerrechtes oder des Vdlkergewohnheitsrech-
tes geworden ist, geht die Entwicklung in diese Richtung — ein unweichlicher Schritt
angesichts des heutigen Staatsverstandnisses und der Tatsache, dass die Fluchtlingsstro-
me nicht ab-, sondern zunehmen. Das Fliichtlingsrecht der GFK ist, wie schon einleitend
dargelegt, durch die Qualifikationsrichtlinie der EU Teil des Gemeinschaftsrechts gewor-
den. Die Entwicklung eines européischen Asylrechts schreitet mit groer Geschwindig-
keit voran. Heute sind die Genfer Fliichtlingskonvention und die VVorgaben der QL auch
fur den Flichtlingsschutz in Deutschland von groRRerer Bedeutung als das nationale
Grundrecht des Art. 16a GG.

2. Entwicklung des Menschenrechtsschutzes

Daneben und sich wechselseitig beeinflussend entwickelten sich die Menschenrechte.
Unter dem Eindruck der Menschenrechtsverletzungen wahrend des Il. Weltkrieges be-
kraftigte die Charta der Vereinten Nationen am 26.06.1945 den Glauben ihrer Mitglieder
an die Grundrechte des Menschen und setzte sich das Ziel, durch internationale Zusam-
menarbeit ,,die Achtung von Menschenrechten und Grundfreiheiten fur alle ohne Unter-
schiede der Rasse, des Geschlechts, der Sprache oder der Religion zu fordern und zu
festigen”. Am 10.12.1948 beschloss die UN-Generalversammlung die ,,Allgemeine Er-
klarung der Menschenrechte”, die den Inhalt der Menschenrechtsgarantien aufstellte,
ohne selbst volkerrechtlich verbindlich zu sein. Damit war jedoch deklaratorisch klarge-
stellt, dass der Schutz der menschlichen Person Aufgabe und Ziel auch der V6lkerrechts-
ordnung ist. Seitdem sind die Menschenrechte in zahlreichen Beschliissen der UNO,
Konventionen, amtlichen Erklarungen, voélkerrechtlichen Vertrdgen sowie Staats-
verfassungen verankert, so dass unstrittig ist, dass zumindest der harte Kern der Rechte
und Gewahrleistungen der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte als Volkerge-
wohnheitsrecht verbindlich ist.

Einen grofRen Schritt zur internationalen Garantierung der Menschenrechte stellt der In-
ternationale Pakt uber burgerliche und politische Rechte vom 19.12.1966 dar, den die
Bundesrepublik Deutschland am 17.12.1973 ratifiziert hat. Der Pakt garantiert eine Reihe
von grundlegenden Menschenrechten und verpflichtet die Vertragsstaaten, uber die MaR-
nahmen, die sie zur Verwirklichung der anerkannten Rechte getroffen haben, regelméafig
Berichte vorzulegen. Dieser Pakt ist von mehr als 70 Staaten unterzeichnet, womit ein
GroRteil der von der allgemeinen Erklarung formulierten Menschenrechte in vélkerrecht-
liche Vertragspflichten umgegossen wurde.

Am 07.03.1966 wurde das Internationale Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von
Rassendiskriminierung geschlossen, das die Bundesrepublik am 16.05.1969 ratifiziert hat.
Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Folter und andere grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe vom 10.12.1984 verpflichtet die
Vertragsstaaten, wirksame Mafnahmen zu treffen, um Folterungen und unmenschliche
Behandlung zu verhindern. Es wurde von Deutschland am 01.10.1990 ratifiziert.
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Zu erwahnen ist noch das Ubereinkommen Uber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989,
das die Bundesrepublik Deutschland ratifiziert hat, auch wenn bei Hinterlegung der Rati-
fizierungsurkunde am 10.07.1992 eine VVorbehaltserkl&rung abgegeben wurde.

Dies sind nur die wichtigsten der Menschenrechtspakte der Vereinten Nationen. Wichti-
ger fr den Menschenrechtsschutz in Deutschland sind die Regelungen, die auf der Ebene
des Europarates getroffen wurden. Die zentrale Norm hierbei ist die Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 04.11.1950, die EMRK, die von
der Bundesrepublik Deutschland am 05.12.1952 ratifiziert wurde und am 03.09.1953 in
Kraft trat. GroRRe Bedeutung erlangt die EMRK dadurch, dass sie durch die in Art. 25
gewabhrleistete Individualbeschwerde zu dem in StraBburg ansassigen Europdischen Ge-
richtshof flr Menschenrechte ein wirksames Instrument zur Durchsetzung der Individual-
Menschenrechte geschaffen hat. Erst hierdurch und durch die auch bei der Auslegung der
nationalen Verfassung zu beachtenden Entscheidungen des StraBburger Gerichtshofes
wurde ein wirkliches ,,hartes Recht” geschaffen und dem Gedanken des individuellen,
einklagbaren Menschenrechts zumindest auf der Ebene der 38 Vertragsstaaten des Euro-
parates zur Durchsetzung verholfen.

Neben dieser zentralen Norm gibt es noch andere Regelungen, wie die Europdische Sozi-
al-Charta vom 18.10.1961 oder das Ubereinkommen zum Schutz der Menschen bei der
automatischen Bearbeitung personenbezogener Daten vom 28.01.1981 auf der Ebene des
Europarates oder die Richtlinie des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen vom 09.02.1976 auf der Ebene der Européi-
schen Gemeinschaft, die die Menschenrechte bekréftigen, ohne dass ihnen ein vergleich-
bares Gewicht zukdme. Durch die Qualifikationsrichtlinie wurde auch der Mindeststan-
dard des sog. subsididren Schutzes auf EU-Ebene verbindlich festgelegt.

3. Ubernahme in das nationale Recht

Diese Bestimmungen finden teilweise unmittelbare Anwendung, teilweise sind sie bei der
Auslegung des deutschen Rechtes als Grundsatze oder VVorgaben beachtlich. Einige der
Bestimmungen sind auch in deutsche Gesetze transponiert worden. So verweist bei-
spielsweise § 60 V AufenthG ausdricklich auf die Européische Menschenrechtskonven-
tion und macht sie, unabhéngig davon, dass die EMRK sowieso in Deutschland kraft
Gesetzes gilt, auch zum Inhalt des deutschen Aufenthaltsgesetzes. Auch die Festlegungen
z.B. in Art. 15 QL sind stets beachtlich; sind sie nicht in eigene deutschen Bestimmun-
gen umformuliert, sind sie zur Auslegung heranzuziehen und gegebenenfalls auch unmit-
telbar anzuwenden.

Weil das Asylrecht nicht mit den Menschenrechten identisch ist und seine Entwicklung
auch nicht synchron zur Entwicklung der Menschenrechte verlief, haben wir heute die
Situation, dass der Schutz der Verfolgten nicht nur eine Aufgabe des Fliichtlingsrechtes
ist, sondern zu groRen Teilen und zunehmend von Menschenrechtsschutzbestimmungen
tbernommen wird. Man spricht auch vom subsididren Schutzanspruch. Dies verkompli-
ziert die Angelegenheit natirlich. Es findet eine doppelte Priifung statt, wie noch zu er-
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lautern sein wird. In dieser Zweispurigkeit liegt aber auch ein Vorteil: Auch nach einer
Beschneidung des nationalen Asylrechtsschutzes bleibt als Auffanglinie der internationa-
le Menschenrechtsschutz; auch die einengendste Rechtsprechung zum Asylrecht kann
nicht an den Mindeststandards des Menschenrechtsschutzes vorbei.

In den nachstehenden Kapiteln will ich zunéchst das Fliichtlingsrecht im weiteren Sinne
darstellen und sodann den Menschenrechtsschutz.

[I) Der asylrechtliche Schutz

1. Rechtsgrundlagen und Entwicklung

Das Asylrecht ist — ungeachtet seiner archaischen Wurzeln — ein junges Recht. Erst letz-
tes Jahrhundert brachte, nicht verwunderlich nach den Erfahrungen der Weltkriege, ein
individuelles Schutzrecht hervor und zwar auf européischer Ebene in dem Abkommen
tber die Rechtsstellung der Fliichtlinge (Genfer Fliichtlingskonvention, GFK) und in
Artikel 16 11 2 des deutschen Grundgesetzes.

Die knappe und eindeutige Formulierung von Art. 16 1l 2 GG a. F. ,,Politisch Verfolgte
genieRen Asylrecht.” sollte den Erfahrungen rassischer und politischer Verfolgung durch
das nationalsozialistische Deutschland Rechnung tragen. Deshalb wurde das Asylrecht
bewusst als subjektives und keinen Einschrankungen unterliegendes Individualgrundrecht
ausgestaltet. Der zunehmende Einwanderungsdruck auf die Bundesrepublik, ausgeldst
durch den Nord-Siid-Konflikt, eine fehlende Migrationspolitik und den Zusammenbruch
des Ostblocks fiihrte zu fortlaufend steigenden Asylbewerberzahlen und schliefflich zur
Anderung des Grundgesetzes und des Asylverfahrensgesetzes durch den sog. Asylkom-
promiss des Jahres 1993. Aus dem bisherigen Art. 16 11 GG wurde der neue Art. 16 a
GG, dessen Absatz | mit dem bisherigen Art. 16 11 2 GG wortlich Ubereinstimmt, dessen
Absatz Il jedoch Personen aus sog. ,sicheren Drittstaaten vom Asylrecht ausschlief3t.
Absatz 111 regelt das Verfahren fiir Personen, die aus einem sog. verfolgungsfreien Her-
kunftsland kommen, wahrend Absatz IV den Sofortvollzug aufenthaltsbeendender MaR-
nahmen in den Fallen des Absatzes Il und in anderen offensichtlich-unbegriindet-Fallen
regelt. Absatz V von Art. 16 a GG enthilt eine volkerrechtliche Offnungsklausel.

Von der urspriinglichen ,,Generositat (der Abgeordnete Dr. Carlo Schmid, SPD, stellte
in der 18. Sitzung des Hauptausschusses des Parlamentarischen Rates am 04.12.1948
hinsichtlich des urspringlichen Asylrechtes fest: ,,Die Asylrechtsgewahrung ist immer
eine Frage der Generositat, und wenn man generds sein will, muss man riskieren, sich
gegebenenfalls in der Person geirrt zu haben*) ist nicht mehr als eine ,,fast leere Hilse*
tbrig geblieben.

In der aktuellen Entscheidungspraxis hat das Asylgrundrecht des Art. 16a GG geringe prak-
tische Relevanz, da nur noch diejenigen, die auf dem Luft- oder Seeweg einreisen, dieses
Grundrecht in Anspruch nehmen kdnnen. Die amtliche Statistik tduscht dariiber hinweg,
weil auch die Félle des Familienasyls gemdl § 26 AsylVfG statistisch als Asylanerkennun-
gen erfasst sind, obwohl es sich hierbei um einen einfachgesetzlichen Schutz handelt.
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In der Praxis hat damit § 60 | AufenthG weit gréfiere Bedeutung. § 60 | AufenthG ist Art.
1A der GFK nachgebildet und soll nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richtes dahingehend ausgelegt werden, dass er mit dem Fliichtlingsbegriff des Art. 1A Nr.
2 GFK Ubereinstimmt.

Dies ist seit Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes mehr als vorher der Fall, da nun
nicht mehr - wie friiher von § 51 | AusIG verlangt - die Verfolgung vom Staat oder einem
staatsahnlichen Gewaltentrager ausgehen muss. Das jetzt geltende Recht stellt in § 60 |
AufenthG ausdriicklich klar, dass auch eine nichtstaatliche Verfolgung den Schutzan-
spruch der GFK auslésen kann, wenn der Staat oder staatsdhnliche Akteure einschlieBlich
internationaler Organisationen ,,erwiesenermaflen nicht in der Lage oder nicht willens
sind, Schutz vor der Verfolgung zu bieten“. BegruRenswert ist, dass anschlielend eindeu-
tig klargestellt wurde, dass dies ,,unabhéngig davon, ob in dem Land eine staatliche Herr-
schaftsmacht vorhanden ist oder nicht“, gilt. Das deutsche Recht hat sich damit der GFK
angendhert. VVon der friheren Kritik bleibt jedoch vor allem, dass das deutsche Recht
nach wie vor nicht den subjektiven VVerfolgungsbegriff der GFK zugrunde legt.

Das Zuwanderungsgesetz hat auch die Rechtsfolgen zwischen Asylrecht (Art. 16a GG)
und Schutz nach § 60 | AufenthG vereinheitlicht — die Bejahung eines Schutzanspruches
fihrt bei beiden zu einem Anspruch auf eine befristete Aufenthaltserlaubnis von langs-
tens drei Jahren (§ 25 | und 1l AufenthG, § 26 AufenthG). Die friihere Bevorzugung des
Asylberechtigten, der damals eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis erhielt, ist ersatzlos
weggefallen. Das Ergebnis dieser Gleichstellung ist, dass es sich nicht mehr lohnt, um die
Zubilligung der Asylberechtigung zu k&mpfen; die Feststellung eines Abschiebungsver-
bots nach § 60 | AufenthG kommt dem im Ergebnis gleich, nur die Rechtsgrundlagen
sind unterschiedlich.

Hintergrund der Anderungen durch das ZuwG ist die Europaisierung des Asylrechts. Die
EU hat mittlerweile eine Vielzahl von Richtlinien verabschiedet, die eine Harmonisie-
rung zundchst des Verfahrensrechts, im Ergebnis aber auch des materiellen Rechts beab-
sichtigen. Die Richtlinien missen in das jeweilige nationale Gesetz transponiert werden —
nach Auffassung der Bundesregierung ist dies durch das 2. Anderungsgesetz zum ZuwG
bereits geschehen.

2. Art. 16a GG — Asylgrundrecht

Art. 16a | GG formuliert nach wie vor: ,Politisch Verfolgte genieen Asylrecht” und
stellt damit klar, dass das Asylgrundrecht — wenn auch mit den Einschrankungen der
nachstehenden Absatze — als subjektives offentliches Recht auf Aufnahme und Schutz
ausgestaltet ist. Hierunter versteht man ein Recht, das dem Einzelnen zusteht (also nicht
nur der Allgemeinheit) und von diesem auch eingeklagt werden kann.

2.1. Begriff der politischen Verfolgung

Dem Asylgrundrecht liegt dabei die ,,von der Achtung der Unverletzlichkeit der Men-
schenwiirde bestimmte Uberzeugung zugrunde, dass kein Staat das Recht hat, Leib, Le-
ben oder die personliche Freiheit des Einzelnen aus Griinden zu geféhrden oder zu verlet-
zen, die allein in seiner politischen Uberzeugung, seiner religiésen Grundentscheidung
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oder in fur ihn unverfiigbaren Merkmalen liegen, die sein Anderssein prégen (asylerheb-
liche Merkmale); von dieser Rechtsiiberzeugung ist das grundgesetzliche Asylrecht ma@-
geblich bestimmt®“. Dementsprechend sind ,,VVoraussetzungen und Umfang des politi-
schen Asyls ... wesentlich bestimmt von der Unverletzlichkeit der Menschenwdrde, die
als oberstes Verfassungsprinzip nach der geschichtlichen Entwicklung des Asylrechtes
die Verankerung eines weitreichenden Asylanspruches im GG entscheidend beeinflusst
hat“, so die Formulierungen des Bundesverfassungsgerichtes, z. B. vom 10.07.1989,
BVerfGE 80, 315 ff, BVerfGE 76, 143 ff. Dieser menschenrechtliche Ansatz ist ent-
scheidend fiir die Auslegung des Begriffes der ,,politischen Verfolgung*“.

Das Adjektiv ,,politisch“ bezeichnet dabei ,,nicht einen abgegrenzten Gegenstandsbereich
von Politik, sondern eher eine Eigenschaft, ... die alle Sachbereiche unter bestimmten Um-
standen jederzeit annehmen konnen®. Damit wird das vom Machttréger angewandte Mittel
zum entscheidenden Kriterium der Bestimmung des Politischen oder, wie es das Bundes-
verfassungsgericht formuliert: Politische Verfolgung ist eine ,,dem Einzelnen in Ankniip-
fung an asylerhebliche Merkmale gezielt“ zugefugte ,,Rechtsgutverletzung, die ihn ihrer
Intensitat nach aus der tbergreifenden Friedensordnung der staatlichen Einheit” ausgrenzt
(vgl. BVerfG vom 01.07.1987, BVerfGE 76, 143, und vom 10.07.1989 a. a. O.).

Diese so beschriebene Verfolgung muss an die Zugehorigkeit zu einer Rasse, Religion,
Staatsangehorigkeit oder eine bestimmte soziale Gruppe oder an eine politische Uberzeu-
gung ankniipfen. Grenzfélle sind eine Verfolgung wegen der geschlechtlichen Orientie-
rung oder der Geschlechtszugehdrigkeit, wegen Wehrdienstverweigerung und Desertion.
Eine asylerhebliche Verfolgung soll nach der Rechtsprechung in diesen Féllen nur dann
vorliegen, wenn die MalRnahmen den Betreffenden nicht nur als ordnungs-, sittenrechtli-
che oder wehrpolitisch begriindete MaRnahme treffen, sondern ihn gerade wegen seiner
Andersartigkeit harter treffen sollen.

2.2. Politische Verfolgung ist staatliche Verfolgung

Der néchste wesentliche Grundsatz lautet: Die Verfolgung muss prinzipiell vom Staat
ausgehen. ,,Politische Verfolgung ist ... grundséatzlich staatliche Verfolgung®. Die verwal-
tungsgerichtliche Rechtsprechung hat dem Staat ,,solche staatsdhnlichen Organisationen
gleichstellt, die den jeweiligen Staat verdréngt haben oder denen dieser das Feld Uberlas-
sen hat und die ihn daher insoweit ersetzen“. Verfolgungsmalinahmen Dritter kommen
nur ausnahmsweise als politische Verfolgung im Sinne des Asylrechtes in Betracht. Dies
ist dann der Fall, wenn sie ,,dem jeweiligen Staat zuzurechnen sind ... Hierfiir kommt es
darauf an, ob der Staat den Betroffenen mit den ihm an sich zur Verfligung stehenden
Mitteln Schutz gewahrt ... Es begriindet die Zurechnung, wenn der Staat zur Schutzge-
wahrung entweder nicht bereit ist oder wenn er sich nicht in der Lage sieht, die ihm an
sich verfligharen Mittel im konkreten Fall gegeniiber VerfolgungsmalRnahmen bestimm-
ter Dritter ... einzusetzen* (Formulierungen des Bundesverfassungsgerichts, Urteil vom
10.07.1989 a. a. O.). Die asylrechtliche Verantwortlichkeit des Staates endet jedoch,
wenn die Schutzgewéhrung die Krafte des Staates Uibersteigt.
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Asylrechtlicher Schutz setzt also entweder eine Verfolgung durch den Staat oder durch
mit staatséhnlicher Macht ausgestattete Gruppierungen (= quasi-staatliche Verfolgung)
oder die Zurechenbarkeit einer individuellen VerfolgungsmalRnahme durch Verweigerung
staatlichen Schutzes trotz prinzipieller Schutzfahigkeit voraus.

2.2.1. Existiert eine staatliche Ordnung nicht mehr, gibt es auch keine politische Verfol-
gung. ,,Die Macht zu schiitzen, schlielt indes die Macht zu verfolgen mit ein“. Denn
wenn die ,,VVoraussetzung fiir eine vom Staat ausgehende oder ihm zurechenbare Verfol-
gung die effektive Gebietsgewalt des Staates im Sinne wirksamer hoheitlicher Uberle-
genheit (ist), so fehlt es an der Mdglichkeit politischer Verfolgung, solange der Staat bei
offenem Birgerkrieg im umk&mpften Gebiet faktisch nur mehr die Rolle einer militarisch
kampfenden Birgerkriegspartei einnimmt, als ubergreifende effektive Ordnungsmacht
aber nicht mehr besteht” (BVerfG vom 10.07.1989 a. a. O.).

Aus diesen Grundsatzen leitet die Praxis die Verweigerung asylrechtlichen Schutzes bei
Auflésung einer zentralen Staatsmacht ab.

2.2.2. Eine wesentliche Einschrankung dieser Grundsatze hat das Bundesverfassungsge-
richt gemacht: ,,Anderes gilt freilich dann, wenn die staatlichen Krafte den Kampf in
einer Weise fuhren, die auf die physische Vernichtung von auf der Gegenseite stehenden
oder ihr zugerechneten und nach asylerheblichen Merkmalen bestimmten Personen ge-
richtet ist, obwohl diese keinen Widerstand mehr leisten wollen oder kdnnen oder an dem
militarischen Geschehen nicht oder nicht mehr beteiligt sind, vollends, wenn die Hand-
lungen der staatlichen Kréfte in die gezielte physische Vernichtung oder Zerstérung der
ethnischen, kulturellen oder religiésen Identitat des gesamten aufstdndischen Bevdlke-
rungsteils umschlagen®. Dies bedeutet, dass auch dann, wenn der Staat seine Ordnungs-
gewalt verloren hat und wie eine Burgerkriegspartei agiert, gleichwohl eine politische
Verfolgung stattfinden kann, unter der VVoraussetzung, dass die Organe des Rest-Staates
in der oben beschriebenen Weise agieren. Die herrschende Meinung interpretiert diese
Ausnahmen sehr restriktiv. Asylrechtlichen Schutz gibt es nach dieser Praxis nur dann,
wenn die staatlichen Truppen auf die Vernichtung des Gegners ausgehen, welcher ,,nach
asylerheblichen Merkmalen bestimmt* sein muss (also z. B. eine Volksgruppe, eine reli-
gidse Gruppe oder dhnliches) und diese keinen Widerstand mehr leisten will oder kann
oder am militarischen Geschehen nicht oder nicht mehr beteiligt ist oder die Handlungen
eine gezielte physische Vernichtung oder Zerstérung der ldentitat darstellen. Derartige
Situationen gab es, sie sind aber selten.

Hé&ufiger hingegen fehlt es an der weiteren VVoraussetzung, die das Bundesverfassungsge-
richt in seiner Grundsatzentscheidung vom 10.07.1989 formuliert hat, wo es heifit: ,,Da-
her sind in diesem Gebiet etwa MaRnahmen des zur Blrgerkriegspartei gewordenen Staa-
tes dann keine politische Verfolgung im asylrechtlichen Sinne, wenn und soweit sie ty-
pisch militarisches Geprége aufweisen und der Riickeroberung eines Gebietes dienen, das
zwar de jure (noch) zum eigenen Staatsgebiet gehort, (iber das der Staat jedoch de facto
die Gebietsgewalt an die so bekdmpften anderen Krafte verloren hat. In einer derartigen
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Lage erscheint die Bek&mpfung des Biirgerkriegsgegners durch staatliche Krafte im All-
gemeinen nicht als politische Verfolgung.” Das Bundesverfassungsgericht halt also Ak-
tionen ,,des zur Birgerkriegspartei gewordenen Staates nur dann fur asylirrelevant,
»wenn und soweit sie typisch militarisches Geprage aufweisen“ und daneben noch ,,der
Ruckeroberung eines Gebietes dienen“. Andere Verfolgungsmalnahmen von Gewicht
kénnen dagegen durchaus auch in einer Burgerkriegssituation eine politische Verfolgung
sein. Deutlich sagt dies das Bundesverfassungsgericht, wenn es zusammenfasst, dass eine
politische Verfolgung im Burgerkrieg auch dann gegeben ist, ,,wenn die Aktionen der
staatlichen Sicherheitskréfte ... iber MaRnahmen zur Bekampfung des Biirgerkriegsgeg-
ners im Interesse der Wiederherstellung der staatlichen Friedensordnung hinausgehen®.
Praktisch bedeutet dies, dass auch in einer Blrgerkriegssituation die rest-staatlichen Or-
gane eine individuelle Verfolgung begehen kdnnen, etwa, indem sie einen politischen
Gegner einsperren, der nicht zu den Birgerkriegsgegnern zahlt oder jemanden aus indivi-
duellen religitsen oder rassischen Grinden verfolgen. Eine geschlechtsspezifische Ver-
folgung, die Toétung ehemaliger kommunistischer Funktionére etwa in Afghanistan, weist
weder ,.typisches militarisches Geprage* auf noch dient dies ,,der Rickeroberung eines
Gebietes” und erfiillt daher nicht die Ausschlusskriterien, die das Bundesverfassungsge-
richt aufgestellt hat. Das BAMF und die Rechtsprechung allerdings ignorieren diese
Feinheiten. Sie stellen die simple Gleichung auf, dass dort, wo Burgerkrieg sei, eine poli-
tische Verfolgung nicht existiere. Dies ist so aber nicht richtig.

2.3. Asylrelevanz der Eingriffe

Nicht jeder so beschriebene Ubergriff erfillt schon das Kriterium der politischen Verfol-
gung. Erforderlich ist vielmehr, dass dem Einzelnen in Anknilpfung an asylerhebliche
Merkmale gezielt Rechtsgutverletzungen zugefiigt werden, die ihn ihrer Intensitat nach
aus der Ubergreifenden Friedensordnung der staatlichen Einheit ausgrenzen. An der Ziel-
gerichtetheit der MaBnahme fehlt es beispielsweise dann, wenn jemand aufgrund der
allgemeinen Zustande schicksalhaft Nachteile zu erleiden hat, wie etwa Hunger oder
Naturkatastrophen. Die spezifische Zielrichtung ist anhand des inhaltlichen Charakters
der Verfolgung nach deren erkennbarem Ziel und nicht nach den subjektiven Absichten
des Verfolgers zu ermitteln.

2.3.1. Ist eine Verfolgungshandlung danach objektiv geeignet, das Individuum in unverfiig-
baren Merkmalen, insbesondere in den Schutzgltern Leib, Leben, personliche Freiheit,
Glaubensfreiheit, Gewissensfreiheit oder anderen, jedem Menschen von Geburt an anhaf-
tenden Merkmalen in dem Sinn zu treffen, dass seine Andersartigkeit als minderwertig,
lebensunwert, schadlich oder gefahrlich eingestuft wird, liegt ein asylrelevanter Eingriff
vor. Auf die Sicht des verantwortlichen Staates kommt es nicht an.

2.3.2. Die asylerhebliche Verfolgungshandlung muss von einer Intensitat sein, die sich
nicht nur als bloRe Beeintrachtigung, sondern als ausgrenzende Verfolgung darstellt. Der
Grundgedanke des Asylrechtes besteht darin, dass demjenigen Aufnahme und Schutz
gewahrt werden soll, der sich in einer ausweglosen Lage befindet. Wann diese Eingriffs-
schwelle Gberschritten ist, Iasst sich nicht abstrakt feststellen. Einerseits reichen bloRe
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Diskriminierungen, Schikanen und Belastigungen nicht aus, andererseits kann auch eine
permanente psychische Drucksituation, eine Zwangsumerziehung, Zwangsarbeit oder
Zwangsverheiratung oder auch eine Strafverfolgung, die dem Einzelnen wegen eines
asylerheblichen Personlichkeitsmerkmals gezielt zugefiigt wird, eine ausgrenzende Ver-
folgungsmalnahme sein. Entscheidend ist letztlich, ob sich der Fliichtling ,,in einer fir
ihn ausweglosen Lage befindet” (BVerfG vom 26.11.1986, BVerfGE 74, 51 ff.).

2.4 Kausalitdt zwischen Verfolgung und Flucht

Ein weiteres Kriterium: Das Asylrecht setzt grundsétzlich einen kausalen Zusammenhang
zwischen Verfolgung und Flucht voraus. Es werde dem vor einer bereits erlittenen oder
ihm drohenden Verfolgung Fliichtenden gewahrt, ,,um ihm angesichts einer fir ihn
hochst prekdren oder ausweglosen Lage Schutz zu bieten®. Das grundrechtliche Asyl-
recht ist ,,nach seinem Ansatz darauf gerichtet, dem vor politischer Verfolgung Flichten-
den Zuflucht und Schutz zu gewahren* (Formulierung des Bundesverfassungsgerichts,
Urteil vom 26.11.1986 a. a. O.). Wer sein Heimatland ohne akuten Verfolgungsdruck
verlassen hat, kann grundsétzlich nicht als Asylberechtigter anerkannt werden, auch wenn
er im Falle der Rickkehr verfolgt wird. An der Kausalitét fehlt es auch dann, wenn inzwi-
schen eine andere Regierung an der Macht ist, selbst wenn den vormals politisch Verfolgten
auch die neuen Herren verfolgen werden. Denn jetzt droht dem ehemals politisch Verfolg-
ten eine andersgeartete, neue politische Verfolgung. Auch dann, wenn er heute in einen
Zustand der Anarchie zurtickkehren misste, wird ihm das Asylrecht verwehrt.

Nicht gelten soll dies allerdings dann, wenn die Anderung des politischen Regimes im
Heimatland als ,,objektiver Nachfluchttatbestand anzusehen ist, also ,,die VVerfolgungssi-
tuation ohne eigenes (neues) Zutun des Betroffenen entstanden ist. In diesem Falle er-
schiene es unzumutbar, den Fluchtling zunachst in das Verfolgerland zurtickzuschicken
und ihm das Risiko aufzubirden, ob er der ihm widerfahrenden Verfolgung entfliehen
und so die bislang nicht gegebene Flucht nachholen und damit die Asylanerkennung
erreichen kann.

Bei subjektiven Nachfluchtgriinden, das sind solche, ,,die der Asylbewerber nach Verlas-
sen des Heimatstaates aus eigenem Entschluss geschaffen hat (sog. selbst geschaffene
Nachfluchttatbestdnde)” kommt eine Asylanerkennung nur ausnahmsweise in Frage,
nédmlich dann, wenn sich diese Aktivitaten ,,als Fortflihrung einer entsprechenden, schon
wahrend des Aufenthalts im Heimatstaat vorhandenen und erkennbar betatigten festen
politischen Uberzeugung darstellen®.

2.5. Individuelle Verfolgungsbetroffenheit

Politische Verfolgung setzt eine individuelle Verfolgungsbetroffenheit des Zufluchtsu-
chenden voraus. Der Fliichtling muss fiir seine Person politische Verfolgung befiirchten.

2.5.1. Die Verfolgung kann sich aber auch gegen eine Gruppe von Menschen richten, die
durch gemeinsame Merkmale wie Rasse oder Religion verbunden ist. In diesen Fallen
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einer Gruppenverfolgung ist in der Regel davon auszugehen, dass die Verfolgung auf
jeden Angehdrigen der Gruppe zielt. Die Annahme einer Gruppenverfolgung setzt eine
Verfolgungsdichte voraus, die in quantitativer Hinsicht die Gefahr einer so groRen Viel-
zahl von Eingriffshandlungen aufweist, dass ohne weiteres von einer aktuellen Gefahr
jedes einzelnen Gruppenmitglieds gesprochen werden kann.

2.5.2. Die unmittelbare Betroffenheit des Einzelnen durch gerade auf ihn zielende indivi-
duelle Verfolgungsmalnahmen und die Gruppengerichtetheit einer Verfolgung sind je-
doch nur Eckpunkte eines durch flieRende Ubergénge gekennzeichneten Erscheinungs-
bildes politischer Verfolgung. Die gegenwartige Gefahr der politischen Verfolgung fir
einen Gruppenangehdrigen kann aus dem Schicksal anderer Gruppenmitglieder auch
dann hergeleitet werden, wenn Referenzfalle es noch nicht rechtfertigen, vom Typus
einer gruppengerichteten Verfolgung auszugehen, jedoch ein vergleichbares Verfol-
gungsgeschehen sich in der Vergangenheit schon hdufiger ereignet hat und die Gruppen-
angehorigen als Minderheit in einem Klima allgemeiner moralischer, religidser oder
gesellschaftlicher Verachtung leben mussen, welches Verfolgungshandlungen wenn nicht
gar in den Augen der Verfolger rechtfertigt, so doch tatséchlich begiinstigt oder sie ganz
allgemein Unterdriickungen und Nachstellungen ausgesetzt sind, auch wenn diese noch
nicht von einer Schwere sind, die die Annahme einer politischen Gruppenverfolgung
begriindet (sog. anlassgepragte Einzelverfolgungen).

Beides sind theoretisch Uberzeugende Konstrukte, die aufgrund der einschrankenden
Interpretation durch die Rechtsprechung nur geringe Praxisrelevanz besitzen.

2.5.3. Auch die familidre Verbundenheit ist oftmals AnlaR fir eine politische Verfolgung.
Das Bundesverwaltungsgericht stellte daher den Grundsatz auf, dass eine Regelvermu-
tung fir eine politische Verfolgung fur Ehefrauen von politisch Verfolgten bestehe.
Wenn Falle festgestellt worden sind, in denen der Verfolgerstaat Repressalien gegentiber
Ehefrauen im Zusammenhang mit der politischen Verfolgung ihrer Ehegatten ergriffen
hat, wird danach ,,eine aus dem Schutzgedanken des Art. 16 1l 2 GG folgende Vermutung
dafiir wirksam, dass auch derjenigen Ehefrau eines politisch Verfolgten, tiber deren Asyl-
anspruch im konkreten Fall zu entscheiden ist, das gleiche Schicksal mit beachtlicher
Wahrscheinlichkeit droht. Es braucht daher nicht regelméBig weiter gepriift zu werden,
ob die festgestellten Félle Ausdruck einer allgemeinen Praxis des Verfolgerstaates sind
oder ob die ihnen zugrunde liegenden Umstande konkrete Riickschlisse gerade auch auf
eine eigene Verfolgungsgefahr desjenigen gestatten, der sich auf sie als Vergleichsfalle
beruft* (BVerwG vom 02.07.1985, EZAR 204 Nr. 2). Spater wurde diese Regelvermu-
tung auch auf minderjéhrige Kinder von Asylberechtigten ausgedehnt.

Mit § 26 AsylVTG, dem sog. Familienasyl, ist nunmehr durch einfaches Gesetz angeord-
net, dass unter den dort normierten Voraussetzungen Ehegatten und Kinder als Asylbe-
rechtigte anerkannt werden (siehe Kapitel E 11 3). Die Uberpriifung der eigenen Verfol-
gungsgefahr der hierdurch Beguinstigten entféllt damit regelmaBig. Trotz dieser gesetzli-
chen Regelung kénnen die vom Bundesverwaltungsgericht aufgestellten Grundsétze einer
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Regelvermutung der politischen Verfolgung naher Angehoriger — (ibrigens auch in Bezug
auf § 60 | AufenthG — weiter angewandt werden (sofern nicht das vorrangige Familien-
asyl eingreift), weil es sich hierbei um Beweislastregeln handelt.

Von dieser Konstruktion zu unterscheiden ist die Sippenhaft. Hierunter ist die Verfolgung
von Familienangehoérigen wegen des eigentlich Gesuchten zu verstehen. Fir sie gibt es
keine besonderen Regeln. Vielmehr ist im Einzelfalle festzustellen, ob aus der Zugeho-
rigkeit zu der betreffenden Familie oder Sippe eine eigene, individuelle Verfolgungsge-
fahr droht.

Sippenhaft und Regelvermutung sind verschiedene Rechtskonstrukte (betreffend die
Verfolgung von Ehegatten und minderjéhrigen Kindern), die jedoch in der Praxis auch
von Richtern oft verwechselt werden.

2.6. Verfolgungsprognose

Asylrechtlichen Schutz erhélt nur, wem im Falle einer Riickkehr Gefahr droht. Es ist also
eine Verfolgungsprognose zu stellen. Diese hat die Wahrscheinlichkeit einer kiinftigen
Verfolgung bei der hypothetisch zu unterstellenden Riickkehr des Asylsuchenden in sei-
nen Heimatstaat zum Gegenstand und verlangt wegen der Vielzahl der Ungewissheiten
eine sachgerechte, der jeweiligen Materie angemessene und methodisch einwandfreie
Erarbeitung der tatséchlichen Grundlagen; die Tatsachenermittlungen missen einen hin-
reichenden Grad an Verlasslichkeit aufweisen und dem Umfang nach zureichend sein.
Dies setzt eine vollstdndige Ausschopfung aller verfiigbaren Erkenntnisquellen voraus
und eine Darlegung in nachprifbarer Weise, aufgrund welcher VVorgange aus Vergangen-
heit und Gegenwart auf kiinftige tatsachliche Verhaltnisse geschlossen wird, weil nur
eine solche Offenlegung den Verfahrensbeteiligten und Gerichten die Mdéglichkeit eroff-
net, das Ergebnis der in der Prognose zum Ausdruck kommenden Beweiswirdigung einer
Prafung zu unterziehen. Nur eine in diesem Sinne nachpriifbare und nachvollziehbare
Beweiswirdigung wird dem rechtsstaatlichen Gebot willkirfreier, rationaler und plausib-
ler behdrdlicher und richterlicher Entscheidungsfindung gerecht.

Der Asylbewerber unterliegt einer Darlegungslast, nicht aber einer Beweislast, da er sich
in einem sachtypischen Beweisnotstand im Hinblick auf Ereignisse im Ausland und auf
innere Tatsachen, z. B. den Grund der Verfolgung, befindet. Der Asylsuchende geniigt
dieser Darlegungslast, wenn er einen schliissigen, genauen und vollstdndigen Sachvortrag
erbringt, der in Bezug zu den allgemeinen politischen Verhéltnissen nach den Erfahrun-
gen des Lebens den Schluss auf die Wahrheit der beschriebenen Tatsachen rechtfertigt.
Es kommt also darauf an, ob der Asylsuchende bei zusammenfassender Bewertung des
zur Prifung gestellten Lebenssachverhaltes und bei verstandiger Wirdigung aller Um-
stdnde seines Falles eine nicht nur subjektiv begriindete, sondern an ausreichende objek-
tive Anhaltspunkte gekniipfte ernsthafte Furcht vor politischer Verfolgung hegt, so dass
ihm nicht zuzumuten ist, in seinem Heimatstaat zu bleiben oder dorthin zuriickzukehren.
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Das Gericht muss sich von dem individuellen Tatsachenvortrag und der objektiv drohen-
den Gefahr der politischen Verfolgung die volle Uberzeugungsgewissheit bilden. Dabei
ist keine jegliche Zweifel ausschliefende Gewissheit erforderlich, vielmehr miissen bei
der Gewichtung und Abwdagung aller festgestellten Umsténde und ihrer Bedeutung die
fir die Verfolgung sprechenden Umsténde ein groReres Gewicht haben und iberwiegen.
Es darf sich also nicht nur um eine rein abstrakte, theoretische, hypothetisch mogliche
Gefahr handeln, vielmehr wird verlangt, dass der Entscheider bzw. der Richter davon
Uberzeugt ist, dass eine konkrete, reale Gefahr fiir den Betroffenen existiert.

Ob eine solche Gefahr existiert, muss ermittelt werden und zwar anhand der Angaben des
Betroffenen und allgemeiner Erkenntnisse. Dabei durfen sich BAMF und Gericht nicht
damit begniigen, das, was ins Auge springt, zur Kenntnis zu nehmen, vielmehr muss der
Sachverhalt ermittelt werden. Dem Untersuchungsgrundsatz aus § 86 VwGO kommt im
Asylrechtsstreit besonderes, verfassungsrechtliches Gewicht zu. Das Gericht ist bis zur
Grenze der Unmdglichkeit und Zumutbarkeit verpflichtet, von Amts wegen jede mogli-
che Sachverhaltsaufklarung vorzunehmen. Nur von wenigen Richtern wird diese Forde-
rung eingelost.

2.6.1. Der humanitare Charakter des Asylrechtes verlangt eine Herabminderung der
Nachweislast fiir denjenigen, der bereits einmal politische Verfolgung erlitten hat. Ihm
kommt der sog. herabgestufte Wahrscheinlichkeitsmalstab zugute; ihm kann asylrechtli-
cher Schutz nur versagt werden, wenn eine Wiederholung der VerfolgungsmalRnahmen
im Falle der Rickkehr mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen ist. Der
Fliichtling muss also im Heimatstaat vor der Gefahr abermals einsetzender Verfolgung
hinreichend sicher sein.

Wenn der Fluchtling bereits einmal politische Verfolgung erlitten hat, also vorverfolgt
ist, kommt es nicht darauf an, ob diese Verfolgung im Zeitpunkt der hypothetischen
Ruckkehr noch anhélt; entscheidend ist vielmehr, ob eine Wiederholung der Verfol-
gungsmaflnahmen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen ist. Diese Recht-
sprechung beriicksichtigt die — psychischen — Folgen einer bereits erlebten Verfolgung
und tragt der Erfahrung Rechnung, dass sich Verfolgungen nicht selten, Pogrome sogar
typischerweise in gleicher oder ahnlicher Form, wiederholen.

Als vorverfolgt wird nach der Rechtsprechung nicht nur der angesehen, der bereits Ver-
folgung erlitten hat, sondern auch jener, der vor unmittelbar drohender politischer Ver-
folgung ausgereist ist. Dies ist der Fall, wenn bei qualifizierender Betrachtungsweise die
fur eine Verfolgung sprechenden Umstande ein grofReres Gewicht besitzen und deshalb
gegeniber den dagegen sprechenden Tatsachen Uberwiegen.

2.6.2. War der Flichtling zum Zeitpunkt seiner Ausreise aber nicht von politischer Ver-
folgung betroffen oder unmittelbar bedroht — also nicht vorverfolgt —, greift der regulare
WahrscheinlichkeitsmafBstab ein. In diesem Falle muss eine beachtliche Wahrscheinlich-
keit fur eine politische Verfolgung bei der Riickkehr sprechen. Die Anforderungen sind
also hoher.

110



DAS MATERIELLE FLUCHTLINGSRECHT

2.6.3. Nach Art. 16a Il GG i. V. m. § 29a AsylVfG wird vermutet, dass ein Auslander
aus einem sicheren Herkunftsstaat dort nicht politisch verfolgt wurde. Sichere Herkunfts-
staaten sind solche Staaten, bei denen aufgrund der Rechtslage, der Rechtsanwendung
und der allgemeinen politischen Verhéltnisse gewahrleistet erscheint, dass dort weder
politische Verfolgung noch unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Bestra-
fung stattfindet. Nach § 29a Il AsylVfG sind dies derzeit: Ghana und Senegal.

Die Herkunft aus einem dieser Staaten fiihrt nicht zum Ausschluss vom Asylrecht, son-
dern stellt lediglich eine Vermutungsregel auf, die widerleglich ist. Gelingt die Widerle-
gung nicht, ist der Asylantrag als offensichtlich unbegriindet abzulehnen (§ 29a | Asyl-
V{G). Abschiebungshindernisse sind nach 8 60 11 bis VII AufenthG jedoch zu prufen.

2.7. Inlandische Fluchtalternative

Politische Verfolgung setzt voraus, dass eine inlandische Fluchtalternative nicht zur Ver-
fligung steht.

Ist der Asylsuchende nicht in allen Landesteilen verfolgt, kann er unter Umstanden auf
verfolgungsfreie Teile seines Herkunftsstaates verwiesen werden. Dies ist dann der Fall,
wenn er in einem anderen Landesteil vor politischer Verfolgung sicher gewesen ware und
ihm dort keine anderen Nachteile und Gefahren drohten, die nach ihrer Intensitit und
Schwere einer asylerheblichen Rechtsgutbeeintrdchtigung gleichkommen. Es kommt
allein auf die objektive Schwere dieser Gefahrdungen an, nicht jedoch, ob sie an asyl-
rechtliche Merkmale ankniipfen oder vom Staat ausgehen. Weiter erforderlich ist, dass
diese existentielle Rechtsgutgefahrdung am Herkunftsort so nicht besteht. Trotz eines
Dahinvegetierens am Rande des Existenzminimums in verfolgungsfreien Landesteilen ist
daher eine inlandische Fluchtalternative gegeben, wenn der Fliichtling auch im Verfol-
gungsgebiet in gleicher Weise existentiell gefahrdet ware. Fir die Beurteilung, ob der
von regionaler Verfolgung Betroffene am Ort der Fluchtalternative sein wirtschaftliches
Existenzminimum sichern kann, kommt es nicht auf die konkreten individuellen Verhalt-
nisse an, etwa eine unzulangliche Berufsausbildung, vielmehr ist eine generalisierende
Betrachtungsweise geboten. Eine individualisierende Betrachtung ist ausnahmsweise
jedoch dann angebracht, wenn es sich um Umsténde handelt, die die Verfolgung ausge-
I6st hatten.

Bei der Priifung einer inlandischen Fluchtalternative ist eine doppelte Prognose zu stel-
len. Zundchst hat eine riickschauende Prognose festzustellen, ob zum Zeitpunkt der
Flucht nur eine regionale Verfolgungsgefahr bestand und ob der nur regional Verfolgte in
anderen Landesteilen vor politischer Verfolgung hinreichend sicher war. Dem regional
Vorverfolgten kommt dabei schon fiir die Riickschau der herabgestufte Wahrscheinlich-
keitsmaRstab zugute. Dieser umfasst dabei jedoch nur die Frage der politischen Verfol-
gung im potenziell sicheren Landesteil, nicht aber die Frage, ob am Ort der Fluchtalterna-
tive andere existentielle Gefédhrdungen drohen. Derartige Gefédhrdungen missen nach
dem allgemeinen WahrscheinlichkeitsmaRstab festgestellt werden.
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Von der riickschauenden Prognose zu trennen ist die — stets anzustellende — Zukunfts-
prognose; die riickschauende Prognose kann zur Bejahung einer landesweiten Verfolgung
fuhren, so dass dann bei der Zukunftsprognose der herabgestufte Wahrscheinlichkeits-
maRstab fur Vorverfolgte auch dem nur regional VVorverfolgten zugute kommen kann.
Wenn eine inlandische Fluchtalternative bejaht wird, kommt eine Anerkennung nach Art.
16 a GG nicht in Betracht.

2.8. Externe Fluchtalternative

Asylrechtlicher Schutz ist auch dann ausgeschlossen, wenn eine externe Fluchtalternative
existiert.

2.8.1. Seit der Anderung des Grundgesetzes bestimmt nunmehr Art. 16a Il GG i. V. m.
§ 26a AsylVfG, dass asylrechtlichen Schutz nicht erhalt, wer aus einem sicheren Dritt-
staat eingereist ist. Er wird nicht als Asylberechtigter anerkannt. Das Bundesverfassungs-
gericht hat die Drittstaatenregelung in seiner Entscheidung vom 14.05.1996 fir verfas-
sungskonform erklart. Der Verfassungs- bzw. Gesetzgeber sei befugt festzustellen, dass
in einem bestimmten Drittstaat Sicherheit fur Flichtlinge bestehe. Dieses Konzept der
»hormativen Vergewisserung“ erfasse auch Gefahrdungen im Sinne von 8§ 51 | AuslG
und § 53 AuslG (jetzt § 60 AufenthG), da vom Drittstaat regelmaRig die Beachtung des
Refoulement-Verbots der Genfer Fliichtlingskonvention (GFK) und der Schutz der
EMRK erwartet werde. Eine Priifung der Voraussetzung von § 51 I AuslG und § 53
AusIG (jetzt § 60 AufenthG) entfalle daher bei Eingreifen der Drittstaatenklausel regel-
maBig.

Ausnahmsweise kdnnten Abschiebungshindernisse nach § 60 AufenthG vorliegen. Dies

komme insbesondere in Betracht, wenn

= dem Auslénder im sicheren Drittstaat die Todesstrafe drohe,

= er eine erhebliche konkrete Gefahr aufzeige, derzufolge er in unmittelbarem Zusam-
menhang mit der Zurtickverweisung oder Rickverbringung in den Drittstaat dort Op-
fer eines Verbrechens werde, das der Drittstaat nicht verhindern konne,

= sich die fur die Qualifizierung als sicher maBgeblichen Verhéltnisse im Drittstaat
schlagartig geéndert haben und die gebotene Reaktion der Bundesregierung (vgl. § 26a
111 AsylVfG) hierauf noch aussteht,

= der Drittstaat selbst gegen den Schutzsuchenden zu Malkhahmen politischer Verfol-
gung oder unmenschlicher Behandlung greift und dadurch zum Verfolgerstaat wird,

= sich im seltenen Ausnahmefall aus allgemein bekannten oder im Einzelfall offen zuta-
ge tretenden Umstanden ergibt, dass der Drittstaat sich etwa aus Griinden besonderer
Riicksichtnahme gegeniiber dem Herkunftsstaat von seinen, mit dem Beitritt zu den
beiden Konventionen eingegangenen und von ihm generell auch eingehaltenen Ver-
pflichtungen 16st und einem bestimmten Ausléander Schutz dadurch verweigert, dass er
sich seiner ohne jede Priifung des Schutzgesuches entledigt. Dies muss sich jedoch bei
Anlegung eines strengen Mal3stabes aufdrangen.
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Bei diesen Fallgruppen — und weitere sind denkbar, etwa die konkrete Gefahr einer Ket-
tenabschiebung — kann ausnahmsweise und unter strengen Voraussetzungen eine Priifung
von Abschiebungshindernissen und eine Aussetzung der Abschiebung mittels einstweili-
gen Rechtsschutzes erreicht werden. Ansonsten und im Regelfall ist einstweiliger Rechts-
schutz nach Art. 16a Il 3 GG ausdriicklich ausgeschlossen.

Sichere Drittstaaten sind unmittelbar nach Art. 16a Il GG alle Mitgliedsstaaten der Euro-
paischen Gemeinschaft und auflerdem weitere Staaten, in denen die Anwendung des
Abkommens (ber die Rechtsstellung der Flichtlinge (GFK) und der Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) sichergestellt ist. Sie werden
durch einfaches Gesetz, ndmlich § 26a Il AsylVfG, bestimmt. Derzeit handelt es sich um
Norwegen und die Schweiz. Damit sind alle Nachbarstaaten Deutschlands sichere Dritt-
staaten. Die verfassungsrechtliche Stellung eines Asylberechtigten kann mithin nur noch
erhalten, wer auf dem Luft- oder Seeweg nach Deutschland gelangt.

Die Drittstaatenregelung greift nicht ein, wenn der Auslander im Zeitpunkt der Einreise
in den sicheren Drittstaat im Besitz einer Aufenthaltsgenehmigung fir die Bundesrepu-
blik Deutschland war (§ 26a | Nr. 1 Asyl\VVfG) oder Deutschland ,,auf Grund von rechts-
vorschriften der Europdischen Gemeinschaft oder eines volkerrechtlichen Vertrages mit
dem sicheren Drittstaat fiir die Durchfiihrung eines Asylverfahrens zustandig ist“ (§ 26a |
Nr. 2 AsylVfG) oder der Auslander aufgrund einer Anordnung nach § 18 IV Nr. 2 A-
sylVfG nicht zuriickgewiesen oder zuriickgeschoben worden ist.

Als Rechtsvorschrift der EU kommt vor allem die ,,Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des
Rates zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedsstaates,
der flr die Prifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen in einem Mitgliedsstaat ge-
stellten Asylantrag zustandig ist“ vom 18.02.2003, in Kraft getreten am 17.03.2003 (sog.
Dublin-11-Verordnung) in Betracht. Die Dublin-11-Verordnung hat gewdhnliche Kriterien
fiir die Reihenfolge der Zustandigkeit des einzelnen Staates aufgestellt (siehe hierzu Ka-
pitel D, 1.4). Das Ergebnis ist ein gigantischer ,,Verschiebebahnhof“. Die Fliichtlinge
werden von einem Staat in den anderen geschoben. Schon jetzt ist zudem absehbar, dass
wegen der Militarisierung der Fluchtlingsabwehr die Hauptlast der Dublin-11-Regelung
die AuRenstaaten trifft (insbesondere Spanien, Italien, Malta und Griechenland), so dass
es nicht schwer fillt, eine baldige Anderung dieser Regelung zu prognostizieren. Sie ist
auch dringend geboten, und zwar in dem Sinne, dass menschliche Bedirfnisse und Win-
sche und nicht staatlicher Burokratismus die Entscheidungskriterien fiir die Verteilung
der Fluchtlinge innerhalb Europas bilden.

Greift die Dublin-11-Verordnung ein und ist Deutschland danach zustandig, kommt die
Drittstaatenregelung nicht zur Anwendung.

Die Drittstaatenregelung greift jedoch dann, wenn ungewiss ist, aus welchem Drittstaat
der Flichtling eingereist ist. Es gentigt die Feststellung, dass der Flichtling auf dem
Landweg gekommen ist. Der Flichtling hat die Darlegungslast fur die Luftweg-Einreise
und muss es schaffen, BAMF und Gericht hiervon zu Uberzeugen. Praktisch muss er
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damit die Einreisemodalitaten beweisen. Dabei ist zu beachten, dass der volle Beweis
auch dadurch erbracht werden kann, dass der Flichtling als ,,Partei” formlich einver-
nommen wird. Eine solche férmliche Parteieinvernahme unterscheidet sich grundlegend
von der Ublichen informatorischen Anhorung des Asylbewerbers. Er unterliegt bei einer
formlichen Parteieinvernahme der vollen Wahrheitspflicht; ltigt er bei dieser férmlichen
Aussage, kann er bestraft werden. Der Fliichtling, der keine anderen Beweismittel hat,
sollte daher seine eigene ,,Parteieinvernahme* zum Beweis dafiir anbieten, dass er auf
dem Luftweg eingereist ist. Dies ist auch deshalb von Bedeutung, weil oftmals aus fal-
schen Angaben bei der Einreise auf die generelle Unglaubwiirdigkeit geschlossen wird.
Es kann daher, auch wenn die Asylanerkennung nicht mehr von solchem Gewicht ist wie
friher (wegen der praktischen Gleichstellung des Fliichtlingsschutzes nach § 60 | Auf-
enthG) durchaus sinnvoll sein, den Reiseweg aufzuklaren.

= Tipp

Wenn die Asylantragstellung nicht im Flughafen erfolgte oder strittig ist, ob
der Fluchtling nicht vorher schon im Bundesgebiet war, muss die Luft- (oder
See-)einreise vom Fliichtling praktisch bewiesen werden. Gelingt der Beweis
nicht, erhalt er kein Asyl im Sinne von Art. 16a GG.

Befragen Sie Ihren Schiitzling — méglichst gleich zu Anfang — nach den ge-
nauen Umstanden der Einreise und fordern Sie ihn auf, alle Papiere, also
z. B. Flugtickets, Bordkarten, Quittungen aus dem Flugzeug etc, vorzulegen.

Befragen Sie ihn nach allen Details: Abflug- und Ankunftszeit (auf unter-
schiedliche Ortszeiten achten!), Flugdauer, Zwischenlandungen und Umstei-
gen, Sitzplatz, Anzahl der Sitzplatze im Flugzeug rechts und links, Beschrei-
bung des Flugzeuges (Farbe, GroRe, Anordnung der Turen), Bekleidung der
Stewardessen, Name der Fluggesellschaft, Umstdnde des Ein- und Ausche-
ckens (direktes Andocken am Flughafengebdude oder Gang bzw. Fahrt mit
dem Bus Uber das Rollfeld), Kontrollen und Wartesituation im Ankunftsflugha-
fen etc.

Der Nachweis der Lufteinreise kann auch durch Zeugen erfolgen. Als Zeugen
kommen insbesondere Mitreisende (auch andere Flichtlinge, auch Verwand-
te) in Frage und Abholer am Flughafen, gegebenenfalls auch Personen, die
Ilhren Schiitzling (meist in einem Drittland) an den Flughafen gebracht haben.
Beschaffen Sie, wenn mdglich, schriftliche Aussagen und beantragen Sie im
gerichtlichen Verfahren die Einvernahme der Personen als Zeugen.

Voller Beweis kann auch durch eine férmliche Parteieinvernahme des Klagers
erbracht werden. Beantragen Sie, wenn keine anderen Beweismittel zur Ver-
fligung stehen, die Parteieinvernahme des Klagers zum Beweis fur die Luft-
oder Seeeinreise!
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2.8.2 Wahrend die Drittstaatenklausel nur darauf abstellt, dass die Einreise tber einen
solchen Drittstaat erfolgte (und damit der bloRe Gebietskontakt ausreicht, um die Dritt-
staatenklausel zur Anwendung zu bringen), verlangt der Ausschlussgrund der anderweiti-
gen Sicherheit vor Verfolgung (8 27 AsylVfG) mehr. Der bloRe Gebietskontakt genuigt
nicht.

Verfolgungssicherheit im Sinne von § 27 AsylVfG setzt voraus, dass der politisch Ver-
folgte in einem sonstigen Drittstaat vor politischer Verfolgung sicher war. Dies verlangt
zunachst, dass der Drittstaat den Fliichtling nicht ebenfalls politisch verfolgt und dartiber
hinaus, dass dem Fliichtling dort eine hinreichende Sicherheit vor weiterer Verfolgung
durch den Herkunftsstaat gewahrt wird, insbesondere also weder eine Zurtickweisung
dorthin erfolgt noch die Gefahr einer Weiterschiebung in einen unsicheren Viertstaat
besteht. Die Schutzgewéhrung muss in zeitlicher Hinsicht so lange bestehen, wie die
Verfolgungsgefahr im Heimat- und Herkunftsstaat andauert. Im Falle eines Widerrufes,
praktischen Entzuges oder Wegfalles aus sonstigen Griinden — nicht aber durch freiwilli-
gen Verzicht — lebt die Schutzbedrftigkeit wieder auf.

Sicherheit vor politischer Verfolgung in einem anderen Staat setzt neben dem Schutz vor
unmittelbarer oder mittelbarer Abschiebung in den Verfolgerstaat weiter voraus, dass
dem politisch Verfolgten eine Hilfestellung zur Uberwindung der Umstinde gegeben
wird, die in seiner Person als Folgen der politischen Verfolgung dadurch entstanden sind,
dass er seinen Heimatstaat hat verlassen mussen, wie beispielsweise Heimatlosigkeit,
Obdachlosigkeit, Mittellosigkeit, Hunger oder Krankheit. Wann die erforderliche Hilfe-
stellung vorliegt, hangt von den Umstéanden des Einzelfalles ab. Weder wird die Gewéh-
rung einer formlichen Rechtsstellung verlangt noch eine Integrationsmdglichkeit im
Drittstaat oder ein dauerndes Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Eingliederung. Vielmehr
soll die Hilfestellung auch darin bestehen kdnnen, dass dem politisch Verfolgten in ein
anderes endgultiges Zufluchtsland weitergeholfen wird. An der erforderlichen Hilfestel-
lung fehlt es, wenn der politisch Verfolgte im Drittstaat schlechthin keine Lebensgrund-
lage nach Mal3gabe der dort bestehenden Verhéltnisse hat, was insbesondere dann der
Fall ist, wenn er im Drittstaat hilflos dem Tod durch Hunger und Krankheit ausgesetzt ist
oder nichts anderes zu erwarten hat, als ein Dahinvegetieren am Rande des Existenzmi-
nimums. Hiervor muss er als Folge dessen, dass er durch die politische Verfolgung in
diese Notlage geraten ist, geschitzt sein.

Eine anderweitige Sicherheit, die objektiv festzustellen ist und nicht notwendig ein akti-
ves Handeln des Drittstaates verlangt, liegt jedoch nur dann vor, wenn die Flucht nach
dem &uleren Erscheinungsbild ein Ende gefunden hat, der Aufenthalt also ,,stationéren
Charakter angenommen hat“. Dies ist dann nicht der Fall, wenn der Flichtling nichts
unternimmt, um dort Ful} zu fassen, nicht auf Arbeitssuche geht und sich verborgen hélt,
bis er einen gefélschten Pass, ein Visum und ein Flugticket zur Weiterreise erhélt.

Nach § 27 111 1 AsylVfG spricht jedoch eine gesetzliche Vermutung firr die Beendigung
der Flucht, wenn der Aufenthalt langer als drei Monate gedauert hatte. Diese Vermutung,
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die nicht nur die erreichte Verfolgungssicherheit, sondern auch die Beendigung der
Flucht beinhaltet, ist widerleglich; der Flichtling muss sich auf die Unmdglichkeit oder
Unzumutbarkeit einer friheren Entscheidungs- oder Reiseméglichkeit innerhalb der Drei-
Monats-Frist berufen und dies glaubhaft machen. So stellt beispielsweise ein Fliichtling,
der sich alsbald nach dem Eintreffen im Erstzufluchtsland bei der Deutschen Botschaft
um eine Einreiseerlaubnis bemiiht, unter Beweis, dass er die Flucht nicht im Drittland
beenden will und objektiv auch nicht beendet hat.

8 27 11 AsylVfG enthalt eine weitere widerlegliche Vermutensregel: Ist der Auslander im
Besitz eines von einem sicheren Drittstaat oder einem sonstigen Drittstaat ausgestellten
Reiseausweises nach der Genfer Flichtlingskonvention, wird vermutet, dass er bereits in
diesem Staat vor politischer Verfolgung sicher war.

Entsteht nach der freiwilligen Aufgabe einer Sicherheit vor Verfolgung in einem Dritt-
staat wahrend des Aufenthaltes des Asylbewerbers in Deutschland ein neuer (objektiver
Nach-)Fluchtgrund, so kann ein hieraus entstehender Asylanspruch nicht unter Hinweis
auf die friher erlangte Sicherheit vor Verfolgung verneint werden.

§27a AsylVerfG bestimmt nun, dass ein Asylantrag unzuzldssig sei, wenn ein anderer
Staat aufgrund EU-Rechts oder eines vélkerrechtlichen Vertrages fiir die Durchfiihrung
des Asylverfahrens zustandig ist. Diese sogenannte dynamische Verweisung ist verfas-
sungswirdrig, weil sie Uber Art 16 a Il GG hinaus der Exekutive das Recht zur Grund-
rechtseinschrankung einrdumt.

3. Subsumtion des individuellen Schicksals

Wenn Sie sich schon mit dem Asylrecht befasst haben, werden lhnen etliche der von mir
gewahlten Formulierungen bekannt vorkommen. Man findet sie ndmlich in vielen Urtei-
len der Verwaltungsgerichte, die ja zum GroBteil aus Textbausteinen bestehen, wieder.
Die Richter rekapitulieren meist die asylrechtlichen Grundsétze entsprechend der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichtes, um auf dieser Basis dann den individuellen
Vortrag zu wirdigen.

Indem ich die asylrechtlichen Grundsatze, wie sie von der Rechtsprechung entwickelt
wurden, systematisch dargestellt habe, habe ich versucht, Ihnen das tbliche Raster an die
Hand zu geben, nach dem der Asylantrag geprift wird. Vielleicht kénnen Sie anhand
dieses Schemas schon im Vorfeld die Schwachpunkte erkennen und gezielt bei lhrem
Schutzling nachfragen und den Sachverhalt weiter aufklaren. Da jedoch die asylrechtli-
chen Grundsatze sehr allgemeiner Natur sind, hilft auch ein solcher Abgleich oft nicht
weiter. Sicher haben Sie bemerkt, dass sich zahlreiche der Formulierungen der asylrecht-
lichen Grundsatze wie Gummiparagraphen anhéren. Die einzelnen Voraussetzungen
lassen sich je nach Fall zugunsten oder zu Lasten des Fliichtlings interpretieren. Uber
Jahrzehnte haben das BAMF und die Gerichte — zu Zeiten des Kalten Krieges — jeden
Ostblockfliichtling als Asylberechtigten anerkannt, auch wenn der Betreffende Jahrzehnte
unbehelligt und angepasst die Missstdnde des realen Kommunismus ertrug und dann
durch die Flucht in den Westen eine ,,Abstimmung mit FuBen* vornahm. Umgekehrt
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werden gegenwaértige Unterdriickungsmechanismen, wie wiederholte Hausdurchsuchun-
gen, Bedrohungen und kurzfristige Festhaltungen auf den Polizeirevieren z. B. in der
Tirkei, von der aktuellen Rechtsprechung Uberwiegend als asylirrelevante, alle Kurden
und oppositionellen Turken gleichermaRen treffende MalRhahmen verharmlost. Hier ist es
lhre Aufgabe, einerseits die individuelle Betroffenheit durch eine konkrete Schilderung
der bereits erlittenen Repressionen deutlich zu machen und andererseits die aufgezeigten
Lehrsitze (Leer-Satze) nicht kritiklos hinzunehmen. Eine Anderung kann nur erreicht
werden, wenn man immer wieder gegen den Stachel léckt.

[ll) Familienasyl

§ 26 AsylVfG regelt das Familienasyl und den Familienabschiebungsschutz (im Sinne

von § 60 | AufenthG). Nach seinem Absatz 1 wird der Ehegatte eines Asylberechtigten

als Asylberechtigter unter folgenden Voraussetzungen anerkannt:

= Der Ehegatte muss einen Asylantrag stellen.

= Die Anerkennung des Auslanders als Asylberechtigter muss unanfechtbar sein.

= Die Ehe muss schon im Verfolgerstaat bestanden haben.

= Der Asylantrag des Ehegatten muss vor oder gleichzeitig mit dem des Asylberechtig-
ten oder unverziiglich nach der Einreise gestellt worden sein und

= die Anerkennung des Asylberechtigten darf nicht zu widerrufen oder zuriickzunehmen
sein.

Die letztgenannte Bestimmung lasst es ratsam erscheinen, im Einzelfall kritisch zu (ber-
denken, ob die Wohltat des Familienasyls in Anspruch genommen wird. Denn das Er-
gebnis des Asylantrags des Ehegatten konnte die Uberpriifung der Asylberechtigung des
sog. Stammberechtigten sein und infolge der Uberpriifung dann der Verlust von dessen
Asylberechtigung. Wenn beispielsweise der Ehegatte reguldr im Wege des Familiennach-
zugs nachgereist ist, mit der Folge, dass er oder sie eine Aufenthaltserlaubnis aus familia-
ren Grlinden nach 88 27 ff. AufenthG erhdlt, kann es durchaus ratsam sein, von der mog-
lichen Stellung eines Asylantrags fir den Ehegatten abzuraten. Dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn die aufenthaltsrechtliche Situation des Stammberechtigten nicht
(eindeutig) gesichert ist, sei es, dass er noch keine Niederlassungserlaubnis hat, sei es,
dass er arbeitslos (geworden) ist, sei es, dass eine Straftat oder ein sonstiger Auswei-
sungsgrund vorliegt. In meinem Beispielsfall wird dies eher die Ausnahme sein, da ein
Familiennachzug nicht gestattet worden wére, wenn derartige Grinde bereits bei der
Beantragung des Familiennachzugs vorgelegen hatten. Es gibt jedoch andere Fallkonstel-
lationen, etwa die Ubersiedlung von einem anderen EU-Staat, die vergleichbar sind und
bei denen der Stammberechtigte nicht notwendig eine gesicherte Rechtsposition in
Deutschland hat, gleichwohl der Nachkommende mit einem Verbleib in Deutschland
rechnen kann.

Ist jedoch aufgrund der Tatsache, dass sich die politische Lage im Herkunftsland nicht
gedndert hat, von einem Fortbestand der Asylberechtigung auszugehen, wird im Regelfall
die Stellung eines Asylantrags empfehlenswert sein, da dann auch der Ehegatte die Privi-
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legien der Statusentscheidung der Anerkennung fiir sich in Anspruch nehmen kann. Der
Nachteil allerdings: Er kann nicht mehr in seinen Herkunftsstaat reisen, weil er ansonsten
eben diesen Fluchtlingsstatus wieder verliert.

Die jetzt durch § 73 Ila AsylVfG vorgeschriebene Regel-Uberpriifung ,,spatestens” nach
drei Jahren hat die Problematik etwas entschérft. Gleichwohl: Auch danach kann — bzw.
muss nach einem Antrag auf Familienasyl — gemaR § 73 Ila 3 AsylVfG der Fortbestand
der Schutzbedirftigkeit Gberprift und dann gegebenenfalls verneint werden.

Auch Kinder erhalten Familienasyl unter den entsprechenden Voraussetzungen. Das Kind
muss zum Zeitpunkt der Asylantragstellung minderjahrig und ledig sein. Fir im Bundes-
gebiet nach der unanfechtbaren Anerkennung des Asylberechtigten geborene Kinder ist
der Antrag innerhalb eines Jahres nach der Geburt zu stellen (8 26 Il AsylVfG). Diese
Regelung ist allerdings durch § 14a AsylVfG weitgehend uberholt. Denn § 14a AsylVfG
bestimmt in seinem Absatz 1, dass mit der Asylantragstellung (eines Elternteils) ein Asyl-
antrag auch fiir jedes Kind als gestellt gilt, das ledig ist und das 16. Lebensjahr noch nicht
vollendet hat und sich zu diesem Zeitpunkt im Bundesgebiet ohne Aufenthaltserlaubnis
aufhalt, sofern es zuvor noch keinen Asylantrag gestellt hat. Bei einer spéteren Einreise
des ledigen, unter 16-jahrigen Kindes oder dessen Geburt im Bundesgebiet muss sowohl
jeder Elternteil als auch die Auslanderbehérde diesen Sachverhalt dem BAMF mitteilen.
Mit Zugang der Anzeige beim BAMF gilt ein Asylantrag fiir das Kind als gestellt (§ 14a
111 3 AsylVTG).

Als Kinder zahlen eheliche, nicht-eheliche und adoptierte Kinder des Stammberechtigten.
Wird jedoch dem anderen Ehegatten Familienasyl gewéhrt, kommen auch dessen nicht-
eheliche oder aus friiherer Ehe stammende Kinder in den Genuss des Familienasyls, so-
fern die sonstigen Voraussetzungen vorliegen. Enkel hingegen sind nicht familienasylbe-
rechtigt, kdnnen also einen Schutzanspruch nicht von ihren Eltern ableiten, wenn diese
selbst nur Familienasyl besaRen, stellt Absatz 3 von § 26 AsylVTG klar.

Ehegattenasyl setzt das wirksame Bestehen einer Ehe nach deutschem Recht voraus,
wobei jedoch vorher erworbene Rechte zu achten sind (Art. 12 GK). Auch polygame
Ehen kommen in Betracht, nicht aber rein religitse, staatlich nicht anerkannte Ehen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts scheidet die Anerkennung als
Familienasylberechtigter dann aus, wenn der Familienangehorige aus einem sicheren
Drittstaat im Sinne von § 26a AsylVfG eingereist ist, sofern die Einreise nicht mit einem
Visum erfolgte oder die sonstigen Ausnahmen eingreifen (insbesondere Dublin-I1). Diese
Rechtsprechung ist inhaltlich wenig liberzeugend, weil sie den Gesetzeszweck (einheitli-
cher Status der Familie) vereitelt. Hinzu kommt, dass sie seit der Erweiterung des Fami-
lienasyls auf Familienabschiebungsschutz insoweit ins Leere geht, als dieser nicht ausge-
schlossen wird. Denn die Drittstaatenregelung gilt nur fur das Asylgrundrecht, nicht aber
fir 8 60 | AufenthG. Das Ergebnis ist daher, dass auch bei einer Einreise (iber einen si-
cheren Drittstaat der Familienangehorige jedenfalls Familienabschiebungsschutz nach
§ 60 | AufenthG erhélt.
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Mit Gesetzesanderung zum 01.11.1997 hat der Gesetzgeber auch verfugt, dass die Aner-
kennung des Stammberechtigten unanfechtbar sein muss. Dieses Anfordernis verkompli-
ziert das Verfahren — unter Umstdnden ganz erheblich. Die BAMF-Entscheidung wird
verzdgert, weil zundchst die Entscheidung des Stammberechtigten ergehen und bestands-
kréaftig werden muss und erst dann, in einem zweiten Schritt, das Familienasyl zugespro-
chen werden kann. Da die Bestandskraft einer positiven Entscheidung nach Abschaffung
des Bundesbeauftragten fir Asylangelegenheiten eigentlich schon mit der Entscheidung
selbst besteht, hat dies im Fall einer Asylberechtigung keine Auswirkungen. Es wird
jedoch dann kompliziert, wenn der Asylantrag abgelehnt, Abschiebungsschutz nach § 60
I AufenthG aber zugebilligt wird. Denn das BAMF weil? ja nicht, ob die Ablehnung des
Asyls akzeptiert werden wird, und sendet daher noch keine Bestandskraftmitteilung mit.
Ké&mpft der Stammberechtigte um sein Asylrecht, ergeht im Regelfall auch keine Ent-
scheidung im Hinblick auf die Familienangehdrigen, weil ja noch ungewiss ist, ob sie
Familienasyl oder lediglich Familienabschiebungsschutz beanspruchen konnen. Es
braucht dann meist einige Milhe und Aufwand, das BAMF dazu zu bringen, eine Teil-
Bestandskraftmitteilung hinsichtlich § 60 I AufenthG und eine Entscheidung lber Fami-
lienabschiebungsschutz nach 8 60 | AufenthG zu erlassen. Oft wird man eine solche
Entscheidung nur erhalten, wenn die Familienangehdrigen auf das ,,grolle Asyl* verzich-
ten, ansonsten namlich furchtet das BAMF eine Klage auch der Familienangehdrigen auf
Anerkennung als Asylberechtigte. Die Praxis ist in diesen Fallen oft die, dass die Famili-
enangehorigen lange Zeit, ndmlich bis zur Rechtskraft der Entscheidung des Stammbe-
rechtigten, auf ihre eigene Entscheidung warten mussen.

Noch komplizierter ist die Situation, wenn ein Widerrufsverfahren im Hinblick auf den
Stammberechtigten in Frage kommt oder schon eingeleitet wurde. Dann ndmlich wird das
BAMF Familienasyl ablehnen, weil ja dessen eine Voraussetzung nicht mehr vorliegt.
Die hiergegen erhobene Klage aber kann — jedenfalls verniinftig — nicht entschieden wer-
den so lange das Verfahren des Stammberechtigten noch nicht entschieden ist. Denn
letztlich hdngt der Ausgang des Klageverfahrens beim Familienasyl von der Entschei-
dung im Verfahren des Stammberechtigten ab. Wenn der Richter nicht nach dem Motto
»Augen zu und durch® die Klage der Familienangehorigen mit der Argumentation ab-
lehnt, das Asyl des Stammberechtigten sei ja noch im Streit, und damit gegebenenfalls
ein Folgeverfahren der Familienangehdrigen provoziert, muss er das Verfahren ausset-
zen, bis (iber das Verfahren des Stammberechtigten rechtskraftig entschieden wurde. Der
Verfahrensvereinfachung und -beschleunigung dient diese Regelung ganz sicher nicht.

= Tipp

Wenn das Familienasyl verweigert wurde, weil einzelne Voraussetzungen
nicht vorliegen — z. B. der Asylantrag nicht unverziglich gestellt wurde oder
die Anerkennung des Stammesberechtigten noch nicht unanfechtbar war —,
Uberprifen Sie, ob nicht eine Anerkennung aus eigenem Recht — bei Beach-
tung der Regelvermutung des Bundesverwaltungsgerichtes — in Betracht
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kommt. Im Zweifel sollte Thr Schiitzling auch aus eigenem Recht klagen!

Wurde die Klage der Familienangehdrigen abgewiesen, weil eine eigene Ver-
folgung nicht vorliegt und Familienasyl an dem Anfordernis der Unanfechtbar-
keit der Anerkennung des Stammberechtigten scheitert, ist ein Asylfolgeantrag
moglich und ratsam, sobald die Unanfechtbarkeit vorliegt. Beachten Sie dabei
die Drei-Monats-Frist, die ab Zustellung des Anerkennungsbescheides lauft!

Wenn Familienangehérige erst spéater eingereist sind, sollte nicht automatisch
der Antrag auf Asyl bzw. Familienasyl gestellt werden. Priifen Sie vielmehr
kritisch, ob die Anerkennung des Stammberechtigten voraussichtlich auch
heute noch Bestand haben wirde oder ob die Rechtsprechung oder die tat-
sachlichen Verhaltnisse sich zwischenzeitlich geandert haben. Ist dies der
Fall, muss nicht nur mit der Ablehnung des Familienasylantrags, sondern
auch mit einem Widerruf der Asylberechtigung oder der Rechtsstellung ge-
mafl § 60 | AufenthG des Stammberechtigten gerechnet werden! Gleiches
gilt, wenn das Kind in Deutschland geboren wird. Prifen Sie in diesem Fall,
ob nicht auf die Durchfihrung des Asylverfahrens nach § 14a Il AsyIVfG ver-
zichtet werden soll. Nicht selten ist eine auslanderrechtliche Losung der Stel-
lung eines Antrags auf Familienasyl vorzuziehen.

Wenn Sie dies nicht verlasslich beurteilen kénnen, nehmen Sie fachkundigen
anwaltlichen Rat in Anspruch!

IV) 8 60 | AufenthG — die Rechtsstellung des Flichtlings im Sinne
der GFK

Wie schon dargelegt, ist nach nunmehr giltigem Recht nicht nur die Asylberechtigung zu
prufen, sondern auch die Frage, ob ein Abschiebungsverbot nach § 60 I AufenthG vor-
liegt. Damit ist — im Ergebnis jedenfalls und zu weiten Teilen — die Genfer Fliichtlings-
konvention Prifungsgegenstand auch des deutschen Rechts geworden. Das Zuwande-
rungsgesetz hat § 60 I AufenthG nicht nur gegeniiber der VVorgangerregelung des § 51 |
AuslG insoweit erweitert, als nun nicht mehr verlangt wird, dass die Verfolgung vom
Staat oder einer staatsdhnlichen Macht ausgeht. Vielmehr hat § 60 | AufenthG sowohl
(teilweise) durch seine Systematik, vor allem aber durch den einleitenden Halbsatz ,,in
Anwendung des Abkommens (ber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28. Juli 1951*
klargestellt, dass die Genfer Konvention zu beachten ist. Es blieb dem Gesetzgeber aber
auch nichts anderes brig. Denn zum Zeitpunkt der Verabschiedung des Zuwanderungs-
gesetzes wurde auf europdischer Ebene gleichzeitig die Qualifikationsrichtlinie verab-
schiedet. Da diese bis 10.10.2006 ins deutsche Recht umgesetzt werden musste und der
Gesetzgeber wohl davon ausging, dass er bis dahin eine erneute Anderung des Zuwande-
rungsgesetzes nicht hinbekommen werde, wurde § 60 | AufenthG schon dem angepasst.
Zwar ist der Gesetzeswortlaut noch immer nicht eindeutig und I&sst in manchen Berei-
chen die Beflrchtung zu, die bisherige, berholte Rechtsprechung werde fortgesetzt,
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doch handelt es sich hierbei nach meiner Uberzeugung um Ubergangsschwierigkeiten.
Das Trégheitsgesetz kann Geltung nicht nur in der Physik beanspruchen, sondern auch
bei der Verwaltung und den Gerichten. Wenn etwas ,,schon immer so gemacht” wurde,
ist die Versuchung, alt hergebrachte Grundsétze beizubehalten und tberholte Textbau-
steine weiter zu verwenden nur allzu verstandlich. Es wird daher geraume Zeit brauchen,
bis die Auslegung des § 60 | AufenthG weitgehend der Auslegung der GFK in anderen
Staaten entspricht. Insbesondere die subjektive Sichtweise des Flichtlings, die Art. 1A
GFK voraussetzt, wenn er von einer ,,begriindeten Furcht vor Verfolgung* spricht, unter-
scheidet sich grundlegend von der bisherigen deutschen Sichtweise, die einen sog. objek-
tiven Verfolgungsbegriff anwendet und nicht auf das verfolgte Individuum, sondern auf
einen besonnenen und verniinftig denkenden Dritten, der sich in die Lage des Asylsu-
chenden versetzen sollte, abzielt (BVerwGE 89, 162). Die subjektive Sicht trat bisher
zugunsten einer objektivierten in den Hindergrund und beriicksichtigte so das Individual-
schicksal weniger — zu wenig im Sinne der Genfer Konvention. Der ausdriickliche Ver-
weis auf die Anwendung der GFK verlangt auch insoweit ein Umdenken. Die sog. ,,Zu-
rechnungslehre* ist durch die sog. ,,Schutzlehre* zu ersetzen.

Das Inkrafttreten der Qualifikationsrichtlinie (QL) (und der Verweis in § 60 | 1. Hs Auf-
enthG) erzwingt mit der Anwendung der GFK auch die Ubernahme von deren Systema-
tik, die mit dem bisherigen Prufungsschema nicht tbereinstimmt. Da dies noch lange
nicht allen bewusst ist — auch vielen Richtern nicht —, sei es hier betont.

Nach der GFK und der Qualifikationsrichtlinie (QL) ergibt sich folgendes Priifungsschema:
1. begriindete Furcht vor Verfolgung (subjektiver MalRstab!)
2. Verfolgung
- Verfolgungshandlung (sh. Art. 8 QL)
- Nachweis der Schwere der Menschenrechtsverletzung
- Nachweis der individuellen Betroffenheit
3. Urheber der Verfolgung
- Staat (8§ 60 la AufenthG) (sh. Art. 6a QL)

- Parteien oder Organisationen, die den Staat ... beherrschen
o (860 Ib AufenthG) (sh. Art. 6b QL)

- nicht-staatliche Akteure, sofern ...
0 (860 Ic AufenthG) (sh. Art. 6¢ci. V. m. Art. 7 QL)

- fehlender effektiver staatlicher Schutz (sh. Art. 7 QL)
4. Verfolgungsgriinde

- Rasse

- Religion

- Staatsangehorigkeit

- Zugehdrigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe
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- politische Uberzeugung (sh. Art. 10 QL)

- bestimmte soziale Gruppe auch dann, wenn die Bedrohung ... allein an
o0 das Geschlecht anknupft (8 60 | 3 AufenthG)
o (Erweiterung gegeniiber Art. 10 Id 2 QL)

5. Verknupfung zwischen Verfolgungshandlung und -griinden
6. Verfolgungsprognose
7. keine Ausschlussgrinde (§ 60 VIII AufenthG, Art. 14 QL)

1. Subjektiver MaRRstab

Grundlage der Prifung ist der vom Antragsteller vorgebrachte Sachverhalt unter dem
Blickwinkel des hierauf bezogenen Begriffs der Furcht vor Verfolgung. Es kommt darauf
an, ob aus seiner Sicht — und nicht aus der Sicht eines Dritten oder des Gerichts — die
Furcht begriindet ist. Infolge dessen geht es bei der Fluchtlingseigenschaft ,,in erster
Linie um die Wurdigung der Erklarungen des Antragstellers und erst dann um die Beur-
teilung der in seinem Heimatland bestehenden Verhaltnisse* (Handbuch tber Verfahren
und Kriterien zur Feststellung der Flichtlingseigenschaft gemal dem Abkommen von
1951 und dem Protokoll von 1967 Uber die Rechtsstellung der Fliichtlinge, Genf, Sep-
tember 1979, kurz: UNHCR-Handbuch Rn. 37, S. 12). Da der Begriff der Furcht ein
Ausdruck der seelischen Verfassung und des subjektiven Empfindens ist, verlangt die
GFK als weitere Voraussetzung, dass sie ,,begriindet” ist. ,,Dies bedeutet, dass nicht nur
die seelische Verfassung der betreffenden Person Uber ihre Flichtlingseigenschaft ent-
scheidet, sondern dass diese seelische Verfassung durch objektive Tatsachen begriindet
sein muss. Die ,begriindete Furcht’ enthdlt folglich ein subjektives und ein objektives
Element und bei der Entscheidung darlber, ob eine begriindete Furcht besteht, missen
beide Elemente beriicksichtigt werden.”“ (UNHCR-Handbuch, Rn. 38). Trotz dieser Ob-
jektivierung der Elemente der Furcht ist fur die Beurteilung maligeblich die Personlich-
keit des Antragstellers, ,,da die psychischen Reaktionen der verschiedenen Personen unter
an sich gleichen Bedingungen nicht die gleichen sein miissen“ (UNHCR-Handbuch, Rn.
40). Die Unterdriickung personlicher oder religiéser Uberzeugungen mag dem einen das
Leben unertraglich machen, dem anderen nicht, ,,die eine Person fasst impulsiv den Ent-
schluss zur Flucht, wéhrend die andere ihren Weggang sorgfaltig plant“ (UNHCR-
Handbuch, Rn. 40). Die personlichen Griinde, der familidre Hintergrund, die Zugehorig-
keit zu einer bestimmten rassischen, religiésen, nationalen, sozialen oder politischen
Gruppe, die eigene Beurteilung der Lage und die gemachten Erfahrungen sind Kriterien
dafir, dass das ausschlaggebende Motiv fur den Asylantrag eine ,,Furcht® ist.

MaRgeblich ist, ob die begriindete Furcht im Entscheidungszeitpunkt gegeben ist. Friiher
erlittene Verfolgungen missen fortwirken.

2. Verfolgungshandlung

Aus diesem Blickwinkel ist als Zweites zu priifen, ob eine relevante Verfolgungshand-
lung vorliegt. Die GFK definiert den Begriff der Verfolgungshandlung nicht, sondern hat
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ihn wohl bewusst offen gelassen, um so méglichst alle zukiinftigen Arten von Verfolgung
erfassen zu kénnen. Das UNHCR-Handbuch fiihrt hierzu aus: ,,Aus Art. 33 des Abkom-
mens von 1951 lasst sich jedenfalls ableiten, dass eine Bedrohung des Lebens oder der
Freiheit eines Menschen wegen seiner Rasse, Religion, Nationalitat, wegen seiner politi-
schen Uberzeugung oder Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe stets eine
Verfolgung darstellt. Aus denselben Griinden wiirden auch andere schwerwiegende Ver-
stoRe gegen die Menschenrechte eine Verfolgung darstellen“ (UNHCR-Handbuch, Rn.
51). Ob andere, dem Antragsteller zum Nachteil gereichende Handlungen oder Drohun-
gen einer Verfolgung gleichzusetzen sind, sei eine Frage des Einzelfalles. Nochmals
betont das Handbuch, dass ,,in Anbetracht der unterschiedlichen psychischen Beschaf-
fenheit der Menschen und der Verschiedenheit der Umsténde in jedem Einzelfall, ... die
Beantwortung der Frage, was unter Verfolgung zu verstehen ist, notwendig verschieden
sein“ (UNCHR-Handbuch, Rn. 51) musse.

Nach Art. 9 | QL gelten als Verfolgung im Sinne von Art. 1 A Nr. 2 GFK Handlungen,
die

»aufgrund ihrer Art oder Wiederholung so gravierend sind, dass sie eine schwerwiegende
Verletzung der grundlegenden Menschenrechte darstellen, insbesondere die Rechte, von
denen gemdR Art. 15 Il EMRK keine Abweichung zuléssig ist (Buchstabe a.), oder in
einer Kumulierung, einschlieBlich einer Verletzung der Menschenrechte, bestehen, die so
gravierend ist, dass eine Person davon in dhnlicher wie der unter Buchstabe a. beschrie-
benen Weise betroffen ist (Buchstabe b.).*“

Nach der Qualifikationsrichtlinie kommt es also zundchst darauf an, dass eine schwer-
wiegende Verletzung der grundlegenden Menschenrechte vorliegt. Der zweite Halbsatz,
wonach eine Verfolgung ,,insbesondere” dann vorliegt, wenn die Notstandsrechte von
Art. 15 1l EMRK betroffen sind, stellt keine Begrenzung dar, sondern will sicherstellen,
dass Verletzungen des Folterverbots und vergleichbare schwerwiegende Menschen-
rechtsverletzungen stets berticksichtigt werden. Er enthalt Regelbeispiele.

Was im Einzelfall ,,schwerwiegend* ist, ergibt sich insbesondere aus den Regelbeispielen
in Art. 9 11 QL und dem Kumulationsansatz in Art. 9 1b QL.

Art. 9 11 QL erwéhnt schwerwiegende Verletzungen beispielhaft:

,»a) Anwendung physischer oder psychischer Gewalt einschliefflich sexueller Gewalt;

b) gesetzliche, administrative, polizeiliche und/oder justizielle MaRnahmen, die als sol-
che diskriminierend sind oder in diskriminierender Weise angewandt werden;

¢) unverhdltnisméaRige oder diskriminierende Strafverfolgung oder Bestrafung;

d) Verweigerung gerichtlichen Rechtsschutzes mit dem Ergebnis einer unverhéltnisma-
Rigen oder diskriminierenden Bestrafung;

e) Strafverfolgung oder Bestrafung wegen Verweigerung des Militardienstes in einem
Konflikt, wenn der Militardienst Verbrechen und Handlungen umfassen wiirde, die
unter die Ausschlussklausel des Art. 12 |1 fallen und

f) Handlungen, die an die Geschlechtszugehdrigkeit anknuipfen oder kindgerichtet sind.*
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Im Ubrigen bedarf es einer wertenden, alle vorgebrachten und ersichtlichen Umsténde
und Tatsachen einschlielenden Betrachtung.

Waéhrend die unter den Buchstaben b., c., d. und e. genannten Handlungen fir sich ge-
nommen ,,neutral sind und den Verfolgungscharakter erst dann erhalten, wenn sie dis-
kriminierend oder unverhaltnismaRig sind, benennt Buchstabe a. die Anwendung physi-
scher oder psychischer Gewalt, einschlieRlich sexueller Gewalt schlechthin als Verfol-
gung, ohne dass es auf den diskriminierenden oder unverhaltnismaRigen Charakter noch
ankomme. Lediglich eine vollig unerhebliche GewaltmaRnahme erfillt nicht den Verfol-
gungscharakter.

Bei der Frage, ob eine schwerwiegende Verfolgungshandlung vorliegt, ist dabei der Blick
weniger auf die Verletzungshandlung zu richten, als vielmehr auf die Verletzungsfolgen.
Werden durch eine Handlung die Rechtsguter Leib, Leben oder personliche Freiheit be-
eintrachtigt, ist regelmdRig von einer schwerwiegenden Menschenrechtsverletzung aus-
zugehen, wie schon das Bundesverfassungsgericht friher festgestellt hat (BVerfGE 54,
341 (357)). Geht es um Beeintrachtigungen der kdrperlichen Unversehrtheit, ist jede
nicht ganz unerhebliche MaRnahme, insbesondere also Misshandlungen und Folter, eine
relevante Verfolgung. Eine besondere Intensitat oder Schwere des Eingriffs ist daneben
nicht mehr verlangt (vgl. BVerfG, InfAusIR 1999, 273 (276); InfAusIR 2000, 254 (258)).

Bemerkenswert ist, dass nach Art. 9 lle QL auch die Bestrafung aufgrund der Verweige-
rung des Wehrdienstes eine Verfolgungshandlung darstellen kann. Nach der bisherigen
Rechtsprechung zu Art. 16a GG waren hingegen Sanktionen wegen Wehrdienstverweige-
rung regelmagig unbeachtlich, da dem Staat ein Recht auf Selbstverteidigung zugebilligt
wurde und Sanktionen zur allgemeinen Volkerrechtspraxis zahlten. Kinftig kann eine
Bestrafung wegen Wehrdienstverweigerung zum Flichtlingsschutz fihren, wenn der
Militardienst MalRnahmen beinhaltet, die volkerrechtswidrig sind — etwa ein Kriegs-
verbrechen oder andere MalRnahmen, die in den Ausschlussgrinden von Art. 1F GFK
bezeichnet sind (zu beachten ist jedoch, dass allein die Bejahung einer Verfolgungshand-
lung noch nicht zur Fliichtlingsanerkennung fiihrt (siehe unten)).

Art. 9 | QL stellt einerseits klar, dass schon eine einmalige Handlung ,,aufgrund ihrer
Art” den Begriff einer schwerwiegenden Verfolgungshandlung erfiillen kann, anderer-
seits aber auch, dass eine Haufung jeweils nicht so schwerwiegender Mallnahmen ausrei-
chend ist. Wie Buchstabe b. deutlich macht, kann auch eine Kumulierung unterschiedli-
cher Malinahmen, die so gravierend ist, dass eine Person davon in dhnlicher Weise wie
der unter Buchstabe a. beschriebenen Weise betroffen ist, eine Verfolgungshandlung
darstellen. Damit ist die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (berholt, wo-
nach Verfolgungshandlungen, die nicht schwerwiegend sind, auch in ihrer Kumulation
nicht relevant sind (BVerwGE 82, 171 (173)). Das UNHCR-Handbuch hat von jeher
diesen Standpunkt vertreten (Rn. 53).

2.2.3Von der VerfolgungsmalBnahme muss der Flichtling betroffen sein. Verfolgungs-
malinahmen gegentber Dritten oder einer Gruppe, der der Fliichtling angehort, kénnen —
entsprechend der bisherigen Rechtsprechung — jedoch als VerfolgungsmaBnahmen gegen
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die eigene Person dann angesehen werden, wenn aufgrund konkreter Umstande die begriin-
dete Furcht besteht, von derartigen MaRnahmen selbst betroffen zu sein.

3. Urheber der Verfolgung

Eine Verfolgung im vorgenannten Sinne kann, wie § 60 | AufenthG und damit tberein-

stimmend auch Art. 6 QL festlegen, ausgehen von

a) dem Staat,

b) Parteien oder Organisationen, die den Staat oder einen wesentlichen Teil des Staats-
gebiets beherrschen oder

¢) nicht-staatlichen Akteuren, sofern die unter a) und b) genannten Akteure einschlief3-
lich internationaler Organisationen nicht in der Lage oder nicht willens sind, Schutz
vor Verfolgung zu bieten.

Der deutsche Gesetzgeber hat dem noch einen zweiten Halbsatz hinzugefiigt, ndmlich

dass dies unabhédngig davon sei, ob in dem Land eine staatliche Herrschaftsmacht vor-

handen ist oder nicht.

Neu fiir das deutsche Recht ist, dass auch eine Verfolgung durch nicht-staatliche Akteure
zum Fllchtlingsschutz fuhren kann. Weitere Voraussetzung ist jedoch, dass der Staat
oder staatsdhnliche Organisationen oder auch internationale Organisationen nicht in der
Lage oder willens sind, Schutz zu bieten. Wenn eine solche Schutzmdglichkeit besteht
und auch effektiv ist — es genlgt nicht, dass der Staat guten Willens ist und sich bemiiht,
aber den Schutz nicht gewéhrleisten kann —, hat der Fliichtling diesen Schutz auch in
Anspruch zu nehmen.

Soweit § 60 | 4c AufenthG dabei davon spricht, dass der Staat, staatsahnliche oder inter-
nationale Organisationen ,,erwiesenermalien nicht in der Lage oder nicht willens sind,
Schutz zu bieten®, begriindet dies keine Beweislast im eigentlichen Sinne. Die Formulie-
rung dient vielmehr nur der Klarstellung, dass es Aufgabe des Antragstellers ist, darzule-
gen, dass er sich um entsprechenden Schutz bemiiht hat und diesen nicht erlangen konnte.
Die englische Fassung in Art. 6¢c QL, wonach die Verfolgung durch nicht-staatliche Ak-
teure erheblich ist, ,,if it can be demonstrated, dass der Antragsteller im Herkunftsland
anderweitigen Schutz nicht erlangen konnte, macht dies besser als die deutsche Uberset-
zung deutlich.

Dies gilt auch bei Bestehen einer innerstaatlichen Fluchtalternative (§ 60 Ic letzter Halb-
satz AufenthG) bzw. bei Bestehen eines internen Schutzes (Art. 8 QL). Voraussetzung
ist, dass eine inlandische Schutzzone existiert und der Antragsteller tatsachlich, auf legale
Weise und ohne sich hierdurch einer weiteren Gefahr auszusetzen, in die Schutzzone
gelangen kann. Dies erfordert die Berlicksichtigung der Transport- und Reisemdglichkei-
ten, der Visa- und Transiterfordernisse, aber auch korperlicher Bedingungen. Erfordert
der Zugang die Durchquerung eines umkampften Gebiets, eines Minenfelds oder ist der
Antragsteller aufgrund einer Krankheit auf den einzig mdglichen Transportwegen nicht
transportfahig, scheidet ein Verweis auf die interne Schutzzone aus.
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Inhaltlich ist Voraussetzung, dass der Betroffene vor dem Zugriff der Verfolger sicher ist.
Macht der Fliichtling staatliche Verfolgung geltend, scheidet eine interne Fluchtalternati-
ve regelmafRig aus, da die staatlichen Akteure im Normalfall im gesamten Landesgebiet
agieren konnen. Nur ausnahmsweise dann, wenn der Staat in einem Teilgebiet keine
Zugriffsmoglichkeit mehr hat, kommt dann eine innerstaatliche Fluchtalternative Uber-
haupt in Betracht. Wird eine Verfolgung durch andere Organisationen oder Privatperso-
nen befiirchtet, muss eine effektive Schutzgewihrung vor Ubergriffen dieser sicherge-
stellt sein.

Neben der Verfolgungssicherheit ist weitere VVoraussetzung, dass der Verweis auf die
interne Schutzalternative zumutbar ist (vgl. Art. 8 11 QL). Neben den allgemeinen Gege-
benheiten sind die personlichen Umstdnde des Antragstellers zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung Uber den Antrag zu beriicksichtigen. Die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts, wonach eine generalisierende Betrachtungsweise vorzunehmen ist und nur
ausnahmsweise, bei einer religidsen Verfolgung, es auf die individuellen Umstéande an-
kommt, ist damit Uberholt. Die Verhaltnisse miissen so sein, dass der Fliichtling ein rela-
tiv normales Leben unter Beriicksichtigung der allgemeinen Gegebenheiten im Her-
kunftsland fiihren kann. Die wirtschaftliche und soziale Existenz muss sichergestellt sein,
die grundlegenden Menschenrechte gewéhrleistet sein. Ist der Antragsteller hilfsbediirf-
tig, muss ein MindestmaR an wirtschaftlicher Unterstiitzung geboten werden, so dass den
Antragsteller mehr erwartet als ein Dahinvegetieren am Rande des Existenzminimums.

4. Verfolgungsgriinde

Art. 1 A Nr. 2 GFK, Art. 60 I Nr. 1 AufenthG benennen die Verfolgungsgriinde, die Art.
10 QL erlautern, namlich die

" Rasse,

= Religion,

= Staatsangehdrigkeit,

= Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe und

= politische Uberzeugung.

4.1. Rasse

Der Gesetzeswortlaut ist zu kritisieren. Verschiedene ,,Rassen* gibt es unter den Men-
schen nicht. Deswegen kann eine Verfolgung auch nicht aufgrund der Zugehérigkeit zu
einer ,,Rasse”, sondern allenfalls aus rassistischen Griinden erfolgen. Gleichwohl wird —
sozusagen unter Protest — die gesetzliche Terminologie nachstehend verwendet.

Der Begriff der Rasse umfasst insbesondere die Aspekte Hautfarbe, Herkunft und Zuge-
horigkeit zu einer bestimmten ethnischen Gruppe. Der Begriff ist weit auszulegen und
umfasst auch die Zugehdrigkeit zu einer spezifischen sozialen Gruppe gemeinsamer Her-
kunft, die eine Minderheit innerhalb der Bevdlkerung darstellt (so ausdriicklich UNHCR-
Handbuch, Rn. 68). Insoweit (iberschneidet er sich mit dem Verfolgungsgrund ,,Zugeh6-
rigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe*.
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Die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Rasse — auch zu einer Minderheit — alleine ist
noch kein Verfolgungsgrund. Erforderlich ist, dass eine Verfolgungshandlung im Hin-
blick auf die Rasse vorliegt. Eine blof3e Diskriminierung wird regelméfRig nicht ausrei-
chend sein, um eine Verfolgungshandlung im Sinne von Art. 9 QL zu begriinden, da
jedoch auch die Kumulierung von fiir sich nicht schwerwiegenden Handlungen zu einer
Verfolgung erstarken kann (siehe oben) und die subjektive Furcht, die sich auch aus Re-
ferenzfallen der Verfolgung anderer herleiten kann, entscheidungserheblich ist, kann bei
einem Ausnahmefall alleine schon die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Rasse zur
Bejahung der Schutzbediirftigkeit fuhren.

4.2. Religion

Nach Art. 10 Ib QL umfasst der Begriff der Religion insbesondere theistische, nicht-
theistische und atheistische Glaubensiiberzeugungen, die Teilnahme bzw. Nicht-
Teilnahme an religidsen Riten im privaten oder ¢ffentlichen Bereich allein oder in Ge-
meinschaft mit anderen, sonstige religidse Betatigungen oder MeinungsauRerungen oder
Verhaltensweisen Einzelner oder der Gemeinschaft, die sich auf eine religiose Uberzeu-
gung stiitzen oder nach dieser vorgeschrieben sind. Geschiitzt ist die Religion als Glaube,
als Identitét und als Lebensform. Das UNHCR-Handbuch fiihrt hierzu aus:

»/1. Die allgemeine Erklarung der Menschenrechte und die Menschenrechtspakte ver-
kiinden das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit; dieses Recht
schlieBt die Freiheit des Menschen, seine Religion zu wechseln, und die Freiheit, ihr
oOffentlich und privat Ausdruck zu verleihen, mit ein, das Recht, sie zu lehren und auszu-
Uben, ihre Riten zu praktizieren und nach ihr zu leben.

72. Es gibt verschiedene Formen der Verfolgung ,aus Griinden der Religionszugehdrig-
keit’, z. B. das Verbot, Mitglied einer Glaubensgemeinschaft zu sein, das Verbot der
Unterweisung in dieser Religion, das Verbot, die Riten dieser Religion privat oder 6ffent-
lich auszuliben usw. oder schwere Diskriminierung von Personen wegen ihrer Religions-
auslibung oder Zugehérigkeit zu einer Religionsgemeinschaft.*

Damit ist — bei Anwendung der GFK und der QL — die bisherige Rechtsprechung des
BVerfG Uberholt, nach der das Asylrecht lediglich das religiose Existenzminimum siche-
re (BVerfGE 76, 143 (159)). Auch das offentliche Glaubensbekenntnis und die 6ffentli-
che Glaubenspraxis und nicht nur das ,,Forum Internum® sind jetzt asylrechtlich ge-
schitzt.

Verfolgungshandlungen sind nicht nur das Verbot einer bestimmten religidsen Betéti-
gung oder der Bekenntnisse dieser Glaubensiiberzeugung, der Lehre der Glaubensiiber-
zeugung und Sanktionen, die an einen Glaubenswechsel ankniipfen, sondern auch die
Unterwerfung unter fremde Riten und Gebote (z. B. Zwangsbeschneidung) unter Miss-
achtung des eigenen religiésen und personalen Selbstbestimmungsrechts. Ob das generel-
le Verbot einer Glaubensiiberzeugung bzw. Glaubensaustibung schon per se den Begriff
einer Verfolgungshandlung erflllt oder ob auch hier — wie bei einer Beschrankung der
Glaubensausiibung — eine schwerwiegende Verfolgungshandlung festzustellen ist, ist
auch in der internationalen Rechtsprechung strittig. Klar ist allerdings, dass nicht jede
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Einschréankung schon eine Verfolgung ist, vielmehr muss die MalRnahme als solche dis-
kriminierend sein (Art. 9 11b und Ilc QL) und den Einzelnen als ,,Glaubigen” treffen.

4.3. Nationalitat/Staatsangehdorigkeit

Die GFK benennt, ebenso wie Art. 10c QL, als weiteren Verfolgungsgrund die ,,Nationa-
litdt“. Demgegeniber verwendet § 60 | AufenthG den Begriff der ,,Staatsangehdrigkeit™.
Der Begriff der Staatsangehdrigkeit ist nach allgemeinem Verstdndnis mit dem der Nati-
onalitat nicht identisch, sondern enger. Art. 10 Ic QL erklart dementsprechend ausdriick-
lich, dass sich der Begriff der Nationalitat nicht auf die Staatsangehdrigkeit oder das
Fehlen einer solchen beschréankt, sondern insbesondere auch die Zugehdrigkeit zu einer
Gruppe, die durch ihre kulturelle, ethnische oder sprachliche Identitat, gemeinsame geo-
grafische oder politische Urspriinge oder ihre Verwandtschaft mit der Bevdlkerung eines
anderen Staates bestimmt wird, bezeichnet. Die Vorlaufigen Anwendungshinweise inter-
pretieren die Verfolgungsbegriffe nicht. Da der deutsche Gesetzgeber in § 60 | AufenthG
ausdriicklich bestimmt hat, dass die GFK angewandt werden soll, muss der in § 60 I
AufenthG verwendete Begriff der Staatsangehorigkeit im Sinne der Nationalitat interpre-
tiert werden und zwar ungeachtet der Frage der Anwendbarkeit von Art. 10 Ic QL.

VerfolgungsmalRnahmen wegen der Nationalitit sind insbesondere Vertreibungen ethni-
scher oder sprachlicher Gruppen, aber auch schwere Diskriminierungen. Es erscheint frag-
lich, ob die Rechtsprechung des BVerwG aufrechterhalten werden kann, wonach die
zwangsweise Aussperrung oder die Rickkehrverweigerung von Staatenlosen durch das
Land des letzten gewohnlichen Aufenthalts asylrechtlich unerheblich sei (BVerwG, Inf-
AusIR 1986, 76). Sie ist jedenfalls dann nicht mehr haltbar, wenn der Grund der Aussper-
rung oder Ausbiirgerung in der Ethnie (,,ethnische Sduberungen®), der rassischen Diskrimi-
nierung oder Religion liegt oder in der Ausgrenzung des Betroffenen wegen seines sozialen
und kulturellen Status bzw. der Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe.

4.4. Bestimmte soziale Gruppe

Das UNHCR-Handbuch fiihrt zu dem Begriff aus, dass sich in einer bestimmten sozialen
Gruppe ,,normalerweise Personen mit ahnlichem Hintergrund, Gewohnheiten oder sozia-
ler Stellung befanden* (Rn. 77) und sich dieser Begriff oft mit Verfolgungsgriinden we-
gen der Zugehorigkeit zu einer Rasse, Religion oder Nationalitat Gberschneide. Anlass
der Verfolgung sei oft, dass kein Vertrauen in die Loyalitat der Gruppe der Regierung
gegeniiber bestiinde oder die politische Ausrichtung, das Vorleben oder die wirtschaftli-
che Téatigkeit der Mitglieder der Gruppe oder auch schon allein die Existenz der Gruppe
an sich als Hindernis fur die Politik der Regierung angesehen werde (Rn. 78). Auch wenn
die Zugehdrigkeit zu dieser Gruppe allein im Regelfall noch nicht ausreiche, kénnten
jedoch besondere Umstédnde gegeben sein, unter denen dies ein ausreichender Grund fir
eine Verfolgungsfurcht sein kdnne (Rn. 79).

Art. 10 | QL fiihrt aus, eine Gruppe gelte insbesondere als eine bestimmte soziale Grup-
pe, wenn
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.— die Mitglieder dieser Gruppe angeborene Merkmale oder einen Hintergrund, der
nicht veréndert werden kann, gemein haben oder Merkmale oder eine Glaubensiiberzeu-
gung teilen, die so bedeutsam flr die Identitat oder das Gewissen sind, dass der Betref-
fende nicht gezwungen werden sollte, auf sie zu verzichten und

— die Gruppe in dem betreffenden Land eine deutlich abgegrenzte Identitét hat, da sie
von der sie umgebenden Gesellschaft als andersartig betrachtet wird.

Je nach den Gegebenheiten im Herkunftsland kann als eine soziale Gruppe auch eine
Gruppe gelten, die sich auf das gemeinsame Merkmal der sexuellen Ausrichtung griindet.
Als sexuelle Ausrichtung dirfen keine Handlungen verstanden werden, die nach dem
nationalen Recht der Mitgliedsstaaten als strafbar gelten; geschlechterbezogene Aspekte
kdnnen berticksichtigt werden, rechtfertigen aber fir sich allein genommen noch nicht die
Annahme, dass dieser Artikel anwendbar ist.*

Die Feststellung, ob eine bestimmte soziale Gruppe vorliegt, verlangt nicht die Feststel-
lung einer Verfolgung. Erforderlich ist nur, dass die Gruppe von der tbrigen Gesellschaft
als deutlich abgegrenzte Gruppe und damit als ,,andersartig” (nicht notwendig schlecht)
wahrgenommen wird. Beispielsweise kénnen ,,Rothaarige”, ,,Auslédnder” oder auch die
Gruppe der ,,Flichtlinge* innerhalb einer Gesellschaft als andersartig betrachtet werden.

Auf die GroRe der Gruppe kommt es nicht an. Nicht entscheidend ist weiter, dass die
Zugehorigkeit der alleinige oder entscheidende Anknupfungspunkt ist. Es genigt, dass
sie ein wesentlich beitragender Faktor ist.

4.4.1 Die Richtlinie formuliert, dass als soziale Gruppe auch eine Gruppe gelten kénne,
die sich auf das gemeinsame Merkmal der sexuellen Ausrichtung griindet. Hierdurch soll
die Uberwiegende internationale Praxis Gibernommen werden, wonach eine geschlechts-
spezifische Verfolgung unter den Begriff einer VVerfolgung wegen einer bestimmten sozi-
alen Gruppe subsumiert werden kann.

Die Einschrankung, dass als sexuelle Ausrichtung keine Handlungen verstanden werden
kann, die nach dem nationalen Recht der Mitgliedsstaaten als strafbar gelten, zielt auf
Sexualpraktiken, die der Menschenwiirde zuwiderlaufen und ponalisiert sind. Ob damit
auch die Pdnalisierung einvernehmlicher homosexueller Handlungen unter Erwachsenen
als irrelevant angesehen werden kann, ist nach der Richtlinie nicht klar. Fir das deutsche
Recht wird insoweit jedoch die Darlegung des BVerwG weiter gelten, wonach es darauf
ankommt, ob bei dem Betreffenden eine nicht-verfiigbare Pragung vorliegt (BVerwGE 79,
143 (145)). Fraglich ist, wie der letzte Halbsatz von Art. 10 Id 3 QL zu interpretieren ist,
wonach geschlechterbezogene Aspekte beriicksichtigt werden koénnen, fir sich allein ge-
nommen aber noch nicht die Annahme rechtfertigen, dass dieser Artikel anwendbar ist.
Uberwiegend wird der Satz so interpretiert, dass er eine generalisierende Aussage trifft.
Meines Erachtens ist dies jedoch nach dem Gesetzestext nicht zutreffend. Im deutschen
Text schlieBt der letzte Teilsatz, getrennt durch ein Semikolon, an den vorangehenden
Teilsatz an, wonach als sexuelle Ausrichtung keine Handlungen verstanden werden diirf-
ten, die nach dem nationalen Recht der Mitgliedsstaaten als strafbar gelten. Damit besteht
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ein unmittelbarer Konnex zwischen diesen beiden Teilsdtzen. Noch deutlicher wird dies
in der englischen Originalfassung, die statt eines Semikolons einen Doppelpunkt verwen-
det. Der zweite Teilsatz bezdge sich auf den ersten und wére damit eine Schlussfolgerung
aus ihm. Sein Inhalt wére dann, dass geschlechterspezifische Aspekte bei einer sexuellen
Ausrichtung noch nicht geniigen, um einen Verfolgungsgrund im Sinne von Art. 10 QL
anzunehmen.

Sieht man im Gegensatz zur hier vertretenen Interpretation in dem letzten Teilsatz eine
eigenstandige Regelung, ware die Funktion wohl die, eine ausufernde Interpretation zu
verhindern. Die Aussage ware z. B., dass ein Sauna-Tag nur fur Frauen oder Ménner, ein
Zutrittsverbot etwa bei Frauenbuchhandlungen oder zu einem Mannerstammtisch nicht
genuigen. Vielmehr bedarf es weiterer, ausgrenzender Aspekte. Auch das Geschlecht als
solches, also das Mann- oder Frau-Sein, ist danach noch kein Verfolgungsgrund. Es wird
klargestellt (was ohnedies selbstverstandlich ist), dass erst eine Verfolgungshandlung im
Sinne von Art. 9 QL hinzutreten muss, damit eine Verfolgung im Sinne der GFK vorliegt.

4.4.2 § 60 | 3 AufenthG hat — damit mdglicherweise weitergehender als die QL — klarge-
stellt, dass der Verfolgungsgrund der Zugehérigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe
auch gegeben sein kann, wenn die Verfolgungshandlung allein an das Geschlecht an-
kniipft. Eine Bedrohung des Lebens, der korperlichen Unversehrtheit oder der Freiheit
(so ausdricklich die Vorlaufigen Anwendungshinweise 60.1.3), ist als Verfolgungshand-
lung relevant. Damit ist beispielsweise jede Vergewaltigung oder jeder sonstige Ubergriff
auf das sexuelle Selbstbestimmungsrecht prinzipiell eine relevante Verfolgungshandlung
im Sinne von § 60 | AufenthG, selbst wenn sie von Privatleuten ausgeht. Die Handlung
eines Triebtaters wird freilich im Regelfall gleichwohl nicht zu einem Abschiebungs-
schutz nach § 60 | AufenthG fiihren, weil in diesem Fall die Subsidiaritdt des asylrechtli-
chen Schutzes greift, da der Staat insoweit schutzfédhig und schutzwillig ist. Anders ver-
hélt es sich beispielsweise in manchen Staaten bei Genitalverstimmelung, vor der die
Madchen oftmals keinen effektiven Schutz erlangen kénnen. Ist dies der Fall, kann kiinf-
tig nicht mehr — wie dies die bisherige Praxis tat — auf den subsididren menschenrechtli-
chen Schutz (friiher § 53 VI AuslG) verwiesen werden. Vielmehr ist die Fliichtlingsei-
genschaft zuzusprechen.

Nicht verschwiegen sei, dass es durchaus Rechtsprechungstendenzen einer einengenden
Interpretation gibt. So wird behauptet, nicht jede geschlechtsspezifische Verfolgung sei
beachtlich, nur eine solche, die dem Schutzzweck der GFK unterfallt. Es miisse sich also
um einen ideologisch, gesellschaftspolitisch oder sonstwie allgemein begriindeten Uber-
griff auf das geschitzte Gut, hier das Geschlecht, handeln. Eine solche Interpretation
entspricht jedoch weder der internationalen Auslegung noch der Intention des Gesetzge-
bers von § 60 | AufenthG; seine Engstirnigkeit entspricht der seiner Verwender.

4.5. politische Uberzeugung

Hinsichtlich des Begriffs der Verfolgung wegen der politischen Uberzeugung kann auf
die bisherige Rechtsprechung zuriickgegriffen werden. Auch Handlungen, wie etwa Pro-
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pagandatitigkeit oder Demonstrationen, kénnen Ausdruck einer politischen Uberzeugung
sein. Art. 10e 2. Hs. QL stellt klar — was auch der bisherigen Praxis entspricht —, dass es
nicht entscheidend darauf ankommt, ob der Betreffende die ihm zugeschriebene Uber-
zeugung hat. Es genugt, dass ihm eine solche Haltung unterstellt wird. Da in diesen Fal-
len die Verfolgungshandlung oft in einer Strafverfolgung oder Bestrafung liegt, kommt es
entscheidend darauf an, ob diese unverhaltnismaRig oder diskriminierend ist (Art. 9 llc

QL).

5.  Verknupfung zwischen Verfolgungshandlung und -griinden

Wie schon dargelegt, fiihrt die Feststellung von Verfolgungsgriinden noch nicht zur Be-
jahung der Fluchtlingseigenschaft. Vielmehr muss eine Verkniipfung zwischen der Ver-
folgungshandlung und den Verfolgungsgriinden vorliegen.

6. Verfolgungsprognose

Die Bejahung einer begriindeten Furcht verlangt eine Prognoseentscheidung. Nach Art. 4
IV QL ist die Tatsache, dass der Antragsteller bereits verfolgt wurde oder einen sonstigen
ernsthaften Schaden erlitten hat bzw. von einer solchen Verfolgung oder einem solchen
Schaden unmittelbar bedroht war, ein ernsthafter Hinweis darauf, dass die Furcht des
Antragstellers vor Verfolgung begriindet ist bzw. dass er tatsachlich Gefahr lauft, ernst-
haften Schaden zu nehmen. Ansonsten enthalt die Richtlinie keine Festlegung eines ver-
langten Wahrscheinlichkeitsgrads. Es wird weder eine hohe noch eine berwiegende
Wahrscheinlichkeit verlangt, vielmehr genligt nach der Staatenpraxis zur Auslegung der
GFK unter Berticksichtigung des Beweisnotstands die Darlegung einer verniinftigerweise
mdglichen Verfolgung, damit die Furcht als begrindet erscheint (vgl. UNHCR, Ausle-
gung von Art. 1 GFK, April 2001, S. 3). Der Fluchtling hat darzulegen, dass es vernunf-
tige Griinde oder eine ernsthafte Mdglichkeit gibt, dass er fur den Fall der Riickkehr
Verfolgung erleiden wird. Die Behdrde kann den Gegenbeweis durch objektiv stichhalti-
ge Grinde fuhren (Art. 4 1V 2. Hs. QL).

Ob diese Griinde stichhaltig sind, ist jedoch nicht nach rein objektiven Griinden, sondern
entsprechend dem voélkerrechtlichen Flichtlingsbegriff (Art. 2c QL) und unter Beriick-
sichtigung der individuellen Besonderheiten zu entscheiden (vgl. Art. 4 lllc QL).

7. 860 VIl bis X AufenthG, Ausschluss von § 60 | AufenthG

Absatz 8 enthélt Ausnahmen vom Verbot der Abschiebung politisch Verfolgter, schliel3t
also eine positive Entscheidung im Sinne der GFK aus. Gleiches regelt Absatz 9 fiir einen
Asylbewerber, wenn die Voraussetzungen des Absatzes 8 vorliegen. Voraussetzung ist
nach Satz 1, dass der Auslander aus schwerwiegenden Griinden als eine Gefahr fir die
Sicherheit Deutschlands anzusehen ist oder eine Gefahr fiir die Allgemeinheit bedeutet,
weil er wegen eins Verbrechens oder eines besonders schweren Vergehens rechtskréftig
zu einer Freiheitsstrafe von mindestens drei Jahren verurteilt worden ist. Es muss sich
nicht um eine politische Tat gehandelt haben. Ein weiterer Ausschlussgrund ist nach Satz
2 gegeben, wenn aus schwerwiegenden Griinden die Annahme gerechtfertigt ist, dass der
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Auslénder ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit begangen hat oder — vor seiner Auf-
nahme als Flichtling — ein schweres nicht politisches Verbrechen auf3erhalb des Bundes-
gebiets oder er sich Handlungen zuschulden kommen lieR3, die den Zielen und Grundsét-
zen der Vereinten Nationen zuwiderlaufen (8§ 3 1l AsylVerfG). Fir beide Falle bestimmt
Absatz 10, dass die Abschiebung anzudrohen und eine angemessene Ausreisefrist zu
setzen ist. Gleichzeitig sind in der Androhung die Staaten zu bezeichnen, in die der Aus-
lander nicht abgeschoben werden darf. Diese Bestimmung nimmt Bezug darauf, dass der
menschenrechtliche Abschiebungsschutz nach Art. 3 EMRK weiter reicht als der asyl-
rechtliche. Er ist absolut. Selbst bei Verweigerung des Asylrechts bzw. des Abschie-
bungsschutzes der GFK nach § 60 | AufenthG kann Art. 3 EMRK bei drohender men-
schenrechtswidriger Verfolgung die Abschiebung verhindern. Um sicherzustellen, dass
eine Abschiebung in den Staat, in dem dem Auslénder eine menschenrechtswidrige Be-
handlung droht, nicht stattfindet, verlangt 8 60 X 2 AufenthG die Benennung der Staaten,
in die der Auslander nicht abgeschoben werden darf.

7.1. Inhaltliche Voraussetzungen

Zur materiellen Auslegung von § 60 VIII AufenthG enthalten die Vorlaufigen Anwen-
dungshinweise keine inhaltlichen Kriterien. In der bisherigen Anwendungspraxis ist — im
Zuge der zunehmenden Relevanz der Terrorismushekdmpfung — eine ausufernde Inter-
pretation zu beobachten. Demgegentber ist an der bisherigen Rechtsprechung festzuhal-
ten, wonach die Ausweisung eines politisch Verfolgten — und darum geht es bei § 60 V111
AufenthG — nur als ultima ratio zuldssig ist. Zu verlangen ist bei Satz 1 eine konkrete
Wiederholungsgefahr.

Satz 2 (und 8§ 3 Il AsylVerfG) verlangt nicht nur die Annahme eines dort genannten
Verbrechens, sondern auch schwerwiegende Griinde fiir diese Annahme. Dies verlangt
zum einen konkrete (und nicht nur abstrakte und theoretische) Anhaltspunkte, zum ande-
ren aber des Weiteren, dass diese ,,schwerwiegend* sein miissen. So geniigt es beispiels-
weise nicht, dass festgestellt wird, dass der Betroffene Kontakt zu Personen hat, die ihrer-
seits terroristischen Vereinigungen angehoren oder ihnen nahe stehen. Eine solche Fest-
stellung wirde lediglich das erste Gebot erfiillen, ndmlich dass tatséchliche Anhaltspunk-
te flr eine Annahme existieren miissen, nicht aber die weiteren, dass diese Anhaltspunkte
schwerwiegend sein mussen und die Annahme rechtfertigen, dass von dem Auslander
eine konkrete Gefahr ausgeht. Naturlich kann diese konkrete Gefahr nicht benannt wer-
den, da niemand vorhersehen kann, was der Verdachtige plant. Gleichwohl muss die
Tatsachenbasis so breit sein, dass sich hieraus ein schwerwiegender Verdacht ergibt im
Hinblick auf die bezeichneten Verbrechen. Wenn aufgrund von Tatsachen eine ideologi-
sche Nahe festgestellt ist, genlgt dies noch nicht. Zumindest ist im Hinblick auf die Or-
ganisation festzustellen, dass

— entweder bereits in der Vergangenheit vergleichbare Verbrechen begangen wurden
und in Ermangelung einer Distanzierung auch kiinftig mit entsprechenden Taten zu rech-
nen ist oder

— konkrete Anhaltspunkte bestehen, dass aus der theoretischen Verblendung mit beacht-
licher Wahrscheinlichkeit Verbrechen erwachsen kénnen.
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SchlieBlich ist zwischen diesen Voraussetzungen eine Verbindung zum Betroffenen her-
zustellen. Die Erfullung dieser Kriterien erfordert einen erheblichen Begriindungsauf-
wand und konkrete Feststellungen. Dies verlangt der gebotene Schutz politisch Verfolg-
ter.

Soweit im letzten Halbsatz eine Anerkennung ausgeschlossen wird, sofern sich der Be-
troffene Handlungen hat zuschulden kommen lassen, die den Zielen und Grundsatzen der
Vereinten Nationen zuwider laufen, ist darauf hinzuweisen, dass damit nicht einzelne
Resolutionen oder Beschliisse gemeint sind. Vielmehr geht es um die grundlegenden
»Ziele und Grundsatze* der Vereinten Nationen. Im Kern hat damit der letzte Halbsatz
keinen eigenstandigen Anwendungsbereich. Die Voraussetzungen kénnen wohl erst dann
bejaht werden, wenn die VVoraussetzungen der vorangehenden Halbsétze vorliegen, also
ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit u. a.

V) Sonstige menschenrechtliche Schutzbestimmungen
— subsidiarer Schutz

Das asylrechtliche Schutzsystem, das bislang dargestellt wurde, will Schutz vor einer
politischen Verfolgung bieten. Die Schutzbestimmungen richten sich nicht an den Her-
kunftsstaat, sondern an den Aufnahme- oder den Transitstaat. Ihnen legt das Fluichtlings-
recht Mindestgebote zur Behandlung der Flichtlinge auf. Der Menschenrechtsschutz
hingegen blickt primér auf den Herkunftsstaat. Der Zufluchtsstaat gerdt nur mittelbar in
den Focus, wenn er, etwa durch eine Abschiebung, Mitverantwortung fiir eine drohende
Menschenrechtsverletzung tragt. Er definiert den Mindeststandard, den jeder Mensch
gegeniiber dem Staat beanspruchen kann, namlich die angeborenen, unverdauRerlichen
Rechte und Grundfreiheiten, die dem Einzelnen nicht aufgrund staatlicher Verleihung,
sondern kraft seines Mensch-Seins zustehen und die deshalb im Unterschied zu den Biir-
gerrechten von der Staatsangehdrigkeit unabhéngig sind.

1. Inhalt der Menschenrechte
Zum unstreitigen Bestand der Menschenrechte zahlen:

= das Recht auf Leben

= das Verbot von Folter, unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung
= das Verbot der Sklaverei und Zwangsarbeit

= das Recht auf persdnliche Freiheit und Sicherheit

= das Recht auf Rechtsschutz, gerichtliches Gehor und Schutz der Menschenwirde der
Gefangenen

= das Verbot der Diskriminierung

= das Recht auf Gedanken-, Gewissens-, Religionsfreiheit, freie Meinungséufierung,
Versammlungs- und Vereinsfreiheit

= der Grundsatz ,,nulla poena sine lege*
= das Recht auf Achtung der privaten Sphére und Schutz der Ehe und Familie
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= und schlieBlich das Recht auf Entfaltung der Personlichkeit, das in den entsprechenden
Konventionen nicht ausdriicklich erwéhnt ist, sich aber als Substrat zwingend ergibt

Dieser Rechte-Katalog beschreibt den common sense der zivilisierten Welt. So hat ein
Staat Menschen zu behandeln, ohne dass es darauf ankommt, ob sie ,,Blrger” oder ,,Aus-
lander* oder gar nur ,,Asylbewerber sind.

2. Deutsche Systematik

Die Menschenrechte gelten auch in Deutschland. Zum GroRteil sind sie Inhalt der deut-
schen Verfassungsordnung, teilweise sind sie auch in einfaches deutsches Recht transpo-
niert, wie etwa in den Bestimmungen von § 60 Il - VII AufenthG. Stets sind alle deut-
schen Gesetze so auszulegen, dass sie im Einklang mit den Menschenrechten stehen.

Fir eine unmittelbare Anwendung der internationalen Abkommen und Regelungen ver-
bleibt daher idealerweise ebensowenig Raum, wie fir eine unmittelbare Anwendung der
Grundrechte. Dann jedoch, wenn ausnahmsweise eine gesetzliche Regelung nicht exis-
tiert oder die herrschende Gesetzesinterpretation zu einer Kollision mit den héherrangi-
gen Verfassungsrechten oder den Menschenrechten flhrt, kbnnen ausnahmsweise auch
diese Normen unmittelbar zur Anwendung gebracht werden.

Obwohl Adressat der Menschenrechte prinzipiell der Herkunftsstaat ist, hat der Men-
schenrechtsschutz auch fir den Transit- und den Aufnahmestaat eines Flichtlings weit
reichende Wirkungen. Denn nach der Rechtsprechung sowohl des Bundesverfassungsge-
richtes, als auch des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte sind die Vertrags-
staaten — also auch die Bundesrepublik Deutschland — daran gehindert, durch eine Ab-
schiebung, Zuriickweisung oder Ausweisung eines Auslanders indirekt an einer men-
schenrechtswidrigen Behandlung mitzuwirken. Die Abschiebung einer Person durch den
Aufnahme- oder Transitstaat, die im Zielstaat einer unmenschlichen Behandlung unter-
worfen waére, ist selbst eine Menschenrechtsverletzung. Nicht nur der Staat, der den
Betreffenden foltert, sondern auch der Staat, der den Fliichtling dem Folterer Uiberantwor-
tet, verletzt die Menschenrechte!

Im deutschen Rechtssystem soll dieser Schutz vor Abschiebung im Wesentlichen durch
die Bestimmungen des § 60 I1 - VII AufenthG gewéhrleistet werden.

2.1. Inlands- und zielstaatsbezogene Abschiebungsverbote —
Kompetenzgerangel

Nach der Kompetenzverteilung ist die Auslanderbehtrde (bzw. nach Lénderrecht eine
Zentralbehorde) fur die Abschiebung zustindig. Dementsprechend ist auch die Entschei-
dung, ob Abschiebungsverbote oder -hindernisse vorliegen, grundsatzlich eine auslander-
rechtliche Entscheidung. Die Vollstreckungsbehdrde hat, bevor sie eine Abschiebung
durchfiihrt, grundsétzlich die Pflicht zu prifen, ob dem Vollzug der Abschiebung Hin-
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dernisse entgegenstehen. Ist dies der Fall, darf eine Abschiebung nicht erfolgen. Es wiir-
de dem Grundsatz der Menschenwirde als oberstem Prinzip unserer Rechtsordnung wi-
dersprechen, wenn deutsche Behdrden an einer menschenrechtswidrigen Behandlung
eines Betroffenen durch dessen zwangsweise Uberstellung in ein Land, in dem ihm diese
droht, mitwirken wiirden (BVerfG vom 03.04.1992, 2 BvR 1837/91, und vom
02.05.1984, BVerfGE 67, 43).

Dieser Grundsatz wird dadurch modifiziert, dass das Asylverfahrensgesetz in § 24 1l
bestimmt, dass nach Stellung eines Asylantrags dem BAMF auch die Entscheidung ob-
liegt, ob die Voraussetzungen fiir die Aussetzung der Abschiebung nach § 60 I - VII
AufenthG vorliegen. Die Auslanderbehdrde ist an diese Feststellung gebunden, §42 S. 1
AsylVTG. Will sie davon abweichen — etwa, weil zwischenzeitlich neue Entwicklungen
im Herkunftsstaat die alte Entscheidung fragwirdig erscheinen lassen —, ist ein Wieder-
aufnahmeverfahren oder gegebenenfalls ein Widerrufsverfahren beim BAMF zu beantra-
gen. In diesem Fall ist unter dem Aspekt der Menschenwiirde als oberstes Prinzip die
Abschiebung auszusetzen, bis das BAMF seine frithere Entscheidung tberprift hat.
Wurde jedoch — auch in der Vergangenheit! — kein Asylantrag gestellt und somit nie eine
Zustandigkeit des BAMF begriindet, ist die Auslanderbehérde auch fiir die Priifung von
zielstaatshezogenen Abschiebungsverbote zustdndig. Geht es um zielstaatsbezogene
Abschiebungsverbote nach § 60 Il bis V AufenthG oder § 60 VII AufenthG, hat sie vor-
her das BAMF zu beteiligen (§8 72 1l AufenthG). Die Abgrenzung zwischen zielstaats-
und inlandshbezogenen Abschiebungsverboten ist nicht immer eindeutig. Grundsatzlich
versteht man unter zielstaatsbezogenen Abschiebungsverboten solche, die erst im Ziel-
staat, also dem Land, in das der Fliichtling abgeschoben werden soll, entstehen. Eine
drohende Todesstrafe, Folter, Geféangnis oder sonstige Verfolgung sind eindeutig ziel-
staatsbezogen. Bei einer Erkrankung ist es schon nicht mehr so einfach. Besteht die Ge-
fahrdung beispielsweise darin, dass die Krankheit im Zielstaat nicht behandelt werden
kann, handelt es sich um ein zielstaatsbezogenes Abschiebungsverbot. Besteht sie darin,
dass der Abbruch einer in Deutschland stattfindenden Behandlung unmittelbare Wirkun-
gen herbeifiihrt, ware dies ein inlandsbhezogenes Abschiebungshindernis. In welche
Schachtel die Fallkonstellation, dass die Folgen des Behandlungsabbruchs sich erst im
Ausland realisieren, gehdort, hat noch niemand beantwortet. Bei Suizidalitat macht es sich
die Praxis einfach: droht der Selbstmord wahrend des Abschiebungsvorgangs in deut-
scher Obhut, liegt eine inlandsbezogene Gefahr vor, droht er erst nach Ubergabe an die
Heimatbehdrden, wird er zur zielstaatsbezogenen Gefahr. Eine Verschlimmerung einer
Erkrankung nach einer Abschiebung wird als zielstaatsbezogen aufgefasst, wird die Ver-
schlechterung des Gesundheitszustandes durch den Abschiebungsvorgang hervorgerufen,
soll dies ein inlandsbezogenes Abschiebungshindernis sein. Hier gibt es also viel Diskus-
sionsstoff und damit auch Handlungs- und Argumentationsrdume. Ein Beispiel: Die Un-
mdglichkeit einer erforderlichen &rztlichen Behandlung im Herkunftsstaat ist nach herr-
schender Meinung ein zielstaatshezogenes Abschiebungshindernis und vom BAMF zu
prifen. Die Mdglichkeit einer Heilung oder wesentlichen Verbesserung einer ansonsten
unheilbaren Erkrankung durch eine in Deutschland mégliche Behandlung hingegen kann
ein inlandsbezogenes Abschiebungshindernis sein und ist damit von der Auslanderbehor-
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de zu prufen. Wird also beispielsweise vom BAMF ein Abschiebungshindernis verneint,
weil eine Behandlung im Herkunftsstaat moglich sei, kann die Auslanderbehérde den-
noch ein inlandsbezogenes Abschiebungsverbot bejahen, weil die in Deutschland begon-
nene Behandlung abgebrochen werden musste und der Abbruch dieser Behandlung unzu-
lassig sei, da hierdurch eine Verschlechterung droht. Mein Beispiel mbge nicht als Anre-
gung fir juristische Finessen und Spitzfindigkeiten missverstanden werden. Darum geht
es mir nicht. Leider aber ist es bundesdeutsche Realitét, dass der Betroffene oftmals zwi-
schen den Verwaltungszustandigkeiten zerrieben wird. Nicht selten habe ich im Asyl-
rechtsstreit vom Richter oder vom BAMF-Vertreter (wenn auch von dieser Seite seltener)
gehort, der beklagenswerte Gesundheitszustand des Mandanten sei mdglicherweise, ja
héchstwahrscheinlich, ein inlandsbezogenes Abschiebungshindernis. Dies sei aber leider
nicht Verfahrensgegenstand, da Prozessgegner ja das BAMF sei. Sicher aber wirde die
Auslanderbehorde dies beriicksichtigen. Von der wiederum wird man dann an das BAMF
verwiesen, oft schon deshalb, um sich Arbeit zu sparen oder weil man die Sachkompe-
tenz fir derart komplexe Fragen nicht zu besitzen meint. Am guten Willen mag es hier
wie dort nicht fehlen, der Mensch gleichwohl kann zwischen die Rader kommen. Bei
derartigen Fallkonstellationen ist es daher nétig, auf beiden Klaviaturen zu spielen und
die Schwierigkeit der Kompetenzabgrenzung zugunsten des Schiitzlings einzusetzen.

3. 8§60 Il AufenthG — Foltergefahr

Nach § 60 Il AufenthG darf ein Auslénder nicht in einen Staat abgeschoben werden, in
dem fur diesen Auslénder die konkrete Gefahr besteht, der Folter unterworfen zu werden.
Art. 1 | der UN-Folterkonvention definiert den Folterbegriff. Folter bezeichnet danach
jede Handlung, durch die einer Person vorsétzlich groBe korperliche oder seelische
Schmerzen oder Leiden zugefiigt werden, z. B. um von ihr oder einem Dritten eine Aus-
sage oder ein Gestandnis zu erlangen, um sie fiir eine tatsachlich oder mutmaRlich von
ihr oder einem Dritten begangene Tat zu bestrafen oder um sie oder einen Dritten einzu-
schiichtern oder zu nétigen oder aus einem anderen, auf irgendeiner Art von Diskriminie-
rung beruhenden Grund, wenn diese Schmerzen oder Leiden von einem Angehdrigen des
offentlichen Dienstes oder einer anderen in amtlicher Eigenschaft handelnden Person, auf
deren Veranlassung oder mit deren ausdriicklichem oder stillschweigendem Einversténd-
nis verursacht werden. Ausgenommen hiervon sind Schmerzen und Leiden, die sich le-
diglich aus gesetzlich zul&ssigen Sanktionen ergeben, dazugehdren oder damit verbunden
sind. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum alten Recht musste
die Folter vom Staat bzw. Staatsorganen ausgehen (vgl. BVerwGE 99, 331). Art. 6 QL
bestimmt demgegentiber, dass die ,,ernsthafte Gefahr nach Art. 15 QL, die VVoraussetzung
fir einen Anspruch auf subsididren Schutz darstellt, auch von nicht-staatlichen Akteuren
ausgehen kann. Dem entsprechend ist § 60 Il AufenthG so auszulegen, dass auch eine
von nicht-staatlichen Akteuren drohende Folter ein Abschiebungsverbot dann begriindet,
wenn der Herkunftsstaat nicht willens oder fahig ist, hiervor Schutz zu bieten.

Die Foltergefahr muss dabei konkret und individuell drohen. Eine abstrakte Gefahr ge-
nligt nicht. Wegen der Bedeutung des Folterverbots diirfen aber an die Prognoseentschei-
dung nicht zu hohe Anforderungen gestellt werden. Wenn es ernsthafte Anhaltspunkte
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gibt, dass die Folter in einem bestimmten Land Ublich ist oder eine bestimmte Gruppe
regelméRig oder (blicherweise gefoltert wird, ist davon auszugehen, dass auch der
Schutzsuchende in dieser Gefahr steht.

Entgegen den Ausfuhrungen in den Vorldufigen Anwendungshinweisen des Bundesmi-
nisteriums des Inneren, die Auslegungsvorschlage enthalten (kinftig: Vorlaufige Anwen-
dungshinweise) (Nr. 60.2.1.), ist eine allgemeine Gefahr daher kein Ausschlussgrund,
sondern im Gegenteil ein Indiz fiir die Bejahung der Foltergefahr.

4. 860 Il AufenthG — Drohende Todesstrafe

8 60 111 AufenthG verbietet die Abschiebung, wenn dieser Staat den Ausléander wegen
einer Straftat sucht und die Gefahr der Todesstrafe besteht.

Ist die Todesstrafe nach dem dortigen Recht vorgesehen, genligt es nicht, wenn in der
Vergangenheit die Todesstrafe bei vergleichbaren Fallen nicht vollstreckt wurde.

Nach den Vorléufigen Anwendungshinweisen des BMI ist in diesen Féllen entsprechend
der Regelung bei der Auslieferung zu verlangen, dass der Staat volkerrechtlich verbindlich
zusichert, dass die Todesstrafe nicht verhdngt oder vollstreckt wird (Nr. 60.3.2.). Dies ist
meines Erachtens durch die QL Uberholt. Denn Art. 15 QL beschreibt unter Punkt a) als
ernsthaften Schaden nicht nur die Vollstreckung der Todesstrafe, sondern auch die Verhan-
gung. Mit gutem Grund, da allein das Damoklesschwert der Verhdngung der Todesstrafe
menschenrechtlich nicht hinzunehmen ist. Der Betroffene muss dann Zeit seines Lebens
befiirchten, dass eine Anderung der Verwaltungspraxis — etwa nach einem Regierungs-
wechsel — eintritt und das verhéngte Todesurteil dann doch noch vollstreckt wird.

5. 8§60 IV AufenthG — Auslieferung und Abschiebung

Absatz 4 stellt klar, dass ein formliches Auslieferungsersuchen einer Abschiebung vor-
geht. § 60 IV AufenthG verbietet die Abschiebung des Auslanders vor einer Entschei-
dung uber die Auslieferung, sofern nicht die fiir die Bewilligung der Auslieferung zu-
stdndige Behdrde einer vorherigen Abschiebung als einfacherem und schnellerem Ver-
fahren zugestimmt hat.

Wird das Auslieferungsersuchen abgelehnt, ist zu priifen, ob diese Griinde auch einer
Abschiebung entgegenstehen. Die Vorlaufigen Anwendungshinweise gehen zutreffend
davon aus, dass dies dann der Fall sein wird, wenn die Auslieferung wegen Fehlens eines
rechtsstaatlichen Verfahrens im Herkunftsland, wegen der Gefahr einer politischen Ver-
folgung oder wegen drohender Todesstrafe verweigert worden ist (Nr. 60.4.2).

6. 860V AufenthG — Menschenunwirdige Behandlung

Absatz 5 verbietet eine Abschiebung, soweit sich aus der Anwendung der Konvention
vom 04.11.1950 zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) ergibt,
dass die Abschiebung unzuléssig ist.

Der Anwendungsbereich dieser Bestimmung ist noch nicht abschlieend geklart. Teil-
weise wird die Auffassung vertreten sie erfasse lediglich zielstaatsbezogene, nicht aber
auch inlandsbezogene Abschiebungsverbote. Eine solche Beschrankung lasst sich dem
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Gesetzeswortlaut jedoch nicht entnehmen. Abgesehen davon, dass sie ohnedies ins Leere
ginge, weil dann die entsprechenden Vorschriften der EMRK unmittelbar zur Geltung zu
bringen wéren, wiirde der gesetzliche Zweck der Inkorporation der Schutzregeln der
EMRK in innerstaatliche Rechte als Schutz vor Abschiebung verfehlt. Richtigerweise
sind damit sdmtliche Bestimmungen der EMRK auch bei § 60 V AufenthG relevant. Die
Frage, ob es sich um inlands- oder zielstaatshezogene Abschiebungsverbote handelt, ist
lediglich insoweit von Gewicht, als die einen gegeniiber dem BAMF, die anderen ge-
genuber der Ausléanderbehérde vorzubringen sind.

6.1. Art. 3 EMRK — unmenschliche Behandlung

Hauptanwendungsbereich wird Art. 3 EMRK sein. Nach dieser Bestimmung darf nie-
mand der Folter oder unmenschlichen oder erniedrigenden Strafe oder Behandlung un-
terworfen werden. Die bisherige Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts hatte —
im Gegensatz zur internationalen Rechtsprechung einschlieBlich des EGMR - verlangt,
dass die unmenschliche oder erniedrigende Strafe oder Behandlung vom Staat oder einer
staatsahnliche Organisation ausgeht oder diesen zuzurechnen ist, weil der Staat oder die
staatsahnliche Organisation die VerfolgungsmalRnahmen nicht unterbindet bzw. den er-
forderlichen Schutz verweigert.

Die Vorlaufigen Anwendungshinweise wollen diese Rechtsprechung fortfiihren (Nr.
60.5.1.1 und 60.5.1.2.1), obwohl der entsprechende nationale Sonderweg im Bereich der
politischen Verfolgung bei § 60 I AufenthG aufgegeben wurde. Die bisher hieran getibte
Kritik ist nach wie vor berechtigt. Dass es auch hier nicht auf die Staatlichkeit der Ver-
folgung ankommt, ergibt sich aus Art. 6 QL, sofern durch Art. 3 EMRK ein ernsthafter
Schaden im Sinne von Art. 15 QL hervorgerufen wird, als welcher die in Art. 3 EMRK
benannte ,,Folter oder unmenschliche oder erniedrigende Strafe oder Behandlung“ aus-
driicklich in Art. 15b QL benannt ist. Nur eine solche Auslegung steht im Ubrigen in
Einklang mit der Rechtsprechung des EGMR, die den Blick auf den Handelnden, also
ausliefernden oder abschiebenden Staat richtet. Dieser handle mit der Anordnung und
Durchfuihrung der Riickschiebung des Auslénders unmenschlich.

Grundsétzlich liegt eine unmenschliche Behandlung dann vor, wenn sie jemanden ab-
sichtlich korperlich verletzt oder ein intensives, physisches oder geistiges Leiden verur-
sacht. Erniedrigend ist eine Behandlung dann, wenn sie noch nicht diesen Grad der Un-
menschlichkeit erreicht, aber im Opfer Gefiihle der Angst, Ohnmacht oder Minderwer-
tigkeit erzeugt, es herabwirdigen oder demitigen.

Schwere Strafen wie Prigelstrafen, Auspeitschen, die Amputation von Kdorpergliedern
und das Steinigen fallen hierunter. Das Gleiche gilt fiir brutale Verhérmethoden oder
erniedrigende Haftbedingungen. Beispiele sind Isolationshaft, Haft unter Nahrungsent-
zug, Verhormethoden mit Schlaf- und Nahrungsentzug, Scheinhinrichtungen, sexuelle
Erniedrigungen. Auch Uberfillte Haftzellen und unhygienische Haftbedingungen kénnen
eine unmenschliche Behandlung darstellen.

Gleiches gilt fiir eine schwere Krankheit, die im Herkunftsstaat nicht behandelt werden
kann, wie der EGMR flir AIDS entschieden hat. Die deutsche Rechtsprechung hat diese
Problemfalle bislang immer Uber 8 60 VII AufenthG gel6st, da das BVerwG flr das Ab-
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schiebungshindernis aus der EMRK die Staatlichkeit der Verfolgung verlangt hat. Nach-
dem dies unter der Geltung der Qualifikationsrichtlinie nicht mehr haltbar ist, sind jetzt
auch schwere Krankheitsféalle durch § 60 VV AufenthG geschitzt.

6.2. Art. 6 EMRK — Recht auf ein faires Verfahren

Die Verletzung des Anspruchs auf ein faires Verfahren aus Art. 6 EMRK kann ebenfalls
ein Abschiebungsverbot begrinden. Im Regelfall allerdings wird es sich so verhalten,
dass in einem Staat, in dem die grundlegenden Verfahrensgarantien nicht respektiert
werden, es auch ansonsten mit den Menschenrechten nicht weit her ist. Oft droht dann
zusétzlich auch Folter, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung wéhrend der Haft,
so dass meist auch (der leichter in Ansatz gebrachte) Art. 3 EMRK eingreift. Wenn je-
doch Derartiges nicht zu befurchten ist, gleichwohl aber mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit feststeht, dass das Recht auf ein faires Verfahren nicht gewéhrleistet ist, verhin-
dert auch Art. 6 EMRK eine Abschiebung, jedenfalls wenn als Folge Haft droht.

6.3. Art. 8 EMRK — Recht auf Familienleben und Privatheit

Kinftig wird Art. 8 EMRK grofRere Praxisrelevanz zukommen. Art. 8 EMRK sichert
jedermann einen Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familienlebens zu und verbie-
tet staatliche Eingriffe, soweit diese nicht zum Schutz anderer Giiter notwendig sind.
Nach der Rechtsprechung des EGMR kann damit unverhaltnisméRigen Eingriffen bei
bereits erfolgter Integration in Deutschland und mangelnder Verankerung im Herkunfts-
staat ebenso entgegengewirkt werden wie unverhaltnisméBigen Eingriffen in das Famili-
enleben. Bislang beschrénkte sich die Reichweite von Art. 8 EMRK vor allem auf das
Ausweisungsrecht. Wenn jedoch die Trennung der Familie unverhaltnisméaRige Folgen
zeitigt oder die Abschiebung eines bereits in Deutschland integrierten Betroffenen sein
Recht auf Achtung der Personlichkeit in Frage stellt, wird kiinftig Art. 8 EMRK als Ab-
schiebungshindernis verstéarkt zu diskutieren sein.

Dies ist schon deshalb geboten, weil der Abschiebungsschutz des § 60 VV AufenthG weiter
reicht als der Ublicherweise aus 8 60 VII 1 AufenthG abgeleitete, inlandsbezogene Ab-
schiebungsschutz. Denn die Rechtsfolge von § 60 V AufenthG ist, dass nach § 25 11l Auf-
enthG eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden soll. Der verfassungsunmittelbare Abschie-
bungsschutz aus Art. 6 GG hingegen fiihrt nach herrschender Meinung nur zur Anwendung
von § 25 V AufenthG und gewéhrt keinen Regelanspruch, sofern nicht die Abschiebung
seit 18 Monaten ausgesetzt war. Auch im Hinblick auf die soziale Stellung ist der Schutzbe-
rechtigte nach § 25 Il AufenthG besser gestellt als der nach § 25 V AufenthG (vgl. 8 1 1
Nr. 3 AsylbLG). Gleiches gilt beim Familiennachzug, da § 29 111 2 AufenthG (meines Er-
achtens in verfassungswidriger Form) in den Fallen des § 25 VV AufenthG einen Familien-
nachzug nicht gewéhren will. Ist die Aufenthaltserlaubnis hingegen nach 8§ 25 111 AufenthG
(wegen § 60 V AufenthG) erteilt worden, kommt ein Familiennachzug in Betracht.
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6.4. Art. 9 EMRK — Religionsfreiheit

Der Gewadhrleistung der Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit durch Art. 9
EMRK kommt wegen der Ausweitung des asylrechtlichen Schutzes durch die Qualifika-
tionsrichtlinie keine allzu grofRe Bedeutung mehr zu. Denn kiinftig missten mehr Félle
als bislang durch § 60 | AufenthG geschiitzt sein.

Einen eigenstadndigen Anwendungsbereich hat Art. 9 EMRK jedoch dann, wenn — etwa
wegen 8§ 60 VIII AufenthG — asylrechtlicher Schutz nicht in Betracht kommt und der
subsididre Schutz nach der Qualifikationsrichtlinie durch Art. 17 QL ausgeschlossen ist.
Denn der Schutz der EMRK kennt derartige Ausschlussklauseln nicht. Auch Terroristen
haben Anspruch auf Menschenrechtsschutz; gerade in derartigen Féllen erweist sich die
Ernsthaftigkeit und damit auch Uberzeugungskraft einer elementaren Menschenrechts-
grundsétzen verpflichteten Rechtsordnung.

7. 860 VIl AufenthG — Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit

8 60 VII AufenthG, der dem friiheren 8 53 VI 1 AuslG entspricht, ist ein Auffangtatbe-
stand, der aus nationalem Recht bei den genannten schwerwiegenden Beeintréchtigungen
Abschiebungsschutz verspricht. Voraussetzung ist das Vorliegen einer erheblichen kon-
kreten Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit. Es muss sich um eine individuelle Gefahr
handeln, da allgemeine Gefahren fiir die Bevdlkerung oder eine Bevodlkerungsgruppe
grundsétzlich durch einen Erlass nach § 60a | AufenthG zu berlicksichtigen sind, und
allgemeine Gefahren wie bisher durch Satz 3 ausgeschlossen werden sollen (§ 60 VII 3
AufenthG). Nur dann, wenn eine Allgemeinregelung nicht ergangen ist, aber eine extre-
me Gefahrenlage vorliege, hat die bisherige Dogmatik bei allgemeinen Gefahren (die
aber immer noch individuell drohen missen) Ausnahmen zugelassen. Ich halte diese
Gesetzesauslegung fir verfehlt und weder aus dem Gesetzeswortlaut noch aus dem
Zweck herleitbar. Sie stimmt meines Erachtens auch nicht mit Art. 15b und ¢ QL (berein.
Nach der QL besteht ein Anspruch auf subsididren Schutz, wenn ein ernsthafter Schaden
droht. Als solcher ist ,,Folter oder unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder
Bestrafung im Herkunftsland“ (in Art. 15b QL) definiert. Bei Vorliegen der Tatbestands-
voraussetzungen von § 60 VII AufenthG, also einer erheblichen konkreten Gefahr fir
Leib, Leben oder Freiheit, wird oft das Tatbestandsmerkmal der unmenschlichen oder
erniedrigenden Behandlung (wenn auch unter Umstadnden in Form des Unterlassens)
vorliegen. Nach Art. 15¢ QL liegt ein ernsthafter Schaden weiter dann vor, wenn eine
ernsthafte individuelle Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit einer Zivilperson
infolge willkirlicher Gewalt im Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen be-
waffneten Konflikts droht. Bei einer solchen Kriegs- oder Blrgerkriegssituation ist das
Tatbestandsmerkmal ,,willklrliche Gewalt” regelméBig zu bejahen; das nach der deut-
schen Rechtslage verlangte Kriterium der erheblichen Wahrscheinlichkeit ist ungeeignet.

Das BMI und der Gesetzgeber sehen dies anders und verneinen einen Verstol? gegen die
QL. Sie leiten dies aus dem der QL vorangeschickten ,,Erwégungsgrund 26* ab, in wel-
chem es heift, ,,Gefahren, denen die Bevdlkerung oder eine Bevélkerungsgruppe eines
Landes allgemein ausgesetzt sind, stellen fiir sich genommen normalerweise keine indi-
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viduelle Bedrohung dar, die als ernsthafter Schaden zu beurteilen wére®. Diese Argumen-
tation (bersieht jedoch zum Einen, dass der Erwégungsgrund selbst vielféltige Ein-
schrankungen enthalt (,,fir sich genommen®, ,,normalerweise®), zum Zweiten, dass Er-
wagungsgriinde keinen Rechtscharakter haben, sondern, wie schon der Name sagt, all-
gemeine Uberlegungen darstellen, die vornehmlich die Motivation beschreiben und daher
allenfalls zur Auslegung der eigentlichen Regelung herangezogen werden koénnen, und
zum Dritten, dass bei einem Widerspruch zwischen den konkreten Regelungen und den
Erwégungsgrinden die konkreten Regelungen den Vorrang beanspruchen. Meines Erach-
tens verstoRt daher die Sperrklausel in weiten Teilen gegen die QL. Da sie bindendes
Recht darstellt, ist sie — ungeachtet der Auslegung von & 60 VII AufenthG — gegebenen-
falls unmittelbar anzuwenden mit der Rechtsfolge eines Anspruchs auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis (Art. 24 11 QL).

Wegen der zentralen Bedeutung sei Art. 15 QL hier wiedergegeben:

»Artikel 15 Ernsthafter Schaden

Als ernsthafter Schaden gilt:

a) die Verhangung oder Vollstreckung der Todesstrafe oder

b) Folter oder unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Bestrafung eines
Antragstellers im Herkunftsland oder

c) eine ernsthafte individuelle Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit einer
Zivilperson infolge willkirlicher Gewalt im Rahmen eines internationalen oder inner-
staatlichen bewaffneten Konflikts.*

8 60 VII 1 AufenthG hat als unmittelbare Rechtsfolge zunéchst die Aussetzung der Ab-
schiebung geméR 8§ 60a Il 1. Hs. AufenthG, solange noch keine Aufenthaltserlaubnis
erteilt worden ist. Diese ist dann in § 25 11l AufenthG vorgesehen, sofern nicht die dort
erwahnten Ausschlussgriinde eingreifen. Wirde die Verwaltung den Gesetzgeber ernst
nehmen, kdme — ohne, dass man die Hinzuerfindung einer extremen Gefahrenlage
bréuchte — die Anwendung des § 60 VIl auch stets dann in Betracht, wenn weder eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt wird noch eine Allgemeinregelung nach 8 60a AufenthG
existiert. Die entgegenstehenden Auslegungskiinste der Verwaltungspraxis sind aber
nicht weiter schlimm, sondern vor allem rechtssystematisch fragwirdig und gerade we-
gen der Sinnlosigkeit argerlich. Denn in den kritischen Fallen — siehe beispielsweise in
der Vergangenheit den Irak oder Afghanistan — wird praktisch kaum abgeschoben, son-
dern wegen angeblich faktischer Abschiebungshindernisse oder besser wegen schlechtem
Gewissen zwar der formliche Abschiebungsschutz verneint, ein faktischer durch die
Erteilung von Duldungen aber gewéhrt. Wie jede andere Rechtsverbiegung schadigt auch
diese das Rechtsempfinden und damit das Recht insgesamt.

Nach der gegenwadrtigen Entscheidungspraxis liegt der Hauptanwendungsbereich von
§ 60 VII 1 AufenthG bei Erkrankungen, die im Heimatstaat nicht behandelt werden kon-
nen. Ein Abschiebungsverbot wird dann bejaht, wenn die dem Auslénder drohende Ge-
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fahr so erheblich ist, dass sein Gesundheitszustand sich in der Heimat wesentlich oder
lebensbedrohlich verschlechtern wirde und diese Gefahr alsbald eintreten wird. Alsbald
heit nicht sofort, sondern steht im Gegensatz zu einer in unabsehbarer Zukunft liegen-
den und abstrakten VVerschlimmerungsgefahr.

Die Unmadglichkeit der ausreichenden Behandlung kann auf schlechten medizinischen
Standards in der Herkunftsregion beruhen, aber auch auf tatsachlichen oder finanziellen
Umstanden. Wenn beispielsweise eine AIDS-Behandlung zwar in einem Gesundheits-
zentrum erfolgen kann, dieses aber (berlastet ist und in absehbarer Zeit kein Platz zu
bekommen ist, greift das Abschiebungsverbot ebenso ein, wie wenn zwar dort eine ein-
malige Erst-Behandlung stattfindet, die anschlieBende kontinuierliche Uberwachung und
Versorgung mit Medikamenten in der Heimatregion des Betroffenen (in die er aus finan-
ziellen Griinden oder wegen der notwendige Versorgung durch seine Familienangehdri-
gen reisen muss) nicht gewahrleistet ist. Gleiches gilt, wenn es zwar Medikamente gibt,
diese aber zu teuer sind und der Betreffende sie nicht bezahlen kann.

Bei der Frage, ob das Abschiebungsverbot nach 8 60 VII 1 AufenthG eingreift, sind also
sémtliche Umstande zu betrachten, insbesondere Alter, Bildung, Berufsausbildung, Fami-
lienstand, die wirtschaftliche Situation vor seiner Ausreise und die wirtschaftliche Situa-
tion, die ihn unter Berlicksichtigung eines eventuell vorhandenen oder fehlenden Famili-
enverbundes im Herkunftsstaat erwartet. Auch gesundheitliche Faktoren spielen eine
Rolle: Kleinkinder etwa, die des erforderlichen Immunschutzes gegen Tropenkrankheiten
entbehren, kénnen unter Umstanden deshalb nicht abgeschoben werden. Ein Abschie-
bungsverbot kann auch, etwa bei einem posttraumatischen Belastungssyndrom (PTBS),
in der Gefahr einer Retraumatisierung aufgrund der Konfrontation mit den die Erkran-
kung verursachenden Gegebenheiten/Orten vorliegen. Dies ist allerdings nicht unstrittig.
Anders verhélt es sich mit der finanziellen Situation. Wenn im Zielstaat grundsétzlich
eine Behandlungsmdglichkeit besteht, dem Betroffenen aber die finanziellen Mittel hier-
fur fehlen und die erforderliche Behandlung oder die Medikamente nicht sonstwie er-
schwinglich oder kostenlos zur Verfiigung stehen, kann auch dies ein Abschiebungsver-
bot begriinden. Gelegentlich wird versucht, dem dadurch entgegenzuwirken, dass dem
Betroffenen angeboten wird, einen Medikamentenvorrat fur beispielsweise 1 Jahr mit-
zugeben. Damit hoffen die Behérden, das Anfordernis eines baldigen Eintritts einer
schwerwiegenden Verschlechterung umgehen zu kénnen mit dem Argument, die spatere
Verschlechterung sei ja, da sie in ungewisser Ferne liege, nicht mehr zu beriicksichtigen
und jedenfalls den deutschen Behdrden nicht zuzurechnen. Abgesehen von dem besché-
menden Zynismus hilft dieser Weg schon deshalb nicht weiter, weil regelméBig allein
eine Medikamentenversorgung nicht ausreicht, sondern — es geht ja stets um schwerwie-
gende Erkrankungen — eine addquate &rztliche Diagnose und kontinuierliche Betreuung
erforderlich ist. Hinzu kommt, dass bei derartigen Erkrankungen meist mit Spontanreak-
tionen oder Folgeerkrankungen zu rechnen ist. Das mdgliche Gegenargument, der Eintritt
derartiger Folgen sei nicht hinreichend wahrscheinlich, ist m. E. deshalb verfehlt, weil die
Krankheit als solche und die grundsatzlich schwerwiegenden Folgen ja unstrittig sind und
durch die Medikamentengabe ja allenfalls voriibergehend unterdriickt werden, die Kausa-
litdt aber nicht grundsatzlich unterbrochen ist. SchlieRlich ist zu bedenken, dass manche
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Medikamente gekiihlt, andere absolut trocken oder dunkel aufbewahrt werden missen
und diese Lagerungsbedingungen oft nicht gewéhrleistet sind. Weiter ist zu sehen, dass
der betroffene Personenkreis schon infolge der Schwere der Erkrankung psychisch labil,
wenn nicht schon krank ist und auch insoweit Folgereaktionen zu befurchten sind. Bei
ihnen handelt es sich regelméBig um Menschen, bei denen der allgemeine Gesundheits-
status eingeschrankt ist. Oft kdnnen sie nicht arbeiten. Wenn dann die Versorgung mit
Grundnahrungsmitteln, den erforderlichen Vitaminen etc. nicht sichergestellt ist, nlitzen
auch die mitgegebenen Medikamente nichts. Einem solchen Vorhaben kann und muss
deshalb nicht nur mit dem Argument der Menschenwiirde entgegengetreten werden,
sondern auch mit einem detaillierten VVortrag der praktischen Widrigkeiten.

Es wurde schon kritisiert, dass nach der herrschenden Interpretation 8 60 VII 2 AufenthG
den Schutz dann verweigert, wenn es sich um Gefahren handelt, denen die Bevdlkerung
oder die Bevolkerungsgruppe, der der Auslander angehért, allgemein ausgesetzt ist.
Selbst wenn bei dem Betroffenen eine individuell-konkrete Gefahr vorliegt, diese aber im
vorgenannten Sinne allgemein ist, soll der Schutz verweigert werden. Dies wird bei-
spielsweise bei HIV/AIDS fir bestimmte afrikanische Staaten angenommen. Da jedoch
auch diese Rechtsprechung bei Vorliegen einer extremen Gefahr Ausnahmen zuldsst,
erhalten z. B. Betroffene, bei denen das Vollbild AIDS ausgebrochen ist und sich die
Krankheit in fortgeschrittenem Zustand befindet, gleichwohl Abschiebungsschutz.
Ansonsten ist es im Einzelfall sehr schwierig und problematisch abzugrenzen, wann die
sog. Sperr-Klausel eingreift. Einerseits mussen verldssliche quantitative und prozentuale
Fakten ermittelt werden, andererseits besteht die Schwierigkeit darin, abzugrenzen, wann
eine ,,Bevodlkerungsgruppe® im gesetzlichen Sinne vorliegt. Dies ist jedenfalls noch nicht
dann der Fall, wenn es sich um eine abgrenzbare Gruppe, also eine Mehrzahl von Perso-
nen, denen eine Gemeinsamkeit anhaftet, handelt. Eine Bevdlkerungsgruppe sind dem-
nach beispielsweise nicht Wehrpflichtige oder Geféangnisinsassen. Sachgerecht durfte
wohl sein — auch wenn insoweit noch keine obergerichtliche Rechtsprechung existiert —,
auf ethnische oder politische Merkmale abzustellen.

8. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolge des Vorliegens eines Abschiebungsverbots nach § 60 Il - VII AufenthG
ist zundchst das Verbot der Abschiebung und hieraus resultierend zumindest ein Dul-
dungsanspruch (8 60a Il AufenthG).

Wie der dortige 2. Halbsatz jedoch schon klarstellt, muss auch — vorrangig — gepruft
werden, ob nicht eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird.

Einen Anspruch auf Aufenthaltserlaubnis normiert das Gesetz lediglich bei Bejahung der
Flichtlingseigenschaft im Sinne der GFK nach § 60 | AufenthG (§ 25 Il AufenthG), nicht
aber bei subsididrem Menschenrechtsschutz der Absétze 2 bis 7 des § 60 AufenthG. § 25
Il AufenthG bestimmt in diesen Féllen jedoch, dass eine Aufenthaltserlaubnis erteilt
werden soll, ,,wenn die Voraussetzungen fir die Aussetzung der Abschiebung nach § 60
I, 111, VV oder VI vorliegen®. Diese Soll-Regelung enthalt mithin ein verbindliches Gebot
der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fir den Regelfall. Nur ausnahmsweise darf hier-
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von abgesehen werden. Die Auslanderbehdrde muss also, will sie eine Aufenthaltser-

laubnis nicht erteilen, das Vorliegen eines Ausnahmefalls darlegen und begriinden.

Die bisherigen Praxiserfahrungen offenbaren, wie nicht anderes zu erwarten, auch hier

Uberwiegend eine einengende Interpretation. Vor allem das Argument der fehlenden

Mitwirkung bei der Passbeschaffungspflicht und das Argument der freiwilligen Ausrei-

semdglichkeit selbst in Birgerkriegsstaaten (z. B. Irak) dient immer wieder zur Rechtfer-

tigung der Verweigerung von Aufenthaltserlaubnissen. Hier gilt es, im Einzelfall zu

kédmpfen. Allgemeine juristische Ratschldge im Sinne eines Patentrezeptes gibt es leider

nicht.

8§ 25 111 2 AufenthG normiert sodann ein gesetzliches Verbot der Erteilung einer Aufent-

haltserlaubnis als Ausnahme, ndmlich dann, ,wenn die Ausreise in einen anderen Staat

mdglich und zumutbar ist, der Auslédnder wiederholt oder gréblich gegen entsprechende

Mitwirkungspflichten verst6i3t oder schwerwiegende Grinde die Annahme rechtfertigen,

dass der Auslander

a) ein Verbrechen gegen den Frieden, ein Kriegsverbrechen oder ein Verbrechen gegen
die Menschlichkeit im Sinne der internationalen Vertragswerke begangen hat, die
ausgearbeitet worden sind, um Bestimmungen beziiglich dieser Verbrechen festzule-
gen,

b) eine Straftat von erheblicher Bedeutung begangen hat,

¢) sich Handlungen zuschulden kommen liel3, die den Zielen und Grundsatzen der Ver-
einten Nationen, wie sie in der Prdambel und den Artikeln 1 und 2 der Charta der
Vereinten Nationen verankert sind, zuwiderlaufen, oder

d) eine Gefahr fir die Allgemeinheit oder eine Gefahr fiir die Sicherheit der Bundesre-
publik Deutschland darstellt.”

9. Inlandsbezogene Abschiebungsverbote

Von den zielstaatsbezogenen Abschiebungshindernissen sind die sog. inlandsbezogenen
Abschiebungshindernisse abzugrenzen.

Da das BAMF uber inlandsbezogene Abschiebungsverbote nicht entscheidet, ergeht,
wenn es wegen der Stellung eines Asylantrags zu entscheiden hat, in diesem Fall eine
Ausreiseaufforderung und Abschiebungsandrohung, die vom Gericht auch dann akzep-
tiert werden wird, wenn es der Auffassung ist, dass inlandsbezogene Abschiebungshin-
dernisse sehr wohl existieren. Die BAMF-Entscheidung ist ja formell ordnungsgemag.
Manche gutwilligen Richter schreiben in ihrem klageabweisenden Urteil sicherheitshal-
ber, dass zwar die Androhung der Abschiebung innerhalb eines Monats rechtmaRig ist,
dass aber wahrscheinlich inlandsbezogene Abschiebungshindernisse vorlagen, die vor
einer eventuellen Abschiebung noch von der Auslédnderbehérde zu prifen seien.
Derartige Klauseln sind zwar Belege eines schlechten Gewissens, aber Anhaltspunkte,
aufgrund derer Sie und die Flichtlinge die inlandsbezogenen Abschiebungshindernisse
dann sozusagen in einem zweiten Schritt leichter der Auslanderbehdrde klarmachen kén-
nen.

Anknipfungspunkt der inlandshezogenen Abschiebungsverbote sind die Grundrechte und
die Menschenrechte. Abschiebungsverbote ergeben sich insbesondere aus Art. 1 GG
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i. V.m. Art. 2 I GG — Anspruch auf Schutz der Menschenwiirde und Recht auf kérperli-
che Unversehrtheit — und Art. 6 GG — Schutz der Ehe und Familie. Art. 8 EMRK kann
unter dem Aspekt des Anspruchs auf Achtung des Privat- und des Familienlebens eben-
falls ein Abschiebungsverbot entfalten. Reiseunféhigkeit und der Abschluss einer laufen-
den medizinischen Behandlung sind klassische Beispiele fiir inlandsbezogene Abschie-
bungsverbote. Auch eine fortgeschrittene Schwangerschaft oder eine kurz zuvor erfolgte
Entbindung und eine damit verbundene Gefahr fiir Mutter und Kind begriinden Abschie-
bungsverbote. Die Fristen des Mutterschutzes von 14 Wochen (18 Wochen bei Zwillin-
gen) sind Anhaltspunkte, doch kommt es stets auf den Einzelfall an. Liegt eine Risiko-
schwangerschaft vor, ist von Anfang an die Abschiebung unzuldssig.

Uber Suizidalitat als Abschiebungsverbot haben wir bereits gesprochen. Leider gibt es
jedoch die Auffassung, es wére rechtens und mit der Menschenwirde zu vereinbaren, die
Abschiebung gleichwohl zuzulassen, sofern nur durch Gewalt (Fesselung oder Drogen-
verabreichung/Beruhigungsmittel) die Gefahr hinauszuschieben ist, bis der Betroffene
dem Herrschaftsbereich eines anderen Staates zugefiihrt wurde. Ein solches VVorgehen ist
mit der Menschenwiirde nicht vereinbar, wie zumindest einzelne Gerichte zutreffend
erkennen. Sachgerecht ist es bei dieser Fallkonstellation, die Abschiebung auszusetzen,
bis eine Heilung eingetreten ist, so dass zumindest ein voriibergehendes Abschiebungs-
hindernis besteht.

Art. 6 | GG, der die Ehe und Familie dem besonderen Schutz des Staates unterstellt, kann
eine Abschiebung verbieten.

Dies ist inshesondere bei Ehegatten von Deutschen der Fall; diese kdnnen nicht darauf
verwiesen werden, im Ausland zu leben. Allenfalls dann, wenn die Ehe erst zu einem
Zeitpunkt geschlossen wird, zu dem der nicht-deutsche Ehegatte bereits ausreisepflichtig
war, kann eingewendet werden, dass der Deutsche ja wusste, dass er die eheliche Ge-
meinschaft moglicherweise nicht in Deutschland, sondern im Ausland fihren miisse. In
diesem Fall wird eine voriibergehende Trennung der Eheleute wohl hinzunehmen sein —
der maximale Zeitraum diirfte 3 Jahre betragen. In allen anderen Fallen erzwingt der
Schutz der Ehe und Familie, von einer Abschiebung des auslédndischen Ehegatten Ab-
stand zu nehmen. Entsprechendes gilt auch dann, wenn der Ehegatte Auslander ist, aber
ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht in Deutschland besitzt. Dies ist bei EU-Birgern der Fall
und bei solchen Personen, die bereits im Besitz einer Niederlassungserlaubnis sind. Aber
auch dann, wenn eine Aufenthaltsverfestigung noch nicht eingetreten ist und die Voraus-
setzungen eines Familiennachzugs nach 88 27 ff. AufenthG (noch) nicht vorliegen, kann
der Schutz der Ehe es gebieten, von der Abschiebung Abstand zu nehmen und das Zu-
sammenleben der Eheleute sicherzustellen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
eine sog. Beistandsgemeinschaft vorliegt, also der eine Ehepartner auf den anderen an-
gewiesen ist. Beispielsfalle sind Krankheit, Behinderung, Schwangerschaft oder eine
besondere psychische Abhdngigkeit. Liegt ein solches Aufeinanderangewiesensein vor,
kann auch schon ein Verlébnis zu diesen Wirkungen fihren. Gleiches gilt fiir eine ehe-
ahnliche Lebensgemeinschaft dann, wenn die EheschlieBung daran scheitert, dass die
erforderlichen Papiere nicht beigebracht werden kdnnen.
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Die vorigen Ausfiihrungen gelten auch fur eine lebenspartnerschaftliche Gemeinschaft.
Abschiebungsschutz kann sich auch aus der Beziehung einer Person zu einem Kind erge-
ben. RegelmaRig ist dies bei einem leiblichen Kind der Fall, fur das eine Sorgerechtsver-
pflichtung besteht. Ob es sich um ein eheliches oder ein nicht-eheliches Kind handelt, ist
unerheblich, entscheidend ist ein (zumindest gemeinsames) Sorgerecht fiir das minderjah-
rige Kind. Allerdings reicht die bloRBe formale Position nicht aus. Diese Sorgerechtsver-
pflichtung muss auch wahrgenommen werden. Gegebenenfalls muss detailliert vorgetra-
gen werden, was der- (oder ausnahmsweise auch die-)jenige konkret an Firsorge und
Unterstiitzungsleistungen fir das minderjahrige Kind erbringt. Wird eine solche Unter-
stlitzungshandlung erbracht und hat das Kind ein Aufenthaltsrecht in Deutschland, weil
es entweder deutsch ist oder ein Elternteil ein Aufenthaltsrecht in Deutschland besitzt
oder liegt bei ihm ein nicht nur voriibergehendes Abschiebungshindernis vor, kénnen
auch die Eltern hiervon profitieren. Ihnen ist ein Aufenthalt zumindest in Form einer
Duldung zum Zweck der familidren Gemeinschaft einzurdumen. Der blof3e Verweis auf
Besuchsreisen gentigt in solchen Fallen regelmaRig nicht. Wenn die allgemeinen Voraus-
setzungen vorliegen, wird im Regelfall eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen sein.

In Ausnahmefallen ist nicht einmal ein Sorgerecht erforderlich, da auch das Umgangs-
recht des biologischen Vaters durch Art. 6 | GG geschitzt ist. Wenn dieses Umgangs-
recht durch seine Ausreise in Frage gestellt ware — etwa aufgrund der groRen Entfernung
und der damit verbundenen Kosten oder weil eine Ausreise aus dem Zielstaat nicht wie-
der erlaubt wiirde —, kann ausnahmsweise schon das Umgangsrecht mit dem Kind zu
einem Aufenthaltsrecht fiihren. Allerdings bedarf es in diesen Féllen regelmaRig eines
detaillierten Vortrags der Art und Intensitét der Beziehung zwischen dem Elternteil und
dem Kind und der Darlegung des bisherigen (intensiven) Umgangs. Allein die Vater-
schaft genugt ganz sicher nicht.

Im Regelfall kommt es fir diesen Abschiebungsschutz auf die rechtliche Vaterschaft
nach dem BGB an. In der letzten Zeit ist jedoch unter dem Stichwort der ,,Scheinvater-
schaft” eine (aus meiner Sicht weit Ubertriebene) Missbrauchsdebatte entfacht worden,
die zu einem Gesetzesanderungsvorschlag gefiihrt hat und schon Vorwirkungen zeitigt.
Vielfach verlangen Auslanderbehérden jetzt einen ,,freiwilligen” Vaterschaftstest, bevor
sie bereit sind, ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht einzurdumen. Diesem staatlichen Ein-
griff in private Lebensbereiche sollte nicht leichtfertig nachgegeben werden. Noch gibt es
keine Verpflichtung, einen Vaterschaftstest durchzufiihren. Die gesetzlichen Regelungen
einer ehelichen Geburt bzw. einer Vaterschaftsanerkennung sind verbindlich; der Vater
muss sich daran halten, beispielsweise Unterhalt leisten, die erbrechtlichen und sonstigen
zivilrechtlichen Konsequenzen tragen. Er kann sich hiervon ebenso wenig frei sagen wie
dies der Staat im Ubrigen tut. Wenn gegeniiber auslandischen Vitern eine Ausnahme
gemacht werden soll, ist dies eine sachlich nicht gerechtfertigte Diskriminierung und
einseitige Lasten- und Risikoverteilung.

Ungeachtet dieser generellen Kritik sei festgehalten, dass der Gesetzesentwurf vorsieht,
dass dann, wenn eine tatsachliche Lebensgemeinschaft zwischen dem (mdglicherweise)
nicht biologischen Vater und dem Kind besteht, derartige Eingriffe unzuldssig sein sol-
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len. Dann verbleibt es bei der vollen Rechtsstellung. Dieser Gedanke jedenfalls kann
schon jetzt dem Ansinnen mancher Auslanderbehdrden, sich freiwillig einem Vater-
schaftstest zu unterziehen, entgegengehalten werden. Besteht eine eheliche Lebensge-
meinschaft, kommt es auf die biologische Vaterschaft nicht mehr an.

Ein adoptiertes Kind steht dem biologischen oder anerkannten Kind rechtlich gleich. Es
kommt allerdings darauf an, dass die Adoption zu einer Zeit erfolgte bzw. beantragt wur-
de, als das Kind noch minderjahrig war. Eine Erwachsenenadoption hingegen entfaltet
nur ausnahmsweise derartige Schutzwirkungen, namlich dann, wenn eine Beistandsge-
meinschaft vorliegt. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn der oder die Adoptierte
behindert ist und von dem Elternteil gepflegt wird, oder auch umgekehrt, wenn das adop-
tierte erwachsene Kind einem Elternteil Beistand leistet. Wenn der Hilfsbediirftige Deut-
scher ist oder ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht in Deutschland hat, kann die Auslander-
behdrde in diesen Fallen nicht darauf verweisen, dass die erforderliche Beistandsleistung
auch von anderen Personen erbracht werden kann. Vielmehr ist es das Recht dieses Be-
durftigen, sich die erforderliche Hilfe von demjenigen erbringen zu lassen, von dem er es
wiinscht. Daraus resultiert dann auch ein Aufenthaltsrecht.

Dem Abschiebungsschutz aus Art. 6 | GG entspricht der von Art. 8 | EMRK. Dieser ist
jedoch, wie oben dargelegt, in § 60 V AufenthG verortet und fihrt deshalb leichter zu
einer Aufenthaltserlaubnis. Denn 8§ 25 11l AufenthG schreibt die Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis als Regel vor, wenn die VVoraussetzungen von 8 60 V AufenthG festgestellt
sind.

Fur die inlandshezogenen Abschiebungshindernisse hingegen gibt es eine solche eindeu-
tige Bestimmung nicht. Fir sie kommt tber § 60a 1l AufenthG i. V. m. § 25 V 1 Auf-
enthG die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis im Ermessensweg in Betracht, bei famili-
enbezogenen dariiber hinaus nach dem 6. Abschnitt des Aufenthaltsgesetzes (Aufenthalt
aus familiéren Griinden; gegebenenfalls in analoger Anwendung dieser Bestimmungen).

VI) Sonstige humanitéare Aufenthaltsgriinde

Das Aufenthaltsgesetz enthalt weitere Mdglichkeiten, ein humanitéres Aufenthaltsrecht
einzurdumen. Allerdings fristen diese Bestimmungen in der Praxis eher eine Randexis-
tenz.

1. 822 AufenthG — Aufnahme aus dem Ausland

Diese Bestimmung ermdglicht es, einem schutzbediirftigen Auslander, der sich noch im
Ausland aufhélt, aus volkerrechtlichen oder dringenden humanitéren Grinden eine Auf-
enthaltserlaubnis zu erteilen. Die Aufnahmeerklarung im Sinne von Satz 2 wird vom
BMI erteilt — oder auch nicht. Es herrscht ein weites Ermessen. Ein Rechtsanspruch be-
steht nicht. Wird die Aufnahme erklart, berechtigt die dann erteilte Aufenthaltserlaubnis
zur Austibung einer Erwerbstatigkeit.
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2. 8§23 AufenthG — Aufenthaltsgewahrung durch die obersten Landesbe-
horden

Nach § 23 AufenthG kann die oberste Landesbehdrde im Einvernehmen mit dem BMI
aus volkerrechtlichen oder humanitidren Griinden oder zur Wahrnehmung politischer
Interessen der Bundesrepublik Deutschland anordnen, dass Auslandern aus bestimmten
Staaten oder in sonstiger Weise bestimmten Ausléndergruppen eine Aufenthaltserlaubnis
erteilt wird. In der Vergangenheit wurde von dieser Bestimmung bei Fliichtlingen aus
dem Kosovo Gebrauch gemacht. Auch die Altfall- bzw. Bleiberechtsregelungen finden
hier ihre Rechtsgrundlage. Der Aufenthaltserlaubnis vorangehen kann eine Gruppenrege-
lung nach § 60a I AufenthG in Form einer Duldungsanordnung durch die oberste Lan-
desbehérde fiir langstens 6 Monate.

Die Anordnung nach § 23 AufenthG kann gemal3 § 23 | 2 AufenthG von der Beibringung
einer Verpflichtungserklarung geméR & 68 AufenthG abhéngig gemacht werden. Mit
einer solchen Erklarung nimmt eine Person oder eine Institution es auf sich, alle Lebens-
haltungskosten, die wahrend des Aufenthalts in Deutschland fiir den Berechtigten anfal-
len, zu Ubernehmen. Dies sind nicht nur die Kosten fir den Lebensunterhalt, sondern im
Regelfall auch fir Wohnung, Krankheits- oder Pflegefall. Eine unbeschrénkte Verpflich-
tungserklarung ist daher mit kaum absehbaren Risiken verbunden. Wenn keine Kranken-
versicherung abgeschlossen werden kann — und flr &ltere Menschen findet man keine
private Krankenversicherung —, kdnnen die Kosten einer solchen Verpflichtungserkla-
rung sich schnell auf mehrere zehntausend Euro addieren. Da die Abgabe einer Ver-
pflichtungserkldrung nicht dazu fiihrt, dass die Betreffenden keine staatlichen Leistungen
erhalten, kommt es in der Praxis immer wieder vor, dass diejenigen, die Verpflichtungs-
erkldrungen abgaben, nach Jahren vom Staat flir Leistungen in Anspruch genommen
werden, die sie nicht verhindern konnten. Ein historisches Beispiel sind die Falle der
Bosnien-Fliichtlinge. Damals wurde breitflachig die Abgabe von Verpflichtungserklarun-
gen verlangt. Gutherzige Menschen gaben solche ab, ohne sich der Folgen bewusst zu
sein, und in dem Glauben, sie kdnnten durch Naturalleistungen den Fluchtlingen helfen.
Ich habe damals eine Vielzahl der Betroffenen vertreten, die ein Zimmer oder eine Woh-
nung kostenlos zur Verfiigung gestellt hatten und davon ausgingen, dass die Fliichtlinge
einfach mit ihnen mitleben wiirden und es auf einen oder zwei weitere Esser schon nicht
ankomme. Die Praxis war dann eine ganz andere. Die Einladenden erfuhren oft gar nicht,
dass die von ihnen eingeladenen Personen nach Deutschland eingereist waren. Mit der
Aushéandigung eines Visums wurden die Fliichtlinge an einen anderen Ort geschickt, einer
Unterkunft zugewiesen und mit Leistungen nach dem AsylbLG bedacht. Die Flichtlinge
kamen oftmals gar nicht auf die Idee, sich an diejenigen zu wenden, die sie eingeladen
hatten — sie wollten ja niemandem zur Last fallen und nahmen die staatliche GrolRherzigkeit
gerne an. Diejenigen, die Fluchtlinge eingeladen hatten, dachten wiederum — wenn sie
Uberhaupt von der Einreise Kenntnis hatten —, die Verpflichtungserklarung sei hinfallig,
nachdem der Staat die Flichtlinge in Unterkiinfte eingewiesen hatte. Erst Jahre spéter ka-
men dann die Rechnungen tber manchmal mehrere zehntausend Mark an Forderungen.

Die Rechtsprechung hat diese Praxis grundsétzlich fiir zuldssig gehalten, allerdings eine
Ermessensabwdagung der Behorde verlangt, die den Umfang und die Umstande des Ein-
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zelfalles beriicksichtigen musse. Das Ergebnis war im Regelfall eine deutliche Reduzie-
rung der Forderung, seltener aber die vollige Stornierung.

Aufgrund dieser Erfahrungen bin ich gegenuber Verpflichtungserklarungen sehr skep-
tisch. Ich meine, sie sollten nur abgegeben bzw. verlangt werden, wenn demjenigen, dem
sie abgenommen wird, dann auch die Mdaglichkeit gegeben wird, seine Wohlfahrtsleis-
tung personlich zu erbringen, und umgekehrt dem Eingeladenen die Chance gegeben
wird, selbst flr sich zu sorgen. Wenn aber der Staat die Wohlfahrt an sich reif3t, indem er
die Flichtlinge in Lager einweist und ihnen die Erwerbstatigkeit verbietet, sind Ver-
pflichtungserklarungen abzulehnen. Hintergrund dieses Konzeptes ist es nicht nur, staat-
liche Kosten zu sparen, sondern auch Kirchen und Wohlfahrtsverbénde, die sich ja oft,
Gott sei Dank, lautstark fur Flichtlinge einsetzen, in die Pflicht zu nehmen. Vielleicht
hofft man, auf diese Weise ihren Einsatz fiir Schutzbedurftige zu reduzieren.

8 23 Il AufenthG enthdlt die Befugnis, bei besonders gelagerten politischen Interessen
anzuordnen, dass den Betroffenen sofort eine Niederlassungserlaubnis erteilt wird. Die
Regelung ist der Ersatz fur das durch das Zuwanderungsgesetz aufgehobene Gesetz liber
Malnahmen im Rahmen humanitdrer Hilfsaktionen aufgenommene Flichtlinge (Hum-
HAG). In der Vergangenheit waren durch dieses Gesetz die viethamesischen Boat-People
sowie jldische Migranten aus der ehemaligen Sowjetunion begunstigt. Fur letztere soll —
wenn auch weit restriktiver als in der Vergangenheit — 8 23 Il AufenthG auch kiinftig zur
Anwendung kommen.

8 23 11l AufenthG erlaubt eine Anordnung fiir eine Gruppen-Aufenthaltserlaubnis ent-
sprechend der Bestimmung in § 24 AufenthG. Diese Regelung ist eine Umsetzung der
europdischen Richtlinie 2001/55/EG und soll bei grofRen Fluchtbewegungen — wie etwa
im Jugoslawien-Krieg — die Flichtlingsstrome auf die Lander der Europdischen Union
verteilen. VVoraussetzung ist ein entsprechender Beschluss des Rates der Europdischen
Union.

Wenn - oder solange — ein solcher Beschluss nicht existiert (etwa, weil innerhalb der EU
keine politische Einigkeit hergestellt werden kann), erméglicht § 23 11l AufenthG eine
entsprechende, nationale Regelung.

3. §23aAufenthG — Aufenthaltsgewahrung in Hartefallen

8§ 23a AufenthG enthdlt die sog. Hartefallregelung. Sie ermdglicht den Bundesléndern die
Konstituierung einer sog. Hartefallkommission, die bei Vorliegen eines besonderen Har-
tefalls den zustandigen Auslanderbehérden die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ab-
weichend von im Aufenthaltsgesetz festgelegten Erteilungs- und Verlangerungsvoraus-
setzungen empfehlen kann.

Ich halte diese Regelung aus systematischen Griinden fir verfehlt, auch wenn sie im
Einzelfall hilfreich ist. Verfehlt ist sie deshalb, weil sie das gesetzliche System, wonach
Entscheidungen in einem rechtsformig und rechtsstaatlich tberpriiften Verfahren ergehen
und dann auch verbindlich sind, durchbricht und Entscheidungen ,,nach Gutsherrenart*
ermdglicht. Derartiges ist abzulehnen, weil es eines Rechtsstaats grundsétzlich unwiirdig
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ist. Andererseits ist unstrittig, dass die Einfuhrung einer solchen Hértefallregelung nétig
war, weil die Rechtspraxis immer wieder Hértefélle produzierte, die auch den Verantwortli-
chen in den Behodrden als unséglich erschienen. Die Lésung dieses Dilemmas musste mei-
nes Erachtens nicht darin liegen, dass man das System durchbricht, sondern dass man ent-
weder die gesetzlichen Regeln andert oder sie anders auslegt. Letzteres geniigt. Die Be-
stimmungen des deutschen Auslanderrechts enthalten — und enthielten schon immer — so
viele Ermessenstatbestdande und auslegungsfahige Begriffe, dass jeder Einzelfall sachge-
recht hétte geldst werden kdnnen. Wenn es trotzdem zu unertraglichen Entscheidungen
kam, waren diese der Uiblichen engherzigen und restriktiven Gesetzesauslegung geschuldet.
Hier hatte man ansetzen missen, indem man, etwa durch die Verwaltungsvorschriften, die
innenministeriellen Anweisungen oder schlicht und ergreifend durch aufsichtsrechtliches
Einschreiten seitens der Ministerien eine sachgerechte Auslegung durchsetzt. Auch die —
nicht selten angerufenen — Petitionsausschiisse hatten hierzu beitragen kdnnen, wenn sie —
Ofter als Ublich —, bei einer allzu engherzigen Interpretation entsprechende Empfehlungen
abgegeben hatten. Der deutsche Glaubenssatz, dass derjenige, der in asyl- und auslander-
rechtlichen Fragen mdglichst engstirnig entscheidet, richtig handelt, hat im Ergebnis zur
Notwendigkeit der Hartefallregelung gefiihrt. Thre Existenz ist nichts anderes als das Ein-
gesténdnis des Scheiterns der deutschen Ausléander- und Asylrechtspraxis.

Die Regelung ermdglicht es, in Einzelfallen einen Aufenthalt einzurdumen, obwohl die
zustandigen Behdrden und Gerichte bereits rechtskraftig entschieden haben, dass der oder
die Betreffenden das Land zu verlassen haben. Das Gesetz ermdchtigt die Bundeslander,
durch Rechtsverordnung eine Hartefallkommission einzurichten und die Voraussetzun-
gen fir das Verfahren und die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis festzulegen. Die Bun-
deslédnder haben bei der Ausgestaltung — ebenso wie bei der inhaltlichen Entscheidung,
ob eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird — einen weiten Spielraum.

Mittlerweile haben alle Bundeslander eine Hértefallkommission ins Leben gerufen. Das
Bundesland Niedersachsen hingegen hat die Aufgaben der Hartefallkommission den
Petitionsausschiissen des Landesparlaments zugewiesen. Dies ist bedenklich, da damit
die Aufgaben der Exekutive und der Legislative vermischt werden.

Die Hartefallverfahren, aber auch die Anwendungspraxis, unterscheiden sich von Land
zu Land, teils erheblich. Einzelheiten kdnnen hier nicht dargestellt werden. Sie finden
sich auf den Homepages der Fluchtlingsréte des jeweiligen Landes, von PRO ASYL e. V.
sowie auf http://www.vonLoeper.de/aufenthaltsgesetz.html. Gemeinsam ist den Regelun-
gen, dass die Hartefallkommissionen im Wege der Selbstbefassung tatig werden und ihre
Empfehlungen nicht verbindlich sind.

Uberall ist ein Ausschluss von der Hartefallregelung vorgesehen, wenn der Auslander
Straftaten von erheblichem Gewicht begangen hat oder erhebliche Ausweisungsgrinde
vorliegen. Dies ist nicht unproblematisch, da durchaus Fallkonstellationen vorliegen
kénnen, in denen trotz — oder wegen — einer Straftat oder des Vorliegens eines Auswei-
sungsgrundes ein Hartefall zu bejahen ist und ein Aufenthalt im Bundesgebiet eingeraumt
werden sollte.
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Bejaht die Hartefallkommission das Vorliegen von dringenden humanitaren oder person-
lichen Griinden, die die weitere Anwesenheit des Ausléanders im Bundesgebiet rechtferti-
gen, kann die zustdndige Landesbehorde bzw. die Auslanderbehdrde entscheiden, ob sie
diesem Votum folgt und eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird. Tut sie dies nicht, soll
man — nach herrschender Auffassung — hiergegen nichts unternehmen kénnen.

Jede Hartefallentscheidung weist daher einen Hauch von Willkir auf.

Ich halte dies fir rechtswidrig, da Art. 19 IV GG dann, wenn es um die Einrdumung eines
subjektiven Rechts geht (und ein Aufenthaltsrecht ist ein solches) stets und immer eine
gerichtliche Uberpriifung garantiert. Gleichwonhl ist der Streit hieriiber mehr von theoreti-
schem als von praktischem Gewicht. Denn unstrittig hat die Behorde bei der Entschei-
dung ein weites Ermessen, so dass nur im seltenen Ausnahmefall eine Ermessensreduzie-
rung auf Null vorliegen wird. Hinzu kommt, dass eine Hartefallentscheidung ja stets am
Ende eines langen Verfahrens der Aufenthaltsbeendigung steht und dem Hértefallersu-
chen, bzw. einer Klage gegen eine negative Hértefallentscheidung, keine aufschiebende
Wirkung zukommt. Der Betreffende wird daher im Regelfall den positiven Ausgang
eines eventuellen Rechtsstreits nicht mehr in Deutschland erleben.

= Tipp:

Bevor Sie einen Antrag bei der Hartefallkommission stellen, sollten Sie sich
Uber die jeweilige Landespraxis informieren. Es ist ratsam, sich vorher tber
die Zusammensetzung der Hartefallkommission zu erkundigen und gegebe-
nenfalls ein Mitglied vorab zu kontaktieren. Stets ist ein Antrag an die Harte-
fallkommission die ,letzte Chance"“. Erkundigen Sie sich daher vorher, bevor
Sie einen Antrag stellen.

4. 8§24 AufenthG — voriibergehender Schutz

8 24 AufenthG setzt die EU-Richtlinie 2001/55/EG ins bundesdeutsche Recht um. Die

»Richtlinie Gber Mindestnormen firr die Gewéhrung voriibergehenden Schutzes im Falle

eines Massenzustroms von Vertriebenen und iber MaRnahmen zur Férderung einer aus-

gewogenen Verteilung der mit der Aufhnahme dieser Personen und den Folgen dieser

Aufnahme verbundenen Belastungen auf die Mitgliedsstaaten* soll bei groRen Fluchtbe-

wegungen die Fliichtlingsstrome auf die L&nder der Europdischen Union gerecht vertei-

len. Voraussetzung ist ein entsprechender Beschluss des Rates der Européischen Union.

Im zweiten Schritt hat die Bundesregierung dann die Aufnahmekapazitaten mitzuteilen,

die sie nach Konsultationen mit den Bundeslandern ermittelt hat.

Eine Person findet dann Aufnahme nach der Regelung,

= wenn sie zu den vom Beschluss des Rates der Europdischen Union beglinstigten Per-
sonen zahlt,

= wenn sie ihre Bereitschaft erklért hat, in Deutschland aufgenommen zu werden und

= wenn Deutschland umgekehrt seine Bereitschaft in Bezug auf diese Person erklért hat.
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Die Dauer des vorlbergehenden Schutzes betragt zunédchst 1 Jahr. Sie verléngert sich,
solange der Rat der Européischen Union nicht die Beendigung des Schutzstatus erklart
hat jeweils um 6 Monate bis zur Dauer von 2 Jahren. Nach diesen 2 Jahren kann der Rat
mit qualifizierter Mehrheit den voriibergehenden Schutz nochmals um bis zu 1 Jahr ver-
langern. Entsprechend dieser Fristen werden auch die Aufenthaltserlaubnisse nach deut-
schem Recht erteilt und verlangert. Im Fall der Nicht-Verlangerung des Schutzstatus
durch die EU ist die Person zur Ausreise verpflichtet, es sei denn, ein individuelles Ab-
schiebungshindernis lage vor.

Die Gewéhrung von voriibergehendem Schutz nach § 24 AufenthG ist ausgeschlossen,
wenn eine der Voraussetzungen des 8 60 VIII AufenthG vorliegt (8 24 11 AufenthG); in
diesem Fall ist die Aufenthaltserlaubnis zu versagen.

Die aufgenommenen Personen werden auf die Lander verteilt und von diesen bestimmten
Orten zugewiesen, wo sie Wohnung zu nehmen haben (8 24 |1, IV und V AufenthG).
Burgerkriegsfluchtlinge nach § 24 IV AufenthG dirfen eine selbstandige Erwerbstatig-
keit ausiiben, die nichtselbstdndige Beschéftigung bedarf regelmaRig der Zustimmung der
Bundesagentur fur Arbeit. Der Zugang zu Bildung und Ausbildung ist nach Art. 14 der
Richtlinie beschrankbar.

Die Inanspruchnahme der Biirgerkriegsregelung des 8 24 AufenthG schliefit die gleich-
zeitige Geltendmachung eines individuellen Schutzanspruches auf Asyl aus. Denn das
Verfahren ruht geméaR 8§ 32a | AsylVfG.

Endet der Status nach der Blrgerkriegsregelung, muss der Betroffene innerhalb 1 Monats
dem BAMF anzeigen, dass er sein Asylverfahren fortfihren will (§ 32a Il AsylVfG).
Verletzt er diese Verpflichtung, gilt der Asylantrag als zuriickgenommen, das Asylver-
fahren wird eingestellt.

Im Fall einer fortwirkenden, individuellen Schutzbedurftigkeit ist diese Frist unbedingt
zu beachten!

Selbstverstandlich ist der Schutzstatus des § 24 AufenthG nicht zwingend. Der Fliichtling
also, der von Anfang an nur einen individuellen Schutzanspruch aus dem Asylrecht oder
der GFK geltend machen kann, kann nicht zwangsweise dem Regelungssystem des § 24
AufenthG unterworfen und damit de facto vom Asylbegehren ausgeschlossen werden,
wie Art. 3 I, Art. 17 und Art. 19 der EG-Richtlinie zeigen. Allerdings muss der Flichtling
dies von Anfang an klarmachen. Er muss dann die Nachteile des Asylverfahrens (Resi-
denzpflicht, Aufenthaltsgestattung statt Aufenthaltserlaubnis) in Kauf nehmen. Zudem
durfte gerade bei Burgerkriegssituationen nach bisheriger Erfahrung die Chance auf eine
asylrechtliche Anerkennung gering sein.
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