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Grundlagen: Asylrecht, theoretischer Rahmen, Methoden

Der Wirklichkeitsnachbau des Rechts ist defizitar.
Rainald Goetz?®

29 Das Recht ist die Niederlage der Vernunft. Rainald Goetz im Interview mit Thomas
Steinfeld, Stiddeutsche Zeitung vom 28. Dezember 2012, online: https://www.suedde
utsche.de/kultur/rainald-goetz-im-interview-wie-ein-stumpfer-automat-1.1559814.
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2. Schutz suchen, Schutz vergeben: Die Rechtsgrundlagen des
internationalen Schutzes

So falsch die Aussage empirisch ist, so zutreffend ist sie volkerrechtlich:
Migration ist die Ausnahme von einer Regel. Diese Regel lautet in ihrer
einfachsten (und gerade in dieser Einfachheit wirkmachtigen) Form:
Souverdne Staaten haben das Recht, den Zugang zu ihrem Territorium
zu begrenzen. Das Prinzip souverdner Territorialstaaten bildete sich im
17. Jahrhundert mit dem Westfalischen Frieden heraus und erfuhr ab dem
18. Jahrhundert eine zunehmende globale Verrechtlichung (Vries/Spijker-
boer 2021: 293 ff.). Dies geschah insbesondere durch Europas ,Unterwer-
fung der Welt® (Reinhard 2016): Fiir Kolonialismus und Imperialismus
war die Souverdnititslogik konstitutiv, indem die vermeintlich ,zivilisier-
ten’ Staaten sie sich exklusiv selbst zuschrieben und damit die politische
und territoriale Einverleibung grofler Teile der restlichen Welt legitimierte
(Achiume 2019: 1536). In Kapitel 2.1 verorte ich deshalb den internationalen
Schutz*® im Spannungsfeld zwischen staatlicher Souverdnitit und einem
Menschenrechtsparadigma, das eine enge Auslegung des Prinzips natio-
nalstaatlicher Souverinitit relativiert, indem schutzbediirftigen Individuen
Rechtsanspriiche zukommen.

Darauf aufbauend erldutere ich die rechtlichen Grundlagen der Schutz-
status sowie des Verfahrensrechts. Seine Dynamik und Komplexitdt ma-
chen es notwendig, dass auch eine sozialwissenschaftliche Arbeit das gel-
tende Recht mehr als nur oberflachlich erfassen muss. Nicht, um es absolut
zu setzen oder zum normativen Ausgangspunkt zu (v)erklaren, sondern
um es als empirischen Gegenstand zu beobachten, ohne dabei die ,analyti-
sche Distanz® (Scherr/Scherschel 2019: 15) zu rechtlichen Kategorien aufzu-
geben (vgl. auch Crawley/Skleparis 2017: 50 ff.). Aufgrund der Offenheit

30 Der Begrift ,Internationaler Schutz’ markiert sowohl, dass eine Person auflerhalb
ihres Herkunftslandes Schutz sucht als auch, dass internationales Recht die Quelle
der Schutzgewihrung ist. Er dient im Folgenden als Sammelbezeichnung fiir samt-
liche Schutzstatus, die im Rahmen eines Asylverfahrens oder durch die Anerken-
nung ganzer Gruppen vergeben werden. Auch das nationale Abschiebungsverbot ist
als Schutz vor Gefahren im Herkunftsstaat, der sich aus internationalen Menschen-
rechtsnormen ableitet, von dieser Definition umfasst (vgl. auch Schieber 2013: 235).
Den Begriff ,Asylrecht® beziehe ich ebenfalls auf alle Schutzstatus.
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abstrakter Normen wire eine Beschridnkung auf den gesetzlichen Wortlaut
unzureichend. Vielmehr gilt es, die mit dieser Offenheit einhergehende dy-
namische Entwicklung des Rechtsgebiets in den letzten Jahrzehnten zu er-
fassen. Das bedeutet, die internationale und nationale Rechtsprechung und
die daran ankniipfenden Diskurse der Rechtswissenschaft zu berticksichtig-
ten, also die Dogmatik des Asylrechts, die die Diskrepanz zwischen veralte-
tem Gesetz und aktueller sozialer Lage ,iiberspiel[t]“ (Esser 1970: 93).3! Es
geht dabei nicht um eine in die letzten Details dieser Dogmatik ausdifferen-
zierte Darstellung der Schutzstatus.®? Stattdessen stelle ich die Logik des
materiellen Fliichtlingsrechts und des Verfahrensrechts in Grundziigen vor
mit dem Ziel eines rechtswissenschaftlich gehaltvollen Uberblicks, ohne
zugleich Anspruch auf dogmatische Vollstindigkeit zu erheben. Durch eine
detaillierte Darstellung der Schutzstatus wird es auflerdem mdglich, weitere
tiir die Analyse wichtige Detailfragen herauszuarbeiten, die sich erst durch
einen vertieften Blick in die Rechtsmaterie ergeben.

Nach einer Einfithrung in die historischen Hintergriinde der Entstehung
des modernen volkerrechtlichen Fliichtlingsbegriffs und des konstitutio-
nellen Asylrechts in Deutschland in Kapitel 2.2 zeichne ich die dynami-
sche Entwicklung des Asylrechts entlang der Schutzstatus nach. Diese
Entwicklung ist in stetem Fluss und die Darstellung deshalb eine Moment-
aufnahme. Grundziige und Entwicklungslinien lassen sich dennoch heraus-
arbeiten. Neben dem Fliichtlingsbegriff der Genfer Fliichtlingskonvention
(GFK) (Kapitel 2.3) haben sich mit dem subsididren Schutz (Kapitel 2.4)
und dem nationalen Abschiebungsverbot (Kapitel 2.5) komplementire
Schutzstatus entwickelt, die die rechtlich anerkannten Fluchtgriinde erwei-
tern durch eine sukzessive Verschiebung des Fokus von der Ursache einer
Menschenrechtsverletzung hin zu deren Schwere. Da die Entscheidungs-
praxis zu Abschiebungsverboten zu einem neuen Schutzverstandnis abseits
der verfolgungs- und damit akteursfixierten Fliichtlingseigenschaft gefiihrt
hat und weil diese Entwicklung in der Literatur im Vergleich zu den
anderen Schutzstatus deutlich weniger Beachtung findet, stelle ich sie im
Folgenden detaillierter dar. Ich diskutiere deshalb erst die Rechtsprechung
des EGMR, von der diese Entwicklung ausgeht, und erldutere auf dieser
Grundlage das Abschiebungsverbot im deutschen Recht.

31 Zum Begriff ,Dogmatik’ siche Kapitel 3.1.
32 Siehe dazu Dietz 2017; Goodwin-Gill/McAdam 2007; Hathaway/Foster 2014;
Marx 2020; Tiedemann 2019.
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Neben der Ausdifferenzierung verschiedener Schutzstatus bzw. ihrer je-
weiligen Weiterentwicklung bilden die verfahrensrechtlichen Normen den
zweiten Kernaspekt der Systematisierung der Asylgewédhrung in der zwei-
ten Halfte des 20. Jahrhunderts (Burson 2021: 575). Wahrend das mate-
rielle Recht definiert, wer nach dem Gesetz schutzberechtigt ist, regelt
das Verfahrensrecht das Wie der Asylentscheidung. Neben der Regelung
der institutionellen Zustidndigkeiten gehoren dazu insbesondere die beweis-
rechtlichen Maf3stibe (Kapitel 2.6). Die Asylentscheidung beruht in aller
Regel auf einer unsicheren empirischen Grundlage und bezieht sich als
Prognoseentscheidung auf eine unsichere Zukunft. Das Verfahrensrecht hat
die Aufgabe, diese doppelte Unsicherheit einzuhegen und trotz dieser eine
Entscheidung zu ermdglichen. Die verfahrensrechtlichen Grundlagen sind
deshalb auch zentral fiir die Frage nach Ermittlung und Verwendung von
Herkunftslandinformationen, da sie festlegen, wer welches Wissen ermittelt
und wie viel Wissen ausreicht, um entscheiden zu kdnnen.

Auf dieser Grundlage erldutere ich die Rechtsfolgen der verschiedenen
Schutzstatus (Kapitel 2.7) und schlieffe mit der knappen Diskussion der
Einteilung von Schutzsuchenden in verschiedene Status und die mit ihr
einhergehende Hierarchisierung verschiedener Menschenrechtsverletzun-
gen und Rechtsfolgen (Kapitel 2.8).

2.1 Internationaler Schutz im Spannungsfeld zwischen staatlicher
Souverdnitdit und Menschenrechten

Demokratietheoretisch geht Souverdnitdt mit der Idee kollektiver Selbst-
bestimmung einher: Eine demokratisch verfasste Gemeinschaft gibt sich
selbst Gesetze, die die Mitglieder binden und auflerdem die Zugehorigkeit
zu dieser Gemeinschaft definieren (Achiume 2019: 1524).3% Exklusion ist
danach ein notwendiges Mittel territorialer und politischer Integritét eigen-
stindiger Staaten. In kritischer Distanz zu dieser Vorstellung nationalstaat-
licher Souverénitét spricht Cathryn Costello (2015: 10) von einer ,statist
control asssumption’, die dafiir sorge, dass der Ausschluss von ,Fremden’
scheinbar keiner weiteren Rechtfertigung bediirfe. Souverénitat wird so
zum mafigeblichen Legitimationsinstrument umfassender Mafinahmen der

33 In der philosophischen Debatte um globale Bewegungsfreiheit wird der kollektiven
Selbstbestimmung ein Recht auf individuelle Selbstbestimmung entgegenstellt, aus
der sich ein grundlegendes Recht auf internationale Mobilitdt ableiten lasst (Ca-
rens 1987; Cassee 2016).

65



https://doi.org/10.5771/9783748948155-63
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Schutz suchen, Schutz vergeben: Die Rechtsgrundlagen des internationalen Schutzes

Migrationskontrolle oder, euphemistischer, der Migrationssteuerung und
des Migrationsmanagements (Geiger/Pécoud 2010, 2012). Diese Kontrolle
umfasst etwa die Erweiterung von Grenzregimen bis in Regionen fern der
Zielstaaten von Migrant:innen, umfangreiche Abwehrmafinahmen an den
direkten Landesgrenzen oder die Forcierung von Ausweisung und Abschie-
bung derer, die sich ohne Bleiberecht auf dem Territorium aufhalten. Die
damit einhergehende Logik, dass jegliche Zuwanderung eine zu legalisie-
rende Ausnahme darstellt, ist tief in das Aufenthaltsrecht eingeschrieben.
Dieses Recht ,etabliert ein Verbot der Migration als allgemeine Regel,
und errichtet zugleich ein System, nach dem Ausnahmen von der Regel
gewidhrt werden® (Bast 2020: 21), ndmlich als System verschiedener Aufent-
haltszwecke, Erteilungsvoraussetzungen und, im Ergebnis, differenzierter
Aufenthaltsstatus, mit denen je spezielle Rechte und Pflichten einhergehen.

Der Aufenthalt aus humanitéren Griinden ist einer dieser Aufenthalts-
zwecke. Im Unterschied zu anderen Aufenthaltszwecken, beispielsweise der
Erwerbstdtigkeit oder der Ausbildung, handelt es sich um die Folge des
nach dem Zweiten Weltkrieg entstandenen menschenrechtlichen Paradig-
mas im Migrationsregime, das die enge Auslegung des Prinzips national-
staatlicher Selbstbestimmung durch eine Anerkennung von Rechtsansprii-
chen von Individuen relativiert, die ihnen unabhingig der Zugehorigkeit
zu einer politische Gemeinschaft zukommen (Sassen 1996: 95). Damit ist
das sogenannte liberale Paradoxon einer auf menschenrechtlichen Ansprii-
chen basierenden Zuwanderungsrechts markiert: Staatliche Souverdnitat
und die Anerkennung individueller Freiheiten sind Grundprinzipien libe-
raler Staaten, begrenzen einander aber (Johannesson 2018). Menschen,
auch ,Fremde; werden als Rechtssubjekte anerkannt, die ihre individuel-
len Rechte einklagen konnen. Das Menschenrechtsparadigma stellt einer
statischen Vorstellung der Migrationskontrolle ein ,Migrationssteuerungs-
begrenzungsrecht” (Bast 2012: 167) entgegen.

Der Fliichtlingsstatus als Rechtsanspruch bildet damit eine ,ausgleichen-
de Ausnahme® (Schmalz 2020a: 68, vgl. auch Costello 2015: 10) von der Lo-
gik territorialer Begrenzung. Ein vom Menschenrechtsparadigma gedecktes
Asylregime fiihrt allerdings nicht zur Auflosung staatlicher Souverinitit,
sondern setzt eine internationale Ordnung aus souverdnen Nationalstaaten
vielmehr voraus (Malkki 1995: 502). Die Entscheidung zur Begrenzung der
Souverdnitit ist selbst ein souverdner Akt, ebenso wie die genaue Ausgestal-
tung des Asylregimes: ,Indem die rechtliche Definition des Fliichtlings eng
gefasst wird, betonen Staaten auch ihre Souverdnitit dariiber, wem und in
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welchem Mafle Zugang und Rechte gewahrt werden® (Schmalz 2015: 399).
Damit bleibt das Asylregime der Logik nationalstaatlicher Souverinitat
verpflichtet (Achiume 2019: 1515 ff.; Kleist 2018: 176; Noiriel 1994: 298;
Schmalz 2015: 398). Staatliche Souveranitiat wird im Kontext universellen
Menschenrechtsschutzes aber nicht nur theoretisch, sondern ganz prak-
tisch aufrechterhalten, wie beispielsweise die Rechtsprechung des EGMR
verdeutlicht, der seine Migrationsfragen betreffenden Entscheidungen in
aller Regel mit Ausfithrungen zum Recht der Staaten einleitet, iiber den Zu-
gang zu ihrem Territorium entscheiden zu diirfen.3* Auch eine Institution,
dessen Hauptaufgabe die Uberwachung der Umsetzung universaler Men-
schenrechte ist, geht also von deren Relativierung im Rahmen des Rechts
auf staatliche Souverénitdt aus, um erst von dort iiber ihre Einhaltung zu
richten.

Das Menschenrechtsparadigma ist fiir den Fliichtlingsschutz auf zwei sich
tiberlappenden Ebenen konstitutiv: Auf der ersten, grundlegenden Ebene
hat der volkerrechtlich verankerte Schutz selbst die Form eines Rechts-
anspruchs. Zwar beinhaltet die GFK als zentrales Instrument des interna-
tionalen Asylregimes kein explizites Recht auf Asyl. Der iiberwiegende
Teil ihrer Normen regelt das Recht im Asyl, also die Teilhaberechte von
Flichtlingen im Aufnahmestaat (Miinch 1992: 15; Schonhagen 2023: 89).
Nach dem Zweiten Weltkrieg war es das Ziel der GFK, Staatenlosigkeit
zu verhindern und Flichtlinge rechtlich nicht als Auflenseiter:innen zu
positionieren, weshalb ihnen durch die Konvention Rechte im Aufnahme-
staat zukommen, die sie mit anderen Ausldnder:innen oder sogar Staats-
biirger:innen gleichsetzen. Grundsitzlich hat die Zuerkennung der Fliicht-
lingseigenschaft ohnehin nur deklaratorischen Charakter (Goodwin-Gill/
McAdam 2007: 51; Hathaway/Foster 2014: 1). Damit ist gemeint, dass
einer gefliichteten Person bereits vor einer administrativen Anerkennung
bestimmte Rechte zukommen, diese also nicht erst nach einem (potenti-
ell langwierigen) Asylverfahren greifen: ,He does not become a refugee
because of recognition, but is recognized because he is a refugee“ (UNH-
CR 2019: Rn. 28). Dass die Fliichtlingseigenschaft nicht erst von einer Aner-
kennung in einem Asylverfahren abhéngt, fiihrt letztlich dazu, dass in der
GFK durchaus ein konkreter Rechtsanspruch enthalten ist: Denn laut dem
Refoulement-Verbot der Konvention darf niemand in Staaten abgeschoben

34 Z.B. EGMR (N ./. Vereinigtes Konigreich), Urt. v. 27. Mai 2008 - 26565/05: Rn. 30.
Siehe auch Costello 2016: 201; Dembour 2020: 241; Feihle 2021: 149.
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werden, ,in denen sein Leben oder seine Freiheit wegen seiner Rasse,
Religion, Staatsangehorigkeit, seiner Zugehorigkeit zu einer bestimmten
sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeugung bedroht sein
wiirde® (Art. 33 Abs. 1 GFK). Dieses Verbot ist der ,, Archetyp einer indivi-
dualrechtlich fundierten Beschrankung® von Souverénitat (Bast 2012: 164).
Eine Ausweisung wird damit verhindert, solange ein Asylgesuch gepriift
wird. Das deklaratorische Moment der GFK garantiert die Einreise zum
Zweck des Verfahrens: Solange im Rahmen dieses Verfahrens keine gefahr-
lose Riickkehr nachgewiesen ist, ist eine Abschiebung rechtswidrig.>> Die
Verbindung von Refoulement-Verbot, den Kriterien der Statuserteilung und
den Teilhaberechten der GFK macht das Fliichtlingsrecht zu einem stark
positivierten Menschenrecht.

Auf einer zweiten Ebene bietet der Fliichtlingsschutz einen Ersatzschutz
im Sinne einer ,substitute protection“ (Hathaway/Foster 2014: 184): Er
greift, wenn der Herkunftsstaat Menschenrechtsverletzungen nicht verhin-
dert oder fiir diese selbst verantwortlich ist. Diese zweite Ebene betrifft
also die Erteilungskriterien einer Fliichtlingseigenschaft. Im Asylrecht
verbinden sich beide Ebenen: Internationaler Schutz ist ein Menschen-
recht auf Schutz vor einer Verletzung der Menschenrechte. Auf der ers-
ten Ebene durchbricht der Fliichtlingsschutz die statische Souverinitits-
vorstellung einer rigiden Zuwanderungskontrolle, auf der zweiten Ebene
nimmt die Entwicklung der Menschenrechte bzw. die Entwicklung des-
sen, was als Menschenrechtsverletzung verstanden wird, Einfluss auf die
Anerkennung von Schutzgriinden. Die Menschenrechte ,bestauben” den
Flichtlingsschutz® (Chetail 2014: 23; ,gradual process of pollination®
und dynamisieren ihn dadurch (Foster 2016: 252; Markard 2015: 57; McA-
dam 2007: 8). Die Wandelbarkeit der Fliichtlingsdefinition der GFK ist ihre
funktionale Voraussetzung; die Orientierung des Verfolgungsbegriffs an in-

35 Die meisten anderen Rechte der GFK, etwa das Recht auf Arbeitsmarktzugang oder
einen Reisepass, greifen in der Regel erst nach administrativer Entscheidung tiber
die Fliichtlingseigenschaft. Insofern bemerkt Tiedemann (2019: 134) treffend, dass
eine Uberbetonung des deklaratorischen Charakters der Fliichtlingseigenschaft ein
falsches Bild erwecke, denn der Anerkennungsbescheid sei in seinen Auswirkungen
eben durchaus konstitutiv, da ohne ihn die meisten Rechte, die mit einer Fliichtlings-
eigenschaft einhergehen, nicht geltend gemacht werden konnten. Dariiber hinaus
kommt es bereits im Verfahren zu vielseitigen Kategorisierungen und Diskriminie-
rungen Schutzsuchender, man denke nur als die frithe Zuerkennung bestimmter
Rechte fiir Menschen aus Staaten mit sogenannter guter Bleibeperspektive (Sper-
ling 2022) oder an die Verweigerung dieser Rechte fiir Menschen aus sogenannten
sicheren Herkunftsstaaten (Feneberg 2023a).
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ternationalen Menschenrechten ,ermdglicht eine dynamische Entwicklung
des Verfolgungsbegriffs und fithrt zu dessen grundsatzlicher Zukunftsof-
fenheit® (Markard 2012: 147). Diese Dynamik verdndert allerdings nicht
nur den Fliichtlingsbegriff selbst, sondern hat ebenso zur Etablierung wei-
terer Schutzstatus gefithrt und bestimmt auch deren Entwicklung (McA-
dam 2021: 677, siche dazu die folgenden Abschnitte). Der Asylentschei-
dungspraxis und namentlich den Gerichten kommt dabei die Rolle zu,
im Spannungsfeld zwischen Zuwanderungskontrolle und Menschenrechts-
schutz zu vermitteln (Costello 2015: 11) und damit die Menschenrechte
fir das Asylregime zu operationalisieren, indem sie sie auf konkrete Fille
oder Fallkonstellationen anwenden (Costello 2016: 184). Der internationale
Schutz erfdhrt so einen kontinuierlichen Anschluss an sich wandelnde
Realitdten.¢

Das Asylrecht im Spannungsfeld zwischen staatlicher Souverdnitit
und menschenrechtlicher Determination entspricht paradigmatisch Dieter
Grimms Bild des Rechts als ,geronnene Politik“ (Grimm 1969: 502): Das
positive Recht verfestigt fluide und historisch kontingente politische Pro-
zesse und wird zum Tréger politischer Inhalte. Die ,Kraft des Rechts®
(Bourdieu 2019) liegt darin, dass es Realitit durch Normierung schafft.
Zugleich zeugt die dynamische Entwicklung des Asylrechts davon, dass
die Metapher vom Recht als festem Aggregatszustand vorheriger Politik
irrefuhrend ist, denn auch das Recht bleibt fluide und wandelbar. Ge-
setze sind mit Gerichtsentscheidungen umgeben ,wie mit Jahresringen®
(Braun 2020: 353). Normen sind deshalb nicht nur geronnene Politik, son-
dern ebenso geronnene Rechtspraxis bzw. Rechtsprechung, wenn Gesetzes-
text wird, was die Gerichte lange schon als geltendes Recht interpretieren.
Das Asylrecht ist voll von solchen wechselseitigen Gerinnseln, etwa bei der
gesetzlichen Anerkennung geschlechtsspezifischer Verfolgung Anfang der
2000er Jahre, die lange durch die Rechtspraxis vorbereitet wurde (siehe
Abschnitt 2.3).

36 Diesen steten Wandel des ,Realbereichs® der Norm reflektiere ich in Kapitel 3.3
theoretisch.
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2.2 Entstehung des internationalen und konstitutionellen Asylrechts
nach 1945

Die Genfer Fliichtlingskonvention ist nicht das erste Instrument einer Ver-
rechtlichung des Fliichtlingsschutzes, war aber bei ihrer Verabschiedung
1951 das bis dahin grundlegendste. Bis in die Mitte des 20. Jahrhunderts
hat die Fluchtlingspolitik (die nur selten mit einem Fliichtlingsrecht im
modernen Sinn einherging) ad hoc auf grolere Fluchtbewegungen reagiert,
die staatliches Handeln erforderlich machten (Burson 2021: 570 ff.; Costel-
lo 2015: 174). Zwar kam es bereits im Frankreich des frithen 19. Jahrhun-
derts zur ersten allgemeinen Definitionen derer, denen Asyl gewahrt wer-
den sollte, einhergehend mit einer grundstdndigen Biirokratisierung des
Verfahrens (Noiriel 1994: 24 ff.). Etwa ein Jahrhundert spater fand sich im
britischen Aliens Act von 1905 die frithe Version einer generellen Formu-
lierung, dass eine religiose oder politische Verfolgung zu Asyl berechtigt
(Schmalz 2020: 68; Tiedemann 2020: 199 ff.). Erst die GFK aber fiihrte
zu einer Generalisierung des Flichtlingsschutzes durch die Aufzahlung be-
stimmter Verfolgungsgriinde als allgemeine Tatbestdnde, die mit einer Indi-
vidualisierung durch einzelfallzentrierte Asylverfahren in Aufnahmestaaten
einherging.’” Nach der Konvention ist ein Fliichtling eine Person, die

»(...) aus der begriindeten Furcht vor Verfolgung wegen ihrer Rasse, Reli-
gion, Nationalitdt, Zugehdorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe
oder wegen ihrer politischen Uberzeugung sich auflerhalb des Landes
befindet, dessen Staatsangehdrigkeit sie besitzt, und den Schutz dieses
Landes nicht in Anspruch nehmen kann oder wegen dieser Befiirchtun-
gen nicht in Anspruch nehmen will (...)“ (Art. 1A Abs. 2 GFK).

Allerdings handelt es sich bei dieser Formulierung keinesfalls um eine
Universalisierung internationalen Schutzes. Der Fliichtlingsbegriff der GFK
ist ganz im Gegenteil stark auf die Furcht vor individueller Verfolgung
zugeschnitten und verweist damit direkt auf seinen historischen Entste-
hungskontext, namlich das Europa der Nachkriegszeit (Malkki 1995: 497;
siche auch Chimni 1998). Die Autor:innen der GFK hatten erstens die
Graueltaten der Nazis vor Augen und damit die Verfolgung von Menschen

37 Gruppenverfahren wurden durch die GFK nicht abgeschafft und sind global betrach-
tet auch nach 1945 die quantitativ wichtigere Entscheidungspraxis (Burson 2021;
Durieux 2008). In der EU allerdings sind individuelle Verfahren das zentrale biiro-
kratische Instrument des Asylsystems.
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aufgrund individueller Wesensmerkmale. Zweitens und damit verbunden
reagierte die GFK auf Fluchtbewegungen durch die politischen und terri-
torialen Umwalzungen auf dem européischen Kontinent nach 1945. Der
Flichtlingsbegrift der GFK ist damit ein ,klassischer Fall von Eurozentris-
mus“ (Betts/Collier 2017: 18; detailliert: Krause 2021). Nicht nur war die
Art der Verfolgung, die zu Fliichtlingsschutz fiihrt, auf das Europa der
Nachkriegszeit zugeschnitten, sondern die GFK erfasste (vorerst) nur Men-
schen, die infolge von Ereignissen vor 1951 geflohen waren, wobei Staaten,
die den Vertrag unterschrieben, vorab festlegten, ob sie sich fiir sie diese
Ereignisse nur auf Europa beschrinkten oder auf ,Europa oder anderswo*
(Art. 1B Abs.1 GFK).® Erst mit dem Zusatzprotokoll von 1967 fielen die
zeitlichen und geografischen Beschrinkungen der GFK.* Am bis heute
einschlagigen Verfolgungsbegrift der Konvention d@nderte das nichts.

Die ersten Jahre der Umsetzung der GFK zeigen eine deutliche politische
Imprégnierung der Schutzzuerkennung (Schonhagen 2023: 83 ff.). So wur-
de die Konvention im Westen in erster Linie als Instrument der soft power
im Kalten Krieg eingesetzt und vor allem politischen Dissident:innen aus
dem Ostblock Schutz gewihrt (Dauvergne 2016: 245; Karatani 2005: 328 f;
Poutrus 2019: 411f.).40 Dazu wurde die zeitliche Beschrankung umgangen,
indem etwa Fliichtlingen in Folge des Ungarischen Volksaufstandes 1956
Schutz gewidhrt wurde mit dem Argument, dieser Aufstand sei langfristig
von der Machtiibernahme der UdSSR in Ungarn und damit von Ereignis-
sen vor 1951 verursacht worden (Poutrus 2019: 46).

Neben dem internationalen Schutz der GFK existiert in Deutschland seit
1949 ein weiteres Schutzregime in Form des konstitutionellen Asylrechts
des Grundgesetzes. Wihrend die GFK die internationale Reaktion auf das

38 Von den frithen Unterzeichnerstaaten entschied sich lediglich die Tiirkei fir die
explizite Begrenzung auf Europa, spéter kamen die Republik Kongo und Madagaskar
hinzu (UN 2023).

39 Protokoll iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 31. Januar 1967.

40 Bis Ende der 1970er Jahre betrug der jahrliche Anteil der Asylantridge von Menschen
aus dem sogenannten Ostblock zwischen 72 und 94 Prozent (Oltmer 2020: 24).
Die politisch motivierte bevorzugte Anerkennung von Gefliichteten aus kommunis-
tischen Léndern hielt bis zum Ende des Kalten Krieges und erstreckte sich in
den 1980er Jahren etwa auch auf Geflichtete aus dem von sowjetischen Truppen
besetzten Afghanistan (Herbert 2001: 274). Die UdSSR lehnte die GFK grundsatzlich
ab und erhob vielmehr die Forderung, dass ihre sich im Ausland befindlichen Biir-
ger:innen zuriickkehren sollten, was insbesondere von den USA abgelehnt wurde
(Krause 2021: 608).
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Menschheitsverbrechen des Zweiten Weltkriegs und den vom Dritten Reich
begangenen Volkermord war, handelte es sich bei der schlichten Formu-
lierung ,Politisch Verfolgte genieflen Asylrecht® (Art.16 Abs.2 GG) um
eine nationale Reaktion, wenngleich der Parlamentarische Rat urspriinglich
lediglich Auslieferungsschutz von Auslindern und vor allem Schutz fiir
Deutsche vor Augen hatte, die etwa in der sowjetischen Besatzungszone po-
litisch verfolgt wurden (Herbert/Schénhagen 2020: 28; Miinch 1992: 17 f.).
Diese Einschrankungen wurden letztlich zugunsten der knappen, aber
weitreichenden Formulierung getilgt, was ab 1954, als die GFK in Deutsch-
land in Kraft trat, zu einem nur schwer zu durchdringenden Nebeneinan-
der von konstitutionellem und internationalem Fliichtlingsschutz fiihrte
(zum Folgenden: Tiedemann 2009*). Zwar wurden beide Status 1959 durch
das Bundesverfassungsgericht einander angeglichen, allerdings waren die
in der GFK geregelten Rechtsfolgen deutlich weitreichender als die des
konstitutionellen Asylrechts. Die Auflésung der zeitlichen und raumlichen
Beschrankung der GFK Ende der 1960er Jahre machte das Asylrecht des
Grundgesetzes zunehmend obsolet. Allerdings erlebte es Anfang der 1980er
Jahre eine Aufwertung durch das Bundesverfassungsgericht, indem es des-
sen Verfassungsrang (und damit die eigene Zustindigkeit) unterstrich im
Vergleich zur lediglich einfachgesetzlichen Umsetzung (und damit der ver-
waltungsgerichtlichen Zustandigkeit) des internationalen Fliichtlingsschut-
zes. Das Bundesverfassungsgericht legte das nationale Asylrecht aufSerdem
weiter aus als den GFK-Schutz. Dem setzte das Gericht in der zweiten
Halfte der 1980er Jahre selbst ein Ende, indem es in einer Reihe von
Entscheidungen verschiedene Aspekte der Asylschutzes einschrankte und
damit wiederum enger als den GFK-Schutz fasste.

Allerdings wurde das konstitutionelle Asylrecht Anfang der 1990er Jah-
re auf eine noch grundsitzlichere Weise obsolet. Maf3geblich beeinflusst
durch die asylfeindliche und rassistische Debatte der vorangegangenen
Jahre trat im Juli 1993 der sogenannte Asylkompromiss und damit de
facto die Abschaffung des konstitutionellen Asylrechts in Kraft.#> Dabei
wurde die schlanke Formel ,Politisch Verfolgte genieflen Asylrecht® in

41 Fir die entsprechenden Entscheidungen von Bundesverfassungs- und Bundesverwal-
tungsgericht siehe ebd.

42 Fir eine detaillierte Darstellung der offentlichen Debatte, die mancherorts in
einem ,Enthemmungsprozess“ (Herbert 2001: 303) und pogromartigen Ausschrei-
tungen mit zahlreichen Todesoperfn gipfelte, siche Herbert 2001: 296 ff.; Meier-
Braun 2002: 71 ff.; Poutrus 2019: 161 ff.
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einen neuen Art.16a GG iberfithrt und erginzt um einen ,monstrose[n]
Wortlaut® (Vof3kuhle 1994: 53) von vier zusatzlichen Absitzen, die dieses
Recht umfassend marginalisierten, etwa fiir Biirger:innen aus sogenannte
sicheren Herkunftsstaaten (Art. 16a Abs. 3 GG, siehe dazu Feneberg 2023a).
Asyl nach dem Grundgesetz kann auflerdem nicht mehr erhalten, wer
tiber einen sicheren Drittstaat einreist (Art.16a Abs.2 GG), was die Asyl-
gewdhrung nach dem Grundgesetz fiir Einreisen auf dem Landweg un-
moglich machte. In der Folge brachen die Anerkennungszahlen fiir das
konstitutionelle Asylrecht ein (Herbert 2001: 320). Heute wird der Status
quasi nicht mehr vergeben, was aber aufgrund der mittlerweile ginzlich
dem GFK-Schutz angeglichenen materiellrechtlichen Voraussetzungen und
Rechtsfolgen keine praktische Bedeutung hat.*3 In den 1990er Jahren war
dieser Eingriff allerdings nicht nur als politisches Symbol, sondern auch fiir
die Asylpraxis erheblich, da der internationale Schutz nach der GFK (der
theoretisch schon damals hétte ,einspringen konnen), wie beschrieben,
von den Gerichten eng ausgelegt wurde. Die europédische Harmonisierung
des Flichtlingsrechts in den 1990er Jahren traf damit auf eine restriktive
und von der internationalen Entwicklung abgekoppelte deutsche Entschei-
dungspraxis. Eine zunehmende Angleichung fand erst mit Verabschiedung
der EU-Qualifikationsrichtlinie 2004 statt, der fiir die EU-Mitgliedsstaaten
mafigeblichen rechtlichen Grundlage der Schutzgewdhrung, auf deren De-
tails ich im Folgenden eingehe.

2.3 Verfolgung allein ist nicht genug: Die Fliichtlingseigenschaft

Der heutige Fliichtlingsbegriff entspricht in seinen Grundziigen dem
Fluchtlingsbegrift der GFK. Deren Fliichtlingsdefinition findet sich wort-
lich im Europarecht (Art.2 Buchst.d) QRL) und dem deutschen Asylge-
setz (§3 Abs.1 AsylG). Flichtling im Rechtssinne ist danach, wer im
Ausland Schutz sucht vor einer landesweiten, zielgerichteten Verfolgung
wegen einer bestimmten Eigenschaft, etwa der Religion oder der politi-
schen Meinung. Damit sind die zentralen tatbestandlichen Komponenten
der Fliichtlingseigenschaft benannt: Die Verfolgungshandlung (§ 3a Abs.1

43 Tiedemann (2009: 167) kritisiert allerdings zurecht, dass es fir einen auf Klarheit
und Verstandlichkeit basierenden Rechtsstaat nicht unerheblich ist, dass beide Status
weiterhin parallel existieren und gepriift werden. Dies schaffe Verwirrung in einem
ohnehin uniibersichtlichen und sensiblen Rechtsgebiet.
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und 2 AsylG), der Verfolgungsgrund (§ 3b AsylG) sowie deren Verkniip-
fung (§3a Abs.3 AsylG), auflerdem der Verfolgungsakteur (§3c Asyl)
und zuletzt das Fehlen erstens von Akteuren, die Schutz bieten konnen
(§ 3d AsylG), und zweitens einer Fluchtalternative innerhalb des Herkunfts-
staates (§ 3e AsylG).4*

Uniibersehbar kommt dem Begriff der Verfolgung zentrale Bedeutung
zu. Als Verfolgungshandlung gelten sowohl einzelne, gravierende Men-
schenrechtsverletzungen als auch weniger schwere, dafiir kumulativ auf-
tretende Ubergriffe. Verfolgungshandlungen miissen stets ,zielgerichtet*
sein, sie miissen also von einem Akteur ,absichtlich, fortdauernd oder
systematisch ausgefithrt werden“ (Européische Kommission 2001: 22) und
Betroffene direkt in einem Rechtsgut verletzen, etwa der kdrperlichen Un-
versehrtheit oder dem Leben.*> Asylgesetz bzw. EU-Qualifikationsrichtlinie
definieren Verfolgungshandlungen nicht ndher und nennen stattdessen
Regelbeispiele, die der Begriff umfasst, etwa die Anwendung physischer
oder psychischer Gewalt oder unverhéltnismaflige oder diskriminierende
Strafverfolgung (§ 3a Abs. 2 AsylG).

Grundsitzlich sind die Menschenrechte der ,Auslegungsmaf3stab“ von
Verfolgungshandlungen (Oepen-Mathey 2021: 106). Der Entstehungskon-
text der GFK fithrte dazu, dass fiir den Fliichtlingsschutz in erster Linie
die Verletzung politischer und biirgerlicher Rechte im Mittelpunkt stan-
den, also klassische liberale Freiheitsrechte wie das Recht auf Leben, die
Religionsfreiheit, das Recht auf korperliche Unversehrtheit oder die Mei-
nungsfreiheit. Dieses Verstandnis ist noch immer vorherrschend und pragt
auch Jahrzehnte spater die Konkretisierung des Verfolgungsbegriffs in der
EU-Qualifikationsrichtlinie, die als schutzrelevante Verfolgungshandlungen
eine Verletzung der zentralen Rechte der Européischen Menschenrechts-
konvention (EMRK) von 1950 nennt, die explizit biirgerliche und politi-
sche Rechte zum Gegenstand hat (Art.9 Abs.1 Buchst.a) QRL). Einem
solchen auf Freiheitsrechte reduzierten Verfolgungsbegriff wird vorgewor-
fen, andere schutzrelevante Menschenrechtsverletzungen zu ignorieren, na-
mentlich die Verletzung soziookonomischer Menschenrechte (Foster 2007;
Oepen-Mathey 2021). Dazu gehort beispielsweise das Recht auf soziale
Sicherheit, auf einen angemessenen Lebensstandard oder auf Bildung.
Unabhingig vom Fliichtlingsschutz gelten heute sowohl die im UN-Zivil-

44 Dariiber hinaus diirfen keine Ausschlussgriinde vorliegen, siehe § 3 Abs. 2 AsylG.
45 Siehe auch BVerwG Urt. v. 19. Januar 2009 - 10 C 52/07: Rn. 22.
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pakt?® festgeschriebenen biirgerlichen und politischen Rechte als auch die
soziookonomischen Rechte des UN-Sozialpakts?” als fester Bestandteil des
internationalen Menschenrechtsregimes mit gleicher Bindungskraft (Fos-
ter 2007: 17 ff.; Oepen-Mathey 2021: 83; Markard 2012: 153). Uberhaupt
sind die Uberginge flieBend (Foster 2016: 248), wie beispielsweise die
Auslegung des zentralen Art.3 der EMRK deutlich macht, das Verbot der
Folter und der unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung oder Be-
strafung: Ins Leben gerufen als klassisches politisches Menschenrecht wur-
de die Norm sukzessive in Richtung eines sozio6konomischen Rechts auf
einen angemessenen materiellen Lebensstandard interpretiert; eine Ent-
wicklung, die Art.3 EMRK zur zentralen Norm des Schutzes soziodkono-
mischer Rechte im Asylregime macht (siehe Abschnitt 2.5). Grundsitzlich
ist die Verletzung soziodkonomischer Rechte mittlerweile unter bestimm-
ten Umstdnden als Verfolgungshandlung anerkannt (Foster 2016).

Diese Entwicklung korrespondiert mit einer anderen Erweiterung des
internationalen Fliichtlingsschutzes, ndmlich der Abkehr von der Maxime,
Verfolgung kénne nur von Staaten ausgehen. Ab den 1980er Jahren setzte
sich in zahlreichen Aufnahmestaaten die Einsicht durch, dass auch nicht-
staatliche Akteure eine Flucht aus dem Herkunftsstaat auslosen konnen,
vorausgesetzt, dieser Staat unterldsst es, die Betroffenen vor Ubergriffen
von Dritten zu schiitzen. Diese Entwicklung war besonders wichtig fiir die
Anerkennung von sich vor allem im Privaten abspielenden geschlechtsspe-
zifischen Ubergriffen (siehe unten) und ist auflerdem bedeutend bei einer
Verletzung sozio6konomischer Rechte, wenn zum Beispiel nicht-staatliche
Gruppierungen diese Rechte einer ethnischen Minderheit vorenthalten und
der Staat nicht schiitzend eingreift. Dartiber hinaus gilt es damit auch als
Verfolgungshandlung, wenn der Staat selbst zwar nicht direkt Menschen-
rechte verletzt, aber den Menschen aktiv vorenthalt, etwa medizinische
Versorgung (Eichler 2019: 31). In Deutschland setzte sich entgegen der
internationalen Entwicklung noch Ende der 1980er Jahre die ,herrschende
Meinung’ fest, Verfolgung konne nur von staatlichen Akteuren ausgehen
(Tiedemann 2009: 165).48 Erst, als 2004 das Europarecht dem Richter:in-

46 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom 19. Dezember 1966.

47 Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19. De-
zember 1966.

48 Die deutsche Rechtsprechung war mit dieser Meinung nicht allein, auch in Frank-
reich, den Niederlanden und der Schweiz wurde nur staatliche Verfolgung anerkannt
(Storey 2013: 118).
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nenrecht zahlreicher Staaten folgte und in der Qualifikationsrichtlinie fest-
legte, dass Verfolgung auch von nicht-staatlichen Akteuren ausgehen kann
(Art. 6 QRL), tibernahm der deutsche Gesetzgeber diese Erweiterung in die
Novelle des Aufenthalts- und Asylrechts 2005 (§ 3¢ Abs. 3 AsylG).*

Unabhingig davon, welche Menschenrechte vom wem genau verletzt wer-
den, ist fiir die Fliichtlingseigenschaft Verfolgung allein nicht genug. Not-
wendig ist, neben dem zielgerichteten Akteurshandeln, die Verkniipfung
mit einem Verfolgungsgrund. Die fiinf Verfolgungsgriinde der GFK sind
noch heute die Grundlage der Priifung der Fliichtlingseigenschaft. Es han-
delt sich um die ,Rasse”?, die Nationalitit, die Religion, die Zugehdorigkeit
zu einer bestimmten sozialen Gruppe und die politische Uberzeugung.
Zwar ist ihr Wortlaut in den vergangenen Jahrzehnten unverdndert geblie-
ben, in ihrer Auslegung und ihrer Konkretisierung entwickelten sich die
Verfolgungsgriinde allerdings grundlegend weiter. Nachdem die GFK nicht
tiber ihre Aufzdhlung hinausgeht, bestimmte die EU-Qualifikationsrichtli-
nie 2004 die Verfolgungsgriinde erstmals naher und konkretisierte diese
Bestimmung in der Neufassung von 2011. Erst 2013 wurden sie in der
konkretisierten Form in das deutsche Asylgesetz aufgenommen.>!

Die erforderliche Verkniipfung zwischen Verfolgungshandlung und
-grund meint einen Kausalzusammenhang, also eine Menschenrechtsver-
letzung wegen eines oder mehrerer der genannten Merkmale. Der Ubergriff
(oder der fehlende Schutz vor einem Ubergriff) muss also in diskriminie-
render Absicht geschehen. Dabei fallt auf, dass nicht nur in der Praxis, son-
dern bereits im Gesetz Verfolgungshandlungen und -griinde flieflend inein-
ander tibergehen. So taucht in drei der sechs Regelbeispiele, die die Ver-
folgungshandlungen gesetzlich veranschaulichen, der Begriff ,diskriminie-
rend“ auf: Genannt werden etwa ,,in diskriminierender Weise“ angewandte
administrative oder polizeiliche Mafinahmen (§ 3a Abs. 2 Nr.2 AsylG) und
»diskriminierende Bestrafung“ generell (§3a Abs.2 Nr.3 und Nr. 4). Die
beispielhaften Verfolgungstatbestinde nehmen also bereits vorweg, dass sie

49 Das Bundesverwaltungsgericht nahm allerdings auch dariiber hinaus an, dass eine
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung nur von staatlichen Akteuren ausge-
hen kann, was namentlich die Entscheidungspraxis zum nationalen Abschiebungs-
verbot maf3geblich betroffen hat (Details in Abschnitt 2.5.2).

50 Gemeint ist eine Menschenrechtsverletzung aus rassistischen Griinden. Da es
menschliche ,Rassen’ nicht gibt, verwende ich den Begriff in Anfiihrungszeichen.

51 Neufassung des AsylG vom 1. Dezember 2013, BGB1 2013 Teil I Nr. 54, S. 3474 ff.
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sich gegen ein bestimmtes Merkmal der Person richten miissen. Denn wie
sonst konnte eine Handlung diskriminierend sein?>?

Aufgrund der rechtlichen Voraussetzung einer Verkniipfung zwischen
Verfolgungshandlung und -grund und deren tatbestandlicher Uberlappung
ist die Fliichtlingseigenschaft gleich doppelt individualisiert: Nicht nur
muss die Verfolgungshandlung zielgerichtet eine bestimmte Person treffen,
sie muss sich auflerdem gegen eine konkrete, personlichkeitspriagende oder
unabénderliche Eigenschaft dieser Person richten.

Das Gesetz legt aulerdem fest, dass eine Person die Merkmale der
Verfolgungsgriinde nicht tatsichlich aufweisen muss. Vielmehr reicht
es aus, wenn sie ihr von einem Verfolger zugeschrieben werden (§3b
Abs.2 AsylG). Damit verschiebt das Recht den Fokus von subjektiven
Motiven des Verfolgten auf die Verfolgermotive. Nicht das tatsichliche
Vorhandensein etwa einer politischen Uberzeugung oder einer ethnischen
Zugehorigkeit ist dann mafigeblich fiir die Bewertung eines Asylgesuchs,
sondern, dass der Verfolger eine solche Uberzeugung oder Zugehorigkeit
einem schutzsuchenden Menschen unterstellt. Das damit einhergehende
Erfordernis, subjektive Motive des Verfolgers ans Licht zu bringen, stellt
Asylentscheider:innen naturgemaf3 vor grofle Herausforderungen. Um die-
ses Problem zumindest abzuschwichen, wurde die Rechtsfigur der objek-
tiven Gerichtetheit entwickelt, die die Bewertung wiederum von subjekti-
ven Verfolgermotiven weggelenkt: Eine Verfolgung ist danach vielmehr
»anhand ihres inhaltlichen Charakters nach der erkennbaren Gerichtetheit
der Mafinahme selbst zu beurteilen, nicht nach den subjektiven Griinden
oder Motiven, die den Verfolgenden dabei leiten“>* Danach miissen also
verschiedene Indizien gesammelt und ausgewertet werden, um dariiber zu
entscheiden, ob eine Menschenrechtsverletzung fliichtlingsschutzrelevant
ist. Da die Frage der Zuschreibung einer politischen Gesinnung und das
konkrete Verstindnis der objektiven Gerichtetheit einer Mafinahme zentral

52 Diese Logik gilt auch fiir das fiir diese Arbeit wichtige Regelbeispiel einer Strafver-
folgung aufgrund der Weigerung der Beteiligung an Kriegsverbrechen im Rahmen
des Militardienstes (§ 3a Abs. 2 Nr.5 AsylG): Hier stellt sich grundsitzlich die Frage,
ob die Weigerung, sich an Kriegsverbrechen zu beteiligen, nicht bereits notwendig
etwas iiber die (politische) Uberzeugung eines Menschen verrit (siehe dazu Kapitel
6). Im letzten gesetzlichen Beispiel fiir Verfolgungshandlungen wird sogar direkt
auf konkrete individuelle Merkmale eingegangen, ndmlich das Geschlecht und die
Minderjéhrigkeit (§ 3a Abs. 2 Nr. 6 AsylG).

53 BVerfG Beschl. v. 10. Juli 1989 - 2 BvR 502/86 u. a.: Rn. 44.
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fir die Entscheidungspraxis zu Wehrdienstverweigerung sind, vertiefe ich
das Thema im sechsten Kapitel.>*

Die Dynamik des Fliichtlingsschutzes ldsst sich besonders gut am Verfol-
gungsgrund ,Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe® veran-
schaulichen. Diese Dynamik war in dem Verfolgungsgrund bereits ange-
legt, indem bewusst eine weite (und weitgehend unbestimmte) Kategorie
in die Fliichtlingsdefinition aufgenommen wurde. Der Begriff ,Bestimm-
te soziale Gruppe® fand erst spat Eingang in das finale Dokument und
wurde von den anwesenden Diplomat:innen nicht weiter thematisiert,
wohl weil diesen klar war, dass jede Konkretisierung die Intention einer
offenen Kategorie unter den Verfolgungsgriinden zunichtemachen wiirde
(Tiedemann 2020: 207ff.).>> Wenn es diesen Plan tatsdchlich gab, ging
er auf. Die internationale Praxis der Asylgewdhrung zimmerte aus der
urspriinglich ,reine[n] Leerformel (ebd.: 207) eine substantielle Schutzka-
tegorie. Diese ist zwar weiterhin umkampft und wird nicht zuletzt auch we-
gen ihrer Unbestimmtheit kritisiert. Von grofler Bedeutung ist die Katego-
rie allerdings insbesondere fiir zwei spezifische Verfolgungsgriinde, deren
praktische Anerkennung zu den wichtigsten Entwicklungen des globalen
Fliichtlingsrechts in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts gehort: die
sexuelle Orientierung und das Geschlecht.

Wiederum bedingt durch den historischen Kontext ihrer Entstehung
ist die GFK von einem starken, wenn auch impliziten Androzentrismus
durchdrungen: Fliichtlinge waren in erster Linie Menschen, die aufgrund
eines politisch devianten Verhaltens von staatlichen Stellen verfolgt wur-
den. In der Praxis waren das Manner (Fiddian-Qasmiyeh 2014). Die da-
mals vorherrschende Ansicht, asylrelevante Verfolgung sei stets staatliche
Verfolgung, bedeutete, dass Gewalt im Privaten in der Asylpraxis keine
Beachtung fand. Geschlechtsspezifische Menschenrechtsverletzungen wie
Zwangsehen, Female Genital Mutilation oder sexualisierte Gewalt wurden
erst ab den 1980er Jahren iiberhaupt als eine Verletzung grundlegender
Menschenrechte und damit als Verfolgungshandlungen anerkannt (Dau-
vergne 2021: 732f.; Markard 2015: 57 f.; Sufiner/Baer 2021: 229). Gewalt im
Privaten musste erst ans Licht geholt werden, auch normativ. Der einschla-

54 Dort wird sich zeigen, dass die Gerichte weiterhin héufig versuchen, die subjektiven
Griinde des Verfolgers zu ergriinden; eine Herangehensweise, die mafigeblichen Ein-
fluss auf die Entscheidungspraxis zu syrischen Militardienstverweigerern hat.

55 Zur Geschichte der Entstehung dieses Verfolgungsgrundes siehe auch Zimmer-
mann/Mabhler 2011: 390 ff.
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gige Verfolgungsgrund ist die Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen
Gruppe: Die Verfolgungshandlungen richten sich gegen Frauen, weil sie
Mitglied der sozialen Gruppe ,Frauen’ sind.

Auf dieser Grundlage entwickelte sich eine umfassende Rechtsprechung,
die der europiische Gesetzgeber 2004 in die erste Fassung der Qualifika-
tionsrichtlinie aufnahm und dort erstmals den Begriff ,Bestimmte soziale
Gruppe‘ genauer fasste. Eine Gruppe gelte insbesondere als bestimmte
soziale Gruppe, wenn

»die Mitglieder dieser Gruppe angeborene Merkmale oder einen Hinter-
grund, der nicht verandert werden kann, gemein haben, oder Merkmale
oder eine Glaubensiiberzeugung teilen, die so bedeutsam fiir die Iden-
titdit oder das Gewissen sind, dass der Betreffende nicht gezwungen
werden sollte, auf sie zu verzichten, und die Gruppe in dem betreffenden
Land eine deutlich abgegrenzte Identitdt hat, da sie von der sie umgeben-
den Gesellschaft als andersartig betrachtet wird“ (§3b Abs. 1 Nr. 4 AsylG).

Die Definition umfasst also sowohl angeborene als auch andere identitits-
stiftende Merkmale und erfordert zugleich, dass diese Merkmale die Grup-
pe von der ,sie umgebenden Gesellschaft® abgrenzt. Ihr folgt der konkrete
Hinweis, dass die sexuelle Orientierung und die geschlechtliche Identitdt
eine solche Gruppe konstituieren koénnen, wobei die erste Fassung der
Qualifikationsrichtlinie noch explizit macht, das Geschlecht rechtfertige
Jfir sich allein genommen noch nicht die Annahme, dass dieser Artikel
anwendbar ist“ (Art.10 Abs.1 Buchst.d) QRL 2004°°). In der aktuellen
Fassung von 2011 wurde diese Formulierung abgeschwicht und gefordert,
das Geschlecht miisse fiir die Bestimmung der Zugehdrigkeit zu einer
bestimmten sozialen Gruppe ,angemessen beriicksichtigt® werden (Art. 10
Abs. 1 Buchst. d) QRL). Das deutsche Asylgesetz geht dariiber noch hinaus
und legt fest, eine Verfolgung wegen der Zugehdrigkeit zu einer bestimmten
sozialen Gruppe konne auch vorliegen, ,wenn sie allein an das Geschlecht
oder die geschlechtliche Identitit ankniipft“ (§3b Abs.2 Nr.4 AsylG);
eine Formulierung, die bereits auf das Zuwanderungsgesetz von 2005
zuriickgeht (§60 Abs.1 AufenthG 2005; vgl. auch Eichler 2019: 43f;
Zaun 2017: 228).

Geschlechtsspezifische Menschenrechtsverletzungen in Verbindung mit
dem Verfolgungsgrund ,Zugehdrigkeit zu einer bestimmten sozialen Grup-

56 RL2004/83/EG.
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pe‘ sind damit von den Réndern ins Zentrum von Asylpraxis und -recht
geriickt (Arbel et al. 2014). So wichtig diese Entwicklung fiir ein umfas-
sendes Schutzkonzept ist, so problematisch ist die damit haufig einher-
gehende Begrenzung der Asylgesuche von Frauen und Transpersonen
auf geschlechtsspezifische Verfolgungshandlungen und den Verfolgungs-
grund der Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe (Dauver-
gne 2021: 733; Pelzer 2022b: 48). Indem damit automatisch andere Flucht-
griinde, etwa Verfolgung aufgrund einer politischen Betitigung, fiir sie we-
niger umfassend gepriift werden, wird der asylrechtliche Androzentrismus
implizit, aber wirkmachtig aufrechterhalten (Honkala 2017). Gefliichtete
werden auf diese Weise zusitzlich viktimisiert, indem ihnen politische
Handlungsfahigkeit abgesprochen wird (Elle/Hess 2020; Krause 2016). In
der Praxis ist eine Uberschneidung verschiedener Verfolgungsgriinde aller-
dings wahrscheinlich, wenn etwa patriarchale Strukturen und damit ein-
hergehende Gewalterfahrungen zu politischer Betétigung fithren, die dann
wiederum verfolgt wird, oder wenn es zur Verfolgung kommt aufgrund
der Weigerung, unterdriickenden religidsen Normen zu folgen (Dauver-
gne 2021: 737). Nicht nur Verfolgungshandlung und -grund gehen also
ineinander iiber, auch verschiedene Verfolgungsgriinde sind nicht immer
trennscharf voneinander abzugrenzen.””

Die vorangegangenen Ausfithrungen zum Fliichtlingsschutz veranschauli-
chen die These der menschenrechtlichen Dynamisierung des Asylrechts
und der Wandelbarkeit der GFK als ihre funktionale Voraussetzung.
Das Menschenrechtsparadigma ist einschldgig fiir das Fliichtlingsrecht
(Markard 2015). Die Anerkennung neuer Verfolgungshandlungen hat zu
einer Erweiterung des Schutzbereichs gefiithrt, etwa bei geschlechtsspezi-
fischen Ubergriffen oder der Verletzung soziodkonomischer Rechte. Die
Offenheit des Verfolgungsbegriffs ermoglicht die Erweiterung des Verstiand-
nisses asylrelevanter Verfolgungshandlungen und die Anpassung der Ver-
folgungsgriinde an neue Realitdten. Damit bleibt das Recht dynamisch
und zugleich anwendbar: ,Persecution’ is a distinct yet elusive concept,
therein lies its utility for refugee protection” (Costello 2015: 176; vgl. auch
McAdam 2007: 8). Auch die Anerkennung nicht-staatlicher Verfolgungsak-

57 Auch die Verfolgung aufgrund der sexuellen Orientierung wird asylrechtlich als
Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe behandelt (SufSner 2020; Wes-
sels 2021). Analog zu geschlechtsspezifischer Gewalt musste auch hier zuerst aner-
kannt werden, dass es sich bei entsprechenden Ubergriffen um Menschenrechtsver-
letzungen und damit um asylrelevante Verfolgung handelt (LaViolette 2009).
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teure ist Teil dieses Menschenrechtsparadigmas, indem der Schwerpunkt
nunmehr darauf liegt, dass Menschenrechte verletzt werden, nicht wer sie
verletzt.

Trotzdem bleibt die Fliichtlingseigenschaft ein voraussetzungsreicher
Schutzstatus, da stets saimtliche definitorischen Elemente erfiillt sein miis-
sen. Damit wechseln Probleme bei der Schutzgewahrung nicht selten zwi-
schen diesen Elementen, wie etwa die Entscheidungspraxis zu geschlechts-
spezifischer Verfolgung zeigt:

»(...) [Blecause every element of the refugee definition must be satisfied
in order for a claim to be successful, there is a significant tendency
for problems to slip from one definitional element to another as the
jurisprudence advances. In other words, once it becomes settled law that
women can fit in the category of ‘membership in a particular social
group’, a series of contestations then emerge in another area such as
‘nexus’ or ‘State protection’. This tendency for slippage has driven much
jurisprudential growth (Dauvergne 2021: 730 £.).>8

Die hochste Hiirde zur Fliichtlingsanerkennung liegt in dem Erfordernis
eines Verfolgungsgrundes, die den ohnehin subjektbezogenen Fliichtlings-
begrift noch starker individualisiert. Die anderen Schutzstatus setzen die
Verkniipfung einer Verfolgungshandlung mit einem individuellen Merkmal
nicht mehr voraus (subsididrer Schutz) oder gehen sogar so weit, dass
nicht einmal mehr die intendierte Handlung eines menschlichen Akteurs
erforderlich ist (nationales Abschiebungsverbot).

2.4 Ernsthafter Schaden ohne Verfolgungsgrund: Der subsididre Schutz

Trotz der sukzessiven Erweiterung der Fliichtlingsdefinition werden diver-
se Menschenrechtsverletzungen von ihr nicht erfasst. Parallel zur Entwick-
lung des Fliichtlingsschutzes entwickelte sich in den letzten Jahrzehnten
ein Verstindnis des Refoulement-Verbots, das tiber den auf die fiinf Ver-
folgungsgriinde beschriankten Schutz der GFK hinausgeht und damit ein
»>Auffanginstrument® (Markard 2015: 58) fiir Schutzbediirftige, die durch
das tatbestandliche Raster der Fliichtlingseigenschaft fallen. Die zentrale

58 Fiir eine kritische Diskussion des Menschenrechtsparadigmas des Asylrechts hin-
sichtlich der Frage, welche Teile der Fliichtlingsdefinition damit genau adressiert
werden, vgl. Wessels 2021: 206 ff.
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internationale Norm eines tiber die GFK hinausgehenden ,Komplemen-
tarschutzes® (McAdam 2007, 2021) ist das Verbot der Folter und von
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Bestrafung, das in
leicht variierenden Formulierungen in zahlreichen internationalen Men-
schenrechtskonventionen kodifiziert ist. Fiir das europdische Asylregime
ist die Europdische Menschenrechtskonvention maf3geblich, deren Art.3
das Verbot in diesem Wortlaut enthdlt.>® Art. 3 EMRK gilt absolut und un-
bedingt; daraus schopft sich sein Potential eines iiber das Fliichtlingsrecht
hinausgreifenden ,,Schutzmechanismus® (NufSberger 2013: 819).

Ab den 1970er Jahren zeichnete sich ab, dass zahlreiche Gefliichtete,
die in Europa Zuflucht suchten, zwar nicht den Kriterien der GFK entspra-
chen, allerdings aufgrund drohender Gefahren nicht in ihre Herkunftsstaa-
ten zuriickkehren konnten (Tiedemann 2014: 97ff.). Diese sogenannten
de facto Fliichtlinge konnten zwar bleiben, allerdings gingen damit keine
Statusrechte wie die der GFK einher. Sie waren lediglich geduldet.

Wie bereits bei der Anerkennung geschlechtsspezifischer Verfolgung
oder nicht-staatlichen Verfolgungsakteuren war es auch hier nicht etwa
die Politik, die auf diesen Zustand mit einem erweiterten Schutzkonzept
reagierte, sondern die internationale Rechtsprechung. In seiner ,epochalen
Entscheidung® (ebd.: 103) Soering ./ Deutschland entschied der EGMR
1989 erstmals, dass niemand in ein Land abgeschoben werden darf, wenn
dies zu einer Verletzung von Art. 3 EMRK fiihrt.®0 Geklagt hatte der in den
USA wegen Mordes verurteilte deutsche Staatsbiirger Jens Soring, dem in
den Vereinigten Staaten die Todesstrafe drohte. Obwohl es sich nicht um
einen klassischen asyl- oder aufenthaltsrechtlichen Fall handelte, war das
Urteil wegweisend, weil es den absoluten Charakter eines Refoulement-Ver-
bots unabhéngig von individuellen Eigenschaften des Betroffenen manifes-
tierte. Ausgehend davon entwickelte sich Art. 3 EMRK zur zentralen Norm
eines menschenrechtlichen Schutzverstandnisses iiber den Tatbestand der
Verfolgung hinaus.®!

Mit der EU-Qualifikationsrichtlinie kam es 2004 zu einer zumindest teil-
weisen Verrechtlichung der Refoulement-Rechtsprechung des EGMR, in-

59 Weitgehend wortgleich: Art 7 ICCPR und Art 4 EU-Grundrechtscharta; fiir eine
Ubersicht siehe McAdam 2007: 140.

60 EGMR (Soering ./. Bundesrepublik Deutschland) Urt. v. 7. Juli 1989 - 14038/88.
EGMR-Rechtsprechung mit Migrationsbezug gibt es iberhaupt erst seit Mitte der
1980er Jahre, da das Gericht entsprechende Klagen zuvor stets als unzuldssig abge-
lehnt hatte (Dembour 2021: 20).

61 Die weitere Entwicklung der EGMR-Rechtsprechung erldutere ich in Abschnitt 2.5.1.
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dem dort ein zweiter internationaler Schutzstatus neben der Fliichtlingsei-
genschaft gesetzlich verankert wurde: der subsididre Schutz. Der Wortlaut
von Art.3 EGMR wurde damit europdisches Asylrecht: Subsididr schutz-
berechtigt ist, wer nachweisen kann, dass im Herkunftsland ,ernsthafter
Schaden® droht (§ 4 AsylG). Darunter fallt, neben der Verhdngung oder
Vollstreckung der Todesstrafe und der Bedrohung durch einen bewaffneten
Konflikt, die Folter oder unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
oder Bestrafung. Die identische Wortwahl zeigt, dass der subsididre Schutz
sich direkt an der Auslegung des EGMR von Art.3 EMRK orientiert
(Hruschka/Lohr 2007).

Der Tatbestand des ernsthaften Schadens ist das funktionale Aquivalent
des Verfolgungsbegriffs der GFK (Bast 2018: 44). Einerseits handelt es
sich um eine Loslosung von diesem Verfolgungsbegriff, weil die Verkniip-
fung einer Menschenrechtsverletzung mit einem individuellen Merkmal
in Form eines Verfolgungsgrundes keine Voraussetzung mehr ist. Ande-
rerseits gibt es deutliche Uberschneidungen: Genauso wie bei der Fliicht-
lingseigenschaft berechtigt eine drohende Menschenrechtsverletzung nur
zum subsididren Schutz, wenn sie zielgerichtet von einem menschlichen
Akteur ausgeht.®> Damit wird die doppelte Individualisierung des Fliicht-
lingsschutzes zwar zu einer einfachen Individualisierung reduziert, der
starke Subjektbezug wird aber aufrechterhalten. Von der Rechtsprechung
wurde das Akteurserfordernis des subsididren Schutzes in zahlreichen Ent-
scheidungen bestitigt.> Humanitire Notlagen, die nicht zielgerichtet von
einem Akteur verursacht wurden, fallen damit nicht unter diesen Status;
hier greifen nationale Abschiebungsverbote (Gornik/Broscheit 2018: 305 f.;
Oepen-Mathey 2021: 211 £; siehe Abschnitt 2.5).

Lediglich bei einer Fallgruppe des subsididren Schutzes ist ein zielge-
richtetes Akteurshandeln nicht erforderlich: den Kriegs- und Biirgerkriegs-
flichtlingen. Noch bis in die 1990er Jahre wurde Menschen, die vor Kriegs-
gefahren flichen, die Legitimation als Schutzsuchende abgesprochen (Her-
bert 2001: 261); das Asylrecht schiitze nicht vor ,allgemeinen Ungliicksfol-

62 Die Qualifikationsrichtlinie stellt klar: ,Gefahren, denen die Bevolkerung oder eine
Bevolkerungsgruppe eines Landes allgemein ausgesetzt sind, stellen fiir sich genom-
men normalerweise keine individuelle Bedrohung dar, die als ernsthafter Schaden zu
beurteilen wire* (Erwéagungsgrund Nr. 35 QRL).

63 EuGH (M’Bodj ./. Belgien) Urt. v. 18. Dezember 2014 — C-542/13: Rn. 35; BVerwG
Urt. v. 20. Mai 2020 - 1 C 11/19: Rn. 12; BVerwG Beschl. v. 13. Februar 2019 - 1 B 2.19:
Rn. 13.
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gen“ wie Krieg.%* Der subsididre Schutz schloss diese Liicke zumindest
gesetzlich und legte fest, ein ernsthafter Schaden entstehe auch durch eine
sernsthafte individuelle Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit
einer Zivilperson infolge willkiirlicher Gewalt im Rahmen eines internatio-
nalen oder innerstaatlichen bewaffneten Konflikts“ (§ 4 Abs 1 Nr. 3 AsylG).
Der Schliisselbegriff ist ,Willkiir*: Kriegsgefahren miissen nicht von einem
absichtlich auf eine konkrete Person gerichteten Handeln ausgehen; die
Bedrohung liegt vielmehr in ihrer Wahllosigkeit (Markard 2012: 321). Aber
auch hier wird die dem Asylregime inhidrente Subjektbezogenheit keines-
falls aufgegeben: Erforderlich ist die individuelle Bedrohung einer konkre-
ten Zivilperson, nicht eine allgemeine Gefahr fiir die ganze Bevolkerung.%
In der deutschen Entscheidungspraxis wurde dafiir das Konzept der ,Ge-
fahrendichte’ entwickelt, die mit vermeintlich mathematischer Préizision
festlegen soll, ob eine Person angesichts des Anteils individueller Opfer an
der Gesamtbevolkerung in einer bestimmten Region individuell gefahrdet
wire.°¢ Das Asylrecht halt also selbst in Situationen, die sich gerade durch
die Wirren des Krieges definieren, an seinem Subjektfokus fest.®”

Entgegen seiner unionsrechtlichen Ausgestaltung war der subsididre Schutz
im deutschen Recht lange kein eigenstdndiger Schutzstatus. Der genaue
Wortlaut der Qualifikationsrichtlinie wurde erst mit einer Gesetzesnovelle
Ende 2013 in das Asylgesetz iibernommen.%® Bis dahin wurden lediglich

64 BVerwG Urt. v. 3. Dezember 1985 - 9 C 22/85: Rn. 18; vgl. auch Miinch 1992: 33.

65 EuGH (Elgafaji./. Niederlande) Urt. v.17.2.2009 - C-465/07: Rn. 43.

66 Siehe dazu auch Abschnitt 2.6.

67 Eine Ausnahme bildet die Richtlinie zur Gewéhrung voriibergehenden Schutzes
(RL 2001/55/EG), die erstmals nach dem russischen Angriff auf die Ukraine 2022
aktiviert wurde und durch die der Subjektfokus des internationalen Schutzes weitge-
hend aufgehoben wird. Ausgelost durch die ethnischen Konflikte im ehemaligen Ju-
goslawien wurde in Deutschland mit dem Asylkompromiss Anfang der 1990er Jahre
schon einmal ein direkt auf (Burger-) Kriegsfliichtlinge zugeschnittenes Schutzregime
parallel zum individuellen Asylverfahren eingesetzt, um Gefliichtete aus den betroffe-
nen Staaten voriibergehend aufzunehmen (Herbert 2001: 318). Dieses Parallelregime
fithrte allerdings nicht zu einem sicheren Bleiberecht fiir die Betroffenen, sondern
lediglich zu ihrer Duldung und damit zu einem prekédren Aufenthaltsstatus, inklusive
der Moglichkeit einer unmittelbaren Aufkiindigung des Bleiberechts, wenn sich die
Situation im Herkunftsstaat verandern sollte (Oltmer 2023).

68 Neufassung des AsylG vom 1. Dezember 2013, BGB12013 Teil I Nr.54, S.3474ff.
Deutschland stellte sich auf EU-Ebene urspriinglich gegen die Einfithrung des subsi-
didren Schutzes (Zaun 2017: 141). Die deutlich verspitete Ubertragung in nationales
Recht zeugt von dieser Haltung.
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die einzelnen tatbestandlichen Merkmale des subsididren Schutzes {iber
das Aufenthaltsgesetz abgedeckt und dort in die Normen zum nationalen
Abschiebungsverbot integriert (Schieber 2013: 187).9° Die Asylstatistik des
BAMEF vermischte den subsididren Schutz dementsprechend bis einschlief3-
lich 2013 mit dem nationalen Abschiebungsverbot. Eine gesonderte und
damit dem Europarecht entsprechende Darstellung gibt es erst seit 2014.

Abgesehen von der faktischen Ungenauigkeit, die mit der Vermischung
von subsididrem Schutz und nationalem Abschiebungsverbot einhergeht,
muss zwischen beiden auch hinsichtlich ihrer tatbestandlichen Vorausset-
zungen unterschieden werden. Beide Status gehen zwar von Art. 3 EMRK
aus und garantieren damit einen iiber die Fliichtlingseigenschaft hinausge-
henden Komplementirschutz. Eine europarechtliche Harmonisierung ist
allerdings nur fiir den subsididren Schutz erfolgt; eine Vereinheitlichung ei-
nes dariiberhinausgehenden Komplementirschutzes war nicht vorgesehen
(Bast 2018: 44, mit Verweis auf Schieber 2013). Fiir Schutz aufgrund von
Gefahren, die nicht von einem zielgerichteten Akteurshandeln oder einem
bewaffneten Konflikt ausgehen, greift deshalb lediglich ein nationales Ab-
schiebungsverbot.

69 Das Abschiebungsverbot wegen der Gefahr der Todesstrafe wurde bereits mit dem
Auslandergesetz von 1990 eingefiihrt (§ 53 Abs.2 AuslG 1990) und 2007 dem Wort-
laut der Qualifikationsrichtlinie angepasst (§ 60 Abs.3 AufenthG 2007). Ebenfalls
2007 wurde das mit dem Zuwanderungsgesetz 2005 kodifizierte Abschiebungsver-
bot aufgrund der Gefahr der Folter um die ,unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Bestrafung® erweitert (§ 60 Abs. 2 AufenthG 2007). Die Bedrohung
aufgrund eines bewaffneten Konflikts wurde 2007 als Bestandteil des nationalen
Abschiebungsverbots in § 60 Abs.7 AufenthG aufgenommen, was im Besonderen
veranschaulicht, dass der subsididre Schutz systematisch nicht als eigenstdndiger
Status betrachtet wurde. Auch wurde nicht der exakte Wortlaut der Qualifikations-
richtlinie ibernommen: von ,willkiirlicher Gewalt“ war im deutschen Gesetz nicht
die Rede. In Verbindung mit der Sperrklausel des gleichen Paragraphen, wonach
allgemeine Gefahren nur von einem generellen politischen Abschiebungsstopp erfasst
werden kénnen (Details in Abschnitt 2.5.2), bedeutete das eine Einschrankung fiir
Kriegsfliichtlinge. Indem die willkiirliche Gewalt entgegen dem Europarecht aus dem
deutschen Gesetz herausgehalten wurde, brachte der Gesetzgeber seine Skepsis zum
Ausdruck, ob der subsididre Schutz ,das geeignete Instrument zur Bewiltigung eines
Massenzustroms® sei (Deutscher Bundestag 2007: 187).
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2.5 Schutz ohne Akteursverursachung: Das nationale Abschiebungsverbot

Anders als bei der Fliichtlingseigenschaft und dem subsididren Schutz legen
internationale und nationale Normen fiir ein dariiberhinausgehendes Ab-
schiebungsverbot keine differenzierten tatbestandlichen Voraussetzungen
fest. Die Kriterien fiir diese Art des Schutzes entwickelten sich vielmehr
entlang der Auslegung von Art. 3 EMRK durch den EGMR. Dessen Recht-
sprechung schloss ab den spiten 1990er Jahren zunehmend die Liicke,
die der Akteursfokus des internationalen Schutzes hinterldsst, indem das
Gericht die Gefahr einer unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung
nicht mehr auf zielgerichtetes Akteurshandeln beschriankte und damit die
Méglichkeit fiir den Schutz von Personen eréftnete, die aus sozio6konomi-
schen Griinden nicht in ihr Herkunftsland zuriickkehren kénnen, etwa auf-
grund lebensbedrohlicher Armut oder mangelhafter medizinischer Versor-
gung (2.5.1).7% In den Konventionsstaaten haben sich auf dieser Grundlage
komplementire Schutzstatus entwickelt. In Deutschland handelt es sich
dabei um das Abschiebungsverbot nach § 60 Abs.5 und Abs.7 AufenthG,
das im Asylverfahren zusitzlich zur Fliichtlingseigenschaft und zum subsi-
didren Schutz gepriift wird (2.5.2).

2.5.1 Die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 3 EMRK

Mit der Entscheidung Soering ./. Deutschland o6ffnete der EGMR 1989
Art.3 EMRK fiir das Verbot einer Ausweisung, wenn am Zielort schwere
Menschenrechtsverletzungen drohen. Auf dieser Grundlage entschied das
Gericht 1997 erstmals {iber das Verbot einer Abschiebung aufgrund von
Gefahren, die nicht zielgerichtet von einem Akteur ausgelost wurden. In
D ./. Vereinigtes Konigreich klagte ein Staatsangehdriger aus dem Karibik-
staat St. Kitts and Nevis gegen seine Abschiebung aus dem Vereinigten

70 Aufgrund seines starken Einflusses auf die Asylpraxis der Mitgliedstaaten gibt es
eine Debatte dariiber, inwiefern der EGMR selbst zum ,,Asylgerichtshof “ avanciert
ist (so Bossuyt 2012; zustimmend auch Sufiner/Baer 2021; kritisch dagegen Nuf3ber-
ger 2013). Fest steht, dass die EMRK kein Recht auf Asyl enthilt, der EGMR also
zwar iber Schutz entscheiden kann, nicht aber iiber daraus folgende Status. Fiir
die Entwicklung des internationalen Schutzes in Europa ist der EGMR dennoch
mafigeblich. Die EMRK enthilt keine Normen zur Migration, aber die Praxis des
EGMR hat Migration in die EMRK hineingetragen (Cali et al. 2021: 10 ff.).
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Konigreich.”! Dort wurde eine HIV-Infektion diagnostiziert, die zum Zeit-
punkt der Entscheidung weit fortgeschritten war. Der EGMR war der
Ansicht, dass die Abschiebung den Kldger der Gefahr aussetzen wiirde,
unter auflerst qualvollen Umstdnden zu sterben, was einer unmenschlichen
oder erniedrigenden Behandlung gleichkdme. Das Urteil markiert einen
weiteren bedeutenden Wendepunkt der EGMR-Rechtsprechung: Bis dahin
wurde Schutz vor Abschiebung aufgrund schwerer gesundheitlicher Risi-
ken nur zuerkannt, wenn der Herkunftsstaat absichtsvoll fiir den Versor-
gungsmangel verantwortlich war (Foster 2016: 289). In D ./. Vereinigtes
Kénigreich urteilte der EGMR hingegen, dass der absolute Charakter von
Art.3 EMRK auch Fille umfasse, in denen die Menschenrechtsverletzung
nicht in erster Linie auf einen menschlichen Akteur zuriickzufithren sei,
sondern etwa auf die grundsitzlich schlechte Versorgungssituation im Ziel-
staat der Abschiebung.

In den Urteilsgriinden betont der EGMR die hohe Schwelle fiir ein
solches Verbot: Ein:e Auslinder:in habe nicht deshalb einen Anspruch
auf ein Bleiberecht, um medizinische, soziale oder andere Formen der
Unterstiitzung in Anspruch nehmen zu kénnen, sondern nur bei ,ganz
aulergewdhnlichen Umstdnden® (,very exceptional cases®), namlich bei
»zwingenden humanitdren Griinden (,compelling humanitarian conside-
rations”).”? Solche Umstinde seien beim Kldger gegeben; er sei an der
~Schwelle des Todes“ (,close to death®)”?, eine Riickkehr bedeute sein
»Sterben unter hochst qualvollen Umstianden® (,dying under most distres-
sing circumstances“)’, da er auf St. Kitts nicht nur keine medizinische
Versorgung erhalten wiirde, sondern zusatzlich auf keinerlei moralische,
soziale und familidre Unterstiitzung zuriickgreifen konne und von Obdach-
losigkeit bedroht wire.”> Maf3gebliche Bewertungskriterien sind demnach
die Schwere der Krankheit, eine laufende Behandlung (die durch die Riick-
fithrung abbrechen wiirde) und die Situation nach der Abschiebung (Schie-
ber 2013: 70 f£.).

Wihrend das Urteil zwar Einfluss auf die Gesetzgebung in England
und Frankreich hatte (Foster 2016: 291) und die Zahl der Asylantrdge mit
der Begriindung medizinischer Notfille anstieg (Hailbronner 2014: 308),

71 EGMR (D ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 2. Mai 1997 — 30240/96.

72 EGMR (D ./ Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 2. Mai 1997 - 30240/96: Rn. 54.
73 EGMR (D ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 2. Mai 1997 - 30240/96: Rn. 41.
74 EGMR (D ./ Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 2. Mai 1997 - 30240/96: Rn. 53.
75 EGMR (D ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 2. Mai 1997 - 30240/96: Rn. 45.
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hatte es in Deutschland wenig konkrete Auswirkungen. Das Bundesverwal-
tungsgericht sprach etwa von einer ,den Vertragsinhalt sprengenden exten-
siven Auslegung des Art.3 EMRK fiir Abschiebungsfalle*’. Auch vor dem
EGMR sollten vergleichbare Klagen in den Folgejahren keinen Erfolg mehr
haben, da die hohe Schwelle laut dem Gericht nicht mehr {iberschritten
wurde. 2008 sah der EGMR vielmehr Anlass, die Maf3stdbe noch weiter
zu verschdrfen. In der Streitsache N ./. Vereinigtes Konigreich beantragte
eine ugandische Staatsbiirgerin das Verbot ihrer Abschiebung und argu-
mentierte, ihre HIV-Erkrankung wiirde ohne die notwendige medizinische
Behandlung, die sie im Vereinigten Konigreich erfahre, ihren Tod bedeu-
ten.”” Der EGMR wies die Klage ab und begriindete dies damit, dass die
saufSergewohnlichen Umstdnde® in Form eines ,,Mindestmafl an Schwere®
(,minimum level of severity“)’® hier nicht erreicht seien: Aufgrund ihrer
Behandlung im Vereinigten Konigreich sei der Zustand der Klégerin nicht
so kritisch, dass sie nicht nach Uganda zuriickgeschickt werden kdnne.
Dariiber hinaus konne iiber die Geschwindigkeit, mit der sich ihr Gesund-
heitszustand verschlechtern wiirde, nur spekuliert werden angesichts der
potentiellen medizinischen und sozialen Unterstiitzung, die sie vor Ort
erhalten konnte sowie der steten Weiterentwicklung der HIV-Behandlung
weltweit.”?

Stirker als in D ./. Vereinigtes Konigreich verwies das Gericht aufSerdem
auf die politische Dimension des Falles: Es sei Aufgabe des EGMR, ein
»faires Gleichgewicht® herzustellen zwischen den gesellschaftlichen Interes-
sen von Aufnahmestaaten und den Grundrechten Einzelner (,,a fair balance
between the demands of the general interest of the community and the
requirements of the protection of the individual's fundamental rights®).3
Da die Behandlungsmoglichkeiten von Aufnahme- und Herkunftsstaaten
sehr unterschiedlich seien, hétten Auslinder:innen keinen Anspruch auf
kostenlose und unbegrenzte medizinische Behandlung. Alles andere wiirde
eine zu grofie Belastung (,too great a burden®)®! fiir Aufnahmestaaten be-

76 BVerwG Urt. v. 2. September 1997 - 9 C 40/96: Rn. 15.

77 EGMR (N ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 27. Mai 2008 - 26565/05.

78 EGMR (N ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 27. Mai 2008 - 26565/05: Rn. 29.
79 EGMR (N ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 27. Mai 2008 - 26565/05: Rn. 50.
80 EGMR (N ./ Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 27. Mai 2008 - 26565/05: Rn. 44.
81 EGMR (N ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 27. Mai 2008 - 26565/05: Rn. 44.
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deuten.®? Die Klagerin erlag ihrer Krankheit kurze Zeit nach ihrer Abschie-
bung.

Die Argumentation beinhaltet eine uniibersehbare Paradoxie. Denn
durch die Fortschritte der HIV-Behandlung und der medizinischen Ver-
sorgung in Staaten des Globalen Nordens ist es unwahrscheinlich, dass
ein Mensch, dessen Krankheit noch nicht das Endstadium erreicht hat,
wiahrend dieser Behandlung an der ,Schwelle des Todes“ steht. Eine Ab-
schiebung kann demnach vollzogen werden, auch wenn das bedeutet, ihrer
Legitimation damit die Grundlage zu entziehen, da die Behandlung damit
abgebrochen wird (Foster 2016: 293 f.). Michelle Foster kritisiert, anstelle
des Kriteriums ,close to death® hitte deshalb vielmehr die absehbare Ver-
schlechterung des Gesundheitszustands der Kldgerin nach der Riickkehr
beurteilt werden miissen (ebd.: 294).

Die Paradoxie wird noch weitergetrieben durch das Argument, ein weni-
ger strikter Maf3stab beinhalte die Gefahr, dass westliche Staaten zum glo-
balen Krankenhaus wiirden (,too great a burden®): Wie bereits in D ./. Ver-
einigtes Konigreich betont der EGMR, dass es kein Recht darauf gebe, sich
in einem anderen Staat aufzuhalten, weil dort die medizinische Versorgung
besser sei. Daraus folgt, dass die Abschiebung absehbar Todgeweihter (wie
dem Kléger aus St. Kitts and Nevis in D ./. Vereinigtes Konigreich) einfacher
verboten werden kann, weil hier kein Grund zur Sorge besteht, jemand
wiirde sich nur zur Verbesserung seines Gesundheitszustandes in einem
Aufnahmestaat aufthalten. Wenn aber, wie bei der ugandischen Klédgerin in
N ./. Vereinigtes Konigreich, die Abschiebung einhergehend mit dem Ende
der medizinischen Behandlung zu einer Verschlechterung des Zustandes
fihrt, ist in dieser Logik die Abschiebung gerade deshalb legitim: Denn der
weitere Aufenthalt der Kranken werde deshalb angestrebt, um eine bessere
Gesundheitsversorgung zu erhalten. Nimmt man also diese Logik ernst,
darf die (lebenserhaltende) medizinische Versorgung im Aufnahmestaat
kein Kriterium der Bewertung sein, sondern lediglich der zum Zeitpunkt

82 Der Wortlaut der ,fair balance between the demands of the general interest of the
community and the requirements of the protection of the individual's fundamental
rights“ findet sich bereits im Soering-Urteil (Rn. 89). Dort bezieht der EGMR ihn
aber in Anbetracht des Falles auf das ,Interesse aller Nationen“ an einer funktionie-
renden Strafverfolgung. In N ./. Vereinigtes Konigreich geht es nun nur noch um das
Interesse europdischer Staaten, deren medizinische Infrastruktur nicht fiir Menschen
des Globalen Stidens 6ffnen zu miissen. Die fallspezifische Rekontextualisierung des
fair balance-Arguments verschiebt also auch deren Bedeutung hin zu einer restrikti-
veren Auslegung von Art. 3 EMRK.
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der Abschiebung bestehende Gesundheitszustand der Kranken. Die Para-
doxie entsteht daraus, dass beides in der Praxis nicht zu trennen ist. Dass
ein juristisches Argument diese Trennung sehr wohl zustande bringt, macht
das zynische Moment des Urteils aus: Die fortschrittliche medizinische
Versorgung verhindert nicht die Abschiebung, sondern erméglicht sie erst
und fithrt damit, im Fall N ./. Vereinigtes Konigreich, zum Tod der Patien-
tin (vgl. auch Steinorth 2017: 96). Dariiber hinaus fiihrt diese Logik zu
einer ,geographically-based rights hierarchy“ (McAdam 2007: 168), die un-
terschiedliche Standards an unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
anlegt, je nachdem, wo sie geschehen (vgl. auch Foster 2009: 276).

2011 entschied der EGMR erstmals iiber einen Fall, in dem die generelle
humanitdre Notlage im Zielstaat der Abschiebung unabhingig von einem
individuellen medizinischen Notfall ausschlaggebend war und betrat damit
juristisches Neuland (Costello 2015: 184).83 Allerdings handelte es sich
bei MSS ./. Belgien und Griechenland um einen Dublin-Fall; entschieden
werden musste, ob die (zum Zeitpunkt des Urteils bereits vollzogene)
Abschiebung eines Afghanen von Belgien nach Griechenland dessen Men-
schenrechte verletzte aufgrund der schlechten humanitéren Bedingungen
tiir Asylsuchende in Griechenland in Verbindung mit dem mangelhaften
Asylsystem des Landes. Der Fall war sowohl fiir die Entwicklung des
Dublinsystems als auch fiir die Konkretisierung von Art.3 EMRK von
Bedeutung.34

Der EGMR bejahte eine Verletzung von Art.3 EMRK. Allerdings be-
griindete er das nicht allein mit den unzumutbaren Lebensbedingungen
in Griechenland, sondern zusatzlich mit der besonderen Vulnerabilitat
des Klagers aufgrund seines Status als Asylsuchender in Verbindung mit
der Untitigkeit Griechenlands, fiir dessen grundlegendste Bediirfnisse zu
sorgen. Insofern unterscheidet sich die Fallkonstellation in zweierlei Hin-
sicht von herkunftslandbezogenen Abschiebungsverboten: Erstens begriin-
dete der EGMR die fiir die Entscheidung mafigebliche Vulnerabilitit des
Klagers mit dessen Status als Asylsuchender auch im Zielstaat der Abschie-
bung; eine Situation, die in der Regel nur in Dublin-Féllen vorkommt.

83 EGMR (MSS./. Belgien und Griechenland) Urt. v. 21.01.2011 - 30696/09.

84 Die Bedeutung der Entscheidung fiir das Dublin-System wurde sowohl in den
Rechts- als auch den Sozialwissenschaften umfangreich diskutiert. Fiir den Einfluss
des Urteils auf die européische Asylpolitik siehe Giinther 2023 (dort zahlreiche weite-
re Quellen).
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Zweitens und vor allem wurde die Menschenrechtsverletzung hier mittel-
bar einem Akteur zugerechnet, ndmlich Griechenland, was zu einem im
Vergleich zu den medizinischen Abschiebungsfillen abgesenkten Maf3stab
fithrte. In dieser Gemengelage sei die Situation des Klagers in Griechenland
sbesonders ernst (,particularly serious“)®: Er habe dort in extremer Ar-
mut gelebt und sei nicht in der Lage gewesen, seine grundlegenden Bediirf-
nisse nach Nahrung, hygienischer Versorgung und Obdach zu befriedigen,
ohne Aussicht darauf, dass sich diese Situation verbessern kdonnte.

Damit war die in der weiteren Rechtsprechung zu Abschiebungsverbo-
ten maf3gebliche Unterscheidung gesetzt: Wenn eine humanitére Notlage
mittelbar von einem Akteur verursacht wird, gilt ein milderer Maf3stab im
Vergleich zu Fillen, in denen die Not natiirlichen Ursprungs bzw. auf einen
generellen Mangel an Ressourcen zuriickzufithren ist, fiir den menschliches
Handeln nicht maf3geblich verantwortlich zeichnet. Wenn humanitire Not-
lagen mittelbar einem menschlichen Akteur zuzurechnen sind, sind nicht
mehr ,besonders auflergewdhnliche Umstdnde® die Schwelle, sondern es
reicht aus, wenn die Betroffenen im Zielstaat ihre grundlegenden Bediirf-
nisse nach Nahrung, hygienischer Versorgung und Obdach nicht stillen
konnen, besonders vulnerabel sind und in absehbarer Zeit keine Hoffnung
auf Besserung besteht (Feneberg/Pettersson 2022b: 1520). Akteursverursa-
chung spielt also auch bei Abschiebungsverboten eine Rolle, indem mittel-
barer Akteurseinfluss die Schwelle absenkt. Der subsididre Schutz kommt
deshalb allerdings nicht in Frage, denn dafiir muss ein Schaden durch
einen Akteur ,absichtlich® und ,bewusst“ herbeigefiihrt werden.®¢ Eine nur
indirekte Verursachung geniigt dafiir nicht.

In zwei fiir die Entwicklung der Mafistabe wichtigen Verfahren, die die
drohende Abschiebung nach Somalia und Afghanistan zum Gegenstand
hatten, wendete der EGMR diese Unterscheidung an und konkretisierte
sein Verstandnis der Mafistabe.

In Sufi und Elmi ./. Vereinigtes Kénigreich klagten zwei Méanner gegen
ihre Abschiebung nach Somalia, die sie aufgrund der dortigen humanitaren
Bedingungen einer unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung aus-
setzen wiirde?” Die zentrale formale Frage des Verfahrens war, ob dafiir

85 EGMR (MSS ./ Belgien und Griechenland) Urt. v. 21.01.2011 - 30696/09: Rn. 254.

86 BVerwG Urt. v.13. Februar 2019 - 1 B 2/19: Rn. 13.

87 EGMR (Sufi und Elmi ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 28. Juni 2011 - 8319/07
und 11449/07.
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der strenge Maf3stab (,exceptional circumstances) der medizinischen Fille
oder der mildere Maf3stab von MSS ./. Belgien und Griechenland einschla-
gig ist. Der EGMR entschied sich fiir Letzteres mit dem Argument, die
humanitére Notlage in Somalia gehe nicht primar auf natiirliche Ursachen
zuriick, sondern auf die direkten und indirekten Handlungen der Konflikt-
parteien des somalischen Biirgerkriegs:

~Wenn die schlechten humanitiren Bedingungen in Somalia nur oder
tberwiegend auf die Armut zuriickzufiihren sind oder auf die fehlenden
staatlichen Mittel, um mit Naturereignissen umzugehen, wie einer Diirre,
kann das im Fall N./Vereinigtes Konigreich (...) verwendete Kriterium
angemessen sein. Es ist aber eindeutig, dass die Trockenheit zwar zu
der humanitiren Krise beigetragen hat, sie aber iiberwiegend auf direkte
und indirekte Aktionen der Konfliktparteien zuriickgeht. Die Berichte
weisen darauf hin, dass alle Konfliktparteien riicksichtslose Methoden
der Kriegsfithrung in dicht besiedelten landlichen Gebieten ohne Riick-
sicht auf die Sicherheit der Zivilbevolkerung angewendet haben (...) Das
allein hat die verbreitete Vertreibung und den Zusammenbruch der so-
zialen, politischen und wirtschaftlichen Infrastruktur zur Folge gehabt. 8

Dariiber hinaus verhindere die Al-Shabaab-Miliz als zentraler Akteur Hilfs-
organisationen den Zugang zu Gebieten unter ihrer Kontrolle, was die Lage
erheblich verschlechtere.?” Der Maf3stab aus MSS sei deshalb angemessen,
also die Beurteilung erstens der Fahigkeit der Kldger, ihre elementaren Be-
dirfnisse zu befriedigen (Nahrung, hygienische Versorgung und Obdach),
zweitens ihrer Vulnerabilitit und drittens, ob sich die Lage in angemesse-
ner Zeit verbessere.”® Wie bei MSS war also die mittelbare Akteursverursa-
chung zentral. Hinzu kam, dass die Klager bei ihrer Riickkehr absehbar
in Fliichtlingslagern untergebracht worden wéren, eine weitere Parallele zu
MSS, da deren Situation damit, trotz einer Riickkehr in den Herkunftsstaat,
weiterhin derjenigen von Gefliichteten entsprochen und damit eine erhdhte
Vulnerabilitit bedeutet hitte.

88 EGMR (Sufi und Elmi ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 28. Juni 2011 - 8319/07
und 11449/07: Rn. 282; deutsche Ubersetzung aus NVwZ 2012, 681.

89 EGMR (Sufi und Elmi ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 28. Juni 2011 - 8319/07
und 11449/07: Rn. 282.

90 EGMR (Sufi und Elmi ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 28. Juni 2011 - 8319/07
und 11449/07: Rn. 283.
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In dem Fall SHH ./. Vereinigtes Konigreich kam der EGMR 2013 zu einem
anderen Schluss.”! Geklagt hatte ein Mann aus Afghanistan: Aufgrund sei-
ner Behinderung sei er besonders vulnerabel und in seinem Herkunftsstaat
der Diskriminierung ausgesetzt; bei einer Riickkehr wiére er nicht in der
Lage, seine grundlegenden Bediirfnisse zu befriedigen. Seine Situation sei
deshalb mit der des Klagers in MSS ./. Belgien und Griechenland vergleich-
bar. Allerdings entschied der EGMR, dass vielmehr der strengere Maf3stdbe
von N ./. Vereinigtes Konigreich anzuwenden sei, da der zu erwartende
Schaden von einem generellen Ressourcenmangel in Afghanistan verur-
sacht wiirde und nicht indirekt auf Akteurshandeln zuriickgehe. Dariiber
hinaus sei der Klager nicht in gleichem Mafle vulnerabel wie MSS, da
er auf ein familidres Netzwerk in Afghanistan zuriickgreifen konne.? Die
humanitdre Lage vor Ort sei auflerdem nicht so gravierend wie in Somalia;
die Arbeit von Hilfsorganisationen sei méglich.?

Mit diesen Entscheidungen festigte der EGMR seine Rechtsprechung
zu Abschiebungsverboten aufgrund humanitérer Notlagen. Indem bei Men-
schenrechtsverletzungen ohne zielgerichtete Verfolgungshandlung dennoch
eine Art Verursacherprinzip zum zentralen Kriterium der Maf3stabsauswahl
gemacht wird, spielt der fiir das allgemeine Fliichtlingsrecht so bedeutende
Akteursfokus auch in Refoulement-Entscheidungen eine wichtige Rolle.

Wenngleich diese Unterscheidung weiterhin gilt, hat der EGMR den stren-
geren Mafistab der medizinischen Fille in dem Urteil Paposhvili ./. Belgien
2016 herabgesenkt und zumindest implizit hinterfragt, ob die Ursache der
drohenden humanitdren Notlage ein relevantes Kriterium ist.** Geklagt
hatte ein Georgier, der Ende der 1990er Jahre nach Belgien kam. Da
er sich mehrfach strafbar gemacht hatte, verfiigten die Behorden seine
Ausweisung, die allerdings aufgrund schwerer Erkrankungen (u. a. Leuk-
amie) nicht vollzogen werden konnte. Wahrend des Verfahrens vor dem
EGMR verstarb der Kldger; seine Familie fithrte das Verfahren fort. Das
Gericht entschied posthum, dass eine Abschiebung nach Georgien rechts-
widrig gewesen wiére und konkretisierte in diesem Zuge seine Maf3stdbe
der ,auflergewohnlichen Umstande® fiir die Abschiebung von Schwerkran-
ken. Ausschlaggebend sei nicht mehr ein Zustand an der ,Schwelle des

91 EGMR (SHH ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 29. Januar 2013 - 60367/10.

92 EGMR (SHH ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 29. Januar 2013 - 60367/10: Rn. 93.
93 EGMR (SHH ./. Vereinigtes Konigreich) Urt. v. 29. Januar 2013 - 60367/10: Rn. 91.
94 EGMR (Paposhvili ./. Belgien) Urt. v. 13. Dezember 2016 — 41738/10.
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Todes", sondern eine nach der Riickkehr “schwerwiegende, schnelle und
irreversible Verschlechterung des Gesundheitszustands mit der Folge inten-
siven Leids oder einer erheblichen Herabsetzung der Lebenserwartung” (,,a
serious, rapid and irreversible decline in his or her state of health resulting
in intense suffering or to a significant reduction in life expectancy®).%®
Wenngleich damit im Grundsatz die hohe Schwelle der AufSergewdhnlich-
keit aufrechterhalten wird, handelt es sich doch um eine Absenkung der
Maf3stdbe. Dafiir sprechen auch weitere Details des Urteils, etwa genauere
Vorgaben zur Priifung der tatsichlichen Zugénglichkeit von Behandlungs-
moglichkeiten im Herkunftsstaat®; im Falle verbleibender Zweifel miisse
die Zusicherung des Zielstaats der Abschiebung iiber diese Zugénglichkeit
eingeholt werden.%”

Die Entscheidung ist auch aus anderen Griinden bedeutend fiir die allge-
meine Refoulement-Rechtsprechung: Indem der EGMR (explizit) festhilt,
dass die zu bewertende Menschenrechtsverletzung nicht die mangelhafte
medizinische Behandlung im Herkunftsstaat ist, sondern der Akt der Ab-
schiebung eines Schwerkranken, wirft er (implizit) die Frage auf, warum
sich der Maf3stab in Refoulement-Fllen abhangig von seiner Ursache (mit-
telbar menschlich oder natiirlich) unterscheiden sollte.”® Diese Unterschei-
dung diirfte dann keinen Ausschlag mehr geben; die Quelle des Schadens
miisse in den Hintergrund treten zugunsten einer Bewertung von dessen
Schwere (Stoyanova 2017: 597ft.,, vgl. auch Oepen-Mathey 2021: 194f;
bereits Foster 2009: 300). Entsprechend gebe es keine Grundlage dafiir,
unterschiedlich hohe Hiirden je nach Schadensursache aufzustellen.”® Mit
Paposhvili ./. Belgien hat der EGMR zwar die Verantwortlichkeiten klar
benannt, allerdings ohne daraus das Ende der Mafstabsunterscheidung zu

95 EGMR (Paposhvili ./. Belgien) Urt. v. 13. Dezember 2016 — 41738/10: Rn. 183.

96 EGMR (Paposhvili ./. Belgien) Urt. v. 13. Dezember 2016 — 41738/10: Rn. 189.

97 EGMR (Paposhvili ./. Belgien) Urt. v. 13. Dezember 2016 — 41738/10: Rn. 191.

98 Bereits in D ./. Vereinigtes Konigreich bezeichnete der EGMR die Abschiebung als
die relevante Menschenrechtsverletzung (Rn. 53). Das allerdings fiel in die Zeit vor
der Maf3stabsunterscheidung. Das Paposhvili-Urteil hat die Frage wieder virulent
gemacht.

99 Auch das fair balance-Argument funktioniert nicht mehr, wenn die Verantwortlich-
keit des abschiebenden Staates im Akt der Abschiebung verortet wird. Es kann
dann namlich nicht mehr darauf abgestellt werden, dass die (potentiell lebenser-
haltende) Behandlung im Aufnahmestaat kein Kriterium sein darf (was zur oben
beschriebenen Paradoxie fithren wiirde). Denn wenn die Aufenthaltsbeendigung die
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folgern. Vladislava Stoyanova (2017: 599) kritisiert, dass der EGMR in der
Urteilsbegriindung diesen Schritt nicht geht und damit letztlich den Maf3-
stab der ,auflergewohnlichen Umstdnde® als hohe Schwelle aufrechterhilt.

Grundsitzlich ist festzuhalten: Mit seiner Rechtsprechung erweitert der
EGMR das Verstindnis einer unmenschlichen oder erniedrigenden Be-
handlung auf Situationen, in denen Menschen bei ihrer Riickkehr lebensge-
tahrliche Umstande erwarten, die nicht zielgerichtet von menschlichen Ak-
teuren verursacht wurden.!? Das umfasst sowohl medizinische Notfalle als
auch lebensbedrohliche Armut, also die Unméglichkeit einer Befriedigung
menschlicher Grundbediirfnisse; die Mafistibe gelten gleichermaflen fiir
beide Fallkonstellationen (Foster 2016: 260; McAdam 2007: 164).1! Eine
Abschiebung ist danach ausgeschlossen, wenn eine Person sich in einer
Situation extremer materieller Not befindet, ,die es ihr nicht erlaubte, ihre
elementarsten Bediirfnisse zu befriedigen, wie insbesondere sich zu ernih-
ren, sich zu waschen und eine Unterkunft zu finden, und die ihre physische
oder psychische Gesundheit beeintrachtigte oder sie in einen Zustand der
Verelendung versetzte, der mit der Menschenwiirde unvereinbar ware“1°2.
Diese Maf3stdbe bilden die Grundlage der nationalen Entscheidungspraxis
zu Abschiebungsverboten. In der Praxis tritt damit die Unterscheidung zwi-
schen einer mittelbar menschlichen und einer natiirlichen Ursache in den
Hintergrund. Das zeigt auch die Umsetzung der Maf3stabe durch die deut-
schen Gerichte, die ,auflergewdhnliche Umstdnde® als fehlenden Zugang
zu Obdach, Nahrung und medizinischer Grundversorgung operationalisie-
ren, ohne Riicksicht darauf, ob mittelbare Akteursverursachung im Spiel ist.

Menschenrechtsverletzung darstellt, ist auch die Beendigung einer lebenserhalten-
den Behandlung Teil dieser Menschenrechtsverletzung.

100 Der Begriff ,Behandlung’ ist insofern kontraintuitiv und zeugt davon, dass die
Weiterentwicklung von Normen sich auch iiber deren Wortlaut hinwegsetzen kann.

101 Auch das Bundesverwaltungsgericht betont, dass die Maf3stabe fiir beide Fallkon-
stellationen gleichermaflen gelten: BVerwG Urt. v. 21. April 2022 - 1 C 10.21: Rn. 20.

102 EuGH (Jawo ./. Bundesrepublik Deutschland) Urt. v. 19. Mérz 2019 - C-163/17:
Rn. 92. Der EuGH verweist an dieser Stelle explizit auf die Maf3stibe des EGMR.
Der EuGH entscheidet hier zwar iiber eine Dublin-Riickfithrung, der Wortlaut wird
allerdings von den deutschen Gerichten héufig bei Entscheidungen iiber die Gefahr
in Herkunftsstaaten zitiert.
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2.5.2 Das Abschiebungsverbot: Komplementérer Schutzstatus im
deutschen Recht

Aus einem Urteil EGMR folgt kein Schutzstatus fiir Klager:innen. Es steht
den Konventionsstaaten frei, dafiir eigene Regelungen im Sinne eines na-
tionalen Komplementirschutzes zu verabschieden. In Deutschland findet
sich dieser Komplementérschutz in den § 60 Abs. 5 und 7 AufenthG.1% § 60
Abs. 5 AufenthG bestimmt, dass eine Abschiebung unzuldssig ist, wenn sich
dies aus der EMRK ergibt. Dieser Verweis ist damit auch ein Verweis auf
die Rechtsprechung des EGMR zu Art.3. EMRK. § 60 Abs.7 AufenthG
verbietet eine Abschiebung, wenn fiir eine Person im Zielstaat eine ,.erheb-
liche konkrete Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit besteht*. Beide Normen
werden als einheitlicher Streitgegenstand gepriift und bilden gemeinsam
das nationale Abschiebungsverbot im deutschen Recht.!%4

Allerdings gibt es Unterschiede zwischen §60 Abs.5 und Abs.7
AufenthG, die darauf beruhen, dass ersterer durch seinen direkten Verweis
auf die EMRK international angelegt ist, wihrend letzterer eine rein deut-
sche Norm darstellt. Obwohl mittlerweile anerkannt ist, dass die EGMR-
Rechtsprechung maf3geblich fiir die Vergabe eines Abschiebungsverbots
ist, war die deutsche Entscheidungspraxis lange abgekoppelt von dieser
Rechtsprechung und passte sich nur langsam an. Diese Abkopplung ist
historisch bedingt: § 60 Abs.5 und Abs.7 AufenthG sind dlter als die
mafSstabsbildende EGMR-Rechtsprechung zum Refoulement-Verbot; die
Normen waren bereits im Auslandergesetz von 1990 enthalten (§53 Abs. 4
und 6 AuslG 1990).1> Menschenrechtsverletzungen, die nicht auf menschli-
che Verursachung zuriickgingen, spielten in der Entscheidungspraxis lange
kaum eine Rolle. Wenn, dann war dafiir nur § 60 Abs.7 AufenthG ein-
schldgig, da das Bundesverwaltungsgericht bis 2013 die Meinung herrschen
liefs, dass eine unmenschliche oder erniedrigende Behandlung nur von
staatlichen Akteuren ausgehen konne.'® Der auf die EMRK verweisende
§ 60 Abs.5 AufenthG war damit durch eine enge nationale (und vom

103 Fiir einen Uberblick iiber die Regelungen in anderen Staaten vgl. McAdam 2007
und Schieber 2013.

104 BVerwG Urt. v. 19. April 2018 — 1 C 29.17: Rn. 44.

105 Dieser Ursprung erkldrt, warum die Normen noch heute nicht im Asylgesetz,
sondern im Aufenthaltsgesetz stehen und dort auflerdem, als Schutzstatus!, Teil
des Kapitels Beendigung des Aufenthalts sind: Damals fithrten Abschiebungsverbote
nicht zu einem Schutzstatus, sondern lediglich zu einer Duldung.

106 Diese Meinung dnderte das Bundesverwaltungsgericht erst mit Urt. v. 13. Juni 2013 -
10 C 13/12: Rn. 25; Details dazu unten.
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EGMR abweichende) Interpretation von Art.3 EMRK blockiert; Abschie-
bungsverbote wurden deshalb in der Regel nur auf Grundlage von § 60
Abs. 7 AufenthG vergeben.

In Deutschland konnten sich so, abgekoppelt von der EGMR-Rechtspre-
chung, besonders strikte Mafistdbe entwickeln. Sie zeichneten sich durch
einen starken Einzelfallfokus aus, der lange eine nahezu kategorische Ver-
neinung eines Abschiebungsverbots aufgrund allgemeiner Gefahren bedeu-
tete. Denn § 60 Abs.7 AufenthG ist mit einer sogenannten Sperrklausel
versehen: Der letzte Satz der Norm legt fest, dass bei allgemeinen Gefahren
im Zielstaat der Abschiebung nicht die Gerichte, sondern die Exekutive
einen generellen Abschiebungstopp fiir diesen Staat verhdngen muss.!”
Solche allgemeinen Gefahren sind in der Regel aber stets der Ausgangs-
punkt nationaler Abschiebungsverbote, zum Beispiel die unzureichende
Versorgungslage im Herkunftsstaat oder die Gefahr einer flichendeckend
auftretenden Erkrankung wie zum Beispiel Malaria.'’® Nach dem Gesetz
miisste in diesen Fallen also die Exekutive die Abschiebung verbieten, nicht
die Gerichte. Das entspricht grundsitzlich der Logik des gewaltenteilenden
Rechtsstaats: Entscheidungen tiber internationalen Schutz, die tiber kon-
krete Einzelfdlle hinaus einen ganzen Herkunftsstaat betreffen, sollten vom
Gesetzgeber bzw. der Exekutive geféllt werden, nicht von den fiir individu-
ellen Rechtsschutz zustdndigen Gerichten. Laut Bundesverwaltungsgericht
kommt eine Schutzvergabe, die von allgemeinen Gefahren ausgeht, einer
»Korrektur“1%® der Politik gleich, wenn diese keinen Abschiebungsstopp fiir
das Land erlassen habe, was nur ist absoluten Ausnahmefillen legitim sei.
Eine solche Ausnahme ergebe sich nur ,aus dem verfassungsrechtlich unab-
dingbar gebotenen Schutz insbesondere des Lebens und der korperlichen
Unversehrtheitl?, Allerdings 6ffnet dieses Verstindnis selbst eine Schutzlii-
cke, weil ein individuelles Abschiebungsverbot auch dann mit dem Hinweis
auf einen allgemeinen Abschiebestopp verwehrt wird, wenn ein solcher gar
nicht verhdngt wurde (Eichler 2019: 71). Ein genereller (und damit auch:

107 Die Sperrklausel hat die Form eines Verweises auf den folgenden §60a Abs.1
AufenthG. Dort heifit es: ,Die oberste Landesbehérde kann aus volkerrechtlichen
oder humanitéren Griinden oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundesre-
publik Deutschland anordnen, dass die Abschiebung von Auslindern aus bestimm-
ten Staaten oder von in sonstiger Weise bestimmten Ausléndergruppen allgemein
oder in bestimmte Staaten fiir langstens drei Monate ausgesetzt wird.

108 BVerwG Urt. v. 13. Juni 2013 - 10 C 13/12: Rn. 12; OVG Nordrhein-Westfalen Urt. v.
24. Mirz 2020 - 19 A 4470/19.A.

109 BVerwG Urt. v. 31 Januar 2013 - 10 C 15/12: Rn. 41.

110 BVerwG Urt. v. 19. November 1996 -1 C 6/95: Rn. 35.
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bundesweit geltender) Abschiebestopp ist die Ausnahme: Er muss von allen
Landesregierungen mitgetragen werden, gilt nur fiir drei Monate und aus
ihm folgt kein Aufenthaltstitel, sondern lediglich eine Duldung.

In der Praxis entwickelte sich durch diese Regelung ein starker Einzel-
fallfokus in Verbindung mit einer sehr hohen Schwelle, wann trotz des
Fehlens einer politischen Entscheidung eine Abschiebung gerichtlich ver-
boten werden kann. Das Bundesverwaltungsgericht entwickelte dafiir das
Kriterium, eine Abschiebung bedeute nur dann eine Gefahr fiir Leib und
Leben, wenn sie einen Menschen ,gleichsam sehenden Auges dem siche-
ren Tod oder schwersten Verletzungen ausliefern wiirde!!" also nur bei
~Extremgefahr“!2. Diese Gefahr miisse auflerdem landesweit bestehen und
»alsbald“!’® eintreten." Diese Bewertung hiange ,wesentlich von den Um-
stinden des Einzelfalles ab“!'> und damit auch von der Eigenverantwortung
und Resilienz der Betroffenen: Es mache ,einen erheblichen Unterschied,
ob ein Mensch ohne jeden Ausweg in eine Situation gebracht wird, in der
er so gut wie keine Uberlebensmdglichkeit hat, oder ob er bei allen - auch
existenzbedrohenden - Schwierigkeiten nicht chancenlos ist, sondern die
Moglichkeit hat, Einfluss auf sein Schicksal zu nehmen“°.

Stirker als bei den anderen Schutzstatus vermischt sich beim Abschie-
bungsverbot damit die abstrakte Definition einer Gefdhrdung mit den
Maf3staben dafiir, wann diese so wahrscheinlich ist, dass eine Abschiebung
verboten werden muss. Denn das zentrale Kriterium des ,,sehenden Auges*
ist streng genommen bereits Teil der Gefahrenprognose: Danach geniigt
nicht lediglich die beachtliche Wahrscheinlichkeit der extremen Gefahr,
sondern diese muss mit hoher Wahrscheinlichkeit eintreten, also ,,sehen-
den Auges“! Durch die sich vorerst unabhingig vom EGMR entwickelte

111 BVerwG Urt. v. 17. Oktober 1995 - 9 C 15/95: Rn. 19.

112 BVerwG Urt. v. 27. Juni 2006 — 1 C 14/05: Rn. 18.

113 BVerwG Urt. v. 25. November 1997 - 9 C 58/96: Rn. 13.

114 Das Bundesverwaltungsgericht konkretisiert: ,Damit ist indessen nicht gesagt, dass
nur dann eine die Anwendung dieser Vorschrift rechtfertigende extreme Gefahren-
lage besteht, wenn Tod oder schwerste Verletzungen sofort, gewissermaflen noch
am Tag der Ankunft im Abschiebezielstaat, eintreten. Sie besteht beispielsweise
auch dann, wenn der Auslinder mangels jeglicher Lebensgrundlage dem baldigen
sicheren Hungertod ausgeliefert werden wiirde“ (BVerwG Beschl. v. 26. Januar 1999
-9 B 617/98: Rn. 4). Auf den Alsbald-Mafstab gehe ich im Detail in Kapitel 7.1.1 ein.

115 BVerwG Urt. v. 19. November 1996 - 1 C 6/95: Rn. 35.

116 BVerwG Urt. v. 31. Januar 2013 - 10 C 15/12: Rn. 40.

117 Bis heute werden die beiden Ebenen auch in der Kommentarliteratur vermischt,
siehe etwa die Feststellung im Gemeinschaftskommentar Aufenthaltsgesetz, laut

98



https://doi.org/10.5771/9783748948155-63
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2.5 Schutz ohne Akteursverursachung: Das nationale Abschiebungsverbot

Rechtsprechung zu § 60 Abs.7 AufenthG haben sich in Deutschland al-
so nicht nur striktere abstrakte Mafistdbe herausgebildet, sondern damit
verbunden auch ein strengeres Prognosemaf3.!'8 Beides rechtfertigt das
Bundesverwaltungsgericht mit besagter Sperrklausel: Die Durchbrechung
dieser Sperre sei nur dann legitim, wenn die Gefahr erstens extrem ist
(abstrakter MafSstab) und zweitens nach der Riickkehr mit hoher Wahr-
scheinlichkeit (Prognosemaf) eintreten wiirde.!"

Der Mafistab der ,Extremgefahr® des lange allein maf3geblichen § 60
Abs. 7 AufenthG schaffte eine hohe Hiirde fiir die Schutzvergabe aufgrund
allgemeiner humanitarer Gefahren im Herkunftsstaat. Diese Praxis konn-
te iiber viele Jahre ihre Wirkung entfalten wegen der Blockade von § 60
Abs. 5 AufenthG, die den Anschluss an die EGMR-Rechtsprechung verhin-
derte: Aufgrund der tiberkommenen Vorstellung, dass asylrelevante Men-
schenrechtsverletzung stets von staatlichen Akteuren ausgehen miissen,
hielt das Bundesverwaltungsgericht trotz anderslautender EGMR-Recht-
sprechung daran fest, dass eine unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung nur von einem staatlichen Akteur veriibt werden kénne. Damit
verweigerte das Bundesverwaltungsgericht dem EGMR ,recht offen die
Gefolgschaft® (Hoppe 2023: 3) und setzte Art. 3 EMRK fiir nationale Ab-
schiebungsverbote auler Gefecht, sobald es um allgemeine humanitire
Notlagen ging. Der sich stattdessen entwickelnde restriktive Mafistab von
§ 60 Abs. 7 AufenthG konnte sich frei entfalten.

Erst 2013 vollzog das Bundesverwaltungsgericht eine Wende und korri-
gierte seine historische Auslegung einer unmenschlichen oder erniedrigen-
den Behandlung: Mit Verweis auf die EGMR-Entscheidung Sufi und EI-
mi ./. Vereinigtes Konigreich beschloss das Gericht, dass eine Verletzung von
Art.3 EMRK nicht mehr nur Gefahren umfasse, ,die seitens eines Staates
oder einer staatsahnlichen Organisation drohen?0. Abschiebungsverbote
auf Grundlage der Mafistibe des EGMR waren nun iber § 60 Abs.5

der Schutz nach § 60 Abs.7 AufenthG ,eine ,sehr hohe Wahrscheinlichkeit; nam-
lich das Vorliegen einer sogenannten ,extremen Gefahrenlage® voraus[setzt] (Ber-
lit 2022: 322). Materieller Tatbestand und Prognosemafl werden hier unmittelbar
gleichgesetzt (,ndmlich®).

118 Dieses wird nach wie vor fiir § 60 Abs.7 AufenthG eingefordert; fiir § 60 Abs.5
AufenthG gilt das abgestufte Prognosemaf3 der beachtlichen Wahrscheinlichkeit,
siehe Abschnitt 2.6.

119 BVerwG Urt. v. 19. November 1996 — 1 C 6/95: Rn. 35.

120 BVerwG Urt. v. 13. Juni 2013 - 10 C 13/12: Rn. 25.
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AufenthG und damit unterhalb der Schwelle von § 60 Abs.7 AufenthG
moglich: Statt einer ,Extremgefahr® verlangt § 60 Abs. 5 AufenthG nur das
vom EGMR geforderte ,Mindestmaf} an Schwere® und ein Risiko muss
nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit, sondern nur noch mit beachtlicher
Wahrscheinlichkeit drohen. Kriterien wie der alsbaldige Eintritt der Ver-
elendung und die Eigenverantwortung (,Einfluss auf sein Schicksal®) blei-
ben allerdings auch fiir die Priifung von § 60 Abs. 5 AufenthG relevant.

Obwohl allgemein anerkannt ist, dass die Maf3stibe des EGMR zur
Auslegung von Art.3 EMRK (und damit der mit dieser Norm korrespon-
dierende § 60 Abs.5 AufenthG) entscheidend fiir die Vergabe nationaler
Abschiebungsverbote sind, wird § 60 Abs.7 AufenthG weiterhin in Asyl-
verfahren gepriift. Die Norm hat allerdings sowohl systematisch als auch
praktisch stark an Bedeutung eingebiifit. Denn § 60 Abs.5 AufenthG
wird vor § 60 Abs.7 AufenthG gepriift, was ein Abschiebungsverbot nach
§ 60 Abs.7 AufenthG in der Regel ausschliefit: Wird ein Abschiebungs-
verbot nach § 60 Abs.5 AufenthG vergeben, eriibrigt sich eine Priifung
nach §60 Abs.7 AufenthG, der Schutz besteht dann bereits. Wird ein
Abschiebungsverbot nach § 60 Abs.5 AufenthG verneint, kann auch kein
Abschiebungsverbot nach § 60 Abs.7 AufenthG vergeben werden, da des-
sen Maflstabe deutlich strenger sind.”?! In systematischer Hinsicht wiirde
also § 60 Abs.5 AufenthG als Norm gentigen (so auch Hruschka/Man-
tel 2021: Rn.43). Diese Logik spiegelt sich auch in der Entscheidungs-
statistik: In der Vergangenheit wurde ein Abschiebungsverbot nach § 60
Abs. 5 AufenthG so gut wie nie vergeben (UNHCR 2011: 88). Nach Ende
von dessen Blockade 2013 kehrte sich das Verhaltnis um; mittlerweile wer-
den sowohl vom BAMF als auch von den Gerichten Abschiebungsverbo-
te iiberwiegend auf Grundlage von § 60 Abs.5 AufenthG vergeben; § 60
Abs. 7 AufenthG spielt keine nennenswerte Rolle mehr (Deutscher Bundes-
tag 2022b: 20 f£.).122

121 So z. B. explizit VGH Baden-Wiirttemberg Urt. v. 12.12.2018 - A 11 S 1923/17: Rn. 239.
122 Das BAMF war deutlich schneller bei der Abkehr von § 60 Abs.7 AufenthG als
die Gerichte: Seit 2016 machen Abschiebungsverbote nach § 60 Abs.7 AufenthG
nur noch unter 10 Prozent der vom BAMF vergebenen Abschiebungsverbote aus,
der Rest entfillt auf § 60 Abs.5 AufenthG. Bei den Gerichten fand diese Abkehr
verlangsamt statt: Erst 2021 verzeichnet die Statistik eine &hnliche Quote. Das
liegt auch daran, dass zahlreiche Verwaltungsgerichte weiterhin annehmen, es gebe
eine inhaltliche Unterscheidung zwischen beiden Normen, dass also generelle hu-
manitdre Notlagen auf Grundlage von § 60 Abs. 5 AufenthG, medizinische Notfille
hingegen nach § 60 Abs.7 AufenthG gepriift werden miissten. Diese inhaltliche
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Analog zur Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,unmenschli-
che Behandlung® durch EGMR und EuGH legt das Bundesverwaltungsge-
richt fur § 60 Abs.5 AufenthG fest, dass ein ,Mindestmafd an Schwere®
dann erreicht sei, wenn Menschen nach der Riickkehr ,ihren existentiellen
Lebensunterhalt nicht sichern konnen, kein Obdach finden oder keinen
Zugang zu einer medizinischen Basisbehandlung erhalten?’. Der fehlen-
de Zugang zu den menschlichen Grundbediirfnissen nach Nahrung, Ob-
dach und medizinischer bzw. hygienischer Versorgung begriindet also ein
Abschiebungsverbot. Die unteren Instanzen verwenden dafiir haufig die
griffige Formeln ,Bett, Brot, Seife“?. Laut Bundesverwaltungsgericht ist
der Maf3stab einer ,weitergehenden abstrakten Konkretisierung® (...) nicht
zuganglich“?> und muss deshalb durch die unteren Instanzen im konkreten
Fallbezug genauer definiert werden.!26

Seit der Entscheidung Paposhvili ./. Belgien 2016 betont die Rechtspre-
chung, dass die AufSergewdhnlichkeit eines individuellen Falles sich nicht
an seiner Einzigartigkeit bemesse. Vielmehr kénnten ,auflergewohnliche
individuelle Umstande bzw. Merkmale auch solche sein (...), die eine Per-
son mit anderen Personen teilt, die Trager des gleichen Merkmals sind bzw.

Zweiteilung mag zwar intuitiv einleuchten, da medizinische Notfélle einen stirkeren
Einzelfallfokus erfordern. Mit Blick auf die EGMR-Rechtsprechung ist diese Unter-
scheidung allerdings unplausibel, da sowohl generelle humanitére Notlagen als auch
medizinische Notfille nach einheitlichen Kriterien beurteilt werden miissen (siehe
oben). Die Statistik zeigt, dass nach langem Anlauf auch die Verwaltungsgerichte
§ 60 Abs. 7 AufenthG zunehmend ad acta legen.

123 BVerwG Beschl. v. 8. August 2018 - 1 B 25.18: Rn. 11.

124 Erstmals: VGH Baden-Wiirttemberg Urt. v. 27. Mai 2019 - A 4 S 1329/19: Rn. 5.

125 BVerwG Beschl. v. 8. August 2018 - 1 B 25.18: Rn. 11.

126 Entsprechend findet sich beim Bundesverwaltungsgericht auch keine differenzierte
Unterscheidung der Maf3stédbe je nachdem, ob die drohende Verletzung von Art.3
EMRK natiirliche Ursachen hat oder auf mittelbares Akteurshandeln zuriickgeht.
Zur MSS-Entscheidung des EGMR und der darin erstmals abgesenkten Schwelle
der ,, AufSergewdhnlichkeit® stellt das Bundesverwaltungsgericht etwa lediglich fest,
dass dort der Mafistab der ,auflergewohnlichen Umstdnde® nicht grundsatzlich
revidiert werde; die Rechtsprechung des EGMR sei, was Schutz aufgrund der ge-
nerellen humanitéren Situation angeht, ,insoweit sehr zuriickhaltend[]“ (BVerwG
Beschl. v. 25. Oktober 2012 - 10 B 16/12: Rn. 9). Fir die Auslegung von § 60 Abs. 5
AufenthG festigte das Bundesverwaltungsgericht damit den Mafistab der Auflerge-
wohnlichkeit fiir alle Félle eines potentiellen Verbots der Abschiebung aufgrund der
humanitéren Lage im Zielstaat der Abschiebung unabhéngig davon, welche Ursache
diese Lage hat. Auch bei den Tatsachengerichten spielt die Unterscheidung keine
Rolle (Feneberg/Pettersson 2022b).
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sich in einer im Wesentlichen vergleichbaren Lage befinden“?”. Das Kriteri-
um der AufSergewoShnlichkeit wird damit durch seine Kollektivierung abge-
schwicht. Obwohl weiterhin der Einzelfall Gegenstand der finalen Bewer-
tung ist, riickt der Fokus damit von rein individuellen Faktoren ab hin zu
einer Bewertung kollektiver Gefdhrdungslagen. Der Ausgangspunkt wird
also verallgemeinert, indem das Gericht die Lage eines Kollektivs bewertet,
etwa alleinerziehende Frauen mit Kleinkindern, unbegleitete Minderjahrige
oder junge, alleinstehende Ménner, und erst auf dieser Grundlage Schluss-
folgerungen fiir individuelle Bedrohungslagen zieht. Die Gerichte definie-
ren dazu Risiko- bzw. Schutzfaktoren, die die Befriedigung der Grundbe-
diirfnisse (,Bett, Brot, Seife“) beeinflussen. Sowohl die genaue Festlegung,
was mit ,,Bett, Brot, Seife“ gemeint ist (was genau gilt als Obdach? Meint
»Seife” eine hygienische oder eine medizinische Grundversorgung? Wann
ist die Nahrungsmittelversorgung ausreichend?) als auch die Risiko- bzw.
Schutzfaktoren konkretisieren die Gerichte anhand der Kollektive und da-
mit auf einer Meso-Ebene zwischen den abstrakten rechtlichen Maf3stiben
und den individuellen Féllen. Eine solche Konkretisierung sieht etwa so
aus, dass fir das gesamte Kollektiv der jungen, alleinstehenden afghani-
schen Minner eine Abschiebung aufgrund der humanitaren Notlage unzu-
mutbar ist, sofern sie nicht tiber erhebliche finanzielle Ressourcen oder
ein tragfdhiges soziales Netzwerk in Afghanistan verfiigen. Erst auf dieser
Grundlage werden die Umstidnde des Einzelfalls betrachtet. Es handelt sich
dabei insofern um eine empirische Konkretisierung, als sie Informationen
tiber den Herkunftsstaat voraussetzt, beispielweise tiber die humanitire
Lage vor Ort, die Bedeutung sozialer Netzwerke oder iiber den Zustand
des Arbeitsmarktes (Feneberg/Pettersson 2022b: 1521). Wie kollektive Ge-
fahrdungslagen durch Herkunftslandinformationen bewertet und damit die
Normen empirisch konkretisiert werden, ist Gegenstand der Untersuchung
der Rechtsprechung der Kapitel 6 und 7. An dieser Stelle ging es lediglich
darum, die Logik dieser Mafistabsbildung zu skizzieren, um darauf im
Analyseteil aufzubauen.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Nicht nur zielgerichtete Verfolgungs-
handlungen oder Kriegsfolgen, sondern auch lebensbedrohliche materiel-

127 VGH Baden-Wiirttemberg Urt. v. 3. November 2017 - A 11 S 1704/17: Rn. 171; OVG
Nordrhein-Westfalen Urt. v. 18. Juni 2019 - 13 A 3741/18.A: Rn. 67; OVG Hamburg
Urt. v. 25. Marz 2021 - 1 Bf 388/19.A: Rn. 49. Das Bundesverwaltungsgericht iiber-
nimmt die Formulierung 2022, vgl. BVerwG Urt. v. 21. April 2022 - 1 C 10.21: Rn. 15.
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le Notlagen konnen zu humanitdrem Schutz fithren, wenn menschliche
Grundbediirfnisse nach der Riickkehr nicht befriedigt werden. Mafigeblich
dafiir sind die Maf3stibe des EGMR zu Art. 3 EMRK, die die Tatsachenge-
richte fiir verschiedene Kollektive konkretisieren. Obwohl in Deutschland
mit § 60 Abs.5 und 7 AufenthG zwei Normen das Abschiebungsverbot
regeln, ist praktisch und systematisch § 60 Abs. 5 und damit die Auslegung
von Art. 3 EMRK mafigeblich.

2.6 Verfahren und Verfahrensrecht: Die Asylentscheidung als Risikoprognose

Die Normen der Schutzstatus legen die Tatbestinde fest, die fiir die Ge-
wiahrung von humanitirem Schutz erfiillt sein miissen. Sie definieren, wer
im Rechtssinne schutzberechtigt ist. Damit diese Definitionen allerdings
angewendet werden konnen, bedarf es erstens eines Verfahrens, in dem
tiber die Erfiillung der Voraussetzungen entschieden wird, und zweitens
verfahrensrechtlicher Mafistabe, nach denen entschieden wird.

Die Konstruktion einer schutzsuchenden Person als Antragsteller:in ist
das biirokratische Mittel, durch das ein Individuum dem Recht zugefiihrt
wird (Fassin 2016: 67; Scheffer 2001: 9).128 Das Asylverfahren macht die
Asylnormen anwendbar (Burson 2021: 569). Die Ausgestaltung des Asylver-
fahrens ist nicht in gleichem Mafle international reguliert wie das materi-
elle Asylrecht und entwickelte sich entsprechend divers in verschiedenen
Aufnahmestaaten.!?® Allerdings gibt es gemeinsame Nenner, die zur Anwen-
dung kommen, etwa eine personliche Anhdrung der Antragsstellenden, die
Moglichkeit, einen Rechtsbeistand hinzuzuziehen, und die Garantie einer
unabhingigen Uberpriifung der Asylentscheidung, meist in Form einer
Klage vor einem Gericht (ebd.: 580). Grundsitzlich folgt das Verfahren
einem zweistufigen Prozess, in dem erst die Zuldssigkeit eines Antrags
gepriift wird (in der EU etwa mit Blick auf die Frage, ob nach der Dub-
lin-ITI-Verordnung potentiell ein anderer Mitgliedsstaat fiir das Verfahren

128 Die Bezeichnung ,Asylbewerber:in® ist hingegen irrefithrend: Ein:e ,Bewerber:in’
hat keinen Rechtsanspruch, sondern versucht, sich durchzusetzen in Konkurrenz
zu anderen, wobei es fur alle nicht reichen kann, sonst miisste man sich nicht
bewerben. Auf ein subjektives Recht muss man sich allerdings nicht ,bewerben; es
steht einer Person zu, sobald sie die Voraussetzungen erfiillt.

129 Das Handbuch und die Richtlinien tiber Verfahren und Kriterien zur Feststel-
lung der Fliichtlingseigenschaft des UNHCR (erste Version 1979) legen aller-
dings Verfahrensstandards fest, an denen sich die Aufnahmestaaten orientieren
(UNHCR 2019: Rn. 189 fF.).
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zustandig ist), um in einem zweiten Schritt dariiber zu entscheiden, ob
der Antrag inhaltlich begriindet ist, ob also die Schutzvoraussetzungen
vorliegen.

In Deutschland ist das BAMF fiir die Priifung von Asylantrigen zustin-
dig. Es wurde 1953 als Bundesdienststelle fiir die Anerkennung auslandi-
scher Fliichtlinge gegriindet und entschied ab 1965 als Bundesamt fiir die
Anerkennung auslindischer Fliichtlinge (BAFl) sowohl iiber Antrdge auf
Asyl nach Art.16 Abs.2 GG als auch iiber die Fliichtlingsanerkennung
nach der GFK (Kreienbrink 2013; Schmidt 2014). In den darauffolgenden
Jahrzehnten erweiterte sich das Aufgabenspektrum des Bundesamtes konti-
nuierlich. Mit dem Asylkompromiss 1993 wurde es alleinzustindig fiir die
Entscheidung iiber Asylantrage und Abschiebungsverbote; bis dahin wur-
den Entscheidungen auch in Ausldnder- und Grenzbehérde gefillt (Bogu-
mil et al. 2018: 27f., Fn. 7). Die Verfahren wurden auflerdem dezentral auf
mehr und mehr Auflenstellen verlagert.®* Mit dem Zuwanderungsgesetz
2005 wurde das BAFl zum BAMF, einhergehend mit zahlreichen weiteren
Aufgaben neben den Asylverfahren.!!

Bei Asylentscheidungen des BAMF handelt es sich um einen Verwaltungs-
akt, gegen den bei einem Verwaltungsgericht Klage eingereicht werden
kann. Die verfahrens- und beweisrechtlichen Grundlagen, nach denen
BAMF und Gerichte Asylantrdge bzw. Klagen priifen, stimmen grundsatz-
lich berein.!®? Sie legen fest, welche Verfahrensbeteiligten welche Tatsa-
chen beibringen miissen (formelle Beweislast), nach welcher Wahrschein-
lichkeit eine Gefahr nach Riickkehr eintreten muss (Beweis- bzw. Progno-
semaf3) und wie entschieden wird, wenn am Ende weiterhin Wissensliicken

130 Die ersten acht Auflenstellen wurden 1988 gegriindet, 1993 waren es bereits 48
(Kreienbrink 2013: 404f.). 2022 entschied das BAMF Asylverfahren an iiber 80
Standorten bundesweit.

131 Dazu gehoren die Integrationsforderung (etwa die Entwicklung von Struktur und
Inhalten der sogenannten Integrationskurse), die Programmkoordinierung sowie
eigene Projekte zur Forderung der ,freiwilligen' Riickkehr und die (gesetzlich
zweckgebundene) Forschung zu Migrations- und Integrationsfrage ,,zur Gewinnung
analytischer Aussagen fiir die Steuerung der Zuwanderung® (vgl. auch Kreien-
brink/Worbs 2018). Von der allgemeinen wissenschaftlichen Forschung im BAMF
ist die Recherche zu Herkunftslandinformationen zu unterscheiden (Kapitel 1.2.2.1).
Die Aufgaben des BAMF sind in § 75 AufenthG festgelegt.

132 Im Folgenden konzentriere ich mich ausschliellich auf die verfahrensrechtlichen
Grundlagen der Judikative.
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klaffen, die eine eindeutige Entscheidung verhindern (materielle Beweis-
last).

Der Ausgangspunkt dieser Maf3stdbe steckt in der Fliichtlingsdefinition
der GFK: Flichtling ist, wer aus ,begriindeter Furcht“ vor Verfolgung nicht
in seinen Herkunftsstaat zuriickkehren kann. Der Begriff verbindet objekti-
ve (,begriindet®) und subjektive (,Furcht®) Faktoren (Goodwin-Gill/McA-
dam 2007: 53; Hathaway/Foster 2014: 91; UNHCR 2019: Rn.37ff.): Ers-
tens ist die Fluchtgeschichte das zentrale ,Material fiir die Fallherstellung®
(Scheffer 2001: 19) und damit maf3gebliche Tatsachengrundlage der Ent-
scheidung. Antragsteller:innen haben Mitwirkungspflichten bei der Sach-
aufklarung (§ 15 AsylG, § 25 AsylG) und sind ,Zeuge[n] in eigener Sache®
bzw. sogar selbst ,Beweismittel“!3. Zweitens wird die Begriindetheit der
individuellen Furcht vor einer Riickkehr in den Herkunftsstaat durch die
Behorden und Gerichte bewertet, indem die Glaubhaftigkeit der individu-
ellen Fallgeschichte und das Riickkehrrisiko beurteilt werden. Im Asylver-
fahren korrespondiert die Mitwirkungspflicht der Asylsuchenden also mit
der Pflicht des BAMF oder des Gerichts, die Verhiltnisse im Herkunftsland
aufzukldren. Es gilt, wie einleitend beschrieben, der Amtsermittlungsgrund-
satz. Dazu gehort insbesondere die Beschaffung der fiir die Entscheidung
des Falles relevanten Herkunftslandinformationen.

Der Amtsermittlungsgrundsatz regelt die formelle Beweislast und ist
srechtlicher Fixpunkt® des Verfahrens (Reiling/Mitsch 2017: 555). Sein
,Fluchtpunkt“ (Kaufmann 2002: 350) ist die richterliche Uberzeugung
(§108 Abs.1 VwGO), also das ,Mafl an Gewissheit, das erreicht wer-
den muss, damit der Rechtsanwender eine Entscheidung treffen kann®
(Mitsch 2020: 147). Im Asylverfahren gelten zwei Hartegrade der richter-
lichen Uberzeugung: Fiir individuelle und allgemeine Basistatsachen, die
sich wegen ihres Vergangenheits- oder Gegenwartsbezugs empirisch ermit-
teln lassen, gilt die volle richterliche Uberzeugung und damit ein ,,Grad von
Gewissheit (...), der Zweifeln Schweigen gebietet, auch wenn sie nicht vollig
auszuschlieflen sind“534, Diese ,Uberzeugungsgewissheit“* betrifft sowohl
die Glaubwiirdigkeit der Kldger:innen als auch allgemeine Informationen
zum Herkunftsstaat aus Erkenntnismitteln.

Fiir die darauf fulende Prognoseentscheidung gilt ein abgestufter Maf3-
stab: Ein Schutzstatus wird dann vergeben, wenn ein Risiko nach Riickkehr

133 BVerfG Urt. v. 14. Mai 1996 - 2 BvR 1516/93: Rn. 121.
134 BVerwG Urt. v. 16. April 1985 - 9 C 109/84: Rn. 16.
135 BVerwG Urt. v. 4. Juli 2019 - 1 C 31.18: Rn. 21.
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in den Herkunftsstaat mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit eintreten wiirde.
Wenn also beispielsweise die Frage beantwortet werden muss, ob einer
Asylsuchenden nach ihrer Riickkehr nach Afghanistan eine Verletzung
ihrer Menschenrechte aufgrund der Gefahr einer alsbaldigen Verelendung
droht, muss das Gericht die volle Uberzeugung der Basistatsachen zur
humanitdren Situation in Afghanistan erlangen, etwa zur wirtschaftlichen
Lage, zur Arbeitsmarktsituation oder der medizinischen Versorgung. Das
gleiche gilt fiir die Basistatsachen zu individuellen Faktoren, etwa zum
familidren Netzwerk der Asylsuchenden. Fiir die letztlich zentrale Frage,
ob auf dieser Grundlage eine Riickkehr zu einer Verelendung fiithren wiir-
de, gilt hingegen der abgestufte Mafistab; die Verelendung muss lediglich
beachtlich wahrscheinlich sein.

Dass ein bestimmtes Risiko schon bei beachtlicher Wahrscheinlichkeit
zu einem Schutzstatus fithrt, bedeutet, dass das potentielle Risiko nicht
in einem statistischen Sinne eher wahrscheinlich als unwahrscheinlich ein-
treten muss, also nicht mit einer iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit von
mehr als 50 Prozent. In der deutschen Asylpraxis war lange unklar, welcher
genaue Mafistab Grundlage fiir die Prognoseentscheidung ist, da das Bun-
desverwaltungsgericht {iberwiegende Wahrscheinlichkeit und beachtliche
Wahrscheinlichkeit hdufig synonym verwendete, dabei allerdings betonte,
dass erstere keine rein quantitative Betrachtung bedeute.’¢ Zur qualitati-
ven Auffiillung des Maf3stabs zieht das Gericht die Figur des ,verniinftig
denkenden, besonnenen Menschen® heran, von dessen Standpunkt aus zu
beurteilen sei, ob eine Furcht begriindet ist:

~Entscheidend ist, ob aus der Sicht eines besonnenen und verniinftig
denkenden Menschen in der Lage des Asylsuchenden nach Abwigung
aller bekannten Umstidnde eine Riickkehr in den Heimatstaat als unzu-
mutbar erscheint. Unzumutbar kann aber (...) eine Riickkehr in den
Heimatstaat auch dann sein, wenn (...) nur ein mathematischer Wahr-
scheinlichkeitsgrad von weniger als 50 % fiir eine politische Verfolgung
gegeben ist. In einem solchen Fall reicht zwar die blofle theoretische
Moglichkeit einer Verfolgung nicht aus (...). Ein verniinftig denkender
Mensch wird sie aufer Betracht lassen. Ergeben jedoch die Gesamtum-
stainde des Falles die ,reale Moglichkeit“ einer politischen Verfolgung,

136 BVerwG Urt. v. 23. Februar 1988 — 9 C 32/87: Rn. 16. Gleichsetzung der Maf3stébe
allerdings in BVerwG Urt. v. 1. Oktober 1985 - 9 C 20/85: Rn. 12.
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wird auch ein verstindiger Mensch das Risiko einer Riickkehr in den
Heimatstaat nicht auf sich nehmen. %

Dabei miisse auflerdem die ,besondere Schwere des befiirchteten Ein-
griffs“i38 beriicksichtigt werden: Es mache ,aus der Sicht eines besonnen
und verniinftig denkenden Menschen bei der Uberlegung, ob er in seinen
Heimatstaat zuriickkehren kann, einen erheblichen Unterschied, ob er z.B.
lediglich eine Geféngnisstrafe von einem Monat oder aber die Todesstrafe
riskiert“®®. Je schwerer also das potentielle Risiko einer Riickkehr, desto
weniger wahrscheinlich muss es eintreten.

Neben der Frage nach einem quantitativen oder qualitativen Wahr-
scheinlichkeitsverstandnis riickt damit die Dimension subjektiver versus
objektiver Risikoabwégung in den Blick: Der deutsche ,Sonderweg® (Ber-
lit 2017: 113) beim Prognosemafistab der Fliichtlingseigenschaft liegt des-
halb nicht so sehr in der Uberbetonung eines statistischen Wahrscheinlich-
keitsbegriffs, sondern in der Objektivierung der Prognose durch die Figur
des besonnenen und verniinftig denkenden und ,nicht tibertrieben furcht-
samen Menschen*?. Entgegen der internationalen Auslegung der GFK
legt die deutsche Entscheidungspraxis damit mehr Gewicht auf die (objek-
tive) Begriindetheit der (subjektiven) Furcht vor Verfolgung."! Den dahin-
terliegenden Wahrscheinlichkeitsbegriff hat die deutsche Rechtsprechung
mittlerweile der angelsdchsischen und internationalen Rechtsprechung, na-
mentlich des EGMR, angeglichen. Die dort mafigebliche Formel eines real

137 BVerwG Urt. v. 5. November 1991 — 9 C 118/90: Rn.17. In seinem frithen Stan-
dardwerk The Status of Refugees in International Law zitiert Atle Grahl-Madsen
deutsche Asylrechtsprechung bereits aus den 1950er Jahren, in der vom ,verniinftig
denkenden, besonnenen Menschen® die Rede ist (Scott 2020: 102). Zur Rechtsfigur
»Reasonable Person® siche Cameron 2023: 11f.

138 BVerwG Urt. v. 5. November 1991 - 9 C 118/90: Rn. 17.

139 BVerwG Urt. v. 5. November 1991 - 9 C 118/90: Rn. 17.

140 Dass die ,objektive® Dritte, von deren Position aus die beachtliche Wahrscheinlich-
keit einer Gefahr aus beurteilt werden muss, nicht nur besonnen und verniinftig,
sondern auch ,nicht iibertrieben furchtsam® sein muss, ist eine Ergdnzung, den
nicht das Bundesverwaltungsgericht, sondern die Tatsacheninstanzen dem Maf3stab
hinzugefiigt haben (erstmals: VGH Baden-Wiirttemberg Urt. v. 27. August 2014 -
A11S 1128/14: Rn. 27).

141 Ein progressives Argument fiir die stirkere Betonung der objektiven Komponenten
der Risikopriifung macht Markard (2012: 211ff.): Aufgrund unterschiedlicher Risi-
koempfindungen bzw. mangelnder Fihigkeit zu einer solchen Empfindung (etwa
mit Blick auf Kinder oder bei Personen mit verminderter Wahrnehmungsfihigkeit)
diirfe die subjektive Furcht nicht der mafigebliche Faktor fiir die beachtliche Wahr-
scheinlichkeit eines Risikos sein.
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risk wird in der Praxis als Synonym einer beachtlichen Wahrscheinlichkeit
verstanden.!42

Ein weiteres verfahrensrechtliches Instrument ist die Verteilung der mate-
riellen Beweislast. Wihrend die formelle Beweislast am Beginn des Verfah-
rens steht, indem sie regelt, wer fiir die Beibringung welcher Tatsachen
verantwortlich zeichnet, steht die materielle Beweislast an dessen Ende:
Durch sie wird geregelt, wie zu entscheiden ist, wenn Richter:innen keine
hinreichende Uberzeugung von den relevanten Tatsachen gewinnen kon-
nen, wenn also ein sogenannter non liquet vorliegt (lat. es ist nicht klar). Die
materielle Beweislast betrifft damit die Ebene der Basistatsachen; nur hier
gilt das Beweismaf} der vollen richterlichen Uberzeugung. Die zukunftsbe-
zogene Unsicherheit bei der Prognoseentscheidung wird nicht von der Ver-
teilung der materiellen Beweislast aufgefangen, sondern durch das abgestuf-
te Beweismafd der beachtlichen Wahrscheinlichkeit (Pettersson 2021: 104).
Wenn also das Gericht nach Auswertung aller zur Verfiigung stehender
Quellen keine hinreichende Uberzeugung von einer relevanten Basistatsa-
che gewinnen kann (etwa, weil es die Glaubwiirdigkeit von Schutzsuchen-
den nicht abschlieflend bewerten kann oder weil sich Erkenntnismittel
zu zentralen Tatsachen widersprechen), dann kommt es erst gar nicht
zur Prognoseentscheidung (fiir dieses gibt es dann buchstéiblich keine
Basis), sondern die materielle Beweislast greift. Diese liegt im Asylrecht
bei der schutzsuchenden Person, der Antrag wird abgelehnt.'*3 Vor einer
Beweislastentscheidung miissen Gerichte allerdings beriicksichtigen, ,ob
sich nicht zumindest in der Gesamtschau der ihm vorliegenden Einzelin-
formationen hinreichende Indizien ergeben, die bei zusammenfassender
Bewertung eine eigene Prognoseentscheidung zur Riickkehrgefahrdung er-

142 BVerwG Urt. v. 1. Juni 2011 — 10 C 25.10: Rn. 22. Siehe auch Cameron 2018: 84f;
Tiedemann 2019: 100 ff. Mit Hinweis auf eine Differenz zwischen ,real risk“ und
well-founded fear: Costello 2015: 178.

143 1In der Regel trigt die Streitpartei die materielle Beweislast, fiir die das Vorliegen
einer Tatsache einen Vorteil bringen wiirde. Im Asylrecht wird davon ausgegangen,
dass das die schutzsuchende Person ist. Diese Verteilung ist umstritten (Petters-
son 2021: 105), Gerichte gehen allerdings in der Regel davon aus, dass die materielle
Beweislast bei der asylsuchenden Person liegt (z. B. OVG Hamburg, Urt. v. 23. Fe-
bruar 2022 - 1 Bf 282/20.A: Rn. 79). Im Gegensatz dazu verortet das Bundesverwal-
tungsgericht in seinem Urt. v. 18. Februar 2021 - 1 C 4/20: Rn. 46 die materielle
Beweislast fiir die Sicherung des Existenzminimums bei der beklagten Partei, also
dem BAMF.
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moglichen**4; die Beweislastentscheidung ist ultima ratio. Gerichte sind
also dazu angehalten, sich auch anhand einer ,uniibersichtliche[n] Tatsa-
chenlage und nur bruchstiickhaften Informationen“!5 eine Uberzeugung zu
bilden und auf dieser Grundlage das Riickkehrrisiko zu prognostizieren.!4
Diese Prognose diirfe allerdings nicht ,auf blofie Hypothesen und ungesi-
cherte Annahmen gestiitzt werden47.

In der Praxis sind Beweislastentscheidungen entsprechend selten. Die
Auswertung der Interviews (Kapitel 5) und die Analyse der Rechtsprechung
(Kapitel 6 und 7) zeigen, dass sich Richter:innen auch auf diinner Tatsa-
chengrundlage eine Uberzeugung bilden und eine Prognoseentscheidung
treffen, anstatt einen Fall mithilfe der Beweislastverteilung zu 16sen. Hy-
pothesen und Annahmen spielen dabei allerdings durchaus eine zentrale
Rolle.

Die formelle Beweislast in Form des Amtsermittlungsgrundsatzes, die
materielle Beweislast im Fall eines non liquet und Beweis- bzw. Progno-
semafistab der vollen richterlichen Uberzeugung bei Basistatsachen und
der beachtlichen Wahrscheinlichkeit bei der Prognoseentscheidung bilden
den verfahrensrechtlichen Kern der Asylgewdhrung. Die verfahrensrechtli-
chen Grundlagen und insbesondere das Prognosemafd der beachtlichen
Wahrscheinlichkeit gelten fiir alle Schutzstatus. Beim subsididren Schutz
ersetzt der Begriff ,tatsichliche Gefahr die ,begriindete Furcht® (§ 4
Abs. AsylG).18 Auch fiir die Entscheidungspraxis zum nationalen Abschie-

144 BVerwG Urt. v. 4. Juli 2019 - 1 C 31.18: Rn. 23.

145 BVerwG Urt. v. 4. Juli 2019 - 1 C 31.18: Rn. 22.

146 Der EGMR verweist auf ein ,gewisses Maf3 an Mutmaflung® (,a certain degree
of speculation), das dem Schutzbereich von Art.3 EMRK inhérent sei und nicht
erwartet werden konne, dass Betroffene einen eindeutigen Beweis fiir die potenti-
elle Verletzung der Norm erbringen (EGMR (Paposhvili ./. Belgien) Urt. v. 13. De-
zember 2016 - 41738/10: Rn.186; siehe dazu auch Kapitel 7.4). Die einschldgigen
Entscheidungen MSS ./. Belgien und Griechenland und Sufi und Elmi ./. Vereinigtes
Kénigreich fithrten allerdings auch deshalb zu einem Verbot der Abschiebung, weil
die Lage in Griechenland bzw. Belgien einerseits und in Somalia andererseits so
gut dokumentiert war (Dembour 2015: 4381f.). Fiir eine umfassende Analyse der
beweisrechtlichen Grundlagen bei Refoulement-Entscheidungen des EGMR siehe
Schliiter 2019: 213 ff.

147 BVerwG Urt. v. 4. Juli 2019 - 1 C 31.18: Rn. 22. Die Formulierung stammt urspriing-
lich von einem Oberverwaltungsgericht: OVG Niedersachsen Urt. v. 5. Dezember
2018 - 2 LB 570/18: Rn. 24.

148 Eine ,Sonderform® (Mitsch 2020: 154) der Risikoabwégung galt lange fiir die Prii-
fung einer individuellen Bedrohung durch Kriegsgefahren anhand des Mafistabs
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bungsverbot nach § 60 Abs.5 AufenthG gilt die beachtliche Wahrschein-
lichkeit.14?

Die vorangegangene Darstellung einerseits der abstrakten Definition der
Schutzstatus anhand ihrer Tatbestinde, andererseits der verfahrensrechtli-
chen Grundlagen der Asylentscheidung impliziert, dass zwischen beiden
Ebenen eine grundsitzliche Differenz besteht: Wihrend erstere die materi-
ellen Grundlagen der Schutzvergabe bestimmen (Wer ist ein Fliichtling?
Was ist ein ernsthafter Schaden? Was definiert eine unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung?), regeln letztere, wie Gerichte mit empirischer
und prognostischer Unsicherheit umgehen und dabei insbesondere, mit
welcher Wahrscheinlichkeit ein Risiko drohen muss, um zu einem Schutz-
status zu fiihren. Vor allem beim nationalen Abschiebungsverbot wird aller-
dings deutlich, dass beide Ebenen flieflend ineinander iibergehen. Dessen
zentrale Definitionsmerkmale, namlich die ,, Auflergewohnlichkeit” des Fal-
les aufgrund ,zwingender humanitdrer Griinde® und eines ,Mindestmafd
an Schwere sind zwar grundsitzlich allgemeine Tatbestandsmerkmale
(welche Faktoren miissen zusammenkommen, um eine ausreichend schwe-
re/zwingende existentielle Notlage auszulosen, etwa mit Blick auf den Zu-
gang zu Nahrung, hygienischer Versorgung und Obdach?), bilden aber
zugleich die Sdulen des Prognosemaf3stabs (wie unwahrscheinlich muss
der Zugang zu Nahrung, hygienischer Versorgung und Obdach sein, um

der Gefahrendichte. Um das Risiko zu prognostizieren, mit dem Asylsuchende
nach ihrer potentiellen Riickkehr in ein Kriegsgebiet Opfer willkiirlicher Gewalt
werden kénnten, wurden dafiir die Kriegsopfer rechnerisch ins Verhéltnis zur Be-
volkerungszahl der Riickkehrregion gesetzt. 2021 entschied der EuGH, dass ein
reiner ,body count™-Ansatz mit dem Europarecht nicht vereinbar ist (EuGH (C.F.
und D.N. ./. Bundesrepublik Deutschland) Urt. v. 10.6.2021 - C-901/19; siehe auch
UNHCR 2023: 7): Neben der Schwierigkeit, iiberhaupt zuverldssige Daten zu gene-
rieren, diirfe nicht ein bestimmter Zeitraum in der Vergangenheit der mafgebliche
Referenzpunkt der Prognoseentscheidung sein. Vielmehr miisse die Dynamik eines
Kriegsgeschehens beriicksichtigt und von vornherein qualitative Faktoren mit ein-
bezogen werden, etwa die Intensitit der Auseinandersetzung, der Organisationsgrad
der beteiligten Streitkrafte und die Dauer des Konflikts (vgl. bereits Dietz 2014: 4 ff.
und Markard 2012: 355). Die statistische Erfassung der Gefahrendichte ist so nur
noch ein Kriterium unter vielen.

149 Zwar wird fiir das Abschiebungsverbot nach § 60 Abs. 7 AufenthG abweichend eine
hohe Wahrscheinlichkeit des potentiellen Risikos gefordert (siehe Abschnitt 2.5.2).
Wie beschrieben spielt § 60 Abs. 7 AufenthG in der Praxis allerdings nahezu keine
Rolle mehr; relevant ist lediglich das an Art.3 EMRK gekoppelte Abschiebungs-
verbot nach § 60 Abs.5 AufenthG. Fiir dieses gilt der Maf3stab der beachtlichen
Wabhrscheinlichkeit.
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fiur den konkreten Fall eine ausreichend schwere/zwingende existenzielle
Notlage auszuldsen?). In anderen Worten: Das Kriterium der ,, Auflerge-
wohnlichkeit informiert sowohl die Konkretisierung der Tatbestdnde als
auch das erforderliche Gefdhrdungsniveau und damit das Prognosemaf3.
Auch bei den anderen Schutzstatus verwischt die Trennung von materiel-
len Tatbestinden und dem Prognosemafd: Bei der Fliichtlingseigenschaft
ist die ,begriindete Furcht“ und damit die Basis des Prognosemaf3stabs be-
reits Teil der Definition des Fliichtlings im Rechtssinne (§ 3 Abs. 1 AsylG).
Beim subsididren Schutz gilt das analog fiir die ,tatsdchliche Gefahr® (§ 4
Abs. AsylG). Das Prognosemafl bewegt sich damit zwischen materiellem
und formellem Recht.

Ein weiteres Abgrenzungsproblem betrifft deshalb die Frage, ob die
Gefahrenprognose noch Teil der Tatsachenfeststellung ist oder bereits in
die Bewertung eines Falles iibergeht. Gegen ersteres spricht einerseits die
Begrifflichkeit: In der Zukunft liegende Tatsachen kénnen nicht festgestellt
werden, die Bewertung eines Risikos kann deshalb auch kein Akt der
Tatsachenfeststellung sein (Cameron 2018: 210). Andererseits handelt es
sich bei der Prognose nicht um eine rechtliche Bewertung, sondern um die
Abschitzung der Wahrscheinlichkeit einer zukiinftigen Gefahr auf Grund-
lage der Basistatsachen (Pettersson 2021: 102f.). Der Satz: Aufgrund der
schlechten wirtschaftlichen Lage in Afghanistan besteht die beachtliche Wahr-
scheinlichkeit, dass eine alleinerziehende Frau mit Kleinkindern nach ihrer
Riickkehr in existentielle Not geraten wird ist seiner Form nach eine empi-
rische Aussage. Ein rechtlicher Satz ist erst die Folgerung: Diese existenziel-
le Not erfiillt den Tatbestand der ,, AufSergewohnlichkeit’ eine Abschiebung
stellt deshalb eine unmenschliche Behandlung dar. Hier wird ein Sachver-
halt (die Prognose) unter eine Rechtsnorm (Art.3 EMRK i. V. m. § 60
Abs. 5 AsylG) subsumiert. Die Prognose ist zwar eine Schlussfolgerung, die
iber die Basistatsachen hinausgeht und damit eine Bewertung in Form
einer Risikoabwégung, sie ist aber eben noch keine rechtliche Bewertung
(Kluth 2018: 334). Der Prognosemafistab markiert damit den unklaren
Ubergang zwischen Tatsachen- und Rechtsfragen und ist ein Beispiel fiir
das Beweisrecht als ,Schnittstelle zwischen Tatsachen und juristischer Be-
wertung” (Nolte 2013: 241).

Dass aber die Prognose verfahrenslogisch der Tatsachenfeststellung zu-
geordnet wird, ist praktisch bedeutsam, da sie sich so der Revision und da-
mit der héchstgerichtlichen Vereinheitlichung entzieht: Das Bundesverwal-
tungsgericht konnte bis 2023 nur iiber Rechtsfragen entscheiden, nicht {iber
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Tatsachenfragen. Eine Prognoseentscheidung konnte deshalb nicht sub-
stantiell von der hochsten Instanz beurteilt werden (Pettersson 2021: 102).
Fiir die Entscheidungspraxis und damit fiir den Gegenstand dieser Arbeit
sind die vorangegangenen Ausfithrungen auch abgesehen davon nicht
blofle Theorie; aus ihnen ergeben sich vielmehr Folgeprobleme fiir den
Umgang mit Wissen im Asylrecht, die ich in der empirischen Analyse auf-
greife. So beobachtet etwa Lukas Mitsch (2020: 53) hier eine ,,Konvergenz
von festgestellten Basistatsachen und Aufstellung der Zukunftsprognose®
in der Entscheidungspraxis. Die Basistatsachen wiirden demnach nicht
lediglich einen Ausgangspunkt der Zukunftsprognose bilden, sondern neh-
men diese quasi vorweg. Daraus folgen zwei Probleme: Indem eine Risiko-
abschdtzung unvermittelt aus den Basistatsachen erfolgt, bleiben erstens
etwaige zukiinftige Entwicklungen und damit potentielle Verdnderungen
unberiicksichtigt (Foster et al. 2022: 187). Zweitens geht damit der ,Ei-
genwert“ (Mitsch 2020: 157) des abgestuften Prognosemaf3stabs verloren:
Denn das Beweismaf3 der vollen richterlichen Uberzeugung wiirde dann,
implizit, auch fiir die Prognoseentscheidung angelegt, fiir die eigentlich
ein abgestufter Mafistab gelten sollte. Dazu tragt auch das Bundesverwal-
tungsgericht bei, wenn es sagt, ein Richter habe sich ,von der Richtigkeit
seiner (...) Prognose einer mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit drohenden
Verfolgung die volle Uberzeugungsgewissheit zu verschaffen>®. Es mag
sich hier lediglich um eine terminologische Ungenauigkeit handeln, die
Formulierung fiihrt aber dazu, dass sich die Maf3stibe vermischen und
die Uberzeugungsgewissheit auf die Prognoseentscheidung iibergreift. In
Kapitel 5.3 zeige ich, wie Richter:innen pragmatisch mit Beweis- und Pro-
gnosemafl umgehen. Die Frage, inwiefern es tiberhaupt praktikabel ist,
angesichts des Wissensproblems in Asylverfahren bei den Basistatsachen
das volle Beweismaf$ einzufordern, greife ich im Schlussteil auf.

Im Anschluss daran muss auflerdem empirisch untersucht werden,
inwiefern die Ermittlung von Basistatsachen je nach Schutzstatus un-
terschiedliche Schwierigkeiten bereitet. Dass zum Beispiel der Wissens-
bedarf bei der Priifung von Abschiebungsverboten ,weniger komplex®
(Mitsch 2020: 50) ist als bei der Priifung subsididren Schutzes oder der
Fliichtlingseigenschaft, sollte nicht pauschal festgestellt, sondern muss mit
Blick auf die Entscheidungspraxis analysiert werden. Zwar spielen bei
Abschiebungsverboten anders als bei der Fliichtlingseigenschaft schwer
zu ermittelnde Motive eines Verfolgers keine Rolle, allerdings bedarf es

150 BVerwG Urt. v. 4. Juli 2019 - 1 C 31.18: Rn. 22.
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stattdessen einer vermutlich kaum weniger komplizierten Erforschung von
Ursachen und Schweregrad einer sozio6konomische Notlage.

2.7 Recht auf Rechte: Rechtsfolgen der Schutzstatus

Die Schutzstatus existieren nicht um ihrer selbst willen. Sie schiitzen nicht
nur vor Menschenrechtsverletzungen, sondern mit ihnen gehen bestimmte
Folgerechte einher. Wahrend die Fliichtlingsdefinition nur die einleitende
Grundlage der GFK bildet, bestimmt der iiberwiegende Anteil der Konven-
tion die Rechte, die infolge der Statusvergabe verliechen werden. Das Ziel ist
eine rasche rechtliche Gleichstellung mit den Biirger:innen des Aufnahme-
staats, um die Zugehdrigkeit zu einer politischen Gemeinschaft, die durch
die Flucht verloren gegangen ist, wieder herzustellen (Kleist 2018: 174).
Hannah Arendts beriihmtes Postulat vom grundlegenden ,Recht, Rechte zu
haben® (Arendt 1986: 614) findet darin einen praktischen Ausdruck. Die
genaue Ausgestaltung der Rechte und Pflichten, die aus einem ,, Aufenthalt
aus humanitaren Griinden“ (§ 25 AufenthG) folgen, ist in stetem Fluss und
soll an dieser Stelle nicht im Detail nachgezeichnet, sondern lediglich kurz
skizziert werden.!®!

Aus der Anerkennung als Fliichtling (oder als Asylberechtigte:r nach
dem Grundgesetz) folgt eine Aufenthaltserlaubnis fiir drei Jahre. Fliicht-
linge erhalten einen speziellen Reiseausweis, als Ersatz fiir den Pass des
Heimatlandes, der die Reise in alle Unterzeichnerstaaten der GFK ermog-
licht. Dariiber hinaus haben Fliichtlinge freien Zugang zum Arbeitsmarkt
sowie Anspruch auf Sozialhilfe und auf einen Integrationskurs. Allerdings
sind sie verpflichtet, drei Jahre in dem Bundesland zu wohnen, in dem
das Asylverfahren durchgefithrt wurde; in manchen Bundesldndern gibt es
dariiber hinaus die Moglichkeit einer Wohnsitzauflage fiir bestimmte Ge-
meinden (Lehrian 2018). Wihrend eine Niederlassungserlaubnis, also ein
unbefristeter, von der Lage im Herkunftsstaat unabhéangiger Aufenthaltsti-
tel, urspriinglich nach drei Jahren ohne weitere Voraussetzungen beantragt
werden konnte, ist der Antrag seit Inkrafttreten des sogenannten Integra-
tionsgesetzes 2016'2 erst nach fiinf Jahren moglich und setzt einen gesi-
cherten Lebensunterhalt und ausreichenden Wohnraum voraus. Dariiber

151 Siehe zum Folgenden die Ubersichten zu Rechtsfolgen bei Eichler 2019: 79 ff. und
Marx 2020: 447 ff. sowie Mantel 2018.
152 BGBI 2016 Teil I Nr. 39, 1939 ff.
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hinaus werden Grundkenntnisse der deutschen Sprache und der Rechts-
und Gesellschaftsordnung vorausgesetzt (letztere beiden Kriterien entspre-
chen dem erfolgreichen Absolvieren des Integrationskurses in Verbindung
mit dem sogenannten Orientierungskurs). Fliichtlinge haben auflerdem das
Recht zum privilegierten Familiennachzug, fiir den, anders als bei anderen
Drittstaatsangehorigen, weder der Lebensunterhalt gesichert sein noch aus-
reichender Wohnraum nachgewiesen werden muss. Der Nachzug ist auf
die Kernfamilie beschrankt, also auf Ehepartner:in, minderjahrige Kinder
oder, bei Minderjéhrigen, deren Eltern.

Mit dem subsididren Schutz und dem Abschiebungsverbot gehen schwi-
chere Rechtsfolgen einher. Politisch werden diese Abweichungen damit
begriindet, dass sich diese Status lediglich komplementdr zum ,echten’
Fliichtlingsschutz verhalten. Unterschiedliche Vergabegriinde rechtfertigen
demnach unterschiedliche Rechtsfolgen. Namentlich fiir den subsididren
Schutz stellt sich die Frage, ob dessen Erteilungsvoraussetzungen denen des
Fliichtlingsschutzes untergeordnet sind und deshalb schwichere Folgerech-
te begriinden oder ob es sich nicht vielmehr um zwei gleichwertige interna-
tionale Status handelt, die zwar vor unterschiedlichen, aber gleichermafien
gravierenden Menschenrechtsverletzungen schiitzen, sich also ergdnzen
und deshalb die gleichen Rechte nach sich ziehen sollten.

Das erste Argument gegen eine Gleichbehandlung lautet, dass die Men-
schenrechtsverletzungen, die einen subsididren Schutz begriinden, nicht
die Zugehorigkeit zu einer politischen Gemeinschaft per se betreffen: Zwar
gehe es um einen zielgerichteten ernsthaften Schaden, aber nicht um eine
auf individuelle Merkmale abzielende Verfolgungshandlung. Die Beziehung
zwischen Staat und Biirger:in ist bei fliichtlingsrelevanten Menschenrechts-
verletzungen schwerer beschddigt; beim subsididren Schutz ist eine Riick-
kehr nach Ende der Gefahrenlage hingegen einfacher mdoglich. Stefan Sa-
lomon (2022: 638) entgegnet dem, dass das Kriterium der individuellen
Betroffenheit im Asylrecht nicht kategorisch, sondern graduell verstanden
werden miisse. Auch beim subsididren Schutz spielten Zielgerichtetheit und
Akteursverursachung eine entscheidende Rolle; die Uberginge zu fliicht-
lingsschutzrelevanten Verfolgungshandlungen seien oft flieffend.

Damit zusammen héngt das zweite Argument fiir die Ungleichbehand-
lung: Der subsididre Schutz habe einen stdrker tempordren Charakter als
der Fliichtlingsschutz, die Gefahrenlagen seien meist von kiirzerer Dauer
und damit auch der Aufenthalt im Aufnahmestaat. Es brauche deshalb
nicht derart umfangreiche Folgerechte wie fiir Fliichtlinge. Dagegen gibt es
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systematische und empirische Einwinde (Bast et al. 2021: 168f.). Erstens
sind weder Fliichtlingsschutz noch subsididrer Schutz per se permanent
oder temporir (Bast 2018: 44; Salomon 2022: 641). Sie sind beide temporir,
insofern sie nur so lange gelten, wie der Schutzgrund besteht und sie sind
insofern permanent, als es keinen Zeitpunkt gibt, nach dem der Status
automatisch widerrufen wird. In systematischer Hinsicht spricht zweitens
gegen einen nur tempordren Charakter des subsididren Schutzes, dass
es mit der Richtlinie zur Gewéhrung voriibergehenden Schutzes>® eine
eigene EU-Richtlinie explizit fiir den tempordren Aufenthalt von Schutzsu-
chenden gibt (Salomon 2022: 615). Sie begriindet ein gruppenbezogenes
Schutzregime, um die individuellen Asylverfahren zu entlasten. Die Richt-
linie existiert seit 2001 und wurde 2022 erstmals infolge des russischen
Angriffskriegs auf die Ukraine aktiviert. Dass es also eine eigene Richtlinie
fiir voriibergehenden Schutz gibt, indiziert, dass die sonstigen Schutzstatus
nicht als per se temporér verstanden werden konnen. Drittens ist es empi-
risch unzutreffend, dass der subsididre Schutz haufiger widerrufen wird.
Das Gegenteil ist der Fall (ebd.: 635).

Auf dieser Grundlage wird argumentiert, dass es sich bei Fliichtlings-
schutz und subsididrem Schutz um einen einheitlichen européischen Status
handelt, der einheitliche Rechtsfolgen nach sich ziehen sollte (Bast 2018;
Hasel/Salomon 2020; Mantel 2018). Das EU-Recht sieht zwar einheitliche
Folgerechte fiir beide Schutzstatus vor, allerdings gibt es bereits auf dieser
Ebene Abweichungen, etwa die Bestimmung unterschiedlicher Reiseaus-
weise (Art.25 QRL) oder die Moglichkeit, geringere Sozialleistungen an
subsididr Schutzberechtigte auszuzahlen (Art.29 QRL). In Deutschland
haben subsididr Schutzberechtigte den gleichen Arbeitsmarktzugang wie
Fliichtlinge, auch beim Zugang zu Sozialleistungen und zu Integrations-
kursen sind sie ihnen gleichgestellt. Die Aufenthaltserlaubnis wird aller-
dings vorerst nur fiir ein Jahr erteilt und dann fiir zwei weitere Jahre
verlangert. Hinsichtlich des Bleiberechts handelt es sich dabei lediglich um
einen formalen Unterschied, denn es besteht, wie beim Fliichtlingsschutz,
automatisch ein Anspruch auf die Verlingerung, wenn der Status nicht
widerrufen wird. Dennoch wird die Regelung als ,,systemwidriges Relikt®
(Bast 2018: 44) kritisiert, das konkrete Auswirkungen haben kann, zum
Beispiel durch Nachteile auf dem Wohnungsmarkt wegen der vorerst nur
kurzen Aufenthaltserlaubnis (Salomon 2022: 641). Dariiber hinaus gelten

153 RL 2001/55/EG.
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erschwerte Voraussetzungen fiir die Niederlassungserlaubnis. Eine weitere
nachteilige Rechtsfolge betrifft die Passbeschaffung: Subsididr Schutzbe-
rechtige erhalten kein gesondertes Reisedokument, sondern miissen einen
Reisepass (der auch fiir die Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis gefor-
dert wird) bei der Botschaft ihres Heimatstaates beantragen. Es wird
davon ausgegangen, dass dies, anders als bei Fliichtlingen, von subsididr
Schutzberechtigten erwartet werden kann, da ihr Staat sie nicht aufgrund
individueller Merkmale verfolgt. Insbesondere fiir Gefliichtete aus Syrien
wurde diese Praxis als unzumutbar kritisiert, da die Botschaft die Angabe
zahlreicher personlicher Daten sowie in einigen Fillen die Unterzeichnung
eines sogenannten Versohnungsabkommens forderte (Deutscher Bundes-
tag 2021c). Zuletzt ist in Deutschland der Familiennachzug zu subsididr
Schutzberechtigten nur eingeschriankt méglich. Wahrend der Nachzug 2016
zuerst fiir zwei Jahre gédnzlich ausgesetzt wurde, gilt seit 2018 eine Kontin-
gentregelung, laut der monatlich lediglich 1.000 Personen nachziehen diir-
fen. Aufgrund der Komplexitit des Verfahrens wurde diese Zahl allerdings
bislang nie erreicht (Krause et al. 2021).14

Die Folgerechte einer Aufenthaltserlaubnis auf Grundlage eines nationa-
len Abschiebungsverbots sind noch einmal schwicher. Zwar gilt auch hier
das Recht auf uneingeschrankte Erwerbstatigkeit, allerdings wurde diese
erst 2020 endgiiltig umgesetzt (zuvor bedurfte es der Zustimmung der
Auslanderbehorde). Die Aufenthaltserlaubnis wird fiir ein Jahr verliehen,
dann priift die Auslinderbehorde automatisch, ob die Voraussetzungen
noch vorliegen. Wird das bejaht, wird der Titel fiir ein weiteres Jahr verlan-
gert. Hat die Behorde daran Zweifel, konsultiert sie das BAMF mit der
Bitte um eine Priifung des Antrags. Ebenso wie subsididr Schutzberechtigte
erhalten Gefliichtete, fiir die ein Abschiebungsverbot festgestellt wurde,
keinen gesonderten Reisepass. Familiennachzug ist fiir sie nicht privilegiert
moglich, sondern es gelten die gleichen Voraussetzungen, wie fiir andere
Drittstaatsangehorige, also etwa der Nachweis der Lebensunterhaltssiche-
rung und ausreichenden Wohnraums. Dariiber hinaus miissen auch fiir die
nachziehenden Familienmitglieder humanitére Griinde vorliegen.

154 Spielte der subsididre Schutz bis Anfang 2016 eine untergeordnete Rolle in der
deutschen Entscheidungspraxis, schnellte die Vergabequote nach der Anderung
der Regelung zum Familiennachzug sprungartig in die Hohe. In iiberwiegender
Mehrheit waren davon syrische Schutzsuchende betroffen. Die Folge war ein ebenso
sprungartiger Anstieg sogenannter Aufstockungsklagen syrischer Anstragssteller:in-
nen, mit dem Ziel, den subsididren zu einem Fliichtlingsschutz zu verbessern. Die
Details dieser Entwicklung erldutere ich in Kapitel 6.
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Die unterschiedlichen Rechtsfolgen zeugen davon, dass die Schutzstatus
nicht komplementdr nebeneinanderstehen, um verschiedene Arten von
Menschenrechtsverletzungen abzudecken, sondern dass diese Menschen-
rechtsverletzungen nach ihrem Ursprung hierarchisiert werden. ,Echte’
Fliichtlinge sind nur Menschen, die vor einer auf individuelle Merkmale ab-
zielenden Verfolgung fliehen. Ein zwar von einem Akteur verursachter, aber
nicht mit einem Verfolgungsgrund verkniipfter ernsthafter Schaden zeitigt
in Form des subsididren Schutzes schwichere Rechtsfolgen, ebenso wie
eine nicht von Akteuren verursachte Verletzung soziookonomischer Men-
schenrechte bei Abschiebungsverboten. Wenngleich die Rechtsfolgen in
mancher Hinsicht iberlappen, etwa bei der Arbeitserlaubnis, entstehen so
Kategorisierungen, die zwischen legitimen und weniger legitimen Flucht-
griinden differenzieren. Diese Kategorisierungen machen deshalb nicht nur
einen materiellen Unterschied, etwa beim Familiennachzug, sondern ha-
ben symbolische Bedeutung, insbesondere, wenn Menschen die politischen
Motive ihrer Flucht abgesprochen werden (Wettergren/Wikstrom 2014; vgl.
auch Zetter 1991, 2007).

Bereits in den 1980er Jahren wurden deshalb Rufe nach Reformen einer
Vereinheitlichung der Schutzstatus nicht nur hinsichtlich ihrer Rechtsfol-
gen laut, sondern bereits mit Blick auf die Vergabekriterien. So forderte
etwa Andrew Shacknove (1985), den Fokus von einem verfolgungsfixierten
Fliichtlingsbegriff auf einen Schutzbegriff zu lenken, der stattdessen von
einer generellen Verletzung von basic rights ausgeht. Der Vorschlag wurde
vielfach aufgenommen und weitergedacht, etwa durch Alexander Betts’
Konzept der survival migration, in dem ein weites Verstandnis existentieller
Gefahren den Schutzbedarf bestimmt (Betts 2010, 2013). Betts argumen-
tiert, dass in den Jahrzehnten nach Verabschiedung der GFK Fluchtgriinde
tiber zielgerichtete, akteursfokussierte Menschenrechtsverletzungen hinaus
immer entscheidender geworden sind, namentlich Umweltzerstorung, fra-
gile Staatlichkeit oder der Verlust der Existenzgrundlagen. Das internatio-
nale Schutzregime miisse sich diesen Gefahren 6ffnen und insbesondere
die Verletzung von Subsistenzrechten stirker beriicksichtigen.

Die damit einhergehende Grundforderung lautet, Schutzbedarfe weniger
an den Ursachen der Menschenrechtsverletzung festzumachen (etwa Ver-
folgungsgriinde im Speziellen oder Akteurshandeln im Allgemeinen), son-
dern an der Schwere der Verletzung: ,focus on rights rather than causes”
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(Betts 2010: 378; siehe auch Tiedemann 2020). Diese Kritik nimmt sowohl
evolutionare als auch revolutionare Gestalt an, zielt also einerseits auf eine
Weiterentwicklung innerhalb des bestehenden Schutzregimes und anderer-
seits auf dessen grundsitzliche Neuordnung oder zumindest dessen aktive
Erganzung um weitere Schutzstatus. Eine solche aktive Ergianzung hat es in
der Vergangenheit immer wieder gegeben, beispielsweise durch die Verab-
schiedung der Fliichtlingskonventionen der Afrikanischen Union oder die
Cartagena DeKklaration, in denen die Fliichtlingsdefinition weiter gefasst ist
als in der GFK.!> Im europiischen Kontext war es der subsididre Schutz,
der dem Fliichtlingsschutz als zweiter Status zur Seite gestellt wurde, um
einerseits Menschenrechtsverletzungen, deren Ursache kein individueller
Verfolgungsgrund ist, und andererseits Kriegsflucht besser berticksichtigen
zu kénnen. Forderungen nach einer grundsitzlichen Neuordnung zielten
in der jingeren Vergangenheit hdufig auf eine stirkere Beriicksichtigung
von Klimafliichtlingen, entweder durch eine Anderung der GFK oder eine
entsprechende Ausweitung bestehender rechtliche Kategorien.!6

Evolutiondre Ansdtze, die keine Normen hinzufiigen, sondern die be-
stehenden weiterentwickeln, zielen sowohl auf die Tatbestande als auch
auf die Rechtsfolgen. Die Evolution der Tatbestinde war der rote Faden
dieses Kapitels. Beispiele sind die sukzessive Anerkennung geschlechtsspe-
zifischer Menschenrechtsverletzungen und ihre Verbindung mit dem Ver-
folgungsgrund ,Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe® beim
Fliichtlingsschutz oder, beim Abschiebungsverbot, dass existentielle Notla-
gen auch ohne Akteursverursachung zu einem Schutzstatus fithren kénnen.
In diesen Fillen wurde das positive Recht (urspriinglich) nicht geéndert,
sondern die Entscheidungspraxis entwickelte Schritt fiir Schritt ein neues
Verstdndnis von dessen Auslegung und konkretisierte so die Normen. An-
statt ein neues Schutzregime zu etablieren, wird das bestehende durch
sregime stretching® (Betts 2010: 374) ausgedehnt.

Mit Blick auf die Rechtsfolgen wird argumentiert, diese miissten unab-
hiangig vom genauen Schutzstatus einander angeglichen werden, um die de
facto bestehende Einteilung in Schutzberechtigte erster und zweiter Klasse
zu Uberwinden (Bast 2018). In anderen Worten: Es brauchte keine neuen
Schutzstatus, wenn erstens die Potentiale des bestehenden Schutzregimes in

155 Fiir eine Ubersicht iiber weitere regionale Schutzregime siehe die entsprechenden
Beitrage im Oxford Handbook of International Refugee Law (Costello et al. 2021).

156 Entsprechende Diskussionen in den Beitrdgen in Behrman/Kent 2018, 2022; siche
auch Scott 2020.
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tatbestandlicher Hinsicht ausgefiillt und zweitens die Rechtsfolgen einander
angeglichen wiirden, um eine Gleichbehandlung Gefliichteter unabhéngig
von der Ursache ihrer erzwungenen Migration zu erreichen.

Aus einer Erweiterung der Kategorien folgt allerdings nicht automa-
tisch eine hohere Schutzquote. Kategorien konnen in Anerkennungsverfah-
ren eng ausgelegt werden, wie etwa die Erweiterung des Schutzes vor
geschlechtsspezifischer Verfolgung gezeigt hat (Dauvergne 2021: 729f.).
Vor allem aber treffen die erweiterten Schutzkonzepte auf immer engere
Zugangsmoglichkeiten zu Aufnahmestaaten. Die menschenrechtliche Ga-
rantie auf ein Asylverfahren ergibt sich erst aus der physischen Anwesen-
heit im entsprechenden Hoheitsgebiet (Schmalz 2020: 73). Die Europii-
sche Union und weitere Staaten errichten deshalb ,Ringe der Abwehr®
(Markard 2015: 60), um den Zugang zum Schutz einzuschrinken: Die De-
finition internationalen Schutzes wird gedffnet, die Grenze aber geschlos-
sen. Sie ist auch nicht mit dem Betreten der EU iiberwunden, sondern
begleitet die Menschen als ,embodied border” (Moreno-Lax 2017: 13 ff.).17
Zugangsbeschrinkungen und Zulédssigkeitsfragen sind deshalb zentrale
Themen der Funktion des Asylregimes, die bei dessen Erforschung aller-
dings oft vernachléssigt werden (Costello 2023: 129). Ohne die Wichtigkeit
dieser Themen aus dem Blick zu verlieren, treten sie im Folgenden auf-
grund des empirischen Fokus auf die Definitionen der Schutzstatus und die
Praxis ihrer Vergabe allerdings in den Hintergrund.

Ziel des Kapitels war es, die dogmatische Ausdifferenzierung der Schutzsta-
tus und des Verfahrensrechts zu beschreiben und damit die Grundlagen
fur die Analyse der Praxis ihrer Vergabe zu legen. Aufgrund der engen
Verkniipfung von Recht und Tatsachen bei der Weiterentwicklung des Asyl-
rechts, die ich im folgenden Kapitel theoretisch als Verhiltnis der Ko-Kon-
stitution fasse, bedeutet eine Analyse der Verwendung von Herkunftsland-
informationen bei falliibergreifenden Tatsachenfragen implizit stets auch
eine Analyse dieser Weiterentwicklung. Ich greife dieses Thema deshalb in
den Empiriekapiteln und im Schlussteil auf.

157 Insofern liefen sich der von Steffen Mau (2021: 50) fiir die globalisierte Moderne
beobachtete ,Grenzerhaltungssatz, wonach verschwundene Grenzbarrieren in an-
derer Form wieder auftauchen, auf das Asylregime iibertragen: Wihrend in der
Vergangenheit die enge Auslegung von Schutzgriinden eine asylrechtliche Grenze
darstellte (z. B. die Annahme, dass nur staatliche Verfolgung zum Schutz berechtigt),
besteht die Barriere nun darin, tiberhaupt zum Asylverfahren zugelassen zu werden.
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