Glinter Frankenberg
Politisches Asyl — ein Menschenrecht?

Versuch, den Schutz vor Folter auszuweiten®*

1. Zwer Gesichter der Moderne

Fremden, die im Ausland Schutz vor politischer Verfolgung suchen, tritt die
Moderne mit einem Januskopf entgegen. Beim Folterverbot wendet shnen der
vilkerrechtliche Diskurs ein menschenrechcliches Antlitz zu. Internationale Pakee,
regionale Deklarationen und nationale Verfassungen verheifflen den Fliichtlingen
Zuflucht vor staatlicher Willkiir und Barbarei. Klagen sie jedoch jene Menschen-
rechte ein, so bietet ihnen eben dieses Vélkerrecht die Surmn staatlicher Souverinit.
Im Zweifel iibertrumpft Staatsraison die Humanitit. Gleichwohl sind die men-
schenrechtlichen Klagen begriindet: In jedem dritten Land der Welt wird gefoltert;
kaum ein Staat isc von Beschwerden ausgenommen, er unterwerfe Biirger grausa-
men, erniedrigenden oder unmenschlichen Behandlungen.'

Politische Fliichtlinge, so verheiflen Menschenrechtsdokumente, solten Asyl genie-
flen.” In den cinschlagigen Resolutionen, Deklararionen und Pakten begegner den
Verfolgten eine humanitir gesonnene Welrgesellschaft. In vielfilugen staartlichen
Mafnahmen und sekundierenden juristischen Lehren schlige die edle Gesinnung
freilich in Abwehr und Abschreckung um.? Wer im Heimatstzat am eigenen Leibe
barbarische Unterdriickung erlebe, st6fe in den Zufluchtslindern niche selten auf
Engherzigkeit und Fremdenhafl.

#* Tur knusche Hinwaisc danke ich Thomas Blanke, Klaus Giinther, Winrich Kithne, Reinhard Marx und
Ulnch Staschen.

1 Diese Behauptung wird wisbesonderc gestiitzt auf den Bencht des Sonderbenchterstatters der UN-
Menschenrecheskommussion P. Kooymans, Torture and Othey Crucl, Inhuman or Degrading Treatment
or Punishmant vom 1. 2. 1986 (E/CIN.4/1586/15) sowie auf dic Jahresbenchte von amnesty mternano-
nal, zulcezt: Jahresbericht 1985 (Frankfurt 193¢). Vgl. auch E. Pecers, Torture (New York 198¢) sowie
dic Ausfithrungen und Nachweise in Kap. I11 unten.

2 Zur internaucnalen, regionalen und nauonalen Verankerung des Asylrechts vgl. dic matenalreiche
Monographie von |. v. Pollern, Das modemne Asylrecht (Berlin 1980). Vom Gentelen sprechen msbeson-
derc Art. 14 1 ANgEckIMR und An 16 11 2 GG.

3 Vgl. den Bericht des Hohen Fliichdingskommissars dec Vereinten Nationen, ZAR 1984, 65 ff. Zur
Politik der Abschreckung von Asylsuchenden 1 der Bundesrepublik vgl. R.Marx, Vom Schutz vor
Verfolgung zur Politik der Abschreckung, K] 1985, 379 ff; R. Jackle, KJ 1985, 45 ¢ [[; Diakonisches Werk
dec Evgl. Kirche in Deutschland (Hg.), Zur Lage der Asylsuchenden in der Bundesrepublik Deueschland
(April 1984); T Hoffmann (Hg.), Abgelehnt, Ausgewiesen, Ausgelicfere (Gesellschaft f. bedrohte
Volker, Gortingen 1585) jeweils mit zahlreichen Nachweisen. Bemerkenswert wegen ibrer Deutlichken
st die Presseerklarung des Landkeeisverbandes Bayern 2us dem Jahre 1982: »Die unerwunschie
[ntegrauon (Asylsuchender) in die deutschen Lebensverhalimsse ist durch bewufle karge, lagermaflige
Unterbringung xu verhindemn. Sie mufl als psychologische Schranke gegen den wewteren Zustrom
Asylwilliger aufgebaut werden. Eine Arbesaufnahme wst sm Interesse abschreckender Zustinde abzu-
lehnen.« (zst. nach Siidd. Zeug. v. 14.3. 1985).

Vgl. auch H. Rittsucg, Asylreche gegen Fliichdinge, InfAusIR 1986, y22 und die differenxicric Analyse
von A Sollner, Westdeutsche Asylpolitik, Leviathan /1986, 496 ff. zur Asylpolitik der Bundesregie-
rung.
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Mic der Modernitit der Weltgesellschaft scheint es nicht weit her zu sein. Nicht nur
die sonntigliche Erklirung ond die alltagliche Praxis der Menschenrechte klaffen
auseinander, Das kdnnte ebenso wenig tberraschen wie Divergenzen der menschen-
rechtlichen BewuRtseinslagen zwischen den Vereinten Nationen cinerseits und den
Bevilkerungen andererseits. Eine Uberraschung ~ oder: Paradoxie - verbirgr sich,
wie es scheint, im Verhiltnis von Menschenrechtssystemen zu staatlichen Souveri-
nititsanspriichen. Menschenrechte, internationale zumal, provozieren allem An-
schein nach, was sie gerade limidierer wollen: Vorbehalte im Namen der staatlichen
Souverinitit.

Eine paradoxe Siwation verlangt nach einer paradoxen Intervention, Die folgenden
Uberlegungen lassen sich daher von der Frage leiten, wie der Schutz vor Folter
verbessert werden kann. Dazu kniipfen sie an ein Motiv an, das in der Epoche der
birgerlichen Revolutionen bei der Formulierung der Menschenrechte Pate stand
und zunichst in dem auf Einwanderung angewiesenen Kolonistenland der Vereinig-
ten Staaten,* spiter auch anderswo, ihre férmliche Anerkennung f&rderte. Gemeint
ist die Relaavierung der swrengen Unterscheidung von Staatsangehdrigen und
Fremden. Angesichts der Renaissance des staatlichen Souverinititsdenkens er-
scheint der Riickgriff auf diese Reladvierung paradox. Im folgenden soll diese
Paradoxie mit Bezug auf das politische Asyls aufgelst und sollen die juristischen
Bemihungen um den Schurz politisch Verfolgter, insbesondere von Folteropfern,
ohne menschenrechtliche Akrobatik® aus der Defensive gefiihrt werden.

1. Menschenvechte. Einige kritische Anmevkungen

Vordergriindig 1if8c sich die Geschichte der Menschenrechte als schritcweises Gelin-
gen der Aufklirung beschreiben, reprisentieren sie doch die Glanzpunkte einer
verniinftigen Regelung des Lebens in Gesellschaft, weil sie dem Individuvm den
Schutz verheiflen, dessen es gegeniiber staatlicher Macht bedarf. Es gibt also gute
Griinde fur die These, eine menschenrechtlich fundierte Verfassungsordnung sei der
Zustimmung aller billig ued gerechc Denkenden sowic verniinfig Handelnden
fihig” Die Umwandlung aller sozialen Beziehungen zwischen Individuen und
Gruppen gegeniiber aller staatlichen Gewalt in Menschenrechisverhilinisse 138t sich
ferner als ein normativer Fortschritr auszeichnen: Die biirgerrechtliche Abstrakrion
von traditionalen Geburts- und Standesvorrechten sowie von sozioékonomischen

Vgl. G. Jellinck, Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte in: R. Schnur (Hg.), Zur Geschichte der
Erklirung der Menschenrechie (Darmstadt 1964), 1 {(/38 und T. Pane, Die Rechte des Menschen (Berlin
1962).

Vgl. dazu W. Abendroth, Suchwort Asylrecht. in: Suropp/Schlochhauer, Worterbuch des Volkerreches I,
2. Aufl. (Berlin 1960) und zur akcuellen Debatte die polaren junsuschen Posicionen von R.Marx, Eine
menschenrechiliche Begrundung des Asylrechis (Baden-Baden 1985) und H. Quanusch, Reche auf Asyl
(Berlin 1986). Zur Asylpraxis in der Bundesrepublik vgl. H.Kauffmann (Hg.), Ken Asyl ber den
Deutschen. Anschlag auf ein Grundrecht (Reinbek b. Hamburg 1586).

Diese kntssche Anspielung auf die Menschenrechisdebaute zielt pnmir auf die ~Internavonalisierung«
des Menschenrechts auf Asyl 2b. Hinsichtlich der natonalen Asylgaranuen erscheint Skepsis geboten.
Die Ausiegung und Praxis sclbsi emnes absoluten Rechis anl Asyl wic At 16 11 2 GG legt die Vermutung
nahe, daf mit der Konstrukuon cines Menschenrechts kewne verlaflliche Sperce gegen exekuuve
Maflnahmen (wic z. B, Visumspflicht oder Transportverbote fur Asylsuchende) oder restrikuve Dokeer-
nen (wie z.B. Folter kein Asylgrand) emicheet wird. Damit soll allerdings keiner -Entregelung« der
Asylpcoblematik das Won geredct werden {vgl. dazu insbes. Kap. IV unten).

Zum Prinzp der Zusnmmungsfitugken vgl. G. Frankenberg/U. Rédel, Von der Volkssouverdnsar zum
Minderhesienschurz. Die Fretheit politischer Kommunikauon m Verfassongsstaat (Frankfurt 1981),
Kap.[.
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Klassenlagen wird noch einmal gesteigert und ebnet—idealiter — auch staawsbiirgerli-
che Privilegien ein. Alle Menschen in einer Gesellschaft und in der Welrgesellschaft
sind Briider und Schwestern. Jedenfalls im Lichte der Menschenrechte. Die moderne
Leistung der Menschenrechte besteht also darin, dafl sie von jeglicher Individualicat
und Sozialitit abstrahieren, den Menschen als solchen in Schutz nehmen und diesen
Schutz zum Kriterium fiir die Legitimicdt politischer Herrschaft machen.

Diese Abstraktionsleistung spiegelt sich, wiedernm vordergriindig, im freico Flug
der Menschenrechte tiber nationale Grenzen hinweg und in alle Gefahrenzonen der
real existicrenden Gesellschaften hinein. Nach dem Muster ciner Evolutionsparabel
werden von den Historikern der Menschenrechte dreir Kodifikationswellen nebst
Theorieschiben markiert.! Uncer dem Sternzeichen der (von den Kirchen nicht
sonderlich geschatzten) Auvtonomie und vor dem Hintergrund des absolutistischen
Staates vollzieht sich in der »idealisischen Phase« bis etwa zum Beginn des
19. Jahrhunderts die menschenrechtliche Emanzipation des Individuums von iiber-
mifligen, nicht verfassungsgemiflen Eingriffs- und Kontrollbefugnissen der Staats-
gewalt. Die Habeas Corpus Akte, die englischen und nordamerikanischen Bills of
Rights sowie franzdsische Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789
geben dem Idealismus und Humanismus der Auofklirung Ausdruck und umschrei-
ben, in der Riickschau, den heutc fast unstreitigen substantiellen Kern der Men-
schenrechte: Anspruch auf gleiche Achtung der menschlichen Person, Verbot der
unmenschlichen Behandlung und Schuez vor willkirlicher Entziehung der personli-
chen Fresheit sowie der religidsen und politischen Grundfreiheiten.?

Nach dem 1. Weltkrieg erfihrt dieses liberale Menschenrechtsmodell einen Bedeu-
tungszuwachs. Die Programmatik der Arbeiterbewegung schligt auf die Menschen-
rechtsdebartte durch und erzwingt die Thematisierung der »sozialen Frage« auch im
Verfassungskontext. Neben negative Kompetenzen der Staatsgewalt treten men-
schenrechtlich begriindete, positive, also auf die Herstellung sozialer Gleichheit
gerichtete Pflichten. Menschenrechte treten in die »realistische Phase« ein.'® Soziale
Menschenrechte kénnen freilich nicht umstandslos gegeniiber justiziellen und Frei-
heits-Menschenrechten als Normen gesteigerter Abstrakrheit begriffen werden, da
der soziale Kontext — Ungleichheit, Klassenschranken, Lebensbedingungen - we-
pigstens ausschnitcweise und juristisch gefiltert in den menschenrechtlichen Tatbe-
stinden aufscheinz. !

Ein noch nicht abgeschlossener Abstraktionsschub setzt allerdings nach dem
2. Weltkrieg mit der Internationalisierung der Menschenrechte ein. In den vniversel-
len und regionalen Menschenrechtspakten tritt uns das Bild des Menschen als
solchen entgegen, der an jedem Ort und in jeder Hinsicht unter dem Schirm der
Menschenrechtssysteme leben soll. Tn Art. 55 ¢ der Charta der Vereinten Nationen

8 Vgl. F.Hartung, Die Enuwicklung der Menschen- und Birgercechte von 1776 bis zur Gegenware,
4. Aufl. (GBtungen 1972); G. Oestreich, Geschichte der Menschenrcchte und Grundfreiherten im Umrifd
(Berkin 1978); W. Suzelewicz, Der Kampf um die Menschenrechte (Frankfurt 1968) oder M. Cranston,
What Are Human Rights? (New York 1973).

9 J.A. Frowein, Vom innerstaatlichen zum volkerrechtlichen Schutz der Menschenrechte, n: ). Schwan-
lnder (Hg.), Modemes Freihentsethos und christlicher Glanbe (Miinchen 1981), 104 ff./104.

10 Thr ~Realismus« bezieht sich allerdings nur auf die Wahrnehmung sozialer Unterschiede, unglewcher
Lebens- und Arbeisbedingungen erc., nicht aber auf die Durchsezzungsehancen sozialer Menschen-
oder Grundrechie in Gescllschaften mit kapralisuscher Wirtschaftsordnung. Der programmausche
Charakter sozaler Menschenrechte wie abrigens auch der sogenannten sdntten Generanon- von
Menschenrechten (Recht auf Frieden, Recht auf Entwicklung etc.) weist auf ihren »Ideahismuse hin.
Umgekehrt lifle sich fisr die sidealisusche Phases zeigen, daf die klassischen Menschenrechie geradezu
wrealistisch« 10 die Legtimitiitsliicken des absolutisuschen Staates eindrangen.

F.Hartung (Anm. 8) verwaist in diesern Zusammenhang auf die Verfassung der Russ, Sozialist. Foderau-
ven Sowjetrepublik von 1918 und auf die Wemnarer Ver{assung von 1919.
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verpflichten sich die Mitgliedsstaaten, »die allgemeine Achtung und Verwirklichung
der Menschenrechte und Grundfreiheiten fiir alle ohne Unterschied der Rasse, des
Geschlechts, der Sprache oder der Religion« zu f{érdern. In der Allgemeinen
Erklirung der Menschenrechte von 1948, in zwei Menschenrechtspakien der Ver-
einten Nationen von 1966 iiber biirgerliche und poliusche sowie iber wirtschaftli-
che, soziale und kulturelle Rechte, in emner langen Reihe von einschligigen Resolu-
tionen und Abkommen zu Einzelfragen'* kommt der Internadionalismus zur Spra-
che. Von Diskriminierungsverboten bis zum Recht auf Urlaub, vom Schutz vor
Folter bis zur Erfiillung der »basic needs«,” von der Gewissensfreiheit bis zum
Recht 2uf Frieden reiche der internationale menschenrechtliche Schirm. Das Reser-
voir menschenrechesfihiger Problemlagen lafe sich nicht ausloten: Den internato-
nalen Organisationen und Kommissionen arbeitet schlieflich eine Literatur zu, die
in der Lage ist, jedes Thema auf menschenrechtliche Fiifle zu stellen — Prostitution
oder Frieden, Hunger oder Krebs.'!

Zu kridsieren ist ein Internactionalismus, der stets nene Menschenrechte entdecke,
ohne jedoch mit einer der Rhetorik vergleichbaren Intensitit zur Sache zu kommen.
Zum einen ist das darauf zuriickzufiihren, da die thematische Entgrenzung der
Menschenrechtsproduktion zwangsliufig die Menschenrechtsidee trivialisiert. Was
nichc heiflt, da Hunger, Ausbceutung, Sklavenhandel, Prostitution oder Krebs
triviale Sachverhalte sind. Erst mit der — ausnahmsweise sei der barbarische Aus-
druck gestartet — »Vermenschenrechtlichunge werden diese Probleme zu Gegen-
stinden juristisch-dogmatischer Arbeit und Kommissionspolitik verdinglicht und
von den Teilnehmern des internationalen Diskurses Gber Menschenrechte eher
rhetorisch als politisch wirkungsvoll verwaltet. Aus ihnen spricht ~ jedenfalls unter
den gegenwirtigen institutionellen Randbedingungen der Staatengemeinschaft -
weniger ein politischer Gestaltungswille als der Bedarf an normativ aufgeladener
Magie in emer heillosen Welt.

Zum anderen legt auch dic Effekewitdt des internationalen Menschenrechesschutzes
Skepsis nahe. Die universalistische Sprache der Texte verdeckt einen Pluralismus der
Menschenrechesverstindnisse. Ob es hinreicht, ein westliches, ein stliches und ein
istamisches Menschenrechtskonzept zu unterscheiden,’ kann dahingestellt bleiben.
Dic dullerst selektive Ratifizierung der internationalen Menschenrechtsdokumente
spricht fiir sich." Und noch der Durchsetzung allseits ratifizierter Menschenrechte
stehen beachtliche nationale Vorbehalte im Wege. Von einer auch nur einigermaflen

12 Nachw. bex B. Simma, Mcnschenrechte — [hr internationaler Schutz, 2. Aufl. (Munchen 1985), Teil 1.

1y Vgl. daxu D. Trubek, Economic, Socral, and Cultural Rights in The Third World: Human Rights Law
and Human Needs Programs, in: T. Merton (Hg.)., Human Rights in [nternational Law: Legal and
Policy Issues (Oxford 1984) und P. Alston, Humza Righis and Basic Needs: A Criucal Assessment, 11
Revue des Drois de I'Hoamme 1979, 19.

14 E.g. Alan Gewarth, Buman Righis (Chicago 1982); vgl. auch D. Trubek (Anm. 13).

15 »Angesichts der O)-Michugkett sslarmischer Staaten und der generauven Zuwichse der Mohammedaner
{iberhaupt wird kiinfug von drer verschiedenen Menschenrechtsversiandmissen auszugehen seins Das
erste steht in den Statuten der Veremnten Nauonen, das zwene schlicft das Gulag-System e, das dnae
auch die Strafen der Scharia« (H. Quacisch, Anm. g, 85). Zu emner differenzierteren Siche der Menschen-
rechusproblematik vgl. P. Koslowsks, Begriindung der Menschenrechte aus dem Geist der Modern, in:
Der Staat 1985, 247 ff.

16 Vgl. P. Alston (Anm. 73); B.Simma/H. Steiger, Volkerrechtliche Moglichkenen der Durchsetzung fir
Deutsche gegeniiber den Staaten Osteuropas, in: dies. (Hg.), Menschenrechte fiir Deucsche in Osteuropa
(Bonn 1980), 3z(l. Charaktenisusche Merkmale wternauonaler Menschenrechte sind: 2) ain donble
standard der Staaten, die ihre Reaktionswesse von nauonalen Sicherheisinteressen oder 6konomischen
Erwagungen abhingig machen, b) Unterzaichnung von Menschenrechuspaluen, die dann aber nicht
ratifiziert. werden, ¢) Pluralismus der Auslegungsweisen von internauonaen Menschenrechten, d)
cuphemisusche Berichte der Staaten zur Menschenrechtspraxis ber gleichzeiigem Anstergen der Zahl der
Menschenrechtsbeschwerden bes der UN-Kommission (vgl. dazu auch H.-J. Bartsch, N)W 1977, 477).
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geregelten und wirksamen Kontrolle der Menschenrechtspraxis kann niche die Rede
sein.'” Typischerweise sind die Menschenrechtskommissionen auf die Koopera-
tionsbereitschaft gerade der Insranzen angewiesen, deren Mafinahmen zur Debatte
vnd zur Uberpriifung anstehen - nimlich der Nationalstaaten. Diese an den
institucionellen Gegebenheiten orientierte Kritik kann freilich den kontrafakrischen
Idealismus der Menschenrechte nicht widerlegen. Als »Schawenrechte« kdnnen sie
gerade in der Hand nichestaatlicher Organisationen durchaus bei der Aufdeckung
und Bekampfung menschenverachcender Herrschafespraktiken wie bei der Skanda-
lisierung menschenunwiirdiger Lebensumscinde von Nutzen sein. Nicht diese
Bedeutung von Menschenrechten als regulativen Ideen und kritischen Mafstiben
fir staatliche Mafinahmen wird hier in Zweifel gezogen, sondern ihre instrumentelle
Eignung zur L3sung zwischenstaatlicher bzw. supranationaler Probleme wie etwa
des Schutzes politisch Verfolgter. Diese Zweifel sollen im folgenden an einer der
Kernkomponenten der Menschenrechesidee, dem Folterverbot, illustriert werden.
Dabei konzentrieren sich die kritischen Fragen auf die zivilisierenden Wirkungen
des Folterverbots sowie auf die Art und Weise, wie die von der menschenrechrtlichen
Dogmatik erfalten Lebenslagen juristisch zugerichtet werden. Es handele sich hier
also um einen Sonderfall der Verrechtlichungskritik.

I11. Folterverbote und Folterpraxis

Daf} Folter — nach neuester Definition:

»jede Handlung, durch die einer Person vorsitzlich schwere korperliche oder seelische
Schmerzen oder Leiden zugefiigt werden, um z. B. von thr oder cinem Dritten eine Auskunft
oder cin Gestandnis zu erlangen, sie wegen einer von thr ader einem Dritten begangenen oder
mutmafllich begangenen Handlung zu bestrafen oder sie oder cinen Dritten einzuschiichiern
oder zu erpressen oder aus einem sonstigen auf Diskriminierung jeder Amt beruhenden

Grund ...« -

als eine fast weltweite Herrschaftspraxis die menschenrechtlichen Kodifikationswel-
len und insbesondere die Phase der Internationalisierung iiberleben kénnte, muf
prima facie als eine hochst unwahrscheinliche Annahme gelten. Evstens verbinder
sich mic der Autklirung die populire Vorstellung, sie habe allem Aberglauben und
aller despotischen Barbarei, also der Folterpraxis des Mittelalters und des Ancien
Régime ein Ende und die Dignitit der Menschen ins Recht gesetze.” Zweitens 1ile
auch Menschenrechtsskepsis die Vermutung zu, der rhetorische Siegeszug der
Menschenrechze in universellen und regionalen Pakten und Resolutionen sowie in
nationalen Verfassungen miifite jedenfalls hinsichtlich der grébsten Menschen-
rechtsverstdfle auf die Staauspraxis eine zivilisierende Wirkung entfaltet haben.
Hierfir spriche, drittens, dal sich insbesondere nach 1945 in den internationalen

17 Jedenfalls micht durch dic Kommussionen der Vereinten Nauonen, die in den snsutuucnalisicrien
Benchus- oder Beschwerdeverfahren (vgl. ecwa dic Provisional Rules of Procedure of the Human Righus
Commictee, in: B.Simma, Anm. 12, 39 ) auf die Berichwe der Staaten (Rule 66), auf deren Erklirung,
dal sie sich besummten Verfahren unterwerfen (Art. 41 1PbiirgR), angewicsen sind und kaum mehr als
Empfchlungen aussprechen kénnen. Vgl. Simma/Steiger (Anm. 16).

18 Art. 1 1der Folierkonvennon der Vereimten Nationen, die mie der Resolution 39/46 der UN-Generalver-
sammlung am 0. 12. 1984 angenommen wurde (abgedruckt in: B.Simma, Anm. 12, 412 ff). Vgl. auch
Art.1 | der Erklirung tber den Schuiz vor Folter und andercr grausamer, uwnmenschficher oder
¢rmedrigender Behandlung, Resol. 3452 (XXX) der Generalversammlung vom g. 12. 1975 (in: B.Simma,
Anm. 12, 209{f). Histonsche Nachweise zum Bedeurungswandel des Folterbegriffs enthilt E. Peters,
Anm. s, 1ff.

15 EinfluBreich war das Standardwerk van H. C. Lea, Supersution and Force (Philadelphia 1866).
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und regionalen Menschenrechisdokumenten eine Vielzahl von Hinweisen auf die
Achrung von Folter und anderen Formen der unmenschlichen, grausamen und
erniedrigenden Behandlung finden. Genannt seien nur die internationalen Foltee-
verbote in Art. 5 AllgEckIMR, Art.7 IPbirgpolR, Art. 1 der Resolution der UN-
Generalversammlung vom 9.12.1975 und Art. 1 der UN Folcer-Konvention vom
10. 12. 1984 sowie die regionalen Folterverbote in Art. 3 EMRK, Art. 5 11 der Inter-
American Convention on Human Rights und Art. 5 der African Charter on Human
and Peoples’ Rights.*® Die allgemein gefaien Achtungen von Folter werden,
wviertens, von fir die internationale Menschenrechtsdebatte niche eben typischen, ins
Detail gehenden und priventiven Schutzregelungen flankiert. Diese lenken das
Avugenmerk auf besonders gefahrdete Gruppen (Sklaven, ethnische oder rassische
Minderheiten, Kinder, Fraven und Strafgefangenc), auf potentielle Folterer (Seraf-
vollzugsbeamte, Mediziner, Naturwissenschafder, Militirs) und »foltergencigte«
Sicuationen (insbesondere Hafc).

Die Eingangsthese einer bewte fast wmversellen Folterpraxis steht quer zu den
soeben skizzierten, méglichen zivilisierenden Effekten der Rechisentwicklung. Die
vier Punkte bediirfen der Erlduterung. Hinsichtlich der Aufklirung ist zunichst
daran zu erinnern, daf} bis hin zu dieser Epochenschwelle in nahezu allen bekannten
Recheskulturen Foleer als geregeltes Verfahren zur Aufdeckung und »Verifizierung«
von VerstoBen gegen geltende Normen praktiziert wurde — ein Verfahren freilich,
das die Angeklagten weitgehend rechtlos stellte.' Folter war fast durchweg von den
jeweils etablierten Beweismethoden abbingig und galt als eine wegen der Schirfe der
angedrohten Sanktion, insbesondere der Todesstrafe, legitime Methode der »Wahr-
heitsfindung«. Die »Rationalitit« dieser Methode im Sinne der jeweils vorgeschrie-
benen Prozeduren sollten folgende Kautelen verbirgen: Folter war nur bei beson-
ders gravierenden Normverstofen, typischerweise bei Hochverrat, Haresie oder
Kapitalverbrechen zulissig. Bestimmte Personengruppen waren von der Folcer
ausgenommen, insbesondere Kinder, schwangere Frauen, Alte sowie Angehorige
des Klerus und Adels. Folter bedurfre einer richterlichen Anordnung und Uberwa-
chung. Folter, die zum Tode oder zu schweren und dauernden kérperlichen
Schaden fiihrte, war hiufig verpént.

Ob das hier skizzierte Verfahren rechtlich regulierter Folter stets eingehalten wurde,
und in welcher Hinsicht zwischen den unterschiedlichen Rechtskulturen bis zum
Ausgang des Ancien Régime Differenzen zu betonen wiren, kann offen bleiben.*
Es kommt in diesem Zusammenhang allein anf das vom jeweiligen Gesetzgeber
vorgesehene und von der Jurisprudenz avsgearbeitete rechtliche Ritual der Folter an.
Diese Ritvale haben die Aufklirung in der Tac nichr iiberlebt. Es spriche einiges
dafiir, dafl weniger die moralische Kritik der Folter®, also Ideen und Rhetorik der

20 Zum Nachwers des menschenrechdichen Schuezes vor Folter vgl. den Bercht von P.Kooijmans
(Anm. 1). die Menschenrechuspakee, Deklarauonen und Resolutionen (in: B. Simma, Apm. 12) sowte die
ausfiitirliche Dokumentation der volker- und regionalrecht)ichcn Matenalien von [ v. Pollcrn (Anm. 2).
Die nachfolgenden Uberlegungen stiitzen sich vor allen auf E. Peters (Anm. 1), Vgl. aber auch A. Mellor,
La Torture (Pans 1949, 2- Aufl. Toucs 1961); H.C.Lea (Anm. 19) und ders,, Geschichte der Inquisition

i Miuelalter, 3 Bde. (Bonn 1905/1909/1913); J. H. Laagbein, Torturc and the Law of Proof (Chicago

1977), der den Nexus zwaschen der moralischen Knuik der Aufklirung und der Abschaffung der Folter

bestrentet, sowie F.Bockle/]. Pohier (Hg.), Thc Death Penalty and Torure (New York 1979) und

M. Foucault, Uberwachen und Strafen. Dic Gebunt des Gefingnusses (Frankfore 1981).

Vg). dazu E.Peters (Anm.1), J.H.Langbein (Anm. 21), die Benteige in F.Béckle/]. Pohier (Anm. 21)

und La Preuve (Recucils de 12 Sociéré Jean Badin pour )’Hiscowre Comparative des Institutions, 19. Jhrg.,

-1V, Brussel, 1963).

23 Firr die moralisch-humamisusche Kritik der Folter erfangte C.Beccanas Uber Verbrechen und Strafe
(1764), hrsg. und cingelewtet von W. AMf (Frankfurt 1966) den Rang cines paradigmauschen Werkes.
J.H.Langbein (Anm. 21) und E. Peters (Anm. 1), 74 . beurteilen die Auswirkungen dieser Knuk cher
skcpusch,
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Aufklirung, als vielmehr auch gesellschaftliche und innerjuristische Entwicklungen
hin zu nevartigen Kriminalstrafen und zu cinem neuen Beweisrecht sowie moderne
Formen der Verbrechensaufklirung (Polizei) und Uberginge zur langsamen menta-
len Disziplinierung von Strafticern in Gefangnissen der Folter jegliche Legitimation
entzogen.** Was immer auch der Folterpraxis den Weg verlegte: Im 19. Jahrhundert
und auch danach lif sich Folter als geregeltes Verfahren der Gestiandniserzwingung
kaum noch nachweisen.*

Die moralisch-humanitire Kritik und rechesinterne Encwertung der Folter konnten
ihre Wiedergeburt im 20. Jahrhundert nicht verhindern. Was sich allerdings in den
Kellern der Gestapo, im Gulag, in den Konzentrationslagern, wenig spiter in den
Gefingnissen der Kolonialmichte wie ecwa in Algerien oder heute in den Verhor-
zellen und Haftkifigen der Sicherheitspolizeien oder Militirstreitkrafte unzihliger
Linder und schliefilich unter dem Signum des istamischen Fundamentalismus
ereignet, hat mit der vergleichsweise gebandigten Folterpraxis des Ancien Régime
wenjg zu tun. Dic Aussagen der Opfer und ihrer Folterer, Benchte nichtstaatlicher
Organisationen wie vor allem von amnesty international und zuletzr der Report des
Sonderberichterstatters der UN-Menschenrechtskommission deuten darauf hin,*
daf die heutigen Foltermethoden nicht von Gerichtsverfahren oder Beweisrech,
sondern vom Stand der Wissenschaft und Technik, dal das Ausmafl der Folterun-
gen vom Konsensbedarf und Vergeltungsbediirfnis des »instrumentellen Staates«*
abhingen. Merkmale der modernen Folter sind: ausgefeilte Techniken wie etwa
sensorische Deprivation, Incommunicado-Haft, Verabreichung von Medikamenten
und Elektroschock; modernisierte Folterwerkzeuge, an deren Herstellung und
Export die entwickelien Industriestaaten maflgeblich beteiligt sind; die professio-
nelle Aushildung der Folierer sowie die systematische Verwendung wissenschaftli-
chen Wissens vor allem der Medizin, Psychiatrie und Pharmakologie.*® Niche immer
lassen sich die Spuren moderner Folterungen an sichtbar verstiimmelten Opfern
ablesen.

Konnte im Folterverfahren der Vor-Aufklirungszeit wenigstens theoretisch Ein-
spruch erhoben werden, erwa bel unzureichenden Verdachtsmomencen, so ist seit
der Renaissance und Ausbreitung der Folterungen im z0. Jahchunderc nicht einmal

24 Vgl. J.H.Langbein (Anm. 21), E. Peters (Anun. 1), M. Foucault (Anm. 21) und M. Frommel, Strafjustiz
und Polizer - Mu8 man die Strafrechusgeschichie vom Kopf auf die Fiile siellen? (erschant in: Jus
Commune, Aktcn des 26. Rechishistonkertages, Frankfurr 1986).

2§ Das §. Amendment zur Verfassung der Verainigren Staaten von Amerika (Reche zur Aussageverwerge-
rung) 1st der posiuv-rechtlichc Ausdruck der Abelivon von Folter. Gememnsam mic den legislatven
Folterverboten anderer Staaten verbannt das Recht zur Aussageverweigerung dic Gestindmiserzwingung
durch physische Marter aus dem dffentlichen Gernchsproze.

26 P.Kooijmans (Anm. 1).

17 Die Theone des winstrumentellen Staatese, der als Werkzeug emner tiberlegenen ldeologse oder Rasse
oder gesellschaftlichen Klasse un wesendlichen der Unterwerfung aller rideologisch Verblendeten«,
»Untermenschen« oder s Unglaubigen« dient, kniipft 2n das Konzept totalitarec Heerschalt an (vg). dazu
H. Arendy, Elemente und Urspringe totlicicer Herrschalt, Frankfurt y955) und stita sich auf
A.Mellors Analysen der Folterpraxts im 19. und 20. Jahrhundert (Anm. 21). Vgl. E. Peters (Aom. 1),
103 f(.

28 Zu den modemen Formen und Methoden der Folter vgl. P. Kooijmans (Anm. 1), 28(f; E.Peters
(Anm. 1), 169 ff; A. Mellor (Anm. z1); H. Alleg, La Question (Parss 1958) und P. Vidal-Naquet, Raison
d'Euat (Pans 1962) iiber Folterungen wihrend des Algenen-Krieges; T. Taylor, Nuremberg and Victnam
(New York 1970) iber Folter- und Menschenrechispraxis sm Vietnam-Kneg: Heanings before the
Subcommittee on International Orgamzauons of the Commuuee on Forergn Affairs, House of Repre-
senwarives, 96. Congress, First Session (Washingron D. C. 1980) iiber Folter in Latcinamerika (»Human
Rights and the Phenomenon of Disappearance«); L.D. Gerson, The Secret Police in Lemn’s Russia
(Philadelphia 1g976), M. Ruchven, Torture: The Grand Conspiracy (London 1978), 218{f und L. Fuller
Pashukams and Vyshinsks, Mich.L.Rev. 1949, 1149(f zur Strafrechts- und Folterpraxis in der Sowjet-
union. Vgl. auch den bibliographischen Essay zur modernen Folter n E. Peters (Anm. 1), 193 ff. sowe
vor allem amnesty mtermatronal, Torture 1n the Eighues (New York 1984).
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der Schatten rechelicher Rationalitat greifbar. Dem entspriche, daB nach allen zur
Verfigung stehenden Informationen in allen denkbaren Fallen politischer Nonkor-
formicit Folter zur Anwendung kommen kann. Nicht ein crimen exceptum, sondern
jegliches politisch abweichende Verhalten kann die Foltermaschinerie in Gang
setzen. Und zwar auch in solchen Staacen, die die internationalen und regionalen
Folterverbote ratifiziert haben. Demnach mufl Folter als »Pest des 20.]ahrhun-
derts«* angesehen werden, gegen die keine Gesellschaft und kein politisches System
immun sind.>® Gleichwohl wird die Wahrscheinlichkeir und Haufigkeit von Folter
und vor allem durch die Abwesenheit demokratischer Strukeuren und Garantien
politischer Willensbildung, durch Ausnahme- und Notstandsrechtslagen und durch
die Drohung und Verhingung der Todesstrafe indiziert.!

Diese Indikatoren haben Historiker der Menschenrechte und des Strafrechts sowie
Theoretiker der Moderne dazu verleitet, die Universalitic von Folter gleichsam weg-
oder kleinzurationalisieren. In evolutionstheoretischer Perspektive erscheint Folter
als Regression in vormoderne Zeiten, wodurch weder dic méglichen Ursachen eines
derartigen Riickfalls geklart noch der spezifischen Modernitit der verwissenschaft-
lichten Folterpraxis und dem ginzlich entrechteten Folteropfer Rechnung getragen
wird. In einem Standardwerk zur Geschichte der Folter’! wird gar das (soeben in
der Bundesrepublik von der revisionistischen Geschichisschreibung beziighich der
NS-Vernichtungsapparatur?® bemiihte) Syndrom des » Asianismus« eingefiihre, um
die Renaissance der Folter im z0.Jahrhundert zv erkliren. Abgeschen von dem
reichlich makabren Rassismus werden hiermit die kontinental-europaischen Bes-
wige zur heutigen Folterproblematik unterschlagen: erwa die Exporte der Folter-
methoden durch die Kolonialmachte in die Gesellschaften der »Dritten Welt« oder
die Ausbildung siidamerikapischer Geheimpolizisten und Militars in den USA,
Theorien der gesteigerten Verletzbarkeit und Reizbarkeit des »instrumentellen
Staates«, der als Werkzeug einer iberlegenen Rasse oder politischen Avancgarde
oder religiosen Heilslehre fungiert,’* haben beachtliche Plausibilitit beziglich tota-
licirer Systeme wie Faschismus, Stalinismus oder Khomenyismus. Sie versagen
jedoch bereits bei einer angemessenen Beschreibung der Diffusion der Folterpraxis
und der Folterzwecke in der heutigen Welt. Den Berichten der internationalen und
regionalen Menschenrechtskommissionen sowie der nichestaatlichen Menschen-
rechtsorganisationen a8t sich der erschreckende Befund entnehmen, dafl allein
Kanada als in jeder Hinswche vorbildlich gelten muff. Alle anderen Staacen sind
entweder Gegenstand konkreter Beschwerden gewesen oder haben gegen die Uber-

29 J.D.Sarte in seinem Vorwort zu La Quesuon (Anm. 28). So auch P. Kootjmans (Anm. 1), 1.

30 E.Peters (Apm. 1), .

31 Tn bezug auf Staaten mit enigermallen intakeen rechesstaarlichen Verfahren und demokrauschen
Verfassungsgaranuien beschrioken sich die Vorwdirfe und dic dokumenuenen Vorfille von Menschen-
rechtsverletzungen aul Kérperverlerzung un Am, sexuelle Belisuigung und Nougung, Schlafentzug und
andere unzulissige Verhdrroethoden sowie inhumane Haftbedingungen (vgl. Kooijmans, Aom. 1 und
E.Pcrers, Anm.1).

32 A.Mellor, La Torture (Anm. 21).

33 Die These von der »asianischen Tacw der Nationalsozislisten wurde urspriinglich von E. Nolte formuliert
(FAZ v. 8.6.1986) und von J.Fest (FAZ v. 29.8.1988) vertaidigt. Angesichts der von J.Habermas
inicierten Kneik (Die Zeit v. 11. 7. 1986), die von Historikern im Kern dbernommen und verueft wurde
(vgl. E. Jackel, Die Zeit v. 12.9. 1986 und M. Broszar, Dije Zewt v. y. 10. 1986), sah sich E. Nolw veranlaft,
seine These von der Urspringlichkeir des »Acchipel Gulage [ir Vernichtungslager wie Auschwitz zu
revidieren (Die Zeit v. 31.10.1986). Ob mn der emevten Wortmeldung von J. Habermas (Die Zeit v.
6.11.1986) die von Nolte vorgetragene Wende in der Geschichuisbetrachrung zum Stillstand gekommen
15t oder gar nickgingig gemacht werden konnte, dacf bezweifelt werden. Zv grof scheint das Bedurfnis,
die Verantwortungslast der Vergangenheit abzuwalzen wnd die deutsche Vergangenhet zu entsorgen
(vgl. dazu H. Dubicl/G. Frankenbcrg, Entsorgung der Vergangenher, Die Zew v. 18.3. 198y).

34 S.0. Anm.z27.
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prifung threr Menschenrechtspraxis (insbesondere der Einhaltung des Folterver-
bots) Vorbehalte geltend gemacht oder lassen in ihren nationalen Rechtsordnungen
legistative oder administrative Vorkehrungen gegen Falier oder andere Formen
grausamer oder unmenschlich harter Bestrafung vermissen.3s

Fiir die hier gestellte Frage, wie Folterop{er oder von Folter Bedrohte geschiitzt
werden konnen und ob in diesem Kontext den Menschenrechten, vor allem dem
Folterverbot und dem Recht auf Asyl, eine besondere instrumentelle Bedeurung
beizumessen ist, kommt es nicht darauf an, jedes Land unter Folterverdacht zu
stellen. Auch ohne ecwa die Isolationshaft)* oder die Verhingung der Todesstrafe
gegen Jugendliche, einschlieflich der Unterbringung in »death row=,’¢ an Art. « der
Folterkonvention zu messen, bleibt Folter exn hinreichend universelles Phinomen,
das die Suche nach universellen Losungen rechtfertigt. Bedenkt man ferner, dal sich
die Folterpraxis zwar als krasser Widerspruch zu den Folterverboten, aber doch im
GleichJauf mit den menschenrechtlichen Deklarationen ausbreiten konnte, so ist
cher fragwiirdig, angemessene Losungen auf die Formel eines internationalen
Menschenrechts zv bringen’? Ganz gleich wie die Durchschlagskraft sofcher Men-
schenrechte einzuschitzen ist, dirfte kaum streicig sein, dal diese Form der
Verrechtlichung aus dem normativen Blickwinkel der Weltgesellschafc einen Gegen-
zug hin zur staadichen Souverinitit provozien. Ob das Asyl eine solche Frontstel-
lung vermeidet, bleibt zu kliren.

1V. Politisches Asyl und staatliche Souverinitat

Asyl als Zuflucht entzieht die politisch Verfolgten dem Zugriff ihrer Verfolger. Die
tatsachlichen Hindernisse, die zwischen Folter und Asyl liegen, sind beachuich.
Gleichwohl deucet die Zah! der Fliichtlinge in aller Welc darauf hin, daf Flucht und
Zufluchr sich nichr als rein theoretische Mdglichkeiten abschreiben lassen. 3

Asy) als der im Ausland gewihrte Schutz von Fremden vor Verfolgung in threm
Heimatstaat verweisc allerdings ganz unmiuelbar auf jene Staawsraison, die hinter
dem Anspruch auf staatliche Souverinidit Bacrieren gegen alle Ansitze zu einem
effektiven internationalen Schutz der Menschenrechte errichret. Fihrt damir Asyl in
die Souverinititsfalle des normativen Internationalismus?

35 Vgl. P.Koaoijmans (Anm. 1), 18{f. Dic Bundesrepublik unterzeichnete dic Folterkonvenuon erst nach
crheblichem mnnenpolitischen und auflenpoliuschem Druck, wobei sie zugleich Vorbehalte gegen das in
Art. 3 festgelegre Ausweisungsverbot ber drohender Folter geltend machte (vgl. FR v. 17.7. 1986 und
Siidd. Zeieg. v. 18./19. to. 1986).

352 Zur Knuk der Isolauonshaft vgl. P. Bakker Shut et al. (Hg.), Todesschusse Isolatonshaft Eipgriffe ins

Vestesdigungsrecht (Amsterdam 1983) sowie H. Hannover, Verteidigung in Stammheim — Begegnung

mt der Angst, KJ 1985, 396ff.

Pressemeldungen zufolge warten i den USA derzeit 36 xum Tode verurteilte Jugendliche auf die

Vollsireckung shrer Strafe (FR v. 6. 1.1986).

37 Womit micht gesagt wird, dal Menschencechte in der Hand nichistaadicher Organisauonen wie
insbesondere von amnescy mtemanonal mcht einc cerhebliche moralische und strategische Bedeutung
haben k3nnen. Gegeniiber den xur Kooperation verpflichteten und nichbt mit Sankuoosbefugnissen
ausgestatteten 1nternavonalen Kommissionen haben nichtstaatiche Organisationen den Vorwil, relauv
frer von Riicksichinahmen auf die prekire Balance des internanonalen Staatensystems und aul ideologi-
sche Empfindlichkerten openieren zu kénnen. Sie sind per se snsurutionel) »undisziplimert« vnd kdnnen
vor der Welsffentlichkest ohne Bindung an Geheimhalwungsklauseln (vgl. das Verfahren fur die
Bebandlung von Mitteilungen mut Bezug auf Verletzungen von Menschenrechien und Grundfreihecen,
Resol. 1503 des Wirtsehafis- und Sozialrats, zit. bei B. Stmma, Anm. 12, 1§ ff) Menschenrechtsverlcizun-
gen skandalisieren. Und zwar auf ewne Art und Weise, dic das Lerden der Bewroffenen niche anf die Ebenc
von Subsumuonselementen berunterbringt.

38 Zahlenangaben zum Welilichdingsproblem bei R. Marx, Asylrecht, 4. Aufl. (Baden-Baden 1984), 519 ff
und bei R. Marx (Anm. 3), 391 (f
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Als nicht blo faktische Méglichkeit, sondern als ein einklagbarer und durchsetzba-
rer Anspruch, an der Grenze eines Zufluchrslandes nicht abgewiesen und nicht an
das Verfolgerland ausgeliefert oder dorthin ausgewicsen und abgeschoben zu wer-
den, beriihre Asyl in zweifacher Hinsiche die staatliche Souverinitit. Die Asylge-
wahrung befreit den Verfolgten aus dem Nerz der Rechte und Pflichten innerhalb
der politischen Gemeinschaft des Heimacstaaces und unterstelle ihn krafe Terricorial-
hoheit der Jurisdiktion des Gastlandes. Als verweigerte Auslieferung beeintrachugt
das externe Asyl die anerkannten oder angemafiten Befugnisse souveriner Staaten,
nach Maflgabe ihrer jeweiligen Rechtsordnung tiber die Staatsangehdrigen verfigen
zu konnen, kurz: thre Personalhoheit. Ein Ausweg wire, das Recht politisch
Verfolgter auf Asyl in den Verfassungen aller Staaten zu verankern. Auf internatio-
naler Ebene, so konnte man argumentieren, bestinde dann kein Regelungsbedarf.
Die Staaten hitten sich zur Aufnahme Asylsuchender verpflichtet; das Problem
wire geldst. Dieser Ausweg ist freilich nicht gangbar. Nationale Regelungen, die der
im Wortlaut absoluten Asylgarantic des Art. 16 I 2 GG entsprichen, oder auch nur
ein relativ gefafltes Recht auf Asyl, wie es Art.10 II der Verfassung Ttaliens
vorsieht,} sind die Avspahme geblicben. Solche Rechte auf Asyl gelten, wie die
Asyldebatte in Europa zeigt, als auflerordentlich listig. Kaum ein Staat wird sich
hinreifflen lassen, heute noch ein subjektives Recht auf Asyl zu normieren. Auf
narionaler Ebene ist daher bis auf weiteres mit dem Vorrang staatlicher Ermessens-
freiheic in Asylfragen zu rechnen.

Zu denken wire daher an cin internationales Rechr auf Asyl, das den Problemkom-
plex »politische Verfolgung« der Staatengemeinschaft iberantwortet. Nun kenn-
zeichnet freilich den volkerrechtlichen Diskurs iiber das modeme Asylrecht nichs
mehr als die widersprichlichen Riicksichtnahmen auf die Territorialhoheit und die
Personalhoheit der Sraaten.® Allein das territorale Asylreche, d.h. das Rechr der
souverinen Staaten, auf ihrem Territorium Fremden Asyl zu gewihren, findet
allgemeine Anerkennung. Asylgewihrung, besagt dieses »Recht«, darf von anderen
Staaten nicht als Verletzung ihrer Souverinirtit, ja nicht einmal als unfreundlicher
Akt gewertet werden.*” Diesem Recht zur Asylgewibrung korrespondiert freilich
keine vilkerrechtliche Pflicht der Staaten zur Aufnabme politischer Flichtlinge,
jedoch ein Schutz vor Ausweisung (Art. 32, 33 FK). Vor eine solche Pflicht hat die
Staztenpraxis wiederum die nationalstaatliche Souvveranitat gesetzt, Die Allgemene
Erklarung der Menschenrechte von 1948 sprichtin Art. 14 I »jedem Menschen« »das
Recht (zu), in anderen Lindern vor Verfolgungen Asyl zu suchen und zu genieflen«.
Das klingt gut, wird aber im vélkerrechtlichen Diskurs zum »Recht« heraufbagatel-
lisiert, sich auf die Flucht zu begeben.** Denn der Act. 14 I ist wie folgt zu lesen:

39 Zit. nach P. C. Mayer-Tasch, Die Verfassungen Europas. 2. Aufl. (Miinchen 197¢), 315. Wetere Nach-
weitse ber M. R. Garaia-Mora, Internanonal Law and Asylum as a Human Right (Washingion 1958),
1559l

40 Zum Stand der Souvcrdniditslehren und zum Zusammenhang von Menschenrechten, Fhichdingsproble-

matik und staadicher Souveriniit vgl. dic Benrige in E. Kroker/T. Verter (Hg.), Rechtsposiuvismus,

Menschenrechte und Souverintaislehre an verschuedenen Rechiskressen (Waen 1976); C. E. Ritterband,

Umverseller Menschenrechtsschutz und vélkerrechtliches Intervenuonsverbor (Bern 1982); J. Delbriick,

Menschenrechie im Schnittpunke zwischen universalem Schutzanspruch und staadicher Souverimtar,

German Yearbook of Int'l. Law 1979, 3841 sowie O. Kimmunsch, Gegenwirnger Stand und Entwick-

lungstendenzen der Souverinitdtslebren und Souverinudtspraxss, w: Keoker/Vewer, 2.2.0,, Bd. X,

971f.

Vgl. G.Goodwin-Gill, The Refugee i Intemational Law (1967): A.Grahl-Madsen, The Status of

Refugees in [ntenavonal Law (Leyden 1967); O.Kimmsnich, Der mntemacionale Rechtsstats des

Fliuchdings (Koln/Berlin 1962), 215 ff und R. Marx (Anm. 5), 95 ff.

Vgl. auch zur Kritik: O. Kimmumich, Kommenterung zu Art. 16 GG (Bonner Kommentar, Dnubearb.

Okt 1984), Rz. 1371f und D.Kennedy, International Refugec Protection, Human Rights Quarterly

1986, 11{/48.
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»Jeder Mensch hat— falls es ibm gewahrt wird — das Recht, ... Asyl zu geniefen.«*
Auf dicse Weise bleibt das Asylrecht in die Ermessensfreiheit der Staaten eingebet-
tet. Hieran hat weder die Flichtlingskonvention von 195t noch die Asylrecheserkla-
rung der Vereinten Nationen von 1967* Wesendiches geindert. Beide schweigen
zur Aufnahmepflicht und zum Asylrechc im subjektiven Sinne und beschrinken
sich darauf, bekannte Grundsitze des Volkerrechts, wie etwa das Verbor der
Zuriickweisung und Ausweisung von politischen Fliichdingen, 2u bekriftigen.
Angesichts der Offenheir des territorialen Asylrechts fiir staacliche Sicherheitsbe-
denken und Gemeinschaftsvorbehalte, fir Zumutbarkeitslehren und Vorstellungen
von Asylwirdigkeit sei an ¢in archaisches Asylverstindnis erinnert, das schutzbe-
diirfagen Fremden bedingungslos Zuflucht gewihrte.* Dieses hat jedoch ebenso-
wenig wie moderne Lehren, die den humanidiren Gehalt des Asylreches radikaler
fassen®, in absehbarcr Zeit cinc Chance, herrschende Meinung oder Praxis zu
werden.

Das gilt auch fiic ein vélkervechilich begriinderes Menschenrecht auf Asyl.¥? Zum
einen hart ¢in internationales Rechr auf Asyl an der oben skizzierten Problematik des
normativen Internationalismus teil. Zum anderen hat die advokatorische Mobilisie-
rung cines internationalen Menschenrechts fiir politisch Verfolgte eine tiberschie-
Rende normative Tendenz. Diese ist zwar dem Bemiihen geschuldet, Souverinitirs-
vorbehalte der Staaten abzubauen; gleichwohl provoziert sie solche Vorbehalte
durch die argumentative »Entgrenzunge der nationalen Hoheitsbereiche.* Denn ein
internationales Recht auf Asyl ziele fast zwangsldufig darauf ab, die staaclichen
Grenzen fiir politische Flichtlinge nach innen zu 6ffnen und nach erfolgter Flucht
und Aufnahme um jeden Preis nach auflen zu schlieflen.* Im Medium der normati-

43 D.Kennedy (Anm. 42), 48.

44 Abgedruckiag: [.v. Pollern (Anm. 2), 135 und O. Kimmunich (Anm. 42}, Rz.140(.

45 Zur Geschichte des Asylrechrs vgl. O. Kimminich (Anm. 42), Rz. 71 {f; ders., Asyl, das dleste Recht, in:
H. Spaich. (Hg.). Asyl ber den Deutschen (Remnbek 1982), 150ff.

46 So forderer bereis H. Grouus, selbst ein polinscher Fluchtling: » Aber scibst ein davernder Aufenthalt

darf den Fremden, welche, aus ihrec Heimat vertneben, um Aufnahme bitten, micht abgeschlagen

werden, sobald sie sich den bestehenden Staatsgewalten und Einrichtungen fur dic ffentliche Sicherhen

vnterwerfen« (De wre bell ac pacss, 2. Buch, 2. Kap., XVI). Vgl. auch M. Garcra-Mora (Anm. y9), 23 ff.

Was ber Grotius roch humanitire Verpflichwung war, kleiden mederne volkerrechuiche Asyllchren in

e menschenrcchtliches Gewand: »Jeder Mensch hat das Recht, in anderen Lindemn Asyl vor Verfol-

gung zu suchen und za erbalten.« (Vorschlag der Menschenrechiskommission fur die Fassung des

spateren An. 14 1 AllgErkIMR, UN Doc E/800). Zur Begriindung cines subjckuven Rechts auf Asyl im

Volkerrecht vgl. M. Grassi, Die Rechustellung des Individuums im Volkerrecht (Winterthur 195¢);

R. Lauterpacht, [nternational Law and Human Rights (New York 1950) und R. Marx (Anm. g), 149f(.

48 Diese Argumenuauon st verstindlich, wenn man bedenkt, daf nach b. M, 1m Volkerrecht der Schutz,
den das ausgeubte Asylrecht verminelt, als Ausfluf der Souveranat im staatlichen Ermessen liegt,
wahrend die Nichtgewzhrung des Asyls auf vertraglicher Basis beruht (vgl. [.v. Pollem, Anm. 1, 123).
Da keine volkecrechtliche Verpflichrung der Zufluchtstaaten gegeniiber Asylsuchenden besteht, muf die
Begrindung eincs individuellen Reches 2uf Asyl die Zuriickwersung von Flichtlingen an der Grenze
oder dic Aaswersung verhindern. Folgenchug kniipfen menschenrechtliche Asyllehren an das Prinzip
des non-refoulement (V.Lieber, Die neuerc Entwicklung des Asylrechts ym Volkerreche und sm
Staatsrecht, Zinch 19731), an das Ponzp der Nichrauslieferung polinscher Sevaftater (vg). 1.v. Pollern,
Anm. 2, 125 f) oder an das Verbor der Auswersung/Abschiebung ber drohender menschenrechtswidniger
Behandlung an (K. Dochring, Der Konvenvonsentwurf der Inc’l. Law Associauion tiber die Gewihrung
terorialen Asyls, ZasRVR 1973, §6{f/61{; vgl. auch Frowewn/Kihner, ZaoRVR 1983, 37 (f und
G. Frankenberg., Ausweisung und Abschiebung voez drohender Todesserafe?, JZ 1986, 414 (f). Der
Ansatz von R. Marx (Anm. 5), Asyl als subsidiares Menschenrecht, getragen von ¢inem Basisrecht auf
polinsche Gememnschafi, in den allgemanen Menschenrechtsschuiz einzubezichen, weist wber dic
»Grenzfixierung« hinaus. Anstau aber die »soziale Komponente« des allgemeinen Mcnschenrechtsbe-
gofls weiter zu entfalten (S. 153 (), sucht cr emnen festen Grund fiic das subjekuve Recht auf Asyl in der
»umversell konsenuerten« Gemnssensfreihcit. Angelpunkt bleibt auch hier das »gewohnheitsrechilich
anerkannte Zurickweisungsverbot« (8. 167).

49 Einc solche Auffassung kann sich immerhun auf Grotius berufen, der Asyl als permanentes Niederlas-
sungsrecht konzipiert (Anm. 46 und . Buch, §. Kap., XXI). Bat M. R. Garcia-Mora (Aam. 39) erscheim
Asy! als humandtire Pflicht der Staaten (S. 161), deren intermationale Qualitit aus dem Grundsatz des

4
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ven Rhetorik treten dabei das Recht zur Einreise und Aufnahme als Einwande-
rungsrecht sowie der gebotene Schutz vor Verfolgung als Einbiirgerungsrecht auf.
Diese Tendenz geht sowohl tber die schurzwiirdigen Bediirfnisse politischer
Flichtlinge hinaus als auch an legitimen staatlichen Interessen vorbel. Bei derzeit
uber 15 Millionen Fliichtlingen, von denen gewiff nicht alle, aber doch eine
beachtliche Zahl als politisch Verfolgte Triger eines internationalen Menschenrechts
auf Asy! wiren, mufl man sich uber souverinititsgestiitzie Abwehrreaktionen der
Staaten nicht wundemn. Es erscheint daher sinnvoll, sich noch einmal des Schutzbe-
diirfnisses politisch Verfolgter zu vergewissern und es in Beziehung zu setzen zu
anerkennungswiirdigen sraaclichen Interessen.

Ausgangspunk¢ des hier skizzierten Versuchs, den Schutz politisch Verfolgter neben
nationalen Asylgarantien und internationalen Deklarationen und Konveationen
zusitzlich zwischenstaatlich zu verankern, sind drei empirische Annahmen. Nim-
lich, erstens, dall ein Ende der weltweiten Verfolgungen und Fliichtlingssersme
nicht abzusehen ist. Dal} wir, zweitens, vor allem mit politischen Flichtlingen aus
der »Dritten Welt« rechnen miissen, an denen, drittens, die Sraaten der »Ersten
Welt« — ungeachret anderslautender offizieller Erklarungen — kein Interesse haben,
weil diese Fluchtlinge anders als ihre Vorganger aus den sozialistischen Lindern
nicht problemlos zu integrieren sind und ihr berufliches Qualifikationsprofil keinen
leicht zu realisierenden &konomischen Nurzen verspricht. Zu vermuten ist also
bestenfalls ein sckundires Inceresse potentieller Aufnabmelinder an einer gleichmi-
Bigen Verteilung der politischen Fluchtlinge entsprechend der jeweiligen nationalen
Wircschaftskraft und unabweisbarer politisch-moralischer oder historisch-6kono-
mischer Verantwortlichkeiten, wie etwa Faschismus und Kolonialismus. Eine wech-
selseitige Verpflichtung aller in Frage kommenden Gesellschaften oder — vilker-
rechtlich gesprochen: threr — Staaten zur Kooperation beim Schutz politisch Ver-
folgter lifx sich mir einiger Aussicht auf Erfolg nur begriinden, wenn der Verfol-
gungsschutz auf einen bestummten Personenkreis beschrinkt und auf begrenzte
Dauer angelegt wird. Jedes weiterrcichende, zwischenstaatlich zu verankernde Asyl
riefe zwangslaufig Souverinitatsvorbehalte auf den Plan.

Diese doppelte Beschrankung illustrieren im ibngen sowohl die Fliichdlingskon-
vention von 1951 als auch etwa das Europiische Ubereinkommen zur Bekimpfung
des Terrorismus von 1977.%° Hier werden besummte Kategorien Verfolgter ausge-
zcichnet, namlich die wegen ibirer Rasse, Religion, Nationalitit, ethnischen oder
sozialen Gruppenzugehdrigkeit oder wegen ihrer politischen Uberzeugung Verfolg-
ten (Art. 1 A Nr. 2 FK). Eine politische Verfolgung in diesem Sinne betrifft demnach
in aller Regel das Verhzlmis zwischen Staat und Einzelpersonen oder Gruppen
(Minderheiten), beruht typischerweise auf staatlichen Mafnaluen oder staadlicher
Duldung und griindet Jetztlich darin, dafl die von Verfolgung Betroffenen in ihrem
Heimatstaat de facto oder de wre schutzlos sind.** Zwischenstaatliche oder regio-
nale Vercinbarungen, die etwa nach dem Muster des Auslieferungsrechts politisch

non-refoulement, aus Ausweisungssperren ber drohender politischer Verfolgung und aus dew Menschen-
rechiskatalogen als ~irreduzibles Minimume (S. 166) abgeleitet wird, ohne daf eine zesdliche Begrenzung
diskuvert wird. R. Marx (Anm. §) verknipft die Auswanderungsfreihen mit dem »gewohnheiesrechelich
aneckannten Zuriickwetsungsverbot« zu ciner PAlicht der Staaten, Verfolgie entweder enfzunehmen oder
=10 gemewnsamer Akuon mut anderen Staaten cin sicheres Aufpahmeland ausfindig zu machen« (. 167).
Bei den von Marx sorgfilug erarbeneren Grundsitzen des volkerrechdichen Asylrechus (S. 178) fehlt
jeder Hinweis auf eine temporire Begrenzung. Anders etwa P.C. Jessup, A Modern Law of Nanons
(1948), der von »temporary refuge. sprnche (S.§5).

so BGBI. II 1978, y21. Vgl. dazu auch H. Quarisch (Anm. ), 6o ff.

$1 Zum Begniff der poliuschen Verlolgung s. O. Kimmimch (Anm. 42), Rz. 179 ff mut zablreichen Nachwer-
sen.
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Verfolgeen Asyl gewihren, liegen daher nicht auflerhalb von Regelungen, auf die
sich Staaten einlassen konnen. Ansitze und Anregungen hierzu finden sich in den
Vorschligen der parlamentarischen Versammlung und des Ministerrates der Euro-
paischen Gemeinschaft sowie in zwei Entschliefungen des Europaparlaments zur
Harmonisierung der Asylverfahren bzw. zur Garante humaner Lebensbedingun-
gen fur Asylsuchende.s"

Es fragt sich, unter welchen Bedingungen politischen Fliichtingen mit solchen
Regelungen gedient wire. Angesichts der Asylpraxis in der Bundesrepublik wie
auch in anderen europiischen Staaten ist daran zu erinnern, daf Asylsuchenden,
erstens, die Moglichkeit der Anreise zum Zufluchtsland offen gehalten werden mug.
Visumzwang und Transportverbote fir Fluggesellschaften wiren also zwischen-
staathch zu untersagen, Zweitens gehort zum politischen Asy! die gesicherte Eun-
reise in das Aufnahmeland. Hier kann im Ansarz auf den vélkerrechtlichen Grund-
sarz des non-refoulement zuriickgegriffen werden. Drittens jst der zeitlich begrenzte
Aufenthalt im Asylland zu verbiirgen. Gegen eine menschenrechdliche, faktisch auf
Einbiirgerung hinauslaufende Argumentation ist festzuhalten, daf politisch Ver-
folgte grundsirzlich nur eines temporiren Schutzes vor dem Zugriff des Verfolger-
staates bedirfen. [hnen ist so lange Asyl zu gewahren, bis die Riickkehr in das
Heimatland gefabrlos maglich ist. Die Dauer des Asyls hingt also primir von der
Verfolgungssituation im Einzelfall ab. Daf mic der Dauer des Asyls eine Pflicht zur
Riickkehr ins Heimatland sukzessive thre normative Krafr verliert, und daf sehr
wohl Fille denkbar sind, in denen eine Riickkehr prakrisch nie in Frage kommi,
indert nichts am Grundsatz einer zeitlichen Begrenzung des politischen Asyls. Eine
zwischenstaatliche Vereinbarung hitce allerdings dafiic Sorge zu tragen, dafl die
Feststellung der Verfolgungssitvation und die Festlegung der Asyldauer von staatli-
cher Willkir frei bleiben, was etwa durch die Mitwirkung des Hohen Fliichtlings-
kommissars gesichert werden konnte.

SchlieBlich und viertens bediirfen politische Fliichtinge humaner, nicht diskriminie-
render Lebensbedingungen — ein Aspeke, der von auf die Offnung bzw. Schiiefung
der Staatsgrenzen fixicrten Doktrinen vernachlissigt wird. Hier kommt die Relati-
vierung der rechtlichen Differenz zwischen Staatsangehdrigen und Fremden zum
Tragen und zeigt sich dic menschenrechtliche Idee des politischen Asyls: Wer
infolge politischer Verfolgung ohne Schucz gestellt ist, soll Asyl »geniefen« (vgl.
Art. 14 I AllgErkIMR). Die de facto oder de iure aus ihrem Heimatstaar Ausgestofie-
nen sollen fiir die Dauer des Asyls Aufnahme in cine andere politische Gemeinschaft
finden. Es spricht ciniges dafiir, das Recht auf politische Gemeinschaft als Men-
schenrecht auszuzeichnen, das der Kategorie des Nationalstaats vorausliegt.s* Der
argumentationsstrategische Vorteil liegt auf der Hand. Ein derartiges Recht bedroht
nicht staatliche Souverinitatsanspriche, sondeca muf§ von diesen vorausgesetzt wer-
den: Keine Personalhoheit ohne Personen, iiber die sie ausgeiibt werden kann.
Was aber konnte ein solches Recht auf politische Gemeinschaft besagen? Wenn
damit nur der Schutz vor Zuriickweisung, Auslicferung oder Ausweisung gemeint
wire, miiflte es nicht zusirzlich formuliert werden. Es 148t sich aber hinsichelich der

s12 Dic Emplehlung des Mimisterrates Nr. 81716 vom §.11.1981 steht vor, die nationalen Asylverfahren —
unter Wahrung der Verfahrensgarantien — zu vereinheitlichen, inshesondere fiir Schucz vor Zunlickwet-
sung und Rechushilfe 2u sorgen. Die Empfehlungen 953 (1983) und 1016 (1985) der parlamentanischen
Versammlung bekrafiigen einc Anregung des Hohen Fluchtlingskommussars, auch ber groflen Fliichi-
lingszahlen wenigstens temporir Asyl und bumane Lebensbedingungen ze garanceren. Die Eneschlic-
Bungen de¢s Europaparlaments (Doc. §83 AP o160 v. 9.6.1983) befassen sich mit der besuméglichen
Behandlung Asylsuchender.

g2 Vgl R, Marx (Anm. §), 151(f. S. auch aben Apm. § und 48.

21673.216.36, am 20.01.2026, 05:55:11. geschiltzter Inhalt,
tersagt, ir i P ‘mit, fir oder in Ki-Syste

29


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1987-1-17

30

universell deklarierten Vorstellung vom Asylsgenufl« konkretisieren. Asyl geniefe
nicht bereits, wer einer nationalen Jurisdikuon unterstelle wird; von »genieflen«
kann vielmehr nur die Rede sein, wenn polidsche Flichtlinge wie Staatsbiirger
(wenn auch grundsirzlich auf Zeit) behandele werden. Einer politischen Gemein-
schaft gehdrr an, wem nichc von vornherein ungleiche Lebensbedingungen auferlegr
werden. Sonderbehandlungen, wie etwa die zwangsweise Unterbringung in Lagern,
und rechdiche Diskriminierungen, wie etwa Arbeitsverbote, sind mit politischem
Asyl als Zugehorigkeit zu einer politischen Gemeinschaft unvereinbar.

Gewif niche eine die politische Verfolgung betreibende Regicrung, wohl aber
politisch verfafite Gesellschaften kdnnen im Verhilimis zueinander geliend machen,
daf thre Mitglieder wahrend cines temporiren Aufenthaltes im Ausland niche
dauechaft demoralisiert, stigmatisiert oder geschidigt werden. Da keine Gesellschaft
gegen politische Verfolgung immun ist, kann von allen angenommen werden, dal
sie sich unter dem Druck des Weltflichtlingsproblems auf zwischenstaztliche
Abmachungen einlassen, die fiir cinen derartigen Fall Schutz vor Willkir und eine
politische Ersatzgemeinschaft, jedenfalls aber eine gleichmafige Verteilung der
»Verfolgungslasien« verbiirgen.s

V. Asyl als Schietz vor Folter

Zu kliren bleibt damirt, ob Gefolterte oder von Folter Bedrohte politisches Asyl in
Aonspruch nehmen konnen. Eine Situation groflerer Schutzlosigkeit als Foler ist
kaum vorstellbar. Nach diesem Kriterium wire die Asylberechtigung keine Frage.
Gleichwohl ist international wie national auferordentlich umstritten, ob Folter als
politische Verfolgung gilt. In der Fluchtlingskonvention fehlt ein ausdriicklicher
Hinweis auf Folter. Die Erklirung iiber den Schutz vor Folter von 1975% stellt
keine Verbindung zwischen Asyl und Folter her; sie gibt den Scaaten nur auf,
Vorkehrungen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche und erniedri-
gende Behandlungen zv weffen (Art. 3—6), Folterungen zu ahnden und gegebenen-
falls die Opfer zu entschadigen (Art. 7-11). Die UN-Folterkonvention von 1984
erginzt bzw. wiederholt nur die regional- oder national-rechtlichen Auslieferungs-
verbote, sowcit siec den Staaten zur Auflage macht, in Fillen drohender Folter von
Zuriick- oder Ausweisungen abzusehen (Ar. 3 I) - ein Passus, gegen den einzelne
Signatarstaaten wie zuleizt die Bundesrepublik erhebliche Vorbehalte geltend ma-
chen.$$ Das vélkerrechtliche Zuriick weisungsverbot wire aber nur dann ein Aquiva-
lent zum politischen Asyl, wenn es den Staaten nicht nur untersagre, Fliichtlinge

3 Fir diese Annahme finden sich suarke Evidenzen in der Fluchtlingskonvenuon (Ant. 33 ff) sowie 1m
Auslieferungsrecht (Verbot der Auslieferung politischer Straftiter, Verbot der Auslicferung ber drohen-
der Folter und anderer unmenschlicher, grausamer oder crmiedrigender Behandlung; vgl. dazu G. Fran-
kenburg, Anm. 48) wic auch in neucren regonalen und internauonalen Erklirungen zum Asylreche
(»Asyl fiir Personen in Gefahr vor Verfolgungs, Resolution des Mimisterkomitees des Europarates v.
29.6.1967; Ecklirung liber das 1erritoriale Asyl in den Mitgliedstaaten des Evroparates v. 5. 12, 1977, zit.
bet O. Kimmunich, Anm. 42, Rz. 139; UN-Asylrechisdeklaration v. 14.12. 1967, Anm. 44). Vgl. auch die
Resolutionen 1 und 2 (XXIV) der Unterkommussion fiir die Verhinderung von Disknmymerungen und
fiir den Schuw von Minderhenten v. 13.8.1971 bzw. v 16.8.1971 (abgedr. in: B.Simma, Anm. 12, 15 {f)
und die Empleblungen der Organe der Europiischen Gememschalt (Anm. §12).

s4 Nachw. Anm.18.

55 Reprisentanten der Bundesrepublik sehen 1m Verbot der Avslieferung, Ausweisung und Abschiebung
bet drohender Folter eine »Auswentung der Asylpraxis«, die »véllig auflerhalb des Vorstellungsvermo-
gens der Veefassungsviter« liege (FR v. 17.7. 1986), weil »Foltera im iibrigen zu abstrake defiment se
(Sidd. Zeng. v. 18./19. 1.1986).
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unmittelbar an der Grenze oder nach der Einreise abzuweisen, sondern ihnen
zugleich aufgibe, Asylsuchenden dic Anreise zu gestatten. Im Vélkerrecht ist eine
so weite Auslegung des non-refoulement jedoch keineswegs herrschend.* In der
Praxis der europiischen Staaten setzt sich gerade in letzter Zeit ¢ine engherzige
Interpretation durch, die eine »Vorneverteidigung« gegen politsche Flichdinge
durch Visumzwang und Transportverbote fiir Fluggesellschaften diktiert.
Ebensowenig wic das Zuriickweisungsverbor machen Auslieferungssperren die
Frage nach dem Zusammenhang von Asyl und Folter entbehrlich. Zum einen stellt
das Auslieferungsrecht auf den politischen Gehalt einer Straftar ab, wihrend
potitisches Asyl auf politische Verfolgung und die allgemeine Situation der rechdli-
chen oder faktischen Schutzlosigkeic der Verfolgien abhebt. Zum anderen lassen
Auslieferungsverbote die Fragen nach der Rechisstellung der Betroffenen und den
von ihnen zu genicfenden Lebensbedingungen offen.

Das Schweigen der Fliichtlingskonvention zur Folter und die Zuriickhalrung der
internationalen Deklarationen zum asylrechtlichen Schutz der Gefolterten oder von
Folter Bedrohten ist daher zumindest iberraschend. Die Uberraschung lege sich,
wenn man sich vergegenwirtige, daff jn bezug auf politisches Asyl international wie
national die Vorstellung gehegr wird, bei Folter sei zwischen politischer und
nichtpolitischer, rein strafrechdlicher Verfolgung zu unterscheiden.” Demnach hat
Anspruch auf Anerkennung als Konventionsfliichtling bzw. ist asylberechtigt, wer
aus einem in der Flichtlingskonvention genannten Grunde gefoltert wurde oder
werden soll. Folter, zur Aufklirung »normaler« Strafraten angewendet, soll dagegen
»niemals politische Verfolgung«® oder bestenfalls ein Indiz sein, das durch die
Erforschung der politischen Motive des Folterstaates zu erharten ist.3? Warum aber
soll es bei Folterungen nun doch nichr allein auf die Schutzlosigkeit der Opfer, also
ihre Entrechcung und fakeische Ausbiirgerung, und auf die Micel staatlicher Herr-
schaftsausiibung ankommen? Einem deutschen Staatsrechislehrer verdanken wir
den Hinweis auf die zynische Staatsraison, die uns im Kleide der asylrechtlichen
Dogmauk —~ »kein Asyl fir Kriminelle!« ~ entgegencric: Da kdnnte ja jeder
kommen, der gefoltert wird! Oder: »Jemand, der in die Bundesrepublik auswandern
will, konnte in einem Foleerland durch einc Scraftat das Einreise- und Aufenthalts-
recht fiir die Bundesrepublik erwerben. «%

Gegen die Unterscheidung von politischer und nichtpolitischer Folter wird einge-
wendert, daf8 nicht die Motivation, sondern Art und Grad der Reakution cines Staaces
bei der Priifung der Asylgriinde den Ausschlag geben. Gemessen wird jeweils die
Menschenrechts- oder Rechtsstaatswidrigkeit.¢' Diese Kritik bezieht ihre Plausibili-
tit aus einem verfassungsrechtlichen Kontext wie ctwa dem des Ant. 16 11 2 GG.
Jede Suche nach einem raschen und wirksamen zwischenstaatlichen Schutz vor
Folrer belaster sie mir voraussetzungsvollen normativen Maflstiben. Im vélkerrecht-

56 Vgl W.Kilin, Das Prinzip des Non-Refoulement (Bern/Frankfurt 198a),

57 Nachwesse ber O. Kimminich (Aom. 42), Rx. 204, 2471f; R Marx, Folter ym Asylrecht, in: vorginge
1986, 64 (1.

§8 H.Quaritsch (Anm. 5), 74, der micht zwaschen ausnahmsweise oder systemausch angewendetwr Folter,
sondern zeischen »normaler« und »poliascher« Knmunalicdt unterscherdet,

59 Die Rechisprechung der Verwalungsgenichte und des Bundesverfassungsgerichts ist in diesemn Punkt
wnanhenlich und widerspriichlich. Fir dic Indizwirkung von Folter: BVerwGE 67, 193; VGR BW,
InfAuslR 1585, 1834 und OVG Liineburg, InfAuslR 1985, 188{f. Gegen die Indizwirkung von
MaBnahmen zur Erzwingung von Aussagen ber Verdacht von pohuschen wie michipolinschen Steafta-
ten: BVerwG, InfAusiR 1986, 265 (1.

60 H.Quarnsch (Anm. ¢), 75.

61 Vgl. R.Marx, ZAR 1981, 42: Franz in: Handb. des Asylcechus 1981 (2), 777; L v, Pollern (Anm. 2), 268/
283 1.
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lichen Kontext steht aber ein allseits anerkanntes oder auch nur zustimmungsfihiges
Konzept von Menschenwiirde oder von Rechtsstaatlichkeit nicht zur Verfiigung,
Zwar liflt sich dartun, daf die wesdichen Freiheitsrechee iiber die Befreiungsbewe-
gungen Eingang in die nichcwestlichen Kulturen gefunden haben. Allerdings ist
zweifelhaft, ob das Postulat der Unantastbarkeit der menschlichen Wiirde mit dem
ibm zugrundeliegenden abstrakeen und individualistischen Menschenbild eine ver-
gleichbare Verbreitungschance haben kann. Der Pluralismus der Menschenrechts-
verstindnisse spricht dagegen.

Dem Vorwurf des Eurozentrismus und »Menschenrechisimperialismus« entgeht
jene Kritik an der Folterdogmauk, die auf die funktionale Bedeutung von Folter
abstellt. Von Folter als »gingigem Bescandtei! der Ermittlungsarbeit« schlieffe diese
Auffassung auf eine »asylrechtsrelevante Verfolgungstendenz«, weil regelmifig
praktizierte Folter der »Demonstration und zugleich Festigung seaatlicher Macht«
diene.®* Wen Folter nur ausnahmsweise trifft, der wird diese Differenzierung
zwischen Regel-Folter und Ausnalime-Folter kaum nachvollziehen wollen. Aus der
Perspektive der Opfer und Bedrohten stellt sich die Frage, warum das Kriterium der
Schutz- und Rechtlosigkeic fiir Ausnahmefille nichr gelten soll. Naheliegender
wire, auch hier den »politischen Vernichtungswillen« eines Staates am Werke zu
sehen, der ein absolutes Rechtsverbor, nimlich das Folterverbot, iiberschreiter, um
»das Opfer zu vernichten und fiir immer aus der politischen Gemeinschaft aus-
(zu)schlieBen<® ader ihm durch schirfste politische Verfolgung Anpassung abzu-
notigen.

Zur Kritk der Abgrenzungslehren bedarf es nichc des Riickgriffs auf unsichere
normative Maflstibe oder funktionale Erwigungen; denn sie gentigen nicht einmal
dem von thnen selbst implizit oder explizit erhobenen Anspruch, die Asylentschei-
dung nach rationalen, d. h. logisch kontrollierbaren Kriterien zu fillen. Dazu wire
erforderlich, die nichtpolitische Folter von der policischen einigermafen wrennschadd
abzugrenzen. Die vorgeschlagenen Grenzen kranken jedoch an ciner dreifachen
Unbestimmtheit. Erstens gilt fir Begriffe wie spolitische Verfolgunge, »normale
Verbrechensaufklirung« oder »reiner Gesetzesvollzug«, dafl sie wic die Rechtsspra-
che insgesamt semantisch unbestimmt sind, also keine deutlich konturierten Bedeu-
tungsrinder haben. Die Hoffnung auf ein klares System juristischer Begriffe, denen
strikte Auslegungs- und Anwendungsmethoden Eindeutigkeit verleihen, tragr seit
der Kritik an der Begriffsjunisprudenz nostalgische Ziige. Die Einsicht in die
semantsche Unbestimmtheit mag heute trivial erscheinen, weil uns die philosophi-
sche Hermeneutik und die Sozialwjssenschaften aufgeklart haben. Hinsichtlich der
Pradikate »politisch« oder »normale, die ideologisch aufgeladen sind, ebenso wie
hinsichtlich moralnaher Konzepte wie etwa »Folter« isc allerdings keine triviale
Unbestimmtheit zu besorgen. Denn hier kann nicht auf die Rationalititshilfen des
allidglichen Sprachgebrauchs oder ciner einheitlichen Verwendungsweise innerhalb
der »interpretatorischen Gemeinschaft« der Juristen rekurriert werden; die Bedeu-
tungen wechseln dramatisch im Zeitablauf und zwischen den unterschiedlichen
kelwrellen Kontexten.

Zweitens sind die hier interessierenden Begriffe wie alle abstrakien Rechesbegriffe
auch strukturell oder technisch unbestimme. Als abstrakte Konzepte bediirfen sie
jeweils der Konkretisierung in einem spezifischen yuristischen Kontext. Was Folter
oder politische Verfolgung bedeutet, 1ifu sich bei einer Asylentscheidung pichs
abstrakr festlegen, sondern ist aufl Asylgriinde, auf die Fliichtlingskonvention, auf

61 Vgl. B. Huber, Ausl2nder- und Asylrecht (Miinchen 1983), 170 und O. Kimminich (Anm. 42), Rz. 2o.
63 R.Marx (Anm. §). 19¢
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nationale Asylverfahren etc. zu bezichen. Dabei sind eine Reihe unterschiedlicher
Perspektiven denkbar: die des verstindigen neutralen Beobachters, die aller men-
schenrechtlich Denkenden, die der Opfer, die Perspekuive des Aufnahmestaates
oder des Folterlandes. Die Abgrenzungslehren signalisieren, daB sie mit der struktu-
rellen Unbestimmtheit ihre Probleme haben, die sie vorwiegend objektivistisch zu
bindigen versuchen. Stets aber raucht ein »subjektiver Faktor« als »gefihrliches
Supplement«® auf, das die Rationalitit einer dogmatischen Festlegung stort. Wer
beispielsweise die »unpolitische« Qualitit von Folterungen aus der formalrechtli-
chen Verfahrensgestalung oder dem reinen Gesetzesvollzug oder aus offiziell-
staatlichen Dokumenten ableitet,S mufl sich des Einwandes erwehren, nur die
greifbare, objektive Hulle fir crwas ganz Anderes bezeichnet zu haben. Flugs
kommen dann staatliche Intentionen und Motive ins Spiel. Wer nun aber die Grenze
zwischen politischer und nichtpolitischer Folier entsprechend der Motivation des
Folterlandes verlegt, mufl Hinweise auf »objektive Faktoren« geben, aus denen sich
eine solche Motivlage in iiberpriifbarer Weise erschliefen lifc. Immerhin ist fiir
Folter kennzeichnend, dafl sic weithin gedchtet und weithin praktiziert wird. Wer
daher die Perspektive wechselt und sich auf die Verfolgungsfurcht der von Folter
Betroffenen einstellt, fragt im zweiten Schrite nach deren »Begriindetheite, also nach
der objektiv feststellbaren Gefahr. Auch hierfiir gibe es freilich keine kontextupab-
hingigen Meflzahlen, sondern allenfalls Anniherungswerte. Diese beruhen ihrer-
seits auf subjektiven Einschitzungen, bisweilen auch auf héchst idiosynkratischen

richterlichen Wahrnehmungen, di¢ in einem irritierenden Ausmall den Blickwinkel

von Folterstaaten einnchmen.%

Drrtens ist die rechtliche Bearbeitung der Folrerproblematik kognitiv oder funda-
mental unbestimmt oder jedenfalls unterbestimmt. Die abstrakten Begriffe »politi-
sche Verfolgung« oder »Folter« miissen namlich jeweils in bezug auf einen sozialen
Kontext hin konkretisiert werden. Ob ein Asylsuchender verfolgt wurde oder Folter
zu gewarugen hat, ist keine »reine« Rechtsentscheidung. Gefrage ist vielmehr cine
»Gesamtschau des jeweiligen Lebenssachverhalts einschlieflich der politischen Si-

64 Das »gefihrliche Supplement« scheint in Texten als das Gegenteil zu dem cinen, tnmer wieder betonten
Mouv auf, Zu dieser Methode der Texdektiore und -kntik vgl . Dermda, Grammarologie (Frankfurt
1983), 244 ff.

65 Wic etwa H. Quantsch (Anm. §) oder auch das BVerwG: »Weder dem Inhalt noch der Anwendung des
matenellen Strafreches oder des Strafverfahrensrechts hat das Berufungsgencht Anhaltspunkee dafisr
entnehmen konnen, da@ die Strafverfolgungsorgane darauf abzielten, die Betroffenen — zumindest auch -
wegen ihrer Rasse ... oder wegen ibrer politischen Uberzeugung zu wreffen.« (InfAuslR 1986, 26).

86 Was abwegig oder lebensfremd erscheint, gewinut freilich im Kontext der gegenwirtigen Asyldebatten
sn Europa und in der Bundescepublik eine »Lcbensnihes, die nich¢ mehe jursstsch, sondern nur mehr
moralisch-polinsch zu knusieren 1st, weil nicht der Eindruck entsceht, den Gerichten sei ap striogenten
Auslegungen oder konsistenten Begriindungen gelegen. Das BVerwG versteht sich, jedenfalls in der
jiingsten, oben ziticrien Enischeidung (Anm. ¢9, Inf AuslR 1986, 265 {f) ganz offensichtlich als Voll-
strecker der exekuuy verfugten Abwehe von Asylsuchenden. Nur so st verscindlich, daB tirkische
Asylsuchende, die wegen ihrer Tiugkeit in links- ader rechtsextremisuschen Organisationen 1n threm
Heimatsuar Folter 2u befurchien haben, dennoch nicht als Asylberechugie ancrkannt wurden. Das
BVerwG entwickelt Verstindnis fiir die »Furchi« folternder tirkischer Staatsorgane »vor einer Destabi-
lisierung der Staats- und Gescllschaftsordnunge und 1rigt dem »Erwartungsdruck« Rechnung, »im
Kampf um dic Rewang der bedrohten Staatseinhen Erfolge ber der Aufllirung einscblagiger Straftaten
anfzuwesen« (S. 267). Sodann weiB das Genicht, immerhun das héchste Verwaltungsgeniche der Bundes-
republik, daB es den foltenden Sicherheitskraften niche darum geht, »poliusche Straftdicr wegen ihrer
Gesinnung zu maflregelne — das wire asylrechusrelevante Folter -, »sondem ste an ihrem staatsgefihr-
dendem Tun zu hindern bzw. wegen dieses Tuns« — unter Anwendung auch von Folter in asylrechesirre-
Jevanter Weise - »exner Bestrafung zuzufihrene (a.4.0.). Dafl diese Ausfithrungen keine Entgleisungen
sind, beweist eine Durchsicht der anschligigen Rechtsprechung der Verwaltungsgerichie i Asylangule-
genheiten, die sich hinsichtlich der Bewertung von Folterungen weitgehend von intersubjekuv zugingli-
chen Kriterien freigemacht hat. Vgl. RspNachw. bei R. Merx (Aom. 38), 307 . Zur Kniuk vgl. B. Huher,
Legismation der Folter ip der Rechtsprechung zum Asylrech, K] 1983, 164 ff und R. Marx, Poliuisches
Serafreche und Folter im Asylrecht, ZAR 1984, 102 f.
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tuation im Herkunftsland«.*” In die Abgrenzung von politischer und nichtpoliti-
scher Folter gehen, meist verkiirzt und verdeckt, Realanalysen der politsch-
rechtlichen Verhilinisse des Folterlandes, mdglichst auch ihrer historischen Ent-
wicklung sowie normative Beschreibungen der gesellschaftlichen Ordnung ein.
Jedes richterliche Urteil skizziert — wie rudimentir avch immer - das soziale
Arrangement, das in Begriffe wie »Folter« oder »politische Verfolgunge« eingelassen
ist. Die Unmdglichkeit, diese titanische Aufgabe zu bewiltigen, beweisen parado-
xerweise gerade jene juristischen Entscheidungen, die sich daran machen, den
sozialen Kontext ihrer Urteilsgriinde wenigstens grob »u umreifien.®

Die Kritk an der juristischen Rationalitic der Abgrenzungslehren soll hier niche
weiter vertieft werden. Es ist nicht auszuschliefen, dall eine solche Kritk die
Intention dieser Dogmatik verfehlt, solite es ihr am Ende nicht um die racionale
Vermittlung zwischen internationalem oder nationalem Recht, zwischen Fliicht-
lingskonvention und Asylgarantie einerseits und der Asylentscheidung im Einzelfall
andererseits gehen, sondern vm die Entlastung der potenticllen Aufnahmeldnder
(und threr Jusuiz) von Folteropfern, die Asyl suchen.

Die nicht nur konzeptuelle, sondern auch empirische Unangemessenheic der
»Apartheid« von politischer und nichtpolitischer Folcer erhelle ein abschlieBender
Blick auf die aktuelle Folterpraxis und ihre Vorgeschichte. Die als rechisfdrmiges
Ritual ausgezeichnete vormoderne Folterpraxis ikt sich nur mit Mihe und allein in
Hinsicht auf die Bindung an Bewcisreche und vorgeschriebene Verfahrensweisen als
srechtliches« Phinomen ~ nach heutigem Sprachgebrauch: als Gesetzesvollzug -
etikettieren. Streng genommen richtet sich auch die Leibesmarter technisch niche
allein auf die aufzuklirende Tat oder auf die Absicherung der juristischen Sanktion
durch ein Gestindnis. Sie fiigt sich vielmehr »logisch in ein Scrafsystem eip, in
welchem direke oder indireke der Souverin selbst Anklage erhebt, das Urteil falle
und die Strafen vollstrecken liflt, da tiber das Gesetz er selbst durch das Verbrechen
angegriffen worden ist. In jedem Vergehen steckt ein arimen majestatts und noch im
geringsten Verbrecher ein kleiner potentieller Kénigsmérder.«® Der politische
Souverin ist stets als Mache gegenwirtig, die Rache iibt, Leiden verordnet oder
Gnade vor Recht ergehen [a8t. In diesem Sinne ist die Folter der Vor-Aufklirungs-
zeit ein »politischer Faktor«.”®

Fiir die moderne Folterpraxis — und den Ubergang vom Gestindnis- zum Gesin-
nungszwang — trifft dies erst recht zu. Als crimen majestatis kann heute jede Form
politischer Nonkonformitit in den Bannkreis der Folterer fiihren. Der politische
Souverzn critt heute in anderem Gewande auf, ist gleichwohl allgegenwirtg. Folcer
findet nicht in »rechtlichen« Bahnen statc; sic ist eingegliedert in mafinahmestaatli-
che Herrschaft. Abgesehen vom islamischen Fundamentalismus diktieren politische
Ideologeme, der Sicherheitsbedarf politischer Regime oder die Konsenszwinge
autoritirer Staaten den Riickgriff auf Folter. Dissidenten und auch Straftirer, die
den Respekt vor der staatlichen Rechtsordnvng vermissen lassen, bedroben den
Souverin und sollen durch physische und psychische Marter auf einen staatstragen-
den Kurs oder zum Schweigen gebracht werden. Im 20. Jahrhundert wird Folter als
ein ffentliches Ereignis inszeniert, das im Verborgenen stattfindet, um die imagi-
nire Allmacht der Staaisgewalt besonders wirkungsvoll zu verbreiten. Hinter dem

67 BVerwG NVwZ 1984, 43.

68 Typischerweise suitzten sie sich daber aof wassenschafdiche Gutachten, Experusen diplomauscher
Stellen und bisweilen auch regierungsamiliche Erklirungen eines Folierlandes. S. im cinzelnen dic bar
R.Marx (Anm, 38), 307 {f abgedruckien Entschexdungen oder auch BVerwG InfAusIR 1586, 265 ff.

69 M.Foucault (Anm. 21), 71.

76 Ebenda. Vgl auch R.Marx (Anm. §), 195.
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Schirm der Geheimhaltung und der offiziellen Bekenntnisse zu Recht und Men-
schenrechten waltet eine Politik, deren Terror sich niche auf Regel- oder Ausnahme-
Folcer stiitzt. Sie bedient sich vielmehr der noch in der Zusage, Folterer zu
bestrafen, bekriftigten Drobung, jede als staatsgefihrdend erkannee Person jederzeit
der Folter zu unterwerfen, um ihre politische Gesinnung zu korrigieren oder
auszuldschen.

VI. Schluft

Worin kénnte nun die oben angekindigte paradoxe Intervention in die Folterpraxis
des 20. Jahrhunderts bestehen? Wohl darin, dafl Folter zwar als extreme Form
politischer Verfolgung gekennzeichnet, aber zur Abhilfe dennoch kein weiteres
Menschenrecht formuliert wird. Und das, obwohl mit dem internationalen Men-
schenrccht auf Asyl als Ausprigung des Elementarrechts auf Zugehdrigkeic zu einer
politischen Gemeinschaft ein theoretisch durchaus tiberzeugendes und praktisch
moglicherweise leistungsfahiges Konzept zur Verfigung stiinde. Statt die men-
schenrechtlichen Folierverbote riumlich auszudehnen durch einen menschenrecht-
lich begriindeten Schutz vor Verfolgung im Ausland, wird hier auf ein weniger
nobles Motiv gesetzt: das gegeniiber nationalen Egoismen seckundire Interesse
potentieller Zuflucheslinder an einer gleichmifigen Verreilung der Asyllasten. State
auf den kontrafaktischen Idealismus eines internationalen Menschenrechts auf Asyl
zu vertrauen, soll also, dhnlich wie bei den Auslieferungsiibereinkommen, die Logik
der Gegenseingkeit in Fithrung gehen. Wie die Vorschlige aus dem Kreis der
Europiischen Gemeinschaft zeigen, ist dic Annahme nicht unbegriinder, daf sich
die Staaten iiber Aufnahmequoten und Mindeststandards humaner Lebensbedin-
gungen fiir politische Fliichtlinge sowie eine zwischenstaatliche Verantwortung fiir
den Schutz politisch Verfolgter einigen. Der vom Weltfliichtlingsproblem gesetzte
Zwang zur Kooperacion der souverinen Staaten kdnnte, gleichsam als List egoisti-
scher Staatsrison, Uberlegungen hin zu ¢inem internationalen Minderheitenschutz
austosen. Auf diesem Wege wire denkbar, dal die Stazten in Ausiibung threr
Souveranitit hochstselbst das wohl am zihesten verteidigte Reservat souveriner
Sraatlichkeit schwichen — das Fremdenrecht.
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