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Das Asylrecht in der Bundesrepublik Deutschland

Man braucht kein Experte des Asylrechts zu sein, um die Tragik der gegenwirtigen
Situation zu erfassen: im faktischen Bereich auf der einen Seite eine weltweite
Zunahme der Intoleranz und der politischen Verfolgung, auf der anderen eine
zunehmend schwieriger werdende Situation in der Bundesrepublik Deutschland;
im juristischen Bereich auf internationaler Ebene noch immer kein subjektives
Recht des politisch Verfolgten auf Asylgewihrung, in der Bundesrepublik
Deutschland aber eine Grundrechtsverbiirgung, die der Praxis von Anfang an
Schwierigkeiten bereitete und von der Wissenschaft seit etwa einem Vierteljahr-
hundert von einem kleinen, aber wachsenden Kreis von Experten analysiert wird.
Mehr als zwanzig Jahre lang blieb diese Arbeit so gut wie unbemerkt. Deshalb
erscheint es heute vielen so, als wache die Bundesrepublik Deutschland erst jetzt
aus einem asylrechtlichen Dornroschenschlaf auf und miisse feststellen, dafl thre
Verfassung eine utopische Grundrechtsverbiirgung enthilt, die den sogenannten
harten Realititen nicht standhalten kann.

Dabei wird iibersehen, daf} die Bundesrepublik Deutschland seit dem Ende des
Zweiten Weltkriegs im Mittelpunkt des Weltfliichtlingsproblems steht. Zunichst
hing dies unmittelbar mit dem Krieg und dessen Nachwirkungen zusammen. Ein
weiterer Faktor ist die geographische Lage: einerseits in der Mitte Europas,
andererseits an der Grenze zwischen den beiden Machtblécken, deren Polaritit die
Weltpolitik der Nachkriegszeit beherrscht hat. Im Lauf der Zeit trat ein weiterer
Faktor hinzu: der wachsende Wohlstand der Bundesrepublik Deutschland, der
dieses Land zu einem attraktiven Erstzufluchtsland auch fir Fliichtlinge aus
entfernten Regionen machte. Die Realisierung dieser Moglichkeit hatte ihrerseits
technische Voraussetzungen, niamlich den weltweiten Luftverkehr, der auch
raumlich weit entfernte Lander zu Nachbarn im rechtstechnischen Sinn macht;
denn die Grenze verlduft im rechtstechnisch-praktischen Sinn dort, wo die
Paflkontrolle stattfindet, d. h. auf dem Einreiseflughafen.

Zur Ilustration der Groflenordnung sollen einige Zahlen genannt werden. Etwa
ein Jahrzehnt lang blieb die Zahl der Asylbewerber knapp unter 3000 oder lag nur
wenig dariiber. In dem Jahrzehnt von 1963 bis 1973 bewegte sie sich in der Regel
zwischen 4000 und 5000. (Eine Ausnahmesituation entstand im Jahre 1956.) Dann
aber gingen die Zahlen stiandig in die Hohe und kletterten zwischen 1973 und 1979
von 5595 auf 51493. (Gemeint sind hier die von den Asylantrigen erfafiten
Personen.) Im Frithjahr 1980 spitzte sich dann die Lage dramatisch zu. Zwanzig
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Jahre lang, selbst zwischen 1973 und 1977, hatte der Monatsdurchschnitt der Zahl
der Asylbewerber noch immer bei 700 gelegen. 1978 war er auf 2761 hinaufge-
schnellt, aber im Januar 1980 baten 11612 Personen um Asyl. Im Marz waren es
bereits tiber 13000. Auf der Grundlage dieser Zahlen wurde eine ,, Asylantenflut®
von 150000 bis 200000 Asylbewerbern fiir das Jahr 1980 prognostiziert. Dafl es
dann bei weniger als 108000 blieb, ist eine Tatsache, iiber die noch zu sprechen sein
wird.

Als die Schopfer des Grundgesetzes die Asylrechtsverheiflung des Art. 16
Abs. 2 Satz 2 GG in den Verfassungstext aufnahmen, gingen sie offenbar davon
aus, daf Menschen in anderen Lindern — ganz gleich, ob in unmittelbarer
Nachbarschaft der Bundesrepublik Deutschland oder weit davon entfernt —, die
dort politischer Verfolgung ausgesetzt sind, von der rettenden Moglichkeit des
Grundgesetzes Kenntnis erhalten. Daf} die Schopfer des Grundgesetzes dabei nicht
an die groflen Asylbewerberzahlen dachten, die seit 1973 zu verzeichnen waren, ist
ebenfalls eine Tatsache. Aber sie kann den Verfassungstext nicht aufler Kraft
setzen. So spitzt sich die Reformdiskussion immer wieder auf die Frage zu, ob die
Bundesrepublik Deutschland unter gewandelten Verhiltnissen in der Lage ist, die
Asylrechtsverheiflung des Grundgesetzes in der Zukunft aufrechtzuerhalten. Die
Antwort auf diese Frage muff schwerfallen, ganz gleich, mit welcher Grundhaltung
man an sie herangeht. Deswegen ist es zu begriifien, dafl in der bisherigen
Reformdiskussion noch nicht versucht worden ist, diese Antwort bereits jetzt
definitiv zu finden. Aber sie kann auf die Dauer nicht umgangen werden, auch
wenn sich die riickliufige Tendenz der Asylbewerberzahlen noch einige Zeit
fortsetzen sollte.

Die Besonderheit der deutschen Verfassungsrechtslage im Vergleich zum Val-
kerrecht und zur Verfassungslage der meisten anderen Staaten besteht darin, daf}
das Grundgesetz den politisch Verfolgten ein echtes Grundrecht, ein subjektives
Recht auf Asylgewihrung einraumt'. Hieriiber gibt es — nach einer kurzfristigen
anfinglichen Unsicherheit — lingst keinen Streit mehr. Die grofie Kontroverse ging
und geht vielmehr um die moglichen Begrenzungen dieses Grundrechts.

Obwohl feststeht, da der Parlamentarische Rat den Wortlaut von Art. 16
Abs. 2 Satz 2 GG nach griindlicher Erdrterung mit voller Absicht so formuliert
hat, daf das Asylrecht allen politisch Verfolgten ohne Riicksicht auf die konkrete
politische Einstellung, die Charaktereigenschaften oder sonstige Qualifikations-
merkmale zusteht?, ist doch zu keiner Zeit die Auffassung verstummt, das
grundgesetzliche Asylrecht sei zwangsldufig bestimmten Grenzen unterworfen.

Innerhalb dieser Argumentation lassen sich vier Phasen unterscheiden: Zuerst
wurde argumentiert, das allgemeine Volkerrecht begrenze und modifiziere die
verfassungsrechtliche Normierung; dann wurde behauptet, die Fliichtlingskon-
vention vom 28. Juli 1951 beschrinke das Grundrecht auf Asyl?; in der niachsten
Phase beherrschte der Gedanke der immanenten Schranken die Diskussion des
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Asylrechts®, und schlieflich wandte man sich dem Prinzip der Einheit der
Verfassung zu®. Selten hat eine Idee, deren positivrechtliche Verankerung unmég-
lich ist, einen so ausgedehnten Streifzug durch die verschiedenen Bereiche des
Staatsrechts und des Volkerrechts unternommen, um irgendwo Unterstiitzung zu
finden.

Schon die Tatsache, dafl der Kampf um die Beschrankung des Asylrechts in
mehreren aufeinanderfolgenden Phasen stattgefunden hat, ist ein Anzeichen dafiir,
dafl es der Rechtslehre jedesmal gelungen ist, die Argumente der Verfechter der
verschiedenen Schrankentheorien zu widerlegen. Auf Einzelheiten mufl hier
verzichtet werden.

Das Asylrecht und die Einheit der Verfassung

Mit dem aufsehenerregenden Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
7. Oktober 1975¢ ist die dritte Phase — die der immanenten Schranken —abgeschlos-
sen, zugleich aber eine vierte Phase eroffnet worden, in der die Schranken des
Asylrechts mit einer neuen Argumentation begriindet werden, nimlich mit der
~Rucksicht auf die Einheit der Verfassung und die von ihr geschiitzte gesamte
Wertordnung®.

In bezug auf die grundlegende Formel selbst kann sich das Bundesverwaltungs-
gericht auf eine gefestigte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stiitzen.
Es ist durchaus unbestritten, dafi die Verfassung ein auf innere Widerspruchsfrei-
heit angelegtes Sinnganzes ist. Jedoch betont das Bundesverfassungsgericht: ,Nur
kollidierende Grundrechte Dritter und andere mit Verfassungsrang ausgestattete
Rechtswerte sind mit Riicksicht auf die Einheit der Verfassung und die von ihr
geschiitzte gesamte Wertordnung ausnahmsweise imstande, auch uneinschrink-
bare Grundrechte in einzelnen Beziehungen zu begrenzen.*”

Bei einer Wertekollision, die in der Tat nur mit Hilfe der vom Bundesverfas-
sungsgericht geforderten Gesamtschau der Verfassung gelost werden kann, geht es
darum, daf die Ausiibung eines bestimmten Grundrechts mit der Ausiibung
anderer Grundrechte bzw. der Beachtung von grundlegenden Prinzipien und
Wertentscheidungen der Verfassung nicht zu vereinbaren ist. Beim Asylrecht ist
das jedoch nicht der Fall. Asylrecht bedeutet keinen Freibrief fiir die Gefihrdung
oder Verletzung anderer Grundrechte oder Grundwerte der Verfassung. Verstofit
ein Asylberechtigter gegen die verfassungsmiflige Ordnung, so sind gegen ihn die
gesetzlichen Ahndungs- und Repressionsmittel anzuwenden. Da der Asylberech-
tigte trotz seines auf Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG beruhenden Sonderstatus Auslander
bleibt, sind gegen ihn sogar noch schirfere Mafinahmen zulissig als gegeniiber
Inlindern. Nur das Grundrecht des Art. 16 Abs.2 Satz 2 GG mufi davon
unberiihrt bleiben. Infolge dieser strikten Bindung auch des Asylberechtigten an
die verfassungsmifige Ordnung der Bundesrepublik Deutschland ist es daher

309



Otto Kimminich

ausgeschlossen, dafl die blofle Ausiibung des Asylrechts zu einer Wertekollision
filhrt. Was diejenigen, die auf die Gefihrdung der Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland durch kriminelle Asylberechtigte hinweisen, in Wirklichkeit meinen,
ist die Befiirchtung, daff es den zustindigen Behorden nicht mehr gelingt, die
kriminellen und die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland bedrohenden
Elemente unter den Asylberechtigten zu kontrollieren. Sie meinen, daff die
Bundesrepublik Deutschland auf Grund der inzwischen eingetretenen Entwick-
lung faktisch nicht mehr in der Lage sei, mit den Konsequenzen des unbeschrinkt
gewihrleisteten Asylrechts fertig zu werden.

Unter dem Eindruck der grofien Zahl von Asylbewerbern hat dieses Argument
an Gewicht gewonnen. Dadurch kénnen jedoch die verfassungsrechtlichen Beden-
ken nicht entkriftet werden. Allenfalls sprechen solche Uberlegungen dafiir, die
Grundrechtsverbiirgung des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG im Verfassungstext zu
andern.

Es ist durchaus verstindlich, daff die Verfassungsinderung erst als letztes Mittel
in Erwigung gezogen wird, wenn die verfassungsrechtlich zuldssigen Moglichkei-
ten der Regelung durch einfaches Gesetz ausgeschopft sind. Bei Art. 16 Abs. 2
Satz 2 GG gibt es solche Moglichkeiten von vornherein nicht. Die Versuche, dem
Grundrecht des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG nachtriglich Begrenzungen hinzuzufii-
gen, sind bisher durchweg rechtsdogmatisch ohne Uberzeugung geblieben. Dar-
iiber hinaus gilt die Warnung Otto Kirchheimers, die nun ebenfalls schon fast
zwanzig Jahre zuriickliegt: , Es liegt eine ernste Gefahr darin, dafl Augenblicksin-
teressen und vergingliche Zweckmifigkeitserwigungen, die das Asylrecht
beschneiden, fiir innere, zur Institution des Asyls unzertrennlich gehérende und
ihre Unvollkommenheiten wesenhaft bedingende Schranken gehalten werden: das
sind sie nur, wenn man sie dazu macht.“®

Das starke Ansteigen der Asylbewerberzahlen im Jahr 1980 hat nun aber nicht
nur Mafinahmen zur Beschleunigung des Anerkennungsverfahrens in Gang
gesetzt, sondern auch zu der Frage Anlafl gegeben, ob die verfassungsrechtliche
Garantie des Asylrechts aufrechterhalten werden kann. Die Hektik der politischen
Szene und der journalistischen Berichterstattung drang bis in die wissenschaftliche
Themenbehandlung, Einer der besten Kenner der Materie kam zu dem Ergebnis:
,Die Asylrechtsgarantie ist in ihrer bestehenden Form nicht aufrechtzuerhalten
und fithrt zunehmend zum Versagen der Rechtsordnung in diesem Bereich.*’
Doch sowohl in der wissenschaftlichen Literatur als auch in der Politik setzte sich,
wie schon erwihnt, zunichst die Auffassung durch, dafl von einer Abschaffung
oder Anderung des Asylrechts nach Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG vorerst abgesehen
werden sollte.
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Wer ist ein politisch Verfolgter?

Immer wieder ist in der politischen Diskussion tiber die Reform des Asylrechts
ebenso wie in der wissenschaftlichen Literatur darauf hingewiesen worden, daff die
eigentliche Grundproblematik des deutschen Asylrechts darin liegt, daff Art. 16
Abs. 2 Satz 2 GG den Begriff des politisch Verfolgten nicht definiert. Aber dieser
Satz ist nicht die einzige Textstelle, an der das Grundgesetz einen unbestimmten
Rechtsbegriff verwendet. Selbst so fundamentale Begriffe wie Demokratie und
Rechtsstaat sind im Grundgesetz nicht definiert worden, so daf} es eine permanente
Aufgabe von Rechtsprechung und Rechtslehre bleibt, ihren Wesensgehalt zu
erkennen und in den zur Entscheidung anstehenden Fillen so zu konkretisieren,
daf die Entscheidung mit dem Grundgesetz vereinbar ist'.

Zur Bewiltigung dieser Aufgabe haben Literatur und Rechtsprechung stereo-
type Formeln entwickelt, die einerseits eine gewisse Rechtssicherheit gewihrlei-
sten, andererseits aber auch dem Vorwurf der Starrheit, Lebensfremdheit und
biirokratischen Schematisierung ausgesetzt sind. Das gilt vor allem fir die von der
Rechtsprechung geforderten Nachweise fiir die ,,begriindete Furcht vor politischer
Verfolgung®, die letztlich an die Stelle des Begriffs ,politische Verfolgung® in
Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG getreten ist, weil sonst nur derjenige als Asylberechtigter
anerkannt werden konnte, der aus einem Gefingnis oder Gefangenentransport
entflohen ist.

Aber angesichts der zahlreichen Fehlentwicklungen, die sich in den ersten Jahren
nach Inkrafttreten des Auslindergesetzes ergeben hatten, mufl es als bedeutsamer
Fortschritt gewertet werden, dafl § 28 AuslG nicht mehr als eine Art Hilfsdefi-
nition des politisch Verfolgten angesehen wird. Die Vorschrift ist insofern
irrefithrend, als sie den Eindruck erweckt, Asyl werde auch auf Grund der
Fliichtlingskonvention von 1951 gewahrt!!. Das bezweckt § 28 AuslG keineswegs.
Er gibt nur zu erkennen, daff diejenigen Personen, die unter die Definition der
Fliichtlingskonvention fallen — begriindete Furcht vor Verfolgung wegen Rasse,
Religion, Nationalitit, Zugehorigkeit zu einer sozialen Gruppe, politischer Uber-
zeugung —, als politisch Verfolgte im Sinn von Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG anzusehen
sind. Er liflt aber keinen Zweifel daran, dafl dariiber hinaus auch andere Personen,
die nicht unter die Definition der Flucht!mgskonventlon fallen, politisch Verfolgte
im Sinn von Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG sein konnen.

Eine bedeutsame Entwicklung ist beziiglich einer anderen Grundfrage zu
verzeichnen. Sie betrifft die Zurechenbarkeit der Verfolgungsmafinahmen zum
Staat. Ausgangspunkt der Uberlegungen ist die Erkenntnis, dafl der Begriff des
politisch Verfolgten weiter geht als derjenige des politischen Straftiters. Bei der
politischen Verfolgung steht nicht der Titer oder seine Tat im Vordergrund,
sondern die Reaktion des Staates auf das Verhalten des einzelnen. Die iltere
Literatur war in diesem Punkt besonders strikt: ,Verfolgung bedeutet, daff von
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einem staatlichen Organ ein Verfahren gegen den Fliichtling eingeleitet worden
sein mufl. Die Verfolgung durch Privatpersonen geniigt nicht, um eine Verfolgung
im Sinne des Grundgesetzes bejahen zu kénnen.“!?

In der neueren Rechtsprechung und Rechtslehre hat sich dagegen die Erkenntnis
durchgesetzt, dafl die politische Verfolgung nicht nur durch die Anwendung von
Strafgesetzen betrieben werden kann, sondern daf} sie unter bestimmten Voraus-
setzungen auch von nichtstaatlichen Organen, wie z. B. die in einem Einparteien-
staat herrschende Partei, ausgehen kann®. Der Umfang dessen, was dem Staat
mittelbar zuzuordnen ist, mag je nach der Verfassungswirklichkeit variieren, lafit
sich aber im Einzelfall verhiltnismifig einfach bestimmen. Will man vorsichtig
formulieren, so kénnte man sagen, dafl es sich bei der Verfolgung stets um eine
solche durch Staatsorgane oder mit dem Staat identifizierbare Gruppen handeln
muf3.

Die starre Haltung, die nur staatliche Mafinahmen als politische Verfolgung
gelten lieB, ist aufgegeben worden. Zunichst wurde anerkannt, dafl dann, wenn die
staatlichen Organe nicht bereit sind, den einzelnen vor den Verfolgungen Privater
zu schiitzen, eine echte politische Verfolgung im Sinn von Art. 16 Abs. 2 Satz 2
GG anzunehmen ist. Damit wird praktisch der Tatbestand einer »Verfolgung
durch Unterlassung“ gebildet. Spiter erklirte dann das Bundesverwaltungsgericht
noch zusitzlich: , Es sind Fille der Verfolgung denkbar, die zwar nicht vom Staate
selbst ausgehen, auch von diesem bewuft nicht geduldet werden, aber in denen aus
anderen Griinden der Staat nicht den notwendigen Schutz gewahren kann.“!

In der Rechtslehre ist von ,mittelbar staatlicher Verfolgung“ gesprochen
worden'®. So besteht Einmiitigkeit dariiber, dafl eine asylrechtlich relevante
Verfolgung auch dann vorliegt, wenn der Staat entweder nicht willens oder nicht in
der Lage ist, den Betroffenen ausreichenden Schutz gegen Ubergriffe privater
Organisationen, Personengruppen oder Einzelpersonen zu gewahren.

Fehlende Schutzbereitschaft wird rechtlich nicht anders behandelt als fehlende
Schutzfahigkeit des Herkunftslandes. Dabei kann die fehlende staatliche Schutzbe-
reitschaft ihren Ausdruck sowohl im positiven Tun als auch im Unterlassen finden.
Den Hauptfall hierfiir stellen die aus Libanon gefliichteten Paldstinenser dar, die
dort von einzelnen Organisationen terrorisiert werden, ohne vom Staat Hilfe zu
erhalten.

Subjektive Betroffenheit

Aus der Formulierung von Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG hat die Rechtsprechung
ferner gefolgert, daff der Asylbewerber begriindete Furcht vor Mafinahmen haben
muf, die sich gegen ihn richten. Diese Uberlegung ist in der Rechtslehre unter dem
Schlagwort ,Problem der subjektiven Betroffenheit“!® erortert worden. Die
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allgemeine Unzufriedenheit mit einem politischen Regime gentigt nicht, um die
begriindete Furcht vor Mafinahmen glaubhaft zu machen, wie dies im Anerken-
nungsverfahren gefordert wird.

Andererseits sind nicht weniger als vier der in der Fliichtlingskonvention
genannten finf Verfolgungsgriinde, die nach der Rechtsprechung auch fir die
Asylberechtigung gemifl Art. 16 Abs.2 Satz 2 GG mafigebend sind, echte
Gruppenverfolgungsgriinde: Rasse, Religion, Nationalitdt, bestimmte soziale
Gruppe. Es wire lebensfremd, hier neben dem Nachweis der Zugehorigkeit zu
einer verfolgten Gruppe noch den Nachweis der individuellen Betroffenheit zu
fordern.

In der Bundesrepublik Deutschland ist dieses Problem wiederholt aufgetaucht,
in besonders spektakulirer Weise Ende der siebziger Jahre bei den Anhiangern der
Ahmadyya-Glaubensgemeinschaft, die aus Pakistan gefliichtet sind. Die Grund-
ziige der einschligigen Rechtsprechung sind wie folgt zusammengefafit worden:

,Richten sich die staatlichen Verfolgungsmafinahmen unmittelbar gegen die Rasse, Religionszugeho-
rigkeit, Nationalitit oder soziale Gruppe des Asylsuchenden, so sind sie ohne weiteres politischer
Natur. Eine besondere Affinitit oder ein besonderes Engagement des verfolgten Gruppenmitgliedes fiir
seine Gruppe — ein besonderes Betroffensein — ist nicht erforderlich. Richtet sich die staatliche
Mafinahme nicht unmittelbar gegen die Rasse, Religion, Nationalitit oder soziale Gruppenzugehérig-
keit, sondern dient vorrangig anderen legitimen Zwecken, so vermag nur die individuelle Auswirkung
der Mafinahme auf den Asylsuchenden politische Verfolgung zu begriinden. Praktische Relevanz
entfaltet diese Fallkonstellation vor allem bei der Bestrafung wegen Wehrdienstverweigerung. Die
entsprechende Strafnorm und die verhingte Strafe dienen hier dem fiir sich gesehen rechtsstaatlich
unbedenklichen Zweck, die Beachtung der jedem souverdnen Staat zustehenden allgemeinen Wehr-
pflicht zu sichern.<"”

In den Umkreis der subjektiven Betroffenheit gehort auch die Frage, ob bei der
Nachpriifung der ,,guten Griinde® fiir die Furcht vor politischer Verfolgung auch
die zeitliche Dimension eine Rolle spielt. In der Rechtsprechung hatte sich die
Auffassung durchgesetzt, dem Asylsuchenden miisse noch im Zeitpunkt der
letzten gerichtlichen Tatsachenentscheidung eine politische Verfolgung drohen.
Diese Auffassung ist zwar, wie das Bundesverfassungsgericht erklirt hat, verfas-
sungsrechtlich grundsitzlich nicht zu beanstanden. Sie lafit aber aufler acht, daf§
,einem Asylbewerber, der bereits einmal politisch verfolgt war, die Riickkehr nur
zugemutet werden kann, wenn eine Wiederholung der Verfolgungsmafinahme mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen ist.“'®

In dieselbe Richtung geht die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom
31. Mirz 1981, Zwar wurde auch dort der Grundsatz bestitigt, dafl der
mafigebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Frage, ob dem Asylsuchenden
asylerhebliche politische Mafinahmen drohen, entsprechend den allgemeinen
Regeln fiir verwaltungsgerichtliche Verpflichtungsklagen der Zeitpunkt der letzten
gerichtlichen Tatsachenentscheidung ist. Jedoch diirfe sich die Priifung nicht
darauf beschrinken, die Lage im mafigeblichen Zeitpunkt wie in einer Momentauf-
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nahme festzuhalten und allein auf das abzustellen, was gegenwirtig geschieht oder
als unmittelbar bevorstehend erkennbar ist. Denn eines asylrechtlichen Schutzes
bediirfe auch, ,,wer auf Grund der in diesem Zeitpunkt im Heimatstaat herrschen-
den politischen Verhiltnisse mit gegen ihn gerichteten asylerheblichen Mafinah-
men in absebbarer Zeit ernsthaft rechnen® miisse.

Die Vielzahl der Situationen, in denen eine begriindete Furcht vor politischer
Verfolgung entstehen kann, 1ifit es nicht zu, eine einfache Formel zu finden, mit
deren Hilfe die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals ,politische Verfolgung® in
Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG nachgepriift werden kann. Auch bei Anwendung der
Vollidentitits-These des Bundesverwaltungsgerichts miissen die Voraussetzungen
fiir die Asylgewdhrung in jedem Einzelfall gesondert nachgepriift werden. Die
einzige Verallgemeinerung ist die Rechtsfigur des ,besonnenen Bewohners, den
die Rechtsprechung seit Jahrzehnten verwendet hat, um zu vermeiden, daff die
Asylberechtigung schon dann ausgesprochen wird, wenn sich beim normalen
Gesetzesvollzug Hirten ergeben, wie sie auch im Rechtsstaat unvermeidbar sind,
der Betroffene aber aus rein subjektiven Griinden darin eine politische Verfolgung
sieht.

In gewissem Sinn wird damit das Rechtsstaatsprinzip, wie es im Grundgesetz fiir
die Bundesrepublik Deutschland verankert ist, als Beurteilungsmafistab verwen-
det. Jedoch ist es keineswegs so, dafl das Bundesamt fiir die Anerkennung
auslindischer Fliichtlinge oder die Verwaltungsgerichte einfach die Linder der
Welt nach diesem Mafstab in zwei Kategorien einteilen und Asylbewerber aus den
Staaten der einen Kategorie, die als Rechtsstaaten eingestuft worden sind, von
vornherein ablehnen. Vielmehr wird jeder Einzelfall, ganz gleich aus welchem
Land der Asylbewerber kommt, individuell iberpriift.

Fiir die Rechtswissenschaft bedeutet das, dafl sie unermiidlich auf die Grund-
prinzipien hinweisen muf}, die bei der Handhabung der grundgesetzlichen Asyl-
rechtsverbiirgung beachtet werden miissen. Fiir die Praxis scheint das auf den
ersten Blick listig und wenig hilfreich; denn die Umsetzung der allgemein und
abstrakt formulierten Prinzipien in konkrete Einzelentscheidungen ist auf dem
Gebiet des Asylrechts noch schwieriger als in allen anderen Bereichen, setzt sie
doch das Wissen iiber komplizierte Vorginge und Zusammenhinge in entfernten
Lindern und oft auch iiber groflere historische Zeitraume hinweg voraus.

Beschleunigung des Asylverfahrens?

An dieser Komplexitit scheiterten bisher alle Bemithungen um die Verkiirzung
des Asylverfahrens, und es ist deshalb verstindlich, daff die Experten skeptisch
sind, wenn etwa verkiindet wird, die durch das Asylverfahrensgesetz erstrebten
Reformen hitten zum Ziel, die trotz mehrerer Beschleunigungsversuche noch
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immer bei durchschnittlich funf Jahren liegende Verfahrensdauer auf 18 Monate zu
verkiirzen®.

Die Verkiirzung der Verfahrensdauer war bereits das Ziel des Ersten Beschleuni-
gungsgesetzes’', dem wenig mehr als zwei Jahre spiter das Zweite folgte®, das in
der Hektik des Frithsommers 1980 entstanden war. Eine drastische Beschleuni-
gung des Asylverfahrens versprach sich der Gesetzgeber insbesondere davon, daf§
nicht mehr ein Anerkennungsausschufl entscheidet, sondern ein Bediensteter des
Bundesamtes fiir die Anerkennung auslandischer Fliichtlinge, der allerdings nicht
an Weisungen gebunden ist.

Jede ablehnende Entscheidung wird der zustindigen Auslinderbehérde zugelei-
tet, die ihrerseits die Zustellung an den Antragsteller durchfithrt. Dadurch soll die
Auslinderbehorde in die Lage versetzt werden, alsbald aufenthaltsbeendende
Mafinahmen zu treffen. Die Rechtsgrundlage hierfur schafft §5 des Zweiten
Beschleunigungsgesetzes, der jedoch eine Ausreisefrist von mindestens einem
Monat nach der Zustellung der Entscheidung vorschreibt. Die gesamte Bestim-
mung des § 5 ist vom Bayerischen VGH mit Beschluff vom 20. August 19817
ausdriicklich fiir verfassungsmiflig erklirt worden, nachdem vorher das VG
Schleswig Zweifel an der Verfassungsmafligkeit gedufiert hatte.

Das Bundesverfassungsgericht hatte bereits vor dem Bayerischen VGH ent-
schieden, dafi die Ausweisung eines Asylbewerbers vor der rechtskraftigen
Ablehnung verfassungswidrig wiare; denn andernfalls ,hitte das spatere Urteil
unabhingig von seinem Inhalt nur noch die Bedeutung des prozessualen Abschlus-
ses des anhingigen Verfahrens. Die darin liegende Verkiirzung des gesetzlich
vorgesehenen Rechtsschutzes gegen ablehnende Entscheidungen des Bundesamtes
stellt eine Verletzung von Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG dar.“*

Demgemif kann § 5 des Zweiten Beschleunigungsgesetzes nur dahin ausgelegt
werden, daff er die Auslinderbehdrde ermichtigt, aufenthaltsbeendende Mafinah-
men vorzubereiten, die dann wirksam werden, wenn der ablehnende Bescheid des
Bundesamtes fiir die Anerkennung auslandischer Fluchtlinge rechtskriftig gewor-
den ist. Die vor diesem Zeitpunkt auf § 5 des Zweiten Beschleunigungsgesetzes
gestiitzten Mafinahmen gelten als ,, aufschiebend bedingt“ durch die Unanfechtbar-
keit einer negativen Asylentscheidung sowie der Abschiebungsandrohung selbst™.

In der Literatur ist bezweifelt worden, ob das Zweite Beschleunigungsgesetz
dazu beigetragen hat, den Zustrom von Asylbewerbern zu mindern. Dariiber
hinaus sind die einzelnen Regelungen auch in rechtlicher Hinsicht als ,nicht
bedenkenfrei® bezeichnet worden®®. Aus dem Kreis der Verwaltungsrichter waren
auch Bedenken gegen die Zweckmafligkeit des Gesetzes zu héren. In der Tages-
presse wurde berichtet, ein Verwaltungsrichter habe geduflert, wenn der Bundestag
noch ein derartiges Beschleunigungsgesetz beschlosse, kime die gesamte Verwal-
tungsgerichtsbarkeit zum Stillstand.

Aber die Verfahrensbeschleunigung bleibt weiterhin das Hauptziel der Reform-
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bestrebungen. Den Stellungnahmen zu den beiden konkreten Reformvorhaben,
dem Gesetzentwurf des Bundesrats zur Anderung des Zweiten Beschleunigungs-
gesetzes vom 10. Mirz 1981 und dem Entwurf eines Asylverfahrensgesetzes, der
am 7. Oktober 1981 eingebracht worden ist”, soll hier nicht vorgegriffen werden.
In der Literatur sind gegen diese Reformvorschlige bereits erhebliche Bedenken
angemeldet worden. Ein Mitglied des Rechtsausschusses des Deutschen Bundes-
tags erklirte, die Rechtsschutzmoglichkeiten des Asylbewerbers wiirden durch
den Entwurf des Bundesrats ,,auf ein kaum noch zu unterschreitendes Mindestmaf}
herabgesetzt“*.

Ein erfahrener Praktiker meinte, zwar sei der Ausgangspunkt des Reformvorha-
bens, nimlich ,die Erfolglosigkeit der bisherigen gesetzgeberischen Mafinahmen,
die zwar zu geringer Entlastung des Bundesamts, jedoch trotz Dezentralisierung
zu kaum zu bewiltigender Uberlastung der Verwaltungsgerichte gefiihrt haben®,
richtig, doch miisse festgestellt werden: ,Die in Rede stehenden Verfahrensrege-
lungen sind erfolglose Anderungsversuche an Symptomen.“ Der Dritten Ande-
rungsnovelle werde kein anderes Schicksal beschieden sein als dasjenige der beiden
ersten, nimlich die absolute Erfolglosigkeit. ,Weit schlimmer aber ist, daff mit
diesen gesetzgeberischen Mafinahmen das geltende Verfassungsrecht des Asyls in
bedenklicher Weise manipuliert, nahezu ausgehohlt wird.“*

Andere Kritiker sprechen zwar den Einzelregelungen die Praktikabilitit nicht
ab, betonen aber dennoch, dafl damit die Grundprobleme des Asylrechts nicht
gelost werden konnen, da diese ,iiber das Verfahrensrecht hinausgehende Maf3-
nahmen® verlangten®. Auf solchen Erwigungen beruht der Entwurf des Asylver-
fahrensgesetzes, der die gesamte Materie aus dem Auslindergesetz herausnehmen
und in 41 Paragraphen gesondert regeln will. Bei der ersten Lesung dieses
Gesetzentwurfs am 22. Oktober 1981 sind immerhin Gemeinsamkeiten in der
Beurteilung der gesamten Problemlage seitens der verschiedenen Meinungsgrup-
pen herausgearbeitet worden. Dabei ist das Asylrecht als , Ausdruck der politi-
schen Kultur unseres Volkes“ bezeichnet worden (Abg. Schofberger). Bundesju-
stizminister Schmude erklirte wihrend der Debatte: ,Die Moglichkeiten, das
Asylverfahren durch Anderungen des Prozefirechts zu beschleunigen, sind be-
schrinkt, !

In ersten Stellungnahmen haben fithrende Experten den Entwurf begriifit. Dabei
wurde besonders hervorgehoben, dafl der Entwurf auf eine Dezentralisierung des
Anerkennungsverfahrens ebenso verzichtet wie auf die Vorschaltung eines Vorver-
fahrens mit Filterwirkung. Ferner wurde begriifit, dafl das Bundesamt wieder
eindeutig zur Anhdrung des Antragstellers verpflichtet werden soll und daf§ die
aufenthaltsrechtliche Stellung des Asylsuchenden klarer geregelt ist*. In bezug auf
die Mafinahmen zur Straffung des Verfahrens ist jedoch auch Skepsis geduflert
worden®.
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Asylrechtsmiflbrauch

Vor allem wird eingewendet, dafl die lange Verfahrensdauer in der Regel nicht
von den Gerichten und den wahrhaft politisch Verfolgten verursacht wird, sondern
in erster Linie in denjenigen Fillen zu beobachten ist, in denen sich Auslinder
vollig unbegriindet auf Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG berufen, um auf diese Weise einen
moglichst langen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland zu erreichen. In
Rechtsprechung und Literatur ist dieses Problem unter der Bezeichnung ,,Asyl-
rechtsmifibrauch® erértert worden. In Wirklichkeit handelt es sich um unbegriin-
dete Asylantrige.

Die Verwendung des Ausdrucks , Asylrechtsmiflbrauch® ist gerade vom verfas-
sungsrechtlichen Standpunkt aus gesehen nicht unbedenklich. Der Mifbrauch
eines Grundrechts hatim Verfassungsrecht eine spezifische Bedeutung. Die Folgen
eines Grundrechtsmifibrauchs regelt ausschliefilich Art. 18 GG. Wenn die in
diesem Artikel aufgezdhlten Grundrechte zum Kampf gegen die freiheitliche
demokratische Grundordnung miffbraucht werden, so konnen sie verwirkt wer-
den. Das Grundrecht auf Asyl zdhlt hierzu. Dazu erklirt Art. 18 GG in seinem
letzten Satz: ,Die Verwirkung und ihr Ausmaf} werden durch das Bundesverfas-
sungsgericht ausgesprochen.“ Dieses Verfahren ist aber nicht gemeint, wenn vom
Asylrechtsmifibrauch gesprochen wird. Vielmehr geht es in diesem Zusammen-
hang nur um die unbegriindeten Asylantrige. Bei ithnen wird nicht das Asyl
mifibraucht, sondern allenfalls das rechtsstaatliche Verfahren in der Bundesrepu-
blik Deutschland.

Das alles konnte in der wissenschaftlichen Erorterung als Streit um Worte
unbeachtet bleiben, wenn nicht der Miflbrauchstatbestand als Grundlage fiir
tiefgreifende Reformen des Anerkennungsverfahrens verwendet wiirde. Immer
wieder ist versucht worden, die rechtsmiflbriuchlichen oder zumindest die
»offensichtlich rechtsmifibriuchlichen® Asylantrige der Entscheidung durch das
Bundesamt fir die Anerkennung auslindischer Fliichtlinge zu entziehen und in
einem vereinfachten Verfahren entweder schon an der Grenze oder durch die
Auslinderbehorde, bei der sich der Asylbewerber gemeldet hat, zuriickweisen zu
lassen®®. Hiergegen hat die Rechtslehre beharrlich protestiert, und schlieflich hat
sich diese Haltung auch in der Rechtsprechung durchgesetzt. Ausgehend von der
allgemeinen Erkenntnis, dafl ,die verfassungsrechtliche Gewihrleistung der
Grundrechte auch im jeweiligen Verfahrensrecht Geltung verlangt®, erklirte das
Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluff vom 14. November 1979: ,Diesem
Grundsatz gemafl muf} auch das Grundrecht des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG dort auf
die Verfahrensgestaltung Einfluff haben, wo es um das grundgesetzlich garantierte
Recht des Betroffenen auf politisches Asyl geht.“*

In einem spiteren Urteil prigte es den Leitsatz: ,Der Gesetzgeber ist seiner
Aufgabe, eine dem Grundrecht auf Asyl angemessene Verfahrensregelung zu
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treffen, durch Einfithrung eines Anerkennungsverfahrens nachgekommen. Ange-
sichts dieser Rechtslage laf8t es sich mit Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG in Verbindung
mit dem Rechtsstaatsprinzip nicht vereinbaren, daff die Auslinderbehorden vor
Durchfithrung des Anerkennungsverfahrens aufenthaltsbeendende Mafinahmen
gegen Asylsuchende ergreifen und dabei Asylbegehren als offensichtlich rechts-
mifibrauchlich aufler acht lassen.“*® Ausdriicklich wies es in diesem Zusammen-
hang eine entgegenstehende stindige Rechtsprechung des Hessischen VGH zu-
riick.

Der Beschlufl des Bundesverfassungsgerichts vom 25. Februar 1981 entspricht
dem, was in der Rechtslehre lingst gefordert worden ist. Aber in bezug auf eine
Sonderproblematik, namlich diejenige der nach rechtskriftigem Abschluff eines
Asylverfahrens erneut gestellten Asylantrige, der sogenannten Wiederholungsan-
trige, sind in der Rechtslehre Bedenken erhoben worden, weil auf diesem Wege der
Asylbewerber einen zeitlich unbegrenzten Aufenthalt im Bundesgebiet bei
,lebensbegleitender Gerichtskontrolle“ erlangen konne”.

Das Bundesverfassungsgericht korrigierte diesen Eindruck ein wenig in dem
Dreierausschuf-Beschluff vom 30. Juni 1981, in dem erklart wird, das Bundesver-
fassungsgericht habe mit seiner Entscheidung vom 25. Februar 1981 ,nur iiber
Ausgangsverfahren zu befinden gehabt, in denen die Beschwerdefiihrer erstmals
um Asyl nachgesucht hatten®*®.

Zwar wird in diesem Beschluff nicht eindeutig gesagt, daff die Auslinderbehor-
den iiber einen Wiederholungsantrag entscheiden konnen, doch ist in der Literatur
geschlossen worden, daf§ hier das Bundesverfassungsgericht jedenfalls Grenzen fir
das Bleiberecht nach Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG aufgezeigt habe. Man wird dem
soeben zitierten Autor® darin zustimmen miissen, dafl das Ergebnis zwar vom
praktischen Standpunkt iiberzeugt, aber nach der gegenwirtigen Verfassungs- und
Rechtslage nicht zweifelsfrei begriindet ist.

Das Unbehagen an der Tatsache, dafl die Flut der unbegriindeten Asylantrage
mit den gegenwartig geltenden Rechtsnormen offenbar nicht bewiltigt werden
kann, wird in allen rechtswissenschaftlichen Analysen der gegenwirtigen Situation
deutlich. Aber auch die zur Zeit erorterten Reformvorhaben begegnen einer in
dieselbe Richtung zielenden Skepsis. Es wird gefordert, ,nochmals zu priifen, ob
es nicht moglich ist, bei eindeutig aussichtslosen Asylantrigen zu einem ziigigeren
Verfahrensabschluf§ zu gelangen. Der Gesetzgeber sollte jedenfalls die Entlastung
des Asylverfahrens nicht weiterhin fast ausschlieflich den flankierenden Mafinah-
men der Exekutive iiberlassen.*® Im Klartext heifit das, dafl die Probleme, die
durch die grofie Zahl von unbegriindeten Asylantrigen entstehen, auch nicht durch
die Verwendung des Begriffs des Asylrechtsmiffbrauchs gelost werden konnen.

So scheint es, als stuinden im Augenblick Rechtslehre und Rechtsprechung in
gleicher Weise ratlos vor einem Problem, das die deutsche Offentlichkeit in
zunehmendem Mafle beunruhigt. Das Problem selbst soll nicht verharmlost
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werden, obwohl auch zu bedenken ist, dafl selbst die bisher grofite Zahl von
Asylantrigen in einem Jahr, nimlich etwa 107000 im Jahr 1980, nur knapp
2,4 Prozent der gesamten Auslinderbevolkerung in der Bundesrepublik Deutsch-
land ausmacht.

Es ist eine Tatsache, dafl die Verwaltungsgerichtsbarkeit bis hinauf zum
Bundesverwaltungsgericht durch die Bearbeitung von Asylsachen aufs hochste
belastet worden ist, so daf} die Frage berechtigt erscheint, ob sie dadurch nicht in
ihrer Gesamtheit Schaden leidet. Vor allem aber hat das starke Ansteigen der
Asylbewerberzahlen im Jahr 1980, dem 1981 nur ein relativ geringfiigiger Riick-
gang folgte, starke Befiirchtungen tiber kiinftige Entwicklungen ausgelost. Wenn
in einem Jahr 100000 kommen, so kénnen es in einem anderen Jahr 500000 oder
sogar eine Million sein.

Niemand kann diese Angst widerlegen. Mit dem allgemeinen Sprichwort, die
Angst sei ein schlechter Ratgeber bei politischen Entscheidungen, ist nicht viel
gewonnen. Der Gesetzgeber mufl Vorsorge fiir die Zukunft treffen. Beziiglich der
Erfolgsaussichten von Mafinahmen, durch die weltweite Fliichtlingsbewegungen
gesteuert oder gedrosselt werden sollen, herrscht grofie Unklarheit. Sicher ist nur,
daR alle einschligigen Mafinahmen, wie z. B. die Verweigerung der Arbeitserlaub-
nis im ersten Aufenthaltsjahr, die wahren Asylberechtigten viel hirter trifft als die
sogenannten Scheinasylanten, die ja stets aus einer Situation kommen, die noch
wesentlich schlechter ist als diejenige eines Fiirsorgeempfingers in der Bundesre-
publik Deuschland.

So erscheint der wiederholt von mafigeblicher politischer Seite gedufierte
Vorschlag, das Fliichtlingsproblem in Zusammenhang mit der Bekimpfung der
Armut in der ganzen Welt zu sehen, durchaus plausibel. Aber abgesehen davon,
daf die Realisierung auch dieses Vorschlags zweifelhaft ist und jedenfalls viel Zeit
in Anspruch nehmen wiirde, werden dadurch die Rechtsprobleme nicht gel&st.
Allenfalls kénnte die Zahl der unbegriindeten Asylantrige reduziert werden. Ob
das durch flankierende Mafinahmen so rasch geschehen kann, daff die gegenwirtige
Uberlastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in absehbarer Zeit abgebaut werden
kann, erscheint fraglich.

Auf der anderen Seite steht die Uberlegung, dafl Probleme des Verwaltungsver-
fahrens und der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht leichthin durch die Preisgabe
eines Grundrechts gelost werden sollten. Einigkeit besteht darin, dafl die Aushoh-
lung des Grundrechts des Art. 16 Abs. 2 GG durch einfache Gesetze, Verordnun-
gen oder gar Verwaltungsrichtlinien ohne Anderung des Grundgesetztextes nicht
in Frage kommt. Andererseits besteht gegenwirtig bei allen politischen Kriften in
der Bundesrepublik Deutschland noch wenig Neigung, das Grundgesetz zu
indern, zumal klar ist, daf eine Anderung in der Form, dafl der Begriff des
politisch Verfolgten klarer umrissen wird, so gut wie sinnlos ist.

Ubrig bliebe daher nur die Streichung des gesamten Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG.
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Aber auf das Asylrecht, eines der iltesten Rechte der Menschheit, will niemand
ganz verzichten. Niemand weif, ob er nicht selbst einmal in die Lage kommt, es
von anderen zu erbitten. Die Verankerung des Asylrechts in einem einfachen
Gesetz, die Schaffung eines ,kleinen Asylrechts®, erscheint daher durchaus
verlockend. Solange aber die Bundesrepublik Deutschland eine weltweite Anzie-
hungskraft ausiibt, wird das Problem der unbegriindeten Asylantrige auch bei
einfacher gesetzlicher Regelung des Asylrechts bestehen bleiben. Die Rechtsweg-
garantie des Art. 19 Abs. 4 GG gilt nach durchaus herrschender Lehre nicht nur
fiir Grundrechte, sondern auch fiir Rechte, die nur in einfachen Gesetzen verankert
sind. Deshalb ist zu fragen, ob die verfahrensrechtlichen Vorteile, die durch eine
Streichung des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG erreicht werden kénnten, den hohen Preis
des Verlustes eines Grundrechts wert sind.

Alle diese Fragen werden gegenwirtig nicht nur in Fachkreisen erortert. Daf die
Rechtswissenschaft an der Diskussion beteiligt bleiben mufi, obwohl die jetzt
anstehenden Entscheidungen politischer Natur sind, steht aufler Zweifel. Die
Rechtswissenschaft kann fiir sich in Anspruch nehmen, dafl sie nicht unvorbereitet
in die neue Diskussionsrunde eintritt. Seit Inkrafttreten des Grundgesetzes sind die
Probleme, unabhingig von der Zahl der Asylantrige, erértert worden. Auch die
Aufnahme von Vorschriften iiber das Anerkennungsverfahren in das Auslinderge-
setz von 1965 ist einer Anregung aus Kreisen der Wissenschaft zu verdanken.
Allerdings war auch damals die Mobilisierung politischer Krifte erforderlich.
Insofern bietet die Entwicklung des Asylrechts in den letzten zwanzig Jahren ein
gutes Beispiel fiir das Zusammenwirken von Wissenschaft, Praxis und Politik. Das
mag zu einem gewissen Optimismus berechtigen. Aber noch kann niemand
behaupten, eine dauerhafte Losung des Problems der unbegriindeten Asylantrige
gefunden zu haben.
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