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Aufsétze

Neuregelung des Asylrechts

— Grundrecht oder Grundrechtsverhinderungsrecht?' —

Von Professor Dr. Christoph Gusy, Bielefeld

L. Die Ausgangslage

.Politisch Verfolgte genieBen Asylrecht.*? Diese knappe
Anordnung des Art. 16 Abs.2 S.2 GG beherrscht seit minde-
stens 5 Jahren die Wahlkimpfe. Der Grund dafiir liegt ganz
offensichtlich nicht darin, daB in Deutschland zu viele politisch
Verfolgte asylberechtigt sind. Seit dem Jahre 1953 sind insge-
samt 166 169 Personen als Asylberechtigte anerkannt worden.3
Woran auch immer dies lag — ob tatséichlich nur diese Zahl an
politisch Verfolgten gekommen ist oder ob das Grundrecht in
der Vergangenheit partiell von Behorden oder Gerichten zu
eng ausgelegt worden ist* —; fest steht: Die genannte Zahl ist
selbst unter den gegenwartig in Deutschland lebenden, mehr
als 4,5 Mio. Auslindern nur eine verschwindende Minderheit.
Beriicksichtigt man, daB viele der Anerkannten inzwischen
weitergewandert oder zuriickgekehrt sind, andere inzwischen
die deutsche Staatsangehérigkeit angenommen haben und
wieder andere schon iiber 20 Jahre hier leben, so dréngt sich
die Feststellung auf: Dieser kleine Personenkreis stellt kein
Problem fiir die deutsche Aufnahmekapazitit, den Woh-
nungs- oder Arbeitsmarkt oder sonstige staatliche Soziallei-
stungen dar.

Das Problem liegt anderswo: Stark steigend ist die Zahl
derer, welche in der Bundesrepublik unter Berufung auf das
Asylgrundrecht Schutz suchen. Waren es im Jahre 1983 nur
19737 Personen; so waren es 1986 insgesamt 99 650 Personen;
1989 sodann 121318 Antragsteller, 1990 schon 193063; 1991
256112, 1992 schlieBlich 438 191 Personen. Diese Tendenz ist
nicht neu. Seit Mitte der siebziger Jahre sind — mit gewissen
Schwankungen und zeitweisen Unterbrechungen in der
L. Hilfte der achtziger Jahre — tendenziell stets Zuwéichse
gezihlt worden. Uberschritt die Zahl der Antragsteller im
Jahre 1976 in ruhigen Zeiten erstmals die 10000, so waren €s
im Jahre 1979 — zum ersten Mal iiberhaupt — mehr als
50000; schon ein Jahr spiter mehr als 100000 Personen. Was
frither nur in sporadischen Pressemeldungen seinen Ausdruck
gefunden hatte, schlug sich nun in wahlkampffiillenden
Dauerdiskussionen nieder. Dabei trat der Umstand, daB die
Mehrheit derer, die sich auf das Asylgrundrecht berief, gar
nicht asylberechtigt war, immer mehr in den Hintergrund. In
den Vordergrund der Erorterungen geriet das Grundrecht
selbst. Dieser Zusammenhang scheint auf Anhieb iiberra-
schend: Wenn 80 % aller bei den Gerichten erhobenen Kauf-
preisklagen unbegriindet wiren, wiirde wohl kaum der Ruf
nach Abschaffung des §433 Abs.2 BGB erschallen. Dies legt
die Frage nahe, warum im Asylrecht ein Zusammenhang
hergestellt wird, der anderswo als absurd empfunden wiirde.

Art.16 Abs. 2 S.2 GG gibt nicht nur das Recht auf politi-
sches Asyl. Er hat zugleich eine verfahrensrechtliche Dimen-

sion.® Diese besteht darin, daB bei Berufung auf das Grund-
recht ein Verfahren zur Uberpriifung der Berechtigung zur
Verfiigung stehen muB. Die endgiiltige Versagung des Grund-
rechtsschutzes darf schon wegen Art.19 Abs.4 GG in jedem
Falle erst stattfinden, wenn der Betroffene die Moglichkeit des
Rechtsschutzes hatte. Entscheidend sind zwei Umsténde: (1)
In dem Verfahren muB das Grundrecht und die Berechtigung
des Antragstellers iiberhaupt gepriift werden. (2) Vor dieser
Priifung darf dem Betroffenen der Grundrechtsschutz jeden-
falls nicht endgiiltig versagt werden. Diese verfahrensrechtli-
che Dimension ist keine Besonderheit des Asylgrundrechts;
vielmehr gilt sie fiir jedes Grundrecht. Es ist unzuléssig, einem
Menschen eine MeinungsiuBerung zu verbieten, wenn in dem
Verbotsverfahren die Freiheit der Meinungsdulerung gar
nicht gepriift oder ihre Reichweite vollig verkannt ist.” Das
Grundrecht aus Art. 14 GG untersagt es, einem Menschen
eine Sache wegzunehmen, ohne die dafiir vorhandenen Ent-
eignungsgesetze anzuwenden.® Das Grundrecht aus Art.2
Abs.1 GG — ggfls. i. V.m. Art. 1 GG — verbietet es, einen
Menschen einem Staat zur Bestrafung zu iiberstellen, ohne die
Verwirklichung der genannten Grundrechte im Rechtshilfe-
wie im Strafverfahren zu priifen und sicherzustellen.” Und es
ist grundrechtswidrig, einem Menschen das Asylrecht zu ver-
weigern, ohne sein Asylrecht zu priifen und wenigstens das
Verfahren durchzufiihren, welches zur Feststellung seines
Asylrechts eingefiihrt ist.1* Hier nun setzt eine Besonderheit

! Ausdruck nach Franflen, DVBI. 1993, 300. Die vorliegende
Abhandlung wurde Anfang Mai 1993 abgeschiossen.

2 Zum Asylgrundrecht s. eingehend Kunig, Uil 1992, 219,
Schnapp, in: v.Miinch/Kunig, GG 1, 4. A., 1992, Art.16 Rdn, 21 ff.
Umfassendstes Literaturverzeichnis bei Brunn u.a., GK-AsyIVIG,
Stand: 1992, vor L.

3 Bis zum 31.12. 1992; alle Zahlen im folgenden nach v. Pollern,
ZAR 1993, 26; zu fritheren Jahren ders., ZAR 1992, 24 m.w. N.

4 Jedenfalls ist Art.16 Abs.2 S.2 GG lingst nicht mehr das
einzige Grundrecht, aufgrund dessen Ausldnder in der Bundesrepu-
blik bleiben diirfen. Uberblick bei Gusy, ZAR 1988, 172.

5 Berichte iiber die fritheren politischen Auseinandersetzungen
schon bei Kofner/Nicolaus, Grundlagen des Asylrechts in der Bundes-
republik Deutschland, 1986, S.34ff, 45ff, 51ff, 62ff. Aus jiingster
Zeit etwa Schwartz, Wirtschaftliche Grenzen und Schranken des
Asylgrundrechts, 1992.

€ Zur Entstehung Uberblick bei Gusy,
Rechtsprechung des BVerfG, 1983, S. 201f.

7 BVerfGE 7, 198, 212.

8 BVerfGE 56, 249, 261 ff. Die Aussage im Text ist etwas stili-
siert, trifft aber das Grundanliegen des BVerfG.

9 BVerfGE 37, 57, 65ff. Die Besonderheiten des Falles sollen
wegen des zwischenzeitlichen Fortfalles der Problematik der fritheren
.innerdeutschen Rechtshilfe” hier auBer Betracht bleiben.

© BVerfG, DVBI. 1992, 1538, 15391.
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des Grundrechts aus Art. 16 Abs. 2 S.2 GG ein. Dieses Recht
soll vor politischer Verfolgung im Ausland dadurch sichern,
daB der Betroffene sich in der Bundesrepublik aufhalten darf.
Nur auf dem deutschen Staatsgebiet konnen deutsche Staats-
organe jenen Schutz gewihren.!! Asylrecht ist also das Recht
politisch Verfolgter, in die Bundesrepublik einzureisen und sich
in ihr aufzuhalten, um vor Verfolgung geschiitzt zu sein.'?
Wohlgemerkt: Dieses Recht entsteht nur, wenn der Schutzsu-
chende die Voraussetzungen des Art.16 Abs.2 §.2 GG
erfiillt, wenn er also politisch verfolgt ist. Dieser Inhalt des
Asylrechts prigt aber auch die Besonderheiten seiner verfah-
rensrechtlichen Dimension. Das asylrechtliche Aufenthalts-
recht darf niemandem endgiiltig versagt werden, bevor nicht
sein Asylrecht in einem Verfahren, welches den genannten
Grundsitzen entspricht, iiberpriift worden ist. D.h.: Wiirde
der Antragsteller vor der Priifung seines Begehrens aus der
Bundesrepublik entfernt, so konnte er den Grundrechtsschutz
gar nicht in Anspruch nehmen. Dies wire die endgiiltige
Versagung des Verfolgungsschutzes. Da eine solche Versa-
gung vor der Priifung der Grundrechtsberechtigung unzuléssig
ist, mufl dem Antragsteller das Recht eingerdumt werden, bis
zur Klidrung seiner Asylberechtigung in der Bundesrepublik zu
bleiben. Das Asylverfahren sichert damit jedem, welcher sich
auf das Asylgrundrecht beruft, vorldufig dasselbe Recht wie
dem tatsdchlich Asylberechtigten: Namlich ein — wenn auch
vorldufiges — Aufenthaltsrecht. Aber dieses Recht ist nicht
das Asylrecht; denn ob der Antragsteller tatsichlich asylbe-
rechtigt ist, steht ja noch gar nicht fest. Er genieBt also ein
vorlaufiges Bleiberecht, das allerdings vom Asylrecht ver-
schieden ist™®~

Wenn ein politisch nicht verfolgter Auslidnder in die Bun-
desrepublik kommt und sich auf das Asylgrundrecht beruft, so
genieBt er das Aufenthaltsrecht aus Art. 16 Abs.2 S.2 GG
nicht. Aber er genieBt das davon verschiedene vorldufige
Aufenthaltsrecht bis zur Nachpriifung seiner Asylberechti-
gung; konkret: bis zum AbschluB seines Anerkennungsverfah-
rens nach dem AsylViG. Das heifit dann aber auch: Je linger
das Anerkennungsverfahren dauert, desto linger dauert
zugleich das vorldufige Aufenthaltsrecht. Und je ldnger das
vorlaufige Aufenthaltsrecht dauert, um so schwieriger wird es,
einen Ausldnder wieder aus der Bundesrepublik fortzuschaf-
fen. Die zwangsweise Abschiebung sozial einigermaBen inte-
grierter Auslinderfamilien, deren Kirchengemeinden fiir sie
beten, deren Freunde fiir sie demonstrieren und deren Kinder
von Mitschiilern versteckt werden, ist jedenfalls in groBerer
Zabhl politisch nicht durchsetzbar und administrativ nicht voll-
zichbar. Irgendwann nach zwei bis fiinf Jahren, manchmal
schon nach 3 Monaten, beginnt der Zeitraum, wo die faktisch
vollzogene Einreise vom Staat kaum noch riickgéingig gemacht
werden kann.

Diese Umstiinde haben die Idee nahegelegt, die Anerken-
nungsverfahren zu straffen und zu kiirzen. MeBbare Erfolge
waren dabei nur dem AsylVfG aus dem Jahre 1982 beschie-
den.! In der Folgezeit ging — aus welchen Griinden auch
immer — die Zahl der Antragsteller drastisch zuriick. Als seit
Mitte der achtziger Jahre erneut ein Anstieg zu verzeichnen
war, reagierte der Gesetzgeber mit immer neuen Novellen von
Details. Spiirbare Entlastung brachten sie aber ebensowenig
wie das AsylVfG vom 26.6.1992."* Zwar wurden Verwal-
tungsverfahren vereinfacht und harmonisiert, Rechtswege
gekirzt und fiir das Assylrecht geradezu ein SonderprozeB-
recht geschaffen.’® Auch wurde die Dauer der Verfahren
erheblich gekiirzt: Wihrend Ende der siebziger Jahre der
Zeitraum von der Antragstellung bis zum rechtskriftigen Ver-
fahrensabschiuB durchaus 3—7 Jahre wihren konnte, redu-
ziert sich dieser Zeitraum gegenwirtig bei ,offensichtlich
unbegriindeten” Antrigen oft schon auf 3—6 Monate. Und

doch blieb der erhoffte groBe Durchbruch aus.!” Das Grund-
problem blieb: Die groBe Zahl von Antragstellern, die daraus
resultierenden Berge an unerledigten Verfahren und die sich
kaum #ndernde Verstopfung der Verfahren. So waren Ende
1991 die Antrige von 247 187 Personen unerledigt; Ende 1992
diejenigen von 477570 Antragstellern. Dieser Umstand brem-
ste wiederum jeden Beschleunigungselan: Wenn die ange-
strebte Verfahrensverkiirzung erst beim 477571. Antrag in
vollem Umfang greifen konnte'®, so war mit einem effektiven
Abbau des aufgestauten Riickstandes nicht bald zu rechnen.
Und damit konnte auch die vorliufige Aufenthaltsdauer kaum
nennenswert verringert werden — und damit auch nicht die
Chance auf eine mogliche Abschiebung abgelehnter Antrag-
steller. So paralysierte sich das Verfahren letztlich selbst."”

II. Der Bonner Asylkompromifi

Der Asylkompromi zwischen den Regierungsparteien und
der SPD geht von zwei Primissen aus. Grundgedanke ist der
Plan einer — weiteren — Beschleunigung des Anerkennungs-
verfahrens, insbesondere des Rechtsweges. Dieser hatte sich
in den letzten Jahren als der eigentliche Engpall erwiesen,
nachdem der Bund das Bundesamt fiir die Anerkennung
auslindischer Fliichtlinge (BAFI1) erheblich modernisiert und
vergroBert hatte.?® Der zweite Grundgedanke bestand darin,
daB eine weitere Beschleunigung ohne eine Grundrechtsinde-
rung nicht méglich sei. Fiir diese Grundrechtsidnderung bedarf
es aber gem. Art.79 Abs.2 GG einer verfassungsindernden
Mehrheit, so daB die Koalition auf die Zustimmung der SPD
angewiesen war. So kam es zum Asylkompromi. Er besteht
wiederum aus zwei Teilen: Einer Neufassung des Asylrechts
durch Schaffung des neuen Art.16a GG und zahlreichen
Anderungen des AsylVfG (BT-Drs. 12/4450 v. 2.3.1993).
Letztere bediirfen zwar keiner Zwei-Drittel-Mehrheit, sind
aber politische Bedingung der SPD fiir die Zustimmung zur
Grundgesetzinderung und damit gleichfalls Teil des Kompro-
misses. Eckstein des Kompromisses ist der neue Art. 16a GG,
der an die Stelle des bisherigen Art. 16 Abs.2 S.2 GG treten
soll. Er lautet:

»1. Politisch Verfolgte genieBen Asylrecht.

2. Asylrecht genieBt nicht, wer aus einem Mitgliedsstaat der EG
oder einem anderen Drittstaat einreist, in dem die Anwendung der
Genfer Fliichtlingskonvention (GK) oder der Europiischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) sichergestellt ist. Die Staaten auBer-
halb der EG, auf die die Voraussetzungen von Satz1 zutreffen.
werden durch Gesetz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf,
bestimmt. In diesen Fillen konnen aufenthaltsbeendende MaBnab-

1 Die vielzitierte und -diskutierte Gegenauffassung in BVerwGE
49, 202, 205f, ist im Ergebnis folgenlos geblieben. d

2 Zur Herleitung dieser Grundsitze naher Gusy, Asylrecht un
Asylverfahren in der Bundesrepublik Deutschland, 1980, S. 10ff.

3 Hierzu eingehend Gusy, ZRP 1979, 1901f.

14 Dazu eingehend Brunn u. a., GK-AsylVIG, Stand: 1992, II-I-

5 BGBI. I 1126. i

16 Dieses war dann wiederum partiell wegbereitend fiir di¢
VwGO-Novelle 1991; Bekanntmachung v. 19.3.1991, BGBI. 1 686 )

17 Insbesondere die Erwartungen an das mit hochsten Vorschu
lorbeeren versehene ,,Sechs-Wochen-Modell“ des AsylVIG 1992 —
dazu z.B. Huber, NVwZ 1992, 749; Marx, InfAR 1992, 109 .
verflogen schon, bevor die praktische Umsetzung voll begonnen hal; 0
Sechs Wochen dauerten allenfalls die politischen Knabenmorgen
tentrdume. .

18 Beschleunigung mit Riickwirkung ist jedenfalls beim Recht
nur eingeschrinkt moglich; BVerfG, DVBI. 1992, 1531, 15321 wenk

9 Geradezu prophetisch der Titel der Abhandlung von Sc gtilli
DoV 1981, 212: ", Beschleunigung des Asylverfahrens bis zum
stand?*. [fAR

2 Verfassungsrechtliche Bedenken bei VG Diisseldorf, 1n
1993, 111.
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men unabhiingig von einem hiergegen eingelegten Rechtsbehelf voll-
zogen werden.

3. Durch Gesetz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf,
konnen Staaten bestimmt werden, bei denen aufgrund der Rechtslage,
der Rechtsanwendung und der aligemeinen politischen Verhiltnisse
gewihrleistet ist, daB in diesen Staaten politische Verfolgung oder
unmenschliche oder erniedrigende Bestrafung oder Behandlung nicht
stattfinden.

Ein Auslinder aus einem solchen Staat gilt nicht als politisch
verfolgt, s sei denn, er trigt Griinde vor, aus denen sich ergibt, daB er
entgegen der Vermutung in Satz 1 politisch verfolgt wird.

4. Die Vollziehung aufenthaltsbeendender MaBnahmen wird in
den Fillen des Absatzes 3 durch das Gericht nur ausgesetzt, wenn
emstliche Zweifel an der RechtmiBigkeit der MaBnahme bestehen.
Gleiches gilt fiir aufenthaltsbeendende MaBnahmen in anderen Fillen
offensichtlicher Unbegriindetheit. Insoweit kann der Priifungsumfang
cingeschrdnkt werden und verspitetes Vorbringen unberiicksichtigt
bleiben. Das Nihere bestimmt ein Gesetz."

Der Entwurf koppelt materielle mit formellen Bestimmun-
gen. Es sind dies:

— Die Garantie des politischen Asylrechts als subjektives
Grundrecht (Abs. 1);

— Das Konzept der ,sicheren Herkunftsliinder® (Abs.3).
Dessen Rechtsfolge ist die Kopplung einer rechtlichen Vermu-
tung mit einer Umkehrung der Darlegungslast (dazu 1.).

— Das Konzept der ,sicheren Drittstaaten (Abs.2). Dessen
Rechtsfolge ist ein AusschluB vom Asylrecht mit gleichzeiti-
gem AusschluB des Rechtsweges gegen aufenthaltsbeendende
MaBnahmen (dazu 2.).

—.Die Einschrinkung des (gerichtlichen) Priifungsumfanges
Pel Klagen gegen aufenthaltsbeendende MaBnahmen (Abs. 4)
in zwei Fillen: Bei ,offensichtlicher Unbegriindetheit® des
Aptrages und bei Herkunft des Antragstellers aus einem
wsicheren Herkunftsland* (dazu 3.).

L. ,Sichere Herkunftslinder

Art.16a Abs. 3 S.1 GG n.F. begriindet neue Darlegungs-
und Beweisregeln im Anerkennungsverfahren. Voraussetzung
ihrer Anwendung ist, da3 der Antragsteller aus einem ,siche-
ren Herkunftsland* stammit.

a) Bislang war die Darlegungs- und Beweislast im Aner-
kennungsverfahren gesetzlich nicht geregelt. Zwar gibt es im
Verwaltungsverfahren keine Beweislast im formellen Sinne,
wohl aber ungeschriecbene materielle Regelungen fiir die
Frage, wer das Risiko tragen muB3, wenn die Frage nach dem
St_attﬁndcn »politischer Verfolgung® unbeantwortet bleibt.
Diese Situation ist nicht selten: Da die Verfolgung im oft weit
entfernten Ausland stattfindet, bleibt in vielen Fillen ein
Unaufgeklirter, wenn nicht unaufklarbarer Rest an UngewiB-
heit. Die »verwaltungsrechtliche Entscheidung bei ungewis-
%m Sachverhalt“?! ist daher im Asylrecht nicht die Aus-
Nahme, sondern nahezu die Regel. Dadurch unterscheiden
Sich asylrechtliches Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsver-
ahren von nahezu allen anderen Entscheidungen nach dem
VWVIG und der VwGO: Wihrend in ihnen regelmaBig die
Sach\jerhaltsfeststellung zumindest keine uniiberwindlichen

hyvlerigkeiten aufweist, geht es im Asylrecht zumeist nahezu
al!e.m um die Fakten. Hier entsteht dann die Frage, wer das
R_‘Slko der Nichtaufkliarbarkeit trigt. Dazu hat sich lingst eine
differenzierte Rechtsprechung etabliert.? Sie wird so zusam-
MengefaBt: Fiir die Beweislastverteilung sind die Kriterien der
lageart und prozessualen Stellung, der Wahrscheinlichkeit,
des Gefahrenbereichs, des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses,
°r legislatorischen Qualifikationskompetenz und die pau-
Xhalen ,in dubio pro“-Regeln ungeeignet. Statt dessen soll
gelten: Die Rechtsprechung geht bei der Verfolgungsgefahr
Yon einer objektiven Beweislast des Asylbewerbers aus.?
Ngegen triigt die Behorde die Beweislast fiir Ausschlu-

griinde vom Asylrecht bei bestehender politischer Verfol-
gung.*

Im Einzelfall wurden diese Grundsiitze schon in der Ver-
gangenheit differenziert gehandhabt.® Der SchluB auf die
politische Verfolgung kann von zwei Umstinden getragen
werden: (1) Den Eigenarten des auslindischen politischen
Systems im allgemeinen und (2) den persinlichen Erlebnissen
des Antragstellers — oder ausnahmsweise dritter Personen —
in ihm im besonderen. Das bedeutete etwa: Je geringer in
einem anderen Staat die generelle Wahrscheinlichkeit politi-
scher Verfolgung war, desto schwerer hatten es Antragsteller
aus diesem Staat, ihrer Beweislast zu geniigen und ihre politi-
sche Verfolgung hinreichend zu belegen. Ein Antragsteller aus
Irak oder Syrien, der dort Flugblitter gegen die Regierung
verteilte, hatte es in der Vergangenheit erheblich leichter, im
Anerkennungsverfahren seine politische Verfolgung glaubhaft
zu machen — wenn er noch dazu kam —, als es etwa ein
Antragsteller aus der Schweiz oder aus Osterreich wegen
Flugblittern gegen die dortige Regicrung gehabt hiitte.

b) Waren die bislang bezeichneten Beweis(last)regeln
ungeschriebene Grundsitze aus der Praxis, so sollen sie in
Zukunft Gesetzes-, partiell sogar Verfassungsrang erhalten.
Danach soll in Zukunft ein Antragsteller, der aus einem
»sicheren Herkunftsland“ kommt, als nicht politisch verfolgt
gelten. Gem. §29a E-AsylVIG ist sein Anerkennungsantrag
als ,offensichtlich unbegriindet* abzulehnen. Der dahinter
stehende Grundgedanke ist von erhabener Schlichtheit: Ist in
einem Staat durch sein politisches System das Stattfinden politi-
scher Verfolgung offensichtlich ausgeschlossen, so ist in thm
offensichtlich auch niemand politisch verfolgt. Daraus leitet
der Gesetzentwurf eine Regelvermutung her.

Der soeben dargestellte Grundgedanke trifft aber nur teil-
weise zu. Schon bislang kam es nicht allein auf das politische
System eines Staates an. MaBgeblich war daneben auch das
individuelle Schicksal des einzelnen. Auch in rechtsstaatlichen
Systemen kann im Einzelfall politische Verfolgung auftreten.
Dazu gehort etwa die Strafverfolgung bei politischen Strafta-
ten. Sie gilt geradezu als Prototyp politischer Verfolgung,
kann aber auch in Rechtsstaaten vorkommen.? Aber auch
dann, wenn untere Instanzen sich nicht an die Gesetze halten;
wenn in Fillen der Bekimpfung von , Terroristen” oder ihrer
~Sympathisanten* iiber das Ziel hinausgeschossen wird; wenn
gar in ganzen Provinzen Biirgerkrieg herrscht oder das Militédr
sich nicht aus der Innenpolitik heraushilt: In allen diesen
Fillen helfen Menschenrechtskonventionen oder rechtsstaatli-
che Verfassungen dem Betroffenen nichts. Er ist — mdglicher-
weise rechtswidrig — politisch verfolgt. In solchen Fillen steht
ihm der Gegenbeweis gegen die genannte Vermutung auch in
Zukunft offen. Nur trifft ihn fortan die Beweislast — von
Verfassungs wegen.

Diese Regelung der Beweislastverteilung unterscheidet
sich von der bisherigen Rechtsprechung wie ein Ei vom ande-
ren. Neu ist nur eine gesetzliche Festlegung: Wihrend Behor-
den und Gerichte in solchen Fillen bislang selbst dariiber
entschieden, ob sie im Ablehnungsfall den Antrag als ,unbe-
griindet* bzw. als ,offensichtlich unbegriindet* ablehnten, so
soll ihnen jetzt die letztere Variante gesetzlich vorgeschrieben

2 So der Titel der grundlegenden Abhandlung von W. Berg, 1980;
aus ncuer Zeit M. Nierhaus, BeweismaBl und Bewcislast, 1989,

2 Ausfithrlich hierzu J. Diirig, BeweismaB und Beweislast im
Asylrecht. 1990.

3 BVerwGE 67, 195, 199.

% Diirig 3a0 (Fn. 22), S. 162f.

2 Einzelheiten bei Brunn u.a. aaO (Fn. 14), vor §1 Rdn. 248ff,
281 ff.

¥ H. Kreuzberg, InfAR 1983, 119,
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werden. Der Sinn dieser Neuerung liegt in § 36 AsylVfG 1992.
Danach ist bei ,offensichtlicher Unbegriindetheit® dem
Antragsteller eine Ausreisefrist von einer Woche zu setzen.
Deren sofortige Vollziehbarkeit kann lediglich innerhalb der
Rechtsbehelfsfrist von einer Woche ausgesetzt werden (§ 36
Abs.3 8.1 E-AsylVfG). Die Aussetzung der Abschiebung
darf danach vom Gericht nur angeordnet werden, wenn
»emsthafte Zweifel an der RechtmiBigkeit des angegriffenen
Verwaltungsaktes bestehen®. Hier liegt ein gewisser beschleu-
nigender Effekt: Mit der gesetzlichen Qualifikation ablehnen-
der Entscheidungen von Antragstellern aus ,sicheren Her-
kunftslindern“ als offensichtlich unbegriindet* kann der
Betroffene schon vor AbschluB des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens abgeschoben werden. Ubrigens soll in dem
genannten Verfahren nach §36 Abs. 3 E-AsylVIG der Unter-
suchungsgrundsatz (§86 Abs.1 S.1 VwWGO) nicht mehr gel-
ten: ,Tatsachen oder Beweismittel, die von den Beteiligten
nicht angegeben worden sind, bleiben unberiicksichtigt, es sei
denn, sie sind gerichtsbekannt oder offenkundig.“ (§ 36 Abs. 4
S.2 E-AsylVIG).

c¢) Neu ist aber etwas anderes: Die Bestimmung der , siche-
ren Herkunftslinder“ soll fortan nicht mehr im Wege gerichtli-
cher Einzelfallentscheidung erfolgen. Sie geschieht vielmehr
gem. Art. 16a Abs.3 S.1 GG ,,durch Gesetz, das der Zustim-
mung des Bundesrates bedarf“. Dabei ist der Gesetzgeber an
die verfassungsrechtlichen Vorgaben gebunden. Vorausset-
zung einer Einstufung als , sicheres Herkunftsland* ist danach,
daB ,gewihrleistet erscheint, daB in diesen Staaten politische
Verfolgung oder unmenschliche oder erniedrigende Behand-
lung nicht stattfindet“. Fiir die Feststellung dieser Umstéinde
sollen drei Kriterien maBgeblich sein: die Rechtslage, die
Rechtsanwendung und die allgemeinen politischen Verhilt-
nisse in dem Drittstaat. Wie diese Umsténde festgestellt wer-
den und in welchem Verhiltnis sie zueinander stehen sollen,
ist nicht festgelegt. Als Kriterien sollen nach der Begriindung
zu §29a AsylVIG in Betracht kommen: die Hohe der Aner-
kennungsquote in den letzten Jahren; die allgemeine politi-
sche Lage (u. a. demokratische Struktur des Staates, unabhin-
gige Gerichtsbarkeit, Mehrparteiensystem, Recht auf freie
MeinungsduBerung); Achtung der Menschenrechte (u.a.
Beachtung der Grundsitze der internationalen Menschen-
rechtsiibereinkiinfte, EMRK und UN-Konvention gegen die
Folter); die Bereitschaft des Herkunftsstaates, unabhingigen
internationalen Einrichtungen zur Uberwachung der Men-
schenrechtslage Zutritt zu seinem Hoheitsgebiet zu gewéhren;
schlieBlich die Stabilitit des Landes (u.a. die Prognose, da§
mit wesentlichen Veranderungen in niachster Zukunft nicht zu
rechnen ist). Dabei sollen allerdings vom Herkunftsstaat nicht
alle Kriterien vollstindig erfiillt werden miissen oder gleich-
wertig sein.”’ Fiir die Feststellung jener Kriterien will sich der
Gesetzgeber verschiedener Materialien bedienen: der von den
Behérden des Bundes gewonnenen Erkenntnisse; der Recht-
sprechung; Materialien des UNHCR und internationaler Men-
schenrechtsorganisationen.

Bei der Bewertung dieses Materials gerit der Gesetzgeber
allerdings in eine Zwickmiihle. Legt er die Kriterien eng aus,
so werden nur wenige Staaten in die Liste der ,sicheren
Herkunftslinder aufgenommen. Wenn dann am Ende nur
die EG- und die EFTA-Staaten, die USA, Kanada und Aus-
tralien iibrigbleiben wiirden, so wire die Handhabung des
§29a E-AsylVEG ebenso rechtsstaatlich wie ineffektiv. Sie
wiirde ndmlich zur Entlastung des Asylverfahrens nichts bei-
tragen, da die iibergroBe Masse der Antragsteller nicht aus
diesen Staaten kommt.? Oder aber die Kriterien werden weit
ausgelegt. Dann konnen auch Staaten darunter fallen, hin-
sichtlich derer die Einhaltung der genannten Kriterien nicht so
sicher ist. Dies wiirde gleichfalls zu keinem nennenswerten
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Beschleunigungeffekt fiihren, da dann mehr Antragsteller die
Regelvermutung zu entkréften versuchen wiirden, indem sie
Indizien fiir ein individuelles Verfolgungsschicksal vortragen.
Dann allerdings wiirde das Anerkennungsverfahren weder
entlastet noch beschleunigt. Dem Gesetzgeber mu8 diese Pro-
blematik bewuBBt gewesen sein. Denn im Regierungsentwurf
werden nur vier Staaten als ,sichere Herkunftslinder"
bezeichnet: Polen, die tschechische und die slowakische Repu-
blik sowie Ungarn. Aus keinem dieser Lander kam im Jahre
1992 mehr als 1% der Antragsteller. Der Entlastungseffekt
durch jene Liste wiirde sich demnach sehr in Grenzen halten.
Hingegen wollen die Bonner Koalitionsparteien vier weitere
Staaten zumindest priifen: Ghana, Indien, Gambia, Senegal.
Von diesen fallen zahlenmiBig nur Ghana (1,60%) und
Indien (1,32% der Antragsteller) in das Gewicht. Bei ihnen
war im Jahre 1992 die Anerkennungsquote tatsichlich sehr
gering: Indien: zwei Anerkennungen (0,05 %) bei 3117 Ableh-
nungen; Ghana zehn Anerkennungen (0,28%) bei 3290
Ablehnungen. In Anbetracht der zunehmenden religitsen
Spannungen in Indien bis hin zum Biirgerkrieg, offen sezessio-
nistischer Tendenzen in einzelnen Provinzen und der abneh-
menden Durchsetzungsmacht der Zentralregierung ist minde-
stens offen, wie lange diese Situation dort so bleibt. Aber
selbst wenn man den Koalitionsvorstellungen folgt, so wiirde
sich vor dem VergleichsmaBstab von 1992 der Beschleuni-
gungseffekt durch das Konzept der ,sicheren Herkunftslin-
der” auf weniger als 6% aller Verfahren bezichen. Wunder
sind aus dieser Richtung also nicht zu erwarten.

Eine duBerst wirksame Bremse gegen die Zunahme ,,siche-
rer Herkunftsldnder” ist in Art.16a Abs.3 S.1 GG verbor-
gen. Wenn danach die Linderliste durch Gesetz aufgestellt
werden soll, so kann dies nur bedeuten: Schon in das Stadium
der parlamentarischen Beratungen kénnen nur soiche Dritt-
staaten gelangen, deren Aufnahme auf die Liste vollig unum-
stritten ist. Vor dem Hintergrund der auswirtigen Beziehun-
gen zu anderen Lindern kann es sich keine Bundesregierung
leisten, im Parlament kontroverse Debatten iiber die Men-
schenrechtssituation in Drittstaaten fithren zu lassen, welche
dann in rechtsverbindliche Entscheidungen einmiinden. Dies
hilt selbst eine fundierte zwischenstaatliche Freundschaft mit-
telfristig nicht aus. Wenn man weiter iiberlegt, daB es sich
vielfach — z.B. in Indien — um nach innen instabile, nach
auBen auf internationale Reputation bedachte Staaten han-
delt, so 1aBt sich die Riickwirkung solcher Debatten in
Deutschland auf die Beziehungen zu jenen Staaten leicht
voraussehen. Offenbar schwante dies auch der Bundesregie-
rung. Sie will nimlich von dem neuen Art. 16a Abs. 3 GG nur
zuriickhaltenden Gebrauch machen. Nach der amtlichen
Begriindung sollte jedenfalls das Gesetz auch in Zukunft ,,von
einer Aufzihlung aller Staaten absehen, die die im Grundge-
setz festgelegten Kriterien erfiillen“. Die auBenpolitischc.n
Griinde fiir diese Zuriickhaltung sind ebenso naheliegend wie
verstindlich.

Damit steht aber schon jetzt fest: Das Konzept der ,siche-
ren Herkunfislinder” verspricht weder nennenswerte Entla-
stung noch Beschleunigung der Asylverfahren.

77 Dies wiirde auch zu vollig unangemessenen Ergebnissen fiihren.
So datiert etwa die UN-Folterkommission vom 10. 12. 1984; sie wurQC
aber in Deutschland erst im BGBI. 1990 11 246 verdffentlicht. Htte in
der Zwischenzeit ein Drittstaat den SchluB gezogen, in Deutschland
sei politische Verfolgung, unmenschliche oder erniedrigende Bestra-
fung oder Behandlung nicht ausgeschlossen, so hitten die zustﬁr}c!lgeﬂ
Bundesorgane diesen SchiuB sicherlich als unfriendly act qualifiziert.

*# Aus keinem dieser Staaten waren Ende 1992 Verfahren mit
mehr als 100 Antragstellern — von insgesamt 477 570 — anhéngig; aus
Australien etwa kam 1992 insgesamt 1 Antragsteller. Zum folgenden
eingehend Schenk, ZRP 1992, 102.
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Chr. Gusy, Neuregelung des Asylrechts — Aufsiitze

2. ,,Sichere Drittléinder"

Art. 16a Abs. 2 GG schlieBt bestimmte politisch Verfolgte
von dem ihnen nach Art. 16a Abs. 1 GG zustehenden Asyl-
recht aus. Ausgeschlossen sind Personen, die aus einem Mit-
gliedsstaat der EG oder einem sonstigen .sicheren Drittstaat™
einreisen.

a) Der Unterschied dieser Drittstaaten zu den .sicheren
Herkunftslindern™ liegt in folgendem Umstand: Die meisten
Schutzsuchenden reisen nicht unmittelbar aus dem Staat ein,
in welchem sie verfolgt werden. Dieser Verfolgungsstaat ist ihr
.Herkunftsland*. Da die Mehrzahl der Antragstelier aus Lén-
dern kommen, die nicht an die Bundesrepublik grenzen, rei-
sen die Betroffenen durch andere Staaten. Reist etwa ein
Kurde aus der Tiirkei iiber Bulgarien, Rumanien, Ungarn und
Osterreich nach Deutschland, so hat er bis zur deutschen
Grenzen vier Staaten passiert, in denen er moglicherweise gar
nicht politisch verfolgt wird. Umgekehrt hat er in ihnen aber
auch kein Asyl. Solche Lander, in denen der Betroffene weder
politisch verfolgt ist noch Asyl genieBt, sind die WDritt-
staaten®.

Nun ist das Grundrecht auf Asyl nach allgemeiner Auffas-
sung subsidiar: Es gilt nur, wenn der Schutzsuchende noch
nicht anderswo Schutz gefunden hat. Diese ungeschriebene
Tatbestandsvoraussetzung™ hat in §27 AsylVfG 1992 ihren
Niederschlag gefunden: Ein politisch Verfolgter, der bereits in
einem anderen Staat vor Verfolgung sicher war, wird nicht als
Asylberechtigter anerkannt. Aber nicht jeder, der sich in
einem Drittstaat aufgehalten hat, ist deshalb dort bereits vor
Verfolgung sicher. War sein Aufenthalt den Behdrden nicht
bekannt — er ist etwa iiber die griine Grenze gereist —, haben
die Behorden ihm Schutz verweigert oder hat er diesen durch
seine Ausreise in die Bundesrepublik wieder verloren, so ist er
nicht (mehr) geschiitzt.* Das Grundrecht auf Asyl war bislang
aber nur subsidiir gegeniiber einem sonstigen Verfolgungs-
schutz, der auch tatsichlich (noch) besteht. Anders ausge-
driickt: Seine Subsidiaritit galt nur, wenn der Antragsteller im
Drittstaat (noch) Schutz genoB; nicht hingegen, wenn er dort
keinen Schutz mehr hatte oder aber den Schutz niemals besaB,
sondern nur hitte beantragen konnen. Aufgrund dieses Effek-
tes konnten sich Verfolgte die Bundesrepublik als Zufluchts-
staat ,aussuchen®. Eine mogliche Konsequenz waren dann
weite Fliichtlingsreisen aus entfernten Verfolgungsidndern.
Auch wer dem Zugriff des Herkunftsstaates langst entronnen
war, konnte den Schutz des Art. 16 Abs.2 S.2 GG genieflen,
sofern er nur in Drittstaaten keinen Schutz beantragte oder
aber einen dort gewihrten Schutz wieder aufgab.

Dagegen liegt dem Art.16a Abs.2 GG das Konzept der
méglichst . heimatnahen Zuflucht* zugrunde: Wer irgendwo
verfolgt ist, soll den erforderlichen Schutz moglichst im Nach-
barland erlangen. Dieses Konzept ist traditionell dasjenige
solcher Staaten, die: von den Ursprungsldndern der Fliicht-
lingsbewegungen in der Welt weit genug entfernt liegen.

b) Das genannte Konzept wird durch einen Ausschluf} der
Betroffenen vom Asylrecht in der Bundesrepublik realisiert.”!
Wer aus einem ,,sicheren Drittstaat* einreist, kann sich dem-
nach nicht mehr auf Art. 16a Abs. 1 GG berufen. Dies ist der
Fall, wenn der Drittstaat Mitglied der EG ist oder in ihm die
Anwendung der GK und der EMRK sichergestellt ist. Dabei
ist es nach dem Wortlaut und dem Sinn und Zweck sowohl des
Art. 16a Abs. 2 GG als auch des §26a E-AsylV{G nur erfor-
derlich, daB der Drittstaat generell ,sicher* ist. Nicht gefor-
dert ist, daB er gerade fiir den Einreisenden sicher ist. Im
Gegenteil: Wenn nach der Begriindung zu § 262 AsylV{G fiir
die Sicherheit des Drittstaates ausreichend ist, daB der Betrof-
fene ,nicht den Vorschriften der GK zuwider in den Her-
kunftsstaat abgeschoben“ wird, so besagt dies auch: Sicher ist
der Drittstaat auch dann, wenn der Durchreisende aus ihm nur

in Ubereinstimmung mit der GK abgeschoben wird; anders
ausgedriickt: Wenn sein Anerkennungsantrag in dem Dritt-
staat entsprechend der GK abgelehnt worden ist. Wenn dies
so ist — und Wortlaut und Sinn und Zweck der genannten
Bestimmungen sprechen eher dafiir als dagegen® —, begriin-
det Art.16a Abs.2 S.1 GG zugleich eine Bindungswirkung
bestimmter auslindischer Fliichtlingsanerkennungen fiir die
Bundesrepublik Deutschland. Dies entspricht dem Konzept
der europiischen Vertragsstaaten von Schengen nach dem
Motto: Ein Einreisender — ein einheitliches Einreiserecht —
eine einheitliche Priifung des Einreiserechts, die fiir alle Ver-
tragsstaaten gleichermaBen gilt

Damit erdffnet Art.16a Abs.2 GG die Moglichkeit der
Abweisung bzw. Zuriickschaffung von Schutzsuchenden ohne
Riicksicht auf ihre mogliche politische Verfolgung: Wenn sie
im Herkunftsstaat politisch verfolgt sind, konnen sie Schutz im
,sicheren Drittstaat* suchen. Und wenn sie im Herkunftsstaat
nicht politisch verfolgt sind, steht ihnen ohnehin kein Asyl-
recht zu. Wenn aber der Auslinder ohne Riicksicht auf seine
politische Verfolgung abgewiesen werden kann, so liegt es
nahe, in solchen Fillen die Verfolgteneigenschaft gar nicht
mehr zu priifen.

Eben dies ist der eigentliche, verfahrensentlastende Sinn
des Art. 16a Abs.2 GG wie des §26a E-AsylVIG. Wer aus
einem sicheren Drittstaat einreist, ist gleich an der Grenze
abzuweisen (§ 18 Abs.2 Nr. 1 E-AsylVIG). Er wird gar nicht
mehr erst zur zustindigen ,, Aufnahmeeinrichtung” weiterge-
leitet, sondern gleich zuriickgeschoben (§19 Abs.3 S.1 E-
AsylVEG). Und damit dies alles hinreichend schnell geschehen
kann, gibt es gegen die Abschiebung in einen ,sicheren Dritt-
staat” in Zukunft auch keinen ecinstweiligen Rechtsschutz
mehr (§34a Abs.2 E-AsylVIG).

¢) Fortan wird das Asylverfahren demnach zweistufig ver-
laufen: Zundchst priift die Grenzbehorde den Einreiseweg;
sodann priift das BAFI den Einreisegrund, eben die geltend
gemachte politische Verfolgung. Diese gesetzliche Differen-
zierung ist grundsétzlich sinnvoll: Verfahrensverlangernd und
unsinnig wire hingegen, wenn beide Behdrden nacheinander
dasselbe priifen wiirden nach dem Motto: Zuniichst priifen die
Grenzbehorden, ob der Asylantrag ,offensichtlich unbegriin-
det* ist; und dann prift das BAFl, ob er vielleicht bloB
»unbegriindet* ist. Die Realisierbarkeit jener Kompetenzdif-
ferenzierung und damit der beabsichtigten Beschleunigung
hingt somit an zwei Umstanden: Zundchst der Moglichkeit
der Feststellung, aus welchem Drittstaat der Betroffene einge-
reist ist (dazu [2]); und sodann von der Moglichkeit, den
Betroffenen wieder in diesen Drittstaat zuriickzuschicken
(dazu [1]). Diese beiden Fragen stehen im Zentrum der gegen-
wirtigen Diskussion.

(1) Ob die Bundesrepublik einen Auslander in einen ande-
ren Staat zuriickschicken kann, héngt davon ab, ob der andere
Staat ihn aufnimmt. Das allgemeine Volkerrecht und inner-

» Systematisiert bei Gusy, aa0 (Fn.12) S. 134 ff.

0 Zuletzt BVerfG, ZAR 1992, 127 (m. Anm. Bethiuser).

3 So die Regierungsbegriindung zu §26 a E-AsylVfG: ,,Die Rege-
lung beruht darauf, daB ein vor politischer Verfolgung Fliichtender in
dem ersten Staat um Schutz nachsuchen mu8, in dem ihm dies moglich
ist.*”

2 Dagegen spricht nur ganz schwach der Satz der Regierungsbe-
griindung (aa0), wonach ,.es dem Auslinder moglich sein (miisse),
nach Riickkehr in den sicheren Drittstaat, iiber den er eingereist ist,
ein dort cingcleitetes Verfahren auf Schutzgewdhrung zu Ende zu
fiihren oder cin noch nicht gestelites Schutzersuchen nachzuholen.*
Und auch dieser Satz spricht nicht zwingend gegen die im Text
dargestellte Deduktion.

3 Sog. Dubliner Ubercinkommen: abgedruckt bei K. Hailbronner
(Hrsg.). Asyl- und Einwanderungsrecht im europdischen Vergleich.
1992, S. 198 ff.
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staatliches Recht der Staaten kennen ecine Aufnahmepflicht
héchstens zugunsten eigener Staatsangehoriger: Deutschland
muB Deutsche, Osterreich Osterreicher aufnehmen. Eine
Aufnahmepflicht gegeniiber Angehorigen dritter Staaten
kennt das allgemeine Volkerrecht nicht. Eine solche Pflicht
kann nur durch besondere Sitze des Vélkerrechts begriindet
werden.' Dies ist aber in der Vergangenheit nur ganz aus-
nahmsweise geschehen. Mit den meisten angrenzenden Staa-
ten hat die Bundesrepublik sog. ,Ubernahmeabkommen*
geschlossen.* Darin verpflichten sich die beteiligten Staaten
gegenseitig, nicht nur eigene Staatsangehodrige aufzunehmen,
sondern auch von ihnen anerkannte Flichtlinge; ferner Perso-
nen, welche aus ihrem Gebiet in einen anderen Vertragsstaat
illegal eingereist sind, sofern sie sich eine gewisse Dauer —
meist 2—3 Wochen — hindurch im Durchreiseland aufgehal-
ten haben; schlieBlich Personen, die von einem Vertragsstaat
in den anderen illegal einreisen und dabei auf frischer Tat
gestellt werden. Zu diesen Personen zihlen durchreisende
Fliichtlinge nur ausnahmsweise: Sie sind vom Transitland
nicht anerkannt, da dieser Staat von ihrem Aufenthalt
gewohnlich nichts weiB. Ihr Aufenthalt dort ist namlich
zumeist auch illegal. Sie halten sich im Transitland auch keine
2—3 Wochen hindurch auf, sondern regelméBig nur einige
Tage. Bleibt also nur die Moglichkeit, daB sie beim Grenz-
iibertritt auf frischer Tat gestellt werden. In solchen Fillen ist
die Zuriickschiebung in den einzelnen Abkommen unter-
schiedlich geregelt. Sie ist — je nach Staat — binnen 7 Tagen
bis 1 Monat nach Grenziibertritt zuldssig. Nach diesen
Abkommen sind die rechtlichen Méglichkeiten der Bundesre-
publik zur Zuriickschiebung illegal eingereister Fliichtlinge in
wsichere Drittstaaten* auBerordentlich begrenzt.

Nun hat sich die dargestellte Rechtslage in jiingerer Zeit
infolge des ,Schengener Abkommens* erheblich verindert.
Seitdem werden die Vertragsstaaten in Fragen der Freiziigig-
keit fiir In- und Auslidnder immer mehr wie ein einheitlicher
Rechtsraum betrachtet. Dies ermoglicht neue, erweiterte
Maéglichkeiten der Zuriickschiebung illegal eingereister Aus-
lander. Doch erlangen diese Regelungen im Asylrecht nur
eingeschrankte praktische Bedeutung. Der Grund hierfiir liegt
darin, daB die Schengen-Staaten samtlich Mitgliedsstaaten der
EG sind. Die Mehrzahl der Antragsteller im Asylverfahren,
die auf dem Landweg einreisen, kommen aber nicht iiber die
West- und die Nordgrenzen; sondern vielmehr iiber die Ost-
und die Siidgrenzen. Hier gelten die neuen Regelungen des
Schengen-Systems nicht. Vielmehr ist die Bundesrepublik hier
auf das alte Recht, das oben an den Ubernahmeabkommen
dargestellt wurde, verwiesen. Da die iibergroBe Mehrzahl der
Antragsteller diesen nicht unterfallen, lduft die geplante
Abkiirzung des Asylverfahrens an der Grenze unter Entfer-
nung der Antragsteller in ,sichere Drittstaaten® Gefahr, leer-
zulaufen: Wenn die deutschen Staatsorgane sie in keinen
sicheren Drittstaat entfernen kdnnen, muB man sie in den
Herkunftsstaat — also den potentiellen Verfolgerstaat —
zuriickschicken oder aber aufnehmen.

Um die Beseitigung dieses Dilemmas geht es in den gegen-
wartig laufenden Verhandlungen um die Revision der Uber-
nahmeabkommen mit den Nachbarlindern. Dabei sind die
Interessenlagen ebenso eindeutig wie unterschiedlich: Relativ
leicht 1aBt sich eine Revision erreichen mit Staaten, hinsicht-

lich derer die V_Vanderungsbilanz bei Fliichtlingen etwa ausge-
glichen erscheint, insbesondere der Schweiz. Wenn etwa

glgich viele Antragsteller aus Deutschland in die Schweiz
abwandern wie aus der Schweiz kommen, so saldieren sich die
Lasten fiir beide Seiten. Anders sieht dies bei solchen Nach-
barsyaaten aus, gegeniiber denen die Wanderungsbilanz nega-
tiv ist. Insbesondere iiber Polen, der tschechischen Republik
und Osterreich kommen mehr Antragsteller aus Drittstaaten
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in die Bundesrepublik, als iiber die Bundesrepublik in jene
Staaten wandern. Hier bedeutet jede Erweiterung von Riick-
nahmepflichten eine erhebliche Zunahme der Lasten fiir die
Nachbarstaaten; eine Zunahme, die sie angesichts ihrer eige-
nen knappen Ressourcen nicht aufbringen kénnen. Zumal die
Schutzsuchenden, um die es hier geht, meist ja auch bei ihnen
illegal eingereist sind. Daher wird eine Revision des alten
Rechts hier nur schwer moglich, ohne finanziellen Ausgleich
der Mehrkosten fiir die Nachbarstaaten sogar unméglich sein.
Ganz in diesem Sinne haben sich denn auch die Nachbarstaa-
ten verhalten: Diejenigen, die auf deutsche Wirtschaftshilfe
nicht angewiesen sind — insbesondere Osterreich —. lehnen
eine Anderung der alten Ubernahmeabkommen tendenziell
ab. Diejenigen, welche auf deutsche Unterstiitzung eher ange-
wiesen sind, sind hier schwankender. Mit Polen ist das Pro-
blem nahezu schon geldst: das multinationale ,,Ubereinkom-
men betreffend die Riicknahme von Personen mit unbefugtem
Aufenthalt vom 21. 3. 1991% regelt mit seinem Inkrafttreten
den Sachverhalt prinzipiell bereits im Sinne des Schengen-
Systems. Allerdings bedarf es hierzu wegen der Ubergangsbe-
stimmungen noch weiterer rechtlicher Schritte, um die Uber-
nahmepflicht auch fiir andere als polnische Staatsangehorige
zu konkretisieren. Erst dann ist Polen voll in das Schengen-
Systemn integriert. Aber erst mit dem Inkrafttreten: Riickwir-
kend entstehen daraus Pflichten fiir keine Vertragspartei, und
damit auch nicht fiir Polen. Das heifit: Wer vor Inkafttreten
des Ubereinkommens und der zusitzlich erforderlichen
DurchfiihrungsmaBnahmen durchgereist ist, muB nicht
zuriickgenommen werden.%

(2) Zuriickschieben darf man nach altem wie neuem Vol-
kerrecht Einreisende nur in Drittstaaten, durch welche sie
hindurchgereist sind. Die Feststellung dieses Staates kann
aber Schwicrigkeiten bereiten. Einfach ist dies, wenn die
Betroffenen an der Grenze aufgegriffen, etwa aus der NeiBe
gezogen werden. Schwieriger wird dieses, wenn sie erst im
Binnenland auftauchen. Dann 148t sich ein Transitland am
chesten aus mitgefithrten Reisedokumenten erkennen, in
denen z. B. ein Visum enthalten sein kann. Aber schon jetzt
verfiigen auffillig viele Antragsteller im Asylverfahren nicht
iiber Reisedokumente; und deren Zahl wird sicherlich mit der
neuen Rechtslage weiter steigen. Dann helfen nur Aussagen
der Betroffenen selbst. Wenn diese aber ihren Weg nicht
angeben wollen oder nicht angeben konnen, weil sie dariiber
selbst im unklaren gehalten worden sind, dann a8t sich der
Nachweis des illegalen Grenziibertritts kaum erbringen. Hier
lag ein Hauptproblem der Gesetzesberatungen. Nach der
Regierungsvorlage zu §26a E-AsylVfG waren SPD und
F.D.P. der Auffassung, daB die Anwendung der Drittstaaten-
regelung nicht losgeltst von der Kenntnis iiber den konkreten,
fir die Riickkehr des Auslinders in Frage kommenden Dritt-
staat erfolgen kann. Deshalb erfordere der Ausschlufftatbe-
stand des ,sicheren Drittstaates* die Feststellung, iiber wel-
chen Staat der Ausldnder eingereist sei. Hingegen bedurfte €s
nach Auffassung der CDU/CSU fiir die Annahme des Aus_-
schluBBtatbestandes einer solchen Feststellung nicht. Ausrel-
chend sei vielmehr die Feststellung, daB der Austinder nicht

¥ Nachw. bei K. Hailbronner, Auslinderrecht, 2. Aufl. 1989,
Rdn. 173.

** Dokumentation bei Hailbronner, aaO (Fn.33) S. 165 ff.

% Abgedruckt bei Hailbronner, aaO (Fn.33) S. 208 ff. Die im Text

genannten Ubergangsbestimmungen befinden sich im angefiigten
»Protokoll” zu Art.2 und 5 Abs. 3.
.7 So auch dic Gemeinsame Erkiirung der Vertragsparteien zumm
Ubereinkommen vom 21.3.1991 aaO. Nach Presseberichten — FR
vom 8.5,1993, Nr. 106, S. 5 — wurde mit Polen ein neues Abkommen
geschlossen.
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iiber einen anderen Weg als iiber einen sicheren Drittstaat
eingereist sein konne.

Damit ist aber das Hauptproblem nicht gelost, sondern nur
verschoben. Was soil mit denjenigen Personen geschehen, die
nur iiber einen sicheren Drittstaat eingereist sein konnen, bei
denen man aber nicht weill, Gber welchen Drittstaat dies
geschah? Zur Riickiibernahme ist in diesem Fall kein Dritt-
staat verpflichtet. Eine solche Pflicht setzt auch nach den
neuesten Ubereinkommen eine Vertragspartei voraus, wiber
deren AuBengrenze die Person eingereist ist*. Am Beispiel
Polens:* Die bloBe Behauptung der Bundesrepublik, ein Aus-
tinder sei iiber die Grenze Polens eingereist, reicht hierzu
ecbensowenig wie die deutsche Behauptung, der Ausldnder
kénne gar nicht anders als iber Polen oder einen anderen
sicheren Drittstaat eingereist sein. Vielmehr muB die Tatsache
jedenfalls zur Begriindung der Ubernahmepflicht Polens
.nachgewiesen oder glaubhaft gemacht™ werden. Voélkerrecht-
lich gilt also: Kann der sichere Drittstaat nicht ermittelt wer-
den, so entsteht auch keine Ubernahmepflicht.” Fiir den
Auslinder bedeutet dies: Der Antragsteller halt sich in der
Bundesrepublik auf und ist hier vom Asylrecht ausgeschlos-
sen, kann aber nur an seinen Herkunftsstaat — also den
potentiellen Verfolgungsstaat — zuriickgeschickt werden.
Dies lage sehr wohl in der Logik des Art. 162 GG, wonach das
Asylrecht gegeniiber (potentiellen) Schutzrechten in Dritt-
staaten subsidir sein soll. Ein solches Verhalten lige aber
nicht in der Logik des § 34a E-AsylVfG, welcher in solchen
Fillen die Abschiebung in den ,sicheren Drittstaat” vorsieht.
Und es wire schon ganz unvereinbar mit Art. 1, 2 Abs.2 GG
und Art3 EMRK: Danach ist es jedenfalls unzuldssig, Perso-
nen, welche eine menschenunwiirdige Behandlung in einem
anderen Land geltend machen, ohne Priifung dieses Vorbrin-
gens einfach in jenes Land zuriickzuschicken.® Wenn dies so
ist, dann kann der AusschluB des Antragstellers von jeglichem
Anerkennungsverfahren nicht greifen, sofern kein sicherer
Drittstaat vorhanden ist, in welchen der Betroffene geschickt
werden kann. Ungeregelt ist zudem die rechtliche Stellung
dieses Personenkreises im Inland. Ihre Position zwischen ver-
lorenem Asy!, Unmoglichkeit ihrer Fortschaffung und aufent-
haltsrechtlicher Regelungsliicke siedelt sie letztlich im rechtli-
chen Nirwana der Duldung (§§ 54 ff AuslG) an, die fir ganz
andere Sachverhalte geschaffen worden war.

Praktisch bedeutet dies: Das Konzept der ,.sicheren Dritt-
staaten” kann seine Wirkungen nur entfalten bei Personen,
welche an der Grenze aufgegriffen werden. Gegeniber
Schutzsuchenden, denen es gelingt, iiber die griine Grenze in
das Hinterland zu gelangen, bleibt jenes Konzept jedenfalls
dann wirkungslos, wenn ihr Transitland nicht festgestellt wer-
dep kann. Die praktischen Konsequenzen licgen nahe: Fortan
wird — noch mehr als bislang — der illegale Grenziibertritt die
Normalform der Einreise auslindischer Schutzsuchender sein.
Analog dazu werden die Uberwachungsmafnahmen an den
Grenzen verstarkt werden. Die ,Festung Europa* erhilt so
neue Zinnen.

4) Fin Land wird als ,sicherer Drittstaat" gem. Art. 16a
Abs.2 S.1 GG angesehen, wenn in ihm die Anwendung der
Genfer Fliichtlingskonvention und der Europiischen Men-
schenrechtskonvention sichergestellt ist. Als solche gelten
neben den Mitgliedstaaten der EG diejenigen Staaten, welche
durch Gesetz ausdriicklich bestimmt sind. Hinsichtlich der
Bestimmung durch Gesetz gelten hier diejenigen Ausfiihrun-
gen, die bereits oben zur gesetzlichen Auswahi der ,sicheren
Herkunftslinder* gemacht worden sind.*!

Im Begierungsentwurf sind als ,sichere Drittlander® aufge-
fihrt: Osterreich, Polen, Schweiz, Tschechische Republik.*
Rechnet man zu ihnen noch die EG-Staaten hinzu, so sind dies
simtliche Linder, welche an die Bundesrepublik grenzen.

Anders ausgedriickt: Auf dem Landweg konnen Schutzsu-
chende die deutsche Grenze dann nicht mehr erreichen, ohne
daf sie ein ,sicheres Drittland” passieren.® Wer auf dem
Landweg nach Deutschland kommt, hat damit sein Asylrecht
gem. Art. 16a Abs.2S5.1 GG bereits verloren. Er kann in das
Transitland zuriickgewisen oder abgeschoben werden — vor-
ausgesetzt, dieses Transitland ist ermittelbar.* Damit ist das
Asylrecht in der Bundesrepublik theoretisch soichen Personen
vorbehalten, die auf dem Luft- oder dem Seeweg® einreisen.
Diese — frither nicht kleine — Zahl ist in den letzten Jahren
erheblich zuriickgegangen. Landeten 1988 noch 18,67 % der
Antragsteller auf dem Rhein-Main-Flughafen, so sank die
Zah! der mit dem Flugzeug Einreisenden im Jahre 1991 auf
3,8%: 1992 auf 1,6 %. In allerjiingster Zeit ist ihre Zahl aber
wieder steigend. Ein Grund hierfir liegt darin, daB seit dem
jJahre 1989% Auslinder aus nahezu allen Staaten der Welt
selbst fiir Zwischenlandungen in der Bundesrepublik ein
Visum benétigen, sofern nicht ganz enge Ausnahmetatbe-
stande vorliegen. Wer kein Visum hat, kann die Bundesrepu-
blik auch auf dem Luftweg nicht mehr erreichen. Denn nach
§74 AuslG ist es den Fluggesellschaften untersagt, Personen
nach Deutschland zu bringen, welche nicht iiber die erforderli-
chen Einreisedokumente verfiigen.”’ Daher priifen die Flugge-
sellschaften schon im eigenen Interesse beim Abflug im Aus-
land, ob die Passagiere im Besitz der erforderlichen Visa sind.
Ist dies nicht der Fall, so schlieBen sie den Betroffenen von
dem Flug aus. Dies hat zur Konsequenz, daB Fliichtlinge in
Zukunft auf dem Luftweg nur einreisen konnen, wenn sie
zuvor bei der zustandigen deutschen Vertretung eine Erlaub-
nis eingeholt haben. Ob einem Auslinder wegen ihm drohen-
der Verfolgung ein Visum ausgestellt werden muB, ist strei-
tig;* in der Praxis geschieht dies nicht. Das heiBt aber: Ohne
Visum wird auch der Verfolgte von der Fluggesellschaft nicht
befordert. Ein Visum erhilt er auch im Hinblick auf seine
Verfolgung regelméafig nicht. Ihm bleibt also nur die ganz
allgemeine Chance, Wwie Jedermann ein Einreisevisum zu
erhalten. Dazu ist er auf den hierfir bestehenden langen,
umstindlichen und biirokratischen Weg verwiesen. Diesen
Weg kann er aber um so weniger einhalten, je mehr er verfolgt
ist bzw. je weniger Schutz er genieBt. Wer tatséchlich Verfolg-
ter ist, kann kaum umstandlich nach allen erdenklichen Unter-
lagen suchen und monatelang auf die Erlaubnis durch die

3 Dazu erneut Ubereinkommen vom 21.3.1991 2a0. Das zuletzt
aufgefiihrte Zitat stammte aus dessen Art.2 Abs. 1; das folgende aus
Art. | Abs.1, der auf den hier zu behandelnden Sachverhalt analog
angewandt werden kann.

% Diese unsichere Situation kommt auch in §34a Abs.1S.1E-
AsylVIG zum Ausdruck: ,,Soll der Auslinder in eiqen sicher.en Dritt-
staat abgeschoben werden, ordnet das Bundesamt die Abschiebung in
diesen Staat an, sobald feststeht, daf sie durchgefiihrt werden kann.”

# Zur Bedeutung des Art.1 GG noch 111 zu Art.3 EMRK im
Auslanderrecht Gusy, ZAR 1993, H.2.

4§, dazu oben lc). » _
2 Daneben sollen nach Ansicht der Bonner Koalitionsparteien

zusitzlich aufgenommen werden: Finnland, Norwegen, Schweden,
Slowakische Republik, Ungam. )

8 Gegen verfassungsrechtlich kaum kontrollierbare Weiterungen
zu Recht Rothkegel, FR 46/1993 vom 24.2. 1993, S.12.

4 S, gben ¢). .

45 Was im folgenden iiber den Luftweg ausgesagt ist, gilt analog
auch fiir den Seeweg.

4 RechtsVO v. 12.5.1989. BGBI. 1 881.

4 Der VerstoB gegen die genannte Pilicht ist mit einem Ordnungs-
geld sanktionicrt (§74 Abs. 2S.2 AuslG); auBerdem trifft die Flugge-
sellschaft die Pflicht zur Riickbeforderung der mit ihr Eingereisten
(§73 AuslG).

# Dazu niher C. Bierwirth, ZAR 1987, 64; Denningeri Rachor,
ZAR 1988, 51.
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deutsche Vertretung warten.*’ Dies kann eher, wer die Verfol-
gung bloB behauptet. Das heiBt aber nichts anderes als dies: Je
groBer die Anerkennungschancen im deutschen Asylverfahren
wiren, desto geringer ist die praktische Moglichkeit, ein deut-
sches Visum zu erlangen.

Durch Art. 16a Abs. 2 S. 1 GG wird also die Chance eines
Schutzsuchenden, in der Bundesrepublik Asyl zu finden, erheb-
lich geschmilert. Wer auf dem Landweg einreist, verliert in den
.sicheren Drittstaaten® sein Asylrecht. Auf dem Luftweg kann
nur einreisen, wer iiber ein Visum verfiigt. Die Aussicht, ein
solches zu erhalten, ist aber um so geringer, je groSer die
Verfolgungsgefahr ist. Die Perfektionierung dieses Systems der
Abschottung wiirde letztlich dazu fithren, daB die Zahl der
Asylberechtigten auf Null zuriickgehen konnte; ja daB sogar das
rechtliche Anerkennungsverfahren letztlich mangels Antrag-
stellern gegenstandslos wiirde.®® Denn potentiell Schutzsu-
chende wiirden dann nur noch in Konsulaten und an der Grenze
zuriickgewiesen. Schon der Zugang zum Anerkennungsverfah-
ren bliebe ihnen versperrt: Den einen, weil sie gar nicht erst nach
Deutschland gelangen konnen; den anderen, weil sie gerade auf
dem Weg nach Deutschland gelangt sind, der iiberhaupt noch
méglich war. Einzig verbleibende Antragsteller in Zirndorf
wiren dann — nach der hier aufgezeigten Lesart — diejenigen
Antragsteller, die illegal tiber die griitne Grenze eingereist sind
und ihr Transitland nicht kennen oder nicht nennen. Die
immerhin geringe Aussicht auf ein Bleiberecht wiire dann die
Priamie der illegalen Einreise.

Ob dieser Zusammenhang allen grundgesetzlichen Anfor- .

derungen entspricht, ist durchaus umstritten’!, kann hier aber
nicht ausdiskutiert werden. Als Leitsatz kann gelten: Das
Recht auf Asyl erlaubt es nicht, ,sich aufgrund der Einreise-
und Visumsvorschriften derart gegen Asylsuchende abzu-
schlieBen, daB es tatsdchlich politisch Verfolgten unmoglich
gemacht wiirde, den fiir die Inanspruchnahme des Asylrechts
erforderlichen Gebietskontakt herzustellen.“”? Im Lichte der
Klausel von den ,sicheren Drittstaaten stellt sich auch die
verfassungsrechtliche Beurteilung der Visumspolitik mogli-
cherweise in gewandeltem Licht.

Hiersoll einer anderen Frage nachgegangen werden: Welche
Auswirkungen hat das Konzept der ,,sicheren Drittstaaten® auf
den beabsichtigten Effekt, das deutsche Asylverfahren zu
entlasten und zu beschleunigen? Theoretisch steht fest: Je
weniger potentiell Asylberechtigte die deutsche Grenze errei-
chen, desto weniger Asylantrige werden gestellt, und desto
weniger Asylverfahren werden durchgefiihrt. Das gesetzliche
Konzept schligt unter dieser Priamisse also voll durch. In der
Praxis wird sich dieser Erfolg allerdings nicht ungeschmiilert
einstellen. Denner hingt in hohem MaBe davon ab, wie die neue
Regelung vollzogen werden kann.® Der administrative Auf-
wand wird zum Teil vom Anerkennungsverfahren auf die
Grenzbehorden verlagert. Sie miissen die Grenzen verstirkt
iiberwachen und damit zugleich die Feststellung erméglichen,
iiber welchen Drittstaat die Antragsteller eingereist sind. Nur
wenn dies gelingt, wird das Instrumentarium des Ausschlusses
vom Asylverfahren und der Zuriickschiebung in das Drittland
iiberhaupt funktionsfahig. Und ob dies gelingt, héngt nicht
zuletzt von dem AbschluB entsprechender volkerrechtlicher
Vereinbarungen mit den Transitstaaten ab. Hier bleiben offene
Flanken, die zugleich zu Umgehungsversuchen einladen. Ob
dies verhindert werden kann, hingt nicht allein vom politischen
Willen und der tatsichlichen Fihigkeit deutscher Stellen ab. Es
kommt zusétzlich auf die Bereitschaft anderer Staaten an, einen
erheblichen Teil der deutschen Lasten selbst zu iibernehmen.

3. Einschriinkungen des Rechtsweges

Art. 16a Abs.3 GG schrinkt die Rechtsweggarantie des
Art. 19 Abs.4 GG ein. Diese gilt fortan im Anwendungsbe-

et

reich des Grundrechts auf Asvl nur noch partiell. Danach
kann in Zukunft durch Gesetz™

— die gerichtliche Aussetzung der Vollzichung bestimmter
aufenthaltsbeendender MaBnahmen auf Fille _ernstlicher
Zweifel an der RechtmiBigkeit der MaBnahme" begrenzt
werden;

— in denselben Fillen der Priifungsumfang des Gerichts ein-
geschrinkt werden. Praktisch meint dies wohl die Ersetzung
der Amtsaufklirung durch den Beibringungsgrundsatz:
Gepriift werden nur noch Aspekte, auf welche sich die
Antragsteller berufen;

— im gleichen Umfang die Einwendungspriklusion begriin-
det werden: Verspitetes Vorbringen kann dann unberiicksich-
tigt bleiben.

a) Von dieser Ermichtigung soll im neuen Recht in wei-
tem Umfang Gebrauch gemacht werden. So soll nach §30
Abs. 3 E-AsylVfG der Anerkennungsantrag in 6 Fallgruppen
als ,,offensichtlich unbegriindet* angesehen werden. Dies sind
nicht nur unsubstantiiertes und widerspriichliches Vorbringen.
Vielmehr sollen hierzu auch zdhlen die Tduschung oder die
Verweigerung der Angabe iiber die eigene Staatsangehorig-
keit; der verspitete Asylantrag, ,um eine drohende Aufent-
haltsbeendigung abzuwenden, obwohl der Antragsteller zuvor
ausreichend Gelegenheit hatte, einen Asylantrag zu stellen”;
schlieBlich die grobe Verletzung von Mitwirkungspflichten.

So wichtig in diesen Fillen die Notwendigkeit einer Ver-
fahrensbeschleunigung sein mag: Daraus den Schlul der
woffensichtlichen Unbegriindetheit* zu ziehen, verldft den
Grundgedanken des Art.16a GG. Nach diesem ist asylbe-
rechtigt, wer politisch verfolgt und keinen anderen Schutz hat
oder erlangen kann. Andere Tatbestandsvoraussetzungen
kennt das Grundgesetz nicht. Das Asylrecht ist nicht vom
Zeitpunkt des Asylantrages abhingig. Der Grundrechtsschutz
ist vielmehr unverfrist- und unverjihrbar. Die entsprechenden
Bestimmungen in §30 E-AsylVfG wiren dann als Verwir-
kungstatbestand zu deuten: Ein eigentlich bestehendes Asyl-
recht geht durch Handlungen des Betroffenen wieder verlo-
ren. Ein solcher Verwirkungstatbestand wire aber mit Art. 18
GG unvereinbar. Offenbar meint §30 Abs.3 E-AsylVIG
etwas anderes: Nimlich nicht den Verlust des materiellen
Asylrechts, sondern einer bestimmten verfahrensrechtlichen
Stellung. Zwar sind Asylrecht und Asylverfahren nur sehr
schwer analytisch trennbar. So hat das BVerfG festgestellt:
LIndes bediirfen die Grundrechte allgemein, sollen sie ihre
Funktion in der sozialen Wirklichkeit erfiillen, geeigneter
Organisationsformen und Verfahrensregelungen sowie einer
grundgesetzkonformen Anwendung des Verfahrensrechts,
soweit dieses fiir einen effektiven Grundrechtsschutz von
Bedeutung ist. Dies gilt auch fiir das Asylrecht, weil anders die
materielle Asylverbiirgung nicht wirksam in Anspruch genom-
men und durchgesetzt werden kann.“% Was hier nahezu wi¢
ein notwendiges Element des materiellen Asylrechts wirkt, it
nunmehr nach §30 Abs.3 AsylVfG wieder voneinander zU
trennen. Die Terminologie des Gesetzes ist miBverstandlich:
Auch in Fillen des §30 Abs.3 AsylVfG stellt das Verhalten

“ Uber die Erfolgsaussichten eines Visumantrages, welcher b¢!
einer deutschen Auslandsvertretung mit der Begriindung gestellt wir:
der Antragsteller wolle in der Bundesrepublik um Asyl nachsuche®.
liegt bislang keine Untersuchung vor.

% Franflen, DVBI. 1993, 300, 301. ,

" Diesen Zusammenhang hilt BVerwG, NVwZ 1992, 682. fir
verfassungswidrig. Uber seinen VorlagebeschluB ist aber vom BVe
noch nicht entschieden.

%2 Hailbronner, aaO (Fn. 34) Rdn, 1323.

8. oben c).

¥ Dazu schon oben 1b).

% BVerfGE 56, 216, 236.
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G. Blau, Beweisverbote als rechtsstaatl. Begrenzung d. Aufklirungspflicht — Aufsstze

des Antragstellers keinen Verwirkungstatbestand dar. Auch in
solchen Fillen ist das Bestehen des Asylrechts zu priifen.>®
Besteht es nicht — und wire damit der Antrag unbegriindet
—, so ist das BAFI verpflichtet, den Antrag als offensichtlich
unbegriindet abzuweisen. Verletzung von Loyalitdts- oder
Mitwirkungspflichten begriindet also nicht die Unbegriindet-
heit des Antrags, sondern nur die Zuriickweisung unbegriin-
deter Antrige als .offensichtlich* unbegriindet. Und zwar
nicht, weil die Unbegriindetheit offensichtlich ist, sondern, um
den damit verbundenen Beschleunigungseffekt zu erzielen.”

b) §36 AsylVEG regelt den Rechtsschutz in Fillen der
,Unbeachtlichkeit” und der ,offensichtlichen Unbegriindet-
heit* des Asylantrages. Hier findet gerichtlicher Schutz, wih-
rend der Antragsteller sich in Deutschland aufhilt, nur als
einstweiliger Rechtsschutz gegen die sofortige Vollziehbarkeit
der Abschiebungsandrohung statt. Einzelheiten regelt §36
Abs. 3 E-AsylVfG. Danach betrigt die Rechtsbehelfsfrist des
Betroffenen eine Woche. Erstaunlich aber ist die folgende
Regelung: Auch die einstweilige Entscheidung des Gerichts soll
innerhalb einer Woche ergehen. Zwar kann die Kammer diese
Frist um eine weitere Woche verldngern. Weitere Verldnge-
rungen — um jeweils eine Woche — sind jedoch nur bei
Vorliegen ,schwerwiegender Griinde™ zulissig, ,,insbesondere
wenn eine auBergewohnliche Belastung des Gerichts eine
friihere Entscheidung nicht moglich macht*.

Dieser Regelung liegt der folgende, verfahrensbeschleuni-
gende Gedanke zugrunde: Sicherlich kann von einem Gericht
erwartet werden, eine einzelne Eilentscheidung in einer
Woche zu fillen. Aber darum geht es im asylrechtlichen
Anerkennungsverfahren nur selten. Denn dieses ist immer
mehr zum Massen- und StoBgeschift geraten. Je mehr Beamte
im Anerkennungsverfahren entscheiden und je schneller sie
dies tun, desto groBere Belastungen kommen auf die Gerichte
zu. Sie werden also nicht einen Antrag pro Woche, sondern
konjukturabhingig mehrere auf den Tisch bekommen. Dies
bedeutet dann wiederum: Je mehr Arbeit anfillt, desto haufi-
ger miissen sie die gesetzliche Frist verlingern. Und jede
Verldngerungsentscheidung macht wiederum  Arbeit.  So
potenziert sich dic Belastung der Kammer letztlich selbst. Zu
groBeren Belastungen kommen kraft Gesetzes weitere hinzu.

Daraus gibt es wohl nur zwei Auswege: Entweder wird die
Verldngerungsentscheidung zur bloBen Formalie. Oder aber
die Gerichte werden solche Fristbestimmungen unter Hinweis
auf Art. 97 Abs. 1 GG ablehnen.*® In der Vergangenheit dau-
erte allein die Beschaffung der Verfahrensakten fiir die
Gerichte nach Angaben aus Richterkreisen bis zu 6 Wochen.
Der Grund hierfiir liege darin, daB angeblich beim BAFI nicht
geniigend Krifte fir die Anfertigung von Fotokopien zur
Verfiigung stinden. Hier bestiinden moglicherweise — ganz
ohne Gesetzesinderungen wie etwa den neuen §36 Abs.2 8.2
E-AsylVfG — noch erhebliche Beschleunigungsreserven.

Ill. Zusammenfassung

Die offentliche Diskussion um den AsylkompromiB kreist
um zwei Fragen: Ist die Neuregelung verfassungsgemif? Wird
sie den erhofften politischen Erfolg bringen?

Die verfassungsrechtliche Frage hat von Art. 79 Abs. 3GG
auszugehen. Nur daran — und nicht an das GG insgesamt —

ist der verfassungsindernde Gesetzgeber gebunden. Hier ent-
steht also die Frage, ob die neuen Grenzen des Asylrechts mit
der Garantie der Menschenwiirde vereinbar sind. Diese Frage
ist schon falsch gestelit: Zwar ist das Grundrecht auf Asyl eine
elementare Ausprigung der Menschenwiirde.” Doch ist sie
insoweit nicht mit der Menschenwiirde identisch. Wer keinen
Schutz vor Ausweisung, Abschicbung oder Auslieferung
durch das Asylgrundrecht genieBt, kann immer noch durch
Art. 1 GG geschiitzt sein. Dies war bislang stets anerkannt.®
Fiir die Zukunft bedeutet dics: Je weiter das Recht auf Asyl
reicht, desto weniger praktische Relevanz erlangt insoweit der
Art. 1 GG. Je enger umgekehrt das Asylrecht verstanden wird
oder je stirker es eingeschrankt ist, desto groBere Relevanz
erhilt dic Menschenwiirde. Leicht zynisch kdnnte man so
formulieren: Die Neufassung des Art. 16a GG verstdBt nicht
gegen Art.1 Abs.1 GG; sie bringt ihn vielmehr erst zur
(verstirkten) Anwendung.®'

Schwieriger zu beurteilen sind die politischen Erfolgsaus-
sichten: Kann die Quadratur des Kreises gelingen, zugleich
das Grundrecht auf Asyl zu erhelten, das Verfahren zu entla-
sten und hinreichend zu beschleunigen, um so den Zuwande-
rungsdruck zu mildern? Hier heiBt es, die Erwartungen reali-
stisch zu halten. Der Verfahrensstau hunderttausender unerle-
digter Antrage wird nicht beseitigt, obwoh! dies inzwischen
von nahezu allen Sachverstiindigen bei den Anhdrungen im
Bundestagsinnenausschuf§ gefordert wurde. Im iibrigen héngt
der Effekt des Gesetzes in hohem MaBe von Vollzugsfragen
ab. deren Wirksamkeit nicht allein von deutschen Staatsorga-
nen abhingt. Nach iiberzeugenden Schitzungen aus der Praxis
wiren 80% aller intendierten Beschleunigungseffekte auch
ohne Verfassungsinderung méglich gewesen. Am wahrschein-
lichsten sind folgende Aussichten: Aufgrund des neuen Rechts
wird kein Asylberechtigter weniger anerkannt als vorher.
Aber es werden auch nicht weniger Antragsteller kommen als
vorher. Denn der Zuwanderungsdruck besteht aus wirtschaft-
lichen Griinden ohnehin; und Zuwanderungsdruck im Asyl-
verfahren verspiiren andere westliche Staaten -- unabhiingig
von ihrem materiellen Asylrecht — auch.®* Die administrative
Bewiltigung dieses Zuwanderungsdrucks héngt dann davon
ab, wie flexibel die vorhandenen Instanzen reagieren konnen.
Und dies wiederum hiingt iiberwiegend von dem abzubauen-
den Antragsstau ab. Aber damit wéren wir wieder am Aus-
gangspunkt unserer Erorterungen.®

% So auch die Regierungsbegriindung zu §30 AsylV{G.

57 7u diesem Beschleunigungseffekt schon oben 1b).

% Auch wenn man die dem zugrunde licgende Auslegung der
richterlichen Unabhingigkeit fir falsch hdlt — m.E. gibt es keine
Kollision zwischen richterlicher Unabhéngigkeit und dem gesetzlichen
Verfahrensrecht —, so wire die Berufung auf Art. 97 Abs. 1 GG hier
swar m. E. unberechtigt, aber als Notwehrhandlung immerhin ver-
standlich.

9 BVerfGE 54, 341, 357; 76, 143, 158.

® S, nur BVerfGE 80, 315, 346; BVerwGE 67, 184, 194f;
BVerwG, NJW 1988, 660.

61 7u diesem Zusammenhang schon Gusy, ZAR 1988, 164.

& S fir Frankreich C.D. Classen, D6V 1993, 227, 235; fur die
USA D. A. Martin, Pennsylvania Law Review 1990, 1247.

& Dazu schon oben [; erstmals hierzu wohl Gusy, Asylrecht, 1981,

Rdn.9.

Beweisverbote als rechtsstaatliche Begrenzung der Aufklirungspflicht im Strafprozefl

Von Professor Dr. Giinter Blau, Bochum/Frankfurt a. M.

I. Wenn Polizei oder Staatsanwaltschaft (StA) in Deutsch-
la!}d von einer Straftat Kenntnis erhalten — durch Strafan-
zeige von Privatpersonen oder amtliche Wahrnehmung —,

sind sie verpflichtet, den Sachverhalt umfassend aufzukliren
(8§ 163, 160 StPO), und zwar mit allen von der Kriminalistik
zur Verfiigung gesteliten Methoden, erforderlichenfalls auch
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