Norman Paech

Zur Verfassungsmalligkeit des ,,Gesetzes zur
Einstufung weiterer Staaten als sichere
Herkunftsstaaten ..."

Die Deklaration sicherer Herkunftsstaaten bildet (neben dem Abschluss bilatera-
ler Riicknahmeabkommen) gegenwirtig ein zentrales Element der deutschen Mi-
grationspolitik. Mit ihr kénne - so die Befiirworter - die Zahl (unberechtigter)
Asylantrdge verringert und die Verfahren durch den Wegfall der Einzelfallprii-
fung vereinfacht werden. Mit der Deklaration sicherer Herkunftsstaaten wird je-
doch der Kern des Asylrechts immer weiter in Frage gestellt, so Norman Paech.
Ein von ihm erstelltes Gutachten listet die verfassungs- und vélkerrechtlichen Be-
denken gegen das Konzept sicherer Herkunftsstaaten detailliert auf. Wir drucken
Ausziige aus diesem Gutachten, das im Auftrag der ,,Europdischen Rom und Cinti
Union* erstellt wurde und auf der Webseite des Autors (s.u.) abrufbar ist. Seine
Kritik bezieht sich auf das Konzept sicherer Herkunftsstaaten allgemein und ist
auch jenseits der damals diskutierten Linder (Bosnien und Herzegowina, Mazedo-
nien und Serbien) giiltig. Der Autor hat diesen Auszug fiir den Wiederabdruck um
aktuelle Vorbemerkungen ergénzt.

Vorbemerkung: Roma, die ,,falschen® Fliichtlinge?

Die steigenden Fliichtlingszahlen aus den Lindern, in denen Krieg und Elend nicht
ohne Verantwortung der europdischen Staaten herrscht, haben trotz ,,Willkommens-
kultur” den Druck in der Offentlichkeit schon bald erhéht, die Fliichtlinge zumindest
von den Grenzen des eigenen Staates fern zuhalten. Damit drohte die Fliichtlings-
politik in eine Selektion nach ,,guten” und ,,schlechten” Fliichtlingen zu pervertieren.
Und die Roma, Opfer der Diskriminierung in ihren Herkunftslindern, waren auch hier
die ersten Opfer der weiteren Einschrankung der deutschen Asylpolitik. Am 6. Novem-
ber 2014 trat das ,,Gesetz zur Einstufung weiterer Staaten als sichere Herkunftsstaa-
ten ...“ in Kraft. Gemeint waren Bosnien-Herzegowina, Serbien und Mazedonien. Ein
Jahr spiter, im Oktober 2015 Jahres sind Albanien, Kosovo und Montenegro hinzuge-
kommen. In der Offentlichkeit wird nur vom Westbalkan gesprochen, dessen Fliicht-

* Ich danke Herrn Daniel Kamiab Hesari fiir seine wertvolle Mitarbeit.
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linge mit diesem Gesetz noch schneller in ihre Lander zuriickgeschickt werden sollen.
Die Wortwahl verschleiert, dass es sich eindeutig um ein Anti-Roma-Gesetz handelt,
denn 80 Prozent der Fliichtlinge aus diesen Lindern sind Roma. Und fiir sie sind diese
Staaten iiberhaupt nicht ,,sicher*.

Das Gesetz hat eine doppelt umstrittene und unrithmliche Geschichte. Es basiert
auf der heftig umkimpften, aber schlieRlich von CDU/CSU, FDP und SPD im Mai 1993
durchgesetzten Anderung des Artikels 16 GG, die als ,,Asylkompromiss* verharmlost
wird, tatsdchlich aber die weitgehende Aufhebung des Asylrechts erméglichte. Dies
nahm seinerzeit Giinter Grass zum Anlass - und nicht nur er - die SPD zu verlassen. In
dem neu eingefiigten Art. 16 a GG erdffnet Absatz 3 dem Gesetzgeber die Moglichkeit,
Herkunftsstaaten zu bestimmen, ,, bei denen gewihrleistet erscheint, dass dort weder
politische Verfolgung noch unmenschliche oder erniedrigende Bestrafung oder Be-
handlung stattfindet”. In der damaligen Begriindung der Fraktionen hieR es: ,,Die ge-
setzliche Qualifizierung als sicherer Herkunftsstaat begriindet eine widerlegbare Ver-
mutung; der Auslidnder kann geltend machen, entgegen der aus der gesetzlichen Be-
stimmung folgenden Regelvermutung ausnahmsweise politisch verfolgt zu sein. Eine
dahin gehende Priifung findet nur statt, wenn der Auslidnder erhebliche Tatsachen
substantiiert vortrigt.“ Damit sollte nicht nur dem Missbrauch vorgebeugt werden,
sondern jede Form des Asyls sollte verhindert, zumindest erschwert werden. Das war
ein direkter Angriff auf die Substanz des deutschen Asylrechts. Damals wurden Bulga-
rien, Gambia, Ghana, Polen, Ruminien, Senegal, Slowakei, Tschechien und Ungarn als
sicher eingestuft. Gambia wurde spiter aus der Liste gestrichen und die europdischen
Staaten wurden mit ihrer Aufnahme in die EU in die europdische Freiziigigkeit einbe-
zogen. Ubrig blieben Ghana und Senegal, jetzt sind sechs europdische Staaten aus der
Nachfolge der Zerschlagung Jugoslawiens hinzugekommen. Um drei weitere Staaten,
Algerien, Marokko und Tunesien, wird noch gerungen.

Als Ziel wird die Vereinfachung und Beschleunigung des Verfahrens genannt, um
den Aufenthalt der Fliichtlinge zu verkiirzen und die Kommunen von den Sozialleis-
tungen zu entlasten. Vor allem sollen jedoch weitere Fliichtlinge abgeschreckt wer-
den. Dies wird bereits als Erfolg des Gesetzes gepriesen. Dabei war die Anerkennungs-
quote fiir Roma bereits vor dem Gesetz sowohl beim ,,Bundesamt fiir Migration und
Fliichtlinge* (BAMF) wie auch bei den Verwaltungsgerichten sehr gering. Dies hingt
mit den ewigen Stereotypen iiber Roma, dem offensichtlichen Antiziganismus und ei-
nem Mangel der rechtlichen Wiirdigung der Herkunftsstaaten zusammen, an dem
auch Beratung und Verabschiedung des Gesetzes vor einem Jahr kranken.

Das Recht auf Asyl ist ein Grundrecht, welches jedem einzelnen Fliichtling zusteht.
Er hat einen Anspruch auf Einzelpriifung. Der Bundestag hat jedoch mit dem Gesetz
den Ausldnderbehérden die Einzelentscheidung iiber die Verfolgung abgenommen
und generell die Staaten fiir verfolgungsfrei erkldrt. Damit hat er die Beweislast um-
gekehrt und dem Fliichtling den Nachweis aufgebiirdet, dass der Staat, aus dem er ge-
flohen ist, entgegen der gesetzlichen Vermutung doch kein sicherer Staat ist. Insbe-
sondere fiir Roma, die zum groRen Teil Analphabeten sind, ist das eine schwer zu
iiberwindende Hiirde. Das zentrale Problem dieses Gesetzes ist jedoch, dass Bundesre-
gierung, Bundestag und Bundesrat die Sorgfalt bei der Analyse der Herkunftsstaaten
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vollkommen haben vermissen lassen, die ihnen vom Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Urteil von 1996 aufgegeben worden ist.

Nachdem sich CDU/CSU und SPD im Koalitionsvertrag geeinigt hatten, die drei
Linder zu sicheren Herkunftsstaaten zu erkldren, beschleunigten sie den Gesetzge-
bungsprozess derart, dass niemand im Bundestag die Zeit fiir eine sorgfiltige Priifung
finden konnte. Denn dann hitten sie tatsdchlich sich mit den zahlreichen iiberaus
kritischen Berichten iiber die Linder durch die Europdische Kommission, das Europdi-
sche Parlament, den EU-Ministerrat, den Menschenrechtskommissar, das Komitee fiir
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, die Parlamentarische Versammlung des
Europarates, der Europdischen Kommission gegen Rassismus und Intoleranz, das Uni-
ted Nation Development Program (UNDP), das Kinderhilfswerk UNICEF bis hin zum U.S.
Department of State Bureau of Democracy etc. auseinandersetzen miissen. Alle diese Ma-
terialien zeichnen ein Bild von der Situation der Roma in diesen Lindern, die nach
den Kriterien der EU-Richtlinien nur als ,strukturelle Verfolgung* gewertet werden
kdnnen. Die Open Society Foundation fasst in ihrem ,,Public Health Program* die ver-
zweifelte Situation der Roma zusammen:

»Roma erfahren systematische Diskriminierung und Ausschluss in verschiedenen
Bereichen des Lebens wie Staatsbiirgerschaft, Erziehung, Beruf, Wohnung und dem
Zugang zu Gerichten. Viele Roma haben wenige wenn iiberhaupt keine personlichen
Dokumente, was ihnen den Zugang zu den grundlegenden und wesentlichen Diensten
verwehrt. ... Alle diese Probleme zusammen schaffen eine negative 6ffentliche Einstel-
lung und Stereotype gegeniiber den Roma, die tief verwurzelt immer handfestere For-
men der Diskriminierung und Rechtsverletzung erzeugen, sowohl in der Gesundheits-
versorgung wie auch in den anderen Bereichen. ... Roma erfahren laufend eine ent-
wiirdigende Behandlung in den Gesundheitseinrichtungen, die niemals von anderen
ethnischen Gruppen gemacht werden oder geduldet wiirde.“

SchlieRlich haben sich 27 Abgeordnete der SPD von ihrem eigenen Votum im Bun-
destag distanziert. Trotz ihrer grundsitzlichen Kritik an dem Gesetz hitten sie ihm
nur deswegen zugestimmt, weil es Teil der Koalitionsabrede gewesen sei. Schon die
vollkommen mangelhafte Priifung und Auseinandersetzung im Gesetzgebungsprozess
mit den zahlreichen Kritiken, die der Erkldrung zu sicheren Herkunftsstaaten eindeu-
tig widersprechen, machen dieses Gesetz verfassungswidrig. Es muss aufgehoben wer-
den. Noch wichtiger allerdings ist, dass die verbreitete negative 6ffentliche Einstel-
lung, die Stereotype und der allgemeine Antiziganismus in unserer Gesellschaft be-
kdmpft wird, damit die Roma nicht als ,,schlechte” und ,falsche* Fliichtlinge das Op-
fer einer gespaltenen und letztlich rassistischen Fliichtlingsselektion werden. Dieses
Gesetz zumindest férdert den Antiziganismus mehr als dass es ihm entgegentritt.

A

Das Konzept sicherer Herkunftsstaaten ist in Art. 16a Abs. 3 GG verankert. Demnach
kann der Gesetzgeber Staaten bestimmen, ,,bei denen auf Grund der Rechtslage, der
Rechtsanwendung und der allgemeinen politischen Verhiltnisse gewidhrleistet er-
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scheint, dass dort weder politische Verfolgung noch unmenschliche oder erniedrigen-
de Bestrafung oder Behandlung stattfindet“. Bei einem Auslédnder aus diesen Lindern
wird vermutet, dass er nicht verfolgt wird, solange er nicht Tatsachen vortrigt, die
die Annahme begriinden, dass er entgegen dieser Vermutung politisch verfolgt wird.
Die Priifungsaufgabe des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF) be-
schrinkt sich durch die antizipierte Tatsachen- und Beweiswiirdigung des Gesetzge-
bers auf die Frage, ob dem Antragsteller der Widerlegungsvortrag gelingt. Ist dies
nicht der Fall, ist der Asylantrag als offensichtlich unbegriindet abzulehnen (§ 29a
AsylV{G) und eine Abschiebeandrohung mit einwdchiger Ausreisefrist zu erlassen
(§ 36 Abs. 1 AsylVfG). Durch das Verdikt der offensichtlichen Unbegriindetheit entfillt
das vorldufige Bleiberecht des Antragstellers (§ 75 S.1 AsylVfG), und seine Rechts-
schutzmdgglichkeiten im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes unterliegen er-
heblichen Einschrinkungen (§ 36 Abs. 3, 4 AsylVfG). Durch die gesetzliche Bestim-
mung eines Staates als sicherer Herkunftsstaat wird der verfahrensbezogene Gewahr-
leistungsinhalts des Grundrechts auf Asyl aus Art. 16a Abs. 1 GG fiir alle Asylsuchen-
den aus diesem Land also erheblich beschrinkt.

Ziel des Gesetzes ist laut Begriindung, ,,die Moglichkeit” zu verbessern, ,,aussichts-
lose Asylantrédge von Antragstellern aus diesen Staaten in kiirzerer Zeit zu bearbeiten
und damit den Aufenthalt dieser Personen in Deutschland schneller beenden zu kén-
nen“.! Gleichzeitig kénne dadurch im Falle bestehender Hilfsbediirftigkeit ,,die Zeit
des Sozialleistungsbezugs in Deutschland verkiirzt und der davon ausgehende Anreiz
fiir eine Asylantragstellung aus wirtschaftlichen Griinden reduziert” werden. Es sind
also zwei Ziele, die mit der Gesetzesinderung verfolgt werden: die Beschleunigung
der Abschiebung im Asylverfahren und die Abschreckung vor der Flucht nach
Deutschland. Da die Bundesregierung selbst lediglich mit einer ,,Verkiirzung der Bear-
beitungsdauer um jeweils 10 Minuten* rechnet, setzt sie vor allem auf Abschreckung:
,Durch die Einstufung der Westbalkanstaaten Serbien, Mazedonien und Bosnien-Her-
zegowina als sichere Herkunftsstaaten ist mit einem Riickgang der Zugangszahlen zu
rechnen, der zu nicht unerheblichen Entlastungen fiithren diirfte. .... Der Gesetzent-
wurf ist daher auch als klares Signal an diejenigen gedacht, die offensichtlich unbe-
griindete Asylantrige stellen ... Der angestrebte Entlastungseffekt entsteht daher ganz
iiberwiegend durch eine Verringerung der Zahl der gestellten Antrige.“?

Da die Fliichtlinge aus den drei Staaten in der Vergangenheit zu Zweidritteln und
mehr Roma waren,3 kann das Gesetz den Eindruck eines Anti-Roma-Gesetzes kaum
vermeiden.

I

Nach Art. 16a Abs. 3 GG darf ein Staat nur dann als sicherer Herkunftsstaat bestimmt
werden, wenn gewihrleistet erscheint, dass dort weder politische Verfolgung noch
unmenschliche oder erniedrigende Bestrafung oder Behandlung stattfindet.

1. Art. 16a Abs. 3 GG greift mit dem Begriff der politischen Verfolgung die Formulie-

rung des Art. 16a I GG auf. Verfolgung im Sinne des Art. 16a I GG setzt die gegenwirtig
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drohende, gezielte Beeintrichtigung absoluter Rechtsgiiter - Leib, Leben oder persén-
liche Freiheit - voraus, durch die/der Betroffene in eine ausweglose Lage gebracht
wird.

Bei einer Beeintrichtigung anderer Rechtsgiiter ist die Verfolgung nur dann asyl-
erheblich, wenn die MaRnahme nach ihrer Art, Schwere und Intensitit die Menschen-
wiirde verletzt und iiber das hinausgeht, was die Bewohner des Heimatstaats auf-
grund des dort herrschenden Systems allgemein hinzunehmen haben.*

Eine solche Verfolgung ist dann politisch, wenn sie dem Einzelnen in Ankniipfung
an bestimmte asylerhebliche Merkmale - ndmlich seine politische Uberzeugung, seine
religiése Grundentscheidung oder fiir ihn unverfiigbare Merkmale, die sein Anderss-
ein priagen - gezielt Rechtsverletzungen zufiigt, die ihn ihrer Intensitit nach aus der
iibergreifenden Friedensordnung der staatlichen Einheit ausgrenzen.>

Politische Verfolgung ist dabei grundsitzlich staatliche Verfolgung.® Verfolgungs-
mafinahmen privater Dritter sind nur dann politische Verfolgung, wenn sie dem Staat
zuzurechnen sind (sog. Zurechnungslehre). Das ist dann der Fall, wenn er die Verfol-
gungshandlungen Dritter anregt, unterstiitzt oder tatenlos hinnimmt und damit den
Betroffenen den erforderlichen Schutz versagt, weil er hierzu nicht willens ist oder
nicht fahig ist, die ihm an sich verfiigbaren Mittel im konkreten Fall einzusetzen.”

Die Zurechnung endet aber dort, wo der Staat prinzipiell und auf Dauer nicht in
der Lage ist, solche Ubergriffe zu verhindern, die Schutzgewahrung also seine Krifte
iibersteigt.8

Da es um die Beurteilung der allgemeinen Situation in einem Land geht, ist ein
Staat auch bei regional begrenzter Verfolgung nicht sicher im Sinne des Art. 16a III
GG. Anders als bei der Einzelfallpriifung im Rahmen des Art. 16a I GG, ist eine beste-
hende inldndische Fluchtalternative somit unerheblich. Vielmehr muss die Sicherheit
vor politischer Verfolgung landesweit bestehen.?

Ein Staat kann auch dann nicht zum sicheren Herkunftsstaat bestimmt werden,
wenn dort nur Angehérige einer bestimmten Gruppe, nicht hingegen andere, dieser
Gruppe nicht angehdrende Personen verfolgt werden. Wenn ein Staat bei genereller
Betrachtung iiberhaupt zu Verfolgung greift, sei dies auch auf eine oder einige Perso-
nen- oder Bevilkerungsgruppen begrenzt, kann die Verfolgungsfreiheit auch fiir die
iibrige Bevolkerung nicht mehr generell gewéhrleistet werden. Die Sicherheit vor
politischer Verfolgung muss deshalb fiir alle Bevilkerungsgruppen bestehen.10

2. Damit ein Staat als sicher eingestuft werden darf, muss nach Art. 16a Abs. 3 S. 1 GG
zudem gewidhrleistet erscheinen, dass dort keine unmenschliche oder erniedrigende
Bestrafung oder Behandlung stattfindet. Mit dieser Bezugnahme auf die Bestimmung
des Art.3 EMRK geht Art. 16a Abs.3 S.1 GG iiber den Schutzbereich von Art. 16a
Abs. 1 GG hinaus. Durch die Erweiterung des Priifungsumfangs soll den flieBenden
Ubergéngen zu asylrechtlich erheblichen VerfolgungsmaRnahmen Rechnung getra-
gen werden.11

Wesentliches Merkmal dieses Verfolgungsbegriffs ist seine Staatsfixiertheit, die
den Fliichtlingsschutz davon abhingig macht, dass die Verfolgung von staatlichen Or-
ganen, ob Polizei, Justiz, Behdrden oder Gesetzgeber ausgeht. Zudem wird damit der
Eingriff vornehmlich auf die politischen Rechte verkiirzt. Beides entsprach schon lan-
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ge nicht mehr der sozialen Realitét in den Lindern, aus denen die meisten Fliichtlinge
kommen, auf jeden Fall nicht der Realitdt in Serbien, Mazedonien und Bosnien und
Herzegowina. Insbesondere wurde durch die Rechtsetzung auf EU-Ebene (asylrechtli-
che Richtlinien) der Staatsfixiertheit des in der deutschen Rechtsprechung entwickel-
ten Verfolgungsbegriffs wirksam entgegengewirkt.

II1.

Das Konzept sicherer Herkunftsstaaten ist europarechtlich in Art. 36f. der Richtlinie
2013/32/EU (Verfahrens-Richtlinie) geregelt. Nach Art. 37 Abs. 1 der Richtlinie kén-
nen die Mitgliedsstaaten Rechts-oder Verwaltungsvorschriften beibehalten oder er-
lassen, aufgrund deren sie im Einklang mit Anhang I zur Verfahrens-Richtlinie sichere
Herkunftsstaaten bestimmen konnen. Die nationale Vorschrift zur Einstufung siche-
rer Herkunftsstaaten, Art. 16a Abs. 3 GG, darf also beibehalten werden, aber nur im
Einklang mit Anhang I angewandt werden.

1. Gemil Abs. 1 von Anhang I Verfahrens-Richtlinie gilt ein Staat nur dann als sicher,
,»wenn sich anhand der dortigen Rechtslage, der Anwendung der Rechtsvorschriften
in einem demokratischen System und der allgemeinen politischen Lage nachweisen
lasst, dass dort generell und durchgingig weder eine Verfolgung im Sinne des Art. 9
der Richtlinie 2011/95/EU (Qualifikations-Richtlinie) noch Folter oder unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung oder Strafe noch Bedrohung infolge willkiirlicher Ge-
walt im Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen bewaffneten Konflikts zu
befiirchten sind*“.

Der deutsche Gesetzgeber ist wegen des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts an
die Art. 36f. Verfahrens-Richtlinie gebunden, soweit diese strengere Anforderungen
als die nationalen Vorschriften hinsichtlich der Einstufung eines Herkunftsstaates als
sicher stellen. Davon geht auch der Entwurf des Einstufungsgesetzes aus.

Ein Staat darf nach Abs. 1 von Anhang I der Verfahrens-Richtlinie zunichst dann
nicht als sicher eingestuft werden, wenn dort eine Verfolgung im Sinne des Art. 9
Qualifikations-Richtlinie zu befiirchten ist. Der Verfolgungsbegriff der Qualifikations-
Richtlinie wurde mittlerweile durch § 3 a AsylV{G auch auf nationaler Ebene iiber-
nommen. GemiR Art. 9 Abs. 1 Qualifikations-Richtlinie muss eine Handlung, um als
Verfolgung zu gelten, entweder aufgrund ihrer Art und Wiederholung so gravierend
sein, dass sie eine schwerwiegende Verletzung der grundlegenden Menschenrechte
darstellt oder in einer Kumulierung unterschiedlicher MaBnahmen bestehen, die so
gravierend ist, dass eine Person davon in dhnlicher Weise betroffen ist.

Die Vorschrift beschrinkt Verfolgungshandlungen also einerseits auf grundlegen-
de Menschenrechte. Dazu zdhlen ausweislich des Wortlauts insbesondere die Rechte,
von denen gemiR Artikel 15 Abs. 2 der EMRK keine Abweichung zulissig ist. Dieser
notstandsfeste Kern der EMRK umfasst das Recht auf Leben (Art. 2 EMRK), das Folter-
verbot (Art.3 EMRK), das Verbot der Sklaverei und Leibeigenschaft (Art. 4 Abs. 1
EMRK) sowie das Prinzip nulla poena sine lege (Art. 7 EMRK). Der Hinweis auf den not-
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standsfesten Kern hat jedoch keine begrenzende Funktion, sondern lediglich beispiel -
haften Charakter.1?

Bei der Qualifizierung als ,,grundlegend* hat die Rechtsprechung keine hohen Hiir-
den aufgestellt. Als grundlegende Menschenrechte kommen etwa auch die Art.5
EMRK (Freiheit und Sicherheit), Art. 6 (faires Verfahren), Art. 9 (Gedanken-, Gewis-
sens-, und Religionsfreiheit), Art. 10 (Freiheit der MeinungsiduRerung), Art. 11 (Ver-
sammlungs- und Vereinigungsfreiheit) und Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot) in
Betracht.!3

Auch der Entzug der Staatsangehdrigkeit (Art. 15 der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte) wurde vom BVerwG als VerstoR gegen ein grundlegendes Men-
schenrecht anerkannt.!4

Art.9 Abs.1 lit. a Qualifikations-Richtlinie verlangt zudem, dass das betroffene
grundlegende Menschenrecht schwerwiegend verletzt ist. Es geniigt also nicht jede
Verletzung, sondern es wird eine gewisse Intensitét verlangt. Was im konkreten Fall
schwerwiegend ist, bedarf einer wertenden, alle vorgebrachten und sonst ersichtli-
chen Umsténde und Tatsachen einschlieRenden Gesamtbetrachtung.1®

Art. 4 Abs. 3 lit. ¢ Qualifikations-Richtlinie schreibt diesbeziiglich ausdriicklich vor,
dass die individuelle Lage und die personlichen Umstdnde des Antragstellers, ein-
schlieflich solcher Faktoren wie familidrer und sozialer Hintergrund, Geschlecht und
Alter zu beriicksichtigen sind, um bewerten zu kénnen, ob in Anbetracht seiner per-
sonlichen Umstéinde die Handlungen, denen er ausgesetzt war oder ausgesetzt sein
konnte, einer Verfolgung gleichzusetzen sind. Im Rahmen der Gesamtbetrachtung
kann es zudem hilfreich sein, die Schwere des konkreten Eingriffs dem Umfang ge-
geniiberzustellen, in dem das entsprechende Rechtsgut menschenrechtlich geschiitzt
ist.16

Der erforderliche schwerwiegende Charakter der Verletzung kann sich im Rahmen
des Art. 9 Abs. 1 lit. a Qualifikations-Richtlinie insbesondere auch aus der Wiederho-
lung gleichartiger Handlungen ergeben, die zwar nicht einzeln aber in ihrer Gesamt-
wirkung eine schwerwiegende Menschenrechtsverletzung darstellen.!”

Eine Verfolgung kann gemil} Art. 9 Abs. 1 lit. b Qualifikations-Richtlinie dariiber
hinaus aber auch in einer Kumulierung unterschiedlicher MaBnahmen, einschlieflich
einer Verletzung der Menschenrechte, bestehen, die so gravierend ist, dass eine Per-
son davon in dhnlicher wie der unter lit. a beschriebenen Weise betroffen ist.

Dadurch wird der Verfolgungsbegriff der Qualifikations-Richtlinie gegeniiber Art. 9
Abs. 1 lit. a erweitert: Unterschiedliche MaRBnahmen niedriger Eingriffsintensitit, die
jeweils fiir sich die Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 1 lit. a nicht erfiillen, kénnen
durch ihre Kumulierung ebenfalls eine Verfolgung darstellen, wenn sie in ihrer Ge-
samtwirkung eine dhnliche Betroffenheit auslésen. Erforderlich hierfiir ist eine Ge-
samtbewertung der Situation der schutzsuchenden Person.!8

Bei der Priifung der Verfolgungshandlung im Sinne von Art. 9 Abs. 1 lit. b der Qua-
lifikations-Richtlinie sind deshalb zunichst alle in Betracht kommenden Eingriffs-
handlungen in den Blick zu nehmen, und zwar Menschenrechtsverletzungen wie
sonstige schwerwiegende Repressalien, Diskriminierungen, Nachteile und Beeintréch-
tigungen.1® Es ist also nicht erforderlich, dass die einzelnen MaRnahmen bereits eine
Menschenrechtsverletzung darstellen.20
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AnschlieRend ist anhand einer Vergleichsbetrachtung mit den von Art. 9 Abs. 1
lit. a Qualifikations-Richtlinie erfassten Verfolgungshandlungen zu ermitteln, ob diese
in ihrer Gesamtwirkung eine Betroffenheit in dhnlicher Weise begriinden. Dazu muss
der MafRstab fiir eine schwerwiegende Verletzung grundlegender Menschenrechte je-
weils fallbezogen konkretisiert werden.?!

Der Zweck des Kumulationsansatzes besteht also darin, alle diskriminierenden
MaRnahmen zu identifizieren, um anschlieRend die Frage beantworten zu kénnen, ob
diese in ihrer Gesamtwirkung einer Verfolgung gleichkommen.??

Anders als in Art. 9 I lit. a) Qualifikations-Richtlinie ist der Kumulationsansatz
nicht auf ,,grundlegende” Menschenrechte beschrinkt. Vielmehr sind konzeptionell
alle Menschenrechte zu beriicksichtigen.?3

Die Priifung darf sich deshalb nicht auf biirgerliche und politische Rechte be-
schrinken, sondern muss auch die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Men-
schenrechte (sog. WSK-Rechte) mit einbeziehen. Dazu zihlen insbesondere auch das
Recht auf das erreichbare HochstmaR an Gesundheit, das Recht auf Bildung und das
Recht auf einen angemessen Lebensstandard (Art. 12, 13 und 11 des Internationalen
Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte). Zwar unterscheidet den
Fliichtlingsschutz vom Menschenrechtsschutz, dass nicht die ungehinderte groft-
mogliche Ausiibungsfreiheit der Menschenrechte gewédhrt werden soll, sondern dass
dieser nur eingreift, wenn die Verletzung ernsthaft genug ist.?

Bei der Priifung von Verfolgungshandlungen im Sinne des Art. 9 Abs. 1 lit. b Quali-
fikations-Richtlinie diirfen mégliche Verletzungen der WSK-Rechte aber nicht auRer
Acht gelassen werden. Prof. Daniel Thym weist in der Anhérung des Innenausschusses
des Deutschen Bundestages darauf hin, dass die WSK-Rechte nicht in derselben Art
und Weise rechtlich geschiitzt sind, wie das bei den politischen und biirgerlichen
Menschenrechten der Fall ist.?>

Das stimmt rechtlich nicht, denn die WSK-Rechte verfiigen iiber die gleiche rechtli-
che Verbindlichkeit wie die politischen und biirgerlichen Menschenrechte. Der hiufig
nur unzureichend gewihrte Schutz stellt jedoch ein seit langem kritisiertes Defizit
dar, welches sich durch die ganze Menschenrechtsdebatte seit 1945 zieht. Ausdruck
dieses minderen Schutzes findet sich z.B. in der ehemaligen Asylrechtsprechung, die
ein Asylrecht nur bei einer ,,v6lligen wirtschaftlichen Existenzvernichtung* anerken-
nen wollte.?6

Einen &hnlich strengen PriifungsmaRstab legt die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts an, wenn sie eine Verfolgungssituation nur dann fiir gegeben an-
sieht, wenn staatliche MaRnahmen darauf abzielen, Mitglieder einer Minderheit
»physisch zu vernichten“ oder mit der ,Vorenthaltung elementarer Lebensgrund-
lagen* zu bedrohen.?’

Auch das Bundesverwaltungsgericht stellt fiir die fliichtlingsrelevante Verletzung
der Rechte auf eine ,existentielle berufliche oder wirtschaftliche Einschrinkung
ab.28 Es fiigt jedoch hinzu: ,, Die einzelnen Eingriffshandlungen miissen nicht fiir sich
allein die Qualitit einer Menschenrechtsverletzung aufweisen, in ihrer Gesamtheit
aber eine Betroffenheit des Einzelnen bewirken, die der Eingriffsintensitit einer
schwerwiegenden Menschenrechtsverletzung im Sinne von Buchstabe a (Art. 9 Abs. 1
a Richtlinie 2004/83/ EU) entspricht.” Es ist also mehr ein Problem der Quantitét als
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der Qualitit, bei der alle unterschiedlichen Eingriffe wie Diskriminierungen, Repres-
salien, Bedrohungen, Nachteile und Beeintrichtigungen untersucht werden miissen,
um in der Summe zu der Einschitzung einer dhnlich schweren Rechtsverletzung bei
den Betroffenen zu kommen wie eine schwerwiegende Verletzung der grundlegenden
Menschenrechte gem. Art. 9 Abs. 1 Richtlinie 2011/95/EU.

Bei dieser Priifung darf der Verletzung der WSK-Rechte fiir die Verfolgungssituati-
on der Fliichtlinge keine geringere Bedeutung als der Verletzung der politischen und
biirgerlichen Menschenrechte zuerkannt werden. Die WSK-Rechte sind genauso
fliichtlingsrelevant wie die politischen und biirgerlichen Rechte. Sie sind gleichbe-
rechtigter Teil des demokratischen Systems. Der Schutz des Selbstbestimmungsrechts
und der demokratischen Teilhabe an der Gesellschaft, in der die Fliichtlinge gelebt ha-
ben, umfasst alle Dimensionen der individuellen Existenz, die politische ebenso wie
die 6konomische und soziale, die biirgerliche ebenso wie die kulturelle Existenz.

Das dndert sich auch nicht mit der Feststellung, dass effektiver Menschenrechts-
schutz nicht dasselbe bedeutet wie der Schutz im Fliichtlingsrecht. D.h., dass das
Fliichtlings- und Asylrecht nicht dazu da ist, die 6konomischen und wirtschaftlichen
Probleme der Herkunftsstaaten zu 16sen - genauso wenig wie die politischen und de-
mokratischen Probleme. Entscheidend ist der Schutz vor Verfolgung im Sinne der
Genfer Fliichtlingskonvention. Das Kriterium ist die schwerwiegende Verletzung
grundlegender Menschenrechte, die in beiden internationalen Pakten kodifiziert
sind.??

2. Fiir den Gesetzgeber bedeutet der Kumulationsansatz bei der Einstufung eines Her-
kunftsstaates als sicher einen erheblichen Priifungsaufwand: Zunichst hat er alle
Menschenrechtsverletzungen einschlieRlich der Verletzungen der WSK-Rechte in
dem Land in den Blick zu nehmen. Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber auch alle an-
deren Diskriminierungen und Benachteiligung, denen die Biirger des Herkunftsstaa-
tes ausgesetzt sind, in seine Betrachtung einzubeziehen, auch wenn diese keine Men-
schenrechtsverletzungen darstellen. Hat er sich dariiber ein umfassendes Bild ge-
macht, hat der Gesetzgeber anschlieRend die Frage zu kldren, ob es sich nachweisen
lasst, dass sich die festgestellten Diskriminierungen und Menschenrechtsverletzun-
gen in dem Herkunftsstaat generell und durchgingig nicht so in einer Person kumu-
lieren, dass sie in ihrer Gesamtwirkung eine Betroffenheit in dhnlicher Weise wie bei
einer schwerwiegenden Verletzung grundlegender Menschenrechte begriinden.

Die Verletzung der Menschenrechte kann auf Grund der umfangreichen und detail-
lierten Definitionen in beiden Internationalen Pakten und weiteren Spezialkonventio-
nen relativ genau erkannt werden. Demgegeniiber stellt der Begriff der Diskriminie-
rung auf Grund seiner Unschirfe stirkere Anforderungen an seine Prizisierung und
Relevanz fiir den Fliichtlingsschutz. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass der Satz, dass
nicht jeder VerstoR gegen die in den Pakten kodifizierten Menschenrechte eine Ver-
folgung darstellt,3® umso mehr fiir Diskriminierungen gilt. Ein Anhaltspunkt dafiir,
was unter den Begriff der Diskriminierung zu subsumieren ist, kann in dem Katalog
des Art. 1 A Nr. 2 Genfer Fliichtlingskonvention (GFK) gesehen werden. Danach ist
derjenige Fliichtling, der sich wegen seiner ,,Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehorig-
keit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder seiner politischen Uberzeugung* au-
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Rerhalb seines Herkunftslandes befindet und aus diesen Griinden dorthin nicht zu-
riickkehren will oder kann. Diese Aufzihlung liest sich wie die Konkretisierung des
Diskriminierungsverbotes. Damit soll die menschliche Integritdt in ihrer ethnischen,
religiGsen, sozialen und kulturellen Identitit geschiitzt werden, was durchaus zutref-
fend als Schutz des ,,Rechts auf Selbstbestimmung* umschrieben worden ist.3!

Dies kann jedoch nicht abstrakt-generell festgestellt werden, sondern nur jeweils
konkret auf den einzelnen Fall bezogen in seinem spezifischen nationalen und kultu-
rellen Kontext. So stellt sich Diskriminierung in der Gesellschaft des Herkunftsstaats
zweifellos anders dar als in der des Aufnahmestaats. Denn das MaR dessen, was als
normale Belastung in der Gesellschaft zu akzeptieren und zu ertragen ist, variiert und
ist national durchaus unterschiedlich. Was iiber die ,normale“ und zumutbare Diskri-
minierung hinaus als Verfolgung und nicht mehr zu ertragende Diskriminierung qua-
lifiziert werden muss, bedarf weiterer Untersuchung. Der UNHCR gibt in seinem
Handbuch von 1979/2003 folgende Richtlinie vor: ,,Nur unter bestimmten Vorausset-
zungen ist Diskriminierung mit Verfolgung gleichzusetzen. Dies wire nur der Fall,
wenn die Diskriminierungsmafnahmen Konsequenzen mit sich briachten, welche die
betroffene Person in hohem MaRe benachteiligen wiirden, z.B. eine ernstliche Ein-
schrankung des Rechts, ihren Lebensunterhalt zu verdienen oder des Zugangs zu den
normalerweise verfiigbaren Bildungseinrichtungen. 32

Fiir den Schutz des Fliichtlings ist entscheidend, dass er aufgrund seiner Erlebnisse
vor seiner Flucht fiir den Fall seiner Abschiebung befiirchten muss, wieder in eine Si-
tuation permanenter diskriminierender ,,Nadelstiche*“33 getrieben zu werden, die ihm
schon einmal keinen Ausweg bot und auch jetzt wieder keinen Ausweg bietet.

Wie bereits betont, bestehen daran, dass diese Feststellung im Rahmen der abstrak-
t-generellen Einstufung der Sicherheit eines gesamten Herkunftsstaates iiberhaupt
mdglich ist, erhebliche Zweifel. Denn, ob durch die Kumulierung verschiedener Beein-
trachtigungen die Schwelle der Verfolgung iiberschritten ist, kann jeweils nur indivi-
duell und im Einzelfall beurteilt werden. Allgemein verbindlich festzulegen, inwieweit
kumulative Griinde den Verfolgungsbegriff erfiillen, ist nicht méglich.34

Es liegt in der Natur diskriminierender Verfolgungsmuster, dass sie nicht anhand
starrer begrifflicher Kriterien erfasst werden kdnnen, sondern in der Feststellungs-
praxis eine offene und pragmatische Herangehensweise erfordern.3>

Das Bundesverwaltungsgericht hat hinsichtlich der Anwendung des Art. 9 Abs. 1
lit. b zudem selbst ausgefiihrt: ,,...ist weiter zu priifen, ob die Summe der nach Buch-
stabe b zu beriicksichtigenden Eingriffe zu einer dhnlichen schweren Rechtsverlet-
zung beim Betroffenen fiihrt wie eine schwerwiegende Verletzung der grundlegenden
Menschenrechte im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Buchstabe a der Richtlinie. Ohne eine fall-
bezogene Konkretisierung des Mafstabes fiir eine schwerwiegende Verletzung grund-
legender Menschenrechte gemif Art. 9 Abs. 1 Buchstabe a der Richtlinie kann die be-
wertende Beurteilung nach Buchstabe b, ob der einzelne Asylbewerber unterschiedli-
chen MaRRnahmen in einer so gravierenden Kumulation ausgesetzt ist, dass seine Be-
troffenheit mit der in Buchstabe a vergleichbar ist, nicht gelingen.“3¢

Wenn sich aber ein allgemein verbindlicher MaRstab, wann die Kumulierung ver-
schiedener Eingriffshandlungen den Tatbestand der Verfolgung erfiillt, schon nicht
festlegen lésst, kann die Lage in einem Land diesbeziiglich aber auch nicht abstrakt-
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generell bewertet werden. Wie soll der Gesetzgeber fiir ein ganzes Land abstrakt-ge-
nerell ausschliefen, dass dort die Kumulierung in allen Einzelfillen in ihrer Gesamt-
wirkung eine Verfolgung begriindet, wenn sich der MaRstab, wann dies der Fall ist,
nur fiir jeden Einzelfall bestimmen ldsst? Wenn in einem Staat also eine Vielzahl dis-
kriminierender Beeintrdchtigungen gegeniiber bestimmten Gruppen bestehen, l4sst
es sich mangels entsprechenden MaRstabes somit nicht nachweisen, dass generell und
durchgingig der Tatbestand des Art. 9 Abs. 1 lit. b nicht erfiillt ist; eine Einstufung
dieses Landes als sicherer Herkunftsstaat ist dann nicht rechtmiRig.

3. Der europiische Verfolgungsbegriff erweitert den nationalen Begriff der politi-
schen Verfolgung auch hinsichtlich der Akteure, von denen die Verfolgungshandlun-
gen ausgehen kdnnen. In Art. 6 Qualifikations-Richtlinie werden neben dem Staat (lit.
a) insbesondere auch nichtstaatliche Akteure (lit. c) genannt.

Der europiische Verfolgungsbegriff folgt dabei der volkerrechtlichen Schutzleh-
re.3” Demnach ist es grundsitzlich unerheblich, von wem eine Verfolgung ausgeht,
entscheidend ist, ob der Antragsteller im Herkunftsstaat wirksamen Schutz vor der
Verfolgung erlangen kann.3® Dieses Konzept wurde mittlerweile durch § 3 AsylV{G
auch auf nationaler Ebene iibernommen.

Wegen der Subsidiaritit des internationalen Schutzes3® ist der Fliichtling bei einer
Verfolgung durch nichtstaatliche Akteure gemiR Art. 6 lit. ¢ Qualifikations-Richtlinie
jedoch gefordert, darzulegen, dass der Staat nicht in der Lage oder nicht willens ist,
Schutz vor Verfolgung bzw. ernsthaftem Schaden im Sinne des Art. 7 Qualifikations-
-Richtlinie zu bieten. Mit dem Ausdruck ,,erwiesenermaRen* ist keine verschirfte Be-
weislast verbunden. Vielmehr geniigt es, wenn der Antragsteller Tatsachen darlegt,
aus denen sich die mangelnde Schutzbereitschaft ableiten l4sst.?® Dann ist es dem
Fliichtling unzumutbar, dass er sich nach der Riickkehr innerhalb des Herkunftslan-
des um Schutz gegen die private Verfolgung bemiiht, so dass ein Eingreifen des nach-
rangigen internationalen Schutzes notwendig ist.

In Fillen nicht-staatlicher Verfolgung kommt es somit maRgeblich darauf an, ob
ausreichender Schutz vor Verfolgung im Herkunftsstaat im Sinne des Art. 7 Abs. 2
Qualifikations-Richtlinie besteht. Demnach muss der Schutz vor Verfolgung wirksam
und darf nicht nur voriibergehender Art sein. Ein Schutz ist generell gewahrleistet,
wenn die Schutzakteure geeignete Schritte einleiten, um die Verfolgung zu verhin-
dern (z.B. durch wirksame Rechtsvorschriften zur Ermittlung, Strafverfolgung und
Ahndung von Handlungen, die eine Verfolgung darstellen) und wenn der Antragstel-
ler Zugang zu diesem Schutz hat. Ein zureichender Schutz gegen nicht-staatliche Ver-
folgung kann nur dann angenommen werden, wenn die eingeleiteten Schutzmafnah-
men effektiv sind, d.h. generell geeignet sowie funktional sind und fiir den Einzelnen
den Zugang zur Schutzerlangung auch tatsdchlich erméglichen.4!

Es miissen also zwei Tatbestandskomplexe fiir den Schutz im Herkunftsland erfiillt
sein: Die generelle Schutzfihigkeit und -willigkeit des Staates und die Effektivitit des
Schutzes fiir die schutzsuchende Person, also ein konkreter Zugang im Einzelfall zu
dem bendétigten Schutz.? Es reicht daher nicht aus, dass ein Staat Verfolgungshand-
lungen missbilligt oder auch Gesetzesinderungen veranlasst, sondern es miissen
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ebenso die tatsdchlichen Grenzen dieser MaBnahmen in den Blick genommen werden,
also die Frage, ob der Schutz auch den Einzelnen erreicht.43

Das VG Stuttgart hat insofern hinsichtlich Zwangsheirat und sog. Ehrenmorden in
der Tiirkei ausgefiihrt: ,,Einen effektiven Schutz vermag der tiirkische Staat in diesem
Zusammenhang nicht zu gewidhren. Denn obwohl der tiirkische Staat diese Verhilt-
nisse in offiziellen Stellungnahmen missbilligt und auch keinesfalls tatenlos geblieben
ist, insbesondere was die Ahndung und Verfolgung sog. Ehrenmorde betrifft, so spre-
chen doch die genannten Erkenntnismittel eine deutliche Sprache, was die Grenzen
dieser Malnahmen und der Einwirkungsmoglichkeiten betrifft. Es kann allenfalls da-
von ausgegangen werden, dass die Tiirkei am Beginn eines Umdenkungsprozesses
steht, der allerdings nur in Ansitzen in die gesellschaftliche Wirklichkeit Eingang ge-
funden hat*.44

Fiir das Verfahren der Einstufung eines Herkunftsstaates als sicher bedeutet dies
zunichst, dass der Gesetzgeber ausnahmslos alle Verfolgungshandlungen - unabhin-
gig von ihrem Ursprung - in den Blick zunehmen hat. Insbesondere darf er Handlun-
gen von privaten Gruppierungen oder auch Einzelpersonen nicht auler Acht lassen.
Falls Anhaltspunkte fiir Fille nicht-staatlicher Verfolgung in einem Herkunftsstaat
bestehen, muss sich der Gesetzgeber zudem detailliert damit auseinander setzen, in-
wiefern gegen diese effektiver nationaler Schutz besteht: Bestehen schiitzende
Rechtsvorschriften? Kénnen diese von den Betroffenen tatsichlich in Anspruch ge-
nommen werden? Werden sie im Fall der Inanspruchnahme auch mit entsprechenden
MaRnahmen durchgesetzt? Hinsichtlich all dieser Punkte sind die zugénglichen Quel-
len mit der gebotenen Sorgfalt auszuwerten.
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