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Zuwanderung aus humanitéaren Griinden’

Vortrag
Prof. Dr. Thomas Grof3, Universitat Giel3en

l. Einleitung

Im Gegensatz zum nichternen 8§ 1 AuslG, der nur die Aussage enthielt, dass das Gesetz
die Bedingungen fur Einreise und Aufenthalt von Auslandern regelt, definiert § 1 AufenthG
die Zwecke des Gesetzes und benennt dabei in Abs. 1 Satz 3 ausdricklich, dass es
neben der Ermdglichung und Gestaltung der Zuwanderung zugleich der Erfullung der
humanitaren Verpflichtungen der Bundesrepublik dient. Verschiedene Einzelvorschriften
(8822S.1,23 Abs. 1 S.1,25Abs. 4 S. 1, 60a Abs. 1 S. 1 AufenthG) verweisen jeweils
auf humanitare Grinde, aus denen eine bestimmte aufenthaltsrechtliche Entscheidung
folgt. Der Duden® erklart den Begriff ,humanitar* mit den Wértern ,menschenfreundlich,
wohltatig“. Ist das Zuwanderungsgesetz also durch Menschenfreundlichkeit und
Wohltatigkeit gekennzeichnet? Bringt es nicht nur verbal, sondern auch in der Sache
einen humanitdren Fortschritt? Sind nach den vielen Kompromissen wéhrend des
Gesetzgebungsverfahrens tGberhaupt noch relevante Veranderungen gegenuber der alten
Rechtslage erkennbar? Werden nun zumindest die internationalen Verpflichtungen
uneingeschrankt erflllt?

Bevor diese Fragen beantwortet werden koénnen, ist eine Préazisierung des Themas
erforderlich. Im Folgenden wird der Begriff der ,Zuwanderung“, ein wenig gelungenes
Kunstgeschépf zur Vermeidung des verpdnten Wortes Einwanderung?, in einem weiten
Sinn verstanden. Origindre Einreiseberechtigungen spielen nach der Einfuhrung der
Drittstaatenregelung im Asylrecht kaum noch eine Rolle, wenn man vom hier nicht
behandelten Komplex des Familiennachzugs absieht’. Im  Mittelpunkt des
Fluchtlingsproblems, dessen humanitaren Charakter bereits die Prdambel der Genfer
Fluchtlingskonvention anerkannt hat, stehen in der Praxis heute die Regelungen Uber den
Abschiebungsschutz und damit verbundene Aufenthaltsrechte verschiedener Art, die nach
einer legalen oder illegalen Einreise erteilt werden. Seit einigen Jahren werden mehr
Aufenthaltstitel im Rahmen des Abschiebungsschutzes erteilt als asylrechtliche
Anerkennungen, jedenfalls wenn man nur das Verfahren vor dem Bundesamt' betrachtet
und die vor Gericht erfochtenen positiven Entscheidungen aul3er Betracht lasst. Dennoch
kann das Asylrecht, dessen humanitdre Intention das Bundesverfassungsgericht
besonders betont hat®, nicht unberiicksichtigt bleiben, obwohl die Bewerberzahlen
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inzwischen stark zuriickgegangen sind. Aber auch in anderen Féllen ohne politischen
Hintergrund kann ein zunachst als vorubergehend gedachter Aufenthalt zu einer
Zuwanderung fihren, fur die humanitare Grinde geltend gemacht werden, weil die
Ruckkehr unzumutbar geworden ist.

Angesichts der unterschiedlichen gesetzlichen Regelungen ist folglich eine pauschale
Behandlung des Themas nicht mdglich. Vielmehr miussen die Statusdifferenzierungen, die
auch das neue Gesetz pragen, zugrundegelegt und einzeln analysiert werden. Diese
Tendenz wird durch das Europarecht noch verstérkt, dessen Richtlinien jeweils einzelne
Gruppen von Drittstaatsangehdrigen erfassen. Durch sie wird das nationale Recht immer
mehr Uberformt, so dass auch der wichtige Aspekt, welcher Umsetzungsbedarf nach dem
Erlass des Zuwanderungsgesetzes verbleibt, berlcksichtigt werden muss. Eine
vollstandige Untersuchung der unzahligen Einzelvorschriften ist im Rahmen dieses
Vortrages allerdings nicht méglich®. Vielmehr sollen drei zentrale Probleme behandelt
werden: Zunachst wird der Frage nachgegangen, wieso es nach wie vor unterschiedliche
Regeln fir die politisch verfolgten Fluchtlinge gibt (I.). AnschlieRend werden die anderen
humanitdren Grinde untersucht, aus denen sich ein Abschiebungsschutz und eventuell
ein Aufenthaltsrecht ergeben kann (lIl.). Besonderes Konfliktpotential birgt die gesetzliche
Verankerung der Hartefallkommissionen (1V.). Die Bilanz fallt zwiespaltig aus (V.).

Il. Der Schutz von politischen Flichtlingen

Die Qualifikations-Richtlinie der EU’ definiert den Begriff ,Flichtling* in Art. 2 c) als
Drittstaatsangehorigen, der aus der begrindeten Furcht vor Verfolgung wegen seiner
Rasse, Religion, Staatsangehorigkeit, politischen Uberzeugung oder Zugehorigkeit zu
einer bestimmten sozialen Gruppe schutzbedurftig ist, und Ubernimmt damit die
Voraussetzungen in Art. 1 A (2) Genfer Fluchtlingskonvention. Dieser Rechtsstatus wird
im deutschen Recht zum Teil vom Asylrecht, zum Teil vom Abschiebungsschutz nach §
60 Abs. 1 AufenthG erfasst.

1. Asylrecht

Da in Deutschland die materiellen Voraussetzungen der Gewahrung des Asylrechts direkt
aus der Verfassung, d.h. aus der Interpretation des Begriffes der politischen Verfolgung in
Art. 16a Abs. 1 GG entnommen werden, hat das Zuwanderungsgesetz insofern keine
Anderung vorgesehen. Unverandert geblieben sind auch die wesentlichen
Einschrankungen durch die Regelungen Uber die sicheren Drittstaaten sowie die sicheren
Herkunftsstaaten, obwohl ihnen in der Praxis nicht die erwartete Bedeutung zukommt.
Zwar ware es durchaus mdoglich gewesen, die Tatbestandsmerkmale der
Asylberechtigung durch gesetzliche Klarstellungen an die international dbliche
Interpretation des Fluchtlingsbegriffs in der Genfer Fluchtlingskonvention anzugleichen.
Diskrepanzen bestehen hier insbesondere bei der Anerkennung nicht-staatlicher

Zu humanitéren Bleiberechten s.a. Like, ZAR 2004, 397 ff.; zu den Terrorismusvorbehalten vgl.
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Verfolgung® und dem Ausschluss von subjektiven Nachfluchtgrinden®™, der in § 28 Abs. 1
AsylVIG kodifiziert wurde. Eine Ausweitung des Anwendungsbereiches des Asylrechts
wurde jedoch nicht angestrebt.

Stattdessen bringt das Gesetz zu den schon bestehenden vielfaltigen Restriktionen im
Verfahrensrecht eine Neuerung, die von den Betroffenen kaum als menschenfreundlich
und wohltatig verstanden werden wird. Die bereits nach § 73 Abs. 1, 2 AsylVIG
bestehende Pflicht, die Asylberechtigung zu widerrufen, wenn ihre Voraussetzungen nicht
mehr vorliegen, bzw. bei Falschangaben zurtickzunehmen, hat in der Praxis bisher eine
geringe Rolle gespielt. Nachdem das Bundesamt nicht mehr so stark durch Asylantrage
beansprucht wird, erhielt es nun durch 8§ 73 Abs. 2a AsylVfG die Aufgabe, spatestens drei
Jahre nach Unanfechtbarkeit der Entscheidung zu tberpriufen, ob die Voraussetzungen
eines Widerrufs bzw. einer Riicknahme vorliegen. Einziger Vorteil der Neuregelung ist es,
dass bei denjenigen, die diese erste Uberprifung tberstehen, weitere Widerrufs- bzw.
Riucknahmeentscheidungen nicht mehr obligatorisch, sondern in das Ermessen der
Behorde gestellt sind. Da mit dem Erléschen der Anerkennung als Asylberechtigter nach
8§ 52 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 AufenthG auch der Aufenthaltstitel widerrufbar ist, schwebt also nun
ein Damoklesschwert Uber den anerkannten Flichtlingen. Damit wird die europdaische
Tradition, Asyl als permanenten Rechtsstatus zu gewahren, der den Betroffenen eine
neue Zukunftsperspektive erdffnet'?, deutlich relativiert.

2. Abschiebungsschutz

Auch das Zuwanderungsgesetz schreibt die Zweiteilung des Schutzes politischer
Fluchtlinge fort. Aufgrund der sehr restriktiven VVoraussetzungen der Asylgewahrung kann
die Bundesrepublik ihre Verpflichtungen aus der Genfer Flichtlingskonvention nur
erfullen, indem sie die sonstigen politischen Verfolgten durch das in 8§ 3 AsylVfG i.V.m. §
60 Abs. 1 AufenthG geregelte sog. ,kleine Asyl* schiitzt. Die Verkoppelung der beiden
Regelungen zeigt sich auch in der fortbestehenden prozeduralen Parallelisierung durch
den Verweis auf das Asylverfahren und das asylrechtliche Sonderprozessrecht in § 60
Abs. 1 S. 5, 6 AufenthG.

Dabei sind positive und negative Anderungen gegeniiber der bisherigen Rechtslage zu
erkennen. Die Anerkennung geschlechtsbezogener und nicht-staatlicher Verfolgung klart
zwei bisher strittige Tatbestédnde, so dass nunmehr die internationalen Standards
eingehalten werden'®. Die Rechtsprechung hat bisher geschlechtsspezifische Verfolgung
nur in seltenen Fallen anerkannt'. Die Ausweitung des Schutzes zumindest auf die
Verfolgung durch staatsdhnliche BUrqerkriegsparteien erfolgte erst nach einer Intervention
des Bundesverfassungsgerichtes ™. Die  explizite Bezugnahme  auf die
Flichtlingskonvention in § 60 Abs. 1 AufenthG sichert dieses Ergebnis zusatzlich ab, so

° BVefGE 80, 315 (334); krit. Masing, in: Dreier (Hrsg), GG, 2. Aufl., Bd. 1, 2004, Art. 16a Rn. 45
ff. mw.N. ewas grofzigiger nun BVefG (Kammer), NVwZ 2000, 1165 zu den
staatstheoretischen Hintergriinden van Ooyen, ARSP 2003, 387 ff.

10 BVerfGE 74, 51 (56 ff.); krit. Treiber, ZAR 1987, 151 (160); Davy (Fn. 8), Art. 16a Rn. 33 m.w.N.

H BT-Drs. 14/7387, S. 103.

12 Vgl. Kalin, GYIL 44 (2001), 202 (210); Masing (Fn. 9), Rn. 98, der alerdings die RegelGberpriifung
billigt (Rn. 129).

13 Dazu naher Duchrow, ZAR 2004, 339 ff.

14 Vgl. die Nachweise bei Davy (Fn. 8), Art. 16a Rn. 28; Duchrow, ZAR 2002, 269 (272).

5 BVefG (Kammer), NVwZ 2000, 1165, BVerwGE 114, 16; zur friheren Rechtsprechung vgl.

BVewGE 104, 254.
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dass bei der Anwendung der Vorschrift in Zukunft stdrker auch die internationale
Staatenpraxis zu beriicksichtigen ist'°.

Hochst problematisch ist dagegen die Aufnahme von § 28 Abs. 2 AsylVfG, der den
regelmaRigen Ausschluss subjektiver Nachfluchtgriinde im Asylrecht'” auf den
Abschiebungsschutz nach § 60 Abs. 1 AufenthG ausdehnt. Wer einen Asylfolgeantrag
nach Rucknahme oder unanfechtbarer Ablehnung eines friiheren Asylantrags stellt, kann
nun nicht nur kein Asyl, sondern in der Regel auch keinen Abschiebungsschutz als
politischer Fliichtling erhalten. Der Begriindung des Gesetzentwurfes™® ist zu entnehmen,
dass hiermit dem Antragsteller von Gesetzes wegen Missbrauch unterstellt wird.
Stattdessen wird auf die anderen, deutlich restriktiveren Tatbestande des
Abschiebungsschutzes verwiesen.

Diese Regelung offenbart ein merkwirdiges Demokratieverstandnis. Die Integration von
rechtmaf3ig auf Dauer in Deutschland lebenden Ausléndern soll nach § 43 AufenthG u.a.
dadurch gefordert werden, dass ihnen Kenntnisse der deutschen Rechtsordnung
vermittelt werden. Wenn dagegen ein ausreisepflichtiger Ausléander die demokratischen
Verfassungsgrundsétze, die er in Deutschland kennen lernt, ernst nimmt, nachtraglich auf
sein Herkunftsland Ubertragt und sie auch dort einfordert, soll das generell unglaubwiirdig
sein. Eine solche Missbrauchsvermutung gegeniber exilpolitischem Engagement ist
rechtsstaatswidrig. Der Staat darf die Beweislast fur die Ernsthaftigkeit grundrechtlich
geschitzten Verhaltens nicht umkehren. Auerdem ist diese Regelung nicht mit der
Fliichtlingskonvention vereinbar”®, so dass eine volkerrechtskonforme restriktive
Anwendung zugunsten der Antragsteller notwendig ist.

3. Die Umsetzung der EG-Qualifikations-Richtlinie

Erflllt die Bundesrepublik mit ihrer Aufspaltung des Flichtlingsschutzes die
Anforderungen der EG-Richtlinie vom 29. April 2004, die bis zum 10. Oktober 2006 in
nationales Recht umgesetzt werden muss? Auf den ersten Blick scheinen die dort
aufgefuhrten Anforderungen fir die Anerkennung als Fliichtling im deutschen Recht erfiillt
zu sein, da die Verfolgungshandlungen nach Art. 9 RL und die Verfolgungsgrinde nach
Art. 10 RL zwar nur zum Teil vom Asylrecht, jedenfalls aber vom Abschiebungsschutz
nach 8 60 Abs. 1 AufenthG erfasst werden. Auch die Erteilung eines Aufenthaltstitels (Art.
24 RL) und der Zugang zur Beschaftigung (Art. 26 RL) werden durch § 25 Abs. 1 und 2
AufenthG fur beide Kategorien von Flichtlingen ermdglicht.

Damit ist aber noch nicht geklart, ob es zulassig ist, den in der Richtlinie unter
Bezugnahme auf die Genfer Flichtlingskonvention einheitlich definierten Schutz durch
zwei in ihrer Konstruktion deutlich unterschiedliche nationale Rechtsstatus zu
gewabhrleisten. Zwar werden in den einzelnen Artikeln der Richtlinie selbst die Begriffe
LAsyl" oder ,Asylrecht* nicht verwendet. Aus dem ersten Erwagungsgrund, der auf die
.gemeinsame Asylpolitik* der Europaischen Union verweist, und insbesondere aus ihrer
Rechtsgrundlage in Art. 63 Abs. 1 Nr. 1 EGV, der von ,Asylmal3nahmen* spricht, sowie
der allgemeinen Vorschrift des Art. 61 a) EGV, die ebenfalls von MalRBhahmen in bezug
auf ,Asyl“ spricht, ergibt sich jedoch, dass dem europaischen Recht eine Unterscheidung

16 Duchrow, ZAR 2004, 339 (339).

1 Vgl. Fn. 10.

18 Vgl. BT-Drs. 19/420, S. 110.

19 Vgl. Duchrow, ZAR 2004, 339 (342); Wollenschlager, ZRP 2001, 49 (464); Huber, NVwZ 2005, 1

(10). Art. 5 Abs. 3 der Qudifikations-RL erlaubt zwar die regemélBige Verweigerung der
Anerkennung als Flichtling aufgrund von Nachfluchtgriinden, bedarf aber ebenfalls der restriktiven
Auslegung im Hinblick auf die Flichtlingskonvention.
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zwischen Asylberechtigten und sonstigen Flichtlingen im Sinne der Genfer Konvention
fremd ist®. Auch eine rechtsvergleichende Untersuchung hat gezeigt, dass die deutsche
Rechtslage kein Pendant in anderen europaischen Landern findet™.

Unter Berufung auf den Wortlaut von Art. 249 Abs. 3 EGV konnte man zwar darauf
verweisen, dass letztlich nur z&hlt, ob das Ziel der Richtlinie erreicht wird. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes verpflichtet das EG-Recht die Mitgliedstaaten jedoch
zur effektiven Umsetzung der Richtlinien®. Dabei ist insbesondere darauf zu achten, dass
die Beginstigten ihre Rechte klar erkennen koénnen®. Erfillt die verwirrende
Verdoppelung des Fluchtlingsschutzes, der in unterschiedlichen Gesetzen geregelt, aber
dann doch im gleichen Verfahren von der gleichen Stelle zuerkannt wird, diese
allgemeinen Voraussetzungen? Wenn die wesentlichen Rechtsfolgen ohnehin einheitlich
fur beide Gruppen gestaltet werden mussen, was spricht gegen eine Ausweitung der
asylrelevanten Anerkennungsgrinde? Mir scheint es keine verteidigungswirdige Leistung
des deutschen Rechtsstaates, das verfassungsrechtlich verankerte Grundrecht auf Asyl
weiter so restriktiv zu interpretieren, wie es die Behdrden und Gerichte tun. Fir eine
entsprechende Angleichung des deutschen Asylrechtes an die gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben wére eine Verfassungsanderung nicht erforderlich®. Das Gebot der
europarechtskonformen Auslegung differenziert nicht nach dem Rang der Rechtsquelle
und gilt somit auch fiur das nationale Verfassungsrecht®. Folglich ist es in Zukunft
erforderlich, aber auch ausreichend, Art. 16a Abs. 1 GG richtlinienkonform zu
interpretieren und insbesondere nichtstaatliche und geschlechtsbezogene Verfolgung als
asylrelevant anzuerkennen. Im Interesse der klaren Erkennbarkeit der Rechte der
Fluchtlinge wére die beste Losung, wenn das Asylverfahrensgesetz um eine materielle
Definition des Verfolgungsbegriffs entsprechend der Richtlinie erganzt wirde.

I, Kollektiver und subsidiarer Schutz

Neben dem individuellen Fluchtlingsschutz gibt es Regelungen tber die Aufhahme von
Personen, weil sie einer Gruppe angehoren, die kollektiv als schutzbedurftig angesehen
wird. Hierzu gehoren einerseits die durch die EG-Richtlinie Giber voriibergehenden Schutz
im Falle eines Massenzustroms® geschaffene Kategorie, andererseits die
Kontingentfliichtlinge. Nicht von der Flucht, sondern von der Riickkehr aus konstruiert ist
dagegen der von der EG-Qualifikations-Richtlinie als subsidiarer Schutz bezeichnete
Status, der im deutschen Recht von verschiedenen Tatbestdnden des
Abschiebungsschutzes erfasst wird.

20 Zur Inkorporation der Flichtlingskonvention in das Primérrecht vgl. Uerpmann, in: v. Bogdandy

(Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, 2003, S. 339 (367).

21 Wolter, Auf dem Weg zu einem gemeinschaftlichen Asylrecht in der Européischen Union, 1999, S,

112 ff., 535 ff.

22 EuGH, Rs. 48/75, Slg. 1976, 497, Rn. 69, 73.

23 EuGH, Rs. 29/84, Slg. 1985, 1661, Rn. 23; Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art.
249 EGV Rn. 91; Ruffert, in: CalliessRuffert (Hrsg), EUV/EGV, 2. Aufl. 2002, Art. 249 Rn. 51
m.w.N.

24 So aber Wolter (Fn. 21), S. 537.

= Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, 1994, S. 147 ff., 263; Jarass, Grundfragen der

innerstaatlichen Bedeutung des EG-Rechts, 1994, S. 92 f.; Klein, in: Burmeister (Hrsg.),
Verfassungsstaatlichkeit, FSfir K. Stern, 1997, S. 1301 (1310).

26 Richtlinie 2001/55/EG des Rates vom 20. Juli 2001 tber Mindestnormen fur die Gewashrung
voribergehenden Schutzes im Falle eines Massenzustroms von Vertriebenen und Mal3nahmen zur
Forderung einer ausgewogenen Verteilung der Belastungen, die mit der Aufnahme dieser Personen
und den Folgen dieser Aufnahme verbunden sind, auf die Mitgliedstaaten, ABI. L 212, S. 12; dazu
ausfiihrlich Kélin, GYIL 44 (2001), S. 202 ff.
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1. Gruppenbezogene Aufnahme

Massenfluchtereignisse wie etwa im Jugoslawienkonflikt fihren zu einer temporéren
Uberforderung des auf Einzelfallprifungen ausgerichteten Asylsystems. Das EG-Recht
hat deshalb mit dem Institut des voribergehenden Schutzes ein neues Instrumentarium
geschaffen, das nunmehr auch in § 24 AufenthG in die deutsche Rechtsordnung
Ubernommen wurde. Dass es sich dabei nicht um eine Alternative zum Asylrecht handelt,
zeigt 8 32a | 1 AsylVIG, wonach ein Asylverfahren wéhrend des vortibergehenden
Schutzes lediglich ruht. Zu diesem grundsatzlich sicher sinnvollen Instrument der
Bewadltigung von Krisensituationen liegen allerdings noch keine Erfahrungen vor®’.

Die bereits bisher und auch weiterhin bestehende Mdglichkeit, Kontingentfliichtlinge auf
der Grundlage des Gesetzes Uuber MalBnahmen fir im Rahmen humanitarer
Hilfsorganisationen aufgenommene Flichtlinge aus dem Jahr 1980 einreisen zu lassen,
wird dagegen seit Jahren nicht genutzt. Zwar sah der bisher glltige Erlass des
Auswartigen Amtes fir judische Einwanderer aus der ehemaligen Sowijetunion eine
analoge Anwendung des Gesetzes vor. Diese Konstruktion, deren politische Hintergriinde
hier nicht beleuchtet werden konnen, kollidierte allerdings mit den insofern
abschlieRenden auslanderrechtlichen Vorschriften®. Deshalb wurde fiir solche Félle mit §
23 Abs. 2 AufenthG eine eigene Rechtsgrundlage geschaffen, deren Umsetzung
allerdings prompt in die foderale Konsensfalle geraten ist, so dass zunachst nur eine
Ubergangsregelung beschlossen wurde. Es ist jedenfalls bemerkenswert, dass hier,
solange ein entsprechender politischer Wille vorhanden war, ein Weg gefunden wurde,
mit dem sogar eine Einwanderung in groliem Umfang ermdglicht worden ist.

2. Sonstige humanitare Grinde

Die schon bisher bestehenden Griinde, Abschiebungsschutz wegen drohender Folter,
Todesstrafe, Verletzungen der EMRK oder wegen einer erheblichen konkreten Gefahr fur
Leib, Leben oder Freiheit zu gewéhren, sind inhaltlich unverandert von 8 53 AusIG in § 60
Abs. 2, 3, 5 und 7 AufenthG Ubernommen worden. Verbessert wurde der
aufenthaltsrechtliche Status dieses Personenkreises, dem nach § 25 Abs. 3 AufenthG nun
in der Regel eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird, sofern keiner der Ausschlussgrinde
vorliegt. Auch die Moglichkeit der Aufnahme aus dem Ausland (8 22 AufenthG) und die
gruppenbezogene Aufenthaltsgewahrung durch die obersten Landesbehérden nach 8§ 23
AufenthG sind erhalten geblieben.

Neu ist hingegen die Regelung des § 23 Abs. 1 S. 2 AufenthG, wonach eine
gruppenbezogene humanitare Aufnahme davon abhangig gemacht werden kann, dass
Dritte sich zur Ubernahme des Lebensunterhaltes der betroffenen Personen verpflichten.
Sie zielt auf die Aktivierung privater Hilfe, insbesondere in der Form sog.
,Kirchenkontingente**®. Diese Regelung ist jedoch problematisch, da sie die originar
staatliche Entscheidung, ein humanitares Aufenthaltsrecht zu gewéhren, mit der
Hilfsbereitschaft privater Organisationen verknupft. Zwar wird damit nur das schon bisher
vorhandene Instrument der Haftung fur den Lebensunterhalt nach 8 68 AufenthG
ausgeweitet. Dies konnte man als sinnvolle Beteiligung der Zivilgesellschaft verstehen
und in den allgemeinen Trend der Entlastung des Staates einordnen. Die Privatisierung
von Humanitat empfinde ich jedoch als eine Form der Entsolidarisierung der Gesellschaft,
die nicht zu begrifl3en ist.

21 Lke, ZAR 2004, 397 (400).
28 Uberzeugend Raabe, ZAR 2004, 410 ff.; zum Verfahren vgl. Hochreuter, NVwZ 2000, 1376 ff.
29 Vgl. Like, ZAR 2004, 397 (401), unter Hinwels auf BT-Drs. 15/420, S. 77; sa. Peilil, BayVBlI.

1999, 137 (139); v. Miinch, NJW 1995, 2271.
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Leider wurde eines der erklarten Ziele des Zuwanderungsgesetzes, die Abschaffung des
prekdaren Rechtsstatus der Duldung®, im Vermittlungsverfahren wieder teilweise
rickgéangig gemacht. Eine Duldung bleibt fir die Félle vorgesehen, in denen kollektive
Gefahren die Ruckkehr verhindern (8 60 Abs. 7 S. 2 AufenthG) oder andere
gruppenbezogene voélkerrechtliche, humanitdare oder politische Grinde fur eine
Aussetzung der Abschiebung bestehen. Zwar ist nach § 60a Abs. 1 AufenthG nunmehr
die zeitliche Dauer auf sechs Monate beschrankt, so dass es nicht mehr zu
.Kettenduldungen“ kommen soll. Dies kann jedoch aufgrund der Ermessensspielrdume
bei der Anwendung von 8 23 Abs. 1 und 8 25 Abs. 5 S. 2 AufenthG keineswegs
ausgeschlossen werden. Aufgrund von 8 4 Abs. 3 AufenthG ist die Erteilung einer
Arbeitserlaubnis aber im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage ausgeschlossen®.

Auch im Bereich der sonstigen humanitaren Grinde findet sich also eine unglickliche
Aufspaltung des Rechtsstatus in Aufenthaltsberechtigte und Geduldete. Hierin liegt jedoch
wohl kein Verstol3 gegen die Anforderungen der EG-Qualifikations-Richtlinie an den
Anspruch auf subsididren Schutz, da seine Voraussetzungen nach Art. 2 e) i.V.m. Art. 15
RL nur gegeben sind, wenn Todesstrafe, Folter oder eine ernsthafte individuelle
Bedrohung des Lebens oder Unversehrtheit einer Zivilperson infolge willkirlicher Gewalt
im Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen bewaffneten Konflikts drohen.
Gemal3 Erwagungsgrund 26 stellen dagegen Gefahren, denen die Bevolkerung oder eine
Bevolkerungsgruppe eines Landes allgemein ausgesetzt sind, normalerweise keine
individuelle Bedrohung dar, so dass die deutsche Differenzierung gemeinschaftsrechtlich
abgesichert ist.

V. Hartefalle

Ein neues Institut ist die in 8§ 23a AufenthG enthaltene Moglichkeit der
Aufenthaltsgewahrung in Hartefallen. Damit wurden die in einigen Bundesléndern bereits
bestehenden Hartefallkommissionen, deren Arbeit positiv bewertet wird®, auf eine
gesetzliche Grundlage gestellt. Wichtig ist aber v.a., dass ihr Handlungsspielraum
erweitert worden ist, indem nun ohne Bindung an die einzelnen aufenthaltsrechtlichen
Tatbestédnde eine grol3ere Einzelfallgerechtigkeit in der Verwaltungspraxis ermoglicht
wird. Die Regelung wirft jedoch einige Anwendungsprobleme auf.

Zunéchst stellt sich die Frage, ob das Gesetz die Bundeslénder verpflichtet, eine
Hartefallkkommission einzurichten®, oder ob es sich um eine fakultative Entscheidung
handelt*. Ebenso ist strittig, ob ein neues Gremium zu schaffen ist oder diese Aufgabe
einem bereits vorhandenen Gremium Ubertragen werden kann. Diesen Weg will die
hessische Landesregierung gehen, die plant, den Petitionsausschuss des Landtages mit
der Funktion der Hartefallkommission zu betrauen®. Eine solche Lésung widerspricht
jedoch dem Gewaltenteilungsprinzip. 8 23a Abs. 2 S. 1 AifenthG sieht vor, dass die
Landesregierung die Kommission durch eine Rechtsverordnung einrichtet. Es ist aber
nicht zuléassig, dass ein Organ der Exekutive einem Teilorgan der Legislative eine
Aufgabe Ubertragt. Ausschisse dienen der Aufgabenerfiillung des Gesamtparlaments und
kénnen dementsprechend nur von diesem beauftragt werden. Der nunmehr erwogene
Umweg, die Mitglieder des Petitionsausschusses durch den Prasidenten des Landtages

3 BT-Drs. 15/420, S. 79.

31 Kritisch Heinhold, in: Barwig/Davy (Hrsg.), Auf dem Weg zur Rechtsgleichheit?, 2004, S. 199 (202
f).

3 Luke, ZAR 2004, 397 (402).

3 So Heinhold (Fn. 31), S. 211.

34 So Schénenbroicher, ZAR 2004, 351 (351); Like, ZAR 2004, 397 (402).

® Vgl. LT-Drs. 16/2688 u. 16/2760; krit. der SPD-Antrag LT-Drs. 16/3318.
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als Kommissionsmitglieder zu benennen®, entgeht dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit
ebenfalls nicht. Dieses Problem kdnnte man allenfalls durch den Gebrauch der Option des
Art. 80 Abs. 4 GG aus dem Weg raumen, indem statt der Rechtsverordnung ein
Landesgesetz erlassen wird, da dadurch der Landtag selbst die organisatorische
Entscheidung an sich ziehen wirde.

Auch diese Loésung ware aber nicht mit dem Aufenthaltsgesetz vereinbar. Schon der
Wortlaut spricht dagegen. Weil das Gesetz nicht allgemein von einem Gremium oder nur
von einer nach Landesrecht zustandigen Stelle spricht, sondern mit dem Begriff
LJHartefallkommission“ einen Terminus verwendet, der bereits in der Praxis existierte, um
eigenstandige Gremien zur Behandlung auslanderrechtlicher Problemfélle zu bezeichnen,
ist anzunehmen, dass ihre Institutionalisierung auch die Intention des Gesetzgebers war.
Sinn und Zweck der Regelung sprechen ebenfalls dafir, ein spezialisiertes Gremium
einzusetzen, da sich seine Mitglieder mit den bekanntermal3en sehr komplizierten
Normen des Auslander- und Asylrechtes auskennen muissen, um beurteilen zu kénnen,
ob ein Hartefall vorliegt. Neben dem umfangreichen Arbeitsanfall eines parlamentarischen
Petitionsausschusses wird keine ausreichende Kapazitat bestehen, um sich zusatzlich
vertieft mit den Details auslanderrechtlicher Einzelfalle auseinander zu setzen. Vielmehr
stellt die Beteiligung von Vertretern gesellschatftlicher Gruppen, wie sie in einigen
Bundeslandern bereits in den Hartefallkommissionen vorgesehen ist, eine sinnvolle Form
der Aktivierung ziviler Akteure dar, auch wenn sie auf eine Beratungsfunktion beschrénkt
sind.

Daneben wurde die Frage aufgeworfen, ob der weite Tatbestand des Hartefalles
verfassungskonform ist. Die ablehnende Haltung wird damit begrindet, dass diese
Abweichungsmdglichkeit vom detalillierten gesetzlichen Handlungsprogramm das
Verhdltnis zwischen Legislative und Exekutive verschiebe und deshalb einer
verfassungsrechtlichen Ermachtigung bediirfe®’. Die Pramisse, dass es sich dabei um
eine aulRergewohnliche Regelung handelt, ist jedoch nicht zutreffend. Dutzende von
Normen des Verwaltungsrechtes enthalten Ermé&chtigungen, in Hartefdllen von den an
sich geltenden Regeln abzuweichen, so z.B. § 23 Abs. 2 VwGO fir die Befreiung vom
Amt eines ehrenamtlichen Richters oder 8 31 Abs. 2 Nr. 3 BauGB fir Befreiungen von
Festsetzungen eines Bebauungsplans. Vielmehr stellt das Dispensermessen eine
Auspragung des VerhaltnisméaRigkeitsprinzips dar*®. AuRerdem nennen § 23a Abs. 1 S. 2
u.3 AufenthG zwei ermessensbegrenzende Kriterien, die Sicherung des
Lebensunterhaltes und der Ausschluss bei Straftaten von erheblicher Bedeutung. Aus
systematischen Grinden wird man deshalb § 23 Abs. 2 S. 1 AufenthG so interpretieren
mussen, dass er nur zu verfahrensrechtlichen Ausschlussgrinden, nicht aber zur
Regelung von materiellen Entscheidungskriterien erméchtigt. Im tbrigen kommt es darauf
an, dass sich bei der Anwendung der Regelung eine plausible Verwaltungspraxis
herausbildet.

Wegen der verfassungsrechtlichen Verankerung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes im
Rechtsstaatsprinzip, als dessen Konsequenz sich die Hartefallregelung darstellt, wird man
die Anwendung der Norm auch nicht einer organisationsrechtlichen Entscheidung der
Lander Uberlassen kdnnen. Es steht den Bundeslandern folglich nicht frei, den vollen
Anwendungsbereich des Aufenthaltsgesetzes fir ihren Bereich zu sperren, so dass
Hartefallkommissionen einzurichten sind.

Keinerlei Losung bietet das Zuwanderungsgesetz leider fur das Problem der sich illegal in
Deutschland aufhaltenden Ausléander. Ihre Zahl, die sich naturgemanr der Erfassung durch

36 LT-Drs. 16/3329.
37 Schénenbroicher, ZAR 2004, 351 (356).
8 Brohm, JZ 1995, 369 (373).
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eine amtliche Statistik entzieht, wurde in den 1990er Jahren auf zwischen 150.000 und
1.000.000 Personen geschétzt®. Vermutlich ist die Zahl derjenigen, deren Aufenthalt
nachtréglich illegal geworden ist, gré3er als die derjenigen, die bereits illegal eingereist
sind®. Auch der damit zusammenh&ngende Sektor der informellen Schattenwirtschaft ist
schwer zu quantifizieren. Die einzige einschlagige Regelung in § 15a AufenthG betrifft die
Verteilung unerlaubt eingereister Auslander, die weder um Asyl nachsuchen noch in
Abschiebungshaft genommen werden kdénnen, auf die Bundeslénder. Diese Regelung ist
aber offensichtlich nur im Interesse der Aufteilung der Kostenbelastung getroffen worden.

Der illegale Aufenthalt beraubt die Betroffenen jedes sozialen Schutzes, da sie den
Kontakt mit allen staatlichen Stellen vermeiden missen. Deshalb wirde es dem Ziel der
Humanitat entsprechen, eine Moglichkeit der Legalisierung zu schaffen, wenn bestimmte
Voraussetzungen erfiillt sind*. Als Alternative kommt in Betracht, zumindest die
grundlegenden sozialen Rechte unabhangig vom Aufenthaltsstatus zu sichern®’. Andere
europaische Lander wie Frankreich oder zuletzt Spanien mit einer Aufenthaltsregelung fr
bis zu 800.000 ,lllegale*® bieten Vorbilder fur Legalisierungsaktionen, die das Problem
zwar nicht l6sen, aber doch entschéarfen kénnen. Auch im deutschen Recht gibt es
strukturell vergleichbare kollektive Regelungen in der Form von Amnestien flr Straftater
oder Steuerstinder. Die Bundesregierung bleibt jedoch nach wie vor bei ihrer Ablehnung,
die sie pauschal auf migrationspolitische Griinde stiitzt". Somit wird die Méglichkeit einer
menschenfreundlichen Entscheidung zugunsten vieler Betroffener der Generalpravention
und der politischen Stimmung geopfert.

V. Bilanz

Das Einwanderungsgesetz fuhrt zwar zu geringfligigen Verbesserungen des humanitaren
Schutzes, es zementiert aber gleichzeitig die Klassengesellschaft des Ausléanderrechtes®.
Alle wesentlichen Einschrankungen des Asylrechts bleiben bestehen und werden durch
die obligatorische Uberprifung nach drei Jahren faktisch weiter verschéarft. Der
zweitklassige Fluchtlingsschutz tUber den Umweg der Abschiebungshindernisse wird
dagegen teilweise verbessert, was jedoch zur Anpassung an die europa- und
volkerrechtlichen Verpflichtungen ohnehin erforderlich war. Der einzige originelle
legislative Beitrag ist die ausdrickliche Ermdglichung von Hartefallentscheidungen
jenseits der gesetzlichen Tatbestdnde. Allerdings wird man noch abwarten missen, ob
die Verwaltungspraxis dieses Instrument auch in nennenswertem Umfang nutzt.

Wenn es den Organen der Europaischen Union gelingt, ihre Absicht zu verwirklichen, bis
2010 ein vollstandig vergemeinschaftetes Asylverfahren zu schaffen, wird sich die
Rechtslage bald wieder &ndern. Insbesondere werden sich dann neue Fragen der
Abstimmung zwischen dem in Zukunft europdisierten Asylstatus und dem weiterhin
national verwalteten Auslanderrecht einschlie3lich seiner humanitaren Elemente stellen.
Insofern konnte sich auch das Zuwanderungsgesetz als Ubergangsprojekt erweisen.
Angesichts der Diskussion um eine Auslagerung des Asylverfahrens in aul3ereuropaische

39 Vgl. Lederer, in: Eichenhofer (Hrsg), Migration und Illegalitit, 1999, S. 53 (62); zum
Forschungsbedarf siehe auch die unter http://www.wz-berlin.de/zkd/aki/ abrufbare Studie von
Schonwal der/Vogel/Sciortino.

40 Alt/Cyrus, in: Bade/Minz (Hrsg.), Migrationsreport 2002, 2002, S. 141 (143).

4 So z.B. Bade, in: Blum/Hélscher/Kampling (Hrsg.), Die Grenzganger, 2002, S. 25 (32); vgl. auch
Alt, ZAR 2001, 65 ff.

42 Alt, ZAR 2003, 406 (410f.)

43 NZZ v. 31.12.2004, S. 2.

a4 Vgl. die Antwort der Bundesregierung in BT -Drs. 14/1678.

4 S.a GrofR, KJ 2001, 100 (110).

9



Zuwanderungsrecht: Vom Provisorium zur Einwanderung?

20 Jahre Hohenheimer Tage zum Auslanderrecht
28.-30. Januar 2005 Stuttgart-Hohenheim

Fluchtlingslager, was mit der Funktion des Asylrechtes als territorialem Schutz vor
Verfolgung  unvereinbar  ware*, muss man sich allerdings fragen, ob
Menschenfreundlichkeit und Wohltatigkeit auf europdischer Ebene besser verwirklicht
werden konnen.

46 Vgl. Grof3, in: Higgins (Hrsg.), Migration and Asylum Law and Policy in the European Union, FIDE

2004 National Reports, 2004, S. 111 (129).
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