Beitrage

rechte Methoden fiir die Anhdrung miissen permanent ge-
probt und evaluiert werden. Es gibt keine Eindeutigkeit
bei der Abschitzung des bestmoglichen Verfahrens. Umso
wichtiger ist ein stindiger Austausch und eine praxisbezo-
gene Reflexion. Es muss eine permanente Suche nach bes-
seren Verfahren geben.

Fazit

In den hier aufgefiihrten Uberlegungen bleiben viele wei-
tere Umstinde des Aufnahmeprozesses noch unberiick-
sichtigt. Stirkere Beachtung im Verfahren miissten auch
die Aufnahmebedingungen erfahren, unter denen junge
Fliichtlinge ihre Asylverfahren durchfithren. Die Inobhut-
nahme, die Gesundheitsversorgung, die Vormundschaftssi-
tuation, die Beschulung und die mittelfristige Lebenspla-
nung haben erhebliche Auswirkungen auf das Asylverfahren
und darauf, wie der Jugendliche sich in Deutschland wahr-
genommen fiihlt.

In diesem Beitrag wurde dargestellt, dass Anderungen im
Asylverfahren zum Wohle der UMF mdglich sind und in
Ansitzen bereits vorgenommen wurden. Diese Anderungen
sind Teil eines langfristigen Prozesses, der noch am Anfang
steht. Die konsequente Ausrichtung des Verfahrens nach
den MaBstiben des Kindeswohls ist zu forcieren. Dies wird
nicht ohne die Zusammenarbeit mit NGOs, mit Rechtsan-
wiltInnen, der Fachoéffentlichkeit und unter Zuhilfenahme
des Wissens von unbegleiteten minderjihrigen Fliichtlingen
moglich sein. Gerade ein Dialog zwischen Bundesamt und
betroffenen Fliichtlingen kann dem Verfahren Legitimati-
on ermdglichen und verdeutlichen, dass im Asylverfahren
nicht die Suche nach der Ablehnung im Vordergrund steht.

23 Vgl. Max Hermanutz/Sven Max Litzcke: Vernehmung in Theorie und
Praxis. Wahrheit — Irrtum — Liige, Stuttgart 2006.

Nachfluchtgrinde und die Hiirde des
§28 Abs. 2 AsylVfG

Kerstin Miiller, Koln*

Das politische oder religiose Engagement eines Fliichtlings
endet in der Regel nicht mit seiner Einreise in das Bundes-
gebiet. Teilweise beginnt es sogar erst hier. In allen Fillen
stellt sich die Frage, wie derartige Aktivititen, die nach der
Einreise erfolgen, im Asylverfahren zu behandeln sind. Vor
allem im Asylfolgeverfahren ist dabei nicht nur die Hiirde
des §71 AsylVIG zu nehmen. Inzwischen sicht § 28 Abs. 2
AsylVIG eine weitere Beschrinkung vor.

I. Was sind Nachfluchtgriinde?

Fall: Herr Asgedom' aus Eritrea flicht aus dem Wehrdienst
in den Sudan. Dort kommt er in Kontakt zu einer eritrei-
schen Pfingstgemeinde und konvertiert. Spiter gelingt ihm die
Flucht in das Bundesgebiet, nachdem er im Sudan befiirchte-
te, nach Eritrea abgeschoben zu werden. Auch in Deutschland
schlief3t er sich einer eritreischen Pfingstgemeinde an.

Das deutsche Asylrecht unterscheidet zwischen Vor- und
Nachfluchtgriinden. Als maBgebliche Zeitgrenze gilt der
Zeitpunkt der Ausreise aus dem Verfolgerstaat.? Daher sind
Aktivititen in einem Drittstaat in der Regel Nachflucht-
griinde. Dies gilt nur dann nicht, wenn der Verfolgerstaat
seine Einflusssphire auf den Drittstaat ausgeweitet hat oder
auszuweiten drohte bzw. zwischen Verfolgerstaat und Dritt-
staat eine enge Verbindung besteht und daher z. B. die Ge-
fahr der Abschiebung oder Auslieferung droht.?

Die religiose Entwicklung von Herrn Asgedom im Su-
dan ist daher als Vorfluchtgrund anzusehen, wenn er geltend
machen kann, dass ihm im Sudan die Abschiebung nach
Eritrea drohte. Seine religiosen Aktivititen im Bundesgebiet
wiederum sind auf jeden Fall als Nachfluchtgriinde zu be-
handeln.

1. Objektive Nachfluchtgriinde

Entstehen Verfolgungsgefahren nach der Ausreise durch
Vorginge und Ereignisse im Verfolgerstaat, die unabhingig
von der Person des Asylantragstellers — also ohne sein Zutun
— eintreten, spricht man von objektiven Nachfluchtgriin-
den. Klassische Fille sind

e der Wechsel der politischen Verhiltnisse im Heimatland*
e dic exilpolitischen Aktivititen eines Familienmitglieds, die
nunmehr eine Verfolgung des Antragstellers begriinden®

*

Kerstin Miiller ist Rechtsanwiiltin fiir Auslinder- und Asylrecht in Koln.

1" Die Namen wurden geindert.

2 BVerwG, Urteil vom 24.9.2009 — 10 C 25.08 — Rn. 19, asyl.net, M16433;
Marx, AsylVIG, §28 Rn. 4 ff. m.w. N.

3 BVerwG, Urteil vom 5.11.1991 — 9 C 41.91 —; Urteil vom 4.12.1990 — 9
C93.90 —.

4 BVerfG, Beschluss vom 26.11.1986 — 2 BvR 1058/84 —.

5 BVerwG, Urteil vom 31.3.1992 — 9 C 140.90 —; Urteil vom 9.4.1991 — 9
C 100.90 —.
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o verfolgungsbegriindende Strafvorschriften, die nach Aus-
reise in Kraft treten®.

Objektive Nachfluchtgriinde fithren ohne Einschrin-
kung zum Asylrecht oder der Zuerkennung der Fliichtlings-
eigenschaft. Dies gilt auch fiir das Asylfolgeverfahren, so-
weit die weiteren Voraussetzungen erfiillt sind. §28 Abs. 2
AsylVfG ist insoweit nicht anwendbar.”

2. Subjektive Nachfluchtgriinde

Demgegentiber sind subjektive Nachfluchtgriinde solche,
die vom Antragsteller nach der Ausreise selbst geschaffen
wurden. Dazu zihlen vor allem

o cxilpolitische Aktivititen

e Konversion

e illegale Ausreise mit anschlieBendem unerlaubten Ver-
bleib im Ausland®

e legale Ausreise mit anschlieBendem unerlaubten Verbleib
im Ausland’

e Stellung eines Asylantrages!”

e EheschlieBung mit einem Partner anderer Religionszuge-
horigkeit, die eine Verfolgung im Falle der Riickkehr be-
griindet.!!

Im Erstasylverfahren konnen diese sog. selbstgeschafte-
nen Nachfluchtgriinde gemi §28 Abs. 1 S. 1 AsylVfG nur
dann zu einer Asylanerkennung fiihren, wenn sie auf ei-
ner festen, bereits im Herkunftsland erkennbar betitigten
Uberzeugung basieren. Allerdings bleibt die Zuerkennung
der Fliichtlingseigenschaft weiterhin méglich, auch wenn
keine gefestigte Grundhaltung festzustellen ist.'"> Im Rah-
men des § 60 Abs. 1 AufenthG sind selbstgeschaffene Nach-
fluchtgriinde, die bis zur Unanfechtbarkeit des Erstverfah-
rens verwirklicht wurden, uneingeschrinkt zu berticksichti-
gen (vgl. § 28 Abs. 12 AsylVfG).13

Im Asylfolgeverfahren jedoch kénnen subjektive Nach-
fluchtgriinde unter den Voraussetzungen des §28 Abs.2
AsylVIG die Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft ginz-
lich ausschlieBen, so dass allenfalls die Gewihrung eines
subsididren Status im Sinne des § 60 Abs. 2 bis 7 AufenthG
in Betracht kommt.

Il. Wann schlieBen subjektive Nachfluchtgriinde
die Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft aus?

GemilB § 28 Abs. 2 AsylVfG kann die Fliichtlingseigenschaft
in der Regel nicht zuerkannt werden, wenn ein Auslin-
der nach Riicknahme oder unanfechtbarer Ablehnung des
Asylantrages erneut einen Asylantrag stellt und diesen auf
Umstinde stiitzt, die er nach endgiiltigem negativen Ab-
schluss des vorangegangenen Asylverfahrens selbst geschaf-
fen hat.
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1. Unanfechtbare Ablehnung oder Riicknahme des
Asylantrages

Fall: Frau Teegay reist 1990 aus Athiopien in das Bundesgebiet
ein und wird als Asylberechtigte anerkannt. 1996 reist sie in
das inzwischen unabhingige Eritrea zuriick. 2009 kommt sie
wieder nach Deutschland und beantragt die Anerkennung als
Asylberechtigte. Sie schlief3t sich hier einer eritreischen oppo-
sitionellen Exilorganisation an.

Fall: Herr Kome aus Togo wird 2004 aufgrund exilpolitischer
Aktivititen als politischer Fliichtling anerkannt. 2006 widerruft
das Bundesamt seine politischen Aktivititen. 2010 wird er er-
neut politisch aktiv und beantragt die Fliichtlingsanerkennung.

Fall: Der Asylantrag von Herrn Bahal wird abgelehnt. Eine
Klage gegen die Ablehnung bleibt erfolglos. Wihrend des An-
trages auf Zulassung der Berufung entfaltet er politische Akti-
vititen. Der Zulassungsantrag wird spiter abgelehnt.

§28 Abs.2 AsylVIG stellt ausdriicklich — wie auch §71
AsylVEG — auf Aktivititen nach einer rechts- oder bestands-
kriftigen Ablehnung oder Riicknahme des Asylantrags ab.
Erlischt daher der Asyl- oder Fliichtlingsstatus gemil3 §72
AsylVIG und schafft der Auslinder anschlieBend einen
Nachfluchttatbestand, wird dieser von §28 Abs. 2 AsylVIG
nicht erfasst. Frau Tsegays Asylantrag im Jahr 2009 ist als
Erstantrag zu werten,'* so dass §28 Abs.2 AsylVfG keine
Anwendung findet.

Im Falle von Herrn Kome ist streitig, ob ein Asylantrag
nach Widerruf der Fliichtlingseigenschaft als Erst- oder Fol-
geantrag einzustufen ist.!> Nur bei letzterer Auffassung wi-
re §28 Abs. 2 AsylVEG anwendbar. Dagegen spricht aber der
Wortlaut der Regelung, der nur von der in § 32 AsylVIG ge-
regelten Riicknahme oder der Ablehnung im Sinne des § 31
AsylV1G spricht.

Die exilpolitischen Aktivititen, die Herr Bahal vor Zu-
riickweisung des Berufungszulassungsantrages entfaltet hat,
fallen nicht unter §28 Abs.2 AsylVIG. In dem Moment
konnten die Nachfluchtgriinde zwar nicht mehr im Asyl-
erstverfahren berticksichtigt werden, der Asylantrag war je-
doch noch nicht unanfechtbar abgelehnt. !¢

0 BVerfG, Beschluss vom 1.7.1987 — 2 BvR 478/86 —.
7 Marx, AsylVfG, § 28 Rn. 150.

8 BVerwG, Urteil vom 6.12.1988 — 9 C 22.88 —.

9 BVerwG, Urteil vom 21.6.1988 -9 C 5.88 —.

10" BVerwG, Urteil vom 30.8.1988 — 9 C 80.87 —.

"1 BVerwG, Urteil vom 6.4.1992 = 9 C 143.90 —.

12 BVerwG, Urteil vom 18.12.2008 — 10 C 27.07 — Rn. 14, ASYLMAGA-
ZIN 4/2009, S. 20 ff.

13 BVerwG, Urteil vom 24.9.2009 — 10 C 25.08 — Rn. 20, asyl.net, M16433.

14 Vgl. Marx, AsylVfG, § 71 Rn. 34 ff, Miiller in HK-AusIR, § 71 AsylV{G,
Rn.8 m.w. N.

15 Fiir Erstantrag: Marx, AsylVEG, §71 Rn.34 ff, Miiller in HK-AusIR,
§ 71 AsylVEG, Rn. 8, fiir Folgeantrag: Funke-Kaiser in GK-AsylVfG, § 71
Rn.42.1.

16 yvG Liineburg, Urteil vom 12.9.2008 — 3 A 185/08 — asyl.net, M14683; so
auch Marx, AsylVIG, §28 Rn. 147, Frinkel in HK-AusIR, §28 AsylVfG
Rn. 19.
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2. Selbst geschaffene Griinde

§28 Abs.2 AsylVIG stellt ausschlieBlich auf Nachflucht-
griinde ab, die durch den Antragsteller selbst geschaffen
wurden.

Fall: Frau Bedroud flieht 2003 aus dem Iran. Im Asylverfah-
ren macht sie geltend, sie sei hier im Bundesgebiet den Zeu-
gen Jehovas beigetreten. Dennoch wird ihr Asylantrag abge-
lehnt. 2007 stellt sie einen auf § 60 Abs. 1 AufenthG beschrink-
ten Asylfolgeantrag und beruft sich erneut auf ihren Glaubens-
wechsel.

Aufden ersten Blick liegen hier subjektive Nachfluchtgriin-
de vor, so dass §28 Abs.2 AsylVIG zum Tragen kommen
wiirde. Es ist hier jedoch darauf abzustellen, dass sich die
Verfolgungspraxis des iranischen Staates gegeniiber Anders-
gliubigen im Laufe der Zeit verschirft hat, so dass die Ver-
folgung auf Griinden beruht, die unabhingig vom Verhal-
ten von Frau Bedroud sind. §28 Abs. 2 AsylV{G ist in dieser
Fallkonstellation nicht anwendbar.!’

3. Regelvermutung

§28 Abs. 2 AsylVIG geht davon aus, dass subjektive Nach-
fluchtgriinde »in der Regel« nicht zu einer Fliichtlingsaner-
kennung fithren. Fraglich ist daher, wann eine Ausnahme
von diesem Grundsatz vorliegen kann.

a) Minderjahrige Fliichtlinge

Fall: Herr Asad, 1988 geboren, reiste 1999 mit seinen Eltern in
das Bundesgebiet ein und beantragte Asyl. Der Antrag wur-
de 2001 endgiiltig abgelehnt. 2008 stellte Herr Asad erneut
einen Asylantrag und erklirte, er habe nun an einem regi-
mekritischen Theaterstiick iiber die politische Justiz im Iran
mitgewirkt, das auch im Iran ausgestrahlt worden sei.

Variante: Herr Asad wurde 1983 geboren, der erste Asylantrag
2003 rechtskriftig abgelehnt.

Fall: Das Midchen Rejen, moslemischen Glaubens, wurde
1994 in Afghanistan geboren. 2000 flicht sie mit ihren Eltern
und beantragt Asyl. Dieser Antrag wird 2005 abgelehnt. 2006
wird sie — mit Eltern und Geschwistern — getauft. Die Eltern
stellen fiir die gesamte Familie Folgeantrige.

§28 Abs.1 S. 2 AsylVIG sieht fiir die Asylanerkennung
im Asylerstverfahren vor, dass subjektive Nachfluchtgriin-
de dann beachtlich sein konnen, wenn sich der Auslin-
der vor der Ausreise aufgrund seines Alters und Entwick-
lungsstandes im Herkunftsland noch keine feste Uberzeu-
gung habe bilden kénnen. Der Schluss liegt nahe, dass die-
se Regelung auch als Ausnahme im Sinne des §28 Abs.2
AsylVIG zum Tragen kommt. Dem hat das Bundesverwal-
tungsgericht zumindest in Fillen widersprochen, in denen
der einem Erwachsenen entsprechende Entwicklungsstand
vor Abschluss des vorangegangenen Asylverfahrens erreicht
worden ist.!8 Dabei sei davon auszugehen, dass in aller Regel
bereits mit 16, spitestens mit 18 Jahren die Herausbildung
einer festen politischen Uberzeugung moglich sei.

10

Demnach wiirde im Ausgangsfall von Herrn Asad §28
Abs. 2 AsylVEG nicht greifen (dies wurde vom Bundesver-
waltungsgericht allerdings nicht explizit entschieden), in der
Fallvariante aber einschligig sein, da er zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Erstverfahrens bereits 20 Jahre alt war.

Im Fall des Midchen Rejen wiederum ist diese zum Zeit-
punkt der Taufe erst zwolf Jahre alt. Es ist davon auszuge-
hen, dass sie sich noch keine innere Uberzeugung zur Kon-
version bilden kann. Es liegt daher eine Ausnahme im Sinne
des § 28 Abs. 2 AsylVfG vor."”

Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts er-
scheint tiberholt. So begriindet es seine Auffassung mit der
asylrechtlichen Verfahrensfihigkeit von 16 Jahren gemiB
§ 12 Abs. 1 AsylVIG. Zum einen stellen aber z. B. die EU-
Asylverfahrensrichtlinie (Art.2h) und die EU-Aufnahme-
richtlinie (Art.2h, Art. 10 Abs.1 S. 4, Art. 18) auf das Er-
reichen des 18. Lebensjahres ab. Zum anderen ist nach der
Riicknahme des Vorbehalts zur UN-Kinderrechtskonven-
tion mehr als zweifelhaft, ob sich die Altersgrenze von 16
Jahren vélkerrechtlich noch vertreten lisst.?

b) Rechtsmissbrauch

Fall: Herr Tiirkkan stellt 1998 einen Asylantrag. Wihrend
des Verfahrens verdftentlicht er unter einem Pseudonym Zei-
tungsartikel in einer regierungsfeindlichen Zeitschrift. Der
Asylantrag wird 1999 dennoch rechtskriftig abgelehnt. 2003
stellt Herr Tirkkan einen Asylfolgeantrag und erklirt, er sei
im Jahr 2000 in die Tirkei zuriickgereist. 2002 sei er wie-
der politisch aktiv geworden. Unter seinem richtigen Namen
sei 2003 ein kritisches Interview in der regierungsfeindlichen
Zeitschrift veroffentlicht worden. Er habe sich, nachdem er ei-
ner Festnahme knapp entronnen sei, daher erneut zur Flucht
nach Deutschland entschieden. Auch im Bundesgebiet verfass-
te Herr Tiirkkan weiterhin unter seinem Namen Artikel, die
sich kritisch mit der Situation in der Tiirkei befassten.

Geht man davon aus, dass die im Bundesgebiet nach
der letzten Einreise geschriebenen Artikel von Herrn Tiirk-
kan geeignet sind, im Falle der Riickkehr politische Ver-
folgung auszuldsen, unterfallen sie als subjektive Nach-
fluchtgriinde grundsitzlich der Schranke des §28 Abs.2
AsylVIG. In der Rechtsprechung wurde allerdings disku-
tiert, ob nicht im Rahmen der Regelung der Rechtsgedanke
des §28 Abs. 1 AsylVfG anzuwenden ist.2! Stellen sich da-
her — wie bei Herrn Tiirkkan — die Nachfluchtaktivititen als
Ausdruck und Fortfithrung einer schon wihrend des Auf-
enthalts im Heimatland vorhandenen und erkennbar zum
Ausdruck kommenden Uberzeugung dar, lige nach dieser
Auffassung eine Ausnahme vom Regelausschluss des §28

17 Vgl. HessVGH, Beschluss vom 23.2.2010 — 6 A 1389/09.A — ASYLMA-
GAZIN 2010, S. 120.

18 Urteil vom 24.9.2009 — 10 C 25.08 — Rn. 22, asyl.net, M16433.

19°So auch HessVGH, Urteil vom 24.6.2010 — 8 A 290/09.A — ASYLMA-
GAZIN 2010, S. 309 f.

20 Vgl. dazu z.B. AG GieBen, Beschluss vom 16.7.2010 — 244 F 1159/09

VM — ASYLMAGAZIN 2010, S. 320, AG Frankfurt/Main, Beschluss

vom 4.8.2010 — 457 F 6154/10 SO — asyl.net, M17412.

So Nieders. OVG, Urteil vom 18.7.2006 — OVG 11 LB 75/06 — asyl.net,

M8991; OVG NW, Urteil vom 12.7.2005 — 8 A 780/04.A —.
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Abs. 2 AsylVIG vor. Dem ist das Bundesverwaltungsgericht
entgegengetreten.?? Die inhaltliche und zeitliche Kontinui-
tit der nach auBen betitigten politischen Uberzeugung sei
zwar ein wichtiges Indiz, reiche aber zur Widerlegung der
Regelvermutung nicht aus. Vielmehr miisse der Asylbewer-
ber gute Griinde dafiir anfithren, weshalb er nach einem er-
folglosen Asylverfahren erstmalig exilpolitisch aktiv gewor-
den sei oder seine bisherigen Aktivititen intensiviert habe.
Er trage insoweit die Substantiierungs- und objektive Be-
weislast. Die gesetzliche Missbrauchsvermutung des §28
Abs. 2 AsylVIG sei dann widerlegt, wenn der Asylbewerber
den Verdacht ausriumen kénne, er habe die Nachflucht-
aktivititen nur oder aber hauptsichlich mit Blick auf die
erstrebte Fliichtlingsanerkennung entwickelt oder intensi-
viert.

Bei Herrn Ttirkkan stellt sich somit zunichst die Frage,
ob die Aktivititen vor seiner letzten Ausreise aus der Ttir-
kei nicht bereits einen Vorfluchtgrund darstellen, so dass
die Anwendbarkeit des § 28 Abs. 2 AsylV{G von vornherein
ausscheidet. Werden Vorfluchtgriinde verneint, sind die im
Bundesgebiet entwickelten Aktivititen in den Blick zu neh-
men. Da er bereits in der Tiirkei Artikel unter seinem Na-
men verdffentlicht hat, spricht viel dafiir, dass er seine Ak-
tivititen im Bundesgebiet zumindest nicht intensiviert hat.
Da sie sich als Fortfithrung einer bereits im Heimatland er-
kennbar geduBerten politischen Meinung darstellen, lige ei-
ne Ausnahme im Sinne des § 28 Abs. 2 AsylVIG vor.

Often bleibt, wann »gute Griinde« im Sinne der Recht-
sprechung des BVerwG vorliegen, die eine Ausnahme vom
Regelausschluss des §28 Abs.2 AsylVIG begriinden kénn-
ten. Hier scheint die Rechtsprechung exilpolitische Akti-
vititen und eine nach Ausreise erfolgte Konversion unter-
schiedlich zu bewerten. Ist das Gericht davon {iberzeugt,
dass der Glaubenswechsel auf einer inneren, tiefen Uber-
zeugung beruht, wird von einem Ausnahmetatbestand aus-
gegangen.”? Beruht hingegen der Beginn oder die Intensi-
vierung des exilpolitischen Engagements auf einer inzwi-
schen gewonnenen politischen Einstellung, wird dies teil-
weise als klassischer Regelfall des § 28 Abs. 2 AsylVIG ange-
sehen.?* Dies verdeutlicht auch die Schwierigkeit in der An-
wendung der Vorgaben des BVerwG: die Priifung der »guten
Griinde« setzt eine Bewertung innerer Einstellungen vor-
aus und birgt die Gefahr einer willkiirlichen Einzelfallrecht-
sprechung.

lll. Konsequenzen der Anwendung des §28 Abs. 2
AsylVG

Das Bundesverwaltungsgericht ist der Auftassung, seine re-
striktive Auslegung des § 28 Abs. 2 AsylV{G sei mit der Gen-
fer Fliichtlingskonvention (GFK) vereinbar, da durch § 60
Abs. 2 bis 7 AufenthG als Auffangtatbestand ausreichender
Schutz gewihrt werde. In der Praxis wird tatsichlich bei
beachtlichen subjektiven Nachfluchtgriinden — soweit §28
Abs. 2 AsylVEG Anwendung findet — ein Abschiebungsver-
bot gemil § 60 Abs. 2 AufenthG festgestellt.
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Dabei wird aber tibersehen, dass die Qualifikationsricht-
linie (QLR) — anders als die GFK - inzwischen auch kon-
krete Statusrechte gewihrleistet, die fiir den Fliichtling von
erheblicher Bedeutung sind, wie sich aus dem Folgenden
ergibt. §20 Abs.6 QRL siecht zudem vor, dass die einem
Fliichtling nach Kapitel 7 zugestandenen Rechte nur dann
eingeschrinkt werden kénnen, wenn ihm die Fliichtlings-
eigenschaft aufgrund von Aktivititen zuerkannt wurde, die
einzig oder hauptsichlich deshalb aufgenommen wurden,
um die fiir die Zuerkennung erforderlichen Voraussetzun-
gen zu schaffen. Nimmt man diese Vorschrift ernst, kann
die Anwendung des § 28 Abs. 2 AsylV{G nur in diesen Fillen
zu einer Einschrinkung der Statusrechte fithren. Die For-
mulierung zeigt auch, dass die vom BVerwG vorgenomme-
ne Beweislastumkehr europarechtlich zweifelhaft ist. Inso-
fern ist unverstindlich, dass das BVerwG sich in den bisher
zu §28 Abs. 2 AsylVIG ergangenen Entscheidungen kaum
mit europarechtlichen Erwigungen auseinandersetzt.

1. Aufenthaltserlaubnis

Wird »nur« ein Abschiebungsverbot gemifl § 60 Abs.2 bis
7 AufenthG festgestellt, fithrt dies in der Regel zur Er-
teilung einer Aufenthaltserlaubnis gemil3 §25 Abs.3 Auf-
enthG fiir (vorerst) ein Jahr. Damit ist die Regelung des § 26
Abs. 3 AufenthG, die die Erteilung einer Niederlassungs-
erlaubnis fiir anerkannte Fliichtlinge nach drei Jahren und
ohne Erfiillung der allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen
ermdglicht, nicht anwendbar. Der subsidiir Schutzberech-
tigte muss fiir eine Niederlassungserlaubnis in der Regel die
siebenjihrige Aufenthaltszeit des §26 Abs. 4 AufenthG er-
fullen, bei der die Zeiten des Asylverfahrens und der Dul-
dung nur unter bestimmten Voraussetzungen anrechenbar
sind.?> Zudem werden die Voraufenthaltszeiten gemiB § 55
Abs. 3 AsylVIG nicht angerechnet. Anders bei Personen, de-
nen die Fliichtlingseigenschaft zuerkannt wird: Sie erhalten
eine Aufenthaltserlaubnis fiir drei Jahre. Eine solche Difte-
renzierung triftt auch Art. 24 QRL.

Nach den Erlassen der Bundeslinder erhalten subsidiir
Schutzberechtigte zudem eine sog. Wohnsitzauflage bei So-
zialhilfebezug. Diese ist bei anerkannten Fliichtlingen nicht
(mehr) zulissig.?® GemiB Art.32 der QRL diirfte es auch
bei Personen mit subsididirem Schutz europarechtswidrig
sein, da die Bewegungsfreiheit dieses Personenkreises der
anderer Drittstaatsangehoriger vergleichbar sein muss.

22 Urteil vom 18.12.2008 — 10 C 27.07 — Rn. 13, ASYLMAGAZIN 4/2009,
S.20 ff.

2 Vgl. VG Diisseldorf, Urteil vom 7.7.2010 — 16 K 6522/09.A — asyl.net,
M17907; VG Stuttgart, Urteil vom 10.3.2010 — 11 K 1124/09 — asyl.net,
M17710.

24 Vgl. Hamb. OVG, Urteil vom 13.1.2010 — 5 Bf 393/05 — asyl.net,
M16905; a. A. zu Recht VG Magdeburg, Urteil vom 24.4.2009 — 9 A
250/07 MD — ASYLMAGAZIN 7-8/2009, S. 34 f.

% Vagl. zu den anrechenbaren Zeiten BVerwG, Urteil vom 30.3.2010 -1 C
6.09 — asyl.net, M16643; BVerwG, Urteil vom 10.11.2009 — 1 C 24.08 —
asyl.net, M16643.

26 BVerwG, Urteil vom 15.1.2008 - 1 C 17.07 .
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2. Reiseausweis fiir Fliichtlinge

Nach Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft ist dem
Fliichtling gemil Art. 28 GFK, Art.25 Abs.2 QRL ein Rei-
scausweis fiir Fliichtlinge auszustellen. Personen, die nur
subsidiiren Schutz erhalten haben, sind jedoch weiterhin
passpflichtig (§3 Abs. 1 AufenthG). GemiB §§48 Abs. 4, 5
Abs.3 AufenthG haben sie allerdings Anspruch auf Aus-
stellung eines Ausweisersatzes. Zudem lisst sich — wenn
man nicht schon der Auffassung ist, dem durch §28 Abs. 2
AsylVtG diskriminierten Personenkreis stiinde ebenfalls ein
Reiseausweis fiir Fliichtlinge zu — gut begriinden, dass in
diesen Fillen eine Unzumutbarkeit der Passbeschaftung im
Sinne der §§5 Abs.1, 6 Nr.1 AufenthV besteht.?” Auch
Art.25 Abs.2 QRL sieht die Ausstellung von Reisedoku-
menten an subsidiir Schutzberechtigte vor, die einen Na-
tionalpass nicht erlangen kénnen.

3. Sozialleistungen

Mit der Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft werden
Auslinder deutschen Staatsangehorigen weitgehend gleich-
gestellt. Anders sieht es fiir subsidiir Schutzberechtigte aus.
Sie unterfallen zwar auch nicht mehr dem AsylbLG, dies
aber erst ab Erteilung des Aufenthaltstitels. Kindergeld er-
halten sie nur, wenn sie sich seit mindestens drei Jahren
rechtmiBig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet authal-
ten und im Bundesgebiet berechtigt erwerbstitig sind, lau-
fende Geldleistungen nach dem Dritten Buch Sozialgesetz-
buch beziehen oder Elternzeit in Anspruch nehmen (§ 62
Abs.2 Nr.3 EStG). Gleiches gilt fiir den Kinderzuschlag
(§1 Abs.3 Nr.3 BKKG). Baf6G oder Ausbildungsbeihilfe
erhalten sie erst, wenn sie sich seit mindestens vier Jahren in
Deutschland ununterbrochen rechtmiBig, gestattet oder ge-
duldet authalten (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 Baf6GG, § 63 Abs. 2 Nr. 2
SGB III).

4. Familienzusammenfihrung

§§30 Abs.3 Nr.3¢), 32 Abs. 1 Nr. 1, 29 Abs. 2 AufenthG se-
hen eine erleichterte Familienzusammenftihrung zu aner-
kannten Fliichtlingen vor. Bei subsidiir Schutzberechtigten
sind hingegen die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen,
insbesondere die Sicherung des Lebensunterhaltes, zu erfiil-
len. Zudem greift die Regelung des § 29 Abs. 3 AufenthG, so
dass ecine Aufenthaltserlaubnis zur Familienzusammentfiih-
rung nur aus vOlkerrechtlichen oder humanitiren Griinden
oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundesrepu-
blik erteilt werden darf. Demgegeniiber sicht Art. 23 Abs. 1
QRL fiir beide Personenkreise vor, dass die Mitgliedstaaten
dafiir Sorge tragen miissen, dass der Familienverband auf-
recht erhalten bleiben kann. Die EU-Familienzusammen-
tithrungsrichtlinie hingegen sieht fiir Personen, denen die
Fltichtlingseigenschaft zuerkannt wurde, ebenfalls Privile-
gierungen vor (Art. 9 ff).
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IV. Fazit

Die Konsequenzen der Anwendung des § 28 Abs. 2 AsylVIG
zeigen, dass fiir den Asylbewerber erhebliche Nachteile
im Hinblick auf seine Statusrechte entstehen. Von mehre-
ren Verwaltungsgerichten wurde daher zu Recht die Fra-
ge der Vereinbarkeit des §28 Abs. 2 AsylVEG mit der QRL,
insbesondere mit Art.5 Abs.3 QRL aufgeworfen.?® Das
BVerwG tritt dieser Argumentation allein unter Verweis
auf die GFK entgegen, die keinen bestimmten Status, son-
dern lediglich Abschiebungsschutz fiir die Dauer der Bedro-
hung garantiere.”” Wie dargelegt, iibersieht es aber, dass die
QRL inzwischen nicht nur einen Refoulement-Schutz sta-
tuiert, sondern dariiber hinaus konkrete — der Zuerkennung
der Fliichtlingseigenschaft innewohnende — Statusrechte
schaftt. Zudem setzt es sich mit der Regelung des Art.20
Abs. 6 QRL nicht auseinander. Es bleibt daher zu hoffen,
dass die unteren Instanzen die europarechtlichen Vorgaben
ernster nehmen und entsprechende Vorlagen beim EuGH
zur Europarechtswidrigkeit des §28 Abs. 2 AsylVfG wagen.
27 Vgl. hierzu BayVGH, Beschluss vom 12.7.2010 — 19 C 10.1204 —.

28 Vor allem VG Liineburg, Urteil vom 21.1.2008 — 1 A 215/05 — asyl.net,

M12366.

29 BVerwG, Urteil vom 18.12.2008 — 10 C 27.07 — Rn. 19, ASYLMAGA-
ZIN 4/2009, S. 20 ft.

Scheitern einer Abschiebung im Sinne des
§62 Abs. 2 S.5 AufenthG

Peter Fahlbusch, Hannover*

Anwendungsbereich und Auslegung des durch Art. 1 des
Richtlinienumsetzungsgesetzes vom 19.8.2007 (BGBI I Sei-
te 1970) eingefiigten § 62 Abs.2 Satz5 AufenthG sind bis-
lang in Literatur und Rechtsprechung nicht abschlieBend
geklirt.! Nach § 62 Abs.2 S. 5 AufenthG bleibt eine Haftan-
ordnung nach §62 Abs.2 S.1 AufenthG unberiihrt, wenn
die Abschiebung aus Griinden scheitert, die der Auslinder
zu vertreten hat. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass un-
ter bestimmten Voraussetzungen eine Haftanordnung keine
Wirkung mehr entfaltet.?

Fraglich ist, wann von einem Scheitern der Abschiebung
im Sinne des §62 Abs.2 S.5 AufenthG ausgegangen wer-
den kann. Rechtsprechung des BGH zu dieser Frage liegt
bislang nicht vor. In der Rechtsprechung der Oberlandes-
gerichte herrscht bislang Konsens, dass der Abschiebungs-
vorgang konkret begonnen haben miisse; vorher kénne ei-
ne Abschiebung nicht scheitern.? Das OLG Celle verlangte

* Peter Fahlbusch ist in Hannover als Rechtsanwalt schwerpunktmifig

im Ausweisungs-, Abschiebungshaft-, Straf- und Sozialrecht titig.

1 Vgl. insofern auch BVerfG, Beschluss vom 23.9.2010 — 2 BvR 1143/08 —.

2 Vgl. u.a. OLG Celle, Beschluss vom 9.10.2008, a.a. O.; OLG Frankfurt
a. M, Beschluss vom 30.11.2009 — 22 W 39/08 —; in diese Richtung auch
BVerfG, Beschluss vom 23.9.2010, a.a. O.
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