Aus der Beratungspraxis

Zustandigkeiten von Bundesamt und
Auslanderbehérde — eindeutig geklart?

RAin Kerstin Miiller, Koln™*
I. Einleitung

Aufgrund der Regelung des §5 Asylverfahrensgesetz
(AsylVEG) ist das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlin-
ge (BAMF) fiir die Bearbeitung von Asylantrigen zustindig.
GemiB § 13 Abs. 1 AsylVIG liegt ein Asylantrag vor, wenn
sich dem schriftlich, miindlich oder auf andere Weise ge-
auBerten Willen des Auslinders entnehmen lisst, dass er in
Deutschland Schutz vor politischer Verfolgung sucht oder
dass er Schutz vor Abschiebung oder einer sonstigen Riick-
fithrung in einen Staat begehrt, in dem thm die in § 60 Abs. 1
Aufenthaltsgesetz (AufenthG) bezeichneten Gefahren dro-
hen. Nach Stellung des Asylantrages ist das BAMF gemil
§24 Abs.2 AsylVIG zudem fiir die Priifung von Abschie-
bungsverboten gemil3 § 60 Abs. 2 bis 7 AufenthG zustindig.

Auf der anderen Seite sind gemil §71 Abs. 1 AufenthG
die Auslinderbehérden fiir aufenthaltsrechtliche MaBinah-
men nach dem AufenthG zustindig. Diesen obliegt da-
mit ebenfalls die Priifung von Abschiebungsverboten gemil3
§ 60 Abs. 2 bis 7 AufenthG. Hier kommt es somit zu einer
doppelten Zustindigkeit. Wer ist wann zustindig?

Dieser Artikel versucht eine Klirung auf der Grund-
lage der Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
(BVerwG).

Il. Aufenthalt ohne vorangegangenes
Asylverfahren

Auf den ersten Blick ist in Fallgestaltungen, in denen kein
Asylverfahren vorangegangen ist, die Zustindigkeitsfrage
schnell geklart: Hier ist die ortlich zustindige Auslinderbe-
horde der Ansprechpartner. Doch tatsichlich gibt es nach
der Rechtsprechung des BVerwG Situationen, in denen der
Auslinderbehérde die Entscheidungshoheit entzogen wird.

1. Beantragung eines Aufenthaltstitels aus
humanitaren Griinden

Fall: Frau Muirui' aus Kenia hilt sich seit 2007 illegal im Bun-
desgebiet auf. Ende 2008 wird bei ihr eine schwere, behand-
lungsbediirftige HIV-Infektion diagnostiziert. Sie taucht aus
der Illegalitit auf und erhilt zunichst eine Duldung. Spiter be-
antragt sic mit Hilfe einer Beratungsstelle bei der Auslinder-
behorde die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gemil3 §25
Abs. 3 AufenthG, da ihre Erkrankung in Kenia nicht ausrei-
chend behandelt werden kénne. Zudem sei sie aufgrund der
Erkrankung reiseunfihig, so dass auch die Voraussetzungen des
§25 Abs.5 AufenthG vorligen. Im Rahmen des Antrags be-
richtet sie kurz, dass sie Kenia verlassen habe, da ihr Ehemann
verstorben sei. Thre Ethnie seche nach dem Tod des Mannes
vor, dass sie mit dessen Bruder verheiratet werde. Dies habe
sie nicht gewollt und sei deshalb so massiv geschlagen worden,
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dass sie ein Auge verloren habe. Schwerpunkt ihres Antrags
ist aber ihre HIV-Infektion. Die Auslinderbehérde priift und
verneint aufgrund eines amtsirztlichen Gutachtens 2009 ihre
Reiseunfihigkeit. Sie beteiligt das BAMF im Hinblick auf ein
Abschiebungsverbot gemil3 § 60 Abs. 7 AufenthG. Dieses gibt
keine Stellungnahme zu Abschiebungsverboten ab, sondern
verweist aufgrund der erwihnten drohenden Zwangsverhei-
ratung auf die Stellung eines Asylantrages. Da Frau Muiruri
inzwischen gut an Arzte und soziale Betreuung angebunden
ist, mochte sie dies aber nicht, da sie ansonsten verteilt werden
wiirde.

Fall: Frau Asfaha aus Eritrea ist als 19jihrige Frau illegal in das
Bundesgebiet eingereist. Hier wurde sie zunichst aufgrund
von Passlosigkeit geduldet. Nunmehr droht die Auslinderbe-
horde ihr die Abschiebung nach Eritrea an. Hiergegen erhebt
siec Klage und beantragt zugleich eine Aufenthaltserlaubnis
gemill §25 Abs. 3, 5 AufenthG. Dabei macht sie geltend, in
Eritrea wiirde ihr aufgrund einer unterstellten Wehrdienstent-
zichung eine erniedrigende und unmenschliche Behandlung
drohen. Auch hier wird das BAMF beteiligt. Es kommt zu
dem Schluss, auch hier lige der Sache nach ein Asylan-
trag vor. Zuvor hatte es in einem gleich gelagerten Fall der
Auslinderbehorde mitgeteilt, es lige ein Abschiebungsverbot
gemil § 60 Abs. 2 AufenthG vor, so dass die Auslinderbehorde
cine Aufenthaltserlaubnis gemifB § 25 Abs. 3 AufenthG erteilte.

Fall: Eine moslemische Familie aus dem Sandzak beantragt die
Erteilung einer Duldung und macht geltend, ein Familienmit-
glied leide aufgrund von Repressalien durch serbische Behor-
den und der Verfolgung der Moslems im Sandzak durch Ra-
cheakte serbischer paramilitirischer Gruppen an einer post-
traumatischen Belastungsstorung. Eine Riickkehr sei riskant,
da die ethnischen Konflikte nicht geldst seien, wihrend der
NATO-Angrifte habe eine Pogromstimmung geherrrscht.

In diesen Fallkonstellationen wird ein humanitirer Aufent-
haltstitel begehrt. Grundlage ist dabei §25 Abs. 3 AufenthG
bei der Geltendmachung sog. zielstaatsbezogener Abschie-
bungsverbote gemi §60 Abs.2 bis 7 AufenthG oder §25
Abs. 5 AufenthG fiir sog. inlandsbezogene Vollstreckungs-
hindernisse wie die Reiseunfihigkeit. Beides sind Soll- bzw.
Ermessensvorschriften, so dass der Antragsteller in beson-
derer Weise darlegen muss, weshalb in seinem Fall die Er-
teilung des Aufenthaltstitels zwingend ist.

Wurde bisher kein Asylverfahren durchlaufen, ist die
Auslinderbehérde originir fiir die Priifung von Abschie-
bungsverboten gemifl §60 Abs.2 bis 7 AufenthG zustin-
dig. Dies gilt grundsitzlich bis zur Stellung eines materiellen
Asylgesuchs bzw. eines formellen Asylantrages.? Die Aus-
linderbehorde war daher auf den ersten Blick in den oben
genannten Fillen der richtige Ansprechpartner. Die Beson-
derheit der Fallkonstellationen ist aber, dass sich ihnen auch
Hinweise auf Verfolgungsgriinde gemiB § 13 AsylV{G ent-
nehmen lassen. So hatte Frau Muiruri als Anlass ihrer Aus-
reise angegeben, sie sei vor drohender Zwangsverheiratung
geflohen, Frau Asfaha hatte die drohende Bestrafung we-
gen Wehrdienstentziechung angefithrt und die Familie aus
dem Sandzak hatte die Erkrankungen und die daraus resul-
tierende Gefihrdung mit ethnisch motivierten Ubergriffen

* Kerstin Miiller ist Rechtsanwiltin mit den Titigkeitsschwerpunkten
Aufenthalts- und Asylrecht in Kéln.
Die Namen wurden geindert.

2 BVerwG, Beschluss vom 3.12.1997 — 1 B 219.97 —.
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erklirt. Welche Folgen hat dies?

§72 Abs.2 AufenthG sicht vor, dass die Auslinderbe-
horde bei einer Entscheidung iiber zielstaatsbezogene Ab-
schiebungsverbote das BAMF zu beteiligen hat. In der Pra-
xis tibermittelt die Auslinderbehérde dem BAMF auszugs-
weise Schriftsitze mit der Bitte um eine (interne) Stellung-
nahme. Sie ist an diese nicht gebunden,® wird aber in aller
Regel der Einschitzung des BAMF folgen. Es ist zu beob-
achten, dass das BAMF in Fillen, in denen Anhaltspunkte
fiir eine politische Verfolgung zu finden sind, keine Stel-
lungnahme zu § 60 Abs.2 bis 7 AufenthG abgibt, sondern
auf die Stellung eines Asylantrages verweist, in dessen Rah-
men dann auch eine Priifung der Abschiebungsverbote er-
folgen konne. Diese Verfahrensweise geht auf die Entschei-
dung des BVerwG vom 3.3.2006 — 1 B 126.05 — zurtick, de-
ren Sachverhalt die 3. Fallvariante beschreibt (Familie aus
dem Sandzak). Das BVerwG hatte hier aufgrund der Aus-
tihrungen zum Grund der Erkrankung den Schluss gezo-
gen, dass eine Berufung auf eine Angst vor ethnisch-reli-
giosen Verfolgung gegeben sei. Darin lag nach Auffassung
des BVerwG ein Asylbegehren im Sinne des § 13 AsylVIG,
fiir das ausschlieBlich das BAMF zustindig sei. Nach An-
sicht des BVerwG war die Auslinderbehérde daher nicht
befugt, eine Entscheidung tiber die zielstaatsbezogenen Ab-
schiebungsverbote zu treffen. Die Antragsteller seien zwin-
gend auf die Stellung eines Asylantrages zu verweisen; in
diesem Rahmen koénnten dann die Abschiebungsverbote ge-
mil § 60 Abs. 2 bis 7 AufenthG gepriift werden. Ein Wahl-
recht zwischen auslinder- oder asylrechtlichem Schutz be-
stiinde insoweit nicht.* Unter Bezugnahme auf diese Ent-
scheidung lehnte auch das BAMF eine Prifung von Ab-
schiebungsverboten in den weiteren oben beschriebenen
Fillen im Rahmen der Beteiligung nach §72 Abs.2 Auf-
enthG ab und verwies auf das Asylverfahren.

Die Konsequenzen sind gravierend: Die Auslinderbe-
horde priift zielstaatsbezogene Abschiebungsverbote nicht.
Personen, die unter Umstinden bereits jahrelang geduldet
wurden, werden auf ein Asylverfahren mit der Konsequenz
der Verteilung verwiesen. Bis zur Stellung des formellen
Asylantrages ist eine Abschiebung untersagt.’ Die Auslin-
derbehoérde ist allenfalls zur Priifung inlandsbezogener Voll-
streckungshindernisse befugt.

Diese formalistische Kompetenzverteilung fithrt zu zahl-
reichen Problemen:

e Insbesondere bei psychischen Erkrankungen liegen oft-
mals sowohl zielstaatsbezogene Abschiebungsverbote auf-
grund fehlender Behandlungsméglichkeiten oder drohen-
der Retraumatisierung als auch inlandsbezogene Vollstre-
ckungshindernisse wegen einer Reiseunfihigkeit im weite-
ren Sinne vor. Dieser einheitliche Lebenssachverhalt wird
durch die Vorgaben des BVerwG kiinstlich in zwei Vorginge
mit unterschiedlichen Zustindigkeiten gespalten.

o Im Falle von Eritrea wird auch deutlich, welche Risiken
diese Zustindigkeitsverteilung birgt: So ist die Entschei-
dungspraxis des BAMF zur Wehrdienstentzichung eritrei-
scher Staatsangehoriger uneinheitlich. Teilweise wird eine
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politische Verfolgung angenommen, teilweise nur ein Ab-
schiebungsverbot gemil3 § 60 Abs. 2 AufenthG bejaht. Die-
se Problematik wird auch bei dem vom BVerwG entschie-
denen Fall der Familie aus dem Sandzak eine Rolle spielen:
Welche Chancen hitte der Asylantrag aufgrund der politi-
schen Verinderungen tatsichlich noch? Auch der Fall von
Frau Muiruri birgt das Risiko, dass der Asylantrag nicht
durchdringt. Unbegleitete minderjihrige Fliichtlinge be-
richten nicht selten, dass sie Opfer sippenhaftihnlicher Ver-
folgung geworden sind, ohne dass sie selbst aufgrund ih-
res Alters nihere Einzelheiten zu den politischen Aktivi-
titen der Eltern kennen. Ein Verweis auf ein Asylverfah-
ren wire hier teilweise fatal, da die Plausibilitit der Verfol-
gung oftmals bereits mangels Wissen der Einzelheiten nicht
dargelegt werden kann. Letztlich sind Fallkonstellationen
denkbar, in denen der Antrag als offensichtlich unbegriin-
det abgelehnt wird. Die Ablehnung des Asylantrages wieder-
um fiihrt zu den gravierenden Folgen des § 10 Abs. 3 Auf-
enthG: Die Erteilung eines Aufenthaltstitels ist nur noch —
mit Ausnahme eines (gesetzlichen) Anspruchs — aus huma-
nitiren Griinden moglich, bei offensichtlich unbegriinde-
ten Asylantrigen sogar {iberhaupt nicht mehr, soweit nicht
§ 25 Abs. 3 AufenthG oder ein gesetzlicher Anspruch greift.
Einerseits nimmt das BVerwG somit dem Auslinder sein
Wahlrecht, andererseits erlegt er ihm das Risiko auf, das mit
der Ablehnung des Asylantrages verbunden ist.

e Dic Rechtsprechung fiihrt in der Praxis dazu, dass im
Rahmen der Beteiligung des BAMF gemil § 72 Abs. 2 Auf-
enthG reflexhaft die Zustindigkeit auf das BAMF verlagert
wird. Dies erschwert insbesondere die Geltendmachung
von Ermessensgesichtspunkten z.B. im Rahmen des §25
Abs. 5 AufenthG.

Hierzu folgender Fall:

Herr Tesfay aus Athiopien wird von einem Entwicklungshel-
fer nach Deutschland geschleust. Dieser bemiihte sich schon
in Athiopien vergeblich um eine sexuelle Beziehung zu dem
jungen Mann. In Deutschland ist dessen Aufenthalt zunichst
ungesichert, schlieBlich wird eine Aufenthaltserlaubnis gemil3
§25 Abs. 5 AufenthG aufgrund der faktischen Integration er-
teilt. Im Rahmen des entsprechenden Antrages hatte der jun-
ge Mann im Rahmen der Ermessenspriifung und der Frage
der Entwurzelung darauf hingewiesen, dass er auch befiirch-
te, dass die dthiopische Gesellschaft ihm eine Bezichung zum
Entwicklungshelfer unterstelle; Homosexualitit sei in Athiopi-
en jedoch strafbar. Die aufgrund eines Ortswechsels nunmehr
zustindige Auslinderbehorde beteiligt im Rahmen des Antra-
ges auf Verlingerung des Aufenthaltstitels das BAMF. Dieses
verweist auf ein Asylverfahren, da die Strafbarkeit von Homo-
sexualitit ein Asylgrund sein kénne.

Hier ist eindeutig, dass cin Asylverfahren keine Besserstel-
lung mit sich bringen wiirde. Herr Tesfay ist selbst nicht ho-
mosexuell, es gibt keine Anhaltspunkte, dass die Bestrebun-
gen des Entwicklungshelfers den Behorden bekannt waren.
Die Rechtsprechung des BVerwG hat somit zur Folge, dass

3 HK-AusIR, §72 AufenthG Rn. 15.

4 BVerwG, Beschluss vom 3.3.2006 — 1 B 126.05 —, [=ASYLMAGAZIN
5/2006, S. 22 {.].

5 BVerwG, a.a. O. Rn. 10.
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Argumente im Rahmen der Ermessens- oder Verhiltnismi-
Bigkeitspriifung kaum noch geltend gemacht werden kén-
nen, ohne den Antragsteller dem Risiko des Verweises auf
ein Asylverfahren auszusetzen.

Klarzustellen ist, dass es durchaus Fille gibt, in denen das
Stellen eines Asylantrages anzuraten ist. Es gibt jedoch auch
gute Griinde, dies in Einzelfillen nicht zu tun, insbesondere
dann, wenn die fehlenden Erfolgsaussichten absehbar sind.
Die Rechtsprechung des BVerwG fiithrt dann jedoch da-
zu, dass die Auslinderbehorde auch zielstaatsbezogene Ab-
schiebungsverbote nicht priifen darf. Diese Konsequenz ist
nicht hinnehmbar. § 13 AsyIVfG stellt ausdriicklich auf den
Willen des Antragstellers ab. Es muss somit dem Auslinder
selbst iiberlassen sein, ob er einen Asylantrag stellt oder sich
auf subsidiire Schutzformen beruft, die gegebenenfalls eine
schlechtere Rechtsposition mit sich bringen. Die Auffassung
des BVerwG, es bestiinde insoweit kein Wahlrecht, lisst sich
mit den europarechtlichen Vorgaben nicht vereinbaren. So
liegt gemil Art. 2 g) der Qualifikationsrichtlinie ein Antrag
auf'internationalen Schutz dann nicht vor, wenn der Antrag-
steller ausdriicklich um eine andere Form des Schutzes er-
sucht. Ahnlich lautet Art.2 b) der Asylverfahrensrichtlinie.
Entscheidend ist daher, ob sich ein Antragsteller tatsichlich
auf politische Verfolgung beruft. Tut er dies nicht, muss es bei
der Zustindigkeit der Auslinderbehérde bleiben, die dann
auch fiir die Priifung von Abschiebungsverboten zustindig
ist. Es kann dem Antragsteller in dieser Situation auch nicht
verwehrt werden, im Rahmen der Ermessensgestaltung Ge-
sichtspunkte aufzugreifen, die gegebenenfalls Anhaltspunk-
te einer politischen Verfolgung aufweisen.

2. Besondere Harte im Sinne des §31 Abs. 2
AufenthG

Fall: Herr Mohammed trennt sich vor Ablauf der Zwei-Jah-
res-Frist von seiner deutschen Frau. Er ist HIV-positiv. Vor
der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis hatte er ein — erfolg-
loses — Asylverfahren durchlaufen, seine Erkrankung war
damals noch nicht bekannt. Er beantragt nun die Erteilung ei-
ner Aufenthaltserlaubnis gemil3 §31 Abs. 2 AufenthG, da die
fehlenden Behandlungsmoglichkeiten seiner Erkrankung in
seiner Heimat zu einer besonderen Hirte fithren wiirden. Die
Auslinderbehorde verweist ihn auf die Stellung eines Wieder-
aufnahmeverfahrens beim BAMF.

Fall: Frau Tekin trennt sich vor Ablauf der Zwei-Jahres-Frist
von ihrem Ehemann. Thre Familie, die noch in der Tiirkei
lebt, fordert sie dazu auf, zu ihrem Mann zuriickzukehren, sie
sei sonst »beschmutzt« und werde nicht wieder aufgenommen.
Der Ehemann bedroht Frau Tekin und deren Unterstiitzer,
sollte sie nicht wieder zuriickkommen. Frau Tekin befiirchtet,
dass auch die Familie des Mannes in der Tiirkei an ihr Rache
nehmen wird. Sie geht nicht davon aus, dass sie in der Tiirkei
Schutz erhalten konnte, da dort kaum Frauenhiuser existieren
und diese nur fiir eine kurze Zeit aufnehmen konnen.

Fall: Herr El Barati aus Agypten trennt sich vor Ablauf der
Zwei-Jahres-Frist von seiner moslemischen Frau. Er ist wih-
rend seines Aufenthalts in Deutschland nach Beendigung der
chelichen Lebensgemeinschaft zum Christentum konvertiert.
Er beantragt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gemil3
§31 AufenthG.
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Ist die Ehebestandszeit von zwei Jahren bei einer Tren-
nung vom Ehepartner nicht erfiillt, kommt die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis gemi3 §31 AufenthG dennoch
in Betracht, wenn eine besondere Hirte im Sinne des §31
Abs. 2 AufenthG zu bejahen ist. Diese liegt u. a. vor, wenn
wegen der aus der Auflésung der Lebensgemeinschaft er-
wachsenen Riickkehrverpflichtung eine erhebliche Beein-
trichtigung schutzwiirdiger Belange droht. Davon ist z. B.
auszugehen, wenn dem Ehegatten im Herkunftsland auf-
grund gesellschaftlicher Diskriminierung die Fiihrung ei-
nes eigenstindigen Lebens nicht moglich wire, ihm dort ei-
ne Zwangsabtreibung droht oder die Gefahr besteht, dass
dem Ehegatten im Ausland der Kontakt zum Kind willkiir-
lich untersagt wird, oder sonstige erhebliche medizinische
oder psychologische Situationen oder Belastungen, die tiber
das bei Bestehen einer Ausreiseverpflichtung tibliche Mal3
hinausgehen.®

Auf den ersten Blick wiren die Personen in den oben zi-
tierten Fillen einer besonderen Hirte im Falle der Riick-
kehr ausgesetzt. Auch in diesen Fillen bestehen aber Beriih-
rungspunkte zum Asylverfahren. Herr Mohammed macht
letztlich zielstaatsbezogene Abschiebungsverbote geltend.
Frau Tekin befiirchtet nichtstaatliche Verfolgung, Herr El
Barati Verfolgung aus religiésen Griinden. Auch hier ver-
sucht das BVerwG ecine Grenzzichung und beschneidet die
Zustindigkeit der Auslinderbehorde: Die besondere Hirte
muss ehebezogen sein, d. h. mit der Eingehung oder Auflo-
sung der Ehe im Zusammenhang stehen.” Sowohl die HIV-
Erkrankung von Herrn Mohammed als auch die Konver-
sion von Herrn El Barati sind daher nach Auffassung des
BVerwG nicht als besondere Hirte im Sinne des §31 Abs. 2
AufenthG anzusehen; die Betroffenen sind an das BAMF
zu verweisen. Bei Herrn El Barati kommt eine Fliichtlings-
anerkennung in Betracht. Bei Herrn Mohammed darf die
Auslinderbehorde aufgrund des vorangegangenen Asylver-
fahrens ein Abschiebungsverbot nicht priifen, so dass er
einen Wiederaufnahmeantrag im Hinblick auf § 60 Abs.7
AufenthG beim BAMF stellen muss, um eine Aufenthalts-
erlaubnis gemiB §25 Abs. 3 AufenthG zu erhalten.

Welchen Status haben diese Personen in der Zwischen-
zeit? Sie sollten den Asylantrag noch méglichst wihrend
des laufenden Verlingerungsantrages stellen, da nur dann
die Regelung des §55 Abs. 2 S.2 AsylVIG eingreift und ei-
ne Verteilung mit dem damit einhergehenden Abbruch der
entstandenen sozialen Beziehungen — Arbeit, Familie — ver-
mieden werden kann. Dies ist insbesondere bei nicht ein-
deutig in das Kompetenzraster des BVerwG fallenden Ver-
fahren anzuraten, da eine Verlingerung des Aufenthaltsti-
tels wihrend des laufenden Asylverfahrens méglich ist (§ 10
Abs. 2 AufenthG).

Wie ist es aber mit Frau Tekin? Hier resultiert die Be-
drohung gerade aus der Aufldsung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft. Sie wire aber auch im Rahmen des §60

6 Gesetzesbegr. ZuwG, BT-Drs. 14/2368, S. 4, ebenso noch Nr. 31.2.4.5

VAH-AufenthG.
7 BVerwG, Urteil vom 9.6.2009 — 1 C 11.08 —, [M16018].
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Abs.1 AufenthG als nichtstaatliche Verfolgung relevant.
Diese Fallkonstellation wurde vom BVerwG noch nicht ent-
schieden. Es fiihrt aber in seinem Urteil vom 9.6.2009 aus,
dass hier wohl die Auslinderbehérde — gegebenenfalls unter
Beteiligung des BAMF — selbststindig entscheiden kénne,
da derartige Gefahren nicht notwendig die Schwelle einer
schwerwiegenden Menschenrechtsverletzung im Sinne des
Fliichtlingsrechts erreichen miissen.® Hier zeigt sich einmal
mechr, dass die vermeintlich klare Zuordnung der Kompe-
tenzen in der Realitit kaum durchftihrbar ist. Obliegt es
der Auslinderbehorde allein zu entscheiden, ob die Schwel-
le iiberschritten ist? Eine Verpflichtung zur Beteiligung ge-
mif} § 72 Abs. 2 AufenthG besteht im Rahmen des § 31 Auf-
enthG nimlich nicht.” Welche Konsequenz hat das Uber-
schreiten der Schwelle — ist dann eine besondere Hirte doch
ausgeschlossen? Und wann liegt keine ehebezogene Gefahr
vor? Wire es bei Herrn El Barati anders, wenn er noch wih-
rend der ehelichen Lebensgemeinschaft konvertiert und sei-
ne Frau Christin wire? Die Entscheidung des BVerwG 6ff-
net der Rechtsunsicherheit fir die Beteiligten Ttiir und Tor.

lll. Wahrend des Asylverfahrens

1. Verzicht auf die Durchfliihrung eines
Asylverfahrens

Fall: Bei Alina, einem hier geborenen Kind von Eltern aus der
chemaligen Sowjetunion, zeigt die Auslinderbehorde dessen
Geburt gemil §14a AsylVEG beim BAMF an. Die Eltern er-
kliren daraufhin, dass dem Kind keine politische Verfolgung
drohe. Darauthin stellt das BAMF das Asylverfahren ein und
droht ihm die Abschiebung in die Russische Foderation an.

In diesem Fall hat das BVerwG nun entschieden, dass das
BAMF auch bei einer Einstellung des Verfahrens gemif § 32
AsylVIG durch Verzicht gemil3 § 14a Abs.3 AsylVIG zum

Erlass einer Abschiebungsandrohung befugt ist.!”

2. Dublin-lI-Falle

Fall: Frau Nkumu reist mit einem franzosischen Schengen-
Visum nach Deutschland. Hier lebt ihr Ehemann, der im Be-
sitz einer Aufenthaltserlaubnis gemil3 § 23 Abs. 1 AufenthG ist.
Sie stellt einen Asylantrag. Das BAMF ordnet die Abschiebung
nach Frankreich an.

GemiB §34a Abs.2 AsylVIG ist hier einstweiliger Rechts-
schutz grundsitzlich nicht moglich, da der Asylantrag auf-
grund der Zustindigkeit Frankreichs unbeachtlich ist. Das
Bundesverfassungsgericht hat jedoch klargestellt, dass eine
Abschiebungsanordnung nicht erfolgen darf bzw. einstwei-
liger Rechtsschutz dennoch beantragt werden kann, wenn
sich der Asylbewerber z.B. auf humanitire und personli-
che Griinde beruft, die zur Erteilung einer Duldung fithren
wiirden.!! So liegt es hier: Frau Nkumu macht ihr Recht
auf Familienleben im Sinne des Art. 8 EMRK geltend, al-
so ein inlandsbezogenes Vollstreckungshindernis. Doch wer
ist der richtige Antragsgegner? Angesichts der vom BVerwG
vorgenommenen Kompetenzverteilung spricht vieles dafiir,
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die Auslinderbehorde als Antragsgegnerin anzunehmen, ist
sie doch fiir die Priifung inlandsbezogener Vollstreckungs-
hindernisse zustindig.'? Dagegen spricht aber, dass Art. 15
Abs.1 und 2 der Dublin-II-VO gerade bei humanitiren
Griinden ein Selbsteintrittsrecht der Staaten konstituiert.
Dies kann nur durch das BAMF ausgeiibt werden. Da die
Rechtslage insoweit aber unklar ist, sollte gegebenenfalls ge-
gen beide ein Eilverfahren eingeleitet werden.

IV. Vorangegangenes Asylverfahren

1. Zielstaatsbezogene Abschiebungsverbote

Fall: Bei Herrn Sidibe aus Kamerun wird nach negativem Ab-
schluss seines Asylverfahrens HIV diagnostiziert; er ist auf die
Einnahme antiretroviraler Medikamente angewiesen. Im Asyl-
verfahren hatte er sich allerdings als Simbabwer ausgegeben.

Ist ein — negativ abgeschlossenes — Asylverfahren vorange-
gangen, vertritt das BVerwG in stindiger Rechtsprechung
die Auffassung, dass zielstaatsbezogene Abschiebungsver-
bote nicht mehr von der Auslinderbehorde, sondern nur
vom BAMF gepriift werden kénnen.'? Dies gilt auch dann,
wenn der Antragsteller zuvor iiber seine Identitit und Her-
kunft getiuscht hatte und daher in Bezug auf seinen tat-
sichlichen Herkunftsstaat eine Priifung von Abschiebungs-
verboten nicht durchgefiihrt werden konnte.!* Herr Sidibe
muss daher einen Wiederautnahmeantrag beim BAMEF stel-
len. Dies kann schriftlich geschehen. Wihrend der Priifung
durch das BAMF besteht zwar kein gesetzliches Abschie-
bungsverbot gemil §71 Abs.5 S. 1 AsylVfG, dennoch darf
im Hinblick auf die geltend gemachten Gefahren eine Ab-
schiebung nicht erfolgen.!® Die Auslinderbehérde sollte da-
her tiber die Antragstellung informiert und zur Stellungnah-
me aufgefordert werden, ob eine Abschiebung beabsichtigt
ist. Ergeht in dem Wiederaufnahmeverfahren eine negati-
ve Entscheidung des BAMF und will die Auslinderbehérde
die Abschiebung vollziehen, ist umstritten, ob einstweiliger
Rechtsschutz gegen die Auslinderbehérde oder das BAMF
zu beantragen ist. Uberwiegend wird das BAMF als richti-
ger Antragsgegner angeschen. !

Bei einer Identititstiuschung, die nach negativem Ab-
schluss des Asylverfahrens entdeckt wird, ist Folgendes zu
beachten: Die Auslinderbehérde ist aus Griinden des ef-

8 BVerwG, a.a. O. Rn. 32.
9 BVerwG, a.a. O. Rn. 28.
10 BVerwG, Urteil vom 17.12.2009 — 10 C 27.08 — [M16735].

1 BVerfG, Urteil vom 5.12.1993 — 2 BvR 1938 — 2 BvR 2315/93 —,
BVerfGE 94, 49, 95.

12 56 wohl auch VG Regensburg, NVwZ-RR 2004, 692, bei bevorstehen-
der EheschlieBung.

13 BVerwG, Urteil vom 11.11.1997 — 9 C 13.96 —, Urteil vom 25.11.1997
-9 C58.96—.

14 OVG NRW, Beschluss vom 13.3.2009 — 18 B 1065/08 — [M15419].
15 Marx, AsylVfG, § 71 Rn. 88 f, HK-AusIR, § 71 AsylVfG Rn. 50.

16 NdsOVG, B.v. 1.11.2004 — 8 ME 254/04 —, AuAS 2005, 58 [= M5811];
OVG NW, B.v. 9.2.2000, 18 B 1141/99, AuAS 2000, 107; VGH BW, B.v.
13.9.2000, 11 S 988/00, NVwZ-Beil. 2001, 8, GK-AsylV{G, § 71 Rn. 242.
A.A. SichsOVG, B.v. 19.6.2001, 3 BS 336/00, DVBI 2002, 855.
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fektiven Rechtsschutzes verpflichtet, dem Auslinder den
—neuen — Zielstaat der Abschiebung so rechtzeitig bekannt
zu geben, dass er gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch
nehmen bzw. einen Wiederaufnahmeantrag stellen kann.!”

2. Beantragung eines Reiseausweises

Fall: Herr Ahmed aus Eritrea ist nach Abschluss seines Asylver-
fahrens, in dem aufgrund einer Erkrankung ein Abschiebungs-
verbot gemiB § 60 Abs. 7 AufenthG festgestellt wurde, im Be-
sitz einer Aufenthaltserlaubnis gemiB §25 Abs. 3 AufenthG in
einem Ausweisersatz. Er wird nunmehr in einer exilpolitischen
eritreischen Oppositionspartei aktiv. Er beantragt einen Reise-
ausweis fiir Auslinder und trigt vor, es sei ihm nicht zuzu-
muten, Kontakt zu seinen Heimatbehérden oder Verwandten
in seiner Heimat aufzunehmen, da dies fiir ihn und die Ver-
wandten gefihrlich sei; auf die Verwandten werde dann Druck
ausgetibt, da er das Land illegal verlassen habe. Die Auslinder-
behorde verweist ihn auf die Stellung eines Asylfolgeantrages.

Hier kénnte man sich fragen, weshalb Herr Ahmed keinen
Asylfolgeantrag stellt. Immerhin geht die ganz {iberwiegen-
de Rechtsprechung davon aus, dass exilpolitische Betitigung
von Eritreern im Falle der Riickkehr politische Verfolgung
auslost. Allerdings steht §28 Abs.2 AsylVIG einer Fliicht-
lingsanerkennung nach der Rechtsprechung des BVerwG
entgegen.!® Herr Ahmed konnte daher allenfalls die Fest-
stellung eines Abschiebungsverbots gemil3 § 60 Abs. 2 Auf-
enthG begehren. Dies wiirde wiederum »nur« zur Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis gemi §25 Abs.3 Auf-
enthG fithren, d. h. fiir Herrn Ahmed mit keiner spiirbaren
Besserstellung verbunden sein.

Art. 25 der Qualifikationsrichtlinie wiirde thn damit bei
der Ausstellung eines Reiseausweises nicht begiinstigen, da
die zwingende Ausstellung eines Dokumentes bei subsidi-
ir Schutzberechtigten nur bei schwerwiegenden Griinden
der Anwesenheit in einem anderen Staat vorgeschen ist.
Im Rahmen der Priifung, ob es Herrn Ahmed zumutbar
im Sinne des §5 Abs.1 AufenthV ist, einen Pass zu be-
sorgen, kann die Auslinderbehorde daher nicht auf einen
Asylantrag verweisen. Dies wiirde die vom BVerwG zur
Begriindung der Kompetenzzuweisung angefithrten Argu-
mente der Verfahrensbeschleunigung und Konzentration ad
absurdum fiihren.

3. Abschiebestopp-Erlass

Das BAMF hat zeitweise eine Feststellung zu Abschie-
bungsverboten nicht getroffen, wenn ein sog. Abschiebe-
stopp-Erlass existierte. Dies hinderte dann nicht selten auch
die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gemilB §25 Abs.3
AufenthG. Inzwischen hat das BVerwG entschieden, dass
die nunmehr in § 60 Abs. 7 S.3 AufenthG getroffene Rege-
lung, die Abschiebungsschutz suchende Auslinder im Fall
allgemeiner Gefahren auf die Aussetzung von Abschiebun-
gen durch auslinderbehordliche Erlasse verweist, richtlini-
enkonform dahin auszulegen ist, dass sie nicht die Fille
erfasst, in denen die Voraussetzungen fiir die Gewihrung
subsidiiren Schutzes nach Art. 15 Buchst. ¢ der Qualifika-
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tionsrichtlinie 2004/83/EG erfiillt sind.!” In diesen Fillen
hat das BAMF daher auch bei einem Abschiebestopp eine
Entscheidung zu §60 Abs.7 S.2 AufenthG zu treften. Zu-
vor hatte es das BVerwG offen gelassen, ob ausnahmswei-
se auch bei ehemaligen Asylbewerbern eine eigene Priifung
durch die Auslinderbehorden zulissig ist, wenn der Aus-
linder geltend macht, ihm drohe im Herkunftsland infol-
ge einer allgemeinen Gefahrenlage eine extreme Gefahr fiir
Leib und Leben, die — verfassungskonform ausgelegt — zur
Feststellung eines Abschiebungsverbotes gemil § 60 Abs. 7
S.1 AufenthG fithren miisste, das BAMF aber eine solche
Feststellung wegen Bestehens eines vergleichbaren Schutzes
durch einen Abschiebestopp-Erlass, eine sonstige Erlasslage
oder eine aus individuellen Griinden erteilte Duldung nicht
treffen kann und darf.?

4. Widerruf

Fall: Bei Herrn Ayeva aus Togo wurde die Fliichtlingseigen-
schaft widerrufen, Abschiebungsverbote wurden verneint. Er
war bisher im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis gemil §25
Abs.2 AufenthG. Die Auslinderbehorde will ihm diese nun
entzichen. Im Rahmen dieses Verfahrens trigt er nun vor, er sei
an Krebs erkrankt; eine dringend notwendige Weiterbehand-
lung sei in seiner Heimat nicht moglich.

Die Besonderheit des Widerrufs ist, dass das BAMF in
diesem Fall keine Abschiebungsandrohung erlassen kann.?!
Diese ist vielmehr Aufgabe der Auslinderbehérde. Dies be-
deutet aufgrund der Zustindigkeitsverteilung aber nicht,
dass diese nun auch Abschiebungsverbote priifen kann.
Diese verbleiben vielmehr im Zustindigkeitsbereich des
BAME, so dass Herr Ayeva auf ein Wiederautnahmeverfah-
ren zu verweisen ist.??

V. Fazit

Die strikte vom BVerwG vorgenommene Kompetenzver-
teilung zwischen der Auslinderbehérde und dem BAMEF
wirft in der Praxis erhebliche Probleme auf. Sie lisst sich
nicht immer konsequent durchfithren. Teilweise fiithrt sie
zur Verlingerung der Verfahrensdauer, da doch beide Be-
horden beteiligt werden miissen und das BAMF derzeit be-
reits mit der Beteiligung nach § 72 Abs. 2 AufenthG iiberlas-
tet ist. Zudem besteht eine erhebliche Rechtsunsicherheit
fiir die Beteiligten. Im Einzelfall ist angesichts der Recht-
sprechung des BVerwG eine sorgfiltige Beratung angezeigt,
um nicht durch die Wahl des Verfahrens entscheidungser-
hebliches Vorbringen auszuschlieBen.

17 BVerwG, Urteil vom 25.7.2000 — 9 C 42.99 — [= ASYLMAGAZIN 1-
2/2001 S. 38£], OVG NRW, Beschluss vom 13.3.2009 — 18 B 1065/08 -
[M15419].

18 Vgl. BVerwG, Urteil vom 18.12.2008 — 10 C 27.07 — [M15174].

19 BVerwG, Urteil vom 24.6.2008 — 10 C 43.07 — [M13877].

20 BVerwG, Urteil vom 27.6.2006 — 1 C 14.05 — [M8727].

2l BVerwG, Urteil vom 23.11.1999 — 9 C 16.99 — [R9435].

22 OVG NRW, Beschluss vom 13.3.2009 — 18 B 1065/08 — [M15419].
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