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Vorwort der Herausgeber

Vorwort der Herausgeber

Dass gesundheitliche Griinde einer Abschiebung ent-
gegenstehen konnen, leuchtet auf den ersten Blick
ein. Wer aufgrund welcher Kriterien priift, wann eine
Krankheit vorliegt, bei der nicht abgeschoben werden
kann oder darf, und wie behordliche und medizinische
Kompetenzen zur Kldrung ineinandergreifen - dies al-
les und mehr gehort zu den Fragen, die im Alltag der
Beratung und Betreuung von Fliichtlingen immer wie-
der auftauchen und die Beratungsstellen vor Ort vor
Probleme stellen konnen.

Die Anforderungen, die an die Geltendmachung
von gesundheitlichen Griinden in asyl- und aufent-
haltsrechtlichen Verfahren gestellt werden, verdndern
sich dabei standig. Seit der Erstauflage dieser Broschii-
re Ende 2017 haben sich Gesetzgebung und Rechtspre-
chung innerhalb eines kurzen Zeitraums so weiter-
entwickelt, dass bereits im Jahr 2020 eine Neuauflage
dieser Handreichung notwendig wurde. Vor dem Hin-
tergrund weiterer Anderungen - unter anderem durch
das »Riickfithrungsverbesserungsgesetz« vom Februar
2024 - ist nun die dritte Auflage entstanden.

Die Herausgeber danken der Autorin Oda Jentsch
herzlich dafiir, dass sie sich dieser Aufgabe gestellt hat.

Oda Jentsch: Krankheit als Abschiebungshindernis

Mit ihrer langjahrigen Erfahrung als Rechtsanwiltin
in ihrer auf Aufenthaltsrecht spezialisierten Kanzlei
mit Sitz in Berlin und Leipzig schlédgt sie die Briicke
zwischen den aktuellen juristischen Entwicklungen
und den Fragen, die in der Beratungspraxis entstehen.
Mit der vorliegenden Arbeitshilfe bringt sie in allge-
meinverstindlicher Sprache Licht ins Dunkel, indem
»die rechtlichen Dreh- und Angelpunkte aufgefiihrt
werden, an denen es entscheidend auf das Erkennen,
die Darlegung und den Nachweis der Erkrankung an-
kommit«.

Berlin, Oktober 2025
Informationsverbund Asyl und Migration
DRK-Generalsekretariat

Hinweis

In diesem Text gedullerte Ansichten sind die
der Verfasserin und werden nicht unbedingt
von den Herausgebern geteilt.




A. Uberblick

A. Uberblick

In verschiedenen Bereichen des Asyl- und Aufent-
haltsrechts spielen Krankheiten, mit denen ein vorii-
bergehender oder auch ldngerfristiger Aufenthalt in
Deutschland begriindet wird, eine wichtige Rolle. Dies
hat verschiedene Ursachen.

In der politischen Diskussion, die Eingang gefunden
hat in die Begriindung des sogenannten Asylpakets II,'
wurde das Vorbringen von Krankheiten zu einem
wichtigen Thema gemacht und dabei hauptsichlich
aus dem Blickwinkel eines vermuteten Missbrauchs
bewertet.” Im Vordergrund der Diskussion stand der
Vorwurf, dass Betroffene dieses Abschiebungshinder-
nis hauptsdchlich als letzte Moglichkeit kurz vor der
Abschiebung vorbringen und so versuchen, ein Recht
zum Bleiben zu erwirken.

Es trifft zu, dass Krankheiten und deren Behand-
lung héiufig als Grund fiir einen weiteren Aufenthalt in
Deutschland vorgebracht werden, die Ursachen hier-
fiir sind jedoch differenzierter zu sehen.

So liegt eine Ursache darin, dass Personen, die aus
ihrem Herkunftsland fliichten miissen, oftmals vor
oder wahrend der Flucht erhebliche Verletzungen er-
leiden, welche dauerhafte physische oder psychische
Schédden hervorrufen, unter denen sie noch lange, auch
nach Ankunft in einem sicheren Land leiden. Aber
auch nach der Flucht konnen Erkrankungen bei durch
die Flucht besonders verletzlichen Menschen auftre-
ten. Und auch eine bereits vor der Flucht bestehen-
de Erkrankung kann der Fluchtgrund oder einer der
Fluchtgriinde sein.

Auch im rechtlichen bzw. rechtspolitischen Bereich
ist ein Grund fiir die grofle Bedeutung von Krankhei-
ten als Abschiebungshindernis zu sehen. Denn nicht
selten wird im Entscheidungsprozess des Asylverfah-
rens auf ein solches Abschiebungshindernis ausgewi-
chen, um keine Entscheidung tiber die haufig kompli-
ziertere Frage treffen zu miissen, ob die Voraussetzun-
gen der Fliichtlingseigenschaft oder des subsididren
Schutzes vorliegen.

Schliefllich gibt es auch eine verfahrensrechtliche
Ursache fiir die hohe Praxisrelevanz krankheitsbeding-
ter Abschiebungshindernisse, denn diese berithren die

Gesetz zur Einfithrung beschleunigter Asylverfahren vom
11.3.2016, BGBL I, S. 390, Begriindung zum Entwurf des Geset-
zes: BT-Drucksache 18/7538 vom 16.2.2016.

Vgl. N. Hager in: »Abschiebung trotz schwerer Krankheit? Die
gesetzlichen Neuregelungen zu Abschiebungshindernissen aus
gesundheitlichen Griinden«, Asylmagazin 6/2016, S. 160 L.
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Zustandigkeit von zwei verschiedenen im Migrations-
recht zustindigen Behorden. Zum einen entscheidet
das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF)
tiber Abschiebungsverbote, und damit auch tiber Ge-
fahren durch Krankheiten, die sich im Zielland ver-
wirklichen.

Dieselbe Behorde, das BAME, ist gleichzeitig zustédn-
dig fiir eine Riickfiihrungsentscheidung, die in Form
einer Abschiebungsandrohung oder Abschiebungs-
anordnung mit demselben Bescheid erlassen wird. Im
Rahmen dieser Entscheidung muss das BAMF seit In-
krafttreten des »Riickfithrungsverbesserungsgesetzes«
im Februar 2024° unter anderem auch den Gesund-
heitszustand der Betroffenen beriicksichtigen. Hier ist
also auch zu priifen, ob gesundheitliche Griinde auch
schon im Inland einer Abschiebung entgegenstehen.

Zweitens ist die fiir die Erteilung aufenthaltsrecht-
licher Dokumente und die Durchfithrung der Ab-
schiebung jeweils ortlich zustindige Auslanderbehor-
de involviert, welche in diesem Rahmen ebenfalls das
Vorliegen von Krankheiten zu priifen hat. Hieraus folgt
oft, dass die Zustidndigkeit von einer zur anderen Be-
horde, vom Asylprozess zum aufenthaltsrechtlichen
Verfahren »geschoben« wird und somit ein und die-
selbe Frage, ndmlich ob aus der Krankheit ein Aufent-
haltsrecht resultiert, mitunter jahrelang verschiedene
Behorden und Gerichte beschiftigt.

Ungeachtet dieser vielfiltigen Griinde dafiir, dass
Krankheiten in Verfahren des Asyl- und Aufenthalts-
rechts oft eine Rolle spielen, wurde in der Gesetz-
gebung der Fokus auf das Problem des verspiteten
Vorbringens von Krankheiten gerichtet. So ging die
Gesetzgebung im Rahmen der Gesetzesbegriindung
zum »Asylpaket II« 2016 davon aus, dass Krankheiten
in missbrauchlicher Weise hdufig erst bei drohender
Abschiebung vorgebracht werden, wodurch die Ver-
fahren verzogert werden.* Auch wenn, mangels belast-
barer Zahlen, dies nicht erwiesen ist, und Griinde fiir
ein »Vollzugsdefizit« ebenfalls vielfiltig sind, lasst sich
in der Tat feststellen, dass Verzogerungen bei der Ver-
sorgung von Gefliichteten und der Aufnahme von Be-
handlungen auch teils bei den Betroffenen selbst liegen
konnen.

Gesetz zur Verbesserung der Riickfithrung (Riickfithrungsverbes-
serungsgesetz) BGBL. I, Nr. 54, vom 26.2.2024.

¢ BT-Drucksache 18/7538, a.a.O. (Fn. 1), S. 18; vgl. Hager, a.a.O.
(Fn. 2).
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Der Grund hierfiir ist jedoch weniger eine gezielte
Strategie, als vielmehr, dass es sich bei Krankheiten,
die durch Kriegserlebnisse und Fluchterfahrungen
hervorgerufen werden, oft um psychische Erkrankun-
gen handelt. Diese sind meist selbst fiir die Betroffenen
nicht so leicht erkennbar wie physische Krankheiten.
Sie duflern sich manchmal zu Beginn nur iiber Symp-
tome, die von den Betroffenen zunachst nur oberflach-
lich oder gar nicht behandelt werden, wie chronische
Kopfschmerzen, Schlafprobleme oder Albtrdume. Erst
nach langerer Zeit wird erkannt, dass dies Symptome
einer zugrunde liegenden Erkrankung sind, welche
behandlungsbediirftig ist. Entsprechend konnen Hin-
weise auf die Erkrankung haufig erst nach einiger Zeit
in einem asyl- oder aufenthaltsrechtlichen Verfahren
vorgebracht werden. Weitere Verzogerungen koénnen
dadurch entstehen, dass fundierte édrztliche oder psy-
chotherapeutische Stellungnahmen eingeholt werden
miissen. Hierdurch verldngert sich das Verfahren und
es entsteht seitens der Behorden der Eindruck, dass das
verspitete Vorbringen »verfahrensangepasst« und nur
im letzten Moment zur Vermeidung der Abschiebung
erfolgt.

Oda Jentsch: Krankheit als Abschiebungshindernis

Betroffen sind im Zusammenhang mit Krankhei-
ten regelmaflig besonders schutzwiirdige Rechtsgiiter,
namlich Gesundheit und Leben - deren Schutz durch
Art. 2 Grundgesetz garantiert wird. Dennoch kam es
mit dem Zweiten Gesetz zur besseren Durchsetzung
der Ausreisepflicht vom August 2019° erneut zu einer
Anderung des Gesetzes, die bewirkte, dass die forma-
len Anforderungen an érztliche Atteste erhoht wur-
den. Die Moglichkeiten fiir die Geltendmachung von
Krankheiten wurden damit weiter verengt und von
Kriterien abhingig gemacht, die schwer zu erfiillen
und fir gewohnlich in drztlichen Attesten oder Stel-
lungnahmen der behandelnden Arztinnen oder Arzte
nicht enthalten sind. Dies bedeutet nicht nur fiir die
Betroffenen selbst, sondern auch fiir Behorden und
Gerichte, dass noch weniger Raum fiir eine differen-
zierte Betrachtung des Einzelfalls bleibt. Es ist fraglich,
ob diese Entwicklung mit dem Schutz des Grundrechts
auf Gesundheit und Leben noch vereinbar ist.

Im Folgenden sollen die rechtlichen Dreh- und An-
gelpunkte aufgefithrt werden, an denen es entschei-
dend auf das Erkennen, die Darlegung und den Nach-
weis einer Erkrankung als Abschiebungshindernis an-
kommt.

> Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht,

veroffentlicht im BGBL I, Nr. 31 vom 20.8.2019, S. 1294 ff.
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B. Zustandigkeit von BAMF und Auslanderbehoérde

Wegen der oben im Uberblick bereits angesprochenen
geteilten Behordenzustindigkeit im Migrationsrecht
ist zu entscheiden, welche der beiden Behorden fiir
die Priifung eines krankheitsbedingten Abschiebungs-
hindernisses zustdndig ist. Grundsétzlich ist dabei das
Bundesamt fiir zielstaatsbezogene Abschiebungs-
verbote, die Ausldnderbehérde fiir inlandsbezogene
Abschiebungshindernisse zustindig. Dabei ist unter
»zielstaatsbezogen« zu verstehen, dass eine durch die
Krankheit ausgeloste Gefahr sich im Zielstaat der Ab-
schiebung realisiert, wihrend das Risiko durch eine
»inlandsbezogene« Gefahr sich bereits im Inland ver-
wirklicht. Durch die jiingeren Rechtsinderungen ist
der Grundsatz, dass das BAMF fiir zielstaatsbezogene
Abschiebungsverbote zustindig ist und die Auslander-
behorde fiir solche mit Inlandsbezug, jedoch durch-
brochen worden. Auch das BAMF muss im Rahmen
der Riickkehrentscheidung nun zusitzlich Abschie-
bungshindernisse mit Inlandsbezug beriicksichtigen.

I. Zustdndigkeit des BAMF

Uber zielstaatsbezogene Abschiebungsverbote, die vor-
liegen, wenn sich eine Gefahr oder Rechtsverletzung
im Herkunftsland bzw. im Zielland der Abschiebung
zu ereignen droht, entscheidet das Bundesamt fiir Mi-
gration und Fliichtlinge (BAMF) im Rahmen des Asyl-
verfahrens. Das BAMF muss dabei von Amts wegen
ermitteln und priifen, ob eine entsprechende Gefahr
im Herkunftsland bzw. im Zielland einer moglichen
Abschiebung droht — die Asylsuchenden miissen dies
also nicht ausdriicklich beantragen.®

Rechtsgrundlagen fiir diese zielstaatsbezogenen Ab-
schiebungsverbote sind die Regelungen des § 60 Abs. 5
und Abs. 7 AufenthG.

Auch eine Krankheit kann grundsitzlich zu einem
solchen zielstaatsbezogenen Abschiebungsverbot fiih-
ren, etwa weil deren Behandlung im Zielland nicht
moglich ist. Da das BAMF in aller Regel iiber mogli-
che Erkrankungen der Asylsuchenden nicht informiert
ist, hilft die oben erwiahnte Pflicht, von Amts wegen zu
priifen (sog. Amtsermittlungspflicht), hier in der Pra-
xis wenig. Es ist daher von entscheidender Bedeutung,

¢ Siehe Frankel, in: NK-AusIR, AsylG § 24 Abs. 2.
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dass die Asylsuchenden auf bestehende Krankheiten
im Asylverfahren hinweisen und diese nach Méglich-
keit mit Attesten nachweisen.

Die Entscheidung des BAMF in Bezug auf das Vor-
liegen von Abschiebungsverboten mit Zielstaatsbezug
ist fiir die Auslanderbehorde bindend (§ 42 AsylG).

Die Entscheidung des BAMF iiber zielstaatsbezo-
gene Abschiebungsverbote erfolgt im Rahmen der
Priifung eines Asylantrags dann, wenn Asyl und der
internationale Schutz (Fliichtlingsschutz oder subsi-
didrer Schutz) bereits abgelehnt wurden. Denn wenn
ein Schutzstatus gewdhrt wurde, sind die daraus fol-
genden Rechtsfolgen meist giinstiger, sodass von einer
Entscheidung iiber § 60 Abs. 5 und 7 AufenthG abgese-
hen werden soll. Dies ist in §31 Abs. 5 AsylG geregelt.

Moglich ist aber auch, dass nach einem bestands-
kraftig negativ abgeschlossenen Asylverfahren ein An-
trag gestellt wird, der nur auf Feststellung eines ziel-
staatsbezogenen Abschiebungsverbots beim BAMF
gerichtet ist. Es handelt sich dabei formal gesehen um
einen Antrag, das Asylverfahren in Bezug auf die Prii-
fung der Abschiebungsverbote nach §60 Abs. 5 und
Abs. 7 AufenthG »wiederaufzugreifen« (gemaf §§48,
49 Verwaltungsverfahrensgesetz - VwVIG). Man
spricht hier auch von einem »isolierten Wiederaufgrei-
fensantrag« auf Feststellung von Abschiebungsverbo-
ten, weil die Priifung von Asyl und internationalem
Schutz nicht erneut beantragt wird.

Inlandsbezogene Abschiebungshindernisse, also
Gefahren, die vor oder wiahrend der Abschiebung fiir
geschiitzte Rechtsgiiter in Deutschland entstehen kon-
nen, priift das BAMF jedoch auch, ndmlich wenn es
im Asylverfahren im Anschluss an die Entscheidung
tiber das Vorliegen eines Abschiebungsverbots die Ent-
scheidung iiber die Riickkehr der betroffenen Person
erldsst. Diese Entscheidung kann in Form einer Ab-
schiebungsanordnung’ oder einer Abschiebungsan-
drohung?® erfolgen.

Méchte das BAMF die Abschiebungsanordnung in
einen als sicheren Drittstaat eingestuften Staat oder in
einen EU-Mitgliedstaat vornehmen, so ist es auch fiir
die Priifung inlandsbezogener Vollstreckungshinder-
nisse zustindig. Hier soll fiir die Priifung der Ausldn-

7 §34a AsylG.
8§34 AsylG in Verbindung mit § 59 AufenthG.
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derbehorde, auch wenn ein Inlandsbezug besteht, nach
der Rechtsprechung kein Raum bleiben.’

Auch wenn das BAMF nach der Feststellung eines
Abschiebungsverbots eine Riickfithrungsentscheidung
in Form der Abschiebungsandrohung erlédsst, muss die
Behorde aufgrund einer Rechtsdnderung im Jahr 2024
eine Entscheidung tiber inlandsbezogene Belange tref-
fen.

Der EuGH entschied hierzu auf eine Vorlagefra-
ge des Bundesverwaltungsgerichts auf der Grundlage
der Riickfithrungsrichtlinie (RL2008/115/EG), dass
bei jeder Ruckfithrungsentscheidung immer auch das
Kindeswohl, familidre Belange und eben auch der Ge-
sundheitszustand eines Betroffenen zu berticksichti-
gen sind.'® Hierauf hat die deutsche Gesetzgebung die
Gesetze angepasst und die Pflicht des BAMF zur Be-
riicksichtigung von Kindeswohl, familidrerer Belange
und eben auch gesundheitlicher Griinde beim Erlass
der Abschiebungsandrohung geregelt (§ 34 AsylG, § 59
Abs. 1 AufenthG). Das heif3t, dass in diesem Rahmen
auch gesundheitliche Einschrankungen mit Inlandsbe-
zug geltend zu machen sind.

Sollten diese Belange einer Abschiebung entgegen-
stehen, ist das BAMF verpflichtet, dies bei der Abschie-
bungsandrohung zu berticksichtigen und diese nicht
zu erlassen. Ein moglicher Ausgang des Asylverfahrens
ist dann, dass zwar weder Asyl, internationaler Schutz
noch nationale Abschiebungsverbote festgestellt wer-
den, aber auch keine Abschiebungsandrohung erlas-
sen wird. Die Entscheidung des BAMF ist dann keine
mogliche Grundlage fiir eine Beendigung des Aufent-
halts, wie es die Abschiebungsandrohung wire.

Fraglich ist, ob auch im Fall eines abgeschlossenen
Asylverfahrens das BAMF fiir einen Antrag auf Wie-
deraufgreifen des Verfahrens bezogen auf die Abdnde-
rung einer Abschiebungsandrohung zustindig bleibt.
Dann miisste auch nach Abschluss des Asylverfahrens
bei gednderten Umstidnden in Bezug auf Kindeswohl,
familidre Bindungen oder Gesundheit einer Person
ein Anderungsantrag an das BAMF gestellt werden.
Auch wenn es folgerichtig erscheint, dass die Behor-
de, die eine Entscheidung getroffen hat, auch fiir deren
Abidnderungen bei Vorliegen gednderter Umstinde
zustandig bleibt, hat das BAMF hiergegen angefiihrt,
dass die Auslinderbehorde nach Abschluss des Ver-
fahrens die sachnidhere Behorde und daher zustindig
sei. Dieser Auffassung hat nun das Bundesverwal-
tungsgericht Recht gegeben und entschieden, dass
nach rechtskriftigem Abschluss des Asylverfahrens

®  BVerfG, Beschluss vom 17.9.2014 - 2 BvR 1795/14 - BeckRS

Oda Jentsch: Krankheit als Abschiebungshindernis

die Ausldnderbehorde zustindig ist; dies ergebe sich
aus §71 Abs. 1 Satz 1 AufenthG: Diese Vorschrift iiber
die Zustidndigkeit der Ausldnderbehorde werde nur fiir
die Dauer des Asylverfahrens durch §5 Abs. 1 Satz 2
AsylG durchbrochen.™

Il. Zustandigkeit der Ausldnderbehorde

Die ortlich zustandige Auslinderbehérde (ABH) ent-
scheidet tiber Abschiebungshindernisse, deren Ursa-
chen solche Gefahren oder Rechtsverletzungen sind,
die im Inland eintreten, namlich bereits vor oder wih-
rend der Abschiebung. Hier wird von einer inlands-
bezogenen Gefahr gesprochen. Die Verantwortung
der Auslanderbehorde reicht nach der Rechtsprechung
vom Beginn der die Abschiebung vorbereitenden Maf3-
nahmen bis zum Zeitpunkt der Ankunft der betroffe-
nen Person am Flughafen des Ziellands oder dort, wo
die Abschiebung beendet ist."

Hierfiir bleibt dann Raum, wenn kein Asylverfah-
ren vorangegangen ist und eine Krankheit allein mit
Inlandsbezug vorgetragen wird. Fiir bei der Ausldnder-
behoérde vorgetragene Erkrankungen mit Zielstaats-
bezug ist, wenn kein Asylantrag zuvor gestellt wurde,
eine Weiterleitung des Antrags durch die Auslinder-
behorde an das Bundesamt erforderlich (§72 Abs. 2
AufenthG; siehe hierzu den folgenden Abschnitt IIL.).

Hat zuvor ein Asylverfahren stattgefunden, sind die
dort getroffenen Feststellungen des BAMF in Bezug
auf zielstaatsbezogene Abschiebungshindernisse ge-
maf3 § 60 Abs. 5, 7 AufenthG fiir die Ausldnderbehorde
bindend (gemaf3 §42 AsylG). Das heifit, dass die Aus-
linderbehorde hiervon nicht abweichen darf.

Gleichwohl ist die Auslinderbehorde aufgrund der
Zustandigkeit fiir die Durchfithrung der Abschiebung
auch zur Priifung der Auswirkungen einer bereits be-
stehenden Erkrankung im Vollzugsverfahren zustin-
dig."” Sie hat also, obwohl sie an die Entscheidung des
BAMF gebunden ist, zu priifen, ob sich aus Krank-
heitsgriinden der Gesundheitszustand in rechtsverlet-
zender Weise verschlechtern kann. Dabei miissen be-
stehende oder neu auftretende Erkrankungen beriick-
sichtigt werden, sofern hier ein Inlandsbezug besteht.

bei Veréffentlichung lagen die vollstindigen Urteilsgriinde noch
nicht vor.

2 Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 15.10.2010 — 18 A 2088/10 -

3 Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 15.10.2010, a.a. O. (Fn. 12); OVG
Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 20.6.2011, a.a. O. (Fn. 12).
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Ferner stellt sich die Frage, ob sich durch die Rechts-
anderung vom 26. Februar 2024" und dadurch, dass
das BAMF nun bereits inlandsbezogene Belange, die
einer Abschiebung entgegenstehen, gepriift hat, der
Umfang der Priifung der Ausldnderbehorde verringert.
Hiergegen spricht jedoch, dass die Bindungswirkung
des § 42 AsylG sich nur auf die zielstaatsbezogenen Ab-
schiebungshindernisse der § 60 Abs. 5, 7 AufenthG be-
ziehen. Auch wird in der Regel die Priifung des BAMF
schon lianger zuriickliegen, wéihrend die fiir den Voll-
zug zustandige Ausldnderbehorde in der Regel dieje-
nige ist, die zuletzt und kurz vor oder im Verlauf der
Abschiebung zustandig ist. Daher wird sie in der Regel
auch weiterhin fiir die inlandsbezogenen Belange zu-
standig sein.

In diesem Sinn hat auch das Bundesverwaltungs-
gericht zuletzt entschieden: Danach soll auch die Aus-
linderbehorde zustindig sein, wie schon oben unter
Punkt I. erwdhnt, wenn nach einem rechtskraftig ab-
geschlossenen Asylverfahren ein Antrag nur bezogen
auf die Abanderung der Abschiebungsandrohung ge-
stellt wird — obgleich zuvor das BAMF diese Entschei-
dung erlassen hat."” Damit wird letztlich bekraftigt,
dass die Auslanderbehoérde die sachnéhere Behorde fiir
die Prifung von Kindeswohl, familidren Belangen und
Gesundheit (mit Inlandsbezug) ist.

Um hier eine doppelte Zustdndigkeit sowohl von
BAMF als auch der Auslinderbehérde in Bezug auf
die inlandsbezogenen Belange des Kindeswohls, fa-
milidrer Bindungen und Gesundheit zu vermeiden,
hitte eine europarechtskonforme Losung darin liegen
konnen, das BAMF ganz von der Verpflichtung zu ent-
binden, eine Riickkehrentscheidung in Form der Ab-
schiebungsandrohung oder Abschiebungsanordnung
zu treffen. Dann hitte die Zustidndigkeit fiir eine Riick-
kehrentscheidung und im Zuge dessen die Entschei-
dung tiber inlandsbezogene Vollstreckungshindernisse
allein bei der Auslinderbehorde gelegen. Die Gesetz-
gebung hatte es Anfang 2024 in der Hand, hierzu eine
praktikable gesetzliche Regelung zu schaffen, hat dies
aber nicht zufriedenstellend gelost. Es bleibt daher die
beschriebene Doppelzustindigkeit von BAMF und
Auslédnderbehorden.'s

Gesetz zur Verbesserung der Riickfithrung (Riickfithrungsverbes-
serungsgesetz), a.a. O. (Fn. 3).

15 BVerwG, Urteil vom 20.11.2025, a.a.O. (Fn. 11).

Vgl. entsprechende Forderungen im Rahmen des Gesetzgebungs-
prozesses, hierzu Stellungnahme Deutscher Anwaltverein zum
Referentenentwurf des Riickfithrungsverbesserungsgesetz, Okto-
ber 2023 — abrufbar bei bmi.bund.de unter »Ministerium/Gesetz-
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lll. Beteiligung des BAMF bei der Priifung
von Abschiebungshindernissen durch die
Auslinderbehorde (§ 72 Abs. 2 AufenthG)

Die Ausldnderbehorde entscheidet iiber das Vorliegen
zielstaatsbezogener Abschiebungsverbote nur dann,
wenn diese nicht bereits vom BAMF im Rahmen des
Asylverfahrens gepriift wurden. Dies ist nur der Fall,
wenn zuvor gar kein Asylantrag gestellt wurde. Dann
ist fir einen Antrag auf Feststellung von zielstaats-
bezogenen Abschiebungsverboten die Ausldnderbe-
horde zustindig. Nach der Regelung des §72 Abs. 2
AufenthG ist in solchen Féllen das BAMF aber an dem
Verfahren zu »beteiligen«, d.h. die Auslinderbehorde
muss eine Stellungnahme des BAMF einholen.<*

Der Grund fiir die Beteiligung besteht nach der
Gesetzesbegriindung darin, sicherzustellen, dass die
besondere Sachkunde des BAMF hinsichtlich der Ver-
hiltnisse in den Herkunftslandern einflieflen kann.<*

Die Stellungnahme des BAMF ist fiir die Auslander-
behorde nicht bindend, sie kann also bei ihrer Priifung
zu einem anderen Ergebnis kommen als das BAMFE.<*

In der Praxis problematisch ist, dass Auslanderbe-
horden in manchen Fillen die Zustidndigkeit ablehnen
und mitteilen, es sei ein Asylverfahren durchzufiihren.
Dies ist rechtswidrig und es ist moglich, eine Untatig-
keitsklage zu erheben.<*

Auch kommt es vor, dass das Bundesamt sich wei-
gert, eine Stellungnahme abzugeben, mit dem Argu-
ment, es handele sich bei dem Antrag eigentlich um
einen Asylantrag, der vollstindig durch das BAMF zu
priifen sei. Gerade in Fillen, in denen ein Asylantrag
jedoch aussichtslos wire, ist dem nicht zu folgen. Die
Auslanderbehoérde sollte diese Antwort als erfolgte Be-
teiligung werten und entscheiden. Andernfalls ist wie-
derum Untitigkeitsklage zu erheben.<*

17" Siehe Kirsten Eichler: »Leitfaden zum Fliichtlingsrecht«, 3. Aufl.

18 BT-Drucksache 15/420 vom 7.2.2003, S. 94.
' VGH Bayern, Beschluss vom 27.4.2016 - 10 CS 16.485 - 10 C

Rn. 17.
20 Kefller, in: NK-AuslR, AufenthG §72 Rn. 17.
2t Ebd.
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IV. Beispiele fiir Erkrankungen mit
Zielstaats- bzw. Inlandsbezug

Aus den verschiedenen Fallkonstellationen, die zu ei-
ner unterschiedlichen Behordenzustdndigkeit fiithren,
wird deutlich, dass es relevant sein kann, ob die Ge-
fahren einer Erkrankung sich im Inland oder erst im
Zielstaat einer Riickfithrung verwirklichen. Daher soll
noch ein Blick geworfen werden auf die Einordnung
einer Erkrankung in diese beiden moglichen Katego-
rien.

Beispiele fiir Erkrankungen mit Zielstaatsbezug
sind alle Erkrankungen, die im Zielstaat der Abschie-
bung nicht behandelt werden kénnen. Besonders her-
vorzuheben sind Traumatisierungen, die sich aufgrund
der Riickkehr deshalb verschlimmern konnen, weil die
betroffene Person in die Umgebung, in der das Trau-
ma ausgeldst wurde, zurtickkehren miisste und wieder
unter Menschen leben wiirde, die vielleicht zu den Tat-
begehenden oder zu der Gruppe gehorten, aus deren
Reihen die Tat begangen wurde (beispielsweise Sicher-
heitskrifte, Angehorige verfeinderter ethnischer Grup-
pen etc.). Nicht nur die Erinnerung, sondern auch
Angst vor einem erneuten Ubergriff kann die Sympto-
me verstirken und eine gegebenenfalls bestehende Be-
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handlungsmoglichkeit ausschlieflen. Hier spricht man
von der Gefahr der Retraumatisierung.

Denkbar ist aber auch, dass Retraumatisierung eine
inlandsbezogene Gefahr darstellt.”” Es wird darauf an-
kommen, welche Reaktion der betroffenen Person im
Einzelfall zu befiirchten ist und wann eine Verschlim-
merung eintritt. Tritt die Verschlimmerung bereits
beim Ergreifen von Abschiebungsmafinahmen ein,
wire sie inlandsbezogen, geschieht dies erst bei der
Riickkehr, wire sie zielstaatsbezogen.

Beispiele fiir Krankheiten mit Inlandsbezug sind
psychische Erkrankungen, im Rahmen derer als Symp-
tom eine Suizidalitdt diagnostiziert wird. Dieses Risiko
kann sich gerade im Zusammenhang mit aufenthalts-
beendenden Mafinahmen realisieren. Hierzu gehoren
ferner Risikoschwangerschaften und physische Leiden,
die bereits das Reisen ausschlieflen.

Aus medizinischer Sicht ist eine solche Abgrenzung
zwischen zielstaats- und inlandsbezogener Gefahr oft
schwer zu treffen und auch gar nicht sinnvoll. Arztin-
nen und Arzte sowie therapeutisches Personal werden
daher selten von sich aus eine solche Einordnung tref-
fen. Hier besteht die Aufgabe der Anwaltschaft und
Beratungsstellen darin, ihnen gegentiber die Rechtsla-
ge zumindest grob zu skizzieren und die behandelnde
Person zu bitten, zu den im jeweiligen Verfahren rele-
vanten Gefahren konkret Stellung zu nehmen.

2 Kefler, in: NK-AuslR, AufenthG §72 Rn. 13.
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I. Krankheitsbedingtes
Abschiebungsverbot auf Grundlage der
Europadischen Menschenrechtskonvention
(§60 Abs. 5 AufenthG)

Die Regelung des §60 Abs. 5 AufenthG sieht ein Ver-
bot von Abschiebungen vor, wenn diese nach der
Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
unzuldssig sind. Umfasst sind hierdurch grundsitzlich
alle Menschenrechte, die durch die EMRK garantiert
werden und die im Zuge einer Abschiebung verletzt
werden konnten.”? Im Zusammenhang mit krank-
heitsbedingten Abschiebungsverboten kommt hier vor
allem Art. 3 der EMRK (Verbot der Folter sowie der
unmenschlichen und erniedrigenden Bestrafung oder
Behandlung) infrage, wenn im Zielstaat der Abschie-
bung eine Situation entsteht, die mit intensivem Leid
oder signifikanter Verkiirzung der Lebenserwartung
verbunden wire.*

Um genauer zu verstehen, in welchen Fallkonstel-
lationen eine Rechtsverletzung des Art. 3 EMRK vor-
liegt, muss ein Blick auf die hierzu vorliegende Recht-
sprechung des Europdischen Menschenrechtsgerichts-
hofs (EGMR) und des Europiischen Gerichtshofs
(EuGH) geworfen werden. Die Entscheidungen dieser
Gerichte priagen entscheidend das Verstandnis dieses
européischen Menschenrechts. Daneben enthilt auch
die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
Hinweise zum Anwendungsbereich der Vorschrift. Vo-
rangestellt wird noch die Frage der Abgrenzung zum
subsididren Schutz.

1. Abgrenzung zum subsididren Schutz

Der subsididre Schutz nach Art. 15b der Richtli-
nie 2011/95/EU (Qualifikationsrichtlinie) wurde in
Deutschland in §4 AsylG umgesetzt. In dieser Rege-
lung wird ebenfalls auf Art. 3 EMRK Bezug genom-
men: Subsididr schutzberechtigt ist eine Person dem-
nach dann, wenn ihr im Herkunftsland ein ernsthafter

2 BVerwG, Urteil vom 31.1.2013 - 10 C 15.12 - BVerwGE 105,
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Schaden droht. Dieser kann unter anderem durch eine
»unmenschliche oder erniedrigende Behandlung« im
Herkunftsland eintreten.

Was also ist der Unterschied zwischen den beiden
Rechtsvorschriften, dem subsididren Schutz einerseits
und einem Abschiebungsverbot gemifi §60 Abs. 5
AufenthG in Verbindung mit Art. 3 EMRK anderer-
seits? Mafgeblich fiir die Abgrenzung ist, dass der
subsididre Schutz nur greift, wenn die Verletzung des
Art. 3 EMRK aufgrund des Wortlauts (»Behandlung«)
durch einen Verfolgungsakteur erfolgt, was bei Krank-
heiten gewohnlich nicht der Fall ist. Ausnahmen sind
allerdings denkbar, wenn im Gesundheitssystem eines
Landes bestimmte Gruppen von Menschen benach-
teiligt werden. So hat der Europdische Menschen-
rechtsgerichtshof (EGMR)* entschieden, dass einem
ehemaligen Mitglied der tamilischen Befreiungsorga-
nisation in Sri Lanka bei einer Riickkehr eine deutli-
che Gesundheitsverschlechterung drohe, da ihm dort
durch staatliche Behérden auf diskriminierende Wei-
se der Zugang zur Gesundheitsversorgung verweigert
wiirde. Hieraus ergebe sich eine drohende unmensch-
liche Behandlung. In der Regel werden jedoch Fille, in
denen eine Verletzung von Art. 3 EMRK aufgrund von
Krankheit droht, unter § 60 Abs. 5 AufenthG zu priifen
sein, da es keinen Verfolgungsakteur gibt.

2.Verletzung des Art. 3 EMRK durch Riickkehr bei
Erkrankung

Richtungsweisend fiir die Frage, wann eine Verletzung
des Art. 3 EMRK aufgrund einer schweren Erkrankung
vorliegt, ist die »Paposhvili«-Entscheidung des EGMR
aus dem Jahr 2016.% Dort wird einerseits die Schwelle
zu einer Verletzung hoch angesetzt und erst dann eine
Verletzung von Art. 3 EMRK angenommen, wenn ei-
ner schwer kranken Person im Fall einer Abschiebung
eine baldige und wesentliche Verschlechterung ihres
Gesundheitszustands droht und diese wiederum zu
starkem Leiden oder erheblicher Verkiirzung der Le-
bensdauer fiihrt.

Gleichzeitig weist der EGMR in derselben Entschei-
dung auch darauf hin, dass immer zu priifen sei, ob
Betroffene im Zielstaat der Abschiebung auch tatsach-

» Ebd.
% Ebd.
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lich Zugang zur notwendigen Behandlung haben. Bei
Zweifeln obliege es den Behorden, entsprechend der
Entscheidung in der Rechtssache »Tarakhel«,” Garan-
tien vom Zielstaat einzuholen, dass die notwendige Be-
handlung auch erreichbar sei.

Mit dieser Entscheidung ist aus Sicht der Betroffe-
nen eine Verbesserung erreicht worden, indem klar-
gestellt wurde, dass der Zugang zur Behandlung im
Herkunftsland tatsdchlich gegeben sein muss und
nicht nur auf theoretisch vorhandene Behandlungs-
moglichkeiten verwiesen werden darf. Damit erhalt
das Abschiebungsverbot des §60 Abs. 5 AufenthG in
Verbindung mit Art. 3 EMRK eine grof3ere Bedeutung
auch neben der nationalen Vorschrift des §60 Abs. 7
AufenthG (siehe unten Punkt C.I1.3.e.), dessen Schutz-
bereich in diesem Punkt nicht so weit geht (vgl. §60
Abs. 7 Satz 5 AufenthG).

3. Hypothese fiir Beurteilung
der Riickkehrsituation

Eine weitere Anderung zu fritherer Rechtsprechung ist
im Jahr 2019 mit einer Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts eingetreten.”® Dies hat entschieden,
dass bei der Priifung von Abschiebungsverboten im
Rahmen des §60 Abs. 5 AufenthG in Verbindung mit
Art. 3 EMRK nicht nur auf die Situation der Betroffe-
nen selbst abzustellen ist. Vielmehr soll dann, wenn
diese mit Angehorigen einer Kernfamilie, also Ehe-
gatten und minderjihrigen Kindern, zusammenleben,
davon ausgegangen werden, dass diese Kernfamilie
gemeinsam zuriickkehrt. Dies gilt auch dann, wenn
die Familienmitglieder bereits einen Schutzstatus in
Deutschland erhalten haben. Dies kann dann zur Zu-
erkennung eines Abschiebungsverbots fithren, wenn
durch die familidre Bindung weitere Verpflichtungen
fiir die Betroffenen und ihre Angehorigen entstehen,
etwa ein Pflege- oder Betreuungsbedarf und erhohte
Lebensunterhaltskosten. Entscheidend ist hierbei das
Zusammentreffen der verschiedenen Griinde: So ist
denkbar, dass eine Krankheit zwar im Herkunftsland
als behandelbar eingestuft wird und somit als solche
nicht zu einem Abschiebungsverbot fithrt. Zugleich
kann die Krankheit aber dazu fithren, dass die Fami-
lie im Fall einer Riickkehr ihren Lebensunterhalt nicht
mehr bestreiten konnte, etwa weil die betroffene Per-
son aufwindig gepflegt werden muss. In einer solchen

¥ EGMR, Urteil vom 4.11.2014 - 29217/12 Tarakhel gg. die Schweiz
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Konstellation fithren die verschiedenen Griinde dann
kumulierend zu einem Abschiebungsverbot.

4, Zeitpunkt des Schadenseintritts

Ferner kann ein Urteil des EuGH zur Auslegung des
Art. 3 EMRK - der dem Regelungsgehalt des Art. 4
Grundrechtecharta (GRCh) entsprechen soll - her-
angezogen werden.” Darin hat der Gerichtshof im
November 2022 zu den Voraussetzungen dieser Rech-
te weiter Stellung genommen. Der Fall betraf einen
russischen Staatsangehorigen mit Aufenthalt in den
Niederlanden, der an Blutkrebs litt und zur Schmerz-
linderung ein Cannabis-Medikament erhielt, das in
der Russischen Foderation verboten ist. Es stellte
sich somit die Frage, ob die fehlende Moglichkeit der
Schmerzlinderung bei Riickkehr eine Verletzung von
Art. 4 GRCh bzw. Art. 3 EMRK bedeutet und damit
eine unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
drohen wiirde. Hierzu fithrte der Gerichtshof aus, dass
auch in Fallen eine Rechtsverletzung anzunehmen sei,
in denen eine schwer kranke Person nicht die notwen-
dige medizinische Behandlung im Zielstaat der Ab-
schiebung erhalten wiirde und deshalb eine erhebliche
Verkiirzung der Lebenserwartung oder eine rasche,
erhebliche und unumkehrbare Verschlechterung des
Gesundheitszustands drohe, die mit starken Schmer-
zen verbunden wire.

Zur Feststellung dieser Voraussetzungen komme es
auf ernsthafte Griinde fiir die Annahme an, dass die
Gefahr einer erheblichen und unumkehrbaren Zunah-
me der durch die Krankheit verursachten Schmerzen
bestehe. Diese Griinde seien dann zu sehen, wenn die
Schmerzen eine Intensitit erreichten, welche so schwe-
re und unumkehrbare psychische Storungen zur Folge
hitte, dass von einer Verletzung der Menschenwiirde
auszugehen wire. Hier sei es Sache des erkennenden
Gerichts, dies im Licht aller mafigeblichen, insbeson-
dere medizinischen Umstinde zu priifen.

Von Interesse fiir die deutsche Rechtsprechung war
hier besonders die Frage, in welchem zeitlichen Zu-
sammenhang der Eintritt der Verschlechterung stehen
muss. Die deutsche Rechtsprechung hat hierbei stets
einen unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang ver-
langt und das Eintreten einer Verschlechterung »als-
bald« oder unverziiglich nach Erreichen des Ziellands
vorausgesetzt. Der EuGH hat mit seiner Entscheidung
betont, dass es nicht erforderlich sei, dass eine solche
Verschlechterung »gleich« oder »unmittelbar danach«

» EuGH, Urteil vom 22.11.2022 - C-69/21 X gg. Niederlande -
Asylmagazin 6/2023, S. 235fF.
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eintrete. Vielmehr sei zu berticksichtigen, dass die Zu-
nahme der Schmerzen nach Riickkehr auch allmahlich
erfolgen und dass es eine gewisse Zeit dauern konne,
bis die Zunahme der Schmerzen erheblich und unum-
kehrbar werde. Auch seien alle relevanten Gesichts-
punkte zu beriicksichtigen, also auch die Intensitit der
Schmerzen. Dabei sei eine spekulative, in die Zukunft
gerichtete Priifung erforderlich. Beides stehe der Fest-
legung auf einen bestimmten Zeitraum entgegen.

5. Weitere Rechtsverletzung: Art. 8 EMRK

Dariiber hinaus war die Entscheidung des EuGH vom
22.November 2022 auch im Hinblick daraufbeachtlich,
dass durch die Abschiebung nicht nur eine Rechtsver-
letzung von Art. 4 GRCh gesehen wurde, sondern auch
eine Verletzung des Rechts auf Privatleben aus Art. 7
GRCh bzw. Art. 8 EMRK. Damit wird auch die medi-
zinische Behandlung, die eine Person einem EU-Mit-
gliedstaat erhalt, in den Schutz des Privatlebens einbe-
zogen, mit der Begriindung, dass die medizinische Be-
handlung der Wiederherstellung der korperlichen und
geistigen Unversehrtheit einer Person dient und diese
Unversehrtheit wiederum Voraussetzung fiir die voll-
standige personliche Entfaltung und damit fiir die tat-
sichliche Inanspruchnahme des Rechts auf Privatleben
sei. In Fillen, in denen eine Person aufgrund einer Er-
krankung eine besondere Verletzlichkeit aufweist und
Abhingigkeit von anderen Personen besteht, konne
danach die medizinische Behandlung einer Abschie-
bung entgegenstehen. Allerdings gilt, dies wird auch in
der Entscheidung betont, der Schutz des Privatlebens
nicht absolut, sondern kann durch die Interessen des
Gemeinwohls eingeschrankt werden. Eine Verletzung
von Art. 7 GRCh bzw. Art. 8 EMRK ist nur dann gege-
ben, wenn diese unverhaltnisméflig sei. Dies wurde in
dieser Entscheidung durch den Gerichtshof zugunsten
des Betroffenen angenommen.

Oda Jentsch: Krankheit als Abschiebungshindernis

Il. Krankheitsbedingtes
Abschiebungsverbot wegen
»erheblicher konkreter Gefahr fiir Leib
und Leben« (§ 60 Abs. 7 AufenthG)

1. Ubersicht iiber die Regelung

§60 Abs. 7 Satz 1 AufenthG enthdlt eine Anspruchs-
grundlage, die bereits seit dem Auslindergesetz
(AuslG) 1990 besteht und nationales Recht darstellt,
im Unterschied zu den Absitzen 1 und 2 von $60
AufenthG, deren Quellen im internationalen Recht lie-
gen. Nach Satz 1 dieser Vorschrift soll von der Abschie-
bung einer betroffenen Person in einen anderen Staat
abgesehen werden, wenn dort fiir sie eine erhebliche
konkrete Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit droht.

Die Vorschrift erfasst solche Gefahren, die sich aus
der Unzumutbarkeit des Aufenthalts im Zielland fiir
diese Person herleiten und ausschlieSlich dort drohen
(zielstaatsbezogene Abschiebungsverbote). Satz 2 der
Vorschrift wurde mit dem Zweiten Gesetz zur besseren
Durchsetzung der Ausreisepflicht vom August 2019%°
neu eingefithrt. Die Sétze 3, 4 und 5 der Vorschrift
wurden mit dem am 17. Médrz 2016 in Kraft getretenen
sogenannten Asylpaket II eingefiigt.

In Satz 6 der Norm ist geregelt, dass Gefahren, de-
nen die Bevolkerung oder die Bevolkerungsgruppe,
der die betroffene Person angehort, allgemein ausge-
setzt ist, bei Anordnungen der obersten Behorde eines
Bundeslandes nach §60a Abs. 1 Satz 1 AufenthG zu
beriicksichtigen sind (sogenannter Abschiebungsstopp
per Landererlass). Dies bedeutet, dass allgemeine Ge-
fahren von den in Satz 1 genannten individuellen Ge-
fahren abzugrenzen sind: Beim Bestehen allgemei-
ner Gefahren soll nach der gesetzlichen Konstruk-
tion ein allgemeiner Abschiebungsstopp nach §60a
Abs. 1 AufenthG greifen, im Rahmen des §60 Abs. 7
AufenthG sollen nur die individuellen Gefahren ge-
priift werden.

2. Priifungsmafstab und Rechtsfolge

Fir die Annahme einer Gefahr im Sinne des §60
Abs. 7 AufenthG geniigt nicht die blofie entfernte oder
theoretische Moglichkeit, Opfer von Eingriffen in die
Rechtsgiiter Leib, Leben oder Freiheit zu werden. Viel-
mehr muss die Gefahr - gestiitzt auf stichhaltige Griin-

¥ A.a.0.(Fn. 5).
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de - beachtlich wahrscheinlich sein.*! Dartiber hin-
aus muss die betroffene Person der Gefahr personlich
ausgesetzt sein. Von wem die Gefahr ausgeht oder wo-
durch sie hervorgerufen wird, ist dagegen bedeutungs-
los:* Sie kann auch von nichtstaatlichen Akteuren aus-
gehen® oder sich aus den individuellen Umstdnden
der betroffenen Person ergeben, ohne dass ein Akteur
involviert ist.

Liegt eine solche Gefahr vor, kann Abschiebungs-
schutz nach § 60 Abs. 7 Satz 1 AufenthG nur in atypisch
gelagerten Ausnahmefillen versagt werden (»soll«).**

3.Voraussetzungen im Einzelnen

a. Formale Anforderungen: § 60 Abs. 7 Satz 2
mit Verweis auf § 60a Abs. 2c AufenthG

Neu eingefithrt wurde im Rahmen des Zweiten Geset-
zes zur verbesserten Durchsetzung der Ausreisepflicht
im August 2019* an dieser Stelle der Verweis auf die
Vorschrift des § 60a Abs. 2¢ Satz 2 und 3 AufenthG, in
der die Anforderungen an Atteste ndher geregelt sind.
Diese Regelung, die zuvor nur fiir die Erteilung einer
Duldung galt, ist seitdem also auch auf das Verfahren
im Rahmen der Erteilung eines Abschiebungsverbots
gemafl § 60 Abs. 7 AufenthG anzuwenden.

Beim Verweis auf die Regelung des §60a Abs. 2¢
fallt zunachst auf, dass nicht auf die gesamte Vorschrift
Bezug genommen wurde, sondern nur auf deren Sit-
ze 2 und 3. Ein Verweis auf Satz 1 fehlt. Dort wird die
generelle Vermutung formuliert, dass der Abschiebung
gesundheitliche Griinde nicht entgegenstehen. Die-
se gesetzliche Vermutung soll also jedenfalls fiir ziel-
staatsbezogene Abschiebungshindernisse im Rahmen
des §60 Abs. 7 AufenthG nicht gelten.

Weiter ist festzustellen, dass auch nicht auf die in
§60a Abs. 2¢ Satz 4 enthaltene weitere Anforderung
an die Darlegung der Erkrankung verwiesen wird. In
Satz 4 wird geregelt, dass Medikamente mit Angabe der
Wirkstoffe und diese mit ihrer international gebriauch-
lichen Bezeichnung aufgefithrt werden miissen. Das
Fehlen eines Verweises hat zur Folge, dass die Anfor-
derungen an Atteste im Verfahren geméf3 § 60a Abs. 2¢
AufenthG zur Geltendmachung der Duldung und im
Verfahren gemifl §60 Abs. 7 AufenthG zur Geltend-

NVwZ 2002, 101.

32 Ebd.

3 BVerwG, Urteil vom 17.10.1995 — 9 C 9.95 — BVerwGE 99, 32
juris.

34 Moller, in: NK-AuslR, AufenthG § 60 Abs. 7.

% BGBL I, Nr. 31 vom 20.8.2019, a.a. O. (Fn. 5).
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machung eines Abschiebungsverbots in diesem Punkt
voneinander abweichen.

Der Verweis bezieht sich somit auf die Sdtze 2 und 3
des §60a Abs. 2¢ AufenthG, in denen geregelt ist, dass
die Erkrankung durch eine qualifizierte, drztliche Be-
scheinigung glaubhaft zu machen ist (Satz 2). In Satz 3
wird ausgefiihrt, wie diese auszusehen hat: Es sollten
darin die tatsichlichen Umstinde, auf deren Grund-
lage die fachliche Beurteilung erfolgt ist, die Methode
der Tatsachenerhebung, die fachlich-medizinische Be-
urteilung des Krankheitsbildes (Diagnose), der Schwe-
regrad der Erkrankung, der lateinische Namen oder
die Klassifizierung der Erkrankung nach ICD 10 sowie
die Folgen, die sich nach arztlicher Beurteilung aus der
krankheitsbedingten Situation voraussichtlich erge-
ben, enthalten sein.

Da mit der Regelung des §60 Abs. 7 Satz 2 in Ver-
bindung mit §60a Abs. 2¢ Satz 2 und 3 AufenthG die
formalen Voraussetzungen fiir die Glaubhaftmachung
der Erkrankung geregelt werden, wihrend die tibrigen
Sétze des §60 Abs. 7 AufenthG die inhaltlichen (juris-
tisch sogenannten materiellen) Voraussetzungen re-
geln, sollen weitere Ausfithrungen zu diesen formalen
Anforderungen an dieser Stelle zuriickgestellt und in
Abschnitt C.III. ausfiihrlich behandelt werden. Zu-
nachst soll auf die inhaltlichen, materiellen Vorausset-
zungen néher eingegangen werden.

b. Erheblichkeit der Gefahr durch Krankheit

Der Begrift der Gefahr im Sinne von § 60 Abs. 7 Satz 1
AufenthG ist nach bisheriger Rechtsprechung auch
durch die Verschlechterung einer Erkrankung im Ziel-
staat der Abschiebung gegeben, die erheblich ist (und
konkret, siehe dazu unter d.).

Die Erheblichkeit der Gefahr wurde bejaht, wenn
der Gesundheitszustand der betroffenen Person sich
wesentlich oder gar lebensbedrohlich verschlechtern
wiirde. Hinsichtlich des Entstehungsgrundes ist der
Begriff der Gefahr nicht restriktiv auszulegen. Eine Ge-
fahr fiir Leib und Leben kann danach auch dann vor-
liegen, wenn sie durch die bereits vorhandene Krank-
heit konstitutionell mit bedingt ist. Fiir den Begriff der
Gefahr ist es unerheblich, ob diese sich ausschlieflich
aus einem Eingriff, einem stérenden Verhalten oder
aus einem Zusammenwirken mit anderen Umstédnden
ergibt.*

% Vgl. Huber/Gébel-Zimmermann: Auslinder- und Asylrecht,
Teil 4, Rn. 1827-1835; sowie: BVerwG, Urteil vom 17.10.2006 - 1
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Das Bundesverwaltungsgericht hat in der zitierten
Entscheidung vom 17. Oktober 2006 weiter ausgefiihrt:

»Erforderlich aber auch ausreichend fiir das Vor-
liegen der Voraussetzungen des §60 Abs. 7 Satz 1
AufenthG ist danach, dass sich die vorhandene Er-
krankung des Auslidnders aufgrund zielstaatsbezo-
gener Umstdnde in einer Weise verschlimmert, die
zu einer erheblichen und konkreten Gefahr fiir Leib
oder Leben fithrt, d.h. dass eine wesentliche Ver-
schlimmerung der Erkrankung alsbald nach der
Riickkehr des Auslanders droht.«¥”

Eine erhebliche (konkrete) Gefahr aus gesundheitli-
chen Griinden liegt gemaf3 § 60 Abs. 7 Satz 3 AufenthG
aber nur bei lebensbedrohlichen oder schwerwiegen-
den Erkrankungen vor, die sich durch die Abschiebung
wesentlich verschlechtern wiirden. Es muss sich dabei
nach dem Willen der Gesetzgebung um »&uflerst gra-
vierende«, insbesondere lebensbedrohliche Erkran-
kungen handeln.*

c. PTBS als erhebliche Gefahr

Die posttraumatische Belastungsstorung (PTBS) ist
zusétzlich zu dem oben Gesagten noch gesondert he-
rauszugreifen. Denn auch die Gesetzesbegriindung zu
der im Jahr 2016 eingefithrten Neuregelung verhalt
sich zu dieser Erkrankung gesondert, dort wird zu-
néchst ausgefiihrt:*

»Nach den Erkenntnissen der Praktiker werden
insbesondere schwer diagnostizier- und iberpriif-
bare Erkrankungen psychischer Art (z.B. Posttrau-
matische Belastungsstorungen [PTBS]) sehr haufig
als  Abschiebungshindernis (Vollzugshindernis)
geltend gemacht, was in der Praxis zwangsldufig
zu deutlichen zeitlichen Verzégerungen bei der Ab-
schiebung fiihrt.«

Weiter wird zur Auslegung wie folgt ausgefiihrt:

»Eine solche schwerwiegende Erkrankung kann
hingegen zum Beispiel in Féllen von PTBS regel-
maflig nicht angenommen werden: In Fillen einer
PTBS ist die Abschiebung regelmafliig moglich, es
sei denn, die Abschiebung fiithrt zu einer wesent-

37 BVerwG, Urteil vom 17.10.2006, a.a. O. (Fn. 36).

*# Siehe dazu die Gesetzesbegriindung, BT-Drucksache 18/7538, ,
a.a.0. (Fn. 1), S. 18.

¥ Ebd.
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lichen Gesundheitsgefihrdung bis hin zu einer
Selbstgefahrdung [...].«

Dabei fillt auf, dass die Gesetzesbegriindung nicht auf
den Begrift der schwerwiegenden Erkrankung eingeht
bzw. darauf, wie dieser Begrift im Rahmen der Priifung
des §60 Abs. 7 Satz 3 AufenthG zu interpretieren ist.
Stattdessen wird argumentiert, dass durch die Geltend-
machung von PTBS »Vollzugsdefizite« bei Abschie-
bungen auftreten. Dieses Argument ist aber irrelevant,
wenn es um die Priffung von zielstaatsbezogenen Ab-
schiebungsverboten im Rahmen des Asylverfahrens
geht: Wird die PTBS wiahrend des laufenden Asylver-
fahrens geltend gemacht, steht die Abschiebung noch
nicht kurz bevor. Die PTBS kann also hier auch kein
»Vollzugshindernis« begriinden.

Zum anderen wird in der Gesetzebegriindung da-
von ausgegangen, dass in Fillen von PTBS die Abschie-
bung »regelmaflig« moglich sei. Dabei wird tibersehen,
dass fir die Prifung des Anspruchs auf Feststellung
eines Abschiebungsverbots nach § 60 Abs. 7 AufenthG
die Situation im Zielland mafigeblich ist. Es kommt da-
her gerade nicht auf die Priifung der »Moglichkeit der
Abschiebung« an.

Letztlich entschérft sich dann aber diese unsystema-
tische und auf den ersten Blick stark einschriankende
Gesetzesbegriindung dadurch, dass es weiter heif3t:

»In Fillen einer PTBS ist die Abschiebung regelmai-
Big moglich, es sei denn, die Abschiebung fithrt zu
einer wesentlichen Gesundheitsgefihrdung bis hin
zu einer Selbstgefihrdung.«

Zwar als Ausnahme formuliert (»es sei denn«), so soll
doch auch im Fall von PTBS noch ein Abschiebungs-
hindernis zu sehen sein - unter den genannten Vor-
aussetzungen. Diese sind erneut nur auf den Fall der
Abschiebung bezogen, lassen die Rechtsanwendenden
jedoch auch hier weiter im Unklaren, wie die Ausle-
gung fiir den Fall der Feststellung eines Abschiebungs-
hindernisses zu erfolgen hat. Denn die aufgefithrten
Ausnahmen sind im Rahmen der Feststellung der ziel-
staatsbezogenen Abschiebungsverbote aus Krankheits-
griinden eindeutig nicht anwendbar: Gerade der Fall,
dass die Abschiebung zu einer wesentlichen Gesund-
heitsgefahrdung oder Selbstgefahrdung fiihrt, ist sys-
tematisch ganz klar dem Bereich eines inlandsbezoge-
nen Abschiebungshindernisses zuzuordnen und muss
fiir den Fall des zielstaatsbezogenen Abschiebungsver-
bots nicht beriicksichtigt werden.

Damit enthilt die Gesetzesbegriindung letztlich kei-
ne Anhaltspunkte dazu, in welchen Konstellationen
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eine PTBS-Erkrankung zu einem zielstaatsbezogenen
Abschiebungsverbot fiihrt.

Orientierung liefert insofern allein die Kommentar-
literatur, in der fiir psychische Erkrankungen ausge-
fithrt wird:

»Ausreichend ist, dass sich eine vorhandene psychi-
sche Erkrankung aufgrund zielstaatsbezogener Um-
stande erheblich verschlechtern wiirde. Nicht erfor-
derlich ist insoweit, dass etwa eine Traumatisierung
zuw irreparablen Gesundheitsschddenc fiihrt.«*

d. Konkretheit der Gefahr

Konkret ist die Gefahr dann, wenn die Verschlechte-
rung alsbald nach der Riickkehr in das Zielland eintritt,
weil die betroffene Person auf Behandlung angewiesen
ist und die dortigen Behandlungsméglichkeiten unzu-
reichend sind, oder sie keinen Zugang dazu hat, ander-
weitige Hilfe nicht erreichbar ist oder die Gefahr einer
Retraumatisierung besteht.*!

Von der Rechtsprechung wurde die zeitliche Voraus-
setzung der Gesundheitsverschlechterung »alsbald«
nach der Rickkehr entwickelt, um das Erfordernis des
unmittelbaren zeitlichen Zusammenhangs zu bertick-
sichtigen.* Das heif3t nicht, dass die Verschlechterung
direkt nach der Abschiebung, etwa noch am selben
Tag, eintreten muss. Andererseits reicht ein nur in un-
bestimmter zeitlicher Ferne liegender Termin nicht
aus.* Bei einem sicher drohenden Hungertod wire der
zeitliche Zusammenhang zu bejahen.*

Im Folgenden sollen die Fallkonstellationen, in de-
nen die Konkretheit der Gefahr diskutiert wird, naher
betrachtet werden.

Unzureichende Behandlungsmadglichkeiten

Wenn geltend gemacht wird, dass die Behandlungs-
moglichkeiten im Zielland der Abschiebung unzu-
reichend sind, ist im Einzelnen darzulegen, welche
konkreten Defizite im Gesundheitssystem des Landes
bestehen und woran daher die Behandlung scheitert.

40 Moller, in: NK-AuslR, AufenthG § 60 Rn. 51.
1 Vgl. Moller, in: NK-AuslR, AufenthG §60 Rn. 49-53; BVerwG,

2012, 261 ff.
42 BVerwG, Beschluss vom 17.10.2006, a.a. O. (Fn. 36).
# VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 27.4.2012 - A 11 § 3392/11
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Hinweise hierzu gibt regelmafliig der Lagebericht des
Auswirtigen Amts, den die Anwaltschaft in unter An-
gabe des konkreten Aktenzeichens und durch Vorlage
der Vollmacht beim BAMF anfordern kann.*

Der Lagebericht ist jedoch oft geprdgt von dem
Interesse der Bundesrepublik an einem restriktiven
Umgang mit Asylantridgen und enthélt somit oft eine
Tendenz, die medizinische Versorgungslage als ausrei-
chend zu beschreiben.

Um den Lagebericht mit anderen Quellen abzu-
gleichen, ist eine Recherche nach weiteren Lander-
Country of Origin Information Network) steht hierfiir
eine umfangreiche Datenbank zur Verfiigung.*

Hinzuweisen ist auch hier auf die Rechtsinderung
vom Mairz 2016 (»Asylpaket II«), mit der in dem dort
eingefiigten § 60 Abs. 7 Satz 4 AufenthG auf die medi-
zinische Versorgung im Zielland der Abschiebung hin-
gewiesen wird. Danach ist nicht erforderlich, dass die
medizinische Versorgung im Zielstaat mit der Versor-
gung in der Bundesrepublik Deutschland gleichwertig
ist. Diese Regelung stellt keine wesentliche Anderung
dar, denn sie greift einen Grundsatz auf, der von der
Rechtsprechung auch zuvor schon, abgesichert durch
hochstrichterliche Entscheidungen, vertreten wur-
de.”” Hier stellt sich dennoch die Frage, welche Ver-
schlechterungen moglich sein sollen, ohne dass eine
Rechtsverletzung angenommen werden kann. Hierbei
gilt folgender Mafistab: Ob eine Versorgung als ausrei-
chend beurteilt werden kann, ist in Bezug auf die kon-
krete vorliegende Erkrankung, nicht auf das Gesund-
heitssystem im Ganzen zu beurteilen.*

Inwiefern es neben einer generellen Behandlungs-
moglichkeit auch auf einen individuellen Zugang zur Be-
handlung ankommt, wird im nachsten Punkt erlautert.

# Vgl ivs-anfragen@bamf.bund.de.

“ ecoi.net bietet bei vielen Suchbegriffen die Moglichkeit, dass au-
tomatisch auch nach dhnlichen deutsch- und englischsprachigen
Begriffen gesucht wird. Auf diese Weise lassen sich zahlreiche
internationale Berichte schnell finden. Daneben sind bei ecoi.net
auch viele Anfragenbeantwortungen aus Asylverfahren erfasst
(etwa von ACCORD/Osterreichisches Rotes Kreuz, der Schwei-
zerischen Fliichtlingshilfe oder dem Immigration and Refugee
Board of Canada). In diesen finden sich méglicherweise sogar
Informationen zu Behandlungsmoglichkeiten bei bestimmten
Krankheiten. In jedem Fall kénnen solche Anfragebeantwortun-
gen auch als Ausgangspunkt fiir weitere Recherchen verwendet
werden, da sie die wichtigsten Quellen zum Thema nennen. Eine
Auswahl wichtiger Linderberichte findet sich dariiber hinaus in
der Rubrik »Lander« bei asyl.net (jeweils mit einem Link zum
ten Anlaufpunkt fiir die Recherche bieten kann.

¥ Vgl. dazu Daniel Thym: »Die Auswirkungen des Asylpakets II«,
NVwZ 2016, 409 (412), der auf BVerfG, Urteil vom 2.7.1980 - 1
BvR 147/80 — BVerfGE 54, 341 (357) verweist.

4 Mboller, in: NK-AuslR, AufenthG § 60 Rn. 54.
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Unzureichende finanzielle
und sonstige Moglichkeiten

Eine konkrete Gefahr liegt auch dann vor, wenn die
notwendige Behandlung zwar im Zielstaat grundsétz-
lich moglich, der betroffenen Person jedoch aus finan-
ziellen oder sonstigen Griinden nicht zuginglich ist.*

Praxisrelevant ist an dieser Stelle zum einen der Fall,
dass die individuelle Behandlungsmoglichkeit der be-
troffenen Person im Einzelfall nicht moglich ist, da die
Kosten der Behandlung nicht finanzierbar sind.* Da-
neben sind Fille zu beachten, in denen Personengrup-
pen durch Diskriminierung von Behandlungsmoglich-
keiten ausgeschlossen werden.” Hierdurch kann sich
die konkrete Gefahr durch Nichtbehandlung einer Er-
krankung realisieren.

Uber die Frage der fehlenden Finanzierbarkeit von
benotigten Medikamenten besteht ein Streit: Nach ei-
ner Auffassung soll es zur Vermeidung der konkreten
Gefahr moglich sein, den betroffenen Personen einen
Medikamentenvorrat mitzugeben. Nach anderer Mei-
nung kann dies eine Gefahr nicht ausschlieflen, da die-
se Mitgabe nur Hilfe fiir eine begrenzte Zeit darstellt.
Ferner ist der Zugriff der betroffenen Person auf die
Medikamente nicht sicher, z. B. aufgrund von Einfuhr-
beschrinkungen, zum Verlust der Medikamente fiih-
renden Fehlverhaltens von Grenzbeamten, Diebstahl
im Herkunftsland, beschrankter Haltbarkeit oder Un-
moglichkeit, die Medikamente sachgerecht aufzube-
wahren.*

Eine vermittelnde Position fordert, dass nach Ab-
lauf der Zeit, fiir die die Medikamente gedacht sind,
die erforderliche weitere Behandlung im Zielstaat der
betroffenen Person mit hinreichender Sicherheit zur
Verfiigung steht.> Fehlt es der betroffenen Person an

4 Vgl. Moller, in: NK-AusIR, AufenthG §60 Rn. 54, 55; und
BVerwG, Urteil vom 22.3.2012, a.a.O. (Fn. 41).
% Vgl. dazu etwa VG Miinchen, Urteil vom 24.6.2022 - M 10 K

Rn. 54f.

2 Vgl. hierzu Méller, in: NK-AuslR, AufenthG §60 Rn. 49-53. So
wohl auch OVG Hamburg, Beschluss vom 29.11.2007 - 3 BS
266/05 - InfAusIR 2007, 382 ff; VGH Bayern, Beschluss vom
14.2.2002 - 24 CS 01.2174 —; VG Braunschweig, Urteile vom

29.9.2004 - 6 A 418/02 - dbovg.niedersachsen.de; OVG NRW,
Urteil vom 18.1.2005 — 8 A 1242/03.A - InfAusIR 2005, 281, 287.
% Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 22.1.2007 - 18 E 274/06 -
InfAusIR 2007, 174, NVwZ 2007, 61; VG Hamburg, Urteil vom
14.6.2012 - 5 A 208/09 - juris; VGH Hessen, Beschluss vom
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den finanziellen Mitteln, um die an sich im Zielstaat
verfligbare Behandlung zu erhalten, wird in der Recht-
sprechung gelegentlich auf die Unterstiitzung durch
Familienmitglieder oder Nichtregierungsorganisatio-
nen verwiesen. Dem ist mit Skepsis zu begegnen, da
es vielfach an hinreichend verlésslichen Informationen
dazu fehlen wird, ob die ins Auge gefassten Personen
oder Institutionen tatsdchlich willens oder in der Lage
sind, die erforderliche finanzielle Hilfe zu leisten. Es
kommt hinzu, dass die betroffene Person in der Regel
keine Moglichkeit hat, den finanziellen Beistand zu er-
zwingen.**

Richtungsweisend ist hierzu die Entscheidung
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) in der Rechtssache »Paposhvili gegen Bel-
gien«.” Darin wird klarstellend zur bisherigen Recht-
sprechung des Gerichtshofs eine Verletzung von Art. 3
EMRK bereits dann gesehen, wenn eine schwer kranke
Person wegen des Fehlens angemessener medizini-
scher Behandlung im Zielstaat oder des fehlenden Zu-
gangs zu solcher Behandlung der Gefahr einer schwe-
ren, raschen und irreversiblen Gesundheitsverschlech-
terung ausgesetzt ist, die mit intensivem Leid oder mit
einer signifikanten Verkiirzung der Lebenserwartung
verbunden wire.

Diese Rechtsprechung steht eigentlich systematisch
im Zusammenhang mit § 60 Abs. 5 AufenthG in Ver-
bindung mit Art. 3 EMRK (siehe dazu oben Punkt
C.1.). Doch auch im Rahmen des § 60 Abs. 7 AufenthG
und der Feststellung einer Gesundheitsgefahr kénnen
diese Maf3stdbe herangezogen werden, wenn es um die
Prifung der Behandlungsmoglichkeiten oder auch um
Feststellungen zu bestehenden sozialen bzw. familidren
Netzwerken oder zur raumlichen Entfernung zu Be-
handlungseinrichtungen geht. An der Auslegung des
Art. 3 EMRK ist wegen der Bedeutung der EMRK als
Auslegungsmaf3stab - entsprechend der Rechtspre-
chung des EGMR - auch die nationale Vorschrift des
§60 Abs. 7 AufenthG zu messen. Daher muss es auch
im Rahmen von § 60 Abs. 7 AufenthG auf den tatsach-
lichen Zugang zur Behandlung nach den Mafigaben
des EGMR ankommen.

23.2.2006 - 7 ZU 269/06.A - NVwZ 2006, 1203; VGH Bayern,
Urteil vom 6.3.2007 - 9 B 06.30682 - BeckRS 2007, 29361.

Moller, in: NK-AuslR, AufenthG § 60 Rn. 54f.

* EGMR, Urteil vom 13.12.2016 - 41728/10 Paposhvili gg. Belgien
-a.a.0. (Fn. 24).
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Unmaglichkeit der Behandlung
wegen Retraumatisierungsgefahr

Im Fall des Vorliegens einer posttraumatischen Belas-
tungsstorung kann eine damit einhergehende Gefahr
der Retraumatisierung auch dann gegeben sein und
eine Riickkehr ausschlieflen, wenn Behandlungsmog-
lichkeiten im Zielland der Abschiebung fiir die be-
troffenen Person grundsitzlich bestehen. Denn eine
Behandlung ist moglicherweise von vornherein dann
nicht Erfolg versprechend, wenn sie in einer als un-
sicher empfundenen Umgebung stattfindet. In einem
grundlegenden Aufsatz zum Thema Traumastérungen
wird hierzu ausgefiithrt:*

»Die grundlegenden Heilungsmittel fiir Traumasto-
rungen heiflen Sicherheit und Vermeidung erneut
traumatisierender Situationen sowie Eindimmung
von Hinweisreizen auf das Trauma, das heif$t Rei-
zen, die unkontrollierbare Wiedererinnerungsreak-
tionen auslosen [...]. Mit Sicherheit ist hier sowohl
die soziale Sicherheit und Geborgenheit gemeint als
auch die materielle Sicherheit, wobei der Aspekt,
dass die Lebenssituation subjektiv vom Traumati-
sierten als sicher eingeschitzt und erfahrbar ist, aus-
schlaggebend ist. [...]

Der Zustand absoluter Unsicherheit nach der
Abschiebung ist nicht mit dem Zustand hier, wenn
auch unter relativ unsicheren Bedingungen (Aus-
setzung der Abschiebung) zu vergleichen. Nach der
Abschiebung ist die Triggerdichte erheblich hoher
und die Sicherheit noch deutlich niedriger. Es herr-
schen vollig andere Umgebungsbedingungen. Ein
einfaches Fortfithren der in Deutschland durchge-
fithrten Behandlung birgt also das konkrete Risi-
ko der Dekompensation und der Impulshandlung.
Die notwendige oft erhebliche Erhéhung der Dosis
und Ausweitung der Medikation ist nicht im Voraus
planbar, sondern nur durch begleitende Beobach-
tung und Anpassung.

Psychotherapie unter sicheren Rahmenbedin-
gungen ist in den Krisenldndern sinnvoll, wenn sie
adaptiert ist in den jeweiligen durch Bedingungen
vor Ort beeinflussten Prozess des Individuums und
des sozialen Kollektivs. Eine Verlegung einer im
Exil begonnenen Therapie in das Heimatland (auch
wenn es dort tatsichlich Therapeuten in ausreichen-
der Qualifizierung und Zahl gébe) ist nicht sinn-
voll, denn Retraumatisierung durch den Prozess

Vgl. zur Erkrankung PTBS grundlegend: Hans Wolfgang Gier-
lichs/Mechthild Wenk-Ansohn: »Behandlungsbedarf, Prognose
und Suizidalitdt bei komplexen chronischen Traumastérungenc,
ZAR 12/2005, S. 405 ff.
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der Abschiebung und Zerstdrung von bereits aus-
gebildeten Kompensationsmechanismen und neu-
erliche Entwurzelung labilisieren Traumatisierte in
nicht zu vertretendem Maf3e und verschlechtern die
Prognose insgesamt sowie die Heilungschancen im
Rahmen einer zukiinftigen Therapie. Seridse Psych-
iater und Therapeuten, die vor Ort z.B. im Kosovo,
in Bosnien oder der Tiirkei tétig sind, warnen im-
mer wieder vor der Abschiebung Traumatisierter.
Abgesehen davon, dass sie ohnehin bereits die Ver-
sorgung der im Land verbliebenen Traumatisierten
in keiner Weise gewiahrleisten konnten, konnten sie
die spezifischen Belastungsprozesse, denen Trauma-
tisierte bei Wiedereinreise ausgesetzt wiirden, nicht
auffangen.«

Daher kann - dies ist im Einzelfall zu priifen und zu
begriinden - auch bei bestehenden Behandlungsmog-
lichkeiten unter dem Aspekt der drohenden Retrau-
matisierung ein zielstaatsbezogenes Abschiebungsver-
bot zu bejahen sein.”

e.»Inlandische Gesundheitsalternative«
(§60 Abs. 7 Satz 5 AufenthG)

Eine ausreichende medizinische Versorgung liegt nach
der Vorschrift des §60 Abs. 7 Satz 5 AufenthG auch
vor, wenn diese nur in einem Teil des Zielstaats ge-
wihrleistet ist, mithin eine »inlindische Gesundheits-
alternative«®® gegeben ist.”

Auch in diesem Zusammenhang sei auf die Ent-
scheidung des EGMR vom 13. Dezember 2016 in der
Rechtssache »Paposhvili gg. Belgien« hingewiesen.®
Der Gerichtshof sieht hier eine Verletzung von Art. 3
EMRK dann als gegeben, wenn eine schwer kranke
Person wegen des Fehlens angemessener medizini-
scher Behandlung im Zielstaat oder wegen des fehlen-
den Zugangs zu solcher Behandlung der Gefahr einer
schweren, raschen und irreversiblen Gesundheits-

7 Vgl. auch: OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 30.4.2008 - 1 A

VG Augsburg, Urteil vom 11.3.2010 - Au 6 K 09.30067 - juris; VG
Miinchen, Urteil vom 23.4.2009 - M 24 K 07.50809 - openjur.
¥ Gesetzesbegriindung in BT-Drucksache 18/7538 vom 16.2.2016,
a.2.0. (Fn. 1) S. 18.
Zur Vereinbarkeit dieser mit dem Gesetz zur Einfithrung be-
schleunigter Asylverfahren a. a. O. (Fn. 1) geschaffenen Regelun-
gen in §60 Abs. 7 Sitze 2-4 AufenthG mit héherrangigem Recht
s. Thym: »Die Auswirkungen des Asylpakets II«, a.a.O. (Fn. 47).
% EGMR, Urteil vom 13.12.2016 - 41728/10 Paposhvili gg. Belgien
-a.a.0. (Fn. 24).
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verschlechterung ausgesetzt ist. Mit dem Zugang zur
Behandlung sind auch faktische und wirtschaftliche
Aspekte verbunden, auch die rdumliche Entfernung
vom moglichen Wohnort der betroffenen Person zum
Behandlungsort ist danach zu beriicksichtigen. Die
abstrakte Moglichkeit einer Behandelbarkeit in einem
anderen Landesteil reicht danach nicht aus. § 60 Abs. 7
Satz 5 AufenthG wird hier im Licht des Art. 3 EMRK
auszulegen sein.

Interessant ist hierzu auch eine Entscheidung des
Verwaltungsgerichts Schwerin.®® Darin wird ausge-
fithrt, dass auch bei Priifung des Abschiebungsverbots
gemifl §60 Abs.5 und Abs. 7 AufenthG die in der
Qualifikationsrichtlinie enthaltenen Grundsitze zu in-
ternen Schutzmoglichkeiten zur Auslegung heranzu-
ziehen sind und dass das Schutzniveau im §60 Abs. 7
Satz 1 AufenthG nicht hinter den Anforderungen des
Art. 8 der EU-Qualifikationsrichtlinie (QRL) zuriick-
bleiben darf. Das Gericht stellt auf die in Art. 8 QRL
zum sogenannten internen Schutz enthaltenen Mafi-
gaben ab, wonach die Reise in den anderen Landesteil
sicher und legal méglich sein muss und es verniinf-
tigerweise erwartet werden kann, dass die betroffene
Person sich dort niederldsst, auch unter Beriicksichti-
gung der personlichen Umstédnde.

f. Sonderregelung fiir »allgemeine Gefahren«
(§60 Abs. 7 Satz 6 AufenthG)

Durch §60 Abs. 7 Satz 6 AufenthG wird bestimmt,
dass »allgemeine Gefahren« als Abschiebungshinder-
nis vom Anwendungsbereich des §60 Abs.7 Satz 1
AufenthG ausgenommen werden. Wie oben bereits
dargestellt, soll nach der gesetzlichen Konstruktion
bei allgemeinen Gefahren ein sogenannter allgemei-
ner Abschiebungsstopp nach §60a Abs. 1 AufenthG
greifen (siehe Abschnitt C.II.1.). Satz 1 wird also »ge-
sperrt«, weshalb auch von der Sperrwirkung des § 60
Abs. 7 Satz 6 AufenthG gesprochen wird.

Begriff »allgemeine Gefahr,
Sperrwirkung und Ausnahme

Nach der Definition des Bundesverwaltungsgerichts ist
eine Gefahr dann »allgemein«, wenn ihr die gesamte
Bevolkerung oder eine ganze Bevolkerungsgruppe des
betroffenen Landes (wenn auch in unterschiedlichem
Ausmaf3) ausgesetzt ist. Eine allgemein unsichere oder
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wirtschaftlich schlechte Lage im Zielstaat, etwa bei
Hungersnoten, Naturkatastrophen oder Epidemien,
begriindet demnach regelmaflig Gefahren allgemeiner
Art nach §60 Abs. 7 Satz 6 AufenthG.®> Diesen Ge-
fahren kann grundsitzlich nur durch eine politische
Entscheidung der obersten Landesbehoérde nach § 60a
Abs. 1 Satz 1 AufenthG (sogenannter Abschiebungs-
stopp) Rechnung getragen werden. Abschiebungs-
schutz nach § 60 Abs. 7 Satz 1 AufenthG ist in solchen
Fallen grundsitzlich nicht zu gewdhren.

Auch wenn die Unterscheidung zwischen allgemei-
nen und individuellen Gefahren zunéchst einleuch-
tend klingen mag, stellt sie in der Praxis ein erhebliches
Problem dar: Das Gesetz geht hier ndmlich davon aus,
dass in Fallen allgemeiner Gefahren auch tatsdchlich
immer ein Abschiebungsstopp durch die zustdndigen
Behorden der Bundeslidnder (in der Regel die Innen-
ministerien der Liander) verhdngt wird. In Wirklich-
keit kommt dies aber nur in duflerst seltenen Fillen
vor: So verlangt die Regelung des §60a Abs. 1 Satz 1
AufenthG, dass das Bundesinnenministerium spates-
tens nach sechs Monaten der Verldngerung eines Ab-
schiebungsstopps zustimmen muss — was es nur tut,
wenn sich alle Bundesldnder tiber die Notwendigkeit
eines Abschiebungsstopps einig sind. Es tiberrascht
vor diesem Hintergrund nicht, dass auch eindeutige
allgemeine Gefahrenlagen, beispielsweise in von Biir-
gerkriegen betroffenen Staaten, nur selten zu Abschie-
bungsstopps fithren (Syrien stellte hier eine Ausnahme
dar). Die Folge ist eine Situation, die seit Langem als
»Schutzliicke« kritisiert wird: Die Anwendung des § 60
Abs. 7 Satz 1 AufenthG wird ndmlich bei allgemeinen
Gefahren immer gesperrt, vollig unabhéngig davon,
ob die Lander einen Abschiebungsstopp erklaren oder
nicht. Das kann bedeuten, dass die Betroffenen vor den
beschriebenen allgemeinen Gefahren tiberhaupt nicht
geschiitzt werden.

Um die Auswirkungen der »Schutzliicke« abzumil-
dern, hat das Bundesverwaltungsgericht® allerdings
eine Ausnahme formuliert, in denen der §60 Abs. 7
Satz 1 AufenthG angewendet werden muss: So gilt die
Sperrwirkung von Satz 6 dann nicht, wenn im Einzel-
fall die drohenden Gefahren nach Art, Ausmaf$ und
Intensitit von einem solchen Gewicht sind, dass sich
daraus bei objektiver Betrachtung fiir die betroffene
Person die begriindete Furcht ableiten lésst, selbst in
erheblicher Weise Opfer der extremen allgemeinen
Gefahrenlage zu werden. Dies soll etwa dann gel-
ten, wenn das Fehlen eines Abschiebungsstopps dazu

¢ Vgl. BVerwG, Urteil vom 13.6.2013 - 10 C 13/12 - NVwZ 2013,
1489, Rn. 12.
8 Vgl. BVerwG, Urteil vom 31.1.2013, a.a. O. (Fn. 23), Rn. 38.
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fithren wiirde, dass eine Person im Zielstaat der Ab-
schiebung »sehenden Auges dem Tod oder schwersten
Verletzungen iiberantwortet« wiirde. Hier wird die
Sperrwirkung des § 60 Abs. 7 Satz 6 AufenthG also aus
verfassungsrechtlichen Griinden durchbrochen und
es ist ein Abschiebungsverbot nach §60 Abs. 7 Satz 1
AufenthG festzustellen.

Krankheiten als allgemeine Gefahr

In der Rechtsprechung wird teilweise vertreten, dass
auch Krankheit eine allgemeine Gefahr darstellen
kann. So hat der Verwaltungsgerichtshof Bayern den
Aspekt der fehlenden Zuginglichkeit zu Medikamen-
ten aus finanziellen Griinden als eine allgemeine Ge-
fahr i. S. d. §60 Abs. 7 Satz 2 AufenthG (alte Fassung,
entspricht Satz 6 in der neuen Fassung) eingestuft.®*

Das Bundesverwaltungsgericht vertritt demgegen-
tiber, dass stets eine Priifung der individuellen Ge-
sundheits- und Lebensverhéltnisse vorzunehmen ist.®®
Allerdings schlief3t es nicht grundsitzlich die Moglich-
keit aus, dass eine Krankheit eine allgemeine Gefahr
darstellen kann. So fithrt das Gericht aus:

»Ein strengerer Mafistab gilt in Krankheitsfallen
nach stindiger Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts ausnahmsweise nur dann, wenn
zielstaatsbezogene Verschlimmerungen von Krank-
heiten als allgemeine Gefahr oder Gruppengefahr
im Sinne von § 60 Abs. 7 Satz 2 AufenthG [alte Fas-
sung] zu qualifizieren sind. Dies kommt allerdings
bei Erkrankungen nur in Betracht, wenn es - etwa
bei Aids - um eine grofle Anzahl Betroffener im
Zielstaat geht und deshalb ein Bediirfnis fiir eine
ausldnderpolitische Leitentscheidung nach §60a
Abs. 1 AufenthG besteht (vgl. auch hierzu zuletzt
Urteil vom 18. Juli 2006 a.a.O. unter Hinweis auf
das Urteil vom 27. April 1998 - BVerwG 9 C 13.97 -
Buchholz 402.240 §53 AuslG Nr. 12 = NVwZ 1998,
973).«

Ab dem Jahr 2020 erhielt die Sperrwirkung des §60
Abs. 7 Satz 6 AufenthG im Zusammenhang mit der
Frage Bedeutung, ob bei Riickkehr ein erhohtes Ri-
siko fiir eine Infektion mit Covid-19 drohe. Das VG
Freiburg hat hierzu entschieden, dass diese Gefahr
fiir einen Schutzsuchenden aus Afghanistan nicht be-

¢ VGH Bayern, Beschluss vom 10.10.2000 - 25 B 99.32077 - juris,
Rn. 9.

% Vgl. BVerwG, Beschluss vom 29.4.2002 - 1 B 59/02 - BeckRS
2002, 22096 = NVwZ-Beil. 2003, 53; Moller, in: NK-AusIR,
AufenthG § 60 Rn. 35-39.

Oda Jentsch: Krankheit als Abschiebungshindernis

stehe, sondern dass die Gefahr eine Ansteckung mit
Covid-19 der gesamten Bevolkerung drohe, sodass die
Sperrwirkung hier eingreife.®® Andere Gerichte haben
zwar mit Hinweis auf die Covid-19-Pandemie Abschie-
bungsschutz gewiéhrt, allerdings nicht wegen drohen-
der Gesundheitsgefahren im Einzelfall, sondern wegen
der Folgewirkungen der Pandemie. So argumentierte
das VG Karlsruhe, dass die Pandemie unter anderem
hohere Lebensmittelkosten und einen erschwerten Zu-
gang zu Arbeit und Wohnraum zur Folge habe und da-
her nicht mehr gewihrleistet sei, dass zurtickkehrende
Personen ihren Lebensunterhalt sichern kénnten.®” In
diesen Entscheidungen wurde das Abschiebungshin-
dernis also nicht in der Krankheit selbst, sondern in
der existenzbedrohenden Lage bzw. der Gefahr einer
unmenschlichen und erniedrigenden Behandlung bei
Riickkehr gesehen.

lll. Besondere Darlegungserfordernisse
bei Abschiebungsverboten mit
Krankheitsbezug

Wie schon eingangs festgestellt, hat es in Bezug auf die
formalen Anforderungen, die fiir den Nachweis einer
Erkrankung gelten sollen, einige entscheidende Geset-
zesanderungen im Jahr 2016 und 2019 gegeben. Auch
zuvor schon hatten sich die Gerichte intensiv mit der
Frage der Anforderungen an eine &rztliche Beschei-
nigung zum Nachweis einer Erkrankung beschiftigt.
Im Folgenden soll dargestellt werden, um welche ge-
nauen Formerfordernisse es dabei geht. Zur besseren
Ubersicht soll aber auch die frithere Rechtsprechung
dargestellt werden, da diese immer noch eine Rolle
spielt. Dabei gilt es, sowohl das auflergerichtliche, also
behordliche Verfahren, als auch das Gerichtsverfahren
zu beachten. Denn vor Gericht stellt sich die wichtige
Frage, wann eine Person alles Erforderliche getan hat,
um die Krankheit nachzuweisen.

Eine Zusammenfassung der in der auflergerichtli-
chen und der gerichtlichen Verfahrenssituationen er-
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forderlichen Kriterien, die ein Attest enthalten muss,
findet sich im Anhang dieser Broschiire.

1. Die Anforderungen an Atteste gemaf3
§60 Abs. 7 Satz 2i.V.m. § 60a Abs. 2c AufenthG

Zunichst wurde mit der Regelung des §60a Abs. 2¢
AufenthG festgelegt, welche Punkte in einer drztlichen
Bescheinigung bzw. einem Attest enthalten sein sollen,
damit auf dieser Grundlage vom Vorliegen einer Er-
krankung auszugehen ist.®®

Spater wurde im Gesetz klargestellt, dass diese Re-
gelung, die ja nach der Gesetzessystematik zunachst
fiir die Erteilung einer Duldung gilt, auch im Rahmen
eines Abschiebungsverbots gemaf3 §60 Abs. 7 Satz 1
AufenthG Anwendung finden soll. Dies geht aus § 60
Abs. 7 Satz 2 AufenthG hervor, in dem auf § 60a Abs. 2
Satz 2 und 3 AufenthG verwiesen wird.* Wie oben
schon festgestellt, wird nicht auf die vollstindige Re-
gelung des § 60a Abs. 2¢ AufenthG verwiesen; namlich
nicht auf dessen Satz 1 und dessen Satz 4.

Mit dieser gesetzlichen Grundlage ist klargestellt,
dass ein Attest Folgendes erfiillen bzw. enthalten muss:

o Qualifizierte, drztliche Bescheinigung

o Tatsdchliche Umstande, auf deren Grundlage eine
fachliche Beurteilung erfolgt ist.

o Methode der Tatsachenerhebung

o Fachlich-medizinische Beurteilung des Krankheits-
bildes (Diagnose)

o Schweregrad der Erkrankung; lateinischer Name
oder Klassifizierung der Erkrankung nach ICD 10

o Folgen, die sich nach drztlicher Beurteilung aus der
krankheitsbedingten Situation voraussichtlich erge-
ben.

a. Qualifizierte, arztliche Bescheinigung

Die Anforderung, dass eine qualifizierte, arztliche Be-
scheinigung vorgelegt werden muss, erscheint auf den
ersten Blick nachvollziehbar: Gemeint ist, dass eine
Krankheit von auf dem jeweiligen Fachgebiet, in das die
Erkrankung fillt, zustindigen und ausgebildeten Arz-
tinnen und Arzten attestiert wird. So werden etwa Or-
thopddinnen und Orthopdden keine inneren Erkran-
kungen attestieren konnen. Schwieriger wird es bereits

¢ Asylpaket II, Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/7538, a.a.O.
(Fn. 1).

@ Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht,
BGBI I Nr. 31 vom 20.8.2019, S. 1294 ff.
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im Bereich der Hausirztinnen und Hausirzte, die auch
z.B. fiir psychische Erkrankungen Erstdiagnosen ge-
ben und Behandlungen einleiten oder auch durchfiih-
ren. Fiir langere oder intensivere Behandlungen ver-
weisen sie dann - soweit Kapazititen zur Behandlung
bestehen — weiter an Psychiaterinnen, Psychiater und
Psychotherapeutinnen oder Psychotherapeuten. Hier
wird die Behorde moglicherweise argumentieren, dass
eine von Hausérztinnen und Hausirzten ausgestellte
Bescheinigung nicht ausreicht zur Glaubhaftmachung
einer psychischen Erkrankung. Gleichwohl haben die-
se durchaus im Rahmen ihrer Kompetenz gehandelt.

Besonders streitig ist die Behandlung durch Psycho-
therapeutinnen und Psychotherapeuten. Im Bereich
psychischer Erkrankungen sind diese die zur Behand-
lung ausgebildeten Personen. Nur dann, wenn zusitz-
lich zu einer Psychotherapie auch eine medikamentose
Behandlung indiziert ist, werden Psychiaterinnen und
Psychiater beteiligt. Mit der Regelung des § 60a Abs. 2¢
AufenthG ist es jedoch ausgeschlossen, dass Psycho-
therapeutinnen und Psychotherapeuten geeignet sind,
eine »érztliche« Bescheinigung auszustellen, da sie
eben keine Arztinnen und Arzte sind. Dies bedeutet,
dass trotz fachlicher Zustidndigkeit die Bescheinigung
von Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten
nicht geniigen soll, genauso wenig gentigt die Beschei-
nigung von Diplom-Psychologinnen und Diplom-Psy-
chologen.

Hier war vor Inkrafttreten der gesetzlichen Ande-
rungen die Rechtsprechung bereits einen Schritt wei-
ter. Dieser kurze Ruckblick soll dazu dienen, die da-
mals schon angefiihrten Argumente weiter nutzbar
zu machen. Denn schlicht deswegen, weil Psychothe-
rapeutinnen und Psychotherapeuten die zustindigen
und kompetenten Behandlungspersonen sind, sind
diese in aller Regel die einzigen, die kompetent sind,
die Diagnose zu stellen und hiertiber eine Bescheini-
gung auszustellen.

Zunichst hatte das Bundesverwaltungsgericht mit
einer Entscheidung aus dem Jahr 2007 erstmals Kri-
terien genannt, die ein Attest fiir eine PTBS-Erkran-
kung erfiillen sollte, um eine Erkrankung darzulegen.”
Hierbei war es von einem »fachérztlichen Attest« aus-
gegangen, nachdem auch das in dem Fall zur Rede ste-
hende Attest durch einen Facharzt erstellt worden war
und das Gericht in der Entscheidung ausgefiihrt hatte,
dass ein Attest »regelmaflig« von Fachdrztinnen und
Fachdrzten zu erstellen sei. Hierauf hatten verschie-
dene Obergerichte, etwa das Oberverwaltungsgericht
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Nordrhein-Westfalen™ in einer Entscheidung von 2008
festgehalten, dass der Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts und der Formulierung »regelmiflig« zu
entnehmen sei, dass auch die Bescheinigung von psy-
chologischen Psychotherapeutinnen und Psychothera-
peuten daneben - ausnahmsweise — zuldssig sei. Eine
solche Ausnahme sei moglich, da neben Fachirztinnen
und Fachiérzten auch psychologische Psychotherapeu-
ten und Psychotherapeutinnen befihigt seien, post-
traumatische Belastungsstorungen zu diagnostizieren.
Dies wird néher begriindet:

»Gemifl §5 des Psychotherapeutengesetzes -
PsychThG - dauert die Ausbildung zum Psycholo-
gischen Psychotherapeuten in Vollzeitform mindes-
tens drei Jahre, in Teilzeitform mindestens fiinf Jah-
re. Sie schliefSt mit einer staatlichen Priifung ab. Vo-
raussetzung fiir den Zugang zu dieser Ausbildung ist
u. a. ein abgeschlossenes Studium der Psychologie,
das das Fach Klinische Psychologie einschliefit. [...]
Die tiber die theoretische Ausbildung hinaus erfor-
derliche praktische Tétigkeit umfasst insbesondere
eine mindestens 1.200 Stunden dauernde Tétigkeit
an einer psychiatrischen klinischen Einrichtung,
wihrend der der Ausbildungsteilnehmer an der
Diagnostik und Behandlung zu beteiligen ist [...].
Dementsprechend zéhlt das Heilberufsgesetz den
Beruf eines Psychologischen Psychotherapeuten zu
den Heilberufen (§1 Satz 1 Nr. 3 HeilBerG).«”

Auch das Oberverwaltungsgericht Berlin-Branden-
burg hat dies vertreten.”” Dort wird ausgefiihrt, dass
neben fachérztlichen auch Stellungnahmen von psy-
chologischen Psychotherapeutinnen und Psychothe-
rapeuten geeignet sind, die Erkrankung nachzuweisen
bzw. substanziiert darzulegen.

Nachdem das Gesetz mit den Anderungen in den
Jahren 2016 und 2019 an diesem Punkt die aktuelle
Rechtsprechung ignorierte und die erforderliche Be-
scheinigung auf »arztliche« Bescheinigung verengte, ist
dies in der Rechtsberatung nun zwingend zu beachten,
wenn eine ernste Erkrankung glaubhaft zu machen ist.
Im Zweifel ist eine psychiatrische Behandlung aufzu-
nehmen, um eine entsprechende Bescheinigung vorle-
gen zu konnen, auch wenn vorher eine ausreichende,
psychotherapeutische Behandlung durchgefiihrt wur-
de. Scharf kritisiert wird diese Gesetzgebung auch in
der Fachliteratur und in Gesetzeskommentaren, wo
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ausgefiithrt wird, es sei nicht zu vertreten, einen Berufs-
stand, der staatlicherseits dazu berufen ist, psychische
Erkrankungen festzustellen und zu behandeln, von der
Feststellung solcher Erkrankungen auszuschlief}en.”

Somit wird gefordert, die Regelung verfassungsge-
méfd dahin auszulegen, dass auch die Stellungnahmen
approbierter Psychotherapeutinnen und Psychothera-
peuten als im Sinne des Abs. 2¢ hinreichender Beleg
zu gelten haben.”

Behorden und zahlreiche Gerichte stellen die ge-
setzliche Regelung hingegen kaum infrage. Fiir sie
gilt, dass eine psychotherapeutische Stellungnahme
schlicht unbeachtlich ist.

Zur Untermauerung des Arguments, dass Psycho-
therapeutinnen und Psychotherapeuten zur Feststel-
lung von psychischen Erkrankungen fachkundig sind,
dient eine Entscheidung des Verwaltungsgerichts Wei-
mar vom Februar 2020: Zwar stellte das Gericht nicht
die Anforderung an die Atteste, die ja gesetzlich vor-
geschrieben seien (»qualifizierte drztliche Bescheini-
gung«), infrage, jedoch wurde zur weiteren Aufklarung
ein Sachverstindigengutachten durch einen Diplom-
psychologen und Psychotherapeuten eingeholt.”

b. Weitere Voraussetzungen an Atteste in §60 Abs. 7
Satz 2i.V.m. §60a Abs. 2c Satz 2 und 3 AufenthG

Die weiter genannten Inhalte des Attests wurden in der
Gesetzesbegriindung als »Qualitétskriterien« bezeich-
net, die dem praktischen Bediirfnis einer formalen
und inhaltlichen Validierung einer von der betroffe-
nen Person vorgelegten Bescheinigung nachkommen
sollten. Mit anderen Worten: Da vermeintlich haufig
eine Krankheit lediglich zur Verhinderung einer Ab-
schiebung vorgegeben wird, sollte dem anhand von
aussagekriftigen Attesten vorgebeugt werden.
Problematisch hieran ist jedoch, dass Atteste auch
im Fall einer ernsthaften Erkrankung die genannten
Kriterien regelmaflig nicht enthalten. Damit wird in-
sofern tiber das Ziel hinausgeschossen, als auch die
Betroffenen, die tatsachlich erkrankt sind, die gefor-
derten Bescheinigungen in der Regel nicht vorlegen
konnen. In dem Bemiihen, durch ein Attest erkennen
zu konnen, ob eine Krankheit wirklich besteht, wird

74 Bruns/Hocks, in: NK-AusIR, AufenthG §60a Rn. 58; Funke-Kai-
ser, in: GK-AufenthG, § 60a Rn. 152.

7> So auch Stockl in: »Gerichtliche Sachaufklarungspflicht bei Er-
krankungen im Asyl- und Aufenthaltsrecht: Pladoyer fiir eine ver-
fassungskonforme Auslegung des § 60a Abs. 2¢c AufenthG«, ZAR,
2023, S. 240ff.
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eine Situation erzeugt, in der es notgedrungen darauf
ankommt, hierzu » Absprachen« mit der Arztin oder
dem Arzt zu treffen, da normalerweise die genannten
Kriterien in einem Attest nicht enthalten sind. Im Er-
gebnis zeigt diese schwer zu erfiillende Voraussetzung
eher auf, ob eine behandelnde Person die Kapazititen
zu einer solchen Stellungnahme hat, sie enthalt dabei
aber keine weiteren Anhaltspunkte iiber die Erkran-
kung selbst.

Im Einzelnen:

o Tatsdchliche Umstinde, auf deren Grundlage die

fachliche Beurteilung erfolgt ist.
Hiermit ist gemeint, dass Angaben dazu gemacht wer-
den, seit wann, wie oft und durch wen eine Behand-
lung erfolgt; ob und ggf. welche Angaben, welche die
Patientinnen und Patienten gemacht haben, ob und
ggf. welche weiteren Angaben herangezogen wurden,
etwa von anderen Behandlungspersonen oder Fami-
lienangehorigen.

o Methode der Tatsachenerhebung

Gemeint ist, dass die durchgefithrten Verfahren an-
gegeben werden, etwa bestimmte Testverfahren oder
therapeutische und/oder analytische Gespriche, Ver-
haltensbeobachtung. Die Gesetzesbegriindung enthalt
keine ndheren Angaben, was genau erwartet wird. In
der Praxis wird jedenfalls hierzu auch selten nachge-
fragt, wohl auch, weil dieser Punkt von medizinischen
Laien schlicht nicht beurteilt werden kann. So wird
auch in der Kommentierung darauf hingewiesen, dass
die Benennung der Methode der Tatsachengrundlagen
sich hdufig aus dem Kontext der Stellungnahme bereits
ergibt, z. B. ein Verweis auf bestimmte Werte, die ihrer-
seits zugleich die verwendete Methode definieren.”

o Fachlich-medizinische Beurteilung des Krank-
heitsbildes (Diagnose) und

o Schweregrad der Erkrankung, lateinischer Name
oder Klassifizierung der Erkrankung nach ICD 10

Diese Kriterien sind unstreitig wichtige Bestandteile

eines Attests und sind auch regelmiflig Inhalt jeder

arztlichen Stellungnahme; insofern ist dies in der Regel

unproblematisch.

o Folgen, die sich nach érztlicher Beurteilung aus
der krankheitsbedingten Situation voraussichtlich
ergeben.

Die Gesetzesbegriindung enthélt hierzu keine weiteren

Hinweise. Aus drztlicher Sicht ist hierunter zu verste-

77 Bruns/Hocks, in: NK-AuslR, AufenthG § 60a Rn. 61.
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Praxistipp

Den behandelnden Arztinnen und Arzten soll-
te gegebenenfalls erklart werden, dass keine
Angaben zu Behandlungsmoglichkeiten im
Herkunftsland einer Person in der Stellung-
nahme gemacht werden sollen, sofern nicht
nachweislich Spezialkenntnisse der Arztinnen
und Arzte vorliegen. Im Rahmen der krank-
heitsbedingten Folgen kann im Fall der Riick-
kehr von einem Abbruch oder eine Unterbre-
chung der Behandlung ausgegangen werden.

hen, welche Entwicklung unter gleichbleibender Be-
handlung prognostisch zu erwarten ist und wie sich
diese Prognose bei Anderung der Bedingungen, z.B.
Abbruch oder Unterbrechung der Behandlung oder
anderen gesundheitlich belastenenden Faktoren (Ob-
dachlosigkeit, Stress) darstellt.

Hier kann auch die Frage der Erwerbsfihigkeit
noch relevant sein. Falls eine Person bereits ganz oder
teilweise erwerbsunfihig ist aufgrund der Krankheit,
kann die behandelnde Arztin oder der Arzt auch zur
Prognose diesbeziiglich etwas sagen. Dies kann dann
eine Rolle spielen, wenn es auch um die Finanzie-
rung der Behandlung geht (siehe oben Abschnitt C.IL.,
Punkt 3.d.).

Wichtig ist aber, dass die behandelnden Personen
nichts dazu sagen, wie die tatsachlichen Behandlungs-
moglichkeiten des Herkunftslandes sein werden, es sei
denn, sie haben nachweislich hierzu Spezialkenntnis-
se. Denn Behorden und Gerichte halten insofern ohne
weitere Fachkenntnisse hierzu getroffene Aussagen, zu
denen sich Arztinnen und Arzte aufgrund dieser An-
forderung hin und wieder veranlasst sehen, fiir unzu-
verlassig.

Hierzu sei als Beispiel eine Entscheidung des VG
Kéln genannt:”®

»Das Attest enthilt fachliche Miangel. Es ist nicht
Aufgabe eines Arztes oder einer Arztin, in einer
fachdrztlichen Stellungnahme Aussagen iiber die
Qualitét einer medizinischen Behandlung in ande-
ren Landern zu machen. Hierfiir fehlt bereits die er-
forderliche Sachkunde. Ein solcher Satz hat in einer
fachdrztlichen Stellungnahme schlicht nichts zu su-

8 VG Kéln, Urteil vom 24.5.2023 - 22 K 7608/19.A - asyl.net:
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chen und ist grundsitzlich geeignet, Zweifel an der
fachlichen Qualitdit und Unvoreingenommenheit
des Arztes oder der Arztin zu begriinden.«

2. Glaubhaftmachen, Substanziieren - was wird
von Behorden und Gerichten gefordert?

Aufgrund der Formulierung in § 60a Abs. 2¢ AufenthG
geht es um ein »Glaubhaftmachen« der Erkrankung.
Da diese Vorschrift aufgrund des Verweises in §60
Abs. 7 Satz 2 AufenthG Anwendung findet, ist somit
auch hier die Glaubhaftmachung gefordert. Im Unter-
schied zum Beweis ist nach juristischer Terminologie
die Glaubhaftmachung weniger als der Beweis. Nach
einem Beweis muss die Beweistatsache praktisch er-
wiesen, also gewiss sein. Durch eine Glaubhaftma-
chung geniigt eine hohe Wahrscheinlichkeit. Dies kann
gegeniiber Behorden und Gerichten als Argument die-
nen, wenn Zweifel am Vorliegen der Erkrankung nicht
vollig ausgeraumt werden konnen.

Ein weiterer Begriff, der in diesem Zusammenhang
auftaucht, ist auf gerichtlicher Ebene die »Substanziie-
rung«. Hiervon wird gesprochen, wenn eine Krankheit
in ausreichender Weise dargelegt werden kann. Blei-
ben dann trotz der Substanziierung noch Zweifel dar-
an, muss das Gericht weiter Beweis erheben und kann
nicht aufgrund eigener Sachkunde entscheiden, dass
eine Erkrankung nicht vorliegt.”

Dies ist der Kern der bereits zuvor zitierten Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts aus dem
Jahr 2007, welches darin genaue Kriterien dazu aufge-
stellt hat, wann von einer ausreichenden Substanziie-
rung fiir den Fall der Erkrankung an PTBS ausgegan-
gen wird® (hierzu siehe den Schaukasten rechts).

Aus Sicht des Bundesverwaltungsgerichts war mit
der Auflistung der Kriterien eine Erleichterung von
tiberhohten Anforderungen an Atteste erreicht wor-
den. Insbesondere war klargestellt, dass keine Gut-
achten zum Gesundheitszustand erwartet werden,
sondern (fachirztliche, hierzu s.o.) Stellungnahmen.
Der Unterschied ist, dass die Gutachten von Medizine-
rinnen und Medizinern erstellt werden, die nicht mit
der Behandlung befasst sind, und mit dem Gutachten
eigens beauftragt und dafiir gesondert vergiitet werden
miissen. Stellungnahmen hingegen werden von der
behandelnden Person erstellt und geben die bis dahin

Ausfiihrlich siehe hierzu Beitrag von Sarah Lincoln im Themen-
schwerpunkt »Gesundheitsversorgung und Nachweis von Er-
krankungen«, Asylmagazin 10-11/2020.

% Grundlegend: BVerwG, Urteil vom 11.9.2007, a.a.O. (Fn. 70).
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Anforderungen an Atteste bei PTBS

In der folgenden Auflistung stehen die Kri-
terien, welche bereits durch das Bundesver-
waltungsgericht 2007 aufgestellt wurden, in
blauer Schrift, die Anforderungen nach dem
Gesetz (§60a Abs. 2¢c Satz 2 und 3 AufenthG)
in schwarzer Schrift.

« facharztliche Stellungnahme / qualifizierte
arztliche Bescheinigung

« erkennbare Grundlage fiir die Diagnose / tat-
sachliche Umstande, auf deren Grundlage
die fachliche Beurteilung erfolgt ist und Me-
thode der Tatsachenerhebung

« konkrete Auspragung der Krankheit, Be-
handlungsdauer und -hdufigkeit, Beschwer-
den entsprechen den Befunden / fachlich-
medizinische Beurteilung des Krankheitsbil-
des (Diagnose)

« Schwere der Erkrankung / Schweregrad der
Erkrankung; lateinischer Name oder Klassifi-
zierung der Erkrankung nach ICD 10

» Behandlungsbediirftigkeit

« Behandlungsverlauf (Medikation und Therapie)

« Folgen, die sich nach arztlicher Beurteilung
aus der krankheitsbedingten Situation vor-
aussichtlich ergeben

« ggf. Erklarung zu verspateter Geltendma-
chung

vorliegenden und im Rahmen der Behandlung erhobe-
nen Informationen zum Gesundheitszustand wieder.

Diese Rechtsprechung gilt bis heute und iiber die
inzwischen eingetretenen Gesetzesanderungen hinaus
fort. Heute sind die vom Bundesverwaltungsgericht
aufgestellten Kriterien fiir die Substanziierung von
PTBS und die Anforderungen des Gesetzes zusam-
menzufiigen.

Die Bedeutung dieser Rechtsprechung in Bezug auf
PTBS-Erkrankungen hat hohe praktische Relevanz,
weil gerade bei dieser Erkrankung oft ein Streit darii-
ber besteht, ob die Angaben, die eine Person im Attest
gemacht hat, und damit das Attest insgesamt »glaub-
haft« sind. Dies wird hiufig von Gerichten in Zweifel
gezogen. Mit dem Argument, dass ein geschildertes,
Trauma-auslosendes Ereignis so nicht glaubhaft ist,
dieses aber bei der Diagnose zugrunde gelegt wird,
lehnen Gerichte es auch ab, die Aussage des Attests zu
»glauben.
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Allerdings widerspricht diese Begriindung der
Rechtsprechung des  Bundesverwaltungsgerichts.
Denn hier wird festgestellt, dass fiir den Fall, dass die
Anforderungen an eine arztliche Bescheinigung erfiillt
wurden, kein Abweichen von dieser Bescheinigung
moglich ist. Die Grenze der richterlichen Sachkunde
ist dann erreicht. Hiernach kann ein Gericht, mochte
es vom Attest abweichen, dies nur durch Einholung ei-
nes Sachverstindigengutachtens erreichen, wenn sich
daraus ergeben sollte, dass keine Erkrankung vorliegt.

Im Verfahren ist es die Aufgabe der Anwaltschaft
dann, wenn das Gericht auch nach einer durch Attest
substanziierten Darlegung der Erkrankung immer
noch - in eigener Sachkunde - nicht von einer Erkran-
kung ausgeht, zum Vorliegen der Erkrankung weiter
Beweisantrige zu stellen und im Fall des Unterliegens
in erster Instanz im Rahmen eines Antrags auf Zulas-
sung der Berufung die Divergenz zur Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts zu riigen.

3. Darlegung der Erkrankung im Rahmen
von §60 Abs. 5 AufenthG

Hinsichtlich der Ausgestaltung eines Attests, mit dem
eine Erkrankung im Rahmen der Vorschrift des §60
Abs. 5 AufenthG geltend gemacht wird, gibt es kei-
ne Rechtsgrundlage. Wahrend die Regelung des §60
Abs. 7 S. 2 AufenthG einen Verweis auf § 60a Abs. 2¢
AufenthG enthilt, sodass die dortigen Anforderungen
an Atteste Anwendung finden, ist das bei §60 Abs. 5
AufenthG nicht der Fall.

Auch aus der Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs (EuGH) oder des Europdischen Menschen-
rechtsgerichtshofs (EGMR) gibt es keinen Hinweis
darauf, dass zur Darlegung einer Erkrankung, die zu
einer Rechtsverletzung des Art. 3 EMRK fiihrt, beson-
dere Darlegungsvoraussetzungen und Formerforder-
nisse zu erfiillen sind. Im Gegenteil: In der Entschei-
dung hielt die belgische Regierung die medizinischen
Angaben zur Erkrankung und die Erforderlichkeit der
Behandlung fiir nicht ausreichend dargelegt. Dem ist
der Gerichtshof (EGMR) nicht gefolgt. In der Entschei-
dung, die zugunsten des Betroffenen getroffen wurde,
hat er ausgefiihrt, dass die Staaten ihre Verpflichtung
aus Art. 3 EMRK, die korperliche Unversehrtheit einer
Person zu schiitzen, insbesondere durch angemessene
Verfahren erfiillen miissen, die eine sorgfiltige Prii-
fung ermdglichen.®’ Im Ergebnis war u.a. in dem zu
entscheidenden Fall ausschlaggebend, dass die Auslan-

8 EGMR, Urteil vom 13.12.2016 - 41728/10 Paposhvili gg. Belgien
-a.a.0. (Fn. 24).
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derbehorde die vorgelegten, drztlichen Bescheinigun-
gen nicht unter dem Gesichtspunkt von Art. 3 EMRK
geprift hat. Dies zeigt, dass eine Priifung ohne Bertick-
sichtigung der vorgelegten Bescheinigungen allein auf-
grund dessen, dass sie bestimmte Angaben nicht ent-
hélt oder bestimmte Fragen offen lasst, keine nach den
Mafigaben des EGMR ausreichende Priifung wire. So-
mit wére die Anwendung des § 60a Abs. 2¢ AufenthG
nicht mit Art. 3 EMRK vereinbar.

Dennoch gibt es vereinzelte Entscheidungen in der
deutschen Rechtsprechung, die von einer Anwendung
der Maf3stdbe des § 60a Abs. 2c AufenthG im Rahmen
von § 60 Abs. 5 AufenthG ausgehen.

Der VGH Bayern hat ausgefiihrt, dass zwar §60
Abs. 5 AufenthG keine ausdriickliche Verweisung auf
§60a Abs. 2¢ AufenthG enthalte, dennoch seien des-
sen Wertungen »zu berticksichtigen«.® Der Gerichts-
hof fihrte weiter aus, dass eine arztliche Bescheini-
gung im Sinn des § 60a Abs. 2¢ Satz 2 AufenthG nicht
vorgelegt worden sei. Auch stiinden die vorgelegten
Dokumente einer hinreichenden Arbeitsfahigkeit des
Betroffenen nicht entgegen. Weitere Ausfithrungen zur
Priifung des §60a Abs. 2c AufenthG im Rahmen des
§60 Abs. 5 AufenthG enthélt die Entscheidung jedoch
nicht. Die weiteren Anforderungen des §60a Abs. 2¢
AufenthG wurden in der Entscheidung des VGH Bay-
ern nicht gepriift, da das Gericht feststellte, dass der
Klédger bei Riickkehr in sein Herkunftsland in der Lage
wire, seinen Lebensunterhalt durch Erwerbsfihigkeit
zu sichern.

Auch das OVG Niedersachsen® hat lediglich festge-
stellt, dass es sich aus dem erkennbaren Willen der Ge-
setzgebung ergebe, dass die Anforderungen an Atteste
einheitlich auszulegen seien. Daher liege hierin keine
klarungsbediirftige Rechtsfrage im Rahmen der Beru-
fungszulassung. Auch hier finden sich keine weiteren
Argumente fiir die Anwendung der Formerfordernisse
im Einzelnen, weil es darauf im vorliegenden Fall nicht
ankam.

Im Ubrigen ist in der Rechtsprechung erkennbar,
dass die formalen Voraussetzungen des §60a Abs. 2¢
AufenthG im Rahmen des § 60 Abs. 5 AufenthG nicht
im Vordergrund stehen, sondern eher wertend heran-
gezogen werden und es vielmehr auf den Inhalt einer
solchen Stellungnahme ankommen soll, wie die Aus-
sagen zur Schwere der Erkrankung und der Erforder-
lichkeit einer Therapie und Medikation.*

%  VGH Bayern, Urteil vom 6.7.2020 - 13 a B 18.32871 - openjur.

8 OVG Niedersachsen, Beschluss vom 13.3.2020 - 9 LA 46/20 -
openjur.

8 OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 11.10.2024 - 2 1. 101/24.7 -
juris; VG GiefSen, Urteil vom 13.9.2023 - 1 K 763/20.GLA - juris.
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In der Fachliteratur wird iiberwiegend vertreten,
dass §60a Abs. 2c AufenthG im Rahmen von §60
Abs. 5 AufenthG nicht zur Anwendung kommt. Dies
wird mit dem Fehlen einer Rechtsgrundlage begriin-
det, insbesondere, nachdem eine eindeutige Regelung
in §60 Abs. 7 AufenthG getroffen worden sei.** Ferner
sei die Anwendung des §60a Abs. 2c AufenthG im
Rahmen von § 60 Abs. 5 AufenthG nicht mit den ver-
fassungs- und menschenrechtlichen Anforderungen
an eine Priifung einer Rechtsverletzung durch Krank-
heit vereinbar. *

Festzuhalten fiir die Beratungspraxis ist an dieser
Stelle vor allem, dass bei Vorliegen einer schweren Er-
krankung die Stellungnahme sich nach Maoglichkeit
an den gesetzlichen Anforderungen orientieren sollte.
Hierbei sind im Wesentlichen die Art und Schwere der
Erkrankung, erforderliche Behandlung und Folgen der
Erkrankung - etwa Auswirkungen auf die Erwerbsta-
tigkeit — in den Blick zu nehmen. Sofern diese Voraus-
setzungen nicht im Attest dargelegt werden konnen,
sollten die Hinderungsgriinde konkret benannt wer-
den. Auf dieser Grundlage sind Behorden und Gerich-
te zu einer umfassenden Beriicksichtigung verpflichtet,
die sich am hohen Rang der Rechte des Art. 2 Abs. 1
GG und Art. 3 EMRK messen lassen muss.

Praxistipp

Eine gut funktionierende, psychotherapeuti-
sche oder psychologische Behandlung sollte
sinnvollerweise fortgefiihrt werden und hier-
zu auch eine Stellungnahme vorgelegt wer-
den. Parallel dazu kann dann nach Mdglichkeit
die facharztliche psychiatrische Einschatzung
eingeholt werden, um die formale gesetzliche
Voraussetzung zu erfillen. Sollte dies nicht
moglich sein, ist es zweckmalig, die genau-
en Griinde hierfur darzulegen (z.B. Nachweis
einer Registrierung auf einer Warteliste bei der
psychiatrischen Praxis, E-Mail-Anfragen nach
Terminen, ggf. Gber langeren Zeitraum und
bei mehreren Praxen).

8 Moller, in: NK-AuslR, AufenthG § 60, Rn. 33.

8 Endres de Oliveira/Hruschka/Mantel, in: Huber/Mantel, Kom-
mentar zum AufenthG/AsylG, AufenthG § 60 Rn. 74 ff.
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4, Kritik am Gesetz und Ausblick

Letztlich lasst sich die Kritik an den Rechtsianderungen
wie folgt zusammenfassen:

o Verstofd gegen Art. 2 Abs. 1 und 2 GG

Das Grundrecht auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit hat Verfassungsrang, dieses Recht darf nicht
dadurch beschrankt werden, dass arztliche Atteste be-
stimmte formale und inhaltliche Vorgaben erfiillen
miissen. Es miissen im Einzelfall die einfach gesetzli-
chen Regelungen verfassungskonform ausgelegt wer-
den und die Erfiillung der formalen Anforderungen
hinter der Berticksichtigung der Individualrechte zu-
riicktreten.

o Verstof3 gegen Art. 3, 8 EMRK

Auch im Licht der Menschenrechte sind die Behérden
und Gerichte verpflichtet, eine genaue Priifung des
Einzelfalles vorzunehmen und eine Rechtsverletzung
genau zu priifen, unabhingig von dem Erfiillen be-
stimmter Anforderungen von Attesten.

o Verstof3 gegen Art. 22 der Aufnahmerichtlinie
Hiernach sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, die be-
sondere Schutzbediirftigkeit von Personen mit Erkran-
kungen festzustellen und dieser Rechnung zu tragen.
Statt Schutzmechanismen fiir diese Personen einzu-
richten, wird durch die itberh6hten Anforderungen an
die Darlegung die Identifizierung von Erkrankungen
erschwert.®

o Keine unmoglichen Anforderungen durch das
Gesetz: Verstofl gegen Art. 19 Abs. 4 GG (Rechts-
schutzgarantie) sowie das verfassungsrechtliche
Willkiirverbot

Das Gesetz darf nichts Unmaogliches verlangen.®® An-

kniipfend hieran ist festzustellen, dass fachérztliche

Behandlungen schwer zu erlangen sind. Noch schwe-

rer wird es, die hier geforderten Anforderungen an

Stellungnahmen zu erfiillen. Es geht iiber die Pflichten

der Arztinnen und Arzte hinaus und wird auch nicht

vergiitet, die hier von der Gesetzgebung geforderte

Stellungnahme zu schreiben.

Ausfiihrlich siehe hierzu Beitrag von Arne Bardelle, Jenny Baron
und Lisa vom Felde, »Besondere Schutzbediirftigkeit von Ge-
fliichteten — Wird Deutschland den Vorgaben der EU-Aufnah-
merichtlinie gerecht?«, im Themenschwerpunkt »Gesundheits-
versorgung und Nachweis von Erkrankungen«, Asylmagazin
10-11/2020, S. 341.

8  Vgl. Hubert Heinhold, »Rechtswidrige Anforderungen des BAMF
an die Darlegung von PTBS«, ANA-ZAR 2013, S. 13.
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Daneben miissen die hier aufgefithrten Beden-
ken auch in laufenden Verfahren Beriicksichtigung
finden: Bescheinigungen, die Hinweise auf schwere
Erkrankungen liefern, diirfen nicht einfach verwor-
fen werden, auch wenn sie die im Gesetz genannten
Voraussetzungen nicht vollstindig erfiillen. So hatte
das BAMF auch vor den Rechtsinderungen in seinen
Dienstanweisungen geregelt, dass

»[...] z.B. die Bescheinigung eines Psychologen
oder eines Psychotherapeuten allein kein Abschie-
bungsverbot begriinden [kann], dafiir aber weitere
Sachaufklarungspflicht des Bundesamtes auslosen
und im weiteren Verfahren eine Grundlage fiir die

abschliefende érztliche Bescheinigung darstellen
[kann].«*

Um Verletzungen des Grundrechts auf Gesundheit
und Leben auszuschlieffen, sind das BAMF und die
Auslanderbehorden an diese Verpflichtung weiterhin
gebunden. Liegen ihnen ernsthafte Hinweise auf mog-
liche gesundheitsbedingte Abschiebungshindernisse
vor, miissen sie gegebenenfalls die Verfahren aussetzen
und die vom Gesetz geforderten qualifizierten arztli-
chen Bescheinigungen einholen.

5. Strategische Uberlegungen im Prozess
oder in der Vorbereitung

Trotz der hier aufgezeigten Schwierigkeiten bei der
Geltendmachung eines krankheitsbedingten Abschie-
bungsverbots gibt es immer wieder auch die Fille, in
denen dies leicht oder zumindest leichter ist als die
Geltendmachung der Griinde fiir Asyl oder interna-

dingte Abschiebungsverbote«, Seite 3/16.
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tionalen Schutz (Flichtlingsschutz oder subsididrer
Schutz). In einer solchen Situation stellt sich dann vor
Gericht héufig die Frage nach der »Verfahrensefhizi-
enz«: Soll noch in einem voraussichtlich langwierigen
Verfahren mit ungewissen Erfolgsaussichten gepriift
werden, ob eine Verfolgungsgefahr fiir die Kldgerin-
nen und Klager und damit ein Anspruch auf Asyl oder
internationalen Schutz besteht? Oder geniigt es ihnen,
wenn das Feststellen eines Abschiebungshindernisses
erfolgt und auf diese Weise eine raschere Einigung er-
zielt werden kann?

Nicht selten sprechen gute Griinde dafiir, die Klage
zurlickzunehmen, wenn im Gegenzug ein krankheits-
bedingtes Abschiebungshindernis festgestellt wird.
Denn gerade erkrankten oder traumatisierten Perso-
nen fillt es sehr schwer, auf die Einzelheiten ihrer Ver-
folgung erneut eingehen und diese exakt darlegen zu
miissen.

Ein moglicher Rat lautet daher, mit betroffenen Per-
sonen in der Beratung frithzeitig das Erfordernis von
arztlicher oder therapeutischer Behandlung zu be-
sprechen und genau nach etwaigen Erkrankungen zu
fragen. Liegen Beschwerden vor, sind die Betroffenen
auf die Moglichkeiten der Behandlung hinzuweisen;
Adressen von psychosozialen Einrichtungen kann
man schon an dieser Stelle mitgeben. Oft ist es ein
langer Weg von solchen Gesprichen bis zu einer fiir
den Prozess nach den oben beschriebenen Mafistaben
notwendigen drztlichen oder psychotherapeutischen
Stellungnahme. Zundchst muss die betroftene Person
die Erkrankung als solche und den Behandlungsbedarf
erkennen, dann muss eine Einrichtung gefunden und
ein Behandlungsplatz verfiigbar sein, schliefSlich muss
eine Stellungnahme nach den strengen Maf3stiben ver-
fasst werden (vgl. auch Anhang).
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I. Ubersicht zu Rechtsgrundlagen
und Rechtsentwicklung

Wie bereits in Teil B. dargestellt, liegen die inlands-
bezogenen Abschiebungshindernisse aufgrund von
Krankheit im Zustindigkeitsbereich der Auslinder-
behorden. Dabei kommen verschiedene Rechtsgrund-
lagen in Betracht, die hier zur besseren Ubersicht in
zwei Gruppen unterteilt werden, ndmlich in Rechts-
grundlagen fiir diejenigen Personen, die bereits voll-
ziehbar ausreisepflichtig sind, und in solche fiir dieje-
nigen, die noch einen erlaubten Aufenthalt haben und
somit nicht vollziehbar ausreisepflichtig sind.

Zur Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht

Ausreisepflichtig ist die betreffende Person,
wenn sie einen erforderlichen Aufenthaltstitel
nicht oder nicht mehr besitzt. Vollziehbar ist
die Ausreisepflicht nach §58 Abs. 2 AufenthG
ohne besonderen Verwaltungsakt nach einer
unerlaubten Einreise oder wenn die betreffen-
de Person sich ohne Aufenthaltstitel hier auf-
hélt, obwohl dieser erforderlich ist. Im Ubrigen
ist die Ausreisepflicht erst vollziehbar, wenn
der sie begriindende Verwaltungsakt (z. B. Ver-
sagung der Erteilung eines Aufenthaltstitels,
Ausweisung) vollziehbar ist (§ 58 Abs. 2 Satz 2
AufenthG).

Keine Ausreisepflicht besteht bei einem im
Rahmen des Asylverfahrens gestatteten oder
durch einen durch Aufenthaltstitel erlaubten
Aufenthalt. Die Vollziehbarkeit der Ausreise-
pflicht kann durch nachtragliche Verlange-
rung der Ausreisefrist oder durch Erlass einer
erneuten Abschiebungsandrohung mit er-
neuter Ausreisefrist aufgehalten werden.

Bevor auf die Voraussetzungen der verschiedenen
Rechtsgrundlagen néher eingegangen wird, soll zur
besseren Ubersicht und Einordnung ein kurzer Blick
auf die Rechtsentwicklung der letzten zwanzig Jahre
geworfen werden. Nach der urspriinglichen Fassung
des Gesetzentwurfs zum Zuwanderungsgesetz 2005
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sollte die Duldung tiberhaupt abgeschaftt und die um-
strittene Praxis der »Kettenduldung« beendet werden.”

Hierzu wurde §25 Abs. 4 AufenthG entworfen, mit
dem fiir Hartefdlle (z. B. Krankheit, Schwangerschatft,
Abschluss eines Schuljahres) ein voriibergehender
Schutz vor Abschiebung, aber, im Gegensatz zur Dul-
dung, durch einen voriibergehenden, reguldren Auf-
enthaltstitel ermdglicht werden sollte.

Gleichzeitig wurde § 25 Abs. 5 konzipiert, der eben-
falls die Duldung bei tatsdchlicher und rechtlicher Un-
moglichkeit der Abschiebung ersetzen sollte.

Im Vermittlungsausschuss wurde dann jedoch wie-
derum die Duldung nach §60a Abs. 2 AufenthG in
den Gesetzentwurf eingefiigt. Der heutige § 60a Abs. 1
AufenthG greift in solchen Fallen, die eigentlich durch
§25 Abs. 5 AufenthG geregelt werden sollten (Un-
moglichkeit der Abschiebung). §60a Abs.2 Satz 3
AufenthG regelt die Fille, die eigentlich durch §25
Abs. 4 AufenthG geregelt werden sollten.

Fir die nachsten zwei Jahre war dann zwar noch
umstritten, ob der neu geschaffene §25 Abs. 4 Satz 1
AufenthG fiir ausreisepflichtige Personen anwendbar
sein soll. Dafiir sprachen die Entstehungsgeschichte
und die Idee, dass die Duldung insgesamt zumindest
einen weniger weiten Anwendungsbereich haben soll-
te, wenn sie schon nicht abgeschaftt worden war.

Allerdings wurde dies letztlich abgelehnt; bereits
2007 wurden in § 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG die Worte
»nicht vollziehbar ausreisepflichtigen« in das Gesetz
eingefligt. Damit war klargestellt, dass die Vorschrift
einen rechtmafigen Aufenthalt voraussetzt. Das Vor-
haben, fiir vollziehbar ausreisepflichtige Personen z. B.
nach abgelehntem Asylverfahren auch fiir einen vor-
tibergehenden Aufenthalt - z.B. aus gesundheitlichen
Griinden - einen reguldren Aufenthaltstitel einzufiih-
ren, war somit gescheitert.

Damit hat bereits seit 2007 die Duldung nach § 60a
AufenthG wieder die Bedeutung erlangt, die die Ge-
setzgebung 2005 im Rahmen des »Zuwanderungsge-
setzes« zu begrenzen versucht hatte.

Geduldete Personen miissen zudem noch immer
fir die Erlangung eines rechtmifligen Aufenthalts be-
sondere Anforderungen erfiillen. Die sogenannten
Bleiberechte, die fiir sie infrage kommen, sind meist an
eine zeitlich lingere Aufenthaltsdauer gekniipft. Hier

% BT-Drucksache 15/420 vom 7.2.2003, a.a.O. (Fn. 18), S. 62, 64
und 80.
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sind zu nennen die §§ 104a, 104b (Altfallregelungen),
§104c (Chancenaufenthalt) sowie §§25a und 25b
AufenthG (Aufenthaltsgewdahrung wegen gelungener
Integration). Daneben existieren noch seltener ange-
wandte Sonderregelungen, z.B. fiir Opfer von Men-
schenhandel (§25 Abs. 4a AufenthG) oder fiir Perso-
nen, die auf Ersuchen der Hirtefallkommission eines
Bundeslandes einen Aufenthaltstitel erhalten (§23a
AufenthG).

Fiir die Gruppe von vollziehbar ausreisepflichtigen
Personen, bei denen Krankheiten, Schwangerschaften
oder weitere personliche Griinde der Abschiebung
entgegenstehen, kommt dagegen in aller Regel nur § 25
Abs. 5 AufenthG und eben wiederum die Duldung
gemifd §60a Abs. 2 S. 1, 3 AufenthG als Moglichkeit
der Aufenthaltsverlangerung in Betracht (siehe hierzu
unten die Abschnitte D.IV. und D.V.)

Rechtsgrundlagen

Fur krankheitsbedingte Abschiebungshinder-

nisse von vollziehbar ausreisepflichtigen

Personen:

¢ §25 Abs. 5 AufenthG: Aufenthaltserlaubnis
bei langfristigem Abschiebungshindernis

» §60a Abs. 2 AufenthG: Duldung bei krank-
heitsbedingtem Abschiebungshindernis®

Flr krankheitsbedingte Abschiebungshinder-
nisse von nicht vollziehbar ausreisepflichti-
gen Personen:

« §25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG: Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis wegen voriibergehen-
dem Abschiebungshindernis

e §25 Abs. 4 Satz 2 AufenthG: Verlangerung
einer Aufenthaltserlaubnis wegen voriiber-
gehendem Abschiebungshindernis

°LOb §25 Abs. 5 AufenthG daneben auch auf fiir nicht vollziehbar
ausreisepflichtige Auslinder Anwendung finden kann, ist um-
stritten. Nach herrschender Meinung ist dies moglich, sieche VGH
Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 11.8.2010 - 11 S 1521/10
Rn. 78, ; a. A. (nur auf vollziehbar Ausreisepflichtige anwendbar):
Kluth, in: BeckOK AuslR, AufenthG § 25 Rn. 127.
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Il. Aufenthaltserlaubnis aus dringenden
humanitdren oder personlichen Griinden
(§ 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG)

Eine Aufenthaltserlaubnis kann nach §25 Abs. 4 Satz 1
AufenthG einer nicht vollziehbar ausreisepflichtigen
Person zum voriibergehenden Aufenthalt erteilt wer-
den, solange dringende humanitdre oder personliche
Griinde oder erhebliche 6ffentliche Interessen vorliegen.

1. Nicht vollziehbare Ausreisepflicht

Zum Begriff »nicht vollziehbar ausreisepflichtig« s.o.
unter D.I.

2. Weitere Anwesenheit im Bundesgebiet

Aufgrund des Wortlauts des §25 Abs.4 Satz 1
AufenthG, wonach dringende Griinde die »weitere
Anwesenheit im Bundesgebiet erfordern« bzw. »recht-
fertigen« miissen, kommen nur inlandsbezogene
Griinde infrage, die einer Aufenthaltsbeendigung ent-
gegenstehen. Nicht relevant im Rahmen des § 25 Abs. 4
Satz 1 AufenthG sind daher zielstaatsbezogene Griin-
de, insbesondere das Vorliegen von Abschiebungsver-
boten oder Gefahren fiir die betroffene Person, die im
Falle jhrer Riickkehr im Heimatstaat auftreten kon-
nen.”” Auch im Herkunftsland bestehende, schwierige
Lebensverhiltnisse bleiben hier aufler Betracht.”® §25
Abs. 4 Satz 1 AufenthG soll kein Auffangtatbestand
sein zu den Tatbestinden, die wegen zielstaatsbezo-
gener Abschiebungsverbote Abschiebungsschutz und
Aufenthaltsrecht vorsehen. Es wird auch der voriiber-
gehende Charakter des beabsichtigten Aufenthalts be-
tont, was bedeutet, dass Griinde, die dauerhafter Natur
sind, fiir die Erteilung aufler Betracht bleiben sollen.”

3. Dringende humanitare oder
personliche Griinde

In Bezug auf Krankheiten wird in der Regel von einem
dringenden personlichen Grund ausgegangen, nidm-
lich: %

2 OVG Hamburg, Beschluss vom 3.1.2007 — 3 Bs 47/05 — BeckRS
2007, 21224.

% AufenthG-VwV, Nr. 25.4.1.4.

¢ Kluth, in: BeckOK AusIR, AufenthG § 25 Rn. 63.

% AufenthG-VwV, Nr. 25.4.1.1, 25.4.1.5, 25.4.1.6.

% AufenthG-VwV, Nr. 25.4.1.6.2.

29


https://www.asyl.net/rsdb/m17471

D. Krankheitsbedingtes Abschiebungshindernis mit Inlandsbezug

o Durchfithrung einer medizinischen Operation oder
Abschluss einer drztlichen Behandlung, die im Her-
kunftsland nicht oder nicht ausreichend méglich ist,

o vorlibergehende Betreuung eines schwer kranken
Familienmitglieds.

Als dringender personlicher Grund kommt grundsitz-
lich jede Krankheit infrage. Diese muss weder notwen-
digerweise die Reiseunfihigkeit zur Folge haben noch
eine Gefahr fiir Leib oder Leben darstellen. Schwere
Krankheiten konnen auch dem Bereich »humanitére
Griinde« zugeordnet werden.”

Beachte: »Dringend« ist weniger als »zwingend«
oder »auflerordentlich« und setzt nicht voraus, dass
ein Anspruch auf Duldung besteht. Gefahren, die nur
wegen der prognostizierten unzureichenden Intensi-
tat oder Eintrittswahrscheinlichkeit nicht als Abschie-
bungsverbote nach §60 Abs. 1, 2, 3, 5, 7 anerkannt
wurden, werden in Regelfall »dringende humanitire
Griinde« darstellen.”®

4. Voriibergehender Aufenthalt

Da die Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs. 4 Satz 1
AufenthG nur fiir einen voriibergehenden Aufenthalt
bestimmt ist, sind die »dringenden humanitaren oder
personlichen Griinde« trotz des gleichlautenden Wort-
lauts nicht identisch mit denen der Hartefallregelung
des §23a AufenthG, bei der es um die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis fiir einen zeitlich unbestimmten,
gegebenenfalls dauerhaften Aufenthalt geht.

Eine klare zeitliche Begrenzung des voriibergehen-
den Aufenthalts sieht das Gesetz nicht vor. Die nach
§26 Abs. 1 Satz 1 AufenthG vorgesehene Befristung
der jeweiligen Erteilung und Verlangerung (von je-
weils sechs Monaten, nach 18 Monaten von jeweils
bis zu drei Jahren) dient nur einer gewissen Uberprii-
fungsdichte; sie ist kein einschriankendes Kriterium fiir
die Bestimmung des Begriffs »voriibergehend«. Die
Dauer des voriibergehenden Aufenthalts ist allein vom
jeweiligen Aufenthaltszweck bzw. dem angestrebten
Ziel abhdngig (»solange ... Griinde ... seine ... weitere
Anwesenheit erfordern«). Eine erneute und wiederhol-
te Verldngerung ist nicht ausgeschlossen (§26 Abs. 1
Satz 1 AufenthG), wenn sie zum Erreichen des Ziels
erforderlich ist oder neue dringende Griinde eingetre-
ten sind.”

7 Frankel, in: NK-AuslR, AufenthG §25 Rn. 52.
% Ebd., Rn. 51.
% Ebd., Rn. 55.
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Esist aber zu beachten, dass immer auch die Neben-
bestimmung des §8 Abs. 2 AufenthG verfiigt werden
kann, wonach die Verlingerung in der Regel nicht
moglich ist. Es wird in den Verwaltungsvorschriften
des Bundes darauf hingewiesen, dass ein Daueraufent-
halt nicht moglich sein solle. Gleichzeitig wird im Fall
dauerhafter Griinde auf die Moglichkeit der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis aus anderen Griinden ver-
wiesen; bei langfristiger Unmdoglichkeit der Ausrei-
se kommt eine Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs. 5
AufenthG infrage, hilfsweise eine Duldung.'®

5. Allgemeine Erteilungsvoraussetzungen

Da nichts anderes bestimmt ist, gelten im Rahmen
des §25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG die allgemeinen Er-
teilungsvoraussetzungen fiir Aufenthaltstitel, die in § 5
AufenthG geregelt werden. Wichtig ist hier insbeson-
dere, dass die betroffene Person in der Lage sein muss,
ihren Lebensunterhalt — und gegebenenfalls auch den
ihrer Familie - aus eigenen Einkiinften zu bestreiten
(Erfordernis der Sicherung des Lebensunterhalts). Da-
neben muss die Identitét gekldrt sein und die Person
muss iiber einen giiltigen Pass verfiigen.

Gemafl §5 Abs. 3 Satz 2 AufenthG kann aber von
den allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen abgese-
hen werden. Dies ist insbesondere wichtig, da auf diese
Weise auch ein Absehen vom Erfordernis der Lebens-
unterhaltssicherung moglich ist.

Krankheitsgriinde, welche den Tatbestand des §25
Abs. 4 Satz 1 AufenthG erfiillen, konnen einen ent-
sprechenden Ausnahmetatbestand darstellen und er-
moglichen es so auch, dass vom Erfordernis der Le-
bensunterhaltssicherung abgesehen werden kann.

100 AufenthG-VwV Nr. 25.4.1.9.
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lll. Aufenthaltserlaubnis bei Vorliegen
einer »auBBergewohnlichen Harte«
(§ 25 Abs. 4 Satz 2 AufenthG)

1. Anwendungsbereich

Die Vorschrift in §25 Abs. 4 Satz 2 AufenthG bezieht
sich nicht auf den ersten Satz, sondern stellt eine véllig
eigenstdndige Rechtsgrundlage dar."! Verlangert wer-
den kann daher jede Aufenthaltserlaubnis und nicht
nur - aber auch - die nach §25 Abs. 4 Satz 1 erteil-
te. Auch ein Visum - jedoch nur ein nationales Visum
gemif3 §4 Abs. 3 AufenthG - kann nach §25 Abs. 4
Satz 2 als Aufenthaltserlaubnis verlangert werden.'*
Die Verldngerung kann unter erleichterten Bedingun-
gen erfolgen, also auch nach Wegfall der Griinde fiir
den urspriinglichen Titel. Die Vorschrift eréffnet somit
die Perspektive auf einen Daueraufenthalt.®

2. AuBBergewohnliche Harte

Die Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum Auf-
enthaltsgesetz definieren den Begriff »auflergewohn-
liche Harte« wie folgt:'*

»Eine auflergewohnliche Harte setzt voraus, dass
der Ausldnder sich in einer individuellen Sonder-
situation befindet, aufgrund derer ihn die Aufent-
haltsbeendigung nach Art und Schwere des Ein-
grifts wesentlich harter treffen wiirde als andere
Ausldnder, deren Aufenthalt ebenfalls zu beenden
wire. Dies kommt zum Beispiel in Betracht, wenn
den Auslinder im Fall der Ausreise ein auflerge-
wohnlich schweres Schicksal treffen wiirde, das sich
von gewohnlichen Schwierigkeiten unterscheidet,
denen andere Auslinder im Fall der Ausreise aus-
gesetzt waren«.

Dagegen reicht die Definition der auflergewdhnlichen
Harte in der Kommentarliteratur weiter: Danach diir-
fen keine tiberh6hten Anforderungen an die auferge-
wohnliche Harte gestellt werden.'® Sie liege deutlich

00 BT-Drucksache 15/420, a.a.O. (Fn.18), 80; AufenthG-VwV
Nr. 25.4.2.1; OVG Saarland, Beschluss vom 10.7.2019 - 2 B 36/19
u. 2 D 37/19 — Rn. 14, beckonline.

192 Zur Verldngerung eines nationalen Visums vgl. OVG Niedersach-

s

103 Frankel, in: NK-AuslR, AufenthG §25 Rn. 56.
104 AufenthG-VwV, Nr. 25.4.2.
105 Frankel, in: NK-AuslR, AufenthG §25 Rn. 57.

i
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unterhalb der Schwelle eines Abschiebungsverbotes
nach § 60 Abs. 2 (subsidiarer Schutz) und Abs. 5 und 7
AufenthG (nationale Abschiebungsverbote).!* Als au-
fergewohnliche Harte kann in Bezug auf Krankheiten
nach beiden Auffassungen in Frage kommen:

o Betreuungsbediirftigkeit hier lebender Familienan-
gehoriger'”

o Erkrankungen, Schwerbehinderungen

o Schwangerschaft

108

Gesundheitliche Probleme sollen nach den Verwal-
tungsvorschriften der Auslinderbehérde Berlin'®
dann zu einem Aufenthaltstitel fithren, wenn dadurch
eine Sondersituation vorliegt, etwa bei schweren und
stindig behandlungsbediirftigen Erkrankungen. Ge-
nannt werden:

o Dialysepatienten
o Krebspatienten
o Aidskranke

Beispielhaft fiir eine auflergewohnliche Hirte aus
Krankheitsgriinden kann verwiesen werden auf die
Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Berlin-
Brandenburg (Rn. 108); dort ging es um eine schwer-
behinderte, altere Person aus der Tiirkei, die nach
Trennung allein lebte; jedoch waren Kinder und En-
kelkinder in Deutschland. Das Gericht fiihrte aus:

»Die fiir den Fall einer Riickkehr einer Auslanderin
in die Tiirkei bestehende Gefahr, dass es ihr nicht
gelingen wird, ihre Existenz zu sichern, sowie die at-
testierten, zu Einschrinkungen der Autonomie im
Alltag fithrenden psychischen und korperlichen Ge-
sundheitsbeeintrachtigungen, sprechen dafiir, dass
die Aufenthaltsbeendigung mit Nachteilen verbun-
den wire, die die Auslanderin deutlich hirter treffen
wiirde als andere Auslander in einer vergleichbaren
Situation.«

106 Ebd.
107 AufenthG-VwV Nr. 25.4.2.4.1; Friankel in NK-AuslR, AufenthG
§25 Rn. 57.

108 Erinkel, in: NK-AuslR, AufenthG § 25 Rn. 57; OVG Berlin-Bran-
denburg, Beschluss vom 31.3.2020 - OVG 11 S 60/19 - Rn. 4,
beck-online.

1 VAB Landesamt fiir Einwanderung Berlin, Punkt 25.4.2.
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3. RechtmaBiger Aufenthalt

In der Rechtsprechung und Behordenpraxis wird ein
rechtméfliger Aufenthalt zum Zeitpunkt der Beantra-
gung der Aufenthaltserlaubnis verlangt und aus dem
Begriff » Verldngerung« abgeleitet.'°

4. Allgemeine Erteilungsvoraussetzungen

Da nichts anderes bestimmt ist, gelten auch hier die
allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen fiir Aufent-
haltstitel, die in §5 AufenthG geregelt werden. Dazu
gehort grundsitzlich die Sicherung des Lebensunter-
halts; daneben muss die Identitét geklért sein und die
Person muss iiber einen giiltigen Pass verfiigen.

Gemaf3 § 5 Abs. 3 Satz 2 AufenthG kann von den all-
gemeinen Erteilungsvoraussetzungen abgesehen wer-
den, somit ist auch ein Absehen vom Erfordernis der
Lebensunterhaltssicherung moglich.

Auch hier kann auf die oben schon zitierte Entschei-
dung des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Branden-
burg hingewiesen werden.!"! Das Gericht fithrte aus:

»Die fehlende Existenzsicherung einer schwerbe-
hinderten, erwerbsunfihigen Auslanderin im Hei-
matland kann auch bei fehlender wirtschaftlicher
Integration im Bundesgebiet eine aufSergewohnliche
Hérte begriinden.«

Im Ergebnis wurde vom Erfordernis der Lebensunter-
haltssicherung abgesehen. Allerdings betrifft die Ent-
scheidung nur ein Verfahren im einstweiligen Rechts-
schutz. Ob diese Entscheidung auch in der Hauptsache
so aufrechterhalten wurde, ist nicht bekannt. Erfah-
rungsgeméfd wird ein vollstandiges Absehen von der
Lebensunterhaltssicherung immer ein Ausnahmefall
bleiben, wenngleich bei hier zu betrachtenden, krank-
heitsbedingten Hartefdllen angesichts der Schwere und
Dauerhaftigkeit der Erkrankungen meist ein Absehen
von der Lebensunterhaltssicherung erforderlich sein
wird. Andernfalls wire der Anwendungsbereich der
Vorschrift hierdurch erheblich eingeschréinkt.

siehe auch Burr, in: GK-AufenthG, AufenthG § 25, Rn. 91; ebenso
AufenthG-AVV, Nr. 25.4.2.1, Satz 1 und Begriindung BT-Druck-
sache 15/420 vom 7.2.2003, a.a.O. (Fn. 18), S. 79f. Dagegen -
mit den Argumenten des Wortlauts und des Auffangcharakters
sowie des Sinns und Zwecks der Norm: Friankel, in: NK-AusIR,
AufenthG §25 Rn. 56-59.

" OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 31.3.2020, a.a.O.
(Fn. 108), Rn. 4.
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IV. Aufenthaltserlaubnis wegen
Unmoglichkeit der Ausreise
(§ 25 Abs. 5 AufenthG)

Die Regelung des §25 Abs. 5 AufenthG stellt eine fiir
die Praxis sehr wichtige Rechtsgrundlage fiir die Gel-
tendmachung von Krankheit als Abschiebungshinder-
nis dar. Dies liegt im Wesentlichen daran, dass dessen
Geltendmachung, wie unter Abschnitt D.I. bereits dar-
gelegt, eine der wenigen rechtlichen Moglichkeiten
ist, im Inland den illegalen oder blof} geduldeten (und
noch nicht langjahrigen) Aufenthalt zu legitimieren
und einen rechtmifliigen Aufenthaltstitel zu erlangen.

1. Anwendungsbereich und Abgrenzung
zur Duldung

Schwerpunkt des Anwendungsbereichs des §25 Abs. 5
AufenthG sind die inlandsbezogenen Abschiebungs-
hindernisse, dies ergibt sich schon aus der Gesetzes-
begriindung.''?

Wie unter Abschnitt C.I. ausgefiithrt, wurde §25
Abs. 5 AufenthG zunichst als Rechtsgrundlage einge-
fithrt, um die Praxis der Kettenduldung abzuschaften.
In seiner Ausgestaltung wurde dieses Ziel aber schon
deswegen verfehlt, weil § 25 Abs. 5 AufenthG einen an-
deren Anwendungsbereich hat als den, der nach §60a
Abs. 2 Satz 1 AufenthG zur Erteilung einer Duldung
fithrt: Wéhrend die Duldung die tatsachliche und
rechtliche Unmoglichkeit der Abschiebung umfasst,
regelt § 25 Abs. 5 AufenthG die tatsdchliche und recht-
liche Unméglichkeit der Ausreise.

Mit Abschiebung sind alle mit der Zwangsmafi-
nahme der Vollstreckung verbundenen Handlungen
gemeint, mit Ausreise wird die freiwillige Riickkehr in
das Herkunftsland bezeichnet.

Bezogen auf krankheitsbedingte Abschiebungshin-
dernisse bedeutet dies, dass Gesundheitsverschlech-
terungen, die lediglich im Zusammenhang mit einer
zwangsweisen Riickfithrung drohen, etwa die psychi-
sche Dekompensation aufgrund des mit der Abschie-
bung verbundenen Polizeieinsatzes, im Rahmen von
§25 Abs. 5 AufenthG nicht geltend gemacht werden
konnen, da es bei §25 Abs. 5 AufenthG auf die Un-
moglichkeit der Ausreise — also dem Verlassen des
Landes ohne Verwaltungszwang — ankommt.'”* Hier-

112 BT-Drucksache 15/420 vom 7.2.2003, a.a.O. (Fn. 18), S. 80;
AufenthG-VwV, Nr. 25.5.1.3.1.

13 Vgl. AufenthG-VwV, Nr. 25.5.1.3.1; Kluth, in: BeckOK AuslR,
AufenthG §25 Rn. 129-139. Nur wenn sowohl die Abschiebung
als auch die freiwillige Ausreise unmoglich sind: Rocker in: Berg-
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durch verengt sich der Anwendungsbereich der Rege-
lung des § 25 Abs. 5 AufenthG, wihrend die kritikwiir-
dige Praxis, krankheitsbedingte Gefahren lediglich mit
Duldungen zu begegnen, weitergefiithrt wird.

2.Vollziehbare Ausreisepflicht

Unstreitig gilt §25 Abs. 5 AufenthG fiir vollziehbar
ausreisepflichtige Personen. Hingegen ist umstritten,
ob die Regelung auch dariiber hinaus fiir nicht voll-
ziehbar ausreisepflichtige Personen gelten soll. Nach
herrschender Meinung ist dies der Fall: Danach ist die
vollziehbare Ausreisepflicht keine zwingende Ertei-
lungsvoraussetzung.'"* Die Vorschrift ist demnach so
zu lesen, dass die Aufenthaltserlaubnis erteilt werden
kann, selbst wenn keine vollziehbare Ausreisepflicht
besteht, und nicht nur, wenn dies der Fall ist. Die Er-
teilung der Aufenthaltserlaubnis kann daher auch an
einen vorangegangenen, anderen Aufenthaltstitel und
auch an eine Aufenthaltsgestattung anschlieflen. Dies
gilt auch, wenn die Verldngerung des Aufenthaltstitels
eigentlich aufgrund anderer Vorschriften des AufenthG
ausgeschlossen sein soll.'”® Argumentiert wird hier
damit, dass ja auch die Verlangerung einer zuvor er-
teilten Aufenthaltserlaubnis erteilt wird, wobei dann
aufgrund des Voraufenthalts zuvor keine vollziehbare
Ausreisepflicht vorlag. Von der Gegenauffassung wird
mit dem Wortlaut der Vorschrift argumentiert und im
Fall einer nicht vollziehbaren Ausreisepflicht die An-
wendung des §25 Abs. 5 AufenthG abgelehnt.''¢

3. Rechtliche Unmdglichkeit der Ausreise

Eine Person, die an einer Krankheit leidet, kann gel-
tend machen, dass ihre Ausreise eine Verletzung des
Grundrechts auf Leben und korperlicher Unversehrt-
heit aus Art.2 Abs.2 Grundgesetz bedeuten wiirde
und somit die Ausreise rechtlich unmdéglich ist.

Dies kann der Fall sein, wenn die betroffene Per-
son korperlich oder geistig schwer erkrankt ist und
ein ernsthaftes Risiko besteht, dass sich unmittelbar
durch die Umstinde der Reise der Gesundheitszu-
stand lebensbedrohlich oder irreparabel wesentlich

mann/Dienelt, AufenthG § 72, Rn. 5-21, AufenthG § 25 Rn. 103-
134.

114 Erinkel, in: NK-AuslR, AufenthG § 25 Rn. 78; VGH Baden-Wiirt-
temberg, Beschluss vom 11.8.2010, a.a.O. (Fn. 91).

115 Friankel, in: NK-AuslR, AufenthG §25 Rn. 78
116 Kluth, in: BeckOK AuslR, AufenthG §25 Rn. 127.
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Folgende Rechtsverletzungen konnen zur
rechtlichen Unmdglichkeit der Ausreise fiih-
ren:

o Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz (Recht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit, auch einer
dritten Person)

o Art. 24 UN - Kinderrechtskonvention (Recht
des Kindes auf das erreichbare Hochstmald
an Gesundheit sowie auf Inanspruchnah-
me von Einrichtungen zur Behandlung von
Krankheiten und zur Wiederherstellung der
Gesundheit)

o Art. 25, Art. 59 Abs. 3 lit.a Istanbul-Konven-
tion (Recht von Opfern von Gewalt gegen
Frauen durch Zugang zu Gesundheitsdiens-
ten, spezialisierte medizinische Versorgung
sowie durch Erteilung eines Aufenthaltsti-
tels, sofern dies in der personlichen Lage er-
forderlich ist)

verschlechtert (sogenannte Reiseunfihigkeit im weite-
ren Sinn).'”

Auch das Recht einer pflegebediirftigen Person kann
verletzt sein durch die Ausreise eines pflegenden An-
gehorigen. Gebietet das Recht auf korperliche Unver-
sehrtheit einer pflegebediirftigen Person die Anwesen-
heit gerade des Betroffenen, so ergibt sich auch daraus
ein rechtliches Abschiebungshindernis.'**

Zu nennen sind aufler der drohenden Rechtsver-
letzung des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 2 GG auch
Kindeswohlaspekte und der Schutzbereich der UN-
Kinderrechtskonvention sowie der Schutzbereich der
Istanbul-Konvention.'*

Beide, sowohl die Kinderrechtskonvention als auch
die Istanbul-Konvention, sind unmittelbar geltendes
Recht.

Nach Artikel 24 der UN-Kinderrechtskonvention
erkennen die Vertragsstaaten, also auch Deutschland,
das Recht des Kindes auf das erreichbare Hochstmaf3
an Gesundheit an sowie auf Inanspruchnahme von
Einrichtungen zur Behandlung von Krankheiten und
zur Wiederherstellung der Gesundheit.

Nach der Istanbul-Konvention soll ein Aufenthalts-
titel eines Opfers von Gewalt gegen Frauen und haus-

17 Ebd., Rn. 132.

18 Bruns/Hocks, in: NK-AuslR, AufenthG § 60a Rn. 42; BVerfG, Be-
schluss vom 1.8.1996 - 2 BvR 1119/96 - juris, Rn. 5.

119 Brinkel, in: NK-AuslR, AufenthG §25 Rn. 81.
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licher Gewalt erteilt werden, wenn dies aufgrund der
personlichen Lage erforderlich ist (Art. 59 Abs. 3 lit.a
der Konvention).'® Im Ubrigen sollen Betroffene auch
durch addquate Gesundheitsdienste unterstiitzt wer-
den (Art. 25 der Konvention).

Seit der Rechtsdnderung des §59 Abs. 1 AufenthG,
aufden in § 34 AsylG verwiesen wird und wonach auch
zu priifen ist, ob das Kindeswohl, familidre Bindungen
und der Gesundheitszustand einer Abschiebung nicht
entgegenstehen,'? ist das BAMF auch fiir inlandsbezo-
gene, gesundheitliche Belange zustidndig geworden.

Es kommt daher nach Abschluss des Asylverfahrens
zu einer nochmaligen Priifung dieser Belange durch
die Auslanderbehorde.

Zwar ist nach negativem Abschluss eines Asylver-
fahrens die Ausldnderbehdrde an die — auch negativen
— Feststellungen des BAMF gebunden, wie §42 AsylG
vorschreibt. Diese Bindungswirkung bezieht sich je-
doch nur auf §60 Abs. 5 und 7 AufenthG. Daher ist
es weiter moglich, dass eine bereits im Asylverfahren
vorgetragene Erkrankung erneut Bedeutung erhalt.
Auch wenn im Verfahren vor dem BAMF festgestellt
wurde, dass die Erkrankung im Zielland behandelbar
ist, kdnnen deren Symptome, die bereits bei der Aus-
reise auftreten wiirden, zu einer im Rahmen des §25
Abs. 5 AufenthG relevanten Gesundheitsgefahr fithren
und somit in die Priifungskompetenz der Auslander-

behorde fallen.

4, Tatsachliche Unmoglichkeit der Ausreise

Die Unmoglichkeit der Ausreise aus tatsichlichen
Griinden kann sich beispielsweise aus folgenden Um-
stinden ergeben:

o eine auf unabsehbare Zeit bestehende Reiseunfihig-
keit im engeren Sinne,

o unterbrochene Verkehrsverbindungen,

o die Aufnahmeverweigerung des Herkunfts- bzw.
Zielstaats,

o eine unverschuldete Passlosigkeit,

« ungekldrte Staatsangehorigkeit und Staatenlosigkeit
(fehlendes Zielland).'??

120 Ebd.; Rn. 69.

12

Gesetz zur Verbesserung der Riickfiihrung (Riickfithrungsverbes-
serungsgesetz) BGBL. 2024 I Nr. 54 vom 26.2.2024; EuGH, Urteil

122 Frankel, in: NK-AuslR, AufenthG §25 Rn. 84.
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5. Kein Wegfall des Ausreisehindernisses
in absehbarer Zeit

Ist in absehbarer Zeit mit dem Wegfall der Ausreise-
hindernisse zu rechnen, darf keine Aufenthaltserlaub-
nis erteilt werden.'” Das Ausreisehindernis darf dem-
nach nicht nur fiir einen kurzen iiberschaubaren Zeit-
raum bestehen. Die Auslanderbehorde hat eine Prog-
noseentscheidung zu treffen, ob das Ausreisehindernis
in einem tberschaubaren Zeitraum beseitigt werden
kann. Dabei sind alle verfiigbaren Quellen auszuwer-
ten.

Bezogen auf Krankheiten kommt es darauf an, ob
im Falle einer die Ausreise hindernden, schweren Er-
krankung in iiberschaubarer Zeit mit einer fiir die Aus-
reise ausreichenden Besserung der Gesundheit gerech-
net werden kann.

In der Verwaltungspraxis und in der Rechtspre-
chung hilft man sich bei der Anwendung des Aus-
drucks »in absehbarer Zeit« teilweise mit der Heran-
ziehung von § 26 Abs. 1 AufenthG. Danach wird in den
Fallen des § 25 Abs. 5 AufenthG die Aufenthaltserlaub-
nis fiir langstens sechs Monate erteilt. Daher wird an-
genommen, ein Wegfall der Ausreisehindernisse sei in
absehbarer Zeit dann nicht zu erwarten, wenn die Aus-
reise der betroffenen Person voraussichtlich langer als
sechs Monate unméglich sein werde.'?

6. Allgemeine Erteilungsvoraussetzungen

Fiir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach §25
Abs. 5 AufenthG ist es grundsitzlich erforderlich, dass
die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des §5
AufenthG vorliegen. Nach §5 Abs. 3 Satz 2 AufenthG
kann die Ausldnderbehdrde vom Vorliegen der allge-
meinen Erteilungsvoraussetzungen in §5 Abs. 1 und 2
AufenthG absehen. Das Absehen von den allgemei-
nen Erteilungsvoraussetzungen, insbesondere der Si-
cherung des Lebensunterhalts, wird aus humanitiren
Griinden aufgrund der Erkrankung infrage kommen.
Aber auch die Pflege eines Angehorigen oder die Be-
treuung von Kindern kénnen angefiihrt werden.

123 AufenthG-VwV, Nr. 25.5.1.4.
124 VG Koblenz, Urteil vom 10.10.2005 - 3 K 147/05.KO - InfAuslR

Rn. 167; AufenthG-AVV, Nr. 25.5.1.4.
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V. Krankheit als Duldungsgrund
(§60a Abs. 2 AufenthG)

Nachdem bereits angesprochen wurde, dass die Rechts-
grundlagen der § 25 Abs. 4 und Abs. 5 AufenthG nicht
wie zunichst vorgesehen die Duldung ersetzen konn-
ten, soll nun ein genauer Blick auf die Rechtskonstruk-
tion »Duldung« geworfen werden. Dabei steht hier die
Frage im Vordergrund, inwiefern die Méglichkeit be-
steht, dass im Fall von Erkrankungen vom Vollzug der
Abschiebung abgesehen und eine Duldung erteilt wird.
Dieser Abschnitt beschiftigt sich mit dem letzten und
sicher auch schlechtesten Mittel, mit dem die Erkran-
kung einer Person zu einem Verbleib in Deutschland
fithrt. Denn die Duldung ist kein rechtmafiiger Auf-
enthalt, sondern bedeutet lediglich, dass die zustandi-
ge Auslanderbehorde durch die Erteilung zu erkennen
gibt, dass eine Abschiebung zum Erteilungszeitpunkt
und voraussichtlich fiir die Geltungsdauer nicht durch-
gefithrt werden soll oder kann.

1. Regelung und Anwendungsbereich

Die Regelung des §60a AufenthG enthdlt in ihrem
Abs. 2 zwei verschiedene Rechtsgrundlagen, die fiir
die Geltendmachung krankheitsbedingter Abschie-
bungshindernisse relevant sind. In Abs. 2 Satz 1 ist die
gebundene Entscheidung der Behorde enthalten, dass
die Abschiebung auszusetzen ist, ndmlich wenn diese
durch tatsdchliche oder rechtliche Griinde unméglich
ist. Abs. 2 Satz 3 enthdlt hingegen die Ermessensdul-
dung: Hiernach kann eine Duldung erteilt werden,
wenn dringende humanitére oder personliche Griinde
oder erhebliche offentliche Interessen die voriiberge-
hende Anwesenheit der betroffenen Person im Bun-
desgebiet erfordern.

Der Anwendungsbereich unterscheidet sich von
§25 Abs. 4 und 5 AufenthG dadurch, dass hierdurch
kein rechtmiéfliger Aufenthalt begriindet, sondern le-
diglich die Aussetzung der Abschiebung bescheinigt
wird. Man spricht daher von »Duldung«, im Unter-
schied zu einer »Erlaubnis«.

Wesentlich ist, dass die Duldung - weil sie kein Auf-
enthaltstitel ist — an keine weiteren Erteilungsvoraus-
setzungen gekniipft ist. Wenn die allgemeinen Ertei-
lungsvoraussetzungen nicht erfiillt sind und Ausnah-
men, etwa die Sicherung des Lebensunterhalts oder
die Vorlage eines Reisepasses, nicht erfolgreich geltend
gemacht werden konnen, ist es bereits bei der Beantra-
gung eines Aufenthaltstitels ratsam, die Duldung auch,
und zwar hilfsweise, zu beantragen.

Oda Jentsch: Krankheit als Abschiebungshindernis

2. Reichweite der Verantwortung
der Auslanderbehorde

Die Auslinderbehorde ist zustindig fiir die Abschie-
bung einer vollziehbar ausreisepflichtigen Person und
beachtet dabei in eigener Zustandigkeit inlandsbezoge-
ne Vollstreckungshindernisse. Wichtig ist: Hierin liegt
eine weitreichende Verantwortung fiir Gesundheit und
Leben der betroffenen Person. Diese Verantwortung
bezieht sich auf den gesamten Prozess des Vollzugs, der
jedoch nicht nur auf das Inland beschrénkt ist: Nach
obergerichtlicher Rechtsprechung muss die Ausldn-
derbehorde die Unversehrtheit der betroffenen Person
vom Zeitpunkt der Vorbereitung von Abschiebungs-
mafinahmen sicherstellen, beginnend mit der Ankiin-
digung der Abschiebung tiber die Durchfithrung der
Abschiebung bis hin zur Ubergabe an die im Zielland
tatigen Behorden. Dies schlief3t auch die Sicherstellung
einer Anschlussbehandlung unmittelbar nach der An-
kunft mit ein. Gelingt ihr der Nachweis dafiir nicht, ist
von einem Abschiebungshindernis auszugehen.'*

Dieser sehr weitreichenden Verantwortung haben
die Gerichte allerdings auch immer wieder Grenzen
gesetzt, zum Beispiel hat der Verwaltungsgerichtshof
Baden-Wiirttemberg festgestellt, dass die grundsitz-
liche Bereitschaft, sich im Zielland der Abschiebung
in Behandlung zu begeben, ausreiche, um der Gefahr
durch eine bestehende Suizidalitit zu begegnen.'*

Das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen
hat in diesem Zusammenhang klargestellt, dass die
dauerhafte Behandlung im Zielland nicht gesichert
sein muss. Damit verweist es aber nur auf die offen-
sichtliche Unterscheidung zwischen einem zielstaats-
bezogenen Abschiebungshindernis (bei dem die Frage
der Behandlung im Zielstaat der Abschiebung zu kli-
ren ist) und dem Duldungsgrund der Unmoglichkeit
der Abschiebung (wo dies nicht relevant ist).'*” Gleich-
wohl fithrt das Gericht zum Verantwortungsbereich
der Auslanderbehoérde aus:

12 Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 15.10.2010 - 18 A 2088/10, a.a. O.
(Fn. 12); OVG NRW, Beschluss vom 12.1.2017 - 18 B 1157.16 —
openjur; OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 8.9.2010 - 2 M

Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 6.2.2008 - 11 S 2439/07 -
Rn. 5, juris; OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom

2 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 2.5.2000 - 11 S

127 Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 27.7.2006 - 18 B 586/06 — asyl.net:
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»Dazu gehort nach der Senatsrechtsprechung bei-
spielsweise auch, dass bei Bedarf die Schutzpflicht
nicht bereits mit der Ankunft des Auslanders im
Zielstaat endet, sondern zeitlich bis zum Ubergang
in eine Versorgung und Betreuung im Zielstaat fort-
dauert.«'?®

3. Arztliche Begleitung im Rahmen
von §60a Abs. 2 AufenthG

Die weitreichende Verantwortung der fiir die Abschie-
bung zustdndigen Ausldnderbehorde hat auch Auswir-
kungen auf die Frage der Mdglichkeit arztlicher Be-
gleitung. Die Auslinderbehorde nimmt diese Verant-
wortung oft in der Form wahr, dass sie eine édrztliche
Begleitung bereitstellt, um gesundheitlichen Gefahren
wihrend des Abschiebungsvorgangs zu begegnen.

Nach der oben angesprochenen Rechtsprechung
ist es dann, wenn die betroffene Person nachgewiesen
hat, dass sie stindige érztliche Behandlung benétigt,
nicht ausreichend, dass Arztinnen oder Arzte ledig-
lich die Flugbegleitung bis zur Ankunft itbernehmen.
Vielmehr ist die Behorde dariiber hinaus verpflichtet,
die bestehende Moglichkeit der Anschlussbehand-
lung auch nach der Ankunft am Flughafen im Zielland
nachzuweisen. Das Oberverwaltungsgericht Nord-
rhein-Westfalen hat hierzu ausgefiihrt, dass die Be-
horde sich dabei auch mit der genauen Erfassung des
Krankheitsbildes und den daraus resultierenden Ge-
fahren befassen muss, sodass der blofle Verweis auf vor
Ort bestehende Versorgung nicht geniigt, sondern ein
konkreter Nachweis édrztlicher Behandlung vorliegen
muss.'? Das Gericht hat in dem Fall, in dem konkre-
te Anhaltspunkte fiir einen Suizid nach Abschiebung
durch ein facharztliches Gutachten (!) durch die Be-
troffene vorgelegt worden waren, die Verantwortung
der Auslanderbehorde dafiir gesehen, dass »erforder-
liche Hilfen wie geeignete Medikamente und fachérzt-
liche Betreuung nach der Ankuntft [...] zur Verfiigung
stehen und (die Antragstellerin) in eine facharztliche
Betreuung tibernommen werden kann.« Der blofle,
pauschale Hinweis auf geeignete Mafinahmen, dem
Suizidrisiko durch eine vorherige amtsarztliche Unter-
suchung zu begegnen, sowie eine Begleitung wéihrend
des Flugs geniigen nach den Ausfithrungen des Ge-
richts nicht."*

128 Ebd., Rn. 10.

12 Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 9.5.2007 - 19 B 352/07 - NVwZ-
RR 2008, 284 - openjur.
130 Ebd.
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Dass die Ausldnderbehérde aber durchaus in der
Lage ist, dieser Verantwortung nachzukommen, zei-
gen Fille, in denen die »Anschlussbehandlung« dann
oft auch durch Unterstiitzung der Deutschen Botschaft
vor Ort nachgewiesen wird. Dies betont auch eine Ent-
scheidung des VG Saarland, obgleich dort im Ergebnis
die Vollziehung ausgesetzt wurde: Demnach soll auch
bei ernsthafter Suizidgefahr beim Nachweis geeigneter
Schutzmafinahmen eine Abschiebung zuldssig sein."!

4. Krankheit als tatsachliches oder rechtliches
Abschiebungshindernis (§60a Abs. 2 Satz 1,
1. Alt. AufenthG)

Bezogen auf krankheitsbedingte Abschiebungshinder-
nisse ist es grundsatzlich schwierig abgrenzbar und
letztlich nicht entscheidend, ob die Krankheit zu einer
tatsachlichen oder zu einer rechtlichen Unmaoglichkeit
der Abschiebung fithrt. Der Bereich der »tatsachlichen
Griinde« kommt in der Praxis vergleichsweise selten
infrage: Einer der noch am hiufigsten diskutierten tat-
sachlichen Griinde - die Unmdoglichkeit, eine Person
in ihr Herkunftsland zu transportieren - wird eher
selten zum Abschiebungshindernis fithren, da selbst
schwer kranke Personen meist transportfihig sind.
Krankheitsbedingte Abschiebungshindernisse liegen
daher in der Regel eher im Bereich der »rechtlichen
Unméglichkeit«.

Der Abschiebung entgegenstehende, tatsdchliche
Griinde liegen vor, wenn aufgrund objektiver Umstdn-
de, die in der Person der Betroffenen oder in dufleren
Gegebenheiten liegen, die Ausreisepflicht nicht — bzw.
nur mit unverhéltnismafligem Aufwand oder nicht
ohne erhebliche Verzégerung - durchgesetzt werden
kann.'*?

Eine Erkrankung wird in den im Folgenden dar-
gestellten Hauptanwendungsfillen als tatsdchlicher
Grund fiir die Aussetzung der Abschiebung angesehen:

o Suizidgefahr
Ernsthafte Suizidabsichten konnen eine Abschiebung
tatsdchlich unmoglich machen, wenn sie diese auch
zumindest zeitweise tatsachlich behindern.'**

Dem Hindernis kann aber durch eine Begleitung
auf dem Flug begegnet werden.”** Dies gilt jedenfalls,

B VG Saarland, Beschluss vom 7.10.2013 - 10 L 1303/13 - openjur.
132 Kluth/Breidenbach, in: BeckOK AuslR, AufenthG §60a Rn. 9.
'3 Vgl. VGH Hessen, Entscheidung vom 11.5.1992 - 13 UE 2608/91

* Vgl. VG Chemnitz, Beschluss vom 26.2.2002 - 4 K 151/02 - juris.
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wie oben unter Punkt 3 dieses Abschnitts gesagt, wenn
eine Anschlussbehandlung im Zielstaat moglich und
nachweislich erreichbar sein wird.

o Reiseunfihigkeit im engeren Sinn
Reiseunfihigkeit im engeren Sinn liegt zum Beispiel
bei tatsdchlicher Flugunfihigkeit oder Transportun-
fahigkeit vor, etwa im Fall einer Glasknochenkrank-
heit.'*

Eine Unmoglichkeit der Abschiebung kann sich auch
aus einer weit fortgeschrittenen Schwangerschaft erge-
ben. Die Fristen des arbeitsrechtlichen Mutterschutzes
sind in jedem Falle entsprechend anzuwenden, d. h. fiir
den Zeitraum ab sechs Wochen vor der voraussichtli-
chen Niederkunft bis acht Wochen danach ist eine Ab-
schiebung ausgeschlossen.'*

Ein rechtliches Abschiebungshindernis nach dieser
Vorschrift kann unmittelbar aus der Verfassung ab-
geleitet werden, namlich aus Art. 2 Abs. 1 GG, wenn
durch den Abschiebungsvorgang selbst eine Gefahr fiir
Leib und Leben der betroffenen Person entsteht. Eine
solche Gefahr setzt voraus, dass sich der Gesundheits-
zustand der betroffenen Person unmittelbar durch die
Abschiebung voraussichtlich wesentlich oder lebens-
bedrohlich verschlechtern wird und diese Gefahr nicht
durch bestimmte Vorkehrungen ausgeschlossen wer-
den kann."” Beispielhaft sind folgende physische oder
psychische Beeintrachtigungen hier relevant:

o Suizidgefahr

Besteht eine Suizidgefahr im Zusammenhang mit einer
Abschiebung, gebietet es die staatliche Schutzpflicht
fiir das menschliche Leben, von einer Abschiebung ab-
zusehen, solange nicht Mafinahmen getroffen wurden,
die eine Realisierung der Gefahr abwenden."* Hier gilt
das oben Gesagte. Letztlich kann offen bleiben, ob man
eine Einordnung als tatsdchliches oder rechtliches Ab-
schiebungshindernis triftt.

o Dialysepflicht'*
o PTBS und Retraumatisierung durch Abschiebung

140

1% Vgl. Bruns/Hocks, in: NK-AusIR, AufenthG § 60a Rn. 29.

136 Ebd.

137 BVerfG, Beschluss vom 17.9.2014, a.a. O. (Fn. 9); Kluth/Breiden-
bach, in: BeckOK AuslR, AufenthG § 60a Rn. 13.

13 Vgl. Kluth/Breidenbach, in: BeckOK AuslR, AufenthG §60a
Rn. 14.

1% Vgl. hierzu OVG NRW, Beschluss vom 28.3.2003 - 18 B 35/03 -
Rn. 12 - juris.

40 Vgl. hierzu OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 20.6.2011,
a.a.0. (Fn.11); OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom
18.1.2013 - OVG 7 S 11.13 - openjur; OVG Mecklenburg-Vor-
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a. Reichweite der Bindungswirkung (§42 AsylQ)

Sofern dem Verfahren gegeniiber der Auslinderbe-
horde bereits ein Asylverfahren oder ein isoliertes
Verfahren auf Feststellung eines zielstaatsbezogenen
Abschiebungsverbots vorangegangen ist, kann in
diesem Verfahren bereits durch das BAMF oder das
Verwaltungsgericht festgestellt worden sein, dass die-
se Erkrankung nicht glaubhaft gemacht wurde und
somit kein Abschiebungsverbot gemaf3 §60 Abs. 5, 7
AufenthG darstellt.

Gemaf3 §42 AsylG ist die Auslinderbehoérde an
die Feststellung des BAMF oder des Verwaltungsge-
richts tiber das Vorliegen der Voraussetzungen des § 60
Abs. 5 oder Abs. 7 AufenthG gebunden.

Die Bindungswirkung betrifft jedoch nur zielstaats-
bezogene Abschiebungshindernisse, da nur diese in
die Kompetenz des BAMF fallen. Die Entscheidung
iiber inlandsbezogene Abschiebungsverbote (z.B.
Krankheit, Reiseunfahigkeit) verbleibt bei der Auslan-
derbehorde.'!

In einem auf die Erteilung einer Duldung gerichte-
ten Verfahren, bei dem sich Betroffene darauf berufen,
dass die Abschiebung aus tatsdchlichen oder rechtli-
chen Griinden unméglich ist, wird es daher auf eine
genaue Abgrenzung ankommen, um festzustellen, in-
wiefern die bereits vorgetragenen Erkrankungen zwar
kein zielstaatsbezogenes Abschiebungsverbot begriin-
den konnten, dennoch jedoch zur Feststellung inlands-
bezogener Abschiebungshindernisse fithren.

Denkbar ist dies insbesondere in Fillen, in denen
die Feststellung eines Abschiebungsverbots gemif3
§60 Abs. 5, 7 AufenthG daran scheiterte, dass die Er-
krankung als im Zielstaat behandelbar erkannt wurde.
Dann konnte ein noch durch die Auslinderbehorde
zu prifendes, inlandsbezogenes Abschiebungshinder-
nis darin zu sehen sein, dass eine Verschlimmerung
der Symptomatik bereits bei der Abschiebung auftritt.
Auch eine Retraumatisierung bereits durch den Vor-
gang der Abschiebung und daran anschlieflende De-
kompensation sind mogliche Griinde.

Denkbar ist auch, dass eine inzwischen vorliegende,
arztliche Stellungnahme hierzu weitergehende Fest-
stellungen enthlt.

pommern, Beschluss vom 2.11.2011, a.a. O. (Fn. 125); VGH Bay-
ern, Beschluss vom 8.2.2013 - 10 CE 12.2396 - openjur.de; Bruns/
Hocks, in: NK-AuslR, AufenthG § 60a Rn. 55-64.

41 Bruns, in: NK-AuslR, AsylG §42 Rn. 7.
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b. §60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG (Ermessensduldung)

Diese Regelung - parallel zu §25 Abs.4 Satz 1
AufenthG, der sich jedoch auf nicht vollziehbar Aus-
reisepflichtige bezieht - fithrt zur Duldung im Ermes-
sen, wenn dringende humanitire oder personliche
Griinde oder erhebliche 6ffentliche Interessen die vor-
tibergehende Anwesenheit im Bundesgebiet erfordern.

Im Unterschied zur Duldung des § 60a Abs. 2 Satz 1
AufenthG missen hier also lediglich vortibergehende
Griinde gegeben sein.

Dies meint nicht zwingend einen von vorneherein
zeitlich bestimmbaren Zeitraum. Es kommt lediglich
darauf an, dass der so geduldete Aufenthalt aufgrund
seines Zwecks in aller Regel zeitlich begrenzt ist.'*>

In Bezug auf Krankheit kommen hier in Betracht
etwa eine Krankenbehandlung, die von vornherein
zeitlich begrenzt ist, oder eine Schwangerschatft.

Die hier genannten, »dringenden« Griinde sind da-
bei eher erreicht als ein zwingender Grund, der zur
Anspruchsduldung fiithrt oder zur einem Abschie-
bungsverbot.

c. Gesetzliche Vermutung der Gesundheit
(§60a Abs. 2¢ Satz 1 AufenthG)

Mit der Regelung des §60a Abs. 2¢ Satz 1 AufenthG
wird die gesetzliche Vermutung aufgestellt, dass ge-
sundheitliche Griinde grundsitzlich der Abschiebung
nicht entgegenstehen. Die betroffene Person kann
diese Vermutung nur durch Glaubhaftmachung einer
Erkrankung widerlegen, welche wiederum nur durch
eine »qualifizierte drztliche Bescheinigung« erfolgen
kann (§60a Abs. 2¢ Satz 2 AufenthG). Durch die For-
mulierung dieser gesetzlichen Vermutung wollte die
Gesetzgebung vor dem Hintergrund der Besorgnis,
dass Krankheiten missbrauchlich vorgetragen wer-
den, die Darlegungslast einer Erkrankung erhéhen.'®
Die gesetzliche Vermutung, dass der Abschiebung ge-
sundheitliche Griinde nicht entgegenstehen, ist ver-
fassungsrechtlich sehr bedenklich und daher auch auf
scharfe Kritik gestofSen.'** Denn grundsitzlich gilt im
Rechtsverhaltnis zwischen Staat und Biirgerinnen und
Biirgern keine Beweisfithrungspflicht wie im Zivil-
recht, wo es allein den Parteien obliegt, rechtzeitig alle
relevanten Tatsachen beizubringen. Diese Anwendung

2 Bruns/Hocks, in: NK-AuslR, AufenthG § 60a Rn. 50.

14 Gesetzesbegriindung BT-Drucksache 18/7538, a.a. O. (Fn. 1), 18.
44 Lincoln, »Verhinderung gerichtlicher Sachaufkldrung per Ge-
setz?«, Asylmagazin 10-11/2020, 3491t; Gordzielik/Huber/Na-
ghipour, in: Huber/Mantel, Kommentar zum AufenthG/AsylG,
AufenthG § 60a Rn. 53.
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des Beibringungsgrundsatzes im Verwaltungsrecht
wire mit der Bindung der staatlichen Gewalt an Recht
und Gesetz unvereinbar. Die Garantie des Rechtswegs
gegen Akte der Offentlichen Gewalt in Art. 19 Abs. 4
GG erfordert die vollstindige Uberpriifung der be-
hordlichen Mafinahmen durch das Gericht sowohl in
rechtlicher als auch in tatsachlicher Hinsicht. Hiervon
geht auch das Bundesverfassungsgericht aus, wenn es
feststellt, dass sich das Maf3 der richterlichen Sach-
aufklarungspflicht nach dem sachlichen Gehalt des
als verletzt behaupteten Rechts richtet. Das heifit, die
Sachaufklarungspflicht hat umso mehr Bedeutung,
je hoherrangig das zu schiitzende Recht ist.'*® Da es
vorliegend um das Recht auf Leben und kérperliche
Unversehrtheit geht, diirften keine iberspannten An-
forderungen an die prozessuale Mitwirkungspflicht ge-
stellt werden, so das Verfassungsgericht.

Gemessen an diesen Anforderungen ist vorliegend
in verfassungskonformer Auslegung der Regelung des
§60a Abs. 2¢ Satz 1 AufenthG trotz der »Vermutungs-
regelung« festzustellen, dass die Amtsermittlungs-
pflicht der Behorde auch dann besteht, wenn die ge-
setzlichen Anforderungen an die hierzu vorzulegende
Bescheinigung nicht erfiillt werden.

d. Qualifizierte arztliche Bescheinigung

Wenn gesundheitliche Griinde gegen eine Abschie-
bung sprechen, miissen diese gemdfl §60a Abs. 2c
Satz 2 AufenthG durch eine qualifizierte drztliche Be-
scheinigung glaubhaft gemacht werden.

Auch an dieser Stelle hat seit Inkrafttreten der Rege-
lung im Mirz 2016'¢ die Kritik nicht nachgelassen.'*’
Immer wieder entziindet sich der Streit insbesonde-
re an dem Erfordernis der arztlichen Bescheinigung.
Dies haben wir schon im Rahmen des §60 Abs. 7 S. 2
AufenthG angesprochen, wo auf diese Vorschrift ver-
wiesen wird (s.o. C.IL.).

Obwohl in der Rechtsprechung bereits diskutiert
wurde und teilweise anerkannt war, dass eine Gleich-
stellung von Arztinnen und Arzten mit Psychothera-
peutinnen und Psychotherapeuten in Bezug auf die
Diagnose von PTBS aufgrund der vergleichbaren Aus-
bildung angezeigt ist,'*® erfolgte eine Verschéarfung der
Anforderungen, indem das Gesetz ausschliefllich arzt-

45 Lincoln, a.a.O. (Fn. 144); BVerfG, Beschluss vom 24.7.2019 - 2

146 Gesetz zur Einfilhrung beschleunigter Asylverfahren vom
11.3.2016, BGBL I S. 390.
17 Vgl. Stockl, a.a. O. (Fn. 75), S. 2401F.

148 GSjehe oben unter Punkt B.IL.2.; OVG NRW, Beschluss vom
19.12.2008, a.a. O. (Fn. 71).
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liche Atteste fordert (siehe hierzu oben die Ausfithrun-
gen zu §60 Abs. 7 Satz 2 1. V.m. §60a Abs. 2¢ Satz 2
und 3 AufenthG, Punkt C.III.1.-2.).

Eine qualifizierte drztliche Bescheinigung soll ge-
méf §60a Abs. 2¢ Sitze 2, 3 und 4 AufenthG folgende
Punkte enthalten:

o tatsdchliche Umstdnde, auf deren Grundlage eine
fachliche Beurteilung erfolgte

o Methode der Tatsachenerhebung

o fachlich-medizinische Beurteilung des Krankheits-
bildes (Diagnose)

o Schweregrad der Erkrankung

o lateinischer Name oder Klassifizierung der Erkran-
kung nach ICD 10 sowie

o sich nach arztlicher Beurteilung aus der krankheits-
bedingten Situation voraussichtlich ergebende Fol-
gen

o erforderliche Medikamente mit Angabe ihrer Wirk-
stoffe und diese mit ihrer international gebrauchli-
chen Bezeichnung.

Auf die ersten 6 Punkte wurde schon oben (C.III.) ge-
nauer eingegangen, hierauf soll an dieser Stelle verwie-
sen werden.

Mit dem letzten Punkt, der Angabe der Wirkstofte
der Medikamente mit international gebrauchlicher Be-
zeichnung, wird bezweckt, dass zeitintensive Nachfra-
gen bei beteiligten Stellen vermieden werden.'*

Wichtig ist an dieser Stelle noch einmal der Hin-
weis, dass auch in der Gesetzesbegriindung® fest-
gehalten wird, dass durch die Formulierung »soll« in
der Regelung zum Ausdruck kommt, dass auch solche
Bescheinigungen, die nicht die aufgefithrten Punkte
vollstindig enthalten, beriicksichtigt werden konnen,
allerdings danach nur dann, wenn »die Bescheini-
gung im Ubrigen dem Qualitétsstandard geniigt und
es auf das fehlende Merkmal ausnahmsweise nicht an-
kommt.«"!

149 BT-Drucksache 19/10047, 35.
150 BT-Drucksache 18/7538, a.a.O. (Fn. 1), 19.
151 Ebd., 20.
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Praxistipp

Fir den - in der Praxis sehr wahrscheinlichen -
Fall, dass nicht alle aufgefiihrten Anforderun-
gen durch eine Bescheinigung erfiillt werden
konnen, sollen die Argumente, die gegentiber
Behdrden und Gerichten angefiihrt werden
konnen, wie folgt zusammengefasst werden:

o Amtsaufklarungspflicht der Behdrden und
Gerichte angesichts des hochrangigen
Grundrechts auf Leben und korperliche Un-
versehrtheit gemal Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
bedingt ein Abweichen von den Anforderun-
gen im Einzelfall und Berlicksichtigung der
Erkrankung.

« Gleichwertigkeit der Atteste von Arztinnen
und Arzten sowie Psychotherapeutinnen
und Psychotherapeuten bei psychischen Er-
krankungen

« Formulierung »soll insbesondere ... enthal-
ten« zeigt, dass Abweichungen vom Anfor-
derungskatalog der Gesetzgebung zulassig
sind.

5. Unverziigliche Vorlage der Bescheinigung und
Ausschluss bei Verschulden (§ 60a Abs. 2d Satz 1
und Satz 2 AufenthG)

Die Regelung von § 60a Abs. 2d AufenthG enthélt die
Pflicht zur unverziiglichen Vorlage der érztlichen Be-
scheinigung. Unter »unverziiglich« ist im Rechtssinn
»ohne schuldhaftes Zogern« zu verstehen. Nach der
Gesetzesbegriindung soll dies bedeuten, dass spites-
tens ein Zeitraum von mehr als zwei Wochen seit der
Ausstellung der Bescheinigung nicht mehr als unver-
ziiglich anzusehen sei.'*

Noch enger soll der Zeitraum fiir Atteste sein, die
eine PTBS belegen: Hier sei der Zeitpunkt unmittel-
bar nach Erhalt der Abschiebungsandrohung mafigeb-
lich.'*3

Nach der Regelung in § 60a Abs. 2d Satz 2 AufenthG
diirfen verspétet eingereichte drztliche Unterlagen oder
solche, welche die Anforderungen nach §60a Abs. 2¢
AufenthG nicht erfiillen, von der Behorde nicht mehr
beriicksichtigt werden. Dies bedeutet, dass trotz nach-

2 Ebd.,, 19.
193 Ebd.
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gewiesener Erkrankung eine Abschiebung stattfinden
kann. Eine Ausnahme hierzu enthalt Satz 2 der Vor-
schrift, wenn die betroffene Person

o unverschuldet an der Einholung gehindert war, oder

o anderweitig tatsachliche Anhaltspunkte fiir das Vor-
liegen einer lebensbedrohlichen oder schwerwie-
genden Erkrankung vorliegen.

a. Regelungsgehalt

Zum einen ist festzuhalten, dass Stellungnahmen mit
aktuellem Datum nicht von der Praklusion erfasst
sind. Legt eine erkrankte Person eine Stellungnahme
neueren Datums vor, ist diese grundsitzlich zu bertick-
sichtigen. Die spate Einholung einer Stellungnahme
wird also durch das Gesetz nicht sanktioniert.

Nur im Fall der Vorlage einer dlteren Stellungnah-
me, die erstmals vorgelegt wird, tritt die Préaklusions-
wirkung ein.

Tipp

Betroffene sollten die behandelnden Arztin-
nen und Arzte bitten, in einem auf eine Dul-
dung gerichteten Verfahren eine aktuelle bzw.
aktualisierte Stellungnahme zu erstellen.

b. Belehrung

Auflerdem kann eine Priklusionswirkung nur eintre-
ten, wenn eine Person zuvor tber die Erforderlichkeit
der rechtzeitigen Vorlage eines Attests belehrt wurde.

Die Belehrung muss im Zusammenhang mit einer
drohenden Abschiebung vorgenommen werden (z.B.
mit Vollziehbarkeit einer Abschiebungsandrohung),
darf also nicht »auf Vorrat« erfolgen. Sie muss in einer
dem oder der Betroffenen verstandlichen Sprache ge-
fasst sein. Fiir abgelehnte Schutzsuchende folgt dies aus
Art. 12 Abs. 2 lit. a Asylverfahrensrichtlinie. Ansons-
ten besteht diese Verpflichtung aufgrund des Schutzes
des Art. 2 Abs. 2 GG."** Die regelméfig bei Ablehnung
des Asylantrags dem Bescheid auf Deutsch beigefiigten
Belehrungen sind jedenfalls dann nicht mehr ausrei-
chend, wenn hierauf ein jahrelanges Gerichtsverfahren
folgte.

154 Bruns/Hocks, in: NK-AuslR, AufenthG § 60a Rn. 69.
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¢. Anderweitige Anhaltspunkte
(§60a Abs. 2d Satz 2 AufenthG)

Mit dieser — wichtigen — Vorschrift regelt die Gesetzge-
bung, dass ausnahmsweise doch auch andere Anhalts-
punkte, die fiir eine Erkrankung sprechen, zugunsten
der Betroffenen zu beriicksichtigen sind. Damit sind
auch verspitet oder nicht den formalen Anforderun-
gen entsprechende Bescheinigungen gemeint, es kon-
nen aber auch tatsichliche Griinde sein, wie etwa er-
kennbare Krankheitssymptome.'*®

Diese Ausnahme von der Nichtberticksichtigung
zeigt, dass samtliche formale Moglichkeiten der Nicht-
beriicksichtigung von Bescheinigungen dann nicht
greifen, wenn es aus verfassungsméfliigen Griinden ge-
boten ist. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verbietet es staatlichen
Stellen, ein Attest, das in der Sache schliissig einen
drohenden Verfassungsverstofl belegt oder zumindest
nahelegt, zu ignorieren. Bei verfassungskonformer
Auslegung werden auch die Behorden im Ergebnis
deshalb regelmiflig »gezwungen« sein, vorgelegte Be-
scheinigungen zu lesen und erforderlichenfalls weitere
Aufklarungsmafinahmen zur Kliarung der Reisefahig-
keit zu ergreifen. Dabei l6sen - entgegen dem Wortlaut
- Anhaltspunkte fiir eine durch die Abschiebung be-
wirkte schwerwiegende Verschlechterung des Gesund-
heitszustands die Amtsermittlungspflicht in jedem Fall
aus, also auch bei einer derzeit noch nicht schwerwie-
genden oder lebensbedrohlichen Vorerkrankung.'*®

d. Argumentation

Im Folgenden sollen Argumente dargestellt werden,
die genutzt werden konnen, um darzulegen, warum
eine drztliche Bescheinigung trotz verspateter Vorlage
beriicksichtigt werden muss.

Hierfiir spricht zum einen, dass die Gesetzesbe-
griindung keine tiberzeugenden Argumente fiir den
Ausschluss von Attesten kurz nach deren Erstellung
liefert.

Zur Begriindung der eng gesetzten Fristen zur Vor-
lage drztlicher Atteste beruft sich die Gesetzesbegriin-
dung darauf, dass in der Praxis ausreisepflichtige Per-
sonen haufig erst kurz vor der Abschiebung Erkran-
kungen geltend machen. Informationen iiber beste-
hende Erkrankungen wiirden sogar bewusst erst dann
vorgetragen, wenn die Abschiebung bereits eingeleitet

1 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 10.8.2017 - 11 S

der, in: BeckOK MigR, AufenthG § 60a Rn. 54.

156 Funke-Kaiser, in: GK-AufenthG, Rn. 117.2: Roder, in: BeckOK
MigR, AufenthG § 60a Rn. 54.
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worden sei. In der Gesetzesbegriindung wird in diesem
Zusammenhang auf den Bericht der »Unterarbeits-
gruppe Vollzugsdefizite« einer Bund-Léander-Arbeits-
gruppe vom April 2015 verwiesen."” In diesem Bericht
wird ausgefiihrt:

»Die Auslanderbehorden NRW legten fiir den Eva-
luierungszeitraum insgesamt 184 Erfassungsbogen
vor. Bei 75 Personen (41 %) stand bereits ein kon-
kreter Abschiebungstermin fest, ehe die Betroffenen
(z. T. erneut) gesundheitliche Abschiebungshinder-
nisse geltend machten.«'*®

Hier kann nicht beurteilt werden, ob die Auswertung
von 184 Fillen in einem Bundesland représentativ ist
und somit geeignet als Grundlage fiir ein Bundesge-
setz. Jedenfalls wird in dem Bericht ausdriicklich fest-
gestellt, dass von den 41 % der Fille, die gesundheit-
liche Abschiebungshindernisse geltend machten, diese
»zum Teil erneut« geltend gemacht wurden. Damit
wird gerade gesagt, dass die Betroffenen nicht erst kurz
vor der Abschiebung Krankheiten vorbrachten, son-
dern hierauf schon zuvor erfolglos hingewiesen hatten.
Wie hoch - aus dieser geringen Vergleichsgruppe - da-
mit die Zahl derer ist, die wirklich noch nicht zuvor
auf das Bestehen einer Erkrankung hingewiesen hat-
ten, sondern dies aus vermeintlich taktischen Griinden
erst kurz vor der Abschiebung erstmals tun, geht aus
diesem Bericht nicht hervor.

Die Gesetzesbegriindung kann auch nicht die fiir
PTBS im Gesetz enthaltene, besonders kurze Frist zur
Vorlage von Attesten rechtfertigen. Im Gegenteil: In
der Studie der »Unterarbeitsgruppe Vollzugsdefizite«
wird ausdriicklich fiir an PTBS erkrankte Personen
festgestellt, dass diese Erkrankung durch die drohende
Riickfithrung erneut zutage treten konne. Gerade die-
se Personen werden in dem Bericht ausdriicklich aus-
genommen von der Gruppe derer, bei denen vermutet
wird, taktisch und getragen von Missbrauchsabsicht
vorzugehen.'”

Zudem kann die wissenschaftliche Erkenntnis ange-
fithrt werden, wonach PTBS oft erst spat erkannt wird,
da es fiir das Krankheitsbild typisch ist, die Erkran-
kung nicht zu thematisieren, um eine Reaktivierung zu
vermeiden.'®

17 Ebd.

15

-4

Bericht der Unterarbeitsgruppe Vollzugsdefizite iiber die Ergeb-
nisse der Evaluierung des Berichts {iber die Probleme bei der
praktischen Umsetzung von ausldnderbehérdlichen Ausreiseauf-
forderungen und Vollzugsmafinahmen, April 2015, abrufbar bei
. Ebd ..............................

160 Bruns/Hocks, in: NK-AuslR, AufenthG § 60a Rn. 66.
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Obwohl die Regelung also durch die oben beschrie-
benen Ausnahmen etwas abgemildert wird, ermog-
licht sie prinzipiell die Abschiebung auch in Fillen, in
denen eine schwere Erkrankung durch Atteste belegt
wird. Begriindet wird dies allein mit der Notwendig-
keit, den Vollzug von Abschiebungen zu beschleuni-
gen. Dies steht nicht im Finklang mit Grundrechten
und Menschenrechten.

Da dies Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (Leben und korper-
liche Unversehrtheit) berithrt und der Staat angesichts
dieses hochstrangigen Grundrechts eine verstirkte
Pflicht zur Amtsermittlung hat, tritt der Grundsatz der
Verfahrensbeschleunigung dahinter zurtick.'®!

Die Nichtbeachtung einer drztlichen Stellungnahme
ist ferner ein Verstof3 gegen die Rechte aus Art. 1 EMRK
(Verpflichtung zur Achtung der Menschenrechte) und
gegen Art. 3 EMRK (Verbot der unmenschlichen und
erniedrigenden Behandlung).

Dies geht aus der hierzu mafigeblichen Rechtspre-
chung hervor:'? Danach trigt der abschiebende Staat
die Verantwortung fiir eine Handlung (in diesem Fall
die Abschiebung), die eine Person der Gefahr einer
von Art. 3 EMRK verbotenen Behandlung aussetzt.
Nach Art. 1 EMRK sind in erster Linie die staatlichen
Behorden und Gerichte dafiir verantwortlich, dass die
in der Konvention garantierten Rechte und Freiheiten
eingehalten und durchgesetzt werden. Sie miissen die
vorgetragenen Besorgnisse der betroffenen Personen
priifen und die Gefahren beurteilen, die bei Riickfiih-
rung in das Aufnahmeland drohen. In der Entschei-
dung »Paposhvili« des EGMR wurde festgestellt, dass
die (belgischen) Behorden und Gerichte die Gefahren,
die dem dortigen Beschwerdefiihrer angesichts seines
Gesundheitszustands drohten, nicht gepriift hatten.
Die fehlende Priifung hat dort zu einer Stattgabe der
Beschwerde gefiihrt und zur Annahme einer Rechts-
verletzung von Art. 1, Art. 3 und Art. 8 EMRK.

Um eine menschenrechtskonforme Anwendung zu
erreichen, sind Behorden und Gerichte also im Zwei-
felsfall gehalten, ungeachtet des Wortlauts von §60a
Abs. 2d Satz 2 AufenthG entsprechende Atteste zu
akzeptieren und ein Abschiebungsverbot auszuspre-
chen.

161§, 0. BVerfG, Beschluss vom 24.7.2019, a.a. O. (Fn. 145).

12 EGMR, Urteil vom 13.12.2016 - 41728/10 Paposhvili gg. Belgien
-a.a.0. (Fn. 24).
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6. Amts- bzw. facharztliche Untersuchung durch
die Auslanderbehoérde (§60 Abs. 2d
Satz 3 AufenthG)

Hat die betroffene Person eine Krankheit vorgetragen,
entweder durch eine den Anforderungen entsprechen-
de Bescheinigung oder durch »anderweitige Anhalts-
punkte«,'® kann die Ausldnderbehorde eine amtsérzt-
liche Stellungnahme einholen.

Gemaif3 Satz 3 des §60a Abs.2d AufenthG muss
die Auslinderbehorde die nachgewiesene Erkrankung
nicht mehr beriicksichtigen, wenn die betroffene Per-
son der Anordnung einer érztlichen Untersuchung
ohne zureichenden Grund nicht Folge leistet. Auch
hierdurch sollen nach der Begriindung des Gesetzes
die Betroffenen an Verfahrensverzogerungen gehin-
dert und eine Beschleunigung des Vollzugs ermdoglicht
werden. In der Beratung ist es also geboten, zur Ein-
haltung des Termins zu raten.

Nach der Rechtsprechung zu einem Fall einer mog-
lichen Suizidgefahr infolge psychischer Erkrankungen
betreffend bestand die Verpflichtung der Behorde,
ein amts- oder fachérztliches Gutachten einzuholen.
Andernfalls, so die Entscheidung des Gerichts zu die-
sem Fall, diirfe die Suizidgefadhrdung nicht allein des-
halb ausgeschlossen werden, weil die betroffene Per-
son wihrend der Abschiebung érztlich betreut und
im Zielland in érztliche Betreuung iibergeben wiirde.
Die amts- oder fachérztliche Begutachtung sei danach
némlich jedenfalls erforderlich, um herauszufinden, ob
eine akute Suizidgefahr bereits im Zeitraum zwischen
Ankiindigung der Abschiebung und deren Durchfiih-
rung bestehe.'** Die Abschiebung habe dann so lange
zu unterbleiben, wie nicht eine amtsérztliche Begut-
achtung das Fehlen der Suizidgefahr feststelle.'*®

Das durch die Auslinderbehérde einzuholende
amts- oder fachdrztliche Gutachten hat durch Gut-
achterinnen oder Gutachter zu erfolgen, die die fiir die
jeweilige Erkrankung erforderliche Qualifikation auf-
weisen.'%

Dies ist allerdings umstritten. So wird argumentiert,
es sei nicht erkennbar, warum die Behorde nicht die-
selben Verpflichtungen fiir die Darlegung treffen soll-

163 Funke-Kaiser, in: GK-AufenthG, Rn. 117.10; Roder, in: BeckOK
MigR, AufenthG § 60a Rn. 55.

' Vgl. OVG Hamburg, Beschluss vom 13.1.2015 - 1 Bs 211/14 -

15 OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 2.11.2011,
a.a.0. (Fn. 125), mit Verweis auf BVerfG, Beschluss vom 9.2.1995
-2 BvQ 7/95 - dejure, und OVG Mecklenburg-Vorpommern, Be-
schluss vom 14.7.2011 - 2 M 62/11 -.

¢ OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 2.11.2011,
a.a.0. (Fn. 125).
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te wie sie der betroffenen Person auferlegt werden.'s’
Allerdings wird dieses Argument in der obergericht-
lichen Rechtsprechung verworfen, da ein Missbrauchs-
risiko bei amtsérztlichen Stellungnahmen nicht gese-
hen wird, wenngleich diese demnach auch einer kriti-
schen Wiirdigung unterliegen.'®

Wird die betroffene Person nach dem behéordlich
veranlassten amtsérztlichen Gutachten als reisefihig
eingestuft, so diirfte es schwierig sein, im Widerspruch
zu diesem Gutachten eine Reiseunfahigkeit zu begriin-
den. Da das Gutachten selbst kein Verwaltungsakt ist,
kann es als solches nicht mit einer Beschwerde oder
Klage angegriffen werden. Bei einem gerichtlichen
Vorgehen gegen die Abschiebungsandrohung kann
mit einem Gegengutachten gearbeitet werden. Bei Wi-
derspriichen diirfte das Gericht allerdings dem amts-
arztlichen Gutachten einen hoheren Beweiswert zu-
messen.'® Der hohere Beweiswert wird damit begriin-
det, dass Amtsérztinnen und Amtsarzte im Gegensatz
zu Privatédrztinnen und Privatdrzten verpflichtet seien,
ihre Feststellungen nur unter érztlichen Gesichtspunk-
ten wahrheitsgemafl und unparteiisch zu treffen. Diese
Neutralitit und Unabhéngigkeit wiirden der Beurtei-
lung durch Amtsérztinnen und Amtsérzte ein hoheres
Gewicht verleihen, wiahrend Privatirztinnen und Pri-
vatiarzte eher bestrebt seien, das Vertrauen ihrer Pa-
tientinnen und Patienten zu erhalten.

Gleichwohl hat das Oberverwaltungsgericht Sach-
sen-Anhalt in einem Beschluss'”® nach der Vorlage
eines die Erkrankung nachweisenden, fachérztlichen
Attests und dem darauf durch die Auslinderbehor-
de eingeholten, amtsérztlichen Gutachten entschie-
den, dass weiterer Aufklarungsbedarf bestehe und die
Auslanderbehorde verpflichtet sei, wegen der in §24
VWVEG normierten Amtsaufklarungspflicht ein weite-
res Gutachten iiber die Reisefihigkeit einzuholen.

In dem vorliegenden amtsérztlichen Gutachten
wurde zwar die Reisefdhigkeit festgestellt, gleichwohl
wies die Amtsarztin darauf hin, dass Panikattacken
wihrend des Flugs auftreten konnten und dass fiir die-
se und weitere Verhaltensauffilligkeiten von ihrer Seite
keine Verantwortung iibernommen werde.

Dies ist ein Beispiel dafiir, dass aus Sicht der Gerich-
te die Verantwortung an der weiteren Aufklarung im

N
%

Roder, in: BeckOK MigR, AufenthG § 60a Rn. 55.

'8 VGH Bayern, Beschluss vom 18.12.2017 - 19 CE 17.1541 -
BeckRS 2017, 139195, Rn. 25.

169 BVerwG (2. Senat), Beschluss vom 28.12.2012 - 2 B 105.11 —; VG
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Fall von nicht eindeutigen amtsarztlichen Stellungnah-
men weiterhin bei den Ausldnderbehérden liegt.

Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit, in begriin-
deten Fillen, in denen Amtsarztinnen oder Amtsarzte
fiir Stellungnahmen auflerhalb ihres Fachgebiets einge-
setzt werden, hiergegen eine Fachaufsichtsbeschwerde
bei der tibergeordneten Behorde zu erheben, mit der
die Recht- und Zweckmafligkeit eines Verwaltungs-
handelns tiberpriift werden kann.

VI. Hinweise zum Verfahren

Antragsgegner im Verfahren ist die Auslinderbehorde
bzw. das Land, der Kreis oder die Stadt als Rechtstrager
der zustandigen Behorde (§78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO).

Im Prozess gegen die Auslinderbehéorde ist zu un-
terscheiden, ob der Antrag aus einem erlaubten Auf-
enthalt heraus, also vor Ablauf einer zuvor erteilten
Aufenthaltserlaubnis gestellt wurde, oder ob der An-
trag aus einem illegalen Aufenthalt heraus gestellt wird.

Liegt noch ein Aufenthaltstitel oder eine Fiktions-
wirkung vor, ist neben der Klage ein Antrag geméfd
§80 Abs. 5 VWGO zu stellen, der die sogenannte auf-
schiebende Wirkung der Klage zum Ziel hat. Das Ge-
richt soll also anordnen, dass der Aufenthaltstitel fiir
die Dauer des Gerichtsverfahrens Bestand hat.

Liegt jedoch nur eine Duldung oder ein illegaler Auf-
enthalt vor oder lediglich ein Visum gemafl §6 Abs. 1
AufenthG - vgl. hierzu § 81 Abs. 4 Satz 2 AufenthG -,
dann ist ein Antrag gemaf3 §123 VwGO das richtige
Rechtsmittel. Mit diesem Antrag wird das Gericht auf-
gefordert, eine einstweilige Anordnung zu erlassen, die
der Auslinderbehérde den Vollzug der Abschiebung
fiir die Dauer des Gerichtsverfahrens untersagt.
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Vor dem gerichtlichen FEilantrag muss, damit der
Klageweg eroftnet ist, der Antrag auf Duldung bei der
Auslidnderbehorde gestellt werden. Im Fall der Gel-
tendmachung von Erkrankungen werden hiufig die
Darlegungen und Stellungnahmen der Betroffenen als
»nicht aussagekriftig« oder »nicht nachvollziehbar«
oder aus weiteren Griinden nicht ausreichend angese-
hen.

Falls man die Moglichkeit hat, hier »nachzubes-
sern« und die Stellungnahmen von anderer Stelle zu
erhalten oder inhaltlich fehlende Kriterien nachzutra-
gen, konnen diese neuen Stellungnahmen auch nach
dem Abschluss eines einstweiligen Rechtsschutzver-
fahrens eingebracht werden. Hierzu kann ein soge-
nannter Abdnderungsantrag gestellt werden (gemaf3
§ 80 Abs. 7 VWGO oder, falls § 123 VwGO statthaft ist,
gemaf §123 VwGO i.V.m. §80 Abs. 7 VwWGO). Um
sicherzustellen, dass die Auslinderbehorde von auf-
enthaltsbeendenden MafSnahmen absieht, wahrend
dieser Antrag anhéngig ist, ist ein weiterer Antrag hin-
zuzufiigen. Dieser Antrag hat dann zum Ziel, dass das
Gericht einen »Héngebeschluss« erldsst, und er kdnnte
folgenden Wortlaut haben:

»Wir beantragen eine vorlaufige Regelung durch Be-
schluss des Gerichts, dass die Antragsteller vor einer
gerichtlichen Entscheidung im Eilverfahren nicht
abgeschoben werden. Dies fordert Art. 19 Abs. 4
GG.

Die beantragte Regelung wire nur entbehrlich,
wenn der Antragsgegner zusichert, die Antragsteller
nicht vor einer gerichtlichen Entscheidung abzu-
schieben.

Wir bitten um umgehende Mitteilung, ob der
Antragsgegner um Zusicherung gebeten worden ist
und ob Zusicherung erteilt worden ist und ob diese
gegebenenfalls befristet worden ist.«
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Als Fazit bleibt festzustellen, dass durch die Rechtsén-
derungen im Jahr 2016 (»Asylpaket II«) und im Jahr
2019 (Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der
Ausreisepflicht) sowie zuletzt im Jahr 2024 (Rickfiih-
rungsverbesserungsgesetz) eines nicht erreicht wurde,
ndmlich beim Thema der krankheitsbedingten Ab-
schiebungshindernisse klare Zustindigkeiten und fai-
re Verfahrensbedingungen zu schaffen, damit die in
Rede stehenden Rechtsgiiter umfassend und sorgfiltig
beriicksichtigt werden kénnen. Im Gegenteil: Die Ge-
setzgebung hat durch die Anderungen eine Rechtsla-
ge bewirkt, die nur durch Auslegung am Maf3stab von
hoherrangigem Recht rechtmiflig ist und letztlich der
Korrektur bedarf.

Indem durch die Gesetzgebung einseitig die Gefahr
des Missbrauchs durch die Betroffenen in den Vorder-
grund geriickt wurde, bleiben die Fille, in denen Er-
krankungen zum Eintritt von schweren Rechtsverlet-
zungen fiihren kdnnen, von transparenten und fairen
Verfahrensregelungen weitgehend ausgeschlossen.

Dadurch liegt weiterhin eine grof3e Verantwortung
bei allen Beteiligten, insbesondere bei den Ausldnder-
behorden, das Verfahren unter Beachtung von héher-
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rangigem Recht durchzufiihren. Die Herausforderung
fir die Beratungspraxis liegt darin, in jedem Einzelfall
gemeinsam mit den an Krankheiten leidenden, betrof-
fenen Personen so weit wie méglich die Voraussetzun-
gen zu erfiillen, um dabei die gesetzliche Vermutung,
gesundheitliche Griinde stiinden der Abschiebung
nicht entgegen, zu widerlegen. Dies schlief3t auch die
Mitwirkung von Arztinnen und Arzten mit ein, die
Stellungnahmen zu verfassen, die weit tiber ihre ei-
gentlichen Pflichten hinausgehen. Sofern die Grenzen
des tatsachlich Moglichen erreicht werden, ist dariiber
hinaus die Verantwortung darin zu sehen, eben diese
Grenzen aufzuzeigen und auf die Defizite des Gesetzes
hinzuweisen bzw. auf gerichtlicher Ebene Rechtsschutz
einzufordern.

Die Gesetzgebung ist aufgefordert, erneut in diesem
Bereich tdtig zu werden und offensichtliche Defizite zu
beseitigen in einem Bereich, in dem es um hochstran-
gige Grund- und Menschenrechte geht.

44



F. Anhang

F. Anhang

l. Kriterien fiir Atteste

1. Kriterien fiir die Vorlage von Attesten

Kriterienkatalog zur Prifung eines zielstaatsbezoge-
nen Abschiebungshindernisses wegen Krankheit ge-
méf §60 Abs. 7 Satz 1 und 2 AufenthG in Verbindung
mit § 60a Abs. 2¢ Satz 2 und 3 AufenthG. Die Darstel-
lung wird ergénzt um die bereits vom Bundesverwal-
tungsgericht im Jahr 2007 aufgestellten Kriterien fiir
das Gerichtsverfahren (blau):

o qualifizierte édrztliche Bescheinigung / facharztliche
Stellungnahme

o tatsichliche Umstinde, auf deren Grundlage die
fachliche Beurteilung erfolgt ist und die Methode
der Tatsachenerhebung / erkennbare Grundlage fiir
die Diagnose

o fachlich-medizinische Beurteilung des Krank-
heitsbildes (Diagnose) / konkrete Ausprigung der
Krankheit, Behandlungsdauer und Hiufigkeit; Be-
schwerden entsprechen den Befunden

o Schweregrad der Erkrankung; lateinischer Name
oder Klassifizierung der Erkrankung nach ICD 10 /
Schwere der Erkrankung

+ Behandlungsbediirftigkeit,
(Medikation und Therapie)

o Folgen bei Behandlungsunterbrechung oder Ab-
bruch fiir die Gesundheit (§60 Abs.7 Satz 3
AufenthG)

o Begriindung gegebenenfalls dazu, warum die Er-
krankung nicht frither geltend gemacht wurde

Behandlungsverlauf

2. Zusatzliches Kriterium fiir die Vorlage
bei der Auslanderbehérde

Wie oben, ergidnzt aber um die Vorgabe des §60a
Abs. 2¢ Satz 4 AufenthG: Zur Behandlung der Erkran-
kung erforderliche Medikamente mit Angabe ihrer
Wirkstoffe und diese mit ihrer international gebrauch-
lichen Bezeichnung.
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Il. Zitierte Kommentarliteratur

BeckOK AuslR
Beck-Online-Kommentar Auslinderrecht, 45. Auf-
lage, 1.10.2024.

BeckOK MigR
Beck-Online-Kommentar Migrationsrecht, 23. Auf-
lage, 1.10.2025.

Bergmann/Dienelt
Bergmann/Dienelt, Kommentar
C.H.Beck, 15. Auflage 2025.

Auslanderrecht,

GK-AufenthG
Funke-Kaiser (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum
Aufenthaltsgesetz, Luchterhand, 2025.

NK-AuslR
Hofmann, Nomos-Kommentar Auslinderrecht,
C.H.Beck, 3. Auflage 2023.

Huber/Gobel-Zimmermann: Auslinder- und Asyl-
recht, Teil 4

Huber/Gobel-Zimmermann, Ausldnder- und Asyl-
recht, Teil 4, Asyl- und Flichtlingsrecht, C.H.Beck,

2. Auflage 2008.

Huber/Mantel, Kommentar AufenthG/AsylG

Huber/Mantel (Hrsg.), Kommentar Aufenthaltsgesetz/
Asylgesetz, C.H.Beck, 4. Auflage 2025.
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