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§ 1 Einfihrung

I. Einleitung

Das deutsche und europiische Fliichtlingsrecht riicken nicht zuletzt durch die
jingste Verschirfung der globalen Fliichtlingskrise zuriick ins Zentrum der 6ffent-
lichen Wahrnehmung. Nach dem klassischen Verstindnis beruht die dem Schutz-
suchenden drohende Verfolgung regelmafSig auf Ereignissen, die vor seiner Flucht
aus dem Heimatland eingetreten sind. Daneben sind aber auch Fallkonstellationen
denkbar, in denen der Schutzsuchende zunichst unverfolgt ausreist, nach Verlassen
seines Heimatlandes jedoch Umstinde eintreten, welche die Verfolgungssituation
nachtriglich auslosen. Im Asylverfahren stellt sich dann die Frage nach der Beacht-
lichkeit derartiger sog. Nachfluchtgriinde. Hierzu dient die einfachgesetzliche Vor-
schrift in § 28 AsylG', in welcher der Gesetzgeber Nachfluchttatbestinde im Rah-
men der Asylberechtigung nach Art. 16a GG (Abs. 1) und der Zuerkennung
internationalen Schutzes (Abs. 1a und 2) regelt. Die Norm gilt es im Folgenden in
ihrer Struktur zu erfassen und systematisch entsprechend der einzelnen Reglungs-
bereiche einzuordnen. Dariiber hinaus soll untersucht werden, inwieweit sich
strukturelle Probleme bei der Auslegung daraus ergeben konnen, dass die Norm
z.T. auf der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 16a GG aufbaut,
wahrend im Bereich des internationalen Schutzes unionsrechtliche Regelungen
sowie volkerrechtliche Vorgaben gelten.

1 Asylgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 2.9.2008 (BGBL. I S. 1798), welches durch Art.
2 des Gesetzes v. 11.3.2016 (BGBI. I S. 394) zuletzt geindert worden ist. Durch Gesetz v.
20.10.2015 (BGBI. I S. 1722) wurde der Gesetzestitel mit Wirkung vom 24.10.2015 neu gefasst;
bis zum 23.10.2015 war die Gesetzesbezeichnung ,, Asylverfahrensgesetz (AsylVfG)”.
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II. Anwendungsbereich der Norm

1. Abgrenzung Vorflucht- und Nachfluchttatbestinde

Ausgangspunkt fir die Anwendung von § 28 AsylG ist zunéchst die Frage, ob der
Betroffene verfolgt oder unverfolgt ausgereist ist, denn regelmafig stellt sich nur
bei einem unverfolgt Ausgereisten die Frage nach der Beachtlichkeit von Nach-
fluchttatbestinden im Asylverfahren.? Mafgeblich fiir eine Differenzierung sind
grundsitzlich die Verhiltnisse zur Zeit der Ausreise aus dem Herkunftsland. Der
Betroffene ist (vor)verfolgt ausgereist, soweit die Fluchtgriinde vor bzw. beim Ver-
lassen des Herkunftsland verwirklicht wurden. Es handelt sich hierbei um sog. Vor-
fluchttatbestande. Fluchtgriinde, die zeitlich nach der Ausreise, zumeist erst im
Aufnahmeland eintreten, sind Nachfluchttatbestinde.’ Bei der Abgrenzung kommt
es grundsitzlich auf das Uberschreiten der territorialen Grenze des Herkunfts-
landes an.*

2. Abgrenzung objektive und subjektive Nachfluchttatbestinde

Weiter wird zwischen objektiven und subjektiven (bzw. selbst geschaffenen) Nach-
fluchttatbestinden unterschieden. Die Differenzierung geht zuriick auf eine Ent-
scheidung des BVerfG® und war fortan nicht nur mafSgeblich fiir das nationale
Asylgrundrecht in Ausformung des § 28 Abs. 1 AsylG, sondern wurde entspre-
chend fiir die den internationalen Schutz betreffenden Regelungen tibernommen.®

a) Objektive Nachfluchttatbestinde

Objektive Nachfluchttatbestinde sind Ereignisse, die im Herkunftsland unabhin-
gig von der Person des Betroffenen eingetreten sind, nachdem er dieses Land ver-

2 Ausnahmsweise ist § 28 AsylG auch relevant, soweit der Betroffene eine Vorverfolgung nicht glaub-
haft machen kann, vgl. Frinkel, in: Hofmann, HK-AusIR, § 28 AsylG Rn. 5.

3 BVerwG, NVwZ 2010, 383 (385); Heusch, in BeckOK, AuslR, § 28 AsylVfG Rn. 2; Marx, HB,
§ 31 Rn. 10; ausfiihrlich zur Abgrenzung s. Funke-Kaiser, in: GK-AsylVfG, § 28 Rn. 14 ff.

4 BVerwG, NVwZ 1992, 382 (383); ausnahmsweise kommt es auf die eines Drittstaates an, wenn
der Heimatstaat effektive Gebietsgewalt iiber andere Staatsgebiete ausiibt, vgl. BVerwG, NVwZ
1992, 382 (383); 1991, 979; eine Ausweitung der Einflusssphire des Heimatstaates auf den Dritt-
staat befiirchtet wird, vgl. BVerwG, NVwZ 1992, 382 (383) oder eine ideologische Verbundenheit
des Drittstaats zum Heimatstaat besteht, vgl. BVerwG, NVwZ 1991, 790 (791).

5 BVerfG, NVwZ 1987, 311.

6 S. dazu Fréhlich, 239; Marx, HB, § 31 Rn. 7 ff.
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lassen hat.” Eine typische Fallkonstellation ist die Anderung des politischen Sys-
tems im Herkunftsland, soweit dem Betroffenen, z.B. aufgrund einer frither
gezeigten politischen Haltung, im Fall seiner Riickkehr Verfolgung droht.® Auch
Verhaltensweisen Dritter und Vorginge im Zufluchtsland konnen erhebliche
objektive Nachfluchttatbestinde begriinden.’

Objektive Nachfluchttatbestinde fiihren ohne Einschriankung zur Asylaner-
kennung.'® Es wire auch unzumutbar, den Asylsuchenden zunichst zuriickzuschi-
cken und ihn der Gefahr der Verfolgung auszusetzen, obwohl die Verfolgungssitu-
ation ohne sein eigenes Zutun entstanden ist."" Gleiches gilt fiir die international
Schutzberechtigten. Nach § 28 Abs. 1a Hs. 1 AsylG sind objektive Nachflucht-
griinde entsprechend der unionsrechtlichen Vorgabe in Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie
2011/95/EU™ und in Ubereinstimmung mit der GFK'® ohne Einschrinkungen zu
beriicksichtigen.!* Dies gilt auch im Folgeverfahren.!

b)  Subjektive Nachfluchttatbestinde

Abzugrenzen davon sind die sog. subjektiven (bzw. selbst geschaffenen) Nacht-
fluchtgriinde. Es handelt sich dabei um solche Griinde, die der Asylsuchende nach
unverfolgtem Verlassen seines Herkunftslandes durch eigene Aktivitdaten selbst
geschaffen hat.!® Das “eigene Zutun" des Asylsuchenden bei der Entstehung der
ihm drohenden Verfolgungsgefahr erweist sich als mafSgebliches Abgrenzungskri-
terium zu den objektiven Griinden.!” Eine blofle Verursachung der Verfolgung
reicht jedoch nicht aus, vielmehr muss das Verhalten dem Asylsuchenden aufgrund

7 Funke-Kaiser, in: GK-AsylVfG, § 28 Rn. 19; Heusch, in: BeckOK, AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 8;
Tiedemann, 3. Abschnitt Rn. 57.

8 BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313); BVerwG, NVwZ 1989, 68 (69).

9 So bspw. die drohende Verfolgungsgefahr wegen Sippenhaft, etwa aufgrund exilpolitischer Titig-
keiten eines Angehorigen; vgl. BVerwG, NVwZ 1993, 195; s.a. NVwZ 1992, 272 (273). Zu wei-
teren Fallkonstellationen, wie etwa das Unterlassen verfolgungshindernden Verhaltens s. Funke-
Kaiser, in: GK-AsylVfG, § 28 Rn. 21 ff; Hailbronner, AuslR, § 28 AsylVfG Rn. 9.

10  Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 28 Abs. 1 AsylG, der ausschliefSlich subjektive Nach-
fluchtgriinde regelt; vgl. auch BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313); 1988, 240; Marx, AsylVIG, § 28
Rn. 4; Senge, in: Erbs/Kohlhaas, AsylVfG, § 28 Rn. 3.

11 BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313).

12 Im Folgenden bezeichnet ,Richtlinie* die Richtlinie 2011/95/EU (sog. Qualifikations- bzw. Aner-
kennungsrichtlinie).

13 Objektive Nachfluchtgriinde zielen auf die klassische Kategorie der Fliichtlinge ,,sur place®, vgl.
dazu Marx, HB, § 31 Rn. 1, 7 f.

14 Marx, AsylVIG, § 28 Rn. 23; Miiller, Asylmagazin 1-2/2011, 8 (9).

15§28 Abs. 2 AsylG regelt nur die subjektiven Nachfluchttatbestinde.

16 Hailbronner, AuslR, § 28 AsylVfG Rn. 8; Tiedemann, 3. Abschnitt Rn. 58.

17 BVerwG, NVwZ 1992, 272 (273).
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einer wertenden Betrachtung auch zurechenbar sein.'® Wichtige praktische Rele-
vanz haben exilpolitische Aktivitaten'’, Religionswechsel?’, illegale Ausreise, uner-
laubtes Verbleiben im Ausland sowie die Stellung eines Asylantrages als Ausdruck

regimefeindlicher Gesinnung.?!

Inwieweit subjektive Nachfluchttatbestinde im Asylverfahren beachtlich sind

und welche Unterschiede sich in Hinblick auf die einzelnen Schutzgewihrungen

ergeben, soll nachfolgend untersucht werden.

18

19

21

So reicht ein bloff ursidchlich hervorgerufener Attentatsverdacht als Verfolgung auslosender
Umstand nicht aus, vgl. BVerwG, NVwZ 1996, 86 (88); so auch Marx, AsylVfG, § 28 Rn. 9; Hail-
bronner, AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 5; wohl anders Funke-Kaiser, in: GK-AsylVfG, § 28 Rn. 23 f.
BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313); BVerwG, NVwZ 2010, 383; 2009, 730.

VG Wiirzburg, Urt. v. 5.2.2015 - W 4 K 13.30259, BeckRS 2015, 47157; VG Magdeburg, Urt. v.
28.1.2014 - 2 A 29/13, juris, VG Wiirzburg, Urt. v. 23.10.2013 - W 6 K 13.30219, BeckRS 2013,
57704.

Zur sog. Republikflucht s. BVerwG, NVwZ 1990, 267 (268); VG Miinchen, Urt. v. 3.2.2014 - M
22 K 13.30325, BeckRS 2014, 49699; VG Augsburg, Urt. v. 25.11.2014 — Au 2 K 14.30422,
BeckRS 2014, 59349.



§ 2 Nachfluchttatbestinde im Rahmen
der Asylberechtigung (§ 28 Abs. 1 AsylG)

Die Regelung des § 28 Abs. 1 AsylG ist eine einfachgesetzliche Teilkonkretisierung
des verfassungsrechtlich in Art. 16a GG verbiirgten Asylgrundrechts. Die materi-
ellen Kriterien fiir eine Asylanerkennung wurden weitgehend durch richterliche
Rechtsfortbildung entwickelt. Daher kann die Vorschrift allein vor dem Hinter-
grund der Rechtsprechung zu Umfang und Grenzen des Schutzbereiches von Art.
16a GG begriffen werden. Im Folgenden soll daher zunichst die historische Ent-

wicklung beleuchtet werden.

I. Historische Entwicklung

Durch die Grundsatzentscheidung des BVerfG vom 26.11.1986%* sah sich der
Gesetzgeber veranlasst, die asylrechtliche Relevanz von Nachfluchttatbestinden in
§ 28 AsylG neu zu regeln.?* Mit seiner Entscheidung hat das BVerfG nicht nur die
bis dahin gefestigte Rechtsprechung des BVerwG zu den subjektiven Nachflucht-
grinden verworfen, sondern zugleich das Asylgrundrecht in erheblicher Weise ein-
geschrankt.

1. Frihere Rechtsprechung des BVerwG

Nach fritherer Rechtsprechung des BVerwG war eine Einschrinkung des Verfol-
gungsbegriffs aus Griinden nachtriglich selbst geschaffener Asylgriinde nicht mit
Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG a.F. vereinbar. Vielmehr sei nach Sinn und Zweck der Norm
eine weite Auslegung des Begriffs in Anlehnung an den Fliichtlingsbegriff der GFK
geboten.?* Danach komme es grundsitzlich nicht auf die Lage im Herkunftsland
zur Zeit der Ausreise und nicht darauf an, aus welchen Griinden der Asylsuchende

22 BVerfG, NVwZ 1987, 311.

23 Mit dem Gesetz zur Neuregelung des Asylverfahrens v. 26.6.1992; vgl. auch BT-Drucks 12/2817,
21.

24 BVerwG, NVwZ 1987, 332; NVwZ 1984, 182 (182 £.) m.w.N.
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es verlassen hat.”® Einen Motivzusammenhang zwischen Flucht und Verfolgung
setze der Asylanspruch daher nicht voraus.?® Das BVerwG erkannte zwar an, dass
besondere Beweisanforderungen an Nachfluchtgriinde zu stellen sind, um Rechts-
missbrauch zu verhindern. Das Ziel der Missbrauchsprivention sei jedoch nicht
durch eine Einschrinkung des Schutzbereiches von Art. 16 GG a.F. zu erreichen.?”
Infolge der Entscheidung des BVerfG?® hat das BVerwG diese bis dahin gefestigte
Rechtsprechung zu den subjektiven Nachfluchtgriinden aufgegeben.?

2. Die Entscheidung des BVerfG vom 26.11.1986

a) Entscheidungsinhalt

Das BVerfG hat in der Entscheidung erstmals das Erfordernis eines kausalen
Zusammenhangs zwischen drohender Verfolgung und Flucht vorausgesetzt. Das
Asylgrundrecht gewihre historisch bedingt grundsatzlich nur demjenigen Schutz,
der aufgrund politscher Verfolgung gezwungen gewesen ist sein Herkunftsland zu
verlassen und der sich dadurch in einer fiir ihn ausweglosen Lage befinde.?® Primar
zielt das Erfordernis eines kausalen Zusammenhangs damit auf den Ausschluss von
Nachfluchtgriinden.?! So solle das Asylrecht nicht von einem gesicherten Ort aus
»durch eine risikolose Verfolgungsprovokation® erzwungen werden konnen.?
Ausnahmen hiervon konnen nur insoweit in Frage kommen, als sie der humani-
taren Intention der Asylrechtsgewidhrung entsprechen. Hieran ankniipfend ent-
wickelte das BVerfG die Differenzierung zwischen objektiven und subjektiven
Nachfluchttatbestinden.’* Wihrend Erstere fiir eine Asylrelevanz in Betracht zu
ziehen sind, so sei bei den subjektiven Nachfluchttatbestinden ,,grofSte Zuriickhal-
tung® geboten.’* An Ausnahmen sei in materieller Hinsicht ebenso wie fiir die
Beweisanforderungen ein besonders strenger Mafstab anzulegen. Als allgemeine

25  Vgl. auch UNHCR, Auslegung zu Art. 1 GFK, Rn. 33.

26  BVerwG, NVwZ 1987, 59 (60); 1984, 182 (183); DVBL 1987, 45 (46 £.).

27  BVerwG, NVwZ 1984, 182 (183); zu den Folgen eindeutigen Rechtsmissbrauchs s. BVerwG,
NVwZ 1987, 332 (333).

28  BVerfG, NVwZ 1987, 311.

29  Nach alter Rechtsprechung zuletzt BVerwG, Urt. v. 21.10.1986, NVwZ 1987, 332; erstmals nach
der neueren Rechtsprechung des BVerfG s. BVerwG, Urt. v. 19.5.1987, NVwZ 1987, 895.

30  BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313); vgl. nachfolgend auch BVerfG, NVwZ 1990, 151 (154).

31 S. dazu Masing, in: Dreier, Art. 16a GG Rn. 61; s.a. Schenk, NVwZ 2002, 801 (803), der die Ent-
scheidung als ,,Befreiung® fiir die VG ansieht.

32 BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313).

33 BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313); zur Abgrenzung s. oben unter § 1. IL. 2.

34  BVerfG,NVwZ 1987, 311 (313); im Anschluss daran s.a. NVwZ 1988, 237 (240).
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Leitlinie legte das Gericht fest, eine Anerkennung konne ausnahmsweise dann in
Betracht gezogen werden,

,wenn die selbstgeschaffenen Nachfluchttatbestinde sich schon als Ausdruck und Fort-
fuhrung einer schon wihrend des Aufenthalts im Heimatstaat vorhandenen und erkenn-
bar betitigten festen Uberzeugung darstellen, mithin als notwendige Konsequenz einer
dauernden, die eigene Identitit pragenden und nach aufsen kundgegebenen Lebenshal-
tung erscheinen. “*

b) Auswirkungen der Entscheidung

Mit seiner Entscheidung begriindete das BVerfG ein striktes Regel-Ausnahme-Ver-
haltnis in Bezug auf die Beachtlichkeit subjektiver Nachfluchtgriinde, welches der
Gesetzgeber vereinfacht, aber dem Sinn entsprechend in § 28 Abs. 1 AsylG tiber-
nommen hat.’¢

Mit dem Kausalititserfordernis wurde zudem der Schutzbereich des Asyl-
grundrechts stark eingeschrinkt,’” indem subjektive Nachfluchttatbestinde nun-
mehr grundsatzlich keine politische Verfolgung mehr begriinden konnten.

¢)  Kritik in der Literatur

Die Entscheidung ist vielfach kritisiert worden. Das Verstindnis und die Interpre-
tation des nationalen Asylgrundrechts, die das BVerfG hier zugrunde legte, sind bis
heute mafSgebend.® Im Folgenden sollen daher die Argumente aufgegriffen und
einer kritischen Bewertung unterzogen werden.

aa) Verfassungsrechtliche Bedenken

Verfassungsrechtliche Bedenken ergeben sich daraus, dass das Kausalititserforder-
nis und die allgemeine Missbrauchsvermutung den Schutzbereich des Asylgrund-
rechts in unzulissiger Weise verkiirzen.>

35  BVerfG,NVwZ 1987, 311 (313); weiter konkretisiert in BVerfG, InfAusIR 1989, 31 - zur Intensitit
der politischen Uberzeugung; BVerfG, InfAusIR 1990, 197 — zur nicht vorausgesetzten Kenntnis der
Heimatbehorden von dieser Uberzeugung; BVerfG, NVwZ 1991, 979 (980) — zu den Anforde-
rungen an die politische Uberzeugung in Hinblick auf das Alter und den Entwicklungsprozess.

36 Vgl. dazu BT-Drucks 12/2062, 32 (Gesetzentwurf v. 12.2.1992); BT-Drucks 12/2718 , 60 (2.
Gesetzentwurf v. 2.6.1992); s. dazu auch Funke/Kaiser, in: GK-AsylVfG, § 28 Rn. 2; Hailbronner,
AuslR, § 28 AsylVEG, Rn 1, 3.

37  Im Sinne einer immanenten Beschrinkung s. Bergmann, ZAR 2005, 137 (142).

38 S. zuletzt BVerfG, NVwZ-RR 2008, 643 (645).

39 Kirit. in Bezug auf die Verfassungskonformitit s. u.a. Brunn, NVwZ 1987, 301 (303); Fréinkel, in:
Hofmann, HK-AuslR, § 28 AsylG Rn. 1; Masing, in: Dreier, Art. 16a GG Rn. 68; Treiber, ZAR
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Das Kriterium der Ausweglosigkeit, welches das BVerfG hier fiir die Beurtei-
lung der Schutzwiirdigkeit erwigt, tiberzeuge nicht. Denn wem Verfolgung droht,
der sei zum Zeitpunkt des Schutzgesuches immer in einer ausweglosen Lage. Dies
treffe nicht nur auf Vorverfolgte zu.* Kritisiert wird auch, dass es nach Ansicht des
BVerfG keine Rolle mehr spiele, dass der Betroffene im Heimatstaat tatsichlich
einer Verfolgung ausgesetzt ist, soweit er die Griinde fiir die Verfolgung missbilli-
genswert selbst geschaffen hat. Insoweit unterstelle das BVerfG dem Schutzsuchen-
den eine missbrauchliche Inanspruchnahme des grundrechtlich verbiirgten Aufent-
haltsrechts. Dabei verkenne es aber, dass das Asyl ein Schutzanspruch vor
drohender Verfolgung und keine Rekompensation fiir bereits erlittene Verfolgung
ist.* Die Erwigungen des BVerfG denunzierten zudem grund- und menschenrecht-
lich garantierte, politische oder religiose Betitigungen als Verfolgungsprovoka-
tion.*? Letztlich sei fraglich, ob die Regelung nicht auch die Sperrwirkung des Art.
18 GG unterlaufe. Denn ein grundsitzlicher Ausschluss aus dem Schutzbereich
eines Grundrechts komme einer Verwirkung gleich. Eine solche sei aber nach Art.
18 GG nur aufgrund enger Voraussetzungen zulissig und bedarf in jedem Einzelfall
einer Entscheidung des BVerfG. Ein allgemeiner Missbrauchsvorbehalt sei damit
nicht zu vereinbaren.*

bb) Methodische Bedenken

In seiner Begriindung greift das BVerfG auf die Entwicklung des Asylrechts im Vol-
kerrecht zuriick. So lasse sich das Kausalitdtserfordernis zwischen Flucht und Ver-
folgung insbesondere auf das volkerrechtliche Verstandnis im 19. und beginnenden
20. Jahrhundert zuriickfithren. Nicht berticksichtigt habe der Senat jedoch die
jungsten Entwicklungen des Volkerrechts.** Dies sei auch insoweit widerspriich-
lich, als das BVerfG selbst auf einen verbleibenden volkervertraglich begriindeten
Abschiebungsschutz nach Art. 33 GFK verweist,* nicht aber beriicksichtigt, dass

1987,151 (152); a.A. Hailbronner, AusIR, Art. 16a GG Rn. 174; Bergmann, in: Bergmann/Dienelt,
AuslR, § 28 AsylG Rn. 7.

40 Treiber, ZAR 1987, 151 (152).

41 Masing, in: Dreier, Art. 16a GG Rn. 68.

42 Moller, in: Hofmann, HK-AusIR, Art. 16a GG Rn. 12.

43 S. dazu schon vor der Entscheidung Renmner, in: Otto Benecke Stiftung, Politische Betidtigung, S. 39
ff. (46 f); zustimmend Moller, Fn. 107.

44 Insbesondere hitte die Erarbeitung der volkerrechtlichen Definition des Fliichtlings nach Ende des
II. Weltkriegs mit einbezogen werden miissen, vgl. Brunn, NVwZ 1987, 301 (302).

45 BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313).
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der GFK die strenge Unterscheidung zwischen Vor- und Nachfluchtgriinden unbe-
kannt ist.*

Kritisiert wird auch, dass die Argumentation, eine Einschrinkung des Art. 16a
GG mit dem Verweis auf den verbleibenden Abschiebungsschutz nach der GFK zu
rechtfertigen, dazu fiihre, dass ein Grundrecht nach Maflgabe von Rechtssitzen
ausgelegt und interpretiert werde, die unter der Verfassung stehen.*” Zudem belege
der Verweis, dass eine Gruppe politisch Verfolgter aus dem personalen Geltungs-
bereich des Art. 16a GG ausgeschlossen worden ist. Dem konne auch nicht entge-
gengehalten werden, der Kerngehalt des asylrechtlichen Schutzes, namlich die Si-
cherheit vor einer Abschiebung in den Verfolgerstaat, werde gewahrt.*® Es komme
darauf an, gerade im Geltungsbereich des Grundgesetzes Verfolgungsschutz zu ge-
niefSen.*’

d) Eigene Stellungnahme
aa) Verfassungsrechtliche Erwiagungen

Das Anliegen, Rechtsmissbrauch zu verhindern, ist nachvollziehbar. Jedoch sollte
dieses Ziel nicht durch eine derart gewichtige Einschrankung des Schutzbereichs
erreicht werden, indem eine bestimmte Personengruppe ganzlich aus diesem aus-
geschlossen wird, obwohl politische Verfolgung durch den Heimatstaat droht.*°
Denn fiir eine solche konnen nicht vorrangig die Motive des Asylsuchenden mafs-
geblich sein, sondern einzig Griinde, aus denen der Verfolgerstaat die Verfolgung
betreibt. Mag das verfolgungsbegriindende Verhalten dem Schutzsuchenden auch
vorwerfbar sein, so ist eine hieran ankniipfende politische Verfolgung durch den
Heimatstaat in weitaus hoherem MafSe verwerflich.’' Das Kausalitdtserfordernis
von Flucht und Verfolgung hat zudem zur Folge, dass die Gewahrung von Schutz
nur vom Ort des verfolgungsbegriindenden Verhaltens abhingig gemacht wird.
Damit wird vornehmlich demjenigen Schutz gewihrt, der bereit war, ein grofSes
Risiko fiir Leib und Leben im Herkunftsland einzugehen. Wird die schutzbegriin-
dende Handlung allerdings auf dem Gebiet der Bundesrepublik vorgenommen, soll

46  Daher krit. Bergmann, in: Bergmann/Dienelt, AusIR, Art. 16a GG Rn. 51; Brunn, NVwZ 1987,
301 (302); Hofmann, NVwZ 1987, 299 (300 f.); Treiber, ZAR 1987, 151 (152); wohl anders Qua-
ritsch, DVBL. 1987, 360 (361).

47 Brunn, NVwZ 1987, 301 (303).

48  So etwa Bergmann, in: Bergmann/Dienelt, AusIR, § 28 AsylG Rn. 7 f., der aber eine moglichst
grundrechtswahrende Auslegung verlangt.

49  Huber, NVwZ 1987, 391 (391 f.).

50  So auch Liibbe-Wolf, in: Dreier (1. Aufl.), Art. 16a GG Rn. 31.

51 So auch die frithere Rechtsprechung des BVerwG, s. NVwZ 1987, 332 (333).
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der Schutz grundsitzlich entfallen. Diese Auffassung berticksichtigt nicht im hin-
reichenden MafSe, dass der Asylsuchende wihrend des verfolgungsbegriindenden
Verhaltens haufig nur von seinem vom Grundgesetz — und somit der hier geltenden
Rechtsordnung — gewihrten Rechten Gebrauch macht. Dies erscheint gerade vor
den hiesigen zusitzlichen Moglichkeiten zur Informationsbeschaffung und dem
Einfluss der freiheitlich demokratischen Grundordnung auf den Asylsuchenden
nachvollziehbar. Durch die Entscheidung des BVerfG wird somit von ihm faktisch
verlangt innerhalb der Bundesrepublik seine bisher bestehende politische oder reli-
giose Einstellung beizubehalten. Dieser Anspruch ldsst sich mit der Wertung der
Grundrechte nicht vereinbaren.

bb) Zur Methodik

Auch die methodischen Bedenken greifen durch. Die Erwiagungen des BVerfG zum
Asylbegriff konnen entgegen ihrem Anspruch nicht historisch vom Volkerrecht
inspiriert sein.’ Es ist offensichtlich, dass der Senat eine wesentliche Entwicklung
im volkerrechtlichen Asylprozess nicht beriicksichtigt hat. Hitte die GFK in der
Auslegung Beachtung gefunden, so hitte das Regel-Ausnahme-Verhiltnis zuguns-
ten der Asylanerkennung ausfallen mussen und nicht umgekehrt. Weder Art. 1 A
Nr. 2 GFK noch das Refoulementverbot aus Art. 33 GFK verlangen einen kausalen
Zusammenhang zwischen Flucht und Verfolgung. Entscheidend ist allein, ob eine
begriindete Furcht vor Verfolgung der Riickkehr entgegensteht.’® Die historischen
Erwidgungen berticksichtigen damit nicht in hinreichendem MafSe die bestehenden
volkerrechtlichen Vorgaben, sondern lediglich diejenigen, welche der gewiinschten
Zielsetzung entsprechen.

Das BVerfG verweist zur Rechtfertigung seiner einschrinkenden Auslegung auf
andere verbleibende Schutzanspriiche. Zwar mogen volker- und europarechtliche
Verpflichtungen verhindern, dass es ohne weiteres zu einem Wegfall dieser Ansprii-
che kommt. Allerdings kann dieser Umstand nicht ausschlaggebend dafiir sein, ob
das Asylgrundrecht und damit ein grundrechtlich verbiirgter Verfolgungsschutz ge-
wihrt wird oder nicht. Der Schutzbereich eines Grundrechts darf nicht danach be-
stimmt werden, ob unter Umstinden Reserveanspriiche greifen, die letztlich vor
dem schiitzen, was das Grundrecht selber schon schiitzen sollte. So kann auch das
Bestehen eines europiischen Asylsystems nicht als Argument fiir die Obsoleszenz
des deutschen Grundrechtsschutzes angefithrt werden, auch unabhingig dessen,

52 So auch Selk, NVwZ 1990 1133 (1134), der die v. BVerfG in den Fokus geriickte historische Aus-
legung kritisiert.
53 Marx, HB, § 31 Rn. 3.
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dass sich die Rechtstellung anerkannter Asylberechtigter von derjenigen aner-
kannter Fliichtlinge nicht mehr unterscheidet.’* In diesem Zusammenhang ist
hervorzuheben, dass der Verfolgungsschutz nach Art. 16a GG zumindest eine ver-
fahrensrechtliche Bedeutung im Hinblick auf die Moglichkeit einer Verfassungsbe-
schwerde und, viel wichtiger, als institutioneller Bestandteil der deutschen Verfas-

sungskultur hat.>
cc) Fazit

Damit mangelt es der Entscheidung insgesamt an einer tragfihigen Begriindung.
Diese Mingel schlagen somit auch auf die gesetzliche Regelung in § 28 Abs. 1
AsylG durch, die im Wesentlichen auf die Entscheidung BVerfG zurtickgeht. Zwar
hat das BVerfG ausdriicklich auf den nicht abschliefenden Charakter seiner Leit-
linien hingewiesen und Ausnahmen durch richterliche Rechtsfortbildung zugelas-
sen. Allerdings zeigen die nachfolgenden Untersuchungen, dass die strengen Anfor-
derungen, die das BVerfG den Gerichten auferlegt, letztlich zu einer sehr
eingeschrankten Handhabe fiihren.

II. Der Regelungstatbestand des § 28 Abs. 1 AsylG

1. Regel-Ausnahme-Verhiltnis

§ 28 Abs. 1 S. 1 AsylG stellt den Grundsatz der Unbeachtlichkeit von subjektiven
Nachfluchtgriinden auf, lasst aber entsprechend der vom BVerfG entwickelten Kri-
terien und Anforderungen’®® Ausnahmen von diesem zu. So ist die Asylanerkennung
nicht ausgeschlossen, wenn der auf dem subjektiven Nachfluchtgrund zugrundlie-
gende Entschluss einer festen, bereits im Herkunftsland erkennbar betitigten Uber-
zeugung entspricht. Dieses Kontinuitdtserfordernis betrifft zwar in erster Linie die
ausnahmsweise als Nachfluchtgrund anzuerkennende exilpolitische Betitigung,
die Moglichkeit Ausnahmen zuzulassen, soll jedoch nicht auf diese Fallgruppe
begrenzt sein. Vielmehr soll § 28 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 AsylG der Rechtsanwendung

54 S. dazu Tiedemann, 3. Abschnitt Rn. $ ff.; zu den Unterschieden hinsichtlich der tatbestandlichen
Voraussetzungen s. ders., 3. Abschnitt Rn. 177 ff.

55  Wohl anders Tiedemann, ZAR 2009, 161 (167); zur Bedeutung des Grundrechts auf Asyl heute s.
Hailbronner, ZAR 2009, 369 (372).

56  BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313).
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als allgemeine Leitlinie die Moglichkeit einrdaumen, erhebliche von unerheblichen
subjektiven Nachfluchtgriinden nach MafSgabe von Fallgruppen abzugrenzen.®’

2. Die Ausnahmen im Finzelnen

a) Von der Rechtsprechung entwickelte Fallgruppen

Nachfolgend sollen die einzelnen Fallgruppen zu § 28 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 AsylG
skizziert und deren besondere Anforderungen unter Berticksichtigung der bishe-
rigen Rechtsprechung untersucht werden. Exemplarisch soll hierbei auf die zwei
wesentlichen Fallgruppen eingegangen werden.

aa) Exilpolitische Aktivitdten

Nach § 28 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 AsylG sind exilpolitische Aktivititen nur relevant,
wenn sie Ausdruck und Fortfithrung einer schon im Herkunftsland erkennbar beti-
tigten Uberzeugung sind.’® Damit wird eine gewisse Kontinuitit zwischen der ver-
folgungsbegriindenden politischen Betdtigung im Bundesgebiet und dem bishe-
rigen Engagement im Herkunftsland gefordert. Insoweit bedarf es eines zeitlichen
wie auch inhaltlichen Zusammenhangs.>’

Das BVerwG hat die vom BVerfG aufgestellten Kriterien und Anforderungen
vielfach konkretisiert. So kann etwa der zeitliche Zusammenhang unterbrochen
sein, wenn der Asylsuchende seine politischen Aktivitdten erst nach einem langjih-

t%0 oder sich seine bereits

rigen Aufenthalt in der Bundesrepublik wieder aufnimm
im Herkunftsland vorhandene dauerhafte politische Passivitit auch nach Einreise
im Bundesgebiet fiir eine lingere Zeit fortsetzt.®! Daraus kann sich ergeben, dass
die selbstgeschaffenen Nachfluchttatbestinde sich gerade nicht als Fortfiihrung ei-

ner schon im Heimatland vorhandenen und betitigten festen Uberzeugung darstel-

57 Funke-Kaiser, in: GK-AsylV{G, § 28 Rn. 37 f.; Hailbronner, AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 21; Marx,
AsylVEG, § 28 Rn. 8; so auch die Intention des Gesetzgebers, der nachtriglich noch die Worte ,,in
der Regel® in S. 1 sowie ,insbesondere® in S. 2 eingefiigt hat, um auch atypische Nachtfluchttat-
bestinde erfassen zu konnen, vgl. den Entwurf v. 12.2.1992, BT-Drucks 12/2062, 10 und die
Beschlussempfehlung des Innenausschusses v. 2.6.1992, 10, BT-Drucks 12/2718, 21, 60.

58  Abgeleitet von der Leitlinie des BVerfG, s. oben unter: § 2 I. 2. a).

59  BVerwG, NVwZ 1992, 382 (382 f.); s.a. Funke-Kaiser, in: GK-AsylVfG, § 28 Rn. 27 ff.; Marx,
AsylVEG, § 28, Rn. 10 f.; Hailbronner, AuslR, § 28 AsylVfG Rn. 21.

60  BVerfG, Beschl. v. 17.2.1992 - 2 BvR 1587/90, BeckRS 1992, 08103; BVerwG, Urt. v. 2.8.1990 —
9 C 2289, BeckRS 1990, 31274823: 4 Jahre; BVerwG, NVwZ 1988, 1036: 8 Jahre; InfAusIR 1989,
135 (136): 20 Jahre.

61 BVerwG, NVwZ 1988, 1036.
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len.®> Was die inhaltliche Kontinuitit betrifft, geniigt es, dass die politische Uber-
zeugung im Herkunftsland der Sache nach im Wesentlichen mit derjenigen
tibereinstimmt, die im Aufnahmeland nunmehr betitigt wird. Nur dann kénne von
einer ,, Fortfilhrung® einer festen politischen Uberzeugung die Rede sein.®> Wichtig
ist zudem, dass die politische Betitigung aus einer eigenen, die Identitit prigenden
und nach auflen kundgegebenen politischen Einstellung erfolgt.®* Eine besondere
Qualitit der Betdtigung wird indes nicht vorausgesetzt. Auch ein Engagement von
untergeordneter Bedeutung oder sonstige Verhaltensweisen konnen zu berticksich-
tigen sein, wenn hieraus eine feste politische Uberzeugung deutlich wird.* Ebenso
muss die Betdtigung den Behorden im Herkunftsland nicht bekannt gewesen sein.®
Insgesamt sind bei der Beurteilung der politischen Betitigungen im Herkunftsland
auch die intellektuellen Tatigkeiten und der Bildungsstand zu beachten, um keine
unangemessenen Anforderungen zu stellen.®”

bb) Ausreise bei latenter Gefihrdungslage

Des Weiteren konnen solche Fallgruppen beachtlich sein, in denen der Asylsu-
chende illegal ausgereist ist®® bzw. einen Asylantrag im Aufnahmeland gestellt hat®’
und dadurch erst die Gefahr der politischen Verfolgung selbst ausgelost.”® Diese
Konstellationen beruhen zwar nicht auf das Kontinuititserfordernis der poli-
tischen Uberzeugung, so wie es § 28 Abs. 1 AsylG vorsieht, aber sie wurden ent-
sprechend der Leitlinie des BVerfG’' fortentwickelt.””? MafSgeblich ist dabei die

62 Ausnahmen hiervon sind nur unter engen Voraussetzungen moglich, so etwa bei erlittenen Folte-
rungen im Heimatstaat, die das Absehen politischer Betitigungen im Herkunftsland begriindeten,
vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.2.1992 - 2 BvR 1587/90, BeckRS 1992, 08103.

63  BVerwG, NVwZ 1988, 1036; 1988, 1036 (1036 f.), krit. Bergmann, in: Bergmann/Dienelt, § 28
AsylG Rn. 13.

64 Nicht ausreichend ist, dass sie nur duferlich mit einer politischen Gruppierung in Verbindung steht,
etwa die blofe Ubermittlung fremden politischen Gedankenguts, vgl. BVerwG, InfAusIR 1988, 22
(23 f.); bestitigend BVerwG, NVwZ 1988, 1036 (1037).

65  BVerfG, InfAusIR 1989, 31 - hier die Teilnahme an Demonstrationen und das Verteilen von Flug-
blittern und Zeitschriften; im Anschluss daran HessVGH, Urt. v. 15.12.1995-13 UE 1794/93,
BeckRS 2005, 23516.

66  BVerfG, InfAusIR 1991, 79; 1990, 197; 1989, 31; HessVGH, Urt. v. 15.12.1995-13 UE 1794/93,
BeckRS 2005, 23516.

67  Funke-Kaiser, in: GK-AsylV{G, § 28 Rn. 30. Ein Glaubenswechsel wird grundsitzlich nach denselben
Kriterien beurteilt, die fiir die exilpolitische Tétigkeit im Rahmen von § 28 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 AsylG
entwickelt worden, vgl. etwa BVerwG, Urt. v. 31.1.1989 — 9 C 5488, BeckRS 1989, 31287795.

68  Sog. Republikflucht, vgl. BVerwG, NVwZ 1989, 774.

69  BVerwG, NVwZ 1989, 264.

70  Zu den einzelnen Fallkonstellationen s. umfassend Funke-Kaiser, in: GK-AsylVfG, § 28 Rn. 41 ff,;
Hailbronner, AuslR, Art. 16a GG Rn. 200 ff.

71 BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313).

72 BVerwG, NVwZ 1989, 774 (775); s.a. Marx, AsylVEG, § 28 Ru. 15.
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Frage, ob beim Entstehen des Nachfluchtgrundes eine Zwangslage bestand, die
durch politische Griinde veranlasst gewesen ist. Eine solche Zwangslage wird
bspw. darin gesehen, dass sich der Asylsuchende in einer ihn zum Nachfluchtver-
halten drangenden Gefihrdungslage befunden hat. Diese muss zumindest latent im
Sinne einer zwar noch nicht mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit drohenden, nach
den gesamten Umstidnden jedoch auf absehbare Zeit auch nicht ausgeschlossenen,
politischen Verfolgung bestanden haben.”?

b) Ausnahmetatbestand des § 28 Abs. 1 S. 2 AsylG

Des Weiteren sieht § 28 Abs. 1 S. 2 AsylG eine Ausnahme fur die Fille vor, in denen
der Asylsuchende sich aufgrund seines Alters und Entwicklungsstandes im Her-
kunftsland noch keine feste Uberzeugung bilden konnte.” Die Voraussetzung eines
bestimmten Vorfluchtverhaltens entfillt dann vollstindig.” Wann alters- und ent-
wicklungsbedingt die Herausbildung einer festen politischen Uberzeugung voraus-
gesetzt werden kann, ist je nach Einzelfall unter Beriicksichtigung der individuellen
Umstinde zu beurteilen. Eine starre Altersgrenze gibt es nicht.”®

Die gewihlte offene Formulierung er6ffnet dem Rechtsanwender die Moglich-
keit, weitere atypische Fallkonstellationen unter § 28 Abs. 1 S. 2 AsylG zu fassen.””
Voraussetzung dafir ist, dass Verhaltensweisen typischerweise nicht von dem
Zweck erfasst werden, der die grundsitzliche Unerheblichkeit der subjektiven
Nachfluchttatbestinde begriindet.”® Danach ist als Ausnahme moglicherweise
auch der Fall desjenigen Asylsuchenden in Betracht zu ziehen, der seine religitse
oder politische Uberzeugung aufgrund iiberzeugend ernsthafter Erwigungen
wechselt.”

73 BVerwG, NVwZ 1989, 774 (775); 1989, 777 (778); mafsgeblich sind jedoch nur objektive Anhalts-
punkte, nicht gentigend sind eine in den Vorstellungen und Befiirchtungen des Asylbewerbers
begriindete ,theoretische® Moglichkeit, Opfer eines Ubergriffs zu werden, vgl. BVerwG, NVwZ
1992,270 (271).

74§ 28 Abs. 1 S. 2 AsylG beruht auf die Rechtsprechung vor Erlass des § 28 AsylG, vgl. BVerfG,
NVwZ 1991, 979 (980); BVerwG, NVwZ 1992, 893 (894); 1991, 790 (791).

75  Funke-Kaiser in: GK-AsylVfG, § 28 Rn. 36.

76  Funke-Kaiser in: GK-AsylVfG, § 28 Rn. 36; Marx, AsylVIG, § 28 Rn. 19. Bei Minderjihrigkeit
wird man in der Regel keine feste Uberzeugung voraussetzen, vgl. Frinkel, in: Hofmann, HK-
AuslR, § 28 AsylG Rn. 10. Das BVerwG bejaht eine ,,politische Reife* in der Regel schon ab 16,
spatestens mit 18 Jahren, vgl. BVerwG, NVwZ 2010, 383 (386).

77 So z.B. BVerwG, NVwZ 1992, 893 (894) — die politische Verfolgung nach sich ziehende Wahl des
Ehepartners.

78  Hailbronner, AuslR, § 28 AsylVfG Rn. 23; Marx, AsylVfG, § 28 Rn. 21.

79  Bergmann, in: Bergmann/Dienelt, AusIR, § 28 AsylG Rn. 17; Funke-Kaiser in: GK-AsylV{G, § 28
Rn. 40; eher restriktiv was die Auslegung des § 28 Abs. 1 S. 2 betrifft Heusch, in: BeckOK, AusR,
§ 28 AsylVfG Rn. 20 ff.
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¢) Anforderungen an Beweislast und Wahrscheinlichkeit

Das BVerfG verlangt fir eine Anerkennung subjektiver Nachfluchttatbestinde die
Anwendung eines besonders strengen MafSstabs hinsichtlich Darlegungslast und
Beweisanforderungen.®® Nicht jede Behauptung des Asylsuchenden soll damit fiir
eine Glaubhaftmachung im Asylverfahren gentigen. Er muss vielmehr hinreichend
plausibel darlegen und beweisen, dass seine Nachfluchtaktivititen ausnahmsweise
asylrechtlich relevant sind. Den Asylsuchenden trifft insoweit die volle Beweis-
pflicht, sodass jeder nicht ausgeriumte Zweifel zu Lasten des Asylsuchenden
geht.’!

Dariiber hinaus gelten erhohte Anforderungen an die Wahrscheinlichkeitspro-
gnose.®? Soweit der Asylsuchende unverfolgt ausgereist ist, hat er nur dann einen
Asylanspruch, wenn ihm aufgrund eines asylrechtlich relevanten Nachfluchttatbe-
standes eine politische Verfolgung mit beachtlicher, d.h. iberwiegender Wahr-
scheinlichkeit droht.®* Eine solche ist gegeben, wenn die fiir eine Verfolgung spre-
chenden Umstinde ein grofleres Gewicht besitzen und deswegen gegeniiber den
dagegen sprechenden Tatsachen iiberwiegen. Ein Uberwiegen soll dabei nicht rein
quantitativ oder gar statistisch im Sinne einer 50-prozentigen Wahrscheinlichkeit
bestimmt werden. Vielmehr soll es auf eine Gesamtbetrachtung aller Umstande und
insbesondere darauf ankommen, ob eine Riickkehr ins Herkunftsland aus der Sicht
eines besonnenen und verniinftig denkenden Menschen in der Lage des Asylsu-
chenden zumutbar erscheint.’* Das BVerwG sieht seine Rechtsprechung in Ein-
klang mit den Grundsitzen des EGMR, der bei der Priifung des Art. 3 EMRK auf
die tatsiachliche Gefahr abstellt (,,real risk“).** Es betont, dass der Wahrscheinlich-
keitsmafSstab der tatsdchlichen Gefahr dem der beachtlichen Wahrscheinlichkeit
entspreche.®®

Im Ergebnis unterscheidet sich der Prognosemaf3stab bei unverfolgt Ausgereis-
ten damit von denjenigen, die bereits politischer Verfolgung im Herkunftsland aus-
gesetzt waren. Im Fall einer sog. Vorverfolgung ist der WahrscheinlichkeitsmafSstab

80  BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313).

81  Funke-Kaiser, in: GK-AsylVfG § 28 Rn. 51; Marx, AsylVfG, § 28 Rn. 44.

82  Funke-Kaiser, in: GK-AsylVfG § 28 Rn. 51; Hailbronner, AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 25; Marx, Asyl-
VIG, § 28 Rn. 8.

83  BVerfG, NVwZ 1988, 237 (241).

84 BVerwG, NVwZ 1992, 582 (584); 1988, 838 (840) — in Anlehnung an das Urt. des Obersten
Gerichtshofs der Vereinigten Staaten, UNHCR-Zeitschrift ,,Fliichtlinge“, August Nr. 1987, S. 8 f.;
s. dazu auch Méller, in: Hofmann, HK-AusIR, Art. 16a GG Rn. 19; Groh, ZAR 2009, 1 (5).

85 EGMR, Urt. v. 28.2.2008 - 37201/06, Saadi/ltalien, NVwZ 2008, 1330 (1331).

86  Vgl.BVerwG, NVwZ 2013, 936 (940); 2011, 51 (54); krit. in Bezug auf den Begriff der beachtlichen
Wabhrscheinlichkeit Hruschka/Lohr, ZAR 2007, 180 (183).
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bei Entscheidungen iiber die Anerkennung als Asylberechtigter nach Art. 16a GG*”
aus Grinden der Zumutbarkeit weiterer Verfolgungsrisiken herabgestuft, sodass
es fur eine Asylanerkennung ausreicht, dass eine erneute politische Verfolgung
nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann.®

d)  Schlussfolgerungen aus der bisherigen Rechtsprechungspraxis

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass die restriktive Rechtsprechung auf
den Versuch zuriickzufithren ist, der missbrauchlichen Inanspruchnahme des Asyl-
rechts entgegenzuwirken. Das Ziel mag nachvollziehbar sein, dennoch stellt sich
die Frage, inwieweit der humanitire Schutz diesem Ziel untergeordnet wird. Regel-
maflig wird der Asylsuchende nicht im hinreichenden MafSe darlegen kénnen, dass
seine Griinde ausnahmsweise beachtenswert sind. So ergeben sich insbesondere
Beweisschwierigkeiten bei der Frage, ob sich das verfolgungsbegriindende Verhal-
ten als Ausdruck und Fortfithrung einer schon im Heimatstaat vorhandenen und
erkennbar betitigten festen Uberzeugung darstellt. Es wird dem Betroffenen nicht
immer moglich sein, die entsprechenden Unterlagen als Beweismaterialien aus dem
Herkunftsland mitzubringen bzw. nachtriglich zu besorgen. Hinzu kommen
grundrechtliche Erwdgungen, die an die VerfassungsmafSigkeit des teilweise streng
gehandhabten Kontinuitdtserfordernisses zweifeln lassen. So muss, wie dargelegt,
die vor dem Verlassen des Herkunftslandes praktizierte politische Betitigung
grundsitzlich diejenige sein, die auch im Bundesgebiet ausgetibt wird. Nur so kon-
ne von einer ,,Fortfithrung® einer festen politischen Uberzeugung die Rede sein.
Entwickelt der Asylsuchende in der Bundesrepublik hingegen eine von der fritheren
politischen Haltung verschiedene politische Einstellung, so vermag dies dem
BVerwG zufolge jenen Anforderungen in der Regel nicht zu geniigen.? Diese
Rechtsprechung tiberzeugt insoweit nicht, als sie von dem Asylsuchenden verlangt,

87  Der herabgestufte Wahrscheinlichkeitsmaf$stab gilt nicht bei Entscheidungen iiber die Fliichtlings-
anerkennung und den subsididren Schutz, hier gilt die Beweiserleichterung nach Art. 4 Abs. 4 der
Richtlinie 2011/95/EU, vgl. BVerwG, NVwZ 2011, 51 (53); s. dazu auch Hailbronner, in: AusIR,
Art. 16a GG Rn. 11 ff.

88 BVerfG, NJW 1980, 2641 (2643); NVwZ 1988, 237 (241); 1990, 151 (154); BVerwG, NVwZ
1991, 377; 1990, 1177 (1149); krit. in Bezug auf die Unterscheidung verschiedener Prognosemafs-
stibe Méller, in: Hofmann, HK-AusIR, Art. 16a GG Rn. 18 f.; Liibbe-Wolf, in: Dreier (1. Aufl.),
Art. 16a GG Rn. 23; a.A. Masing, in: Dreier (2. Aufl.), Art. 16a GG Rn. 59, so wohl auch Grobh,
ZAR 2009, 1 (5).

89  Vgl. BVerwG, NVwZ 1988, 1036; a.A. VGH Mannheim, InfAusIR 1988, 199 (202), der auch den-
jenigen Verfolgungsschutz gewihrt, die erstmals in der Bundesrepublik aufgrund ernstlicher Uber-
zeugung einen Nachfluchttatbestand herbeifiihren, etwa durch Beitritt zu einer Religionsgemein-
schaft aus ernsthafter Gewissensiiberzeugung, s. dazu auch die Nachweise in Fn. 79.
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seine einmal vorhandene politische oder religiose Einstellung beizubehalten.”® Es
entspricht nicht der Werteordnung der Bundesrepublik, den Asylsuchenden vor die
Wahl zu stellen, seine (neu gewonnene) Uberzeugung zu unterdriicken oder eine
Uberstellung in den Verfolgerstaat hinzunehmen. Dariiber hinaus sollte auch ange-
messen berticksichtigt werden, wenn sich der Asylsuchende im Herkunftsland auf-
grund eingeschrinkter Informationsmoglichkeiten noch keine Uberzeugung bilden
konnte und er daher auch noch keine Aktivititen vorweisen kann. Gleiches sollte
gelten, wenn kein objektiver Anlass fiir eine frithere Uberzeugungsbildung bestand
bzw. Vorfluchtaktivititen aus gesundheitlichen, familiaren, sozialen oder poli-
tischen Griinden nicht moglich waren.”! Hier regelmifSig eine missbrdauchliche
Inanspruchnahme anzunehmen, wenn der Betroffene erstmalig im Zufluchtsstaat
politisch aktiv wird, erscheint vor dem Hintergrund grundrechtlich geschiitzter
Freiheiten sehr bedenklich. Es ist daher angebracht, diejenigen Fallkonstellationen
als Ausnahmen im Rahmen von § 28 Abs. 1 AsylG zuzulassen, in denen dem
Betroffenen nicht vorgehalten werden kann, er habe dem Verfolgungsgrund
bewusst im Aufnahmeland risikolos geschaffen, ohne vor der Ausreise aus dem
Herkunftsland eine zumindest dhnliche Uberzeugung besessen bzw. gezeigt zu
haben.”? Hierzu zihlen eben gerade auch grund- und menschenrechtlich geschiitzte
Verhaltensweisen.” Zum Teil werden solche Fallkonstellationen von der Recht-
sprechung bereits beriicksichtigt.”* Dennoch zeigt sich hier das Problem der offen
gestalteten Regelung des Gesetzgebers, die zu Auslegungsproblemen und unter-
schiedlicher Beurteilung fiihren kann, was angesichts der schwerwiegenden Folge
fir die Betroffenen nicht hinnehmbar ist.” Zu Gunsten von Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit sollte der Gesetzgeber hier klarere Kriterien fiir die Rechtspraxis
vorgeben, um eine einheitlichere und grundrechtskonforme Handhabe hinsichtlich
der Ausnahmekonstellationen zu gewdahrleisten.

Weiterhin erscheint es fragwiirdig, dass ein unverfolgt Ausgereister nur dann in
den Genuss des Asylgrundrechts kommen soll, wenn ihm bei seiner Riickkehr eine
Verfolgung mit ,,iiberwiegender“ Wahrscheinlichkeit droht. Zunichst stellt sich

90  So auch Bergmann, in: Bergmann/Dienelt, AusIR, § 28 AsylG Rn. 13.

91  A.A. Heusch, in: BeckOK, AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 21, der fiir diese Sichtweise keine Stiitze im
Gesetz sieht.

92 S. dazu auch Bergmann, in: Bergmann/Dienelt, AuslR, § 28 AsylG Rn. 17 f.; Frankel, in Hofmann,
AuslR, § 28 AsylG Rn. 11.

93 So auch Marx, AsylVfG, § 28 Rn. 21.

94  Etwa bei im Drittstaat Geborenen, die durch Abwesenheit an Vorfluchtaktivititen gehindert waren,
vgl. BVerfG, NVwZ 1991, 979; BayVGH, Urt. v. 7.3.1991 - 11 B 90.32006, BeckRS 1991, 09337.

95  Vgl. etwa die unterschiedliche Auslegung des § 28 Abs. 1 AsylG hinsichtlich der Ausnahmen: Berg-
mann, in: Bergmann/Dienelt, AusIR, § 28 AsylG Rn. 17 f.; Frankel, in Hofmann, HK-AusIR, § 28
AsylG Rn. 11; eher restriktiv Heusch, in: BeckOK, AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 21.
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die Frage, was mit ,,iiberwiegend“ gemeint ist. Rein begrifflich konnte es als streng
mathematisch bestimmbare Wahrscheinlichkeit von iiber 50 % (miss)verstanden
werden.”® Hier hat das BVerwG jedoch frith klargestellt, dass nicht ein rein quan-
titatives, sondern je nach Gesamtbetrachtung der Situation ein qualitatives Uber-
wiegen gemeint ist.”” Zu begriifSen ist, dass ein qualitativ und individuell orien-
tierter MafSstab bereits in Ansitzen zugrunde gelegt wird, dennoch besteht die
Gefahr willkiirlicher Prognosen insoweit, als die Rechtsanwendungspraxis die Kri-
terien unterschiedlich beurteiltet und gewichtet und teilweise schematisch eine rein
mathematisch Uberwiegende Wahrscheinlichkeit ansetzt, ohne individuelle As-
pekte hinreichend mit einzubeziehen.”® Daher wird vorgeschlagen, den Begriff der
»uberwiegenden Wahrscheinlichkeit“ zugunsten der ,,realen Moglichkeit* der Ver-
folgung aufzugeben.”” Nur so konne der widerspriichlichen verwaltungsgericht-
lichen Praxis entgegengewirkt und zugleich hinreichend beriicksichtigt werden, wie
sich eine moglicherweise eintretende Verfolgung individuell auf den Asylsuchenden
in seiner speziellen Situation auswirkt.!”® Dies wiirde auch der Rechtsprechung des
EGMR zu Art. 3 EMRK besser gerecht werden, wonach es maflgeblich auf das
»reale Risiko“ einer Verfolgung ankommt.!°!

Ubertragen auf den Wahrscheinlichkeitsmafstab der Rechtsprechung kann
festgestellt werden, dass die Zumutbarkeitsformel der Rechtsprechung zwar das
vorrangige qualitative Kriterium ist, das bei der Beurteilung anzulegen ist. Den-
noch bestimmt sich die Zumutbarkeit weiterhin primir nach dem objektiven Kri-
terium des verniinftig denkenden und besonnenen Dritten. Insoweit sollte es viel-
mehr auf die konkrete Person des Asylsuchenden in seiner individuellen Situation
ankommen. Dies wird auch dem Umstand besser gerecht, den Betroffenen nicht
der Gefahr der drohenden Verfolgung auszusetzen, auch wenn die Wahrscheinlich-
keit keine ,iiberwiegende® ist, sondern lediglich nur im Bereich des real Mog-
lichen.

96  Dabher krit. in Bezug auf den Begriff der ,,iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit“ Hruschka/Léhr, ZAR
2007, 180 (182 f.).

97  Vgl. die Nachweise oben in Fn. 84.

98 Dies zeigt die teils widerspriichliche Rechtsprechung, vgl. Nachweise bei Hruschka/Léhr, ZAR
2007, 180 (Fn. 37, 39); krit. daher auch Tiedemann, ZAR 2009, 161 (165).

99  Hruschka/Léhr, ZAR 2007, 180.

100 Hruschka/Lébr, ZAR 2007, 180 (182); a.A. Hailbronner, Asyl- und AusIR, Rn. 1242, der die indi-
viduelle Lage des Betroffenen als ausreichend von der Rechtsprechung beriicksichtigt ansieht.

101 Ein ,reales Risiko* erfordert weniger als eine tiberwiegende Wahrscheinlichkeit, s. dazu auch Mar-
kard, 218.



§ 3 Nachfluchttatbestinde im Rahmen internationaler
Schutzgewidhrung (§ 28 Abs. 1a AsylG)

I.  Umsetzung der Richtlinie 2011/95/EU

Der Gesetzgeber hat mit § 28 Abs. 1a AsylG Art. 5 Abs. 1 und 2 der Richtlinie
umgesetzt.'”? Die Norm regelt, unter welchen Voraussetzungen bei der Berufung
auf Nachfluchtgriinde die Fliichtlingseigenschaft oder der subsididre Schutzsta-

103 zuerkannt werden kann. Nach Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie kann die begriin-

tus
dete Verfolgungsfurcht auf Ereignisse beruhen, die nach Verlassen des Herkunfts-
landes eingetreten sind. Gemeint sind damit die seit der Ausreise eingetretenen
Verinderungen im Herkunftsland, mithin die objektiven Nachfluchtgriinde.!®*
Abs. 2 erfasst dagegen die Fille, in denen die Verfolgungsgefahr auf Aktivititen des
Schutzsuchenden beruht. Damit erkennt die Richtlinie auch subjektive Nachflucht-
grinde an.

Der deutsche Gesetzgeber hat die Formulierung der Richtlinie weitgehend in
§ 28 Abs. 1a AsylG tibernommen, wenngleich er aber von der Regelungstechnik
der Richtlinie abweicht, indem er Abs. 1 und 2 der Richtlinie zusammenfasst und
die subjektiven Nachfluchtgriinde lediglich als Regelbeispiel in § 28 Abs. 1a Hs. 2
AsylG erfasst.!®

II. Funktion des Kontinuititserfordernisses

§ 28 Abs. 1 AsylG stellt eine Regelvermutung fiir die Unbeachtlichkeit subjektiver
Nachfluchtgriinde auf und konstruiert das Kontinuititserfordernis als Ausnahme,
wohingegen bei Abs. 1a das Fehlen des Kontinuititskriteriums einer Gewdhrung

102 Mit dem Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2004/83/EG v. 19.8.2007 neu eingefiigt und durch
das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2011/95/EU in 2013 auf den subsididren Schutz erweitert,
s.a. BT-Drucks 16/5065, 39, 216 f.; 17/13063, 11.

103 Mit dem EU-Richtlinienumsetzungsgesetz v. 28.8.2013 nachtriglich in § 28 Abs. 1a AsylG aufge-
nommen.

104 Zu den objektiven Nachfluchttatbestinden im Rahmen des Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie s. umfassend
Marx, HB, § 31 Rn. 7 ff.

105 Vgl. BT-Drucks 16/5065 216 f; s. dazu auch Heusch, in: BeckOK, AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 28.
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des Schutzes nicht entgegensteht. Zwar konnte man angesichts der gewiahlten For-
mulierung in Art. 5§ Abs. 2 der Richtlinie meinen, der EU-Gesetzgeber habe hier
scheinbar auf die vom BVerfG entwickelten Grundsitze zuriickgegriffen, jedoch
hat das Kontinuitdtserfordernis im Rahmen von § 28 Abs. 1a AsylG nicht die
Funktion eines Ausnahmetatbestandes, sondern eines Regelbeispiels fiir einen
beachtlichen Nachfluchtgrund. Eine Kontinuitit der Uberzeugung wird damit
gerade nicht vorausgesetzt.'% Der Richtlinie liegen insoweit die im internationalen
Fliichtlingsrecht entwickelten Grundsitze zugrunde.!”” Dazu gehort insbesondere
die GFK, welche nicht zwischen Vor- und Nachfluchtgriinden unterscheidet, son-
dern den Zweck verfolgt, Personen, deren Leben oder Freiheit aus einem der in der
Konvention genannten Griinde gefihrdet ist, zu schiitzen. Personen, die aufSerhalb
ihres Herkunftslands allein deshalb aktiv werden, um im Herkunftsland ein Ver-
folgungsrisiko zu begriinden, sind nicht notwendigerweise vom Fliichtlingsbegriff
ausgeschlossen. Ein kausaler Zusammenhang zwischen drohender Verfolgung und
Flucht wird damit im Rahmen der Fliichtlingsanerkennung nicht vorausgesetzt.!'%
Anders als beim deutschen Grundrecht auf Asyl finden subjektive Nachfluchttat-
bestinde im Rahmen der Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft damit uneinge-
schrankt Beriicksichtigung.!” Dies gilt jedoch nicht fiir Folgeantrige, sondern
lediglich fur die Nachfluchtgriinde, die bis zur Unanfechtbarkeit des Erstantrags-
verfahrens verwirklicht worden sind.!°

Dennoch stellt sich die Frage, warum der Gesetzgeber in Ubereinstimmung mit
der Richtlinie einem Nachfluchtverhalten insbesondere dann Relevanz zuschreibt,
wenn es Ausdruck und Fortsetzung einer bereits im Herkunftsland bestehenden
Uberzeugung oder Ausrichtung ist. So konnte dieser 2. Hs, entgegen der positiven
Formulierung in Hs. 1, eine Befugnis fiir die Mitgliedstaaten zu Einschriankungen
implizieren."'"! Eine solche Interpretation wire jedoch nicht mit der GFK vereinbar,
die gerade vorgibt, das Kontinuitdtskriterium konne allenfalls als mogliches, nicht
jedoch entscheidendes Indiz fiir die Glaubwiirdigkeit herangezogen werden.''? Der
Kontinuitdt in § 28 Abs. 1a Hs. 2 AsylG diirfe somit keine einschrinkende Funk-

106 BVerwG, NVwZ 2009, 730 (731); bestitigend OVG Sachsen-Anhalt v. 18.7.2012, 3 L 147/12,
BeckRS 2012, 59627; so auch der Vorschlag der Kommission zu Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie v.
12.9.2001, KOM (2001), 510, 18.

107 Titze, 62.

108 UNHCR, Stellungnahme v. 16.1.2002, 5; Lafrai, 162; Marx, HB, § 31 Rn. 2 f.

109 So das BVerwG, NVwZ 2009, 730 (731).

110 Vgl. § 28 Abs. 2 AsylG, der die Beachtlichkeit von Nachfluchtgriinden im Folgeantragsverfahren
regelt.

111 Heusch, in: BeckOK, AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 30.

112 UNHCR, Auslegung v. Art. 1 GFK, Rn. 34; dhnlich auch der Vorschlag der Kommission zu Abs. 2
der Richtlinie v. 12.9.2001, KOM (2001), 510, 18.
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tion beigemessen werden, sondern soll dem Schutzsuchenden gerade zu Gute kom-
men, wenn er in der Lage ist, diese geltend zu machen.

III. Anforderungen an Beweislast und Wahrscheinlichkeit

Um Missbrauch dennoch vorzubeugen, soll besonderes Augenmerk auf die Glaub-
wiirdigkeit des Schutzsuchenden gelegt werden. Es bedarf einer umfassenden und
sorgfiltigen Einzelfallpriiffung durch das Bundesamt fir Migration und Fliichtlinge
in Hinblick auf die Wahrscheinlichkeit, dass tatsichlich die Gefahr einer Verfol-
gung droht. Hierbei kommt es, wie bei Abs. 1, auf eine iberwiegende Wahrschein-
lichkeit der Verfolgungsgefahr an.!'® Fraglich ist, ob das von der nationalen Recht-
sprechung entwickelte Kriterium den unionsrechtlichen Vorgaben gerecht wird.
Die Richtlinie schweigt hinsichtlich einer anzustellenden Verfolgungsprognose,
jedoch ergebe sich aus Art. 4 Abs. 3 lit. ¢ der Richtlinie, dass es primir auf eine
individualisierte Priifung ankomme. Die Richtlinie stelle insoweit nicht auf den
abstrakt betrachtenden objektiven Dritten ab, sodass ein objektivierter Wahr-
scheinlichkeitsmafSstab, der individuelle Kriterien nicht hinreichend mit einbezieht,
nicht mit der Richtlinie vereinbar sei. Vielmehr miisse es darauf ankommen, ob eine
»ernsthafte und reale Moglichkeit® der Verfolgung droht.!'* Hiergegen lasse sich
einwenden, dass Art. 4 Abs. 3 und 4 der Richtlinie die Prifungsmafistibe fiir
Antrdge auf internationalen Schutz festlege und gleichermaflen subjektive wie
objektive Kriterien enthalte, wie etwa Art. 4 Abs. 3 lit. a der Richtlinie zeigt. Dies
stimme mit der Gesamtbetrachtung der deutschen Rechtsprechung tiberein.!’
Jedoch ist die volkerrechtliche Dimension des Fliichtlingsbegriffs nicht aufler
Betracht zu lassen. So enthilt die GFK zwar keine prognoserechtlichen Kriterien,
jedoch ist bei der Ausgestaltung des Feststellungsverfahrens stets eine am Schutz-
zweck orientierte Auslegung geboten. Insoweit ist der Fliichtlingsbegriff nach
Art. 1 A Nr. 2 GFK und damit der subjektive Begriff der Verfolgungsfurcht mafs-
gebend, sodass der vorwiegend objektivierte Ansatz der deutschen Rechtsanwen-

113 Die Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft unterliegt im Wesentlichen den gleichen Anforde-
rungen, nach denen auch eine Anerkennung als Asylberechtigter nach Art. 16a Abs. 1 GG erfolgt,
vgl. etwa OVG Miinster, Urt. v. 29.04.2009 — 3 A 627/07, BeckRS 2009, 35608. Der MafSstab der
beachtlichen Wahrscheinlichkeit galt auch nach Inkrafttreten der sog. Qualifikationsrichtlinie
2004/38/EG (nachfolgend 2011/95/EU) weiter, vgl. BVerwG, NVwZ 2013, 936 (940); krit.
Hruschka/Lohr, ZAR 2007, 180 (182 f.); Marx, HB, § 29 Rn. 36 ff. Zur Definition und Auslegung
s. bereits oben unter: § 2. II. 2. ¢).

114 Hruschka/Léhr, ZAR 2007, 180 (181); Lafrai, 235 f.; Marx, HB, § 29 Rn. 43 f.; s. dazu bereits
oben unter: § 2. II. 2. d).

115 Hailbronner, Asyl- und AusIR, Rn. 1242.
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dung mit dem prognoserechtlichen Ansatz der GFK nicht vereinbar ist.''® Hinzu
kommt, dass der urspriingliche Entwurf der Richtlinie in Art. 7 lit. b eine Regelung
zum WahrscheinlichkeitsmafSstab vorsah, wonach eine ,,reasonable liklibood* als
ausreichend fiir die Annahme einer begriindeten Furcht vorgesehen war. Die deut-
sche Fassung hingegen niherte sich in ihrer Ubersetzung dem Maf3stab der iiber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit an, indem es auf eine ,,hohe Wahrscheinlichkeit“
abstellt, obwohl dies eher dem angelsichsischen MafSstab des ,,clear prohability“
entspricht.!” Zwar ist der Vorschlag der Kommission letztlich nicht in der verab-
schiedeten Richtlinie enthalten, dennoch lasst sich daraus ein weiterer Hinweis auf
das Verstandnis der Wahrscheinlichkeitspriiffung aus der Richtlinie entnehmen. Der
MafSstab der beachtlichen Wahrscheinlichkeit sollte daher zugunsten der ,,realen
Moglichkeit“ aufgegeben werden.

Bei der Glaubwiirdigkeitspriifung ist zudem besonders zu beriicksichtigen, ob
die dargelegten Aktivititen den Behorden im Herkunftsland zur Kenntnis gelangt
sind oder gelangen konnten und wie diese wahrscheinlich von den dortigen Behor-
den bewertet werden wiirden."'® Auch die gewihrleisteten Menschenrechte, wie
Meinungs-, Religions- und Versammlungsfreiheit miissen bei der Beurteilung eine
angemessene Beachtung finden.!"’

Soweit es dem Schutzsuchenden aber gelingt, eine gefestigte bereits im Her-
kunftsland bestehende Uberzeugung nachzuweisen, greift die gesetzliche Regelver-
mutung zu seinen Gunsten.'?® Eine Kontinuitit in Uberzeugung bzw. Ausrichtung
ist dann ein gewichtiges Indiz fiir die Ernsthaftigkeit des die Verfolgungsgefahr be-
griindenden Nachfluchtverhaltens.'?!

116 S. dazu Marx, HB (1. Aufl.), § 26 Rn. 1 ff.

117 COM (2001) 510 final (englisch); KOM (2001) 510 endgiiltig (deutsch), s. zu dem Ganzen
Hruschka/Léhr, ZAR 2007, 180 (181); Marx, HB (1. Aufl.), § 26 Rn. 10 ff.

118 Kriterien des UNHCR, Auslegung v. Art. 1 GFK, Rn. 34; s.a. Marx, HB, § 31 Rn. 16.

119 Etwa der Wechsel der Religion oder der Uberzeugung, welcher nach der Ausreise aufgrund eines
gewachsenen gesellschaftlichen Bewusstseins stattfinden kann, vgl. UNHCR, Kommentar zur RL,
14 f.

120 § 28 Abs. 1a Hs. 2 AsylG ist eine Regelvermutung, vgl. Marx, AsylVIG, § 28 Rn. 28; so auch der
Kommissionsentwurf v. 12.9.2001, KOM (2001), 510, 18; a.A. Hailbronner, AuslR, § 28 AsylVIG
Rn. 32, 37 f., der darin lediglich eine Beweiserleichterung des Asylsuchenden fiir die Annahme einer
Gefihrdungssituation sieht.

121 Heusch, in: BeckOK, AuslR, § 28 AsylVfG Rn. 30.



§ 4 Nachfluchttatbestinde
im Folgeverfahren (§ 28 Abs. 2 AsylG)

I.  Umsetzung der Richtlinie 2011//95/EU

Mit der Regelung des Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie!? stellt der EU-Gesetzgeber es
den Mitgliedstaaten frei, festzulegen, dass ein Folgeantragsteller in der Regel nicht
als Fliichtling anerkannt wird, wenn die Verfolgungsgefahr auf Umstinden beruht,
die er nach Verlassen seines Herkunftslandes selbst geschaffen hat.!** Mit der
Anderung seines bereits durch das ZuwG eingefiigten § 28 Abs. 2 AsylG hat der
deutsche Gesetzgeber von der Ermessensklausel der Richtlinie Gebrauch gemacht,
allerdings ohne den Konventionsvorbehalt aufzunehmen.'** Nach § 28 Abs. 2
AsylG ist die Flichtlingseigenschaft in der Regel bei solchen Nachfluchtgriinden
nicht anzuerkennen, die erst nach rechtskriftigem Abschluss eines Asylverfahrens
mit einem Folgeantrag geltend gemacht werden.!?* Nicht von der Regelung umfasst
sind Folgeantrige in Bezug auf die Gewihrung subsididren Schutzes.!*® Dies ver-
bietet schon die unionsrechtliche Vorgabe.

122 Vorausgehend Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2004/83/EG, inhaltlich hat sich mit der Richtlinie 2011/
95/EU nichts gedndert.

123 Gesetzgebungstechnisch handelt es sich um eine sog. Freistellungsklausel, vgl. Marx, HB, § 32
Rn. 6.

124 Eingefiigt durch das ZuwG v. 20.7.2004; materiell bezog sich § 28 Abs. 2 AsylG jedoch nur auf die
Asylberechtigung; mit dem Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2004/83/EG v. 19.8.2007 wurde
Abs. 2 neu gefasst und eingegrenzt auf die Fliichtlingsanerkennung, vgl. BT-Drucks 16/50635, 39,
216 f.

125 Nicht als verfahrensrechtliche Sperrwirkung, sondern als materieller Ausschlusstatbestand, vgl.
dazu Marx, AsylVfG, § 28 Rn. 30.

126 Ebenso ausgenommen von der Anwendbarkeit sind Folgeantrige, welche subjektive Nachflucht-
griinde im Rahmen von Asylbegehren nach Art. 16a GG betreffen, vgl. Hailbronner, AuslR, § 28
AsylVIG Rn. 45 £.
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II. Der Regelungstatbestand des § 28 Abs. 2 AsylG

1. Voraussetzungen

Der Anwendungsbereich der Norm ist eroffnet, soweit der Schutzsuchende einen
Folgeantrag stellt und diesen auf Umstinde stiitzt, die er nach Riicknahme oder
unanfechtbarer Ablehnung seines fritheren Antrages selbst geschaffen hat.
Zunichst miissen die Voraussetzungen fiir die Durchfithrung eines weiteren Asyl-
verfahrens vorliegen. Dies richtet sich nach den Vorschriften iiber den Folgeantrag
gem. § 71 Abs. 1 S. 1 AsylG i.V.m. § 51 Abs. 1 bis 3 VwV{G.!*” Der Schutzsu-
chende hat im Rahmen der Folgeantragsverfahrenspriifung schliissig darzulegen,
inwiefern seine neuen Aktivitdten geeignet sind, eine ihm glnstigere Entscheidung
herbeizufiithren. Das Bundesamt darf die MafSstibe hieran jedoch nicht zu hoch
setzen. So geniigt es, dass aufgrund der vorgebrachten verdnderten, tatsiachlichen

128

Umstinde die Moglichkeit einer positiven Entscheidung besteht.!?8 Liegen die Vor-
aussetzungen fiir einen Folgeantrag nicht vor, bedarf es auch keiner materiell-recht-
lichen Priifung des Abs. 2, da das Verfahren erst gar nicht eingeleitet wird.
Unionsrechtlich problematisch ist, dass es nach deutschem Recht fiir die Beur-
teilung eines Folgeantrags unerheblich ist, ob sich der Antragsteller zwischen den
Antrigen ununterbrochen im Bundesgebiet aufgehalten hat.!?” Denn die Regelung
in § 28 Abs. 2 AsylG stellt lediglich darauf ab, dass der erneute Antrag nach Ab-
schluss eines Verfahrens auf Umstinde gestiitzt wird, die der Antragsteller selbst
geschaffen hat. In einer Fallkonstellation, in welcher der Betroffene nach Ableh-
nung des Erstantrages in den Heimatstaat zuriickkehrt, dort Griinde fur eine Ver-
folgung schafft, anschliefSend zuriickkehrt und erneut einen Antrag stellt, wiirde
dieser nach deutscher Rechtsprechung unter die Regelung des § 28 Abs. 2 AsylG
fallen. Demgegentiber erfordert Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie dem Wortlaut nach,
dass der Antragsteller die Aktivititen nach Verlassen des Herkunftslandes selbst
geschaffen hat, sodass Aktivitdten, die im Herkunftsland nach Abschluss eines Ver-
fahrens in Deutschland getitigt werden, als Vorfluchtgriinde zu werten sind und

127 Vgl. dazu ausfiihrlich Marx, AsylVEG, § 28 Rn. 34.

128 BVerfG, InfAusIR 1995, 19 (21), s. dazu auch Marx, AsylVfG, § 28 Rn. 34.

129 BVerwG, NVwZ 1988, 258 (259); BayObLG, NVwZ-Beil. 1998, 55; s.a. Bell/v. Nieding, ZAR
1995, 119.
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§ 28 Abs. 2 AsylG insoweit keine Anwendung findet.'*° Daher bedarf die deutsche
Regelung einer richtlinienkonformen Auslegung.'>!

Des Weiteren findet Abs. 2 ausschliefflich auf Nachfluchtgriinde Anwendung,
die der Schutzsuchende selbst geschaffen hat. Der fiir die Vorschrift mafigebliche
Zeitpunkt fir das Entstehen der Nachfluchtgriinde liegt in dem erfolglosen Ab-
schluss des Erstverfahrens bzw. bei Riicknahme des Asylantrags, sodass Griinde,
die bereits vorher verwirklicht worden sind oder aber in einem engen Zusammen-
hang mit den im Erstverfahren gepriiften Griinden stehen, nicht unter die Anwen-

dung des Abs. 2 fallen.!3?

2. Unionsrechtliche Auslegung des Begriffs ,,Umstande*

Streitig ist, wie der Begriff der ,,Umstinde“ unionsrechtlich auszulegen ist.!3? Z.T.
wird angenommen, der Begriff sei allein auf ,,personliche Umstinde* beschrankt,
sodass es fiir den Anwendungsbereich eines familidren oder sozialen Hintergrunds
bediirfe. Exilpolitische Tatigkeiten hingegen wiirden weder begrifflich noch sach-
lich vom Anwendungsbereich der Norm erfasst. Denn es erscheine widerspriich-
lich, dass die Richtlinie in Art. 5 Abs. 2 festlegt, dass ,,Aktivitdten® als Nachflucht-
grimde in Betracht kdmen, den Mitgliedstaaten aber gleichermafien die
Moglichkeit einrdume, eben diese ,,Aktivititen® im Rahmen von Abs. 3 bei der
Fliichtlingsanerkennung auflen vor zu lassen. Im Sinne einer widerspruchsfreien
Rechtlage musse daher der Regelungsinhalt des Art. 5 Abs. 2 und 3 der Richtlinie
deutlich voneinander abgegrenzt werden. Auch der Sprachgebrauch der Richtlinie
deute auf diese strikte Unterscheidung der Begrifflichkeiten hin, vgl. etwa Art. 4
Abs. Buchst. 3 c und d. Soweit nun § 28 Abs. 2 AsylG exilpolitische Aktivititen zu
erfassen sucht, wire diese Bestimmung wegen des Widerspruchs zur Richtlinie
unbeachtlich und unanwendbar.!3* Diese Argumentation tiberzeugt jedoch nicht.
Die Auffassung verkennt, dass der Sprachgebrauch der Richtlinie klar zwischen

130 Im Sinne einer weiten Auslegung des Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie dahingehend, dass auf das letzt-
malige Verlassen Herkunftslandes abzustellen ist.

131 Ausgehend davon, dass eine richtlinienkonforme Auslegung im Rahmen der Wortlautgrenze bzw.
eine richtlinienkonforme teleologische Reduktion méglich ist, so etwa Marx, HB, § 32 Rn. 31. Zu
den Grenzen allgemein s. Grosche/Hdft, NJW 2009, 2416; Kroll-Ludwigs/Ludwigs, Z]S 2008, 123.

132 Vgl. dazu ausfithrlich Marx, AsylVEG, § 28 Rn. 36; streitig ist, wie ein Widerspruch zu werten ist,
s. dazu Miiller, Asylmagazin 1-2/2011, 8 (9).

133 Zur Problematik s. Hailbronner, AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 53.

134 VG Meiningen, Urt. v. 2.2.2010 - 2 K 20113/08 Me, BeckRS 2010, 47780; Urt. v. 3.4.2007 -2 K
20183/06 Me, BeckRS 2008, 32318; VG Liineburg, InfAusIR 2007, 176; ihnen folgend Fréinkel,
in: Hofmann, HK-AusIR, § 28 AsylG Rn. 17; Lafrai, 166.
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«135 «136

, Umstinden und ,,personlichen Umstinden unterscheidet, sodass entspre-
chend des gesetzgeberischen Willens eine weite Auslegung des Begriffs angenom-
men werden muss. Zudem liefe die Vorschrift des Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie sonst
weitgehend leer, da ,,personliche Umstiande®, wie etwa Alter, Geschlecht und sozi-
aler Hintergrund, gar nicht im eigentlichen Sinne ,,geschaffen® werden konnen.

Dies wire mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift nicht vereinbar.!”

3. Regelvermutung

Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen nach Abs. 2 vor, kann im Asylverfah-
ren in der Regel die Fluchtlingseigenschaft nicht zuerkannt werden. Damit werden
Nachfluchtgriinde, die der Schutzsuchende nach Abschluss des ersten Asylverfah-
rens selbst geschaffen hat, in der Regel unter Missbrauchsverdacht gestellt.!3® Die
Vorschrift bezweckt den Anreiz zu vermindern, bei unverfolgter Ausreise und abge-
schlossenem Verfahren aufgrund neugeschaffener Nachfluchtgriinde erneut ein
Verfahren zu betreiben und damit zu einem dauerhaften Aufenthalt zu gelangen.
Eine Ausnahme von der Regel komme nur in atypischen Ausnahmesituationen in
Betracht.!®

4. Widerlegung der Regelvermutung

§ 28 Abs. 2 AsylG verlagert die Beweislast auf den Schutzsuchenden, der die gesetz-
liche Missbrauchsvermutung widerlegen muss, um in den Genuss der Fliichtlings-
anerkennung zu gelangen. Dafiir muss der Schutzsuchende den Verdacht ausriu-
men, die neuen Nachfluchtaktivitaten nur mit Blick auf die Fliichtlingsanerkennung

135 Vgl. Art. 11 Abs. 1 Buchst. e, f und Art. 16 der Richtlinie.

136 Vgl. Art. 4 Abs, 3 Buchst. c; Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie.

137 BVerwG, Beschl. v. 23.04.2008 — 10 B 106.07, BeckRS 2008, 35426; s.a. Funke-Kaiser, GK-Asyl-
VIG, § 28 Rn. 66; Heusch, in: BeckOK AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 32; Mallmann, ZAR 2011, 342
(344), der insbesondere auch die verschiedenen Sprachfassungen der Richtlinie in den Mitgliedstaa-
ten vergleicht.

138 BVerwG, NVwZ 2009, 730 (731); ZAR 2010, 287 (289); zuletzt Urt. v. 31.1.2014 - 10 B 5/14,
BeckRS 2014, 48133.

139 BVerwG, NVwZ 2009, 730 (731); OVG NRW, Beschl. v. 18.10.2012 — 14 A 2298/12.A, BeckRS
2012, 60595; VG Minden, Urt. v. 31.07.2014 — 1 K 3532/13, BeckRS 2014, 56049; vgl. auch die
Gesetzesbegriindung BT-Drucks 15/420, 110.
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aufgenommen zu haben.'*® Die Frage, nach welchen Kriterien Ausnahmen von
Abs. 2 zuzulassen sind, wird in der Rechtsprechung jedoch unterschiedlich behan-
delt.

a) Kontinuititskriterium als Indiz

Ein Teil der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung liefd in Ankniipfung an die
Asylanerkennung nach Abs. 1 eine Ausnahme zu, wenn die Nachfluchtaktivititen
sich als Ausdruck und Fortfithrung einer schon wihrend des Aufenthaltes im Her-
kunftsland vorhandenen und erkennbar betitigten Uberzeugung darstellen.'*!
Dem ist das BVerwG entgegengetreten. Die inhaltliche und zeitliche Kontinuitat
der nach aufen betitigten Uberzeugung sei zwar ein wichtiges Indiz, reiche aber
zur Widerlegung der Regelvermutung nicht aus. Vielmehr miisse der Schutzsu-
chende ,,gute Griinde“ dafiir anfiithren, warum er nach einem erfolglosen Asylver-
fahren erstmalig exilpolitisch aktiv geworden ist oder seine bisherigen Aktivititen
intensiviert hat.'** Dazu ist eine Gesamtwiirdigung der Personlichkeit des Schutz-
suchenden und seiner Motive erforderlich; auch vor dem Hintergrund seines bis-
herigen Vorfluchtschicksals.!*?

Damit steht fest, dass die explizit fiir die Asylberechtigung aufgestellten Krite-
rien in Abs. 1 nicht ausschlaggebend fiir die Anerkennung internationalen Schutzes
sein konnen. Dies entspricht auch der allgemeinen Regelungstechnik im Asyl- und
Fliichtlingsrecht, die klar zwischen den einzelnen Schutzgewidhrungen unterschei-
det. Daher konnen die Mafstibe und Wertungen des Abs. 1 nicht bei der Anwen-
dung des Abs. 2 herangezogen werden. MafSgeblich sind allein die europarecht-
lichen Vorgaben aus der Richtlinie. Da das Kriterium der Kontinuitdt durchaus
unionsrechtlich legitim ist, vgl. Art 5 Abs. 2 der Richtlinie, ist dem BVerwG inso-
weit zuzustimmen, als dass das Kriterium Indizwirkung entfalten konne, ohne je-
doch allein zur Widerlegung der Vermutung auszureichen.'*

Was allerdings genau hinzukommen muss, ldsst das BVerwG weitgehend offen.
Zwar fiihrt es insoweit die ,,guten Griinde“ an und konkretisierte diese in Hinblick
auf eine anzustellende Gesamtwiirdigung, welche die Motive und Personlichkeit

140 BVerwG, NVwZ 2010, 383; 2009, 730 (732); zu den Anforderungen s.a. Mallmann, ZAR 2011,
342 (343 ff.).

141 OVG Rhl.-Pf., AuAS 2006, 102; OVG NRW, InfAusIR 2005, 489; so auch Hecht, in: Kluth/Hund/
Maaflen, ZuwR, § 5 Rn. 160.

142 Soweit das Betatigungsprofil nach erfolglosem Verfahren unverindert bleibt, liegt die Annahme
eines Missbrauchs eher fern, vgl. BVerwG, Urt. v. 31.1.2014 — 10 B 5/14, BeckRS 2014, 48133.

143 BVerwG, NVwZ 2010, 383; 2009, 730 (732); zuletzt Urt. v. 31.1.2014 - 10 B 5/14.

144 BVerwG, NVwZ 2010, 383 (386); s. dazu auch Mallmann, ZAR 2011, 342 (343); Hoppe, ZAR
2010, 164 (167).
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des Schutzsuchenden mit einbeziehen soll. Handfeste Kriterien lassen sich daraus
jedoch nicht ableiten. So tiberrascht es nicht, dass die Gerichte bei ihrer Bewertung
unterschiedliche MafSstibe ansetzen. Z.B. ein Glaubenswechsel, der nach der Aus-
reise erfolgt ist, kann bereits einen Ausnahmetatbestand begriinden, wenn dieser
auf einer inneren, tiefen Uberzeugung beruht.'* Gleichermaflen sollte eine neu ge-
wonnene politische Einstellung, die auf einer ernstlichen Uberzeugung beruht, au-
Berhalb der Regelvermutung liegen. Jedoch ldsst sich der bisherigen Rechtspre-
chungspraxis entnehmen, dass die Anforderungen fiir erstmals politisch Aktive
deutlich hoher sind, obwohl es dabei ebenso um grundrechtlich besonders schiit-
zenswerte Verhaltensweisen geht. So sei der freie Entschluss, sich erstmals fur die
Sache der Opposition zu engagieren, zur Widerlegung der Vermutung nicht geeig-
net, da hier der Regelfall vorliege, fiir den § 28 Abs. 2 AsylG gerade den Anreiz
nehmen solle, die Voraussetzungen fiir die Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft
im Folgeverfahren zu schaffen.'*® Es ist mithin offensichtlich, dass die Gerichte
keine einheitlichen Maf3stiabe bei der Bewertung von Ausnahmefillen im Rahmen
des Abs. 2 anlegen. So wird der Freiheit des Glaubens sowie der Religionsausiibung
nach Art. 4 GG mehr Gewicht zugesprochen als die der politischen Betitigung,
unabhingig davon, dass diese gleichermaflen grundrechtlich geschiitzt ist (Art. 2
und Art. 5 GG). Eine unterschiedliche Beurteilung liefSe sich nur dann rechtferti-
gen, wenn sich aus dem Grundgesetz ein Rangverhiltnis zwischen den einzelnen
Grundrechten ableiten ldsst. Ein solches konnte sich aus den unterschiedlichen
Schrankenregimen der verschiedenen Grundrechte — die vorbehaltslose Gewahr-
leistung des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG und der Gesetzesvorbehalt aus Art. 2 Abs. 1
und 5 Abs. 2 GG - ergeben. Zutreffend ist zwar, dass den vorbehaltlos gewihrten
Grundrechten eine besondere Bedeutung zukommt,'*” welche sich insbesondere in
der unterschiedlich starken Abwehrfunktion der Grundrechte je nach Ausformung
des Gesetzesvorbehalts entfaltet. Bei der Beachtlichkeit subjektiver Nachflucht-
grinde geht es jedoch um die Anerkennung grundrechtlich geschiitzter Interessen
und Verhaltensweisen und nicht um die Frage nach der besonderen Schutzbediirf-

145 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 10.7.2014 — 5a K 6097/12.A, BeckRS 2014, 54279; VG Diisseldorf, Urt.
v. 7.7.2010 - 16 K 6522/09.A, BeckRS 2014, 53686.

146 OVG Hamburg, Urt. v. 13.1.2010 — § Bf 393/05, juris; krit. Bank/Foltz, Asylmagazin 10/2008, 1
(6); Duchrow, ZAR 2002,269 (273); aus der weiteren Rechtsprechungspraxis s. u.a. auch VG Min-
den, Urt. v. 31.7.2014 — 1 K 3532/13.A, BeckRS 2014, 56049; VG Magdeburg, Urt. v. 26.6. 2014
-9 A 59/13, juris Rn. 16 — die von einer Widerlegung ausgehen, soweit der Schutzsuchende im
Heimatland politisch aktiv war, diese Aktivititen im Erstverfahren fortgesetzt und erst im Folgever-
fahren intensiviert hat.

147 So auch das BVerfG, welches den besonderen Rang der Religionsfreiheit hervorhebt, vgl. BVerfG,
NJW 2004, 47 (48).
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tigkeit eines Grundrechts gegentiber Eingriffen des Staates. Das Verhalten inner-
halb zweier Schutzbereiche kann aufSerhalb der Frage der Rechtfertigung von Ein-
griffen nicht per se unterschiedlich gewichtet werden. Daher kann dem
Grundgesetz hinsichtlich der einzelnen Schutzgewidhrungen kein absolutes Rang-
verhiltnis entnommen werden.

Es wire daher winschenswert, wenn das BVerwG seine aufgestellten Kriterien
konkretisiere, um diesem Missverhiltnis in der verwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung entgegenzuwirken, um so eine einheitliche und gerechtere Handhabe zu
gewihrleisten.

b)  Alter und Entwicklungsstand als Kriterium

Auch in Hinblick auf die Ausnahmeregelung des § 28 Abs. 1 S. 2 AsylG hat das
BVerwG entschieden, dass die fiir Art. 16a GG geltende Vorschrift wegen der
unterschiedlichen Regelungsmaterien in § 28 AsylG im Rahmen von § 28 Abs. 2
AsylG keine Anwendung findet. Die Regelvermutung des Abs. 2 gelte vielmehr
auch in den Fillen, in denen sich der Schutzsuchende alters- und entwicklungsbe-
dingt im Herkunftsland noch keine feste Uberzeugung bilden konnte, diesen Ent-
wicklungsstand aber bereits vor Abschluss des vorangegangenen Asylverfahrens
erreicht hat.!*® Dabei geht das BVerwG davon aus, dass in der Regel bereits mit 16,
spatestens jedoch mit 18 Jahren, die Herausbildung einer festen politischen Uber-
zeugung moglich sei. Es begriindet seine Auffassung mit der asylrechtlichen Ver-
fahrensfihigkeit von 16 Jahren gem. § 12 AsylVfG (a.E).'* Zu kritisieren ist dies
insbesondere dahingehend, dass eine solche Bewertung nicht dem Umstand gerecht
wird, dass Minderjahrige regelmifSig auch im Alter von 16 Jahren noch nicht in
der Lage sind, langfristig gefestigte politische Einstellung zu entwickeln und die
Vielschichtigkeit gesellschaftlicher Strukturen einzuordnen. Vielmehr sollte sich

% ergebenen

eine Bewertung an die sich aus der UN-Kinderrechtskonvention'®
Schutzrechte orientieren, wonach grundsitzlich jeder Mensch, der das 18. Lebens-
jahr noch nicht vollendet hat, als Kind anzusehen ist. Eine Ungleichbehandlung
von Kindern unter und tiber 16 Jahren kann demnach nicht aufrechterhalten wer-

den.'S! Dies hat der Gesetzgeber in Bezug auf § 12 AsylG korrigiert, indem die

148 BVerwG, NVwZ 2010, 383 (384 f.); s.a. Mallmann, ZAR 2011, 342 (343); Miiller, Asylmagazin
1-2/2011, 8 (10); wohl anders Hecht, in: Kluth/Hund/Maafen, ZuwR, § 5 Rn. 160.

149 BVerwG, NVwZ 2010, 383 (385); krit. Miiller, Asylmagazin 1-2/2011, 8 (10).

150 Nach der Riicknahme des Vorbehalts durch die Bundesregierung am 15.7.2010 in New York ist die
UN-Kinderrechtskonvention auch fiir das Asyl- und Auslinderrecht anwendbar.

151 Zur Unvereinbarkeit des § 12 AsylG mit der UN-Kinderrechtskonvention s. AG Giefsen, NJW-RR
2011, 440 (441); umfassend dazu auch Peter, AL 2009, 290 ff.
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Fihigkeit zur Vornahme von Verfahrenshandlungen nach dem Asylgesetz nicht
bereits mit Vollendung des 16. Lebensjahres, sondern erst mit Volljahrigkeit beste-
hen soll.">? Es bleibt abzuwarten, ob sich das BVerwG dem anschliefSst und § 28
Abs. 2 AsylG dahingehend auslegt, dass die Missbrauchsvermutung bis Erreichen
des 18 Lebensjahres nicht greift.

III. Verfassungs- und volkerrechtliche Bedenken

1. Vereinbarkeit mit der GFK

Zweifelhaft ist, ob der Regelausschluss der Fliichtlingsanerkennung im Folgever-
fahren mit der GFK vereinbar ist.'3

Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie beginnt einfihrend mit der Formulierung: ,,Unbe-
schadet der GFK*. Damit wird der nationale Gesetzgeber ausdriicklich dazu ange-
halten, bei der Gestaltung der nationalen Regelung die internationalen Verpflich-
tungen aus der Konvention einzuhalten.!>* Es besteht jedoch Uneinigkeit dariiber,
wie der Konventionsvorbehalt zu verstehen ist, insbesondere in Hinblick auf die
Bedeutung des Refoulementverbots.

a) Rechtsprechung

Nach tiberwiegender Rechtsprechung ist der Regelausschluss in § 28 Abs. 2 AsylG
mit den Regelungen der GFK vereinbar und wirft deshalb in Bezug auf den Kon-
ventionsvorbehalt der Richtlinie keine unionsrechtlichen Zweifel auf.'* Aus der
Konvention lasse sich lediglich die Beachtung des in Art. 33 verankerten Refoule-

152 Geindert mit dem Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz v. 20.10.2015, BGBI. I S. 1722.

153 Fiir eine Vereinbarkeit s. u.a. BVerwG, NVwZ 2009, 730 (732); OVG Magdeburg, Urt. v.
19.12.2006 — 1 L 319/04, BeckRS 2008, 32668; Funke-Kaiser, GK-AsylVfG, § 28 Rn. 57 ff.; Hail-
bronner, AuslR, § 28 AsylVfG Rn. 63; Heusch, in: BeckOK, AuslR, § 28 AsylVfG Rn. 35; Mall-
mann, ZAR 2011, 342 (344); a.A. Duchrow, ZAR 2004, 339 (342); Lafrai, 165 ff.; Marx, HB,
§ 32 Rn. 13; UNHCR, Stellungnahmen v. 16.1.2002, 5 und v. 21.5.2007, 14; krit. auch Huber,
NVwZ 2005, 1 (10); Eréhlich, 245.

154 Der Zusatz hat jedoch keine eigenstindige Bedeutung, da sich die Verpflichtungen aus der GFK
bereits aus Art. 78 Abs. 1 S. 2 AEUV ergeben, ebenso wird im Erwigungsgrund Nr. 3 in der Richt-
linie 2011/95/EU darauf Bezug genommen, vgl. zu dem Ganzen Hailbronner, AusIR, § 28 AsylVIG
Rn. 42 f.

155 BVerwG, NVwZ 2009, 730 (732); so auch OVG Koblenz, AuAS 2006, 102; OVG Bremen, Beschl.
v. 20.7.2006 — 2 A 215/05.A, juris Rn. 16; OVG Magdeburg, Urt. v. 19.12.2006 — 1 L 319/04,
BeckRS 2008, 32668; s.a. die Gesetzesbegriindung, vgl. BT-Drucks 15/420, 109 f.; a.A. VG Stutt-
gart, InfAusIR 20035, 345.
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mentverbots entnehmen. Sie schreibe den Staaten jedoch keine férmliche Zuerken-
nung eines Fluchtlingsstatus vor, sodass innerstaatlich auch keine Verpflichtung
dahingehend aus der GFK abgeleitet werden kann. Die GFK garantiere dem
anderswo vor politischer Verfolgung bedrohten Schutzsuchenden damit keinen
bestimmten Status, sondern lediglich Abschiebungsschutz fiir die Dauer der Bedro-
hung, der auch auf andere Weise als durch § 60 Abs. 1 AufenthG gewihrleistet
werden kann, etwa durch die Abschiebungsverbote der § 60 Abs. 2, 5 und 7 Auf-
enthG."¢

Zudem sei bereits zweifelhaft, ob eine Furcht vor Verfolgung nach Art. 1 A Nr.
2 GFK tiberhaupt auf Fille der risikolosen Verfolgungsprovokation im Aufnahme-
land gestiitzt werden konne. Denn allein die Tatsache, dass der Fliichtlingsbegriff
auch Personen erfasse, die erst nach Einreise zum Fliichtling geworden sind, lasse
nicht die Schlussfolgerung zu, auch subjektive Nachfluchtgriinde konnten die
Flichtlingseigenschaft rechtlich uneingeschriankt begriinden. Fir eine Einbezie-
hung solcher Griinde in den Schutzbereich des Art. 1 A GFK spreche noch weniger,
wenn es sich um eine missbrauchliche Inanspruchnahme des von der Konvention

vorgesehenen Schutzes handelt.!s”

b) Kritik in der Literatur

Diese Auffassung hat vielfach Kritik erfahren. Zum einen werde schon der Kon-
ventionsvorbehalt in Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie durch die Rechtsprechung zu eng
ausgelegt, wenn sich dieser darin erschopfen soll, lediglich das Refoulementverbot
zu beachten. Bereits Art. 21 der Richtlinie nimmt dieses als allgemein zu beachten-
den Grundsatz auf, dem Zusatz in Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie wiirde dann nur
deklaratorische Wirkung zukommen. Es ist jedoch anzunehmen, dass der EU-
Gesetzgeber dem Konventionsvorbehalt eine tiber den blofsen Refoulementschutz
hinausgehende Bedeutung beimessen wollte.!*® Zweck des Konventionsvorbehalts
miisse es sein, ein Auseinanderfallen der Kriterien fiir die Fluchtlingseigenschaft
gem. der GFK einerseits und den Anerkennungsvoraussetzung der unionsrecht-

15 Dies kann nur gewihrleistet

lichen Vorgaben andererseits entgegenzuwirken.
werden, wenn alle konventionsrechtlichen Verpflichtungen ihrem Sinn und Zweck

entsprechend Beriicksichtigung finden.

156 BVerwG, NVwZ 2009, 730 (732); so auch Hailbronner, AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 63, Funke-Kaiser,
GK-AsylVEG, § 28 Rn. 59.

157 BVerwG, NVwZ 2009, 730 (732); s.a. Funke-Kaiser, GK-AsylVfG, § 28 Rn. 57; zustimmend
Heusch, in: BeckOK, AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 35.

158 Marx, HB, § 32 Rn. 13.

159 UNHCR, Stellungnahme am 21.5.2007, 14; s.a. Marx, AsylVfG, § 28 Rn. 41.
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Die Konvention verfolge den Zweck, Personen, deren Leben oder Freiheit ge-
fahrdet ist, zu schiitzen. Sie unterscheide weder zwischen Vor- oder Nachflucht-
griinden, noch danach, ob ein Fluchtgrund von dem Schutzsuchenden selbst ver-
ursacht wurde oder nicht.'® Unterstiitzt werde diese Auslegung durch den
Wortlaut der Konvention selber.'®! Fiir Art. 1 A Nr. 2 GFK komme es ausschliefslich
darauf an, ob sich eine Person aufgrund begriindeter Furcht aufSerhalb des Landes
befindet. Ob selbst geschaffene Nachfluchtgriinde ausreichen, um eine begriindete
Furcht vor Verfolgung anzunehmen, ist allein eine Frage der Glaubwurdigkeit.!®?
Soweit der Betroffene eine reale Gefahr der Verfolgung geschaffen hat, wenngleich
durch arglistiges, absichtliches Verhalten, konne ihm die Zuerkennung des Flicht-
lingsstatus nicht verweigert werden. Denn eine Ausschlussklausel wegen miss-
brauchlicher Inanspruchnahme kenne die Konvention nicht.!®® Eindringlich hat es
auch das kanadische Bundesgericht in einem Fall ausgefiihrt:

»... das Recht befasst sich nicht nur damit, den Tapferen zu schiitzen, sondern auch die
Schwachen, den Angstlichen und selbst den Unbesonnen.“'¢*

Im Ergebnis stiinde Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie damit einer nationalen Regelung
entgegen, die den Konventionsschutz versage, obwohl eine begriindete Furcht vor
t.165

Verfolgung gegeben is
c) Eigene Stellungnahme

Das BVerwG beriicksichtigt die Bestimmungen aus der Konvention nicht in vollem
MafSe und kommt hinsichtlich der Auslegung des Refoulementverbots zu falschen
Schlussfolgerungen, insbesondere indem es die Richtlinie nicht mit einbezieht.
Wenn das BVerwG darauf verweist, aus Art. 33 GFK folge kein besonderer Schutz-
status, so verkennt es, dass Art. 33 selbst auf Art. 1 A Nr. 2 GFK Bezug nimmt und
demzufolge gerade einen bestimmten Schutz im Blick hat, namentlich den Fliicht-
lingsschutz. Und wenn aus der Richtlinie inzwischen auch konkrete Statusrechte
aus der Rechtstellung eines anerkannten Flichtlings folgen, so ist es inkonsequent,

160 UNHCR, Stellungnahme am 16.1.2002, S; s. dazu auch Lafrai, 165; Marx, HB, § 32 Rn. 19; Duch-
row, ZAR 2002, 269 (270).

161 Vgl.in Art. 1 C Nr. 4 Alt. 2 GFK, der im Rahmen der Beendigungsklauseln davon spricht, dass die
Furcht vor Verfolgung auch auflerhalb des Landes eingetreten sein kann.

162 UNHCR, HB, Rn. 96; Auslegung v. Art. 1 GFK, Rn. 34.

163 Vgl. den abschliefenden Katalog der Ausschlussgriinde in Art. 1 C GFK.

164 Federal Court CanL II 5458 (E.C.), Nejad v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration),
1997 CanLII 5458 (FC).

165 S. dazu ausfiihrlich Marx, AsylVfG, § 28 Rn. 37 ff., ders., HB, § 32 Rn. 6 ff.; Lafrai, 165 ff.
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diese nicht in den Erwigungen mit einzubeziehen.'® Es kann auch nicht von einem
vergleichbaren Schutz im Rahmen des subsididren Schutzes nach § 60 Abs. 2 oder
der nationalen Abschiebungsverbote nach § 60 Abs. 5 und 7 AufenthG die Rede
sein, wenn sich aus den jeweiligen Aufenthaltsgestattungen andere Rechtsfolgen

167 und den Sozialleistun-

ergeben, so z.B. hinsichtlich der Aufenthaltserlaubnis
gen.'*® Fiir den Betroffenen sind diese Unterschiede von erheblicher Bedeutung.

Wenn nun eine begriindete Furcht im Sinne des Art. 1 A Nr. 2 GFK vorliegt,
greift das Refoulementverbot und es folgt eine uneingeschriankte Anerkennung der
Fluchtlingseigenschaft. Daraus wiederum folgen die fiir die Fliichtlingsstellung gel-
tenden Rechte aus der Richtlinie. Ein Verweis auf einen anderen Schutz ist mit der
GFK nicht vereinbar und widerspricht sowohl dem Unionsrecht als auch den vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen. Aus diesen Griinden kann der Auffassung der
Rechtsprechung nicht gefolgt werden. Auch ein Verweis auf das gesetzgeberische
Ziel der Missbrauchsprivention vermag eine Einschriankung des Flichtlings-
schutzes im Folgeverfahren nicht zu rechtfertigen.

Zweifelhaft ist zudem, ob nicht die unionsrechtliche Vorgabe in Art. 5 Abs. 3
der Richtlinie selbst aus diesen Griinden konventionsrechtswidrig ist.'*” Durch das
den Mitgliedstaaten eingeraumte Umsetzungsermessen konnte man annehmen, der
EU-Gesetzgeber gehe davon aus, die Konvention lasse eine derartige Regelung
zu.!”? Die Entstehungsgeschichte zu Art. 5 der Richtlinie zeigt jedoch etwas ande-
res. Denn in der Frage nach der Vereinbarkeit des Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie mit
der GFK konnte bereits wihrend der Verhandlungen zur Richtlinie keine Einigung
erzielt werden, sodass die Moglichkeit der Nichtberiicksichtigung von Nachflucht-
griinden im Folgeverfahren nur ,,unbeschadet der GFK* bestehen sollte. Die Klau-
sel ist insofern eher Ausdruck eines politischen Kompromisses.!”! Letztlich wurde
es damit den Mitgliedstaaten tiberlassen, eine konventionskonforme Bestimmung
zu finden und damit, anders als die Richtlinie selbst, die Frage zu beantworten,
inwieweit Nachfluchtgriinde im Folgeverfahren vor dem Hintergrund der GFK zu
bewerten sind. Zweifellos wirkt sich diese Vorgehensweise zu Lasten der Rechts-

166 So auch Duchrow, ZAR 2002, 269 (272 f.); Miiller, Asylmagazin 1-2/2011, 8 (12).

167 Dauer des Aufenthalts im Rahmen der Fliichtlingsanerkennung: 3 Jahre, vgl. §§ 25 Abs. 1 i.V.m.
26 Abs. 1S. 1 AufenthG, fiir subsididr Schutzberechtigte: maximal 1 Jahr, vgl. §§ 25 Abs. 2 i.V.m.
26 Abs. 1 S. 3 AufenthG.

168 Aufenthaltsberechtigte nach § 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG erhalten innerhalb der ersten 3 bzw. 4 Jahre
kein Kindergeld (§ 62 Abs. 2 Nr. 3 EStG), kein Bafog (§ 8 Abs. 2 Nr. 2 Bafog) und keine Ausbil-
dunggshilfe (§ 59 Abs. 2 SGB I1I).

169 Zumindest zweifelnd Frohblich, 245; Marx, AsylVfG, § 28 Rn. 32; ders., HB, § 32 Rn. 10;a.A. OVG
Hamburg, Urt. v. 13.1.2010 — 5 Bf 393/05, juris, Rn. 18.

170 Vgl. hierzu auch Bergmann, in: Bergmann/Dienelt, AusIR, § 28 AsylG Rn. 23.

171 Froblich, 245; Meyer/Schallenberger, NVwZ 2005, 776 (777).
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vereinheitlichung aus. Der Unionsgesetzgeber hitte gut daran getan, die Frage ein-
deutig in der Richtlinie zu beantworten und hierbei gleichzeitig den Schutzgedan-
ken der GFK in hinreichendem MafSe zu beriicksichtigen.

2. Vereinbarkeit mit Art. 16a GG

Die Regelung des § 28 Abs. 2 AsylG ist auch verfassungsrechtlich nicht unbedenk-
lich.'”? Das BVerfG schrinkte seinerseits die Beachtlichkeit von Nachfluchtgriin-
den im Asylanerkennungsverfahren ein, hatte aber gleichzeitig ausdriicklich auf
einen aufSerhalb der Asylanerkennung verbleibenden Schutz hingewiesen, insbe-
sondere auf den Schutz nach MafSgabe von Art 33 GFK.!”® So stellten subjektive
Nachfluchtgriinde nunmehr zwar keine Asylgriinde mehr dar, sie konnten und soll-
ten aber immerhin Abschiebungshindernisse nach der GFK begriinden.!”*

Die Entscheidung des BVerfG kann demnach so verstanden werden, dass eine
einschrinkende Auslegung des Asylgrundrechts in Bezug auf Nachfluchtgriinde
nur mit Blick auf diese verbleibende Schutzmoglichkeit zu rechtfertigen sei. Die
volkerrechtlich begriindeten Rechtsbindungen aus Art. 33 GFK seien, so das
BVerfG,

»-.. selbstverstandlich auch in Fallen von Nachfluchttatbestdnden, die der Asylrelevanz
mangeln, zu beachten®.'”*

Durch diesen Verweis impliziert das BVerfG, dass das Asylgrundrecht nur einge-
schrankt werden konne, da der Schutz tiber den Fliichtlingsstatus des Art. 33 GFK
verbleibe. Indem aber dieser Flichtlingsstatus durch § 28 Abs. 2 AsylG gerade
nicht mehr gewihrt wird, wiirde somit auch die Rechtfertigung des BVerfG fiir die
Einschriankung des Art. 16a GG in Bezug auf Nachfluchtgriinde im Folgeverfahren
entfallen. Mithin verbietet sich der generelle Ausschluss der Fliichtlingsanerken-
nung in § 28 Abs. 2 AsylG auch vor dem Hintergrund des Art. 16a GG.

172 S. dazu Bergmann, in: Bergmann/Dienelt, AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 22; Duchrow, ZAR 2004, 269
(272 f.); Frinkel, in: Hofmann, HK-AusIR, § 28 AsylVfG Rn. 2.

173 BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313).

174 Duchrow, ZAR 2002, 269 (272).

175 BVerfG, NVwZ 1987, 311 (313).



I11. Verfassungs- und vilkerrechtliche Bedenken 47

3. Folgen

Letztlich bleibt die Frage, wie der Widerspruch zwischen § 28 Abs. 2 AsylG, Art.
33 GFK und Art. 16a GG aufzulésen ist. Eine Ausnahme von der Anwendung des
Abs. 2 ldge bei Zugrundelegung der hier vertretenen Auffassung immer vor, wenn
der Betroffene als Fliichtling im Sinne der GFK anzusehen ist und er somit unter
dem Schutz des Art. 33 GFK steht. Dies hitte allerdings zur Folge, dass die vom
Gesetzgeber beabsichtigte Ausnahme zur Regel werden wirde.'”® Aber nur durch
diese teleologische Reduktion lasse sich die derzeitige Regelung mit den Vorgaben
von Volkerrecht und Verfassung in Einklang bringen.'”” Letztendlich ist also der
Gesetzgeber hier in der Pflicht. Ferner bleibt abzuwarten, ob der EuGH im Rahmen
eines Vorabentscheidungsverfahrens mit dieser Frage befasst werden wiirde.

176 Infolge des Widerspruchs zur GFK ist diese Folge hinzunehmen, vgl. VG Stuttgart, InfAusIR 2005,
345.

177 Duchrow, ZAR 2002, 269 (273); Groff, ZAR 2005, 61 (63); krit. auch Huber/Gébel-Zimmer-
mann, AusIR, Rn. 1695; a.A. Funke-Kaiser, GK-AsylVfG, § 28 Rn. 64; Heusch, in: BeckOK, AusIR,
§ 28 AsylVfG Rn. 35.



§ 5 Zusammenfassende Schlussbetrachtung

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass der deutsche Gesetzgeber mit seiner
Regelung in § 28 AsylG primir das Ziel verfolgt, einer missbrauchlichen Herbei-
fithrung von Nachfluchtgriinden entgegenwirken.!”® Diesem Ziel werden sowohl
volker- und unionsrechtliche Vorgaben als auch verfassungsrechtlich gewihrleiste-
te Grundrechte untergeordnet.

Die Untersuchungen zu Abs. 1 haben ergeben, dass schon der gesetzgeberische
Wille auf eine Entscheidung des BVerfG zuriickgeht, der es selbst an einer tragfa-
higen Begriindung mangelte. Auch die erhohten Anforderungen an die Ausnahmen
zeigen, dass insbesondere grundrechtlich geschiitzte Freiheiten nicht im hinrei-
chenden MafSe beriicksichtigt werden. In Bezug auf § 28 Abs. 2 AsylG ldsst sich
positiv feststellen, dass die Maf$stabe und Kriterien, welche im Rahmen von § 28
Abs. 1 AsylG entwickelt wurden, nicht ohne Weiteres zur Widerlegung der Regel-
vermutung in § 28 Abs. 2 AsylG herangezogen werden konnen. Insoweit wird dem
Umstand Rechnung getragen, dass es sich hierbei um zwei unterschiedliche Rege-
lungsmaterien handelt und im Rahmen von § 28 Abs. 2 AsylG unions- und auch
volkerrechtliche Vorgaben zu gelten haben. Nicht hinreichend beriicksichtigt hat
man diese jedoch bei der Ausgestaltung des Regelungsinhalts selbst. So ist der ge-
nerelle Ausschluss der Fliichtlingsanerkennung im Folgeverfahren weder mit der
Konvention noch mit dem Art. 16a GG vereinbar.

Vor dem Hintergrund der hohen Anzahl der beim Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge anhingigen (Folge-)Verfahren und dem politischen Ziel, diese
langfristig zu reduzieren, ist jedoch nicht zu erwarten, dass der Gesetzgeber seine
Regelungen entsprechend anpasst. Dies erscheint auch im Hinblick auf die derzei-
tigen Entwicklungen in der Fliichtlingshilfe unwahrscheinlich.

178 Zumindest bezogen auf § 28 Abs. 1 und 2 AsylG, im Rahmen v. Abs. 1a hat er keine Befugnis zu
Einschriankungen, vgl. Art 5§ Abs. 2 der Richtlinie.
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Die Asylberechtigung und die Fliichtlings-
anerkennung sollen dem Betroffenen Schutz
vor drohender Verfolgung bieten. Nach
dem klassischen Verstdndnis beruht diese
regelmaRig auf Ereignissen, die vor der
Flucht aus dem Heimatland eingetreten sind.
Daneben sind aber auch Fallkonstellationen
denkbar, in denen der Schutzsuchende zu-
nachst unverfolgt ausreist, nach Verlassen
seines Heimatlandes jedoch Umstande ein-
treten, die die Verfolgungssituation nach-
traglich auslgsen (sogenannte Nachflucht-
tatbestdnde). Wichtige praktische Relevanz
haben hierbei die exilpolitischen Aktivita-
ten, der Glaubens- oder Religionswechsel,
die illegale Ausreise sowie die Stellung
eines Asylantrages. Diese Félle sind dadurch
gekennzeichnet, dass sie vom Schutzsuchen-
den durch eigene Aktivitdten selbst ge-
schaffen wurden. Zur Frage, inwieweit
derartige Griinde im Asylverfahren Beach-
tung finden, dient die einfachgesetzliche
Vorschrift in § 28 AsylG, in der der Gesetzge-
ber Nachfluchttatbestande im Rahmen der
Asylberechtigung nach Art. 16a GG (Abs. 1)
und der Zuerkennung internationalen
Schutzes (Abs.1a und 2) geregelt hat.
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Die Studie analysiert die Struktur des § 28
AsylG und ordnet sie entsprechend der ein-
zelnen Regelungsbereiche ein. Dabei zeigt
die Untersuchung, dass die Regelung primar
das Ziel verfolgt, einer missbrauchlichen
Herbeifiihrung von Nachfluchtgriinden ent-
gegenzuwirken. Dies ist insbesondere vor
dem Hintergrund vélker- und unionsrecht-
licher Vorgaben, aber auch aus verfassungs-
rechtlicher Sicht nicht unproblematisch. Die
Studie untersucht zudem, inwieweit sich
bei der Auslegung der Vorschrift Probleme
daraus ergeben kdonnen, dass § 28 AsylG zT.
auf der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung zu Art.16a GG aufbaut, wahrend im
Bereich des internationalen Schutzes unions-
und vélkerrechtliche Vorgaben gelten. Die
Probleme zeigen sich insbesondere bei den
von der Rechtsprechung entwickelten Aus-
nahmeregelungen und deren erhéhten
Anforderungen an Beweislast sowie der
Wahrscheinlichkeitsprognose.
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