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ABHANDLUNGEN

Neuere Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum Ausliander- und Asylrecht

Der Beitrag gibt einen Uberblick zur neueren Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts in den Bereichen des Ausldin-
der- und Asylrechts und arbeitet dabei vor allem neue Orientie-
rungen und Fragestellungen heraus.

1. Einfithrung

Die Materien des Ausldander-, Asyl- und Fliichtlingsrechts befin-
den sich derzeit in einem fundamentalen Umbruch:

Spannt man im klassischen Auslidnderrecht den Bogen von den
ersten Rechtsquellen in den Auslinderpolizeiverordnungen! iiber
das Auslindergesetz von 19652 und 19903 bis hin zum Aufent-
haltsgesetz vom 30.7.2004* und betrachtet die dazu ergangene
Rechtsprechung, ist die dieses Rechtsgebiet urspriinglich allein
beherrschende sicherheitsrechtliche Zwecksetzung zuriickgetre-
ten zugunsten einer Subjektivierung der aufenthaltsrechtlichen
Rechtsstellung des Auslédnders, die sich stetig verstirkt. Ange-
sichts der demographischen Entwicklung in der Bundesrepublik
Deutschland hat der deutsche Gesetzgeber — so seine eigene
Einschitzung — die bisher verfolgte, rein auf Zuwanderungs-
begrenzung ausgerichtete Politik aufgelockert und sich das Ziel
gesetzt, Gestaltungsspielrdume fiir eine gesteuerte Zuwande-
rung und Integration zu erdffnen;® dieser Paradigmenwechsel
hat erstmals zur Aufnahme integrationsférdernder Regelungen

in das Gesetz gefiihrt. Gleichzeitig geht im Gemeinschaftsrecht
der Trend zum Ausbau der Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger und
deren Familienangehorige, zur Ubertragung fiir Unionsbiirger
geltender Grundsitze »soweit wie moglich« auf assoziations-
berechtigte tiirkische Staatsangehdrige® sowie zur Einfiihrung der
»kleinen Freiziigigkeit« fiir langfristig aufenthaltsberechtigte
Drittstaatsangehorige. Impulse kommen sowohl aus gemein-
schaftsrechtlichen Rechtsquellen wie z.B. der Unionsbiirger-

* Der Verfasser ist Richter am Bundesverwaltungsgericht und Honorarprofes-
sor an der Universitdt Wiirzburg. Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den
der Verfasser am 24.10.2008 im Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe im
Rahmen einer Tagung der Herausgber und des Wissenschaftlichen Beirats
der ZAR gehalten hat; die Vortragsform wurde im Wesentlichen beibehalten.
Der Beitrag gibt — soweit nicht Rechtsprechung referiert wird — die personli-
che Auffassung des Verfassers wieder.

1 Vgl. nur die Ausldnderpolizeiverordnung des Deutschen Reichs vom
22.8.1938, RGBIL. 1 S. 132.

2 Ausldndergesetz vom 28.4.1965, BGBI. I S. 353.

3 Gesetz iiber die Einreise und den Aufenthalt von Auslidndern im Bundesge-
biet (Ausldndergesetz — AuslG) vom 9.7.1990, verkiindet als Art. 1 des Ge-
setzes zur Neuregelung des Auslianderrechts, BGBI. I S. 1354.

4 Verkiindet als Art. 1 des Zuwanderungsgesetzes, BGBI. I S. 1950.

5 Amtliche Begriindung der Bundesregierung zum Zuwanderungsgesetz in BR-
Drs. 22/03, S. 129 ff., 133 ff.

6 Vgl. nur EuGH, U.v. 10.2.2000 — C-340/97, InfAusIR 2000, 161 <164 Rn.
55 m.w.N.> — Nazli; stind. Rspr.
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richtlinie,” der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie® und der
Daueraufenthaltsrichtlinie® als auch aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften (EuGH) u.a. zum
ARB 1/80,10 des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) zu Art. 8 EMRK!! sowie des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG).12

Das »kleine Asyl«, das sich mittlerweile zur Fliichtlingsanerken-
nung gemausert hat, wurde ebenso wie der subsididre Schutz
durch die sog. Qualifikationsrichtlinie!? mit dem Ziel der Asyl-
rechtsharmonisierung in der Europidischen Union vergemein-
schaftet; diese bestimmt nunmehr weite Teile der Auslegung des
§ 60 AufenthG. Demgegeniiber ist das Asylrecht in Art. 16a GG
von der Rechtsprechung zwar weitgehend konsonant mit der
Genfer Fliichtlingskonvention interpretiert worden, erwies sich
aber gegeniiber gemeinschaftsrechtlichen Einfliissen bisher als
immun.

Dem Trend stetig zunehmender Internationalisierung sowie Ver-
gemeinschaftung aller Rechtsbereiche folgend wird die Recht-
sprechung zum Auslénder- und Asylrecht immer intensiver durch
die Judikatur des EuGH und des EGMR geprigt. Dabei obliegt
es dem Bundesverwaltungsgericht, die Fdden der anderen Ak-
teure im System des nationalen Rechts zu einer konsistenten Dog-
matik zusammen zu spinnen,'* die fiir die Verwaltungspraxis
handhabbare Vorgaben und MalBstébe liefert. Fiir die richterliche
Arbeit bedeutet das, fallbezogen jede gemeinschaftsrechtliche
Vorgabe auszuloten, Zweifelsfragen mit Blick auf eine Vorlage an
den EuGH nachzugehen und zu priifen, inwieweit traditionelle
Rechtsprechungsmuster und Argumentationslinien noch tragen.
Methodisch gewinnt der rechtsvergleichende Abgleich mit der
Rechtsprechung z.B. franzosischer und britischer Gerichte zur
Qualifikationsrichtlinie und Genfer Fliichtlingskonvention an Be-
deutung. Das vorsichtige Tasten auf neuem Terrain soll in die-
sem Werkstattbericht anhand einiger Entscheidungen zur Aus-
weisung und zur Qualifikationsrichtlinie demonstriert werden;
die Auswabhl erfolgte — dem genius loci folgend — im Hinblick
auf Themenfelder mit besonders intensiven verfassungsrecht-
lichen Beriihrungspunkten.

2. Aufenthaltsrecht

Léasst man die Judikatur zur Ausweisung Revue passieren, ist die
Tendenz eindeutig: In der Rechtsprechung des Europidischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu Art. 8 EMRK, des Euro-
pdischen Gerichtshofs zu Art. 39 III EG und Art. 14 ARB sowie
der Kammerrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
Art. 6 GG und Art. 2 I GG werden die Ziigel angezogen. Die
Ausweisungsvoraussetzungen insbesondere bei im Bundesgebiet
aufgewachsenen Auslidndern der zweiten Generation werden zu-
nehmend restriktiv gehandhabt und die gerichtliche Kontroll-
dichte nimmt zu.

»Die Ausweisung ist ein Eingriff in das Recht auf freie Entfaltung
der Personlichkeit des sich im Bundesgebiet aufhaltenden Aus-
landers. ... In materieller Hinsicht bietet — vorbehaltlich beson-
derer verfassungsrechtlicher Gewéhrleistungen — der Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit den allgemeinen verfassungsrechtlichen
Mal3stab, nach dem das Grundrecht aus Art. 2 1 GG eingeschrinkt
werden darf.«!5

Dieses Zitat aus einem Kammer-Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts vom 10.8.2007 sensibilisiert erneut fiir den
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz als zentralen KontrollmafBstab
bei der Priifung von Ausweisungen. Dieser PriifungsmaBstab ist
nicht neu,'¢ hat aber im Laufe der Jahre an Schiirfe gewonnen,
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weil die zugunsten des Ausldnders sprechenden Umstinde der
personlichen, familidren und wirtschaftlichen Bindungen und
die diesbeziiglichen Folgen einer Ausweisung!” heute weitaus
stiarker zu Buche schlagen als noch zu Zeiten des AuslG 1965.
Zwar hat das Bundesverwaltungsgericht bereits 1979 entschie-
den, dass in der gebotenen Abwigung aller wesentlichen Um-
stande des Einzelfalls einem langen Aufenthalt des Auslidnders
im Bundesgebiet und seiner damit verbundenen wirtschaftlichen
und sozialen Integration erhebliches Gewicht zukomme:

»Ist einem auslidndischen Arbeitnehmer iiber lange Zeit ermdg-
licht worden, sich im Bundesgebiet eine wirtschaftliche Lebens-
grundlage aufzubauen und diese zu festigen, und ist er vor allem
infolge seiner langjdhrigen beruflichen Tétigkeit in hiesigen Le-
bensverhéltnissen verwurzelt, so darf ihm seine so geschaffene
wirtschaftliche und soziale Existenz nur aus entsprechend ge-
wichtigen Griinden genommen werden. Sie ist in einem sozialen
Rechtsstaat schutzwiirdig.«!8

Dennoch stehen die Entscheidungsgriinde dieses Urteils, in dem
eine ausschlieBlich generalpriventiv motivierte Ausweisung an-
lasslich einer Trunkenheitsfahrt nach 13jéhrigem rechtméBigen
Aufenthalt und gelungener wirtschaftlicher Integration wegen
UnverhiltnismiBigkeit kassiert wurde, unter erheblichem Recht-
fertigungsdruck,'® der bei heutiger Lektiire befremdlich wirkt.
Insbesondere die im Laufe der Zeit grofer gewordene Gruppe
im Bundesgebiet geborener und aufgewachsener Ausldnder der

7 Richtlinie 2004/38/EG des Europidischen Parlaments und Rates vom
29.4.2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdorigen,
sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten,
zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der
Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG,
75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 0/365/EWG und 93/96/EWG, ABI.
L 158 vom 30.4.2004, berichtigt ABI. L 229/35 vom 29.6.2004 und ABI. L
204/28 vom 4.8.2007.

8 Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22.9.2003 betreffend das Recht auf
Familienzusammenfiihrung, ABIL. L 251/12 vom 3.10.2003.

9 Richtlinie 2003/109/EG des Rates vom 25.11.2003 betreffend die Rechts-
stellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen, ABIL.
L 16/44 vom 23.1.2004.

10 Grundlegend EuGH, U.v. 20.9.1990 — C-192/89, Slg. I-3461 = NVwZ 1991,
255 — Sevince; U.v. 16.12.1992 — C-237/91, Slg. 1-1992, 6781 = NVwZ
1993, 258 — Kus. Vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung Mallmann, Neu-
ere Rechtsprechung zum assoziationsrechtlichen Aufenthaltsrecht tiirkischer
Familienangehoriger, ZAR 2006, 50; Kurzidem in: Kluth/Hund/Maalen, Zu-
wanderungsrecht, 1. Aufl. 2008, § 7, S. 584 ff.

Vgl. nur EGMR, U.v. 18.2.1991 — 31/1989/191/291, EuGRZ 1993, 552 —

Moustaquim; U.v. 26.3.1992 — 55/1990/246/317, InfAusIR 1994, 86 — Bel-

Joudi; U.v.30.11.1999 —34374/97, NVwZ 2000, 1401 — Baghli; U.v.2.8.2001

—54273/00, InfAusIR 2001, 476 — Boultif; Grole Kammer, U.v. 15.1.2007 —

60654/00, InfAusIR 2007, 140 — Sisojeva 1. Vgl. dazu Eckertz-Hdfer, Neu-

ere Entwicklungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung zum Schutz des Pri-

vatlebens, ZAR 2008, 41.

12 Vgl. nur BVerfG, B.v. 26.9.1978 — 1 BvR 525/77, BVerfGE 49, 168; B.v.
18.7.1979 -1 BvR 650/77, BVerfGE 51, 386; B.v. 12.5.1987 -2 BVR 1226/83
u.a., BVerfGE 76, 1. Zur neueren Kammerrechtsprechung vgl. Roeser, Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Grundrecht auf Asyl und
zum Ausldnderrecht in den Jahren 2005 und 2006, EuGRZ 2007, 397.

13 Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29.4.2004 iiber Mindestnormen fiir
die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen
als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz be-
notigen, und iiber den Inhalt des zu gewidhrenden Schutzes, ABIL. L 304/12
vom 30.9.2004, berichtigt ABI. L 204/24 vom 5.4.2005.

14 Thym, Abschied von Ist- und Regelausweisung bei Verwurzelung — Zugleich
ein Beitrag zur Vielfalt europdischer Grundrechtsordnungen, DVBI. 2007,
1346 (1351 f.) spricht diesbeziiglich von einer institutionellen Schliisselstel-
lung des Bundesverwaltungsgerichts.

15 So zuletzt BVerfG, B.v. 10.8.2007- 2 BvR 535/06, NVwZ 2007, 1300 — Ge-
neralpriaventiv motivierte Ausweisung eines Drittstaaters wegen Cannabis-
handels.

16 BVerfGE 35, 382 <400 f.>; 50, 166 <176>; 51, 386 <396>.

17 Im Gesetz verankert in § 45 Abs. 2 AuslG 1990 und § 55 Abs. 3 AufenthG.

18 BVerwG, U.v. 13.11.1979 — 1 C 100.76, BVerwGE 59, 112 <114 ff.>.

19 Aa.0.S. 116 f.

—_



Kraft, Neuere Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts |

zweiten Generation diirfte bei den Gerichten das Gespiir fiir die
Bedeutung familidrer Belange und gewachsener personlicher, ge-
sellschaftlicher und wirtschaftlicher Beziehungen, die fiir das
Individuum als Person schlechthin konstitutiv sind,2° geschirft
haben. Die gewachsene Sensibilitét fiir die Konsequenzen einer
Aufenthaltsbeendigung infolge der Ausweisung steht hinter zwei
neueren Entscheidungen des 1. Senats zur Neubestimmung des
Ausnahmefalls von der Regelausweisung und zur Verlagerung
des Relevanzzeitpunktes fiir die Priifung der Sach- und Rechts-
lage bei einer Ausweisung.

2.1. Neubestimmung des Ausnahmefalles bei der Regelauswei-
sung?!

Der Gesetzgeber hat mit den Typen der zwingenden, der Regel-
und der Ermessensausweisung (§§ 53 ff. AufenthG) ein System
von Ausweisungstatbestinden geschaffen, das generell-abstrakt
unter VerhiltnismiBigkeitsgesichtspunkten abgestuft ist.”?> Mit
der gesetzgeberischen Vorgewichtung der Ausweisungsgriinde
im Tatbestand korrespondiert die abnehmende Dichte der Norm-
verkniipfung (»wird ausgewiesen«, »wird in der Regel ausge-
wiesen«, »kann ausgewiesen werden«), die der Verwaltung
aullerhalb der zwingenden Ausweisung Flexibilitit verschafft,
um bei der Rechtsanwendung den Besonderheiten des Einzelfal-
les angemessen Rechnung zu tragen. Die Annahme eines Aus-
nahmefalls bei der Regelausweisung kann aus unterschiedlichen
Aspekten herriihren:

<1> Nach stidndiger Rechtsprechung beziehen sich die Worte
»in der Regel« im System der Rechtsgrundlagen fiir Aufent-
haltstitel sowie der Ausweisungstatbestinde auf Regelfille, die
sich nicht durch besondere Umsténde von der Menge gleich lie-
gender Fille unterscheiden. Ausnahmefille sind demgegeniiber
durch atypische Umstdnde gekennzeichnet, die so bedeutsam
sind, dass sie das sonst ausschlaggebende Gewicht der gesetz-
lichen Regel beseitigen. Bei der uneingeschrinkter gerichtlicher
Kontrolle unterliegenden Priifung, ob ein Ausnahmefall vor-
liegt, sind alle Umstédnde einer eventuellen strafgerichtlichen
Verurteilung sowie die sonstigen Verhiltnisse des Betroffenen
zu beriicksichtigen, die in § 55 IIT AufenthG nicht abschlieSend
genannt werden.?? Es handelt sich bei dieser Fallgruppe um tat-
sdchliche Besonderheiten des der Entscheidung zugrundeliegen-
den Sachverhalts.

<2> Ein Ausnahmefall wurde ferner dann angenommen, wenn
der Ausweisung auch unter Beriicksichtigung des besonderen
Ausweisungsschutzes nach § 56 I AufenthG hoherrangiges Recht
entgegensteht, sie sich insbesondere mit verfassungsrechtlichen
Wertentscheidungen (z.B. Art. 6 I GG) als nicht vereinbar er-
weist.2* Das ist eine normative, ergebnisbezogene Schranke, bei
der die Ausnahme von der Regel die Ermessensentscheidung er-
offnet und zugleich inhaltlich negativ vorzeichnet (Reduzierung
auf Null).

<3> Der 1. Senat hat die in der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte? als auch des Bundesverfas-
sungsgerichts26 erkennbar gewachsene Bedeutung des Rechts auf
Achtung des Privatlebens im Rahmen der Priifung der Verhéltnis-
méiBigkeit einer Ausweisung zum Anlass genommen, diese Vor-
aussetzung weiter zu fassen:?’

Ein Ausnahmefall von der Regelausweisung — und damit die Not-
wendigkeit einer Ermessensentscheidung — liegt bereits dann vor,
wenn durch hoherrangiges Recht oder Vorschriften der Européi-
schen Menschenrechtskonvention geschiitzte Belange des
Auslédnders eine Einzelfallwiirdigung unter Beriicksichtigung der
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Gesamtumstinde des Falles gebieten (Fortentwicklung der
Rechtsprechung).

Im Fokus stand dabei insbesondere die im Laufe der Zeit ange-
wachsene Gruppe im Bundesgebiet geborener und aufgewach-
sener Auslinder, bei denen es im Rahmen der Aufenthaltsbeen-
digung einer individuellen Wiirdigung bedarf, inwieweit der
Auslédnder im Bundesgebiet verwurzelt ist und dies angesichts der
konkreten Ausweisungsgriinde bei Abwégung aller Umsténde des
Einzelfalles einer Ausweisung entgegensteht. Aber auch in an-
deren Fillen erweist sich der schematische Blick der Verwaltung
auf die Ist- und Regelausweisung als wenig hilfreich, um das ge-
samte Spektrum betroffener Belange in den Blick nehmen zu
konnen; vielmehr werden in der ausldnderbehordlichen Praxis
von den Tatbestinden des besonderen Ausweisungsschutzes
(§ 56 I AufenthG) nicht (voll) erfasste Belange oftmals schema-
tisierend ausgeblendet. Die Ermessensentscheidung als der drit-
te vom Gesetzgeber vorgesehene Entscheidungsmodus bietet in
der Verwaltungspraxis hohere Gewihr fiir eine Beriicksichti-
gung aller Aspekte des jeweiligen Einzelfalles und die angemes-
sene Gewichtung anldsslich der Entscheidung iiber den Erlass
einer Ausweisung. Methodisch konnen nach dieser Fortentwick-
lung der Rechtsprechung bereits besondere, durch § 56 AufenthG
nicht voll erfasste Aspekte das Vorliegen eines Ausnahmefalles
begriinden, ohne dass bei der Abgrenzung von Regel- und Aus-
nahmefall eine Kompensation mit dem 6ffentlichen Interesse an
der Ausweisung des Kldgers zuldssig wire. Diese Abwigung
der gegenldufigen Interessen ist vielmehr Gegenstand der der
Auslidnderbehorde obliegenden Ermessensentscheidung.

Anders als in der zweiten Fallgruppe ist mit der Absenkung der
Schwelle fiir das Vorliegen eines Ausnahmefalles das Ergebnis
der Ermessensentscheidung iiber die Ausweisung nicht etwa ne-
gativ préjudiziert, vielmehr fehlt den Ausweisungsgriinden nur
das von vornherein ausschlaggebende Gewicht, das ihnen der Ge-
setzgeber im Regelfall zugemessen hat. Aus der Annahme eines
Ausnahmefalles folgt mithin nicht, dass zwingend von der Aus-
weisung abzusehen wire; die Ausldnderbehorde erlangt durch
den Ubergang in den Modus der Ermessensentscheidung ledig-
lich mehr Flexibilitdt, um den besonderen Umstidnden des kon-
kreten Falles ausreichend Rechnung tragen zu kénnen.28 Damit
verbunden ist aber zugleich auch die Verantwortung, die Aus-
weisung im konkreten Einzelfall zu rechtfertigen. Der Senat hat
den Auslidnderbehorden den Rat mit auf den Weg gegeben, im

20 So EGMR, U.v. 9.10.2003 — 48321/99, EuGRZ 2006, 560 — Slivenko; U.v.

22.6.2006 — 59643/00, Rn. 63 — Kaftailova.

BVerwG, U.v. 23.10.2007 — 1 C 10.07, BVerwGE 129, 367 = ZAR 2008,

140 = NVwZ 2008, 326 = InfAusIR 2008, 116.

22 Vgl. die Amtliche Begriindung zu §§ 45 ff. AuslG 1990, BT-Drs. 11/6321
S. 50: »Schon im Gesetz werden die Ausweisungsgriinde gewichtet und mit
entsprechend abgestuften Rechtsfolgen verkniipft.« Das BVerfG konzediert
in seinem Kammerbeschluss vom 10.8.2007 — 2 BvR 535/06, NVwZ 2007,
946, dass das abgestufte System der Ausweisungstatbestinde sowie der be-
sondere Ausweisungsschutz dem VerhiltnismiBigkeitserfordernis grund-
sitzlich ausreichend Rechnung trage. Damit habe es jedoch nicht sein Be-
wenden, denn die Anwendung dieses Stufensystems entbinde nicht davon,
im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften auch die Umstinde des Einzelfalls
zu priifen, da nur diese Priifung sicherstellen konne, dass die Verhdltnisma-
Bigkeit bezogen auf die Lebenssituation des betroffenen Auslidnders gewahrt
bleibe.

23 BVerwG, U.v. 26.2.2002 — 1 C 21.00, BVerwGE 116, 55 <64 f.>; U.v.
29.9.1998 — 1 C 8.96, Buchholz 402.240 § 45 AuslG 1990 Nr. 16 S. 48 m.w.N.

24 BVerwG, U.v. 29.9.1998 — 1 C 8.96, a.a.0. m.w.N.

25 EGMR, U.v. 22.3.2007 — Nr. 1638/03, InfAusIR 2007, 221 — Maslov; U.v.
28.6.2007 — Nr. 31753/02, InfAusIR 2007, 325 — Kaya.

26 Kammerbeschliisse vom 10.5.2007 — 2 BvR 304/07, NVwZ 2007, 946 und
vom 10.8.2007 — 2 BVvR 535/06, NVwZ 2007, 1300 = InfAusIR 2007, 443.

27 BVerwG, U.v. 23.10.2007 — 1 C 10.07, BVerwGE 129, 367 (Leitsatz).

28 Vgl. BVerwG, U.v. 29.7.1993 — 1 C 25.93, BVerwGE 94, 35 <44 f.>; U.v.
27.8.1996 — 1 C 8.94, BVerwGE 102, 12 <17> zu § 7 Abs. 2 AusIG 1990.
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Zweifel von einem Ausnahmefall auszugehen oder zumindest
hilfsweise nach Ermessen zu entscheiden. Diese Vorgehensweise
macht eine Ausweisungsverfiigung keinesfalls rechtsfehlerhaft,
auch wenn die spétere Priifung ergeben sollte, dass ein Regelfall
vorlag.?®

Das Urteil vom 23.10.2007 markiert einen weiteren Schritt in
Richtung auf die Aufweichung der starren Normverkniipfung
hin zu mehr administrativer Flexibilitit bei der Entscheidung tiber
den Erlass einer Ausweisung. Auf den ersten Blick konnte man
annehmen, dass wir uns tendenziell wieder dem System des § 10
AuslG 1965 anndhern, der eine reine Ermessensausweisung vor-
sah. Der Gesetzgeber hatte demgegeniiber im AuslG 1990 im
Interesse der Rechtssicherheit und Bundeseinheitlichkeit die
materiellen Voraussetzungen u.a. der Aufenthaltsbeendigung
detailliert geregelt, um behordliches Ermessen — soweit moglich
und vertretbar — einzuschrinken oder gar auszuschlieBen. Unter
Berufung auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
war man damals der Auffassung, sich den Anforderungen des Par-
lamentsvorbehalts anhand der Wesentlichkeitslehre im Auslidn-
derrecht nicht linger verschlieBen zu kénnen.39 Auf den zweiten
Blick zeigt sich aber, dass die Rechtsprechung mitnichten an den
Zustdnden von 1965 ankniipft: »Ermessen« wird nur zur Auf-
weichung der Normverkniipfung benutzt, ohne — als Kehrseite
des Ermessens — der Verwaltung insoweit eine weite Einschiit-
zungsprirogative zuzubilligen, die gem. § 114 S. 1 VwGO ver-
minderter gerichtlicher Kontrolle unterldge. Vielmehr wird bei
der VerhiltnismiBigkeitspriifung eine im Vergleich zu anderen
Rechtsgebieten extrem intensive Kontrolldichte zugrunde ge-
legt, die mit dem Gewicht des Eingriffs zumindest in das Recht
auf freie Entfaltung der Personlichkeit aus Art. 2 I GG gerecht-
fertigt wird.

»Die sich abzeichnende Tendenz zu einer zunehmenden Bedeu-
tung der Einzelfallgerechtigkeit und zu einem Abschied von ei-
ner schematischen Anwendung des Ausweisungsrechts ist si-
cherlich zu begriifien.«, schreibt Michael Hoppe in seinem
Beitrag zu den neueren Tendenzen in der Rechtsprechung zur
Aufenthaltsbeendigung.3! Dem kann man sich anschlieBen, nicht
ohne allerdings auch auf die Gefahr hingewiesen zu haben, dass
die Gerichte bei weiter zunehmender Verdichtung der aus dem
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz abgeleiteten Vorgaben Gefahr
laufen, die dem System der Ausweisungstatbestinde immanenten
und damit demokratisch legitimierten Wertungen des Gesetz-
gebers durch eigene Mafstidbe zu konterkarieren.

2.2. Verlagerung des fiir die Sach- und Rechtslage mafigeblichen
Zeitpunkts3?

2.2.1. Bisherige Rechtsprechung

Nichts schien iiber lange Zeit so fest gefiigt wie die Recht-
sprechung des 1. Senats, wonach fiir die Beurteilung der Recht-
miBigkeit einer Ausweisung die Sach- und Rechtslage im Zeit-
punkt der letzten verwaltungsbehordlichen Entscheidung
mafgeblich war. Demgegeniiber sollten danach eingetretene Tat-
sachen allein im Verfahren auf Befristung der Wirkungen der Aus-
weisung zu beriicksichtigen sein.* Bevor wir uns in medias res
stiirzen, vorab die Vorbemerkung, dass alle Senate des Bundes-
verwaltungsgerichts in stidndiger Rechtsprechung davon ausge-
hen, dass diese Frage nicht prozessrechtlicher, sondern mate-
riellrechtlicher Natur ist.>* Aus dem materiellen Fachrecht sind
nicht nur die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Recht-
miBigkeit eines Verwaltungsaktes zu entnehmen, sondern auch
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die Antwort auf die Frage, zu welchem Zeitpunkt diese Voraus-
setzungen erfiillt sein miissen.3

2.2.2. Die Rechtsprechung des EuGH

Anlass zum Uberdenken der bisherigen Zeitpunktrechtsprechung
bei der Ausweisung gab die Entscheidung des EuGH vom
29.4.2004 in den Rechtssachen Orfanopoulos und Oliveri.3 Aus-
gehend vom Grundsatz der Freiziigigkeit hatte der Gerichtshof
seine bereits gefestigte Auslegung der Schranke der 6ffentlichen
Ordnung in Art. 39 III EG wiederholt, die voraussetzt, dass eine
ausschlieBlich auf das personliche Verhalten gestiitzte tatsidchli-
che und hinreichend schwere gegenwiértige Gefdhrdung vor-
liegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt. Aus der ge-
botenen engen Auslegung der Ausnahme vom Grundsatz der
Freiziigigkeit leitet der Gerichtshof ab, dass Gemeinschafts-
recht’” einer innerstaatlichen Praxis entgegensteht, wonach die
Gerichte bei der Priifung der RechtmiBigkeit der gegen einen
Unionsbiirger verfiigten Ausweisung einen Sachvortrag nicht zu
beriicksichtigen brauchen, der nach der letzten Behdrdenent-
scheidung erfolgt ist und (zugunsten des Auslidnders) den Weg-
fall oder eine nicht unerhebliche Verminderung der gegenwirti-
gen Gefidhrdung mit sich bringen kann. Dies sei vor allem dann
der Fall, wenn ein lingerer Zeitraum zwischen dem Erlass der
Ausweisung und deren gerichtlicher Beurteilung liege.3®

2.2.3. Reaktion des BVerwG

Der 1. Senat hat aus dieser Entscheidung zwei Schlussfolgerun-
gen gezogen und diese sogleich auf die Ausweisung assozia-
tionsberechtigter Tiirken iibertragen:3

— Zum einen diirften Unionsbiirger nur noch auf der Grundlage
einer Ermessensentscheidung ausgewiesen werden, weil eine
gemeinschaftsrechtliche Beschrinkung der Ist- und Regel-
ausweisungstatbestinde fiir Unionsbiirger offenbar nicht ge-
niige. Vielmehr verlange das Gemeinschaftsrecht, jeden An-
schein zu vermeiden, dass strafrechtliche Verurteilungen eines
Unionsbiirgers — abhéngig von der Art der Straftat oder der
Strathohe — keine andere Rechtsfolge zulassen als dessen Aus-
weisung oder jedenfalls eine gewisse » Vermutung« zugunsten
seiner Ausweisung begriinden.

— Zum anderen wurde die bisherige Rechtsprechung zum
entscheidungserheblichen Zeitpunkt fiir die Ausweisung frei-
ziigigkeitsberechtigter Unionsbiirger aufgegeben. Fiir die ge-
richtliche Uberpriifung der RechtmiBigkeit von Ausweisun-

29 Vgl. BVerwG, U.v. 19.11.1996 — 1 C 25.94, Buchholz 402.240 § 47 AuslG
1990 Nr. 11 S. 11 <17 £>; U.v. 7.12.1999 — 1 C 13.99, BVerwGE 110, 140
<144>.

30 BT-Drs. 11/6321 S. 1 und S. 40.

31 ZAR 2008, 251 (258).

32 BVerwG, U.v. 15.11.2007 — 1 C 45.06, BVerwGE 130, 20 = ZAR 2008, 189
=NVWwZ 2008, 434 = InfAusIR 2008, 156 = DVBI. 2008, 392.

33 BVerwG, B.v. 17.1.1996 — 1 B 3.96, Buchholz 402.240 § 45 AuslG 1990
Nr. 5 m.w.N.; B.v. 26.2.1997 — 1 B 5.97, Buchholz 402.240 § 45 AuslG 1990
Nr. 8 m.w.N; U.v. 26.2.2002 — 1 C 21.00, BVerwGE 116, 55 <65 f.>; U.v.
11.8.2000 — 1 C 5.00, BVerwGE 111, 369 <372>.

34 Vgl. nur BVerwG, U.v. 25.11.1981 — 8 C 14.81, BVerwGE 64, 218 <221>.

35 BVerwG, U.v. 3.11.1986 — 9 C 254.86, BVerwGE 78, 243 <244>.

36 EuGH, U.v. 29.4.2004 — C-482/01 und C-493/01 — Orfanopoulos und Oliveri.

37 Hier: Artikel 3 der Richtlinie 64/221.

38 Der EGMR stellt demgegeniiber bei Priifung des Art. 8 EMRK auf die tat-
sdchliche Situation in dem Zeitpunkt ab, in dem die Ausweisung rechts-
kriftig wurde, und ldsst danach eintretende Verdnderungen unberiicksichtigt:
U.v. 31.10.2002 — 37295/97, InfAusIR 2003, 126 Rn. 34 und 44 — Yildiz; U.v.
28.6.2007 — 31753/02, InfAusIR 2007, 325 Rn. 57 und 67 — Kaya.

39 BVerwG, U.v. 3.8.2004 — 1 C 30.03, BVerwGE 121, 297; U.v. 3.8.2004 — 1
C29.02, BVerwGE 121, 315.
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gen freiziigigkeitsberechtigter Unionsbiirger ist in tatsich-
licher und rechtlicher Hinsicht nunmehr der Zeitpunkt der letz-
ten miindlichen Verhandlung oder Entscheidung des Tatsa-
chengerichts mafgeblich.

Mit diesen Modifikationen, die liber die zwingenden gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben hinausgehen, war der Senat be-
miiht, die Rechtsprechung des Gerichtshofs moglichst bruchlos
in die deutsche Dogmatik einzupassen. Obwohl konstruktiv auch
als Abwiégung auf der Tatbestandsebene moglich, bietet die Er-
messensentscheidung in der Verwaltungspraxis das am besten ge-
eignete Forum fiir eine Beriicksichtigung aller Umstéinde des Ein-
zelfalles und die gegenldufige Interessenabwidgung unter
Beachtung von Grundrechten sowie des Grundsatzes der
VerhiltnisméBigkeit. Auch die generelle Verlagerung des Beur-
teilungszeitpunktes sowohl hinsichtlich der Rechts- als auch der
Sachlage und damit die Beriicksichtigung neuer positiver wie
negativer Fakten sowie neuer rechtlicher Priifungsmalstibe er-
schien gegeniiber einer feineren Ausdifferenzierung vorzugs-
wiirdig.

Allerdings hat die Polat-Entscheidung des EuGH* eine Frik-
tion mit diesem Konzept offenbart: Der Gerichtshof hat in dieser
Entscheidung zu erkennen gegeben, dass er bei Rechtsidn-
derungen — jedenfalls fiir das Verhéltnis der Richtlinie 64/221 und
der Inkrafttretensregelung des Art. 38 Abs. 2 der Richtlinie
2004/38/EG — die Bestimmungen zugrunde legt, die bei der Aus-
weisung bzw. Klageerhebung (noch) in Kraft waren.*! Das
scheint einer verallgemeinerbaren Linie seiner Rechtsprechung
zu entspringen, wonach materiellrechtliche Anderungen des
Gemeinschaftsrechts sich grundsitzlich keine Riickwirkung bei-
messen.*?

2.2.4. Das Urteil vom 15.11.200743

Die Zeitpunktverlagerung bei der gerichtlichen Priifung einer
Ausweisung wurde im Urteil vom 15.11.2007 nunmehr auf alle
Auslédnder erweitert. Den Anlass gab das Inkrafttreten des Richt-
linienumsetzungsgesetzes, dessen Regelungen der Senat im We-
ge einer Gesamtschau den notwendigen materiellrechtlichen
Impuls zur Anderung der Rechtsprechung entnahm. Leitend war
dabei die Erkenntnis, dass der die Rechtsprechung des EGMR
und des BVerfG tragende VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz dafiir
spricht, dass auch die Gerichte ihre Entscheidung iiber die An-
fechtung einer Ausweisung auf eine moglichst aktuelle, d.h. nicht
bereits iiberholte Tatsachengrundlage stiitzen.

2.2.5. Konsequenzen fiir den Ausweisungsprozess

Diese Entscheidung hat fiir die Ausldnderbehorden erhebliche
Konsequenzen: Sie trifft in allen Ausweisungsverfahren die
Pflicht zur stidndigen verfahrensbegleitenden Kontrolle der
RechtmiBigkeit ihrer Verfiigung. Dabei handelt es sich aber nicht
um eine selbstdndige verfahrensrechtliche Pflicht, sondern um ei-
ne Obliegenheit der Behorde zur Einfiihrung aktualisierter Er-
messenserwigungen in den Prozess. Diese speist sich daraus,
dass ein im Ermessen der Behorde liegender Verwaltungsakt ge-
richtlich nicht aus Erwigungen aufrechterhalten werden kann, die
der behordlichen Ermessensbetitigung nicht zugrunde lagen.**
Werden wihrend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens er-
messensrelevante neue Umstinde festgestellt, aus denen sich z.B.
die Verminderung der Wiederholungsgefahr erneuter Delinquenz
ergibt, kann die Behorde nur durch Aktualisierung ihrer Ermes-
senserwigungen ein Ermessensdefizit vermeiden. Im Falle einer
urspriinglich gebundenen, aufgrund nachtriaglicher Entwicklung
des Sachverhalts aber nur noch im Ermessenswege zulédssigen
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Ausweisung muss sie ihr Ermessen erstmalig ausiiben.

Spannend ist die Frage, inwieweit die Rechtsprechung zum Nach-
schieben von Griinden diese Anpassung durch die Behorde im
laufenden Anfechtungsprozess zuldsst.*> Das Nachschieben wur-
de bislang davon abhiingig gemacht,*¢ dass die tatséchlichen Um-
stande im Relevanzzeitpunkt des Widerspruchsbescheids bereits
vorlagen (keine objektiven nova),*’ der Verwaltungsakt nicht in
seinem Wesen geéindert wird*® und der Betroffene nicht in seiner
Rechtsverteidigung beeintrichtigt wird.*®

Die erste Hiirde hat der Senat aus dem Weg gerdumt: Im Urteil
vom 15.11.2007 wird klar gestellt, dass die fehlende Beriick-
sichtigungsmoglichkeit objektiver nova in der bisherigen Recht-
sprechung nur Fille betraf, in denen auf den Zeitpunkt der letz-
ten Verwaltungsentscheidung abzustellen war. Mit der
Verlagerung des Relevanzzeitpunktes auf die letzte miindliche
Verhandlung bzw. Entscheidung eines Tatsachengerichts erle-
digt sich dieser Punkt gleichsam von selbst.

Nicht ausgelotet wurde bisher die Grenze der »Wesenséinderung«
bei einer Ausweisung, wenn dieses Kriterium denn angesichts des
neuen Zeitpunktes fiir die Priifung der Sach- und Rechtslage
iiberhaupt noch von Bedeutung sein sollte. Die Kriterien fiir den
Quantensprung, der gleichzeitig den Ubergang in einen neuen
Streitgegenstand markieren konnte, sind diffus: Liegt eine We-
sensdnderung erst bei einem Eingriff in den Regelungsausspruch
eines Bescheids vor,’° oder jedenfalls dann, wenn der Bescheid
sich nunmehr als eine bislang nicht getroffene Ermes-
sensentscheidung darstellt,! oder bereits, wenn eine Ermes-
sensentscheidung in wesentlichen Aspekten geidndert bzw. er-
géinzt wird?32 SchlieBlich lieBe sich auch rein formal an den
jeweiligen Ausweisungstatbestand bzw. das betroffene Schutzgut
ankniipfen, wobei diese Kriterien nicht frei von Uberschneidun-
gen erscheinen und eine daran ausgerichtete Differenzierung

40 U.v. 4.10.2007 — C-349/06, NVwZ 2008, 59 Rn. 25-27.

41 Dem folgend BVerwG, U.v. 3.12.2008 — 1 C 35.07 —Rn. 11.

42 EuGH, U.v. 12.11.1982 — Rs. 212-217/80, Slg. 1981, 2735 Rn. 8 ff. — Sal-
umi; U.v. 10.2.1982 —Rs. 21/82, Slg. 1982, 381 Rn. 13 — Bout; U.v. 27.5.1982
—Rs. 113/81, Slg. 1982, 1957 Rn. 14 — Reichelt. Vgl. auch U.v. 29.1.1985 —
Rs.234/83, Slg. 1985, 341 Rn. 20 — Gesamthochschule Duisburg: Der Grund-
satz der Rechtssicherheit ldsst grundsitzlich keine riickwirkende Anwen-
dung einer Verordnung zu, unabhingig davon, ob sich eine solche Anwendung
fiir den Betroffenen giinstig oder ungiinstig auswirkt.

43 BVerwG, U.v. 15.11.2007 — 1 C 45.06, BVerwGE 130, 20 = ZAR 2008, 189
=NVwZ 2008, 434 = InfAusIR 2008, 156 = DVBI. 2008, 392.

44 BVerwG, B.v. 15.12.1993 — 1 B 193.93, InfAusIR 1994, 130 = Buchholz
402.24 § 10 AuslG Nr. 135 m.w.N.

45 Restriktiv BayVGH, U.v. 24.10.2008 — 10 B 08.492 — Rn. 18 ff.

46 BVerwG, U.v. 15.6.1971 — II C 17.70, BVerwGE 38, 191 <195>; U.v.
27.1.1982 — 8 C 12.81, BVerwGE 64, 356 <358 ff.> — ErschlieBungsbeitrag;
U.v. 19.8.1982 — 3 C 47.81 — Buchholz 418.02 Tierédrzte Nr. 2 S. 7; U.v.
5.5.1998 — 1 C 17.97, BVerwGE 351 <363>.

47 BVerwG, U.v. 5.5.1998 — 1 C 17.97, BVerwGE 106, 351 <363>.

48 BVerwG, U.v. 27.1.1982 — 8 C 12.81, BVerwGE 64, 356 <360> — Wesens-
dnderung im Abgabenrecht, wenn zur Rechtfertigung des Tenors (= Geld-
zahlungspflicht) auf eine andere Abgabenart (Gebiihr, Steuer) iibergegangen
oder der Bezugsgegenstand geédndert wird (= Grundstiick oder Strafie); B.v.
20.8.2003 — 1 WB 23.03, Buchholz 236.1 § 3 SG Nr. 32 — Wesensidnderung
im Beamtenrecht, wenn bei einer Beforderung vom gewihlten Modell der
Bestenauslese unter Einschluss aller Versetzungsbewerber die bisherige
Ermessensbegriindung im Kern ausgewechselt wird; U.v. 14.7.1999 — 6 C
20.98, BVerwGE 109, 212 <216> — Priifungsrecht, wenn im Nachpriifungs-
verfahren das Bewertungssystem gedndert wird.

49 U.v. 27.1.1982 — 8 C 12.81, BVerwGE 64, 356 <360>: Nicht bereits durch
Instanzverlust erfiillt.

50 Vgl. BVerwG, B.v. 5.2.1993 — 7 B 107.92, Buchholz 316 § 45 VwV{G Nr.23.

51 BVerwG, U.v. 1.7.1999 — 4 C 23.97, Bay VBI. 2000, 118 = NVwZ 2000, 195.

52 Vgl. BVerwG, U.v. 18.5.1990 — 8 C 48.88, BVerwGE 85, 163 <165 f.>—Woh-
nungsbindungsrecht.
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wenig aussagekriftig sein diirfte. Eine weitere Variante bietet
das Abstellen auf den Ausweisungszweck.>?

Die Antwort muss m.E. aus dem teleologischen Hintergrund der
Schranke der Wesensidnderung entwickelt werden: Sinn und
Zweck dieser richterrechtlichen Limitation sind Uberlegungen
prozessualer Waffengleichheit, damit insbesondere belastende
Ermessensverwaltungsakte nicht friithzeitig auf »schwacher
Grundlage« erlassen und von der Verwaltung auch noch im Pro-
zess zur nachtriglichen Legitimation der Anordnung nach Belie-
ben »nachbearbeitet« werden konnen. Diese Teleologie trifft aber
die infolge der Veridnderung des Relevanzzeitpunkts zu bewilti-
genden Fille nachtriglicher Anderungen der Sach- und Rechts-
lage nicht; hier spricht m.E. viel fiir eine prozessokonomisch sinn-
volle Abarbeitung in einem Verwaltungsstreitverfahren.
Andernfalls gliche ein Ausweisungsverfahren mit sich anschlie-
Bendem Prozess einem Fullballspiel, in dem in der zweiten Halb-
zeit (= Prozess) die eine Mannschaft (= Behorde) zwar weiter mit-
spielen muss, aber nicht mehr iiber die Mittellinie spielen darf.

Die Vorschrift des § 114 S. 2 VwGO steht einer eher grofziigi-
gen Handhabung des Kriteriums der »Wesensidnderung« in Aus-
weisungsverfahren nicht entgegen, denn mit dieser prozessrecht-
lichen Norm sollte lediglich klargestellt werden, dass die
Verwaltung »auch noch wihrend des gerichtlichen Verfahrens
materiellrechtlich relevante Ermessenserwigungen in den Pro-
zess einfiihren kann.«>* Ist die Zulissigkeit einer Ergéinzung von
Ermessenserwigungen aber nach dem jeweils einschldgigen ma-
teriellen Recht und dem Verwaltungsverfahrensrecht zu beurtei-
len, hat § 114 Satz 2 VwGO nur die Bedeutung, dass einem da-
nach zuldssigen Nachholen von Ermessenserwigungen
prozessuale Hindernisse nicht entgegenstehen.>?

2.2.6. Weitere Fragen

Gerade das Ausldnderrecht erweist sich extrem sensibel fiir Fra-
gen des Priifungszeitpunkts; denn typischerweise entwickeln sich
in der Praxis gerade dieses Rechtsgebiets die aus der Sicht der
Normen des materiellen Rechts entscheidungserheblichen Sach-
verhalte weiter. Wegen der Dauer ausldnderrechtlicher Prozesse
verschirfen sich mit der Verlagerung des Beurteilungszeitpunkts
grundsitzliche Problemstellungen, die hier nur schlaglichtartig
beleuchtet werden konnen.

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist die Forderung, dass die
Rechtsfolge einer Befugnisnorm von deren Tatbestand im Mo-
ment des Rechtsfolgeneintritts gedeckt sein muss. Trigt man
dieses Postulat auf der Zeitachse auf, wird deutlich, dass die Fi-
xierung auf einen Zeitpunkt die rechtliche Beurteilung einer
Ausweisung zwar vereinfacht, ihr aber nicht vollumfinglich ge-
recht wird. Denn die Ausweisung 16st ein Biindel von Rechts-
wirkungen aus, die genau genommen zu unterschiedlichen Zeit-
punkten der Legitimation bediirfen: Die Ausweisung vernichtet
einen vorhandenen Aufenthaltstitel (§ 51 I Nr. 5 AufenthG) und
lost ein Einreise- und Aufenthaltsverbot sowie eine Titelertei-
lungssperre aus (§ 11 I 1 und 2 AufenthG). Diese rechtsgestal-
tenden Wirkungen treten bereits im Zeitpunkt ihres Erlasses ein
(§ 84 II 1 AufenthG). Fiir ihre Funktion als Vollstreckungs-
grundlage ist es hingegen von Bedeutung, dass sie im Zeitpunkt
des Erlasses der Abschiebungsandrohung und deren Vollzugs
rechtmifig ist. Dogmatisch prézise wire die Beurteilung der
RechtmiBigkeit zu dem Zeitpunkt bzw. den Zeitpunkten, in
dem/denen Rechtsfolgen eintreten bzw. von der Verwaltung
umgesetzt werden (z.B. Abschiebung aufgrund Sofortvollzugs).
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Die Fixierung weg vom Zeitpunkt des Widerspruchsbescheids
hin zum Relevanzzeitpunkt der letzten Tatsacheninstanz kann die
Verwaltung benachteiligen und Amtshaftungsrisiken aussetzen,
wenn der Kldger z.B. auf der Grundlage eines angeordneten So-
fortvollzugs abgeschoben worden ist und durch spitere Veridn-
derung der Sachlage die anfinglich rechtmiflige Ausweisung
vor Abschluss der Berufungsinstanz rechtswidrig wird. Demzu-
folge miisste eigentlich in einem Fall spiteren Rechtswidrigwer-
dens einer Ausweisung der kassatorische Ausspruch des Verwal-
tungsgerichts (§ 113 I 1 VwGO) bei einem stattgebenden
Anfechtungsurteil auf der Zeitachse eingeschrinkt werden. Die
gleiche Wirkung liee sich auch mit einem Feststellungsaus-
spruch analog § 113 I 4 VwGO zugunsten der Behorde errei-
chen, um die prijudizielle Wirkung des kassatorischen Anfech-
tungsurteils mit dem darin enthaltenen Rechtswidrigkeitsurteil
fiir einen ggf. nachfolgenden Amtshaftungsprozess einzuschrin-
ken.

3. Asyl- und Fliichtlingsrecht

Das Bundesverwaltungsgericht hat bisher die Tatbestinde des
Asylgrundrechts sowie des fliichtlingsrechtlichen Abschie-
bungsschutzes, des sog. »kleinen Asyls«, weitgehend kongruent
interpretiert. Das galt fiir den Begriff der Verfolgungshandlung,
deren politische Qualitit, die objektive Beurteilung der Verfol-
gungsgefahr bzw. Verfolgungsfurcht®® und die Subsidiaritit des
Asyls und Fliichtlingsschutzes mit Blick auf den Schutz des An-
tragstellers in einem anderen Staat bzw. einer inldndischen
Fluchtalternative.5” Seit der Verbindlichkeit der Qualifikations-
richtlinie® diirften die Zeiten weitgehender Konvergenz vorbei
sein. Ob und wenn welche Folgen das Bundesverfassungsge-
richt daraus fiir die Auslegung des Art. 16a GG ziehen wird, bleibt
abzuwarten.

3.1. Fliichtlingsanerkennung

3.1.1. Inléndische Fluchtalternative

Erste Divergenzen zwischen den Tatbestinden des Asylgrund-
rechts sowie der Fliichtlingsanerkennung zeigt eine Entscheidung
des 10. Senats zu Berg-Karabach als inldndischer Fluchtalterna-
tive auf.> Im Streit waren hier sowohl die Asylanerkennung ge-
mif Art. 16a GG als auch die Zuerkennung der Fliichtlingsei-
genschaft gemidBl § 60 I AufenthG. Bisher wurde bei beiden
Priifungsmafstiben einheitlich untersucht, ob der Betreffende im
Gebiet der innerstaatlichen Fluchtalternative zum einen vor po-
litischer Verfolgung hinreichend sicher ist und er dort zum ande-

53 SoBayVGH, U.v. 23.3.1999 — 10 B 98.2378, InfAusIR 1999, 403 = BayVBI.
1999, 627 fiir den Wechsel von Spezial- auf Generalprivention.

54 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks.
13/5098 S. 24.

55 BVerwG, U.v. 5.5.1998 — 1 C 17.97, BVerwGE 106, 351 <363 f.> unter Ver-
weis auf Gerhardt in: Schoch/Schmidt-Afimann/Pietzner, VwGO, § 114
Rn. 12 ¢ und Schmieszek, NVwWZ 1996, 1151 <1155>.

56 Vgl. BVerwG, U.v. 18.1.1994 — 9 C 48.92, BVerwGE 95, 42 <48 und 52 f.>;

57 BVerwG, U.v. 3.11.1992 — 9 C 21.92, BVerwGE 91, 150 <155>; U.v.
29.8.1995 — 9 C 1.95, Buchholz 402.25 § 1 AsylVfG Nr. 179; U.v. 6.8.1996
-9 C 172.95, BVerwGE 101, 328 <335>.

58 Die Umsetzungsfrist lief gemaf Art. 38 Abs. 1 RL2004/83/EG am 10.10.2006
ab; das Richtlinienumsetzungsgesetz vom 19.8.2007 (BGBI. I S. 1970) trat
am 28.8.2007 in Kraft. Allerdings hat der Gesetzgeber auf die Voraussetzung
staatlicher Verfolgung bereits in § 60 I 4 AufenthG i.d.F. des Zuwande-
rungsgesetzes vom 30.7.2004 (BGBI. I S. 1950) ab 1.1.2005 verzichtet.

59 BVerwG, U.v.29.5.2008 - 10 C 11.07, DVBI. 2008, 1251 = NVwZ 2008, 1246.
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ren auch keinen anderen existentiellen Gefdhrdungen ausgesetzt
sein wird, die so am Herkunftsort nicht bestiinden.?

§ 60 I AufenthG verweist in Satz 5 nunmehr auf Art. 8 der Richt-
linie 2004/83/EG, demzufolge der Einwand des »internen Schut-
zes« u.a. voraussetzt, dass »... von dem Antragsteller verniinfti-
gerweise erwartet werden kann, dass er sich in diesem Landesteil
aufhilt.« Art. 8 II verlangt von den Mitgliedstaaten bei Priifung
der Frage, ob ein Teil des Herkunftslandes die Voraussetzungen
nach Absatz 1 erfiillt, die Beriicksichtigung der dortigen allge-
meinen Gegebenheiten und der personlichen Umstinde des An-
tragstellers zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber den Antrag.

Mit dieser Vorgabe ist der landesinterne Vergleich, aufgrund
dessen nicht verfolgungsbedingte andere Nachteile und Gefahren
am verfolgungssicheren Ort unberiicksichtigt bleiben, nicht mehr
vereinbar. Der 10. Senat folgt damit der Auslegung der Richtli-
nie, von der auch der deutsche Gesetzgeber in der Begriindung
des Regierungsentwurfs zum Richtlinienumsetzungsgesetz aus-
gegangen ist.°! Danach ist bei fehlender Existenzgrundlage am
avisierten internen Zufluchtsort eine interne Schutzmoglichkeit
keinesfalls gegeben, auch wenn im Herkunftsgebiet des Antrag-
stellers die Lebensverhiltnisse gleichermaf3en schlecht sind.

Mit Blick auf den PriifungsmaBstab des Art. 16a GG sah der Se-
nat sich zu einem entsprechenden Schritt aufgrund der Bindungs-
wirkung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
10.7.198992 zu den Voraussetzungen einer inldndischen Flucht-
alternative gehindert. Es ist kein Anhaltspunkt dafiir ersichtlich,
dass durch das Umsetzungsgesetz auch der Schutzbereich des
Asylgrundrechts auf einfachgesetzlicher Grundlage ausgeweitet
werden sollte, so dass es bei der Bindung gemall § 31 BVerfGG
verbleibt.

3.1.2. Ausschluss von der Fliichtlingsanerkennung

Mit dem Vorlagebeschluss vom 14.10.2008%3 hat der 10. Senat
dem EuGH mehrere Fragen zur Auslegung der Ausschlussgriin-
de nach der Qualifikationsrichtlinie vorgelegt. Art. 12 II RL
2004/83/EG, der I F GK entspricht, ist nunmehr in § 3 Il AsylV{G
umgesetzt und betrifft — verkiirzt gesagt — Fille der Asylunwiir-
digkeit wegen Begehung von Verbrechen gegen den Frieden, die
Menschlichkeit oder Kriegsverbrechen, die Begehung einer
schweren nichtpolitischen Straftat vor der Einreise oder die Zu-
widerhandlung gegen Ziele und Grundsitze der Vereinten Na-
tionen einschlieBlich der Anstiftung oder Beteiligung zu derarti-
gen Taten oder Handlungen.

Das Verfahren eines Klédgers, der den bewaffneten Kampf einer
tiirkischen Organisation unterstiitzt hatte, sich aber mittlerweile
davon distanziert hat und von dem nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts keine Gefahr mehr ausgeht, wirft hinsichtlich
der Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft die Frage nach der
Auslegung des Begriffs der »schweren nichtpolitischen Straf-
tat« sowie der »Zuwiderhandlung gegen Ziele und Grundsitze
der Vereinten Nationen«® auf. Sodann bedarf der Kldrung, ob der
Ausschlusstatbestand voraussetzt, dass von dem Betreffenden
weiterhin eine Gefahr ausgeht. Sollte das — in Abgrenzung zu
der Ausnahme vom Refoulement-Verbot des Art. 33 IT GK nach-
gebildeten § 60 VIII AufenthG® — zu verneinen sein, stellt sich
die Frage nach der Notwendigkeit einer VerhéltnismaBigkeitsprii-
fung und deren Maf3stab.

Zu Art. 16 II 2 GG hat das Bundesverwaltungsgericht ent-
schieden, dass dem Asylgrundrecht ein Ausschluss sog. Asyl-
unwiirdiger fremd sei. Art. 1 F GK sei nicht Ausdruck eines
Rechtsgrundsatzes mit Verfassungsrang und konne daher als
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niederrangiges Recht den Geltungsbereich eines unbeschrinkt
gewiihrleisteten Grundrechts nicht begrenzen.®® Die nunmehr
geltende Qualifikationsrichtlinie sieht die genannten Aus-
schlussgriinde in Art. 12 I aber als obligatorische Regelungen vor
und iiberldsst deren Umsetzung nicht dem Belieben der Mitglied-
staaten. GeméB Art. 3 der Richtlinie konnen die Mitgliedstaaten
giinstigere Normen zur Entscheidung der Frage, wer als Fliicht-
ling ... gilt ... erlassen oder beibehalten, sofern sie mit dieser
Richtlinie vereinbar sind. Nachdem die Qualifikationsrichtlinie
einerseits Mindestnormen enthélt, andererseits aber auch der
Angleichung der Rechtsvorschriften im Hinblick auf eine ge-
meinsame Asylpolitik dient, stellt sich fiir den Senat die Frage
nach der gemeinschaftsrechtlichen Vereinbarkeit eines insoweit
unbeschrinkten Asylgrundrechts, die er wie folgt formuliert hat:
Ist es im Sinne des Art. 3 der Richtlinie 2004/83/EG mit der
Richtlinie zu vereinbaren, dass der Antragsteller trotz Vorlie-
gens eines Ausschlussgrundes nach Art. 12 II der Richtlinie ei-
nen Anspruch auf Asyl nach nationalem Verfassungsrecht hat?

3.2. Subsididrer Schutz

3.2.1. Umsetzung der Richtliniensystematik in nationales Recht

Der Gesetzgeber hat die positiven Voraussetzungen des subsidii-
ren Schutzes aus Art. 15 RL 2004/83/EG in § 60 II, III und VII 2
AufenthG niedergelegt und auch nur fiir diese Abschiebungsver-
bote in § 60 XI AufenthG die unmittelbare Geltung einzelner
Bestimmungen der Qualifikationsrichtlinie angeordnet. Daneben
treten die »nationalen« Abschiebungsverbote des § 60 V AufenthG
(Verweis auf die EMRK) und des § 60 VII 1 AufenthG (erhebli-
che konkrete Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit).

Hinsichtlich der Rechtsfolge sieht die Richtlinie fiir den subsidi-
dren Schutz — wie auch bei der Anerkennung als Fliichtling in
Art. 13 —die Zuerkennung eines entsprechenden Status in Art. 18
RL 2004/83/EG vor.%7 Der deutsche Gesetzgeber ist dem aber
nicht gefolgt und hat — anders als bei der abschlieBenden Ent-
scheidung des Bundesamtes iiber Voraussetzungen und
Ausschlussgriinde der Fliichtlingseigenschaft (§§ 3, 31 II
AsylV{G sowie § 25 II AufenthG) — insoweit keinen gesonder-
ten Status vorgesehen, sondern die Kompetenzen zwischen Bun-
desamt und Auslidnderbehorde aufgespaltet.

Das Bundesamt entscheidet, wenn ein Asylantrag gestellt worden
ist, gemél § 31 III AsylVfG nur iiber das Vorliegen der (positi-
ven) Voraussetzungen der Abschiebungsverbote des § 60 II bis V

60 BVerfGE 80, 315 <343 f.>; 81, 58 <65 ff.>; BVerwG, U.v. 15.5.1990 -9 C
17.89, BVerwGE 85, 139 <145 f.>; U.v. 9.9.1997 — 9 C 43.96, BVerwGE
105, 204 <211 f.>.

61 BT-Drs. 16/5065 S. 185.

62 BVerfGE 80, 315 Leitsatz 5 b; vgl. auch BVerwG, U.v. 15.5.1990 -9 C
17.89, BVerwGE 85, 139 <145 f.>.

63 BVerwG, B.v. 14.10.2008 — 10 C 48.07; daran anschlieend B.v. 25.11.2008
—10C46.07 in einem Fall des allein auf die Einfiihrung der Ausschlussgriinde
als Rechtsinderung gestiitzten Widerrufs gem. § 73 AsylV{G.

64 Vgl. dazu BVerwG, U.v. 1.7.1975 — 1 C 44.68, Buchholz 402.24 § 28 AuslG
Nr. 9, wonach die in Art. 1 der UN-Charta genannten Ziele ausschlieBlich
den zwischenstaatlichen (internationalen) Beziehungen gelten und Art. 2
UN-Charta sich nur an die Organisation der Vereinten Nationen und ihre
Mitglieder (wiederum nur Staaten) wendet. Daher ist umstritten, ob dieser
Ausschlusstatbestand nur bei Ausiibung staatlicher oder staatséhnlicher Ge-
walt verwirklicht werden kann. Zum Streitstand vgl. BVerfG, Kammerbe-
schluss vom 12.3.2008 — 2 BvR 378/05, InfAusIR 2008, 263 Rn. 24.

65 Vgl. BVerwG, U.v.30.3.1999 -9 C 31.98, BVerwGE 109, 1 <4, 8> zu der Vor-
giangernorm des § 51 IIT AuslG 1990.

66 BVerwG, U.v. 17.5.1983 — 9 C 36.83, BVerwGE 67, 184 <192>.

67 Vgl. auch die insoweit gleichlautende Formulierung in Art. 24 I und II RL
2004/83/EG.
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oder VII AufenthG.% Daran ist die Auslinderbehdrde gemif
§ 42 1 AsylVfG gebunden. Die Priifung der Ausschlussgriinde
als Teil der von Art. 18 RL 2004/83/EG vorgesehenen Statusent-
scheidung trifft dagegen die Ausldnderbehdrde im Rahmen der ihr
gemal § 25 III AufenthG obliegenden Entscheidung iiber die Er-
teilung der Aufenthaltserlaubnis. Zwar sind Ausldnderbehorde
und Bundesamt verfahrensrechtlich durch Unterrichtungs-
(8§ 24 III Buchst. b AsylVfG) und Beteiligungspflichten (§ 72 II
AufenthG) bei der Entscheidungsfindung zusammengespannt;
das dndert aber nichts an der gespaltenen Entscheidungskompe-
tenz. Bei der durch Art. 19 RL 2004/83/EG vorgesehenen
Aberkennung, Beendigung oder Ablehnung der Verlidngerung des
subsididren Schutzstatus setzt sich die Kompetenzspaltung zwi-
schen Bundesamt und Ausldnderbehorde fort (§ 73 IIT AsylVIG,
§ 52 11 Nr. 5 AufenthG).

Die Frage, ob Gemeinschaftsrecht die Einrdumung eines expli-
ziten Schutzstatus gebietet, lasse ich auflen vor; jedenfalls zeich-
net sich das vom deutschen Gesetzgeber gewihlte Modell durch
ein bemerkenswertes Maf3 an Komplexitit aus und ist von dem
ansonsten gepriesenen Ideal eines »one-stop-shop-government«
weit entfernt.

3.2.2. Konsequenzen fiir den Streitgegenstand

Bislang waren mit Blick auf die Rechtsfolgen die obligatorischen
Abschiebungshindernisse nach § 53 I, II und IV AuslG als ein
Streitgegenstand zusammengefasst und diesem das schwichere
fakultative Abschiebungshindernis des § 53 VI 1 AuslG als wei-
tere Hilfsbegehren nachgeordnet worden.®® Die beschriebene,
durch das Richtlinienumsetzungsgesetz eingefiihrte Aufgaben-
verteilung zwischen Bundesamt und Ausldnderbehorde sowie die
Konkurrenz zwischen gemeinschaftsrechtlichen und nationalen
Abschiebungsverboten in § 60 AufenthG machten es erforderlich,
das Verhiltnis der Abschiebungsverbote untereinander mit Blick
auf die interessengerechte Erfassung in prozessuale Klagebe-
gehren neu zu bewerten. Das ist im Urteil vom 24.6.20087° ge-
schehen. Den Senat haben dabei folgende Erwégungen geleitet:

Da der Gesetzgeber keine Statusentscheidung vorgesehen hat,
muss fiir die Ausldnderbehorde erkennbar sein, ob ein vom
Bundesamt festgestelltes Abschiebungsverbot auf den Voraus-
setzungen des Art. 15 der Richtlinie oder nur auf nationalem
Recht beruht. Denn das der Ausldnderbehorde nach § 25 III Auf-
enthG durch die Normverkniipfung »soll« eingerdumte, aller-
dings auf atypische Fallkonstellationen begrenzte »Restermes-
sen« ist je nach nationaler oder gemeinschaftsrechtlicher
Fundierung des Abschiebungsverbots unterschiedlich weit. Das
»soll« ist bei einem nach Art. 15 RL 2004/83/EG subsididr
Schutzberechtigten richtlinienkonform dahin auszulegen, dass
eine Aufenthaltserlaubnis nur abgelehnt werden darf, wenn zwin-
gende Griinde der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung i.S.d.
Art. 24 1T RL 2004/83/EG der Erteilung entgegenstehen.

Anlisslich dieses Befunds wiirde es dem Regelungszweck des
subsididren Schutzes nach der Richtlinie zuwiderlaufen, wenn im
Rahmen der vom Bundesamt nach § 60 II bis VII AufenthG in Be-
zug auf das Herkunftsland zu treffenden Feststellungen alle
Abschiebungsverbote zusammen als einheitlicher Streitgegen-
stand behandelt wiirden. Denn dann kénnte das Bundesamt das
Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 15 der Richtlinie
2004/83/EG offen lassen und sich auf die Feststellung eines na-
tionalen Abschiebungsverbots beschrinken. Die Annahme ge-
trennter Streitgegenstinde entspricht daher tendenziell eher der in
Art. 18 der Richtlinie 2004/83/EG vorgesehenen Zuerkennung
des subsididren Schutzstatus.
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Jedenfalls seit dem Inkrafttreten des Richtlinienumsetzungsge-
setzes muss innerhalb der nationalen Abschiebungsverbote nicht
mehr zwischen zwingenden (frither § 53 I, Il und I'V AuslG) und
Jfakultativen Abschiebungshindernissen (frither § 53 VI AuslG)
differenziert werden. Denn das Bundesamt ist bei Asylbewer-
bern nunmehr auch fiir die ausldnderrechtliche Ermessensent-
scheidung zustindig, ob nach § 60 VII 1 AufenthG bei Vorliegen
der gesetzlichen Voraussetzungen der Vorschrift von der Ab-
schiebung abgesehen werden soll.”! Eine vom Bundesamt in Aus-
iibung dieses (Rest-)Ermessens ausgesprochene positive Ent-
scheidung fiihrt daher zu denselben Rechtsfolgen wie die
Feststellung eines sonstigen nationalen auslidnderrechtlichen
Abschiebungsverbots (vgl. § 25 II1, § 59 III AufenthG). Damit
handelt es sich bei den nationalen auslidnderrechtlichen
Abschiebungsverboten — bezogen auf den jeweiligen Abschie-
bezielstaat — um einen einheitlichen, nicht weiter teilbaren Streit-
gegenstand.

Daher werden im Asylprozess die Antrdge hinsichtlich der Ab-
schiebungsverbote typischerweise interessengerecht dahinge-
hend gestaffelt, dass

— in erster Linie die Verpflichtung zur Feststellung eines Ab-
schiebungsverbots nach § 60 II, IIT und VII 2 AufenthG (ent-
sprechend den Voraussetzungen fiir den subsididren Schutz
in Art. 15 der Richtlinie 2004/83/EG)

— und fiir den Fall, dass die Klage insoweit keinen Erfolg hat,
hilfsweise die Verpflichtung zur Feststellung eines Abschie-
bungsverbots nach § 60 V und VII 1 AufenthG in Bezug auf
das Herkunftsland begehrt wird.

3.2.3. Auslegung des § 60 VII 2 AufenthG

Der Gesetzgeber hat Art. 15 Buchst. ¢ Richtlinie 2004/83/EG in
§ 60 VII 2 AufenthG umgesetzt, allerdings auf das Merkmal der
»Bedrohung infolge willkiirlicher Gewalt« verzichtet.

In dem Urteil vom 24.6.2008 hat sich der 10. Senat dem Tatbe-
standsmerkmal des »internationalen oder innerstaatlichen be-
waffneten Konflikts« angenéhert. Fiir die Auslegung hat er auf
die Bedeutung dieses Begriffs im humanitiren Volkerrecht, d.h.
insbesondere in den vier Genfer Konventionen vom 12.8.194972
sowie in dem Zusatzprotokoll vom 8.6.197773 hingewiesen, in
dem dieser von inneren Unruhen und Spannungen abgegrenzt
wird. Kriminelle Gewalt diirfte bei der Feststellung, ob ein inner-
staatlicher bewaftneter Konflikt vorliegt, jedenfalls dann keine
Beriicksichtigung finden, wenn diese nicht von einer der Kon-
fliktparteien begangen wird. Der Konflikt muss jedenfalls ein
bestimmtes Mal an Intensitit und Dauerhaftigkeit aufweisen;
typische Beispiele dafiir sind Biirgerkriegsauseinandersetzungen

68 Vgl. dazu BVerwG, U.v. 11.9.2007 — 10 C 8.07, BVerwGE 129, 251 (Rn.
23): Die Kompetenz des Bundesamtes erstreckt sich seit dem Inkrafttreten des
Richtlinienumsetzungsgesetzes auch auf die bisher der Ausldnderbehorde vor-
behaltene Ermessensentscheidung, ob nach § 60 VII 1 AufenthG bei Vorlie-
gen der gesetzlichen Voraussetzungen der Vorschrift von der Abschiebung ab-
gesehen werden soll.

69 Vgl. BVerwG, U.v. 15.4.1997 — 9 C 19.96, BVerwGE 104, 260 <262 f.>.

70 U.v. 24.6.2008 — 10 C 43.07, NVwZ 2008, 1241.

71 BVerwG, U.v. 11.9.2007 — 10 C 8.07, BVerwGE 129, 251 <261> Rn. 23.

72 Konvention zur Verbesserung des Loses der Verwundeten und Kranken der
Streitkrifte im Felde (1. Konvention — BGBI. 1954 11 S. 783), sowie der Ver-
wundeten, Kranken und Schiffbriichigen der Streitkrifte zur See (2. Kon-
vention — BGBI. 1954 11 S. 813), die Behandlung von Kriegsgefangenen (3.
Konvention — BGBI. 1954 II S. 838) und der Schutz von Zivilpersonen in
Kriegszeiten (4. Konvention — BGBI. 1954 I1 S. 917, ber. 1956 11 S. 1586).

73 Art. 1 des Zusatzprotokolls II zu den Genfer Abkommen vom 12.8.1949
iiber den Schutz der Opfer nicht internationaler bewaffneter Konflikte (BGBI.
199011 S. 1637).
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und Guerillakimpfe. Die Voraussetzung einer bestimmten Gro-
Benordnung rechtfertigt sich im humanitédren Volkerrecht ange-
sichts des erst dann gerechtfertigten Zuriicktretens staatlicher
Souverinitit gegeniiber dem Einsatz internationaler Organisatio-
nen wie z.B. dem Roten Kreuz.

Aus dem Verweis des § 60 XI AufenthG auf Art. 8 Richtlinie
2004/83/EG ergibt sich zudem, dass keine landesweite Konflikt-
situation erforderlich ist, sondern ein innerstaatlicher bewaffne-
ter Konflikt auch dann schon vorliegen kann, wenn die genann-
ten Voraussetzungen nur in einem Teil des Staatsgebiets erfiillt
sind.

Die Tatbestandsvoraussetzungen der »erheblichen individuellen
Gefahr fiir Leib oder Leben« entsprechen denen einer »ernsthat-
ten individuellen Bedrohung des Lebens oder der Unversehrt-
heit« im Sinne von Art. 15 Buchst. ¢ der Richtlinie. Hierbei ist
zu priifen, ob die von einem bewaffneten Konflikt fiir eine Viel-
zahl von Zivilpersonen ausgehende und damit allgemeine Ge-
fahr sich in der Person des Einzelnen so verdichtet hat, dass sie
eine erhebliche individuelle Gefahr im Sinne des § 60 VII 2 Auf-
enthG darstellt. Nach Auffassung des Senats kann sich auch eine
allgemeine Gefahr, die von einem bewaffneten Konflikt aus-
geht, individuell verdichten und damit die Voraussetzungen des
§ 60 VII 2 AufenthG und des Art. 15 Buchst. ¢ der Richtlinie er-
fiillen. Unter welchen Voraussetzungen dies der Fall ist, diirfte ei-
ne gemeinschaftsrechtliche Zweifelsfrage sein, die abschlieend
der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften kldren miis-
ste. 4

Aus dem 26. Erwidgungsgrund der Richtlinie 2004/83/EG, nach
dem Gefahren, denen die Bevolkerung oder eine Bevolkerungs-
gruppe eines Landes allgemein ausgesetzt sind, fiir sich genom-
men normalerweise keine individuelle Bedrohung darstellen,
die als ernsthafter Schaden zu beurteilen wire, ergibt sich, dass
ein innerstaatlicher bewaffneter Konflikt normalerweise nicht ei-
ne solche Gefahrendichte hat, dass alle Bewohner des betroffe-
nen Gebiets ernsthaft personlich betroffen sind. Ausgeschlossen
wird eine solche Betroffenheit der gesamten Bevolkerung oder
einer ganzen Bevolkerungsgruppe allerdings nicht.

Eine allgemeine Gefahr kann sich aber insbesondere durch indi-
viduelle gefahrerhthende Umstidnde zuspitzen, die sich mogli-
cherweise aus einer Gruppenzugehdrigkeit ergeben. Die allge-
meinen Lebensgefahren, die lediglich Folge des bewaffneten
Konflikts sind (z.B. Verschlechterung der Versorgungslage) kon-
nen nicht in die Bemessung der Gefahrendichte einbezogen wer-
den. Im Ubrigen konnen fiir die Feststellung der Gefahrendichte
grundsitzlich dhnliche Kriterien gelten wie im Bereich des
Fliichtlingsrechts fiir den dort mafigeblichen Begriff der Verfol-
gungsdichte bei einer Gruppenverfolgung.”

SchlieBlich muss die individuelle Gefahr fiir Leib und Leben in-
folge von »willkiirlicher Gewalt« drohen. Dieses Erfordernis
aus Art. 15 Buchst. ¢ der Richtlinie hat der deutsche Gesetzge-
ber zwar nicht explizit in § 60 VII 2 AufenthG aufgenommen,
aber in der Begriindung des Regierungsentwurfs ausdriicklich
auch auf dieses Tatbestandsmerkmal des Artikels 15 Buchst. ¢ der
Qualifikationsrichtlinie verwiesen.”® Insoweit bieten sich zwei
Auslegungsmoglichkeiten an:

— Denkbar ist, dass das Merkmal im Licht des humanitiren
Vélkerrechts auszulegen ist.”” Danach soll der Begriff der
willkiirlichen Gewalt (englische Fassung: indiscriminate vio-
lence) nur solche Gewaltakte erfassen, die unter Verletzung
der Regeln des humanitiren Volkerrechts, insbesondere der
Genfer Konventionen von 1949 und der zu ihrer Prizisierung
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vereinbarten Zusatzprotokolle von 1977 begangen werden.
Das bezieht sich insbesondere auf Gewalt, die nicht zwischen
zivilen und militdrischen Objekten unterscheidet und erfasst
Anschldge, die nicht auf die bekdampfte Konfliktpartei ge-
richtet sind, sondern die Zivilbevolkerung treffen sollen. Der
Begriff erstreckt sich ferner auf Gewaltakte, bei denen die
Mittel und Methoden in unverhéltnismifiger Weise die Zi-
vilbevolkerung treffen (z.B. chemische Waffen).

— Nach anderer Ansicht soll das Merkmal der »willkiirlichen Ge-
walt« die Anforderungen begrenzen, die an das Vorliegen ei-
ner erheblichen individuellen Gefahr im Sinne des § 60 VII 2
AufenthG zu stellen sind. Dies wird mit der fehlenden Ziel-
gerichtetheit willkiirlicher Gewaltakte begriindet (franzosi-
sche Fassung: violence aveugle). Wiirden Gewaltakte nicht
gezielt gegen bestimmte Personen oder Personengruppen, son-
dern wahllos ausgeiibt, konnten die Betroffenen in aller Re-
gel keine individualisierenden Merkmale vorweisen, die sie
von anderen unterscheiden.”®

— Ineine dhnliche Richtung zielt die Auffassung von Marx, nach
der das Erfordernis willkiirlicher Gewalt den Anwendungs-
bereich des 26. Erwidgungsgrundes der Richtlinie, demzufolge
allgemeine Gefahren fiir sich genommen normalerweise kei-
ne individuelle Bedrohung darstellen, begrenzen soll. Sei die
Situation im Herkunftsland von willkiirlichen Gewaltmus-
tern geprigt, herrsche keine Situation lediglich allgemeiner
Gewalt.”

Welchen Inhalt dieses Merkmal hat, sieht der Senat als eine ge-
meinschaftsrechtliche Zweifelsfrage an, die letztlich nur vom Ge-
richtshof der Europdischen Gemeinschaften geklért werden kann.

4. Schlussbemerkung

Die vorgestellten Entscheidungen belegen die — weder iiberra-
schende noch revolutionire — Eingangsthese, dass die Arbeit im
Auslidnder- und Asylrecht mittlerweile intensiv durch die Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts geprigt ist. Die Spannung auf die
zukiinftige Entwicklung der Rechtsprechung insbesondere von
EuGH und EGMR in diesen Bereichen ist grof; zu hoffen bleibt,
dass sich ein inter-institutioneller Dialog auch zwischen dem
EuGH und den Gerichten der Mitgliedstaaten etabliert. Ange-
sichts der Bedeutung eines von Kooperation getragenen Diskur-
ses der Interpreten fiir die Qualitidt der Norminterpretation moch-
te man den Akteuren — in Abwandlung des romischen Originals
— zurufen: videant iudices, ne quid salus publica detrimenti
capiat.

74 Insoweit wurde im Urteil auf das bereits anhidngige Vorlageverfahren des
Niederlidndischen Raad van State (C-465/07, Vorlage vom 17.10.2007, ABI.
C 8 vom 12.1.2008, S. 5) verwiesen.

75 Vgl. BVerwG, U.v. 12.6.2007 — 10 C 24.07, Buchholz 402.25 § 73 AsylVfG
Nr. 28 Rn. 21 bis 23; U.v. 18.7.2006 — 1 C 15.05, BVerwGE 126, 243 Rn. 20
bis 25.

76 Vgl. BT-Drs. 16/5065 S. 187 zu Buchst. d.

77 Asylum and Immigration Tribunal, U.v. 1.2.2008, KH <Article 15(c) Quali-
fication Directive> Iraq CG [2008] UKAIT 00023, Rn. 85 bis 94.

78 Vgl. HruschkalLindner, Der internationale Schutz nach Art. 15 b und ¢ Qua-
lifikationsrichtlinie im Lichte der MaBstibe von Art. 3 EMRK und § 60 VII
AufenthG, NVwZ 2007, 645 <649>.

79 Vgl. Marx, Handbuch zur Fliichtlingsanerkennung, § 40 Rn. 50.
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