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Vorwort

Die bundesrepublikanische Form der Asylgewéhrung ist in der Welt-
geschichte des Rechts ohne Vorbild. Verbunden mit dem ebenfalls bei-
spiellosen Rechtsschutz des Grundgesetzes sind Parlament und Regie-
rung politisch handlungsunfidhig in einem Bereich, den wegen seiner
innen- und auBenpolitischen Empfindlichkeit jeder Staat dem Zugriff
der politischen Fiihrung offenhilt. Die politischen Kosten dieses deut-
schen Sonderweges sind ebenso bewuflt zu machen wie die aus ihm
notwendig folgende politische Verantwortung der Gerichte, die in Asyl-
sachen das letzte Wort haben.

Der Parlamentarische Rat schuf das Asylgrundrecht fiir eine pro-
visorische Verfassung und zu einer Zeit, in der die Bundesrepublik nur
als Auswanderungsland vorstellbar war. Die Gerichte entwickelten ihre
Auslegungsformeln in jenen Jahren, in denen die osteuropéischen
Asylbewerber im breiten Strom der Gastarbeiter kaum bemerkt wur-
den. Als 1973 der Anwerbestopp das Asylgrundrecht in ein neues Um-
feld stellte, wurden die alten Formeln nicht iiberpriift, vielmehr defi-
nitorisch ausgeweitet. Allein im Bereich der Staatsschutzdelikte gelang
es, auf die neuen Wirklichkeiten zu reagieren, die seit dem Ende der
60er Jahre die Staatenwelt erschiittern.

Die hier vorgelegten Studien sollen nicht das Asylgrundrecht neu
kommentieren. Beabsichtigt ist, an die Eigenarten des Asylrechts in der
Bundesrepublik und an die politischen Rahmenbedingungen zu erin-
nern, innerhalb derer hierzulande Asyl und Asylgewédhrung 6ffentlich
erdrtert werden. Dazu gehoren auch die Versuche, neue Tatbesténde
politischer Verfolgung zu entdecken. Anhand einiger aktueller Fragen
sind Holzwege aufzuzeigen, auf die eine begriffsjuristisch argumen-
tierende Rechtsprechung geraten ist und die dem Bundestag jetzt auch
fiir das Auslieferungsrecht angesonnen werden.

Die professionelle Staatsrechtslehre hat — mit seltenen Ausnah-
men — die Gerichte mit der Auslegung des Art. 16 II 2 GG allein ge-
lassen. Angesichts der rechtlich und politisch verfahrenen Lage ist
solche Enthaltsamkeit nicht mehr angebracht.

S , im Mai 1985
peyer, im Mai H. Qu.
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1. Die grundgesetzliche Asylrechtsgarantie —
ein deutscher Sonderweg

»Politisch Verfolgte genieBen Asylrecht.“ Dieser Lakonismus des
Grundgesetzes war 1949 als Mitteilung iiber den Status des politisch
Verfolgten keine bundesrepublikanische Novitdt und ist es auch nach
35 Jahren nicht: Seit der Mitte des 19. Jahrhunderts gehort die Befug-
nis, Fremde, die ,politisch verfolgt werden, nicht an den Verfolger-
staat auszuliefern, zu den Standardrechten souveridner Staaten'. Auch
Staaten, welche die Verfolgung politischer Handlungs- und Denkweisen
zu den Tugenden ihrer Verfassung und den wichtigsten Aufgaben ihrer
Staatsorgane rechnen, wie Ostblockstaaten, verzichten nicht auf die
volkerrechtlich anerkannte Kompetenz, dem verfolgten Auslidnder Gast-
recht zu gewdhren, wenn auch mit Charakterisierungen dessen, was als
asylbegriindende Verfolgung anzusehen ist: ,Ausldnder, die wegen
ihrer demokratischen Haltung oder wegen ihrer Tatigkeit fiir die Be-
freiung der Volker verfolgt werden, genieSen in der Ungarischen Volks-
republik das Asylrecht® (Art. 58 II Ung. Verf. von 1952)%. Die Besonder-
heit, ja die Einzigartigkeit des grundgesetzlichen Asylversprechens liegt
weder in der Inanspruchnahme der Asylkompetenz liberhaupt noch im
Verzicht auf eine Definition der politischen Verfolgung nach dem Ost-
block-Muster: Auch in den Vereinigten Staaten, der Schweiz, GroS-
britannien oder in den slidamerikanischen Staaten ist nur von ,poli-
tischen Fliichtlingen“ oder ,politischer Verfolgung“ die Rede®. Die
Exklusivitdt des Asyls in der Bundesrepublik beruht vielmehr auf
seiner rechtstechnischen Einordnung und Einstufung. Neben das gleich-
sam normale staatliche Recht auf Nichtauslieferung des politisch Ver-
folgten, gerichtet gegen den Verfolgerstaat, trat 1949 ein individueller
Anspruch des Verfolgten gegen die Bundesrepublik auf Asyl, also auf
Nichtauslieferung und Gastrecht fiir die Dauer der Verfolgung. Gewi3
wird auch in der Staatspraxis einiger anderer Linder das Asyl als ein

1 Hier und im folgenden ist vom staatlichen Asylrecht die Rede. Das In-
stitut ,, Asyl“ reicht bekanntlich ins Altertum zuriick. Die beste, ebenso
knappe wie materialreiche Darstellung von Eigenart und Historie des Asyls
in alter und neuer Zeit ist der Feder von Arnold Gehlen zu danken, die trotz
ihrer umfangreichen Literaturnachweise das Asylrechtsschrifttum stets iiber-
sieht: Asyl, in: Festschrift fiir H. Bilirger-Prinz, 1962, S. 19—36.

2 Die Asylbestimmungen der kommunistischen Staaten hat v. Pollern
aufgelistet (S. 79 ff.).

3 v. Pollern, S. 49 ff.
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personlicher Anspruch des Verfolgten gegen den Staat behandelt. Be-
zeichnenderweise gewéhren die vier westeuropdischen Staaten dieses
individuelle Recht in ihren Verfassungen nicht wie die Bundesrepublik
yunspezifiziert“, als sog. absolutes Asylrecht, sondern nur bei spezifi-
zierter politischer Verfolgung, ndmlich, wenn jemand ,wegen seines
Eintretens fiir die Freiheit verfolgt wird“ (Frankreich) oder ,in seinem
eigenen Land an der wirksamen Ausiibung der demokratischen Frei-
heiten, wie sie in der italienischen Verfassung garantiert werden, gehin-
dert ist“ (Italien) oder wegen ,Tétigkeit fiir die Demokratie, fiir die
soziale oder nationale Befreiung, fiir den Frieden zwischen den Voélkern
oder fiir die Freiheit und Rechte des Einzelnen verfolgt“ wird (Portu-
gal)®. Mit solchen Spezifikationen konnen Asylbewerber ausgefiltert
werden, die der Zufluchtstaat als Feinde der eigenen Verfassungs-
ordnung verstehen mufl. Wo sonst auf der Ebene des einfachen Gesetzes
ein individueller Anspruch bei unspezifizierter ,politischer Verfolgung*
gewihrt wird, bleibt die jederzeitige Anderungskompetenz des Gesetz-
gebers kraft allgemeiner Parlamentszustindigkeit erhalten (Osterreich)
oder es wird von vornherein die Regierung ermaichtigt, in ,,Ausnahme-
situationen® nur so lange Asyl zu gewéhren, ,als dies nach den Um-
stdnden moglich ist” (Schweiz).

In keinem vergleichbaren Land der Welt ist jedenfalls das absolute
Asylrecht als individueller Rechtsanspruch des Verfolgten ausgestaltet
und zugleich als Grundrecht auf die Ebene des Verfassungsrechts geho-
ben und damit der Bestimmungsmacht jener staatlichen Instanzen
entzogen worden, die zur politischen Gestaltung des Gemeinwesens
legitimiert sind, ndmlich Parlament und Regierung. Aufgenommen in
den Kreis der Grundrechte partizipiert die Asylgarantie des Art. 16 II2
GG an der grundgesetzlichen Konstruktion unmittelbarer, der Gesetz-
gebung des Parlaments und der Verwaltung vorgegebener und iiber-
geordneter Geltung (Art.1 III GG), die wiederum durchgesetzt und
erhalten wird durch die ebenfalls grundrechtlich abgesicherte Garantie
des Rechtsweges zu den Gerichten (Art.19 IV GG). Diese fiir alle
bundesrepublikanischen Grundrechte so charakteristische Konstruktion
hingt die Asylgewihrleistung zwischen Art.1 IIT und Art. 19 IV GG
hoch auf. Wahrend einige durchaus nicht unwichtige Grundrechte, wie
etwa das Grundrecht auf Eigentum und Erbrecht, inhaltlich durch den
Gesetzgeber bestimmt werden, die Ausiibung anderer Grundrechte
allgemein oder unter bestimmten Voraussetzungen durch den Gesetz-
geber eingeschrénkt werden kann, gewéhrt Art. 16 II 2 GG das Asyl
,vorbehaltlos“: Politisch Verfolgte genieBen Asylrecht. Das Parlament

4 Texte bei v. Pollern, S.50, 54 mit dem Hinweis, daBl in der Asylpraxis
Frankreichs auch Asyl gewdhrt wird, wenn Fliichtlinge wegen ihrer Rasse,
Religion oder politischen Uberzeugung verfolgt worden sind.




1. Die grundgesetzliche Asylrechtsgarantie 15

kann als Gesetzgeber nur das Verfahren regeln, in dem der Asyl-
anspruch festgestellt wird, und diese Kompetenz hat der Bundestag
1965 im Auslindergesetz (§§ 28—46), 1982 mit dem Asylverfahrens-
gesetz wahrgenommen. Die inhaltliche Bestimmung dessen, was unter
»politischer Verfolgung“ zu verstehen ist, etwa durch Aufzdhlung der
Verfolgungsgriinde, lduft nach der allgemeinen Auffassung iiber die
verbindliche Kompetenz der Gerichte zur Auslegung von Rechtsnormen
und Grundrechten das Risiko des gerichtlich festgestellten Interpreta-
tionsfehlschlages. Die Verantwortung fiir Gewdhr oder Nichtgewdhr
des staatlichen Asylrechts liegt in der Bundesrepublik daher nicht bei
der politischen Fiihrung, Parlament oder Regierung, sondern bei den
Gerichten.

In der Bundesrepublik hat man sich an diese exzeptionelle Lage
gewohnt. Art. 19 IV GG mit seiner Gewéhrleistung gerichtlichen Rechts-
schutzes gegen jeden rechtsbeeintrichtigenden Exekutivakt gilt seit
1949, und seit iiber 30 Jahren praktiziert das Bundesverfassungsgericht
speziellen Grundrechtsschutz auch gegen das gesetzgebende Parlament
liber das besondere Instrument der Verfassungsbeschwerde (§ 90
BVerfGG, Art.93 I Nr.4a GQG). Aber diese Kompetenz zum letzten
Wort iiber das in der Bundesrepublik geltende Verfassungsrecht ist im
Falle des Asylrechts besonders bedeutsam deshalb, weil es das einzige
Recht ist, das keinem Deutschen zusteht, sondern nur Ausldndern oder
Staatenlosen®. Deutsche kénnen, aus welchem Lande der Welt und aus
welchem Grunde auch immer, in der Bundesrepublik Zuflucht finden,
weil sie Freiziigigkeit genieBen (Art. 11 GG) und nicht an das Ausland
ausgeliefert werden diirfen (Art.16 II 1 GG). Da die Bundesrepublik
bestimmt, wer Deutscher ist — jedenfalls fiir ihre eigenen Staats-
organe —, wird DDR-Fliichtlingen als Inhabern der gesamtdeutschen
Staatsangehorigkeit und aus den Ostblock-Léndern iibersiedelnden
Deutschen als ,, Statusdeutschen“ nicht Asyl, sondern Freiziigigkeit ge-
wihrt (Art. 116 GG); lediglich die Angehorigen deutscher Volksgruppen
im Ausland, die nicht ,Flichtlinge oder Vertriebene“ im Sinne des
Art. 116 I GG sind, konnten sich als politisch Verfolgte auf Art. 16 II 2
GG berufen. Als Grundrecht verschafft Art. 16 II 2 GG dem politisch
Verfolgten einen individuellen Rechtsanspruch, jedenfalls nach der
herrschenden, durch die Rechtsprechung bestétigten Meinung®. Mit Recht
ist zwar bezweifelt worden, ob Art. 16 II 2 GG zu diesem Verstindnis
zwingt. Der Text wiirde nicht entgegengestanden haben, wenn — statt
des materiellen Anspruchs auf Asylgewdhr — dem Asylsuchenden
lediglich ein formeller Anspruch auf pflichtgeméfle Ermessensausiibung

5 BVerfGE 4, 238.

¢ BVerfGE 54, 356; 56, 235; BVerwGE 49, 202; 67, 185; ausfiihrlich: O. Kim-
minich, BK, Erl. 148—151.
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