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Grundlagen und Auswirkungen des volker-
rechtlichen Refoulement-Verbots

Diese Studie ist im Flahmen des vélker- und europarechtlichen Seminers im
Sommersemester 1999 an der Universitdt Potsdam als Referat gehalter: wor-
den. Sie stellt die vélkerrechtlichen Flechtsquellen des Refoulement-Verbots
zusammen, untersucht und vergleicht ihre Schutzbereiche und die zulassigen
Ausnahmen. Die Autorin diskutiert zuch seine voélkergewohnheitsrecttliche
Verankerung.

Anhand der Neurege ung des deutschen Asylrechts macht sie diese Uberle-
gungen fiir die Frage nach der Wirksamkeit und den Grenzen des Refoule-
ment-Verbots fruchtbar.

A. Das Prinzip des Non-refoulement

Der Grundsatz des Non-refoulement beruht auf der Uberzeugung der
Staatengemeinschat, dal® keine Person in einen Staat zurlickgewiesen
werden darf, in dem ihr eine Verletzung fundamentaler Menschenrechte
droht.! Die Staaten werden verpflichtet, die gefahrdete Person vor dem
unmittelbaren Zugriff des Verfolgerstaates zu schiitzen.2 Das Prinzip des
Non-refoulement resultiert aus der elementaren Grundsatzen der Hu-
manitat in der V6lkerrechtsgemeinschaft und der Pflicht zum Schutz der
Menschenwiirde.

Das Refoulement-Verbot wird in verschiedenen Vélkerrechtsquellen (im
Sinne vom Art. 38 |IGH-Statut) garantiert. In dieser Studie werden zu-
nachst die Bestimmungen in volkerrechtlichen Vertragen beziiglich des
jeweiligen Schutzbereiches und der Ausnahmen untersucht und veargli-
chen. AnschlieRend soll gepriift werden, inwieweit das Refoulement-
Verbot bereits als Vélkergewohnheitsrecht gelten kann. Im Hinblick auf
neuere Entwicklungen erfolgen Ausflihrungen zur Drittstaatenregeung.

1 Gomig, in: EUGRZ 1986, S. 521 (522); Gornig, Das Refoulement-Verbot im Vélkerrecht,
S.16.

2 Hailbronner, in: Graf 'Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, Rdnr 269.
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Es stellt sich letztlich die Frage, welchen Anspruch der einzelne aus die-
sem Grundsatz herleiten kann.

. Historische Entwicklung

Der im Prinzip des Non-refoulement verkorperte Gedanke, Fremde unter
bestimmten Voraussetzungen nicht aus dem eigenen Staatsgebiet ent-
fernen zu dirfen, hat sich hauptsachlich im 20. Jahrhundert ausgepragt.
Die Urspriinge reichen aber weit in die Geschichte zuriick und (iber-
schneiden sich teilweise mit denen des Asylrechts. Urspriinglich be-
zeichnet der franzdsische Begriff ,refoulement” die Zuriickweisung von
unerwiinschten Ausléndern.

Ausgangspunkt des Non-refoulement-Prinzips ist der &ltere Grundsatz,
daf politische Flichtlinge, die kein Asyl beantragt haben oder denen der
Staat kein Asyl gewahrt, vor Zurlickweisung in den Verfolgerstaat zu
schiitzen seien, um sie dadurch groben Menschenrechtsverletzungen zu
entziehen. Das erkannten und bestatigten auch Mitglieder des Volker-
bundes sowie Gerichte einzelner Staaten zwischen den beiden Welt-
kriegen. Flichtlinge seien um ihrer selbst willen vor ,refoulement’ zu
schitzen.3

Beispielsweise enthélt die Konvention iber den Internationalen Status
der Fliichtlinge vom 28. Oktober 19334 eine Non-refoulement-Klausel
bezogen auf Flichtlinge aus RuBland und der Tirkei. Ein Verbot der
Rickweisung in den Verfolgerstaat beinhaltet im Grundsatz die Konven-
tion betreffend den Status der Fliichtlinge aus Deutschland vom 10. Fe-
bruar 1938.5

Nach dem Zweiten Weltkrieg setzt sich auf der Vélkerrechtsebene ver-
starkt der Gedanke durch, Personen nicht in den Verfolgerstaat zurlick-
zuweisen, wenn ihnen dort Menschenrechtsverletzungen drohen. Dieser
Grundgedanke findet schlieflich Aufnahme in die Genfer Flichtlings-
konvention vom 28. Juli 1951.6

Gornig, Das Refoulement-Verbot im Vélkerrecht, S.16f.

Text: LNTS (League of Nations Treaty Series), Bd. 159, S. 199ff.

Text: LNTS, Bd. 192, S. 59ff.

Text: UNTS (United Nations Treaty Series), Bd. 189, S. 137ff.; BGBI. 1953 1l 559.

»D o W
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Il. Beschriankurig des Riickweisungsrechts

Das Ruckweisungsrecht berechtigt jeden Staat zur selbstédndigen Re-
gelung der Bedingungen der Einreise, des Aufenthalts und der Entfer-
nung von Auslandemn und Staatenlosen. Es beruht auf dem Prinzip der
souveranen Gleichheit der Staaten als Grundlage der volkerrechtlichen
Beziehungen zwischen den Staaten, statuiert in Art. 2 Ziff. 1 UN-
Charta.” Im Volkerracht hat sich immer mehr die Auffassung durchge-
setzt, dal} dieses Ermessen gewis;sen Schranken unterworfen ist.# Da-
bei wird zwischen Abweisung, Ausweisung und Auslieferung unterschie-
den.

Die Abweisung — das heil’t die Weigerung des Staates, Fremde in das
Staatsgebiet einreisen zu lassen — ist nach einer Ansicht ohne weiteres
zulassig. Diese Entscheidungsmacht soll dem souverdnen Aufnah-
mestaat (iberlassen bleiben.? Andere vertreten hingegen die Auffassung,
daR nur verniinftige Griinde wie etwa Kriminalitat, Armut oder Krarkheit
der Fremden, kulturelle Uberfremdung oder Gefahrdung der &ffentlichen
Sicherheit und Ordnung die Abweisung rechtfertigen kénnen. Letztlich
soll aber der Aufnahmestaat iber die sachlichen Abweisungsgiiinde
entscheiden kénner .10

Die Ausweisung eines Fremden aus dem Staatsgebiet soll nach herr-
schender Meinung nicht willkirlich erfolgen, sondern nur bei Vorlage ei-
nes volkerrechtlich anerkannten Ausweisungsgrundes. Massenauswei-
sungen sind grundsatzlich volkerrechtswidrig, da sie individuelle Ver-
héltnisse nicht berticksichtigen kénnen. 11

Die Auslieferung isi. eine Rechtshilfemaltnahme im Interesse des frem-
den Staates. Es besteht grundséatzlich keine Auslieferungspflicht, nur ein
Auslieferungsrecht.2 Eine entsprechende Pflicht kann durch einen Aus-
lieferungsvertrag begriindet werden.13 Dieser wird aber wiederum relati-

7 Gornig, in: EUGRZ 1986, S. 521 (521).

8  Gornig, in: EUGRZ 1986, S. 521 (522).

9  Verdross/ Simma, S. 799; Gornig, in: EUGRZ 1986, S. 521 (522).

10 Doehring, in: Strupp’ Schlochauer, Wérterbuch des Vélkerrechts, Bd. 1, S. 10.
11 Gornig, EUGRZ 1983, S. 521 (522); Verdross/ Simma, S. 800f.

12 Kimminich, Der Aufzanthalt von Ausléncemn in der Bundesrepublik Deutschland, S. 95;
Gornig, EUGRZ 1983, S. 521 (522).

13 Kimminich Der Aufenthalt von Auslandern in der Bundesrepublik Deutschland, S. 109,
164.
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viert durch den vélkerrechtlich anerkannten Grundsatz der Nichtausliefe-
rung wegen politischer Delikte.14

Mit dem Grundsatz des Non-refoulement wird eine weiterreichende
Schranke fiir Abweisung, Ausweisung und Auslieferung fiir den Fall ge-
setzt, dal unter bestimmten Voraussetzungen im Verfolgerstaat der
Person Menschenrechtsverletzungen drohen. Folglich stellt das Refou-
lement-Verbot eine Einschrankung des Rickweisungsrechts sowie des
Prinzips der souveranen Gleichheit der Staaten dar.

lll. Abgrenzung zum Anspruch auf Asyl

Wichtig ist zudem die Abgrenzung des Refoulement-Verbots zum An-
spruch auf Asyl. Zuflucht- und Aufenthaltsgewahrung sind beides For-
men der Schutzgewahrung fiir den Fliichtling. Das Refoulement-Verbot
bewirkt nur, dall der Zufluchtsstaat den Fllichtling nicht in den Verfolger-
staat zurlickweisen darf, jedoch in jeden anderen Staat, da er nicht
selbst zur Zufluchtsgewahrung in seinem Staatsgebiet verpflichtet ist.
Hat der Flichtling ein Recht auf dauerhaften Aufenthalt (Asyl), dann ist
der Aufenthaltsstaat verpflichtet, den Aufenthalt in seinem Staat zu ga-
rantieren, das heil3t den Fliichtling selbst vor Verfolgung zu schiitzen.15
Der Flichtling, dem Asyl gewédhrt worden ist, hat das Recht auf Aufent-
halt, das Recht auf personliche und berufliche Entfaltung. Das ist die
starkste Form der Schutzgewahrung. Hat der Fliichtling vélkerrechtlich
keinen Anspruch auf Asyl und ist insofern rechtlos, schiitzt ihn aber we-
nigstens das Refoulement-Verbot vor einer Aushandigung an den Ver-
folgerstaat. Ein Rechtsanspruch auf Asyl kann umgekehrt aber nicht aus
dem Refoulement-Verbot abgeleitet werden.16

14 Kimminich Der Aufenthalt von Auslandern in der Bundesrepublik Deutschland, S. 95;
Gomnig, in: EUGRZ 1986, S. 521 (522).

15 Amann, Die Rechte des Flichtlings, S.24.

16 Kilin, Das Prinzip des Non-refoulement, S. 11, 140; Hailbronner, in: Beitz / Wollen-
schiager (Hrsg.), Bd. 1, S. 91.
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B. Verankerung des Refoulement-Verbots im
Vélkerrecht

l. Vdlkervertragsrecht

1. Fliichtlingskonventionen

a) Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
i) Schutzbereich aes Art. 33 Abs. 1 GFK

Art. 33 Abs. 1 des Abkommens Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge,
der sogenannten Genfer Fliichtlingskonvention (GFK), vom 28. Juli 1951
beinhaltet fiir die vertragschlieRenden Staaten das Verbot, einen Fliicht-
ling auf irgendeine Weise Uber die Grenzen von Gebieten auszuweisen
oder zurlickzuweisen, in denen sein Leben oder seine Freiheit wegen
seiner Rasse, Religion, Staatsangehdrigkeit, seiner Zugehdorigkeit zu ei-
ner bestimmten sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Ulber-
zeugung bedroht sein wiirde.

(1) Der Fluchtlingskegriff im Sinne der GFK

Flichtling ist geman Art. 1 A Ziff. 2 (GFK derjenige, welcher eine begriin-
dete Furcht vor Verfolgung hat, wegen seiner Rasse, Religion, Nationa-
litdt, Zugehdrigkeit :'u einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen
seiner politischen Uberzeugung verfolgt wird und sich deshalb auBerhalb
seines Heimat- oderr Herkunftsstaa'es befindet und den Schutz dizses
Landes nicht in Anspruch nehmen kann und nicht mehr beanspruchen
will. Die Beschrankung des Geltungsbereiches gemai Art. 1 A Ziff. 2
GFK auf Personen, die infolge von Ereignissen, welche vor dem 1. Ja-
nuar 1951 eintraten, zu Fliichtlingen wurden, wurde durch das Protokoll
Uber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 31. Januar 1967 vollsténdig
aufgehoben. Das Protokoll selbst enthalt kein Refoulement-Verbol, er-
klart aber die Flichtlingskonvention und damit Art. 33 GFK fir anwend-
bar (Art. 1 Ziff. 1).

Dem Wortlaut des Art. 1 A Ziff. 2 GFK folgend besteht ein zwingender
Konnex zwischen der Verfolgungsfurcht und den genannten Fluchtgriin-
den.17 Das bedeutet, dal® ungerechtfertigte staatliche Eingriffe in Leib,
Leben oder Freiheit, welche aus anderen als den in Art. 1 A Ziff. 2 GFK
genannten Griinden erfolgen, eine Fliichtlingseigenschaft nicht begriin-

17 Ulmer, Asylrecht und Menschenwiirde, S. 55.
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den.'8 Unerheblich sind deshalb z.B. Folterungen zum Zweck der Auf-
klarung von Straftaten.19

Die GFK basiert auf einem individuellen Flichtlingskonzept.20 Darunter
wird verstanden, daB nur sekundar auf die objektive Situation im Hei-
matstaat der Person und primér auf die subjektive Angst des Fliichtlings
vor Verfolgung abgestellt wird. Doch miissen fiir einen objektiven Dritten
die Beflirchtungen des Flichtlings nachvollziehbar sein.

(2) Begriff der Verfolgung

Nicht naher definiert in der GFK ist der Begriff ,Verfolgung“. Die Staa-
tenpraxis ist diesbezlglich auch nicht einheitlich.21 Anschaulich erklart
liegt Verfolgung dann vor, wenn der Flichtling um sein Leben flirchten
muf oder in seiner kérperlichen Integritat (z.B. durch Folter) beeintrach-
tigt oder seiner physischen Freiheit beraubt wird.22 Zumindest mul} die
Verfolgung eine gewisse Intensitat erreichen.23

Weiterhin mu® bemerkt werden, dal® die konkrete Auslegung der Verfol-
gungsvoraussetzungen in den verschiedenen Staaten wesentliche Un-
terschiede aufweist,24 die sich praktisch auch in unterschiedlichen Aner-
kennungsquoten niederschlagt.25

Ein weiteres Problem ergibt sich bei der Bestimmung des Verfolgers:
Grundsatzlich versteht man unter Verfolgung MaRnahmen, die von
staatlicher Seite ausgehen. Eine Verfolgung durch Private kann dann
relevant werden, wenn der Staat diese Handlungen duldet und den Be-
troffenen keinen wirksamen Schutz gewahrt.26 Meinungsverschieden-
heiten bestehen fiir den Fall, dal ein Staat trotz Schutzwillens nicht fa-

18 Utmer Asylrecht und Menschenwiirde, S. 56.

19 Marx, in: ZRP 1980, S. 192; Frowein / Kithner, in: ZadRV 1983 (43), S. 537 (553).
20 Ujmer Asylrecht und Menschenwiirde, S. 55; BVerfGE 9, 174 (181).

21 stenberg, Non-Expulsion and Non-refoulement, S. 65.

22 Uimer Asylrecht und Menschenwiirde, S. 56; Kélin, Das Prinzip des Non-refoulement,
S. 14

23 Kslin, Das Prinzip des Non-refoulement, S. 116.
24 Ulmer, Asylrecht und Menschenwlirde, S. 57; Hailbronner, ZAR 1995, S. 4 (8).

25 Hailbronner, Die Rechtsstellung der De-facto-Flichtlinge, S. 58; Huber, in: Barwig /
Brinkmann / Huber / Lércher / Schumacher, S, 126f.

26 Amann, Die Rechte des Flichtlings, S. 75; Vevstad, Refugee Protection, S. 65.
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hig ist, ausreichend Schutz zu gewihren. Nach einer Ansicht kann der
Staat dann auch nicht fur die privaten Handlungen verantwortlich sein.
Eine Verfolgung wird verneint.2?” Die Gegenansicht vertritt die Auffas-
sung, dafll Verfolgung auch bei mangelnder Schutzfahigkeit vorliegen
kann.28

Zu nennen ist dabei insbesondere die Haltung der EU-Staaten, die in
bezug auf den Fllchtlingsbegriff dar GFK festgelegt haben, dal zwi-
schen staatlichen und nichtstaatlicnen Verfolgern differenziert werden
kann.2®

(3) Zurlickweisungsverbot an der Cirenze

Das Refoulement-Verbot des Art. 33 Abs. 1 GFK bezieht sich ausdriick-
lich auf die Ausweis.ung und Zuriickweisung. Dann muB das Verbol erst
recht zum Schutz des Fliichtlings bei einer Auslieferung im Interesse ei-
nes fremden Staates gelten. Nach einheitlicher Meinung gibt Art. 33
Abs. 1 GFK zudem =2inen normativen Schutz gegen sogenannte Ketten-
abschiebungen.30 Uneinigkeit bestzht hingegen in bezug auf die An-
wendbarkeit des Prinzips des Non-refoulement auf die Abweisung an
der Grenze.31

Das Refoulement-Varbot des Art. 33 Abs. 1 GFK schiitzt jeden Flicht-
ling im Zufluchtsstaiat, unabhéangig von seinem legalen oder illegalen
Aufenthalt.32 Zugleich ist aber sehr umstritten, ob Art. 33 GFK auch auf
solche Personen arwendbar ist, die an der Grenze um Aufnahme ersu-
chen, das Territorium des angestrebten Aufnahmestaates aber noch
nicht betreten haben.

27  \fevstad, Refugee Protection, S. 65.
28 Amann, Die Rechte des Flichtlings, S. 75.

29 Gemeinsame Erklarung des Europiischzn Rates vom 4. Marz 1996; Vevstad, Refugee
Protection, S. 66f, Commission des reccurs des réfugiés, Sections des recours (Refu-
gee Appeals Commission), case No. 258992 of 5 May 1995 und case No. 264373 of 28
February 1995.

30  Zimmermann, ZadRV 53 (1993), S. 49 (74f.).

31 Vevstad, Refugee Protection, S. 161f.; Goodwin-Gill, The Refugee in International Law,
S. 121ff.

32 Gornig, Das Refoulzment-Verbot im Vélkerrecht, S. 19; Kimminich, Der Aufenthalt von
Auslandern in der Eundesrepublik Deutschland, S. 327; Hailbronner, in: Beitz / 'Wollen-
schlager (Hrsg.), Bd. 1, S. 90; Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International
Law, Bd. II, S. 108; Goodwin-Gill, The Fiefugee in International Law, S.152.
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Der Wortlaut des Art. 33 Abs. 1 GFK erwahnt die Abweisung an der
Grenze des Zufluchtsstaates nicht. Deshalb wird im Schrifttum teilweise
die Ansicht vertreten, dal sich Art. 33 GFK nur auf Fliichtlinge bezieht,
welche sich bereits im Zufluchtsstaat befinden.323 Das fiihrt aber, wie der
Europarat festgestellt hat, zu dem paradoxen Ergebnis, dal derjenige,
der illegal die Grenze Uberquert hat, mehr Schutz genielt als jener, der
sich vorschriftsm&Rig bei den Grenzkontrollen meldet.34

Die Auslegung des Wortes ,refouler” beziehungsweise ,return“ fihrt
nicht zu eindeutigen Ergebnissen. Nach herrschender Meinung wird die
Zurlickweisung an der Grenze eingeschlossen.35 Darliber hinaus be-
stimmt Art. 33 GFK, dal kein Flichtling ,dber die Grenzen von Gebie-
ten ausgewiesen oder zurtlickgewiesen werden darf. Befindet sich nun
ein Flichtling beim Grenzposten des Zufluchtsstaates oder sogar bereits
in der Transithalle des Flughafens des potentiellen Aufnahmelandes, hat
er die Grenzen des Verfolgerstaates bereits verlassen und wirde bei
einer Abweisung entgegen dem Wortlaut des Art. 33 GFK (iber diese zu-
rickgewiesen werden.36 Ebenfalls fir eine weite Auslegung spricht der
Ausdruck, dal kein Staat einen Flichtling ,in irgendeiner Weise“ zu-
rickweisen wird.37 Im (brigen enthalt die Fliichtlingskonvention Bestim-
mungen, die Rechte ausdriicklich nur den Flichtlingen geben, welche
bereits auf dem Gebiet eines Vertragsstaates sind, z.B. Art. 15, 17 Abs.
1,18, 19 Abs. 1, 21, 24 Abs. 1, 26, 28 GFK.

Folglich spricht die grammatische Auslegung fiir ein umfassendes Ver-
sténdnis des Refoulement-Verbots.

Diese extensive Auslegung widerspricht allerdings der Entstehungsge-
schichte dieses Grundsatzes. Auf der Bevollmachtigtenkonferenz der
Vereinten Nationen zur Ausarbeitung der Fliichtlingskonvention bezog
der schweizerische Delegierte den Ausdruck ,return“ explizit nur auf sol-
che Fliichtlinge, die das Staatsgebiet betreten haben, aber noch nicht
anséassig waren.38 In der zweiten Lesung schlo sich der niederlandi-

33 Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International Law, Bd. I, S. 108.

34 Consultative Assembly Documents, Bd. lll (1965), Doc. 1986, S. 6f.; Hailbronner, in:
Beitz / Wollenschlager (Hrsg.), Bd. 1, S. 93.

35 Ulmer, Asylrecht und Menschenwilrde, S. 59.

36  Stenberg, Non-Expulsion and Non-refoulement, S. 177f.; Kélin, Das Prinzip des Non-
refoulement, S. 106.

37 Ulmer, Asylrecht und Menschenwiirde, S. 59.
38 UN Doc.A/ CONF.2/ SR.16,6.



Refoulement-Verbot 13

sche Delegierte dieser Interpretation an, welche im Sitzungsprotokoll
aufgenommen wurde:.32 Art. 32 des Wiener Ubereinkommens Uber das
Recht der Vertrage vom 23. Mai 1969 (WVK)40 bestimmt jedoch, dali auf
Materialien eines Vertrages und die Umsténde seines Abschlusses nur
dann zuriickgegrifferi werden kann, wenn eine Auslegung nach Treu und
Glauben gemal Art. 31 WVK zu keinem eindeutigen oder deutlichen
Sinn oder vernlnftigen Resultat fihrt. Das Refoulement-Verbot be-
zweckt, dal ein FlUchtling, der dem Verfolgerstaat entkommen ist, in
dem ihm Menschenrechtsverletzungen drohen, gerade nicht zuriickge-
schickt werden soll. Aus diesem Grund entspricht die extensive Ausle-
gung dem Sinn und Zweck des Non-refoulement-Prinzips.

Belegt werden kann diese Auslegung auBerdem durch internaticnale
Vertrage und Deklarationen, in deren das Refoulement-Verbot als: ab-
solutes Riickweisungsverbot verstenden wird, also auch die Rickwei-
sung an der Grenze umfalt. Zu nennen sind die Deklaration der UN-
Generalversammlung von 1967 Uber das territoriale Asyl,41 die Korven-
tion der Organisation der Afrikanischen Einheit tUber spezielle Aspekte
des Fliichtlingsproblems in Afrika von 1969,42 welche ausdriicklich das
Verbot der Abweisung an der Gren::e beinhalten. In diesem Sinn spricht
auch der Ministerrat des Europarats in Ziff. 2 der am 29. Juni 1967 ver-
abschiedeten Empfehlung die Mitglizdstaaten an.43

In der Staatenpraxis wird heutzutage die Anwendung des Non-
refoulement Prinzips nicht auf Fliichtlinge, die sich bereits im Gebiet des
Aufenthaltsstaates hefinden, beschrankt.44 Das Zurlickweisungsvzarbot
gilt auch an der Grenze.

Zusammenfassend <ann gesagt werden, dal Art. 33 GFK bewirker soll,
dafl ein Staat einen Flichtling (in Anwendung des Art. 32 GFK) dann
nicht zurickweisen Jarf, wenn dieszm praktisch nur die Moglichkeit blie-
be, in den Herkunftsstaat zurlickzugehen, in dem sein Leben oder seine
Freiheit aus den genannten Griinden bedroht sind. Der Freiheitsbegriff

39 UN Doc.A/ CONF.2/ SR.25,21.
40 UN Doc.A/ CONF. 3%/27; BGBI. 1985 Il $26.

41 Res. 2312 (XXI); Taxt: Djonovich, Dusan, United Nations Resolutions, Bd. X1 (1966-
1968), S. 321.

42 Text: AWR-Bulletin, 3d 86 (1970), S. 86 ff. Siehe dazu unten S. 15.

43  Text: Consultative Assembly of the Council of Europe, 20™ session 1968-69, Doc:. 2359
vom 7. Mérz 1968, &. 187.

44 Hailbronner, in: Beit:: / Wollenschlager(Hrsg), Bd. 1, S. 95.
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bezieht sich auf die physische Freiheit.45 Der Schutz vor Kérperverlet-
zungen, insbesondere Folterungen, ist nicht erwahnt. Ausgehend davon,
daR Art. 33 GFK die Bedrohung der Freiheit schiitzt, mul} dies erst recht
bei schwerwiegenden Eingriffen in die kérperliche Integritit gelten .46

i) Ausnahmen vom Refoulement-Verbot

Art. 1 F und 33 Abs. 2 der Genfer Flichtlingskonvention statuieren kon-
krete Ausnahmen vom Refoulement-Verbot. :

Gemal Art. 1 F GFK finden die Bestimmungen der Konvention keine
Anwendung auf Personen, bei denen aus schwerwiegenden Griinden
die Annahme gerechtfertigt ist, dal sie ein Verbrechen gegen den Frie-
den, ein Kriegsverbrechen oder ein Verbrechen gegen die Menschlich-
keit begangen haben, sich eines schweren nichtpolitischen Verbrechen
aullerhalb des Aufnahmelandes schuldig gemacht haben, bevor sie dort
als Flichtling aufgenommen wurden, oder Handlungen, die den Zielen
und Grundsétzen der Vereinten Nationen4? zuwiderlaufen,48 ausiibten.

Der Begriff der Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit wird u.a. konkretisiert in der Konvention tiber die Verhiitung und
Bestrafung des Vélkermords vom 9. Dezember 194849, der Genfer Rot-
kreuzkonventionen vom 12. August 194950 und in deren Zusatzproto-
kollen von 1977, sowie in den Abmachungen der Alliierten (ber die Be-
strafung der deutschen Kriegsverbrechers!. Unter den Begriff der nicht-
politischen Verbrechen fallen bei restriktiver Auslegung vor allem Delikte
gegen Leib, Leben und Freiheit des Menschen.52

Nach Art. 33 Abs. 2 GFK kann ein Fliichtling in den Verfolgerstaat zu-
rickgewiesen werden, wenn er aus schwerwiegenden Griinden als eine
Gefahr flr die Sicherheit des Landes, in dem er sich befindet, anzuse-

45 Kjlin, Das Prinzip des Non-refoulement, S. 116.
46  Kslin, Das Prinzip des Non-refoulement, S. 117.
47 vgl. die parallele Regelung in Art. 14 Abs. 2 AEMR vom 10. Dezember 1948,

48 vgl. UN-Deklaration (iber territoriales Asyl vom 14. Dezember 1967, Res.2312 (XXI),
Text: Djonovich, Dusan, United Nations Resolutions, Bd. XI (1966-1968), N.Y., S.321.

49 Text: UNTS, Bd. 78, S. 277ff.; BGBI. 1954 1| 729.
50 Text: UNTS, Bd. 75, S. 31ff.; BGBI. 1954 11 781.
51  Text: UNTS, Bd. 82, S. 279ff.

52 Kilin, Das Prinzip des Non-refoulement, S. 123ff.



Refoulement-Verbot 15

hen ist oder er eine Gefahr fir die Allgemeinheit dieses Staates beceu-
tet, weil er wegen eines Verbrechens oder eines besonders schweren
Vergehens rechtskréitig verurteilt wurde. Konkret bedeutet das, dal ein
Staat ausweisen kann, selbst wenn damit eine lebensbedrohende Ver-
folgung des Ausgewiesenen ausgelist werden kénnte. Die Ausnahme-
klausel des Art. 33 Abs. 2 GFK wurde auf Verlangen der Mehrzahl der
teilnehmenden Staatzn aufgenommen, weil sie sich mit der ausnahms-
losen Geltung des Mon-refoulement Prinzips wegen der Gefahr migli-
cher MiRbrauche des: Asylrechts nicht einverstanden erklaren konnten.53
Dadurch wird die Auspragung des vilkergewohnheitsrechtlichen Grund-
satzes deutlich, dal jeder Staat zurm Selbstschutz berechtigt ist und fiir
seine Staatssicherheit vorrangig vor fremdenrechtlichen Pflichten sorgen
darf54, wie es sich aus dem vdlkerrechtlichen Prinzip der staatlichen
Souveranitat ergibt.53

Zum Teil wird Art. 33 Abs. 2 GFK mit dem vdlkerrechtlich anerkannten
Schutz der elementaren Menscherrechte schwerlich fiir vereinbar ge-
halten. Dal die Anwendung der Ausnahmeklause| aber einem strengen
MaRstab unterliegt, zeigt der Wortlaut des Art. 33 Abs. 2 GFK, der die
Gefahrdung der Sicherheit des Laindes verlangt, wohingegen Art. 32
Abs. 1 GFK die Ausweisung aus Griinden der &ffentlichen Sicherheit
oder Ordnung zulalst. Eine Gefahrdung der Sicherheit des Landes be-
deutet, dal der Flichtling die Grundlagen der staatlichen Ordnung oder
sogar die Existenz des Zufluchtsstaates gefahrden mufl. Die Ausnah-
megriinde vom Re‘oulement-Verbot missen folglich schwerwiegender
als die Griinde sein. die eine Ausweisung rechtfertigen.

Im Ergebnis ist fes'zuhalten, dalk der Schutz der Flichtlingskonve:ntion
nach Art. 1 F GFK entzogen wird, wenn der Verfolgte (im Sinne des Art.
1 A Ziff. 2 GFK) vor der Einreise in den Zufluchtsstaat im Sinne des Art.
1 F GFK straffallig geworden ist, nach Art. 33 Abs. 2 GFK, wenn der
Fltchtling nach erfolgter Zuflucht sich eines schweren Delikts schuldig
gemacht hat.

Dartiber hinaus wird trotz des Refoulement-Verbots daran festgehalten,
dal Staaten berechtigt sind, einzelnen Personen, welche die nationale
Sicherheit geféhrden, die Einreise zu verweigern oder generelle [Zinrei-
sebeschrankungen zum Schutz dar Bevdlkerung zu verhéngen. In die-

53 Kalin, Das Prinzip cles Non-refoulemen:, S. 88.
54 poehring, in: ZadRV, Bd. 26, S.33f.; vgl. Art. 3 Asylrechtsdeklaration der UN.
S5 Hailbronner, in: Beitz / Wollenschlager (Hrsg.), Bd. 1, S. 95.
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sem Sinn haben sich Vertragsstaaten der Genfer Konvention vorbehal-
ten, im Falle der Massenfliichtlingsbewegungen weitreichende Einreise-
beschréankungen festzulegen oder ihre Grenzen voriibergehend zu
schlie®en.56

b) Konvention der Organisation der Afrikanischen Einheit iiber
spezielle Aspekte des Fliichtlingsproblems in Afrika

Die Konvention der Organisation der Afrikanischen Einheit tiber spezielle
Aspekte des Flichtlingsproblems in Afrika vom 10. September 196957
enthalt in Art. 2 Abs. 3 ein Refoulement-Verbot mit verpflichtendem Cha-
rakterss:

.Nul ne peut étre soumis par un Etat membre & des mesures telles que
e refus d’admission & la frontiére, le refoulement ou I'expulsion qui
l'obligeraient a retourner ou a demeurer dans un territoire ot sa vie, son
intégrité corporelle ou sa liberté seraient menacées pour les raisons
énumerées a l'article 1, paragraphes 1 et 2.“

Der zugrundegelegte Fliichtlingsbegriff geht tiber den der Genfer Fliicht-
lingskonvention hinaus. Folglich besteht auch Schutz fiir die Personen,
welche nicht von der GFK erfal’t werden. Zudem féllt die Riickweisung
an der Grenze ausdriicklich unter das Refoulement-Verbot. Es gilt somit
das Prinzip des Non-refoulement im weiteren Sinne. AuBerdem kennt
die Afrikanische Fliichtlingskonvention keine umfassenden Ausnahme-
klauseln. Insbesondere bleibt der Schutz fiir Fliichtlinge erhalten, die im
Zufluchtsstaat ein schweres Verbrechen veriibt haben. Art. 1 Abs. 5 lit. b
entzieht den Schutz der Konvention nur den Personen, welche auler-
halb des Zufluchtsstaates und vor ihrer Aufnahme straffallig geworden
sind.

2. Menschenrechtskonventionen

Die Besonderheit der Menschenrechtskonventionen besteht im Unter-
schied zu den Fliichtlingskonventionen darin, daR sie neben objektivem
Recht auch subjektive Individualrechte enthalten. Ein ausdriickliches

56 Hailbronner | Randelzhofer, in: EUGRZ 1986, S. 641 (644); Hailbronner, ZAR 1987, S. 3
(5, 11).

57 Text: AWR-Bulletin, Bd. 86 (1970), S. 86ff.

58  Kalin, Das Prinzip des Non-refoulement, S. 51.
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Refoulement-Verbot statuieren diz Amerikanische Konvention Uber
Menschenrechte (AMRK) sowie das Ubereinkommen gegen Folter und
andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung. Be-
stimmungen, aus denen ein Reioulement-Verbot abgeleitet werden
kann, sind in der Europaischen Korivention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK), wie auch im Internationalen Pakt
Uber burgerliche und politische Rechte (IPbpR) zu finden.

a) Amerikanisch: Konvention iiber Menschenrechte59

Ein umfangreiches Refoulement-Verbot wird in Art. 22 Ziff. 8 AMRK
statuiert. Danach darf ein Auslander nicht in ein Land abgeschober oder
zuriickgeschickt werden, wenn dort sein Recht auf Leben oder personli-
che Freiheit wegen seiner Rasse, seiner Staatsangehdrigkeit, Religion,
sozialen Stellung oder politischen Meinung in Gefahr ist, verletzt zu wer-
den.

Offen gelassen wird ebenso wie in Art. 33 Abs. 1 GFK, ob das Refoule-
ment-Verbot auch fir Abweisungen an der Grenze gilt. Allerdings gibt es
keine Ausnahmeklzusel wie in Art. 33 Abs. 2 GFK. Es besteht aber ge-
maf Art. 27 AMRK die Méglichkeit, im Falle eines Krieges, einer &ifentli-
chen Gefahr oder eines anderen Notstandes, der die Unabhangigkeit
oder Sicherheit eines Vertragsstaates bedroht, Art. 22 AMRK auBer
Kraft zu setzen, soweit und solange es die Lage erfordert.60

Art. 22 Ziff. 8 AMRIC ist zwar Bestendteil eines Menschenrechtskatalogs,
die grammatische Auslegung im Sinne der Konvention ergibt aber, da®
kein Menschenrecht gewahrleistel sein soll, sondern lediglich eine ob-
jektive Verpflichtung von Staaten. Es gibt Bestimmungen in der AMRK,
die eindeutig so formuliert sind, dal® sie ein Recht des einzelnen bein-
halten, z.B. Art. 22 Abs. 1, 2 und 3: ,Every person...has the right...“.
Wollte Art. 22 Ziff. 8 AMRK ein subjektives Recht auf Non-refoulement
gewahrleisten, hatte man die pass ve Formulierung vermieden.61

59  Text: OAS Treaty Sieries Nr. 36.
60  Gornig, Das Refoulement-Verbot im Violkerrecht, S. 30.
61 Gornig, Das Refou ement-Verbot im Vélkerrecht, S. 31.
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b) Europidische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten

Die Européische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 4. November 195062 enthilt keine ausdriicklichen
Bestimmungen in bezug auf die Behandlung von Fliichtlingen. Die Euro-
paische Kommission fir Menschenrechte (EKMR) hat aber in standiger
Rechtsprechung anerkannt,83 dal die Ausweisung oder Auslieferung in
einen Staat, in welchem dem Betreffenden eine unmenschliche Be-
handlung droht, zu einer Verletzung von Art. 3 EMRK fiihren kann. Die
Verletzung von Art. 3 EMRK liegt darin, dal der ausweisende oder aus-
liefernde Staat gerade durch sein Verhalten die unmenschliche Be-
handlung erméglicht. Folglich kann Art. 3 EMRK die Pflicht entnommen
werden, den an sich neutralen Akt der Ausweisung oder Auslieferung zu
unterlassen, wenn eine unmenschliche Behandlung folgen wiirde.64 Die-
se Rechtsprechung ist durch den Europaischen Gerichtshof fir Men-
schenrechte (EGMR) im Soering-Fallés 1989 bestatigt worden. Ebenso
erklarte die Beratende Versammlung des Europaratséé, dal das Verbot
der Folter oder unmenschlicher oder emiedrigender Behandlung aus Art.
3 EMRK die Zuriickweisung von Fliichtlingen in ein Land untersagt, in
dem sie um ihr Leben oder ihre Freiheit fiirchten missen.

Dagegen spricht zwar, dal® Ausweisung, Auslieferung und Asylrecht
nicht zu den Materien gehéren, die direkt von der EMRK geregelt wer-
den. Die EKMR vertrat aber die Meinung, daft die Vertragsstaaten ein-
gewilligt haben, nicht mehr nach freiem Ermessen Uber das durch all-
gemeines Vdlkerrecht bestehende Riickweisungsrecht zu verflgen,
sondern im Rahmen der von der Konvention auferlegten Verpflichtun-

62 BGBI. 1952 Il 685, 953; der Wortlaut der aktuellen Neufassung nach Inkrafttreten des
11. Zusatzprotokolls findet sich beispielsweise in EUGRZ 1994, 339ff.

63 vgl. Beschwerde Nr. 3110, in: Yearbook of the European Convention on Human Rights;
Bd. 11 (1968), S. 494ff.; Beschwerde Nr. 1802/ 62, in: Yearbook of the European Con-
vention on Human Rights, Bd. 6 (1963), S. 462ff.; Kalin, Das Prinzip des Non-
refoulement, S. 158ff.

64 Frowein / Peukert, EMRK, Art. 3 Rdnr. 18.

65 EGMR, Urt. vom 7.7.1989, A 161 = EuGRZ 1989, 314 (Soering ./. Vereinigtes Kénig-
reich).

66 vgl. Recommendation 434 (1965). Seit 1974 fihrt das Gremium den Namen Parla-
mentarische Versammiung.
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gen.8” Deshalb kann aus den Verpflichtungen des Art. 3 EMRK eir Re-
foulement-Verbot atgeleitet werden.

Weitergehend deutet die EKMR an. daR aus dem Recht auf Leben, Art.
2 EMRK,88 und dem Verbot der Sklaverei und Zwangsarbeit, Art. 4
EMRK,89 folgen kinne, dal eine Rickweisung in den Verfolgerstaat
nicht bei drohender Toétung, Versklavung oder Verschickung zur
Zwangsarbeit erfolgen darf.

i) Schutzbereich des Refoulement-Verbots im Sinne des Art. 3 EMRK

Art. 3 EMRK enthat die Bestimmung, dal® niemand der Folter oder un-
menschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung unterworfen
werden darf.

Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte definiert Folter im Sin-
ne des Art. 3 EMRK als eine unmenschliche Behandlung, die ,vorbe-
dacht” ist und ,sehr emstes und grausames Leiden hervorruft®.70 Die in
Art. 3 EMRK genannten verbotenen MiBhandlungsformen sind nicht un-
abhéngig voneinarder zu verstehien, sondern als konzentrische, sich
erweiternde Kreise71: Folter ist immer unmenschlich, und eine un-
menschliche Behandlung ist immer auch erniedrigend.”2 Ob Folter vor-
liegt oder eine Betandlung oder Sitrafe unmenschlich oder ermiedrigend
ist, ist anhand der Maf¥stdbe zu beurteilen, die von den Konventionsor-
ganen zu Art. 3 EMRK entwickelt worden sind.73

Besonders auffallend ist, dal Ar. 3 EMRK weder Verfolgungsgriinde
wie die AMRK oder die Genfer Flichtlingskonvention voraussetzt, noch

67 Gomig, Das Refou ement-Verbot im Vélkerrecht, S. 32.

68 vgl. Beschwerde Nr. 7317/75, in: Yearbook of the European Convention on Human
Rights, Bd. 20 (1977), S. 420ff.

69 vgl. Beschwerde Nr. 4313/69, in: Yearbook of the European Convention on Human
Rights, Bd. 13 (1970), S. 900.

70 EGMR, Urteil vom 18. Januar 1978, Serie A Nr. 25 = EUGRZ 1979, 149 (Irland ./. Ver-
einigtes Konigreich), Ziff. 167.

71 Alleweldt, Schutz vor Abschiebung bei drohender Folter oder unmenschlicher oder er-
niedrigender Behandlung oder Strafe, S. 17.

72 vgl. EKMR, Bericht vom 5. November 1969, Nr. 3321/ 67, Yearbook 12 (1969), 196.

73 Alleweldt, Schutz vor Abschiebung bei drohender Folter oder unmenschlicher oder er-
niedrigender Behandlung oder Strafz, S. 17. Zu deren Entwicklung s. auch Wei,
Schutz vor Folter, S. 57 (73ff. m.w.Nw.).
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explizite Schranken setzt. Das hat zur Folge, dal der geschiitzte Perso-
nenkreis erweitert wird.74 Dessen nicht festgesetzte Reichweite ist um-
stritten. Problematisch erscheint der Umgang mit De-facto-Fliichtlingen,
welche vor Naturkatastrophen, Birgerkriegen und anderen bewaffneten
Konflikten fliehen. Die vélkerrechtliche Literatur stimmt weitgehend der
Auslegung des Art. 3 EMRK zu, daB es irrelevant sei, ob die Akteure der
MiRhandlung der Staat oder Private sind.’5 Vielmehr komme es darauf
an, dal® eine objektive MiBhandlungsgefahr vorliege. Werde eine solche
Gefahr festgestellt, so bedeute das nicht zwangslaufig die Verantwort-
lichkeit des Herkunftsstaates.”6 Aus der Sicht des Opfers kiénne es kei-
nen Unterschied machen, wer fiir die unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung verantwortlich sei. Denn das Ziel menschenrechtlicher Ver-
trage sei der effektive Schutz des Individuums. Ebenso hat der EGMR in
mehreren Entscheidungen die Anwendung von Art. 3 EMRK auch bei
nichtstaatlicher Verfolgung bejaht.77 Ein VerstoR gegen Art. 3 EMRK
liegt dann unter der Voraussetzung vor, dal es ,stichhaltige Griinde“ fiir
die Annahme gibt, da® die betroffene Person einem ,realen Risiko" von
Mihandlung ausgesetzt sein wird. Der Begriff des ,realen Milthand-
lungsrisikos” ist natlrlich auslegungsbediirftig und ausschlaggebend fiir
die Entscheidung des konkreten Falles.

Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) hingegen folgt der Meinung
des EGMR bisher nicht. Mit Urteil vom 15. April 199778 entschied es,
dalk unter unmenschlichen Behandlungen gemaR Art. 3 EMRK grund-
satzlich nur MiBhandlungen durch staatliche Organe oder Handlungen
durch Dritte, sofern sie dem Staat zugerechnet werden kénnen, anzuse-
hen sind. Nach der Rechtsprechung des Senats kann es sich auch um
staatsdhnliche Organisationen handeln, die nach Verdrdngung des
Staates selbst staatliche Funktionen ausiiben und die effektive Gebiets-

74 Alleweldt, Schutz vor Abschiebung bei drohender Folter oder unmenschlicher oder er-
niedrigender Behandlung oder Strafe, S. 5.

75 Frowein / Peukert, EMRK, Art. 3 Rdnr. 22; Kalin, Das Prinzip des Non-refoulement,
S. 184f.

76  Kdlin, Das Prinzip des Non-refoulement, S. 184f. unter Bezugnahme auf EKMR, Ent-
scheidung vom 3. Mai 1983, Nr. 10308/ 83, DR 36, 209 (232).

77 Fall Ahmed gegen Osterreich, EZAR 933 Nr. 4 = NVwZ 1997, S. 1100, Nr. 46;
Fall H.L.R. gegen Frankreich, EZAR 933 Nr. 6 = InfAusIR 1997, S. 333, Nr. 40;
Fall D. gegen Vereinigtes Kénigreich, EZAR 933 Nr. 7 = InfAusIR 1997, S. 381, Nr. 53.

78 Az 9 C 38/96 (Kassel), in: NVwWZ 1997, S.1127ff.
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gewalt innehaben.” Art. 3 EMRK schiitzt nach Ansicht des BVerwG
ebenso wie das Asylrecht nicht vor den allgemeinen Folgen von Natur-
katastrophen, Birgerkriegen und znderen bewaffneten Konflikten. Das
BVerwG bescheide’ in diesen Féllen abschlagig und handelt damit im
Widerspruch zur Rechtsprechung des EGMR.

Die bisherigen auf Art. 3 EMRK gestitzten Beschwerden betrafer auf-
enthaltsbeendende Mafinahmen. |=ntscheidungen iUber die Verweige-
rung der Einreise liegen nicht vor. Im Hinblick auf die Entwicklungen ei-
nes umfassenden \erstédndnisses des Refoulement-Verbots aus Art. 33
GFK ist es nicht auszuschliefen, dai Art. 3 EMRK in diesem Sinn aus-
gedehnt werden kdnnte.80

iy Schranken

Das Menschenrecht des Art. 3 EMRK steht nicht unter einem Vorbehalt.
Es gilt gemal Art. 1 EMRK fiir alle Personen, die der Hoheitsgewalt ei-
nes Konventionsstaates untersteten, folglich auch fiir Schwerverbre-
cher,81 Terroristen, Flichtlinge mit selbstgeschaffenen Nachfluch:grin-
den, illegal eingereisten Personen.82 Gemal Art. 15 Abs. 2 EMRK ist
das Recht aus Art. 3 EMRK notstandsfest.

Die EKMR hat festgestellt, da® die Non-refoulement Schranke des Art.
33 Abs. 2 GFK nicrt auf Art. 3 EMRK Ubertragbar ist.83

Fraglich ist aber, ab das Refoulerient-Verbot wie Art. 3 EMRK aosolut
gilt. Dagegen spricht der gescheiterte Versuch, den Non-refoulement
Grundsatz in das Zweite Zusatzprotokoll zur EMRK (1961) aufzuneh-
men, obwohl ein Vorbehalt der Sicherheit des Staates und seiner 3evdl-
kerung vorgeseher war. Es wurde: beflirchtet, dal eine erhebliche Zahl
von Staaten einer so weitgehenden Einschrankung ihrer Souveranitat
nicht zustimmen koénnte.84 Das zeigt, dal der Souveranitatsgedanke
kein schrankenloses Non-refoulement-Prinzip zulaBt. Art. 15 Abs. 2

79 BVerwGE 99, S. 331 (335) = NVwZ 1996, S. 476.
80  Hailbronner / Randiizhofer, in: EUGRZ 1986, S. 641 (644).

81 EGMR, Urteil vom 7. Juli 1989, Serie A Nr. 161 = EUGRZ 1989, S. 314 (Soering ./. Ver-
einigtes Konigreich), Ziff. 88.

82  Kilin, Das Prinzip cles Non-refoulement, S. 168ff.

83 EKMR, Entscheidung vom 19. Juli 1971, Nr. 5011/ 71, in: Council of Europe, Digest I,
1984, S. 123.

84 K4lin, Das Prinzip des Non-refoulement, S. 158ff.
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EMRK bezieht sich auf das unmittelbare Folterverbot des Art. 3 EMRK,
nicht auf ein abgeleitetes Refoulement-Verbot, erst recht nicht im um-
fassenden Sinn.85 Vielmehr miissen die allgemeinen Vorbehalte der na-
tionalen Sicherheit und des ordre public im Fall von Massenfliichtlings-
strdbmen herangezogen werden, welche bisher stets bei Ubernahme
staatlicher Verpflichtungen zur Aufnahme von Flichtlingen fir unabding-
bar gehalten wurden.86 Kein Argument spricht zudem dafiir, da® Art. 3
EMRK weitergehende Pflichten statuieren wollte, als beispielsweise die
unverbindliche Deklaration der UN-Generalversammlung von 1967 Gber
das territoriale Asyl87, welche Ausnahmen vom Grundsatz bei schwer-
wiegenden Griinden der nationalen Sicherheit oder zum Schutz der Be-
vilkerung — wie im Falle des massenweisen Einstromens von Flichtlin-
gen zulaft.

Das Refoulement-Verbot ist in der EMRK nicht ausdrticklich genannt. Es
kann aber aus Art. 3 EMRK abgeleitet werden. Das Besondere dabei ist,
dal® Art. 3 EMRK keine Verfolgungsgriinde enthélt. Die Reichweite der
Ableitung ist entsprechend umstritten. Im Fall von Massenflichtlings-
stromen gelten die allgemeinen Vorbehalte der nationalen Sicherheit
und des ordre public.

¢) Internationaler Pakt (iber biirgerliche und politische Rechte
(IPbpR)

Das Prinzip des Non-refoulement ist im Internationalen Pakt tber bir-
gerliche und politische Rechte vom 19. Dezember 196688 ebenfalls nicht
ausdriicklich enthalten. Ahnlich wie im Falle von Art. 3 EMRK kann aus
Art. 7 IPbpR das Refoulement-Verbot abgeleitet werden.89 Diese Be-
stimmung hat aber bisher als Schranke der Ausweisungs-, Abschie-
bungs- oder Auslieferungsfreineit noch keine gréfere praktische Be-
deutung erlangt.90

85  Hailbronner | Randelzhofer, in: EUGRZ 1986, S. 641 (644); Anders Kélin, Das Prinzip.
des Non-refoulement, S. 186.

86  Hailbronner, Die Rechtsstellung der De-facto-Fliichtlinge, S.122.
87 Res. 2312 (XXII).
88 UNTS Bd. 999,S. 171; BGBI. 1973 Il 1553.

89  MenschenrechtsausschuB, General Comment 20 (Article 7) vom 10. April 1992;
Menschenrechtsausschuf, General Comment 7 (Article 7) vom 30. Juli 1982

90  Frowein / Kithner, in: ZadRV Bd. 43 (1983), S. 537 (554f.).
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d) Ubereinkommen gegen Foltar und andere grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behandiung, Art. 3 UN-
Folterkonvention (UNKF)

i) Schutzbereich des Art. 3 UNKF

Das UN-Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, un-
menschliche oder =rmiedrigende Behandlung vom 10. Dezember ‘198491
statuiert in Art. 3 /Abs. 1 den Grundsatz des Non-refoulement. Danach
darf ein Vertragsstaat

Leine Person nicht in einen andersn Staat ausweisen, abschieben oder
an diesen ausliefern, wenn stichhaltige Griinde fiir die Annahme beste-
hen, daf3 sie dort Giefahr liefe, gefoltert zu werden.”

Gemal Art. 3 Abs. 2 haben die Eehdrden bei der Anwendung der Vor-
schrift

Lalle mafigeblichen Erwdgungen zinschliellich des Umstandes, daf3 in
dem betreffenden Staat eine sténdige Praxis grober, offenkundiger oder
massenhafter Verletzungen der Manschenrechte herrscht”,

zu bertiicksichtigen.

Die UN-Folterkonvention enthalt damit ausdriicklich das Refoulement-
Verbot, das zur Anwendung kommt, sobald in ein Land ausgewiesen
oder ausgeliefert werden soll, in dem Folter droht.

Der Begriff der ,Folter ist in Ar. 1 Abs. 1 UNKF definiert. Aus dem
Wortlaut ergibt sich, daB kein Schutz erfolgt bei:

- drohenden ,gesetlzlich zulassigen Sanktionen”

- grund- und zweckloser Folter

- nichtstaatlicher Folter

- drohender MiRhandlung, die keine Folter ist (dafir Art. 16 Abs. 1
UNKF).

Bei drohender Folter durch nichtstaatliche Gruppierungen oder Privat-
personen besteht Schutz nur dann, wenn ein Angehériger des ¢ffentli-
chen Dienstes ocler eine andere in amtlicher Eigenschaft handelnde
Person der Folterung zustimmt oder stillschweigend mit ihr einviarstan-
den ist. Dazu zihlen die sogenannten ,Todesschwadronen“. Diese
Gruppierungen bestehen haufig aus Mitgliedern der Polizei und der
Streitkrafte, welche in diesem Rehmen zu Mitteln greifen, die sie in ih-

91 Text: A/Res./39/46; BGBI. 1990 Il 246. Dazu: WeiB, Schutz vor Folter, S. 57 (6'5ff.).
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rem regularen Dienst nicht anwenden dirfen. Sie werden von den héch-
sten Behérden gebilligt oder jedenfalls geduldet.92

Art. 3 UNKF ist angelehnt an den Wortlaut des Art. 33 GFK. Ob das
Refoulement-Prinzip eine Zurlickweisung an der Grenze umfafit, ist
ebenfalls nicht wortlich erklart. Zum Teil wird vermutet,93 dafk die Kon-
troverse bewult nicht entschieden wurde, um an den verschiedenen
Auffassungen der Staaten festhalten zu konnen. An dieser Stelle greift
wiederum das Argument, dal es nicht gerechtfertigt erscheint, den ille-
gal Eingereisten Schutz zu gewéhren, dem legal um Einreise Bittenden
aber nicht.

Hervorzuheben ist zudem die strenge Voraussetzung des Art. 1 Abs. 1
UNKF, nach dem schwerwiegende Grinde fiir die Annahme einer Fol-
tergefahr bestehen mussen. Uber das Vorliegen dieser Griinde ent-
scheiden zusténdige nationale Behérden. Diese beriicksichtigen geman
Art. 3 Abs. 2 UNKF alle mageblichen Erwéagungen einschlieBlich des
Umstandes, dal} in dem betreffenden Staat eine standige Praxis grober,
offenkundiger oder massenhafter Verletzungen der Menschenrechte
herrscht. Daraus folgt, dal® nationale Behorden nicht an Feststellungen
des Ausschusses gegen Folter, errichtet gemal Art. 17ff. UNKF, oder
der Menschenrechtskommission der Vereinten Nationen oder des Men-
schenrechtsausschusses (Art. 28ff. IPbpR) gebunden sind. Die Formu-
lierung in Art. 3 Abs. 2 UNKEF, ,eine Feststellung ist nur im Rahmen aller
mafgeblichen Erwagungen zu berlicksichtigen®, zeigt das Ermessen der
Behdrden, welche trotz einer Feststellung einer standigen Praxis grober,
offenkundiger oder massenhafter Verletzungen der Menschenrechte zu
dem Ergebnis kommen kénnen, dal keine stichhaltigen Griinde fiir die
Annahme einer Foltergefahr bestehen.

i) Ausnahmen vom Refoulement-Verbot

Einer Ansicht nach gilt Art. 3 UNKF ausnahmslos und hat keine Schran-
ken.94

92 Naher dazu: Alleweldt, Schutz vor Abschiebung bei drohender Folter oder unmenschli-
cher oder emiedrigender Behandlung oder Strafe, S. 95.

93 Hailbronner / Randelzhofer, in: EUGRZ 1986, S. 641 (643).

94  Alleweldt, Schutz vor Abschiebung bei drohender Folter oder unmenschlicher oder er-
niedrigender Behandlung oder Strafe, S. 98.
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Die wohl herrschende Ansicht hdlt die Ausnahmeklausel des Art. 33
Abs. 2 GFK fiir anwendbar.95 Art. 3 UNKF lehnt sich dem Wortlaut nach
dem Art. 33 Abs. 1 GFK an. Fraglich ist, ob die Ausnahmeklausel des
Art. 33 Abs. 2 GFK auch fiir das Refoulement-Verbot der Folterkonven-
tion gilt. '

Die herrschende Meinung versteht unter der Klausel des Art. 33 Abs. 2
GFK einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, der grundséatzlich von vomn-
herein Anwendung auf Art. 3 UNKF finden kénnte, sofern diese Anwen-
dung durch die Folterkonvention nicht ausgeschlossen ist. Nach Art. 2
Abs. 2 UNKF dirfen auRergewdhnliche Umsténde gleich welcher Art, sei
es Krieg oder Kriegsgefahr, innenpolitische Instabilitat oder ein sonstiger
offentlicher Notstand, nicht als Rechtfertigung fiir Folter geltend gemacht
werden. Nach der Gesetzessystematik bezieht sich Art. 2 Abs. 2 UNKF
aber lediglich auf clas unmittelbare: Folterverbot des Art. 2 Abs. 1 IJNKF.
Die systematische Stellung verbietet eine Anwendung auf Art. 3 IJNKF.
Wenn das Refoulement-Verbot des Art. 3 Abs. 1 UNKF absolut gelten
sollte, miiRte ein cem Art. 2 Abs. 2 UNKF entsprechender Absatz oder
den Art. 2 und 3 folgender Artikel eingefiigt worden sein. Aus dem Feh-
len einer solchen Eiestimmung ist :zu schliefen, daflt der in Art. 33 Abs. 2
GFK zum Ausdruck kommende allgemeine Rechtsgrundsatz auch auf
Art. 3 Abs. 1 UNKF anzuwenden ist.

Der Schutzbereich des Art. 3 UNKF ist durch die Definition der ,Folter” in
Art. 1 Abs. 1 UNKF beschrankt. Zudem sind strenge Voraussetzungen
fur das Vorliegen einer Foltergefahr gegeben. Auf die Zurlickweisting an
der Grenze wird im Wortlaut nicht eingegangen. Art. 3 UNKF hat explizit
keine Schranken. Die herrschende Meinung Ubertragt jedoch die
Schranke des Art. 33 Abs. 2 GFK auf Art. 3 UNKF.

3. Auslieferungsvertriage
a) Allgemeine

Einzugehen ist schlieBlich auch auf das Verhaltnis von Auslieferungs-
vertragen und dem Grundsatz des Non-refoulement.

Wenn die Rickweisung einer Person in den Herkunftsstaat, in dem ihr
Menschenrechtsverletzungen drohen, vélkerrechtlich verboten ist, muR

95 Gomig, Das Refoulement-Verbot im Vilkerrecht, S. 39; Hailbronner / Randelzhofer, in:
EuGRZ 1986, S. 641 (644).
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dies erst recht gelten, wenn der Herkunftsstaat die Auslieferung der Per-
son verlangt.

Auslieferungsvertrage, die Pflichten zur Auslieferung begriinden, ent-
halten in der Regel gleichzeitig das Recht, die Auslieferung wegen politi-
scher Delikte zu verweigemn. Dieser Grundsatz ist aber nicht gleichzu-
setzen mit dem Prinzip des Non-refoulement. Der persénliche Schutzbe-
reich des Non-refoulement Prinzips ist weiter, denn er bezieht sich nicht
nur auf politische Verbrecher. Der Grundsatz der Nichtauslieferung poli-
tischer Straftater beinhaltet das Recht, die Auslieferung wegen politi-
scher Delikte abzulehnen. Er besteht im Interesse der Vertragsstaaten
und ist AusfluB des Prinzips der Nichteinmischung in die inneren Ange-
legenheiten eines anderen Staates. Das Non-refoulement Prinzip hinge-
gen beinhaltet die Pflicht des Staates zur Zufluchtgewahrung und erfolgt
im Interesse der auszuweisenden Person und ist damit ein Instrument
zum Schutz der Menschenrechte.96

Das Refoulement-Verbot ist haufig in Auslieferungsvertragen neben dem
Grundsatz der Nichtauslieferung politischer Straftéter verankert.

b) Européisches Auslieferungsiibereinkommen®7

In Art. 3 Abs. 2 des Europiischen Auslieferungsiibereinkommens vom
13. Dezember 1957 wird der Pflicht zur Nichtauslieferung politischer
Straftater in Abs. 1 das Refoulement-Verbot zur Seite gestelit.

¢) Europiisches Ubereinkommen zur Bekdmpfung des Terroris-
mus98

Das Europdische Ubereinkommen zur Bekdmpfung des Terrorismus
vom 27. Januar 1977 enthélt in Art. 5 zumindest ein Recht zur Nichtaus-
lieferung.

96  Gornig, Das Refoulement-Verbot im Valkerrecht, S. 98f.
97 Text: UNTS, Bd. 359, S. 273ff.; BGBI. 1964 Il 1369.
98 Text: BGBI. 1978 Il 321.
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d) Inter-Amerikanische Auslieferungskonvention9?

Das Refoulement-V'erbot der Inter-Amerikanischen Auslieferungskon-
vention vom 25. Februar 1981 &hrelt dem des Europaischen Ausliefe-
rungstibereinkommens.

4. Genfer Konvention zum Schutze von Zivilpersonen in Kriegs-
zeiten

In Art. 45 Abs. 4 der Genfer Konvention zum Schutze von Zivilpersionen
in Kriegszeiten vom 12, August 1949100 ist ein Refoulement-Verbct sta-
tuiert:

“Eine geschiitzte Ferson kann auf keinen Fall einem Land (bergeben
werden, wo sie fiirchten muB, ihrer politischen oder religissen Uberzeu-
gung wegen verfolct zu werden.”

In Art. 4 der Konvention ist festgelegt, welche Personen als Geschiitzte
zu betrachten sind Art. 35-46 beziehen sich auf Auslander, die sich im
Gebiet einer am Konflikt beteiligten Partei befinden. Art. 45 Abs. 5 be-
stimmt, dal® Art. 45 Abs. 4 kein Hindernis darstellt fiir die Auslieferung
geschiitzter Personen aufgrund von Auslieferungsvertragen, welche vor
Ausbruch der Feindseligkeiten abgeschlossen wurden, wenn die IPerso-
nen eines gemeinen Verbrechens angeklagt sind.

Il. Volkergewohnheitsrecht
1. Allgemeines

Art. 38 Abs. 1 lit. b IGH-Statut definiert das Vélkergewohnheitsrecht als
Ausdruck einer allgemeinen, als Recht anerkannten Ubung. Dadurch
werden die — nicht unumstrittenen — Voraussetzungen der Existenz von
Gewohnheitsrecht angedeutet:

Objektiv wird die wiederholte und regelmaRige, einheitliche Ubung sei-
tens relevanter Subjekte und Organe verlangt, subjektiv die Uberzeu-
gung, rechtlich zu diesem Verhalten verpflichtet zu sein, opinio iuris sive
necessitatis. 101

99  |nter-American Convention on Extradition, in: ILM 1981, S. 723ff.
100 Text: UNTS, Bd. 7'5, S. 287ff.; BGBI. 1954 Il 729.
101 Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, Rdnr 132.
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Einige Autoren'02 bejahen die vélkergewohnheitsrechtliche Verankerung
des Refoulement-Verbots ohne weitere Begriindung. Ausgehend von
der Bedeutung des Vélkergewohnheitsrechts wird es jedoch als notwen-
dig erachtet, zu untersuchen, ob die genannten Voraussetzungen vorlie-
gen und dadurch der Grundsatz des Non-refoulement als Vélkerge-
wohnheitsrecht gelten kann. Denn Vélkergewohnheitsrecht bindet jeden
Staat unabhangig von seinen vertraglichen Verpflichtungen. Im Fall des
Non-refoulement wiirde das bedeuten, dal jedem Fliichtling der Schutz
vor Refoulement gewahrt werden miifte.

Die heutige Staatenpraxis zeigt, daR Staaten regelmé&Big darauf ver-
zichten, Flichtlinge in den Verfolgerstaat zurlickzuweisen.103 Insbeson-
dere zu nennen sind die EU-Staaten, sowie Norwegen und die Schweiz,
die sich zwingend an das Refoulement-Verbot halten.104

Daneben mifite aber eine Rechtsiiberzeugung der Staaten bestehen.
Diese Rechtsliberzeugung kénnte zum Ausdruck kommen durch die
Verankerung des Refoulement-Verbots in Vertragen, Resolutionen, offi-
ziellen Konventionsentwiirfen, etc.

2. Ausbildung von Rechtsiiberzeugung durch:
a) Vertragliche Verankerung

Der Internationale Gerichtshof hat im Nordsee-Festlandsockel-Fall105
ausgefiihrt, dal® fur die Anerkennung einer Regel als Norm des Vélker-
gewohnheitsrecht erforderlich ist, daR das Vertragswerk sehr breit, re-
prasentativ ist und vor allem besonders interessierte Staaten umfassen
mul. Ferner ist eine haufige und praktisch uniforme Staatenpraxis Vor-
aussetzung. Der aktuelle Ratifikationsstand (GFK:132, UNKF: 105,
IPbpR: 144, EMRK: 41, AMRK: 25, OAU-Konv.: 45) zeigt zum einen,
dal die Zahl der Ratifikationsstaaten bei einer Mitgliederzahl der UNO
von momentan 185 noch nicht ausreichend ist. Insbesondere asiatische
Staaten sind nicht an die ihnen zugénglichen Vertrédge gebunden. Zum
anderen wird das Refoulement-Verbot in der Praxis von den Staaten
nicht einheitlich angewendet, insbesondere weil es in unterschiedlichem

102 Frowein / Kiihner, in: ZadRV 1983 (43), S. 537 (551); Weis, Israel Yearbook on Human
Rights 1971, S. 35 (42).

103 Gornig, Das Refoulement-Verbot im Vélkerrecht, S. 45.
104 Uimer, Asylrecht und Menschenwirde, S. 88.
105 |CJ Pleadings, Oral Arguments, Documents 1969, S. 1 (46ff.).
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MaRe eingeschrarkt wird. Deshzalb kann gegenwartig aus der Inter-
partes-Geltung keine Erga-omnes-Wirkung geschluffolgert werden.

b) Verankerung in Resolutionen

Das Refoulement-Yerbot wurde aufgenommen in Resolutionen der Ge-
neralversammliung der Vereinten Nationen und der Parlamentarischen
Versammlung des Europarats ( bis 1974: Beratende Versammlung)). Re-
solutionen sind zwar rechtlich unverbindlich, doch kann die in den Emp-
fehlungen enthaltene opinio iuris ¢ine vorhandene Staatenpraxis besta-
tigen oder durch nachfolgende Staatenpraxis bestéatigt werden. Folglich
dient die Bestatigung der Herausbildung einer Rechtsiiberzeugung als
Voraussetzung vcn Volkergewohnheitsrecht. Die Empfehlungen (re-
commendations) bringen die Bedeutung des Refoulement-Verbots zum
Ausdruck.

Das Non-refoulemant Prinzip ist unter anderem enthalten in:

- Deklaration der Generalversarnmlung der Vereinten Nationen iber
territoriales Asy! vom 14. Dezernber 1967106

- Empfehlung 434 der Beratenden Versammlung, 1965107

- Resolution 14 des Europarats, 1967108

- Empfehlung 769 der Parlamentarischen Versammlung, 1975109
- Empfehlung 773 der Parlamentarischen Versammlung, 1976110
- Empfehlung 817 der Parlamentarischen Versammlung, 1977111,

c) Offizielle Konventionsentwiirfe

Das Refoulement-Verbot ist Bestandteil zahlreicher Konventicnsent-
wirfe. Angefiihrt werden kénnen:

106 Res. 2312 XXII, Texxt bei: Kélin, Das P-inzip des Non-refoulement, S. 68f.
107 Assemblée Consu tative du Conseil de I'Europe, Recommandation 434 (1965).
108 Res. (67) 14; Text: European Yearbook, Bd. XV (1967), S. 351.

109 Assemblée Parlementaire du Conseil de I'Europe, Recommandation 769 (197'5), rela-
tive au statut juridijue des étrangers.

110 Recommandation 773 (1976), relative a la situation des réfugies de facto.
111 Recommandation 817 (1977), relative & certains aspects du droit d'asile.
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- die SchluRakte der Bevollmachtigten-Konferenz zur Ausarbeitung ei-
nes Abkommens Uber die Rechtsstellung der Staatenlosen vom 24.
September 1954112; das Refoulement-Verbot wird darin als allgemein
akzeptiert bezeichnet

- verschiedene Konventionsentwiirfe tber territoriales Asyl.

d) EntschlieBung des Exekutivkomitees des Programmes des Ho-
hen Kommissars der VN fiir Fliichtlinge

Die Entschlielung zum Non-refoulement Prinzip des Exekutivkomitees
des Programmes des Hohen Kommissars der VN flr Fliichtlinge13 hat
die steigende Bedeutung des Prinzips akzentuiert. Das Exekutivkomitee
erklart das Non-refoulement Prinzip als einen fundamentalen humanité-
ren Grundsatz, welcher in zahlreichen internationalen Vereinbarungen
aufgenommen wurde. Es wird danach als absolutes Rickweisungsver-
bot verstanden, das heildt die Flichtlinge an der Grenze werden aus-
driicklich erfafit.

e) Prinzipien des Asian-African Legal Consultative Committee

1966 wurden Prinzipien flr die Behandlung von Fliichtlingen durch das
Asian-African Legal Consultative Committee verabschiedet. In Art. IlI
Ziff. 3 der Prinzipien'14 wurde das Refoulement-Verbot aufgenommen
unter dem Vorbehalt der nationalen Sicherheit.

f) Stellungnahmen anerkannter wissenschaftlicher Vereinigungen
und Vélkerrechtler

GemalR Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut werden die Lehrmeinungen der
fahigsten Volkerrechtler der verschiedenen Nationen als Hilfsmittel zur
Feststellung von Rechtsnormen herangezogen.

Die folgenden Ausarbeitungen, welche sich mit dem Refoulement-Verbot
auseinandersetzen, sind in diesem Zusammenhang zu nennen:

112 UN Doc. E/ CONF. 17/ 5 Revom 1.
113 EntschlieBung Nr. 6 (XXVII); Text: AVR Bd. 20 (1982), S. 469.
114 Text: ZadRV, Bd 27 (1967), S. 133.
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- Konvention tiber das Asylrectt aus dem Jahre 1967 von der Asso-
ciation for the Study of the World Refugee Problem (AWR)115

- Konventionsentwurf Uber territoriales Asyl aus dem Jahre 1972 unter
Leitung des Carnegie Endowment for International Peace116

- Konventionsentwurf der International Law Association Uber territoria-
les Asyl aus dem Jahre 1972117

- Konventionsentwurf von Grahl--Madsen Uber territoriales Asyl118

3. Viélkergewohnheitsrechtliche Geltung des Refoulement-
Verbots?

Trotz der genanrten Verankerungen ist die Annahme einer vélkerge-
wohnheitsrechtlichen Geltung des Refoulement-Verbots umstritten. Da-
bei kdnnen drei Ansichten unterschieden werden: bei dem Refoulement-
Verbot handelt es sich a) bisher rur um Vélkergewohnheitsrecht in statu
nascendi, b) zurrindest um regionales Vélkergewohnheitsrecht und c)
grundséatzlich um globales Vélkergewohnheitsrecht.

a) Vélkergewohnheitsrecht in statu nascendi

Dieser Ansicht'1® nach ist die Anerkennung des Refoulement-\/erbots
als Volkergewohnheitsrecht noch nicht nachzuweisen. Ein ProzeR zu-
nehmender Ubereinstimmung der Staaten sei erkennbar, es herrschten
aber noch untersichiedliche Meinungen Uber den genauen Inhalt des
Prinzips. Diese Meinungsverschiedenheiten verhinderten die Entstehung
von Volkergewonnheitsrecht. Es konne sich deshalb beim Non-
refoulement Prinzip nur um Vélkerrecht in statu nascendi handeln.120

Gegen dieses Argument spricht, dall es im Volkerrecht Prinzipizn gibt,
die inhaltlich nicht genau bestimrnt sind, aber dennoch sogar als ius co-
gens gelten (z.B. das Folterverbot).

115 Text bei: Veiter, Asylrecht als Menschenrecht, S. 141ff.
116 Text bei: Grahl-Madsen, Territorial Asylum, S. 174ff.

117 Text bei: Doehring, in: ZadRV, Bd 33 (1973), S. 56 (71f.).
118 Text bei: Grahl-Madsen, Territorial Asylum, S. 186ff.

119 Gomig, Das Refoulement-Verbot im Vélkerrecht, S. 72f.; Grahl-Madsen, Territorial
Asylum, S. 42.

120 Gornig, in: EUGRZ 1986, S. 521ff.
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b) Regionales Vélkergewohnheitsrecht

Diese Meinung erkennt das Refoulement-Verbot zumindest als ein re-
gionales Volkerrecht in Afrika, Lateinamerika und Europa an.121

Fur européische Staaten hat diese Anerkennung keine rechtliche Be-
deutung. Denn sie sind bereits vertraglich an das Non-refoulement-
Prinzip gebunden. Die vertraglichen Schwichen wurden aber bereits
aufgezeigt: die notwendige Ableitung des Prinzips aus Art. 3 EMRK, der
Streit Uber dessen Reichweite und ein schwacher Schutzmechanismus
auf globaler Ebene. Ein europaischer Konsens kénnte einen erneuten
Versuch auslésen, das Refoulement-Verbot explizit und eindeutig in ei-
nem Zusatzprotokoll zur EMRK aufzunehmen und damit zumindest im
Geltungsbereich der EMRK einen erhthten Schutz zu erreichen. Der
gemeinsame Wille der Staaten konnte alternativ auch zur Schaffung ei-
ner Europaischen Fliichtlingskonvention, welche einen effektiven
Schutzmechanismus vorsieht, fiihren. Die regionale Funktionsweise
~ kénnte dann eine globale Vorbildfunktion ausiben.

c) Globales Vilkergewohnheitsrecht

Diese Ansicht geht nicht auf eine regionale Abgrenzung ein. Sie bejaht
statt dessen grundsétzlich die Geltung des Refoulement-Verbots als
globales Vélkergewohnheitsrecht und nimmt eine Differenzierung des
Personenkreises vor.

i)  Fliichtlinge im Sinne der GFK

Fur Fliichtlinge im Sinne der GFK ist nach herrschender Meinung das
Refoulement-Verbot (im engeren Sinn) zu einem Vodlkergewohnheits-
recht erstarkt.122 Daflir sprechen neben der Staatenpraxis die genannten
Resolutionen und Empfehlungen, welche eine internationale Rechts-
Uberzeugung bestitigen. Ein zusatzliches Rechtsbewuftsein kann —
wenn auch auf die Ratifikationsstaaten beschrankt — aus den internatio-
nalen und regionalen Abkommen abgeleitet werden. Folglich ist das
Refoulement-Verbot nicht mehr nur eine Norm in statu nascendi, son-

121 Kdlin, Das Prinzip des Non-refoulement, S. 83; Hailbronner, in: VJIL 26 (1986), S. 857
(867).

122 Frowein / Kiihner, in: ZadRV 43 (1983), S. 537 (551); Stenberg, Non-Expulsion and
Non-refoulement, S. 268f., 279.
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dern bereits bindendes Recht.'23 Fir das Rechtsbewultsein spricht
ebenfalls, dafl sich im Ernstfall ki2in Staat auf ein Recht zur Nichtbe-
achtung des Refoulement-Verbots beruft.124

Ausgenommen ist wiederum die Zurlickweisung an der Grenze. 125 Da
die Staaten in der Praxis in der Regel Fliichtlinge, die ihr Terrilorium
noch nicht betreten haben, nicht vom Non-refoulement Grundsatz aus-
schlieBen und die Ausweitung des Prinzips auf die Abweisung en der
Grenze zum Teil in Vertragen, Resolutionen und Konventionsentwiirfen
festgehalten ist, kann von einem umfassenden Refoulement-Verbot in
statu nascendi ausjegangen werd2n.126

Das Refoulement-Verbot gilt dernnach fir Flichtlinge im Sinne der
Genfer Flichtlings<onvention als Vdlkergewohnheitsrecht. Die Zuriick-
weisung an der Grenze ist davon roch nicht umfalt.

ii)  Personen im Sinne des Art. 3 UNFK

Eine weitere Personengruppe sind Fliichtlinge, welche nicht durch die
GFK geschutzt sind, aber in den Schutzbereich des Art. 3 UNFK fallen.
Fir diese Personen wird das Refculement-Verbot ebenfalls unstrittig als
Volkergewohnheitsrecht angesehen. Denn das Folterverbot gehort zu
den menschenrechtlichen Mindeststandards des gegenwartigen allge-
meinen Volkerrechts (ius cogens). 127

Zudem nimmt kein Staat ein Recht auf Abschiebung in Anspruch.28 Das
schweizerische Bundesgericht hat ausdriicklich festgestellt, da® der
Grundsatz des Non-refoulement Vélkergewohnheitsrecht ist.'23 Das
Schrifttum sieht in der Auslieferung eines Flichtlings bei konkret dro-
hender Folter ebenfalls einen Verstol gegen das Vdélkergewohnheits-
recht.130

123 Uimer, Asylrecht und Menschenwiirde, S. 90.

124 stenberg, Non-Exulsion and Non-refculement, S. 278.
125 Ulmer, Asylrecht und Menschenwirde, S. 90.

126 S0 auch: Zimmermann, in: ZadRV 53 (1993), S. 49 (57).
127 statt aller: Uimer, Asylrecht und Menschenwirde, S. 84.
128 Goodwin-Gill, in: VJIL, 26 (1986), S. 897 (909).

129 BGE 1111b 70 E. 2a.

130 Goodwin-Gill, in: VJIL, 26 (1986), S. §97 (912); Hailbronner / Randelzhofer, in: EuGRZ
1986, S. 641 (642.
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Der mégliche Einwand, es misse im einzelnen geklart sein, welche Ge-
fahren dem Fliichtenden in seinem Heimatstaat drohen miissen, um das
Refoulement-Verbot anwenden zu kénnen, ist nicht haltbar.13" Zum ei-
nen ist der Begriff der Folter ebenfalls international nicht genau be-
stimmt. Zum anderen wird das Refoulement-Verbot durch die jahrelange
Rechtsprechung der EKMR und des EGMR konkretisiert.

Folglich existiert ein volkergewohnheitsrechtliches Gebot, Menschen
nicht auszuliefern oder abzuschieben, wenn eine echte Foltergefahr in
dem Heimatstaat droht. Die Abweisung an der Grenze ist von dem ge-
wohnheitsrechtlichen Verbot nicht umfaltt. Der Streit um die Reichweite
des Refoulement-Verbots verhindert das Entstehen einer entsprechen-
den Rechtsliberzeugung der Staaten.

iii) Humanitére Fliichtlinge

Im Gegensatz zu den genannten Personengruppen ist eine hinreichend
volkerrechtliche Praxis flir das Vorhandensein einer allgemeinen
Rechtspflicht zur voriibergehenden Aufnahme humanitarer Flichtlinge
nicht nachzuweisen.

Humanitére Fluchtlinge sind Personen, welche die Kriterien der Genfer
Flichtlingskonvention fiir eine Anerkennung als politischer Fliichtling
nicht erfiillen, das heift vor allem Personen, die aus Biirgerkriegssitua-
tionen, kriegerischen Konflikten oder katastrophalen wirtschaftlichen
Verhaltnissen geflohen sind. Sie werden auch als ,De-facto-Fliichtlinge*
oder ,Displaced persons“ bezeichnet.'32 Sie unterstehen nicht dem
Schutz des Art. 3 EMRK, solange sie nur als Opfer nicht personlich ge-
gen sie gerichteter Gewalt oder Terror betroffen sind. Auch eine allge-
meine Situation inneren Aufruhrs, Gewalt, Unterdriickung oder Men-
schenrechtsverletzungen reicht nicht aus, um eine konkrete Gefahr un-
menschlicher Behandlung nachzuweisen.133

Goodwin-Gill behauptet, da® der Schutz dieser Personengruppe bereits
zum Volkergewohnheitsrecht erstarkt ist. Humanitare Hilfe misse unab-
hangig vom Flichtlingsstatus im Sinne der GFK gewahrt werden.134 Da-
gegen sprechen aber fehlende staatliche Praxis sowie fehlende Rechts-

131 S0 auch: Ulmer, Asylrecht und Menschenwiirde, S. 86.
132 Haijlbronner, in: ZAR 1987, S. 3.

133 Hailbronner, in: ZAR 1987, S. 3 (10).

134 Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, S. 138f.
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Uberzeugung der Staaten.135 Die nationale Praxis ist in diesem Bereich
sehr unterschiedlich136 (siehe Schutzbereich im Sinne des Art. 3 EMRK).
Es herrscht weder Ubereinstimmung iiber die Griinde, aus denen aus-
nahmsweise aus 'umanitaren Ernvagungen Abschiebungen oder Abwei-
sungen nicht vorgenommen we-den, noch besteht Einigkeit darlber,
welche Kategorien von Flichtlingen einen besonderen humanitaren
Schutz genieRen. Die zustédndigen Behoérden entscheiden auf der
Grundlage eines 'weiten politischan Ermessens.137 Die Gewahrung vor-
laufigen Schutzes fiir humanitare Flichtlinge wird als eine volkerrecht-
lich nicht gebotene Hilfeleistung verstanden, welche eine Stazt nach
seinen Erfordernissen einschrarken und von Bedingungen abthangig
machen kann, z.B. finanzieller Unterstitzung durch Drittstaaten oder
Ubernahmezusagen.138

Positiv ist aber festzustellen, dalb die Schutzbediirftigkeit dieser Perso-
nengruppe nicht bezweifelt wird. Sie nimmt auf globaler, regionaler und
nationaler Ebene eine zunehmend wichtige Rolle ein.13® Die Zahl der
De-facto-Fliichtlinge (bersteigt faktisch diejenigen der Konventions-
flichtlinge. Das fihrt jedoch zu keiner volkergewohnheitsrechtlichen
Pflicht zur Aufnahme.140

Fir humanitare Flichtlinge ist das Refoulement-Verbot demnach nicht
zum Volkergewol nheitsrecht erstarkt. Eine Schutzgewéhrung fir diese
Personengruppe wird als nicht gebotene Hilfeleistung verstanden.

d) Bewertung

Wie bereits ausgeflhrt, ist das Argument fiir die Annahme eines Vélker-
gewohnheitsrechts in statu nascendi nicht haltbar. Die beiden anderen
Herangehensweisen sind durchaus vertretbar. Regionale Entwicklungen
starken zum einen den Schutz dar Personen in dieser Region. Darliber
hinaus kdnnen sie: globale Wirkungen auslésen. Die Einteilung der letzt-

135 Hathaway, The Lzw of Refugee Status, S. 24f.; Hailbronner, in: VJIL 26 (1986), S. 857
(887).

136 Hailbronner, Die Fechtsstellung der D3-facto-Fliichtiinge, S. 114ff.
137 Hailbronner, Die Fechtsstellung der D2-facto-Flichtlinge, S. 109.
138 Hailbronner, in: ZAR 1987, S. 3 (8).

139 Das zeigt insbescndere die Erweiterung des UNHCR-Mandats auf humanitare Flicht-
linge.

140 Hailbronner, in: Giaf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, Rdnr 264f.
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genannten Ansicht in Personengruppen erscheint ebenfalls sinnvoll. Da-
durch wird die Problematik der humanitaren Flichtlinge deutlich ge-
macht. Diese existiert ebenfalls in allen Regionen. Deshalb kann die re-
gionale Betrachtung als eine Ergénzung zur Personeneinteilung ange-
sehen werden.

C. Die Drittstaatenregelung

I. Hintergrund

Die Drittstaatenregelung wurde mit der Asylrechtsreform 1993 verab-
schiedet. Es ist eine europaische Gesamtregelung der Fliichtlingspro-
blematik mit dem Ziel einer Lastenverteilung zwischen den beteiligten
Staaten, sowie der Beschleunigung des Asylverfahrens. Die Regelung
besagt, dal denjenigen Personen eine Berufung auf ein Asylrecht ver-
schlossen ist, die aus einem Mitgliedstaat der EG oder aus einem ande-
ren Drittstaat einreisen, in dem die Anwendung des Genfer Abkommens
iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge und der Konvention zum Schut-
ze der Menschenrechte und Grundfreiheiten sichergestellt ist. Das be-
deutet, dal® es im Fall eines sicheren Drittstaates keiner Prifung des
Antrags auf Anerkennung des Flichtlingsstatus bedarf. Die Zurlickwei-
sung oder Zuriickschiebung von Asylsuchenden in sichere Drittstaaten
ist ohne Priifung des Asylgesuchs erlaubt.

Die Vereinbarkeit dieser Regelung mit dem Refoulement-Verbot ist nicht
unumstritten.

Il. Mogliche Unvereinbarkeiten mit dem Refoulement-
Verbot

1. Zurlickweisung an der Grenze

Zunéchst kann auf das Problem der Auslegung des territorialen Anwen-
dungsbereichs des Refoulement-Verbots verwiesen werden.4! Es ist
fraglich, ob das Verbot der Ergreifung aufenthaltsbeendender MaRnah-
men auch auf Personen anwendbar ist, die sich erst an der Grenze des
potentiellen Aufnahmelandes befinden.

141 Hailbronner, Refoulement-Verbote und Drittstaatenregelung, S. 367.
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2. Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

Ein weiterer Problemkreis bezieht sich auf die verfahrensrechtlicte Aus-
gestaltung der Drittstaatenregelung. Der Hohe Fllichtlingskommissar der
Vereinten Nationen (UNHCR) ist der Ansicht, dal das Refoulement-
Verbot eine umfassende Einzelfallpriifung einer geltendgemachten Ver-
folgungsgefahr verlangt. Aufenthaltsbeendende MaRnahmen ohrie Prii-
fung des Asylgesuchs verstoRen deshalb gegen das Verbet. Der
UNHCR leitet aus Art. 33 GFK ein Recht auf Zugang zum Asylverfahren
ab.’42 Eine Auslegung dieser Vorschrift gemal Art. 31 des 'Wiener
Ubereinkommens (iber das Recht der Vertrage macht hingegen deutlich,
dal aus dem Refoulement-Verbot der Genfer Fliichtlingskonvention kei-
ne individuellen Rechte auf Bereitstellung eines Priifungsverfahrens im
Einzelfall abgeleite:t werden kénnen.143

3. Anforderungen an die Sicherheit eines Drittstaates

Umstritten sind ebenfalls die inhaltlichen Anforderungen an die Sicher-
heit eines Drittstaates. Einigkeit besteht dariiber, dal® Sicherheit die Ab-
wesenheit von Veifolgung in dem Drittstaat bedeutet, sowie darliker hin-
aus Schutz vor Weiterschiebung in ein potentielles Verfolgerland. Der
UNHCR verlangt von dem zuriickschiebenden Staat eine weitreichende
Aufklarungspflicht bezuglich der politischen und rechtlichen Situation im
Aufnahmestaat urd potentieller v/eiterer Aufnahmestaaten. Es soll ge-
pruft werden, ob dem Flichtling dort ein Aufenthalt mit humanitéren
Standards gewahrt wird.'44 Derart weitgehende Aufklarungspfilichten
sind jedoch nicht vereinbar mit dem Grundsatz der Gebietshohei:: eines
Staates.

In den Londoner Beschliissen der EG-Einwanderungsminister vom 30.
November / 1. Dezember 1992 zum Asylrecht'45 sind bestimmte gene-
relle Kriterien fir die Bestimmung eines Landes als Aufnahmedrittland
aufgefiihrt:

142 Hailbronner, Refoulement-Verbote und Drittstaatenregelung, S. 368.
143 Hailbronner, Refou'ement-Verbote und Drittstaatenregelung, S. 376.
144 Hailbronner, Refou ement-Verbote und Drittstaatenregelung, S. 369.
145 Hailbronner, Refou ement-Verbote und Drittstaatenregelung, S. 366f.
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(a)Fur das Leben und die Freiheit des Asylbewerbers darf in diesen
Drittlandern keine Bedrohung gemaR Art. 33 des Genfer Abkommens
bestehen.

(b)Der Asylbewerber darf in dem Drittland weder Folter noch unmensch-
liche oder erniedrigende Behandlungen zu gewartigen haben.

(c)Entweder mull dem Asylbewerber bereits Schutz in dem Drittland
gewéhrt worden sein oder er mu an der Grenze oder im Hoheitsge-
biet des Drittlands die Moglichkeit gehabt haben, sich um Schutz an
die Behorden dieses Landes zu wenden, bevor er sich in den Mit-
gliedstaat begeben hat, in dem er um Asyl bittet, oder die Vorausset-
zungen fur seine Aufnahme in einem Drittland missen offensichtlich
gegeben sein.

(d)Der Asylbewerber muf® im Aufnahmedrittland einen tats&chlichen
Schutz gegen Aus- oder Zurlickweisung im Sinne des Genfer Ab-
kommens geniellen.

4. Fehlende einheitliche Verfahrensweisen

Uber die Verfahrensweisen zur Sicherstellung dieser Kriterien bestehen
keine einheitlichen Vorstellungen. Jeder Mitgliedstaat urteilt selbst nach
innerstaatlichen Regeln. Es soll aber gewahrleistet sein, dal die natio-
nalen Verfahren ein Zurlickschieben in Verfolgerstaaten mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit ausschlieBen. Eine absolute Sicherheit oder die
Bereitstellung von Priifungsverfahren kénnen aus dem Refoulement-
Verbot nicht abgeleitet werden.146 Folglich kénnen Vertragsstaaten auch
generelle Verfahren der Feststellung der Verfolgungssicherheit von
Drittstaaten einfiihren.

5. Kettenabschiebung

Problematisch erscheint bei der Drittstaatenregelung die Gefahr der
wiederholten Weiterschiebung eines Auslanders, der sogenannten Ket-
tenabschiebung. Ein Verbot der Kettenabschiebung ergibt sich aus Art.
33 GFK.147 Die Europaische Menschenrechtskommission hat die An-
wendbarkeit von Art. 3 EMRK dann fir méglich gehalten, wenn von
vornherein das ernstliche Risiko besteht, dalt ein Fliichtling zum ,refu-

148 Haijlbronner, Refoulement-Verbote und Drittstaatenregelung, S. 377.
147 Zimmermann, in: ZadRV 53 (1993), S. 49 (74f.).
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gee in orbit* wird ‘Beispiel: Weiterschiebung eines Staatenlosen, ohne
dan einer der Staa:en dafiir eine Verantwortung tibernimmt)148,

lll. Ergebnis

Die Drittstaatenregelung verstoRt prinzipiell nicht gegen das Refoule-
ment-Verbot. Die rationalen Verfahren missen den oben gestellten An-
forderungen entsprechen. Unter hestimmten Voraussetzungen kdnnen
Kettenabschiebungen einen Versiol} gegen Art. 33 GFK, Art. 3 EMRK
darstellen.14®

D. Umsetzung des Refoulement-Verbots in der
Bundesrepublik Deutschland

. Grundsatzliche ausldnderrechtliche Regelungen

Die Einreise ist allgemein geregel: in § 1ff. AuslG i.V.m. § 9f. DVAusIG,
die Abschiebung als Vollzug der Ausweisung in § 45ff. AuslG i.V.m.
§ 34ff. AsyIVfG.

Die §§ 51, 53 AuslG entsprechen weitgehend den Inhalten der Art. 33
GFK, Art. 3 UNFK und Art. 3 EMRK.

§ 51 Abs. 1 AuslG entspricht Art. 33 Abs. 1 GFK. Die Schranke des
Art. 33 Abs. 2 GFK wurde in § 51 Abs. 3 AusIG ibernommen.

§ 53 Abs. 1 AuslG nimmt Bezug auf Art. 3 Abs. 1 UNFK. Zudem verbie-
tet § 53 Abs. 2 AuslG die Abschiebung, wenn ein Staat den Auslander
wegen einer Straflat sucht und die Gefahr der Todesstrafe besteht. An
dieser Stelle besteht ein weitergehender Schutz als auf volkerrechtlicher
Ebene, da gemaR Art. 2 Abs. 1 EMRK, Art. 4 Abs. 2 AMRK, Art. 6 Abs. 2
IPbpR die Todesstrafe als zulassig erachtet wird. Hinzuweisen ist aller-
dings auf Zusatzprotokolle dieser Konventionen, welche das Ziel der
Abschaffung der Todesstrafe verfolgen.150

§ 53 Abs. 4 AuslG bestimmt weitzrhin, dall eine Abschiebung verboten
ist, wenn sich aus der EMRK ergibt, da} die Abschiebung unzulassig ist.

148 Frowein / Peukert, EMRK, Art. 3 Rdnr. 25.
149 Hailbronner, Refoulement-Verbote und Drittstaatenregelung, S. 382f.

150 protokoll Nr. 6 zur EMRK (1983); 2. Fakultativprotokoll zum IPbpR (1989); Protokoll zur
AMRK (1990). Dazu WeiR, Todesstrafe, S. 49 (72ff.).
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ll. Einzelfragen

Nachfolgend wird erlautert, wie das deutsche Recht bei der Behandlung
bestimmter praktischer Probleme die internationalen Vorgaben verwirk-
licht. Alle erlassenen Regelungen entsprechen den vélkerrechtlichen
Standards.

1. Drittstaatenregelung

Die Drittstaatenklausel wurde infolge einer Grundgesetzanderung in
Art. 16a Abs. 2 S. 1, 2 GG i.V.m. § 26a AsylVfG eingeflihrt. Sichere
Drittstaaten aufer den Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaf-
ten sind gemaR § 26a Abs. 2 AsylVfG i.V.m. Anlage | folgende Staaten:
Finnland, Norwegen, Osterreich, Polen, Schweden, Schweiz und die
Tschechische Republik. Nach dieser Rechtslage ist die Bundesrepublik
Deutschland ausschliefilich von sicheren Drittstaaten umgeben. Das be-
deutet, dal alle auf dem Landweg einreisenden Personen von vornher-
ein nicht in den Schutzbereich des Asylgrundrechts fallen. Juristisch ist
damit um Deutschland ein sogenannter ,Cordon sanitaire” gebildet.151
Die Prognose der zunehmenden Verschleierung der Reisewege deutet
Vollzugsprobleme an.152 Die verfassungsrechtliche Regelvermutung der
Verfolgungsfreiheit gemal Art. 16a Abs. 3 S. 2 GG kann von dem Aus-
lander widerlegt werden. Ansonsten ist der Asylantrag gemalt § 29a
Abs.1 AsylVfG als offensichtlich unbegriindet abzulehnen. Dem Asylsu-
chenden steht fiir die Uberpriifung der Verwaltungsentscheidung nur ein
verkirztes Verfahren zur Verfiigung, § 36 AsylVfG. ‘

Das Bundesverfassungsgericht erklarte die Drittstaatenklausel fiir ver-
fassungsgemaf.1s3

2. Flughafenregelung

Mit dem Gesetz zur Anderung asylverfahrens-, auslander- und staats-
angehorigkeitsrechtlicher Vorschriften wurde mit Wirkung zum 1. Juli
1993 die Regelung des § 18a in das Asylverfahrensgesetz aufgenom-
men.154 Das ist eine Sonderregelung flir den Fall, dal ein Asylantrag-

151 Schoch, in: DVBI 1993, S. 1161 (1164).
152 Schoch, in: DVBI 1993, S. 1161 (1164).
153 BVerfGE 94, 49ff.

154 Gesetz vom 30. Juni1993, BGBI. | 1062.
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steller tber einen Flughafen ins Bundesgebiet einzureisen versucht.
GemalR § 18a Abs.. 1 S.1 AsylVfGi ist vor der Entscheidung (iber die Ein-
reise ein Asylverfahren durchzufthren, soweit eine Unterbringung auf
dem Flughafengeléande wahrend des Verfahrens maglich ist, in dem Fall,
dal ein Auslander aus einem sicheren Herkunftsstaat tiber einen Flug-
hafen einreisen will und bei der (Grenzbehérde um Asyl nachsucht. Das
gleiche gilt nach $atz 2 fir den um Asyl Nachsuchenden, der sich nicht
mit einem gliltigen Pal oder Pal.ersatz ausweist. Der Gesetzgeber be-
absichtigte, dem Verhalten von Auslandern entgegenzutreten, clie ihre
Ausweispapiere Schleppern lberlassen oder wahrend der Reise ver-
nichten.155

Wird der weiten Auslegung des Art. 33 Abs. 1 GFK gefolgt, kann sich
der Asylantragsteller, der im Transitbereich verbleibt, auf das Prinzip des
Non-refoulement berufen. Dem wird durch das Asylverfahren nach § 18a
AsylVfG insoweit Rechnung getragen, daR der Asylantragsteller aus
dem sicheren Herkunftsstaat die Regelvermutung des Art. 16a Abs. 3 S.
2 GG widerlegen kann und, abgeleitet aus Art. 3 EMRK, dem Auslander
die Gelegenheit zum Beweis der Tatsache gegeben wird, dal er m Sin-
ne der Konvention individuell verfolgt wird.

3. Aufnahme von Kriegs- und Biirgerkriegsfliichtlingen

Auslandern aus Kriegs- und Blirgerkriegsgebieten soll in der Buridesre-
publik Deutschland ein vorlibergzhender Schutz gewahrt werden. Aus
dem Asylverfahren sind sie ausgenommen. Die Aufenthaltsbefugnis
richtet sich nach § 32a AuslG. Im Zusammenhang mit dem humanitaren
Abschiebungsschutz kommen inssesondere Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 GG,
Art. 3 EMRK sowie § 53 Abs. 6 S. 1 AuslG in Betracht. Dafiir miissen
Inhalt und Umfang der fir die rechtliche Bewertung von Biirgerkriegs-
gefahren malgeblichen materiellen Kriterien untersucht werden 156 Zu
analysieren sind dafiur die individuelle Gefahr, das Vorhandensein er-
heblicher Biirgerkriegsgefahren und die Gefahrenprognose.

Im Blick auf konkret-individuelle Birgerkriegsgefahren erfahrt der kon-
ventionsrechtliche Refoulementschutz eine Verstarkung durch den un-
mittelbaren Grundrechtsschutz: I Ausland drohende konkrete Flechts-
gutgeféhrdungen werden dann als Grundrechtsbedrohungen erheblich,
wenn sie sich als: urséchliche Folge konkreter Handlungen deutscher

155 Kugelmann, in: ZAR 1994, S. 158.
156 Marx, in: ZAR 1995, S. 151ff.
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Behodrden realisieren kénnen.157 Die deutschen Behorden sind daher
gehindert, an der Auslieferung eines Verfolgten mitzuwirken, wenn die-
ser eine grausame, unmenschliche oder erniedrigende Strafe zu gewar-
tigen oder zu verblRen hat.158

Liegen die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine humanitére Duldung
gemal §§ 53 Abs. 6, 54 AuslG (genereller Abschiebestopp) nicht vor, so
liegt es im Ermessen der Auslanderbehérde, eine Duldung zu erlassen,
wenn dringende humanitare oder persénliche Griinde oder erhebliche
offentliche Interessen die voriibergehende weitere Anwesenheit eines
Auslanders im Bundesgebiet erfordern, § 55 AuslG. Voraussetzung ist
gemal § 55 Abs. 3 AusiG, dalR Uber die Zulassigkeit einer Abschiebung
noch nicht rechtskraftig entschieden worden ist. Mit der Duldung ist kein
Aufenthalts- oder Arbeitsrecht verbunden. Statt dessen besitzt die Be-
hérde Regelungsbefugnis. Sie kann die Duldung mit sachdienlichen
Auflagen und Beschrankungen verbinden, z.B. dem Verbot, eine Er-
werbstatigkeit auszuliben.159

E. Vergleichende Bewertung

. Geltung und Wirkung des Refoulement-Verbots

Das Refoulement-Verbot ist eine Einschrdnkung des Rickweisungs-
rechts eines Staates und damit die Pflicht zur Zufluchtsgewahrung fiir
den Fall, daf einer Person in dem Staat, in den sie ausgeliefert werden
soll, die Verletzung fundamentaler Menschenrechte droht. - Dieser
Grundsatz ist in den genannten Konventionen und Auslieferungsvertra-
gen unmittelbar oder mittelbar verankert.

Art. 3 EMRK ist in bezug auf Schutz vor MiBhandlung die in Europa
praktisch bei weitem bedeutsamste Regelung. Das aus dieser Norm ab-
geleitete Refoulement-Verbot setzt entgegen den Bestimmungen in der
Genfer Flichtlingskonvention und der UN-Folterkonvention keine Verfol-
gungsgriinde voraus, wodurch der geschiitzte Personenkreis erweitert
wird. Rechtliche Besonderheiten kénnen darin gesehen werden, dal aus
der Menschenwlrdegarantie des Art. 1 GG gleichlautende Pflichten ab-
geleitet werden. Insofern ist das Refoulement-Verbot des Art. 3 EMRK

157 BVerfGE 60, 348 (354); BVerfGE 75, 1 (16f.).
158 BVerfGE 75, 1 (17).
159 Haijibronner, Die Rechtsstellung der De-facto-Fliichtlinge, S. 35,
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verfassungsrechtlich abgesichert.180 Im Gegensatz zu Art. 33 GFK un-
terliegt Art. 3 EMRK der Auslegung durch eine internationale Gerichts-
barkeit, welche durch jeden Fluchtling mit der Behauptung angerufen
werden kann, dal} seine Rechte aus der EMRK verletzt seien. Die Ein-
haltung des Art. 5 EMRK kann folglich unter bestimmten Voraussetzun-
gen in einem internationalen Rechtsschutzverfahren durchgesetzt wer-
den (Art. 34 EMRK). Angesichts einer ahnlichen Interessenlage kann
insoweit die Rechtsprechung zu Art. 3 EMRK fir die Auslegung des Art.
33 GFK genutzt werden.161

Art. 3 UNKEF ist tatbestandlich enger als Art. 3 EMRK, da eine aufent-
haltsbeendende Malnahme nur bei drohender Folter und nicht bereits
bei unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung verboten ist. Das
bedeutet konkret, dal bei Verletzung von Art. 3 UNKF stets auch Art. 3
EMRK verletzt ist, der aber ein sirengeres Rechtsschutzsystem vorsieht
als Art. 3 UNKF. Deshalb hat Art. 3 UNKF im Geltungsbereich der
EMRK keine eigenstandige Bedeltung.162

Der Grundsatz des Non-refoulement mit der Folge der Pflicht zur
Schutzgewahrung ist fur Flichtlinge der Genfer Flichtlingskonvention
sowie fiir Personen, denen eine echte Foltergefahr im Sinne des Art. 3
UNKF in dem Herkunftsstaat dront, nach herrschender Meinung zu Vél-
kergewohnheitsrecht erstarkt. Er bindet folglich alle Staaten unabihangig
von internationalen Abkommen. Die Abweisung an der Grenze ist man-
gels Rechtsiliberzeugung der Staaten von dem gewohnheitsrechtlichen
Verbot noch nichi umfaltt. Dieses umfassende Verstandnis des Refou-
lement-Verbots befindet sich in statu nascendi. Eine darliber hirausge-
hende Verpflichtung zur vorlbergehenden Aufnahme humanitarer
Fliichtlinge, welche sich auf der Flucht vor Birgerkriegen, inneren Unru-
hen, bewaffneten Konflikten oder Naturkatastrophen befinden, ist dage-
gen bislang weder aus der Staatenpraxis noch aus vélkerrechtlichen
Vertragen ableitbar. Eine Schutzgewahrung wird gegenwartig als eine
volkerrechtlich nicht gebotene Hilfeleistung verstanden. Die Zahl der
Humanitaren Flichtlinge Ubersteigt die der Konventionsfliichtlinge. Auf-
grund der hohen Zahl Betroffene- ist es notwendig, De-facto-Flichtlinge
in eine koordinierte Asylpolitik einzubeziehen.

160 BVerfGE 75, 1 (1€).
161 Haijlbronner, Refoulement-Verbote und Drittstaatenregelung, S. 370.

162 Ulmer, Asylrecht und Menschenwiirde, S. 82;
Allerdings zieht der EGMR in dem Urt. vom 28. 07.1999 in dem Fall Selmouni ./. France
Art. 1 UNKF fir diz Auslegung von Art. 3 EMRK heran.
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Zu beachten sind andererseits als Ausdruck der staatlichen Souveranitét
die Beschrankungen, die in der Staatenpraxis bislang zum Schutz der
Sicherheit und der 6ffentlichen Ordnung, insbesondere im Falle von
Massenfliichtlingsbewegungen fiir unabdingbar gehalten worden sind.
Zudem werden hohe Anforderungen gestellt, eine konkrete individuelle
Gefahr zu belegen.

Die Drittstaatenregelung verletzt grundsatzlich das Non-refoulement
Prinzip nicht. Die verfahrensrechtlich freien Ausgestaltungen der Rege-
lung in den Vertragsstaaten missen bestimmten Anforderungen genii-
gen. Kettenabschiebungen kénnen einen Versto gegen Art. 33 GFK
und Art. 3 EMRK darstellen.

ll. Bedeutung des Refoulement-Verbots als Recht
des einzelnen

Das Refoulement-Verbot gewéhrleistet lediglich einen Mindestschutz vor
Verfolgung, hingegen kein Recht auf Asyl oder auf Zugang zum Asyl-
verfahren oder andere Verglinstigungen. Das Refoulement-Verbot ver-
pflichtet in erster Linie Staaten, eine Person vor Verfolgung zu schitzen.
Fiir den einzelnen wirkt die Verpflichtung nur als Reflex. Die Flichtlings-
konventionen enthalten keine subjektiven &ffentlichen Rechte. In den
Menschenrechtskonventionen ist ein solches Recht nicht explizit ge-
nannt. Die Ableitung aus Art. 3, 2 und 4 EMRK zeigt jedoch, dafl das
Refoulement-Verbot als Menschenrecht konzipiert ist fiir die Personen,
denen schwere Menschenrechtsverletzungen in dem Herkunftsstaat
drohen.'83 Die tatsdchliche Umsetzung des Konzepts mull aber noch
erfolgen. Den humanitaren Erwagungen stehen staatliche Schutzinter-
essen gegeniber. Eine Entwicklung zum positiven Menschenrecht
konnte beschleunigt werden durch Rechtsanspriiche des Aufnahmelan-
des gegen die internationale Gemeinschaft, zwischenstaatliche Solida-
ritdats- und Kooperationspflichten, sowie insbesondere Regeln, die
Staaten zur Verantwortung ziehen, welche die Entstehung von Massen-
flichtlingsstrémen verursacht haben, 164

Voraussetzung daflir, daf ein subjektives Recht auf Non-refoulement
auf europaischer Ebene bestiinde, wére eine ausdriickliche Regelung.
Dies kdnnte entweder in einem Zusatzprotokoll zur EMRK oder in einer

163 Gomig, Das Refoulement-Verbot im Vélkerrecht, S. 95f.

164 Hailbronner, in: ZAR 1987, S. 3 (9); Hailbronner, Die Rechtsstellung der De-facto-
Fluchtlinge, S. 135ff.
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Européische Flichtlingskonvention geschehen, mittels derer cieses
Recht auch effektiv durchgesetzt werden kénnte.

Dies besagt nicht, dal der einzelne im heutigen Regelungsstand véllig
rechtsschutzlos ist. Die vorhandene Rechtsschutzméglichkeiten beste-
hen in Form der Individualbeschwerde vor dem Europaischen Gerichts-
hof fir Menschenrechte wegen Verletzung von Art. 3 EMRK, der inner-
staatlichen Beschwerdemdglichkeit bei Verletzung der Rechte oder Frei-
heiten gemal Art. 13 EMRK, der Individualbeschwerde vor dem Men-
schenrechtsausschu® der Vereinten Nationen wegen Verletzung von
Art. 7 IPbpR, sowie vor dem Folterausschufs gemal Art. 22 UNFK. Die-
se Rechte auf der globalen Eben2 stehen allerdings unter dem Vorbe-
halt, dalk der jeweilige Verletzerstaat die Zustandigkeit der angerufenen
Instanz zur Entgegennahme und Prifung von Mitteilungen einzelner
Personen anerkannt hat.
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Band 1 Eckart Klein (ed.)

The Institution of a Comrnissioner for
Human Rights and Minorities and the
Prevention of Human Rights Violations

In diesem Band sind die Ergebnisse eines Kolloquiums zahlrei-
cher Experten aus dem In- und Auslanc| vertffentlicht, das im
Dezember 1994 in Potsdam stattfand. Die Referate erliutern
die Mandate des Hochkommissars fii- Menschenrechte der
Vereinten Nationen, des Hochkommissars fiir Nationale Min-
derheiten der OSZE und des Kommissais des Rates der Ostsee-
staaten fur demokratische Institutionen und Menschenrechte
einschlieBlich der Rechte von Personen, die Minderheiten
angehoren. Die Aktivititen der Kommissare werden vorgestellt
und die Bedeutung von Deeskalation ind Privention an den
Beispielen des Ruanda-Konflikts und der Situation in den Balti-
schen Staaten erldutert,

Das Buch stellt die Institution des Menschenrechts- oder Minder-
heitenkommissars vor, bietet die Moglichkeit des Vergleichs drei-
er Modelle und erldutert den ProzeR, (ler der Schaffung dieser
Institution im Bereich der Vereinten Nationen vorausgegangen ist.
Es fiihrt in die Bedeutung der Priveniion fiir den Menschen-
rechtsschutz ein und wendet sich an Pr: ktiker und Wissenschaft-
ler aller Disziplinen, die sich mit dieser Thematik beschaftigen.
1995, 84 5., kart., 24,80 DM / 181,— OS/ 23,.. §Fr, ISBN 3-87061-512-5

Band 2 Eckart Klein (Hrsg.)
Stille Diplomatie oder Publizitat?
Uberlegungen zum effektiven Schutz

der Menschenrechte

Wechselseitige Erwartungen an Wissenschaft
und Menschenrechtsorganisationen

Mit diesem Buch legt das Menschenr :chtszentrum der Univer-
sitét Potsdam den zweiten Band seiner Schriften vor. Es enthilt
die Ergebnisse einer Tagung, die im September 1995 in Potsdam
stattfand und sich in zwei Arbeitssitzungen gliederte.

Das Menschenrechtszentrum hatte /ertreter des Auswirtiger
Amtes, der Wissenschaft und von Manschenrechtsorganisatio-
nen zu seinem zweiten Kolloquium engeladen, um zu erbrtern,
ob stille Diplomatie oder Publizitit einen effektiveren Schutz der
Menschenrechte erméglicht. Drei Re erate (Wolfram Karl, Wolf-
gang Gerz, Heiner Bielefeldt) werdzn von zahlreichen State-
ments {u.a. Ignatz Bubis, Knut Ipsen, Wermner Lottje) erginzt.
Die zweite Arbeitssitzung beschiftig e sich mit den wechselse -
tigen Erwartungen an Menschenrechtsorganisationen.und Wit~
senschaft. Bestehende Kommunikat onsdefizite sollten erkannt
und Varschlige fiir einen verbesserten Dialog formuliert wer-
den. Zwei Statements (Klaus Hiifner, Manfred Mohr) steckten
die unterschiedlichen Positionen ab.

Aus der Schriftenreihe
des Menscnenrechtszentrums der Universitit Potsdam

Band 3 Norman WeiB, Dirk Engel, Gianni 4'Amato

Menschenrechte
Vortrdge zu ausgewihlten Fragen

Nach einer Einfiihrung in den Menschenrechtsschutz auf der
européischen Ebene, die die verschiedenen Institutionen, Garan-
tien und Uberwachungsmechanismen vorstellt, werden die histo-
rische Entwicklung des Minderheitenschutzes und seine heutige
Ausformung beschrieben. Ein nichster Teil behandelt den Schutz
vor Folter auf internationaler und europiischer Ebene und geht
auf Fragen ein, die sich in diesem Zusammenhang fiir die Bun-
desrepublik Deutschland stellen; ein weiterer Abschinitt ertrtert
die sprachenrechtliche Situation von Minderheiten, w obei beson-
deres Augenmerk auf die Rechtsentwicklung in Evropa gelegt
wird. SchlieBlich wird der Zusammenhang von Rassismus und
Menschenrechten in ihrer reaktiven Beziehung diske tiert.

1996, 143 S, kart,, 40,- DM/ 292,- 05/ 37, 5Fr, ISBN 3-87061-606-7

Band 4 Christian Scherer-Leydecker
Minderheiten

und sonstige ethnische Gruppen
Eine Studie zur kulturellen Identitit im Vélkerrecht

Von besonderer Bedeutung ist der Minderheitenschutz, dariiber
hinaus erstreckt sich die Studie auf den Schutz kulwreller Iden-
tititen im Zusammenhang mit dem allgmeinen Richt auf Teil-
nahme am kulturellen Leben, dem Schutz von Urbevélkerun-
gen und dem Wanderarbeitnehmerschutz. Neben den univer-
sellen Arbeiten in den Vereinten Nationen und der UNESCO
werden die regionalen Schutzinstrumente in Europa, im Rah-
men der OSZE, in Amerika und in Afrika behandelt.

1997, 385 S., kart., 78,- DM/ 569,— 05/ 71,- SFr, ISBN 3-87061-678-4

Band 5 Eckart Klein (ed.)
The Monitoring System
of Human Rights Treaty Obligations

Der Band enthilt die Referate der deutschen Mitglieder in vier
wichtigen Kontrollgremien der Vereinten Nationen (Menschen-
rechtsausschuB nach dem Pakt Gber burgerliche und politische
Rechte [HRC], AusschuB nach dem Pakt iiber virtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte [CSECR], AusschuB nach der Kon-
vention zur Beseitigung jeder Form der Rassendiskriminierung
[CERDI, AusschuR nach dem Ubereinkommen zur Beseitigung
jeder Form von Diskriminierung der Frau [CEDAW]). Sie behan-
deln die Staatenberichtsverfahren, die die jeweiligen Vertrage
zur Uberwachung der innerstaatlichen- Umsetzu ng und Einhal-
tung der vblkerrechtlichen Verpflichtungen vorsehen. An-
schlieBend diskutierten die AusschuBmitglieder mit weil

Experten der Vereinten Nationen, Wissenschaft ern und Regie-
rungsvertretern. Neben den Inhalten der Staatznberichte, der

Beide Abschnitte werden durch :inleitende Uberlegungen
(Eckart Klein) und Zusammenfassungen der Diskussion (Ncr-
. man WeiB) komplettiert.

1996, 172 5., kart., 48,- DM / 350,— OS / 44,50 SFr, ISBN 3-87061-540-)

Gestaltung des Beratungsverfahrens und der Bewertung der
Berichte wurden Fragen im Zusammenhang mit Mehrfachga-
rantien, dem sogenannten Overlapping, erbrter..

1998, 208 5., kart., 48,- DM/ 350, OS/ 44,50 SFr, ISBN 3-87061-636-9
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Band 6 Sonja Kohler 7
Das Massenvertreibungsverbot
im Volkerrecht

Gepriift werden in dieser Arbeit u.a. die einschligigen vélker-
rechtlichen Vertragswerke, insbesondere die Menschenrechts-
konvention, das humanitire Volkerrecht, aber auch der frie-
densbedrohende Charakter der Vertreibung i.5.d. Satzung der
Vereinten Nationen. Behandelt werden Probleme der Abgren-
zung direkter zu indirekten MaBnahmen der Vertreibung, der
Zurechenbarkeit von Vertreibungshandlungen, der Staatenver-
antwortlichkeit. In die Untersuchung des Vilkergewohnheits-
rechts werden zuvorderst die Charta des Militdrgerichtshofes in
Niirnberg und seine Rechtsprechung einbezogen sowie die wei-
tere Entwicklung im Rahmen der Vereinten Nationen. Anhand
von Reaktionen der 5 haft auf Vertreib
schehen, z.B. in Bosnien-Herzegowina, Zypern oder Ruanda
wird u.a, festgestellt, daB bei Vorliegen der entsprechenden Vor-
aussetzungen, die Massenvertreibung als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit geahndet wird.

1999, 502 5., kart,, 96,- DM/ 701,- OS / 87,50 SFr; ISBN 3-87061-866-3

Band 7 Katja Wiesbrock
Internationaler Schutz der Menschen-
rechte vor Verletzungen durch Private

Unterschieden wird in der vorliegenden Untersuchung zwischen
dem Schutz vor realen Eingriffen Privater und Eingriffen, die nur
vermeintlich von Privaten, tatsichlich aber vom Staat ausgehen.
Anhand dieser Unterscheidung werden alle Mdglichkeiten eines
solchen Schutzes — Drittwirkung der Menschenrechte, staatliche
Schutzpflichten und Zurechnung vermeintlich privaten Han-
delns zum Staat — behandelt und analysiert. Die Untersuchung
hat die drei groBen menschenrechtlichen Vertragswerke - die
Europiische Menschenrechtskonvention, die Inter-Amerikani-
sche Menschenrechtskonvention und den Internationalen Pakt
ber birgerliche und politische Rechte - zum Gegenstand,
Ergiinzend und vergleichend werden weitere Konventionen zum
Schutz spezieller Menschenrechte sowie die Afrikanische Men-
schenrechtskonvention herangezogen.

1999, 314 5, kant., 62,— DM/ 453,- OS5 / 56,50 5Fr, ISBN 3-87061-854-X

Christian Boulanger, Vera Heyes,
Philip Hanfling (Hrsg.)

Zur Aktualitiit der Todesstrafe

Interdisziplinire Beitrdge gegen eine unmenschliche,
grausame und emiedrigende Strafe

Obwohl die Anwendung der Todesstrafe weltweit im Abneh-
men begriffen ist, besitzt diese Strafe nach wie vor eine
erschreckende Aktualitit. Auf der einen Seite benutzen Terror-
regime sie zur Ausschaltung unliebsamer Gegner, auf der ande-
ren Seite wird der Todesstrafe auch in Rechtsstaaten wie den
USA weithin groBe Akzeptanz entgegengebracht.

Dieser Band, der das Ergebnis einer von amnesty international
organisierten interdisziplindren Ringvorlesung an der Freien
Universitit Berlin ist, untersucht die Todesstrafe aus verschiede-
nen Blickwinkeln (Jura, Philosophie, Psychiatrie und Sozialwis-
senschaften) und versucht der Frage nachzugehen, warum die-
se Strafform noch heute so aktuell ist. Das l.anderbenspnel USA
steht dabei im Vordergrund.

Aus dem Inhalt:

Olaf Hohmann:
Die Geschichte der Todesstrafe in Deutschland

Georg Lohmann:
Die Todesstrafe aus philosophischer Sicht
Klaus Rogall:
Justizmord? Todesstrafe im Strafrecht
Norman WeiB:
Die Todesstrafe aus vilkerrechtlicher Sicht
Michael Huber, Torsten Lucas:
Mediziner und Todesstrafe: Tater, Opfer, Gutachter

Eileen Bomner:
Die Anwendung der Todesstrafe in den USA

Carel Mohn:
Die Funktionalisierung der Todesstrafe in den USA —
Eine Frage der Politik

1997, 165 5., kart,, 29,~- DM / 212,- OS5 / 27, SFr, ISBN 3-87061-671-7
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Studien zu Grund- vund Menschenrechten

Mit dieser Reihe wird ein Forum fiir Forschungsarbeiten erdffnet, die
sich mit Fragen des internationalen, regionalen und nationalen Men-
schenrechtsschutzes befassen. Die Studien nehmen Arbeiten, die im
Menschenrechtszentrum selbst entstanden sind, ebenso auf wie Gast-
vortrage, die an der Universitat Potsdam gehalten wurden.

Studien zu Grund- und Menschenrechten erscheinen in loser Folge;
Hefte werden gegen eine Schutzgebiihr von jeweils 10.- DM abgegeben.

Bisher erschienen:

Die neuen Mitgliedstaaten des Europarates im Spiegel der Rechtspre-
chung der StraBburger Organe — eine erste Bilanz, N. Weil, Heft 1 (Mai
1998), 30 S.

.Menschenrechte fir alle® — 50 Jahre Allgemeine Erkldrung der Men-
schenrechte, mit Beitrdgen von E. Schmidt-Jortzig, Th. Buergenthal, H.
C. Kriiger, N. Weil3, E. Klein, Heft 2 (Marz 1999), 52 S.

In Vorbereitung:

¢ Die Bedeutung von Menschenrechtsklauseln fiir die Aufenbeziehun-
gen und Entwicklungshilfeabkommen der EG/EU

¢ Der Sprachgebrauch in den AbschlieBenden Bemerkungen des Men-
schenrechtsausschusses nach dem Internationalen Pakt tber biirger-
liche und politische Rechte

o Auswertung der Tétigkeit des Ausschusses zur Beseitigung jeder
Form das Rassismus (CERD) der Vereinten Nationen

¢ Internet: Menschenrechtsverletzungen durch staatliche Regulation?
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