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Vorwort

Im Sommer 2021 endete die Mission , Resolute Support“ in Afghanis-
tan. Diese UN-Mission war die letzte einer Reihe internationaler Ein-
sdtze in Afghanistan, die in Folge der Terroranschliage vom 11. Sep-
tember 2001 in New York City zundchst durch die NATO und dann
auf Basis eines Mandats des UN-Sicherheitsrates durchgefiihrt wur-
den. Deutschland hatte sich an diesen Einsdtzen zwischenzeitlich mit
mehr als 5.000 in Afghanistan stationierten Soldat*innen beteiligt
und stellte damit das drittgrofite Truppenkontingent — nach den USA
und Grof$britannien.

Nach zwei Jahrzehnten zogen die an der Mission Resolute Support
beteiligten Staaten im August 2021 ihre Soldat*innen aus Afghanistan
ab. Die Geschwindigkeit dieses Abzugs kam fiir viele Beobachter
iberraschend. Zahlreiche Menschen vor Ort sowie internationale
Nichtregierungsorganisationen hatten zuvor vor einem Riickfall un-
ter die Taliban-Herrschaft gewarnt, sollte der Militdreinsatz abrupt
beendet werden. Eine stabile afghanische Regierung, die ein Leben in
Sicherheit und unter Achtung der Menschenrechte ermoglichen
konnte, schien schon damals nicht in Sicht. Unmittelbar nach der An-
kiindigung des bevorstehenden Truppenabzugs versammelten sich
zahllose Menschen am Kabuler Flughafen, um das Land in Angst vor
Chaos und der erneuten Herrschaft der Taliban méglichst rasch zu
verlassen. Fiir viele dieser Menschen blieb die Hoffnung auf Evakuie-
rung vergeblich.

Unter jenen, die im August 2021 oftmals vergeblich versuchten, das
Land zu verlassen, waren auch viele Ortskrafte, d.h. Personen, die fir
die Bundeswehr oder deutsche Organisationen als Dolmetscher*in-
nen oder in anderen Funktionen gearbeitet hatten. Fiir sie bestand
mit dem Abzug der internationalen Truppen eine besondere Gefahr,
als ,Kollaborateur*innen“ wahrgenommen und durch die Taliban
verfolgt zu werden. Jedoch wurde nur ein Bruchteil der Ortskréfte im
Sommer 2021 durch Deutschland evakuiert bevor die Ausreise aus Af-
ghanistan faktisch unméglich wurde. Dies bewegte den damaligen
deutschen Auflenminister Heiko Maas (SPD) zu dem Versprechen,
die Bemiithungen zum Schutz der Menschen vor Ort fortzusetzen ,bis
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Vorwort

alle in Sicherheit sind, fiir die wir in Afghanistan Verantwortung tra-

gen.”

Vor diesem Hintergrund geht die vorliegende Studie der Frage nach,
fiir welche Personen in Afghanistan Deutschland eine rechtliche
Schutzpflicht hat. (Wie) Lasst sich eine solche Schutzpflicht auch
aufderhalb des deutschen Staatsgebiets begriinden? Die Studie eror-
tert menschen- und verfassungsrechtliche Ankniipfungspunkte fiir
eine solche Schutzpflicht. Das zentrale Argument ist dabei, dass sich
sowohl aus dem Grundgesetz (GG) als auch aus dem Recht auf Leben
und Schutz vor Folter in der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion (EMRK) und dem internationalen Pakt biirgerlicher und politi-
scher Rechte (IPbpR) extraterritoriale Schutzpflichten der Bundesre-
publik Deutschland ableiten lassen. Auf dieser Grundlage, untersucht
die Studie, was aus diesen Schutzpflichten mit Blick auf die rechtliche
Situation der Evakuierten in Deutschland und den Umgang mit wei-
teren Schutzsuchenden folgt, die Afghanistan im Moment nicht ver-
lassen konnen. Abschliefdend entwickelt sie Vorschlage, wie sich
diese menschenrechtlichen Erkenntnisse im deutschen Recht umset-
zen liefden: tiber eine menschenrechtskonforme Auslegung des § 22
S. 2 AufenthG oder Giber die Einfiihrung neuer Schutzinstrumente.

Die Studie ist das Ergebnis des ersten Zyklus der FAU Human Rights
Clinic (HRC). Dabei handelt es sich um ein studentisches Praxispro-
jekt unter der Koordination von Jonathan Kief8ling und der wissen-
schaftlichen Leitung von Prof. Dr. Anuscheh Farahat. Ziel des Pro-
jekts ist es, dass Studierende in Kooperation mit einer Nichtregie-
rungsorganisation ein Praxisproblem untersuchen und Strategien zur
Bearbeitung der zugrundeliegenden rechtlichen Probleme erarbei-
ten. Die erste FAU HRC startete im Oktober 2021 in Kooperation mit
der Menschenrechtsorganisation PRO ASYL, die sich fiir das Recht
auf Asyl in Deutschland und Europa einsetzt.

Im Laufe des Jahres haben die beteiligten Studentinnen umfassende
Recherchearbeiten vorgenommen, inhaltliche und methodische
Kompetenzen erworben und Interviews mit Betroffenen und Rechts-
anwalt*innen gefiihrt. All diese Erfahrungen und Kompetenzen sind
in die vorliegende Studie eingeflossen. Dank gilt an dieser Stelle
unserem Praxispartner PRO ASYL, insbesondere Wiebke Judith und
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Vorwort

Peter von Auer, allen Vortragenden und Interviewpartner*innen im
Verlaufe des Jahres, dem Innovationsfonds Lehre der FAU fir die fi-
nanzielle Unterstiitzung, meinen beiden Kolleginnen Prof. Dr. Katrin
Kinzelbach und Prof. Dr. Dr. Patricia Wiater, die die HRC mittragen,
Jonathan Kiefiling fiir die ausgezeichnete Koordination und Betreu-
ung sowie ganz besonders den Studentinnen, die sich in diesem Pro-
jekt engagiert und viel Zeit investiert haben.

Das Thema der menschenrechtlichen Verantwortlichkeit Deutsch-
lands fiir Menschen aus Afghanistan ist auch ein Jahr nach dem Trup-
penabzug noch hochaktuell. Viele rechtliche Folgefragen sind bis
heute ungelost. Die vorliegende Studie soll dazu beitragen, die De-
batte weiterzufithren und Ansatze fiir eine konstruktive rechtliche
Losung zu finden.

Prof. Dr. Anuscheh Farahat

Professorin fiir Offentliches Recht, Migrationsrecht und Menschen-
rechte

Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-Niirnberg
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A. Einleitung

Im Sommer vergangenen Jahres iiberschlugen sich die Ereignisse in
Afghanistan. Die Taliban iibernahmen in kurzer Zeit eine Provinz
nach der anderen und mit dem Fall von Kabul am 15. August 2021 die
Herrschaft iiber das ganze Land. Dramatische Bilder vom Flughafen
in Kabul gingen um die Welt. Afghan*innen, die sich fiir Frauen- und
Menschenrechte oder die Forderung demokratischer Strukturen ein-
setzten, Richter*innen, ehemalige Mitarbeitende der Regierung,
Medienschaffende, Kunstler*innen sowie Ortskrafte, die fur die am
North Atlantic Treaty Organisation (NATO) - Einsatz beteiligten
Staaten arbeiteten, versuchten verzweifelt das Land zu verlassen und
Schutz vor der Taliban in anderen Landern zu finden.

Auch die Bundesrepublik Deutschland war am Einsatz in Afghanistan
beteiligt und hatte in diesem Rahmen zahlreiche afghanische Orts-
krafte beschaftigt und mit verschiedenen zivilgesellschaftlichen Ak-
teur*innen vor Ort zusammengearbeitet. Zwar wurde bereits 2013 ein
Verfahren zur Aufnahme gefahrdeter Ortskrafte geschaffen, das sog.
Ortskrafteverfahren, und seit der Machtiibernahme der Taliban im
Sommer 2021 verschiedene Evakuierungsfliige von der damaligen
Bundesregierung durchgefiihrt. Doch die Bilanz des Abzugs der Bun-
deswehr und der Evakuierung ein Jahr spater ist erniichternd: noch
immer sitzen 10.000 Ortskrafte vor Ort fest'. Sie leben in standiger
Angst von den Taliban gefunden, bedroht und fiir ihre Arbeit verfolgt
zu werden. Losungen fiir die zuriickgelassenen Ortskréfte lassen auch
nach einem Jahr noch auf sich warten. Die politische Verantwortlich-
keit fiir die unzureichenden Evakuierungsmaf$nahmen ist noch un-
geklart. Weiterhin bleiben viele rechtliche Fragen offen. Nach Auffas-
sung der damaligen Bundesregierung aus dem Juni 2021 gebe es auch
fir Ortskrafte “keinen gesetzlichen Rechtsanspruch auf Aufnahme
aus dem Ausland.” Stattdessen erfolge die Aufnahme zur Wahrung
politischer Interessen der Bundesrepublik, wobei der Exekutive ein
erheblicher Beurteilungsspielraum zukomme, der einer gerichtlichen

tvgl. BT-Drs. 20/1224, S. 1 ff.; Siiddeutsche 2022, o. S.; Tagesschau 2022a, o. S.
2 vgl. BT-Drs. 19/31236, S. 4.



A. Einleitung

Uberpriifung grundsitzlich nicht zuginglich sei.> Die Bundesregie-
rung nutzt zwar den Begriff einer “Fiirsorgepflicht’, betont jedoch
zugleich, dass sie sich nicht fiir umfassend rechtlich verpflichtet halt:
“Eine Nachsorgepflicht gegentiber Ortskraften gibt es weder im Ar-
beits-, noch im Aufenthalts-, noch im Voélkerrecht.”> Zusammenfas-
send lasst sich festhalten, dass die deutsche Politik die Aufnahme von
Ortskraften als humanitaren Akt und Ausdruck politischen Ermes-
sens betrachtet. Um einen einklagbaren Anspruch soll es sich dabei
nicht handeln. Dieses (Rechts-)Verstandnis spiegelt sich im Aufnah-
meverfahren fiir Ortskréfte wider, das auf Grundlage des § 22 S. 2 Auf-
enthG durchgefithrt wird. Es handelt sich dabei um politische Ab-
sprachen verschiedener Ministerien, die die Zustandigkeiten, Abldufe
und einen (nicht veroffentlichten)® Kriterienkatalog fiir eine Gefahr-
dungseinschatzung regeln, welche die Grundlage fiir eine mogliche
Aufnahme darstellt. In der Praxis fithrt dies dazu, dass viele gefahr-
dete Ortskrafte noch immer schutzlos und gefdahrdet in Afghanistan
ausharren.

Die vorliegende Expert Opinion setzt sich mit der Aussage der Bun-
desregierung, es gibe keine menschenrechtlichen Verpflichtungen
gegeniiber Ortskréften kritisch auseinander. Im Fokus steht die
Frage, ob auf nationaler, europdischer oder internationaler Ebene
grund- und menschenrechtliche Pflichten bestehen, die bei der Aus-
gestaltung der Aufnahme von Ortskrdften beriicksichtigt werden
missen. Aufbauend auf dieser Frage soll erortert werden, wie grund-
und menschenrechtlichen Verpflichtungen sich im Aufenthaltsrecht
wirksam entfalten kénnen. Die Expert Opinion zeigt hierfiir zwei Ar-
gumentationsstrange auf: die grund- und menschenrechtskonforme
Auslegung des § 22 S. 2 AufenthG sowie die Schaffung neuer rechtli-
cher Losungen fir die Situation von Ortskréften, die im Ergebnis
menschenrechtskonform ist.

3 vgl. BT-Drs. 19/31236, S. 4.
4vgl. BT-Drs. 19/31236, S. 4.
5 vgl. BT-Drs. 19/31236, S. 4.
¢ vgl. BT-Drs. 19/31236, S. 3; BT-Drs. 18/729, S. 23.



A. Einleitung

Die Studie mdchte mit ihrer Analyse und Argumentation aus einer
grund- und menschenrechtlichen Perspektive einen Beitrag zum ak-
tuellen Diskurs um die Aufnahme von Ortskrédften und besonders ge-
fahrdeten Afghan*innen leisten, der sich im Spannungsverhaltnis
zwischen politischem Ermessen und humanitdrem Anspruch bewegt.
Die Studie bezieht sich weitgehend auf das Ortskréfteverfahren und
auf Personen, die nach unserer Konzeption einen Anspruch auf Auf-
nahme haben. Dies bedeutet nicht, dass fiir andere gefahrdete Af-
ghan*innen keine Schutzpflichten bestehen konnen, sondern ledig-
lich, dass dies im Rahmen dieser Studie nicht naher erdrtert wird.
Gleichzeitig schlief3t ein rechtlicher Anspruch auf Aufnahme be-
stimmter Personen nicht aus, dass Personen, zu deren Aufnahme
Deutschland rechtlich nicht verpflichtet ist, {iber humanitdre Pro-
gramme aufgenommen werden kénnen.

Um die aufgeworfenen Fragen zu beantworten, folgt zundchst eine
Darstellung des Afghanistan-Einsatzes und der Evakuierungsbemii-
hungen im Sommer 2021. Anschlief3end werden das Ortskrafteverfah-
ren sowie § 22 S. 2 AufenthG analysiert und Problemlagen herausge-
arbeitet. Nach einer Untersuchung der derzeitigen Aufnahmepraxis
wird der Fokus auf das grund- und menschenrechtliche Schutzregime
gelegt. Dafiir wird die Frage thematisiert, unter welchen Vorausset-
zungen extraterritoriale grund- und menschenrechtliche Schutz-
pflichten auf nationaler, europdischer sowie internationaler Ebene
bestehen kénnen und anschliefSend untersucht, was sich daraus fir
die Situation afghanischer Ortskraften ableiten lasst. Diese Erkennt-
nisse werden an der Gruppe von Ortskraften, die im Police Coopera-
tion Project (PCP) der Deutschen Gesellschaft fiir Internationale Zu-
sammenarbeit (GIZ) beschaftigt waren, konkretisiert. AbschliefSend
werden zwei Moglichkeiten aufgezeigt, wie grund- und menschen-
rechtliche Schutzpflichten im Rahmen der Auslegung des § 22 S. 2
AufenthG beriicksichtigt werden kénnen bzw. wie die Situation fiir
Ortskrafte aufSerhalb des § 22 S. 2 AufenthG addquat geldst werden
kann. Die Expert Opinion schlief3t mit einer Zusammenfassung der
zentralen Ergebnisse ab. Uber die Auswertung offentlich zugingli-
cher Quellen hinaus wurden im Rahmen der Recherche mehrere se-
mistrukturierte Interviews mit Rechtsanwalt*innen, Mitarbeitenden
aus Menschenrechtsorganisationen sowie betroffenen Ortskréften



A. Einleitung

gefiihrt. Das besondere Erfahrungswissen und die unterschiedlichen
Perspektiven sind an verschiedenen Stellen in die Studie eingeflossen.



B. Hintergrund: Deutsche
Bestrebungen in Afghanistan und
Abzug im Sommer 2021

Als Hintergrund fiir die rechtliche Einordnung der Ortskrafte-Auf-
nahme werden im Folgenden die Beteiligung Deutschlands am Ein-
satz in Afghanistan sowie der im August 2021 erfolgte Abzug deut-
scher Truppen aus Afghanistan und die im Zuge dessen stattgefunde-
nen Evakuierungsbemiihungen beschrieben.

I. Deutsche Beteiligung am Einsatz in
Afghanistan

Die Beteiligung Deutschlands am Einsatz in Afghanistan erfolgte als
Reaktion auf die Terroranschlige vom 11.09.2001 in den USA7, die
durch den Sicherheitsrat der Vereinten Nationen (UN) in Resolution
1368 als bewaffneter Angriffi.S.d. Art. 39 i.V.m. Art. 51 der UN-Charta
klassifiziert wurden. Damit wurde ein volkerrechtliches Recht der
USA zur Selbstverteidigung - im Friedenssicherungsrecht - festge-
stellt.® Daraufhin wurde am 02.10.2001 in der NATO der Biindnisfall
ausgerufen, der sich ebenfalls an Deutschland als Mitglied richtete.
Am o07.10.2001 begann daher die “Operation Enduring Freedom”™,

7 Die Terrororganisation Al-Qaida bekannte sich zu den Terroranschldgen und Osama
bin Laden wurde als ein Verantwortlicher identifiziert. Der damalige Prasident George
W. Bush (Junior) stellte am 20.09.2001 in seiner Rede “Krieg gegen den Terror” eine
konkrete Verbindung zwischen der Al-Qaida und der herrschenden Taliban-Regierung
in Afghanistan her. Unter anderem stellt er fest, dass Al-Qaida die Taliban bei ihrem
Macherhalt in Afghanistan unterstiitze, und bin Laden von den Taliban beherbergt
wurde. In seiner Rede stellte der damalige Prasident ein Ultimatum, welches von den
Taliban unbeantwortet blieb. Dies fithrte zum Einsatz in Afghanistan (Enduring Free-
dom). vgl. bpb 2021 0. S.; vgl. Usembassy o. S.

8 vgl. UN-SR 1368, S.1.

9 Deutschlands Beteiligung an dieser Mission erfolgte hauptsachlich im Zeitraum von
Dezember 2001 bis September 2003 sowie von Mai bis November 2005. Danach verla-
gerte sich der Schwerpunkt auf ISAF. vgl. Bundeswehr 2022 o. S.



B. Hintergrund: Deutsche Bestrebungen in Afghanistan und Abzug im
Sommer 2021

deren Ziel es war, den Terror zu bekampfen und Dritte von der Betei-
ligung an terroristischen Aktivitdten abzubringen.' Die deutsche Be-
teiligung am Einsatz in Afghanistan wurde durch zwei Abstimmun-
gen im Bundestag unter Bundeskanzler Gerhard Schréder (SPD) und
der regierenden rot-griinen Koalition am 16.11.2001 und 22.12.2001 be-
schlossen.” In der Abstimmung am 22.12.2021 stimmten 538 der
insgesamt 581 Abgeordneten im Bundestag fiir den Einsatz in Afgha-
nistan."

Am 20.12.2001 wurde durch die Resolution 1386 des Sicherheitsrates
die Aufstellung der Internationalen Sicherheitsunterstiitzungstruppe
(ISAF) genehmigt.3 Zweck ihren Mandats war eine friedenserzwin-
gende Sicherheits- und Aufbaumission in Afghanistan unter Fithrung
der NATO.* Im Hinblick auf die sog. Bonner Vereinbarung der UN
umfasste der Einsatz ,ein[e] provisorische Regelung in Afghanistan
bis zum Wiederaufbau dauerhafter Regierungsinstitutionen“.’> Die
Aufgabe von ISAF sollte es sein, sich am politischen Wiederaufbau zu
beteiligen und zu verhindern, dass Afghanistan Anlaufstation und re-
gelmafliger Aufenthaltsort von Personen, die terroristischen Vereini-
gungen angehoren, wird. Mit dieser militarischen Mission sollte des-
halb die Sicherheit afghanischer Staatsorgane, Personal der UN und
internationalen Zivilpersonals sichergestellt werden.'® Das UN-Man-
dat war urspriinglich nur auf Kabul und Umgebung beschrankt und
wurde 2003 durch Resolution 1510 auf ganz Afghanistan ausgeweitet.”
Die NATO-Truppen nahmen bis Dezember 2001 Afghanistan kom-
plett ein.’®

0 vgl. bpb 2021 0. S.; vgl. Bundeswehr 2022 0 .S
1vgl. D-BT-Archiv 201, 0. S.

2 vgl. Wiegold 2016, o. S.

3vgl. BT-Drs. 14/7930, S. 1.

4 vgl. BMVg 2021b, 0. S.

5 vgl. BT-Drs. 15/1700, S. 1.

6 ygl. BT-Drs. 15/1700, S. 2-3; BT-Drs. 15/3710, S. 2.
7 vgl. BT-Drs. 15/1700, S. 3.

8 vgl. bpb 2021, 0. S.
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Das deutsche Kontingent beinhaltete zunachst 1200 Soldat*innen, die
in Kabul und Umgebung eingesetzt wurden.” Von Anfang an stellte
Deutschland eines der grofdten Truppenkontingente der ISAF.>°
Wahrend der gesamten Dauer des Mandats erfolgten - entsprechend
der sich dndernden Sicherheitslage - jahrlich stetige Anpassungen des
Kontingents.”® Der deutsche Einsatz wurde mit Beschluss vom
15.10.2003 auf die Region Kunduz erweitert.”> Aufierdem wurde ein
Mandat fiir das Kommando Spezialkrifte zum “Kampf gegen den Ter-
ror” erteilt.3 2005 wurden Deutschland durch den NATO-Rat die
Schwerpunktregionen Kabul und Afghanistan Nord zugeteilt.>* 2007
kam die Luftaufklarung und -iiberwachung durch den Flugzeugtyp
Tornado Recce als zusatzliches Mandat hinzu.? Diese sollten in Stid-
Afghanistan zum Einsatz kommen, um schwere Gefechte mit den Ta-
liban zu verhindern.2®

Das Mandat von 2009 riickt erstmalig auch explizit eine Beteiligung
der Bundesministerien fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung (BMZ), fiir Inneres und Heimat (BMI) und des Auswartigen
Amtes (AA) in den Fokus. BMZ und AA waren fiir die Ausbildung af-
ghanischen Justiz- und Verwaltungspersonals zustandig. Das BMI be-
schaftigte sich insbesondere mit Korruptionsbekampfung, wahrend
das BMZ durch gezieltes Investment auf die gerechte Entlohnung von
in Afghanistan titigen Arbeitskréften hinwirkte. Das AA unterstiitzte
Parlamentswahlen sowie die Durchfithrung des geplanten Zensus.*

Die Operation Enduring Freedom endete am 28.12.2014 und der Ein-
satz der ISAF wurde am 31.12.2014 von der Resolute Support Mission

1 vgl. BT-Drs. 14/7930, S. 4.

20 vgl. bpb 2014, 0. S.

2 vgl. D-BT 20214, 0. S.

2 vgl. BT-Drs. 15/1700, S. 2.

3 vgl. Tagesschau 2021, o. S.

24 vgl. BT-Drs.15/5996, S. 6.

> vgl. BT-Drs.16/4298, S. 2-3.; diese kamen jedoch nur dreieinhalb Jahre zum Einsatz.
Frankfurter Rundschau 2010, o. S.

26 vgl. Leixnering 2007, o. S.

27vgl. BT-Drs.a7/39, S. 4.
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(RSM) abgelost. Bei dieser Mission stand die Unterstiitzung Afgha-
nistans durch Ausbildung und Beratung im Fokus. Insbesondere
sollte die Sicherheitsverantwortung an Afghanistan tibergeben wer-
den.?®

II. Abzug aus Afghanistan und
Evakuierungsbemiihungen

Am 28.07.2018 begannen Gesprache zwischen den Taliban und der
US-amerikanischen Regierung unter dem damaligen Prasidenten
Donald Trump in Doha {iber einen moglichen Rickzug der militari-
schen Streitkrafte.? Ziel dieser Verhandlungen ist es, dass der Abzug
der amerikanischen Truppen gelingt und das Land nicht zum “Hafen
des Terrors” wird, wenn die NATO-Streitkrafte schrittweise abzie-
hen.3° Die afghanische Regierung wurde wahrend dieser entscheiden-
den Phase nicht mit einbezogen. Erst am 29.02.2020 wurde dieses sog.
Doha-Abkommen3' abgeschlossen .3

Die letzte deutsche Mandatsverlangerung durch den Bundestag er-
folgte am 25.03.2021 und sollte maximal bis zum 31.01.2022 andau-
ern.3 Jedoch beschloss der NATO-Rat am 14.04.2021 die Beendigung
der RSM bereits zum 11.09.2021. Damit verblieben der Bundesregie-
rung fiir die Organisation und Durchfithrung der Evakuierung weni-
ger als fiinf Monate. Seit dem 01.05.2021 war Gegenstand des Mandats
nur noch die Riickverlegung der Soldat*innen, die in Deutschland bis
zum 30.06.2021 dauerte.34

8 vgl. bpb 2014, 0. S.

29 vgl. MDR 2021, 0. S.; Kormann 2019, o. S.

30 vgl. MDR 2021, 0. S.

3 “Abkommen, fiir die Befriedigung zwischen dem Islamischen Emirat Afghanistans,
das von den Vereinigten Staaten als Staat nicht anerkannt wird und als “die Taliban”
bekannt ist, und den Vereinigten Staaten von Amerika” (vgl. UN Sicherheitsrat 2020,
0.S.)

32 vgl. MDR 2021, 0. S.

33 vgl. D-BT 2021b, 0. S.

34 vgl. D-BT 2021b, o. S.
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Bereits im Mai 2021 forderte PRO ASYL die Innenministerkonferenz
zur Einflihrung eines schnellen und unkomplizierten Ortskraftever-
fahrens auf, da die Gefahrdung mit Abzug der Bundeswehr exponen-
tiell steigt. Explizit wurde die enge Definition der Ortskraft dabei be-
mangelt.3s

Anfang Juni 2021 schlug PRO ASYL zur sofortigen Evakuierung der
Ortskrafte, die fiir deutsche Behérden und Institutionen tatig sind
oder waren, vor, diese gemeinsam mit deutschen Soldat*innen aus-
zufliegen, um eine effiziente Losung fiir Schutzsuchende anzubieten,
da diesen bereits Entfithrungen und gewaltsame Ubergriffe drohen.
So eroberten die Taliban zu diesem Zeitpunkt in nur 24 Stunden 8
Bezirke 3

Am 23.06.2021 beriet der Bundestag iiber eine Vereinfachung des bis-
her geltenden Ortskrafteverfahrens durch die Einfithrung der Grup-
penaufnahme und der Umkehrung der Beweislast bei der Gefdhr-
dung. Nach einer lediglich halbstiindigen Beratung lehnten sowohl
die AfD als auch die regierende grof3e Koalition (CDU/CSU/SPD) die-
sen Vorschlag ab.37 Sowohl der federfithrende Ausschuss (Ausschuss
fir Inneres und Heimat) als auch alle mit beratenden Ausschiisse
empfahlen eine Ablehnung dieses Antrags.3®

Nach dem vollstandigen Abzug Ende Juni 2021 machte PRO ASYL
wiederholt auf die dadurch entstehenden Probleme der Ortskrafte im
Land aufmerksam. Diesen ist unklar, wer ihr Ansprechpartner ist und
wer von der Bundesregierung ihnen bei der Ausreise helfen kann, und
forderten erneut ein transparentes unbiirokratisches Verfahren, wel-
ches Schutz durch schnelle Ausreise ermoglicht.3

Am 13.07.2021 appellierten Bundestagsabgeordnete Margarete Bause
(Biindnis go/die GRUNEN) und einige andere Mitglieder des Bundes-
tags Offentlich mit einem Brief an Angela Merkel. In diesem wurde

35 vgl. PRO ASYL e.V. 20213, S. 3.
3 vgl. PRO ASYL e.V. 2021b, 0. S.
37 vgl. D-BT Dokumente (2021a), 0. S.
38 vgl. BT Drucksache 19/28962, S. 3.
3 vgl. PRO ASYL e.V. 2021¢, 0. S.
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ein zlgiges und geordnetes Ortskrafteverfahren gefordert, um die
Menschen in Sicherheit zu bringen, die aufgrund ihrer Tatigkeit fiir
die Bundesressorts in Gefahr sind. Begriindet wurde dies mit der
schwierigen Lage in Afghanistan, die unter anderem durch er-
schwerte Ausreisebedingungen und die Verbreitung missverstandli-
cher Informationen durch die Bundesressorts befeuert wurde. Dazu
kam die sich fir Ortskrifte tdglich zuspitzende Bedrohungslage.*°
Seit 2013 bis zu diesem Zeitpunkt wurden gerade einmal rund 3.400
Personen tiber dieses Verfahren in Deutschland aufgenommen.#

Am 13.08.2021 kam der Krisenstab der Bundesregierung unter der
Vizeprasidentin des Bundesnachrichtendiensts zu dem Ergebnis,
dass die Taliban , derzeit kein Interesse“ an der Eroberung von Kabul
hitten, und es mindestens vier bis sechs Wochen dauern wiirde, be-
vor Kampfhandlungen beginnen wiirden.#* Nur zwei Tage spater, am
15.08.2021 nahmen die Taliban Kabul ein und der Prasidentenpalast
wurde besetzt, wihrend der 2014 gewdhlte Prasident aus Afghanistan
entkam.®

Zu Beginn der Evakuierungen am 14.08.2021 wusste das BMI von 174
Ortskréften mit Familienangehorigen (insgesamt 886 Personen) fiir
die gesamte Bundesregierung, die es auszufliegen galt, weshalb alle
Mafdnahmen auch nur auf diese 886 Personen zugeschnitten waren.
Nach dem Start der Evakuierung erhohte sich diese Zahl der Orts-
kréfte und ihrer Familienangehorigen exponentiell auf mehr als
40.000 aufgrund von Nachmeldungen.4

Damit eine Ortskraft auf das Geldnde des Flughafens gelassen wird
und damit die Moglichkeit hat, nach Deutschland ausgeflogen zu
werden, muss sie zuvor auf einer Liste vermerkt sein. Um auf dieser
Liste vermerkt zu werden, muss sie das Ortskrafteverfahren erfolg-

40 vgl. Bause et al. 2021, 0. S.
4 vgl. Hanewinkel 2021b, o. S.
4 vgl. Brost et al. 2021, 0. S.
#vgl. MDR 2021, 0. S.

4 vgl. AA 20214, 0. S.
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reich durchlaufen haben. Dieses ist die einzige Moglichkeit der Iden-
tifikation. Zusatzlich muss noch ein 6ffentliches Ausweisdokument
mitgefithrt werden.#> In mit Rechtsanwélt*innen gefiihrten Inter-
views wurden die verschiedenen Probleme am Flughafen deutlich.
Zum einen gab es am Flughafen an sich keine Ansprechpersonen, die
den Ortskréften weiterhelfen konnten. Zum anderen entstanden
durch standig veranderte Listen Probleme bei der Identifizierung der
Ortskrafte. Dies fiithrte dazu, dass viele Ortskrafte ihre Ausreise selbst
organisieren mussten.

Um Ortskréfte zu motivieren in Afghanistan zu bleiben, bot ihnen
das GIZ an, ein Jahresgehalt im Voraus zu zahlen. Dafiir miissen die
Ortskréfte auf die Evakuierung nach Deutschland und damit auf das
Ortskrafteverfahren, welches fiir diese Situation geschaffen wurde,
aus rechtlichen Griinden verzichten. Dies stief3 bei Parteien wie FDP
und Griinen und Nichtregierungsorganisationen auf Unverstandnis
und sei nach Britta HaRelmann (BUNDNIS go/ DIE GRUNEN) “ein
weiterer Tiefpunkt im Handeln der Bundesregierung”.+®

Am 17.08.2021 wurden im ersten Rettungsflug der Bundeswehr aus
Kabul gerade einmal sieben Personen ausgeflogen. Als Grund dafiir
gab das AA an, dass chaotische Umstiande am Flughafen in Kabul vor-
herrschten und die US-amerikanischen Streitkrdfte keinen zum deut-
schen Flugzeug durchgelassen haben. Dies geschah, weil das Flug-
zeug den zivilen Teil des Flughafens nicht erreichen konnte. Auf3er-
dem hielt sich die Maschine nur ungefihr eine halbe Stunde in Kabul
auf.¥

Nach Markus Grotian (Patenschaftsnetzwerk Afghanistan) ist es un-
wahrscheinlich, dass Ortskrifte zu diesem Zeitpunkt noch von
AufRerhalb den Flughafen erreichen kénnen, da die Taliban den Flug-
hafen umschlossen hatten. Die Opposition kritisiert das den spaten
Beginn der Evakuierung in Afghanistan, obwohl die Bedrohung be-
reits bekannt gewesen war. Die Bundeskanzlerin Angelas Merkel

45 vgl. Regierungspressekonferenz 2021, o. S.
46 vgl. Tagesschau 2021c, 0. S.
4 vgl. Rzepka 2021, 0. S.
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(CDU) gab zu, dass sie eine Fehleinschiatzung beziiglich der vorlie-
genden Lage in Afghanistan getroffen hatte.4®

Am 18.08.2021 wurde fiir die Hilfesuchenden in Afghanistan eine dem
AA unterstehende Hotline eingerichtet. Im Rahmen dieser Hotline
waren gerade einmal 10 - 15 Personen zwischen 9 und 22 Uhr im
Einsatz. Zusdtzlich wurden mehrere E-Mail-Adressen eingerichtet.
Zuvor konnte Hilfesuchende fiir Informationen den allgemeinen Biir-
gerservice kontaktieren.49

Das z6gerliche Krisenmanagement und die mangelnde Informations-
politik des Krisenstabs wurden von verschiedenen Seiten kritisiert
ebenso wie organisatorische und operative Mangel bei der Evakuie-
rung.>°

Am 23.08.2021 kiindigten die Taliban an, dass die Evakuierung bis
zum 31.08.2021 beendet sein miisse, da sonst eine militarische Beset-
zung des Landes angenommen wiirde. Zu diesem Zeitpunkt gab es
nur eine einzige afghanische Provinz (Pandschir), die noch nicht un-
ter der Kontrolle der Taliban stand.>

Am 25.08.2021 wurde die laufende Evakuierungsmission in Afghanis-
tan befristet bis zum 30.09.2021 durch den deutschen Bundestag
mandatiert.>

Ebenfalls erschwert wurde die Evakuierung dadurch, dass im Nach-
gang mehrere Anschldge auf den unter US-amerikanischer Kontrolle
stehenden Flughafen in Kabul veriibt wurden. Dies verkomplizierte
die dort ohnehin schon schwierige Sicherheitslage noch weiter.5
Hierbei verloren mindestens 92 Menschen ihr Leben.>*

48 vgl. Rzepka 2021, 0. S.

49 vgl. BT Drucksache 19/325050, S. 21.

5 vgl. Latschan, 2021, 0. S.

5! vgl. Tagesschau 20213, 0. S.

52 vgl. BMVg 2021a o. S.; vgl. BT-Drucksache 19/32022, S. 1-3.
53 vgl. Brossler/ Kornelius 2021, 0. S.

54 vgl. Rzepka 2021 0. S.; vgl. Klimkeit et. al., 2021, 0. S.

12



B. Hintergrund: Deutsche Bestrebungen in Afghanistan und Abzug im
Sommer 2021

Die deutschen Verantwortlichen standen in engem Kontakt mit den
US-Streitkraften, um eine Evakuierung von deutschen Staatsangeho-
rigen und besonders schutzwiirdigen Afghan*innen zu erméglichen.
Zeitgleich fand auch ein Austausch mit den Taliban statt, um den Zu-
gang zum Flughafen zu erméglichen.5> Am 26.08.2021 - nach 10 Tagen
- beendete die Bundeswehr ihre Evakuierungsbemiihungen.>® Die
bisher durchgefiihrten Evakuierungsfliige wurden durch die beson-
ders geschiitzten A4ooM Maschinen durchgefiihrt, die zwar nur be-
grenzte Kapazititen (114 Personen) im Gegensatz zur Boeing Ci7
(600-800 Personen) besafien, allerdings einen sicheren Luftverkehr
gewdhrleisteten und alle Personen, die es zum Flughafen schafften,
evakuieren konnten.” Damit evakuierte die Bundeswehr mehr als
5.300 deutsche und afghanische Staatsangehorige sowie Staatsange-
horige anderer Lander. Davon reisten mehr als 4.500 in Deutschland
ein.5® Von denen 630 Personen einen Ortskrafte Bezug hatten.® Eine
Mehrzahl der aufgenommen Ortskréfte erhielt ihre Aufnahmezusage
erst wahrend der Evakuierungsmission.®

Um die Ausreise fiir Ortskrafte und deutsche Staatsangehdrige weiter
zu ermoglichen, verstindigte sich die Bundesregierung mit den Tali-
ban und konnte so weitere Fliige sowie Landtransporte aus Afghanis-
tan organisieren.® Des Weiteren erhalten bestehende Programme fiir
besonders gefdahrdete afghanische Personen der Zivilgesellschaft,
Wissenschaft, Kunst und Menschenrechtsorganisationen zusatzlich
10 Millionen Euro, womit Schutzaufenthalte und Stipendien finan-
ziert werden sollten.5

Das Patenschaftsnetzwerk Afghanischer Ortskréfte organisiert selbst
Fliige, um Ortskrafte mit ihren Familien ohne staatliche Unterstiit-
zung nach Deutschland zu bringen, weil diese keinen Platz mehr in

55 vgl. BT Drucksache 19/32505, S. 20.
56 vgl. MDR 2021, 0. S.

57 vgl. BT-Drucksache 19/32505, S. 22.
58 vgl. Hanewinkel 2022, 0. S.

5 vgl. AA 20213, 0. S.

%0 vgl. Hanewinkel 2022a, o. S.

¢t vgl. BT Drucksache 19/32677, S. 6.
%2 vgl. AA 2021b, 0. S.
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den Evakuierungsfliigen bekamen. Dabei iibernimmt das Paten-
schaftsnetzwerk Kosten fiir Flug und Visa.®

Aus der schriftlichen Frage von Sevim Dagdelen (DIE LINKE) vom
10.11.2021 geht hervor, dass zwischen dem 28.08.2021 bis zum
07.11.2021 456 Ortskréfte in Deutschland eingereist sind und sich ver-
mutlich noch rund 3.816 Ortskrifte in Afghanistan aufhalten.®*

Am 08. Dezember 2021 wurde die neue Bundesregierung vereidigt.®
Am 23.12.2021 gab die neue Auflenministerin Annalena Baerbock
(BUNDNIS 9o/ Die GRUNEN) an, dass noch 15.000 Menschen auf die
Ausreise nach Deutschland warten. Diese Zahl bezog sich jedoch
nicht nur auf die Ortskrifte, sondern auf alle schutzbediirftigen
Afghan*innen.®

Am 20.01.2022 gab ein Sprecher des BMZ bekannt, dass man lediglich
Kenntnis von der Inhaftierung einer Ortskraft habe.®” Einem UN-Be-
richt vom 28.01.2022 zufolge sind die Taliban verantwortlich fiir die
To6tung von mehr als 100 ehemaligen Regierungsmitarbeitenden,
Sicherheitskriften sowie Ortskriften.®® Dies zeigt, dass die Lage fiir
die Ortskrafte vor Ort nach wie vor lebensgefahrlich ist. Nach Anga-
ben des AA handelte es sich bei den bis zu diesem Zeitpunkt (Stand:
Januar 2022) Evakuierten (9.300) gerade einmal um 1/3 derjenigen,
die eine Aufnahmezusage erhalten haben.%

Damit mehr Ortskréfte gerettet werden kénnen, haben PRO ASYL,
Kabul Luftbriicke und das Patenschaftsnetzwerk Afghanistan einen
10-Punkte-Plan entwickelt, der auf der einen Seite einen Appell an die

6 vgl. Stern 2021, o. S.

64 Aufgeschliisselt nach Ressorts sind es beim AA: 745 ehemalige und drei aktive, beim
BMI: 23, beim BMVg: bis zu 645, und beim BMZ: rund 2.400 ehemalige und aktive
Ortskrafte. Schriftliche Frage 2021, o. S.

% vgl. D-BT Dokumente 2021b, o. S.

% vgl. Tagesspiegel 2021, 0. S.

67 vgl. Tagesschau 2022b, o. S.

%8 vgl. UN General Assembly 2022, S. 7 f.

% vgl. Bayerischer Rundfunk 2022a, 0. S.

14



B. Hintergrund: Deutsche Bestrebungen in Afghanistan und Abzug im
Sommer 2021

Bundesregierung enthdlt, Verantwortung zu iibernehmen und zu re-
agieren, und auf der anderen Seite konstruktive und umsetzungsfa-
hige Losungsvorschlage enthdlt, um die derzeitige Lage der Orts-
krafte nachhaltig zu verbessern. Unter anderem sollen Evakuierungs-
fliige aus Afghanistan nach Deutschland dazu genutzt werden, auf
dem Hinflug humanitédre Schutzgiiter zu liefern und auf dem Riick-
flug schutzbediirftige Menschen mitzunehmen. Des Weiteren wird
gefordert, dass Aufnahmezusagen eingehalten werden und im Falle
einer Zusage soll den Betroffenen aktiver durch die Bundesregierung
und ihre Ressorts geholfen werden.”

Bis Ende Mai 2022 wurden laut AA “mehr als 18.000 Visa fiir Orts-
krafte, besonders gefihrdete Personen, und deren Familienangeho-
rige” ausgestellt. Nach dem AA werden durch die Bundesregierung
mittlerweile “etwa 200 Afghann*innen pro Woche aus Pakistan nach
Deutschland gebracht”.”

Als Reaktion auf politische (Fehl-)Entscheidungen forderte die dama-
lige Opposition sowohl die Einsetzung einer Enquete-Kommission
zum gesamten Afghanistan-Einsatz als auch eines Untersuchungs-
ausschuss zur Evakuierungsmission.” Ziel der Enquete-Kommission
soll eine umfassende Aufarbeitung des gesamten deutschen aufen-,
sicherheits- und entwicklungspolitische Engagements in Afghanistan
von 2001 bis 2021 sein.” Zu diesem Zeitpunkt liegt noch kein Einset-
zungsantrag einer Enquete-Kommission vor.”+ Am 21.06.2022 wurde
ein Untersuchungsausschuss zum Abzug aus Afghanistan eingesetzt,
der letztendlich Empfehlungen fiir andere internationale Einsdtze ge-
ben soll. Der Ausschuss soll gezielt die Geschehnissen im Zusammen-
hang mit dem Abzug der Bundeswehr aus Afghanistan und der Eva-
kuierung des deutschen Personals, der Ortskrdfte und anderer be-
troffener Personen untersuchen.?> Betrachtet wird der Zeitraum vom

7 vgl. Sdchsischer Fliichtlingsrat, 2022, o. S.

7 vgl. Bayerischer Rundfunk 2022b, o. S.

72 vgl. Biindnis 9o Die Griinen Bundestagsfraktion 2022, o. S.
7 vgl. Drucksache 20/2570, S. 2.

74 vgl. D-BT Ausschiisse, 2022; D-BT-Presse (2022), 0. S.

75 vgl. BT-Ausschiisse (2022), o. S.
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29. Februar 2020 - dem Abschluss des sog. Doha-Abkommens zwi-
schen der US-Regierung und Vertretern der Taliban - bis zum Ende
des Mandats zur militarischen Evakuierung aus Afghanistan am 3o0.
September 2021.7° Auftrag dieses Ausschusses ist es, dass sich dieser
ein “Gesamtbild von den Erkenntnissen, dem Entscheidungsverhal-
ten und dem Handeln der Bundesregierung einschlief3lich involvier-
ter Bundesbehorden und Nachrichtendienste verschafft, inklusive
des Zusammenwirkens zwischen deutschen und auslandischen Ak-
teuren.””’

76 vgl. BT-Ausschiisse (2022), o. S.
77 vgl. BT-Ausschiisse (2022), o. S.
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C. Aufnahme afghanischer Ortskrafte
im Spannungsfeld zwischen
politischem Ermessen und
humanitdaren Anspruch

Bereits vor der Machtiibernahme durch die Taliban und den Evaku-
ierungen im Sommer 2021 gab es die Notwendigkeit, Afghan*innen -
besonders fiir diejenigen, die fiir die Bundesrepublik oder deren Re-
gierungsorganisationen tdtig gewesen waren - die Ausreise aus Afgha-
nistan sowie die Einreise nach Deutschland zu erméglichen. Dadurch
sollten Personen geschiitzt werden, deren Leben aufgrund ihrer
Tatigkeit in Afghanistan in Gefahr ist. Grund fiir dieses besondere
Verfahren, das sog. Ortskrafteverfahren, ist vor allem die Rolle und
Bedeutung die Ortskrafte fiir die Bundesrepublik gespielt haben.
Diese Rolle wird im Folgenden beschrieben. Anschlieflend wird das
Ortskréfteverfahren und die einzelnen Verfahrensablaufe erklért so-
wie dessen rechtliche Grundlage in § 22 S. 2 AufenthG dargestellt. Im
Anschluss folgt ein Uberblick iiber die relevante Rechtsprechung im
Zusammenhang mit Antragen von Afghan*innen im Zusammenhang
mit § 22 S. 2 AufenthG. Schlieflich werden die rechtlichen und poli-
tischen Probleme erldutert, die im Zusammenhang mit dem Ortskraf-
teverfahren und § 22 S. 2 AufenthG bestehen und die wir im Rahmen
der Expert Opinion aufzul6sen versuchen.

I. Rolle der Ortskrafte und Entstehung des
Ortskrafteverfahrens

Wahrend der gesamten Dauer des Afghanistan-Einsatzes arbeiteten
die Bundeswehr und sonstige beteiligte deutsche Ministerien (AA,
BMZ, BMI) eng mit Afghan*innen vor Ort zusammen. Diese sog.
Ortskrafte wurden dabei in unterschiedlichen Bereichen, Projekten
und Funktionen beschiftigt, wie beispielsweise fiir Sprachmittlung,
fiir Bewachung und Sicherung militarischer Stiitzpunkte und Ge-
baude deutscher Institutionen sowie fiir die Logistik und Aufrechter-
haltung der Infrastruktur, die fiir den Einsatz notwendig waren
(bspw. im Bereich der Reinigung, Erledigung von Einkdufen auf dem
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lokalen Markt, Kiichen- oder Gartenarbeiten, Verpflegung, Beférde-
rung von Material oder Personen).” Im Rahmen humanitarer Hilfe
und Entwicklungskooperation arbeiteten Ortskréfte in zahlreichen
Projekten von Durchfiihrungsorganisationen der Entwicklungszu-
sammenarbeit (GIZ, KfW-Bankengruppe) im Auftrag des BMZ oder
sonstigen Nichtregierungsorganisationen (NGOs) bspw. als Lehr-
krafte im Bereich der Alphabetisierung, Ausbildung der afghanischen
Polizei oder als Mitarbeitende in Projekten bspw. zur Férderung der
Menschen- und Frauenrechte vor Ort mit. Ortskréfte stellten ein
wichtiges Bindeglied und Sprachrohr zwischen den deutschen Insti-
tutionen und der lokalen Zivilgesellschaft dar. Sie ermdglichten es
sprachliche Barrieren zu tiberwinden und vermittelten den deut-
schen Mitarbeitenden entsprechendes Wissen tiiber lokale, religiose
und kulturelle Zusammenhange. Da deutsche Soldat*innen in der Re-
gel nur vier bis sechs Monate in Afghanistan eingesetzt waren, fun-
gierten die Ortskrifte auflerdem als Briicke zwischen den stindig
wechselnden deutschen Soldat*innen. Ohne die Beschiftigung von
Ortskraften ware der deutsche Militareinsatz undenkbar gewesen.”

Aufgrund ihrer Tatigkeit wurden und werden (ehemalige) Ortskrafte
und Familienangehorige durch die Taliban bedroht und verfolgt. Die
Bedrohungen reichen dabei von Einschiichterungen, gewalttitigen
Ubergriffen und gezielten Anschligen, Folter, Entfiihrungen, Haus-
durchsuchungen bei Familienangehorigen oder (ehemaligen) Wohn-
orten der Ortskrafte, schriftlichen oder telefonischen (Mord-)Dro-
hungen bis zur tatsichlichen Ermordung von Ortskraften.®

Die Gefahrdungslage von und deutsche Verantwortung gegeniiber af-
ghanischen Ortskraften war bereits vor der Machtiibernahme der Ta-
liban im Sommer 2021 immer wieder Thema politischer Debatten.

78 vgl. Diie, Forster 2018, S. 48, S. 50, S. 18.

7 vgl. Diie, Forster 2018, S. 120.

8o ygl. Diese Informationen gehen auf Interviews mit afghanischen Ortskraften zuriick,
die im Rahmen dieses Projekts gefithrt wurden sowie auf Interviews, die in dem Buch
Diie, Foster (2018): Auch. Wir. Dienten dokumentiert wurden. Sowie auf folgende Be-
richte: Geisler 2022, S. 10; UN General Assembly 2022, S. 7 f.; Ciesielski, Zierer 2022,
o.S.
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Erstmalig in den Fokus riickte die Situation afghanischer Ortskrafte
im Zuge der Beendigung der ISAF-Mission ab 2012, dem damit ein-
hergehenden teilweisen Abzug aus Afghanistan und der sich zuneh-
menden verschlechternden Sicherheitslage. Zivilgesellschaftlicher
und politischer Druck verdeutlichen das Bediirfnis nach einer Rege-
lung fiir die Aufnahme gefahrdeter Ortskrifte.® Ein Asylverfahren
kam als Rechtsgrundlage fiir gefahrdete Ortskrafte nicht in Betracht,
da es sich hierbei um ein territoriales Recht handelt. Es setzt regel-
maflig voraus, dass sich die schutzsuchende Person an der Grenze
oder bereits im schutzbietenden Staat befindet. Es regelt aber nicht
die Aufnahme aus dem Ausland und die Einreise in ein Land. Hierfiir
bot sich als Ankniipfungspunkt § 22 S. 2 AufenthG, der regelt, dass
“das Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat oder die von
ihm bestimmte Stelle zur Wahrung politischer Interessen der Bun-
desrepublik Deutschland” Personen aus dem Ausland aufnehmen
kann. Die in Afghanistan tatigen Bundesressorts einigten sich auf ein
gemeinsames Verfahren im Umgang mit afghanischen Ortskréften,
das auf Grundlage des § 22 S. 2 AufenthG durchgefiihrt wird.®* Dieses
Verfahren, das 2013 eingefiihrt wurde, wird im allgemeinen Sprach-
gebrauch als Ortskrafteverfahren bezeichnet. & Es handelt sich dabei
um politische Absprachen der beteiligten Ressorts, die seitdem die
Zustandigkeiten, Abldaufe und Gefahrdungskriterien fiir eine Aufnah-
mezusage i.S.d. § 22 S. 2 AufenthG regeln.

Fiir ein besseres Verstandnis soll nachfolgend der Ablauf sowie Ver-
anderungen des Ortskrafteverfahrens dargestellt und dessen Heraus-
forderungen und Probleme aufgezeigt sowie ndher auf § 22 S. 2 Auf-
enthG als rechtliche Grundlage des Verfahrens eingegangen werden.

8tyvgl. Nachtwei 2018, S. 25; Heinzle 2018, S. 206; Wissenschaftlicher Dienst 2022, S. 166.
82 vgl. Pfaff, 2014, S. 2 ff.
8 vgl. BMI 2014, Abschnitt BI - Nr. 19, S. 1.
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II. Ortskrdfteverfahren zur Aufnahme
afghanischer Ortskrafte nach Deutschland

Das Ortskrdfteverfahren sieht vor, dass jeder afghanischen Ortskraft,
die aufgrund ihrer Tatigkeit fiir eine deutsche Behorde als gefihrdet
eingestuft wird, eine Aufnahme in Deutschland angeboten wird. Die
Uberpriifung der individuellen Gefihrdung solle dabei laut der Bun-
desregierung ,grof3ziigig“ und ,im Zweifel fir die Ortskraft“ erfol-
gen®4, In diesem Kapitel wird dargestellt, wie das Ortskrafteverfahren
konkret ausgestaltet ist und wie die einzelnen Bestandteile des Ver-
fahrens, konkret die Gefahrdungsanzeige, die Aufnahmezusage und
das Visumverfahren ablaufen. Des Weiteren werden die verschiede-
nen Verdanderungen aufgezeigt, die dieses Verfahren tiber die Jahre
durchlaufen hat, um auf die dynamische Situation in Afghanistan zu
reagieren und sich dem vorherrschenden politischen Klima anzupas-
sen. Anstatt Entwicklungen zu antizipieren und Vorbereitungen zu
treffen, um das Verfahren bereits vor der Evakuierung massiv zu be-
schleunigen und damit die Evakuierung vieler Ortskréfte in kiirzester
Zeit zu ermoglichen, wurde das Verfahren erst durch enormen poli-
tischen Druck der Zivilgesellschaft nach und nach angepasst.

1. Einleitung des Ortskrafteverfahrens

Um im Rahmen des Ortskréfteverfahrens berticksichtigt zu werden,
wird eine Gefihrdungsanzeige, ein Identitdtsdokument, ein aktueller
Wohnort und ein Nachweis tiber einen Arbeitsvertrag fiir ein Bun-
desressort bzw. tiber eine mittelbare Anstellung bei einem Bundes-
ministerium benotigt. Eine mittelbare Anstellung lag beim BMZ bei-
spielsweise bei einer Anstellung bei einer Institution der deutschen
bilateralen Entwicklungszusammenarbeit oder beim AA bei den
Kulturmittlerorganisationen Deutscher Akademischer Austausch-
dienst, Goethe-Institut und Deutsche Welle (DW) oder bei einer

84vgl. BT-Drs. 18/729, S. 23.

20



C. Aufnahme afghanischer Ortskrdfte im Spannungsfeld zwischen
politischem Ermessen und humanitédren Anspruch

politischen Stiftung vor.85 Zudem muss sich die Ortskraft ,zur glaub-
haften Darstellung einer Bedrohung“® noch in Afghanistan aufhal-
ten.” Uber den Ablauf des Verfahrens erhalten die Ortskrifte ein blo-
3es Informationsblatt.58

Da es sich beim Ortskréfteverfahren um eine Einzelfallpriifung han-
delt und eine Gefihrdung unmittelbar aus dem Beschéftigungsver-
haltnis entstehen muss, wurde 2016 durch die Ressorts beschlossen,
dass fiir den kausalen Zusammenhang zwischen Beschaftigung und
konkreter Gefahrdung eine Zweijahresfrist bestehen muss. Dies be-
deutet, dass eine Gefahrdung grundsatzlich nicht mehr auf die An-
stellung zuriickzufithren ist, wenn diese mehr als zwei Jahre in der
Vergangenheit liegt.2> Ab dem 16.06.2021 wurde es den Ortskraften
des Bundesministerium fiir Verteidigung (BMVg) und der Bundes-
polizei ermdglicht, eine Gefahrdungsanzeige zu stellen, solange ihre
Zusammenarbeit mit diesen Ressorts nicht vor dem Jahr 2013 beendet
wurde.® Fiir die anderen Ressorts erfolgte diese Offnung erst kurz
vor dem Ende der Evakuierungsbemiihungen am 26.08.2021.%' Das
BMZ hob die Zwei-Jahresfrist erst am 23.08.2021 auf. Das AA folgte
einen Tag spater.9>

85 vgl. BT-Drs. 18/8976, S. 3; BT-Drs. 19/32373, S. 21.

86 BT-Drs. 19/32505, S. 15.

87 vgl. BT-Drs. 19/32505, S. 15.

88 vgl. BT-Drs. 19/31236, S. 1.

89 vgl. BT-Drs. 19/31236, S. 4.

9 vgl. BT-Drs. 19/31236, S. 4; vgl. BT-Drs. 19/32677, S. 15-16.
9t vgl. MDR 2021, 0. S.

92 vgl. BT-Drs. 19/32677, S. 15-16, vgl. BT-Drs. 19/32505, S. 10.
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2. Gefidhrdungsanzeige

Eine Gefahrdung kann jede Ortskraft, die bis zum Zeitpunkt des Ab-
zugs im Auftrag deutscher Bundesressorts gearbeitet hat, bei der je-
weiligen Arbeitsstelle anzeigen. 9 Zusatzlich wurde ein Biiro der In-
ternationalen Organisation fiir Migration (IOM)%+ in Kabul eingerich-
tet, an das Gefihrdungsanzeigen per E-Mail geschickt werden
konnen. Dieses wird seit dem 15. August 2021 digital betrieben. Ein
weiteres in Masar-e Scharif wurde nicht in Betrieb genommen.% Die
Gefdhrdungsanzeige wird von den Arbeitgeber*innen an die im Res-
sort beauftragte Person weitergegeben, die die Gefadhrdungsanzeige
im jeweiligen Fachministerium bearbeiten.?® Fiir den Fall, dass die
Anstellung der Ortskraft auf Grundlage eines Werkvertrags erfolgte,
muss zusdtzlich zum Vorliegen der individuellen Gefdhrdung durch
die Ressortbeauftragten bewertet werden, ob die individuelle Gefdhr-
dung einen unmittelbaren Bezug zum deutschen Arbeitgebenden
aufweist.%”

Bei der Priifung, ob eine Gefahrdung vorliegt, wiirde die Bundesre-
gierung nach eigenen Vorgaben einen grof3zligigen Mafdstab anle-
gen.® Im Februar 2014 erfolgte unter Anwendung dieses Mafstabs in
gerade einmal 45% der bearbeiteten Gefahrdungsanzeigen eine Auf-
nahmezusage.® Nach Einschdtzungen von Rechtsanwalt*innen und
Rechtspraktiker*innen ist das Ortskrafteverfahren eher restriktiv zu
verstehen, da dessen Zielsetzung nicht ist, moglichst viele gefahrdete
Personen aufzunehmen. Dies fiihrt unter anderem dazu, dass die Ge-
fahrdung je nach Personengruppe unterschiedlich streng gehandhabt
wird und § 22 S. 2 AufenthG eher wie § 22 S. 1 AufenthG verstanden

93 vgl. BT-Drs. 18/729, S. 23 f.

94 Die IOM als UN-Organisation wurde durch das Auswartige Amt als “Dienstleister”
beauftragt, um Ortskrafte unter anderem iiber das Verfahren und die Kontaktpersonen
zu informieren. vgl. Tagesschau 2021b, o. S.

9% vgl. BT-Drs. 19/32677, S. 12.

96 vgl. BT-Drs. 20/1224, S. 5.

97 vgl. BT-Drs. 18/8976, S. 9.

98 vgl. BT-Drs. 18/729, S. 23 f.

99 vgl. BT-Drs. 18/729, S. 23 f.
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werden soll. Der Kriterienkatalog, auf dem die Gefahrdungseinstu-
fung basiert, ist nicht offentlich einsehbar und als ,VS-Vertrau-
lich“ eingestuft.**® Insgesamt wird zwischen drei Gefdhrdungs-Kate-
gorien differenziert: dem Vorliegen einer konkreten Gefihrdung,
einer latenten Gefahrdung und keiner individuellen Gefdhrdung.*

Fir die erste Kategorie der “konkreten Gefdhrdung” wird eine kon-
krete Gefahr fiir Leib und Leben aufgrund der fiir Ministerien ausge-
fithrten Tatigkeit bendtigt, die sich erheblich vom allgemeinen Ge-
fahrdungspotential in Afghanistan unterscheiden muss."”* Fir die
Einstufung als "latent gefdhrdet”, werden Hinweise auf eine Gefahr
fiir Leib und Leben aufgrund der fiir Ministerien ausgetibte Tatigkeit
bendtigt. Das Gefahrdungspotential muss im Vergleich zur vorherr-
schenden Lage erhoht sein.”> Liegen keine Hinweise fiir eine
individuelle Gefahr fiir Leib und Leben aufgrund der fiir eines der
Ministerien ausgetibten Tatigkeit vor, die vom allgemeinen Gefdhr-
dungspotential abweichen, liegt keine individuelle Gefahrdung vor.'*4
Die Kategorisierung als konkret gefihrdet oder latent gefahrdet hat
ausschlieflich Auswirkungen im spéteren Visa-Prozess.

Der Ortskraft steht die Wahl der Beweismittel, die sie zum Nachweis
ihrer individuellen Gefihrdung und deren unmittelbaren Zusammen-
hang mit ihrer Arbeit als Ortskraft vorbringt, frei, solange diese gene-
rell geeignet sind, die Einstufung als individuell geféhrdet zu begriin-
den.’s

Falls keine Gefahrdung vorliegt, wird nach Aussage der Bundesregie-
rung, die Ortskraft (iber das Ergebnis in Kenntnis gesetzt.'°® Falls sich
die Gefdahrdungssituation der Ortskraft dndert, muss sie eine neue

o ygl. BT-Drs. 18/729, S. 23 f.
tyg]. BT-Drs. 18/8976, S. 7.
2 ygl. BT-Drs. 18/8976, S. 7.
193 ygl. BT-Drs. 18/8976, S. 7.
14 ygl. BT-Drs. 18/8976, S. 7.
15 ygl. BT-Drs. 20/1224, S. 5.
16 ygl. BT-Drs. 18/8976, S. 5.
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Gefdhrdungsanzeige stellen,? aufgrund derer dann eine erneute Be-
wertung erfolgt.”*®

Alle Gefahrdungsanzeigen werden durch den Ressortbeauftragen er-
fasst.”9 Die Zeit, die zwischen Antragstellung bis zur Entscheidung
tber die Gefahrdungsanzeige vergeht, hdangt stark vom Einzelfall ab.
2016 dauerte eine Entscheidung von AA und BMI zwischen einigen
Tagen und wenigen Wochen, wahrend das BMVg bis zu drei Wochen
fiir eine Entscheidung brauchte.™

Nach dem vereinfachten Verfahren miissen die Ressortbeauftragen
die Gefdhrdungslage im Einzelfall nicht mehr begriinden und bele-
gen, sondern kénnen die Personendaten direkt an das BMI {ibersen-
den.™

3. Aufnahmezusage

Nachdem sowohl die Einordnung als Ortskraft als auch die Gefdhr-
dung durch den Ressorbeauftragten positiv festgestellt wurden,
ersucht dieser das AA mit der Bitte um Aufnahme. Dieses gibt ein
aufdenpolitisches Votum ab und bittet gem. § 22 S. 2 AufenthG das
BMI um eine Aufnahmeerteilung. Dieses erkldrt gem. § 22 S. 2 Auf-
enthG die Aufnahme gegeniiber dem AA und sendet das Gesuch
wieder an dieses zuriick.”

Nach Rechtsauffassung der Bundesregierung (und “nach giltiger
Rechtsprechung”3) handele es sich bei der Aufnahmezusage durch
das BMI nicht um einen eigenstindigen Verwaltungsakt, der gericht-
lich angefochten werden kénne. Vielmehr handele es sich dabei um

07 ygl. BT-Drs. 18/8976, S. 7 f.

108 yg]. BT-Drs. 19/31236, S. 6.

19 ygl. BT-Drs. 19/31236, S. 6.

1o ygl. BT-Drs. 18/8976, S. 8.

u vgl. BT-Drs. 19/32505, S. 12. Wann genau das Verfahren beschleunigt wurde, wurde
nicht explizit erwahnt.

12 yg]. BT-Drs. 20/1224, S. 5.

13 vgl. BT-Drs. 18/8976, S. 7.
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eine verwaltungsinterne Mitwirkung im Visumverfahren.” Rechts-
mittel konnen nur direkt gegen den Ablehnungsbescheid der Deut-
schen Botschaft eingelegt werden."s

Daran wird deutlich, dass eines der Hauptprobleme des Ortskrafte-
verfahrens in seiner aktuellen Ausgestaltung dessen unklare Rechts-
natur ist: Es handelt sich um regierungsinterne Absprachen der
verschiedenen Ressorts untereinander und eine auf dieser Basis
etablierte Verwaltungspraxis. Unklar bleibt dabei insbesondere, in
welchem Verhaltnis das Verfahren zu § 22 S. 2 AufenthG steht, der als
rechtlicher Ankniipfungspunkt fiir das Ortskréfteverfahren gesehen
wird. Kapitel C. IV. dieser Expert Opinion wird dieses Verhaltnis
ndher beleuchten.

Ein anderes Problem ist, dass eine Aufnahmezusage grundsatzlich
zwar bedeutet, dass Deutschland willens ist, die Ortskraft aufzuneh-
men, dies jedoch keinesfalls garantiert ist. Seit Mai 2021 wurden fiir
aktive und ehemalige Ortskréfte mehr als 20.000 Aufnahmezusagen
erteilt, allerdings fanden nach Zahlen des BMI und des BMVg nur
etwa 7000 Einreisen statt (Stand: Januar 2022)."® Nach Angaben von
PRO ASYL liegt das unter anderem daran, dass es bereits im Juni 2021
faktisch unméglich war, ein Flugticket zur Ausreise zu organisieren
bzw. zum Flughafen zu kommen, da viele der Uberlandstraften be-
reits unter Kontrolle der Taliban standen."”

4. Visum

Nach der Erteilung der Aufnahmezusage durch das BMI kénnen die
Antragstellenden ein Visum auf Grundlage von § 22 S. 2 AufenthG
beantragen. Dieses wird in der deutschen Botschaft erteilt, wenn eine
Einreise nach Deutschland angestrebt wird."® Dieses Visum kann seit
dem Anschlag auf die deutsche Botschaft im Mai 2016 nicht mehr in

u4 vgl. BT-Drs. 18/8976, S. 7.

15 vgl. BT-Drs. 20/1224, S. 5.

16 yg]. Tagesspiegel 2022, 0. S.
17 ygl. PRO ASYL 2021¢, o. S.

18 ygl. BT-Drs. 19/5454, S. 10-11.
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Afghanistan, sondern nur noch in den deutschen Vertretungen in Pa-
kistan (Islamabad) und Indien (Neu-Delhi) beantragt werden." Erst
Mitte Mai bis Mitte Juni 2022 wurde den Ortskraften durch die Bun-
desregierung die Moglichkeit zur Verfiigung gestellt, ihre Visa tiber
die Annahmestelle der Bundeswehr zu beantragen.?® Weiterhin
wurde im August 2021 das Verfahren beschleunigt, sodass nun Visa
auch bei Ankunft in Deutschland ausgestellt werden kénnen (sog.
“Visa-on-Arrival”)® und seit dem 09.08.2021 auch sukzessive durch
jede Auslandsvertretung.>> Ab dem 02.08.2021 sollte es ebenfalls
moglich sein, in den IOM-Biiros Visa zu beantragen.”

Kritisch zu bewerten ist, dass die Aufnahmezusage grundsatzlich nur
die Ortskraft selbst und deren Kernfamilie umfasst.* Zur Kernfamilie
gehoren der Ehepartner und die eigenen, minderjahrigen und ledigen
Kinder.”> Der Rest gehort zur erweiterten Familie. Fiir die erweiterte
Familie muss bei deren Einreise ein Antrag zur Familienzusammen-
fihrung gestellt werden.'® Hierzu gibt es ein IOM-Angebot, das Fa-
milienunterstiitzungsprogramm, das bei Vorbereitungen fiir Antra-
gen auf Familienzusammenfithrung unterstiitzt. Auferdem kénnen
afghanische Staatsangehorige den Familiennachzug per E-Mail bei
der IOM beantragen. IOM Mitarbeiter*innen helfen den Betroffenen

19 vgl. BT-Drs. 19/5454, S. 11.

120 ygl. BT-Drs. 19/32677, S. 15.

2t ygl. BT-Drs. 19/32038, S. 65.

22 ygl. BT-Drs. 19/32505, S. 15.

123 vgl. BT-Drs 19/32505, S. 9; Die UN-Organisation stand enorm unter Kritik, da nach
der Kontaktaufnahme einiger Ortskréfte nie eine Antwort kam. vgl. Tagesschau
(2021b), 0. S.

124 vgl. BT-Drs. 18/729, S. 23 f.; Im Rahmen der Innenministerkonferenz vom 16. bis 18.
Juni 2021 wurde durch die Innenminister beschlossen, dass aus humanitaren Griinden
die Aufnahmezusage iiber die Kernfamilie hinaus ausgeweitet werden kann. Die Ress-
ortbeauftragten kénnen im Einzelfall als sonstige Familienmitglieder geltende Ange-
hoérige der Ortskraft aufnehmen, wenn deren individuelle Gefdhrdungslage in der Ar-
beit des Familienoberhaupts als Ortskraft begriindet ist und diese bei Ausreise der
Ortskraft ohne familidre Unterstiitzung in Afghanistan verbleiben miisste. vgl. BT-Drs.
19/32373, S. 40.

125 vgl. BT-Drs. 18/8976, S. 4.

126 vgl. BT-Drs. 18/8976, S. 4.
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bei der Terminfindung bei einer deutschen Auslandsvertretung in ih-
rer Umgebung.”” Jedoch weist der Familiennachzug einen grofden
Mangel auf. Dieser kann sich jahrelang hinziehen. Nach Aussage der
innenpolitischen Sprecherin der LINKEN Ulla Jelpke im September
2021 dauert der Familiennachzug aus Afghanistan allein fiir die be-
reits anhangigen Verfahren dreieinhalb Jahre .28

Die Reise miissen Ortskrdfte bis zur Botschaft selbst finanzieren.
Fir dieses Visum benétigt die Ortskraft einen Reisepass und eine
Tazkira (nationales Ausweisdokument fiir Afghanen) mit deutscher
Ubersetzung, die beim zustindigen Bevolkerungsregisteramt ausge-
stellt werden kann.3° Ehepartner*innen bendtigen zudem eine
Heiratsurkunde, die beim zustiandigen Berufungsgericht ausgestellt
werden kann.3' Allein reisende Elternteile miissen entweder einen
Sorgerechtsbescheid oder die Sterbeurkunde des anderen Elternteils
vorweisen konnen.* Fiir Ortskrafte wurden mit Hilfe des AA und des
BMVg Passersatzpapiere erstellt, die allerdings von der afghanischen
Regierung nicht akzeptiert wurden. Erst als Kabul im August gefallen
ist, entfiel die Reisepassbestimmung fiir die Ausreise.’s3

Die Dauer des Visumverfahrens der Ortskraft ist sowohl abhdngig
von der Zeit, die die Zusammenstellung der benétigten Unterlagen
erforderte, als auch vom Ergebnis der Gefahrdungsmeldung.+ Falls
sie als latent gefahrdet eingestuft wurde, folgt eine Durchfithrung des
Urkundenprifverfahrens, welches sich bis zu vier Monate hinziehen
kann. Ist die Ortskraft als konkret gefdhrdet eingestuft worden, findet
kein solches Urkundenpriifverfahren statt. Danach erfolgt eine Si-
cherheitspriifung, die etwa zehn Tage dauert.’ Dafiir erhdlt diese Be-
horde die Daten derjenigen Person, die ein Visum anstrebt, und priift,

27 ygl. BT-Drs. 19/32677, S. 8.
128 ygl. Ulla-Jelpke 2021, 0. S.
129 vgl. BT-Drs. 18/8976, S. 9.
150 vgl. BT-Drs. 18/8976, S. 3.
stygl. BT-Drs. 18/8976, S. 3.
132 vgl. BT-Drs. 18/8976, S. 3.
33 ygl. BT-Drs. 19/32505, S. 16.
34 vgl. BT-Drs. 18/8976, S. 8.
135 vgl. BT-Drs. 18/8976, S. 8.
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ob Versagungsgriinde nach § 5 Abs. 4 AufenthG i.V.m. § 54 Abs. 1 Nr.
2 oder 4 AufenthG vorliegen.3% Sollten keine sicherheitsrelevanten
Zweifel bestehen, wird auf Grundlage von § 73 AufenthG durch das
AA ein Visum erteilt.s?

Die daraus resultierende Aufenthaltserlaubnis ist zundchst auf drei
Jahre befristet.3® Eine Verlingerung kann gem. § 8 AufenthG erfol-
gen.® Dazu muss der Ubernahmegrund gem. den allgemeinen Ver-
waltungsvorschriften zum AufenthG nach wie vor vorliegen. Dies be-
deutet, dass das politische Interesse, dass die Ortskraft sich in
Deutschland aufhilt nach wie vor bestehen muss. Die Feststellung,
ob der Ubernahmegrund noch vorliegt erfolgt durch die oberste Lan-
desbehorde, die dies vom Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge
(BAMF) erfdhrt. Eine Vereinfachung dieses Verfahrens erfolgte inso-
weit, dass das BMI zusammen mit den Ausldnderbehorden in regel-
mafligen Abstianden eigenstindig priift, ob das politische Interesse
am Aufenthalt der Ortskrafte bei Verlangerung des Aufenthaltstitels
in Deutschland vorliegt. Gem. § ga bzw. § 26 Abs. 2 AufenthG kann
ein unbefristeter Aufenthaltstitel erteilt werden.'+

I11. Politische, rechtliche und tatsachliche
Grenzen des Ortskrafteverfahrens

Ortskrafte sind mit zahlreichen Herausforderungen und (rechtli-
chen) Problemen konfrontiert, die faktisch dazu fithren, dass ihnen
der dringend benétigte Schutz nicht zukommt. Viele Ortskrafte wur-
den in Afghanistan schutzlos zuriickgelassen oder trafen im Verfah-
ren auf Hiirden, die eine Aufnahme deutlich verzogerten, die sie zu-
satzlichen Gefahren ausgesetzt liefden, oder die zu einer Versagung
von Schutz fiihrten. Die Probleme, mit denen gefahrdete Ortskrafte
im Verfahren konfrontiert waren und immer noch sind, sind den

136 vgl. BT-Drs. 19/5454, S. 9.
157 vgl. BT-Drs. 18/8976, S. 8.
138 vgl. BT-Drs. 19/31236, S. 7.
139 vgl. BT-Drs. 19/31236, S. 7.
1o ygl. BT-Drs. 19/31236, S. 7.
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politischen Entscheidungstrager*innen bekannt. Zivilgesellschaftli-
che Akteur*innen, Politiker*innen sowie betroffene Ortskrafte haben
in den letzten Jahren immer wieder darauf hingewiesen. 2018
beispielsweise protestierten Ortskrdfte vor dem Camp Marmal in
Masar-e Scharif, um auf die unzureichende Aufnahmepraxis und
Probleme im Verfahren aufmerksam zu machen.”#' Bereits Monate
vor dem endgiiltigen Abzug im Sommer 2021 machten NGOs auf die
sich zunehmend prekdre und sich zuspitzende Lage in Afghanistan
insbesondere fiir Ortskrafte aufmerksam und forderten die damalige
Regierung auf, das Ortskrafteverfahren zu reformieren.'+*

Die Problemlagen sollen im Folgenden dargestellt werden. Die Infor-
mationen beziehen sich dabei tiberwiegend auf Interviews, die im
Rahmen dieses Projekts mit Rechtsanwalt*innen, Mitarbeitenden
von Menschenrechtsorganisationen sowie betroffenen Ortskraften
gefithrt wurden.

1. Definition von “Ortskraft”

Ein Problem ist die fehlende bzw. zu enge Definition von Ortskraften.
Der Begriff “Ortskraft” wird im Aufenthaltsrecht nicht verwendet, ge-
schweige denn definiert. Wer als Ortskraft i.S.d. Ortskrafteverfahrens
zu verstehen ist und Zugang zum Verfahren hat, wurde von den
beteiligten Bundesressorts (willkiirlich) festgelegt. Als maf3gebliche
Elemente stellen die Bundesressorts bei der Ortskrafte-Eigenschaft
im Rahmen des Ortskrafteverfahren auf die Art des Arbeitsvertrags
sowie Dauer und Zeitraum des Arbeitsverhaltnisses ab.'3 Diese enge
Definition von Ortskraften fiihrt in der Praxis dazu, dass beispiels-
weise Personen, die fiir deutsche Ministerien in Form eines Honorar-
vertrags oder Giber Subunternehmen beschéftigt waren, trotz ihrer
Tatigkeit fiir deutsche Stellen und einer Gefihrdung durch die Tali-
ban keinen Zugang zum Ortskrafteverfahren erhalten.'+

Im Rahmen der Interviews wurde ein Fall eines Fahrers, der fiir eine
deutschen Regierungsorganisation arbeitete, aber nicht direkt dort

4w ygl. Kastner, 2018, o. S.

42 ygl. PRO ASYL e. V. 2022¢, 0. S.

43 vgl. Regierungspressekonferenz 2021, o. S.
44 ygl. zusdtzlich PRO ASYL e. V. 2022b, o. S.
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angestellt war, geschildert. Neben der Personenbeférderung war er
zusatzlich fiir die Sicherheit der deutschen Mitarbeitenden verant-
wortlich. Dies bedeutete, dass er seine Fahrgaste vor Ort zu privaten
sowie offiziellen Terminen begleitete. Da er dadurch regelmafdig mit
deutschen Mitarbeitenden in der Offentlichkeit gesehen wurde,
wurde er als Ortskraft wahrgenommen. Trotz der Gefdhrdung durch
seine hohe Exponiertheit wurde er nicht als Ortskraft anerkannt.

2. Intransparenz des Verfahrens

Das Ortskrdfteverfahren wurde von den Befragten als sehr intranspa-
rent beschrieben. Die Intransparenz des Verfahrens bezieht sich da-
bei auf verschiedenen Ebenen: zum einen auf die Verfahrensablaufe
und Zustandigkeiten und zum anderen auf die Kriterien, die dem
Verfahren zugrunde liegen. Die Kriterien, die der amtlichen Bewer-
tung der Gefahrdungssituation zugrunde liegen und ausschlagge-
bend fiir die Erteilung einer Aufnahmezusage und letztendlich fiir
eine Aufnahme nach Deutschland sind, werden als Verschlusssache
geheim gehalten. Anderungen der Kriterien werden von Politiker*in-
nen beschlossen und sind fiir die Offentlichkeit sowie die betroffenen
Ortskrafte schwer nachvollziehbar und nur bedingt vorhersehbar ge-
wesen.

Neben dem nicht veréffentlichen Kriterienkatalog ist auch das Ver-
fahren, das sich oftmals iiber einen lingeren Zeitraum zieht, insge-
samt intransparent. So berichteten die Befragten, dass sie keine (ge-
sicherten) Informationen tiber den Verfahrensstand erhielten. Infor-
mationen iiber den Verfahrensstand konnten oftmals nur durch
mehrfach hartnackiges Nachfragen und {iber entsprechende Kon-
takte zu Politiker*innen oder Mitarbeitenden innerhalb der Behor-
den erreicht werden. Dies fiithrte zu Situationen, in denen sich Perso-
nen wahrend der Hochphase der Evakuierungen im August 2021 auf
den lebensgefdhrlichen Weg zum Flughafen oder an die pakistani-
sche Grenze machten und erst vor Ort erfuhren, ob sie tatsachlich
evakuiert werden bzw. ausreisen konnten oder nicht.

Nach den Aussagen der Interviewten wurden Personen, die eine Auf-
nahmezusage erhielten, dariiber (miindlich) informiert. Im Falle
einer Ablehnung erhielten die Personen nicht immer Informationen,
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oftmals nur miindlich. In einem Interview wurde berichtet, dass un-
sere Gesprachspartnerin recht zufillig durch eine Politikerin erfahren
haben, dass der Fall einer Ortskraft, den sie unterstiitzten, bereits ab-
gelehnt wurde. Mangels schriftlicher Informationen - geschweige
denn eines Bescheids, gegen den man rechtlich vorgehen konnte -
wurde teilweise auch keine Begriindung fiir die Ablehnung mitgeteilt.
Durch das Fehlen eines rechtsmittelfahigen Bescheids steht den Be-
troffenen der Weg zu Rechtsmittel nur bedingt offen.

Neben dem intransparenten Ablauf des Verfahrens an sich mangelte
es an Informationen tiber Ablaufe und Zustandigkeiten fiir gefahrdete
Ortskrafte. Die deutschen Behorden, so eine Interviewpartnerin,
stellten keine Informationen bereit, wie eine gefihrdete Ortskraft, die
sich vor den Taliban in Kabul versteckt hielt, das Verfahren betreiben
konnte, um beispielsweise an ein Visum zu kommen.'¥> Telefonate
mit betroffenen Ortskraften, um sie bei der Ausreise zu unterstiitzen,
waren nur begrenzt und unter erschwerten Bedingungen moglich, da
ihnen sonst die Entdeckung durch die Taliban drohte. Dies er-
schwerte den Unterstiitzungsprozess erheblich.

3. Probleme beim Stellen einer Gefihrdungsanzeige

In den Interviews wurde daruber hinaus deutlich, dass Ortskrafte mit
Stellen einer Gefahrdungsanzeige in Situationen gebracht wurden,
die ihre Sicherheitssituation verschlechterten und Handlungsmég-
lichkeiten massiv einschrankten. So wurde berichtet, dass nach dem
Stellen einer Gefdhrdungsanzeige Ortskrafte nicht weiterbeschaftigt
wurden. Begriindet wurde dies mit den geltend gemachten Sicher-
heitsproblemen und -bedenken. Der Verlust des Arbeitsplatzes bei
gleichzeitiger Unsicherheit und Unwissenheit, ob die Gefahrdungs-
anzeige zu einer Aufnahmezusage fiihrt, schreckte Ortskrafte fak-
tisch von der Anzeige der eigenen Gefihrdung ab, so die Aussage
einer interviewten Person.

Ein weiteres Problem war, dass nach Stellung der Gefihrdungsan-
zeige keine Ausreise aus Afghanistan moglich war bzw. eine Ausreise

145 vgl. Stoll, 2022, 0. S.
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aus Afghanistan dazu fithrte, dass man nicht mehr fiir das Ortskraf-
teverfahren in Frage kam. Das bedeutet, dass sich Ortskrifte ent-
scheiden mussten, ob sie um sich vorerst in Sicherheit zu bringen in
ein Nachbar- oder Drittland ausreisen oder auf eine Aufnahmeent-
scheidung von Deutschland warteten, wobei sie nicht sicher sein
konnten, ob und wann sie eine (positive) Riickmeldung beziiglich ih-
rer Gefihrdungsanzeige erhalten wiirden.

In einem Fall, der uns in einem Interview geschildert wurde, hatte ein
ehemaliger Mitarbeiter, der fiir Projekte der GIZ arbeitete, eine Auf-
nahmezusage fiir sich und seine Familie im Juli 2021 erhalten. Er sollte
im Biiro der IOM in Kabul die Unterlagen fiir das Visumverfahren
einreichen. Wenige Tage vor dem Fall Kabuls erhielt er einen Anruf
mit einem Termin zur Visumantragsstellung. Hierfiir hdtte er seinen
giltigen Reisepass mit einem giiltigen Visum fiir ein Nachbarland
einreichen miissen. Da in den Tagen zuvor mehrere Provinzen von
den Taliban eingenommen wurden, fragte er nach der voraussichtli-
chen Dauer der Visumerteilung: etwa einen Monat. Dies wiirde be-
deuten, dass er in diesem Zeitraum keine Moglichkeit haben wiirde,
das Land zu verlassen, falls die Taliban an die Macht kamen. Er ent-
schied sich und seine Familie in einem Nachbarland in Sicherheit zu
bringen. Zu diesem Zeitpunkt wusste er nicht, ob mit der Ausreise die
Aufnahmezusage weiterhin giiltig bleibt, eine Aufnahme nach
Deutschland auch aus einem Nachbarstaat méglich sein wird oder,
ob er damit aus dem Verfahren ausscheiden wird. Am selben Tag fiel
Kabul unter die Kontrolle der Taliban.

4. Gefahrdete Familienmitglieder

Volljahrige Kinder sowie andere abhdngige oder gefihrdete Ver-
wandte, die im Haushalt der Ortskraft lebten, fallen nicht unter die
Definition von ,Kernfamilie“ und sind von einer Aufnahme in der Re-
gel ausgeschlossen. Dies steht im Widerspruch zum Verstdndnis von
Familie in Afghanistan und zur Realitdt der Personen, die aufgrund
der Tatigkeit ihrer Eltern oder sonstiger Verwandte durch die Taliban
gefahrdet sind.#® Kontextualisierte Entscheidungen, die die jeweili-
gen Familienverstandnisse bzw. Realitdten beriicksichtigten und eine

146 ygl. PRO ASYL e. V. 202243, S. 3.
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Gefdhrdung von Familienmitgliedern gerecht geworden waren, wur-
den nicht getroffen. Stattdessen wurden Familienangehorige auf-
grund formaler Kriterien von einer Aufnahme ausgeschlossen. Dies
fithrte laut einiger Interviewpartner*innen dazu, dass erwachsene
Kinder zuriickgelassen werden mussten, die nun einer Bedrohung
durch die Taliban ausgesetzt sind und stellvertretend Rache befiirch-
ten missen.

5. Fazit

Die Darstellungen zeigen, dass mit dem Ortskréfteverfahren im all-
gemein vorherrschenden Verstindnis ein Aufhahmeverfahren ge-
schaffen wurde, das in der Ausgestaltung ganzlich im politischen Er-
messen der beteiligten Akteur*innen steht. Das Ortskrafteverfahren
orientiert sich dabei nicht an klaren rechtlichen Mafistdben, bei
deren Vorliegen eine Verpflichtung zur Aufnahme ohne Ermessen
besteht. Im Wesentlichen basiert das Verfahren auf geheimen Krite-
rien, schwammigen Definitionen und Verfahrensablaufen, die von
politischen Akteur*innen entschieden wurden. Die Sachverhaltser-
mittlung liegt ebenfalls alleine in den Hinden der Beho6rden. Die Auf-
nahme von gefihrdeten Ortskraften wird als ein humanitarer Akt ver-
standen, der Ausdruck des politischen Handlungsspielraums ist und
vermeintlich jeglicher rechtsstaatlichen Kontrolle entzogen ist. Dies
spiegelt sich auch in den eingangs zitierten Aussagen der Bundesre-
gierung wider, Nachsorgepflichten gegentiber Ortskréften gebe es,
“weder im Arbeits-, noch im Aufenthalts-, noch im Voélkerrecht.'47””

IV. Rechtliche Grundlage des
Ortskrafteverfahrens - § 22 AufenthG

Wie in dem vorherigen Kapiteln dargestellt, handelt es sich beim
Ortskréfteverfahren um eine Verwaltungspraxis, die in ihrer Ausge-
staltung und Durchfithrung ganzlich im Ermessen politischer Ak-
teur*innen zu stehen scheint. Rechtlich kniipft das Verfahren zwar
an § 22 S. 2 AufenthG an, es bleibt bisher aber weitgehend unklar, in
welchem Verhaltnis das Ortskrafteverfahren und § 22 S. 2 AufenthG
zueinanderstehen und welche Relevanz die Rechtsnorm gegeniiber

47 vgl. BT-Drs. 19/31236, S. 4.
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der politisch gepragten Verwaltungspraxis hat. Im Fokus dieser Ex-
pert Opinion steht eine rechtliche Analyse der gegenwartigen Auf-
nahmepraxis und die Frage, wie grund- und menschenrechtliche Ver-
pflichtungen beriicksichtigt werden sollen und miissen. Fiir dieses
“verrechtlichte Verstdndnis” des Ortskrdfteverfahrens ist die Frage
nach dessen Rechtsgrundlage und ihrer Auslegung zentral. Im Fol-
genden werden die Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen
des § 22 S. 2 AufenthG analysiert. Dariiber hinaus wird anhand einer
Auswertung der Rechtsprechung untersucht, wie Gerichte das Orts-
krafteverfahren behandeln und inwieweit der politische Ermessens-
spielraum im Rahmen des § 22 S. 2 AufenthG gerichtlich einge-
schrankt wird bzw. einschrankbar ist.

1. Allgemein

Gem. § 22 S. 1 AufenthG kann einer auslandischen Person fiir die Auf-
nahme aus dem Ausland aus volkerrechtlichen oder dringenden hu-
manitaren Griinden eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Nach §
22 S. 2 AufenthG ist eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, wenn das
Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat oder die von ihm
bestimmte Stelle zur Wahrung politischer Interessen der Bundesre-
publik Deutschland die Aufnahme erkldrt hat. Daher umfasst die
Norm ausnahmsweise humanitire Aufnahme in Hartefillen.48

§ 22 AufenthG regelt somit grundsdtzlich die Erteilung von Aufent-
haltserlaubnissen an Personen, die sich zur Zeit der ersten Entschei-
dung tber eine Aufenthaltserlaubnis (noch) nicht im Bundesgebiet
aufhalten.'# Die Regelung stellt dabei eine humanitire Aufnahme in
Einzelfdllen dar, kann aber auch ganze Familien erfassen.’> Die allge-
meine Auffassung in der Literatur und Rechtsprechung geht davon
aus, dass § 22 AufenthG in der Regel keinen Anspruch auf Aufnahme
vermittelt, sondern vielmehr den Behérden Handlungsbefugnisse
einrdumt, ohne eine rechtliche Bindung zu etablieren.’

48 ygl. Huber/Mantel AufenthG/G6bel-Zimmermann/Hupke, AufenthG § 22 Rn. 2.
49 vgl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, AufenthR, Rn. 443.

15° vgl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, AufenthR, Rn. 443.

51 vgl. BeckOK/Hecker, AuslR, § 22 Rn. 4.
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Urspriinglich wurde § 22 AufenthG jedoch nicht fiir Fille von Orts-
kraften entwickelt, sondern stellte eine Moglichkeit fiir Deutschland
dar, in besonderen Einzelféllen Personen ins Inland zu holen. Deswe-
gen bestehen teilweise Schwierigkeiten, da § 22 AufenthG eigentlich
einen aufienpolitischen Handlungsspielraum der Regierung in rein
“humanitdren” Situationen ermdglichen soll, aber nicht die Individu-
alinteressen der sich im Ausland befindenden Personen schiitze.’>
Daher ist die Annahme, dass § 22 S. 2 AufenthG tiberhaupt fiir das
Ortskrafteverfahren eine geeignete Rechtsgrundlage bildet, kritisch
zu sehen.

2. Erteilungsvoraussetzungen

Bei den Erteilungsvoraussetzungen muss zwischen den verschiede-
nen Sitzen des § 22 AufenthG unterschieden werden. § 22 S. 1 Auf-
enthG sieht eine Ermessensentscheidung vor, denn die zustindige
Auslanderbehorde , kann“ eine Aufenthaltserlaubnis aus volkerrecht-
lichen oder dringlichen humanitdren Griinden erteilen.’> Demgegen-
uber ,ist“ von den Behorden nach § 22 S. 2 AufenthG eine Aufent-
haltserlaubnis zu erteilen, wenn die Aufnahme zur Wahrung politi-
scher Interessen vom BMI oder einer anderen von ihm bestimmten
Stelle angeordnet wurde.’>* Durch die Zusage des BMI steht im Falle
des § 22 S. 2 AufenthG der adressierten Person ein Anspruch gegen
die Auslanderbehorde auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zu. In
der Konsequenz ist die zustandige Auslanderbehorde hier zwingend
verpflichtet, sich nach der Entscheidung des BMI zu richten.

Allerdings ist davon die Frage zu trennen, was in Konstellationen pas-
siert, in denen das BMI keine Aufnahmezusage erteilt. Diese vorgela-
gerte Entscheidung, ob “zur Wahrung politischer Interessen” die Auf-
nahme gewdhrt werden soll, unterliegt dem Ermessen des BMI. Zwar
kann dieses Ermessen laut der Literatur vollumfanglich gerichtlich

152 ygl. OVG Liineburg, Beschluss vom 14. Juni 2018 - 13 ME 208/18 - juris Rn. 13; OVG
Bremen, Beschluss vom 13. Februar 2018 - 1 B 268/17 - juris Rn. 13; BT-Drs. 15/420 vom
7. Februar 2003, S. 77.

153 vgl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, AufenthR, Rn. 445.

154 ygl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, AufenthR, Rn. 445.
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kontrolliert werden’5 und in Ausnahmefallen kann auch eine Ermes-
sensreduzierung auf Null in Betracht kommen.>® Mindestens durch
das Willkiirverbot und die Anforderungen der Art. 3 Abs. 1 und 19
Abs. 4 GG wird dem politischen Ermessensspielraum eine Grenze ge-
zogen."”

Es stellt sich jedoch die Frage, ob diese Uberpriifbarkeit nur theore-
tisch besteht oder die Verwaltungsgerichte auch praktisch von dieser
Moglichkeit Gebrauch machen wird. Dies wird im Folgenden anhand
der aktuellen Rechtsprechung zu § 22 S. 2 AufenthG erdrtert.

3. Gerichtliche Uberpriifung eines Verfahrens nach
§ 22 S. 2 AufenthG

Nachdem der dogmatische Hintergrund von § 22 AufenthG erldutert
wurde, stellt sich nun die Frage, ob eine gerichtliche Uberpriifung der
Entscheidung des BMI tiber die Aufnahmezusage tatsachlich méglich
ist und wie die Realitdt in der gerichtlichen Entscheidungspraxis aus-
sieht. Generell ist festzuhalten, dass es bisher nur wenig Rechtspre-
chung zu dieser Thematik gibt. Die meisten Beschliisse zu § 22 S. 2
AufenthG betreffen afghanische Ortskrafte bzw. die Kategorisierung
als solche.

Das VG Berlin hat in seinem Beschluss vom 25.08.2021 einen Anspruch
auf Aufnahme aus § 22 AufenthG bejaht, obwohl die Gefahrdungsan-
zeige der betreffenden Ortskraft mit der Begriindung negativ be-
schieden worden war, dass seine Tatigkeit bereits 2017 geendet
habe.’® In diesem Fall waren die Antragstellenden, ein Ehepaar und
ihre drei in 1996, 1999 und 2007 geborenen Kinder afghanische Staats-
angehorige und hielten sich derzeit in Kabul auf.’® Der Antragsteller

155 vgl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, AufenthR, Rn. 443.

156 vgl. BeckOK/Hecker, AuslR, § 22 Rn. 5.

157 vgl. BeckOK/Bohley, AuslR, § 22 Rn. 12.

58 vgl. VG Berlin, Beschluss vom 25.08.2021 - VG 10 L 285/21 V, Rn. 6.= openJur
2021,24812.

59 vgl. VG Berlin, Beschluss vom 25.08.2021 - VG 10 L 285/21 V, Rn. 1.= openjur
2021,24812.
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arbeitete in der Funktion ,Field Assistant” fiir die deutsche Gesell-
schaft fiir internationale Zusammenarbeit (GIZ) bis September
2017.%° In diesem Zusammenhang wies das Gericht darauf hin, dass
das grds. durch § 22 AufenthG eroffnete Ermessen des BMI durch die
Selbstbindung der Verwaltung nach Art. 3 I GG auf Null reduziert
wurde, da diese sich an ihren wiederholten 6ffentlichen Aulerungen
in Form von Pressemitteilungen und ihrer eigenen selbst veranderten
Verwaltungspraxis messen lassen miisse.”® In diesem Fall hatten ver-
schiedene Mitglieder der Bundesregierung gegeniiber der Presse er-
klart, dass praktisch allen Ortskraften und ihren Familienmitgliedern
die Einreise nach Deutschland ermoglicht werden wiirde.®> Obwohl
die Bundesregierung den Antragsteller nicht als Ortskraft eingeord-
net hatte, korrigierte das VG diese Entscheidung durch seine eigene
Einschdtzung der veranderten Aufnahmepraxis und sprach dem An-
tragsteller einen Anspruch auf Erteilung des beantragten Visums aus
§ 22 AufenthG zu.'®3

Das OVG Berlin-Brandenburg im Beschluss vom 03.11.2021 beurteilte
den gleichen Sachverhalt jedoch anders'+ In seinem Beschluss fiihrte
das OVG an, dass eine Aufenthaltserlaubnis nur zu erteilen ist, wenn
das BMI die Aufnahme zur Wahrung politischer Interessen der Bun-
desrepublik Deutschland erklart hat.'®> Das Verwaltungsgericht ging,
wie zuvor schon dargestellt, davon aus, dass die Voraussetzungen des
§ 22 AufenthG vorlagen und durch die 6ffentlichen Aussagen bei-
spielsweise des Bundesministeriums eine Ermessensreduzierung auf
Null gegeben sei.’®® Dieser Annahme widersprach jedoch das OVG
Berlin und betonte, dass das Verwaltungsgericht zu Unrecht von

1o vgl. VG Berlin, Beschluss vom 25.08.2021 - VG 10 L 285/21 V, Rn. 1.= openjur
2021,24812.

1t vgl. VG Berlin, Beschluss vom 25.08.2021 - VG 10 L 285/21 V, Rn. 27 = openjur
2021,24812.

12 ygl. VG Berlin, Beschluss vom 25.08.2021 - VG 10 L 285/21 V, Rn. 21 ff. = openJur
2021,24812.

163 ygl. VG Berlin, Beschluss vom 25.08.2021 - VG 10 L 285/21 V, Rn. 27 = openJur
2021,24812.

14 ygl. OVG Berlin-Brandenburg vom 07.10.2021 - OVG 6 S 31/21 (unveroffentlicht).

15 ygl. OVG Berlin-Brandenburg v. 07.10.2021 - OVG 6 S 31/21, S. 3 (unveroffentlicht).
16 ygl. OVG Berlin-Brandenburg v. 07.10.2021 - OVG 6 S 31/21, S. 5 (unver6ffentlicht).

37



C. Aufnahme afghanischer Ortskrdfte im Spannungsfeld zwischen
politischem Ermessen und humanitdren Anspruch

einer fest anzunehmenden bevorstehenden Anderung der Ortskrif-
teverfahrenspraxis des BMI ausging.’” Dabei betonte das OVG insbe-
sondere, dass die Verkiindung des BAMF auf deren Internetseite, dass
Ortskrafte nach Ankunft eine Aufenthaltserlaubnis nach § 22 Auf-
enthG erteilt werde, fiir die Entscheidungspraxis des BMI aufgrund
der fehlenden Kompetenz des BAMF keine Rolle spiele.’®® Allein das
BMI oder eine von ihm bestimmte Stelle konne eine Annahmeerkla-
rung nach § 22 S. 2 AufenthG abgeben.’®® Daher hat das Gericht in
diesem Fall nur gepriift, ob das BMI selbst seine Entscheidungspraxis
gedndert hatte.””° Die alleinige Entscheidungsbefugnis tiber die Ertei-
lung von Aufnahmeerkldrungen ldge jedoch bei dem Bundesministe-
rium und nicht bei den Gerichten.””

Mit einer dhnlichen Argumentation wurde in dem Beschluss des OVG
Berlin-Brandenburg vom 22.11.2021 die Beschwerde gegen eine Versa-
gung von einstweiligem Rechtsschutz durch das Verwaltungsgericht
Berlin beurteilt.'”> In diesem Fall argumentierte der Antragsteller,
dass die Aufnahmepraxis der Auslinderbehorde dadurch geiandert
wurde, dass diese 6ffentliche Aulerungen getroffen hatte.'” Diese 6f-
fentlichen Auferungen enthielten beispielsweise die Pressemittei-
lung vom 19.08.21, welche besagte, dass auch besonders gefahrdete
Personengruppen aus Afghanistan, die nicht Ortskréfte sind, aufge-
nommen werden wiirden. Das Gericht tiberpriifte hier, ob eine An-
nahmeerklarung des BMI bestand.””* Dabei ordnete es auch den Be-
griff der Ortskrafte als ein erforderliches Tatbestandsmerkmal ein.'”s

17 vgl. OVG Berlin-Brandenburg v. 07.10.2021 - OVG 6 S 31/21, S. 5 (unverdffentlicht).
198 ygl. OVG Berlin-Brandenburg v. 07.10.2021 - OVG 6 S 31/21, S. 6 (unverdffentlicht).
109 ygl. OVG Berlin-Brandenburg v. 07.10.2021 - OVG 6 S 31/21, S. 6 (unveroffentlicht).
170 yvgl. OVG Berlin-Brandenburg v. 07.10.2021 - OVG 6 S 31/21, S. 6 (unveréffentlicht).
7 vgl. OVG Berlin-Brandenburg v. 07.10.2021 - OVG 6 S 31/21, S. 6 (unveroffentlicht).
72 vgl. OVG Berlin-Brandenburg v. 22.11.2021 - OVG 6 S 34/21 / OVG 6 M 75/21(unver-
offentlicht).

73 vgl. OVG Berlin-Brandenburg v. 22.11.2021 - OVG 6 S 34/21 / OVG 6 M 75/21, Rn. 1b
(unveroffentlicht).

74 vgl. OVG Berlin-Brandenburg v. 22.11.2021 - OVG 6 S 34/21 /| OVG 6 M 75/21, Rn. 1b
(unveroffentlicht).

175 vgl. OVG Berlin-Brandenburg v. 22.11.2021 - OVG 6 S 34/21 / OVG 6 M 75/21, Rn. 1b
(unveréffentlicht).
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Bei der Frage, ob neben den Ortskraften auch andere besonders ge-
fahrdete Personen beriicksichtigt werden miissten, betonte das Ge-
richt allerdings, dass es nicht entscheidungserheblich sei, ob in der
Vergangenheit auch anderen besonders gefahrdeten Personen schon
eine Aufnahmeerklarung erteilt wurde. Allein maf3geblich fiir die ak-
tuelle Aufnahmepraxis seien die zuletzt zu der Thematik getroffenen
Entscheidungen der Gerichte.7® Zudem wies das Gericht darauf hin,
dass es nicht in der Kompetenz des Gerichts liege, zu tiberpriifen, in-
wiefern etwaige Pressemitteilungen Auswirkungen auf den vom
Schutzbereich des § 22 AufenthG umfassten Personenkreis haben.7?

Hingegen befasste sich das VG Berlin in seinem Beschluss vom
28.01.2022 mit einem Anspruch auf Visumerteilung nach § 22 Auf-
enthG."”® In diesem Fall betrieben die Antragstellenden, eine sechs-
kopfige Familie mit afghanischer Staatsbiirgerschaft, im Camp Mar-
mal der deutschen Bundeswehr einen Verkaufsstand.'” Dieses er-
folgte im Zeitraum vom August 2006 bis Oktober 2014 und erneut von
Oktober 2018 bis November 2020.'° Die Grundlage fiir diese Tatigkeit
waren zwei mit der BRD geschlossenen Vertrage tiber die Einrichtung
und Betrieb eines Ladengeschifts.® Zudem erfolgte das Geschift in
einem dem Antragstellenden zur Verfiigung gestellten Container und
dieser musste auch 2,5 % seines Brutto-Umsatzes monatlich als
Standmiete abgeben.’® Die Antragstellenden fiihrten an, dass sie sich
aufgrund der Eigenschaft als Ortskraft in einer Not- und Gefahrensi-
tuation befinden, da im August schon mehrere Manner der Taliban

176 ygl. OVG Berlin-Brandenburg v. 22.11.2021 - OVG 6 S 34/21 / OVG 6 M 75/21, Rn. 1b
(unveroffentlicht).

177 vgl. OVG Berlin-Brandenburg v. 22.11.2021 - OVG 6 S 34/21 / OVG 6 M 75/21, Rn. 1b
(unveroffentlicht).

178 vgl. VG Berlin Beschl. v. 28.1.2022 - 37 L 4/22 V, BeckRS 2022, 893.

79 vgl. VG Berlin Beschl. v. 28.1.2022 - 37 L 4/22 V, BeckRS 2022, 893, Rn. 1.

8o ygl. VG Berlin Beschl. v. 28.1.2022 - 37 L 4/22 V, BeckRS 2022, 893, Rn. 1.

8tygl. VG Berlin Beschl. v. 28.1.2022 - 37 L 4/22 V, BeckRS 2022, 893, Rn. 1.

82 ygl. VG Berlin Beschl. v. 28.1.2022 - 37 L 4/22 V, BeckRS 2022, 893, Rn. 1.
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versucht hdtten, die antragstellenden Personen in seinem Haus auf-
zusuchen.® Deswegen behauptete der Antragsstellende einen An-
spruch auf Visumerteilung nach § 22 AufenthG zu haben.®+ Innerhalb
des Urteils befasste sich das Gericht nur mit der Frage, ob das BMI
oder die von ihm bestimmte Stelle zur Wahrung politischer Interes-
sen der Bundesrepublik Deutschland die Aufnahme erklart hatte.’®>
Ob das vorliegende Vertragsverhaltnis als ein Arbeitsverhdltnis zu
klassifizieren ware, wurde jedoch gar nicht beantwortet, da der Be-
griff der “Ortskraft” keinen auslegungsbediirftigen unbestimmten
Rechtsbegriff darstelle, sondern nur einen in § 22 S. 2 AufenthG ver-
wendeten Begriff. % Das Gericht befasste sich auch nicht mit der
Frage, ob das BMI womdglich die Aufnahme erkldren hatte miissen,
da ,die autonome Entscheidung des Ministeriums auch grundsatzlich
nicht in Zweifel gezogen werden“ kénne.®®” Zudem sei der Begriff
“Ortskraft” kein Rechtsbegriff, zu dessen Auslegung das Gericht ver-
pflichtet bzw. Giberhaupt befugt sei.’® § 22 S. 2 AufenthG diene in ers-
ter Linie nicht den Individualinteressen der betroffenen auslandi-
schen Person, sondern der Wahrung des aufienpolitischen Hand-
lungsspielraums der Bundesrepublik.’®

Daran kann man erkennen, dass zum Teil von den Gerichten aus-
schlieflich gepriift wird, ob eine Aufnahmezusage des BMI vorliegt
oder nicht, da genau diese Entscheidung als Tatbestand des § 22 S. 2
AufenthG angesehen wird. Dieses wird vor allem durch das Urteil des
VG Berlin vom 28.01.2022 illustriert. Zum anderen wird durch die Ge-
richte sehr wohl auf die Frage eingegangen, inwiefern das BMI im
konkreten Fall eine Aufnahmezusage hatte erteilen miissen. Daher
wird diese Entscheidung als grundsatzlich tiberpriifbar angesehen. Je-
doch ist dieses Ermessen nur so weit gefasst, dass letztendlich kaum
eine gerichtliche Uberpriifung stattfindet, oder nur zumindest eine in
der potentielle Schutzpflichten keine Rolle spielen. Dieses kann vor
allem in der Entscheidung des OVG Berlin-Brandenburg vom 22.11.2021

83 vgl. VG Berlin Beschl. v. 28.1.2022 - 37 L 4/22 V, BeckRS 2022, 893, Rn. 3.
84vgl. VG Berlin Beschl. v. 28.1.2022 - 37 L 4/22 V, BeckRS 2022, 893, Rn. 4.
85 vgl. VG Berlin Beschl. v. 28.1.2022 - 37 L 4/22 V, BeckRS 2022, 893, Rn. 11.
186 ygl. VG Berlin Beschl. v. 28.1.2022 - 37 L 4/22 V, BeckRS 2022, 893, Rn. 22.
87 vgl. VG Berlin Beschl. v. 28.1.2022 - 37 L 4/22 V, BeckRS 2022, 893, Rn. 22.
88 ygl. VG Berlin Beschl. v. 28.1.2022 - 37 L 4/22 V, BeckRS 2022, 893, Rn. 22.
189 vgl. VG Berlin Beschl. v. 28.1.2022 - 37 L 4/22 V, BeckRS 2022, 893, Rn. 22.
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gesehen werden. Auch etwaige Versuche, in konkreten Féllen eine Er-
messensreduzierung auf Null abzuleiten, waren bisher nicht erfolg-
reich, sondern wurden in zweiter Instanz aufgehoben, wie die Ent-
scheidung des VG Berlin vom 25.08.2021 zeigte. Da es sich bei der Ent-
scheidung des BMI um eine rein politische handelt, stellt sich die
Frage, inwiefern eine gerichtliche Uberpriifung iiberhaupt erfolgen
soll, weil selbst eine Willkiirkontrolle in diesem Zusammenhang un-
moglich ist. Willkiirlich ist grundsatzlich objektiv zu verstehen und
meint das Fehlen verniinftiger Erwdgungen bzw. sachlicher Griinde.
Nachdem die Beurteilung der Begriffe ,Ortskrafte“ und , politische In-
teressen jedoch allein im Ermessen des BMI liegen und die Priifung
bzw. Argumentation im konkreten Sachverhalt in den oben genann-
ten Urteilen gar nicht zur Debatte steht, drangt sich die Frage auf, wie
eine willktirliche Entscheidung des BMI tberhaupt entdeckt bzw.
uberpriift werden soll. Zudem scheinen die Gerichte davon auszuge-
hen, dass sich keinerlei rechtliche Verpflichtung aus § 22 S. 2 Auf-
enthG ableiten lasst, wenn das BMI die Aufnahmezusage abgelehnt
hat und ziehen damit eine potentielle grund- und menschenrechtli-
che Verantwortung tiberhaupt nicht in Betracht.*°

V. Fazit

Die Bundesregierung hat fiir die Aufnahme gefdhrdeter Ortskrafte
ein Aufnahmeverfahren, das sog. Ortskrafteverfahren geschaffen, das
rechtlich an den § 22 S. 2 AufenthG ankniipft. Die Ausgestaltung die-
ser Aufnahme basiert auf politischen Ermessensentscheidungen, die
gerichtlich kaum eingeschrankt und kontrolliert werden. In erster Li-
nie soll dies der Wahrung des aufdenpolitischen Handlungsspiel-
raums der Bundesrepublik dienen.” "Politische Interessen" dient als
Chiffre, mit der ausgedriickt wird, dass das BMI frei ist, eine solche
Zusage zu erteilen, wenn es mochte, und daran nicht gehindert wer-
den kann und soll.

19° Djese Aussage wird auch durch die Aussagen mehrerer unserer Interviewpartner*in-
nen gestiitzt. Ob, bzw. dass grund- oder menschenrechtliche Verpflichtungen beste-
hen kénnten wurde tiberhaupt nicht thematisiert.

wygl. Huber/Mantel AufenthG/Gébel-Zimmermann/Hupke, AufenthG, § 22 Rn. 7.
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Ein Blick in die Praxis zeigt, dass das Verfahren undurchsichtig, li-
ckenhaft und in vielerlei Hinsicht problematisch ist. Mit dem Verweis
auf politische Interessen und die Wahrung des politischen Hand-
lungsspielraums sowie dem ,Framing” der Aufnahme als moralische
Verpflichtung zieht sich Deutschland aus der Verantwortung. Der
politische Ermessensspielraum wird, wie in der Rechtsprechungsana-
lyse gezeigt, von Gerichten nicht ausreichend tiberprift. Auch wer-
den keinerlei rechtliche Schranken gesetzt. Die Gerichte folgen der
Auffassung der Behorden, dass es sich bei der Aufnahme von Orts-
kraften um eine politische Entscheidung handelt und keine rechtli-
che Verpflichtung besteht.

Allerdings hat die Analyse auch gezeigt, dass § 22 S. 2 AufenthG
durchaus das Potential hatte, die Aufnahme von Ortskraften verbind-
lich und verpflichtend zu regeln. Das kann dadurch erreicht werden,
in bestimmten Fallen einen Anspruch auf Erteilung der Aufnahmezu-
sage durch das BMI anzuerkennen, wenn eine Ermessensreduzierung
auf Null vorliegt. Eine solche Lesart hat sich bei den Gerichten noch
nicht durchgesetzt.

Die Anwendung von § 22 S. 2 AufenthG erscheint in diesem Lichte als
verbesserungswiirdig bzw. unpassend fiir die Aufnahme gefahrdeter
Ortskrafte. Eine Korrektur kénnte im Lichte menschenrechtlicher
Anforderungen sogar volkerrechtlich geboten sein. Daher sollen im
Folgenden menschenrechtliche Verpflichtungen Deutschlands ge-
geniiber Ortskraften untersucht werden.

Im nachfolgenden Kapitel soll daher zunéchst auf einer theoretischen
Ebene herausgearbeitet werden, welche menschenrechtlichen Ver-
pflichtungen (in Form extraterritorialer Schutzpflichten) sich aus
dem GG, der EMRK und dem Zivilpakt ableiten lassen. Diese werden
jeweils in Bezug auf die Situation der Aufnahme von afghanischen
Ortskraften kontextualisiert. Nach der Auseinandersetzung mit den
grund- und menschenrechtlichen Verpflichtungen auf theoretischer
Ebene werden abschliefiend Losungsansdtze fiir eine grund- und
menschenrechtskonforme Ausgestaltung der Aufnahme afghanischer
Ortskrafte innerhalb und auferhalb des Rahmens von § 22 S. 2 Auf-
enthG erortert.
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Nachdem im vorangegangenen Kapitel das Ortskrafteverfahren und
dessen Verhaltnis zu § 22 S. 2 AufenthG sowie deren Schwachstellen
und Probleme aufgezeigt wurden, soll es nun um die Frage gehen, ob
diese Situation mit etwaigen grund- und menschenrechtlichen Ver-
pflichtungen Deutschlands fiir Ortskréfte vereinbar ist. Aus dem GG
und den einschldgigen menschenrechtlichen Instrumenten (EMRK
und IPbpR) lassen sich moglicherweise Verpflichtungen fiir Deutsch-
land ableiten die zu einer Verantwortung Deutschlands fur Orts-
krafte und deren Schutz fithren. Damit wiirde sich die Aussage der
Bundesregierung es gebe “keine Nachsorgepflicht” als falsch erwei-
sen.

Im Folgenden soll daher die Frage beantwortet werden, ob Deutsch-
land in Afghanistan menschenrechtlich gegeniiber Ortskraften ver-
pflichtet ist. Das soll zundchst auf der abstrakten Ebene unter Bezug-
nahme auf das GG, die EMRK und den IPbpR beantwortet werden.
Danach werden diese Verpflichtungen anhand eines exemplarischen
Falls einer afghanischen Ortskraft aufgezeigt.

I. Extraterritoriale menschenrechtliche
Schutzpflichten

Zur Einfithrung in das Konzept “extraterritoriale Schutzpflichten”
wird im Folgenden zundchst erlautert, was unter Schutzpflichten zu
verstehen ist, und wann diese bestehen. Im Anschluss stellt sich die
Frage, ob grund- und menschenrechtliche Verpflichtungen Deutsch-
lands auch extraterritorial Wirkung entfalten. Schlie8lich wird unter-
sucht, ob diese extraterritorialen Verpflichtungen auch im Hinblick
auf Schutzpflichten bestehen und wie diese unter dem GG bzw. den
jeweiligen Menschenrechtskonventionen begriindet werden kénnen,
d.h. welche Voraussetzungen im Einzelnen erfiillt sein miissen, damit
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eine extraterritoriale Schutzpflicht durch die Gerichte anerkannt
wird.

1. Was sind menschenrechtliche Schutzpflichten?

Staaten sind nicht nur selbst verpflichtet, die Menschenrechte ihrer
Biirger*innen einzuhalten, sondern auch grundsatzlich verpflichtet,
ihre Biirger*innen vor Ubergriffen auf deren Menschen- oder Grund-
rechte durch Dritte zu schiitzen.* Eine Schutzpflicht verpflichtet
den Staat also, Angriffe auf die grund- und menschenrechtlichen
Positionen seiner Biirger*innen durch Private abzuwehren.’3 In
Abgrenzung zu (negativen) Unterlassungspflichten verlangt eine
Schutzpflicht ein aktives staatliches Tun (positive Pflicht).

Ankniipfungspunkt fiir menschenrechtliche Schutzpflichten ist
grundsatzlich die Auslibung von Hoheitsgewalt durch den Staat.’94
Relevante Verpflichtungen kénnen sich fiir Deutschland aus dem GG,
der EMRK und dem IPbpR ergeben. Die jeweiligen Anforderungen,
die an eine solche Schutzpflicht gestellt werden, hidngen stark von
dem Grund- oder Menschenrecht ab, das in Frage steht.

2. Was sind extraterritoriale
Menschenrechtsverpflichtungen?

Extraterritoriale Menschenrechtsverpflichtungen bezeichnen die
Pflichten, die ein Staat gegeniiber Individuen hat, die sich auf dem
Gebiet eines anderen Staates befinden.'%5

Obwohl Menschenrechte in der Regel als ,universal“ angesehen wer-
den, galt lange das Territorium als zentraler Ankniipfungspunkt fiir
die Verpflichtung zum Schutz von Menschenrechten.’® Inzwischen
hat sich jedoch insbesondere die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) (in Bezug auf das GG) und des Européischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) (fiir die EMRK) sowie die

192 ygl. Von Bernstorff, 2011, S. 34, 36.

193 vgl. Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 19 Rn. 3.

94 vgl. Cremer/Hiibner, 2022, S. 12.

195 vgl. Haeck/Burbano-Herrera/Ghulam Farag, 2022, S. 125.
196 vgl. Gibney, 2022a, S. 14.
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Entscheidungspraxis des Menschenrechtsausschusses (fiir den IP-
bpR) mit der Frage beschaftigt, in welchen Fallen eine auch extrater-
ritoriale Verpflichtung zur Einhaltung von Menschen- und Grund-
rechten besteht bzw. bestehen kann. Relevante Ankniipfungspunkte
fir eine extraterritoriale Menschenrechtsverpflichtung sind insbe-
sondere das Ausiiben von Kontrolle (“effective control”) tiber eine
Person oder iiber ein Gebiet."7

3. Gibt es extraterritoriale Schutzpflichten?

Das Konzept extraterritorialer Schutzpflichten wirft insofern Prob-
leme auf, als hier nicht darauf abgestellt werden kann, ob ein konkre-
tes staatliches Handeln in den Schutzbereich eines Menschenrechts
eingreift, sondern ob ein unterlassenes staatliches Handeln eine Situ-
ation hétte verhindern kénnen, die die Austibung eines menschen-
rechtlich geschiitzten Verhaltens beeintrachtigt.

So konnte beispielsweise der Tod einer beliebigen Person potentiell
weltweit menschenrechtliche Verpflichtungen jedes Staates auslosen,
der in der Lage gewesen ware, diesen Tod zu verhindern. Aufgrund
solcher weitreichenden Ergebnisse besteht in der Literatur eine ge-
wisse Skepsis, die - grundsatzlich anerkannte - extraterritoriale Wir-
kung von Menschenrechten iiber die Abwehrdimension hinaus auch
im Kontext positiver (Schutz-)Pflichten anzuwenden."®

Die theoretische Auflésung dieser Problematik ist komplex: So
schldgt etwa Milanovic ein Modell vor, in dem negative Pflichten kei-
ner territorialen Beschrankung unterliegen sollen, sodass sich die
Frage nach extraterritorialer Jurisdiktion {iberhaupt nur fiir positive
Pflichten stellt.” Diese wiederum konne sich nur auf Gebiete erstre-
cken die auflerhalb des eigenen Territoriums liegen, bei denen der

7 vgl. CCPR, GC No. 312004, Rn. 10.

198 Eine solche Unterscheidung findet sich beispielsweise bei Valta 2022, o. S., der fest-
stellt, dass “die Grundrechtsbindung [...] zumindest in ihrer Abwehrdimension auch
ausldndische Folgen staatlichen Handelns erfasst”.

199 vgl. Milanovic, 201, S. 210.
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Staat aber tiber die tatsdchliche Kontrolle des Gebiets verfiigt (,li-
mited to those areas or places under a state’s effective overall con-
trol“).ze°

Shany hingegen pladiert fiir einen funktionalen Ansatz: ein Staat soll
auch auflerhalb des eigenen Staatsgebiets immer dann verpflichtet
sein, Menschenrechte zu achten und zu schiitzen, wenn er dazu die
Moglichkeit hat. Entscheidend ist die Beziehung zwischen Staat und
Person, nicht die Beziehung zum jeweiligen Gebiet auf dem die Men-
schenrechtsverletzung stattfindet. Als ,threshold” fiir die Bestim-
mung sollen zum einen der Grad der Beziehung zwischen Staat und
Individuum (,intensity of power relation“) dienen. Dies wird einer-
seits an der Frage festgemacht, ob das Unterlassen oder die Handlung
eines Staates eine unmittelbare, erhebliche und vorhersehbare Aus-
wirkung auf die Situation der Person haben konnte (,factual relations
of power entailing direct, significant and foreseeable potential im-
pact®). Alternativ wird an das Vorhandensein eine besondere rechtli-
che Bindung zur betroffenen Person (,special legal relations®) ange-
kntipft.>** Fir eine besondere rechtliche Beziehung zwischen Staat
und Individuum fiithrt Shany zwei Moglichkeiten auf. Zum einen
kann sie bestehen, wenn der Staat Kontrolle ausiibt (beispielsweise in
Form effektiver Kontrolle tiiber das Gebiet, in dem sich die Person auf-
hélt oder physischer Kontrolle iiber die Person).>**> Eine andere
Moglichkeit ist eine besondere rechtliche Beziehung ,which renders
the state in question particularly well-situated to extend its protec-
tion over certain individuals and generate strong expectations that it
would do so by virtue of the special legal position of the state vis-a-
vis the individual“.2*

Wenngleich sich ein solcher funktionaler Ansatz noch nicht
durchgesetzt hat, zeigt doch die Rechtsprechung zu GG, EMRK und
IPbpR bereits de lege lata Tendenzen, auch positive extraterritoriale
Handlungspflichten prinzipiell anzuerkennen. Aus aktuellen Ent-
scheidungen, in denen solche Pflichten zur Anwendung gebracht

200 ygl. Milanovic, 2011, S. 210-211.
20t ygl. Shany, 2013, S. 67 ff.

22 ygl. Shany, 2013, S. 67 ff.

23 ygl. Shany, 2013, S. 69.
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werden, konnen auch konkrete Kriterien fiir derartige extraterritori-
ale Schutzpflichten abgeleitet werden kénnen.

Die konkreten Mafdnahmen, die zur Erfiillung einer grund- oder men-
schenrechtlichen extraterritorialen Schutzpflicht erforderlich sind,
werden im Einzelfall stark davon abhdngen, wie sich das konkrete
Schutzbediirfnis der gefihrdeten grund- oder menschenrechtlich ge-
schiitzten Rechtsgiiter gestaltet.2°4 Allerdings lassen sich fur alle drei
der betrachteten Grund- und Menschenrechtsschutzsysteme bereits
aus der bestehenden Rechtsprechung einige Grundsatze ableiten.

II. Verpflichtungen aus dem Grundgesetz

Da das GG als deutsche Verfassung der erste Bezugspunkt fiir grund-
rechtliche Verpflichtungen auf nationaler Ebene darstellt, soll zu-
nachst die Frage beantwortet werden, ob Deutschland nach dem GG
verpflichtet ist, Ortskrifte zu schiitzen. Ein relevantes Grundrecht,
aus dem sich eine solche Schutzpflicht ableiten lasst, konnte das
Recht auf Leben und das Recht auf korperliche Unversehrtheit aus
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG sein.?*5 Eine mdgliche Konsequenz einer extra-
territorialen Anwendung dieser Schutzpflicht kénnte insbesondere
die Verpflichtung sein, die Evakuierung der Ortskriften sicherzustel-
len und ihnen Einreise nach Deutschland zu erméglichen.

1. Schutzpflicht

Zundchst misste sich aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG eine Schutzpflicht ab-
leiten lassen. Obwohl das GG keine ausdriickliche Schutzpflicht des
Staates gegeniiber Dritten oder fiir die Gebiete anderer Staaten nor-
miert, wird Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, der die Rechte auf Leben und kér-
perliche Unversehrtheit garantiert, dergestalt ausgelegt, dass dieser
Artikel den Staat verpflichtet, Grundrechtstrdager auch vor Eingriffen
Dritter zu bewahren.>°° In Situationen, in denen die deutsche Staats-
gewalt in der Lage ist, einen Eingriff in Grundrechtsgiiter praventiv

204 ygl. Cremer/Hiibner, 2022, S. 13.
205 ygl. Cremer/Hiibner, 2022, S. 12.
26 ygl. Horn, 2019, Rn. 84; Marauhn et.al., 2021, o. S.
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zu beeinflussen bzw. verhindern, ist der Staat verpflichtet, geeignete
Mafdnahmen zu ergreifen, um das gefihrdete Rechtsgut zu schiitzen.
Dabei wird dem Staat ein weiter Ermessenspielraum zugestanden,
der im Untermafdverbot seine Grenze findet.>7 Somit besitzt Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG eine Schutzpflichtendimension.

2. Grundrechtsbindung im Ausland: Die Rolle des
Art. 1 Abs. 3 GG

Damit aus dem GG eine extraterritoriale Schutzpflicht abgeleitet wer-
den kann, missen zundachst die Grundrechte extraterritoriale Wir-
kung gegentiber Auslander*innen entfalten. Art. 1 Abs. 3 GG normiert
eine umfassende und unmittelbare Bindung der Staatsgewalt an die
Grundrechte, die sich laut Rechtsprechung und der herrschenden
Meinung innerhalb der Literatur auf extraterritoriale Sachverhalte
ausweitet.8

Fiir die Frage der Grundrechtsbindung im Ausland ist grundsatzlich
auf die Moglichkeit des Staates abzustellen eine grundrechtsgefdhr-
dende Situation im Ausland beeinflussen zu kénnen. In der Regel
sind im Ausland lebende Auslinder*nnen einer konkurrierenden
Rechtsordnung unterworfen und Deutschland bt grundsdtzlich
keine Hoheitsgewalt in anderen Staaten aus.>*® Somit bestehen kaum
Moglichkeiten fir Deutschland zu agieren und seine Rechtsordnung
durchzusetzen. Wiirde Deutschland sich dariiber hinwegsetzen und
doch Hoheitsgewalt auf fremdem Staatsgebiet anwenden, konnte
dies gegebenenfalls die Souverdnitat dieses Staates verletzen.*°

Mit dieser Begriindung wurde in der Vergangenheit eine extraterrito-
riale Schutzpflicht verneint. Durch die nunmehr bestehende gegen-
seitige Abhangigkeit von Staaten hat sich dies jedoch verdndert. Die
Einbindung in die internationale Staatengemeinschaft fiithre zu einer

207 ygl. Wissenschaftlicher Dienst 2007, S. 16; Schwander, 2019, S. 246; Horn, 2019, Rn.
84 f.

28 ygl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 19. Mai 2020, 1 BvR 2835/17, Rn. 88; Wis-
senschaftlicher Dienst 2007, S. 7, 9; Marauhn et.al., 2021, 0. S.

209 ygl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 19. Mai 2020, 1 BvR 2835/17, Rn. 47.

2 ygl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 19. Mai 2020, 1 BVR 2835/17, Rn. 47.
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“Offnung faktischer Handlungsspielridume”" durch die eine Einwir-
kung auf grundrechtliche Positionen auch von ausldndischen Perso-
nen moglich geworden ist und damit extraterritoriale Verpflichtun-
gen Deutschlands nicht von vornherein ausgeschlossen werden kon-
nen.

Das BVerfG hat in seinem Urteil zum Bundesnachrichtendienst
(BND)>= festgehalten, dass die Grundrechtsbindung nach dem Wort-
laut des Art. 1 Abs. 3 GG gleichermafen fiir Legislative, Judikative und
Exekutive gilt. Die Norm beinhalte weder eine territoriale, noch eine
personale Einschrankung. Die Ausdifferenzierung in die dreigliedrige
Gewaltenteilung ldsst auf eine in allen Bereichen der staatlichen Ge-
waltausiibung - auch in der Aufden- und Sicherheitspolitik - ver-
pflichtende Einhaltung der Grundrechte schlief3en und verbietet eine
restriktive Auslegung, die sich nur auf das Staatsgebiet bezieht.* Da-
fir fihrt das Gericht mehrere Argumente an:

Mit der Verfassungsdnderung von 1956 wurde der Wortlaut in Art. 1
Abs. 3 GG von ,Verwaltung® in ,vollziehende Gewalt* abgewandelt.
Seitdem umfasst die ,vollziehende Gewalt“ auch Bundeswehreinsatze
im Ausland.>*

Wird der Hintergrund des Nationalsozialismus bedacht, aus dem das
GG entstanden ist, kann auch geschichtlich-teleologisch eine umfas-
sende Grundrechtsbindung hergeleitet werden. Es soll ein liickenlo-
ses Schutzregime gewdhrleistet werden, das im Umkehrschluss eine
lickenlose Grundrechtsbindung aller staatlicher Gewalt voraus-
setzt.*>

Da fiir eine Grundrechtsbindung keine konsistente Territorialherr-
schaft und keine effektive Kontrolle {iber ein Individuum benétigt

21 vgl. Marauhn et.al., 2021, 0. S.

22 ygl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 19. Mai 2020, 1 BvR 2835/17.

23 vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 19. Mai 2020, 1 BvR 2835/17, Rn. 90; Schwan-
der, 2019: 244.

24ygl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 19. Mai 2020, 1 BvR 2835/17, Rn. 90; Schwan-
der, 2019, S. 245.

»5 vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 19. Mai 2020, 1 BVR 2835/17, Rn. 89.
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wird, wird jegliches Handeln durch den oder im Auftrag des Staates,
unabhdngig von der Schwere oder dem Ort der Ausiibung, vollum-
fanglich den Grundrechten unterworfen und ist an ihnen zu messen.
Um die Frage danach zu beantworten, ob ein Handeln oder Unterlas-
sen also an Grundrechten zu messen ist, ist immer auf die Ausiibung
hoheitlichen Handelns abzustellen.?¢

Somit sieht die deutsche Verfassung keine Einschrankung der Grund-
rechtswirkung auf inlandische Sachverhalte vor.

3. Extraterritoriale Schutzpflichten

Nachdem eine extraterritoriale Anwendung der Grundrechte grund-
satzlich moglich ist, muss im nichsten Schritt festgestellt werden, ob
es sich dabei nur um Abwehrrechte oder vielmehr auch Schutzpflich-
ten des deutschen Staates gegeniiber im Ausland lebenden Auslan-
der*innen handelt.

Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) stellt fiir eine Begriindung
extraterritorialer Schutzpflichten auf Art. 1 Abs. 3 GG ab. Aus der um-
fassenden Grundrechtsbindung des Art. 1 Abs. 3 GG lief3e sich nicht
nur eine Verpflichtung des Staates zur Wahrung der Abwehrdimen-
sion der Grundrechte, sondern auch zur Erfiillung von Schutzpflich-
ten ableiten, da beide nicht getrennt voneinander betrachtet werden
konnen. Damit konnen Schutzpflichten auch extraterritorial ange-
wendet werden.*”

Allerdings ist fir das BVerwG Bedingung fiir das Bestehen extraterri-
torialer Schutzpflichten ein hinreichend enger Bezug zwischen den
potenziellen Grundrechtstrager*innen und Deutschland. Das Erfor-
dernis eines solchen hinreichend engen Bezugs lasst sich aus dem
volkergewohnheitsrechtlichen Nichteinmischungsgebot ableiten,
das durch Art. 25 GG in die deutsche Rechtsordnung integriert ist,
und fordert, dass ein legitimierender Ankniipfungspunkt fiir eine

26 yg]. Wissenschaftlicher Dienst 2007, S. 11; Marauhn et.al., 2021, 0. S.; Schwander, 2019,
S. 245; Enders, 2021, Rn. 113, 114.
27 vgl. BVerwG 6 C 7.19, Urteil vom 25. November 2020, Rn 43.
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deutsche Ausiibung von Hoheitsgewalt aufSerhalb des eigenen Terri-
toriums vorliegt.*® Art. 1 Abs. 3 GG sieht zwar keine Beschrankung
auf das deutsche Staatsgebiet vor,*® Deutschland {ibernimmt aber
durch Tatigwerden auferhalb seiner Landesgrenzen eine eigene
politische Entscheidungsverantwortung.>>® Damit eine Schutzpflicht
entsteht, muss “die Gefahrenlage in wesentlicher Hinsicht innerhalb
des Verantwortungsbereichs der deutschen Staatsgewalt, in der Regel
also durch Vorginge auf dem deutschen Staatsgebiet entstanden”*
sein.

Im Klimaschutz-Beschluss entschied das BVerfG, dass Schutzpflich-
ten grundsétzlich extraterritorial angewendet werden kénnen, auch
wenn bisher keine konkrete Anwendungspraxis im Hinblick darauf
bestehe.>>> Dabei argumentierte das BVerfG, dass sich die aus den
Grundrechten jeweils “konkret folgenden Schutzwirkungen sowie de-
ren Reichweite im Ausland trotz der umfassenden Bindung der deut-
schen Staatsgewalt an die Grundrechte danach unterscheiden [...],
unter welchen Umstdnden sie zur Anwendung kommen”.>2 Das be-
deutet also zundchst, dass das BVerfG anerkennt dass es grundsatz-
lich moglich ist, dass extraterritoriale Schutzpflichten bestehen kon-
nen, deren genauer Umfang jedoch immer vom Einzelfall abhédngt.

Weiter erklarte das BVerfG, dass zumindest in diesem Fall die Ver-
pflichtungen gegeniiber im Ausland lebenden Personen nicht de-
ckungsgleich waren wie die gegeniiber in Deutschland lebenden Per-
sonen.?* Der Inhalt grundrechtlicher Schutzpflichten kdénne sich
grundsdtzlich fiir im Ausland lebende Menschen von dem Gehalt des

28 ygl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 30. Januar 2008 - 2 BvR 793/07.

29 vgl. BVerfG, Urteil vom 19. Mai 2020 - 1 BvR 2835/17 - NJW 2020, 2235 Rn. 89.

220 ygl. BVerwG 6 C 7.19, Urteil vom 25. November 2020, Rn. 45 f.; Cremer/Hiibner, 2022,
S. 13-14.

21 ygl. BVerwG 6 C 7.19, Urteil vom 25. November 2020, Rn. 46.

222 ygl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Mérz 2021, 1 BvR 2656/18, Rn. 175.
223 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Marz 2021, 1 BVR 2656/18, Rn. 175.

24 vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Marz 2021, 1 BvR 2656/18, Rn. 176.
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Grundrechtsschutzes in Deutschland unterscheiden und bediirfe un-
ter Umstdnden einer Modifizierung und Differenzierung.>*> Dafiir
missen die Umstande des Einzelfalls sowie die Einwirkungsmoglich-
keiten Deutschlands berticksichtigt werden2.

Eine Schutzpflicht Deutschlands wird im Einzelfall also davon abhan-
gen, wie grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter durch Handlungen
gefdhrdet werden, die dem deutschen Staat zugerechnet werden.??
Wenn Deutschland durch die Bundeswehr militarische Handlungen
im Rahmen eines Auslandseinsatzes auf dem Staatsgebiet eines an-
deren Staates vornimmt, konnen daraus Handlungspflichten fiir
Deutschland entstehen.>*® Deutschland muss fiir die Ausiibung eige-
ner Hoheitsgewalt Verantwortung tragen, auch dann, wenn diese
eine Grundrechtsbeeintrachtigung im Ausland (mit-) verursacht hat.
Kommt man zu dem Ergebnis, dass eine Gefahrenlage durch staatli-
ches (oder dem Staat zurechenbares) Handeln entstanden ist, muss
Deutschland innerhalb seines Handlungsspielraums dafiir Sorge tra-
gen, dass Grundrechtstrager nicht zu irreversiblem Schaden kom-
men.>*

4. Zwischenergebnis

Grundsitzlich konnen nach der Rechtsprechung von BVerwG und
BVerfG Grundrechte auch extraterritoriale Wirkung entfalten. Das
ergibt sich aus Art. 1 Abs. 3 GG, der eine umfassende Grundrechtsbin-
dung der Staatsgewalt normiert. Welchen Inhalt die Schutzverpflich-
tungen haben hangt von den konkreten Umstinden ab. Vorausset-
zungen fiir eine solche extraterritoriale Schutzpflicht ist dabei aber
jedenfalls, dass ein hinreichend enger Bezug zwischen Deutschland
und der betroffenen Person besteht und Deutschland die Méglichkeit
hat, auf die Grundrechtsverletzung in irgendeiner Art einzuwirken
oder diese zu verhindern.

25 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Marz 2021, 1 BVR 2656/18, Rn. 176 be-
zugnehmend auf BVerfGE 100, 313; BVerfG, Urteil vom 19. Mai 2020, 1 BvR 2835/17,
BND-Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkldrung, 1. Leitsatz.

226 ygl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Marz 2021, 1 BVR 2656/18, Rn. 176.
27 vgl. Cremer/Hiibner, 2022, S. 13.

28 ygl. Marauhn et al., 2021, 0. S.

229 vgl. Cremer/Hiibner, 2022, S. 13; Enders, 2019, S. Rn. 113.
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II1. Verpflichtungen unter der Europdischen
Menschenrechtskonvention

Nachdem eine mogliche Ableitung extraterritorialer Verpflichtungen
aus dem GG untersucht worden ist, soll nun als nachste Ebene die
EMRK betrachtet werden. Diese bindet Deutschland nicht nur vol-
kerrechtlich, sondern nimmt gem. Art. 59 Abs. 2 GG im nationalen
Recht den Rang eines einfachen Bundesgesetzes ein. Dariiber hinaus
hat sie auch verfassungsrechtliche Bedeutung: Nach der Rechtspre-
chung des BVerfG im Gérgiilii-Beschluss dient der Konventionstext
und die Rechtsprechung des EGMR auf Ebene des Verfassungsrechts
als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite
von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsatzen des GG.*° Die
entsprechenden Texte und Judikatur der EMRK und des EGMR miis-
sen ,zumindest zur Kenntnis genommen werden“ und ,in den Wil-
lensbildungsprozess des zu einer Entscheidung berufenen Gerichts,
der zustindigen Behorde oder des Gesetzgebers einfliefSen“®'.232 Da-
her sollen nun potentiellen Schutzpflichten unter der EMRK darge-
stellt und im Anschluss daran untersucht werden, inwiefern sich da-
raus extraterritoriale Verpflichtungen fiir Deutschland ableiten las-
sen.

1. Staatliche Schutzpflichten im Rahmen der
Europdischen Menschenrechtskonvention

Die EMRK enthalt zahlreiche negative und positive Verpflichtungen
gegen welche die Vertragsstaaten nicht verstoflen diirfen. Wahrend
die negative Verpflichtung in diesem Zusammenhang das Verbot be-
trifft, in ein bestimmtes in der EMRK nominiertes Recht einzugreifen,
sind die Staaten dariiber hinaus auch zu einem positiven daher akti-
ven Schutz der Rechte verpflichtet.3 Relevant fiir diese Expert

23 vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. Oktober 2004 - 2 BvR 1481/04 -, BVerfGE 111, 307-332,
Rn. 32.

31 vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. Oktober 2004 - 2 BVR 1481/04 -, BVerfGE 111, 307-332,
Rn. 48.

22 yvgl. Wissenschaftlicher Dienst 2016, S. 3, 5.

233 vgl. Ambos, IntStrafR, § 10, Rn. 109.
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Opinion sind insbesondere das Recht auf Leben aus Art. 2 EMRK und
das Verbot von Folter und unmenschlicher Behandlung aus Art. 3
EMRK, das die psychische und physische Integritit jeder einzelnen
Person schiitzt.>+

Art. 2 EMRK schiitzt das menschliche Leben. Darunter hat jede*r Ein-
zelne, unabhangig von psychischen oder physischen Beeintrachti-
gungen, gegeniiber dem Staat ein Recht auf Schutz des Lebens bis
zum Tod.?> Dieses Recht soll durch die Mitgliedstaaten in zweifacher
Weise ermdglicht werden: Zum einen ist es Staaten verboten, willkiir-
lich das Leben einer sich unter der eigenen Jurisdiktion befindlichen
Person zu nehmen, solange keine der Ausnahmesituationen des Abs.
2 greifen.% Zum anderen haben die Mitgliedstaaten die Pflicht das
Leben aller Personen angemessen zu schiitzen.??

Hier geht es insbesondere um die Frage, ab wann eine zustdndige
Stelle beim Vorliegen konkreter Hinweise auf eine akute und
ernsthafte Lebensgefdhrdung fiir eine Person zu Handlungen ver-
pflichtet ist, und welche konkreten (gebotenen und moglichen)
Schutzvorkehrungen getroffen werden miissen.>® In Koku gegen die
Tiirkei wurde eine Verletzung dieser Schutzpflicht dann angenom-
men, wenn die zustandigen Behorden trotz positiver Kenntnis nicht
tatig werden, obwohl eine konkrete Gefahrdung des Lebens mit Si-
cherheit oder grofier Wahrscheinlichkeit zu erwarten war.?3° Damit
wird im Ergebnis dann ein Verstofd gegen Art. 2 EMRK vorliegen,
wenn im Einzelfall eine konkrete, unmittelbare und fiir die Sicher-
heitsbeho6rden vorhersehbare Lebensgefahr bestand, da sonst den Be-
horden eine unmdgliche und unverhiltnisméafSige Last auferlegt
wiirde.>#° Im Rahmen von Militdreinsdtzen sind Staaten zusdtzlich

34 vgl. HK-EMRK/ Meyer-Ladewig/Lehnert, EMRK, Art. 3, Rn. 1.

35 vgl. Esser, EMRK/IPBPR, Rn. 6.

6 ygl. Esser, EMRK/IPBPR, Rn. 9.

7 vgl. Esser, EMRK/IPBPR, Rn. 10.

28 vgl. Esser, EMRK/IPBPR, Rn. 13.

29 vgl. EGMR, Urteil v. 31.05.2005, Nr. 27305/95, Koku gegen Tiirkei; Esser, EMRK/IP-
BPR, Rn. 13.

240 vgl. EGMR, 28.10.1998, Osman gegen Vereinigtes Konigreich, Reports 1998-VIII, §
16.
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verpflichtet, das Leben von Zivilpersonen vor Ubergriffe durch Dritte
zu schiitzen.*#

Art. 3 EMRK schiitzt vor Folter und unmenschlicher oder erniedri-
gender Behandlung oder Strafe. Fiir die Er6ffnung des Schutzbereichs
wird ein Mindestmafd an Schwere der Misshandlung vorausgesetzt,
welche korperliche Verletzungen oder intensives physisches und psy-
chisches Leid verursachen muss.>#* Dabei ist die Beurteilung abhdn-
gig vom konkreten Einzelfall.>#3 Neben negativen Unterlassungs-
pflichten sind in Art. 3 EMRK auch positive Schutzpflichten der Mit-
gliedstaaten statuiert.>#* Diese miissen sicherstellen, dass Personen,
die sich innerhalb ihrer Hoheitsgewalt befinden, nicht der Folter oder
einer unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung oder Strafe
unterworden werden, und zwar auch nicht durch Privatpersonen.45

2. Extraterritoriale Anwendung der Schutzpflichten

Nachdem dargestellt wurde, dass die EMRK nicht nur Abwehrrechte,
sondern auch positive Handlungspflichten beinhaltet, durch die die
Vertragsstaaten zur Gewdhrleistung der effektiven Auslibung der
Rechte verpflichtet werden>, stellt sich nun die Frage, inwiefern
diese den Mitgliedstaaten obliegenden Verpflichtungen auch extra-
territoriale Anwendung finden.

a) Allgemeines

Ausgangspunkt fiir die Frage nach der Reichweite der EMRK ist Art.
1 EMRK. Dieser verpflichtet die Vertragsstaaten zur Sicherung der in
der Konvention verankerten Rechte gegeniiber allen ihrer Hoheitsge-
walt unterstehenden Personen. Diese sog. Jurisdiktion ist demnach
die Voraussetzung dafiir, dass ein Vertragsstaat fiir sein Handeln oder

241 ygl. Esser, EMRK/IPBPR, Rn. 22.

242 ygl. Karpenstein/Mayer/Sinner, EMRK, Art. 3 Rn. 6.

23 vgl. Karpenstein/Mayer/Sinner, EMRK, Art. 3 Rn. 7.

244 vgl. HK-EMRK/Meyer-Ladewig/Lehnert, EMRK, Art. 3 Rn. 7.
245 vgl. HK-EMRK/Meyer-Ladewig/Lehnert, EMRK, Art. 3 Rn. 7.
246 yg|. EMRK-Kommentar/Johann, Art. 1 Rn. 5.
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Unterlassen zur Verantwortung gezogen werden kann.?#” Die Juris-
diktion im Vélkerrecht ist ,primarily territorial“*#8, ergibt sich also
aus dem Territorialitatsprinzip, das bereits oben dargestellt wurde.>+
Allerdings hat der EGMR in seiner Rechtsprechung Fallgruppen ent-
wickelt, in denen eine Abweichung von diesem Prinzip moglich ist.>°
In diesen Ausnahmefdllen kénnen auch Handlungen der Vertrags-
staaten, die auflerhalb ihres Staatsgebiets vorgenommen wurden, un-
ter deren Jurisdiktion i.S.d. Art. 1 EMRK fallen.?' Diese Annahme
einer menschenrechtlichen Verantwortlichkeit bedarf jedoch in je-
dem Fall einer individuellen Abwagung und besonderen Rechtferti-
gung.?>?

Der EGMR hat sich in den letzten Jahren in zahlreichen Entscheidun-
gen mit Konstellationen extraterritorialer Menschenrechtsverpflich-
tungen von Vertragsstaaten beschaftigt.>s3 Der Gerichtshof nahm eine
extraterritoriale Verpflichtung dann an, wenn staatliche Handlungen
zu Auswirkungen aufderhalb ihres Staatsgebiets fithrten.>>* Zur Be-
grindung dieser Verpflichtungen bedient sich der Gerichtshof zweier
Modelle, dem Modell raumlicher Kontrolle, sowie dem Modell perso-
naler Kontrolle.?5

247 ygl. Milanovic, 201, Rn. 19; Haeck/Burbano-Herrera/Ghulam Farag, 2022, S. 126.

28 ygl. EGMR, Urt. v. 05.03.2020, Nr. 3599/18, M.N. et al. gegen Belgien, Rn. 99.

209 vgl. EGMR, Urt. v. 05.03.2020, Nr. 3599/18, M.N. et al. gegen Belgien, Rn. 71; EGMR,
Urt. v. 07.07.1989, Nr. 14038/88, Soering gegen Vereinigtes Kénigreich, Rn. 86; EGMR,
Urt. v. 12.12.2001, Nr. 52207/99, Bankovic et al. gegen. Belgien et al., Rn. 61 und 67;
EGMR, Urt. v. 08.07.2004, Nr. 48787/99, Ilascu et al. gegen Moldau und Russland, Rn.
312; EMRK-Kommentar/Johann, Art. 1 Rn. 20.

3 vgl. Haeck/Burbano-Herrera/Ghulam Farag, 2022, S. 126.

st ygl. EGMR, Urt. v. 12.12.2001, Nr. 52207/99, Bankovic et al. gegen. Belgien et al., Rn.
67.

32 vgl. EGMR, Urt. v. 12.12.2001, Nr. 52207/99, Bankovic et al. gegen. Belgien et al., Rn.
61, 67, 71; EGMR 2022, Rn. 13; EMRK-Kommentar/Johann, Art. 1 Rn. 20.

253 ygl. EGMR 2021, Rn. 38.

34 vgl. EGMR, Urt. v. 07.07.2011, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Vereinigtes Konig-
reich, Rn. 133; Haeck/Burbano-Herrera/Ghulam Farag, 2022, S. 126.

355 vgl. EGMR 2021, Rn. 40; Haeck/Burbano-Herrera/Ghulam Farag, 2022, S. 126.
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b) Das Modell raumlicher Kontrolle

Zundchst kann die menschenrechtliche Verantwortlichkeit eines Ver-
tragsstaates durch das raumliche Modell begriindet werden. Erstma-
lig wendete der Gerichtshof dieses Modell 1995 im Urteil Loizidou ge-
gen die Ttirkei an, das sich mit der Besetzung von Nordzypern be-
schaftigte.?s

Ankniipfungspunkt fiir die Verantwortlichkeit eines Vertragsstaates
im Rahmen des raumlichen Modells ist die Hoheitsgewalt eines Ver-
tragsstaates Uiber ein fremdes Territorium.>” Jurisdiktion ist demnach
gegeben, wenn sich ein Individuum innerhalb eines Gebiets aufhalt,
iber das der Vertragsstaat Kontrolle ausiibt.?® Wird das Staatsgebiet
eines Vertragsstaates durch einen anderen besetzt, muss der Besat-
zungsstaat grundsatzlich fiir Menschenrechtsverletzungen in diesem
Gebiet nach den Regeln der EMRK zur Rechenschaft gezogen werden
konnen.?*® Andernfalls wiirde ein ,Schutzvakuum® entstehen und der
Bevolkerung des besetzten Staates wiirden die bisher ausgetibten
Rechte und Freiheiten vorenthalten.>®°

Der EGMR betonte, dass eine extraterritoriale menschenrechtliche
Verantwortlichkeit des Besatzungsstaates nach Art. 1 EMRK durch
das raumliche Modell auch in Fallen bestehen kann, in denen es sich
beim besetzten Staat nicht um eine Vertragspartei der EMRK han-
delt.*® Allerdings ist die Anwendbarkeit dieses Modells eng um-
grenzt, da eine tatsachliche Kontrolle {iber ein Gebiet vorausgesetzt

256 vgl. EGMR, Urt. v. 23.3.1995, Nr. 15318/89, Loizidou gegen Tiirkei, Rn. 62.

7 vgl. EGMR 2021, Rn. 63.

8 vgl. Milanovic, 2017, S. 55.

259 ygl. Milanovic, 2017, S. 55.

260 ygl. EGMR, Urt. v. 12.12.2001, Nr. 52207/99, Bankovic et al. gegen. Belgien et al., Rn.
80; EGMR, Urt. v. 07.07.2011, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Vereinigtes Konig-
reich, Rn. 142; EGMR 2021, Rn. 64.

26t ygl. EGMR, Urt. v. 12.12.2001, Nr. 52207/99, Bankovic et al. gegen. Belgien et al., Rn.
80; EGMR, Urt. v. 07.07.2011, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Vereinigtes Konig-
reich, Rn. 142; EGMR 2021, Rn. 64.
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wird, damit iiberhaupt eine Menschenrechtsverpflichtung angenom-
men wird.2%2

Zunachst kann sich die Hoheitsgewalt eines Vertragsstaates inner-
halb des raumlichen Modells aus der vollstindigen oder teilweisen
militarischen Besetzung eines anderen Staates ergeben.?®> Aus der
tatsdchlichen Kontrolle, die sich aus dieser Besatzung ergibt, folgt die
Verpflichtung, die in der EMRK niedergelegten Rechte und Freihei-
ten zu gewdhrleisten. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Aus-
fithrung unmittelbar - also durch die Streitkrafte des Vertragsstaates
- oder mittelbar durch eine untergeordnete ortliche Verwaltung aus-
gelibt wird.?%+ Allerdings setzt das raumliche Modell nicht immer mi-
litarische Besetzung voraus. Vielmehr kann sich die Hoheitsgewalt
auch durch militdrischen, wirtschaftlichen oder politischen Einfluss
ergeben. Nach dieser Fallgruppe kann Jurisdiktion angenommen wer-
den, wenn ein Vertragsstaat militarischen, wirtschaftlichen und poli-
tischen Einfluss auf eine Region und die darin lebenden Individuen -
und dadurch Hoheitsgewalt iiber diese - ausiibt.?%

Beispiele in denen der EGMR auf dieser Grundlage eine Verantwort-
lichkeit bejahte waren Ilascu u.a. gegen Republik Moldau und Russ-
land sowie Mozer gegen Republik Moldau und Russland. In ersterem
bejahte der EGMR eine Jurisdiktion Russlands, da die russische Re-
gierung die Region Transnistrien militarisch, politisch und wirt-
schaftlich unterstiitzte und diese davon auch abhdngig war.?%® Im
zweiten Fall wies der EGMR zunachst darauf hin, dass eine Annahme
extraterritorialer Verantwortlichkeit nur unter auflergewohnlichen

62 ygl. Chauhan, 2019, S. 115.

263 vgl. Haeck/Burbano-Herrera/Ghulam Farag, 2022, S. 132.

64 ygl. EGMR, Urt. v. 19.10.2012, Nr. 43370/04, 8252/05, 18454/06, Catan et al. gegen
Moldau und Russland, Rn.106, und die dortigen Verweise.

265 ygl. EGMR, Urt. v. 08.07.2004, Nr. 48787/99, Ilagcu et al. gegen Moldau und Russ-
land, Rn. 392.

266 ygl. EGMR, Urt. v. 08.07.2004, Nr. 48787/99, llascu et al. gegen Moldau und Russ-
land, Rn. 382 ff.
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Umstanden moglich sei.?? Bei der Beurteilung dessen miissten alle
objektiven Umstdande des konkreten Sachverhalts gepriift werden,
wobei auch das Verhalten des Vertragsstaates selbst von Relevanz
sein konne.2%® Der EGMR fiihrte zudem an, dass die Moldawische Re-
publik Transnistrien (MRT) nur aufgrund der militdrischen, wirt-
schaftlichen und politischen Unterstiitzung Russlands weiter exis-
tiert und sich nur so den Regeln der Demokratie und Rechtsstaatlich-
keit widersetzen konnte.2% Daher sei die Abhangigkeit der MRT von
der russischen Unterstiitzung ein ausschlaggebendes Indiz fiir die
wirksame faktische Kontrolle Russlands,?”° womit eine extraterritori-
ale Verpflichtung Russlands gegeben sei.?”

In Al-Skeini u.a. gegen Vereinigtes Kénigreich rigten die Beschwerde-
fihrer*innen unter anderem eine Verletzung von Art. 2 EMRK.?7> Der
Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Wahrend der
Besetzung Iraks durch das Vereinigte Konigreich 2003 wurden sechs
Angehorige der Kldger*innen geté6tet.>” Die Kldger*innen fiihrten an,
dass ihre Angehorigen sich zu ihrem jeweiligen Todeszeitpunkt unter
der Jurisdiktion des Vereinigten Konigreichs befunden hatten, wel-
ches seiner Ermittlungspflicht nicht nachgekommen sei.?”* Der
EGMR entschied, dass das Vereinigte Konigreich ab dem Zeitpunkt

267 vgl. EGMR, Urt. v. 08.07.2004, Nr. 48787/99, Ilascu et al. gegen Moldau und Russ-
land, Rn. 312; EGMR, Urt. v. 23.2.2016, Nr. 11138/10, Mozer gegen Moldau und Russland,
Rn. 97.

268 ygl. EGMR, Urt. v. 08.07.2004, Nr. 48787/99, Ilagcu et al. gegen Moldau und Russ-
land, Rn. 313, EGMR, Urt. v. 23.2.2016, Nr. 1138/10, Mozer gegen Moldau und Russland,
Rn. 97.

269 vgl. EGMR, Urt. v. 23.2.2016, Nr. 1138/10, Mozer gegen Moldau und Russland, Rn.
110.

270 vgl. EGMR, Urt. v. 23.2.2016, Nr. 1138/10, Mozer gegen Moldau und Russland, Rn.
110.

7 vgl. EGMR, Urt. v. 23.2.2016, Nr. 11138/10, Mozer gegen Moldau und Russland, Rn. 1.
272 vgl. EGMR, Urt. v. 07.07.2011, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Vereinigtes Konig-
reich, Rn. g5 ff.

53 vgl. EGMR, Urt. v. 07.07.201, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Vereinigtes Kénig-
reich, Rn. 33 ff.

274 vgl. EGMR, Urt. v. 07.07.201, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Vereinigtes Konig-
reich, Rn. 95.
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der Entmachtung des Baath-Regimes und bis zum Amtsantritt der In-
terimsregierung eine Vielzahl der o6ffentlichen Befugnisse ausiibte,
die normalerweise die ortlichen Behorden ausgeiibt hatten.?”> Insbe-
sondere die Zustdndigkeit fiir die Aufrechterhaltung der Sicherheit
im Siidosten Iraks lag beim Vereinigten Konigreich.” Ein ,jurisdic-
tional link“ wére daher gegeben und das Vereinigte Konigreich gem.
Art.1 EMRK extraterritorial verantwortlich fiir potenzielle, durch des-
sen Streitkrafte begangenen Menschenrechtsverletzungen.>”

Dieser Argumentation folgte der EGMR auch in Jaloud gegen die Nie-
derlande, der sich mit dem Sachverhalt auseinandersetze, dass im Ap-
ril 2004 der Iraker Azahr Sabah Jaloud an einem sich in der Kontrolle
von niederlandischen Truppen befindlichen militarischen Kontroll-
punkt im Irak erschossen wurde.?”® Jalouds Vater machte vor dem
EGMR einen Verstof3 gegen Art. 2 EMRK mit der Begriindung gel-
tend, die Niederlande hitten es unterlassen, die Umstdande von Ja-
louds Tod angemessen zu untersuchen.?”% Eine solche Untersuchung
ware jedoch fiir die wirksame Umsetzung und damit Gewdhrleistung
der innerstaatlichen Gesetze zum Schutz des Rechts auf Lebens not-
wendig.?® Der EGMR folgte seiner Argumentation in Al-Skeini und
fithrte an, dass eine Zustandigkeit eines Vertragsstaates bei solchen
behordlichen Handlungen bestehen kann, die Wirkungen auf3erhalb
des eigenen Hoheitsgebiets entfalten.?® Zudem stellte er klar, dass

75 vgl. EGMR, Urt. v. 07.07.2011, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Vereinigtes Konig-
reich,Rn. 149.

276 vgl. EGMR, Urt. v. 07.07.2011, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Vereinigtes K6nig-
reich, Rn. 149.

277 vgl. EGMR, Urt. v. 07.07.2011, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Vereinigtes K6nig-
reich, Rn. 149.

278 ygl. EGMR, Urt. v. 20.11.2014, Nr. 47708/08, Jaloud gegen Niederlande, Rn. 13.

279 vgl. EGMR, Urt. v. 20.11.2014, Nr. 47708/08, Jaloud gegen Niederlande, Rn. 157.

8o ygl. EGMR, Urt. v. 07.07.2011, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Vereinigtes Konig-
reich, Rn. 163.

@1 ygl. EGMR, Urt. v. 07.07.2011, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Vereinigtes Konig-
reich, Rn. 135; EGMR, Urt. v. 20.11.2014, Nr. 47708/08, Jaloud gegen Niederlande, Rn.

139.
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jegliche Kontrolle {iber militarisches Personal nach wie vor die Nie-
derlande innehielt.?®* Daher sei eine Verantwortlichkeit nach Art. 1
EMRK gegeben.>®

Aus der Rechtsprechung des EGMR lassen sich also folgende Voraus-
setzungen fiir extraterritoriale Menschenrechtsverletzungen im Kon-
text einer militarischen oder sonstigen Kontrolle ableiten: Damit eine
extraterritoriale Verpflichtung angenommen werden kann, muss eine
Ausnahmesituation vorliegen. Diese Ausnahmesituation wird durch
die militarische Kontrolle einer Herrschaftsgewalt begriindet, die
ohne Unterstiitzung und Kontrolle des Vertragsstaates nicht fortbe-
stehen kénnte. Hat ein Vertragsstaat (ungerechtfertigte oder gerecht-
fertigte) militarische Kontrolle iiber ein Gebiet, hat er auch in diesem
Gebiet die Gewahrleistung der EMRK-Rechte sicherzustellen. Da die
ortliche Verwaltung nur aufgrund der militdrischen und sonstigen
Unterstiitzung durch den Vertragsstaat fortbesteht, ist der Vertrags-
staat konsequenterweise auch fiir deren Politik und Handeln verant-
wortlich.?4 Dabei ist irrelevant, ob die konkreten Rechtsverletzungen
durch Behorden bzw. Bedienstete des Vertragsstaates selbst oder
durch eine unter dessen Einfluss stehende o6rtliche Verwaltung be-
gangen werden, deren Verhalten dem Vertragsstaat zuzurechnen
ist.?®5 Allerdings bedarf es in jedem Fall immer einer Einzelfallabwa-
gung der jeweiligen konkreten Umstdnde. Kriterien fiir die Bestim-
mung, ob effektive Kontrolle vorliegt sind zum einen die Anzahl der
in der Region beschiftigen Soldat*innen und zum anderen das Aus-
mafd der militdrischen, 6konomischen und politischen Unterstiit-
zung und der daraus resultierende Einfluss tiber die Region.>3¢

Daher begriindet Art. 1 EMRK neben der Pflicht, nicht in die indivi-
duelle Austibung der durch die Konvention garantierten Freiheiten
einzugreifen, auch die positive Verpflichtung, geeignete Mafinahmen
zu ergreifen, um die Achtung dieser Rechte im eigenen Hoheitsgebiet

282 yg]. EGMR, Urt. v. 20.11.2014, Nr. 47708/08, Jaloud gegen Niederlande, Rn. 143.
3 vgl. EGMR, Urt. v. 20.11.2014, Nr. 47708/08, Jaloud gegen Niederlande, Rn. 155.
84 ygl. EGMR, Urt. v. 20.11.2014, Nr. 47708/08, Jaloud gegen Niederlande, Rn. 155..
385 ygl. EGMR, 2021, Rn. 69.
286 yvgl. EGMR 2021, Rn. 70.
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zu gewahrleisten.?®” Des Weiteren ist eine Ausnahme zum in Art. 1
EMRK verankerten Territorialititsprinzip dann gegeben, wenn ein
Vertragsstaat infolge recht- oder unrechtmafliiger militarischer
Handlungen tatsdchliche Kontrolle iiber eine aufderhalb seines
Staatsgebiets liegende Region ausiibt,*®® wobei unerheblich ist, ob die
tatsachliche Kontrolle unmittelbar durch die eigenen Streitkrafte des
Vertragsstaates oder durch eine untergeordnete ortliche Verwaltung
ausgelibt wird.?®

Solange eine allgemeine Gebietsherrschaft nachgewiesen wurde und
die Weiterexistenz der ortlichen Verwaltung von der militarischen
und sonstigen Unterstiitzung eines Vertragsstaates abhdngt, ist zu-
dem unbeachtlich, ob der Vertragsstaat die Handlungen der unterge-
ordneten Ortlichen Verwaltung im Einzelnen konkret kontrolliert
hat.?° Ein Kriterium fiir die Feststellung einer solchen tatsachlichen
Kontrolle ist die Starke der militdrischen Prasenz des Vertragsstaates
in der Region,*" sowie die Frage danach, inwiefern die militarische,
wirtschaftliche und politische Unterstiitzung der lokalen untergeord-
neten Verwaltung den Einfluss und die Kontrolle des Vertragsstaates
iiber die Region verstarkt.>9>

#7vgl. EGMR, Urt. v. 10.05.2021, Nr. 29392/95, Z. et al. gegen Vereinigtes Konigreich,Rn.
73.

8 ygl. EGMR, Urt. v. 19.10.2012, Nr. 43370/04, 8252/05, 18454/06, Catan et al. gegen
Moldau und Russland, Rn. 106; EGMR, Urt. v. 23.2.2016, Nr. 11138/10, Mozer gegen Mol-
dau und Russland, Rn. 98.

29 vgl. EGMR, Urt. v. 23.3.1995, Nr. 15318/89, Loizidou gegen Tiirkei, Rn. 62; EGMR, Urt.
V. 10.05.2001, Nr. 25781/94, Zypern gegen Tiirkei, Rn. 76; EGMR, Urt. v. 12.12.2001, Nr.
52207/99, Bankovic et al. gegen. Belgien et al, Rn. 70; EGMR, Urt. v. 08.07.2004, Nr.
48787/99, llagcu et al. gegen Moldau und Russland, Rn. 314-316; EGMR, Urt. v.
18.12.1996, Nr. 15318/89, Loizidou gegen Tiirkei, Rn. 52.

290 ygl. EGMR, Urt. v. 19.10.2012, Nr. 43370/04, 8252/05, 18454/06, Catan et al. gegen
Moldau und Russland, Rn. 106; EGMR, Urt. v. 23.2.2016, Nr. 11138/10, Mozer gegen Mol-
dau und Russland, Rn. 98.

291 vgl. EGMR, Urt. v. 18.12.1996, Nr. 15318/89, Loizidou gegen Tiirkei, Rn. 16 und 56;
EGMR, Urt. v. 08.07.2004, Nr. 48787/99, Ilascu et al. gegen Moldau und Russland, Rn.
387.

292 yg]. EGMR, Urt. v. 08.07.2004, Nr. 48787/99, Ilascu et al. gegen Moldau und Russ-
land, Rn. 388-394; EGMR, Urt. v. 07.07.2011, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Verei-
nigtes Konigreich, Rn.139.
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¢) Das Modell der personalen Kontrolle

Im Rahmen dieses Modells kann sich eine extraterritoriale Verant-
wortlichkeit eines Vertragsstaates daraus ergeben, dass dieser durch
staatliche Vertreter*innen tatsachliche Hoheitsgewalt oder Kontrolle
iiber ein Individuum ausiibt.>» Diese kann sich insbesondere unmit-
telbare Gewalt iiber eine Person®94, durch diplomatische und konsu-
larische Vertretungen ausgeiibte Kontrolle*®> oder durch Einleitung
eines Zivil- oder Strafverfahrens*¢ ergeben. Im Folgenden wird die
Entwicklung des personalen Modells skizziert. Im Anschluss wird die
im Kontext afghanischer Ortskrafte besonders relevante Fallgruppe
der Auslibung von Hoheitsgewalt durch diplomatische und konsula-
rische Vertretungen dargestellt.

aa) Die Entwicklung des personalen Modells

Die Idee, dass sich die Verantwortlichkeit eines Vertragsstaates im
Rahmen des Art. 1 EMRK durch dessen Kontrolle tiber Individuen be-
griinden lasse, wurde durch die Europdische Kommission schon in
einem ihrer fritheren Falle beztiglich der Situation zwischen Zypern
und der Tirkei im Jahre 1975 aufgegriffen und entwickelt.>? Das Ko-
mitee stellte fest, dass die in der Konvention genannten Artikel allen
Vertragsstaaten die Schutzpflicht auferlegt, die Rechte aller Indivi-
duen innerhalb ihres Territorium und unter ihrer Jurisdiktion zu
schiitzen.?® Auch konnen Vertragsstaaten fiir Rechtsverletzungen,
die ihre staatlichen Akteur*innen im Territorium eines anderen Staa-
tes begangen haben, zur Verantwortung gezogen werden.> In seiner
urspriinglichen Form war dieses Modell daher, im Gegensatz zum
raumlichen Modell, sehr weit gefasst. Nach dieser weiten Auslegung

293 vgl. EGMR, Urt. v. 20.11.2014, Nr. 47708/08, Jaloud gegen Niederlande, Rn. 155.

294 vgl. EGMR, Urt. v. 12.05.2005, Nr. 46221/99, Ocalan gegen Tiirkei, Rn. 93;

295 vgl. EGMR, Urt. v. 12.05.2005, Nr. 46221/99, Ocalan gegen Tiirkei, Rn. g1.

296 ygl. EGMR, Urt. v. 29.01.2019, Nr. 36925/07, Glizelyurtlu u.a. gegen Zypern u. Tirkei.
297 vgl. Lopez-Burgos gegen Uruguay (1981) 68 ILR 29, Communication No. R. 12/52. UN
Doc Supp. No. 40 (A/36/40) at 176 (1981); Milanovic, 2017, S. 57.

298 ygl. Milanovic, 2017, S. 56.

299 vgl. Milanovic, 2017, S. 56.
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hatte sich eine Verantwortlichkeit fiir jegliches extraterritoriale Han-
deln der Vertragsstaaten begriinden lassen.3°°

Daher fasste der EGMR die extraterritoriale Verantwortlichkeit, be-
grindet durch diese politischen und praktischen Schwierigkeiten
und im Licht der Ereignisse vom 11. September 2001, in der Bankovic-
Entscheidung im Rahmen des raumlichen Modells enger und tiiber-
ging das personale Modell vollig.3* Gegenstand der Entscheidung wa-
ren etwaige Menschenrechtsverletzungen im Kontext der Zerstérung
von Radio Televizije Srbije, einer serbischen Radio- und Fernsehsta-
tion im Zentrum Belgrads, durch einen Luftangriff der NATO im Rah-
men der Kosovo-Intervention 1999.3°> Der EGMR befand, dass keine
Jurisdiktion der NATO-Vertragsstaaten gegeben sei, da diese, obwohl
sie die Kontrolle iiber den Luftraum hatten, keine effektive Kontrolle
Uber das Gebiet ausiibten. Bombenangriffe aus der Luft wiirden allein
nicht zu einer Begriindung einer Verantwortlichkeit im Rahmen des
Art. 1 EMRK ausreichen.3% Als mdgliche Ausnahme vom Territorial-
prinzip verwies der Gerichtshof hierbei auf beispielsweise extraterri-
toriale Zustandigkeit durch militarische Besetzung, welche alle oder
einen Teil der 6ffentlichen Befugnisse austibt, die normalerweise von
dieser Regierung auszuiiben ist.3°* Auf das personale Modell jedoch -
bzw. seine Voraussetzungen - ging der EGMR in seiner Begriindung
nicht ein, sondern fithrte nur an, dass sich eine Abweichung vom Ter-
ritorialprinzips nur ausnahmsweise durch das raumliche Modell be-
griinden lasse.3%

In Al-Skeini entwickelte der EGMR das personale Modell dann weiter
und stellte klar, dass beide Modelle fiir sich Giiltigkeit beanspruchen

390 ygl. Milanovic, 2017, S. 57.

3ot ygl. Milanovic, 2017, S. 57.

392 ygl. EGMR, Urt. v. 12.12.2001, Nr. 52207/99, Bankovic et al. gegen. Belgien et al.

393 vgl. Milanovic, 2017, S. 57.

3°4 vgl. EGMR, Urt. v. 12.12.2001, Nr. 52207/99, Bankovic et al. gegen. Belgien et al., Rn.
71

395 vgl. Milanovic, 2017, S. 57.
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kénnen.3°¢ In diesem Urteil wurden beide Modelle nebeneinander an-
gewendet.3°” Der EGMR erlduterte, dass im Rahmen des personalen
Modells jedoch nur einzelne, fiir den konkreten Einzelfall relevante
Rechte zur Anwendung kommen konnten.3*® In Fillen, in denen ein
Staat effektive Kontrolle tiber ein Gebiet ausiibt, miisse dagegen das
gesamte Spektrum der Rechte der Konvention geschiitzt werden.3*®

bb) Durch diplomatische oder konsularische Vertretungen
ausgeiibte Kontrolle

Innerhalb der verschiedenen Fallgruppen des personalen Modells ist
im Kontext afghanischer Ortskréfte insbesondere relevant, dass sich
die Verantwortlichkeit eines Vertragsstaates daraus ergeben kann,
dass dessen diplomatische oder konsularische Vertretungen im Aus-
land Autoritdt und Kontrolle tiber Individuen oder deren Eigentum
ausiiben.3 Personen, die sich in einem fremden Staatsgebiet aufhal-
ten, konnen somit in den Zustandigkeitsbereich eines Vertragsstaa-
ten fallen, solange die Handlungen der diplomatischen oder konsula-
rischen Vertretungen sie unmittelbar betreffen.3"

In W.M. gegen Ddnemark wurde der Beschwerdefiihrer, ein Biirger
der DDR, der bei einem Fluchtversuch die dianische Botschaft konsul-
tierte, auf Ersuchen des danischen Botschafters von DDR-Polizeibe-
amt*innen festgenommen und zu einer auf Bewdhrung ausgesetzte
Haftstrafe verurteilt.3* Der EGMR nahm eine Verantwortlichkeit Da-

36 vgl. EGMR, Urt. v. 12.12.2001, Nr. 52207/99, Bankovic et al. gegen. Belgien et al., Rn.
71

397 vgl. EGMR, Urt. v. 07.07.201, Nr. 55721/07, Al-Skeini et al. gegen Vereinigtes Konig-
reich, Rn. 134.

398 ygl. Milanovic, 2017, S. 58.

399 vgl. EGMR, Urt. v. 12.12.2001, Nr. 52207/99, Bankovic et al. gegen. Belgien et al., Rn.
15.

3° vgl. EGMR, Urt. v. 12.12.2001, Nr. 52207/99, Bankovic et al. gegen. Belgien et al., Rn.
73.

3t ygl. EGMR 2021, Rn. 47.

32 vgl. EGMR, Urteil v. 14.10.1992, Nr. 17392/90, M. gegen Ddanemark, The Facts.
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nemarks i.S.d. Art. 1 EMRK an, da durch die Handlungen des déani-
schen Botschafters gegentiber dem Beschwerdefiihrer Hoheitsgewalt
begriindet wurde.3

In M.N. u.a. gegen Belgien wurde eine Verantwortlichkeit Belgiens fiir
die Ablehnung eines Visumantrags in der belgischen Botschaft im Li-
banon dagegen abgelehnt. Die Beschwerdefiihrenden waren ein syri-
sches Ehepaar und ihre beiden minderjahrigen Kinder, die in der bel-
gischen Botschaft in Beirut humanitdre Visa beantragt hatten.
Diese Antrage wurden mit der Begriindung abgelehnt, dass die An-
tragstellenden die Absicht hatten, bei ihrer Ankunft in Belgien Asyl
zu beantragen und daher diese Art von Visum laut Auskunft der na-
tionalen Verwaltungsbehorde nicht in Anspruch nehmen konnten.3
Deswegen wurde von den Antragstellenden unter anderem eine Be-
schwerde wegen der Verletzung des Non-Refoulement Prinzips i.S.v.
Art. 3 EMRK erhoben, da ihnen bei einer Riickkehr nach Syrien Ver-
folgung drohen wiirde.>

Die Jurisdiktion Belgiens lehnte der EGMR hier mangels faktischer
Kontrolle der belgischen diplomatischen Vertreter*innen ab, da der
Visumsantrag eine einseitige freiwillige Entscheidung des Einzelnen
darstellen wiirde, welche keinen ,jurisdictional link“ begriinden
konne.37 Zwar sei die Entscheidung belgischer Behorden tiber die Vi-
sumsantrage eine Ausiibung 6ffentlicher Gewalt {iber die Beschwer-
defiihrenden, jedoch sei die blof3e ,administrative“ Kontrolle und die
Tatsache, dass die Kldger*innen auf nationaler Ebene ein Verfahren
eingeleitet haben, um ihre Einreise in das Land sicherzustellen, un-
zureichend.>® Daher ware keine Verantwortung Belgiens im Rahmen
des Art. 1 EMRK gegeben.>

38 vgl. EGMR, Urteil v. 14.10.1992, Nr. 17392/90, M. gegen Danemark, The Law, Rn. 1.
34 vgl. EGMR, Urt. v. 05.03.2020, Nr. 3599/18, M.N. et. al. gegen Belgien, Rn. 10.

35 vgl. EGMR, Urt. v. 05.03.2020, Nr. 3599/18, M.N. et. al. gegen Belgien, Rn. 12.

36 vgl. EGMR, Urt. v. 05.03.2020, Nr. 3599/18, M.N. et. al. gegen Belgien, Rn. 74 ff.
37 vgl. EGMR, Urt. v. 05.03.2020, Nr. 3599/18, M.N. et. al. gegen Belgien, Rn. u8, ng.
38 ygl. EGMR, Urt. v. 05.03.2020, Nr. 3599/18, M.N. et. al. gegen Belgien, Rn. 112.

39 vgl. EGMR, Urt. v. 05.03.2020, Nr. 3599/18, M.N. et. al. gegen Belgien, Rn. 125.
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Allerdings wies der Gerichtshof in der Entscheidung darauf hin, dass
fiir einen Vertragsstaat grundsatzlich auch dann eine positive Ver-
pflichtung im Rahmen des Art. 1 EMRK bestehen konnte, wenn dieser
keine tatsachliche Kontrolle iiber fremdes Hoheitsgebiet ausiibt.3*
Der Staat miisse dann alle in seiner Macht stehenden Mafinahmen
ergreifen, um die durch die EMRK geschiitzten Rechte zu gewahrleis-
ten. Daher lasst sich als Umkehrschluss aus dieser Entscheidung her-
auslesen, dass insbesondere ein zweiseitiger Kontakt zwischen Indi-
viduum und Staat ausreichend sein kann, um einen “jurisdictional
link” zu begriinden.3*

cc) Hanan gegen Deutschland: Feststellung
extraterritorialer Pflichten Deutschlands im Kontext
des Afghanistan-Einsatzes

Das Urteil Hanan gegen Deutschland beschaftigte sich der EGMR mit
einer Untergruppe des personalen Modells, der Begriindung von ext-
raterritorialer Verantwortung durch die Einleitung eines Zivil- oder
Strafverfahrens und die damit geschaffene rechtliche Verbindung.3*
Zwar ist diese Fallgruppe in ihrer abstrakten Form fiir die Expert
Opinion nicht einschldgig, jedoch wurde im Fall Hanan gegen
Deutschland eine extraterritoriale Verantwortlichkeit Deutschlands
in einem in Afghanistan spielenden Sachverhalt festgestellt. In die-
sem Fall leitete ein deutscher Staatsanwalt ein Ermittlungsverfahren
gegen einen deutschen Offizier ein, nachdem dieser einen Luftangriff
auf zwei Treibstofftankwagen in Afghanistan befahl, der von Taliban-
Aufstandischen entfithrt worden war.3® Der Offizier war Teil ISAF,
welche im Rahmen eines vom UN-Sicherheitsrat unter Kapitel VII der
UN-Charta erteilten Mandat tatig war.3** Allerdings wurde das Er-

320 vgl. EGMR, Urt. v. 05.03.2020, Nr. 3599/18, M.N. et. al. gegen Belgien, Rn. g1.

32t vgl. EGMR, Urt. v. 05.03.2020, Nr. 3599/18, M.N. et. al. gegen Belgien, Rn. 14 ff.,
121 ff.

322 vgl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland. Rn. 132 ff,
134 ff.

33 ygl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland. Rn. g ff.

324 vgl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland. Rn. g ff.
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mittlungsverfahren mangels strafrechtlicher Verantwortung des Of-
fiziers eingestellt.3*>> Daraufthin legte der Beschwerdefiihrer eine Be-
schwerde beim Gerichtshof ein, da der Tod seiner beiden S6hne, die
bei dem Luftangriff ums Leben gekommen waren, von den deutschen
Behorden nicht ausreichend aufgeklart worden sei3*® Jedoch sei
Deutschland unter der verfahrensrechtlichen Dimension des Art. 2
EMRK zur Einleitung einer solchen Untersuchung verpflichtet gewe-
sen.3*7

Der EGMR stellte hier zwar fest, dass die Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens allein nicht ausreichen kénne, um die extraterritori-
ale Verantwortlichkeit Deutschlands auszulésen, da andernfalls der
Anwendungsbereich der EMRK {ibermaflig ausgeweitet wiirde.3*® Es
seien fiir eine Begriindung einer solchen Verantwortlichkeit vielmehr
weitere Faktoren notwendig.3* Als solche Faktoren nannte das Ge-
richt die Verpflichtung Deutschlands nach humanitiren Voélkerge-
wohnheitsrecht, den fraglichen Luftangriff zu untersuchen und auch
die Tatsache, dass die afghanischen Behorden aus rechtlichen Griin-
den daran gehindert waren, selbst ein strafrechtliches Ermittlungs-
verfahren einzuleiten.33® Aus der Kombination dieser besonderen
Merkmale des Falles ergab sich daher ein “jurisdictional link” und
Deutschland war verpflichtet, die Todesfdlle zu untersuchen.33 Aller-
dings kam der EGMR zu dem Ergebnis, dass die von den deutschen
Behorden durchgefiihrte Untersuchung der Todesumstinde den An-
forderungen an eine wirksame Untersuchung nach Artikel 2 der Kon-
vention entsprach und daher keine Verletzung des verfahrensrechtli-
chen Teils von Artikel 2 der Konvention vorlag.33

335 vgl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland. Rn. g ff.
326 vgl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland. Rn. g ff.
327 vgl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland. Rn. g ff.
328 ygl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland. Rn. 135.
329 vgl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland. Rn. 136.
3% vgl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland. Rn. 137 ff.
33t vgl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland. Rn. 142.
332 vgl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland. Rn. 236.
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3. Zusammenfassung

Grundsatzlich ist eine Zustandigkeit der Vertragsstaaten nach Art. 1
EMRK nur gegeben, wenn sich die in Frage stehenden Personen unter
der Hoheitsgewalt dieses Vertragsstaates befinden.333 Allerdings kann
ausnahmsweise auch eine extraterritoriale Hoheitsgewalt angenom-
men werden.3* Dieses wird durch zwei Modelle, dem raumlichen und
dem personalen Modell, bestimmt.33

Nach dem rdumlichen Modell kann eine Verantwortlichkeit dann an-
genommen werden, wenn sich Individuen innerhalb eines Gebietes
befindet, tiber das der Staat tatsachliche Kontrolle ausiibt, und diese
dort dann Menschenrechtsverletzungen ausgesetzt werden.>® Eine
solche tatsidchliche Kontrolle kann insbesondere durch militarischen,
politischen oder wirtschaftlichen Einfluss oder durch eine teilweise
oder vollstandige militarische Besetzung eines anderen Staates durch
einen Vertragsstaat entstehen.3¥” In den genannten Fallen ist aus-
nahmsweise Verantwortlichkeit gem. Art. 1 EMRK gegeben.33®

Im Rahmen des personalen Modells ist die Verantwortlichkeit eines
Vertragsstaates dann gegeben, wenn staatliche Vertreter*innen di-
rekte Kontrolle oder Autoritat tiber Individuen ausiiben.33 Eine sol-
che Kontrolle kann insbesondere durch diplomatische oder konsula-
rische Vertreter*innen, durch die unmittelbare Gewaltanwendung
gegen eine Person erfolgen.

Beziiglich der Frage, in welchem Verhéltnis die beiden Modelle zuei-
nander stehen, lasst sich insbesondere festhalten, dass die Grenzen

333 vgl. Stojnic, 2021, S. 151.
334 vgl. Stojnic, 2021, S. 151.
335 vgl. Stojnic, 2021, S. 151.
336 ygl. Stojnic, 2021, S. 151.
337 vgl. Stojnic, 2021, S. 151.
338 ygl. Stojnic, 2021, S. 151.
339 vgl. Stojnic, 2021, S. 151.
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des rdumlichen und des personalen Modells fliefSend sind.3+° Grund-
satzlich bestehen die beiden Modelle nebeneinander,3# und es kann
gerade das kumulative Zusammenspiel verschiedener Faktoren sein,
dass im Ergebnis eine Verantwortlichkeit auslost, wie der Fall Hanan
gegen Deutschland zeigt.3** Auch gibt es einige Entscheidungen, in
denen eine Verantwortlichkeit nach beiden Modellen festgestellt
wurde, 3 aber auch solche, in denen nur eines von beiden zur An-
wendung kam.3# Daher lasst sich feststellen, dass das der EGMR das
Verhdltnis beider Modelle zueinander noch nicht abschliefiend ge-
klart bzw. klargestellt hat und eine trennscharfe Unterscheidung oft-
mals nicht moglich ist.34> Auch kénnen die Modelle sowohl kumulativ
als auch alternativ zur Bestimmung extraterritorialer Verantwortlich-
keit angewendet werden.

IV. Verpflichtungen nach dem Internationalen
Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte

Deutschland hat den IPbpR ratifiziert und sich somit vélkerrechtlich
verpflichtet, die darin enthaltenen Menschenrechte zu achten, zu
schiitzen und zu gewédhrleisten. Wie die EMRK findet auch der IPbpR
gem. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG innerstaatliche Anwendung und nimmt
den Rang eines einfachen Bundesgesetzes ein. Dariiber hinaus
kommt Menschenrechtsvertragen nach dem Grundsatz der Volker-
rechtsfreundlichkeit des GG trotz ihres formellen Rangs unter der
Verfassung eine verfassungsrechtliche Bedeutung zu. Nach der Auf-
fassung des BVerfG haben staatlichen Organe internationale Men-
schenrechtsvertrage bei der Auslegung der Grundrechte, rechtstaat-
licher Grundsitze der Verfassung sowie des einfachen Rechts zu be-
ricksichtigen.3#® Dies bedeutet, dass das GG und nationale Gesetze

340 ygl. HK-EMRK/Johann, Art. 1 Rn. 30.

34 vgl. beispielsweise: EGMR, Urt. v. 05.11.1981, Nr. 7215/75, X. gegen Vereinigtes Konig-
reich, Rn. 74; Chauhan, 2019, S. 116.

342 vgl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland, Rn. 137 ff.

38 vgl. beispielsweise: EGMR, Urt. v. 20.11.2014, Nr. 47708/08, Jaloud gegen Niederland.
344 vgl. beispielsweise: EGMR, Urt. v. 05.03.2020, Nr. 3599/18, M.N. et. al. gegen Belgien.
345 vgl. Stojnic, 2021, S. 151.

346 vgl. BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15.12.2015, - 2 BvL 1/12, Rn. 71.
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menschenrechtskonform, also auch im Lichte des IPbpR ausgelegt
werden miissen.3¥

1. Allgemeines

Nach Art. 2 Abs. 1 IPbpR sind die Vertragsstaaten verpflichtet ,die in
diesem Pakt anerkannten Rechte zu achten und sie allen in seinem
Gebiet befindlichen und seiner Hoheitsgewalt unterstehenden Perso-
nen zu gewahrleisten“. Trotz des engen Wortlauts, der die Anwen-
dung des IPbpR auf das Staatsgebiet zu beschranken scheint, findet
der Zivilpakt nach der Auslegung und der Entscheidungspraxis des
Menschenrechtsausschusses, der Staatenpraxis und der Literatur
grundsatzlich auch extraterritorial Anwendung. Die Voraussetzun-
gen (Staatsgebiet und Hoheitsgewalt) in Art. 2 Abs. 1 IPbpR miissen
nach herrschender Auffassung nicht kumulativ, sondern disjunktiv
gelesen werden34® Begriindet wird diese Auslegung unter anderem
mit Bezug auf den eigentlichen Sinn und Zweck des IPbpR, der die
Menschenrechte Einzelner effektiv und umfassend schiitzen soll. 349
Diese Auffassung des Menschenrechtsausschusses zeigt sich unter
anderem auch in dem Fall Lépez Burgos gegen Uruguay. In diesem
Fall ging es um Menschenrechtsverletzungen durch den uruguay-
ischen Geheimdienst gegen einen uruguayischen Staatsangehorigen,
der sich in Argentinien aufhielt. Der Menschenrechtsausschuss halt
fest, dass es einem Staat nicht erlaubt sein konne, im Ausland zu tun,
was ihnen im Inland verboten ist. 35°

Auch in den General Comments des Menschenrechtsausschusses, die
als Interpretations- und Auslegungshilfe dienen und den Inhalt und
Umfang der Rechte des Menschenrechtsvertrags konkretisieren, wird
dieses Verstandnis vertreten. Nach dem General Comment Nr. 31
tiber die Rechtsnatur der Paktverpflichtungen aus dem Jahr 2004

347 vgl. Benafsche, 2015, S. 72; Reilling, 2018, S. 316 f.

38 vgl. Milanovic, 201, S. 178; Dipnall, 2017, S. 125; CCPR 2004, GC no. 31, Rd. 10.

349 vgl. Milanovic, 201, S. 176 ff.

3% vgl. CCPR, Views of 29.7.1981, CCPR /C/13/D/52/1979 - Lopez Burgos v. Uruguay, Rn.
12.3.
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missen Vertragsstaaten die Rechte einer Person auch dann gewdhr-
leisten, wenn sich die Person auflerhalb des Staatsgebiets befindet
und zwar insoweit sie in irgendeiner Form der Staatsgewalt oder ef-
fektiven Kontrolle des jeweiligen Staates unterliegt.3s' Entscheidend
fiir die extraterritoriale Anwendbarkeit des IPbpR ist also weniger der
territoriale Bezug zum Staatsgebiet als vielmehr der Bezug zur Staats-
gewalt.3s*

2. General Comment Nr. 36 iiber das Recht auf
Leben

In Bezug auf die Situation der afghanischen Ortskrafte und méglicher
menschenrechtlicher Verpflichtungen seitens Deutschlands sind
Schutzpflichten, die sich aus dem Recht auf Leben nach Art. 6 des
Zivilpakts ergeben, von besonderer Bedeutung. Im Oktober 2018 ver-
offentlichte der Menschenrechtsausschuss mit dem General Com-
ment Nr. 36 eine aktualisierte Version iiber das Recht auf Leben. In
dieser setzt sich der Menschenrechtsausschuss unter anderem mit
der extraterritorialen Anwendung auseinander und entwickelt seine
bisherige Rechtsauffassung, die sich vor allem an der effektiven Kon-
trolle eines Staates iiber eine Person orientierte, weiter. Kontrolle
tiber eine Person kann auch dann vorliegen, wenn der Staat das Recht
auf Leben einer Person “in a direct and reasonably foreseeable man-
ner” beeinflussen kann (“impacted”).3

Nach Art. 6 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 IPbpR sind Staaten verpflichtet ,die in
Art. 6 enthaltenen Rechte aller Personen, die sich in seinem Hoheits-
gebiet befinden und die seiner Gerichtsbarkeit unterstehen, also aller
Personen, tiber deren Rechte er effektive Kontrolle ausiibt, zu achten
und zu gewahrleisten. Zu diesem Personenkreis gehdren auch Men-
schen, die sich aulerhalb des Stadtgebietes befinden, sofern deren

35 vgl. Deutsches Institut fiir Menschenrechte 2005, Allgemeine Bemerkung Nr. 31, S.
156, Rn. 10.

352 vgl. Joseph/ Dipnall, 2017, S. 125; Shany, 2013, S. 53.

353 vgl. Magster, 2018, o. S.; CCPR 2019, GC No. 36, Rd. 63.
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Recht auf Leben durch Mafinahmen des Vertragsstaates in einer di-
rekten und vorhersehbaren Weise beeintrachtigt wird“3s¢. Staaten
miissen dariiber hinaus die Rechte einer Person in Gebieten, die unter
ihrer tatsdchlichen Kontrolle stehen oder in Gebieten, die aufgrund
von internationalen Verpflichtungen eine Anwendung des IPbpR an-
nehmen lassen, achten und schiitzen.3%

Schutzpflichten in Bezug auf das Recht auf Leben umfassen, so der
Menschenrechtsausschuss, sowohl gesetzliche als auch sonstige
Mafinahmen zum Schutz vor allen ,vorhersehbaren Bedrohungen®,
welche zum Tod fithren kénnen.35°

Zusammenfassend bedeutet dies: Schutzpflichten aus dem Recht auf
Leben gelten gegentiber allen Personen, die unter die Hoheitsgewalt
eines Staates fallen, auch wenn sie sich aufierhalb des Staatsgebiets
befinden. Eine solche Kontrolle kann auch dann gegeben sein, wenn
ein Staat Giber Einfluss und tatsachliche Kontrolle (,power or effective
control”) iiber die Ausiibung der Rechte einer Person (,,enjoyment of
that right*) verfiigt oder das Recht auf Leben durch militarische oder
sonstige Aktivititen in einer unmittelbaren und vorhersehbaren
Weise beeintrachtigt wird.

3. A. S. u.a. gegen Italien

In A. S. u.a. gegen Italien vom 27.01.2021 setzte sich der Menschen-
rechtsausschuss mit dem Anwendungsbereich extraterritorialer
Schutzpflichten auseinander und bezog sich in seiner Entscheidung
auf die Allgemeine Bemerkung Nr. 36. Gegenstand des Verfahrens
war ein Bootsungliick, welches sich im Herbst 2013 auf3erhalb des ita-
lienischen Staatsgebiets auf internationalen Gewdssern ereignete und
bei dem mehr als 200 Personen starben. Den italienischen Behérden
wurde vorgeworfen, dass sie durch fahrldssiges Handeln und unter-
lassene Hilfeleistungen wahrend der Rettungsaktion das Leben der

354 vgl. Noltenius/ Wiirth, 2019, S. 5.
355 vgl. CCPR 2019, GC No. 36, Rn. 63.
3% vgl. CCPR 2019, GC No. 36, Rn. 7, 18, 21-22.
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betroffenen Personen gefahrdet haben, was letztendlich zu deren Tod
gefiihrt habe 37

Der Menschenrechtsausschuss sah eine ,besondere Abhdngigkeitsbe-
ziehung® (,special relationship of dependency®) zwischen den be-
troffenen Personen und dem italienischen Staat. Diese besondere Be-
ziehung machte der Menschenrechtsausschuss an verschiedenen Ele-
menten fest: Erstkontakt des in Seenot geratenen Boots mit dem
italienischen Seenotrettungszentrum, Zusicherung der Rettung, die
unmittelbare Ndhe eines italienischen Schiffes zum Ungliicksort, an-
dauernde Beteiligung an der Rettungsaktion durch das italienischen
Seenotrettungszentrum sowie rechtliche Verpflichtungen, die sich
aus dem Volkerseerecht ergeben. Die betroffenen Personen auf dem
Boot waren, so der Menschenrechtsausschuss, unmittelbar von den
Entscheidungen der italienischen Behorden in einer vorhersehbaren
Weise betroffen und unterlagen daher der italienischen Jurisdiktion
(“subject to Italy’s jurisdiction”). Das verspatete Eingreifen der italie-
nischen Behorden hatte einen direkten Einfluss auf den Verlust der
Menschenleben ausgetibt.35®

Mit dieser Entscheidung bestdtigt der Menschenrechtsausschuss,
dass Menschenrechte, insbesondere auch Schutzpflichten, extraterri-
torial Anwendung finden konnen. Diese kénnen auch dadurch aus-
gelost werden, dass ein Staat die Rechte einer Person, zu der eine be-
sondere Abhdngigkeitsbeziehung besteht, in einer direkten und vor-
hersehbaren Weise beeinflussen kann.

4. Zusammenfassung

Wie die oben gemachten Ausfithrungen zeigen, ergeben sich aus der
Praxis des Menschenrechtsausschusses Ankniipfungspunkte fiir ext-
raterritoriale Schutzpflichten mit dem Bezug zur Beziehung des Staa-
tes tiber eine Person (,,power relation“) und einer entsprechenden Ab-
hangigkeit der Person vom Staat (,special relationship of depen-
dency®). Der Fall A.S. u.a. gegen Italien zeigt, wie diese Logik dazu

357 ygl. CCPR, Views of 04.11.2020, CCPR/C/130/DR/3042/2017 - A.S, D.I., O.1. and G.D.
v. Italy, Rn. 1.

358 vgl. CCPR, Views of 04.11.2020, CCPR/C/130/DR/3042/2017 - A.S, D.I,, O.1. and G.D.
v. Italy, Rn. 7.8.
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fithrt, dass das Wissen um die Gefahrdung einer Person bei gleichzei-
tiger faktischer Moglichkeit diese Person zu retten, den Staat dazu
verpflichten kénnen, die Rettung vorzunehmen.

V. Exemplarische Bewertung der Situation von
afghanischen Ortskraften

Nachdem sich gezeigt hat, dass unter dem GG, der EMRK und dem
IPbpR jeweils Ankniipfungspunkte fiir extraterritoriale Schutzpflich-
ten bestehen, sollen diese abstrakten Uberlegungen nunmehr auf
einen einem Beispielsfall angewendet werden. Der Fall beruht auf
Schilderungen aus Interviews und 6ffentlich zuganglichen Informati-
onen, um die vorhergehenden Uberlegungen an einem méglichst re-
alistischen Sachverhalt aufzuzeigen. Der Fall bezieht sich auf einen
Afghanen, der im Rahmen des Police Cooperation Project (PCP) der
GIZ beschaftigt war. Das PCP war ein Kooperationsprojekt von 2014
bis 2021 zwischen dem afghanischen Innenministerium und der GIZ.
Ziel des PCP war die Ausbildung der afghanischen Polizei hinsichtlich
der Alphabetisierung, aber auch in Bezug auf Staats- und Strafrecht,
Genderthemen sowie Menschenrechtsfragen. Nach Angaben der GIZ
waren im Rahmen dieser Projekte insgesamt bis zu 3.000 Personen
beschaftigt.35

1. Exemplarischer Sachverhalt

Der Afghane X hat als Lehrkraft fiir die afghanische Polizei im Rah-
men des GIZ finanzierten PCP gearbeitet. X hatte keinen direkten Ar-
beitsvertrag mit der GIZ, sondern mit einem von der GIZ zwischen-
geschalteten Projektbiiro in Kabul. Im Rahmen seiner Arbeit wurde
er wiederholt in der Offentlichkeit mit Vertreter*innen der deutschen
Bundeswehr gesehen. Des Weiteren befanden sich in den Biiros und
Ausbildungsorten Deutschlandflaggen, weswegen seine Tatigkeit von
AufRenstehenden wie bspw. den Taliban mit Deutschland in Verbin-
dung gesetzt wurde.

3% vgl. Mission Lifeline 2022, 0. S.; Groeschel, 2022, o. S.; Busch, 2022, o. S.
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Im Rahmen seiner Einstellung musste X eine Sicherheitsiiberpriifung
durchlaufen, in welcher unter anderem Name, Adresse sowie biomet-
rische Daten wie Fingerabdriicke und Iris-Scans erfasst wurden. Diese
Daten wurden nach der Erhebung nur unzureichend geschiitzt.

X erhielt mehrfach Drohbriefe von den Taliban. Ein Kollege von X
wurde durch einen Raketenanschlag getdtet. Aufgrund des Inhalts
der Drohbriefe ging X davon aus, dass dieser Anschlag eigentlich auf
ihn gezielt war. Da er um sein Leben und das seiner Familie fiirchtete,
stellte X im Februar 2021 eine Gefahrdungsanzeige bei seinem Arbeit-
geber. Statt einer Antwort auf seine Gefahrdungsanzeige wurde sein
Beschiftigungsverhaltnis unmittelbar beendet. Seine Gefahrdungs-
anzeige wurde abgelehnt, da er keinen direkten Arbeitsvertrag mit
der GIZ vorweisen konnte. Dies erfuhr er tiber einen persdnlichen
Kontakt, der innerhalb der GIZ besser vernetzt war.

Seit dem Abzug der Bundeswehr lebte X in stiandiger Angst, von den
Taliban entdeckt und getotet zu werden. Da die Daten, die im Rah-
men der Sicherheitsiiberpriifung erhobenen wurden, nach der Eva-
kuierung und der Beendigung des Projekts nicht ausreichend sicher-
gestellt und beseitigt wurden, fielen sie den Taliban in die Hande.
Diese besitzen nun sowohl personenbezogene als auch die biometri-
schen Daten des X, womit ihn die Taliban eindeutig identifizieren
konnen.

Frithzeitig entschloss sich X, seinen damaligen Wohnort zu wechseln
und sich in ,Safe-Houses* zu verstecken. Als diese jedoch alle als un-
sicher eingestuft wurden, tauchte er unter. Die Taliban durchsuchten
regelmaflig seinen ehemaligen Wohnort und befragten die Nachbar-
schaft sowie Verwandte nach seinem genauen Aufenthaltsort. An-
fangs versuchte er noch seine Kinder in die Schule zu schicken. Aller-
dings suchten die Taliban seine Kinder dort auf und befragten sie
nach ihrem Vater. Im Oktober 2021 stellte er eine erneute Gefdhr-
dungsanzeige.

2. Grund- und menschenrechtliche Bewertungen
des Falls

Im Folgenden werden die oben ausgearbeiteten Prinzipien auf den
Sachverhalt angewendet.
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a) Verpflichtungen nach dem GG: Hinreichend enger
Bezug und Kapazititen Deutschlands

Anhand dieses Beispielfalls soll nunmehr die Verpflichtung Deutsch-
lands nach dem GG gepriift werden. Dafiir miisste der vorliegende
Fall extraterritoriale Schutzpflichten Deutschlands nach dem GG aus-
16sen.

Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verpflichtet den Staat, Grundrechtstrager*innen
auch vor Eingriffen Dritter zu bewahren. Dafiir miisste X ein Eingriff
in sein Leben und/oder seine korperliche Unversehrtheit drohen. X
erhielt mehrfach Drohbriefe von den Taliban und einer seiner Kolle-
gen wurde durch einen Raketenanschlag getotet, der hochstwahr-
scheinlich X galt. Zudem gelangten die durch das Projekt gesammel-
ten sensiblen Daten in die Hande der Taliban. Dadurch konnte X ein-
deutig von den Taliban identifiziert werden. Des Weiteren
durchsuchten die Taliban regelmédflig seinen ehemaligen Wohnort
und befragten Nachbar*innen und Verwandte beziiglich seines aktu-
ellen Aufenthaltsortes. Auch wurde schon die Schule der Kinder des
X aufgesucht.

Es ist zu erwarten, dass diese Handlungen der Taliban nicht nur
grundsatzlich als Drohung verstanden werden sollen, sondern dass
die Taliban sich an X fiir seine Arbeit im Zusammenhang mit dem
Einsatz Deutschlands “rachen” wollen, sodass davon auszugehen ist,
dass sie X, sollten sie ihn finden, stark kérperlich misshandeln und
im schlimmsten Fall toten werden. Dementsprechend muss ein Ein-
griff in das Leben und die koérperliche Unversehrtheit des X befiirch-
tet werden. Eine Gefdhrdung der in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gewdahrleis-
teten Rechte ist somit anzunehmen.

Fraglich ist, ob Deutschland auch fiir den Schutz der Rechte des X aus
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verantwortlich ist. Dafiir miisste eine extraterri-
toriale Schutzpflicht Deutschlands bestehen. Der Rechtsprechung
des BVerfG aus dem BNDG-Urteil folgend ist Ankniipfungspunkt fiir
eine solche Art. 1 Abs. 3 GG. Eine Schutzpflicht besteht dann, wenn
ein hinreichend enger Bezug zwischen X als potenziellem Grund-
rechtstrager und Deutschland besteht. Ein solcher Bezug entsteht
gem. der Rechtsprechung des BVerwG aus dem Ramstein-Urteil in
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der Regel dadurch, dass Deutschland politische Entscheidungsver-
antwortung im Ausland wahrnimmt. Fithren solche, dem Staat zure-
chenbare Entscheidungen und Handlungen zu einer Gefdhrdung von
Grundrechten, ist der Staat verpflichtet, diese zu schiitzen. Konkret
bedeutet dies, dass die Gefahrenlage von X innerhalb des Verantwor-
tungsbereichs der deutschen Staatsgewalt liegt und in der Regel auf
Vorgange auf deutschem Staatsgebiet zuriickfithrbar ist. Im vorlie-
genden Beispielsfall kann auf zwei Handlungen Deutschlands abge-
stellt werden. Durch die Etablierung des Projektes durch die GIZ, bei
der es sich um eine deutsche, dem BMZ zugeordnete Regierungsor-
ganisation handelt, wurde eine Position als Ortskraft geschaffen, fiir
die X ausgewdhlt wurde. Seine Ortskraftseigenschaft kann dabei ins-
besondere damit begriindet werden, dass der Lohn des X durch die
GIZ bezahlt wurde. Fiir die Frage nach grundrechtlicher Schutzver-
antwortung Deutschlands kann es dabei nicht auf den Abschluss
eines Arbeitsvertrags zwischen X und der GIZ ankommen.

Aufgrund dieser Verbindung zwischen GIZ und X wurde fiir X eine
Gefdhrdungssituation geschaffen, da er fiir die Taliban und andere
Personen nach auflen hin als afghanische Ortskraft Deutschlands
wahrgenommen wurde. Damit ist die Beschaftigung im Zuge des GIZ
Projekts als der Hauptgrund fiir die Gefahrdungslage des X anzuse-
hen.

Folgt man der umstrittenen Rechtsprechung muss eine Aussage dar-
Uber getroffen werden, ob die Entscheidung tiber die Einstellung des
X in Deutschland getroffen wurde und damit auf Vorgiange auf dem
deutschen Staatsgebiet zuriickzufiihren ist. Diese ldsst sich nicht ab-
schlieflend treffen. Allerdings ist die Einstellung des X insofern auf
Entscheidungsvorgdnge auf dem deutschen Staatsgebiet zuriickzu-
fithren, als dass die Einsdtze der verschiedenen Ressorts in Afghanis-
tan 2009 durch den Bundestag entschieden wurden. Das Projekt war
letztendlich Ausfluss der Invasion der NATO in Afghanistan und das
Mandat fiir den Einsatz wurde jedes Jahr durch den deutschen Bun-
destag bestatigt. Die GIZ war zudem im Auftrag verschiedener Mini-
sterien der Bundesrepublik titig, im Fall der PCP Ortskréfte fiir das
BMZ. Mit dem Projekt wurden also letztendlich Interessen eines
deutschen Ministeriums verfolgt und dieses wurde durch Mittel des-
selben Ministeriums finanziert.
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Die Beschiftigung des X und damit seine Gefahrdungslage sind somit
im Ergebnis auf Vorgange auf dem deutschen Staatsgebiet zuriickzu-
fithren.

Ein weiteres Handeln Deutschlands, durch das dieses zur Gefdhr-
dungssituation des X beigetragen hat, liegt in der Datenerhebung und
anschliefend mangelhaften Sicherung dieser Daten vor den Taliban.
Die Daten wurden ausschliefdlich im Rahmen der Sicherheitsiiber-
prifung des X fiir seine Beschiftigung gesammelt und wurden damit
alleine im Interesse Deutschlands erfasst. Mit der Erhebung der Da-
ten kommt aber auch die Verantwortung, diese Daten im Anschluss
an die Erhebung angemessen zu sichern. Die Datensicherung ist
keine zusitzliche, sondern eine in sich geschlossene Aufgabe. Falls
hochstpersonliche Daten nicht mehr gebraucht werden, diese aber
potentiell von Dritten dazu genutzt werden kdnnen, eine Identifizie-
rung der Person zu ermdglichen, und diese Identifizierung nicht im
Interesse der Person liegt, ist Deutschland verpflichtet, die Daten zu
vernichten oder zumindest soweit zu sichern, dass keine Dritten sich
unerlaubten Zugang zu den Daten verschaffen konnen. Das gilt ins-
besondere, da bekannt war, dass die Taliban die Daten verwenden
wirde, um Ortskrafte zu verfolgen. Zusatzlich wurde damit X ein Un-
tertauchen erschwert.

Aufgrund des Handeln Deutschlands zur Erhebung von Daten und
das subsequente Unterlassen, diese Daten entweder unkenntlich zu
machen, oder ganzlich zu vernichten, ist die Gefdhrdung des Lebens
und der korperlichen Unversehrtheit des X Deutschland zurechen-
bar.

Auch das Unterlassen der geordneten Datenentsorgung ist letztend-
lich auf Vorgange auf dem deutschen Staatsgebiet zuriickzufiihren,
da auch hier die Entscheidung, dass eine Sicherheitspriifung bei Orts-
kraften vorgenommen wird, auf das Handeln von deutschen Bundes-
organen zuriickzufithren ist. Dazu kommt hier jedoch, dass auch un-
abhangig von der Frage, ob das Unterlassen der Datenbeseitigung auf
Vorgange auf dem deutschen Staatsgebiet zuritickzufiihren ist, die Ge-
fahrdungslage ausschlieflich durch das aktive Tun Deutschlands aus-
gelost wurde, sodass deshalb Deutschland auch die Verantwortung
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dafir trifft, sicherzustellen, dass diese sensiblen Daten nicht in feind-
liche Hande fallen. Demnach liegt die Gefdhrdung im Verantwor-
tungsbereich Deutschlands.

Damit besteht sowohl hinsichtlich der Beschiftigung als Ortskraft als
auch des Unterlassens der Datenbeseitigung nach der Rechtspre-
chung des BVerwG eine extraterritoriale Schutzpflicht Deutschlands
fiir Leben und korperliche Unversehrtheit des X.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG im Klima-Beschluss beschrdn-
ken sich extraterritoriale Schutzpflichten auf solche Situationen, in
denen Deutschland die Kapazitdten hat, eine solche Schutzpflicht zu
erfillen. Im Klima-Beschlusses lehnte das BVerfG eine solche Kapa-
zitat Deutschlands mit der Begriindung ab, dass Deutschland keine
vergleichbaren Schutzmoglichkeiten gegeniiber im Ausland leben-
den Menschen zur Verfiigung stainden wie dies im Inland der Fall ist,
insbesondere, da Deutschland im Ausland keine Anpassungsmaf3-
nahmen gegen die negativen Folgen des Klimawandels zum Schutz
der dort lebenden Menschen treffen konne 3% Allerdings verhalt sich
das im Fall afghanischer Ortskrafte anders. Bei diesen handelt es sich
zum einen um eine viel kleinere, nach aufen hin abgrenzbare
Gruppe. Zum anderen war Deutschland mit Militar und zivilen Mit-
arbeitenden in Afghanistan prasent und hatte somit schon frithzeitig
- wie auch von der Zivilgesellschaft gefordert - Schutzmafinahmen
ergreifen konnen, um die Sicherheit der Ortskréfte im Hinblick auf
deren Leben und ihre korperliche Unversehrtheit sicherzustellen.
Damit hatte Deutschland sowohl die Kapazitat als auch die Moglich-
keit Schutzmafinahmen zu ergreifen, sodass die Einschrankung aus
dem Klima-Beschluss im vorliegenden Fall nicht greift.

Damit liegen sowohl nach den Kriterien des BVerwG als auch denen
des BVerfG extraterritoriale Schutzpflichten gegeniiber X vor.

b) Verpflichtung nach der EMRK: Zweiseitiger Kontakt
und kumulatives Zusammenspiel

Nachdem die Priifung ergeben hat, dass nach dem GG fiir den Fall des
X extraterritoriale Schutzpflichten vorliegen, soll jetzt untersucht

3% vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24.03.2021, 1 BvR 2656/18, Rn. 178.
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werden, wie derselbe Fall nach der EMRK zu bewerten ist. Hierfiir
misste wiederum zundchst eine Gefahrdung der korperlichen Unver-
sehrtheit und des Lebens des X nach Art. 2 EMRK und/oder Art. 3
EMRK vorliegen.

Art. 2 EMRK schiitzt das Leben, wobei die Konventionsstaaten dazu
verpflichtet sind, das Leben aller Personen unter ihrer Jurisdiktion
angemessen zu schiitzen.3® Eine Verletzung wird insbesondere dann
angenommen, wenn die zustandigen Behorden trotz positiver Kennt-
nis nicht titig werden, obwohl eine konkrete Gefdhrdung des Lebens
mit an Sicherheit grenzender oder grofder Wahrscheinlichkeit zu er-
warten ist.3®2 Im Rahmen von Militareinsitzen sind Staaten dazu ver-
pflichtet, das Leben von Zivilpersonen vor Ubergriffe durch Dritte zu
schiitzen.3%

Fir die Gefahrdung des X gilt in diesem Fall im Wesentlichen das-
selbe wie fiir die Bewertung der Gefdhrdung im Rahmen des GG. Die
Gefdhrdung des X resultiert aus den an ihn adressierten Drohbriefen,
den durch die Taliban durchgefiihrten Untersuchungen an seinem
ehemaligen Wohnort, sowie der Befragung seiner Kinder. All dies
fihrt dazu, dass X sich vor den Taliban verstecken muss, was durch
die Daten in den Handen der Taliban, zusatzlich erschwert wird. Da-
raus ergibt sich eine Gefihrdung des Lebens und der korperlichen
Unversehrtheit des X gem. Art. 2 und Art. 3 EMRK.

Unterschiede zum GG ergeben sich bei den Voraussetzungen unter
denen der EGMR im Rahmen der EMRK extraterritoriale Schutzver-
pflichtungen anerkennt. Diese extraterritoriale Verpflichtung kdnnte
sich sowohl aus dem raumlichen als auch dem personalen Modell er-
geben.

Da Deutschland im Rahmen seines Mandats seit 2001 am Wiederauf-
bau Afghanistans beteiligt war, konnte sich eine Verantwortung
Deutschlands fiir das Leben des X aufgrund tatsdchlicher Kontrolle
Deutschlands durch militarische Besetzung afghanischer Gebiete

3¢ vgl. Esser, EMRK/IPBPR, Rn. 10.
302 ygl. Esser, EMRK/IPBPR, Rn. 13.
363 vgl. Esser, EMRK/IPBPR, Rn. 22.
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oder aufgrund des durch Deutschland ausgeilibten militdrischen,
politischen oder wirtschaftlichen Einflusses ergeben. Deutschland
war insbesondere mit der Ausbildung Mitarbeitender der afghani-
schen Justiz und Verwaltung und der Bekdmpfung von Korruption in
Afghanistan betraut. Das AA unterstiitzte bei lokalen Parlaments-
wahlen. Zusatzlich investierte Deutschland viel Geld in Projekte der
Entwicklungsarbeit. Die Bundeswehr war bis zur Ubergabe der Ver-
antwortung zuriick an Afghanistan zudem militarisch fiir die Sicher-
heit im Land verantwortlich. Damit {ibte Deutschland iiber einen
Zeitraum von 20 Jahren sowohl wirtschaftlichen, als auch militari-
schen und politischen Einfluss auf Afghanistan aus. Auch war die
Funktionsweise lokaler Verwaltungsstrukturen von den anwesenden
Staaten und damit Deutschland abhdngig, sodass Deutschland letzt-
lich tatsdchliche Kontrolle iiber die Bevolkerung Afghanistans aus-
iibte.

Mit dem Abzug der Bundeswehr aus Afghanistan Ende Juni 2021, aber
allerspatestens ab dem 15.08.2021, also mit der Machtiibernahme der
Taliban in Kabul waren die Einflussmoglichkeiten Deutschlands auf
Afghanistan nicht mehr in dem Ausmaf} gegeben, dass das rdumliche
Modell zur Begriindung der extraterritorialen Schutzpflichten heran-
gezogen werden konnte.

Moglicherweise besteht jedoch nach dem personalen Modell eine ext-
raterritoriale Verantwortung Deutschlands fiir X. Deutsche Behorden
treffen vor Ort Entscheidungen. Danach kann eine Verantwortung
dadurch entstehen, dass diplomatische oder konsularische Vertre-
tungen eines Vertragsstaates im Ausland Autoritit und Kontrolle
tber Individuen oder deren Eigentum ausiiben. Die Personen, die
sich in einem fremden Staatsgebiet aufhalten, konnen somit in den
Zustandigkeitsbereich eines Vertragsstaates fallen, solange sie durch
die Handlungen diplomatischer oder konsularischer Vertretungen
unmittelbar betroffen sind.3** Der Unterschied zwischen dem Modell
raumlicher und personaler Kontrolle liegt hier darin, dass Vorausset-
zung nicht ist, dass sich beide Parteien im selben Land aufhalten.

364 vgl. EGMR, Urt. v. 12.12.2001, Nr. 52207/99, Bankovic et al. gegen. Belgien et al., Rn.
73
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Vielmehr kommt es auf die Moglichkeit der Einwirkung auf Rechts-
positionen der Personen an. Zusatzlich erschopft sich die Zustandig-
keit nicht in diplomatischen und konsularischen Vertretungen im en-
geren Sinne, sondern es werden vielmehr alle behordlichen Entschei-
dungstrager*innen erfasst, die einen Einfluss auf Rechtspositionen
von Personen haben, die sich im Ausland befinden.

Eine Einschriankung erfolgt nach M.N. u.a. gegen Belgien dahinge-
hend, dass eine einseitige Kontaktaufnahme durch das Individuum
nicht ausreicht, um einen ,jurisdictional link“ zu begriinden.3% Im
Umbkehrschluss folgt hieraus jedoch, dass die Herstellung eines bei-
derseitigen Verhdltnisses zwischen Staat und Individuum zur Be-
grindung eines “urisdictional links” ausreichen kann. Zwischen X
und Deutschland besteht ein solcher “jurisdictional link” gerade des-
wegen, weil er als Ortskraft vom GIZ im Rahmen des PCP engagiert
wurde. Dadurch wurde ein beiderseitiges Verhaltnis etabliert. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob ein Arbeitsvertrag vorlag. Vielmehr ist
entscheidend darauf abzustellen, dass X wie ein Arbeitnehmer be-
handelt wurde und seinen Lohn tber die GIZ bezog. Anders als in
M.N. erschopft sich das Verhaltnis zwischen Deutschland und X nicht
auf die Beantragung eines humanitdren Visums. Stattdessen wurde
das Verhéltnis auf Bestreben und im Interesse Deutschlands begriin-
det. Damit liegt nach dem personalen Modell ein “jurisdictional link”
zwischen Deutschland und X vor.

Aus Hanan gegen Deutschland ergibt sich, dass fir die Begriindung
von exterritorialer Verantwortung verschiedene Faktoren kombiniert
werden konnen.3*® X war iiber mehrere Jahre im Rahmen des PCP
tatig und trat in dieser Position nach auf3en auf. Mit seiner Beschafti-
gung unterstiitzte X deutsche Ziele. Auch wurden im Zuge von
Sicherheitskontrollen personenbezogene und biometrische Daten er-
hoben, die nur unzureichend geschiitzt wurden. Diese Daten gelan-
gen nach Abzug der Bundeswehr in die Hinde der Taliban, was die
Gefdhrdungslage noch verscharfte. Durch die von der Bundesrepub-
lik bereitgestellte Moglichkeit, Gefahrdungsanzeigen zu stellen, von

365 vgl. EGMR, Urt. v. 05.03.2020, Nr. 3599/18, M.N. et. al. gegen Belgien, Rn. 118, n19.
3% ygl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021, Nr. 4871/16, Hanan gegen Deutschland. Rn. 142.
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der X im Februar 2021 und im Oktober 2021 Gebrauch machte, hat
sich das Beschaftigungsverhdltnis in eine Verantwortlichkeit
Deutschlands fiir die Sicherheit des X weiterentwickelt. Das kumula-
tive Zusammenspiel dieser Faktoren unterstreicht, dass Deutschland
im Rahmen des personalen Modells fiir das Leben und die kérperliche
Unversehrtheit des X gem. Art. 2 und Art. 3 EMRK verantwortlich ist.

¢) Verpflichtung nach dem IPbpR: besondere
Abhidngigkeitsbeziehung

Abschliefiend soll gepriift werden, wie sich die extraterritoriale Ver-
pflichtung der Bundesrepublik Deutschland gegeniiber X unter dem
IPbpR verhiilt.

Schutzpflichten aus dem Recht auf Leben gem. Art. 6 IPbpR umfassen
sowohl gesetzliche als auch sonstige Mafinahmen zum Schutz vor al-
len ,vorhersehbaren Bedrohungen®, die zum Tod fithren konnen.
Demnach miisste X vorhersehbar mit dem Tod bedroht sein. X erhielt
bereits mehrere Drohungen von den Taliban und wurde mutmafilich
Ziel eines Mordversuchs. Aufgrund dieser Gefahrdung halt X sich mit
seiner Familie versteckt und wechselt regelmafig den Wohnort. Von
verschiedenen Stellen weifd X, dass die Taliban ihn suchen. Sein Le-
ben ist vorhersehbar mit dem Tod bedroht.

Fraglich ist, ob unter Art. 2 Abs. 1 IPbpR extraterritoriale Verpflich-
tungen fiir Deutschland bestehen. Deutschland ist nach der Ausle-
gungs- und Entscheidungspraxis des Menschenrechtsausschusses
dann verpflichtet, X vor dieser Gefahr zu schiitzen, wenn Deutsch-
land das Leben des X in unmittelbarer und vorhersehbarer Weise be-
eintrachtigen oder beeinflussen kann. Voraussetzung dafiir ist laut
dem Menschenrechtsausschuss das Bestehen einer ,besondere Ab-
hangigkeitsbeziehung".

Im Fall des X kann eine solche besondere Abhangigkeitsbeziehung an
verschiedenen Elementen festgemacht werden: andauernder (sowie
Erst-) Kontakt zwischen den deutschen Behorden und X, Wissen der
deutschen Behdrden iiber die Gefahrdung des X, unzureichende Si-
cherung der erhobenen Daten, sowie die Mdglichkeit der Aufnahme
durch das Ortskrafteverfahren. Kontakt zwischen der GIZ und X be-
stand bereits wahrend bzw. durch seine Tatigkeit im Rahmen des
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PCP. Diese Tatigkeit ist die Ursache der Gefihrdungssituation in der
sich X jetzt befindet und der Grund fiir seine Verfolgung durch die
Taliban. Grund fiir diese Verfolgung ist nicht die Art des arbeitsrecht-
lichen Verhaltnisses, sondern der Umstand, dass er durch seine Ta-
tigkeit mit den deutschen Behorden in Verbindung gebracht wird,
und zu Themen wie beispielsweise Menschen- und Frauenrechte
lehrte. Uber diese Gefihrdungssituation des X hatte die deutschen
Behorden entsprechende Informationen oder hatten sich diese iiber
den BND oder sonstige Informationsquellen verschaffen miissen. Fiir
eine addquate Einschdtzung der erneuten Erstarkung der Taliban und
eine daraus resultierende Gefahrdung fiir das Leben des X war dieser
davon abhéngig, dass deutsche Behorden die ihnen zur Verfiigung In-
formationsquellen ausschépfen. Im Rahmen des Ortskrafteverfah-
rens hatte X die Moglichkeit seine Gefahrdungssituation geltend zu
machen, war jedoch von einer amtlichen Bewertung und Einordnung
abhangig. Die deutschen Behorden hatten tiberlegenes Wissen und
waren die Einzigen, die die Sicherheit des X gewdhrleisten konnten.

Ein weiterer Aspekt durch die deutschen Behorden auf die Sicher-
heitssituation des X Einfluss nahmen war die unzureichende Verwah-
rung der Daten, die im Rahmen der Sicherheitstiberpriifung erfasst
wurden. Eine Abhangigkeit des X von Deutschland ergibt sich in die-
sem Zusammenhang daraus, dass er darauf angewiesen war, dass
Deutschland die erfassten Daten auf eine Art und Weise sicherte, die
verhinderte, dass sie den Taliban in die Hande fallen wiirden und da-
mit die Identifizierung als Ortskraft erméglichte. Uber eine Aufnah-
mezusage im Rahmen des Ortskrifteverfahren hatte Deutschland
faktisch die Moglichkeit X zu retten und Schutz zu gewdhren.

X war unmittelbar von den Entscheidungen der deutschen Behorden
in einer vorhersehbaren Weise betroffen und steht somit unter
Deutschlands Jurisdiktion. Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass X unter
die Verantwortlichkeit Deutschlands fallt und Deutschland zur Auf-
nahme von X verpflichtet ist. Die Kriterien des Ortskréfteverfahrens
denen X eine Aufnahme verwehrt wurde, stehen nicht im Einklang
damit, dass Deutschland unter Art. 6 IPbpR fiir den Schutz des Le-
bens des X verantwortlich war.
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VI. Fazit

In allen drei untersuchten grund- und menschenrechtlichen Regimen
sind extraterritoriale Schutzpflichten prinzipiell anerkannt und lie-
gen im exemplarisch betrachteten Fall auch vor.

Da die Grundrechtsbindung des GG normativ gem. Art. 1 Abs. 3 GG
weder auf ein Gebiet, noch auf die betroffenen Personen, sondern die
Grundrechtsverpflichteten abstellt, ist ein zentrales Kriterium hier die
Frage nach Entscheidungsverantwortung. Auch wenn man dem vom
BVerwG eingefithrten Kriterium der Notwendigkeit, dass die Ent-
scheidung auf deutschem Staatsgebiet getroffen wird, kritisch gegen-
iberstehen kann, liegen fiir die Situation afghanischer Ortskrafte
ausreichende Entscheidungen deutscher Behdrden vor. Damit kon-
nen fiir Ortskrafte wie X extraterritoriale Schutzpflichten aus dem GG
abgeleitet werden.

Im Rahmen der EMRK wird eine extraterritoriale Schutzpflicht fir
Ortskrafte wie X nach dem Modell territorialer Kontrolle wohl zu ver-
neinen sein. Im Rahmen des personalen Modells lasst sich aufgrund
der aus Hanan gegen Deutschland folgenden Méglichkeit, dass ver-
schiedene Umstdnde kumulativ zu einer Verantwortung fithren kon-
nen, in Verbindung mit dem in M.N. gegen Belgien geforderten zwei-
seitigen Kontakt dazu, dass fiir Deutschland extraterritoriale Ver-
pflichtungen entstehen, da damit ein ,jurisdictional link“ vorliegt.

Aus der Praxis des Menschenrechtsausschusses lassen sich die starks-
ten Argumente fiir einen funktionalen Ansatz ableiten, der die Bezie-
hung des Staates tiber eine Person (,power relation“) und die entspre-
chende Abhéngigkeit der Person vom Staat (,special relation of de-
pendency) in den Mittelpunkt stellt. Der Fall A.S. u.a. gegen Italien
zeigt, wie diese Logik dazu fiithrt, dass das Wissen um die Gefdhrdung
einer Person bei gleichzeitiger faktischer Mdglichkeit diese Person zu
retten, den Staat dazu verpflichten konnen, die Rettung vorzuneh-
men. Im Fall von X liegt eine solche ,special relationship of depen-
dency“ vor und verpflichtet Deutschland Ortskrifte wie X zu evaku-
ieren.
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E. Losungsansatze fiir ein
menschenrechtskonformes
Ortskrafteverfahren

Das Ortskrafteverfahren hat in seiner aktuellen Ausgestaltung zahl-
reiche Schwachstellen. Aufgrund der Tatsache, dass die momentane
Anwendung des Ortskréfteverfahrens und seiner rechtlichen Grund-
lage in § 22 S. 2 AufenthG weder durch das BMI noch den tberprii-
fenden Gerichten auf eine Art erfolgt, die Grund- und Menschen-
rechte in den Fokus stellen wiirden oder wenigstens die Tatsache an-
erkannt wird, dass grund- oder menschenrechtliche Verpflichtungen
bestehen konnten, ist das Verfahren reformbediirftig. Die Frage ist
jedoch, wie sich die aufgeworfenen Probleme und Schwachstellen des
Ortskréfteverfahrens beheben lassen.

Im Folgenden mochten wir versuchen, mogliche Losungswege aufzu-
zeigen, wie sich das Ortskrifteverfahren grund- und menschen-
rechtskonform ausgestalten lasst. Positiv ist an dieser Stelle zu be-
merken, dass Reformbestrebungen von politischer Seite zumindest
schon angekiindigt wurden.37 Schon jetzt lasst sich - auch fiir etwaige
Pline der Bundesregierung - festhalten, dass die Probleme, die eine
solche Reform adressieren muss nicht rein politischer Natur sind.
Vielmehr geht es darum, grund- und menschenrechtskonforme Re-
gelungen zu treffen, die den fiir Deutschland bestehenden grund-
und menschenrechtlichen Schutzpflichten fiir afghanische Ortskrafte
gerecht werden.

Grundsatzlich bestehen hierfiir zwei Moglichkeiten. Die erste Mog-
lichkeit ist, weiterhin im rechtlichen Rahmen des § 22 S. 2 AufenthG
zu agieren. Dieser miisste jedoch dergestalt ausgelegt bzw. angewen-
det werden, dass die oben festgestellten menschenrechtlichen
Schutzpflichten tatsdchlich zur Geltung kommen. Ziel muss es sein,
eine menschenrechtskonforme und rechtssichere Lage fiir afghani-
sche Ortskrafte zu schaffen. Wie genau eine solche Ausgestaltung
aussehen konnte, wird im Folgenden dargestellt.

367 vgl. Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis go/Die Griinen und FDP (2021), S. 142.
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Die zweite Variante ware es, ein neues Gesetz oder eine neue Norm
zu erlassen, die die Aufnahme von Ortskraften aufSerhalb des § 22 S.
2 AufenthG regelt. Dies hétte den Vorteil, dass man § 22 S. 2 AufenthG
in seiner jetzigen Form fiir die humanitdren Einzelfallentscheidun-
gen, fir die er eigentlich geschaffen wurde, weiter anwenden kann.
Gleichzeitig wiirde man aber anerkennen, dass er fiir die Situation
von Ortskraften keine addquate Losung darstellt. Ein wie auch immer
geartetes Ortskraftegesetz wiirde es erlauben, fiir diejenigen afghani-
schen Ortskrafte, die die letzten zwanzig Jahre deutsche Interessen
in Afghanistan vertreten haben - zum Teil mit erheblichen Folgen fiir
ihre eigene Sicherheit - Losungen zu finden und fiir diese sowohl
politische als auch menschenrechtliche Verantwortung zu iiberneh-
men. Was in einem solchen Gesetz geregelt sein sollte, soll ebenfalls
im Anschluss erortert werden.

I. Losungen innerhalb des bestehenden Rechts:
Menschenrechte als politische Interessen und
menschenrechtskonforme Anwendung des § 22
S. 2 AufenthG

Der erste Losungsansatz wiirde es erlauben, die Regelung des § 22 S.
2 AufenthG als rechtlichen Ankniipfungspunkt fiir das Ortskraftever-
fahren grundsatzlich beizubehalten. Dafiir miissen jedoch die im vor-
herigen Teil aufgezeigten grund- und menschenrechtlichen Schutz-
pflichten bei dessen Anwendung beachtet werden.

Dies kann auf zwei Arten erreicht werden. Die erste Moglichkeit be-
steht darin, auch grund- und menschenrechtliche Schutzpflichten als
spolitische Interessen” wie sie in § 22 S. 2 AufenthG normiert sind zu
interpretieren. Die zweite Moglichkeit besteht darin, § 22 S. 2 Auf-
enthG dahingehend grund- und menschenrechtskonform auszule-
gen, dass die Entscheidung, die das BMI trifft, an Deutschlands
grund- und menschenrechtlichen Schutzverpflichtungen gemessen
werden muss und nur diejenige Entscheidung tragbar ist, die diesen
Grund- und Menschenrechten zur Wirkung verhilft.
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Beiden Losungswegen liegt die Uberlegung zugrunde, dass Politi-
ker*innen, wie das BVerfG mit seinem BND-Urteil3°8 erklart hat, auch
im Rahmen ihres aufienpolitischen Handelns nicht in einem Vakuum
agieren. Nach Art. 1 Abs. 3 GG sind sie als Teil der Exekutive an das
GG und damit insbesondere an die Grundrechte gebunden. Durch die
Unterzeichnung der EMRK und des IPbpR hat sich Deutschland zu-
satzlich auch der Einhaltung von Menschenrechten —jeweils im Rah-
men der Anwendbarkeit der Konventionen - verpflichtet. Nimmt
man diese Grundrechtsbindung deutscher Staatsgewalt gem. Art. 1
Abs. 3 GG ernst, ergibt sich fiir Fille in denen eine Schutzpflicht
Deutschlands fiir Leben und koérperliche Unversehrtheit afghanischer
Ortskréfte besteht als einzig verfassungsmafiige Handlungsmoglich-
keit des BMI das Erteilen einer Aufnahmezusage. Damit besteht eine
Ermessensreduzierung auf Null.

1. Menschenrechte als ,politische Interessen”

Nach § 22 S. 2 AufenthG ist eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen,
wenn das BMI oder die von ihm bestimmte Stelle “zur Wahrung
politischer Interessen der Bundesrepublik Deutschland” die Auf-
nahme erklart hat. Das bedeutet, wie oben bereits ausgefiihrt wurde,
dass das BMI die Entscheidung dariiber trifft, ob politische Interesse
Deutschlands betroffen sind oder nicht.

Eine Moglichkeit eine grund- und menschenrechtskonforme Anwen-
dung des § 22 S. 2 AufenthG sicherzustellen ist, anzuerkennen, dass
die Einhaltung von Grund- und Menschenrechten aufgrund der Bin-
dung Deutschlands an Grund- und Menschenrechte ein politisches
Interesse der Bundesrepublik darstellt. Deutschland hat sich selbst
verpflichtet Grund- und Menschenrechte einzuhalten. Damit ist es
nur konsequent anzunehmen, dass das politische Handeln Deutsch-
lands sich an diesen Grund- und Menschenrechten orientiert oder
zumindest orientieren sollte.

Fir die Entscheidungspraxis des BMI wiirde eine konsequente
Durchfithrung dieses Gedankens bedeuten, dass bei Entscheidungen

3% ygl. BVerfG, Urteil vom 19. Mai 2020, 1 BVR 2835/17, BND-Ausland-Ausland-Fern-
meldeaufkldrung.

89



E. Lésungsansdtze fiir ein menschenrechtskonformes Ortskrifteverfahren

im Rahmen des § 22 S. 2 AufenthG das eingerdumte politische Ermes-
sen beziiglich einer Aufnahme grund- und menschenrechtliche Ver-
pflichtungen Deutschlands als politische Interessen eine entschei-
dende Rolle spielen (sollten). Aufgrund der Sonderstellung von
Grund- und Menschenrechtsverpflichtungen als politische Pflichtin-
teressen Deutschlands miisste eine Entscheidung letztlich immer zu-
gunsten menschenrechtlicher Interessen getroffen werden. Eine Auf-
nahmezusage ware immer dann zu erteilen, wenn dies grund- oder
menschenrechtlich geboten ist. Die ist der Fall, sobald fiir Deutsch-
land eine grund- oder menschenrechtliche Schutzverpflichtung fiir
das Leben und die korperliche Unversehrtheit einer Person begriin-
det wird.

Diese Losung ist selbstverstandlich nicht perfekt. Das Problem der
Justiziabilitat lieRe sich dartiber nur bedingt 16sen, da das BMI nach
wie vor selbst entscheiden kann, welches Gewicht es verschiedenen
Aspekten bei der Entscheidung einrdumt. Damit konnte sich der
durch den Ansatz erreichbare Unterschied darin erschépfen, das BMI
zu verpflichten, grund- und menschenrechtliche Uberlegungen bei
Entscheidungen einflief3en zu lassen. Im besten Fall konnen Gerichte
Entscheidungen des BMI anschlieffend darauthin tberpriifen, ob
grund- und menschenrechtliche Verpflichtungen bei der Entschei-
dung beriicksichtigt wurden oder nicht. Im Moment kénnen wir
keine Aussage dartiber treffen, ob und inwieweit das BMI bereits jetzt
potentielle grund- und menschenrechtliche Erwdgungen in Entschei-
dungen einflief3en lasst. Wir kdnnen lediglich aufgrund der Gerichts-
entscheidungen die im Zusammenhang mit § 22 S. 2 AufenthG und
dem Ortskrafteverfahren getroffen wurden feststellen, dass eine in-
tensive Auseinandersetzung mit grund- oder menschenrechtlichen
Verpflichtungen bisher nicht stattgefunden hat, auch nicht dahinge-
hend, ob das BMI diese im Rahmen seiner Entscheidung berticksich-
tigt hat.

Im besten Fall wiirde dieser Losungsweg dazu fithren, dass Entschei-
dungen des BMI auf Grundlage der grund- und menschenrechtlichen
Schutzpflichten Deutschlands fiir afghanische Ortskrifte getroffen
wirden. Im schlimmsten Fall wiirde er nur dazu fiithren, dass
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grund- und menschenrechtliche Uberlegungen ein weiteres Krite-
rium darstellen, das im Rahmen des unter Verschluss stehenden Kri-
terienkatalogs Berticksichtigung findet.

Ein weiterer Kritikpunkt, den man gegen diese Losung anbringen
kann ist, dass er den grund- und menschenrechtlichen Verpflichtun-
gen Deutschlands nicht vollig gerecht wird. Grund- und Menschen-
rechte sind keine politischen oder humanitaren Gefallen, die Staaten
ihren Biirger*innen tun. Es sind rechtlich verbindliche Verpflichtun-
gen die Staaten freiwillig gegentiber den Personen iibernehmen, tiber
die sie effektive Kontrolle ausiiben. Daher kann eine Losung, die sich
darin erschopft die Einhaltung von Menschenrechten den sonstigen
politischen Interessen in § 22 S. 2 AufenthG gleichzusetzen, nur inso-
weit diesen Grund- und Menschenrechten gerecht werden, als dass
den grund- und menschenrechtlichen Erwdgungen im Ergebnis im-
mer Vorrang eingeraumt wird. Bei Menschenrechten handelt es sich
zwar um politische Interessen, jedoch sind es rechtlich verbindliche
politische Interessen, die gegeniiber anderen politischen Erwdgungen
Vorrang haben miissen.

2. Grund- und menschenrechtskonforme Auslegung
des § 22 S. 2 AufenthG

Aus diesen Griinden erschopfen sich die Ergebnisse der grund- und
menschenrechtlichen Analyse nicht in einem politischen Appell an
die Behdorden, menschenrechtliche Verpflichtungen umzusetzen. Aus
den oben hergeleiteten grund- und menschenrechtlichen Verpflich-
tungen ergeben sich konkrete Handlungspflichten fiir Deutschland.
Es handelt sich dabei um rechtliche Verpflichtungen, nicht politische
Entscheidungsméglichkeiten.

Politische Interessen, wie sie § 22 S. 2 AufenthG normiert, konnen
keine grund- und menschenrechtlichen Verpflichtungen Deutsch-
lands aushebeln. Der zweite Losungsansatz, den wir im Rahmen des
§ 22 S. 2 AufenthG vorschlagen ist folglich eine grund- und men-
schenrechtskonforme Auslegung des § 22 S. 2 AufenthG. Das bedeu-
tet, dass die immer so auszulegen ist, dass durch die Anwendung
keine der bestehenden grund- oder menschenrechtlichen Verpflich-
tungen verletzt werden. Im Ergebnis ist § 22 S. 2 AufenthG auf eine
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Art und Weise anzuwenden, die eine Entscheidung im Einklang mit
grund- und menschenrechtlichen Schutzpflichten Deutschlands si-
cherstellt. Das bedeutet, § 22 S. 2 AufenthG ist im Licht bestehender
Schutzpflichten auszulegen und anzuwenden.

Dies kann dadurch erreicht werden, dass bestehende Menschen-
rechtsverpflichtungen als genau solche (also Verpflichtungen) zu in-
terpretieren sind. Fir § 22 S. 2 AufenthG bedeutet das fiir Falle, in
denen Deutschland grund- oder menschenrechtlich verpflichtet ist
eine Einschrankung des Ermessensspielraums der dem BMI zuge-
standen wird. Eine Entscheidung des BMI ist folglich nur dann recht-
lich haltbar und darf durch ein Gericht bestitigt werden, wenn sie
deutschen Schutzpflichten gerecht wird.

Fiir eine Ortskraft iiber deren Aufnahmezusage gem. § 22 S. 2 Auf-
enthG entschieden wird, bedeutet das in der Konsequenz eine Uber-
prifung dahingehend, ob eine Sonderbeziehung zwischen Deutsch-
land und der Ortskraft vorliegt und ob eine menschenrechtliche Ge-
fahrdungslage (insbesondere fiir die korperliche Unversehrtheit oder
das Leben der Person) vorliegt. Ist das der Fall, ist die einzige Ent-
scheidungsmoéglichkeit, die dem BMI verbleibt, eine Aufnahmezu-
sage zu machen. Damit wiirde sich in diesen Fillen das Ermessen des
BMI auf Null reduzieren.

Das wiirde fiir die Praxis konkret Folgendes bedeuten: Wahrend sich
Literatur und Rechtsprechung bisher grundsatzlich dariiber einig wa-
ren, dass - da es sich um eine politische Entscheidung handelt - im
Rahmen des § 22 S. 2 AufenthG kein Rechtsanspruch auf Aufnahme
besteht, ist dieses Ergebnis bei einer streng an grund- und menschen-
rechtlichen Schutzverpflichtungen Deutschlands orientierten Ausle-
gung nicht haltbar. Wiirde man auch im Falle eine Grundrechtsver-
pflichtung dem BMI einen grofden Ermessensspielraum zugestehen,
stande es im Ermessen des BMI zu entscheiden, ob es die Grund- und
Menschenrechte von Ortskraften verletzen will oder nicht. Damit
lage jedoch ein Verstofd gegen Art. 1 Abs. 3 GG vor. Orientiert sich die
Entscheidung also streng an den grund- und menschenrechtlichen
Vorgaben, die hier aufgezeigt wurden kann eine Aufnahme keine
reine Frage politischer Interessen bleiben. Vielmehr ist die Aufnahme
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die menschenrechtliche Verpflichtung die sich aus der Gefihrdungs-
situation der Ortskraft ergibt, stellt sie doch die einzige Moglichkeit
dar, durch die Deutschland eine weitere Verletzung der Grund- und
Menschenrechte der betroffenen Person verhindern kann. Auch hier
ist das Ermessen auf eine Handlungsoption reduziert (Ermessensre-
duktion auf Null), sodass ein Rechtsanspruch auf Aufnahme besteht.

Unser Argument ist, dass fir afghanische Ortskrifte ein solcher
Rechtsanspruch besteht. Eine Aufnahme ist im Rahmen des § 22 S. 2
AufenthG dann zu erteilen, wenn zwischen einer Person und
Deutschland ein “jurisdictional link” etabliert ist und wenn diese Per-
son einer menschenrechtlichen Gefahrdungslage ausgesetzt ist. Lie-
gen diese beiden Voraussetzungen vor handelt es sich nicht mehr um
eine Ermessensentscheidung. Vielmehr ist Deutschland dann men-
schenrechtlich fiir die besagt Ortskraft verantwortlich und muss eine
Aufnahmezusage erteilen, um seinen grund- und menschenrechtli-
chen Verpflichtungen aus GG, EMRK und IPbpR gerecht zu werden.

3. Konsequenzen einer menschenrechtskonformen
Anwendung des § 22 S. 2 AufenthG

Sowohl {iber eine Beriicksichtigung grund- und menschenrechtlicher
im Rahmen der “politischen Interessen” als auch eine grund- und
menschenrechtskonforme Anwendung des § 22 S. 2 AufenthG wiir-
den also grundsatzlich dazu fiithren, dass Deutschlands Schutzver-
pflichtungen beriicksichtigt wiirden. Doch welche konkreten Folgen
wirde diese menschenrechtskonforme Ausgestaltung des § 22 S. 2
AufenthG haben? Dieser Frage gehen wir im Folgenden hinsichtlich
der Auswirkungen fiir die Entscheidungspraxis des BMI und die de-
ren Entscheidungen tiberpriifende Gerichte nach.

Zundchst misste unserer Logik folgend bereits das BMI Menschen-
rechte zur Grundlage seiner Entscheidungen machen. Damit gingen
idealerweise eine transparentere Handhabung der Kriterien aufgrund
derer das BMI seine Entscheidungen trifft sowie nachvollziehbare Be-
griindungen und eine Kontextualisierung dieser Entscheidungen ein-
her.

Letztlich wiirde dies dazu fiihren, dass die Chancen, eine Aufnahme-
zusage zu bekommen nicht davon abhdngen. ob man jemanden
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kennt, der sich politisch fiir die eigene Aufnahme einsetzt oder nicht.
Auch wdren die Kriterien fiir Ortskrafte klarer: Eine Person miisste
nachweisen, dass eine menschenrechtliche Verantwortung Deutsch-
lands vorliegt: Dies kann durch ein Beschreiben der eigenen Tatigkeit
fiir Deutsche Regierungsorganisationen glaubhaft gemacht werden,
also durch ein Etablieren eines ,jurisdictional link“. Dadurch kénnte
auch vermieden werden, dass einzelne deutsche Ministerien sich -
wie bei den Mitarbeitenden der GIZ in PCP Projekten geschehen -
einfach aus der Verantwortung zieht, indem es die Ortskrafteigen-
schaft oder Gefahrdung dieser Personen von vornherein einfach be-
streitet. Im Ergebnis wiirde es nicht mehr auf eine administrative Be-
urteilung ankommen, sondern eine vollumfassende kontextbasierte
Analyse der Umstande des Einzelfalls unter menschenrechtlichen Ge-
sichtspunkten erfolgen.

Unabhédngig davon, ob und wie sorgféltig das BMI Menschenrechte
in seiner Entscheidung beriicksichtigt, muss ein Verwaltungsgericht,
das mit einem abgelehnten Aufnahmeersuchen befasst ist, priifen, ob
sich aufgrund bestehender grund- und/oder menschenrechtlichen
Schutzpflichten das Ermessen des BMI reduziert hat. Um das zu tun,
muss es eigene Sachverhaltsermittlung anstellen und darf sich nicht
nur auf die Lageeinschatzung der Beklagten verlassen. Das Gericht
muss also eine eigenstiandige Priifung vornehmen, ob die klagende
Person eine gefahrdete Ortskraft ist. Kommt es zu dem Schluss, dass
dies der Fall ist, kann bzw. muss es § 22 S. 2 AufenthG als Anspruchs-
norm anwenden und die Bundesrepublik zur Erteilung des Visums
bzw. der Aufenthaltserlaubnis verurteilen.

Uber diesen Weg kénnen zumindest zum Teil die Probleme aufge-
griffen werden, die im aktuellen auf § 22 S. 2 AufenthG gestiitzten
Ortskrafteverfahren bestehen.

II. Losungen aufderhalb des § 22 S. 2 AufenthG:
menschenrechtliche Schutzpflichten
verpflichten zu Aufnahme

Es stellt sich jedoch auch ganz generell die Frage, ob § 22 S. 2 Auf-
enthG tberhaupt die addquate rechtliche Losung fir die Situation
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von Ortskréften ist. Der zweite Losungsweg, den wir vorbringen wol-
len, um die Probleme des an § 22 S. 2 AufenthG gekoppelten Orts-
krafteverfahrens zu l6sen ist der, aufSerhalb des bestehenden Rechts-
systems Regelungen zu finden. Auch hierfiir gibt es wieder zwei
grundsatzliche Moglichkeiten.

Grund- und menschenrechtlich unzufriedenstellende Entscheidun-
gen im Rahmen des § 22 S. 2 AufenthG kdnnen zunédchst durch eine
Ergebniskorrektur berichtigt werden. Dafiir ware ein Anspruch auf
Aufnahmezusage im Einzelfall direkt aus menschenrechtlichen Ver-
pflichtungen abzuleiten da - wie bereits oben erldutert - in Fallen
einer menschenrechtlichen Gefdhrdungslage fiir Ortskrafte eine
Evakuierung als einzige menschenrechtskonforme Losung gesehen
werden kann.

Wir wiirden jedoch sogar noch weitergehen und grundsatzlich in
Frage stellen, dass § 22 S. 2 AufenthG keine rechtlich adiquate
Losung fir die Situation von Ortskriften ist, was bereits mit der
urspriinglichen Intention von § 22 S. 2 AufenthG begriindet werden
kann. Die Norm war nicht fiir die Regelung einer Vielzahl von Féllen
bestimmt, sondern fiir Einzelfallentscheidungen, wie es bereits oben
erlautert wurde. Grundsatzlich spricht nichts dagegen, Deutschland
durch das BMI die Mdglichkeit zu geben, etwa Whistleblower oder
andere politisch gefihrdete Personen aus dem Ausland nach
Deutschland aufzunehmen, wenn das BMI der Meinung ist, dass dies
im Interesse der Bundesrepublik ist.

Durch den deutschen Abzug aus Afghanistan haben sich aber unzdh-
lige gleichgelagerte Gefdhrdungssituationen fiir Ortskréfte ergeben,
fir die es nun addquate Losungen zu finden gibt. Afghanischen Orts-
kraften haben einen Bezug zu Deutschland. Deutschland brauchte
Afghan*innen, die gewillt war, als Bindeglied zwischen der Zivilge-
sellschaft und den deutschen Behérden vor Ort zu dienen und die
betroffenen Ortskrafte waren bereit dafiir, Deutschland dabei zu hel-
fen, dessen Mandat im Rahmen des NATO-Einsatzes auszufiihren.

Mit der Tatigkeit fiir Deutschland gingen fiir die Ortskrafte Gefahren
einher. Offentlich fiir Deutschland bzw. eine der deutschen Regie-
rungsorganisationen zu arbeiten, brachte grundsatzlich eine Gefahr
mit sich, die sich je nach Sicherheitslage mal verstarkte, mal weniger
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akut war. Grundsitzlich jedoch brachte die Entscheidung, fiir
Deutschland zu arbeiten eine Gefahr mit sich, der sich auch Deutsch-
land bewusst war. Diese Gefahr wurde in Kauf genommen, weil man
die afghanischen Ortskrdfte brauchte, um die eigenen Aufgaben
durchfithren zu kénnen. Damit hat sorgte Deutschland selbst dafiir,
dass zwischen den Ortskraften und Deutschland eine besondere Be-
ziehung entsteht. Beriicksichtigt man diese Sonderkonstellation, ist
§ 22 S. 2 AufenthG keine addquate Losung um die Vorgeschichte
Deutschlands mit afghanischen Ortskréften zu erfassen.

Daher sehen wir einen Reformbedarf in der Schaffung eines neuen
Ortskraftegesetzes, dass alle aktuellen Probleme, Schwachstellen und
Hindernisse fiir Ortskréfte beriicksichtigt. Selbstverstandlich ver-
bleibt es im Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers, wie diese Re-
form des Ortskréfteverfahrens konkret aussieht. Was jedoch nicht im
politischen Ermessen steht ist die Tatsache, dass Deutschland nicht
aus humanitarer Grof3ztigigkeit heraus handelt, sondern grund- und
menschenrechtlich verpflichtet ist, Ortskrdfte aufzunehmen. Daher
muss das Gesetz in jedem Fall einen menschenrechtskonformen Auf-
nahmeanspruch fiir afghanische Ortskriafte, die im Interesse
Deutschlands beschéftigt waren, begriinden.

Dem Koalitionsvertrag der neuen Bundesregierung ldsst sich entneh-
men, dass sie “diejenigen besonders schiitzen [wollen], die der Bun-
desrepublik Deutschland im Ausland als Partner zur Seite standen
und sich fiir Demokratie und gesellschaftliche Weiterentwicklung
eingesetzt haben. Deswegen werden [sie] das Ortskrafteverfahren so
reformieren, dass gefihrdete Ortskrafte und ihre engsten Familien-
angehorigen durch unbiirokratische Verfahren in Sicherheit kom-
men.”3% Das ldsst hoffen, dass auch bei der Ampel-Regierung ein Be-
wusstsein dafiir besteht, dass das Ortskrafte-Verfahren in seiner ak-
tuellen Ausgestaltung inaddquat ist, die Situation von Ortskrdften
aufzufangen.

Damit hat die Ampel-Regierung zunachst einmal ihre Absicht erklart,
das Ortskrafteverfahren reformieren zu wollen, um sicherzustellen,

3% vgl. Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis go/Die Griinen und FDP (2021), S. 142.
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dass diejenigen, die Deutschland bzw. deutsche Interessen im Aus-
land unterstiitzt haben auch in Deutschland Schutz suchen kénnen.
Eine genaue Aussage dartiber, wie diese Reform aussehen soll, lasst
sich momentan noch nicht treffen

Eine Moglichkeit, die im Moment von den Regierungsparteien disku-
tiert wird, ist etwa ein humanitares Bundesaufnahmeprogramm. Die-
ses ist aber aus mehreren Griinden fiir die Situation von Ortskraften
ungeeignet. Das zur Verfligung gestellte Budget wiirde lediglich rei-
chen, um 5.000 Afghan*innen pro Jahr nach Deutschland zu holen.37°
Zudem richtet es sich in erster Linie an besonders gefihrdeten Af-
ghan*innen, wie etwa Journalist*innen oder Lehrer*innen. Damit
sind durch das Programm also in erster Linie solche Menschen ge-
meint, die keinen Anspruch haben, sondern fiir die nur ein politisches
Ermessen besteht. Das ist bei Ortskraften, aber gerade nicht der Fall,
wie sich aus der obigen grund- und menschenrechtlichen Analyse
ergibt.

Dartiber hinaus ist nicht klar, wie und ob eine Reform des Ortskraf-
teverfahrens mitsamt der Regelung eines Anspruchs fiir diejenigen,
die im Interesse Deutschlands in Afghanistan tatig wurden, geplant
ist. Eine solche Reform ist jedoch dringend notwendig und aufgrund
der grund- und menschenrechtlichen Verpflichtungen Deutschlands
auch rechtlich geboten. Was ein Ortskréftegesetz beinhalten miisste
sind zum einen Vorschriften tiber Transparenz, Verfahrensgrund-
rechte und die Moglichkeit auf einen Rechtsweg gegen nachteilige
Entscheidungen. Deutschland ist Ortskréften verpflichtet. Eine sol-
che Verpflichtung ergibt sich sowohl aus dem Volker- als auch aus
dem Verfassungsrecht.

370 vgl. Bayerischer Rundfunk 2022¢, o. S.
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F. Fazit

Wahrend der gesamten Dauer des Afghanistan-Einsatzes arbeiteten
die Bundeswehr, die anderen beteiligten Ministerien (AA, BMZ, BMI)
sowie Durchfithrungsorganisationen der Entwicklungszusammenar-
beit (GIZ, KfW Bankengruppe) im Auftrag des BMZ oder sonstigen
NGOs mit afghanischen Ortskréften zusammen. Sie wurden in unter-
schiedlichen Bereichen, Projekten und Funktionen beschéftigt und
ohne ihre Tatigkeit ware der deutsche Einsatz undenkbar gewesen.
Aufgrund ihrer Tatigkeit wurden und werden (ehemalige) Ortskréfte
und ihre Familienangehorige durch die Taliban verfolgt und bedroht.
Deutschland schuf bereits 2013 ein Verfahren zur Aufnahme gefahr-
deter Ortskréfte, das sog. Ortskrdfteverfahren, welches rechtlich an §
22 S. 2 AufenthG ankniipft. Bei dem Verfahren handelt es sich, wie in
der Studie dargestellt wurde, im Wesentlichen um eine Verwaltungs-
praxis, die auf geheimen Kriterien, schwammigen Definitionen sowie
intransparenten Verfahrensabldaufen basiert, und durch die derzeit
keine grund- und menschenrechtskonformen Ergebnisse sicherge-
stellt wird. Viele Ortskrafte wurden in Afghanistan schutzlos zuriick-
gelassen oder trafen im Verfahren auf Hiirden, die eine Aufnahme
deutlich verzogerten, die sie zusatzlichen Gefahren ausgesetzt lief3en,
oder die zu einer Versagung von Schutz fiihrten.

Die Bundesregierung behandelt die Aufnahmen gefdhrdeter Orts-
krafte als humanitdren Akt, der im Ermessensspielraum ihres aufSen-
politischen Handelns steht. Die Auseinandersetzung mit den grund-
und menschenrechtlichen Schutzregimen hat gezeigt, dass diese Pra-
xis nicht haltbar ist. Sowohl unter dem GG tber Art. 1 Abs. 3 GG, also
auch unter Art. 1 EMRK und dem Recht auf Leben nach Art.6 i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 IPbpR sind solche extraterritorialen Schutzpflichten an-
erkannt. Im Fall von Deutschland fithren diese dazu, dass eine Eva-
kuierungspflicht fiir Ortskrafte besteht. Diese Pflicht ist bisher noch
nicht ins deutsche Recht tibertragen worden. Weder das eigens fiir
den Fall von afghanischen Ortskraften geschaffene Ortskrafteverfah-
ren noch dessen Rechtsgrundlage in § 22 S. 2 AufenthG spiegeln wi-
der, dass es sich hier nicht um Fragen politischen Ermessens, sondern
um Fille rechtlicher Anspriiche handelt.
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F. Fazit

Ziel der Studie war es, die Frage zu beantworten, ob Deutschland -
entgegen der Auffassung der Bundesregierung im Juni 2021 - rechtli-
che Verpflichtungen gegenitiber afghanischen Ortskraften hat. Diese
Frage lasst sich mit einem klaren Ja beantworten. Grund- und Men-
schenrechte verpflichten in besonderen Fallkonstellationen auch ext-
raterritorial. Die Situation gefdhrdeter Ortskrifte in Afghanistan
stellt eine solche besondere Fallkonstellation dar. Die Gefahrdung
von afghanischen Ortskréften, die fiir Deutschland tatig waren, ergibt
sich zum einen aus den Tatigkeiten, die die Ortskrafte allgemein aus-
gefithrt haben, aber insbesondere auch daraus, dass sie diese Tatig-
keiten nach auflen wahrnehmbar fir Deutschland ausgefiihrt haben.
Sie wurde damit als Unterstiitzer*innen deutscher Interessen wahr-
genommen und werden als solche durch die Taliban verfolgt. Durch
die Sonderbeziehung zwischen Deutschland und den Ortskraften ist
Deutschland in der Pflicht fiir die kérperliche Unversehrtheit und das
Leben der afghanischen Ortskrafte einzustehen. Relevant fiir die Ver-
bindung ist nicht der Arbeitsvertrag, nicht die Beschaftigungsdauer
und nicht die Frage, bei welcher deutschen Regierungsorganisation
eine Person angestellt war und wer fiir die Person das Gehalt bezahlt
hat. Relevant ist die Frage, ob die Person als afghanische Ortskraft fiir
Deutschland wahrnehmbar war oder nicht.

Das deutsche Recht bietet in seiner derzeitigen Ausgestaltung keine
addquaten Losungen fiir dieses Problem. Weder das Ortskraftever-
fahren in seiner aktuellen Ausgestaltung noch § 22 S. 2 AufenthG sind
in der Lage eine rechtssichere Losung fiir Ortskrafte zu bieten, in de-
nen dem Rechtsanspruch auf Aufnahme, der sich aus Grund- und
Menschenrechten ableiten lasst, zur Geltung verholfen wird.

Um sich grund- und menschenrechtskonform zu verhalten, muss
Deutschland kurzfristig aufthoren § 22 S. 2 AufenthG fiir Ortskrafte
als Ermessensnorm zu lesen. Langfristig muss die Bundesregierung
ein Gesetz oder eine Norm schaffen, die die jetzigen Schwachstellen
des Ortskrafteverfahrens aufgreift und eine grund- und menschen-
rechtskonforme Rechtslage herstellt.
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Die Bilder des abrupten Abzugs der internationalen Truppen aus Afghanistan im
Sommer 2021 gingen um die Welt. Mit der Einnahme Kabuls am 15. August 2021
fiel das Land zurlick unter die Herrschaft der Taliban. Von den Ortskréaften, die fur
die Bundeswehr oder andere deutsche Organisationen tatig waren, wurde nur ein
Bruchteil evakuiert. Noch immer sitzen Tausende Ortskréfte in Afghanistan fest
und werden von den Taliban als ,Kollaborateurinnen® bedroht und verfolgt.

Die vorliegende Studie ist das Ergebnis der FAU Human Rights Clinic 2021/22,
in der sich Studierende der Friedrich-Alexander Universitéat Erlangen-Nurnberg
in Zusammenarbeit mit PRO ASYL den grund- und menschenrechtlichen
Fragen der Ortskrafteaufnahme gewidmet haben. Im Rahmen der Recherchen
wurden unter anderem Interviews mit Rechtsanwalt*innen, Mitarbeitenden aus
Menschenrechtsorganisationen sowie betroffenen Ortskraften geflihrt.

Die Studie dokumentiert die Ereignisse im Sommer 2021, arbeitet die Probleme
des sogenannten Ortskrafteverfahrens auf und macht Vorschlage fir eine
menschenrechtskonforme Auslegung des § 22 S. 2 AufenthG und die Einfihrung
neuer Schutzinstrumente.
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