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Einleitung

Im Februar 2015 traf der damalige Prisident des Bundesamtes fiir Migration und
Fliichtlinge Vertreter der beiden christlichen Groflkirchen, um eine Lésung fiir die
vor dem Hintergrund der andauernden ,Fliichtlingskrise“ wieder zunehmende An-
zahl von Kirchenasylen zu finden.! Denn nachdem es im Zuge der so genannten
Fliichtlingskrise 2015 zu erneut hohen Fliichtlingszahlen gekommen war mit den
dazugehérigen aufenthaltsrechtlichen Konsequenzen wie auch Abschiebungen, er-
innerten sich christliche Gemeinden der Kirchenasyl-Gewihrung, die schon einmal
in den 1980er und 1990er Jahren vermehrt praktiziert wurde.? Damals war es ein
wirksames Mittel, um Fliichtlinge® vor der Abschiebung in ihre Herkunftslinder
beziehungsweise ,sichere’ Drittstaaten zu bewahren, da die staatlichen Behorden vor
dem ,,Bruch® des Kirchenasyls meist zuriickschreckten.

Heute kommt eine neue Dimension hinzu: Aufgrund des im Zuge der Euro-
pdisierung des Fliichtlingsrechts eingefiihrten Dublin-Systems sollen Fliichtlinge in
Deutschland meist zuriick in die Dublin-Ersteinreiseldnder tiberstellt werden. Nach
den Dublin-Regeln wird allerdings auch der Staat fiir das Asylverfahren zustindig,

' Zum Ganzen Schmidt, Umkimpftes Asyl, 2019, S. 218 ff., 296 fF.

2 Siehe nur Beyme, Migrationspolitik, 2020, S. 163 ff.

> Der Gesetzgeber wihlt den Begriff , Fliichtling®, bspw. in § 3 Abs. 1 AsylG. Damit soll keine
mglw. diminutive Bedeutung fortgeschrieben werden. Synonym wird von ,Asylsuchenden®
gesprochen.



2 Einleitung

in dem sich der Fliichtling gerade befindet, wenn dem Staat die Abschiebung in
den Dublin-Ersteinreisestaat nicht innerhalb von sechs Monaten gelingt. Durch
das schlichte Ausharren im Kirchenasyl war es also nun méglich, dass die Bundes-
republik zumindest fiir das Asylverfahren zustindig wird.*

Der folgenden Konfrontation, in der der damalige Bundesinnenminister erst
drohte, die Uberstellungsfrist von sechs auf 18 Monate zu erhohen und die kirch-
lichen Gemeinden ankiindigten, dennoch nicht von ihrer Praxis abzuweichen, ent-
sprang die Vereinbarung zwischen dem Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge
und den Kirchen als Kompromiss: Die Gemeinden wiirden die Kirchenasyl-Fille
gebiindelt und mit einem ausfiihrlichen Dossier versehen beim Bundesamt einrei-
chen. Das Bundesamt wiirde die Fille dafiir erneut priifen. Aus diesem Mechanis-
mus ist das so genannte Dossierverfahren entstanden, an dessen Ende Deutschland
das Asylverfahren sogar per Selbsteintritt an sich zieht, sofern es sich beim betref-
fenden Kirchenasyl tatsichlich um einen Hirtefall handelt. Die Kirchengemeinden
sollten das Dossierverfahren aber nur im Notfall — also als ultima ratio — aktivieren.®

Wihrend anfangs das neu geschaffene Verfahren noch positiv evaluiert wurde,
traten schnell neue Konflikte auf: Die kirchlichen Gemeinden wiirden sich nicht an
die Vorgaben halten, das Bundesamt wiirde die eingereichten Dossiers kaum noch
als Hirtefille anerkennen. Weil die Kirchenasylzahlen trotz Kritik der Innenminis-
terkonferenz nicht zuriickgingen, ,verschirfte“ das Bundesamt fiir Migration und
Fliichtlinge die Voraussetzungen des Dossierverfahrens und drohte, bei VerstéfSen
die Uberstellungsfrist wieder zu verlingern. Als mehrere Gerichte diese Vorgehens-
weise als unzulissig bewerteten, begann das Bundesamt fiir Migration und Fliicht-
linge damit, die Uberstellungsfrist in Kirchenasyl-Fillen ganz auszusetzen.®

Neben den neuen einfachrechtlichen ,Problemen® (meist Konsequenzen) der
Kirchenasyl-Gewidhrung ldsst sich eine Verinderung des Kirchenasyls wahrnehmen.
Konnte man beim Kirchenasyl der 1980er und -90er Jahren noch von einer Form des
zivilen Ungehorsams sprechen,” gehen Kirchenasyl-Fille nun durch ein eigens dafiir
geschaffenes Verfahren beim Bundesamt fiir Migration und Fliichtinge, inklusive
formeller wie materieller Anforderungen und so etwas wie einer Rechtsfolge. Das
Kirchenasyl wurde auf diesem Wege gleichsam biirokratisiert wie verrechtlicht, so ein
Vorwurf.® Ob dies zutrifft, nimmt die vorliegende Arbeit zum Ausgangspunkt, um das
Kirchenasyl unter den Bedingungen der ,Fliichtlingskrise” von 2015 zu untersuchen.

Bieda, zeitzeichen 1/2019, 29, 30.

Gerbig, Kirchliches Jahrbuch 142 (2015), 3, 18.

Dazu Bohm, Deutsches Pfarrerblatt 01/2021, 20 ff.

Etwa Siegmund, Kirchenasyl, 1997, S. 97 ff.; Morgenstern, Kirchenasyl, 2003, S. 285 ff.; vgl.
auch die Tagung der Kirchenasyl-Bewegung 1992: , Kirchenasyl und ziviler Ungehorsam®, Evan-
gelische Akademie, Streit um das Asylrecht, 1992.

Bspw. Kern in seiner Rede zur Verleihung des Papst Johannes XXIII.-Preises an das Netzwerk
Kirchenasyl Miinster: Denn die Verhiltnisse lassen uns keine andere Wahl, 25.06.2019
(https://www.kirchenasyl-ms.de/255/denn-die-verhaeltnisse-lassen-uns-keine-andere-wahl/)
(gepriift am 13.01.2021).
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Einleitung 3

1. Dazu wird in § 1 zunichst nachvollzogen, wie sich das Kirchenasyl seit 2015
im Vergleich zu den 1980er und -90er Jahren veridndert hat:” Auf der rechtlichen
Seite lassen sich vor allem die Europiisierung des Fliichtlingsrechts und die damit
zusammenhingenden Reformen des deutschen Asyl- und Aufenthaltsrechts anfiih-
ren. Die Gewihrung von Kirchenasyl widerspricht heute dem unionsrechtlichen
Dublin-Regelwerk. In tatsichlicher Hinsicht haben die staatlichen Maf§nahmen als
Reaktion auf die wiederaufkommende Kirchenasyl-Gewihrung die grofite Auswir-
kung auf das Kirchenasyl. Die BAMF-Kirchen-Vereinbarung hat zum Dossierver-
fahren als neuem Hirtefallverfahren fiir Fliichtlinge im Kirchenasyl gefithre. Dem
Kirchenasyl wird dadurch ein bisher nicht bekannter biirokratischer Rahmen zuteil.

2. In § 2 werden daher die neuen administrativen MafSnahmen zum Kirchen-
asyl begutachtet. Der Rechtscharakter der BAMF-Kirchen-Vereinbarung und des
Dossierverfahrens gibt erste Aufschliisse tiber die méglichen rechtlichen Folgen des
neuen biirokratischen Rahmens: Die BAMF-Kirchen-Vereinbarung wird als infor-
males Verwaltungshandeln verstanden und auch das Dossierverfahren spielt sich
im gesetzlich nicht gebundenen Bereich ab.'® Unmittelbar zwingende Rechtsfolgen
sind damit nur schwer zu begriinden. Allerdings wurden mit den staatlichen Maf3-
nahmen Tatsachen geschaffen, die wiederum rechtlich nicht folgenlos sind.

3. Welche rechtlichen Konsequenzen die neuen administrativen MafSnahmen fiir
das Kirchenasyl haben, wird in § 3 betrachtet. Die Uberlegungen verlaufen dabei ver-
schachtelt: Zum einen werden die mafigeblichen ,,Rechtsprobleme® vorgestellt, unter
denen das Kirchenasyl seit den 1980er, -90er Jahren und bis heute diskutiert wird."
Dazu gekommen sind zum anderen die ,neuen® Rechtsprobleme des Kirchenasyls
aufgrund des neuen rechtlichen Rahmens. Ubergeordnete Leitfrage bleibt, welchen
Einfluss der neue biirokratische Rahmen auf die Rechtsfragen des Kirchenasyls hat:
Das Kirchenasyl unter der BAMF-Kirchen-Vereinbarung fiihrt nach hier vertretener
Auffassung zu einem Anspruch auf aufenthaltsrechtliche Duldung, der sich auch
strafrechtlich auswirke, sowie zu weiteren einfachrechtlichen Konsequenzen.

4. Ob die verinderten einfachrechtlichen Konsequenzen der Kirchenasyl-Ge-
wihrung auch einen Einfluss auf das rechtsdogmatische Verstindnis des Kirchen-
asyls haben, dem wird in § 4 nachgegangen. Damit kann beantwortet werden, ob
das Kirchenasyl im Zuge der ,Fliichtlingskrise“ verrechtlicht wurde. Maf3stab der
Verrechtlichungs-These sind dabei andere Hirtefallregelungen im Fliichtlingsreche,
wie die Hirtefallkommission und das Petitionsverfahren,'? die im Laufe der Zeit
eine Verrechtlichung erfahren haben.

Zum Kirchenasyl der 1990er Jahre lisst sich auf einer breiten rechtswissenschaftlichen Basis

aufbauen. Siehe nur Miiller, Kirchenasyl, 1999; Gorisch, Kirchenasyl, 2000; Schultz-Siichting,
Kirchenasyl, 2000; Grefen, Kirchenasyl, 2001.

Uberlegungen hierzu finden sich bisher nur in der soziologischen Auseinandersetzung mit dem
Kirchenasyl: vgl. Schmids, in: Migrationspolitik, 2017, S. 137, 173.

""" Ein Uberblick etwa bei Neundorf, ZAR 2011, 259 ff., 389 ff.

Mit einer Einordnung des Kirchenasyls in die sog. Hirtefallregelungen im Fliichtlingsrecht

Traulsen, KuR 2019, 197 ff.






§ 1 Wiederaufkommen des Kirchenasyls in Folge
der ,,Fliichtlingskrise

I. Kirchenasyl in den 1980er, 1990er Jahren

Nachdem 1983 ein tiirkischer Fliichtling in Erwartung seiner Abschiebung aus
dem sechsten Stock des Berliner Verwaltungsgerichts gesprungen und tédlich ver-
ungliickt war, entschied sich eine Kreuzberger Gemeinde, einer Gruppe Palistinen-
sern Kirchenasyl zu gewihren, die von der Abschiebung bedroht waren'. Inspiriert
war die Aktion von der Sanctuary-Bewegung in den USA, die die Abschiebung von
Fliichtlingen zuriick in die Biirgerkriegslinder Zentralamerikas verhindern wollte.

3 Zu den Umstinden berichtet der damalige Pfarrer der Heilig-Kreuz-Kirche, Jiirgen Quand,

im Interview: ,,Es war vollkommen chaotisch®, Gessler, zeitzeichen 1/2019, 36 ff. ,Kirchenasyl®
meint hier — wenn nicht anders gekennzeichnet — das sog. ,,offene” Kirchenasyl, bei dem der
Eintritt einer Gemeinde ins Kirchenasyl den staatlichen Behdrden immer mitgeteilt wird. Zur
begrifflichen Differenzierung Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 73 ff.; Herler, Kirchenasyl, 2004,

S. 36 ff. Siche auch § 1 11 9.



6 § 1 Wiederaufkommen des Kirchenasyls in Folge der , Fliichtlingskrise*

Die Sanctuary-Bewegung sah sich wiederum in der Tradition der so genannten
»Underground Railroad®, unter der die Fluchthilfe fiir entflohene Sklaven aus dem
Siiden in den Norden der USA im 19. Jahrhundert verstanden wird.!*

Die anfangs geringen Kirchenasylzahlen der 1980er Jahre erhhten sich zu Be-
ginn der -90er Jahre. Der Zerfall des Ostblocks und insbesondere die Jugoslawien-
kriege trieben hunderttausende Menschen in die Flucht. 1992 ersuchten mehr als
400.000 Menschen in Deutschland um Asyl. Als Reaktion wurde im Zuge des so
genannten Asylkompromisses das Asylgrundrecht mit Art. 16a GG erheblich ein-
geschrinkt. Die Aussage des Abs. 1, Politisch Verfolgte genieffen Asylrecht, wurde
durch die nachfolgenden Absitze relativiert. Fliichtlinge, die aus ,sicheren® Dritt-
oder Herkunftsstaaten kamen, wurden vom Asylgrundrecht ausgeschlossen. Be-
reits vor dem Asylkompromiss reduzierte die Rechtsprechung den Schutzbereich
auf solche Fliichtlinge, die staatlicherseits verfolgt wurden. Biirgerkriegsfliichtlinge
konnten sich damit nicht mehr auf das Asylgrundrecht berufen."

Die Zunahme von angedrohten und durchgefithrten Abschiebungen fiihrte
dazu, dass immer mehr kirchliche Gemeinden Fliichdinge ins Kirchenasyl auf-
nahmen. Die Kirchenasyl-Bewegung vernetzte sich zusehends und 1994 wurde die
okumenische Bundesarbeitsgemeinschaft ,Asyl in der Kirche® gegriindet, die bis
heute aktiv ist'®. Die Bundesarbeitsgemeinschaft ,Kirchenasyl beruft sich auf das
Grundsatzpapier der Charta von Groningen, unter der sich schon 1988 europa-
weit kirchliche Gemeinden zusammenschlossen.'” So erlebte das Kirchenasyl in
Deutschland durch Fluchtbewegungen aus Stidosteuropa und aufgrund einer res-
triktiver werdenden Fliichtlingspolitik eine Wiederentdeckung in jiingerer Zeit.'®

4" Herler, Kirchenasyl, 2004, S. 17 ff. Zur Kirchenasyl-Bewegung in den USA: Stukenborg, Kir-
chenasyl in den Vereinigten Staaten von Amerika, 1998.

'S Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 106 ff.; zum sog. Asylkompromiss Haberland, ZAR 1994, 3 ff.,

51 ff.

Bspw. Dokumentation der Jahrestagung 2019: Okumenische Bundesarbeitsgemeinschaft Asyl in

der Kirche e. V., Dokumentation der Tagung , Kirche.Macht.Asyl.“ (https://www.kirchenasyl.de/

wp-content/uploads/2019/10/Tagungsdokumentation-Frankfurt-13.-15.09.19.pdf) (gepriift am

13.01.2021).

17" Herler, Kirchenasyl, 2004, S. 25.

18 Zum Ganzen Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 97 ff., 105; Just, in: Just/Striter (Hrsg.), Kirchenasyl,
2003, S. 141, 142 ff. Zum Kirchenasyl in Altertum und Mittelalter: Traulsen, Das sakrale Asyl in
der Alten Welt, 2004.


https://www.kirchenasyl.de/wp-content/uploads/2019/10/Tagungsdokumentation-Frankfurt-13.-15.09.19.pdf
https://www.kirchenasyl.de/wp-content/uploads/2019/10/Tagungsdokumentation-Frankfurt-13.-15.09.19.pdf

I1. Kirchenasyl seit 2015 7

II. Kirchenasyl seit 2015

1. Beginn der ,,Fliichtlingskrise®

Die Konfliktregionen, die zu den groffen Fluchtbewegungen nach Europa in den
1990er Jahren gefithrt hatten, stabilisierten sich zu Beginn des 21. Jahrhunderts.
Auf dem Gebiet von Ex-Jugoslawien konstituierten sich neue Nationalstaaten. Die
Asylzahlen gingen dadurch merklich zuriick. So wurde es auch zwei Jahrzehnte lang
still um das Kirchenasyl."”

Dies dnderte sich erst mit der zunehmenden Instabilitit des Nahen Ostens und
insbesondere mit der anhaltenden Eskalation im Syrienkrieg. Der rapide Anstieg
der Zahlen von Asylsuchenden in Europa von etwa 600.000 im Jahr 2014 auf iiber
1,3 Millionen im Jahr 2015 markierte den Beginn der so genannten Fliichtlings-
krise?*. Wihrend 2016 nochmal 1,26 Millionen Asylgesuche verzeichnet wurden,
stabilisierte sich die Zahl ab 2017 bei rund 700.000.*" Verschiedene europiische
Mafinahmen wie die so genannte Schliefung der Balkanroute, der EU-Tiirkei-Deal
oder der EU-Afrika-Deal machten es Fliichtlingen zunehmend unméglich, Europa
zu erreichen.”

2. Asylrecht in Europa

Wer Europa erreicht, kann internationalen Schutz erbitten. Die Europdische Union
arbeitet dazu seit iiber 20 Jahren an einem Gemeinsamen Europiischen Asylsystem
(GEAS).” Das Asylrecht in Europa besteht allerdings aus mehreren Schutzstatuten
und ist alles andere als iibersichtlich.* Die Genfer Fliichtlingskonvention (GFK)
als volkerrechtlicher Vertrag regelt vor allem ein Abschiebeverbot in den Verfolger-
staat (sog. Refoulement-Verbot) und definiert, wer Fliichtling ist.” Biirgerkriegs-
fliichtlinge oder solche, die vor Naturkatastrophen flichen, gehéoren nicht dazu.
Zumindest Biirgerkriegsflicchtlinge kénnen aber subsididren Schutz nach der so
genannten Qualifikationsrichtlinie 2011/95/EU erhalten.” Entgegen einer ver-

9 Vgl. Beyme, Migrationspolitik, 2020, S. 163 fF.

2 Vol. Hess/Kasparek/Kron u. a. (Hrsg.), Der lange Sommer der Migration, 2017.

2l Laut des Statistischen Amtes der EU (Eurostat) 2018 ca. 664.000, 2019 ca. 745.000 Asylgesuche

in der EU, siehe https://ec.europa.cu/eurostat/databrowser/view/tps00191/default/table (gepriift

am 13.01.2021).

Bachstein, Mit diesen Deals wollen EU-Staaten Migranten fernhalten, 03.08.2018 (https://www.

sueddeutsche.de/politik/abkommen-wachtmeister-vor-europas-toren-1.4081151) (gepriift am

13.01.2021).

2 Vgl. Art. 78 Abs. 1 S. 1 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV).

2% Mit Deutungsversuchen Tiedemann, Fliichtlingsrecht, 22019, S. 105 ff.

% Vgl. Art. 1A GFK; daran anschliefend Art. 2 lit. ¢) RL 2004/83/EG, § 3 AsylG; siehe auch
Dirig, in: ders. (Hrsg.), Handbuch Migrations- und Integrationsrecht, 2018, § 11 Rn. 8 ff.

2 Tiedemann, Flichtlingsrecht, 22019, S. 48 f.

27 Are. 2 lit. f) RL 2011/95/EU; § 4 AsylG; Tiedemann, Fliichtlingsrecht, 22019, S. 80 fF.

22
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breiteten Meinung® enthalten weder die Genfer Fliichtlingskonvention noch die
Qualifikationsrichtlinie ein Asylrecht. Die Genfer Fliichtlingskonvention ,regelt
nur die Rechtstellung 772 Asyl, nicht jedoch das Recht auf Asyl.“* Gleiches gilt fiir
die Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK) und ihre Zusatzprotokolle.*
Ein Recht auf Asyl gibt nur Art. 16a Abs. 1 GG.?' Das Asylrecht nach Art. 16a GG
ist aber, wie oben beschrieben, erheblich eingeschrinkt und spielt in der Rechts-
wirklichkeit kaum noch eine Rolle®*.

Um Asyl zu ersuchen, muss sich ein Fliichtling mindestens an der europiischen
Auflengrenze befinden, Art. 3 Abs. 1 der so genannten Asylverfahrensrichtlinie
2013/22/EU. Auch wenn Ahnliches gegenwirtig diskutiert wird,?> haben die EU-
Mitgliedstaaten bisher noch keine Moglichkeiten geschaffen, einen Asylantrag im
EU-Ausland, etwa in europidischen Botschaften, zu stellen. Damit bleibt nur die
Flucht nach Europa, um dort Asyl zu beantragen.**

3. Dublin-System und die Auswirkungen auf das Asylverfahren in
Deutschland

Welcher Staat dann fiir das Asylverfahren zustindig ist, richtet sich nach der Verord-
nung 604/2013/EU, der so genannten Dublin III-VO.* Die Art. 8-15 der Dublin
ITI-VO bestimmen spezielle Kriterien wie etwa der besondere Schutz der Familien-
einheit, die die Zustindigkeit eines Dublin-Staates begriinden. Trifft keines der
spezielleren Kriterien zu, ist nach der Auffangzustindigkeit des Art. 3 Abs. 2 S. 1
Dublin III-VO grundsitzlich der Mitgliedstaat fiir das Asylverfahren zustindig, in
dem erstmals ein Asylantrag gestellt wurde. Typischerweise ist das der Dublin-Staat,
der zuerst betreten wurde. Wenn also ein Asylsuchender in Deutschland Asyl be-
antragt, priift das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, ob ein Tatbestand
der Art. 8—15 Dublin III-VO erfillt ist oder — wie in den meisten Fillen — nicht

2 Missverstindlich etwa Haubner/Kalin, Einfihrung in das Asylrecht, 2017, S. 23 ff., 110 ff.

# Kursiv im Original Hailbronner, Asyl- und Auslinderrecht, 2017, S. 411 f.

30 Ders., Asyl- und Auslinderrecht, 42017, S. 442.

31 Maafen, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, #2020, Art. 16a Rn. 49.

322019 wurde 1,2 % der Fliichtlinge ein Schutzstatus nach Art. 16a GG zuerkannt: Bundesamt fiir

Migration und Fliichtlinge, Aktuelle Zahlen (01/2020), 07.02.2020, S. 11 (https://www.bamf.de/

SharedDocs/Anlagen/DE/Statistik/AsylinZahlen/aktuelle-zahlen-januar-2020.pdf?__blob=

publicationFile&v=3), (gepriift am 13.01.2021).

Pressemitteilung des Europiischen Parlaments: Humanitarian visas to avoid deaths and

improve management of refugee flows, 11.12.2018 (https://www.europarl.europa.cu/news/en/

press-room/20181205IPR20933/humanitarian-visas-to-avoid-deaths-and-improve-

management-of-refugee-flows) (gepriift am 13.01.2021).

Zynisch ,Asyldarwinismus® genannt, Endres de Oliveira, Humanitire Visa fiir Flicchtlinge, Teil 1:

Nicht mit der EU, 09.03.2017 (https://verfassungsblog.de/humanitaere-visa-fuer-

fluechtlinge-nicht-mit-der-eu/) (gepriift am 13.01.2021).

33 Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 26.06.2013, ABL.
L 180, S. 31 ff.

33

34
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schon in einem anderen Mitgliedstaat ein Asylantrag® gestellt wurde. Die Priifung
erfolgt tiber eine Abfrage der Fingerabdriicke in der so genannten Eurodac-Daten-
bank.”” Gibt es einen Treffer, wird der Asylantrag als unzulissig abgewiesen, § 29
Abs. 1 Nr. 1 lit. a) AsylG*. Das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge stellt
ein Ubernahmeersuchen an den Dublin-Ersteinreisestaat, Art. 21 Dublin III-VO.
Selbst wenn der Ersteinreisestaat nicht reagiert, wird er aufgrund der Zustimmungs-
fiktion des Art. 25 Abs. 2 Dublin III-VO zustindig. Das Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge leitet dann die Abschiebung nach § 34 Abs. 1 S. 1 AsylG, §§ 50 ff,,
58 ff. AufenthG?® in die Wege.“’ Fiir die Uberstellung bleiben dem Bundesamt re-
gelmifig nur sechs Monate, Art. 29 Abs. 1 Dublin III-VO. Erfolgt keine Uber-
stellung innerhalb dieser Zeit, wird Deutschland fiir das Asylverfahren zustindig,
Art. 29 Abs. 2 S. 1 Dublin III-VO.

Deutschland ist umgeben von Dublin-Staaten oder solchen, die mit der Regelung
assoziiert sind.“! In Deutschland einzureisen, ohne dabei andere Dublin-Staaten zu
betreten, ist also nur auf dem Wasser- oder Luftweg mdéglich. Jedoch diirfen Fihr-
unternehmen oder Fluggesellschaften nur Personen ins Bundesgebiet beférdern, die
einen giiltigen Aufenthaltstitel besitzen, § 63 Abs. 1 AufenthG. Lassen sie zum Bei-
spiel eine Person ohne giiltige Visa fliegen, drohen ihnen finanzielle Sanktionen,
Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2001/51/EG, § 63 Abs. 3 S. 1 AufenthG. Ein Visum zu be-
kommen, ist aber beinahe unmaglich, wenn beispielsweise die Botschaft in Damas-
kus geschlossen und die in Beirut mit monatelangen Wartezeiten auf unabschbare
Zeit iiberlastet ist.*> Und ein so genanntes humanitires Visum nur zu dem Zwecke,
um in Deutschland Asyl zu beantragen, muss nicht erteilt werden.” Damit bleibt

3 Der Asylantrag ist die formelle Antragstellung beim Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge

(BAMEF), § 14 Abs. 1 S. 1 AsylG. Als Asylgesuch wird bezeichnet, wenn das Schutzbegehren bei
einer anderen Behérde (bspw. Polizei, Auslinderbehérde, Grenzbehérden) gestelle wird: Dirig,
in: ders. (Hrsg.), Handbuch Migrations- und Integrationsrecht, 2018, § 10 Rn. 16 £.

37 Art. 1 VO 602/2013/EU. Dazu Dirig, in: ders. (Hrsg.), Handbuch Migrations- und Integrati-
onsrecht, 2018, § 10 Rn. 16 f.

¥ Asylgesetz v. 02.09.2008, BGBL 1 S. 1798 (Asylgesetz — AsylG), zuletzt geiindert durch Art. 3

Abs. 1 59. Gesetz zur Anderung des StGB v. 09.10.2020 (BGBL. 1 S. 2075).

Gesetz iiber den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von Auslindern im Bun-

desgebiet v. 25.02.2008, BGBL. I S. 162 (Aufenthaltsgesetz — AufenthG), zuletzt gedndert durch

Art. 10 Gesetz zur Ermittlung der Regelbedarfe und zur Anderung des SGB XII sowie weiterer

Gesetze vom 09.12.2020 (BGBI. I S. 2855).

40" Dazu niher Hillgruber, in: Fluchtpunkt Integration, 2018, S. 283.

4" Der Dublin-Raum umfasst die 28 EU-Mitgliedstaaten und Island, Liechtenstein, Norwegen
sowie die Schweiz qua Assoziierungsabkommen: Hruschka, in: Dérig (Hrsg.), Handbuch Mi-
grations- und Integrationsrecht, 2018, § 12 Rn. 40. Seit dem ,,Brexit” sind es nun noch 27
EU-Mitgliedstaaten.

42 Erdmann/Steinmetz/Sarovic, Flucht nach Deutschland: Die fatale EU-Richtlinie 2001/51/EG,
08.09.2015 (htep://www.spiegel.de/politik/ausland/fluechtlinge-warum-sie-nicht-per-flugzeug-
kommen-koennen-a-1051827.html) (gepriift am 13.01.2021).

4 Vgl. EuGH, Urteil v. 07.03.2017 - C-638/16 PPU -, juris zum Antrag auf Visa mit riumlich be-
schrinkter Giiltigkeit nach Art. 25 EU-Visakodex (humanitires Visum) einer syrischen Familie

39
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selbst fiir eine ,,illegale” Einreise nur der Landweg iibrig, da die Auflengrenzen nicht
derart kontrolliert werden kénnen und innerhalb des Schengen-Raumes auch nicht
derart kontrolliert werden sollen*. Auf dem Landweg werden dann zwangsliufig
Dublin-Staaten passiert und die Fliichtlinge in aller Regel registriert. Aufgrund des
Dublin-Systems ist Deutschland damit praktisch nie originir fiir das Asylverfahren
zustindig und Linder an der Peripherie wie Italien, Griechenland oder Ungarn sind
es beinahe immer. Deutschland miisste Asylsuchende also regelmifiig in die Dub-
lin-Ersteinreisestaaten tiberstellen.

4. Lebensbedingungen von Asylsuchenden in den Dublin-Ersteinreiselindern

In die Ersteinreisestaaten zuriickgeschoben zu werden, widerspricht dem Interesse
vieler Fliichtlinge. Denn offensichtlich unterschieden sich die Lebensbedingungen in
den betreffenden Lindern.® Doch auch die Quote dafiir, als Fliichtling anerkannt
zu werden, ist je nach Land, welches das Asylverfahren durchfiihre, unterschiedlich.

a) ,Mittelmeerroute*

Uber die so genannte Mittelmeerroute gelangen die meisten Fliichtlinge nach
Italien oder Griechenland. Italien ist auch das Land, in das Deutschland gegen-
wirtig mit iiber 28 % die meisten Uberstellungen durchfiihrt.” Auch wenn die
Situation fiir Fliichtlinge in Italien nicht als dhnlich besorgniserregend eingeschitzt
wird wie die in Griechenland, droht vielen Dublin-Riickkehrern nach Angaben von
Flichtlingsinitiativen eine prekire Unterbringung oder Obdachlosigkeit. Fliicht-
linge wiirden sich in ausbeuterischer Arbeit oder Prostitution verdingen.*® Auch das
Menschenrechtskomitee der Vereinten Nationen klagte nach einem Besuch im Mai
2017 Polizeigewalt gegen Fliichtlinge und mangelnde Unterbringung und Schutz
an.* Der Ausschuss gegen Folter der Vereinten Nationen wies im Dezember 2017

bei der belgischen Botschaft im Libanon.
* Vagl. die freie Uberschreitung der Binnengrenze nach Art. 22 VO 2016/399/EU (Schengener
Grenzkodex).
Nachzuvollziehen bspw. im World Report 2020 von Human Rights Watch (https://www.
hrw.org/de/world-report/2020) (gepriift am 13.01.2021), dem Amnesty International Report
2019 (https://www.amnesty.de/informieren/amnesty-report/amnesty-report-2019) (gepriift am
13.01.2021) oder ausfiihrlich in den Aida Country Reports (https://www.asylumineurope.org/
reports) (gepriift am 13.01.2021); auch Zraulsen, KuR 2019, 197, 200.
Zynisch ,Asyllotterie” genannt, Rissmann, Gerichte stiitzen Kirchenasyl, 16.10.2019 (hteps://
www.fr.de/politik/gerichte-stuetzen-kirchenasyl-13122154.heml) (gepriift am 13.01.2021).
47 28,2 % Uberstellungsquote nach Italien: BT-Drs. 19/14079, S. 11.
8 Gleitze, Gefliichtete in Italien — zwischen Hoffnungslosigkeit und Ausbeutung, 19.12.2017
(https://www.proasyl.de/hintergrund/gefluechtete-in-italien-zwischen-hoffnungslosigkeit-und-
ausbeutung/) (gepriift am 13.01.2021).
Human Rights Committee, Concluding observations on the sixth periodic report of Italy,
01.05.2017, S. 4 ff. (hteps://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?
symbolno=CCPR/C/ITA/CO/6&Lang=En) (gepriift am 13.01.2021).
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auf die schlechten Lebensbedingungen und den fehlenden Schutz von besonders
schutzbediirftigen Personen in den Fliichtlingscamps hin.*® Die Hohe Kommissarin
fiir Menschenrechte der Vereinten Nationen berichtete Ende Januar 2019 von der
zunchmenden Fremdenfeindlichkeit und der damit zusammenhingenden Rolle der
politischen Fithrung in Italien.”’ Die neue italienische Regierung schligt derweil
unvershnliche Téne gegeniiber Fliichtlingen an.”* Der Politikwechsel fiihrte schon
jetzt zu einer hirteren Gangart beispielsweise gegeniiber privaten Seenotrettern, de-
nen Haft oder hohe Geldstrafen drohen, sollten sie in italienischen Hifen anlegen.*

Nach Urteilen des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)
und des Europidischen Gerichtshofs (EuGH) zu systemischen Mingeln im griechi-
schen Asylsystem empfahl die EU-Kommission, Uberstellungen nach Griechenland
grundsitzlich auszusetzen. Diese Ansicht wurde 2016 in mancher Hinsicht revi-
diert.>* Deutschland hat daraufhin 2017 wieder Ubernahmeersuche an Griechen-
land gestellt und 2018 auch erstmals wieder Fliichtlinge nach Griechenland abge-
schoben.”® Das Bundesverfassungsgericht und einige Verwaltungsgerichte gehen da-
gegen nicht davon aus, dass die Existenzbedingungen fiir Fliichtlinge in Griechen-
land pauschal sichergestellt sind.® Das Europiische Komitee zur Verhiitung von
Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlungen oder Strafe wies nach
einem Besuch im April 2018 auf verschiedene Missstinde hin wie schlechte psycho-
logische Betreuung, Polizeigewalt, schlechte Lebensbedingungen durch zu wenig
Wohnraum, schlechte hygienische Bedingungen und nicht ausreichender Schutz

0 Committee against Torture, Concluding observations on the combined fifth and sixth periodic

reports of Iraly, 18.12.2017, S. 5 ff. (https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/

Download.aspx?symbolno=CAT/C/ITA/CO/5-6&Lang=En) (gepriift am 13.01.2021).

Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, Report of mission to Iraly

on racial discrimination, with a focus on incitement to racial hatred and discrimination, 2019,

S. 9 £. (https://www.ohchr.org/Documents/Countries/I T/ItalyMissionReport.pdf) (gepriift am

13.01.2021).

2 Brunelli, Fliichtlinge : Italien verroht, 20.07.2018 (https://www.zeit.de/politik/2018-07/

fluechtlinge-italien-matteo-salvini-mittelmeer-rom-rimini-hass-hetze-verrohung/

komplettansicht) (gepriift am 13.01.2021).

Seenotrettung: Italien verschirft Strafen fiir Seenotretter im Mittelmeer, 06.08.2019

(hetps:/[www.zeit.de/politik/2019-08/seenotrettung-italien-rettungsschiffe-hilfsorganisationen-

geldstrafen-haft) (gepriift am 13.01.2021).

Empfehlung der Kommission an die Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Wiederaufnahme der

Uberstellungen nach Griechenland gemif§ der Verordnung (EU) Nr. 604/2013 v. 08.12.2016,

KOM C (2016) 8525, S. 17 £.

3 BT-Drs. 19/4152, S. 23.

% BVerfG, Beschluss v. 31.07.2018 - 2 BvR 714/18 -, Rn. 18 fF., juris; zu den nicht versffent-
lichten Beschliissen der VGs: Tzeferakon, Stellungnahme Lebensbedingungen internationaler
Schutzberechtigter in Griechenland, 30.08.2018, S. 3 (https://www.proasyl.de/wp-content/
uploads/2015/12/Update_Stellungnahme-Griechenland-2.pdf) (gepriift am 13.01.2021) mit
vielen weit. Nachw. zu den Lebensumstinden.
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von schutzbediirftigen Personen.”” Erst vor kurzem verurteilte der Europiische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte Griechenland wegen erniedrigender Behandlung von
minderjihrigen Flichtlingen.”® Eine Abschiebung nach Griechenland kann zudem
zu einer so genannten Kettenabschiebung zuriick in die Tiirkei fiihren, die fiir die
meisten Flichtlinge nach Ansicht des Verwaltungsgerichts Miinchen kaum als siche-
rer Staat angesehen werden kann.”

b) ,,Balkanroute

Nach Ungarn finden seit Mai 2017 aufgrund des Vertragsverletzungsverfahrens vor
dem Europiischen Gerichtshof keine Riickiiberstellungen mehr statt.®” Grund fiir
das Verfahren sind der zweifelhafte Zustand demokratischer Rechte wie der Un-
abhingigkeit der Justiz und der Meinungsfreiheit sowie der Umgang mit Fliicht-
lingen®. In der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit herrschte bereits davor Ei-
nigkeit dartiber, dass in Ungarn ,systemische Schwachstellen im Hinblick auf die
Bedingungen der Aufnahme und des Verfahrens vorliegen®.®

In Ruminien kam es nach Angaben von Fliichtlingsinitiativen zu grundloser
Inhaftierung von Dublin-Riickkehrern und Problemen bei der Unterkunft und
Gesundheitsversorgung.®® In Bulgarien sollen Schutzsuchende routinemifiig ver-
haftet und teilweise monatelang in Gewahrsam gehalten werden.* Es komme zu
Gewalt und Diebstihlen durch die Grenzpolizei, sowie zu Misshandlungen und
Diskriminierung von Fliichtlingen.®® Auch das Europiische Komitee zur Verhiitung
von Folter wies nach einem Besuch im Herbst 2017 auf Misshandlungen durch die
Polizei hin.®

3T Council of Europe, Preliminary observations made by the delegation of the European Committee

for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT/Inf
[2018]20), 01.06.2018, S. 2 ff. (https://rm.coe.int/16808afaf6) (gepriift am 13.01.2021).
3% EGMR, Urteil v. 28.02.2019 - 19951/16 -; EGMR, Urteil v. 13.06.2019 - 14165/16 -, juris.
% Vgl. VG Miinchen, Beschluss v. 17.07.2019 - M 11 S 19.50722 -, Rn. 54 ff., juris.
80 BT-Drs. 19/4152, S. 1, 32.
61 Pressemitteilung der deutschen Vertretung der EU-Kommission: Kommission verklagt Ungarn
wegen Asylpolitik vor dem EuGH, 19.07.2018 (https://ec.curopa.eu/germany/news/20180719-
kommission-verklagt-ungarn-wegen-asylpolitik_de) (gepriift am 13.01.2021).
Mit Nachw. Ziedemann, Fliichtlingsrecht, 22019, S. 126; aktuell zu Verstoen Ungarns gegen
EU-Recht bei seiner Fliichdingspolitik: EuGH, Urteil v. 17.12.2020 - C-808/18 - (noch nicht
auf Deutsch verdffentlicht).
6 Amnesty Report Ruminien 2016, 09.06.2016 (https://www.amnesty.de/jahresbericht/2016/
rumaenien) (gepriift am 13.01.2021).
% Amnesty Report Bulgarien 2017, 15.05.2017 (https://www.amnesty.de/jahresbericht/2017/
bulgarien) (gepriift am 13.01.2021).
65 Amnesty Report Bulgarien 2017/18, 23.05.2018 (https://www.amnesty.de/jahresbericht/2018/
bulgarien) (gepriift am 13.01.2021).
Council of Europe, Report to the Bulgarian Government on the visit to Bulgaria carried out by
the European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment
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¢) Sonstige

Abgeschen von direkten Gefahren fiir Leib und Leben der Fliichtlinge durch Poli-
zeigewalt oder unzureichende Versorgung kann die Abschiebung in Dublin-Erstein-
reiselinder auch mittelbar gefihrlich werden. Unter ,Kettenabschiebungen® wird
die Praxis verstanden, riickiiberstellte Fliichtlinge vom Dublin-Ersteinreisestaat
ins Herkunftsland zuriickzuschieben. Insbesondere Norwegen, Schweden, Finn-
land und Osterreich wird unterstellt, Fliichtlinge beispielsweise nach Afghanistan
abzuschieben. Kettenabschiebungen konnten auch Fliichtlingen aus Deutschland
drohen, die in diese Linder abgeschoben werden.” Dadurch entsteht ein Bediirfnis
der Asylsuchenden nach Schutz vor Abschiebungen auf der einen Seite und recht-
lichen Moglichkeiten fiir einen Eintritt Deutschlands in das Asylverfahren auf der
anderen Seite.

5. Beginnende Konfrontation und der Konflikt zwischen Staat und Kirche

Zu Beginn der , Fliichtlingskrise® erinnerten sich kirchliche Gemeinden erneut der
Kirchenasyl-Gewihrung der 1980er und -90er Jahre. Denn aus der Vergangenheit
war bekannt, wie zogerlich die Auslinderbehérden mit Abschiebungen aus Kir-
chenrdumen umgingen. Diesen Umgang konnten sich die Gemeinden dergestalt
zu Nutze machen, dass die Asylsuchenden in den Kirchenriumen ausharren, bis die
Uberstellungsfrist abgelaufen ist.® Sollte ein Asylsuchender nimlich innerhalb der
sechsmonatigen Uberstellungsfrist nicht abgeschoben werden, wiirde Deutschland
fur das Asylverfahren zustindig werden, Art. 29 Abs. 2 S. 1 Dublin III-VO.

Der damalige Bundesinnenminister konnte Ende Januar 2015 wohl schon ah-
nen, was auf ihn zukam, als er sich im Spiegel mit folgenden Worten zitieren lief3:
»Als Verfassungsminister lehne ich das Kirchenasyl prinzipiell und fundamental
ab.“® De Maiziére fithrte aus, er habe als Christ schon Verstindnis fiir die Gewih-
rung von Kirchenasyl als Akt des Erbarmens. Dass sich eigenmichtig tiber Gesetze
hinweggesetzt wiirde, kénne er aber nicht tolerieren. In einem weiteren Interview
verglich er das Rechtsverstindnis Kirchenasyl gewihrender Gemeinden indirekt mit
dem islamischen Scharia-Recht, denn auch die Scharia diirfe nicht iiber deutschen
Gesetzen stehen.”’ Auch wenn de Maiziere den Vergleich mit der Scharia spiter

or Punishment (CPT/Inf [2018]15), 04.05.2018, S. 5 (https://rm.coe.int/16807c4b74) (gepriift
am 13.01.2021).

87 Scheffer, Abschiebungen durch die Hintertiir, 30.06.2017 (https://www.tagesspiegel.de/politik/
abgelehnte-asylbewerber-aus-afghanistan-abschiebungen-durch-die-hintertuer/20003694.html)
(gepriift am 13.01.2021).

8 So selbst die Ratgeber Haubner/Kalin, Einfithrung in das Asylrecht, 2017, S. 42.

% PFliichtlinge in Deutschland: De Maiziére riigt Kirchenasyl, 30.01.2015 (http://www.spiegel.
de/politik/deutschland/thomas-de-maiziere-kritisiert-kirchenasyl-a-1015933.html) (gepriift am
13.01.2021).

" Gerbig, Kirchliches Jahrbuch 142 (2015), 3, 11 f.
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zuriicknahm, blieb er bei seiner Grenzziechung: Das Kirchenasyl sei in Einzelfillen
hinzunehmen. Sobald es von den Fallzahlen her und inhaltlich zu einer systemati-
schen Kritik am europiischen Asylsystem werde, werde er aber einschreiten.”!

Der Vorwurf, sich beim Kirchenasyl tiber geltendes Recht hinwegzusetzen,
blieb nicht unerwidert. Verschiedene Vertreter der evangelischen wie katholischen
Kirche, aber auch Politikerinnen und Politiker beider Konfessionen meldeten sich
vielfiltig zu Wort. Argumentiert wurde, dass es sich beim Kirchenasyl nur um Ein-
zelfille handle. Diese Einzelfille seien Hirtefille, in denen in Kooperation mit dem
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge menschenwiirdige Lésungen gefunden
werden konnten. Die Hirtefallpriifung sei auch originire Aufgabe des Bundesamts.
Damit wiirde man sich nicht nur innerhalb des rechtlichen Rahmens bewegen,
sondern Menschenrechte kénnten gerade gewahrt werden. ,Dem Recht zu seinem
Recht verhelfen®, war dementsprechend die Parole.”” Dass 90 % der Kirchenasyl-
Flichtlinge am Ende einen legalen Status bekimen, unterstreiche diesen Ansatz.
Die gestiegene Anzahl an Kirchenasylen hinge nur mit der allgemein gestiegenen
Zahl an Asylgesuchen zusammen.”

6. Verstindigung zwischen BAMF und den Kirchen: Die BAMF-Kirchen-
Vereinbarung entsteht

Mit der Riicknahme des Scharia-Vergleichs machte de Maiziere den Weg frei fiir
eine Verstindigung zwischen dem Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge und
den Kirchen. Zu dieser kam es tatsichlich auch, als sich am 24. Februar 2015 der
damalige Prisident des Bundesamts, Manfred Schmidt, mit Prilat Karl Jiisten als
Leiter des Katholischen Biiros Berlin und dem Bevollmichtigten des Rates der
Evangelischen Kirche Deutschlands, Prilat Martin Dutzmann, in Berlin traf. Bei
diesem Treffen wurde eine Absprache festgehalten, die die anhaltende Konfrontati-
on beenden sollte.”

Die Konfrontation ergab sich vor allem daraus, dass von Seiten des Bundesamts
fiir Migration und Flichtlinge angedroht wurde, kiinftig alle Kirchenasyl-Fliicht-
linge unionsrechtlich als fliichtig” anzusehen. Das hitte zur Folge gehabt, dass sich
die Uberstellungsfrist auf 18 Monate verdreifacht hitte, Art. 29 Abs. 2 S. 2 Dublin
ITI-VO. Damit hitten die Auslinderbehérden also anderthalb Jahre Zeit gehabt, die
Abschiebung durchzufiihren. Die betroffenen Kirchengemeinden hitten Mittel und
Wege finden miissen, Asylsuchende tiber diesen Zeitraum hinweg unterzubringen
und zu versorgen, wollten sie an der Kirchenasyl-Gewihrung festhalten.

"V Ders., Kirchliches Jahrbuch 142 (2015), 3, 16 f.

72 Schon in den 1990er Jahren: Just, ZAR 1999, 74, 75.

7 Ausfiihrlich zur damaligen Diskussion und mit Nachw. Gerbig, Kirchliches Jahrbuch 142
(2015), 3, 11 ff.

7 Zur Rezeption ders., Kirchliches Jahrbuch 142 (2015), 3, 19 f.
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In dieser Situation wurde ein Kompromiss gefunden. Die Absprache hielt fol-
gende Punkte fest: Die christliche Tradition des Kirchenasyls wird staatlicherseits
nicht in Frage gestellt. Die Kirchen erkennen dafiir an, dass es das Kirchenasyl nicht
als eigenes ,,neben dem Recht stehendes® Institut gibt. Das Kirchenasyl soll nicht
einer ,systematische(n) Kritik des Europiischen Asylsystems® dienen. Zudem: Die
Kirchen sollten verbindlich Ansprechpartner benennen. Der Eintritt einer Gemein-
de ins Kirchenasyl sollte unverziiglich gemeldet werden. Kern der Verabredung war,
in einem Dossier den Behorden gegeniiber den Eintritt ins Kirchenasyl als ultima
ratio zu begriinden. Falls allen diesen Schritten gefolgt werde, stellte das Bundesamt
in Aussicht, von einer Verlingerung der Uberstellungsfristen abzusehen und den
Einzelfall erneut zu priifen.”” Das so genannte Dossierverfahren war damit geboren.

Sinn der Vereinbarung war, Kirchenasyle méglichst zu verhindern. Denn wenn
die Priifung des Dossiers durch das Bundesamt ergibt, dass es sich um einen Hir-
tefall handelt, konnte Deutschland das Selbsteintrittsrecht ausiiben, Art. 17 Abs. 1
S. 1 Dublin III-VO. Damit wiirde Deutschland die Zustindigkeit fiir das Asyl-
verfahren an sich ziehen und es gibe gar keinen Grund mehr, ins Kirchenasyl ein-
zutreten.’®

7. Erprobung, Evaluation und erste Verinderungen der Vereinbarung

Wihrend das neue Verfahren im ersten Jahr durchweg positiv evaluiert und daher
auch verlingert wurde,”” lassen sich ab Mitte 2016 schleichende Verinderungen im
behoérdlichen Umgang wahrnehmen. Die Verinderung begann mit einem Zustin-
digkeitswechsel innerhalb des Bundesamts fir Migration und Fliichtlinge, durch
den die Zustindigkeit fir die Hirtefalldossiers vom Referat fiir Qualititssicherung
wieder zuriick zum Dublin-Referat ging. Der Wechsel soll dazu gefiithrt haben, dass
statt 80 % der Dossiers nur noch 20 % positiv beschieden wurden.”® Mit dem Refe-
rat fiir Qualitdtssicherung hitte es zudem eine ,,unabhingige® Stelle gegeben. Nun
priife die gleiche Person, die den Dublin-Bescheid ausgestellt hat, gegebenenfalls
den Fall erneut, wurde kritisiert.”

7 Die Pressemitteilung des Bundesministeriums des Innern, fiir Bau und Heimat: Klares Bekennt-

nis der Kirchen zum Geltungsvorrang staatlichen Rechts, 27.02.2015 (https://www.bmi.bund.
de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE/2015/02/geltungsvorrang-staatliches-recht-kirchenasyl.
html) (gepriift am 13.01.2021).
7% Bieda, zeitzeichen 1/2019, 29, 31.
7 Spitzentreffen zwischen den Kirchen und dem Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge
(BAMF), 11.03.2016 (https://www.dbk.de/presse/aktuelles/meldung/spitzentreffen-zwischen-
den-kirchen-und-dem-bundesamt-fuer-migration-und-fluechtlinge-bamf/) (gepriift am
13.01.2021).
Okumenische Bundesarbeitsgemeinschaft Asyl in der Kirche e. V., PM: Kirchenasyl: Menschen-
rechte gehen vor!, 23.08.2018 (https://www.kirchenasyl.de/portfolio/pm-kirchenasyl-
menschenrechte-gehen-vor/) (gepriift am 13.01.2021).
Hauser, Schwerer Vorwurf ans Bamf: Geht das Amt systematisch gegen Kirchenasyl vor?,
09.08.2018 (hteps://www.focus.de/politik/deutschland/fluechtlinge-schwerer-vorwurf-ans-bamf-
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Im Vorfeld der Bundestagswahl 2017 beklagte die Bundesarbeitsgemeinschaft
,Kirchenasyl“ dann, dass sich die Kommunikation mit dem Bundesamt fiir Migra-
tion und Flichtlinge verschlechtert habe. Das Bundesamt verindere stillschweigend
die Anforderungen an die Dossiers.*® So sollen frither drztliche Atteste ausgereicht
haben, um einen Hirtefall zu begriinden, nun werden fachirztliche Gutachten
gefordert.®! Zudem wird fiir einen Hirtefall nur noch auf die Kernfamilie (Vater,
Mutter, Kind) abgestellt. Ein weiteres Verwandtschaftsverhiltnis reiche fiir die Be-
griindung nicht mehr aus.*? Die Dossiers wiirden in der Folge ,durch die Bank
negativ beschieden“.*” Zudem kam es Anfang 2017 zu mindestens 30 Ermittlungs-
verfahren gegen Pfarrer in Bayern wegen Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt.®
Auch in Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Rheinland-Pfalz wurde gegen
Pfarrer ermittelt.®

Im Herbst 2016 beschiftigte das Kirchenasyl sogar den Bundestag. Nachdem es
20 Jahre nicht mehr dazu gekommen war und der letzte bekannte Fall schon etwas
zuriick lag,® ,brach® die Polizei am 23. August 2016 ein Kirchenasyl in Miinster.
In einer Kleinen Anfrage fragte die Fraktion DIE LINKE die Bundesregierung, wie
es um das Kirchenasyl nach der Festnahme eines ghanaischen Fliichtlings im Ka-
puzinerkloster Miinster bestellt sei. In der Antwort bekriftigte die Bundesregierung
noch, dass das Bundesamt sich an die BAMF-Kirchen-Vereinbarung auch ,in der
Zukunft halten® werde und das Verfahren ,bislang konstruktiv® verlaufe.®”

geht-das-amt-systematisch-gegen-kirchenasyl-vor_id_9393748.html) (gepriift am 13.01.2021).
Okumenische Bundesarbeitsgemeinschaft Asyl in der Kirche e. V., PM: Kirchenasyl: Menschen-
rechte gehen vor!, 23.08.2018 (https://www.kirchenasyl.de/portfolio/pm-kirchenasyl-
menschenrechte-gehen-vor/) (gepriift am 13.01.2021).

81 Bieda, zeitzeichen 1/2019, 29, 31.

82 Hollenbach, Droht dem Kirchenasyl das Ende?, 13.09.2019 (https://www.ndr.de/nachrichten/
schleswig-holstein/Droht-dem-Kirchenasyl-Ende- kirchenasyl148.html) (gepriift am 20.04.2020).
Kirchenasyl: CDU-Landrat erstattet Anzeige gegen fiinf Pfarrer wegen Aufnahme abgelehnter
Migranten, 12.09.2018 (https://www.epochtimes.de/politik/deutschland/kirchenasyl-
cdu-landrat-erstattet-anzeige-gegen-fuenf-pfarrer-wegen-aufnahme-abgelehnter-
migranten-a2635528.html) (gepriift am 13.01.2021).

Henzler, ,Das riecht mir sehr nach Einschiichterung®, 18.03.2017 (https://www.sueddeutsche.
de/bayern/kirchenasyl-das-riecht-mir-sehr-nach-einschuechterung-1.3424081) (gepriift am
13.01.2021).

85 Jakob, Gefliichtete in Deutschland: Kirchenasyl vor dem jiingsten Gericht, 18.05.2018 (http://
www.taz.de/!5507018/) (gepriift am 13.01.2021).

Im Februar 2014 kam es zur ersten Riumung eines Kirchenasyls seit fast 20 Jahren: Polizei holt
Familie aus Kirchenasyl, 20.02.2014 (https://www.sueddeutsche.de/bayern/fluechtlinge-in-
augsburg-polizei-holt-familie-aus-kirchenasyl-1.1894468) (gepriift am 13.01.2021).

8 BT-Drs. 19/9894, S. 1 ff.
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8. Innenministerkonferenz, Verschirfung der Vereinbarung und Rezeption

Im Juli 2018 verschickte der neue Prisident des Bundesamts fiir Migration und
Fliichtlinge eine E-Mail an alle Innenminister der Linder und alle Kirchenvertreter,
der ein ,Merkblatt Kirchenasyl“ angehingt war. Aufgrund eines Erlasses des Bun-
desministeriums des Innern (BMI) werde die Verfahrensweise bei Kirchenasyl-Fal-
len ,,ab dem 01.08.2018“ durch das Bundesamt angepasst.®® Das Merkblatt enthielt
Verinderungen der staatlichen Handhabung des Kirchenasyls, die von der Kirchen-
asyl-Bewegung als eine ,,Verschirfung® der bisherigen Praxis aufgefasst wurde.®

Das Kirchenasyl war schon im Dezember 2017 auf die Tagesordnung der Stin-
digen Konferenz der Innenminister und-senatoren der Linder (Innenministerkon-
ferenz, IMK) geraten. Per Beschluss wurde festgehalten, dass die Kirchenasylzahlen
nicht zuriickgingen und dies ,in Teilen der Offentlichkeit zunehmend kritisch be-
trachtet werde.” Tatsichlich hatte sich die Anzahl der Kirchenasyle im Zeitraum
Mai bis Dezember 2016 im Vergleich zum Zeitraum Januar bis September 2017
von 630 auf fast 1200 Fille verdoppelt. Der Innenminister von Schleswig-Holstein,
Hans-Joachim Grote, beklagte, dass sich die Gemeinden nicht an die Absprache
aus 2015 hielten. Giinter Krings, Parlamentarischer Staatssekretir im Bundesminis-
terium des Innern, sah einen Missbrauch des Kirchenasyls. Es ,hebelt europiische
rechtsstaatliche Verfahren zunehmend aus“.”!

Die Innenministerkonferenz im Juni 2018 begriifite dementsprechend, dass
sich das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge bei Kirchenasyl-Fliichtlingen
zukiinftig auf die 18-monatige Frist des Art. 29 Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO berufen
will, wenn ein kirchlicher Ansprechpartner nicht hinzugezogen wird, das Hirtefall-
dossier nicht innerhalb eines Monats eingeht oder ein Asylsuchender das Kirchen-
asyl bei negativer Entscheidung nicht verlisst.”

Im ,Merkblatt Kirchenasyl“ wurde ausgefiihrt, wie der Ablauf des Kirchenasyls
nach Ansicht des Bundesamts fiir Migration und Fliichtlinge im Einklang mit der
BAME-Kirchen-Vereinbarung von nun an auszusehen habe:”

88 Erlass ,LAGM4-21003/18#15“ v. 03.07.2018 (https://fragdenstaat.de/dokumente/36-erlass-des-
bmi-zum-kirchenasyl/) (gepriift am 13.01.2021).

8 Dobstadt, Publik Forum 23/2018, 26, 28.

% Beschluss zu ,,TOP 4: Kirchenasyl, Sammlung der zur Versffentlichung freigegebenen Beschliisse

der 207. Sitzung der IMK, S. 3 (https://www.innenministerkonferenz.de/IMK/DE/termine/to-

beschluesse/2017-12-07_08/beschluesse.pdfijsessionid=B919AFAB981422D10B46051061AA

BAAIL.1_cid382?__blob=publicationFile&v=3) (gepriift am 13.01.2021).

Unionspolitiker besorgt iiber steigende Zahl bei Kirchenasyl, 04.12.2017 (https://www.

derwesten.de/politik/unionspolitiker-besorgt-ueber-steigende-zahl-bei-kirchenasyl-id212726779.

html) (gepriift am 13.01.2021).

Beschluss zu ,, Top 57: Kirchenasyl“, Sammlung der zur Versffentlichung freigegebenen Be-

schliisse der 208. Sitzung der IMK, S. 56 (https://www.innenministerkonferenz.de/IMK/DE/

termine/to-beschluesse/2018-06-08_06/beschluesse.pdf?__blob=publicationFile&v=2) (gepriift

am 13.01.2021).

% Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren (https://www.bamf.de/Shared Docs/
Anlagen/DE/AsylFluechtlingsschutz/merkblatt-kirchenasyl.pdf?__blob=publicationFile&v=5)
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—  Das Hirtefalldossier ist so frith wie méglich — jedenfalls mit noch ausreichend
Zeit vor dem Ende der reguldren, sechsmonatigen Uberstellungsfrist — fiir eine
inhaltliche Priifung einzureichen.

—  Die Kirchenasyl gewihrende Gemeinde hat das Kirchenasyl am Tag des Ein-
tritts ins Kirchenasyl zu melden.

—  Ein Kirchenvertreter im Sinne der Vereinbarung ist zu beteiligen, der bereits in
der Meldung benannt wird.

—  Unter Nutzung des BAMF-Formblattes ist ein ,aussagekriftiges, vollstindiges*
Dossier innerhalb eines Monats einzureichen.

Sollten die Vorgaben eingehalten werden und ein Hirtefall vorliegen, werde das
Selbsteintrittsrecht nach Art. 17 Abs. 1 S. 1 Dublin III-VO ausgeiibt und Deutsch-
land dadurch fiir das Asylverfahren zustindig. Falls keine Hirte vorliegen sollte,
ist das Kirchenasyl vom Fliichtling innerhalb von drei Tagen nach Mitteilung der
negativen Entscheidung zu verlassen.

Vertreter der Kirchenasyl-Bewegung kritisierten die Verinderung. Der Asylkoor-
dinator der bayrischen Landeskirche, Stephan Reichel, sagte, die BAMF-Kirchen-
Vereinbarung sei ,zum 1. August faktisch einseitig aufgekiindigt” worden.”* All-
gemeiner reagierten Vertreter der Kirchen auf die Kritik seitens der Innenminister
der Linder. Dass nur in der Hilfte der Fille Hirtefalldossiers eingereicht werden, sei
yunbefriedigend“.” Andererseits sei ein Einhalten der neuen Monatsfrist, in der die
Dossiers eingereicht werden miissen, kaum leistbar. Fachirztliche Gutachten kénn-
ten nicht innerhalb eines Monats erlangt werden. Die Gutachten nachzureichen,
sei zudem nicht vorgesehen.”® Der Anstieg der Kirchenasylzahlen hitte nichts mit
einem Missbrauch des Kirchenasyls zu tun. Die Gemeinden wiirden gemessen an
den Anfragen nur in Einzelfillen und bei Gefahr fiir Leib oder Leben Kirchenasyl
gewihren.”

Bei der Jahrestagung der Bundesarbeitsgemeinschaft , Kirchenasyl“ Ende 2018
wurde beratschlagt, wie man mit den Verinderungen im Kirchenasyl umgehen soll-
te. 2015 habe es sich noch um eine Vereinbarung gehandelt. Davon kénne seit
dem BMI-Erlass nicht mehr die Rede sein. Auch ein Riickzug aus der BAMF-Kir-
chen-Vereinbarung wurde erwogen. Dagegen spreche aber vor allem, dass es mit der
Absprache Moglichkeiten gebe, das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge von
Hirtefillen zu iiberzeugen. Die Kirchen sollten ihre Rolle gegeniiber den Behorden

(gepriift am 13.01.2021).

Hauser, Schwerer Vorwurf ans Bamf: Geht das Amt systematisch gegen Kirchenasyl vor?,
09.08.2018 (hteps://www.focus.de/politik/deutschland/fluechtlinge-schwerer-vorwurf-ans-bamf-
geht-das-amt-systematisch-gegen-kirchenasyl-vor_id_9393748.html) (gepriift am 13.01.2021).
Okumenische Bundesarbeitsgemeinschaft Asyl in der Kirche e. V., PM: Kirchenasyl: Menschen-
rechte gehen vor!, 23.08.2018 (https://www.kirchenasyl.de/portfolio/pm-kirchenasyl-
menschenrechte-gehen-vor/) (gepriift am 13.01.2021).

% Dobstadt, Publik Forum 23/2018, 26, 28.

97 Rekowski, ideaSpektrum 12.2018, 15.
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nicht allzu sehr strapazieren. Ohne die Absprache bestehe die Gefahr, dass wieder
Kirchenasyle gerdaumt werden.”® Man sei schliefflich weiter an einem konstruktiven
Umgang interessiert.”

In der Folge ist die Anerkennungsquote fiir Hirtefille weiter gesunken. Das
Selbsteintrittsrecht wurde 2019 nur noch in 2 % der Fille ausgeiibt.'” Als Erklirung
fithrte der neue Prisident des Bundesamtes, Hans-Eckard Sommer, an, seine Behorde
erkenne Hirtefille inzwischen selbst besser.'”! Zusitzlich wird der Hirtefall nach Be-
hérdenangaben gar nicht mehr gepriift, wenn keine neuen Griinde angefiihrt werden,
die nicht schon Teil eines gerichtlichen Eilrechtsschutzverfahrens waren.' An der Be-
reitschaft zur Kirchenasyl-Gewihrung soll das alles freilich nichts dndern.'®

9. Kirchenasyl-Gewihrung im Vergleich zu den 1980er, 1990er Jahren

Der Umgang einer Gemeinde mit Kirchenasyl-Flichtlingen hat sich im Vergleich
zu den 1980er und -90er Jahren nicht wesentlich verindert.'” Wie damals sind
Asylsuchende von Abschiebungen bedroht. Die Fliichtlinge sind in der Gemeinde
entweder bekannt oder werden von Anwiltinnen und Anwilten oder anderen aus
dem Unterstiitzerkreis bekannt gemacht. Ein kirchliches Leitungsorgan entscheidet
tiber den Eintritt ins Kirchenasyl. Die Gemeinden nehmen die Kirchenasyl-Fliicht-
linge in den seltensten Fillen in Gottesdienst- oder Altarraum auf, sondern machen
Gemeinderdume bewohnbar. Die Gemeinde kommt meist spendenfinanziert fiir
die Versorgung und den Unterhalt auf. Zwar enden die Sozialleistungen nicht per
se mit dem Eintritt ins Kirchenasyl,'” doch beanspruchen die Kirchenasyl-Fliicht-
linge wihrend ihres Aufenthaltes in den Gemeinderiumen in der Regel keine staat-
lichen Leistungen. Auch die drztliche Versorgung wird privat organisiert. Es haben

%8 Dobstadt, Publik Forum 23/2018, 26, 30.

9 Okumenische Bundesarbeitsgemeinschaft Asyl in der Kirche e. V., PM: Kirchenasyl: Menschen-
rechte gehen vor!, 23.08.2018 (https://www.kirchenasyl.de/portfolio/pm-kirchenasyl-
menschenrechte-gehen-vor/) (gepriift am 13.01.2021).

100 BT-Drs. 19/17100, S. 35.

Y Buschow, Bamf-Chef Sommer trifft erstmals Fliichtlingshelfer, 26.06.2019 (https://
www.migazin.de/2019/06/26/andere-welten-bamf-chef-sommer/) (gepriift am 13.01.2021).

102 BT-Drs. 19/14079, S. 33; kritisch dazu Traulsen, KuR 2019, 197, 204.

19 Buschow, Riickgang der Anerkennungen im Kirchenasyl vom Bamf gewollt, 09.07.2019 (hteps://

www.migazin.de/2019/07/09/evangelische-kirche-rueckgang-anerkennungen-

kirchenasyl/) (gepriift am 13.01.2021). Zu keinem anderen Ergebnis kam die Jahrestagung

,Kirchenasyl“ 2020: Diskussionen iiber die Zukunft des Kirchenasyls, 29.10.2020 (https://www.

evangelisch.de/inhalte/177524/29-10-2020/diskussionen-ueber-die-zukunft-des-kirchenasyls)

(gepriift am 13.01.2021).

Mit ausfiihrlicher Systematisierung des Kirchenasyls der 1990er Jahre Grefen, Kirchenasyl, 2001,

S. 56 f., insb. 68 fI.; dhnlich Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 56 ff. Mit ,Kirchenasyl®

bzw. ,Kirchenasyl-Gewihrung® ist immer die Inobhutnahme von Fliichtlingen in kirchliche

Riume gemeint, die von der Abschiebung bedroht sind: vgl. Larsen, in: Fremdenrecht, 2017,

S. 147, 151.

195 Vgl. § 1a AsylbLG. Zu Sozialleistungen im Kirchenasyl siehe § 3 II 5.
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sich dazu verschiedene Initiativen zur drztlichen Versorgung von ,Illegalen® wie der
Anonyme Krankenschein oder das ,Medinetz“ gebildet.'” Im Notfall stehen aber
Arzte und Krankenhaus bereit, §§ 4, 6 AsylbLG'"””. Dass Kinder zur Schule gehen,
wird regelmifig toleriert. Kita-Besuche sind manchmal auch méglich.'®®

Neu ist dagegen die seit der BAMF-Kirchen-Vereinbarung stark formalisierte
Kommunikation mit den staatlichen Behorden. War Kirchenasyl in den 1980er und
-90er Jahren meist eine lokale Angelegenheit, die vor Ort mit der jeweiligen Auslin-
derbehérde und dem Biirgermeister geklirt werden konnte,'” gibt es nun ein eigens
dafiir geschaffenes Verfahren auf Bundesebene, angesiedelt beim Bundesamt fiir Mi-
gration und Fliichtlinge, das Dossierverfahren. Offenes Kirchenasyl wurde zwar schon
damals gemeldet, nun miissen die Kirchenasyl-Fille aber innerhalb bestimmter Fristen
tiber die kirchlichen Ansprechpartner (jeweiliges Katholisches Biiro beziehungsweise
Vertreter der jeweiligen evangelischen Landeskirche''’) dem Bundesamt angezeigt
werden. Ein Dossier entscheidet dariiber, ob das Bundesamt den Hirtefall anerkennt.
Die rechtliche Méglichkeit, dass Deutschland zumindest fiir das Asylverfahren per
Selbsteintrittsrecht oder bei Ablauf der Dublin-Uberstellungsfristen zustindig wird,
ist in der jiingsten Historie des Kirchenasyls hingegen beispiellos.

10. Kirchenasyl seit 2015 in Zahlen

Unter dem Stichwort ,Erfolgsquote wurde in den 1990er Jahren diskutiert, wie
serfolgreich® ein Kirchenasyl war."'! Da bis heute umstritten ist, was damit eigentlich
gemeint ist (wurde nur die Abschiebung verhindert oder sogar ein Aufenthaltstitel
durch internationalen Schutz erreicht?), wird diese Kategorie nicht weiterverfolgt.'?

106 Anonymem Krankenschein droht das Aus, 04.09.2018 (http://www.goettinger-tageblatt.de/Die-

Region/Goettingen/Anonymem-Krankenschein-droht-das-Aus) (gepriift am 13.01.2021).
107 Asylbewerberleistungsgesetz v. 05.08.1997, BGBL. I S. 2022 (Asylbewerberleistungsgesetz —
AsylbLG), zuletzt geindert durch Art. 44 Jahressteuergesetz 2020 vom 21.12.2020 (BGBI. I
S. 3096).
108 Ausgewertet wurden: DethloffiMittermaier, in: dies. (Hrsg.), Kirchenasyl, 2011, S. 38 ff.; Die
deutschen Bischife — Migrationskommission, Handreichung zu aktuellen Fragen des Kirchen-
asyls, 22019, S. 22 ff; Evangelische Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz, Kirchenasyl,
2017, S. 15 ff.; Fliichtlingsrar Niedersachsen e. V., Kirchenasyl in Niedersachsen, 2017, S. 3 ff.
(https://www.nds-fluerat.org/wp-content/uploads/2018/05/Kirchenasyl-in-Niedersachsen_
F1%C3%BCRat-Nds.-2017.pdf) (gepriift am 13.01.2021).
So fanden bspw. ,,Sondierungsgespriche® statt: Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 66.
Zentrale Ansprechpartner der evangelischen Landeskirchen fiir Kirchenasyl, siche https://www.
kirchenasyl.de/wp-content/uploads/2018/07/Zentrale-Ansprechpartner-der-evangelischen-
Landeskirchen-1.pdf (gepriift am 13.01.2021).
U Vel Just, ZAR 1999, 74, 76 .
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Die Bundesarbeitsgemeinschaft , Kirchenasyl listet auf, was sie unter einem ,erfolgreichen’
Kirchenasyl versteht: https://www.kirchenasyl.de/aktuelles/ (gepriift am 13.01.2021).
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Davon abgesehen ergibt sich nach eigener Darstellung und Berechnung folgen-

de Statistik:!3

Zeitraum Anzahl der bisher ein- Ergebnisse der bisherigen Dossier-
gemeldeten | gegangene priifungen des BAMF
K"irchen'asyl- Dossiers beim | ge[bsteintritts- Selbsteintritts-
Fille beim BAMF (=Dos- | secht ausgeiibt recht nicht aus-
BAMF sierquote) (= Anerken- geiibt (= Ableh-

nungsquote) nungsquote)

Februar— Ca. 416*14 300 142 (= 47,33 %)

Dezember

2015

Mai— 622 378 95 (=25,13%) | 153 (= 40,48 %)

Dezember (= 60,77 %)

2016

Januar— 1561 792 81 (= 10,23 %) 351 (= 44,32 %)

Dezember (=50,73 %)

2017

Januar— 1512 906 55 (= 6,07 %) 390 (= 43,05 %)

Dezember (= 59,92 %)

2018

Januar— 635 464 14 (= 3,02 %) 428 (= 92,24 %)

Dezember (= 73,07 %)

2019

Januar— 335 275 8 (=2,9 %) 249 (= 90,55 %)

Dezember (= 82,09 %)

2020

Gesamt- ca. 5081 ca. 3115 ca. 395 ca. 1571

zeitraum:

Februar

2015

Dezember

2020

13 Ausgewertet wurden BT-Drs. 19/5155, S. 11 f.,, BT-Drs. 10/8092, S. 8, BT-Drs. 19/17100,
S. 35, BT-Drs. 19/22405, S. 16, BT-Drs. 19/30849, S. 25.

114 = Zahlen laut der Bundesarbeitsgemeinschaft ,Kirchenasyl“ (BAG). Die Zahlen der BAG sind
allerdings niedriger als die des BAME da manche Gemeinden nur an das BAME nicht aber an
die BAG melden: vgl. ,oflizielle” Zahlen des BAMF mit denen der BAG: https://www.

kirchenasyl.de/aktuelles/ (gepriift am 13.01.2021).
Das BAMF hat erst zum 01.05.2016 damit begonnen, Kirchenasyl-Fille systematisch zu

115

erfassen. Fiir den Zeitraum davor liegen nur Zahlen zu den eingereichten Dossiers vor: BT-Drs.

19/3526, S. 1.


https://www.kirchenasyl.de/aktuelles/
https://www.kirchenasyl.de/aktuelles/
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Was sich anhand der Statistik beobachten lisst, ist ein stindiger Riickgang der Aner-
kennungsquote fiir Hirtefille. Wihrend das Bundesamt anfangs noch bei fast 50 %
der eingereichten Dossiers das Selbsteintrittsrecht ausgeiibt hat, einen Hirtefall also
anerkannt hat, ist die Quote in den folgenden Jahren immer weiter gesunken auf
25 % im Jahr 2016 und 10 % im Jahr 2017. Im Jahre 2019 lag die Anerkennungs-
quote nur noch bei 3 %. Die niedrige Anerkennungsquote fiir Hirtefille hat jedoch
nicht zu einem ,Ende des Kirchenasyls“!'® gefiihrt, auch wenn sich die Zahl der
neu gemeldeten Kirchenasyle im Jahr 2019 mit 635 im Vergleich zu den beiden
Vorjahren mehr als halbiert hat (2017: 1561, 2018: 1512). Laut Bundesarbeits-
gemeinschaft , Kirchenasyl” werden zurzeit 295 Kirchenasyle gewidhrt.'” 90-95 %
der Fliichtlinge im Kirchenasyl sind so genannte ,Dubliner®.!"®

Fiir die immer noch anhaltende Diskussion um das Kirchenasyl sei abschliefSend
eine Relation genannt: Wenn man mit den Zahlen der Bundesarbeitsgemeinschaft
davon ausgeht, dass sich in einem Kirchenasyl etwa 1,5-2,5 Personen aufhalten, ha-
ben von den ca. 1,67 Millionen Asylsuchenden in Deutschland seit 2015'" ca. 0,4—
0,6 % Zuflucht im Kirchenasyl gesucht. Zu einer noch niedrigeren Zahl kommt
man, wenn man die sich gegenwirtig im Kirchenasyl befindenden Asylsuchenden
mit der Gesamtzahl der Gefliichteten in Deutschland vergleicht. Danach machen
Kirchenasyl-Fliichtlinge ca. 0,03 % der gegenwirtigen Gesamtzahl an Gefliichteten
in Deutschland aus.'*

III. Ergebnis

Nach der Wiederentdeckung des Kirchenasyls in den 1980er und -90er Jahren
kommt es durch die , Fliichtlingskrise® 2015 erneut zu einem Wiederaufkommen
der Gewihrung von Kirchenasyl in der Bundesrepublik. Wie damals ist die Ursache
der erneut hohen Kirchenasylzahlen eine grofe Fluchtbewegung bei entsprechender
staatlicher Reaktion wie insbesondere der Abschiebung. Wihrend die Asylsuchenden
damals in ,sichere® Drittstaaten oder Herkunftslinder abgeschoben werden sollten,
sind es nun meist die Ersteinreisestaaten nach dem Dublin-System. Historisch bei-
spiellos ist dagegen die Moglichkeit, wonach die Dublin—Uberstellungsfrist ablaufen

6 Hollenbach, Droht dem Kirchenasyl das Ende?, 13.09.2019 (hteps://www.ndr.de/
nachrichten/schleswig-holstein/Droht-dem-Kirchenasyl-Ende-,kirchenasyl 148.html) (gepriift
am 20.04.2020).

7 Zum Stichtag 10.12.2020: 295 Kirchenasyle mit 507 Personen, davon 99 Kinder: hetps://www.
kirchenasyl.de/aktuelles/ (gepriift am 13.01.2021).

18 BT-Drs. 19/3526, S. 1. Als ,Dubliner werden Asylsuchende bezeichnet, denen eine Uber-
stellung aufgrund der Dublin III-VO droht.

9" Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, Aktuelle Zahlen (03/2020), 17.04.2020, S. 5 f.
(https://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Statistik/AsylinZahlen/aktuelle-zahlen-
maerz-2020.pdf2__blob=publicationFile&v=4) (gepriift am 13.01.2020).

120" Das BAG zihlt zum Stichtag 10.12.2020 507 Personen im Kirchenasyl. Es sollen sich gegen-
wirtig etwa 1,8 Millionen Fliichtlinge in Deutschland aufhalten: BT-Drs. 19/17236, S. 1 £.
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kann und der um Uberstellung ersuchende Staat dadurch selbst fiir das Asylver-
fahren zustindig wird. Durch schlichtes Ausharren im Kirchenasyl war es also nun
moglich, dass die Bundesrepublik zumindest fiir das Asylverfahren zustindig wird.

Diese Moglichkeit und die damit zusammenhingenden ansteigenden Kirchen-
asylzahlen haben aber auch zu einer neuen Konfrontation zwischen Staat und den
christlichen Kirchen gefiihrt. Im Gegensatz zu den 1990er Jahren haben sich dies-
mal jedoch Vertreter von Staat und Kirche zusammengesetzt und eine Absprache
getroffen, wie mit dem Kirchenasyl zukiinftig umgegangen werden soll. Es wurde
zwar ein Verfahren eingefiihrt, das den Charakeer des Kirchenasyls zunehmend for-
malisiert hat.'*' Daftir wurde mit dem Dossierverfahren die Moglichkeit geschaffen,
potenzielle Hirtefille, die im Massenverfahren unterzugehen drohen, einer erneu-
ten Revision zuzufiihren und bei positiver Priifung Deutschland fiir das Asylver-
fahren zustindig werden zu lassen. Kirchenasyl kann nun also sowohl iiber den
Ablauf der Uberstellungsfrist, als auch durch die Erkldrung des Selbsteintrittsrechts
dazu fithren, dass die Bundesrepublik fiir das Asylverfahren zustindig wird und
Asylsuchende nicht in die Dublin-Ersteinreisestaaten zuriickgeschoben werden.

Die staatliche Handhabung des Dossierverfahrens hat sich allerdings mit der
Zeit verindert. Wihrend anfangs noch die Hilfte der eingereichten Dossiers positiv
beschieden wurden, geht die Anerkennungsquote mittlerweile gegen Null. Griinde
dafiir sind nach Ansicht der Kirchenasyl-Bewegung die kontinuierlich gestiegenen
Anforderungen, die das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge an die staatliche
Akzeptanz der Kirchenasyl-Gewihrung stellt. Trotz der niedrigen Anerkennungs-
quote wird Kirchenasyl weiter gewihrt und soll auch weiter gewihrt werden.'?? Das
Bundesamt zog daraus die Konsequenz, Kirchenasyl-Fliichtlinge entsprechend der
urspriinglichen Drohung als fliichtig” im Sinne der Dublin III-VO anzusehen mit
der Folge, dass sich die Uberstellungsfrist auf 18 Monate verlingert.'” Die Per-
spektive, bis zu anderthalb Jahre im Kirchenasyl ausharren zu miissen, sorgte fir
einen zunehmenden Riickgang der Kirchenasylzahlen.'* Die Verwaltungsgerichte
folgen dem Bundesamt indes nicht darin, Kirchenasyl-Fliichtlinge als ,fliichtig® an-
zusehen.'” Daraufhin hat das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge damit be-
gonnen, die Uberstellungsfrist in Kirchenasyl-Fillen ganz auszusetzen.!?®

12U Auch Sehmidt, in: Migrationspolitik, 2017, S. 137, 173.

122 So Prilat Dutzmann im Interview: Buschow, Riickgang der Anerkennungen im Kirchenasyl vom
Bamf gewollt, 09.07.2019 (https://www.migazin.de/2019/07/09/evangelische-kirche-rueckgang-
anerkennungen-kirchenasyl/) (gepriift am 13.01.2021).

'3 Hupke/Mantel, Asylmagazin 2019, 423 f.

2% Fruchtmann, KJ 53 (2020), 555, 559.

125 BVerwG, Beschluss v. 08.06.2020 - 1 B 19/20 -, Rn. 6 £, juris; BVerwG, Urteil v. 26.01.2021 -
1 C42/20 -, Rn. 24 fI., juris. Dazu § 311 2 a).

126 Bohm, Deutsches Pfarrerblatt 01/2021, 20, 22 f. Dazu § 3 11 3 a).


https://www.migazin.de/2019/07/09/evangelische-kirche-rueckgang-anerkennungen-kirchenasyl/
https://www.migazin.de/2019/07/09/evangelische-kirche-rueckgang-anerkennungen-kirchenasyl/
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Unabhingig davon arbeitet die EU-Kommission weiterhin an einer Reform des
europiischen Asylrechts, die auch eine Uberarbeitung des Dublin-Systems beinhal-
ten soll.’”” Welche Verinderungen die Reform fiir das deutsche Asyl- und Aufent-
haltsrecht und damit auch fiir das Kirchenasyl haben kénnte, ldsst sich gegenwirtig
nicht sagen. Sofern aber an einer — wie auch immer gearteten — Form eines Verteil-
mechanismus festgehalten wird, konnte es weiterhin ein Bediirfnis nach Kirchenasyl
als Schutz vor Abschiebungen geben.'*®

127" Berlin, Paris, Rom und Madrid fiir grole EU-Asylreform, 17.04.2020 (https://www.lto.de/
recht/nachrichten/n/eu-asylrecht-reform-umverteilung-fluechtlinge-migration/) (gepriift am
13.01.2021).

Die Méglichkeit des Selbsteintrittsrechts soll es beispielsweise weiterhin geben: Europiische
Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates
{iber Asyl- und Migrationsmanagement und zur Anderung der Richtlinie (EG) 2003/109 des
Rates und der vorgeschlagenen Verordnung (EU) XXX/XXX (Asyl- und Migrationsfonds) v.
23.09.2020, COM(2020) 610 final.
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https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/eu-asylrecht-reform-umverteilung-fluechtlinge-migration/
https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/eu-asylrecht-reform-umverteilung-fluechtlinge-migration/

§ 2 Administrative Mafnahmen zum
Wiederaufkommen des Kirchenasyls

Der grofite Unterschied zwischen dem Kirchenasyl der 1980er und -90er Jahre zum
Kirchenasyl seit 2015 sind — abgesehen vom neuen regulativen Rahmen aus deut-
schem und unionalen Recht — die administrativen Mafinahmen, die teils einseitig
staatlich, teils gemeinsam mit den Kirchen als Reaktion auf das Wiederauftkommen
des Kirchenasyls getroffen wurden. Initiiert durch die bei einem Treffen zwischen
staatlichen und kirchlichen Vertretern geschlossene BAME-Kirchen-Vereinbarung
wurde das Dossierverfahren (auch , Kirchenasylverfahren“'* genannt) beim Bun-
desamt fiir Migration und Fliichtlinge geschaffen, bei dem Kirchenasyl-Fille erneut
auf besondere Hirten hin tberpriift werden. Hunderte Kirchenasyl-Fliichtlinge
sind inzwischen durch das Verfahren gegangen. Infolge des Dossierverfahrens hat
das Kirchenasyl eine biirokratische Hiirde genommen, die in den 1980er und -90er
Jahren noch undenkbar erschien. Damals konnte das Kirchenasyl noch als ein Akt
von Ortlich und zeitlich begrenztem zivilen Ungehorsam bezeichnet werden.'® Da-
von kann angesichts des administrativen Aufwands heute keine Rede mehr sein.

129" So das BAMF im ,Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 1 (https://www.
bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/AsylFluechtlingsschutz/merkblatt-kirchenasyl.pdf?__blob=
publicationFile&v=5) (gepriift am 13.01.2021).

130 Vel § 4111


https://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/AsylFluechtlingsschutz/merkblatt-kirchenasyl.pdf?__blob=p
https://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/AsylFluechtlingsschutz/merkblatt-kirchenasyl.pdf?__blob=p
https://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/AsylFluechtlingsschutz/merkblatt-kirchenasyl.pdf?__blob=p
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Teilweise wird schon davon gesprochen, es werde der Anschein erwecke, das Kir-
chenasyl sei ein legaler oder zumindest staatlich anerkannter Weg, der Abschiebung
zu entgehen. !

Im Folgenden werden daher die staatlichen Mafinahmen untersucht, die zum
Kirchenasyl seit 2015 gefasst wurden. Besonders prominent ist dabei die BAMEF-
Kirchen-Vereinbarung, da sie als Wendepunkt im staatlichen Umgang mit dem
Kirchenasyl angeschen werden kann (§ 2 I). Weniger bekannt, aber in seinen Kon-
sequenzen noch dariiberhinausgehend, ist das in der Folge der Vereinbarung imple-
mentierte Dossierverfahren, in dem die Kirchenasyl-Fille vom Bundesamt erneut
gepriift werden (§ 2 III). Was das Dossierverfahren ausmacht, ergibt sich aber vor
allem aus den zum Kirchenasyl ergangenen Verwaltungsvorschriften (§ 2 II). Die
Mafinahmen werden vorgestellt und rechtlich beurteilt. Denn welchen rechtlichen
Charakter die Mafinahmen haben, hat entscheidenden Einfluss darauf, welche
rechtlichen Konsequenzen daraus zu ziehen sind. Handelt es sich um vollwertiges
Recht oder wurden die MafSnahmen im informalen Bereich getroffen? Hat sich die
Verwaltung an weitere Folgen gebunden oder kann sie ihr Handeln jederzeit riick-
gingig machen? Das stellt den ersten Schritt in der Beantwortung der Frage dar, wie
es um die ,Verrechtlichung’ des Kirchenasyls bestellt ist.

I. BAMF-Kirchen-Vereinbarung

Einen Wendepunkt im Konflikt zwischen Staat und Kirche um das Kirchenasyl
stellt die Vereinbarung zwischen dem Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge
und der evangelischen und katholischen Kirche vom 24. Februar 2015 dar.'** Denn
erstmals wurde eine Verabredung auf Bundesebene zum Kirchenasyl getroffen, die
das Kirchenasyl biirokratisch auf eine neue Ebene gehoben hat.'® Doch bereits in
den 1990er Jahren gab es vereinzelt Absprachen zwischen Kirche und Regierung
auf Landesebene. Diese ,,Vorginger“ der BAMF-Kirchen-Vereinbarung werden zu-
nichst vorgestellt (§ 2 I 1). Denn das Verhiltnis zur spiter entstandenen Vereinba-
rung zwischen Bundesamt und den Kirchen ist noch ungeklirt (§ 2 11 d). Danach
geht es um die BAMF-Kirchen-Vereinbarung selbst (§ 2 I 2). Zur Erlduterung des
Inhalts der Vereinbarung gehort auch, wie es angesichts der ,,Verschirfungen** um
die BAMF-Kirchen-Vereinbarung bestellt ist (§ 2 I 2 b). Welchen Rechtscharakter

die Vereinbarung hat (§ 2 I 3), ist Ausgangspunkt der Uberlegung, welche recht-

B Vel. Krauf, in: Siefert/Dollinger/dies. (Hrsg.), AsylbLG, 22020, § 2 Rn. 57.
132 Dazu auch Schmidt, Umkimpfres Asyl, 2019, S. 296 ff.

133 Bereits § 1 11 9.

1% Siche § 1117.
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lichen Folgen an die Absprache zwischen Bundesamt und den Kirchen ankniipfen.
Denn ob das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge die Vereinbarung mit den
Kirchen tiberhaupt eingehen durfte, wird vielfach in Frage gestellt (§ 2 1 4)."*

1. ,,Vorginger“ der BAMF-Kirchen-Vereinbarung

Zwischen 1995 und 2002 sind drei Verabredungen auf Landesebene beziiglich
des Kirchenasyls entstanden: die Vereinbarung zur Clearingstelle , Kirchenasyl in
NRW (a), das Clearingverfahren , Kirchenasyl® in Rheinland-Pfalz (b) und die Ver-
einbarung der Landeskirchen mit dem Saarland (c). Alle drei Vereinbarungen haben
gemeinsam, dass sie bestimmte Verhaltensvorgaben auf Seiten der kirchlichen Ge-
meinden und der zustindigen staatlichen Stellen in Kirchenasyl-Fillen festhalten.

a) Vereinbarung zur Clearingstelle ,, Kirchenasyl” in NRW von 1995

Am 19.06.1995 trafen sich Vertreter des Innenministeriums von Nordrhein-West-
falen (NRW), der Auslinderimter, des Landeskirchenamtes und von Gemeinden
der Evangelischen Kirche im Rheinland zu einem ,Hintergrundgesprich® zum The-
ma ,Clearingstelle’*® in Diisseldorf.'”

Folgender Inhalt der Vereinbarung wurde bei dem Treffen festgehalten: 1. Die
kirchlichen Gemeinden sollten noch vor dem Eintritt ins Kirchenasyl mit der zu-
stindigen Auslinderbehorde in Kontakt treten und entsprechende Informationen
liefern, um zu einer ,auslinderrechtlichen Losung® zu gelangen. 2. Wenn eine Kir-
chengemeinde ins Kirchenasyl eintritt, meldet sie die Kirchenasyl-Gewihrung an
die Auslinderbehérde. 3. Die Auslinderbehorde priift erneut die Abschiebung.
Zwischen der Kirchenasyl gewihrenden Gemeinde und der Auslinderbehorde
wird geklirt, ob die Auslinderbehérde wihrend der Zeit der Priifung auf aufent-
haltsbeendende Mafinahmen verzichtet. Und 4. sollte die Auslinderbehérde nach
Priifung an der Abschiebung festhalten, informiert sie die Kirchenasyl gewdhrende
Gemeinde dariiber. Insbesondere diesen vierten und letzten Punkt der Absprache
betrachtet die Evangelische Kirche von Westfalen bis heute als ,eine Art Freund-
schaftsklausel“. Danach sollen sich Kirche und staatliche Stellen verpflichtet fiihlen

135 Zu dieser Frage wurde sogar der Wissenschaftliche Dienst des Bundestages eingeschaltet, siche
die Ausarbeitung WD 3 — 3000 — 284/18, S. 11 f.

136 Als Clearingstelle wird allgemein eine Einrichtung verstanden, die die Aufgabe hat, Streitigkeiten
zwischen verschiedenen Institutionen zu schlichten.

137 Nachweis auch zum Folgenden: Anlage 11 zum EKvW Rundschreiben Nr. 3/2017, angehiingt an
das EKvW Rundschreiben Nr. 14/2018 v. 18.07.2018 (https://www.evangelisch-in-westfalen.de/
fileadmin/user_upload/Kirche/Was_uns_bewegt/Flucht_und_Asyl/RS_14_2018_
Kirchenasyl_gesamt.pdf) (gepriift am 13.01.2021).


https://www.evangelisch-in-westfalen.de/fileadmin/user_upload/Kirche/Was_uns_bewegt/Flucht_und_Asyl/RS_14_2018_Kirchenasyl_gesamt.pdf
https://www.evangelisch-in-westfalen.de/fileadmin/user_upload/Kirche/Was_uns_bewegt/Flucht_und_Asyl/RS_14_2018_Kirchenasyl_gesamt.pdf
https://www.evangelisch-in-westfalen.de/fileadmin/user_upload/Kirche/Was_uns_bewegt/Flucht_und_Asyl/RS_14_2018_Kirchenasyl_gesamt.pdf
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in solchen Kirchenasyl-Fillen, in denen die Auslinderbehorde die Abschiebung als-
bald plant, ,im gemeinsamen Einvernehmen eine freundschaftliche Losung herbei-
zufithren.“3®

b) Clearingverfabren ,,Kirchenasyl“ in Rheinland-Pfalz von 1996

Nur ein Jahr spiter traf die Evangelische Kirche im Rheinland eine dhnliche Ver-
abredung mit dem Ministerium des Innern und fiir Sport von Rheinland-Pfalz.'”
Die verabredete ,,Vorgehensweise“ ging als Rundschreiben vom 11.03.1997 an die
jeweiligen Auslinderbehérden (Az. 316/19406-3) und wurde vom Ministerium
sogar zwei juristischen Fachzeitschriften zum Abdruck mitgeteilt.'%

Die getroffene Absprache dhnelt inhaltlich — auch wenn in einer etwas breiteren
Wortwahl — der oben genannten Vereinbarung von Nordrhein-Westfalen. Ebenso
wird in vier Punkten festgehalten, dass die kirchliche Gemeinde vor dem Kirchen-
asyl bereits Kontakt zur staatlichen Stelle suchen soll und das Kirchenasyl gemeldet
werden soll. Sozialleistungen soll es fiir die Kirchenasyl-Fliichtlinge ab diesem Zeit-
punkt nicht mehr geben'#'. Bleibt es bei der Abschiebung, informiert die Auslinder-
behérde die Kirchengemeinde dartiber.

Der Publikation dieser vier Eckpunkte in NJW und NVwZ hat das Innenminis-
terium von Rheinland-Pfalz einen ,Hinweis“ angefiigt, der die staatlichen Zuge-
stindnisse in Kirchenasyl-Fillen wohl noch einmal geraderiicken soll. Nach diesem
Hinweis gebe es ein ,Kirchenasylrecht weder nach kirchlichem Recht noch nach
staatlichem o6ffentlichen Recht®, was die Kirchen ,,ebenso” beurteilen wiirden. Die
Vereinbarung sei daher nicht mehr als eine ,gegenseitige Vertrauensiuflerung®.'*?
Das Ministerium des Innern und fiir Sport stellt in seiner Antwort auf eine Kleine
Anfrage daher auch klar, dass es fiir die Absprache keine ,,besondere(n) Ermichti-
gungsgrundlage gebraucht habe. Die erneute Priifung sei lediglich ein zeitlicher
»Aufschub der Aufenthaltsbeendigung®.'®

138 EKvW Rundschreiben Nr. 14/2018 v. 18.7.2018, S. 5. Damit es sich um eine ,,echte® Freund-
schaftsklausel handelt, miisste die Absprache aber ein Kirchenvertrag bzw. Konkordat sein, was
bspw. Gorisch ablehnt: Gorisch, Kirchenasyl, 2000, S. 29 ff., 31. Fiir Baldus kénnten die be-
stehenden Freundschaftsklauseln in evangelischen Kirchenvertrigen allerdings eine Basis fiir die
Absprachen sein: Baldus, NVwZ 1999, 716, 720.

39 Evangelische Kirche von Westfalen (Hrsg.), Wenn ein Fremdling bei euch wohnt..., 2020, S. 15 ff.
(https://www.evangelisch-in-westfalen.de/fileadmin/user_upload/Kirche/Was_uns_bewegt/
Flucht_und_Asyl/kirchenasyl.pdf) (gepriift am 13.01.2021).

140 Als Clearingverfahren ,Kirchenasyl”, in: NVwZ 1997, 778 und Clearingverfahren , Kirchenasyl*
in Rheinland-Pfalz, in: NJW 1997, 2097 f.

U FBiir Baldus eine vertretbare Gegenleistung: Baldus, NVwZ 1999, 716, 720.

142 Fn. 2 zu Clearingverfahren ,Kirchenasyl“ in Rheinland-Pfalz, NJW 1997, 2097, 2098.

13 1T Rheinland-Pfalz-Drs. 14/1281, S. 2.
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Zudem wurde ein zusitzlicher ,Kommunikationsweg® vereinbart, nach dem
die kirchliche Gemeinde das Kirchenasyl nicht nur der Auslinderbehorde mitteilt,
sondern auch dem Beauftragten der Evangelischen Kirche im Land Rheinland-
Pfalz, der die Information direkt an das Innenministerium von Rheinland-Pfalz
weitergibt. '

¢) Vereinbarung ,,Kirchenasyl im Saarland von 2002

Am 11. Juni 2002 traf die Evangelische Kirche im Rheinland zusammen mit der
Evangelischen Kirche der Pfalz eine dhnliche Verabredung mit dem Ministerium fiir
Inneres und Sport des Saarlands.'® Neben einer deutlich lingeren Liste von Eck-
punkten (zehn anstatt vier) ist der Absprache auch eine Art Vorrede vorangestellt.
Darin wird erklirt, die Kirchengemeinden gewihren Kirchenasyl als letzte Moglich-
keit, um in konkreten Hirtefillen die drohende Abschiebung zu verhindern. Ziel sei
eine erneute Uberpriifung des Falles. Gleichwohl sei es das ,ausschliefdliche Recht*
des Staates, iiber die Gewdhrung von Aufenthaltsrechten zu entscheiden und auch
entsprechende aufenthaltsbeendende MafSnahmen durchzusetzen. Beide Seiten
seien sich einig, dass es fiir Problemlésungen einen offenen Umgang und Dialog
miteinander brauche und dass ,,Verfahrensregelungen maéglichst verbindlichen Cha-
rakter haben sollten®.

Ebenso wurde festgehalten: Der Kirchenasyl-Fall wird erneut gepriift und wih-
renddessen werden keine aufenthaltsbeendenden MafSnahmen durchgefiihrt. Falls
die Verhandlungen keinen Erfolg haben, gibt es weitere Gespriche. Die staatlichen
Organe sehen ,regelmiflig* davon ab, Kirchenriume zum Zweck der Abschiebung
zu betreten. ,Im Ubrigen“ hindern aber nur rechtsstaatliche Vorgaben (Berticksich-
tigung Offentlicher Interessen, Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit) die Behdrden
vor dem Betreten ,anderer Riume der Kirchengemeinde®. Die Vereinbarung sei
»jederzeit kiindbar“. Eine Kiindigung bediirfe aber der Schriftform. Beide Seiten
werden ,zukiinftige Meinungsverschiedenheiten tiber die Auslegung einer Bestim-
mung dieser Vereinbarung auf freundschaftliche Weise beilegen®.

Und gleich wie bei der Vereinbarung von Rheinland-Pfalz ist ein zusitzlicher
»=Kommunikationsweg® zwischen dem Beauftragten der Evangelischen Kirche im
Saarland mit dem Ministerium fiir Inneres und Sport des Saarlands tiber Kirchen-
asyl-Fille vereinbart worden.'#

Y4 Evangelische Kirche von Westfalen (Hrsg.), Wenn ein Fremdling bei euch wohnt..., 2020, S. 16
(https://www.evangelisch-in-westfalen.de/fileadmin/user_upload/Kirche/Was_uns_bewegt/
Flucht_und_Asyl/kirchenasyl.pdf) (gepriift am 13.01.2021).

Zum Ganzen Evangelische Kirche von Westfalen (Hrsg.), Wenn ein Fremdling bei euch wohnt...,
2020, S. 16 ff. (heeps://www.evangelisch-in-westfalen.de/fileadmin/user_upload/Kirche/Was_
uns_bewegt/Flucht_und_Asyl/kirchenasyl.pdf) (gepriift am 13.01.2021).

Dies. (Hrsg.), Wenn ein Fremdling bei euch wohnt..., 2020, S. 18 (https://www.evangelisch-in-
westfalen.de/fileadmin/user_upload/Kirche/Was_uns_bewegt/Flucht_und_Asyl/kirchenasyl.pdf)
(gepriift am 13.01.2021).
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d) Rechtscharakter der Vereinbarungen auf Landesebene

Rechtlich sind hier schon einige Fragen angedeutet, die auch um die BAMF-Kir-
chen-Vereinbarung kreisen und daher im Anschluss und in Bezug auf die Verein-
barung zwischen Bundesamt und den Kirchen abschliefend beantwortet werden.'?

Die Rechtswissenschaft hat sich mit den drei Vereinbarungen auf Landesebe-
ne bisher nur sehr am Rande beschiftigt. Die Absprachen tauchen zwar vereinzelt
auf.'® Meist erschopft sich die Nennung aber in der Feststellung der Existenz der
Absprachen.'” Lediglich Baldus ordnet die Vereinbarungen folgendermafen ein: Sie
seien die prozedurale Ordnung eines Dissenses zwischen Kirche und Staat, ,,ohne
zugleich Rechtsanspriiche auf eine Suspendierung staatlicher Vollstreckungsmaf3-
nahmen zu begriinden.“ Die Vereinbarung sei ein , Verhaltenskodex“, der nicht im
rechtlichen Sinne bindet. Gegenseitiges ,, Vertrauen® stehe im Vordergrund und sei
Grundlage der Abrede." Baldus stellt also bereits auf eine moglicherweise fehlende
Justiziabilitat der Absprachen ab. Auch schimmert schon durch, dass es sich wohl
um Verhaltensregeln im politischen, statt rechtlich verbindlichen Raum handeln
soll.! Gérisch schligt in die gleiche Kerbe, wenn er ausfiihrt, die Absprache selbst
sei kein Kirchenvertrag und entfalte daher keine entsprechende Rechtskraft. Sie sei
nicht ,,als solche verbindlich“.!*?

e) Verhilmis der Vereinbarungen auf Landesebene zur BAMF-Kirchen-Vereinbarung

Bisher ist noch nicht geklirt, in welchem Verhiltnis die Vereinbarungen auf Lan-
desebene zur spiter ergangenen BAMF-Kirchen-Vereinbarung stehen. Die Ver-
einbarung zwischen Bundesamt und den Kirchen kénnte die Vereinbarungen auf
Landesebene schliefSlich abgelost haben oder die Vereinbarungen auf Landesebene
konnten in der BAMF-Kirchen-Vereinbarung inhaltlich-materiell aufgegangen sein.
Dementsprechend hitten die Absprachen aus den 1990er Jahren keine Bedeutung
mehr. Dafiir spricht aber nur, dass die Vereinbarung mit dem Bundesamt zeitlich
spater getroffen wurde und inhaltlich dhnliche Fragen betrifft. Die Akteure sind mit
dem Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge auf der einen Seite und den beiden
christlichen Grofkirchen auf der anderen Seite andere. Die Evangelische Kirche
Deutschland (EKD) kénnte zwar als Vertreter zumindest der evangelischen Landes-
kirchen auftreten, gleiches gilt fiir das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge
als Bundesbehorde hinsichtlich der Landesregierungen und -innenministerien aber
nicht ohne weiteres.

7 Ausfiihrlich sogleich unter § 2 1 3.

148 Etwa Herler, Kirchenasyl, 2004, S. 98 f.

149 Auch WD 3 - 3000 — 284/18, S. 11 Fn. 28.

150 Baldus, NVwZ 1999, 716, 720; im Anschluss daran Larsen, in: Fremdenrecht, 2017, S. 147, 168.

151" Die Absprachen sind fiir ihn daher ,soft law*: Baldus, NVwZ 1999, 716, 720.

152 Girisch, Kirchenasyl, 2000, S. 31. Zur weiteren Auseinandersetzung mit dem Rechtscharakter
und den méglichen rechtlichen Konsequenzen gleich im Rahmen von § 213 und 4.
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Einige evangelische Landeskirchen drucken die Vereinbarungen auf Landesebe-
ne in ihren Hilfestellungen zum Umgang der Gemeinden mit Kirchenasyl neben
den Erlduterungen zur BAMF-Kirchen-Vereinbarung weiter mit ab."® Die Evan-
gelische Kirche von Westfalen geht dementsprechend von einem Nebeneinander
der Vereinbarungen aus.'™ Das Fortgelten der ,alten Absprache — trotz inzwischen
entstandener BAME-Kirchen-Vereinbarung — sei seinerzeit auch mit dem Innen-
minister von NRW abgesprochen worden. Fiir ein Nebeneinander spreche zudem,
dass die alte Absprache mindestens in nicht-Dublin-Fillen weiter zur Geltung kom-
me."” Eine ,Kiindigung“ der Vereinbarung aus dem Saarland entsprechend ihrem
10. Punkt ist schliefflich nicht bekannt; geschweige denn, dass von den anderen
Absprachen inzwischen Abstand genommen wurde.

Der These des ,Nebeneinanders* ist daher zuzustimmen. Dafiir spricht vor allem
die Kompetenzverteilung zwischen Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge und
der jeweiligen Auslinderbehorde der Linder in Fragen der Abschiebung von Dub-
lin-Fillen. Da die Kompetenzen in Kirchenasyl-Fillen (zumeist Dublin-Fille) aller-
dings zwischen Bundesamt und mindestens dem Bundesland Nordrhein-Westfalen
umstritten sind, wird auf das Argument noch spiter eingegangen.'>

2. Inhalt der BAMF-Kirchen-Vereinbarung

a) Urspriinglicher Inhalt

Am 24. Februar 2015 traf sich der Prisident des Bundesamtes fiir Migration und
Fliichtlinge mit den Bevollmichtigten der evangelischen und katholischen Kirche
zu einem ,,Spitzengesprich“."” Das Ergebnis des Gesprichs wurde am 27. Februar
2015 im Rahmen einer Pressemitteilung des Bundesamtes mit einem Zusatz des
damaligen Bundesinnenministers verdffentlicht.”® Folgende Punkte der Einigung
wurden in der Verdffentlichung festgehalten:'

153 Nachweis auch zum Folgenden: Evangelische Kirche von Westfalen (Hrsg.), Wenn ein Fremdling

bei euch wohnt..., 2020, S. 15 ff. (hetps://www.evangelisch-in-westfalen.de/fileadmin/user_
upload/Kirche/Was_uns_bewegt/Flucht_und_Asyl/kirchenasyl.pdf) (gepriift am 13.01.2021).

154 Auch Schmidt, Umkimpftes Asyl, 2019, S. 298.

155 EKvW Rundschreiben Nr. 14/2018 v. 18.07.2018, S. 5 (https://www.evangelisch-in-westfalen.
de/fileadmin/user_upload/Kirche/Was_uns_bewegt/Flucht_und_Asyl/RS_14_2018_
Kirchenasyl_gesamt.pdf) (gepriift am 12.01.2021).

156 Siche § 2 11 3 b).

157 Bearbeitungshinweise des Bundesamtes zu Kirchenasylfillen®, S. 1 (https://asyl-bc.de/

application/files/7214/3714/1500/20150717_Kirchenasyl.pdf) (gepriift am 13.01.2021).

Bereits § 1 II 6.

Klares Bekenntnis der Kirchen zum Geltungsvorrang staatlichen Rechts, 27.02.2015 (heeps://

www.bmi.bund.de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE/2015/02/geltungsvorrang-staatliches-

recht-kirchenasyl.html) (gepriift am 13.01.2021).

Und sollen hier der Vollstindigkeit halber einmal wiedergegeben werden.
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— ,Die Kirchen erkennen an, dass das Kirchenasyl kein eigenstindiges, neben
dem Rechtsstaat stehendes Institut ist, es sich jedoch als christlich-humanitire
Tradition etabliert hat.

—  Die Tradition des Kirchenasyls an sich, [sic] wird nicht in Frage gestellt.

—  Mit dem Kirchenasyl wird nicht das Ziel verfolgt, eine systematische Kritik des
Europiischen Asylrechts zu iiben.

—  Die Gewihrung von Kirchenasyl kommt nur bei im individuellen Einzelfall
begriindbaren und belegbaren besonderen Hirten in Betracht. Nur dann kann
es zur Gewihrung von Kirchenasyl als Ultima Ratio kommen.

— In den genannten Einzelfillen soll so friihzeitig wie méglich eine zwischen Kir-
che und BAMF gesteuerte, 16sungsorientierte Einzelfallpriffung im Rahmen des
rechtlich Méglichen stattfindet [sic]. Um dies zu gewihrleisten, benennen beide
Seiten zentrale Ansprechpartner.

—  Dieses Verfahren wird bis Herbst 2015 erprobt, um dann gemeinsam zu ent-
scheiden, ob und GGfs. inwieweit Anderungsbedarf besteht.”

Jenseits dieser eher programmatischen Punkte ist kein weiteres Protokoll oder ein
Vertragstext bekannt.'®® Wie die angekiindigte ,lésungsorientierte Einzelfallprii-
fung® der Kirchenasyl-Fille ausschen soll, ist zum damaligen Zeitpunkt noch un-
gewiss. Zu der umstrittenen Frage, ob das Bundesamt nun davon Abstand nehmen
wird, in Kirchenasyl-Fillen auf die 18-monatige Uberstellungsfrist abzustellen,
findet sich in der Pressemitteilung nichts;'®" ebenso wenig dazu, ob in Fillen von
Kirchenasyl nun von aufenthaltsbeendenden Mafinahmen abgesehen wird'®2. Nur,
dass Ansprechpartner benannt werden sollen, ist schon damals festgelegt.'*?

Mit der Zeit wird das Bundesamt sein Verstindnis der BAMF-Kirchen-Verein-
barung konkretisieren: Die internen Bearbeitungshinweise zum Kirchenasyl'** und
der ,Leitfaden Dublinverfahren“'® legen davon Zeugnis ab. Die ,Bearbeitungs-
hinweise zu Kirchenasylfillen® stellen wohl die ausfiihrlichste Wiedergabe der Ver-
einbarung dar. Darin geht das Bundesamt iiber das ,Ergebnis® der Pressemitteilung
insbesondere hinaus, wenn es feststellt, dass die Einzelfallpriifung so frith wie mog-
lich — also moglichst noch vor Eintritt der Gemeinde ins Kirchenasyl — erfolgen soll.
Denn die Einzelfallpriffung war urspriinglich dazu gedacht, Kirchenasyl moglichst
zu verhindern.’® Dass Ansprechpartner auf Seiten der Kirchen benannt werden,
war nach den Bearbeitungshinweisen sogar ,Kern der neuen Kommunikations-
struktur®. Dahinter stand der Gedanke, dass die kirchlichen Gemeinden nicht
»direkt und ungesteuert” Einzelfille an das Bundesamt ,.eingeben® sollten. In den

160" Mehr als dieser Ergebnisvermerk sei ,nicht 6ffentlich verfiigbar: WD 3 — 3000 — 284/18, S. 11.
161 Dazu § 111 5.

162 Vgl. dazu die , Vorginger, § 21 1 ¢).

163 Wie bei den ,Vorgingern“: § 211 b), ¢).

164 Ausfithrlich unter § 2 11 1.

165 Ausfithrlich § 2 11 2.

166 Bereits § 1 11 6.
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Bearbeitungshinweisen ist noch die Rede davon, die ,,Verfahrensregeln gemeinsam*®
zu entwickeln. Bis auf weiteres wird das Bundesamt dann bei keinem Fliichtling im
Kirchenasyl die Uberstellungsfrist verlingern.'”

Damit zeigt sich das ganze Bild, wie das Bundesamt fiir Migration und Fliicht-
linge das verabredete Vorgehen versteht beziehungsweise interpretiert: Die Hirte-
fille sollen erneut gepriift werden und wihrend dieser Zeit wird das Bundesamt die
Uberstellungsfrist nicht verlingern. Fiir die neue Kommunikationsstruktur werden
zentrale Ansprechpartner benannt. Damit dhnelt die BAMF-Kirchen-Vereinbarung
in gewisser Weise den fritheren Absprachen auf Landesebene. Auch schon damals
sollte iiber die Etablierung kirchlicher Ansprechpartner verhindert werden, dass sich
die kirchlichen Gemeinden ungeordnet an die staatlichen Stellen wenden. Im Ge-
gensatz zu damals soll aber ein konkretes Verfahren zu Kirchenasyl-Fillen — angesie-
delt beim Bundesamt — entstehen. Damals war der einzige organisatorische Schritt,
dass innerhalb der entsprechenden Landeskirchen eine ,,Clearingstelle“-Kirchenasyl
gegriindet wurde. Von dem Wunsch des Bundesamtes getragen, das Kirchenasyl
organisatorisch bei sich zu biindeln,'*® ist damit administrativ-organisatorisch nun
viel mehr entstanden als bei den damaligen Absprachen, bei denen die Landeskir-
chen vor allem verhindern wollten, dass die Fliichtlinge im Kirchenasyl direkt abge-
schoben werden.

b) Nach der ., Verschirfung“

Wie schon angesprochen, dndern sich die Regeln zur Einzelfallpriifung von Kir-
chenasyl-Fillen noch einmal.'® Manche gehen von einer ,,Verschirfung® aus.'”® Das
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge hilt dagegen, dass die Regeln hitten
angepasst werden miissen, um wieder zum Sinn und Zweck des urspriinglich ver-
einbarten Verfahrens zuriickzukehren.'”" Die Frage ist nun also, ob sich durch die
»Verschirfung® nur der Inhalt der BAMF-Kirchen-Vereinbarung verindert hat, die
Regeln also gegebenenfalls restriktiver wurden oder, ob die Vereinbarung zwischen
Bundesamt und den Kirchen abgelést wurde und an die Stelle nun etwas ginzlich
Neues getreten ist.'”? Von letzterem wird von Seiten der Kirchenasyl-Bewegung teil-
weise ausgegangen, wenn gesagt wird, die Vereinbarung sei von staatlicher Seite

167 Zum Ganzen: ,Bearbeitungshinweise des Bundesamtes zu Kirchenasylfillen®, S. 1 f. (https://asyl-

be.de/application/files/7214/3714/1500/20150717 _Kirchenasyl.pdf) (gepriift am 13.01.2021).

'8 Dazu Schmidt, in: Migrationspolitik, 2017, S. 137, 172.

169 Ausfithrlich § 111 8.

170 Dobstadt, Publik Forum 23/2018, 26, 28.

171 Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 1  (https://www.bamf.de/
SharedDocs/Anlagen/DE/AsylFluechtlingsschutz/merkblatt-kirchenasyl.pdf?__blob=
publicationFile&v=5)(gepriift am 13.01.2021).

172 Aufkiindigung“ der BAMF-Kirchen-Vereinbarung durch den IMK-Beschluss bspw. nach Marx,
Fliichtlingsrecht, 72020, § 9 Rn. 56.
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seinseitig aufgekiindigt® worden.'”? In diesem Fall wiire es so, dass die BAMF-Kir-
chen-Vereinbarung keine Rolle mehr spielt und sich das — freilich weiterhin beste-
hende — Dossierverfahren instrumentell verselbststindigt hitte. Dazu passt allerdings
nicht, dass das Bundesamt in seinen Publikationen auf die Vereinbarung weiterhin
Bezug nimmt wie etwa im ,Merkblatt Kirchenasyl“!7#. Im iiberarbeiteten Dublin-
Leitfaden von 2019 ist der Ton allerdings reservierter. Danach sei das Verfahren nur
noch ,aufbauend auf dem Gesprich®, das zur Vereinbarung gefiihrt hat.'”

Das lisst aber noch nicht den Schluss zu, dass es die BAMF-Kirchen-Verein-
barung nicht mehr gibt. Deren Rolle und Bedeutung hat sich aber méglicherweise
verdndert bezichungsweise verringert. Nach Ansicht des Bundesamtes wurde der
Inhalt nur dem ,,Sinn und Zwecks“ der urspriinglichen Vereinbarung entsprechend
angepasst.'”® Die kirchliche Seite bezieht sich ohnehin weiter auf die Vereinbarung.
Die Verinderung im staatlichen Umgang wurde zwar kritisiert, an der Vereinbarung
wolle man aber festhalten.”” Ein ,,Austritt aus der Vereinbarung wurde von kirchli-
cher Seite zwar in Erwidgung gezogen, ist bislang aber nicht erfolgt. Ganz im Gegen-
teil werden weiterhin Hirtefille beim Bundesamt eingereicht.'”® Damit spricht vie-
les dafiir, dass die kirchliche Seite die Verdnderungen (auch wenn nur konkludent)
angenommen hat, auch wenn dariiber innerhalb der Kirchenasyl-Bewegung Streit
zu herrschen scheint.'”’

3. Rechtscharakter der BAMF-Kirchen-Vereinbarung

Damit ist der Inhalt der BAMEF-Kirchen-Vereinbarung vorgestellt und festgehalten,
dass es die Vereinbarung weiterhin noch gibt. Uber den Rechtscharakter der Ver-
einbarung scheint es jedoch Unklarheiten zu geben. Zwar schlief3t sich Traulsen fir

'3 Hauser, Schwerer Vorwurf ans Bamf: Geht das Amt systematisch gegen Kirchenasyl vor?,

09.08.2018 (https://www.focus.de/politik/deutschland/fluechtlinge-schwerer-vorwurf-ans-bamf-

geht-das-amt-systematisch-gegen-kirchenasyl-vor_id_9393748.html) (gepriift am 13.01.2021).

»Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 1 (https://www.bamf.de/

SharedDocs/Anlagen/DE/AsylFluechtlingsschutz/merkblatt-kirchenasyl.pdf?__blob=

publicationFile&v=>5) (gepriift am 13.01.2021).

175 Leitfaden Dublinverfahren® Stand 3/2019, S. 26 (https:/fragdenstaat.de/anfrage/leitfaden-

dublin-verfahren-2/385313/anhang/ABH-LeitfadenDublinverfahrenStand20.03.2019.pdf)

(gepriift am 13.01.2021).

»Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 1 (https://www.bamf.de/

SharedDocs/Anlagen/DE/AsylFluechtlingsschutz/merkblatt-kirchenasyl.pdf?__blob=

publicationFile&v=5)(gepriift am 13.01.2021).

Okumenische Bundesarbeitsgemeinschaft Asyl in der Kirche e. V., PM: Kirchenasyl:

Menschenrechte gehen vor!, 23.08.2018 (https://www.kirchenasyl.de/portfolio/pm-kirchenasyl-

menschenrechte-gehen-vor/) (gepriift am 13.01.2021).

Unabhingig vom zunehmend ausbleibenden , Erfolg®, siche § 1 1I 10.

17" Diskussionen {iber die Zukunft des Kirchenasyls, 29.10.2020 (https://www.evangelisch.de/
inhalte/177524/29-10-2020/diskussionen-ueber-die-zukunft-des-kirchenasyls) (gepriift am
13.01.2021).
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die neuere Debatte inhaltlich Baldus an,'®® wenn sie die BAMF-Kirchen-Verein-
barung als ,eine Art freiwillige behordliche Selbstverpflichtung® ohne Rechtscha-
rakter ansieht.'®! Das Oberverwaltungsgericht Koblenz ritselt aber tiber die unklare
rechtliche Qualitit der Vereinbarung. Jedenfalls sei die Absprache keine , gesetzliche
Vorgabe®, die es zu beachten gilt.’*> Zumindest das scheint klar zu sein: Die Verein-
barung ist nicht durch ein Parlament gegangen. Es handelt sich nicht um positives
Gesetzesrecht. Aber ldsst sich dogmatisch noch mehr sagen? Will man iiber die
Konsequenzen der Vereinbarung nachdenken, ist eine weitere Differenzierung von
Noten. Die hier angestellten Uberlegungen machen dabei nicht bei den klassischen
Rechtsformen halt, sondern wenden sich auch dem informalen Verwaltungshandeln
als eher neuere dogmatische Kategorie zu.

a) Zwischen Pressemitteilung, Gesprichsvermerk und politischer Absichtserklirung

Das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge sieht die Vereinbarung intern als
»Ergebnisvermerk®."® Auch die Bundesregierung erklirt, bei dem Treffen am
24. Februar 2015 sei es zu einer ,konsentierten Verfahrensabsprache gekommen,
die als Gesprichsvermerk verdffentlicht wurde.® Der Wissenschaftliche Dienst des
Bundestages schliefit sich dem an, wenn er in seiner Ausarbeitung zu Fragen des
Kirchenasyls von einem ,Gesprichsvermerk” ausgeht.'® Dagegen ist auch nichts zu
sagen. Sowohl die Publikationsform als Pressemitteilung, als auch die textliche Ge-
staltung als politisches Eckpunktepapier sprechen dafiir, dass es sich bei der BAME-
Kirchen-Vereinbarung schlicht um eine politische Absichtserklirung handelt, die
den Kooperationswillen von kirchlicher und staatlicher Seite wiedergibt. Damit ist
zwar etwas Uber das tatsichliche Entstehen und die Hintergriinde der Vereinbarung
gesagt, aber noch nichts iiber mégliche rechtliche Konsequenzen.

b) Die Vereinbarung als Vertrag

Zuerst konnte man an einen Vertrag denken.’® Schliefllich traten der Prisident
des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge und Vertreter der christlichen Kir-
chen zusammen, um den Umgang mit dem Kirchenasyl zu kliren. Dabei einigte
man sich auf ein bestimmtes Verfahren: Das Bundesamt priift die Kirchenasyl-Fille
auf besondere Hirten und tibt bei Vorliegen solcher Hirten das Selbsteintrittsrecht

180 Siche § 211 ¢).

B Traulsen, KuR 2017, 128, 137.

182 OVG Koblenz, Beschluss v. 04.02.2020 - 7 A 10885/19 -, Rn. 12, juris.

183 Bearbeitungshinweise des Bundesamtes zu Kirchenasylfillen®, S. 1 (https://asyl-bc.de/
application/files/7214/3714/1500/20150717_Kirchenasyl.pdf) (gepriift am 13.01.2021).

18 BT-Drs. 19/2349, S. 1.

185 WD 3 - 3000 — 284/18, S. 11.

186 Vel. Schmidt, Umkimpftes Asyl, 2019, S. 296.
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nach Art. 17 Abs. 1 der Dublin III-VO aus. Das spricht zumindest dafiir, dass es
sich bei der BAMF-Kirchen-Vereinbarung um mehr als eine ,konsentierte Verfah-
rensabsprache® publiziert als Gesprichsvermerk handelt'®’.

Allerdings setzt ein Vertrag mindestens Willenserklirungen voraus, die auf eine
Rechtsfolge gerichtet sind.’® Und daran wird es hier mangeln. Denn es gibt keinen
Anbhaltspunkt dafiir, dass sich die staatliche Seite mit der Vereinbarung rechtlich an
irgendetwas binden wollte. Dahingehend ist der Bundesregierung und dem Wissen-
schaftlichen Dienst zuzustimmen.'®” Dass das Bundesinnenministerium mit dem
BMI-Erlass die Regeln fiir die staatliche Akzeptanz des Kirchenasyls einseitig ver-
andert hat,"° kénnte man sogar als Beweis dafiir nehmen. Die einseitige Definition
der Regeln deutet darauf hin, dass die Vereinbarung nur vom entsprechenden Wil-
len der staatlichen Seite lebt. Die staatliche Seite konnte die Vereinbarung jederzeit
suspendieren, wenn es ihr politisch opportun erschiene.””" In diese Richtung wird
der BMI-Erlass teilweise schon gelesen.'”?

Damit scheitert die Einordnung als Vertrag — da es sich wenn {iberhaupt um ein
offentlich-rechtliches Rechtsverhiltnis handelt im Sinne der §§ 54 ff. VwV{G — am
fehlenden Rechtsbindungswillen mindestens der staatlichen Seite. '* Ein Staatskir-
chenvertrag kann die Vereinbarung dariiber hinaus schon deswegen nicht sein, weil
das Parlament nicht beteiligt wurde.'*

¢) Die Vereinbarung als Zusage oder Zusicherung

Sozusagen eine Stufe tiefer konnte aber eine Zusage gemacht worden sein: Den
kirchlichen Gemeinden wird in Aussicht gestellt, dass die Kirchenasyl-Fille noch-
mals gepriift werden. Das konnte als Zusage eines entsprechenden Verwaltungs-
aktes (Zusicherung) verstanden werden." Eine Zusicherung miisste allerdings in
schriftlicher Form erfolgen, § 38 Abs. 1 S. 1 VwV{G. Das ist hier nicht geschehen.
Auflerdem ist gar nicht klar, welcher konkrete Verwaltungsakt in Aussicht gestellt
wurde.”® Im Grunde wurde nur versprochen, zukiinftig ein Verfahren zu finden, bei
dem die Kirchenasyl-Fille erneut gepriift werden. Das wird fiir die Einordnung als
Zusicherung zu wenig sein."”’

187 Sieche § 213 a).

88 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2°2020, § 14 Rn. 6.

189 BT-Drs. 19/2349, S. 1; WD 3 — 3000 — 284/18, S. 12.

190§ 0.§11I8.

1" Vgl. Bieda, Kirchenasyl — staatliche Eskalation aus Opportunismus?, 07.08.2018 (https://
verfassungsblog.de/kirchenasyl-staatliche-eskalation-aus-opportunismus/) (gepriift am 12.01.2021).

1926, 0.§212b).

193 Ebenso Traulsen, KuR 2017, 128, 138.

194 Was aber eine Voraussetzung wire: Hollerbach, in: HSKR, 21994, S. 253, 279.

195 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 182020, Rn. 518.

19 Dazu nochmal § 2 111 2.

17 Bzgl. der Anforderungen Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwVIG, %2020,
§ 38 Rn. 7.
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Wenn kein Verwaltungsakt in Aussicht gestellt wurde, konnte es sich immer
noch um eine Zusage handeln. Dabei verspricht die Behorde statt eines Verwal-
tungsaktes eine bestimmte Verwaltungsmaf§nahme vorzunehmen oder zu unter-
lassen.'”® Davon kénnte man ausgehen, wenn die Kirchenasyl-Fille erneut gepriift
werden. Allerdings wird auch bei allen dogmatischen Unklarheiten um die Zusage
zumindest gefordert, dass sich die Behorde rechtlich binden wollte.””” Und daran
fehlt es auch hier, um die BAMF-Kirchen-Vereinbarung als Zusage einzuordnen.

d) Die Vereinbarung als Realakt

Mangels intendierter Rechtsfolge scheint damit nur ein Realakt beziehungsweise
schlichtes Hoheitshandeln (oder schlichthoheitliches Handeln) iibrig zu bleiben,
will man die BAMF-Kirchen-Vereinbarung rechtlich beschreiben. Realakte bezie-
hungsweise schlichtes Hoheitshandeln zeichnen sich dadurch aus, dass das Verwal-
tungshandeln nicht auf einen ,Rechtserfolg, sondern auf einen tatsichlichen Erfolg
gerichtet” ist.”” Typische Beispiele sind Wissenserklirungen wie Auskiinfte und
Warnungen oder tatsichliche Handlungen wie das Auszahlen von Geld oder das
Reinigen einer Straf§e.”' Gerade diese Beispiele zeigen aber, dass bei der Verein-
barung mehr passiert ist, als eine Wissenserkldrung abzugeben oder eine tatsichliche
Handlung vorzunehmen. Die Vertreter beider Seiten haben sich nicht einfach nur
getroffen. Es wurde auch nicht einfach nur geredet. Mit der Vereinbarung zwischen
Bundesamt und den Kirchen wurde erstmals ein bei einer staatlichen Behorde ange-
siedeltes Hirtefallverfahren fiir Kirchenasyl-Fille ins Leben gerufen, durch das seit
Anfang 2015 hunderte Asylsuchende hindurchgegangen sind.** Auch wenn sich
die staatliche Seite rechtlich nicht binden wollte, scheinen doch zumindest mittel-
bare bezichungsweise faktische Bindungen entstanden zu sein. Damit lassen sich
zwar gute Argumente finden, die BAMF-Kirchen-Vereinbarung als Realhandeln®”
einzuordnen. Die Beschreibung bleibt aber undeutlich.

¢) Die Vereinbarung als informale Absprache

Bei der Vereinbarung zwischen Bundesamt und den Kirchen passiert teils mehr
und teils weniger als bei den klassischen Handlungsformen®*. Es wurde sich auf ein
Verfahren geeinigt, aber kein Vertragstext festgehalten. Es haben sich die staatlichen
und kirchlichen Vertreter getroffen, die geschlossene Vereinbarung sollte aber nicht

98 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, '¥2020, Rn. 517.

99" Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 9 Rn. 60 f.

200 Kursiv im Original dies., Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 15 Rn. 1.
21 Dies., Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 15 Rn. 2.

202 Zur damit erreichten , Verfahrensusurpation und Gegenstrategien (insb. Re-Formalisierung):
Schmidt, Umkimpftes Asyl, 2019, S. 296 ff.

23 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 122018, Rn. 882.

204 Zu den Handlungsformen der Verwaltung, insb. noch mit der Differenzierung zu Rechtsformen:

Hoffimann-Riem, in: GVWR-1I, 22012, § 33 Rn. 9 fI.
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bindend sein. Die staatliche Seite hat ein Verhalten in Aussicht gestellt, eine recht-
liche Pflicht sollte daraus aber nicht entstehen. Es sollte also keine Rechtsfolgen
geben, andererseits halten sich die Behérden an die Absprache. Das, was passiert ist,
falle nicht unter die klassischen Handlungsformen, weil keine Rechtsverbindlich-
keit besteht. Dennoch gibt es faktische Bindungen, die sich in der Beschreibung als
Realhandeln nur unzureichend abbilden lassen.?

Um sich solche Phinomene zu erschlieflen, haben Teile der Verwaltungs-
rechtswissenschaft den Fokus ihrer Arbeit erweitert.**® Ging es bei den klassischen
Handlungsformen vor allem um normative Schlussfolgerungen, soll nun erstmal
beobachtet werden.””” Von den zunehmenden Erkenntnissen der Rechtssoziologie
inspiriert, soll der Blick darauf gerichtet werden, was tatsichlich beziehungsweise
faktisch in der Verwaltung passiert. Die Frage nach den rechtlichen Konsequenzen
soll dann erst in einem zweiten Schritt erfolgen.**®

Wenn man diesen Blick auf die BAMF-Kirchen-Vereinbarung anwendet, fallc
auf, dass es — erstens — eine konsensuale Absprache ist, die vom Willen der Betei-
ligten lebt und — zweitens — nicht von der iiblichen rechtlichen Verbindlichkeit.
Solche Absprachen werden seit einigen Jahren als informale Absprachen im Rahmen
des informalen (oder informellen) Verwaltungs- beziehungsweise Staatshandelns
theoretisch erschlossen.?”” Informal ist das Handeln, weil es nicht zu den klassischen
Rechtsformen passt, also nicht rechtsformig beziehungsweise -formlich ist.?"°

Doch was wire mit der Einordnung der BAMF-Kirchen-Vereinbarung als infor-
male Absprache gewonnen? ,Nichts“, wiirden wahrscheinlich diejenigen sagen, die
mit der Theorie um die informale Praxis ohnehin nichts anzufangen wissen:*'' Nach
dieser Ansicht handelt es sich um eine unjuristische Kategorie, die die Grenzen des
Hergebrachten zu verwischen droht. Andererseits werden die Kategorien des infor-
malen Handelns zunehmend von der Verwaltungsrechtswissenschaft rezipiert. Sie
finden sich mittlerweile in den gingigen Lehrbiichern.”'> Ob es sich dabei um eine

25 Dazu Fehling, in: GVwR-11, 22012, § 38 Rn. 6.

206 Zur ,Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft” siche nur Schaefer, Die Umgestaltung des Ver-
waltungsrechts, 2016, S. 1 fI.

7 Vgl Fehling, in: GVwWR-IL, 22012, § 38 Rn. 67 f.

208 Bereits Bohne, Der informale Rechtsstaat, 1981, S. 126 ff.

209 Zuriickgehend auf Bohne, Der informale Rechtsstaat, 1981; Schulze-Fielitz, Der informale Ver-
fassungsstaat, 1984; aktueller Kautz, Absprachen, 2002; Michael, Kooperierender Verfassungs-
staat, 2002; Schuppert, Informale Staatlichkeit, 2011; Schramm, Informelles Verwaltungshan-
deln, 2016.

20 Schoch, in: HbStR 111, 2005, § 37 Rn. 22. ,Informal® bzw. ,informell werden synonym ver-

wendet: Fehling, in: GVwWR-1I, 22012, § 38 Rn. 1.

Austiihrlich zur Kritik und mit zahlreichen Nachw.: Schaefer, Die Umgestaltung des Verwal-

tungsrechts, 2016, S. 282 fI.

212 Siche nur Maurer/Waldhoff; Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 15 Rn. 14 ff.; Ipsen, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 12019, § 13; Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Ver-
waltungslehre, °2015, Rn. 154 ff.; Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, °2018,
§ 23 Rn. 7.

211
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Unterform der Realakte?™ beziechungsweise des schlichthoheitlichen Handelns*'*
handelt oder um eine eigenstindige Kategorie?", ist fiir diese Arbeit nicht entschei-
dend.

Als Problem stellt sich aber, dass die Theorie um informale Absprachen vor allem
im Verhaltnis Staat — Private entwickelt wurde. In bestimmten Teilen der Privatwirt-
schaft scheint es schon seit Jahrzenten solche Absprachen zu geben.”'® Im Verhiltnis
Staat — Kirche wurden informale Absprachen bisher noch nicht rezipiert. Allerdings
kann man die Uberlegungen zur Absprachenpraxis mit der Privatwirtschaft auf die
hiesige Konstellation tibertragen. Die BAMF-Kirchen-Vereinbarung wird in neue-
ren Verdffentlichungen ohnehin schon als eine Form ,informellen Staatshandelns®
bezeichnet.?"”

Lisst man sich auf die angesprochene Theorie zum informalen Handeln ein,
spricht vieles dafiir, dass es sich bei der BAMF-Kirchen-Vereinbarung in der Tat
um eine informale Absprache handelt. Nicht-formlich ist die Vereinbarung schon,
weil sie nicht zu den klassischen Handlungsformen passt. Zudem ist sie, wie dar-
gestellt, im Konsens entstanden und rechtsunverbindlich, was beides gingige Cha-
rakteristika informaler Absprachen sind*'®. Doch es wurden noch weitere Merkmale
entwickelt: Beispielsweise wird beim informalen Verwaltungshandeln meist eine
rechtsformige Variante vermieden, da diese komplizierter zu erreichen oder ganz
und gar unrealistisch umzusetzen wire.?"” Dieses Kriterium deutet allerdings mehr
auf den Ursprung informaler Absprachen aus den komplexen Abliufen im Umwelt-
und Wirtschaftsrecht, auch Finanzmarktrecht hin.??°

Eine weitere Eigenheit informaler Absprachen ergibt sich aus der Beobachtung,
dass unmittelbarer Zwang ein knappes Gut ist.””! Der Staat miisse mit seinen Res-
sourcen wirtschaften und konne rein faktisch nicht jeden Normverstof$ sanktionie-
ren. Die staatlichen Stellen wiirden sich daher genau iiberlegen, wann sie eine Norm
vollziehen und wann es vielleicht auch andere Mittel und Wege gibt, um die ei-
genen Steuerungsinteressen durchzusetzen, selbst mit dem Ergebnis, dass ein norm-
widriges Verhalten sogar mal geduldet wird.?* Auch dieses Merkmal passt jedoch
wenig auf den hiesigen Sachverhalt. Zwar gibt es hunderte Kirchenasyle im ganzen

23 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 15 Rn. 14.

214 Hermes, in: GVwWR-IL, 22012, §39 Rn. 30.

25 So Fehling, in: GVwR-IL, 22012, § 38 Rn. 16.

216 Siche nur die Absprachen im Bereich von Umweltschutz, Produkesicherheit, Handels- und Wett-
bewerbsbeschrinkungen, Lebensmittelrecht: Michael, Kooperierender Verfassungsstaat, 2002,
S. 47 ff.

27 W, InfAusIR 2018, 249, 251 Fn. 25; aus der Soziologie: Schmidt, in: Migrationspolitik, 2017,
S.137,172.

218 Kautz, Absprachen, 2002, S. 42 fF.

29 Febling, in: GVwWR-IL, 22012, § 38 Rn. 10; auch Michael, Kooperierender Verfassungsstaat,
2002, S. 204 ff.

20 7Zu den damaligen Absprachen schon Schulte, DVBI. 1988, 512, 515 ff.

2 Das ist allerdings umstritten: Schaefer, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, 2016, S. 254.

22 Vol. Schoch, in: HbStR 111, 32005, § 37 Rn. 28 ff., 96.
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Land.”” Die Ausreisepflicht aller Fliichtlinge im Kirchenasyl zu vollziehen, sollte
die Vollzugskapazititen der Sicherheits- und Ordnungsbehorden aber nicht an ihre
Grenzen fithren; zumal von den Kirchengemeinden in der Regel kein physischer
Widerstand geleistet wird. Es muss also etwas anderes sein, das die staatliche Sei-
te zu Zugestindnissen bei der BAMF-Kirchen-Vereinbarung motiviert hat.”** Die
Motivationslage miisste dabei dhnlich gelagert sein wie in Fillen, in denen die Be-
hérden mit groflen Wirtschaftsunternehmen zu tun haben, will man die vorgestellte
Kategorie auf den hiesigen Sachverhalt tibertragen.

Ohne Frage wiirde der Versuch, alle Kirchenasyle in Deutschland zu riumen, zu
enormem Protest fithren. Das Potential hat sich bereits im Vorfeld der Vereinbarung
von Bundesamt mit den Kirchen abgezeichnet.””> Zudem hat das Kirchenasyl in
Deutschland eine lange Tradition, was das Bundesamt ja mit der Vereinbarung auch
anerkennt. Staatliche und kirchliche Seite konnen auf eine lange Zusammenarbeit
in Kirchenasyl-Fillen seit den 1990er Jahren zuriickblicken. Die Absprachen auf
Landesebene legen Zeugnis ab iiber den jahrzehntelangen konstruktiven Umgang
miteinander. All das zu revidieren, wiirde zu einem enormen Bruch in dem von
Kooperation geprigten Staats-Kirchen-Verhiltnis*** fithren. Die christlichen Grof3-
kirchen spielen weiterhin eine gewichtige gesellschaftliche Rolle. Trotz sinkender
Mitgliederzahlen reprisentieren EKD und Katholische Kirche iiber 43 Millionen
Menschen in Deutschland.?”” Die Kirche ist mit etwa 1,3 Millionen Beschiftigten
der zweitgrofite Arbeitgeber nach dem Offentlichen Dienst. Zahllose Kindergirten,
Schulen, Pflegeheime und Krankenhduser werden von der Kirche getragen.??® Der
christliche Glaube tibt auch jenseits der Mitglieder der Kirche eine Prigekraft aus,
die auch hinsichtlich der Entstehung und Auslegung des Grundgesetzes rezipiert
wird.?” Zudem sind die Kirchen umfassend iiber die Grundrechte (insbesondere
Art. 4 Abs. 1, 2 GG) geschiitzt und tiben tiber die verfassungsrechtlichen Garan-
tien (Art. 137 Abs. 3 WRV i. V.m. Art. 140 GG) eine Rechtsposition aus, die sich
auch positiv auf das Kirchenasyl ausiiben kénnte.”*® Ob sich fir das Kirchenasyl
verfassungsrechtlich nicht doch noch etwas gewinnen liefe, ist bis heute nicht von
einem Verfassungsgericht entschieden.

23 gl § 11110.

24 Mit soziologischer Betrachtung dazu Schmidt, in: Migrationspolitik, 2017, S. 137, 171 ff.

5 S.0.§11I5.

226 Siche nur Unrub, Religionsverfassungsrecht, 2018, § 10 Rn. 335 ff.; oder Wall/Muckel, Kir-
chenrecht, °2017,§ 15 Rn. 1 ff.

27 Bundeszentrale fiir politische Bildung, Katholische und evangelische Kirche, 10.08.2020 (https://

www.bpb.de/nachschlagen/zahlen-und-fakten/soziale-situation-in-deutschland/61565/kirche)

(gepriift am 15.01.2021).

Das kirchliche Arbeitsrecht gerit dabei zunehmend unter unionsrechtlichen Druck. Siche nur

die Verfassungsbeschwerde im Fall ,Egenberger®: Heinig/Munsonins, Géttinger Gutachten IV,

2020, S. 338 ff.

222 Mit Nachw. Heinig, Prekire Ordnungen, 2018, S. 67. Zum sog. Bockenforde-Diktum und
neueren Lesarten kritisch allerdings Essen, ThRv 10/2020, 1, 16 ff.

230 Ausfiihrlich dazu § 3 1 4.

228
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Daher gibt es gute Griinde, warum die staatliche Seite erst einmal versucht
hat, einen Kompromiss zu finden, ohne gleich alle Kirchenasyle riumen lassen
zu miissen. Die Absprachen aus den 1990er Jahren standen ja als Vorbild bereit.
Die Vereinbarung zwischen Bundesamt und den Kirchen kann in diesem Sinne als
Maglichkeit verstanden werden, den Normverstof§ auf ein Minimum zu reduzieren.
Inwieweit dieses Minimum fiir die staatliche Seite tragbar ist, beschreibt der dama-
lige Bundesinnenminister de Maiziére in seinem Zusatz zur Vereinbarung;: ,,Gegen
die Tradition der Gewihrung von Kirchenasyl in besonders gelagerten Hirtefillen
als ultima ratio habe und hatte ich nichts einzuwenden.“*"

Ein weiteres Spezifikum informaler Absprachen ist, dass sie von ihrer recht-
lichen Unverbindlichkeit leben.*** Dafiir ist die BAME-Kirchen-Vereinbarung ein
treffendes Beispiel. Das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge hitte sich auf
die Vereinbarung wohl auch nicht eingelassen (wohl auch nicht einlassen diirfen),
wenn daraus rechtliche Pflichten entstanden wiren. Es ist eben das beidseitige Ent-
gegenkommen und Vertrauen, von dem die Vereinbarung lebt***: Das Bundesamt
schaut sich die Hirtefille erneut an. Dafiir musste aber auch die kirchliche Seite ihr
Entgegenkommen unter Beweis stellen, indem sie sich das Verfahren im Grunde hat
vorschreiben lassen. Denn was ein Hirtefall bezichungsweise ultima ratio ist, ob-
liegt nun der Definitionshoheit der staatlichen Seite.”* Die kirchliche Seite hat sich
zudem darauf eingelassen, mit dem Kirchenasyl keine Kritik am Dublin-System zu
iiben, was teilweise als eine Art ,Maulkorb‘ verstanden wird.?*

An die informale Absprache wird sich dennoch meistens gehalten:** Die staatliche
Seite verspricht sich von diesem Vorgehen ausnahmsweise mehr, als ein entsprechen-
des Gesetz zu erlassen oder das normwidrige Verhalten zu sanktionieren. Diese An-
sicht konnte sich aber auch jederzeit dndern. Die Gegenseite ist sich dessen bewusst
und hilt sich schon allein deswegen an die Verabredung.”” Dieses Drohpotential®*®
wirkt auch bei der BAMF-Kirchen-Vereinbarung. Die staatlichen Behérden konnten
die Ausreisepflicht der Kirchenasyl-Fliichtlinge jederzeit vollziehen. Sie sind rechtlich
nicht dazu gezwungen, die Kirchenasyl-Fille noch einmal zu priifen.”* Die kirchliche
Seite iiberlegt sich daher genau, ob sie dieses Entgegenkommen riskieren will.2#

21 Klares Bekenntnis der Kirchen zum Geltungsvorrang staatlichen Rechts, 27.02.2015 (hteps://

www.bmi.bund.de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE/2015/02/geltungsvorrang-staatliches-
recht-kirchenasyl.html) (gepriift am 13.01.2021).

B2 Kautz, Absprachen, 2002, S. 43 fF.

23 Auch Traulsen, KuR 2017, 128, 138; grds. Schoch, in: HbSeR 111, >2005, § 37 Rn. 106.

24 Ahnlich Schmidt, Umkimpftes Asyl, 2019, S. 301 f.

25 Vaol. ders., Umkimpftes Asyl, 2019, S. 296.

B8 Fepling spricht in diesem Zusammenhang vom ,realistische(n) Drohpotential rechtsformigen
Verhaltens“: Fehling, in: GVwR-II, 22012, § 38 Rn. 25.

BT Auch Schmidt, Umkimpftes Asyl, 2019, S. 301.

B8 Schaefer, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, 2016, S. 253.

29 Dazu§214b).

M0 S 0.§1118.
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All das spricht dafiir, die BAMF-Kirchen-Vereinbarung als informale Absprache

anzusehen.?#!

) Die Vereinbarung als gentlemen’s agreement oder soft law

Rechtsunverbindliche Absprachen werden zum Teil auch als so genanntes gen-
tlemen’s agreement bezeichnet.?*> Dadurch soll ebenfalls zum Ausdruck kommen,
dass die Absprache keine rechtliche Verbindlichkeit nach sich zieht. Darin erschépft
sich der Begriff aber auch schon.**® Thm wird daher nicht weiter nachgegangen.
Auch ein weiterer Begriff wird nicht weiterverfolgt, der sich im Zusammenhang mit
dem informalen Verwaltungshandeln findet, dem so genannten soft law.** Die aus
dem Volkerrecht stammende Kategorie des soft law weist im Gegensatz zum hard
law darauf hin, dass es sich um sanktionsloses Recht ohne Rechtsverbindlichkeit
handelt.> Dass die Absprache als solche rechtlich nicht verbindlich ist, ist aber
ohnehin Wesensmerkmal informalen Verwaltungshandelns. Die Beschreibung der
BAME-Kirchen-Vereinbarung als gentlemen’s agreement oder soft law fithrt daher
nicht weiter, als es bei der Einordnung der Vereinbarung als informale Absprache
zu belassen.

2) Zwischenergebnis: BAMF-Kirchen-Vereinbarung als informale Absprache

Die BAMF-Kirchen-Vereinbarung als Vertrag, Zusage oder Zusicherung einzuord-
nen, scheidet mangels rechtlicher Verbindlichkeit aus. Die Beschreibung als Ge-
sprichsvermerk, veroffentlicht im Rahmen einer Pressemitteilung, sagt mehr tiber
das Zustandekommen der Absprache als iiber eine rechtliche Kategorisierung aus.
Die Vereinbarung als Realakt beziehungsweise schlichtes Hoheitshandeln zu be-
greifen, gibt zwar die fehlende Rechtsfolge zutreffend wieder, deckt aber andere
Aspekte, wie die faktischen Bindungskrifte, nicht ausreichend ab. An dieser Stelle
setzt die Einordnung als informale Absprache an, die zumindest eine Sprache findet
und Begriffe entwickelt, um die BAMF-Kirchen-Vereinbarung weitergehend zu be-
schreiben. Damit ist auch eine Grundlage gelegt, um iiber die rechtlichen Kon-
sequenzen der Vereinbarung nachzudenken.

241 Will man weiter differenzieren, konnte man von einer vollzugsersetzenden Absprache statt einer

normvermeidenden sprechen, da die Absprache vor allem den Vollzug der Ausreisefrist strecken
soll. Die begriffliche Differenzierung geht indes noch weiter. Ausfiihrlich Fehling, in: GVwWR-II,
22012, § 38 Rn. 34 ff.; auch Schoch, in: HbStR 111, 22005, § 38 Rn. 36 ff.

22 Bspw. Maurer/Waldhoff; Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 15 Rn. 14.

23 Vol. Kautz, Absprachen, 2002, S. 68.

244 Schaefer, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, 2016, S. 249.

25 Schuppert, Informale Staatlichkeit, 2011, S. 58 £.
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4. Rechtliche Maf3stibe zur BAMF-Kirchen-Vereinbarung

Denn lisst sich mit der Einordnung der BAMEF-Kirchen-Vereinbarung als infor-
male Absprache zu den rechtlichen Folgen mehr sagen, als wire man bei den herge-
brachten Kategorien geblieben? Der Kritik am Bestehen der Vereinbarung**® wurde
bisher mit dem Hinweis begegnet, dass ausreichend Ermichtigungsgrundlagen zur
Verfiigung stiinden, um das staatliche Vorgehen zu legitimieren. Fiir die Bundes-
regierung und den Wissenschaftlichen Dienst sei eine spezifische Rechtsgrundlage
angesichts des ,rechtlich unverbindlichen Charakters der Vereinbarung nicht not-
wendig.?¥ Sofern eine Ermichtigungsgrundlage gefordert werde, sei diese im Selbst-
eintrittsrecht (Art. 17 Abs. 1 Dublin III-VO) oder in der Pflicht zur Priifung von
Abschiebehindernissen wie beispielsweise § 34a AsylG zu sehen.?

a) Grundsitzliche Zuldssigkeit informaler Absprachen

Beim informalen Verwaltungshandeln wird nun der Frage ,Durfte die Verwaltung
diese Absprache treffen?* noch die Frage vorangestellt, ob die Verwaltung tiber-
haupt zur informalen Handlungsform greifen durfte. Denn die Praxis, informale
Absprachen statt formalrechtlicher Regelungen beziechungsweise MafSnahmen zu
treffen, wird teilweise grundsitzlich in Frage gestellt.*” Dagegen spricht allerdings,
dass der Verwaltung nach § 10 S. 1 VwVIG eine freie Formwahl zusteht. Danach ist
die Verwaltung beim Verwaltungsverfahren nicht an bestimmte Handlungsformen
gebunden, sofern Rechtsvorschriften nicht etwas anderes bestimmen. Allein darin
wird schon die Moglichkeit gesehen, dass die Verwaltung auch informal handeln
darf.*® Nach einem weiteren Begriindungsansatz seien informale Absprachen je-
denfalls dort als Minus-MafSnahmen zulissig, wo auch Eingriffsbefugnisse fiir ein
rechtsformiges Handeln bestehen. Im Sinne eines Erst-recht-Schlusses sei dem Ge-
setzesvorbehalt damit Gentige getan.”' Das gelte auch fiir Sachverhalte, an denen
der Verwaltung im Rahmen von Ermessensnormen ohnehin ein Spielraum eréffnet
werde (als rein zeitlicher Spielraum oder sogar Handlungsspielraum der Form-
wahl)?2. Dieser Spielraum schlieffe dann auch die Méglichkeit von Handlungs-
formen wie beispielsweise die informale Absprache mit ein. Unzuldssig wire eine
Absprache aber, wenn die Verwaltung rechtswidriges Verhalten in Aussicht stellen

246 Kritisch etwa Larsen, in: Fremdenrecht, 2017, S. 147, 168 f.; Meier, in: Hilgard (Hrsg.), ,,Vor-
schlige zur Reform des Asylrechts in Deutschland®, 2019, S. 223, 259; Schwemer, ZRP 2017,
125 £;; auch entsprechende Kleine Anfragen oder Antrige wie BT-Drs. 19/22546, BT-Drs.
19/3236, BT-Drs. 19/2014, LT NRW-Drs. 17/2415, LT Sachsen-Anhalt-Drs. 7/1593, LT
Schleswig-Holstein-Drs. 19/459, LT BW-Drs. 16/1922.

247 BT-Drs. 19/2349, S. 1; WD 3 — 3000 — 284/18, S. 12.

248 WD 3 - 3000 — 284/18, S. 12.

249 Nachweise bei Kautz, Absprachen, 2002, S. 104 Fn. 4. Zur ,Rechtsformmanipulation® nur
Burmeister, VVDStRL 52 (1993), 190, 233.

20 Differenziert bei Kautz, Absprachen, 2002, S. 128 ff.

31 Fehling, in: GVwRAIL 22012, § 38 Rn. 72.

22 Ders., in: GVwWR-IL, 22012, § 38 Rn. 78 f.



44 § 2 Administrative MafSnahmen zum Wiederaufkommen des Kirchenasyls

wiirde.”® Damit ist mit der tiberwiegenden Ansicht erst einmal davon auszugehen,
dass die Verwaltung grundsitzlich auch zur informalen Absprache greifen darf.”*
Ob es konkret zulissig war, dass das Bundesamt fir Migration und Flichtlinge die
Vereinbarung mit den Kirchen eingegangen ist, hingt ohnehin von den Umstinden
des Einzelfalls ab.

b) BAMF-Kirchen-Vereinbarung als zuléssige Handlungsform der Verwaltung

Um die Zuldssigkeit zu bestimmen, wird zwar noch zwischen Form und Inhalt der
Absprache differenziert.”> Auch im vorliegenden Fall hingen Form und Inhalt aller-
dings derart voneinander ab, dass sich die Trennung nicht durchweg sauber auf-
rechterhalten lisst.?°

Jedenfalls sind hier keine Rechtsvorschriften ersichtlich, die sich explizit gegen
den Abschluss der BAMF-Kirchen-Vereinbarung als informale Absprache richten.
Dem Bundesamt ist es nicht verboten zu versprechen, von Kirchengemeinden ein-
gereichte Einzelfille in einem noch zu schaffenden Verfahren erneut zu priifen.
Ganz im Gegenteil ist das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge im Rahmen
des § 34a Abs. 1 AsylG dazu verpflichtet, etwaige Abschiebehindernisse zu prii-
fen.”” Die Abschiebehindernisse konnen inlands- wie auslandsbezogen sein und
auch erst nach dem Dublin-Bescheid auftreten.?®® Als besondere Hirten kommen
auch die Duldungsgriinde des § 60a AufenthG in Betracht. § 60a Abs. 2 S. 3 sicht
die Ermessensduldung aus dringenden humanitiren wie personlichen Griinden
vor.*? Sollte die Abschiebung im Sinne des § 60a Abs. 2 S. 1 AufenthG tatsichlich
oder rechtlich unméglich sein, ist das Bundesamt verpflichtet, eine Duldung zu
erteilen.?®® Schlieflich eréffnet Art. 17 Abs. 1 Dublin III-VO dem Bundesamt die
Méglichkeit, das Asylverfahren — in jeder Phase des Verfahrens — aus humanitiren,
familidren oder krankheitsbedingten Griinden an sich zu zichen.”' In bestimmten
Konstellationen der Ermessensreduzierung auf Null soll sich daraus sogar die Pflicht
ergeben, in das Asylverfahren einzutreten.”® Die genannten Normen schen eine
Priifung von besonderen Hirten also teilweise explizit vor, eréffnen ansonsten aber
tiber das Ermessen mindestens einen Handlungsspielraum fiir die erneute Priifung.

23 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 15 Rn. 21.

24 Nach Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, °2018, S. 423.

35 Febling, in: GVwWR-IL, 22012, § 38 Rn. 69; Kautz, Absprachen, 2002, S. 108 fF.

26 Daher wird die Trennung von Form und Inhalt teilweise ginzlich abgelehnt mit dem Hinweis,
dass es — in der Sprache der Grundrechts-Dogmatik gesprochen — keinen weiteren Eingriff durch
die Formwahl jenseits des Inhalts gebe: Fehling, in: GVwR-1I, 22012, § 38 Rn. 71.

BT Pietzsch, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AuslR, 2020, AsylG § 34a Rn. 9 ff.

28 Ders., in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AusIR, 272020, AsylG § 34a Rn. 14 ff. Zum Verhilcnis
BAMF — Auslinderbehdrden noch § 2 IT 3 b).

29 Rider, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR, ©2020, AufenthG § 60a Rn 83 ff.

20 Ders., in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR, 62020, AufenthG § 60a Rn. 20 ff.

21 Koebler, Praxiskommentar zum Europiischen Asylzustindigkeitssystem, 2018, Art. 17 Rn. 1.

262 7Zu der umstrittenen Frage spiter unter § 2 I11 3 b).
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SchliefSlich wird das Ergebnis der Priifung eines Hirtefalls durch die BAMF-Kir-
chen-Vereinbarung ja nicht einmal vorweggenommen®®. Genau genommen ver-
pflichtet sich das Bundesamt mit der Vereinbarung nur, ein neues Verfahren zum
Einreichen von Hirtefillen zukiinftig zur Verfigung zu stellen. Das Bundesamt
bleibt dabei weiterhin letztverantwortlich**. Es werden keine Kompetenzen aus der
Hand gegeben.*®® Demzufolge ist dem Wissenschaftlichen Dienst darin zuzustim-
men, dass das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge die Vereinbarung mit den
Kirchen als informale Absprache abschlieffen durfte.?*

¢) Zuldssigkeit des Inbalts der BAMF-Kirchen-Vereinbarung

Wie gesagt, miisste das auch fiir den Inhalt der Vereinbarung gelten. Die von Teilen
der Verwaltungsrechtswissenschaft entwickelten Mafistibe divergieren dabei: Teil-
weise werden lediglich entsprechende Eingriffsbefugnisse?” bezichungsweise ,,mate-
riellrechtliche Spielriume* gefordert®®. Diesem Erfordernis miisste mit § 34a AsylG,
§ 60a AufenthG und Art. 17 Abs. 1 Dublin III-VO Geniige getan sein.**” Andere
spielen hypothetisch durch, welche Maf3stibe an eine rechtsférmige Alternative
angelegt werden wiirden.?””® Das stellt sich bei der BAMF-Kirchen-Vereinbarung
allerdings als schwierig heraus, da die Vereinbarung nur das Versprechen enthilt,
ein etwaiges neues Hirtefallverfahren zukiinftig ins Leben zu rufen. Die Verein-
barung ist schlief3lich nicht selbst das Verfahren und nimmt — wie dargestellt — keine
Entscheidung vorweg. Diese Maf3stibe passen daher eher zum Dossierverfahren.””!
Wieder andere kommen zu einem ganzen Anforderungskatalog aus dem formellen
wie materiellen Spektrum, um die rechtliche Zulissigkeit zu bestimmen.?”> Danach
kénnte man hier sagen, dass das Bundesamt zumindest fir eine Absprache wie die
Vereinbarung mit den Kirchen zustindig?? war. Das Bundesamt fiir Migration und
Fliichtlinge hat in Dublin-Fillen schlieflich die Abschiebehindernisse zu priifen
(vgl. § 34a Abs. 1 S. 1 AsylG) und ihm steht auch die Priifung von etwaigen Hir-
tefillen im Rahmen des Selbsteintritts offen, Art. 17 Abs. 1 Dublin III-VO.?* Mit

263 Vol. Kautz, Absprachen, 2002, S. 130 f.

264 Whahrung der Letztverantwortlichkeit der zustindigen Verwaltungsbehorde®: Schoch, in: HbStR
111, 32005, § 37 Rn. 163.

,Wahrung der Kompetenzordnung® als ein weiteres verallgemeinerungsfihiges Kriterium der
Flachglas-Rspr. des BVerwG: Fehling, in: GVwR-1I, 22012, § 38 Rn. 112.

266 WD 3 - 3000 — 284/18, S. 12.

27 Fepling, in: GVwR-IL, 22012, § 38 Rn. 75.

268 Ders., in: GVWR-IL, 22012, § 38 Rn. 78.

269 Auch WD 3 - 3000 — 284/18, S. 12.

210 Vol. Febling, in: GVwR-IL, 22012, § 38 Rn. 76.

21 Dazu § 2 111 3 a).

212 Kautz, Absprachen, 2002, S. 194 ff., 237 ff.

23 Ders., Absprachen, 2002, S. 197 ff.

274 Dazu nochmal § 2 11 3 b).

265
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den Kirchen wurden auch die ,Betroffenen® beteiligt?”. Die Absprache wurde im
Rahmen einer Pressemitteilung publiziert,”’® was zumindest fiir die Transparenz?’”
spricht. Materiellrechtlich ist hingegen schwer auszumachen, was tiberhaupt gegen
das Versprechen spricht, bestimmte Hirtefille erneut zu priifen. Ermessensfehler””
sind hier nur schwer auszumachen: Das Bundesamt wusste ja, worauf es sich ein-
lisst. Es gab schlie@lich jahrzehntelange Ubung mit den , Vorgingern“ der BAMF-
Kirchen-Vereinbarung.”® Und dass die Vereinbarung unverhiltnismiflig”® sein
sollte, ist nicht ersichtlich. Ein ,milderes Mittel als zu versprechen, Hirtefille in
einem — zumal informalen — Verfahren erneut zu priifen, ist schwer vorstellbar.

Als grofter Kritikpunke gegen die Vereinbarung wird jedoch angefiihrt, dass
das Versprechen, die Kirchenasyl-Fille erneut zu priifen, zu einem Gleichheitsver-
stof8 nach Art. 3 Abs. 1 GG fithre.”®' Denn das Bundesamt wiirde nur den Kirchen-
asyl-Fliichtlingen eine erneute Priifung versprechen. Andere Fliichtlinge wiirden
sprichwortlich leer ausgehen und damit rechtlich benachteiligt.?®* Dagegen spricht
allerdings, dass schon nicht ersichtlich ist, welche Asylsuchende vom Kirchenasyl-
verfahren ausgeschlossen sind. Es ist nicht bekannt, dass etwa die Kirchengemein-
den bestimmte Asylsuchende daran hindern wiirden, sich zwecks Kirchenasyl an sie
zu wenden.” Und ein Hirtefallersuchen mit dem Ziel des Art. 17 Abs. 1 Dublin
[I-VO steht nicht nur den Kirchengemeinden zu. Non-Profit-Organisationen,
Unterstiitzergruppen, einzelne Biirger oder auch der Asylsuchende selbst kénnen
sich auch unabhingig vom Kirchenasyl an das Bundesamt wenden.”* Zudem er-
offnet § 51 Abs. 1 VwVIG den formalrechtlichen Weg zum Wiederaufgreifen des
Verfahrens.”® Die Ausreisefrist kann bei entsprechenden Griinden tiber § 59 Abs. 1
S. 4 AufenthG verlingert werden. Mit den Hirtefallkommissionen auf Landesebene
nach § 23a AufenthG und den Petitionsverfahren sowohl auf Landes- wie Bundes-
ebene (Art. 17 GG) stehen sogar alternative Hirtefallersuche zur Verfiigung.?*® Ein
weiteres — zumal nichtformliches — Hirtefallverfahren fiir Kirchenasyl-Fliichtlinge
tritt nun hinzu. Dabei ist nicht zu erkennen, welche Asylsuchenden durch das Ver-

25 Kautz, Absprachen, 2002, S. 213 ff.

216 Zur Bekanntmachung ders., Absprachen, 2002, S. 235 ff.

27 Schoch, in: HbStR 111, 22005, § 37 Rn. 138 ff.

218 Dazu Kautz, Absprachen, 2002, S. 192 ff.

79 S 0.§211.

280 Kautz, Absprachen, 2002, S. 279 ff.

281 Dagegen bereits Siegmund, Kirchenasyl, 1997, S. 74.

282 An diese Kritik aus den 1990er Jahren ankniipfend Larsen, in: Fremdenrecht, 2017, S. 147, 169 fF.

28 Piir einen Gleichheitsverstof§ miissten Kirchengemeinden zudem grundrechtsverpflichtet sein.
Dies ablehnend bereits Huber, ZAR 1988, 153, 154.

284 Traulsen, KuR 2019, 197, 202.

285 Dazu Hillgruber, in: Fluchtpunkt Integration, 2018, S. 283, 285.

28 Zur Hirtefallkommission und dem Petitionsverfahren im Vergleich zum Kirchenasyl spiter
unter § 4 IV.
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sprechen einer erneuten Priifung benachteiligt werden. Das Versprechen eines zu-
sitzlichen Verfahrens, um Hirtefille einzureichen, ist eher ein — wenn auch infor-
males — Plus im Vergleich zum vorherigen Schutzniveau.

Eine andere Frage ist freilich, ob das Bundesamt fiir Migration und Fliicht-
linge ein zusdtzliches Hirtefallverfahren auch anderen Religionsgemeinschaften aus
Gleichheitsgriinden gegebenenfalls zur Verfiigung stellen miisste.”® Dafiir sprechen
Parititsgriinde aus Art. 3 Abs. 1 GG. Dagegen spricht das Traditions-Argument,
worauf sich die christlichen Kirchen berufen kénnen. Bisher hat es noch keine bun-
desweiten Forderungen nach einem so genannten Moscheen-Asyl oder Synagogen-
Asyl gegeben.?®® Die damalige Absprache zum Kirchenasyl aus Rheinland-Pfalz, die
nur von der evangelischen Kirche ausgehandelt wurde, wurde in der Folge aber
ebenso fiir die katholische Kirche gedfinet.®” Inzwischen werden auch Kirchenasyl-
Fille von evangelischen Freikirchen beim Bundesamt eingereicht.””

SchliefSlich wird kritisiert, die BAMF-Kirchen-Vereinbarung fithre dazu, dass
die Uberstellung der Asylsuchenden wihrend der erneuten Priifung nicht vollzogen
wird.?”! Dabei hat sich das Bundesamt gar nicht dazu verpflichtet, in Kirchenasyl-
Fillen grundsitzlich keine Abschiebung mehr zu vollziehen. Das kénnte es auch
gar nicht.?”?> Das Bundesamt hat mit der Vereinbarung mit den Kirchen nur nach-
vollzogen, dass ihm in Hirtefillen — wie dargestellt — ein Ermessen zusteht. Zudem
gesellen sich zu den ,materiellrechtlichen Spielriumen wie § 17 Abs. 1 Dublin III-
VO auch Ermessensnormen auf der Vollzugsebene. Auch der temporire Verzicht auf
Zwangsmittel steht der (Lander-) Verwaltung im Rahmen von beispielsweise Art. 29
oder Art. 34 VwZVG®? grundsitzlich zu.”* Damit ist es der Verwaltung nicht ver-
boten, von der Vollstreckung der Abschiebung wihrend des Zeitraums der Priifung
des Hirtefalls abzusehen.””

27 Vol. Larsen, in: Fremdenrecht, 2017, S. 147, 170.

28 Dieser Frage nachzugehen, soll daher anderen Arbeiten vorbehalten sein.

289 LT Rheinland-Pfalz Drs. 14/1281, S. 2.

2% Die Evangelische Kirche von Westfalen leistet in Absprache mit der Koptisch-Orthodoxen Kir-
che zudem auch Kirchenasyl fiir koptische Christen: Rundschreiben Nr. 20/2020 v. 04.05.2020,
S. 2 (https://www.frnrw.de/fileadmin/frnrw/media/Kirchenasyl/RS_20_2020_Kirchenasyl.pdf)
Fn. 4 (gepriift am 13.01.2021).

1 Bspw. Schwemer, ZRP 2017, 125, 126.

2 Siche § 2113 b).

2% Bayerisches Verwaltungszustellungs- und Vollstreckungsgesetz v. 11.11.1970, BayRS 2010-2-1
(VWZVG), zuletzt geiindert durch § 1 Abs. 26 der VO v. 26.03.2019 (GVBL S. 98).

2% Preufs, BayVBI. 2018, 787, 788.

25 Die Auslinderbehdrden haben ein Ermessen bzgl. des ,Wie“ der Abschiebung: WD 3 — 3000 —
195/15, S. 4. Auch § 2 11 3 b).
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d) Zwischenergebnis: Zulissige BAMF-Kirchen-Vereinbarung

Damit steht es der Verwaltung grundsitzlich zu, auch zum informalen Handeln zu
greifen. Es spricht im konkreten Fall nichts dagegen, dass das Bundesamt fiir Mi-
gration und Fliichtlinge die Vereinbarung mit den Kirchen als informale Absprache
in der Form und auch dem Inhalt nach eingegangen ist.

I1. Verwaltungsvorschriften zum Kirchenasyl

Bevor sich dem in der Folge der BAMEF-Kirchen-Vereinbarung entstandenen
Dossierverfahren gewidmet wird, sind allerdings die Verwaltungsvorschriften zum
Kirchenasyl zu beachten. Denn die Verwaltungsvorschriften strukturieren das Dos-
sierverfahren rechtlich wie organisatorisch: Die ,,Bearbeitungshinweise zu Kirchen-
asylfillen® (§ 2 II 1) und der ,Leitfaden Dublin-Verfahren“ des Bundesamtes fiir
Migration und Fliichtlinge (§ 2 II 2, 5) wurden bereits genannt. Dazu kommt noch
der Kirchenasyl-Erlass aus Nordrhein-Westfalen, der einen gewichtigen Streitpunke
zwischen dem Bundesamt und den Auslinderbehérden beziiglich der Kompetenz
in Kirchenasyl-Fillen markiert (§ 2 II 3). 2018 kommt es — wie erwihnt — zum
Kirchenasyl-Erlass des Bundesministeriums des Innern und der damit zusammen-
hingenden Anderung des Dossierverfahrens, dargestellt im ,,Merkblatt Kirchenasyl
des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge (§ 2 II 4). Hinzu kommen einige
behordliche Weisungen zum Kirchenasyl (§ 2 II 6).

1. Bearbeitungshinweise des Bundesamtes zu Kirchenasylfillen

a) Inhalt

Mitte 2015 sind die Kirchenasyl-Fille noch dem Referat 412 — Qualititssicherung
Asyl zugeordnet. In den ,Bearbeitungshinweise(n) des Bundesamtes zu Kirchen-
asylfillen® (Stand: 02.07.2015)**¢ wird unter Punkt (1.) nochmal das Ergebnis des
Gesprichs zwischen dem Bundesamt und den Kirchenvertretern von Ende Februar
2015 wiedergegeben. Unter (2.) folgen ,Verfahrensabliufe auf Grundlage der Ver-
einbarung: Es wird ein zentrales Postfach beim Referat 412 (Qualititssicherung
Asyl) eingerichtet, tiber das die ,kirchlichen Beauftragten® die Dossiers einreichen
kénnen. Nach Registrierung, schriftlicher Eingangsbestitigung an den ,,Kirchenver-
treter”, Meldung an die zustindige Auslinderbehorde sowie Bundespolizei, wird der
SPriiffall® gesichtet, mit einem Votum versehen hinsichtlich des weiteren Vorgehens
(Austibung des Selbsteintrittsrechts, Feststellung des Ablaufs der Uberstellungsfrist
oder die Moglichkeit einer positiven Entscheidung) und an das zustindige Fachre-
ferat weitergegeben. Sollte das Fachreferat dem Votum zustimmen, wird der kirch-
liche Ansprechpartner benachrichtigt. Doch auch, wenn das Dossier nicht zu einer

2% Bearbeitungshinweise des Bundesamtes zu Kirchenasylfillen® (https://asyl-bc.de/application/

files/7214/3714/1500/20150717 _Kirchenasyl.pdf) (gepriift am 12.01.2021).


https://asyl-bc.de/application/files/7214/3714/1500/20150717_Kirchenasyl.pdf
https://asyl-bc.de/application/files/7214/3714/1500/20150717_Kirchenasyl.pdf
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anderen Entscheidung fiihrt — es also bei der Ausreisepflicht bleibt —, wird der kirch-
liche Ansprechpartner dariiber informiert. Sollten sich evangelische oder katholische
Kirchengemeinden unabhingig vom neuen Verfahren (also insbesondere unabhin-
gig von der neuen Kommunikationsstruktur tiber die kirchlichen Beauftragten) an
das Bundesamt wenden, gibt es ein Standardschreiben als Antwort.*” Darin werden
die kirchlichen Gemeinden aufgefordert, sich an ihren jeweiligen kirchlichen An-
sprechpartner zu wenden. Im Gegenzug stellt das Bundesamt fiir Migration und
Fliichtlinge vorerst nicht auf ,Untertauchen® in Kirchenasyl-Fillen ab.?®

Die Bearbeitungshinweise geben also das interne Verfahren des Bundesamtes
in Kirchenasyl-Fillen vor (Eingang, Ablage, Meldung, Votum, Riickmeldung des
Fachreferats), es finden sich aber keine inhaltlichen Kriterien dazu, in welchen Fillen
der Kirchenasyl-Fall denn ein Hirtefall ist. Dazu, wann das Bundesamt von einem
Hirtefall ausgeht, gibt es bis heute keine offiziellen Angaben.”” Und die einzige
materiellrechtliche Aussage, dass das Bundesamt bei Kirchenasyl-Fliichtlingen nicht
auf ,Untertauchen® abstellt, ist nicht als Vorgabe zum Verfahrensablauf formuliert.
Die entsprechende Zusage unter Punke (2.2) gibt nur das Ergebnis eines weiteren
Treffens zwischen Kirche und Bundesamt wieder.

b) Form

Da die Bearbeitungshinweise zu Kirchenasyl-Fillen des Bundesamtes zumindest
in formeller Hinsicht Vorgaben zum neu entstehenden Dossierverfahren machen,
kénnte man sie als Verwaltungsvorschriften charakterisieren. Verwaltungsvorschrif-
ten werden grob definiert als , generelle Regelungen [...] einer vorgesetzten Behorde
an nachgeordnete Behorden oder vom Behérdenchef an die ihm unterstellten Ver-
waltungsbediensteten®.**® Ob die Vorgaben als Verwaltungsrichtlinie, Erlass, Rund-
verfiigung oder innerdienstliche Weisung betitelt werden, 4ndert nichts an der Ein-
ordnung als Verwaltungsvorschrift.*! Hier spricht vieles dafiir, dass es sich bei den
Bearbeitungshinweisen um Verwaltungsvorschriften handelt. Denn die internen
»Verfahrensabldufe in Kirchenasyl-Fillen werden fiir das Referat ,,Qualititssiche-
rung Asyl“ generell-abstrakt festgelegt.

Innerhalb der Verwaltungsvorschriften lisst sich weiter differenzieren, um wel-
che Art von Verwaltungsvorschriften es sich handelt.*”> Das hat vor allem einen Ein-
fluss darauf, welche rechtlichen Maf$stibe an die Verwaltungsvorschriften angelegt
werden und welche rechtlichen Konsequenzen — insbesondere hinsichdlich einer
etwaigen Bindungswirkung — daran ankniipfen konnten.>” Bei den Bearbeitungs-

297
298

Siehe ,Bearbeitungshinweise des Bundesamtes zu Kirchenasylfillen®, S. 2 f.
,Bearbeitungshinweise des Bundesamtes zu Kirchenasylfillen®, S. 3.

Zu den Kriterien, die auf anderem Wege tiberliefert sind: § 2 IIT 1.

390 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2020, § 24 Rn. 1.

0V Ossenbiibl, in: HBStR V, 22007, § 104 Rn. 4.

392 Uberblick bei Sauerland, Verwaltungsvorschriften, 2005, S. 63 ff.

303 Wahl, in: FS 50 Jahre BVerwG, 2003, S. 571, 577 ff.

299
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hinweisen handelt es sich nicht um norminterpretierende oder sogar -konkretisie-
rende Verwaltungsvorschriften. Bei dieser Gruppe geben die behérdlichen Vorgaben
Interpretationshilfen zur Gesetzesauslegung oder fiillen unbestimmte Rechtsbegriffe
aus.’** Hier stellen die Bearbeitungshinweise aber keine inhaltlichen Vorgaben auf.
Explizit beziehen sie sich nicht einmal auf einfachrechtliche Normen. Beziiglich
des Untertauchens wird nicht der entsprechende Art. 29 Abs. 2 S. 2 der Dublin
[I-VO genannt. Bei grofiziigiger Auslegung kénnte man zwar dazu kommen, dass
die Bearbeitungshinweise festlegen, dass Kirchenasyl-Fliichtlinge im Regelfall nicht
Miichtig® sind. Dagegen spricht aber, dass dies nicht als Vorgabe formuliert ist. Ge-
nau genommen gibt es keine Aussage zum Tatbestand, sondern nur zur Fristver-
lingerung. Und dass die Frist nicht verlingert wird, wird lediglich gegeniiber den
Kirchen ,zugesagt” und soll auch nur wihrend der , Pilotphase® gelten.’”

Aus den gleichen Griinden handelt es sich auch nicht um eine ermessenslen-
kende Verwaltungsvorschrift beziehungsweise Ermessensrichtlinie’®. Zwar konnte
man die Zusage beziiglich des Untertauchens so verstehen, dass die mogliche Ent-
scheidung beziiglich der Fristverlingerung nach Art. 29 Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO
dahingehend gelenkt wird, dass die Uberstellungsfrist in Kirchenasyl-Fillen nicht
verldngert werden soll. Allerdings fehlt es auch hierzu an einer hinreichenden Kon-
kretheit. Dass es sich bei Art. 29 Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO iiberhaupt um eine
Ermessensnorm handelt, ist zudem umstritten.>"’

Damit spricht vieles dafiir, dass es sich schlicht um Organisations- beziehungs-
weise Dienstvorschriften handelt. Diese regeln die ,innere Organisation und den
Dienstbetrieb der Behérde [...], ferner die Zustindigkeit und das Verfahren, so-
weit sie nicht durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes zu regeln sind“.**® Und
wie erldutert, beschreiben die Bearbeitungshinweise lediglich den Geschiftsablauf
in Kirchenasyl-Fillen. Da die Bearbeitungshinweise nur interne Abliufe betreffen
und nicht die Zustindigkeit oder das Verwaltungsverfahren im Sinne des VwVIG,
bewegen sie sich im gesetzlich nicht gebundenen Bereich.

¢) Rechtliche MafSstiibe

Man kénnte dennoch fragen, ob das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge eine
Verwaltungsvorschrift fiir sein Referat 412 beziiglich der Kirchenasyl-Fille ausgeben
durfte. Da sich die Organisationsvorschrift hier aber nur auf eine Organisationsein-
heit innerhalb der Behorde (das Referat 412)** bezieht, ist davon auszugehen, dass

39 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 24 Rn. 11 f.

305 Bearbeitungshinweise des Bundesamtes zu Kirchenasylfillen®, S. 3.

306 Ossenbiibl, in: HbStR V, 32007, § 104 Rn. 25.

307 Dazu § 2 111 d) und ausfiihrlich § 3 11 1 b).

398 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 24 Rn. 7.

399 Referate sind nach der GO-BAMF die unterste Organisations- bzw. Gliederungsebene, § 4
Abs. 2 (https://fragdenstaat.de/anfrage/bamf-geschaftsordnung/81772/anhang/ GO-BAMF _
Stand18.12.2017.pdf) (gepriift am 13.01.2021).
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diese von der Leitungs- beziechungsweise Weisungskompetenz der tibergeordneten
Verwaltungsinstanz gedecke ist. Es bedarf dann keiner weiterer Ermichtigungs-
grundlage.®'

2. Dublin-Leitfaden von April 2017

a) Inhalt

Im April 2017 gibt das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge den ,Leitfaden
Dublin-Verfahren“ heraus.®'' Im Mirz 2019 erfihrt der Leitfaden eine Neuauf-
lage.’* Wie schon dem Untertitel zu entnehmen ist, geht es um die ,Zusammen-
arbeit zwischen Auslinderbehérden und dem Bundesamt®. Der Leitfaden soll nach
dem Vorwort (rechtlich) ,nicht bindend* sein, sondern nur den 6rtlich zustindigen
Auslinderbehorden das Vorgehen des Bundesamtes erliutern, um die Zusammen-
arbeit zu verbessern. Unter dem Punkt (8) finden sich Ausfithrungen zum , Kirchen-
asyl in Dublin-Fillen®.?" Teilweise hat sich der beh6rdeninterne Umgang mit dem
Kirchenasyl seit dem Erlass der Bearbeitungshinweise verdndert. So ist (inzwischen)
das Dublin-Referat (DU 1) fiir die Kirchenasyl-Fille zustindig. ,Simtliche Unterla-
gen beziehungsweise Informationen® seien demzufolge an ein Postfach des Dublin-
Referats zu senden. Abgesehen von dieser Vorgabe changiert der Inhalt zwischen
der reinen Wiedergabe von Geschehnissen, Erliuterungen zur Verwaltungspraxis
und der Darstellung einer Rechtsansicht: Erst einmal wird vom Entstehen des Dos-
sierverfahrens im Zuge der BAMF-Kirchen-Vereinbarung berichtet. Beziiglich der
Hirtefalldossiers sei es nun so, dass selbst wenn das Selbsteintrittsrecht nicht (!)
ausgetibt wird, also nach Ansicht des Bundesamt kein Hirtefall vorliegt, das Bun-
desamt von einer Verlingerung der Uberstellungsfrist absieht.'* Damit wird schon
antizipiert, dass Asylsuchende trotz negativem Hirtefall-,Bescheid das Kirchenasyl
moglicherweise nicht verlassen.

Im letzten Absatz gibt das Bundesamt dann seine Rechtsansicht beziiglich der
,Zustindigkeit im Rahmen der Uberstellung® in Kirchenasyl-Fillen wieder.’"® In
dieser nicht ganz leicht zuginglichen Passage versucht das Bundesamt zu begriinden,
dass nicht das Bundesamt, sondern die Auslinderbehérden fiir die Entscheidung
der Abschiebung in Fillen von Kirchenasyl zustindig seien. Denn das Bundesamt
teile den Auslinderbehérden die Vollziehbarkeit des Bescheides®'® mit. Das Kirchen-
asyl sei ,kein nachtriglich auftretendes Abschiebehindernis“. Das Bundesamt hebe

319 Maurer/Waldboff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2020, § 24 Rn. 1, 23, 50.

3 Leitfaden Dublin-Verfahren Stand 4/2017 (https://fragdenstaat.de/anfrage/leitfaden-dublin-
verfahren/67007/anhang/ABHLeitfadenStandApril2017.pdf) (gepriift am 13.01.2021).

312 Dazu § 2115.

313 Leitfaden Dublin-Verfahren Stand 4/2017, S. 18 £.

314 Leitfaden Dublin-Verfahren“ Stand 4/2017, S. 19.

315 Leitfaden Dublin-Verfahren“ Stand 4/2017, S. 19.

316 Gemeint ist hier der Dublin-Bescheid, nach dem ein anderer Dublin-Mitgliedstaat fiir das Asyl-
verfahren zustindig ist. Vgl. § 11I 3.
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daher ,weder den Bescheid auf noch erteilt es den Auslinderbehérden die Weisung,
von der Vollziehung abzusehen.“ Fiir den Vollzug der Uberstellung seien die Aus-
linderbehorden dann ,origindr zustindig, § 71 Abs. 1 S. 1 AufenthG.*"” Mit an-
deren Worten: Obwohl sich das Bundesamt im Rahmen der Vereinbarung mit den
Kirchen dazu verpflichtet hat, eine weitere Hirtefallpriifung in Kirchenasyl-Fillen
durchzufithren, dndert es nichts an der grundsitzlichen Vollziehbarkeit des Dub-
lin-Bescheides. Die Auslinderbehérden seien fiir alle weiteren Entscheidungen zu-
stindig. Auf diese Verantwortungszuschreibung reagierten die Auslinderbehérden.
SchliefSlich habe das Bundesamt und nicht die Auslinderbehérden ein neues Ver-
fahren zum Kirchenasyl eingefiihrt. Die Konsequenzen daraus miisste das Bundes-
amt fiir Migration und Fliichtlinge dann auch selbst tragen. Das Ministerium des
Innern von Nordrhein-Westfalen hat daher einen Runderlass zum Kirchenasyl als
Antwort veroffentlicht, der die gegenteilige Auffassung wiedergibt.®'®

b) Form und rechtliche MafSstibe

Den Dublin-Leitfaden rechtlich zu charakterisieren, fillt deutlich schwerer, als es
bei den Bearbeitungshinweisen der Fall war. SchliefSlich enthilt der Leitfaden fast
ginzlich keine abstrakt-generellen Regeln. Hochstens die Vorgabe, alle Informatio-
nen und Unterlagen zum Dossierverfahren an das Postfach des Dublin-Referates
zu schicken, konnte als eine Organisationsvorschrift verstanden werden. Allerdings
miisste man dann kliren, mit welcher Kompetenz sich das Bundesamt an die Aus-
linderbehorden wendet. Da die Auslinderbehérden der Bundeslinder das Aufent-
haltsgesetz nach § 71 Abs. 1 S. 1 AufenthG als eigene Angelegenheit (84 Abs. 1
S.1 GQG) ausfiihren,®” konnten entsprechende Verwaltungsvorschriften nur von
der Bundesregierung erlassen werden, Art. 84 Abs. 2 GG. Wohl daher erklirt das
Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge im Vorwort selbst, dass der Leitfaden
nicht bindend sei. Es handelt sich hier daher nicht um eine Organisationsvorschrift.

Auch die Aussagen zur Fristverlingerung wegen ,Untertauchen’ bei Kirchenasyl-
Fliichtlingen kénnten wieder fiir eine ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift
sprechen. Doch wie bei den Bearbeitungshinweisen gibt das Bundesamt hier ledig-
lich seine gegenwirtige Verwaltungspraxis wieder. Materiellrechtliche Vorgaben zur
Ausiibung des Ermessens finden sich auch im ,Leitfaden Dublin-Verfahren® von
2017 nicht. Damit handelt es sich beim Leitfaden mangels verpflichtender Regeln
nicht um eine Verwaltungsvorschrift. Es lisst sich beschreiben als ein rein verwal-
tungsinternes Informationspapier, an das keine weiteren rechtlichen Konsequenzen

gekniipft sind.

317 Leitfaden Dublin-Verfahren“ Stand 4/2017, S. 19.
318 Dazu sogleich: § 2 11 3.
319 Mit Ausnahmen, siche § 75 AufenthG.
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3. Kirchenasyl-Erlass in NRW

a) Inhalt

Wie schon erwihnt, reagierten die Auslinderbehérden auf die Verantwortungs-
zuschreibung von Seiten des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge. Schon
am 13. Juni 2017 ergeht zur Frage der Kompetenzverteilung zwischen Bundesamt
und Auslinderbehérden in Kirchenasyl-Fillen ein Runderlass des Ministeriums fiir
Inneres und Kommunales von Nordrhein-Westfalen, ,Kirchenasyl in Dublin-Fil-
len®.?** Der Erlass ist als Antwort auf den am 01. Juni 2017 per E-Mail zugestellten
,Leitfaden Dublin-Verfahren“ des Bundesamtes formuliert.

Der Runderlass weist im ersten Teil die Rechtsansicht des Bundesamtes, nach
der die Auslinderbehérden fiir die Entscheidung zur Abschiebung in Kirchenasyl-
Fillen verantwortlich seien, zuriick. Denn die Argumentation des Bundesamtes
liefe ,letztlich® darauf hinaus, ,dass die Entscheidung iiber eine eventuelle zwangs-
weise Beendigung des Kirchenasyls dem (allgemeinen) Zustindigkeitsbereich der
Auslinderbehérden zugeordnet wird. Diese Sichtweise wird nicht geteilt.“**' Denn
»anders als sonst im Asylverfahren® sei das Bundesamt (in Dublin-Fillen) ,bis zur
tatsichlichen Abschiebung dafiir verantwortlich, dass der Uberstellung keine Voll-
zugshindernisse entgegenstehen.“ Die Auslinderbehdrden hitten im Dublin-Ver-
fahren ,keine eigene aufenthaltsrechtliche Entscheidungskompetenz®. Sie vollzie-
hen lediglich die Anordnungen des Bundesamtes und nehmen gegebenenfalls die
Abschiebung als Realakt vor. Die Entscheidung zum Vollzug der Abschiebung (auch
in Kirchenasyl-Fillen) sei aber eine Frage des ,,Ob“ und nicht des ,, Wie® und gehore
damit zum Verantwortungsbereich des Bundesamtes.

Das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge widerspricht dieser Kompetenz-
verteilung in seinem Leitfaden allerdings nicht ausdriicklich. Aus Sicht des Bundes-
amtes teilt es den Auslinderbehorden ja die Vollziehbarkeit des Dublin-Bescheides
mit. Von daher ist die Entscheidung iiber das ,,Ob“ der Abschiebung aus Sicht des
Bundesamtes bereits gefallen. Allerdings passe die Aussage, das Kirchenasyl sei kein
nachtriglich auftretendes Abschiebungshindernis, nicht dazu, dass das Bundesamt
Kirchenasyle de facto wie ein Abschiebungshindernis behandelt: SchlieSlich habe
sich das Bundesamt mit der Vereinbarung mit den Kirchen selbst dazu verpflich-
tet, Kirchenasyl-Fille erneut zu priifen und gegebenenfalls das Selbsteintrittsrecht
auszuiiben. Laut des Leitfadens verzichtet das Bundesamt sogar in den Fillen, in
denen das Selbsteintrittsrecht nicht ausgeiibt wird, darauf, die Uberstellungsfrist

320 Zum Ganzen: Kirchenasyl in Dublin-Fillen, Runderlass des Ministeriums fiir Inneres und Kom-
munales — 122-39.11.05-17-024(260) v. 13.06.2017 (https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_bes_
text?anw_nr=18&gld_nr=28&ugl_nr=2608&Dbes_id=370498val=370498ver=7&sg=0&
aufgehoben=N&menu=1) (gepriift am 13.01.2021).

321 Unterstreichung im Original.
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zu verlingern. Damit akzeptiere das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge,
dass es ,zu einem Ubergang der asylrechtlichen Zustindigkeit (nur) aufgrund des
Ablaufs der Uberstellungsfrist kommen* kann.

Im zweiten Teil enthilt der Erlass dementsprechend Vorgaben fiir den Umgang
der Auslinderbehdrden in Nordrhein-Westfalen mit Kirchenasyl-Fallen:**? Die Aus-
linderbehorden sollen keine Abschiebung vornehmen, sofern das Bundesamt keine
Hirtefallpriifung durchgefiihrt und den Eintritt in das Asylverfahren nicht explizit
ausgeschlossen hat. Zudem sollen die Auslinderbehérden Abschiebungen von Kir-
chenasyl-Fliichtlingen nur dann durchfiihren, wenn sie vom Bundesamt dazu ex-
plizit aufgefordert werden. So versteht der Runderlass die Kompetenzverteilung in
Kirchenasyl-Fillen entsprechend der BAME-Kirchen-Vereinbarung und des , Leit-
fadens Dublin-Verfahren®. Zusitzlich soll ,unabhingig vom jeweiligen Vorgehen
des BAMF [...] die zustindige Auslinderbehorde in allen Fillen des Kirchenasyls
das unmittelbare Gesprich mit der Kirchengemeinde vor Ort suchen, um das Ver-
fahren kommunikativ zu begleiten und den Vertretern der Kirchengemeinde eine
sachgerechte Bewertung zu ermoglichen.”

b) Exteurs: Kompetenzverteilung zwischen BAMF und den Auslinderbehorden in
Dublin-Fiillen

In der Tat wird die Kompetenzverteilung zwischen Bundesamt fiir Migration und
Flichtlinge und ortlich zustindigen Auslinderbehorden heute so verstanden, dass
das Bundesamt fiir das ,,Ob“ der Uberstellung in Dublin-Fillen verantwortlich ist
und die Auslinderbehorden fiir das ,,Wie“.?® Dafiir sprechen verschiedene Re-
gelungen im Gesetz: Nach § 5 Abs. 1 AsylG ist ausschlieflich das Bundesamt fiir
die Entscheidung iiber Asylantrige zustindig,** vergleiche auch § 14 AsylG. Nach
§ 34a Abs. 1 S. 1 AsylG ordnet das Bundesamt die Abschiebung in den nach der
Dublin III-VO zustindigen Mitgliedstaat an, vergleiche § 29 Abs. 1 Nr. 1 AsylG.
Die eigentliche Uberstellung erfolgt dann als Realakt durch die Auslinderbehérde,
vergleiche § 71 Abs. 1 S. 1 AufenthG.

Zu der Entscheidung des ,Ob“ gehort auch die Priifung jeglicher inlands- wie
zielstaatsbezogener Abschiebehindernisse.’” Denn die Abschiebeanordnung nach
§ 34a Abs. 1 S. 1 AsylG beinhaltet die Feststellung, dass alle Voraussetzungen
der Abschiebung vorliegen.?*® Ergo diirfen keine Abschiebehindernisse wie § 60

22 Kirchenasyl in Dublin-Fillen, Runderlass des Ministeriums fiir Inneres und Kommunales — 122-
39.11.05-17-024(260) v. 13.06.2017. (https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_bes_text?anw_nr=
1&gld_nr=28&ugl_nr=260&bes_id=37049&val=370498&ver=7 &sg=08&aufgechoben=N&
menu=1) (gepriift am 13.01.2021).

32 Klarstellend und mit weit. Nachw. WD 3 — 3000 — 119/14, S. 7.

324 Perner Bergmann, in: ders./Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 122020, AsylG § 5 Rn. 4 ff.

325 BVerfG, Beschluss v. 17.09.2014 - 2 BvR 939/14 -, Rn. 11, juris; Nachw. bei WD 3 — 3000 —
119/14,S.6 f.

326 Pietzsch, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AuslR, 72020, AsylG § 34a Rn 9 ff.
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Abs. 2-7 oder § 60a Abs. 2 AufenthG bestehen.*”” Die Priifungspflicht gilt selbst
dann noch, wenn die Abschiebehindernisse erst nach Erlass der Abschiebeanord-
nung auftreten.’”® Eine so genannte ,geteilte Zustindigkeit® beziiglich des ,Ob*
kann es in Dublin-Fillen bis zur eigentlich erfolgten Abschiebung dementsprechend
nicht geben.?”

Fir die zwischen Bundesamt und Auslinderbehérden umstrittene Frage der
Kompetenzverteilung in Kirchenasyl-Fillen bedeutet das, dass es darauf ankommt,
ob die Entscheidung der Abschiebung von Kirchenasyl-Fliichtlingen eine des ,,Ob*
oder des ,Wie® ist. Dem Runderlass aus Nordrhein-Westfalen ist dahingehend zu-
zustimmen, dass sich die Darstellung des Bundesamtes so liest, als sein die Aus-
linderbehérden fiir die letztendliche Entscheidung zustindig. Das wire nicht im
Einklang mit der beschriebenen Kompetenzverteilung. Die Entscheidung beziiglich
des ,Ob“ der Abschiebung muss das Bundesamt selbst treffen, § 34 a Abs. 1 S. 1
AsylG. Die Auslinderbehérden sind dann nur fiir das , Wie®, also die Art und Weise
der Uberstellung, zustindig, § 71 Abs. 1 S. 1 AufenthG. Allerdings stellt sich das
Bundesamt anscheinend auf den Standpunkt, dass es die Vollziehbarkeit gegentiber
den Auslinderbehorden ja anordne. Aber wie der Runderlass zutreffend darauf hin-
weist, gehort zum ,,Ob“ auch die Priifung von Abschiebehindernissen. Sollte das
Kirchenasyl oder das Dossierverfahren also ein Abschiebehindernis darstellen, hat
das Bundesamt dem auch dergestalt Rechnung zu tragen, dass es die Vollziehbarkeit
des Bescheides gegebenenfalls zuriicknimmt.**® Ob das Kirchenasyl nun ein Ab-
schiebehindernis darstellt, ist freilich nicht nur zwischen dem Bundesamt und den
Auslinderbehérden umstritten. Darauf wird noch zuriickzukommen sein.?' Soviel
vorweg: auch wenn das Kirchenasyl kein rechtliches Abschiebehindernis darstellt,
kann auch das Vorgehen des Bundesamtes beim Dossierverfahren (erneute Priifung
und moglicherweise Ausiibung des Selbsteintrittsrechts) zu einem tatsichlichen Ab-
schiebehindernis im Sinne des § 60a Abs. 2 S. 1 AufenthG fithren.?*? Das wiirde
dann fiir die im NRW-Erlass vorgetragene Rechtsansicht sprechen.’

327 Ders., in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AusIR, 272020, AsylG § 34a Rn. 14 f.

328 BVerfG, Beschluss vom 17.09.2014 - 2 BvyR 939/14 -, Rn. 12, juris.

329 WD 3-3000-119/14,S. 7.

30 Mit Nachw. Pietzsch, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AusIR, 272020, AsylG § 34a Rn. 11.
Bl §312b).

32 S0 wird es bspw. vom OLG Miinchen gesehen: § 312 b).

33 Die Frage nach der binnenférderalen Dimension des Kirchenasyls hat inzwischen auch die

Rechtsprechung erreicht: vgl. BVerwG, Beschluss v. 08.06.2020 - 1 B 19/20 -, Rn. 5 fI., juris.
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¢) Form

Der Runderlass vom Innenministerium aus Nordrhein-Westfalen spricht schon
vom Namen her dafiir, dass es sich um eine Verwaltungsvorschrift handelt. Der Er-
lass wurde in der ofhziellen Sammlung der ,,Geltende(n) Erlasse publiziert und gilt
den Bezirksregierungen in Nordrhein-Westfalen. Der Erlass soll von den Bezirks-
regierungen an die Auslinderbehorden ihres Bezirks weitergeleitet werden.**

Es handelt sich beim Runderlass nicht um eine norminterpretierende oder kon-
kretisierende Verwaltungsvorschrift. Der Erlass enthilt keine Auslegungshilfe fiir et-
waige Tatbestinde im Gesetz. Es werden zumindest keine genannt. Der Runderlass
strukturiert auch keine behordeninternen Ablidufe wie die Bearbeitungshinweise.
Das spricht gegen eine Einordnung als Organisationsvorschriften. Allerdings kénn-
te es sich um eine ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift handeln. Denn wie im
Exkurs erldutert, sind die Auslinderbehorden fiir das ,Wie® der Abschiebung zu-
stindig. Die Art und Weise der aufenthaltsbeendenden MafSnahmen steht in ihrem
Ermessen, vergleiche §§ 55 Abs. 1, 62 Abs. 1 S. 1 VwVG NRW?%. Den Runderlass
konnte man so verstehen, dass das Innenministerium von Nordrhein-Westfalen das
Ermessen der Auslinderbehorden dergestalt lenke®, dass auf Zwangsmittel in Kir-
chenasyl-Fillen verzichtet wird mindestens solange, bis das Bundesamt schriftlich
mitteilt, den Fall erneut gepriift zu haben und kein Selbsteintrittsrecht auszuiiben.
Zwangsmafinahmen erfolgen nur dann, wenn das Bundesamt dazu ausdriicklich
auffordert. Der letzte Absatz, der die Auslinderbehérden dazu ermutigt, das Ge-
sprach mit den Kirchengemeinden zu suchen und das Verfahren zu begleiten, ist
hingegen als ,,Soll“-Vorschrift formuliert. Dementsprechend soll das Ermessen nicht
gebunden werden, sondern nur ein Vorschlag zur Ermessensausiibung abgegeben
werden. Aber zumindest beziiglich der Vorgaben zu den aufenthaltsbeendenden
Mafinahmen handelt es sich um eine ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift.

d) Rechtliche MafSstibe

Damit stellt sich die Frage, ob das Ministerium fiir Inneres und Kommunales dazu
befugt war, die Verwaltungsvorschrift zu erlassen. Innerhalb des eigenen , Verwal-
tungsstrangs beziehungsweise ,,Behdrdenstrangs® ist fiir gewohnlich die Weisungs-
und Leitungskompetenz der vorgelagerten Verwaltungsinstanz ausreichend. Nur
falls auflerhalb des Verwaltungsstrangs Behorden verpflichtet werden sollen, bedarf

3% Kirchenasyl in Dublin-Fillen, Runderlass des Ministeriums fiir Inneres und Kommunales — 122-
39.11.05-17-024(260) v. 13.06.2017 (https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_bes_text?anw_nr=
1&gld_nr=28&ugl_nr=260&bes_id=37049&val=370498&ver=7 &sg=08&aufgechoben=N&
menu=1) (gepriift am 13.01.2021).

335 Verwaltungsvollstreckungsgesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen v. 19.02.2003, GV. NRW.

S. 156; 2005 S. 818 (Verwaltungsvollstreckungsgesetz NRW — VwVG NRW), zuletzt gedndert
durch Art. 1 Gesetz zur Anderung des VwVG NRW und zur Anderung des LZG v. 08.07.2016
(GV. NRW. S. 557).

36 Ossenbiibl, in: HbStR V, 22007, § 104 Rn. 25.
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es dafiir eines weiteren rechtlichen Grundes.*”” Und hier konnte das Ministerium
fir Kinder, Familie, Fliichtlinge und Integration in Nordrhein-Westfalen fiir eine
Anweisung an die Auslinderbehorden zustindig gewesen sein anstatt des Innen-
ministeriums.

Allerdings bilden das Innenministerium von Nordrhein-Westfalen als obers-
te Landesbehérde tiber die Landesoberbehdrden mit den Bezirksregierungen als
Landesmittelbehérden einen Verwaltungsstrang.’®® Das Innenministerium durfte
also kraft Weisungskompetenz die Bezirksregierungen verpflichten. Die Bezirks-
regierungen sind wiederum als obere Auslinderbehorde (§ 1 Nr. 2 ZustAVO?)
die Aufsichtsbehorde fiir die Ordnungsbehorden (§ 18 Abs. 5 ZustAVO), die als
untere Auslinderbehorden fungieren, § 1 Nr. 3, 4 ZustAVO. Die Bezirksregierun-
gen konnten also im Rahmen ihrer Zustindigkeit die Weisung an die unteren Aus-
linderbehérden weitergeben.*®® Das Innenministerium von Nordrhein-Westfalen
durfte folglich den Runderlass ausgeben.

Damit stellt sich beim Runderlass als ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift
erstmals die Frage nach der so genannten Selbstbindung der Verwaltung®*!. Dabei
wird unter unterschiedlichen Primissen (Selbstbindung tiber Gleichheitssatz, Ver-
trauensschutz etc.) diskutiert, in wie weit sich die Verwaltung an einmal aufgestell-
ten Ermessensrichtlinien, die auch in der Praxis entsprechend angewendet werden,
in der Zukunft messen lassen muss.** Fiir den Kirchenasyl-Erlass aus Nordrhein-
Westfalen bedeutet das konkret, ob sich Kirchenasyl-Fliichtlinge etwa auf die Ver-
waltungspraxis der Auslinderbeh6rden, entsprechend den oben beschriebenen Vor-
gaben zu handeln, zukiinftig berufen kénnten. Die Frage stellt sich allerdings nicht
nur in Nordrhein-Westfalen und wird daher biindig im Zuge der Darstellung des

Dossierverfahrens erliutert.’#
4. BMI-Erlass zum Kirchenasyl

a) Inhalt
Am 03. Juli 2018 ,bittet” die Arbeitsgruppe ,M4 (Asylrecht und Asylverfahren)* des

Bundesministeriums des Innern, fiir Bau und Heimat das Bundesamt im Rahmen
eines , Erlass(es)“ um eine neue Verfahrensweise in Kirchenasyl-Fillen, die ab dem

37 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 24 Rn. 50.
3% Vol. Organigramm der nordrhein-westfilischen Landesverwaltung: hteps://www.im.nrw/sites/
default/files/media/document/file/1803aufbaulv_0.pdf (gepriift am 13.01.2021).

39 Verordnung iiber Zustindigkeiten im Auslinderwesen v. 10.09.2019, GV. NRW. S. 593 (Zu-
stAVO), zuletzt geiindert durch Art. 1 Zweite AndVO v. 17.12.2020 (GV. NRW. S. 1239).
Das Ministerium fiir Kinder, Familie, Fliichtlinge und Integration ist gleichwohl oberste Aus-
linderbehoérde (§ 1 Nr. 1 ZustAVO) und oberste Aufsichtsbehorde (§ 18 Abs. 1 ZustAVO).
31 Dazu Sauerland, Verwaltungsvorschriften, 2005, S. 191 ff.

32 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 24 Rn. 47.

33 Dazu § 2111 3 ¢).
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01. August 2018 gelten soll.*** Hintergrund des verinderten Vorgehens ist ein ent-
sprechender Beschluss der Innenministerkonferenz vom Juni 2018. Im Kern geht es
um Szenarien, in denen das Bundesamt nun zukiinftig (doch) auf die 18-monatige
Uberstellungsfrist bei Kirchenasyl-Fliichtlingen abstellen wird.>*

b) Form

Zwar wird das Bundesamt nur ,gebeten®, in Kirchenasyl-Fillen zukiinftig anders zu
verfahren. Das konnte dagegensprechen, dass es sich um eine verpflichtende Vor-
gabe handelt. Allerdings wird der BMI-Erlass bereits als ,,Erlass® betitelt. Er enthalt
konkrete Regeln des Bundesinnenministeriums fiir das Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge als angeschlossene Bundesbehorde.?*® Damit spricht schon viel
dafiir, dass es sich um eine Verwaltungsvorschrift handelt. Mangels Vorgaben zur
Organisation des Verwaltungsverfahrens handelt es sich nicht um eine Organi-
sationsvorschrift. Der Erlass enthilt auch keine Hilfestellungen zur Gesetzesaus-
legung. Ob Kirchenasyl-Fliichtlinge etwa ,fliichtig” sind, wird nicht ausdriicklich
vorgegeben. Das spricht gegen eine normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift.
Allerdings werden Vorgaben gemacht, in welchen Fillen von der Verlingerung
der Uberstellungsfrist nach Art 29. Abs. 2 S. 1 Dublin III-VO Gebrauch gemacht
werden soll. Konkret wird bestimmt, wie die Entscheidung zur Verlingerung der
Uberstellungsfrist in Kirchenasyl-Fillen in bestimmten Szenarien aussehen soll.>
Damit wird das ,,Ermessen® bei Art. 29 Abs. 2 S. 1 Dublin III-VO hinsichtlich der
Verlingerung der Uberstellungsfristen gebunden.?*® Indirekt wird damit gleichwohl
vorausgesetzt, dass Fliichtlinge im Kirchenasyl fliichtig’ sind.** Denn wire der Tat-
bestand nicht erfiillt, konnte das Bundesamt die Uberstellungsfrist als Rechtsfolge
gar nicht verlingern.

¢) Rechtliche MafSstibe

Als ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift stellt sich auch beim BMI-Erlass die
Frage, ob das Bundesinnenministerium den Erlass ausgeben durfte. Das Ministe-
rium des Innern, fir Bau und Heimat hat jedoch die Fach- und Rechtsaufsicht
tiber das Bundesamt fir Migration und Fliichtlinge inne.”” Damit reicht die Lei-
tungs- beziehungsweise Weisungskompetenz innerhalb des Verwaltungsstranges als
Ermichtigung zum Erlass von Verwaltungsvorschriften aus.

3 Erlass ,AGM4-21003/18#15“ v. 03.07.2018 (https://fragdenstaat.de/dokumente/36-erlass-des-
bmi-zum-kirchenasyl/) (gepriift am 13.01.2021).

S 0.§1118.

346 Das BAMEF ist eine Bundesoberbehdrde im Geschiftsbereich des BMI.

347 Ausfihrlich in § 111 8.

38 Zur Zulissigkeit dieses Vorgehens sogleich: § 2 111 3 d).

39 Zu der Frage ausfiihrlich § 3 11 2 a).

330 Siehe nur § 30 Abs. 1 S. 1 GO-BAME
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d) ,Merkblatt Kirchenasyl“ des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge

Am 30. Juli 2018 schickt der neue Prisident des Bundesamtes fiir Migration und
Flichtlinge ein ,Merkblatt Kirchenasyl“ an alle Innenminister der Bundeslidnder,
alle ,benannten Kirchenvertreter” und nachrichtlich auch an alle Sozial- und Justiz-
ministerien der Bundeslinder.”®' Darin informiert er iiber die Verinderungen im
Kirchenasylverfahren im Anschluss an den Beschluss der Innenministerkonferenz
und den darauthin ergangenen BMI-Erlass zum Kirchenasyl. In dem Merkblatt
wird ausgebreitet, wie das Kirchenasylverfahren aus Sicht des Bundesamtes von nun
an abzulaufen habe. Es handelt sich um die ausfihrlichste behordliche Darstellung
zum , Kirchenasylverfahren“.%? Sollte sich nicht an die schon aus dem BMI-Erlass
bekannten Schritte gehalten werden, verlingert das Bundesamt jeweils die Uber-
stellungsfrist von Kirchenasyl-Fliichtlingen auf 18 Monate.>?

Damit lassen sich zwar Riickschliisse ziehen, wie das Dublin-Referat beim
Dossierverfahren vorgeht, die Publikationsform spricht hingegen nicht dafiir, dass
der Prisident des Bundesamtes fir Migration und Fliichtlinge eine nachgelagerte
Behérde verpflichten wollte. Das Merkblatt wurde auch an die Kirchenvertreter ver-
sendet. Es handelt sich nicht um eine verpflichtende Verwaltungsvorschrift, sondern
um ein rechtlich folgenloses Informationspapier.

5. Dublin-Leitfaden vom Mirz 2019

a) Inhalt

Wie bereits erwihnt, bekommt der ,Leitfaden Dublinverfahren® des Bundes-
amtes im Mirz 2019 eine Neuauflage.” ,Kirchenasyl in Dublin-Fillen“ ist nun
Punkt (9). Von der BAME-Kirchen-Vereinbarung wird im Vergleich zum Vorginger
in einem deutlich reservierten Ton als ,aufbauend auf dem Gesprich® gesprochen.
Das Dossierverfahren ,legt“ das Bundesamt (inzwischen) selbst fest.”> Dazu, was
das Dossierverfahren ausmacht, findet sich ein beinahe wortgetreuer Abdruck des
»2Merkblattes Kirchenasyl“.>*® Auch ist der Absatz, in dem das Bundesamt seine
Rechtsauffassung zur Zustindigkeit im Rahmen der Uberstellung in Kirchenasyl-
Fillen erliutert, wieder zu finden. Auf die Kritik aus dem NRW-Erlass wurde also
nicht eingegangen. Allerdings ist ein weiterer Satz angefligt worden, nachdem die

331 Merkblate Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren (https://www.bamf.de/Shared Docs/
Anlagen/DE/AsylFluechtlingsschutz/merkblatt-kirchenasyl.pdf?__blob=publicationFile&v=5)
(gepriift am 13.01.2021).

32 Dazu sogleich: § 2 1T 1.

333 Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 2.

3% Leitfaden Dublinverfahren® Stand 3/2019 (https://fragdenstaat.de/anfrage/leitfaden-dublin-
verfahren-2/385313/anhang/ABH-LeitfadenDublinverfahrenStand20.03.2019.pdf) (gepriift am
13.01.2021).

335 Leitfaden Dublinverfahren“ Stand 3/2019, S. 26.

336 Leitfaden Dublinverfahren“ Stand 3/2019, S. 26 ff.
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Bundeslinder sich bei der Innenministerkonferenz darauf geeinigt hitten, ,wihrend
der Priifung des Dossiers durch das Bundesamt von aufenthaltsbeenden Mafinah-
men abzusehen. %’

Damit ist zwar der Streit zwischen Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge
und den Auslinderbehorden dariiber, ob sich das Bundesamt nicht unzulissiger-
weise von seiner Pflicht zur Entscheidung in Kirchenasyl-Fillen freizeichne, nicht
entschieden. Allerdings ist dem Streit die entscheidende Schirfe genommen. Denn
wenn die Auslinderbehorden ohnehin keine Kirchenasyl-Fliichtlinge abschieben,
stellt sich auch die Frage nicht, ob die Entscheidung zur Uberstellung von Fliicht-
lingen im Kirchenasyl eine des ,,Ob® oder des ,Wie® ist.”*® Die Linder nehmen die
Verantwortung dafiir, Flicchtlinge im Kirchenasyl zumindest wihrend des Dossier-
verfahrens nicht abzuschieben, erst einmal auf sich.

b) Form und rechtliche MafSstibe

An der rechtlichen Einordnung hat sich im Vergleich zum vorherigen Leitfaden
nichts gedndert. Auch beim Dublin-Leitfaden aus 2019 handelt es sich mangels ver-
pflichtender Regeln nicht um eine Verwaltungsvorschrift. Auch wenn der Leitfaden
wie das ,Merkblatt Kirchenasyl“ Riickschliisse auf die Verwaltungspraxis des Bun-
desamtes zulisst, ist es in dieser Publikationsform nur ein internes Informations-
papier ohne rechtliche Konsequenzen.

6. Weisungen zum Kirchenasyl

Neben den verdffentlichten behérdlichen Vorgaben zum Kirchenasyl kommen noch
einige Weisungen, die nicht in explizierter Form zu finden sind. Sowohl das Ober-
landesgericht Miinchen als auch das Landgericht Bad Kreuznach verweisen in ihren
Entscheidungen aber auf entsprechende Weisungen: Danach soll es ein ,,Geheif3*
der Regierung von Oberbayern geben, den Dublin-Bescheid (zumindest von die-
sem) Kirchenasyl-Fliichtling nicht zu vollziehen,* ergo auf aufenthaltsbeendende
Maf$nahmen zu verzichten. Ebenso gebe es eine Weisung der Staatssekretirin des
Ministeriums fiir Familie, Frauen, Jugend, Integration und Verbraucherschutz des
Landes Rheinland-Pfalz, aufenthaltsbeendende Mafinahmen (zumindest in diesem
Fall) nicht durchzusetzen.’® Nach dem neuen Dublin-Leitfaden scheint es nun eine
entsprechende Weisung in allen Bundeslindern zu geben. Denn die Bundeslinder
haben sich bei der Innenministerkonferenz im Juni 2018 laut Leitfaden darauf ge-
einigt, wihrend des Dossierverfahrens generell keine aufenthaltsbeendenden Maf3-
nahmen in Kirchenasyl-Fillen mehr durchzufiihren.**!

37 Leitfaden Dublinverfahren“ Stand 3/2019, S. 28.

38 S 0.§2113b).

3% OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 43, juris.
30 1.G Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 24, juris.
361 Leitfaden Dublinverfahren“ Stand 3/2019, S. 28.
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Auch wenn diese Weisungen nicht in verschriftlichter Form vorliegen, kann man
davon ausgehen, dass es sich als innerbehordliche Weisung um eine Verwaltungsvor-
schrift handelt. Die verpflichtende Vorgabe besteht darin, das Vollzugsermessen®®
der jeweiligen Auslinderbehorde dahingehend zu binden, auf die Uberstellung zu-
mindest wihrend des Dossierverfahrens zu verzichten. Von einer Ermichtigung
zum Erlass der Verwaltungsvorschrift im Rahmen der Weisungskompetenz der
jeweils vorrangigen Verwaltungsinstanz ist parallel zum NRW-Erlass auszugehen.’%

7. Zwischenergebnis: Informationspapiere, Organisationsvorschriften und
Ermessensrichtlinien

Damit sind alle bekannten behérdlichen Vorschriften zum Kirchenasyl und dem
Dossierverfahren genannt. Bei einigen handelt es sich um rechtlich folgenlose In-
formationspapiere wie bei dem Dublin-Leitfaden oder dem ,Merkblatt Kirchen-
asyl“ des Bundesamtes fiir Migration und Flichtlinge. Die Papiere lassen zwar
Riickschliisse darauf zu, wie das , Kirchenasylverfahren“ Bundesamt-intern abliuft,
mangels verpflichtender Vorgaben ergeben sich daraus aber keine rechtlichen Kon-
sequenzen. Die ,Bearbeitungshinweise zu Kirchenasylfillen sind verwaltungs-
interne Organisationsvorschriften. Der BMI-Erlass und der NRW-Erlass zum
Kirchenasyl sind hingegen ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften. Bei den
Ermessensrichtlinien stellt sich nicht nur die — an dieser Stelle weitestgehend un-
problematische — Frage nach der Kompetenz zum Erlass der Verwaltungsvorschrift.
Die Ermichtigung besteht hier schlicht in der Weisungskompetenz der vorrangigen
Behorde. Entscheidend ist hingegen die Frage nach einer méglichen Selbstbindung
der Verwaltung entsprechend den Erlassen. Kirchenasyl-Fliichtlinge kénnten sich
gegebenenfalls zukiinftig auf die einmal eingeiibte Verwaltungspraxis berufen.?*
Der Erlass aus Nordrhein-Westfalen als Antwort und Zuriickweisung des Dub-
lin-Leitfadens zeigt dariiber hinaus das Ringen zwischen Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge und den Auslinderbehérden darum, wer fiir die Entscheidung der
Abschiebung in Kirchenasyl-Fillen verantwortlich sein soll. Man gewinnt den Ein-
druck, die Entscheidung werde zwischen Bundesamt und den Bundeslindern hin-
und hergeschoben. Dabei ist die Frage in dem Fall, in dem das Kirchenasyl ein Ab-
schiebehindernis etwa im Sinne des § 60a Abs. 2 AufenthG darstellt, entschieden.
Denn sollte das Kirchenasyl (oder das Dossierverfahren) zu einem Abschiebungs-
hindernis fithren, miisste das Bundesamt daraus auch die Konsequenz zichen, die
Vollziehbarkeit der Abschiebung zumindest temporir — etwa im Rahmen einer Dul-
dung — auszusetzen.’® Der Streit ist derzeit allerdings vertagt, da die Linder nun
wihrend des Dossierverfahrens auf aufenthaltsbeendende Maf§nahmen verzichten.

32 Bspw. in Niedersachsen aus § 71 Abs. 1 S. 1 AufenthG i. V.m. § 2 Nr. 1 AllgZustVO-Kom,
§S 64 Abs. 1, 69 Abs. 6 NPOG.

338 0.§ 211 3 d). Zur Selbstbindung der Verwaltung sogleich: § 2 III 3 c).

364 Dazu § 2111 3 ¢), d).

365 Dazu§312Db).
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II1. Dossierverfahren

Damit kann abschieflend dargestellt werden, wie das Dossierverfahren (teilweise
auch ,Kirchenasylverfahren“*) als zentrale administrative MafSnahme zum Kir-
chenasyl beim Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge ablduft. Wie sich zeigen
wird, lassen sich durchaus formelle, wie materielle Aspekte des Verfahrens heraus-
arbeiten (§ 2 IIT 1). Diese dhneln zwar einem Verwaltungsverfahren, der Rechtscha-
rakeer ist jedoch keinesfalls leicht zu bestimmen (§ 2 IIT 2). Vom Rechtscharakter
hiangen aber auch hier die méglichen rechtlichen Konsequenzen ab. Ob sich die
Verwaltung etwa tiber die Praxis des Dossierverfahrens und der entsprechenden Ver-
waltungsvorschriften an bestimmte Handlungen beziehungsweise Entscheidungen
gebunden hat, wird zu kliren sein (§ 2 III 3).

1. Ablauf des Dossierverfahrens

a) Formelle Anforderungen des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge

Zustindig war zunichst das Referat fiir Qualititssicherung.’” Die Zustindigkeit
ging spiter zuriick zum Dublin-Referat (DU 1).3 Es ist also auch die Stelle beim
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge fiir das Dossierverfahren zustindig, die
gegebenenfalls den Selbsteintritt in das Asylverfahren nach § 17 Abs. 1 Dublin III-
VO in die Wege leiten kann. Die Kommunikation mit dem Dublin-Referat soll da-
bei ausschliefSlich {iber bestimmte benannte Vertreter bezichungsweise Beauftragte
der Kirchen ablaufen.’®

Das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge hat neben der internen Zustin-
digkeit vor allem Form- und Fristerfordernisse fiir das Dossierverfahren aufgestellt:
Kern des Verfahrens ist nimlich ein ,aussagekriftiges” Dossier, in dem die Kirchen-
asyl gewihrende Gemeinde — eingebracht iiber den jeweiligen Kirchenvertreter —
begriindet, warum es sich bei dem Asylsuchenden um einen Hirtefall handelt.’”
Das Dossier wird in Form eines Formblattes — bereitgestellt vom Bundesamt — an
die E-Mail-Adresse des Dublin-Referates verschickt.’”! Das Dossier muss innerhalb

366 Merkblate Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 1 (https://www.bamf.de/

SharedDocs/Anlagen/DE/AsylFluechtlingsschutz/merkblatt-kirchenasyl.pdf?__blob=
publicationFile&v=>5) (gepriift am 13.01.2021).

,Bearbeitungshinweise des Bundesamtes zu Kirchenasylfillen®, S. 2 (https://asyl-bc.de/
application/files/7214/3714/1500/20150717_Kirchenasyl.pdf) (gepriift am 13.01.2021).

38 Leitfaden Dublin-Verfahren“ Stand 4/2017, S. 18 (https://fragdenstaat.de/anfrage/leitfaden-
dublin-verfahren/67007/anhang/ABHLeitfadenStandApril2017.pdf) (gepriift am 13.01.2021).
Jeweiliges Katholisches Biiro bzw. benannte Vertreter der evangelischen Landeskirche, siche
hteps://www.kirchenasyl.de/wp-content/uploads/2018/07/Zentrale-Ansprechpartner-der-
evangelischen-Landeskirchen-1.pdf (gepriift am 13.01.2021).

»Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 1.

»Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 1.
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eines Monats nach Anzeige des Kirchenasyls — und spitestens zwei Wochen vor
Ende der Dublin-Uberstellungsfrist — beim Bundesamt eingereicht werden.?”> An-
dernfalls wird der Hirtefall nicht gepriift.

Zum eigentlichen Verfahren ist wenig bekannt. Nach dem Einreichen der
Dossiers gibt es jedenfalls keine Anhorung oder sonstige Mitwirkungs- oder Betei-
ligungsmaglichkeiten®?. Wie den Bearbeitungshinweisen zu entnehmen ist, ist der
interne Ablauf in etwa so, dass das Dossier vom Dublin-Referat bearbeitet und ein
Votum erstellt wird. Der Vorgang geht dann an das zustindige Fachreferat zur Ent-
scheidung (Anerkennung oder Ablehnung des Hirtefalls). Im Anschluss wird der
Kirchenvertreter iiber die Entscheidung informiert.”

b) Materielle Anforderungen des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge

Anhand welcher Kriterien das Bundesamt auf einen Hirtefall abstellt, ist bis heu-
te nicht bekannt. Anfangs wurden nur negativ-Definitionen aufgestellt: Die reine
Uberstellung in den eigentlich zustindigen Dublin-Staat soll beispielsweise kein
ausreichender Grund sein.’”” Geschehnisse auf der Flucht beziehungsweise Ver-
folgungsgriinde seien ebenso wenig ,entscheidungserheblich“.?® Auch die blof3e
Ablehnung des Asylantrags im Dublin-Ersteinreisestaat reiche als Grund nicht aus,
»sofern keine begriindeten Zweifel an der rechtsstaatlichen Vorgehensweise des zu-
stindigen Mitgliedstaates bestehen.“?”

Positiv ausgedriickt soll das Kirchenasyl ultima ratio sein.”® Was das Bundes-
amt darunter versteht, lisst sich freilich nur umschreiben: Es miisse eine iiber die
reine Abschiebung hinausgehende unzumutbare Hirte im Einzelfall vorliegen.?””
Denn im Dossier miisse begriindet werden, ,warum es fiir die betroffene Person
individuell unzumutbar sein soll, ihr Asylverfahren in dem zustindigen Mitglied-
staat durchzufithren®.?*" Mit anderen Worten: es miissten ,,im Vergleich zu anderen
Flichtlingen ganz besonders schwerwiegende[n], humanitire[n] Hirten® vorlie-
gen.”' Blofle Systemkritik am Dublin-Verfahren reiche nicht aus.”® Konkret sah
das Verwaltungsgericht Bayreuth beispielsweise keine besondere Hirte bei einem
Asylsuchenden, der ,jung, gesund und erwerbsfihig®, ledig und kinderlos sei und

372 BMI-Erlass, S. 1 (https://fragdenstaat.de/dokumente/36-erlass-des-bmi-zum-kirchenasyl/)
(gepriift am 13.01.2021).

Wie beim rechtsférmigen Verwaltungsverfahren: Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 22020, § 19 Rn. 28 ff.

37 S 0.§211 1 a).
375
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,Bearbeitungshinweise des Bundesamtes zu Kirchenasylfillen®, S. 1.
376 Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 2.

377 Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 2.
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,Bearbeitungshinweise des Bundesamtes zu Kirchenasylfillen®, S. 1.
»Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 1.
380 Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 2.
31 Leitfaden Dublin-Verfahren“ Stand 4/2017, S. 18.

382 Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 2.
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dem im Ersteinreisestaat nichts zugestof3en sei. Das sei kein Fall von ,ultima ratio®
bezichungsweise ein Grund fiir ,,iibergesetzlichen Schutz® entsprechend der BAME-
Kirchen-Vereinbarung.?*?

Angefangen mit einer solchen ,,Gesamtabwigung® ist das Bundesamt im Laufe
der Zeit zu zwei Fallgruppen tibergegangen, in denen es gegebenenfalls auf einen
Hirtefall abstellt.’® Die Fallgruppen sind keinesfalls unbekannt.*® Die eine Fall-
gruppe sind Hirtefille aus gesundheitlichen Griinden, die andere aus familidren
Griinden. Aus gesundheitlichen Griinden wird beispielsweise auch jenseits des Kir-
chenasyls von der Abschiebung abgesehen, wenn die Uberstellung selbst gesund-
heitsgefihrdend wire oder die Person im Land, in das sie abgeschoben wird, nicht
ausreichend medizinisch versorgt werden kénnte.**® Familidre Griinden kénnen
aufgrund des besonderen Schutzes der Familieneinheit gegen die Uberstellung spre-
chen.’ Die Anforderungen an die Dossiers sind allerdings mit der Zeit gestiegen:*®
Wihrend urspriinglich ein einfaches drztliches Attest zur Begriindung des gesund-
heitlichen Hirtefalls ausgereicht hat, wurden spiter fachirzdiche Attests gefordert,
inklusive Behandlungs-, Medikationsplan etc. Ein Hirtefall aus familidren Griinden
wurde nur noch angenommen, wenn Vater, Mutter, Kind (= Kernfamilie) im Falle
der Uberstellung getrennt werden wiirden.

Inzwischen sollen die Anforderungen noch enger geworden sein. Das Bundes-
amt lehne in bestimmten Konstellationen Hirtefille generell ab: Etwa, wenn im Ver-
fahren des einstweiligen Rechtsschutzes keine neuen Griinde gegen die Uberstellung
genannt werden, die nicht schon vorher bekannt gewesen sind.”*” Zudem tibe das
Bundesamt das Selbsteintrittsrecht nur noch in Fillen der Ermessensreduzierung
auf Null aus.” Sollte der Asylantrag bereits im Ersteinreisestaat abgelehnt worden
sein, erkenne das Bundesamt keinen Hirtefall mehr an.”' So genannte Gefihrder
seien vom Dossierverfahren generell ausgeschlossen.?*?

3 VG Bayreuth, Urteil v. 13.11.2017 - B 3 K 17.50037 -, Rn. 38, juris.

38 Kritisch dazu Traulsen, KuR 2019, 197, 204 f.

385 Vol. Koehler, Praxiskommentar zum Europiischen Asylzustindigkeitssystem, 2018, Art. 17 Rn. 1.

386 Stark vereinfacht. Ausfiihrlich: Hruschka, in: Dérig (Hrsg.), Handbuch Migrations- und In-
tegrationsrecht, 2018, § 12 Rn. 163 f.; Dérig, in: ders. (Hrsg.), Handbuch Migrations- und
Integrationsrecht, 2018, § 13 Rn. 285 fI.

387 Vel. Hruschka, in: Dérig (Hrsg.), Handbuch Migrations- und Integrationsrecht, 2018, § 12
Rn. 203 ff.

¥ S o.§11I8.

3% Traulsen, KuR 2019, 197, 204; auch BT-Drs 19/14079, S. 33.

30 Dies., KuR 2019, 197, 203.

31 Dies., KuR 2019, 197 ff.

32 Vgl. VG Betlin, Beschluss v. 08.05.2019 - 3 L 177.19 A -, Rn. 20, juris.
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¢) »Rechtsfolge”

Wenn das Bundesamt fir Migration und Fliichtlinge einen Hirtefall anerkennt,
tibt es das Selbsteintrittsrecht nach Art. 17 Abs. 1 S. 1 Dublin III-VO aus.*”® Der
Asylsuchende kann dann das Kirchenasyl verlassen, da der Asylantrag fortan im
nationalen Verfahren gepriift wird.** Sieht das Bundesamt hingegen keinen Grund
fiir einen Hirtefall, bleibt es bei der Abschiebeanordnung. Das Kirchenasyl ist in
diesem Fall spitestens drei Tage nach Zugang der negativen Entscheidung zu ver-
lassen. Andernfalls droht das Heraufsetzen der Uberstellungsfrist.**’

2. Rechtscharakter des Dossierverfahrens

Es stellt sich damit die Frage, was das Dossierverfahren rechtlich eigentlich ist: Ein
vollwertiges Verwaltungsverfahren im Sinne des VwVIG oder ein rechtlich nied-
rigschwelliges Hirtefallersuchen, das héchstens mittelbare Rechtsfolgen nach sich
zieht? Da mit dem Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge eine staatliche Behor-
de handelt und mit der Ausiibung des Selbsteintrittsrechts eine mégliche — wenn
auch nur mittelbare — Rechtsfolge im Raum steht, liegt es nahe, von einem Ver-
waltungsverfahren auszugehen.?® Allerdings erfordert § 9 VwV{G mindestens, dass
das Verfahren auf einen Verwaltungsakt oder einen offentlich-rechtlichen Vertrag
hinauslduft.*”” Und auf einen Vertrag lauft das Dossierverfahren sicher nicht hinaus.
Hochstens konnte die Entscheidung, das Selbsteintrittsrecht auszuiiben, als Ver-
waltungsakt im Sinne des § 35 S. 1 VwVIG verstanden werden. Dafiir spricht aber
wenig: Es ist schon unklar, welche Regelungswirkung®® der Selbsteintritt fiir den
Asylsuchenden haben sollte. Wird das Selbsteintrittsrecht nicht ausgeiibt, bleibt es
bei der Unzustindigkeit, die schon im Dublin-Bescheid rechtsverbindlich erklirt
wurde®”. Tritt das Bundesamt im Sinne des Art. 17 Abs. 1 Dublin III-VO in das
Asylverfahren ein, wird das Verfahren schlicht entsprechend dem Asylantrag fort-
gefiihrt und es bedarf keiner weiteren Regelung gegeniiber dem Asylsuchenden.*”
Erschwerend kommt hinzu, dass die Klirung der Zustindigkeit fiir das Asylverfah-
ren urspriinglich als rein zwischenstaatliche Angelegenheit der Dublin-Staaten kon-
zipiert war.*”! Subjektive Rechte wurden erst mit der Zeit anerkannt.*? Welches jus-
tiziable Recht sich beispielsweise aus Art. 17 Dublin III-VO fiir den Asylsuchenden

39 BMI-Erlass, S. 1.

394 Merkblatt Kirchenasyl im Kontext von Dublin-Verfahren®, S. 2.

395 BMI-Erlass, S. 1.

3% So auch Schmidt, Umkimpftes Asyl, 2019, S. 296.

37 Dazu Maurer/Waldhoff; Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 19 Rn. 2.

3% Siche dies., Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 9 Rn. 6 f.

39 Haubner/Kalin, Einfithrung in das Asylrecht, 2017, Rn. 52 f.

400 Vgl. Koehler, Praxiskommentar zum Europiischen Asylzustindigkeitssystem, 2018, Art. 17 Rn. 15.

Zur Entstehungsgeschichte: Hruschka, in: Dérig (Hrsg.), Handbuch Migrations- und Integrati-

onsrecht, 2018, § 12 Rn. 30 ff.

402 Bergmann, in: ders./Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 22020, AsylG § 29 Rn. 42; Giinther, in:
Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AuslR, 772020, AsylG § 29 Rn. 27 ff.

401
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ergibt, ist weiterhin umstritten.*® Somit beinhaltet Art. 17 Dublin III-VO schon
kein Ge- oder Verbot fiir den Asylsuchenden. Die Entscheidung zum Selbsteintritt
miindet mangels Regelungswirkung nicht in einem Verwaltungsakt und kann dem-
entsprechend kein Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9 VwVIG sein.

Doch was ist das Dossierverfahren dann? Angesichts der Formfreiheit von § 10
S. 1 VwVI1G kénnte man von einem gesetzlich nicht gebundenen, nichtférmlichen
Verfahren sprechen,* das héchstens weitere rechtliche Akte (etwa die Ausiibung
des Selbsteintrittsrechts) vorbereitet. Dazu wiirde passen, dass den Kirchenasyl-
Fliichtlingen — wie auch anderen Asylsuchenden — kein Bescheid oder Ahnliches
zugeht, sollte der Selbsteintritt ausgeiibt werden. Hochstens werden sie tiber die
Entscheidung informiert. Dariiber hinaus scheint es auch jenseits von Kirchen-
asyl-Fillen kein formliches Verfahren fur die Priifung von Hirtefillen im Rahmen
von Art. 17 Abs. 1 Dublin III-VO zu geben. Das Dossierverfahren liuft damit im
gesetzlich nicht gebundenen Bereich des Selbsteintrittsrechts ab. Ob das Dossierver-
fahren dadurch rechtlich folgenlos ist, wird sogleich zu kliren sein.

3. Rechtliche Maf3stibe und Konsequenzen des Dossierverfahrens

a) Zuliissigkeit des Dossierverfabrens

Durfte das Bundesamt ein solches Dossierverfahren zur erneuten Priifung von Kir-
chenasyl-Fillen tiberhaupt ohne Beteiligung des Parlaments einrichten und durch-
fiihren? Die bisherige Kritik zum Kirchenasyl differenziert zwar nicht zwischen der
BAMF-Kirchen-Vereinbarung und dem Dossierverfahren. Die Argumente gegen
die Vereinbarung bezichen sich aber fraglos auf das gesamte Verfahren.*” So wie
sich die Kritik auf beide Vorginge bezieht, lassen sich allerdings auch die oben
entwickelten Argumente tibertragen. Die Vereinbarung mit den Kirchen hat ja als
Versprechen zur Einrichtung des Dossierverfahrens bereits inhaltlich auf das Ver-
fahren vorgegriffen. Denn wie bei der BAMF-Kirchen-Vereinbarung lassen sich
auch beim Dossierverfahren Handlungsspielriume aufzeigen, die letztlich dazu
im Stande sind, das Verfahren zu decken. Beim Verfahren stehen der Verwaltung
schliefflich weitreichende Spielriume zu, §§ 10 S. 1, 22 S. 1 VwV{G. Und wie er-
ldutert, nimmt das Dossierverfahren keine Entscheidung vorweg. Das Bundesamt
bleibt letztverantwortlich fiir die Entscheidung. Es gibt keine Rechtsvorschrift, die
verbietet, Hirtefille (einschliefflich Kirchenasyl-Fille) erneut zu priifen. Art. 17
Abs. 1 Dublin III-VO sieht die erneute Priifung von Hirtefillen sogar ausdriick-
lich vor. Der Bundesregierung ist daher darin zuzustimmen, das Dublin-Selbst-
eintrittsrecht als Rechtsgrundlage der erneuten Priifung anzusehen.* Es bedurfte
keiner weiteren Rechtsgrundlage. Das Dossierverfahren ist nur eine — wenn auch

403 Dazu gleich § 2 111 3 a).

9% Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 19 Rn. 3.
4056 0.§2140).

406 Vgl. BT-Drs. 19/3526, S. 2.
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besonders sichtbare — Form der Ausiibung des Selbsteintrittsrechts. Damit kénnten
sich hochstens aus dem Recht zum Selbsteintritt selbst noch Grenzen fiir das Dos-
sierverfahren ergeben.*”

Bisher wird das den Mitgliedstaaten zugestandene Ermessen im Rahmen des
Art. 17 Abs. 1 Dublin III-VO allerdings weit verstanden.*® Es gibt keine festge-
schriebenen Kriterien fiir die Ermessensentscheidung. Die Mitgliedstaaten sollen
souverin iiber die Ausiibung des Selbsteintritts aus auflergewdhnlichen humani-
tiren, familidren oder krankheitsbedingten Griinden entscheiden diirfen.*” Eine
mogliche Obergrenze ergibt sich jedenfalls nicht daraus, dass Art. 17 Abs. 1 Dublin
III-VO als Einzelfallentscheidung erkennbar bleiben muss.*"® Ganz im Gegenteil
wird die Norm iiberwiegend als eine Art Generalklausel verstanden.*'! Doch selbst
wenn es so wire, kann man das Dossierverfahren angesichts des Aufwands und
der wenigen hundert Kirchenasyl-Fille, in denen das Bundesamt das Selbsteintritts-
recht bisher ausgeiibt hat,'? als Einzelfallentscheidung bei besonderen humanitiren
Hirtefillen ansehen. Art. 17 Abs. 1 Dublin III-VO sollen allerdings da Grenzen
gesetzt sein, wo der Selbsteintritt zu einer Gefahr fiir die innere Sicherheit, die
Funktionsfihigkeit des Sozialstaates, die foderale Ordnung oder das Rechtsstaats-
prinzip fiihren wiirde.*”* Doch auch diese Grenze wird beim Dossierverfahren nicht
tiberschritten. Die verhiltnismiflig geringen Kirchenasyl-Fille haben bisher noch
zu keiner erkennbaren Gefahr fiir die genannten Rechtsgiiter gefiihre.*'* Demzufol-
ge ist nicht ersichtlich, dass das Dossierverfahren in seiner Konzeption gegen die
,Obergrenze“*"” von Art. 17 Dublin III-VO verstf3t, sollte man eine solche iiber-
haupt annehmen.

Und wie sicht es mit einer Untergrenze aus? Kénnte es Konstellationen geben,
in denen das Bundesamt den Selbsteintritt ausiiben muss? Diese Fragestellung wird
mit Blick auf die Rechtsfigur der Ermessensreduzierung auf Null oder zumindest
einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung in der Tat diskutiert.*® In
besonderen Konstellationen soll das Bundesamt dazu verpflichtet sein, in das Asyl-
verfahren einzutreten.*”” Das miisste dann folgerichtig auch in Kirchenasyl-Fillen

407 Zum Ganzen Koehler, Praxiskommentar zum Europiischen Asylzustindigkeitssystem, 2018,

Art. 17 Rn. 1 1.
408 Giinther, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AuslR, 72020, AsylG § 29 Rn. 61.
409" Koehler, Praxiskommentar zum Europiischen Asylzustindigkeitssystem, 2018, Art. 17 Rn. 1.
410 So aber Heusch, in: Das neue Asylrecht, 2016, Rn. 269.
41 Mit Nachw. Hruschka, in: Dérig (Hrsg.), Handbuch Migrations- und Integrationsrecht, 2018,
§ 12 Ra. 185 £; Giinther, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AuslR, 772020, AsylG § 29 Rn. 61.
2 S 0. § 111 10.
413 Koehler, Praxiskommentar zum Europiischen Asylzustindigkeitssystem, 2018, Art. 17 Rn. 1.
414 Dagegen Larsen, in: Fremdenrecht, 2017, S. 147, 169 ff.
415 Koehler, Praxiskommentar zum Europiischen Asylzustindigkeitssystem, 2018, Art. 17 Rn. 2.
416 Ablehnend allerdings Heusch, in: Das neue Asylrecht, 2016, Rn 270.
417 Mit Nachw. und Bsp. Hruschka, in: Dérig (Hrsg.), Handbuch Migrations- und Integrations-
recht, 2018, § 12 Rn. 189 ff.; Koehler, Praxiskommentar zum Europiischen Asylzustindigkeits-
system, 2018, Art. 17 Rn. 9 f.
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gelten. Allerdings ist sehr umstritten, ob es auf eine solche Selbsteintrittspflicht auch
einen subjektivrechtlichen Anspruch gibt.*'® Das wird hinsichtlich der zumeist ob-
jektivrechtlichen Funktion der Zustindigkeitsfeststellung grundsitzlich verneint.*"”
Auf Schwierigkeiten st6f8t zudem, das deutsche Verstindnis vom Verwaltungsermes-
sen auf unionsrechtliche Tatbestinde zu iibertragen.* Letztlich hat der Europiische
Gerichtshof die Frage nach einer Selbsteintrittspflicht noch nicht abschliefSend ge-
klare.**" Fiir das Kirchenasyl bedeutet das, dass es Fille geben kann, in denen sich
das Selbsteintrittsrecht zu einer Pflicht zum Selbsteintritt verdichtet. Das hingt
aber stark vom Einzelfall ab. Nur von Kirchenasyl-Fillen im Dossierverfahren kann
nicht grundsitzlich auf einen Anspruch auf Selbsteintritt geschlossen werden. Zu-
sammenfassend spricht damit nichts gegen die Zulissigkeit des Dossierverfahrens.

b) Anspruch auf Durchfiibrung des Dossierverfabrens

Eine andere Frage ist die, ob sich nicht wenigstens ein Anspruch auf die reine
Durchfithrung des Dossierverfahrens ergeben kénnte: Kénnte sich eine Kirchenasyl
gewihrende Gemeinde oder Kirchenasyl-Fliichtlinge auch ohne Bindung an ein be-
stimmtes Ergebnis auf das Dossierverfahren berufen? Konnte ein Asylsuchender im
Kirchenasyl etwa klagen, dass in seinem ,,Verfahren® der Hirtefall nicht ausreichend
gepriift wurde? Ein solcher Anspruch kénnte iiber die Rechtsfigur der Selbstbin-
dung der Verwaltung begriindet werden.*”? Die Einzelheiten sind hier allerdings
sehr umstritten: Die Bindung der Verwaltung kénnte sich tiber die Verwaltungspra-
xis selbst oder erst iiber die Anwendung von entsprechenden Verwaltungsvorschrif-
ten ergeben.*” Jedenfalls miisste das Verwaltungshandeln Auflenwirkung haben.**
Die Bindungswirkung liefe sich dann entweder tiber den Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG),* den Vertrauensschutz (Rechtsstaatsprinzip)**® oder bei Verwaltungs-
vorschriften iiber eine origindre Rechtssetzungskompetenz der Verwaltung®’ her-
leiten. Der Verwaltungsgerichtshof Mannheim hat diesen Ansatz jedenfalls schon
einmal aufgenommen und erklirt, aus der Verwaltungspraxis zum Dossierverfahren
ergebe sich eine Bindungswirkung tiber den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG).**

418 Giinther, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AusIR, 272020, AsylG § 29 Rn. 33 f.

19 Heusch, in: Das neue Asylrecht, 2016, Rn. 270; Pietzsch, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK
AuslR, 772020, AsylG § 34a Rn. 17; Tiedemann, Fliichtlingsrecht, 22019, S. 125 £.

420 Hruschka, in: Dérig (Hrsg.), Handbuch Migrations- und Integrationsreche, 2018, § 12 Rn. 191.

21 Vollrath, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR, ¢2020, Dublin III-VO Art. 17 Rn. 4.

422 Angedeutet bereits oben: § 2 II 3 d).

2 Vol. Maurer/Waldhoff; Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 24 Rn. 27.

24 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, '*2020, Rn. 870 fF.

42 Insb. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 24 Rn. 27 ff.

426 Uberblick bei Sauerland, Verwaltungsvorschriften, 2005, S. 198 fF.

27 Tnsb. Ossenbiibl, in: HbStR V, 32007, § 104 Rn. 57.

428 Auch wenn nur hinsichtlich der Verlingerung der Uberstellungsfrist: VGH Mannheim, Urteil v.
29.07.2019 - A 4 S 749/19 -, Rn. 123, juris.
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Hier kénnte sich das Bundesamt tiber die Verwaltungsvorschriften zum Dossier-
verfahren an eine bestimmte Verwaltungspraxis gebunden haben. Die Bearbeitungs-
hinweise strukturieren das Dossierverfahren und kénnten daher fiir den Bestand
und einen bestimmten Ablauf des Verfahrens biirgen. Allerdings haben die Bearbei-
tungshinweise als Organisationsvorschriften im rechtlich nicht gebundenen Bereich
regelmifig keine Auflenwirkung.*” Das wird aber erwartet, sollten der Verwaltung
gegeniiber Aufenstehende aus den Vorschriften eigene Rechtspositionen herleiten
wollen.®® Die Bearbeitungshinweise zum Dossierverfahren geben keine Entschei-
dung vor. Sie strukturieren nur die internen Abliufe.**! Es gibt schlicht keine An-
haltspunkte dafir, dass die Bearbeitungshinweise eine drittschiitzende Wirkung
haben, also subjektive Rechte geschaffen wurden beziehungsweise werden sollten*.
Damit mangelt es schon an der Auflenwirkung, um hier Rechte geltend machen zu
kénnen.

Etwas Anderes konnte aber fiir den BMI-Erlass gelten. Wie gezeigt, handelt
es sich dabei um eine ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift.*? Bei Ermessens-
richtlinien wird — im Gegensatz zu Organisationsvorschriften — gemeinhin davon
ausgegangen, dass sich die Verwaltung an eine bestimmte — durch die Verwaltungs-
vorschriften vorgegebene — Verwaltungspraxis tiber die AufSenwirkung vermittelt
durch Art. 3 Abs. 1 GG binden kann.®* Doch an was bindet sich die Verwaltung
beim BMI-Erlass? Typischerweise geben die ermessenslenkenden Verwaltungsvor-
schriften vor, wie das Ermessen bei einem bestimmten Sachverhalt regelmifSig aus-
gelibt werden soll. Daran muss sich die Verwaltung dann bei zukiinftigen Fillen
messen lassen.” Das trifft beim BMI-Erlass aber nur auf die Entscheidung zur
Verlingerung der Uberstellungsfrist zu.* Jenseits der Beschreibung von Fillen, in
denen die Uberstellungsfrist verldngert werden soll, ldsst sich dem BMI-Erlass keine
Ermessenslenkung entnehmen. Hochstens ldsst sich aus dem BMI-Erlass, genau
wie aus den Bearbeitungshinweisen und dem Dublin-Leitfaden ableiten, dass das
Dossierverfahren zumindest vorausgesetzt wird. Dann handelt es sich aber wieder
nur um eine Form organisatorischer Feststellung, fir die das gleiche gilt wie fiir
die Bearbeitungshinweise. Etwaige subjektive Rechte, die zu einem Anspruch auf
Durchfithrung des Dossierverfahrens fithren konnten, lassen sich folglich auch dem
BMI-Erlass nicht entnehmen.

Ein Anspruch auf das Dossierverfahren konnte sich damit hochstens noch aus
der Verwaltungspraxis selbst ergeben. Die Verwaltung konnte sich auch durch ihre
reine Verwaltungspraxis tiber den Grundsatz des Vertrauensschutzes gebunden

42 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 24 Rn. 42 f.

B0 Sauerland, Verwaltungsvorschriften, 2005, S. 403 fF.

B S 0. §2101.

432 Dies wire aber eine Voraussetzung, vgl. Sauerland, Verwaltungsvorschriften, 2005, S. 408 fF.
338, 0.§2114Db).

434 Etwa Maurer/Waldhoff; Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 24 Rn. 47.

435 Ossenbiibl, in: HbStR 'V, 32007, § 104 Rn. 68 fF.

436 Dazu sogleich: § 2 111 3 d).
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haben:*” Dafiir wird aber ein entsprechender Vertrauenstatbestand gefordert, in
dessen Erwartung der Biirger Dispositionen getroffen hat. Und hier fillt es schwer
zu begriinden, wodurch ein entsprechender Vertrauenstatbestand geschaffen sein
konnte. SchliefSlich handelt es sich beim Dossierverfahren schon der Sache nach
um ein nichtférmliches Verfahren. Die Entstehungsgeschichte ausgehend von der
BAME-Kirchen-Vereinbarung zeigt, dass das Verfahren nur vom entsprechenden
(politischen) Willen der Beteiligten lebt. Die staatliche Seite hat das mit dem BMI-
Erlass auch hinreichend unter Beweis gestellt.** Das Bundesamt kénnte auch ginz-
lich vom Dossierverfahren zuriicktreten. Rechtlich wird das Bundesamt nicht dazu
gezwungen, das Dossierverfahren anzubieten. Damit ldsst sich jenseits der Tatsache,
dass das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge das Dossierverfahren als solches
durchfiihrt und es bestimmte Verwaltungsvorschriften gibt, die das Verfahren intern
strukturieren, nicht ausmachen, woran ein Vertrauenstatbestand ankniipfen soll-
te. Die Kirchengemeinden und die Asylsuchenden kénnen angesichts des rechtlich
unverbindlichen Charakters des Dossierverfahrens nicht darauf vertrauen, dass das
Dossierverfahren auch zukiinftig Bestand haben wird. Ein Anspruch auf Durch-
fihrung des Verfahrens ldsst sich somit auch nicht aus der vom Vertrauensschutz
gebundenen Verwaltungspraxis herleiten.

¢) Anspruch auf ausbleibende Abschiebung wihrend des Dossierverfabrens

Es ldsst sich also weder ein Anspruch auf eine bestimmte Entscheidung (etwa Aus-
tibung des Selbsteintritts) noch auf Durchfithrung des Verfahrens als solches her-
leiten. Allerdings enthilt der NRW-Erlass die Weisung, wihrend des Dossierver-
fahrens keine Abschiebungen von Kirchenasyl-Fliichtlingen durchzufiihren. Ahn-
liche Weisungen scheint es nun in allen Bundeslindern zu geben.** Daraus kénnte
ein Anspruch aufgrund der Selbstbindung der Verwaltung abgeleitet werden, auch
zukiinftig wihrend des Dossierverfahrens von der Uberstellung abzusehen. Wie aus-
gefiihrt, wird bei ermessenslenkenden Verwaltungsvorschriften in Kombination mit
der entsprechenden Verwaltungspraxis eine Selbstbindung tiber Art. 3 Abs. 1 GG
angenommen.*’ Und die Voraussetzungen einer Selbstbindung sind hier auch
erfiillli: Wihrend des Dossierverfahrens werden Kirchenasyl-Fliichtlinge in aller
Regel nicht abgeschoben. Dazu hat sich eine Verwaltungspraxis gebildet. Die Ver-
waltungspraxis basiert auf entsprechenden Weisungen, die das Ermessen der Aus-
linderbehérde lenken. Die Ermessenslenkung ist auch zulissig*': Keine Vorschrift
verbietet den Auslinderbehorden, auf das Ende des Dossierverfahren zu warten.
Manche Normen fordern sogar den ,zeitlichen® Spielraum, Abschiebehindernisse

BT Maurer, in: HbStR IV, 32006, § 79 Rn. 131.

48 S 0.§212b).

439 Siche § 211 6.

440§ 2113 b).

1 Fiir die Ermessenslenkung bestehen die gleichen Mafistibe wie fiir die Ermessensentscheidung

selbst: Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, °2020, § 24 Rn. 47.
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zu priifen, etwa § 34a Abs. 1 S. 1 AsylG. Den Auslinderbehérden steht bei der
Verwaltungsvollstreckung ein Ermessen zu.*? Die dadurch eréffneten Spielriume
lassen es zu, auf das Ende der Hirtefallpriifung zu warten. Damit besteht eine ein-
geiibte Praxis, die auf einer ermessenslenkenden Verwaltungsvorschrift basiert. Die
Verwaltungsvorschrift, in Kirchenasyl-Fillen bis zu einer Entscheidung des Bun-
desamtes im Dossierverfahren, von der Abschiebung abzusehen, dient auch dem
Schutz des Fliichtlings im Kirchenasyl. Der NRW-Erlass fordert beispielsweise ex-
plizit einen kooperativen Umgang mit Kirchenasyl-Fliichtling und Kirchenasyl ge-
wihrender Gemeinde. Die Fliichtlinge im Kirchenasyl werden gerade dahingehend
berechtigt, dass ihnen bis zur abschliefenden Entscheidung des Bundesamtes keine
Abschiebung droht. Die Verwaltungsvorschrift ist also auch drittschiitzend*®. Da-
raus ldsst sich zumindest so lange, wie die entsprechenden Weisungen existieren,
ein Anspruch auf ausbleibende Abschiebung wihrend des Dossierverfahrens iiber
Art. 3 Abs. 1 GG herleiten. Kirchenasyl-Fliichtlinge kdnnen sich also in gleich
gelagerten Fillen darauf berufen, wihrend des Dossiervefahrens nicht abgeschoben
zu werden. 4

Das bedeutet aber nicht, dass eine Abschiebung wihrend des Dossierverfahrens
zwangsldufig unzulissig sein muss. Atypische Fille konnen aus der Selbstbindung
aus Gleichheitsgriinden zulissigerweise herausfallen.*

d) Verliingerung der Dublin-Uberstellungsfrist
Wie im BMI-Erlass ausfiihrlich beschrieben, soll die Dublin-Uberstellungsfrist in

bestimmten Fillen verlingert werden.*” Es handelt sich dabei um eine ermessens-
lenkende Verwaltungsvorschrift. Das Ermessen des Bundesamtes wird gebunden, in
bestimmten Konstellationen die Uberstellungsfrist zu verlingern. Dadurch kénnte
man auch hier eine Bindungswirkung tiber die Ermessensrichtlinie und die Ver-
waltungspraxis konstruieren. So wird es zumindest vom Verwaltungsgerichtshof
Mannheim iiber den Gleichheitssatz schon gesehen.*® Allerdings ist kein Grund
erkennbar, warum sich ein Kirchenasyl-Fliichtling auf diese fiir ihn nachteilige Kon-
sequenz berufen sollte.

Andersherum stellt sich aber die Frage, ob das Bundesamt fiir Migration und
Fliichtlinge tiberhaupt die Weisung ausgeben durfte, in bestimmten Konstellatio-
nen die Dublin-Frist zu verlingern. Voraussetzung dafiir wire ein entsprechendes
Ermessen, das tiber den BMI-Erlass gelenkt werden kénnte. Ob die Verlingerung

2.8 0.§2140).

43 Seibert, in: FS 50 Jahre BVerwG, 2003, S. 535, 549 f.

444 Vel Maurer/Waldhoff; Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 24 Rn. 47.

445 Das konnte sich in einer Ermessensreduzierung auf Null duflern, wihrend des Dossierverfahrens
nicht abgeschoben zu werden: § 4 IIT 2.

6 Maurer, in: HbStR 1V, 32006, § 79 Rn. 129 £; Ossenbiibl, in: HbStR V, 32007, § 104 Rn. 69;
Seibert, in: FS 50 Jahre BVerwG, 2003, S. 535, 545 ff.

41§24 a).

48 VGH Mannheim, Urteil v. 29.07.2019 - A 4 S 749/19 -, Rn. 123, juris.
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der Frist im Ermessen der Verwaltung steht, ist allerdings umstritten: Art. 29
Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO wird teilweise als reiner Automatismus verstanden, der
die Uberstellungsfrist verlingert, sollte der Asylsuchende ,fliichtig’ sein.**> Und ob
Fliichtlinge im Kirchenasyl (fliichtig® sind, ist gleichermaflen umstritten.”® Damit
steht und fillt jedenfalls die Zulassigkeit der ,Sanktion®, in Kirchenasyl-Fillen die
Uberstellungsfrist zu verlingern. Sollte die Verwaltung kein Ermessen habe, wire
der Verlingerung der Uberstellungsfrist ginzlich die Grundlage entzogen.

IV. Ergebnis

Es wurden die administrativen Mafinahmen zum Kirchenasyl, die seit 2015 staat-
licherseits ergriffen wurden, vorgestellt und ob ihres rechtlichen Charakters und
ihrer Konsequenzen untersucht. Damit ist die Grundlage gelegt, um in § 3 die Aus-
wirkungen von insbesondere BAMF-Kirchen-Vereinbarung und Dossierverfahren
auf die bereits in den 1990er Jahren diskutierten ,Rechtsprobleme® des Kirchen-
asyls darzustellen. Auflerdem lassen sich schon erste Riickschliisse ziehen, wie es um
die Grundthese der Verrechtlichung des Kirchenasyls in Folge der , Fliichtlingskrise®
bestellt ist.

Denn die Vereinbarung zwischen Bundesamt und den Kirchen wurde als in-
formale Absprache rechtsdogmatisch eingeordnet.®! Die Beurteilung fillt schwer,
da um die Praxis informalen Verwaltungshandelns bezichungsweise informaler Ab-
sprachen noch vieles ungewiss ist. Die Theoriebildung ist weiterhin im Entstehen
begriffen. Dennoch lassen sich zunehmend rechtliche Mafistibe feststellen, die ein
hilfreiches Instrumentarium bilden, um das, was bei der BAMF-Kirchen-Verein-
barung passiert ist und was gegebenenfalls rechtlich daraus folgt, einordnen und
bewerten zu konnen. Letztlich stehen der Verwaltung entsprechende (Handlungs-)
Spielriume zu, um eine Absprache wie die Vereinbarung mit den Kirchen einzuge-
hen. Es ldsst sich nicht erkennen, dass die Vereinbarung der Form oder ihrem Inhalt
nach de lege lata unzulissig wire.

Ausgehend von der Vereinbarung von Bundesamt mit den Kirchen ist das Dos-
sierverfahren entstanden. Auch wenn das Dossierverfahren angesichts des Ablaufs
und der Folgen einen verwaltungsverfahrensrechtlichen Eindruck macht, ist die
dogmatische Einordnung keineswegs trivial. Die erneute Priifung von Kirchenasyl-
Fillen stellt letztlich ein rechtsunférmiges Verfahren im gesetzlich nicht gebunde-
nen Bereich dar. Die Priifung liuft zwar gegebenenfalls auf das Dublin-Selbstein-
trittsrecht hinaus und ist damit auch tiber das entsprechende Verwaltungsermessen
gedeckt. Das Dossierverfahren ist aber nicht mit der Hartefallpriffung nach Art. 17
Abs. 1 Dublin III-VO gleichzusetzen. Wie die Vereinbarung mit den Kirchen lduft
das Dossierverfahren im informalen Schatten des Selbsteintrittsrechts ab, selbst

449 Siche § 3112 b).
450 Ausfithrlich unter § 3 11 2.
41 Zustimmend aus soziologischer Sicht: Schmidt, in: Migrationspolitik, 2017, S. 137, 172 f.
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wenn dazu quasi-rechtliche Maf3stibe (formelle und materielle Anforderungen,
~Rechtsfolge®) erkennbar sind.** Da es keinen Anspruch auf das Verfahren als sol-
ches gibt und das Dossierverfahren rechtlich nicht zwingend ist, bedurfte es keiner
eigenen Rechtsgrundlage.

Die Verwaltungsvorschriften zum Kirchenasyl strukturieren das Dossierver-
fahren. Sie sind als Form exekutiver Normsetzung zwar (inzwischen) anerkannt.*?
Hinsichtlich der rechtlichen Konsequenzen (insbesondere beziiglich der Bindungs-
wirkung) ist aber noch vieles umstritten. Die hiesige Bearbeitung interessiert sich
vor allem dafiir, ob das Bundesamt mit den Vorschriften und der Verwaltungspraxis
zum Dossierverfahren Tatsachen geschaffen hat, an denen es sich auch zukiinftig
messen lassen muss. Das gilt weniger hinsichtlich eines méglichen Anspruchs auf
die Ausiibung des Selbsteintrittsrechts, als vielmehr mit Blick auf einen Anspruch
auf das Dossierverfahren als solches oder zumindest auf die ausbleibende Uberstel-
lung wihrend der Hirtefallprifung. Nur letzteres ist aufgrund der Selbstbindung
durch die behérdliche Ubung und die entsprechenden Ermessensrichtlinien anzu-
nehmen. Eine Bindungswirkung entfaltet wohl auch der Sanktionsmechanismus, in
bestimmten Fillen die Uberstellungsfrist wegen Fliichtigseins heraufzusetzen. Das
allerdings nur, sofern es sich dabei tiberhaupt um eine zulissige Ermessensausiibung
handelt, was sogleich zu kliren sein wird.**

452 Ein ,quasirechtsformige(s) Verfahren nach LSG Schleswig, Beschluss v. 15.03.2021 - L 9 AY
14/21 B ER -, Rn. 30, juris

433 HilllMartini, in: GVwWR-IL, 22012, § 34 Rn. 1 ff; Ossenbiibl, in: HbStR V, 32007, § 104 Rn. 4 £.

% Dazu§3112d).






§ 3 Auswirkungen der Maflnahmen auf die
»Rechtsprobleme® des Kirchenasyls

I. Die ,alten” Rechtsprobleme des Kirchenasyls

1. Kirchenasyl als Rechtsproblem seit den 1980er Jahren

Das Kirchenasyl wird in der rechtswissenschaftlichen Literatur vor allem als ,Rechts-
problem‘ verhandelt.> Das riihrt daher, dass es schon keine einfachgesetzliche
Rechtsgrundlage fiir das gibt, was beim Kirchenasyl passiert.”® Andersherum wird
in der Kirchenasyl-Gewihrung ein Verstof§ gegen verschiedene einfachgesetzliche
Normen gesehen:*” Denn der grofite Teil der Fliichtlinge, die ins Kirchenasyl flie-
hen, soll abgeschoben werden. Fiir sie ist ein anderer Staat zustindig, das Asylver-
fahren durchzufiihren, vergleiche Art. 3 Abs. 2 S. 1 Dublin III-VO. Es besteht eine
Ausreisepflicht. Dieser Ausreisepflicht widersetzen sich die Kirchenasyl-Fliichtlinge

435 Titelgebend etwa fiir die Dissertation von Miiller, Kirchenasyl, 1999; einordnend Schieder, Ethisch
motivierter Rechtsungehorsam, 2018, S. 248 ff; vgl. auch Heinig, ZevKR 2015, 227, 229 f.

436 Neundorf, ZAR 2011, 259, 260.

457 Und zum Folgenden Hillgruber, in: Fluchtpunke Integration, 2018, S. 283 f.
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mit ihrer Flucht ins Kirchenasyl.*® Daran kniipfen verschiedene straf- wie aufent-
haltsrechtliche Konsequenzen an. Strafrechtlich kénnen sich etwa Fliichtinge, die
das Bundesgebiet trotz Ausreisepflicht nicht verlassen, des unerlaubten Aufenthalts
nach § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG strafbar machen. Pfarrer oder andere, die sie un-
terstiitzen, konnten Beihilfe nach § 27 StGB begehen (§ 2 I 3). Um diese straf- wie
aufenthaltsrechtlichen Konsequenzen abzumildern oder ganz abzuwenden, wird bis
heute eine verfassungsrechtliche Verankerung des Kirchenasyls diskutiert (§ 2 I 4).
Denn sollte Kirchenasyl-Gewihrung etwa zulissige Grundrechtsausiibung sein,
miisste dies wiederum im Sinne der Einheit der Rechtsordnung auch Folgen fiir
die straf- und aufenthaltsrechtlichen Konsequenzen des Kirchenasyls haben.*® Und
einer verfassungsrechtlichen Herleitung des Kirchenasyls bediirfte es nicht einmal,
wenn das Kirchenasyl aufenthaltsrechtlich zu einer Duldung der Fliichtlinge fithren
wiirde (§ 2 I 2). Die Ausreisepflicht wire damit nimlich ausgesetzt.

In diesem Abschnitt werden nicht alle Diskussionen, die es zu den Rechtsproble-
men und auch Lésungen des Kirchenasyls seit Ende der 1980er Jahre gibt,*® noch
einmal nachvollzogen.®" Es werden aber die wesentlichen Rechtsfragen, die die
Kirchenasyl-Gewihrung heute wieder aufwirft, darauthin untersucht, ob und wie
sie sich durch den neuen rechtlichen Rahmen und die in § 2 erarbeiteten adminis-
trativen MafSnahmen seit 2015 verindert haben. Die Rechtsprobleme des Kirchen-
asyls werden dabei unterteilt in die Fragen, die bereits seit den 1980er und -90er
Jahren diskutiert werden (§ 3 I) und die Aspekte, die insbesondere durch die Euro-
pdisierung des Fliichtlingsrechts und die damit zusammenhingenden Reformen des
deutschen Asyl- und Aufenthaltsrechts neu hinzugekommen sind (§ 3 II).

Damit wird erarbeitet, wie sich der neue administrative Rahmen aus BAME-
Kirchen-Vereinbarung und Dossierverfahren auf die Rechtsfragen des Kirchenasyls
auswirkt. Mit diesen Ergebnissen konnen dann Rickschliisse gezogen werden, ob
und wie sich das rechtsdogmatische Verstindnis des Kirchenasyls seit 2015 verindert
hat, ob also von einer Verrechtlichung des Kirchenasyls gesprochen werden kann.

2. Kirchenasyl als aufenthaltsrechtliche Duldung

a) Kirchenasyl der 1980er, 1990er Jahre

Eine wesentliche Frage des Kirchenasyls war schon in der rechtswissenschaftlichen
Auseinandersetzung der 1990er Jahre, ob das Kirchenasyl sich aufenthaltsrechtlich
als Duldung niederschligt. Denn sollten Kirchenasyl-Fliichtlinge aufenthaltsrecht-
lich geduldet sein, hitte das weitreichende Konsequenzen fiir die Folgefragen, die

458 Bereits oben § 1 11 3.

49 Vol. Neundorf, ZAR 2011, 259, 260 ff.

0 Tn Ansitzen bereits in einem Gutachten von 1978: Campenhausen, Miinchener Gutachten,
1983, S. 154 ff.

Einige Arbeiten haben hier schon iiberzeugend vorgelegt. Etwa Miiller, Kirchenasyl, 1999,
S. 122 ff; Gorisch, Kirchenasyl, 2000, S. 25 ff.; Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 203 ff.

461
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die Kirchenasyl-Gewihrung aufwirft.“> Zum einen wire dadurch die Ausreise-
pflicht der Kirchenasyl-Fliichtlinge ausgesetzt, § 55 Abs. 2, 4 AuslG aF. Dadurch
wiederum wiirde die Strafbarkeit des unerlaubten Aufenthalts fiir Fliichtlinge im
Kirchenasyl entfallen, § 92 Abs. 1 Nr. I AuslG aF% Mangels Haupttiter kime
dann auch keine Strafbarkeit durch Beihilfe fiir Unterstiitzer der Gewihrung von
Kirchenasyl in Betracht. Die Frage hatte also zentrale Bedeutung.

Ob Kirchenasyl sich aufenthaltsrechtlich als Duldung auswirkt und wenn ja,
wie dieses Ergebnis rechtlich zu konstruieren sei, war dementsprechend umstritten:
Kirchenasyl konnte direke zur tatsichlichen oder rechtlichen Unméglichkeit der
Abschiebung im Sinne des § 55 Abs. 2, 4 AuslG aF fiihren.** Andernfalls kénnte
§ 55 Abs. 2, 4 AuslG aF analog angewendet werden. Alternativ stand eine verfas-
sungskonforme Auslegung der Norm im Raum.*® Sollte Kirchenasyl kein tatsich-
liches oder rechtliches Abschiebehindernis sein, konnte das Verhalten der Behorden
als Ermessensduldung im Sinne des § 55 Abs. 3 AuslG aF verstanden werden.*
Und sollte selbst das nicht der Fall sein, konnte das Verhalten der Behorden immer
noch als gesetzlich nicht geregelte faktische beziehungsweise konkludente Duldung
gedeutet werden. "’

Allerdings konnte sich zumindest in der Rechtsprechung keine dieser Ansichten
durchsetzen.*® Zu einem Abschiebehindernis aus tatsichlichen Griinden wiirde das
Kirchenasyl schon allein deswegen nicht fiihren, weil die Behorden ja faktisch nicht
daran gehindert wiren, Fliichtlinge aus den Kirchen- bezichungsweise Gemeinde-
riumen herauszuholen.*” Und rechtlich habe das Kirchenasyl keine entsprechende
Qualitit, als dass dadurch die Abschiebung unméglich sei.””° In der Literatur wurde
jedoch teilweise mit Blick auf das kirchliche Selbstbestimmungsrecht aus Art. 137
Abs. 3 WRV i. V. m. Art. 140 GG*' beziehungsweise die Religionsfreiheit aus Art. 4
Abs. 1, 2 GG*? angenommen, dass das Kirchenasyl der Abschiebung rechtlich ent-
gegenstiinde.””? Aus dhnlichen Griinden wurde alternativ eine verfassungskonforme

42 Vel. Neundorf, ZAR 2011, 389 f,, 393 f.

463 Zur Strafbarkeit durch Kirchenasyl gleich unter § 2 1 3.

44 pl ZAR 2003, 148, 149,

455 Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 278 ff., 280.

46 gl. Geis, ]Z 1997, 60, 65 £,

47 Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 193 f.

48 Frwa OVG Liineburg, Urteil v. 18.03.1998 - 13 L 1192/97 -, Rn. 19, juris.

49 Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 205 Fn. 723.

470" Deger, in: GS Giilzow, 1999, S. 203, 213.

4 Gérisch, Kirchenasyl, 2000, S. 223.

472 Herler, Kirchenasyl, 2004, S. 136 f., 139.

473 Neundorf, ZAR 2011, 389, 390. Zu dieser nur im Rahmen einer Verhiltnismifigkeits-Priifung
zu klirenden Frage spiter unter § 2 I 4.
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Auslegung von § 55 AuslG vorgeschlagen.”’* Fiir eine analoge Anwendung von § 55
Abs. 2, 4 AuslG aF sei dagegen kein Raum.*”> Und fiir eine Ermessensduldung nach
§ 55 Abs. 3 AuslG aF fehle es am entsprechenden behérdlichen Willen.#7¢

Darum, wie der Erklirungswert des Verhaltens der Behorden auszulegen sei,
ging es auch bei der Frage, ob die Auslinderbehérden das Kirchenasyl, wenn nicht
rechtlich im Sinne des § 55 AuslG aF, dann doch zumindest faktisch dulden wiir-
den. Denn wenn die Behérden Fliichtlinge im Kirchenasyl schlicht nicht abschie-
ben, sei darin eine faktische bezichungsweise konkludente Duldung zu sehen, die
sich aufenthaltsrechtlich ebenso als Abschiebehindernis auswirke.*”

Dagegen, dass das passive Verhalten der Behorden als Duldung interpretiert
werden kénnte, wurde eingewandt, dass die Auslinderbehorden bereits Duldungs-
griinde mit negativem Ausgang gepriift hitten.”’® Auch wiren Kirchenasyl-Fliicht-
linge auflerhalb der Kirchenriume weiterhin zur Festnahme ausgeschrieben. Dem-
entsprechend sollte den Behérden kein entgegengesetzter Wille untergeschoben
werden.?”” Und jenseits der inhaltlichen Ebene sei rechtssystematisch kein Raum
fur eine faktische beziehungsweise konkludente Duldung. Die Duldungsgriinde
seien abschlieflend in §§ 55, 56, 66 Abs. 1 AuslG aF geregelt.*® Angesichts des
vorgeschriebenen Verfahrens und der Form konne es nach dem gesetzgeberischen
Willen keine dariiber hinausgehende Duldung mit aufenthaltsrechtlicher Wirkung

geben. !

b) Kirchenasyl seit 2015

Die aufenthaltsrechtliche Duldung ist inzwischen in § 60a AufenthG geregelt.*®? An
der Auslegung der Tatbestandsmerkmale von § 60a Abs. 2 S. 1 AufenthG hat das
lange Zeit nichts gedndert. Auch weiterhin sind Auslinderbehérden und Polizei fak-
tisch nicht daran gehindert, Flichtlinge aus dem Kirchenasyl heraus abzuschieben.
Ein tatsichliches Abschiebehindernis stellt das Kirchenasyl also auch weiterhin nicht
dar.® Und hinsichtlich der Frage, ob das Kirchenasyl die Abschiebung rechtlich

414 Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 278 ff., 280.

5 Geis, JZ 1997, 60, G6.

46 Vel. Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 205 f.

477 Ablehnend jedoch allesamt Aurnbammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 188; Cantzler, Auslin-
derstrafrecht, 2004, S. 206; Cannawurf, Auslinderstrafrecht, 2010, S. 218; Gorisch, Kirchenasyl,
2000, S. 28; Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 194.

418 Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 205 Fn. 723.

419 Aurnhammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 188.

80 Dies., Auslinderstrafrecht, 1996, S. 188.

1 Vel BVerwG, Urteil v. 25.09.1997 - 1 C 3/97 -, Rn. 19, juris; Cantzler, Auslinderstrafrecht,
2004, S. 205; Cannawurf, Auslinderstrafrecht, 2010, S. 218.

82 Siche Fn. 40.

3 Etwa OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 32, juris.
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unmoglich macht, konnten sich die entsprechenden Literaturansichten nicht durch-
setzen. Es gibt weiter keine Mehrheiten dafiir, Kirchenasyl als rechtliches Abschiebe-
hindernis im Sinne des § 60a Abs. 2 S. 1 AufenthG anzusehen. %4

Ganz anders verhilt es sich da hinsichtlich der Frage, ob Fliichtlinge im Kirchen-
asyl nicht zumindest faktisch geduldet seien. Denn ab 2016 schien sich die Ansicht
bei den Sozialgerichten und sogar einigen Verwaltungsgerichten durchzusetzen, dass
das Kirchenasyl zumindest zu einem faktischen Abschiebehindernis fithre, wenn die
staatlichen Behérden Fliichtlinge aus dem Kirchenasyl nicht abschieben, obwohl sie
es konnten.* Hintergrund dessen, dass die Gerichte dem Verhalten der Behérden
von nun an einen anderen Erklarungswert beimaf3en, waren die verschiedenen tiber
die Jahre entstandene Abreden zwischen Staat und Kirche auf Landesebene®® und
nicht zuletzt die Anfang 2015 geschaffene Vereinbarung zwischen dem Bundesamt
fiir Migration und Fliichtlinge und den christlichen Grofkirchen®’. Angesichts
dieser Absprachen, die Verfahrensvorgaben auf Seiten der staatlichen Behorden und
der beteiligten kirchlichen Gemeinden vorsehen, in Kombination mit der Tatsache,
dass die staatlichen Stellen in der ganz tiberwiegenden Anzahl der Fille weiterhin
davon absehen, Kirchenasyle zu ,brechen®, gingen die Gerichte davon aus, dass
das Kirchenasyl zu einem faktischen Abschiebehindernis fiihre, ergo Kirchenasyl-
Fliichtlinge faktisch geduldet werden.

Diese Ansicht wies das Oberlandesgericht Miinchen in einer der ersten ober-
gerichtlichen Entscheidungen zum Kirchenasyl ausdriicklich zuriick:** Auch die
Vereinbarung zwischen Bundesamt und den Kirchen und das durch die Absprache
implementierte Dossierverfahren fithre nicht zu einer faktischen Duldung der Kir-
chenasyl-Fliichtlinge. Denn rechtstechnisch setze die Duldung nach § 60a Abs. 2
AufenthG einen begiinstigenden Verwaltungsakt voraus, der zudem der Schriftform
bediirfe und als deklaratorische Bescheinigung diene.”® Jenseits dessen konne es
keine faktische Duldung geben. Dafiir wire rechtssystematisch auch kein Raum.
Im gleichen Atemzug wies das Oberlandesgericht Miinchen zudem darauf hin, dass
das Kirchenasyl nicht zu einer Ermessensduldung fithre. Die Griinde fiir eine Er-
messensduldung seien in §§ 60a—d AufenthG normiert. Das Kirchenasyl komme

484 Ablehnend allesamt Endres de Oliveira, in: Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira (Hrsg.), Auf-
enthaltsrecht, 2017, AufenthG § 60a Rn. 1207; Gobel-Zimmermann/Eichhorn/Beichel-Benedetti,
Asyl- und Fliichtlingsrecht, 2018, Rn. 929; Masuch/Gordzielik, in: Huber (Hrsg.), AufenthG,
22016, § 60a Rn. 17.

485 Bspw. LSG Bayern, Beschluss v. 11.11.2016 - L 8 AY 28/16 B ER -, Rn. 35, juris; VG Bayreuth,
Urteil v. 13.11.2017 - B 3 K 17.50037 -, Rn. 37, juris; SG Liineburg, Urteil v. 22.02.2018 -

S 26 AY 26/17 -, Ra. 24, juris; SG Regensburg, Urteil v. 30.05.2018 - S 7 AY 4/17 -, Ra. 26,
juris; dazu Hupke/Mantel, Asylmagazin 2019, 423, 425.

#6 Siche § 211.

®7 Grds. § 212.

488 Vel. VG Bayreuth, Urteil v. 13.11.2017 - B 3 K 17.50037 -, Rn. 37 £, juris.

489 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 23 ff., juris.

40 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 25 £, juris.
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darin nicht vor und sei inhaltlich mit den Tatbestinden auch nicht vergleichbar.!
Kirchenasyl fiihre also weder zu einer Ermessensduldung, noch zu einer gesetzlich
nicht geregelten faktischen beziehungsweise konkludenten Duldung.*?

Der in dem Strafverfahren vor dem Oberlandesgericht Miinchen angeklagte
Kirchenasyl-Fliichtling wurde dennoch vom unerlaubten Aufenthalt nach § 95
Abs. 1 Nr.2 AufenthG freigesprochen. Nach Ansicht des Oberlandesgerichts
Miinchen fiithre das Kirchenasyl zwar nicht zu einer Duldung. Die Tatsache aber,
dass das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge den Einzelfall des Fliichtlings
im Kirchenasyl im Rahmen eines Dossierverfahrens erneut priift, fiihre zumindest
in strafrechtlicher Hinsicht zu einem Anspruch auf Duldung, der die Strafbarkeit
wegen unerlaubten Aufenthalts entfallen lisst.*> Das Oberlandesgericht Miinchen
kam zu diesem Ergebnis, weil es wie die Vorgingerinstanz** im Kirchenasyl in
Kombination mit der BAMF-Kirchen-Vereinbarung und dem Dossierverfahren
ein tatsichliches Abschiebehindernis erblickte, das die Abschiebung rechtlich un-
moglich werden lisst.*”> Dies folge nicht aus dem Kirchenasyl allein, bei dem die
Behorden weder rechtlich noch tatsichlich daran gehindert wiren, aus den Kir-
chenriumen heraus abzuschieben,”® sondern aus der politischen Entscheidung,®”
das Kirchenasyl als christlich-humanitire Tradition zu respektieren — manifestiert in
der Vereinbarung zwischen dem Bundesamt und den Kirchen — und dem darauthin
eingerichteten Dossierverfahren.”® Denn wenn das Bundesamt fiir Migration und
Flichtlinge im Rahmen des Dossierverfahrens den Einzelfall erneut auf humani-
tire Hirten hin priift, wiirde es sich zu seinem eigenen Verhalten in Widerspruch
setzen, wenn es gleichzeitig an der strafbewehrten Ausreisepflicht festhielte. Dieser
wohl als venire contra factum proprium zu verstehende Ansatz fithre zur recht-
lichen Unméglichkeit der Abschiebung.*” Zur Unterstiitzung dieses Ergebnisses
filhrte das Oberlandesgericht an, dass die Uberstellung beim Kirchenasyl wertungs-
technisch dhnlich unméglich sei, wie in anderen Fillen, ,in denen eine Riickiiber-
stellung mangels entsprechender Vollzugskapazititen oder anderer in der Sphire
des Staates liegender Umstinde nicht moglich ist.“*% Nach dem Oberlandesgericht
Miinchen fiihrt das Kirchenasyl damit zwar nicht eo ipso, aber in Verbindung mit
den das Kirchenasyl umrahmenden administrativen Verfahren zu einem Anspruch
auf Duldung, der sich zumindest strafrechtlich wie eine Duldung auswirkt und die
Strafbarkeit entfallen lsst.

1 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 24, juris.

#2 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 23 ff., juris.

43 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 27 ff., juris.

494 AG Freising, Urteil v. 27.10.2017 - 6 Ds 506 Js 37436/16 -, S. 7 f. (unverdffentlich).
45 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 33 ff., juris.

4% OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 37, juris.

#7 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 44, juris.

4% OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 41, juris.

49 Vgl. OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 41 fF., juris.
390 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 47, juris.
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Diesem aufenthaltsrechtlichen Verstindnis des Kirchenasyls unter der BAME-
Kirchen-Vereinbarung wurde bisher tiberwiegend beigepflichtet.’®' Die kritischen
Stimmen weisen darauf hin, dass auch die — rechtlich nicht bindende’*? — Verein-
barung zwischen Bundesamt und den Kirchen nicht dazu fithren kann, dass das
Kirchenasyl sich als rechtliches Abschiebehindernis auswirke.”” Diese Stimmen
berticksichtigen aber zu wenig, dass auch das Oberlandesgericht Miinchen nicht
davon ausgeht, dass das Kirchenasyl allein zur rechtlichen Unméglichkeit der Ab-
schiebung fiihre. Es soll der rein faktische Verzicht auf Zwangsmafinahmen sein,’*
der in Kombination mit einer erneuten Hirtefallpriifung zu einem tatsichlichen
Abschiebehindernis fiihrt, das sich wiederum als rechtliche Unméglichkeit der
Abschiebung, mithin als Duldung auswirke.”” Damit kann sich ein Fliichtling im
Kirchenasyl zumindest wihrend des Dossierverfahrens nicht nach § 95 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG strafbar machen.>*

¢) Duldung wihrend des Dossierverfahrens

In den 1980er und -90er Jahren war noch hoch umstritten, wie sich das Kirchen-
asyl aufenthaltsrechtlich auswirkt. Das hat auch damit zu tun, dass die Wirkung
der Duldung generell noch unklar war (handelt es sich um eine Minusmaf§nahme
zum Aufenthaltstitel oder um eine zwingende Konsequenz bei Abschiebehinder-
nissen?).’” Dass das Kirchenasyl zu einer Duldung wegen tatsichlicher Unmaoglich-
keit der Abschiebung fiihrt, war hingegen schon damals schwer zu begriinden. Die
Ordnungsbehérden waren ja physisch nicht daran gehindert, in die Kirchenrdume
einzudringen.’®® Ob der Aufenthalt im Kirchenasyl zu einem rechtlichen Abschie-
behindernis fiihrt, hingt allerdings von der verfassungsrechtlichen Wiirdigung des
Kirchenasyls ab.”” Fiir eine faktische Duldung sprach schon damals viel:*'* Wenn
die Auslinderbehérden Kirchenasyl-Fliichtlinge nicht abschieben, obwohl sie es
kénnten, miisste dem ab einem gewissen Zeitpunkt auch rechtlich Bedeutung
beigemessen werden. Méchte man die faktische Duldung aber nicht nur untech-
nisch verstehen, wurde von der Rechtsprechung und Teilen der Literatur zutreffend

01 Bspw. Meier, in: Hilgard (Hrsg.), , Vorschlige zur Reform des Asylrechts in Deutschland, 2019,
S. 223, 232; Buchholz, StV 2019, 614, 615.

302 \Wie auch hier: § 213 ¢).

3% Wi, InfAusIR 2018, 249, 250 f.

M Vgl. Preufs, BayVBL. 2018, 787, 788.

95 Bieda, ZAR 2018, 275.

3% Nach OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 27 ff,, juris.

7 Dollinger, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 12020, AufenthG § 60a Rn. 2 F.
Unionsrechtlich sind die Konsequenzen der Duldung auch weiterhin umstritten: Réder, in:
Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR, ©2020, AufenthG § 60a Rn. 2 ff.

3% OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 32, juris.

399 Ob etwa ein Recht auf Kirchenasyl zur rechtlichen Unméglichkeit der Abschiebung fiihrt. Dazu:
§314a),c).

319 Auch LSG Bayern, Beschluss v. 11.11.2016 - L 8 AY 28/16 B ER -, Rn. 35, juris.
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darauf hingewiesen, dass es dafiir rechtssystematisch keinen Raum neben der forma-
len Duldung gibt. Daran hat sich bis heute nichts geindert.”'" Damit blieb aber eine
dogmatische Leerstelle, wie den Geschehnissen um die Gewihrung von Kirchen-
asyl rechdlich eine Sprache gegeben werden konne, wenn die Behorden Kirchen-
asyle nicht riumen, obwohl sie es kénnten und der Vorgang gleichzeitig nicht als
Duldung verstanden werden sollte.

Was sich seit dem Jahr 2015 verindert hat, ist die Etablierung des Dossier-
verfahrens in der Folge der BAMF-Kirchen-Vereinbarung. Dadurch, dass die Ab-
schiebung von Kirchenasyl-Fliichtlingen von nun an nicht nur unterbleibt, weil die
Behoérden von der Abschiebung absehen sondern auch, weil das Bundesamt Hir-
tefille erneut priift, stellt das Oberlandesgericht Miinchen iiberzeugend auf eine
rechtliche Unméglichkeit der Uberstellung ab. Die rechtliche Unméglichkeit ergibt
sich aus tatsichlichen Griinden.”'* Denn alles andere wire widerspriichlich, wenn
das Bundesamt an der Ausreisepflicht festhielte, obwohl es dieses Verhalten durch
die erneute Priifung selbst konterkariert.’'® Dogmatisch ldsst sich dieses Ergebnis
auch halten, da die Grenzen von tatsichlichen und rechtlichen Abschiebehinder-
nissen nicht als derart eng verstanden werden.”'* Damit hat das Oberlandesgericht
Miinchen erstmal das neue Hirtefallverfahren héhergerichtlich gewiirdigt, indem
es in der Konsequenz des Kirchenasyls zu einem aufenthaltsrechtlichen Anspruch
auf Duldung wihrend des Dossierverfahrens gekommen ist. Der Anspruch schligt
sich strafrechtlich dergestalt nieder, dass die Strafbarkeit fiir unerlaubten Aufenthalt
ausgeschlossen ist.”"> Ob dem Urteil des Oberlandesgerichts Miinchen in all seinen
Konsequenzen zu folgen ist, etwa auch hinsichtlich der Frage, ob das Kirchenasyl
keinerlei rechtliche Konsequenzen habe, wird noch zu kliren sein.’’® Auch die
Annahme des Oberlandesgerichts, dass Kirchenasyl gewihrende Pfarrer zumindest
tatbestandlich und rechtswidrig handeln, wird nicht unwidersprochen bleiben.>”
Erstmals zeigen sich hier aber die Auswirkungen der neuen administrativen Maf3-
nahmen zum Kirchenasyl, da — obwohl die BAMF-Kirchen-Vereinbarung rechtlich
nicht zwingend ist — durch das Dossierverfahren faktische Bindungen entstanden
sind, hinter die das Bundesamt nicht mehr zuriicktreten kann. Andernfalls wiirde
sich das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge einem unldsbaren Widerspruch
aussetzen.

Das Oberlandesgericht Miinchen musste sich zur eigentlich verwaltungsrecht-
lichen Frage der Duldung tiberhaupt erst duflern, da das Bundesverfassungsgericht
2003 die lange umstrittene Frage dahingehend entschieden hatte, dass bei verwal-
tungsakzessorischen Straftatbestinden das Strafgericht zumindest hinsichtlich der

1t Zuletzt OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 25 £, juris.
312 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 27 fF., juris.

313 Bieda, ZAR 2018, 275 f.

314 Bruns, in: Hofmann (Hrsg.), NK-AuslR, 22016, AufenthG § 60a Rn. 15.

315 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 27 fF., juris.

516 Siehe § 314 ¢).

S17§313b).
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aufenthaltsrechtlichen Duldung auch den verwaltungsrechtlichen Tatbestand mit-
priifen muss.”'® Verwaltungsakzessorische Straftatbestinde — wie hier § 95 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG - sind solche, bei denen die Strafbarkeit von verwaltungsrecht-
lichen Vorfragen (z. B. der aufenthaltsrechtlichen Duldung) abhingt. Andernfalls
folge die Strafbarkeit allein aus Behdrdenverhalten, was mit dem strafrechtdlichen
Prinzip der Schuld, also der eigenen Verantwortlichkeit fir die Tat, nicht in Ein-
klang zu bringen wire.’"” Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts lisst sich
zutreffend als eine Durchbrechung der sonst streng verstandenen Akzessorietit und
Trennung zwischen Strafgerichtsbarkeit und Verwaltungsbehorden beziehungsweise
Verwaltungsgerichten verstehen. Denn es fordert die Strafgerichte auf, auch die ver-
waltungsrechtlichen Tatbestinde (hier die Voraussetzungen der Duldung) zu priifen
und selbst bei einer nicht erteilten Duldung, bei der aber die Voraussetzungen einer
Duldung erfiillt wiren, einen Anspruch auf Duldung anzunehmen, der aber gleich-
sam die Strafbarkeit entfallen lisst.”?

3. Strafbarkeit in Folge von Kirchenasyl

a) Kirchenasyl der 1980er, 1990er Jahre

Die Frage der Strafbarkeit in Folge von Kirchenasyl fiir Kirchenasyl-Fliichtlinge
und Unterstiitzer war und ist eine der entscheidenden, da deren Beantwortung sich
mafigeblich auf die Bereitschaft zur Gewihrung von Kirchenasyl auswirkt. Je hoher
das strafrechtliche Risiko ist, desto genauer wird sich eine Gemeinde den Eintritt
ins Kirchenasyl iiberlegen. Dementsprechend gab es aus der Literatur eine Vielzahl
an Vorschligen, um die strafrechtlichen Risiken der Kirchenasyl-Gewihrung ab-
zumildern oder ganz abzuwenden: Ein Kirchenasyl gewihrender Pfarrer kénnte sich
schon nicht der Beihilfe im Sinne des § 92 Abs. 1 Nr. 2 AuslG aFi.V.m. § 27 StGB
stratbar machen, wenn der Tatbestand nicht erfiillt wire.”*' Und sollte der Tatbestand
doch erfillt sein, miisste sich die Kirchenasyl-Gewihrung als Glaubensausiibung im
Sinne des Art. 4 Abs. 1, 2 GG rechtfertigend oder zumindest entschuldigend aus-
wirken.’? Und selbst wenn diese Annahme nicht greift, miisste Art. 4 Abs. 1, 2 GG
mindestens in der Strafzumessung Niederschlag finden.’”® Keine dieser Fragen wiir-
de sich freilich stellen, wenn sich schon der Fliichtling im Kirchenasyl als Haupttiter
nicht gemidfl § 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG aF stratbar machen wiirde. Das wire — wie

318 BVerfG, Beschluss v. 06.03.2003 - 2 BvR 397/02 -, Rn. 41, juris.

519 Buchholz, StV 2019, 614, 615; zur Debatte Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 144 ff;
Cannawurf, Auslinderstrafrecht, 2010, S. 61 ff.

320 Siche Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AusIR, 272020, AufenthG § 95 Rn. 17 fF.

21 Anstiftung wird in den meisten Fillen dagegen nicht vorliegen: Radtke/Radtke, ZevKR 1997,
23, 26.

522 Vgl. Bise, ZStW 113 (2001), 40, 50.

3B Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 221. Noch dariiber hinaus geht ein Vorschlag, nach dem
Kirchenasyl sich — auflerhalb des klassischen Deliktaufbaus — als Strafbefreiung aus Strafzweck-
erwigungen auswirken soll: Geis, JZ 1997, 60, 62.
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oben angesprochen®* — der Fall, wenn Kirchenasyl tatsichlich zu einer aufenthalts-
rechtlichen Duldung fithrt. Dann fehlt es an der tatbestandlichen Ausreisepflicht.”®
Und selbst wenn das Verhalten des Fliichtlings im Kirchenasyl tatbestandlich ein
unerlaubter Aufenthalt sei, konnte es immer noch nach § 32 Abs. 1 oder § 34 S. 1
StGB gerechtfertigt sein.”

Wie schon angesprochen, sah die Rechtsprechung damals im Kirchenasyl
noch keine aufenthaltsrechtliche Duldung.’”” Der Tatbestand von § 92 Abs. 1
Nr. 1 AuslG aF wire damit erfiillt.”®® Und gegen eine Rechtfertigung der Flucht
ins Kirchenasyl sprach, dass die drohende Abschiebung schon keinen Angriff im
Sinne des § 32 Abs. 1 StGB>* beziehungsweise keine Gefahr im Sinne des § 34 S. 1
StGB sei.”™ Ein anderes Ergebnis wire mit der damals noch durchgingig streng
verstandenen verwaltungsrechtlichen Akzessorietit nicht vereinbar und wiirde dazu
fihren, dass die Abschiebung verwaltungsbehordlich, teilweise sogar -gerichtlich
rechtmiflig wire und vor den Strafgerichten dennoch rechtswidrig;**' ein Ergebnis,
das mit der Einheit der Rechtsordnung kaum in Einklang zu bringen wire.”*

Dagegen, dass die entsprechende Kirchenasyl-Gewihrung durch den Pfarrer
oder die Pfarrerin eine strafbare Beihilfe nach § 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG aF i. V. m.
§ 27 StGB sein sollte, wurden einige Einwinde vorgetragen: Der Aufenthalt im
Kirchenasyl sei schon gar nicht kausal fiir den Verbleib im Bundesgebiet, da es fiir
die Abschiebung keinen Unterschied mache, ob sich die Person im Kirchenasyl
befinde oder woanders.””® Alternativ sei der Verbleib im Bundesgebiet als Erfolg
der Flucht ins Kirchenasyl nicht objektiv zurechenbar, da die auf die Abschiebung
verzichtende Behorde selbstverantwortlich dazwischentrete.”** Am prominentesten
vertreten war jedoch der Vorschlag, die Kirchenasyl-Gewihrung unterfalle als neu-

trale beziehungsweise alltigliche Handlung im Sinne der Sozialadiquanz schon gar
nicht der Beihilfestrafbarkeit.’®

324 Siche § 212 a).

% Dazu, wie sich die Duldung strafrechtlich auswirke: als Tatbestandsausschluss (Cantzler, Aus-
linderstrafrecht, 2004, S. 205), negatives Tatbestandsmerkmal (Miiller, Kirchenasyl, 1999,

S. 192 £) oder rechtfertigend (Aurnhammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 188).

326 Ablehnend allerdings Aurnhammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 188 ff.

327 Bspw. OVG Liineburg, Urteil v. 18.03.1998 - 13 L 1192/97 -, Rn. 19, juris.

328 Sehr differenziert Radtke/Radtke, ZevKR 1997, 23, 36 ff.

529 Dies., ZevkKR 1997, 23, 49.

30 Aurnhammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 188 ff.

31 Dies., Auslinderstrafrecht, 1996, S. 188 ff.; Cannawurf, Auslinderstrafrecht, 2010, S. 136 f.,
219; Radtke/Radtke, ZevKR 1997, 23, 50.

332 Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 213.

33 Ehnes, in: Das Recht der Kirche, Bd. 3, 1994, S. 601, 616.

34 Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 201.

333 Dazu, wie diese Fallgruppe dogmatisch einzuordnen sei: Cannawurf, Auslinderstrafrecht, 2010,
S. 193 ff.; Radtke/Radtke, ZevKR 1997, 23, 41 fI. (Sozialadiquanz als eigenstindiges Kriterium,
Einschrinkung des Tatbestandes iiber teleologische Reduktion, Schutzzweck der Norm, Pflicht-
widrigkeitszusammenhang oder objektive Zurechenbarkeit).
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Die Rechtsprechung hat keinen dieser Vorschlige angenommen.”* Da die Be-
hérden nur beim Kirchenasyl von der Vollstreckung der Abschiebung absehen wiir-
den, mache die Flucht ins Kirchenasyl schon einen Unterschied, sei also kausal.’?”
Fiir die Flucht sei der Kirchenasyl-Fliichtling auch verantwortlich, wodurch der Zu-
rechenbarkeitszusammenhang zumindest nicht in Génze entfalle.’®® Und den Vor-
schlag, dass die Kirchenasyl-Gewihrung als neutrale Handlung aus dem Tatbestand
der Beihilfe herausfallen solle,” kritisierten selbst Beftirworter des Kirchenasyls.
Das fing schon damit an, ob Kirchenasyl-Gewihrung tiberhaupt eine — bei allen
Unklarheiten um die Rechtsfigur — ,sozialaddquate’, sprich sozialiibliche Handlung
sei.”® Die breite Diskussion dariiber sei bereits ein Gegenargument.”*! Dariiber hi-
naus sollte man die Frage im Bereich der Wertungen der Schuld kliren.>*

Denn selbst wenn die Gewihrung von Kirchenasyl tatbestandliche Beihilfe
wire, konnte das Verhalten des Pfarrers oder der Pfarrerin dennoch als glaubens-
geleitete Tétigkeit gerechtfertigt oder zumindest individuell nicht vorwerfbar, mit-
hin entschuldigt sein. Auf § 32 Abs. 1 oder § 34 S. 1 StGB direke konne sich der
Pfarrer zwar nicht berufen. Dafiir gelte das Gleiche wie beim Kirchenasyl-Fliicht-
ling: es fehle bei der verwaltungsrechtdich rechtmifligen Abschiebeanordnung an
einem Angriff beziechungsweise einer Gefahr i. S. d. §§ 32, 34 StGB.>* Allerdings
konnte die Kirchenasyl-Gewihrung gerechtfertigt sein direkt iiber Art. 4 Abs. 1,
2 GG** oder Art. 137 Abs. 3 WRV i. V. m. Art. 140 GG*® oder jeweils — oder sogar
in Kombination® — i. V.m. § 34 StGB>¥.>* Da der Kirchenasyl-Fliichtling keine
nahestehende Person sei, konne sich die Pfarrerin oder der Pfarrer zwar nicht auf
§ 35 Abs. 1 StGB direkt berufen.’®® Alternativ konne aber Art. 4 GG (dann eher in
der Gewissens- als in der Glaubensdimension) direkt® oder i. V. m. § 35 StGB ana-
log”" den Kirchenasyl gewdhrenden Pfarrer entschuldigen.”” Die hohergerichtliche

336 Bspw. LG Osnabriick, NStZ 2002, 604 fF.

33T Aurnbammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 190.

38 Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 204 f.

339 Dafiir etwa Robbers, AR 1988, 30, 49 f.; Aurnhammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 191;
Gorisch, Kirchenasyl, 2000, S. 102 f., 104.

340 State vieler Radtke/Radtke, ZevKR 1997, 23, 42 ff.

31 Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 200; Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 178.

392 Radtke/Radtke, ZevKR 1997, 23, 43.

3 Cannawurf, Auslinderstrafrecht, 2010, S. 224.

344 Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 315 ff, 318.

35 Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 283.

346 Gorisch, Kirchenasyl, 2000, S. 223 ff., 243 f.

7 Huber, ZAR 1988, 153, 157.

38 Neben den zuvor Genannten dafiir auch Bammann, Kirchenasyl, 2000, S. 152; Bése, ZStW 113
(2001), 40, 50, 63; Gorisch, Kirchenasyl, 2000, S. 243; Siegmund, Kirchenasyl, 1997, S. 96;
a. A. bereits Gramlich, in: GS Kiichenhoff, 1987, S. 195, 207.

3 Cannawurf, Auslinderstrafrecht, 2010, S. 227 f.

330 Radtke/Radtke, ZevkKR 1997, 23, 52.

351 Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 217 ff.

332 Neben den zuvor Genannten auch Herler, Kirchenasyl, 2004, S. 175.
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Rechtsprechung hat sich zu dieser Frage bisher nicht geduflert. Im Grunde ging es
bei beiden Streitstinden — sei es auf Ebene der Rechtfertigung oder Schuld — um
die Auslegung bezichungsweise die Konsequenzen der Gesundbeter-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts von 1971°% und die damit zusammenhingenden
und auch im Rahmen der Glaubens- bezichungsweise Gewissenstiter diskutierten
Auswirkungen der Ausstrahlungswirkung von Art. 4 Abs. 1, 2 GG auf das Straf-
recht.® Wer Art. 4 Abs. 1, 2 GG bezichungsweise Art. 137 Abs. 3 WRV i. V. m.
Art. 140 GG bereits auf Ebene der Rechtfertigung aktivieren wollte, musste sich
mit der Kritik auseinandersetzen, dass dann selbst Polizei und Ordnungsbehérden
gegen eine demzufolge rechtmiflige Kirchenasyl-Gewédhrung nicht mehr hitten ein-
schreiten diirfen;*> eine Losung, die auch mit Blick auf die Notwehr und Teilnahme
problematisiert wurde.® Diese Frage stellte sich fiir diejenigen, die Art. 4 Abs. 1,
2 GG erst auf Ebene der Schuld aktivieren wollten, freilich nicht. Auf Ebene der
Schuld waren und sind allerdings die Voraussetzungen und Konsequenzen einer
Entschuldigung Kirchenasyl gewihrender Pfarrerinnen und Pfarrer umstritten®”’
und gehen in ihrer Differenzierung auch tiber die Thematik ,Kirchenasyl® hinaus.
Die dazu notwendigen Abwigungen lieffen und lassen sich nur anhand der Um-
stinde des Einzelfalls vornehmen.>®

Neben dem Pfarrer konnten sich schliefSlich auch der Kirchen- beziehungs-
weise Gemeindevorstand und weitere kirchliche Amtstriger der Beihilfe strafbar
machen.”” Auch hierzu hat sich bisher noch kein Gericht geduflert. Die gefundenen
Ergebnisse unterscheiden sich beim Gemeindevorstand im Vergleich zum Pfarrer
nur in der Begriindung, welche Konsequenzen das Verhalten von Beschlussgegnern
der Entscheidung der Gemeinde, ins Kirchenasyl einzutreten, haben sollte. Be-
schlussbefiirworter handeln — je nach Ansicht — tatbestandlich und rechtswidrig wie
der Kirchenasyl gewihrende Pfarrer hinsichtlich § 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG aF i. V. m.
§ 27 StGB.>® Alle, die den Beschluss einer Gremienentscheidung tragen, haften
auch in Kirchenasyl-Fillen seit der Lederspray-Entscheidung des Bundesgerichtshofs
kraft Mitverantwortung strafrechtlich fiir ihr Votum.”' Beschlussgegner handeln

333 BVerfG, Beschluss v. 19.10.1971 - 1 BvR 387/65 -, BVerfGE 32, 98 ff. Fiir eine Ubertragbarkeit
der Maf3stibe des BVerG auf das Kirchenasyl bereits Huber, ZAR 1988, 153, 157; a. A. Maafen,
KuR 1997, 37, 46 fI.

Uber das Kirchenasyl hinausgehend Siinner, Staatsgesetz vor Religionsgebot?, 2010, S. 17 ff,,

76 ff., 102 f1.

335 Stiebig, ZAR 2004, 101, 106.

336 Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 216; Maafen, KuR 1997, 37, 46.

37 Siehe nur Aurnhammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 192.

38 Radtke/Radtke, ZevkKR 1997, 23, 52 ff., 55. Gleiches gilt fiir die entsprechende und sich bedin-
gende verfassungsrechtliche Abwigung i. R. d. VerhiltnismifSigkeits-Priifung. Dazu gleich unter
§2T14.

39 Dies., ZevkKR 1997, 23, 44 fF.

0 Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 208.

1 Vel. BGHSt 37, 106, 125; dazu Buchholz, StraFo 2018, 506, 507.
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dagegen schon nicht kausal>* oder es treffe sie keine, die Strafbarkeit wegen Beihilfe
durch Unterlassen begriindende, Garantenstellung.’® Die strafrechtliche Verant-
wortung der kirchlichen Amtstriger soll von der Gestaltung der jeweiligen Kirchen-
verfassung abhingen, da sich, wenn iiberhaupt, dann daraus eine mogliche Garan-
tenpflicht ergebe.>**

b) Kirchenasyl seit 2015

Die Strafbarkeit des unerlaubten Aufenthalts ist nun in § 95 AufenthG geregelt.
Die inhaltliche Ausgestaltung der Norm hat sich dadurch nicht wesentlich gedndert.
Ein Fliichtling im Kirchenasyl konnte sich nun nach § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
strafbar machen.’*® Allerdings hat das Oberlandesgericht Miinchen in der bisher
einzigen obergerichtlichen Entscheidung zur Strafbarkeit in Folge von Kirchenasyl,
wie oben ausgefiihrt, im Kirchenasyl in Kombination mit der BAMF-Kirchen-Ver-
einbarung und dem Dossierverfahren einen aufenthaltsrechtlichen Anspruch auf
Duldung erkannt, der zum strafrechtlichen Ausschluss der Strafbarkeit wegen un-
erlaubten Aufenthalts fiihrt.”” Das Oberlandesgericht Miinchen hat in seiner Ent-
scheidung allerdings insbesondere auf die erneute Hirtefallpriifung des Bundes-
amtes im Rahmen des Dossierverfahrens abgestellt. Seitdem stellt sich die Frage
nach der zeitlichen Dimension des Duldungs-Anspruches: Wie verhilt es sich mit
der Strafbarkeit vor oder nach dem Dossierverfahren? In der Literatur wird dazu
vertreten, die Begriindung des Oberlandesgericht Miinchen miisste auch fiir den
Zeitraum zwischen Eintritt ins Kirchenasyl und Beginn der Hirtefallpriifung, also
vor dem Dossierverfahren gelten. Die Vorbereitung des Dossierverfahrens (Infor-
mationen beschaffen, Dokumente zusammenstellen, Dossier begriinden) sei bereits
Teil des Dossierverfahrens.”*® Wihrend des Dossierverfahrens hat der Fliichting im
Kirchenasyl einen Anspruch auf Duldung.’® Demzufolge miisste der vom Ober-
landesgericht Miinchen begriindete Anspruch auf Duldung mit dem Ende, also
nach dem Dossierverfahren ebenfalls enden. So wird es teilweise auch schon gese-
hen.””® Buchholz verweist noch darauf, dass dem Kirchenasyl-Fliichtling zumindest
wenige Tage nach dem (negativen) Ende des Dossierverfahrens zur Vorbereitung der
Ausreise gegeben werden sollten, da keine unverziigliche Ausreise verlangt werden
konne, sondern nur eine ,,ohne schuldhaftes Zogern®.>”*
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32 Radtke/Radtke, ZevKR 1997, 23, 45.

39 Cannawurf, Auslinderstrafrecht, 2010, S. 223 f.

% Aurnhammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 193; nun Buchholz, StraFo 2018, 506 fF.

395 Siehe Fn. 40.

¢ Hillgruber, in: Fluchtpunkt Integration, 2018, S. 283, 296 f.

7 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 19, juris.

3% Buchholz, StV 2019, 614, 615.

99 Auch Winkelmann/Stephan, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 122020, AufenthG
§ 95 Rn. 40.

37 LG Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 11 fF,, juris.

STV Buchholz, StraFo 2018, 506, 508.
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Andere gehen noch weiter: Da auch nach dem (negativen) Ende des Dossierver-
fahrens keine Abschiebungen vollstreckt werden, seien Fliichtlinge im Kirchenasyl
weiterhin (faktisch)*’* geduldet.””> Damit beginnt die Diskussion um die (faktische)
Duldung erneut, die das Oberlandesgericht Miinchen gerade erst beenden wollte.
Wahrscheinlich ist auch in diesem Sinne der finale Hinweis des Oberlandesgerichts
Miinchen zu verstehen, nach dem ein temporirer Vollstreckungsverzicht auf Voll-
zugsebene nicht als genereller Abschiebeverzicht oder Verzicht auf strafrechtliche
Verfolgung misszuverstehen sei.””*

Erwihnenswert ist in diesem Zusammenhang noch, dass selbst die Ansicht, die
dem Oberlandesgericht Miinchen nicht darin folgt, dass sich das Kirchenasyl in
Kombination mit der BAMF-Kirchen-Vereinbarung und dem Dossierverfahren
strafrechtlich als Duldungsanspruch auswirkt, im Ergebnis zur Straflosigkeit des
Kirchenasyl-Fliichtlings kommt. Die Straflosigkeit soll sich aus einer — nicht durch-
weg konsistent begriindeten — unionsrechtskonformen Auslegung von § 95 Auf-
enthG iiber die so genannte Riickfiihrungsrichtlinie ergeben.””

Damit stellt sich spitestens mit Ende des Dossierverfahrens wieder die Frage
nach der Strafbarkeit wegen Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt nach § 95 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG i. V.m. § 27 StGB durch den Kirchenasyl gewihrenden Pfarrer.’’¢
Das Oberlandesgericht Miinchen stellte dazu in einem obiter dictum, da es in dem
Verfahren nur um den Kirchenasyl-Fliichtling und nicht um Beihilfe ging, zwar in
Aussicht, dass sich ein Kirchenasyl gewihrender Pfarrer moglicherweise auf ent-
schuldigenden Gewissensnotstand nach § 35 StGB i. V. m. Art. 4 GG berufen kon-
ne.’”’” Es setzte damit aber indirekt voraus, dass das Verhalten des Pfarrers zumindest
tatbestandlich und rechtswidrig sein miisste.””®

Dem widersprach das Landgericht Bad Kreuznach mit seiner Entscheidung,
wonach die Kirchenasyl-Gewihrung eine neutrale Handlung sei, die nicht unter
die Strafbarkeit wegen Beihilfe falle.””” Dogmatisch kam das Landgericht im be-

512 Hupke/Mantel, Asylmagazin 2019, 423, 425.

51 Fablbusch, in: Hofmann (Hrsg.), NK-AuslR, 22016, AufenthG § 95 Rn. 64; Horich, in: Huber
(Hrsg.), AufenthG, 22016, § 95 Ra. 73; Kretschmer, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK
MigR, ©2020, AufenthG § 95 Rn. 60.1; ders. NStZ 2021, 83, 88.

37 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 51, juris; dazu PreufS, BayVBL.
2018, 787, 788.

55 W, InfAusIR 2018, 249, 251 ff. Nach der Rspr. steht die RL 2008/115/EG (Riickfiihrungs-
richtlinie) der Strafbarkeit wegen § 95 AufenthG allerdings nicht entgegen: etwa OLG Miin-
chen, Beschluss v. 21.11.2012 - 4 StRR 133/12 -, Rn. 26 ff., juris.

376 LG Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 9 fF., juris.

377 Vel. OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 39, juris.

78 Zustimmend Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AusIR, 272020, AufenthG § 95 Rn.
26; Senge, in: Erbs/Kohlhaas, 2**August 2020, AufenthG § 95 Rn. 17; Winkelmann/Stephan, in:
Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, %2020, AufenthG § 95 Ra. 40.

37 Zustimmend Marx, Fliichtlingsrecht, 72020, § 5 Rn. 194; anschliefend AG Landau (Isar),
Beschluss v. 20.05.2020 - 6 Cs 504 Js 30099/19 -, Rn. 6, juris.
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kannten Streit®® zu diesem Ergebnis, in dem es die objektive Zurechenbarkeit der
Handlung zum Erfolg als nicht gegeben ansah:*®' Im Erfolg realisiere sich keine
rechtlich missbilligte Gefahr, sofern der Pfarrer den Fliichtling aus humanitiren
Griinden im Kirchenasyl lediglich beherberge und verpflege und eben nicht ver-
stecke oder verteidige.® Dem offenen Kirchenasyl, bei dem die Behérden infor-
miert werden und den Kirchenasyl-Fliichtling jederzeit abschieben kénnten, fehle
die unrechtsbegriindende ,Solidarisierung“* mit dem Titer, die die ,Beschwernis
des Lebens im Verborgenen mafSgeblich [ge]mildert und sein(en) illegale(n) Auf-
enthalt vertieft“.”® Zusitzlich zu den Argumenten von damals’® konnte das Land-
gericht auf die Verwaltungsvorschriften von § 95 AufenthG verweisen®*:**” Nach
Vor 95.1.4. stellen Handlungen keine Beteiligung dar, sofern sie sich im Rahmen
des ,Berufes oder [...] sozial anerkannten Ehrenamtes® bewegen und ,sich objektiv
auf die Erfiillung ihrer rechtlich festgelegten beziechungsweise anerkannten berufs-/
ehrenamtsspezifischen Pflichten beschrinken®. Dabei wird explizit auf Seelsorger
und Betreuung aus humanitiren Griinden verwiesen. Entsprechend sah das Land-
gericht Bad Kreuznach in der Kirchenasyl-Gewihrung den objektiven Tatbestand
der Beihilfe als nicht gegeben an.”® Dass der Bundesgerichtshof zunehmend auf
subjektive Kriterien abstellt bei der Bestimmung dessen, was tatbestandlich aus der
Beihilfe herausfillt,”® versuchte das Landgericht mit dem Gedanken einzufangen,
wonach es keinen Unterschied mache, dass der Pfarrer von der zuriickhaltenden
Behordenpraxis beztiglich des Kirchenasyls wisse: ,,Allein die blofie — rechtlich nicht
begriindbare — Hoffnung, der Staat werde von einer Vollstreckung absehen, wenn
der Auslinder sich in kirchlichen Riumlichkeiten befindet, macht ein rechtlich
neutrales Handeln noch nicht strafbar.“** Abgerundet hat das Landgericht seine
Argumentation mit einer Wertung, die sich durch die ganze Diskussion um das Kir-

380 Zur Frage der neutralen Handlungen im Rahmen der Beihilfestrafbarkeit siche nur Rinnau/Weg-

ner, JuS 2019, 527, 530.

381 LG Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 17, juris.

82 LG Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 19 ff., 22, juris; ihnlich
Kretschmer, ZAR 2013, 278, 280.

8 LG Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 19, juris.

8 LG Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 21, juris.

5 0.§313a.

38 Allgemeine Verwaltungsvorschriften zum Aufenthaltsgesetz v. 26.10.2009, GMBL. 2009, S. 878.

387 LG Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 20, juris; vorbereitend Kretsch-
mer, ZAR 2013, 278, 279 f.

38 LG Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 14, juris; a. A. AG Kitzingen,
Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 45, juris.

% Vel. BGH, Urteil v. 01.08.2000 - 5 StR 624/99 -, BGHSt 46, 107 fF., BStBI. II 2002, 79, Rn.
16; BGH, Urteil v. 22.01.2014 - 5 StR 468/12 -, BGH wistra 2014, 176 ff., Rn. 26 ff., juris;
Rinnan/Wegner, JuS 2019, 527, 529 £.

30 LG Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 23, juris.
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chenasyl zieht:**' Dass die Behdrden Kirchenasyle in den allermeisten Fillen nicht
sbrechen®, sollte strafrechtlich nicht zulasten der — offen handelnden — Beschuldig-
ten ausfallen.””> Die Gegenargumente dazu, Kirchenasyl-Gewihrung als neutrale
Handlung anzusehen, wurden bereits ausgetauscht.””® Und sollte die Gewdhrung
von Kirchenasyl doch tatbestandliche Beihilfe sein, hat das Oberlandesgericht Miin-
chen die Diskussion dariiber, ob sich Art. 4 Abs. 1, 2 GG nicht als entschuldigender
Gewissensnotstand auswirke, bereits wieder erffnet.”* Das wiire aber nur als Ergeb-
nis einer verfassungsrechtlichen Abwigung vertretbar.””> Das Amtsgericht Kitzingen
hat diesen Weg nun erstmals als Gericht beschritten.>*

¢) Strafrechtliche Wiirdigung nicht obhne die verfassungsrechtliche

Die Diskussion dariiber, welche strafrechtlichen Konsequenzen das Kirchenasyl
nach sich zieht, war in den 1990er Jahren noch stark von der Debatte geprigt,
wie sich grundrechtliche Wertungen grundsitzlich auf die sonstige Rechtsordnung
auswirken®”. Insbesondere bei Art. 4 Abs. 1, 2 GG war und ist die Wirkung auf
das Strafrecht umstritten, also ob bei einem glaubensgeleiteten deliktischen Han-
deln gegebenentfalls der Tatbestand verfassungskonform auszulegen ist oder sich die
Glaubensfreiheit auf Ebene der Rechtswidrigkeit, der Schuld oder erst in der Straf-
zumessung auswirkt.””® Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Gesundbeter-
Entscheidung von 1971 eine klare Einordnung vermieden,”” weswegen sich die
grundsitzlichen Argumentationslinien auch bei der Diskussion um das Kirchenasyl
wiederfinden. Eine groflere Begriindungslast trugen dabei diejenigen Ansichten,
nach denen das Kirchenasyl bereits den Tatbestand der Beihilfe oder die Rechts-
widrigkeit ausschlieflen sollte. Warum individuelle Glaubensiiberzeugungen abs-
trakt und damit mit Wirkung fiir die gesamte Rechtsordnung nicht tatbestandlich
oder rechtswidrig sein sollten mit den entsprechenden Konsequenzen fiir Teilnahme
oder Notwehr, war schwer zu begriinden.®® Daher spricht viel dafiir, die Frage nach
den Konsequenzen von Art. 4 Abs. 1, 2 GG auf Ebene der Schuld (insbesondere
im Rahmen der individuellen Vorwerfbarkeit) zu kliren.®! Denn dann lassen sich

31 Zur dhnlichen Diskussion bei der Frage des Fliichtigseins, siehe § 3 I 2 d) und des Rechtschutz-
bediirfnisses, siche § 3 IT 4 ¢).

%2 LG Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 24, juris; dhnlich W, InfAusIR
2018, 249, 253.

8. 0.§313a).

34 Dafiir bspw. Buchholz, StraFo 2018, 506, 510 f.

35 Dazu sogleich § 3 14.

3% AG Kitzingen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 10, 48 fF., juris.

37 Kiritisch bis heute Honsell, in: Staudinger, ©2018, Einl zum BGB, Rn. 187 ff,, 195.

%8 Bspw. Hornle, in: Verhandlungen des 70. DJT, 2014, C 63 ff., 70 ff., 80 ff.

39 Mit weit. Nachw. Siinner, Staatsgesetz vor Religionsgebot?, 2010, S. 80 f.

600 Vol. § 313 a).

01 Statt vieler Radtke/Radtke, ZevkKR 1997, 23, 54.
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die Umstinde des Einzelfalls in die Bewertung miteinbeziehen und ein Gleichlauf
mit der verfassungsrechtlichen Abwigung erreichen, aus der sich mafigeblich die
strafrechtliche Entschuldigung ergeben soll.®

Eine andere Frage ist die, ob ein Kirchenasyl gewihrender Pfarrer ohnehin nicht
tatbestandlich handelt, weil die Kirchenasyl-Gewihrung als sozialadiquate Hand-
lung aus der Beihilfe herausfillt.®” Die Diskussion um mégliche Einschrinkungen
der von vielen schon damals als zu weit empfundenen Beihilfe-Strafbarkeit wurde
ebenso am Beispiel des Kirchenasyls gefithrt. Die Kriterien fiir eine teleologische
Reduktion des Tatbestandes von § 27 Abs. 1 StGB sind allerdings bis heute um-
stritten.® Doch damals wollten selbst einige Befiirworter des Kirchenasyls die Frage
der Sozialadiquanz des Kirchenasyls nicht im Rahmen des Tatbestandes, sondern
erst auf Ebene der Schuld kliren.®” Hintergrund ist der gleiche wie oben,** dass
die verfassungsrechtlichen Erwigungen, die die Kirchenasyl-Gewihrung méglicher-
weise als sozialvertriglich oder -tiblich dastehen lassen, mehr zur individuellen Vor-
werfbarkeit passen. Das miisste fiir den heutigen Streitstand um die Einordnung
der Kirchenasyl-Gewihrung als alltigliche beziehungsweise neutrale Handlungen
erst recht gelten, da der Bundesgerichtshof zunehmend auf subjektive Kriterien ab-
stellt bei der Bestimmung dessen, was aus der Beihilfe-Strafbarkeit herausfallt®”’.
Dahingehend lisst sich fiir den Kirchenasyl gewihrenden Pfarrer wenig gewinnen,
der ja zumindest subjektiv weif$, was er tut. Die angestellten Wertungen des Land-
gerichts Bad Kreuznach dergestalt, dass der Kirchenasyl-Fliichtling die ausbleibende
Abschiebung nicht zu vertreten hat,*”® haben zwar hinsichtlich der neuen Formen
staatlicher Akzeptanz des Kirchenasyls gewisse Argumente auf ihrer Seite. Da das
Kirchenasyl aber bis heute umstritten ist,*” sind die Uberlegungen zur Sozial-
adiquanz beziehungsweise Alltiglichkeit nicht als zwingend anzusehen.®'® Daran
dndert auch die Entscheidung des Oberlandesgerichts Miinchen nichts, nach der
zumindest der Aufenthalt im Kirchenasyl wihrend des Dossierverfahrens keine
strafbare Handlung darstellt. Denn die Entscheidung des Oberlandesgerichts be-
schrinkt sich auf den Zeitraum der Durchfiihrung des Dossierverfahrens. Nach dem
Ende des Verfahrens gilt die gleiche strafrechtliche Wiirdigung wie in den 1990er

02 Abschliefend § 314 ¢).

603 Zuletzt LG Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 14 ff,, juris

604 Siche nur Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 122020, § 45 Rn. 101 ff.

695 Bspw. Radtke/Radtke, ZevKR 1997, 23, 43.

66 §3120).

607 BGH, Urteil v. 22.01.2014 - 5 StR 468/12 -, BGH wistra 2014, 176 ., Rn. 26 fF,, juris.
608 1.G Bad Kreuznach, Beschluss v. 05.04.2019 - 2 Qs 42/19 -, Rn. 24, juris.

69 Nur§214 ).

610 Wie schon Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 200.
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Jahren.®"" Damit hingt die Strafbarkeit fiir den Kirchenasyl gewihrenden Pfarrer
bezichungsweise die Pfarrerin doch an der Frage nach einem entschuldigenden Ge-
wissensnotstand nach Art. 4 Abs. 1, 2 GG.%"?

Damit zeigt sich, dass die Bindungswirkung der administrativen Mafinahmen
auf die Verwaltung zwar so weit reichen, die Strafbarkeit wihrend des Dossier-
verfahrens entfallen zu lassen. Sie reichen aber nicht so weit, nach dem Ende des
Dossierverfahrens die Strafbarkeit fiir Beihilfe aus Sozialadiquanz auszuschlieffen.
Das ist auch nachvollziehbar, da die Bindungen eben nur fiir die Verwaltung gelten
und sich auf Pfarrerinnen und Pfarrer und Fliichtlinge im Kirchenasyl nach dem
Dossierverfahren nicht mehr auswirken kénnen. Nach dem Dossierverfahren gelten
die gleichen rechtlichen Wiirdigungen wie vor dessen Entstchen.

4. Kirchenasyl im Verfassungsrecht

a) Kirchenasyl der 1980er, 1990er Jahre

Mit der Frage nach der Duldung und der Strafbarkeit sind zwei groffe Problem-
kreise skizziert, die heute wie damals wesentlich fiir die Kirchenasyl-Gewihrung
waren, beziehungsweise sind. Im Hintergrund hat sich allerdings schon die Frage
angekiindigt, ob sich nicht verfassungsrechtlich etwas fiir das Kirchenasyl gewinnen
lasst und wenn ja, welche einfachrechtlichen Konsequenzen eine verfassungsrecht-
liche Fundierung des Kirchenasyls habe. Dabei geht es vor allem um das kirchli-
che Selbstbestimmungsrecht aus Art. 137 Abs. 3 WRV i. V.m. Art. 140 GG und
die Religions- beziehungsweise Glaubensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1, 2 GG. Denn
dass das Kirchenasyl beispielsweise mit Art. 16a Abs. 1 GG nichts zu tun hatte, lag
schon damals auf der Hand.®"® Das galt allein schon deswegen, weil die Kirchen-
asyl gewihrenden Gemeinden selbst mit dem Kirchenasyl nicht in Konkurrenz zum
staatlichen Asylrecht treten wollten. Ganz im Gegenteil forderten sie ja das staatli-
che Asyl fiir die Fliichtlinge im Kirchenasyl.®**

' Vol. AG Kitzingen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 14, juris. Dazu § 313 a).

612 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 39, juris; erstmals AG Kitzin-
gen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 48 fI., juris.

13 Etwa Miinch, NJW 1995, 565; Bayer, Religions- und Gewissensfreiheit, 1997, S. 249; Girisch,
Kirchenasyl, 2000, S. 111 f.

14 Geis, ]Z.1997, 60, 62. Abgelehnt wurden auch die Vorschlige, die Gemeinden kénnten
Art. 16a GG treuhinderisch ausiiben (Miinch, NJW 1995, 565), es ergebe sich eine Grund-
rechtsbindung aus dem Korperschaftsstatus (Huber, ZAR 1988, 153, 154) oder Kirchenasyl sei
subsidiirer Menschenrechtsschutz (Jacobs, ZevKR 1990, 25, 38).



L. Die ,alten“ Rechtsprobleme des Kirchenasyls 93

Kirchenasyl konnte aber eine eigene Angelegenheit®” der Kirchen im Sinne des
Art. 137 Abs. 3 WRV sein und wire damit verfassungsrechtlich geschiitzt, sofern
nicht die allgemeinen Gesetze als Schranken®® entgegenstiinden. Aufgrund der
umfangreichen einfachrechtlichen Konsequenzen einer verfassungsrechtlichen Be-
griitndung des Kirchenasyls — etwa die dementsprechend errichtete rechtliche Un-
moglichkeit staatlicher Mafinahmen gegen das Kirchenasyl — wurde diese Diskus-
sion am intensivsten gefithrt. Die Ende der 1990er und Anfang der 2000er Jahre
erschienenen monographischen Bearbeitungen des Kirchenasyls beschiftigten sich
fast ausschlieflich mit der Frage der verfassungsrechtlichen Verankerung und deren
Folgen.®”” Die Bearbeitungen nahmen in der Mehrzahl auch an, dass sich eine verfas-
sungsrechtliche Position des Kirchenasyls gegen die gegenliufigen offentlichen Inte-
ressen durchsetzen miisste.®'® Kirchenasyl fiele also im Rahmen des Art. 137 Abs. 3
WRV unter die eigenen Angelegenheiten der Kirche,*"” die geordnet beziehungs-
weise verwaltet werden®”. Ein Eingriff liege durch die staatlichen Mafinahmen, die
die Kirchenasyl-Gewihrung verhindern sollen, vor.”! Und der Eingriff kénne nicht
durch die Schranken der fiir alle geltenden Gesetze gerechtfertigt werden.®? Damit
wire in der Tat angesichts der institutionellen Lesart des kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts so etwas wie ein Rechtsinstitut auf Kirchenasyl geschaffen, gegen das
sich Teile der Literatur,*” aber auch Teile der Kirchenasyl-Bewegung selbst in der
Folge wendeten. Teile der Kirchenasyl-Bewegung nahmen nimlich nicht fiir sich in
Anspruch, ein etwaiges institutionelles Recht auf Kirchenasyl auszuiiben.**

Fir die Rechtsprechung war ein solches Ergebnis, dass das Kirchenasyl sich
pauschal gegen straf- wie aufenthaltsrechtliche Konsequenzen durchsetzen soll-
te, ohnehin untragbar.®® Von den Gerichten wird seither wiederholt: Es gibt kein
Recht auf Kirchenasyl.®*® Doch auch von Teilen der Literatur wurde in Frage gestellt,

815 Zur Diskussion, wie die eigenen Angelegenheiten zu bestimmen seien (objektiv, subjektiv, ge-

mischt): Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 214 ff.

Zur Diskussion, wie die Schranken zu bestimmen seien (Heckelsche Formel, Jedermann-Formel,

Sonderrechtslehre, Abwigungs- bzw. Wechselwirkungslehre, Bereichscheidungslehre): Gorisch,

Kirchenasyl, 2000, S. 183 ff.; Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 240 ff.

817 Siche die Besprechungen der Arbeiten von Gérisch, Miiller etc. bei Kirste, Der Staat 40 (2001),
456 ff.; und bei Radtke, ZevKR 46 (2001), 478 ff.

18 Uber Art. 137 WRV: Girisch, Kirchenasyl, 2000, S. 225; Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 263; iiber
Art. 4 GG: Gorisch, Kirchenasyl, 2000, S. 244; Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 313 ff.,
315.

19 Bereits Huber, ZAR 1988, 153, 155.

020 Gorisch, Kirchenasyl, 2000, S. 179 f.

021 Kirste, JA 2001, 856, 857.

22 Tnsb. Girisch, Kirchenasyl, 2000, S. 206, 218, 225; Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 263.

23 Etwa Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 209 f.

624" Siche nur Just, ZAR 1999, 74, 75; Weber, in: Frank/Haustein/Lange (Hrsg.), Asyl, Toleranz und
Religionsfreiheit, 2000, S. 248, 256.

625 Bspw. LG Osnabriick, NStZ 2002, 605 Rn. 12 ff.

626 Etwa OVG Saarlouis, Beschluss v. 30.12.1997 - 9 U 9/97 -, Rn. 6, juris.

616
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ob es sich beim Kirchenasyl iiberhaupt um eine eigene Angelegenheit der Kirchen
handelt. Dagegen spreche schon, dass nach der evangelischen Kirche, die nie ein
Kirchenasylrecht kirchenrechtlich normiert hatte,*”” auch die katholische Kirche ihr
Kirchenasylrecht mit dem Codex Iuris Canonici (CIC) 1983 abgeschafft habe.®
Und die herangezogene Begriindung, Kirchenasyl als eigene Angelegenheit der Kir-
chen lief3e sich aus der christlich-humanitiren Tradition bezichungsweise Néchsten-
liebe®” oder dem diakonisch-caritativen Auftrag® herleiten, sei zu vage. Kirchen-
asyl gehore nicht zu den eigenen Angelegenheiten.®*! Dariiber hinaus konne beim
Kirchenasyl mangels kirchenrechtlicher Normen auch nichts geordnet oder verwal-
tet werden.®” Wobei zumindest anerkannt wurde, dass Verwaltungsentscheidungen
beziiglich des Eintritts und der Organisation des Kirchenasyls getroffen werden.®%
Doch selbst wenn Kirchenasyl eine eigene Angelegenheit der Kirchen sei, die ge-
ordnet beziehungsweise verwaltet werde, wiirde sie wirksam von den Schranken
der fiir alle geltenden Gesetze im Sinne des Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV beschrinkt.
Kirchenasyl konne sich nicht gegen die als zulissige Schranken®* hinter dem Asyl-
und Aufenthaltsrecht liegenden 6ffentlichen Interessen durchsetzen. Das Kirchen-
asyl unterliege den hoherrangigen Rechtsgiitern wie dem Schutz der Personal- und
Territorialhoheit, den finanziellen Folgen und Folgen fiir den Arbeitsmarke sowie
der Vermeidung von Einwanderungsanreizen.®® Die Ansicht, das Kirchenasyl konne
sich im Rahmen der Schranken nicht gegen die 6ffentlichen Interessen durchsetzen,
teilte auch ein Grofteil der Literatur.®® Vermittelnd sollte auf den Einzelfall abge-
stellt werden.®”

27 Mit weit. Nachw. Radtke/Radtke, ZevKR 1997, 23, 48.

28 Siche nur Robbers, AR 1988, 30, 38 ff.; Gramlich, in: GS Kiichenhoff, 1987, S. 195, 200;
Jacobs, ZevKR 1990, 25, 32 ff.; a. A. Huber, ZAR 1988, 153, 155.

29 Fessler, NWVBL. 1999, 449, 451 f.

030 Kaltenborn, DVBL. 1993, 25, 27; Geis, JZ 1997, 60, 62 f.

81 Cannawurf, Auslinderstrafrecht, 2010, S. 223; Deger, in: GS Giilzow, 1999, S. 203, 205; Jacobs,
ZevKR 1990, 25, 37 £.; Kirste, JA 2001, 856, 857; MaafSen, KuR 1997, 37, 39 £; Miickl, in:
HbStR VII, 32009, § 161 Rn. 52; Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 74, 77, 85; Rothkegel, ZAR
1997, 121, 125; Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 204, 206.

82 Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 203.

33 Goriseh, Kirchenasyl, 2000, S. 180.

84 Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 250 f.

05 Vol. Kirste, JA 2001, 856, 857; Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 209 f.

838 Aurnhammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 185; Bammann, Kirchenasyl, 2000, S. 143 £.; Bayer,
Religions- und Gewissensfreiheit, 1997, S. 250 f.; Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 209 £;
Cannawurf, Auslinderstrafrecht, 2010, S. 223; Gramlich, in: GS Kiichenhoff, 1987, S. 195, 205;
Hofmann, in: FS Hacker, 1998, S. 363, 367; Huber, ZAR 1988, 153, 156; Jacobs, ZevKR 1990,
25, 38; Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 83; Miinch, NJW 1995, 565; Peifsl, BayVBL. 1999, 137,
138; Robbers, ASR 1988, 30, 43; Renck, NJW 1997, 2089, 2090; Stiebig, ZAR 2004, 101, 105.

07 Geis, JZ 1997, 60, 63; Kaltenborn, DVBI. 1993, 25, 27; Kirste, JA 2001, 856, 857.
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Ganz anders verhielt sich das Schrifttum zu der Frage, ob sich die Gewihrung
von Kirchenasyl nicht zumindest auf die Glaubensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1,2 GG®
stiitzen lasse.”” Angesichts der nur verfassungsunmittelbaren Einschrinkungsmog-
lichkeiten® nahmen Teile der Literatur an, zumindest Kirchenasyl-Gewihrung las-
se sich auf Art. 4 Abs. 1, 2 GG stiitzen und tiberwiege gegeniiber den gegenteiligen
offentlichen Interessen in der Abwigung.®! Ein Grofiteil der Literatur ging zwar
nicht so weit, nahm aber ein Uberwiegen der Kirchenasyl-Gewihrung im Einzelfall
an.*” Die Konsequenzen daraus sind freilich bis heute umstritten.®* Nach dieser An-
sicht falle Kirchenasyl-Gewihrung nimlich als Ausiibung des Glaubens unter Art. 4
Abs. 1, 2 GG.** Ein Eingriff sei wie beim kirchlichen Selbstbestimmungsrecht
gegeben.®” Der Eingriff sei aber angesichts der geringen Bedeutung des Kirchen-
asyls als Einzelfall und des Phinomens Kirchenasyl tiberhaupt im Vergleich zu den
abstrakten Prinzipien, die hinter dem einschrinkenden Asyl- und Aufenthaltsrecht
stehen, nicht verfassungsrechtlich zu rechtfertigen.® Die praktische Konkordanz
sei sonst nicht gewahrt.*” Damit iiberwiege die Kirchenasyl-Gewihrung im Einzel-
fall, was wiederum positive Auswirkungen auf die einfachrechtlichen Folgefragen
des Kirchenasyls wie die Strafbarkeit fiir Kirchenasyl-Gewihrung habe und sogar
ermessensreduzierend auf die staatliche Handhabe gegen das Kirchenasyl wirke.**
Wer ein grundsitzliches Uberwiegen der Kirchenasyl-Gewihrung annahm, kam
sogar zu einer verfassungsrechtlichen Position des Kirchenasyls, die sich wiederum

8 Zur Diskussion, wie der Schutzbereich zu bestimmen sei (objektiv, subjektiv, gemischt): Schultz-

Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 233; Gorisch, Kirchenasyl, 2000, S. 231.

9 Finige sprangen in ihrer Bearbeitung direkt auf Art. 4 Abs. 1, 2 GG, da Art. 137 Abs. 3 WRV
angesichts der so verstandenen engeren verfassungsrechtlichen Grenzen fiir das Kirchenasyl
weniger zu bieten habe: Siegmund, Kirchenasyl, 1997, S. 70; Herler, Kirchenasyl, 2004, S. 124;
zur Gegenansicht, nach der Art. 137 Abs. 3 WRYV eigenstindig zu priifen sei: Grefen, Kirchen-
asyl, 2001, S. 210 ff.

40 Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 95 ff., 99. Fiir eine Anwendung der Schranken aus Art. 136 Abs. 1
WRV: Girisch, Kirchenasyl, 2000, S. 238 f.

41 Tnsb. Gorisch, Kirchenasyl, 2000, S. 244; Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 313 ff., 315.

2 Bammann, Kirchenasyl, 2000, S. 140; Bank, in: Grote/Marauhn (Hrsg.), Religionsfreiheit,
2001, S. 383, 403; Bayer, Religions- und Gewissensfreiheit, 1997, S. 258 £.; Grote/Kraus, JuS
1997, 345, 349; Geis, JZ 1997, 60, 65 f.; Fessler, NWVBL. 1999, 449, 456; Herler, Kirchenasyl,
2004, S. 150 f., 180; Kaltenborn, DVBI. 1993, 25, 28; Kirste, JA 2001, 856, 859; Kraus, in:
Guth/Rappenecker (Hrsg.), Kirchenasyl, 1996, S. 58, 67 f; Rothkegel, ZAR 1997, 121, 128 £;
Siegmund, Kirchenasyl, 1997, S. 78, 90 ff., 95 f.

43 Aus der jiingeren Literatur siche nur Neundorf, ZAR 2011, 259, 264 f.

644 Bereits Robbers, ASR 1988, 30, 44 f.; a. A. Hofinann, in: FS Hacker, 1998, S. 363, 369 f.

845 Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 92 fF.

846 Bank, in: Grote/Marauhn (Hrsg.), Religionsfreiheit, 2001, S. 383, 405; Herler, Kirchenasyl,
2004, S. 144; Kirste, JA 2001, 856, 859; Siegmund, Kirchenasyl, 1997, S. 73.

847 Geis, ]Z.1997, 60, 65 f.

98 Fessler, NWVBL. 1999, 449, 456; Kirste, JA 2001, 856, 859; Siegmund, Kirchenasyl, 1997,
S.90 1, 95¢L
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verfahrensrechtlich als Informations-, Teilhabe- und Gegenvorstellungsrecht oder
sogar Wiederaufnahmegrund oder Asylfolgeantrag auswirken sollte;* ein ange-
sichts der ungeklirten Folgefragen nur schwer nachvollzichbares Ergebnis.®®

Dementsprechend wies die Gegenansicht darauf hin, dass Art. 4 Abs. 1, 2 GG
nicht zu positiven aufenthaltsrechtlichen Konsequenzen fiir den Kirchenasyl-
Flichtling wie etwa ein Aufenthaltsrecht fithren kénne. Hochstens konne Art. 4
Abs. 1, 2 GG die verwaltungs- und strafrechtlichen Konsequenzen des Kirchenasyls
abmildern.®! Fiir den Fliichtling im Kirchenasyl hitte Art. 4 Abs. 1, 2 GG lediglich
insoweit eine positive ,,Reflexwirkung®, als dass Polizei und Auslinderbehorden das
Kirchenasyl bei ihrer Ermessensausiibung beachten miissten.®> Bei der Frage, ob
sich die Kirchenasyl-Gewihrung nicht zumindest im Einzelfall verfassungsrechtlich
durchsetzen kénne, brachten die Gegner des Kirchenasyls verschiedene Prinzipien
ins Spiel: Demokratie-, Nationalstaats-,>® Rechtsstaatsprinzip®* und Gleichheits-
satz® sowie die Verfassungsprinzipien hinter dem Asyl- und Aufenthaltsrecht®
stiitnden dem Kirchenasyl entgegen.®” Andernfalls konnte sich eine konkrete Hand-
lung nie gegen abstrakte Prinzipien durchsetzen.®® Demgegeniiber miisse das Kir-
chenasyl zuriicktreten.®”

Doch selbst bei den Befiirwortern eines Uberwiegens des Kirchenasyls im Ein-
zelfall sind bis heute die Voraussetzungen eines solchen Uberwiegens umstritten,’®
genau wie die einfachrechtlichen Folgen, die ein solches Uberwiegen haben sollte.
Sollte das Kirchenasyl iberwiegen, kime es in der Abwigung auf verschiedene Kri-
terien an wie die Anzahl der Personen im Kirchenasyl und ihr Integrationsgrad, ein
ordnungsgemif$ zustande gekommenes Kirchenasyl, die Bedeutung des gefihrdeten
Rechtsguts fiir den Fliichtling und fiir den beteiligten Pfarrer sowie die Schwere der
Rechtsverletzung.®! Das Uberwiegen des Kirchenasyls im Einzelfall soll sich einer-
seits auf die Ermessensausiibung der staatlichen Stellen, die gegen das Kirchenasyl
vorgehen wollen, auswirken. Andererseits sollen Kirchenasyl gewidhrende Pfarre-
rinnen und Pfarrer zumindest auf der Ebene der Schuld von der strafrechtlichen

49 Etwa bei Grefen, Kirchenasyl, 2001, 263, 277 f.; Herler, Kirchenasyl, 2004, S. 138 .

50 Renck, NJW 1997, 2089, 2090 f.

51 Vgl Huber, ZAR 1988, 153, 157.

52 Rothkegel, ZAR 1997, 121, 124; bereits Miiller ZAR 1996, 170, 173.

33 Kirste, JA 2001, 856, 858 f.

34 Fessler, NWVBL. 1999, 449, 454 ff.

55 Stiebig, ZAR 2004, 101, 105.

86 Cannawurf, Auslinderstrafrecht, 2010, S. 43 ff.

57 Fessler, NWVBL. 1999, 449, 455; Robbers, ASR 1988, 30, 46; Stiebig, ZAR 2004, 101, 105 f;
vgl. Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 215.

88 Vol. Radtke, ZevKR 46 (2001), 478, 485 f.

% Aurnhammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 185; Gramlich, in: GS Kiichenhoff, 1987, S. 195,
204; Miinch, NJW 1995, 565, 565 £.; Peifdl, BayVBL. 1999, 137, 138 f.; Renck, NJW 1997,
2089, 2090 £.; Robbers, ASR 1988, 30, 45 f.

60 Fallgruppen bildend Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 113 ff.

1 Etwa ders., Kirchenasyl, 1999, S. 117 f.
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Haftung der Kirchenasyl-Gewihrung befreit werden.®” Zumindest darauf konnte
sich die Literatur bisher einigen. Das gefundene Ergebnis soll sich insbesondere aus
einer entsprechenden Lesart der damaligen Gesundbeter-Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts ergeben.® Damit schlieft sich der Kreis zur Frage der Strafbar-
keit fiir die Gewihrung von Kirchenasyl, deren Beantwortung in der gleichen Ab-
wigung im Einzelfall miindet.***

b) Kirchenasyl seit 2015

An den verfassungsrechtlichen Normen hat sich seither nichts gedndert. In der Li-
teratur ist die verfassungsrechtliche Fixierung des Kirchenasyls beziehungsweise der
Kirchenasyl-Gewihrung weiterhin umstritten:* Fiir einige falle das Kirchenasyl
unter Art. 137 Abs. 3 WRV,** fiir andere nicht.°” Fiir einige falle die Kirchen-
asyl-Gewihrung unter Art. 4 Abs. 1, 2 GG*® und iiberwiege zumindest im Ein-
zelfall.*® Fiir andere sei der Schutzbereich nicht eroffnet,”° oder es setzen sich in
der Abwigung die Schranken durch.®”! Kirchenasyl habe aber weiterhin nichts mit
Art. 16a Abs. 1 GG zu tun.®? An den Streitstinden hat sich seither also wenig gein-
dert. Fiir die hohergerichtliche Rechtsprechung folgt aus dem Kirchenasyl ohnehin
nichts.*” Die tatsichlichen Verinderungen des Kirchenasyls seither — nimlich die

862 Fessler, NWVBL. 1999, 449, 456.

663 Etwa Radtke/Radtke, ZevKR 1997, 23, 52 ff. Siche § 31 3 a), ).

664 Kirchenasyl-Gewihrung kénnte noch unter die Gewissensfreiheit nach Art. 4 GG fallen (dafiir:
Bayer, Religions- und Gewissensfreiheit, 1997, S. 251 f.; dagegen: Muckel, NJW 2000, 689,

689 f.). Aufgrund des gleichlaufenden verfassungsrechtlichen Schutzniveaus wird hier auf eine
Problematisierung verzichtet. Siche aber Hillgruber, in: Fluchtpunkt Integration, 2018, S. 283,
295 f.

665 Siehe nur WD 3 — 3000 — 284/18, S. 4 fF.

866 Vol. Marx, Fliichtlingsrecht, 72020, § 5 Rn. 192.

67 Eblers, in: Sachs, GG, #2018, Art. 137 WRV Rn. 7; Hillgruber, in: Fluchtpunkt Integration,
2018, S. 283, 288 f.; Morlok, in: Dreier (Hrsg.), GG, #2018, Art. 137 WRV Ra. 52; Unrub,
in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, 72018, Art. 137 WRV Rn. 36; Will, in: Sachs, GG, #2018,

Art. 16a Rn. Te.

8 Brand/Winter, JuS 2021, 113, 114; Gerbig, Kirchliches Jahrbuch 142 (2015), 3, 7 f.; Kokott, in:
Sachs, GG, #2018, Art. 4 Rn. 61; Marx, Fliichtlingsrecht, 72020, § 5 Rn. 192; Morlok, in: Dreier
(Hrsg.), GG, #2013, Art. 4 Rn. 134.

889 Marx, Flischtlingsrecht, 72020, § 5 Rn. 192; Morlok, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art. 4
Rn. 134.

870 Becker, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, 72018, Art. 16a Rn. 4; Hillgruber, in: Fluchtpunke In-
tegration, 2018, S. 283, 292; Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, 72018, Art. 4 Rn. 97; Will,
in: Sachs, GG, #2018, Art. 16a Rn. le; mindestens skeptisch Czermak/Hilgendorf; Religions- und
Weltanschauungsrecht, 2018, S. 268.

1" Girditz, in: Maunz/Diirig, GG, 83. EL April 2018, Art. 16a Rn. 180; i. E. Wittreck, in: Dreier
(Hrsg.), GG, 2013, Art. 16a Rn. 91; Unrub, Religionsverfassungsrecht, 2018, § 6 Rn. 168.

72 Maafen, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 15.08.2020, Art. 16a Rn. 5.2.

673 Siehe nur OLG Miinchen, Urteil vom 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 37, juris; jiingst
BVerwG, Beschluss v. 08.06.2020 - 1 B 19/20 -, Ra. 6, juris.
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getroffene Vereinbarung zwischen Bundesamt und den Kirchen zusammen mit der
Etablierung des Dossierverfahrens — fiihren allerdings zu einem paradoxen Ergeb-
nis. Einerseits betonen die beiden christlichen Groflkirchen in der Vereinbarung
erneut, dass es kein Recht auf Kirchenasyl neben dem staatlichen Recht gebe,*
ergo sie es auch nicht beanspruchen. Andererseits halten christliche Gemeinden an
der Gewihrung von Kirchenasyl fest und zudem in einem noch grofleren Ausmaf,
als es in den 1990er Jahren der Fall war.” Einzig die Landeskirche von Westfalen
bleibt bei ihrem Postulat auf ein Kirchenasylrecht, das sie auch verfassungsrechtlich
herzuleiten weif8.* Weniger Widerspriichen setzt sich da die staatliche Seite aus,
die mit der BAMF-Kirchen-Vereinbarung erneut betont, die christlich-humanitire
Tradition des Kirchenasyls zu respektieren.®”” Diese Einsicht scheint sich nun auch
in der Abwigung bei der Beantwortung der rechtlichen Fragen des Kirchenasyls
niederzuschlagen, wenn man die Entscheidung des Oberlandesgerichts Miinchens
hinsichtlich der Duldung von Kirchenasyl-Fliichtlingen oder des Landgerichts Bad
Kreuznach hinsichtlich der Strafbarkeit von Kirchenasyl gewihrenden Pfarrern in
diese Richtung lesen méchte. Dementsprechend wird Art. 4 Abs. 1, 2 GG fur das
Kirchenasyl wieder in Stellung gebracht, um entweder schon fiir eine Duldung der
Kirchenasyl-Fliichtlinge zu streiten, Kirchenasyl-Gewihrung als neutrale Handlung
aus dem Beihilfe-Tatbestand auszuklammern oder zumindest den Kirchenasyl ge-
wihrenden Pfarrer im Rahmen eines Gewissensnotstandes von der strafrechtlichen
Haftung zu befreien.®’® Ein Recht auf Kirchenasyl folge aber auch aus der BAMEF-
Kirchen-Vereinbarung freilich nicht.”?

Die zuletzt genannte Auswirkung des Kirchenasyls, zu einem entschuldigenden
Notstand des Kirchenasyl gewihrenden Pfarrers zu kommen, hat jiingst mit dem
Amtsgericht Kitzingen erstmals ein Gericht angenommen. Das Amtsgericht Kitzin-
gen, das den Tatbestand der Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt nach § 95 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG i. V.m. § 27 StGB und die Rechtswidrigkeit bei Kirchenasyl-Ge-
wihrung als gegeben ansah, begriindete den entschuldigenden Gewissensnotstand
—wie es schon das Oberlandesgericht Miinchen angedeutet hatte — mit der Wirkung
von Art. 4 Abs. 1, 2 GG.®*® Nach einer verfassungsrechtlichen Abwigung kommt
es zu einem Uberwiegen von Art. 4 Abs. 1, 2 GG gegeniiber den einschrinkenden
Interessen. Denn die Gewihrung von Kirchenasyl sei eine Ausiibung von Art. 4
Abs. 1, 2 GG. Ein Eingriff liege auch vor.®*' Der Eingriff sei aber nicht im Rahmen
der Schranken der Glaubens- beziehungsweise Gewissensfreiheit gerechtfertigt.

674 Sieche § 212 a).

875 Vogl. Fallzahlen unter § 1 11 10.

676 EKvW Rundschreiben Nr. 20/2020 v. 04.05.2020, S. 2 (hteps://www.frnrw.de/fileadmin/frnrw/
media/Kirchenasyl/RS_20_2020_Kirchenasyl.pdf) (gepriift am 13.01.2021).

677 S.0.§212a).

978 Nach Buchholz ein , Trichter: Buchholz, StraFo 2018, 506, 512.

7 Vel. VG Hamburg, Beschluss v. 24.06.2019 - 7 AE 2211/19 -, Rn. 9, juris.

080 Zustimmend Mauckel, JA 2021, 784, 786 f.

81 Vol. AG Kitzingen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 56, juris.
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Fiir die Dublin-Regeln gelte das schon, weil sie kein Verfassungsrecht darstellen.®
Doch auch die anderen verfassungsrechtlichen Giiter tiberwiegen nicht: Die An-
wesenheit des Asylsuchenden fiihre zu keiner Gefihrdung fiir die innere Sicher-
heit der Bundesrepublik.®®> Und selbst bei der Perspektive, dass der Asylsuchende
zukiinftig moglicherweise Sozialleistungen empfangen werde, wire dieser Betrag zu
niedrig, um die Eigentumsrechte der Biirgerinnen und Biirger zu beeintrichtigen;
andernfalls greife die Sozialbindung des Eigentums.®®* Auch eine potentielle Er-
werbstitigkeit des Asylsuchenden sei eher ein theoretischer Eingriff in die Berufs-
freiheit Dritter.® Damit {iberwiege Art. 4 Abs. 1, 2 GG entsprechend der Gesund-
beter-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts.®® Anders wire gegebenenfalls
zu entscheiden gewesen, wenn der Angeklagte sich von Anfang an vorgenommen
hitte, ein ,als ungerecht empfundenes Gesetz eigenmichtig zu korrigieren®.*®” Hier
sei es aber so gewesen, dass der Angeklagte in den Konflikt ,hineingeraten® sei iiber
anfangs humanitire Hilfe, dann Integrationshilfe, spater Behordenginge bis zu der
Entscheidung, eine weitere Hilfe — nimlich bei der drohenden Abschiebung — nicht
versagen zu kdénnen.*

¢) Ein partielles Uberwiegen des Kirchenasyls

Die verfassungsrechtliche Wiirdigung des Kirchenasyls in den 1990er Jahren war
ebenso erfasst von der immer noch andauernden Diskussion dariiber, ob und wie
sich die von manchen als zu weit empfundene Glaubensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1,
2 GG einschrinken ldsst®. Auch am Beispiel des Kirchenasyls wurden alle Regis-
ter gezogen, also ob nicht bereits der Schutzbereich von Art. 4 Abs. 1, 2 GG zu
reduzieren sei (nach objektiver, subjektiver oder gemischter Auslegung) oder ein
einfacher Gesetzesvorbehalt tiber Art. 136 Abs. 1 WRV als Schranke eingezogen
werden kénne.*® Riickblickend ldsst sich sagen, dass sich die Stimmen, denen
Art. 4 Abs. 1, 2 GG als zu weitgehend vorkam, mit ihrem verfassungsrechtlichen
Verstindnis nicht haben durchsetzen kénnen. Weite Teile des Schrifttums folgen
dem Bundesverfassungsgericht,®”! das die Glaubensfreiheit mit weitestgehend sub-
jektiver Schutzbereichsbestimmung®? als schrankenloses Grundrecht ansieht, das

82 AG Kitzingen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 63, juris.

88 AG Kitzingen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 64, juris.

68 AG Kitzingen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 60, juris.

985 AG Kitzingen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 68, juris.

88 AG Kitzingen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 77 fF., juris.

987 AG Kitzingen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 87, juris.

988 AG Kitzingen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 86, juris.

889 Zur ,Hypertrophie“ der Religionsfreiheit nur Késtner, JZ 1998, 974 ff., sogar mit dem Kirchen-
asyl als Beispiel (S. 976).

00 §314aq).

1 Vol. Unrub, Religionsverfassungsrecht, 2018, § 4 Rn. 92, 119.

2 Mit Nachw. Germann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, ©15.11.2020, Art. 4 Rn.
18; auch Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, 2003, S. 128.
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nur iber verfassungsimmanente Schranken eingeschrinkt werden kann®?. In der
Praxis werden allerdings keine zu hohen Anforderungen an die mdoglicherweise
beschrinkenden offentlichen Interessen gestellt, sodass de facto starke Einschrin-
kungsméglichkeiten bestehen.*

Unabhingig davon haben die monographischen Arbeiten, die Ende der 1990er
Jahre ein Kirchenasylrecht aus dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht (Art. 137
Abs. 3WRVi. V.m. Art. 140 GG) und / oder der Glaubensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1,
2 GG herleiten wollten,*” keine weitere Anhidngerschaft gefunden. Bis heute ist die
verfassungsrechtliche Fundierung eines Rechts auf Kirchenasyl in der Minderheit.**
Im Rahmen von Art. 137 Abs. 3 WRYV liegt das schon daran, dass die Trennung
zwischen staatlichen und kirchlichen Angelegenheiten im Schutzbereich recht ein-
deutig dagegenspricht, aufenthaltsrechtliche Konsequenzen des Kirchenasyls der
kirchlichen Selbstbestimmung zuzuschlagen. Es ist schwer zu begriinden, warum
Fragen des Asyl- und Aufenthaltsrechts nicht genuin staatliche Angelegenheiten sein
sollten.”” Hinsichtlich Art. 4 Abs. 1, 2 GG ist die Losung dagegen vielschichtiger:
Kirchenasyl-Gewihrung ist als Glaubensausiibung vom Schutzbereich erfasst und
jede unterbindende Mafinahme stellt auch einen Eingriff dar. Mehr Ambivalenzen
weist aber die verfassungsrechtliche Abwigung im Rahmen der Verhiltnismifligkeit
auf: Auf rechtfertigender Seite des Eingriffs ldsst sich einiges mobilisieren, was hin-
ter den aufenthalts- und strafrechtlichen Konsequenzen des Kirchenasyls steht.®®
Das geht vom Gleichheitsvorwurf, warum nur Kirchenasyl-Fliichtlinge besonders
geschiitzt sein sollten,*” bis hin zu der rechtsstaatlichen Erwartung, dass sich an
Gesetze zu halten ist.”” Allerdings fiihrt ein einzelnes Kirchenasyl kaum zu einer
Gefahr fiir die abstrakten Verfassungsprinzipien wie dem Rechtsstaatsgebot.””" Es
sind mit der tiberwiegenden Ansicht in der Literatur durchaus Situationen denkbar,
in denen sich die Glaubensfreiheit — bei entsprechender Begriindung — im Einzelfall
und partiell gegen die Interessen hinter dem Aufenthalts- und Auslidnderstrafrecht
durchsetzt.””? Ein so eng verstandenes Uberwiegen der Glaubensfreiheit kann dann
aber nur bestimmte einfachrechtliche Konsequenzen haben. Etwa, wie es das Amts-
gericht Kitzingen iiberzeugend ausfiihrt, dass Art. 4 Abs. 1, 2 GG zu einem ent-

3 Mit weit. Nachw. Germann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 15.11.2020, Art. 4

Rn. 47 £; auch Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, 2003, S. 142.

Vgl., was als 6ffentliche Interessen gegen das Kirchenasyl seinerzeit angefithrt wurde: § 3 14 a).

85 Gorisch, Kirchenasyl, 2000, S. 225, 244; Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 263; Schultz-Siichting,
Kirchenasyl, 2000, S. 315.

9 Vgl WD 3 — 3000 — 284/18, S. 5 ff.

97 Daher ablehnend Hillgruber, in: Fluchtpunkt Integration, 2018, S. 283, 288 f.

8 Siehe nur Gorisch, Kirchenasyl, 2000, S. 192 fF., 198 ff.

% Dazu §214 ¢).

790 Zuletzt Larsen, in: Fremdenrecht, 2017, S. 147, 170 f.

T Vl. Radrke, ZevKR 46 (2001), 478, 486.

72 Nun AG Kitzingen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 48 ff., juris; fiir die
neuere Literatur insb. Neundorf, ZAR 2011, 259, 264 f.

694
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schuldigenden Gewissensnotstand des Kirchenasyl gewihrenden Pfarrers fithre.””
In diesem Fall sind Glaubens- und Gewissensfreiheit betroffen und verstirken sich
dadurch gegenseitig.”* Damit sind selbstredend anspruchsvolle Tatsachenfeststel-
lungs- und Beweiswiirdigungsfragen verbunden, den Gewissenszwang nachzuwei-
sen. Der Zwang muss dhnlich wie beim berithmten Ausspruch, ,Hier stehe ich und
kann nicht anders!®, wirken.””> Andernfalls stehen sich nicht zwei Imperative gegen-
iiber (der staatliche, das Gesetz nicht zu brechen, und das Gewissen), von denen
einer jedenfalls verletzt wird. Nur bei einer solchen Konstellation liegt ein not-
wendiger Gewissensnotstand vor. Gegebenenfalls werden die ethisch-moralischen
Beweggriinde der Gewihrung von Kirchenasyl lediglich im Bereich der Strafzumes-
sung anerkannt.”® Mit einem pauschalen Uberwiegen des Kirchenasyls, das zu so
etwas wie einem Recht auf Kirchenasyl mit entsprechenden verwaltungs(prozess)
rechtlichen Folgewirkungen fiihrt, hat das freilich nichts zu tun.

Die Vereinbarung zwischen Bundesamt und den Kirchen und das Dossierver-
fahren haben zwar, wie dargestellt, keinen unmittelbaren Einfluss auf die verfas-
sungsrechtliche Auseinandersetzung um das Kirchenasyl. Die Mafinahmen fithren
nicht wie hinsichtlich der verwaltungsrechtlichen Frage der Duldung zu einer Bin-
dungswirkung. Denn die Vereinbarung zwischen dem Bundesamt und den Kir-
chen wirke sich verfassungsrechtlich unmittelbar nicht aus. Die MafSnahmen haben
aber die Begriindungslasten in der verfassungsrechtlichen Abwigung dadurch ver-
schoben, dass die staatliche Seite ihren Respekt vor dem Kirchenasyl nun nicht
mehr nur proklamiert, sondern dem auch Taten folgen lisst. Zumindest der Diskurs
um das Kirchenasyl hat sich dadurch verschoben. Denn die 6ffentlichen Interessen
kénnen nicht mehr gleich gewichtet werden, wenn eine staatliche Stelle wie das
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge das Kirchenasyl mit der Vereinbarung
nicht nur anerkennt, sondern mit dem Dossierverfahren sogar eine verwaltungsver-
fahrensihnliche Form gibt. Damit bleiben die BAMF-Kirchen-Vereinbarung und
das Dossierverfahren — obwohl im Ausgangspunkt nicht zwingend — rechtlich nicht
ohne Folgen, was sich sogleich noch weiter zeigen wird.

73 AG Kitzingen, Urteil v. 26.04.2021 - 1 Cs 882 Js 16548/20 -, Rn. 48 fF., juris.
4 Muckel, JA 2021, 784, 786.

"5 Vol. Muckel, JA 2021, 784, 787.

706 Wie hier Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 221.
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II. Die ,,neuen® Rechtsprobleme des Kirchenasyls

1. Neue Rechtsprobleme des Kirchenasyls durch die Europiisierung des
Fliichtlingsrechts

Zu den ,alten® Rechtsproblemen, die das Kirchenasyl bereits seit Ende der 1980er
Jahre aufgeworfen hat, sind inzwischen neue hinzugekommen. Das liegt vor allem
an der neuen Rechtslage durch die Europiisierung des Fliichtlingsrechts”” und ent-
sprechende Reformen des deutschen Asyl- und Aufenthaltsrechts™®. Insbesondere
durch das Dublin-System haben sich die aufenthaltsrechtlichen Koordinaten fiir
Kirchenasyl-Fliichtlinge verschoben. Ging es beim Kirchenasyl der 1980er und
-90er Jahre noch darum, Fliichtlinge vor einer Abschiebung in ihre Herkunftslinder
oder sichere’ Drittstaaten zu bewahren, droht den allermeisten Fliichtlingen im
Kirchenasyl heute die Abschiebung in den Staat des Dublin-Raums, den sie zuerst
betreten haben. Durch die Dublin-Verordnung ist allerdings auch die Moglichkeit
geschaffen worden, dass Deutschland die Zustindigkeit fiir das Asylverfahren tiber
Art. 17 Abs. 1 S. 1 Dublin ITI-VO per Selbsteintritt an sich zieht. Doch selbst wenn
das Bundesamt die Zustindigkeit nicht an sich zieht, wird Deutschland nach sechs
Monaten gemif$ Art. 29 Abs. 2 S. 1 Dublin III-VO fiir das Asylverfahren zustindig,
sofern die Uberstellung nicht gelingt. Allerdings kann die Zeit, die das Bundesamt
fiir die Uberstellung in den eigentlich zustindigen Dublin-Staat hat, nach Art. 29
Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO verlingert werden, sofern der Asylsuchende fliichtig im
Sinne der Dublin III-VO ist. Und ob ein Fliichtling im Kirchenasyl unionsrechtlich
fliichtig ist, war eine der — selbst innerhalb der Rechtsprechung — umstrittensten
Fragen des Kirchenasyls der letzten Jahre (§ 2 II 2). Doch auch unabhingig da-
von, ob Kirchenasyl-Fliichtlinge fliichtig sind, hat das Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge vor Kurzem damit begonnen, die Uberstellungsfrist in Kirchen-
asyl-Fillen iiber § 80 Abs. 4 VwGO auszusetzen. Die Diskussion dariiber, ob dieses
Handeln tiberhaupt zulissig ist und falls ja, welche Konsequenzen sich daraus er-
geben, steht freilich noch am Anfang (§ 2 II 3). Doch selbst wenn die Praxis des
Bundesamtes rechtswidrig sein sollte, Kirchenasyl-Fliichtlinge also nicht fliichtig
wiren beziehungsweise die Uberstellungsfrist nicht ausgesetzt werden diirfte, be-
zweifelten einige Verwaltungsgerichte, ob die Fliichtlinge im Kirchenasyl mangels
Rechtsschutzbediirfnisses tiberhaupt dagegen vorgehen konnten (§ 2 II 4). In dieser
Hinsicht ist es zuletzt von Seiten der Gerichte ruhiger geworden. Ganz anders da-
gegen — und auch abschliefSend — zur Frage nach dem ,Ob‘ und in welcher Hohe
Sozialleistungen an Kirchenasyl-Fliichtlinge gewihrt werden: Hier kam es in jiings-
ter Zeit zu mehreren teils gegensitzlichen Entscheidungen (§ 2 II 5).

77 Bspw. Dublin I1I-VO, S. Fn. 36.
798 TInsb. AufenthG, S. Fn. 40 und AsylG, S. Fn. 39.
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2. Kirchenasyl als Fliichtigsein nach Art. 29 Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO

a) Sind Kirchenasyl-Fliichtlinge unionsrechtlich ,fliichtig?

Die Frage, ob Fliichtlinge im Kirchenasyl im Sinne des Art. 29 Abs. 2 S. 2 Alt. 2
Dublin III-VO unionsrechtlich fliichtig® sind, war bis vor kurzem eine der — wenn
nicht die — umstrittenste Frage des Kirchenasyls. Das liegt an der hohen prakti-
schen Relevanz: Denn fiir die Praxis der Kirchenasyl-Gewihrung macht es einen
groflen Unterschied, ob Gemeinden fiir sechs Monate (einen noch tiberschaubaren
Zeitraum) oder bis zu 18 Monaten fiir den Aufenthalt der Fliichtlinge aufkommen
miissen; zumal das Bundesamt trotz des Wortlauts ,,bis zu 18 Monate“ regelmif3ig
auf genau die 18 Monate abstellt. So geriet die Frage nach dem Fliichtigsein schon
frith ins Zentrum der politischen Auseinandersetzung und war lange Zankapfel im
Ringen um das Kirchenasyl.””” Auch innerhalb der Verwaltungsgerichtsbarkeit war
die Frage jahrelang umstritten.”'” Das Bundesamt strebte eine bundesgerichtliche
Klirung an.”"" Zu dieser ist es nun nach einem Nicht-Annahme-Beschluss, in dem
sich die Rechtsansicht des Bundesverwaltungsgerichts bereits angekiindigt hatte,”?
gekommen.”"?

Dabei war es fiir Beobachter erstaunlich, wie intensiv die Debatte — selbst in-
nerhalb der Rechtsprechung — gefiithrt wurde. Denn der Wortlaut scheint auf den
ersten Blick nicht viele Interpretationen zuzulassen:”'* Bei jemandem, der fliichtig
ist, wiirde man erwarten, dass die Person fliichtig im Wortsinne, der Aufenthalt also
unbekannt ist. Die Flucht ins (offene) Kirchenasyl scheint aber nur sprichwértlicher
Natur zu sein, da den Behérden der Aufenthaltsort immer mitgeteilt wird. Und die
Regelung scheint dafiir da zu sein, dass die Uberstellungsfrist in den Fillen verlin-
gert wird, in denen den Behorden die Uberstellung nicht innerhalb von sechs Mo-
naten gelingt, weil die Uberstellung unméglich war; etwa durch Flucht beziehungs-
weise Untertauchen des Asylsuchenden. Gerade beim Kirchenasyl wird aber davon
ausgegangen, dass die Uberstellung moglich ist, da das Bundesamt faktisch nichts
daran hindere, die Abschiebung aus dem Kirchenasyl heraus zu vollstrecken.”"

Von den Beflirwortern der Ansicht, dass Fliichtlinge im Kirchenasyl unions-
rechtlich fliichtig seien, wird daher weniger mit dem Wortlaut und vor allem mit
dem Sinn und Zweck der Norm argumentiert: Es gehe nicht darum, dass Kirchen-
asyl-Fliichtlinge tatsichlich untergetaucht seien. Es gehe darum, dass sie sich nach
Wertungsgesichtspunkten genau so verhalten wiirden wie jemand, der untergetaucht

799 Zur politischen Diskussion bereit § 111 5.

" Hupke/Mantel, Asylmagazin 2019, 423 f.

71 Vgl. BT-Drs. 19/17100, S. 36.

712 BVerwG, Beschluss v. 08.06.2020 - 1 B 19/20 -, Rn. 3 ff., juris.

"3 BVerwG, Urteil v. 26.01.2021 - 1 C 42/20 -, Rn. 26, juris.

1% Und zum Folgenden Bieda, zeitzeichen 1/2019, 29, 32.

15 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 32, juris.
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ist.”'® Das Verhalten sei ebenso rechtsmissbriuchlich.”'” Daher komme es auch nicht
auf den Erfolg an, also dass die Person zum Beispiel unauffindbar ist. Es reiche die
Handlung, also das ,,Sich-Entzichen® in Verbindung mit der entsprechenden Ent-
ziechungs-Absicht.”*® Auch nach der sprachlichen Fassung der Norm in anderen Lin-
dern wiirde die Flucht (die Handlung) und nicht der Erfolg (das Fliichtigsein) aus-
reichen.””” Dementsprechend seien Kirchenasyl-Fliichtlinge fliichtig nach Art. 29
Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO (ggf. analog).”*

Dass die sprachliche Fassung der Norm in anderen Lindern es zulasse, Fliicht-
linge im Kirchenasyl als fliichtig anzusehen, wurde jedoch zuriickgewiesen. Auch
in anderen sprachlichen Fassungen komme es auf den Erfolg — das Fliichtigsein —
an.”*' Letztlich werde unionsrechtlich aber schlicht nicht definiert, was Fliichtigsein
bedeutet.””” Dafiir aber, dass es auf den Erfolg der Flucht mafigeblich ankomme,
wiirden teleologische Griinde sprechen: Die Maglichkeit, die Uberstellungsfrist auf
18 Monate zu verlingern, sei eine Ausnahme vom Beschleunigungsgrundsatz.””
Grundsitzlich solle der Staat, in dem sich der Fliichtling gerade aufhilt, die Uber-
stellung innerhalb von sechs Monaten gewihrleisten. Andernfalls ginge die Zustin-
digkeit fiir das Asylverfahren im Sinne einer Risikoverteilung auf den ersuchenden
Staat iiber.”* Von diesem Grundsatz soll eine Ausnahme gelten, wenn die Uber-
stellung unméglich ist: wenn die Flucht also erfolgreich war, weil der Aufenthalt
nicht mehr bekannt ist. Wenn die Abschiebung dagegen méglich ist, gebe es schon
keinen Grund, eine Ausnahme vom Beschleunigungsgrundsatz anzunehmen.”” Die
Norm sei also rein ,technisch’?® zu verstehen und diene dem Ausgleich zwischen
einer schnellen Feststellung des zustindigen Mitgliedstaates und der Verhinderung
von Sekundirmigration.”” Keinesfalls sei die Norm dafiir da, Fliichtlinge fiir ihre

716 VG Bayreuth, Urteil v. 13.11.2017 - B 3 K 17.50037 -, Rn. 37, juris.

"7 Zu dieser Argumentation vor allem i. R. d. Rechtsschutzbediirfnisses gleich unter § 3 11 4 a).

"8 VG Bayreuth, Urteil v. 08.08.2017 - B 3 K 17.50070 -, Rn. 19, juris.

"% VG Bayreuth, Urteil v. 08.08.2017 - B 3 K 17.50070 -, Rn. 22 fF., juris.

720 Noch zur Dublin II-VO: VG Augsburg, Bescheid v. 08.10.2014 - Au 7 K 14.30121 -, Rn. 28,
juris; nach Dublin III-VO: VG Saarlouis, Urteil v. 06.03.2015 - 3 K 832/14 -, Rn. 45, juris;
ausfiihrlich VG Bayreuth, Urteil v. 08.08.2017 - B 3 K 17.50070 -, Rn. 17 I, juris; VG Regens-
burg, Beschluss v. 02.04.2019 - RO 5 S 19.50123 -, Rn. 22 ff., juris; VG Greifswald, Beschluss
v. 16.04.2019 - 3 B 490/19 HGW -, S. 3 £, juris; VG Hamburg, Beschluss v. 24.06.2019 - 7 AE
2211/19 -, Ro. 5 fF., juris.

721 Bereits Kliebe/Giesler, Asylmagazin 2015, 12, 14 f.

"2 Brauer, ZAR 2019, 256, 260. Nur Art. 2 lit. n) Dublin III-VO definiert ,,Fluchtgefahr® als
»das Vorliegen von Griinden im Einzelfall, die auf objektiven gesetzlich festgelegten Kriterien
beruhen und zu der Annahme Anlass geben, dass sich ein Antragsteller, [...] gegen den ein
Uberstellungsverfahren liuft, diesem Verfahren moglicherweise durch Flucht entziehen kénnte.

73 VG Trier, Beschluss v. 16.10.2018 - 7 L 5184/18.TR -, Rn. 13, juris.

2% VG Ansbach, Urteil v. 06.12.2018 - AN 17 K 18.50438 -, Rn. 46, juris.

2 Vel. VG Trier, Beschluss v. 16.10.2018 - 7 L 5184/18.TR -, Rn. 13, juris.

726 VG Trier, Urteil v. 16.11.2018 - 1 K 12434/17.TR -, Rn. 40, juris.

"7 Brauer, ZAR 2019, 256, 261 f.



II. Die ,neuen“ Rechtsprobleme des Kirchenasyls 105

»Flucht“ zu sanktionieren.””® Fiir ,eine mit spezial- oder generalpriventiver Absicht
strafende oder sonst sanktionierende Regelung® fehle dem Verordnungs-Geber auch
schlicht die Kompetenz.”” Dementsprechend komme es nicht auf die Entzichungs-
absicht an, sondern mafigeblich auf den Entzichungserfolg. Der sei beim (offenen)
Kirchenasyl nicht gegeben, da die Behdrden vom Aufenthaltsort des Kirchenasyl-
Fliichtlings wissen.”*® Die Fliichtlinge seien also nicht untergetaucht und damit
schon vom Wortlaut her nicht fliichtig im Sinne des Art. 29 Abs. 2 S. 2 Dublin
I1-vo.7?

Diesem Verstindnis hat sich nun die tiberwiegende Anzahl der Verwaltungs-
gerichte angeschlossen, allerdings erst nachdem auch der Europiische Gerichtshof
in diese Richtung judiziert hatte.””> Der Europiische Gerichtshof war nimlich in
einem Vorlagebeschluss des Verwaltungsgerichtshofs Mannheim angerufen worden,
um die Auslegung verschiedener unionsrechtlicher Tatbestinde, insbesondere der
Dublin ITI-VO, zu kliren. In der betreffenden Rechtssache ,,Jawo® ging es zwar nicht
um das Kirchenasyl. Der Europiische Gerichtshof duflerte sich aber zu der Frage,
wie das Fliichtigsein im Sinne des Art. 29 Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO unionsrecht-
lich zu verstehen sei.”** Und auch wenn sich anfangs diejenigen Gerichte gestirke

8 VG Wiirzburg, Urteil v. 29.01.2018 - W 1 K 17.50166 -, Rn. 21, juris.

2 Mit Herleitung VG Trier, Urteil v. 16.11.2018 - 1 K 12434/17.TR -, Rn. 40, juris.

3% VG Miinchen, Urteil v. 23.12.2016 - M 1 K 15.50681 -, Rn. 18, juris.

1 VG Kaéln, Urteil v. 12.11.2014 - 3 K 7539/13.A -, Rn. 30, juris; VG Wiirzburg, Urteil v.
31.08.2015 - W 3 K 14.50040 -, Rn. 26, juris; VG Miinchen, Urteil v. 04.09.2015 - M 11 K
14.50168 -, Rn. 26, juris; VG Greifswald, Bescheid v. 31.05.2016 - 3 A 256/16 As HGW -, Rn.
24, juris; VG Hannover, Urteil v. 31.05.2017 - 10 A 6796/16 -, Rn. 26, juris; VGH Miinchen,
Beschluss v. 16.05.2018 - 20 ZB 18.50011 -, Rn. 2, juris; VG Trier, Beschluss v. 16.10.2018 - 7
L 5184/18. TR -, Rn. 12 I, juris; VG Ansbach, Urteil v. 06.12.2018 - AN 17 K 18.50438 -, Rn.
39 ff., juris; VG Gieflen, Beschluss v. 18.12.2018 - 8 L 5528/18.GI.A -, Rn. 11, juris; VG Wies-
baden, Urteil v. 26.03.2019 - 6 K 1385/18.WI.A -, Rn. 29 ff., juris; VG Frankfurt, Beschluss v.
15.04.2019 - 7 L 1231/19.FA -, Rn. 4, juris; VG Berlin, Beschluss v. 08.05.2019 - 3 L 177.19
A -, Ra. 10 I, juris; VG Diisseldorf, Beschluss v. 13.05.2019 - 15 L 1184/19.A -, Rn. 21 ff,,
juris; VG Aachen, Urteil v. 15.05.2019 - 2 K 3160/18.A -, Rn. 25 ff., juris; VG Hamburg, Be-
schluss v. 23.05.2019 - 9 AE 1846/19 -, Rn. 10, juris; VG Liineburg, Beschluss v. 04.06.2019
-8B 105/19 -, Rn. 17, juris; OVG Liineburg, Beschluss v. 25.07.2019 - 10 LA 155/19 -,
Rn. 14, juris; VGH Mannheim, Urteil v. 29.07.2019 - A 4 S 749/19 -, Rn. 123, juris; VG
Magdeburg, Beschluss v. 16.08.2019 - 5 B 422/18 -, Rn. 5 ff., juris; OVG Miinster, Beschluss v.
29.08.2019 - 11 A 2874/19.A -, Rn. 9 ff,, juris; VG Gelsenkirchen, Urteil v. 10.09.2019 - 1a K
6393/18.A -, Rn. 28 fI., juris; VGH Kassel, Beschluss v. 12.09.2019 - 6 A 1495/19.Z.A -, Rn.
9, juris; OVG Bremen, Beschluss v. 18.09.2019 - 1 LA 246/19 -, Rn. 7, juris; OVG Koblenz,
Beschluss v. 04.02.2020 - 7 A 10885/19 -, Rn. 10 I, juris; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss
v. 25.02.2020 - OVG 3 N 10/20 -, Rn. 4 ff., juris; OVG Bautzen, Beschluss v. 27.04.2020 - 5
A 157/20.A -, Ra. 4 ff., juris; Brauer, ZAR 2019, 256, 260 f.; Buchholz, StV 2019, 614, 615;
Hruschka, ZAR 2018, 281, 285; Kliebe/Giesler, Asylmagazin 2015, 12, 15; Meier, in: Hilgard
(Hrsg.), ,Vorschlige zur Reform des Asylrechts in Deutschland®, 2019, S. 223, 233; Traulsen,
KuR 2019, 197, 203 f.

32 Die Ausfithrungen des EuGH seien allerdings ,nicht zwingend®, Brauer, ZAR 2019, 256, 261.

73 FuGH, Urteil v. 19.03.2019 - C-163/17 — ,Jawo“, Rn. 50 ff., juris.
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sahen, die Fliichtlinge im Kirchenasyl als fliichtig betrachteten,”** setzte sich bald
die Gegenansicht durch, nach der der Europiische Gerichtshof zumindest indirekt
bestitigt habe, dass Kirchenasyl-Fliichtlinge nicht fliichtig seien:’*> Denn auch der
Europiische Gerichtshof stellte — wie der Generalanwalt zuvor” — nicht auf sub-
jektive Kriterien ab, sondern auf objektive. Die Entziechungsabsicht bezichungsweise
der Versuch allein reichten nicht aus. Nach dem Europiischen Gerichtshof miisse
die Flucht insbesondere kausal fiir den Erfolg sein.”” Dies sei der Fall, falls die
Uberstellung tatsichlich oder rechtlich unméglich ist.”** Mindestens diirften die Be-
horden nicht iiber den Aufenthaltsort informiert sein.”?® Da sie beim (offenen) Kir-
chenasyl aber tiber den Aufenthalt informiert sind, gebe es bei Kirchenasyl-Fliicht-
lingen schon keinen Fluchterfolg. Die Uberstellung scheitere nicht an tatsichlichen
oder rechtlichen Abschiebehindernissen. Dementsprechend wird der Europiische
Gerichtshof — inzwischen auch vom Bundesverwaltungsgericht’®’ — so verstanden,
dass Kirchenasyl-Fliichtlinge unionsrechtlich nicht fliichtig nach der Dublin III-VO
seien.”*! Die Praxis des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge, bei Kirchen-
asyl-Fliichtlingen regelmiflig auf die 18-Monate-Frist abzustellen, ist damit nach
inzwischen iiberwiegender Ansicht rechtswidrig und damit unzulissig.”*

b) Auswirkungen der BAMF-Kirchen-Vereinbarung

Die BAMF-Kirchen-Vereinbarung sicherte urspriinglich zu, dass Fliichtlinge im
Kirchenasyl nicht als fliichtig angeschen werden.”” Nur mit dieser Zusage ist die
BAME-Kirchen-Vereinbarung iiberhaupt zustande gekommen. Die kirchliche Seite

7% Etwa VG Regensburg, Beschluss v. 02.04.2019 - RO 5 S 19.50123 -, Rn. 22 ff., juris; ausfiihr-
lich VG Hamburg, Beschluss v. 24.06.2019 - 7 AE 2211/19 -, Rn. 5 fI., juris.

75 Etwa OVG Liineburg, Beschluss v. 25.07.2019 - 10 LA 155/19 -, Rn. 14, juris; ebenso Brauer,
ZAR 2019, 256, 261.

3¢ VG Ansbach, Urteil v. 06.12.2018 - AN 17 K 18.50438 -, Rn. 39, juris.

37 OVG Liineburg, Beschluss v. 25.07.2019 - 10 LA 155/19 -, Rn. 14, juris; dem anschlielend
OVG Miinster, Beschluss v. 29.08.2019 - 11 A 2874/19.A -, Rn. 9 I, juris; OVG Koblenz, Be-
schluss v. 04.02.2020 - 7 A 10885/19 -, Rn. 14, juris; Hruschka, ZAR 2018, 281, 285.

8 OVG Liineburg, Beschluss v. 25.07.2019 - 10 LA 155/19 -, Rn. 16, juris.

739 Vgl. EuGH, Urteil v. 19.03.2019 - C-163/17 — ,Jawo*, Rn. 70, juris.

740 BVerwG, Beschluss v. 08.06.2020 - 1 B 19/20 -, Rn. 6 ., juris; BVerwG, Urteil v. 26.01.2021 -
1 C 42/20 -, Rn. 24 ff., juris.

"1 VG Wiesbaden, Urteil v. 26.03.2019 - 6 K 1385/18.W1L.A -, Rn. 30 fF., juris; OVG Liineburg,
Beschluss v. 25.07.2019 - 10 LA 155/19 -, Rn. 14, juris; Bergmann, in: ders./Dienelt (Hrsg.),
Auslanderrecht, 172020, AsylG § 29 Ra. 53; Berlit, jurisPR-BVerwG 9/2020 Anm. 2, C; Brauer,
ZAR 2019, 256, 261; Giesler, in: Marx (Hrsg.), Auslinder- und Asylrecht, 2020, § 9 Rn. 112;
Giinther, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AusIR, 72020, AsylG § 29 Ra. 16; Hruschka,
NVwZ 2019, 712, 712 £;; Marx, Fliichtlingsrecht, 72020, § 9 Rn. 56; offen dagegen Griisel, in:
Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR, €2020, Dublin III-VO Art. 27 Rn. 4.2.

72 Nun ,herrschend*: Pfersich, ZAR 2020, 432, 434.

™ §212a).
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hat sich zu entsprechenden ,Gegenleistungen® verpflichtet.”** Das Bundesamt hat
seine Haltung allerdings mit der Zeit gedndert. Seit dem BMI-Erlass ist ein neuer
Katalog ,,in Kraft“, der die BAMF-Kirchen-Vereinbarung einseitig modifiziert hat:’*
Es wird nun doch auf die 18-Monate-Frist abgestellt, wenn zum Beispiel das Kir-
chenasyl nicht innerhalb des ersten Tages gemeldet wird, das Hirtefalldossier nicht
innerhalb des ersten Monats eingereicht wird oder das Kirchenasyl nicht innerhalb
von drei Tagen nach negativem Bescheid verlassen wird. Kirchenasyl-Fliichtlinge
sind nun also doch fliichtig, wenn sich an die formellen oder materiellen Anfor-
derungen des Dossierverfahrens nicht gehalten wird.”#

Auch diese Praxis, die Uberstellungsfrist in bestimmten Konstellationen zu ver-
lingern, steht seit den zahlreichen Entscheidungen der Verwaltungsgerichte zur
Frage des Fliichtigseins in Zweifel.”” Das fingt schon damit an, dass Art. 29 Abs. 2
S. 2 Dublin III-VO, wie ausgefiihrt, keine Strafnorm sei.”® Dieser Eindruck kom-
me aber auf, wenn konkrete negative Konsequenzen an das Nichtbefolgen der Vor-
gaben des Dossierverfahrens gekniipft werden. Ebenso wenig werde es dem gerech,
die Verlingerung der Uberstellungsfrist nach Art. 29 Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO als
einen rein ,technischen® Mechanismus zu verstehen, der in bestimmten Konstella-
tionen aktiviert werde, in denen die Uberstellung unméglich ist.”* Diese Annahme
hat sich inzwischen zu einer Ansicht verdichtet, nach der die Entscheidung, ob ein
Fliichtling fliichtig ist, nicht mal einen Verwaltungsake darstellen soll, das Bundes-
amt also auch gar kein Ermessen diesbeziiglich habe.” Letztlich soll Art. 29 Abs. 2
S. 2 Dublin IIII-VO damit gar keine ,,Entscheidung® mehr tibriglassen. Die Verlin-
gerung der Uberstellungsfrist sei ,,(innerstaatlich) eine — tatbestandlich gebundene —
Verfahrensentscheidung®.””' Zwar findet sich nicht nur in der deutschen Sprachfas-
sung der Norm ein , kann®, welches auf ein Ermessen hindeutet.””* Unionsrechtlich
soll es sich aber lediglich um ein so genanntes ,, Kompetenz-Kann® handeln. Es klire
die Befugnis, in solchen Fillen, ,in denen fluchtbedingt eine Abschiebung nicht hat
durchgefiithrt werden kénnen, die Uberstellungsfrist zu verlingern und dies dem
Mitgliedstaat mitzuteilen.“”**> Dementsprechend steht auch die Zulissigkeit der
Entscheidung zur Verlingerung der Frist bei Verstof§ gegen das Dossierverfahren in
Frage. Doch selbst wenn es ein Ermessen gebe, sprechen gegen die Praxis dhnliche
Erwidgungen, wie gegen das Fliichtigsein von Fliichtlingen im Kirchenasyl: Dem
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge solle es nicht zustehen, ,aus eigenem

74 Siche § 213 ¢).

75 Dazu§212b).

746 Zu den Anforderungen § 2 111 1.

"7 Marsx, Flichtlingsrecht, 72020, § 9 Rn. 56.

8 Vol. VG Wiirzburg, Urteil v. 29.01.2018 - W 1 K 17.50166 -, Rn. 21, juris.

" Vel. VG Trier, Urteil v. 16.11.2018 - 1 K 12434/17.TR -, Rn. 40, juris.

30 Vol. Grisel, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR, ©2020, Dublin III-VO Art. 27 Rn. 5.
31 BVerwG, Beschluss vom 02.12.2019 - 1 B 75/19 -, Rn. 9, juris.

32 Grisel, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR, ¢2020, Dublin III-VO Art. 27 Rn. 5.
3 Berlit, jurisPR-BVerwG 9/2020 Anm. 2, C.
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Willensentschluss Schutzriume fiir Asylsuchende in seinem Land® zu schaffen.”>*
Mit anderen Worten: Ein einzelner Dublin-Mitgliedstaat diirfe nicht eigenmichtig
nicht vorgesehene Vollzugshindernisse schaffen. Denn die Auslegung beziehungs-
weise Definition dessen, was das Fliichtigsein ausmache, miisse unionsrechtlich ein-
heidlich beurteilt werden. Es diirfe kein Mitgliedstaat den Tatbestand von Art. 29
Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO und die darin genannten ausschliefflichen Griinde der
Verlingerung der Frist einseitig erweitern.””> Wenn man diese Maf3stibe beziiglich
der Frage, ob Kirchenasyl-Fliichtlinge pauschal fliichtig sind, auf die Frage, ob sie
fliichtig werden, wenn sie sich an bestimmte Anforderungen des Dossierverfahrens
nicht halten, tibertrigt, miisste auch diese neue Praxis des Bundesamtes rechtswid-
rig, mithin unzulissig sein.”>®

Abgesehen davon wird bezweifelt, ob die BAMF-Kirchen-Vereinbarung bezie-
hungsweise ihre Modifikation durch das Bundesamt iiberhaupt Einfluss auf die
Auslegung von Art. 29 Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO nehmen kann. Das wurde von
einigen Verwaltungsgerichten — und zuletzt auch vom Bundesverwaltungsgericht —
abgelehnt.””” Denn die Vereinbarung sei keine gesetzliche Vorgabe, die im Dublin-
Verfahren zu beachten wire.”® Oder anders: Die rechtlich nicht verbindliche Ver-
fahrensabsprache konne die Auslegung des unionsrechtlichen Begriffes ,fliichtig*
nicht beeinflussen.””? Das Verhalten der Gemeinde sei also rechtlich ,,ohne Bedeu-
tung” fiir die Frage, ob jemand fliichtig ist.”*

Anders sehen das die Verwaltungsgerichte, fiir die Kirchenasyl-Fliichtlinge ent-
gegen der iiberwiegenden Ansicht fliichtig nach der Dublin III-VO sind: Sie neh-
men an, dass die BAMF-Kirchen-Vereinbarung bezichungsweise das Dossierverfah-
ren schon einen Einfluss auf das Fliichtigsein habe. Die Gerichte stellten zwar nicht
auf rechtliche Aspekte ab. Allerdings fithren die Abreden zwischen Bundesamt und
den Kirchen zu einem faktischen Vollzugshindernis, da die Fliichtlinge ,,de facto die
(nahezu) hundertprozentige Sicherheit® hitten, dass sie nicht abgeschoben werden.
Wertungsmiflig sei damit nach dieser Ansicht kein Unterschied mehr zu jemandem,
der sich vorsitzlich den Auslinderbehérden durch Flucht entziehe.”®! Die Abreden
fiihren also zum Fliichtigsein der Kirchenasyl-Fliichtlinge.”®*

73 VG Aachen, Urteil v. 15.05.2019 - 2 K 3160/18.A -, Rn. 36, juris.

35 VG Aachen, Urteil v. 15.05.2019 - 2 K 3160/18.A -, Rn. 37 ff., juris; ihnlich bereits Kliebe/
Giesler, Asylmagazin 2015, 12, 15.

75 So auch Marx, Fliichtlingsrecht, 72020, § 9 Rn. 56.

57 BVerwG, Beschluss v. 08.06.2020 - 1 B 19/20 -, Rn. 6, juris; BVerwG, Urteil v. 26.01.2021 - 1
C 42/20 -, Rn. 26, juris.

3 OVG Miinster, Beschluss v. 02.09.2019 - 11 A 2285/19.A -, Rn. 24, juris; vgl. auch VG Regens-
burg, Beschluss v. 02.04.2019 - RO 5 S 19.50123 -, Rn. 25, juris; OVG Koblenz, Beschluss v.
04.02.2020 - 7 A 10885/19 -, Rn. 12, juris.

73 BVerwG, Urteil v. 26.01.2021 - 1 C 42/20 -, Rn. 26, juris.

7% OVG Koblenz, Beschluss v. 04.02.2020 - 7 A 10885/19 -, Rn. 26, juris.

761 VG Bayreuth, Urteil v. 13.11.2017 - B 3 K 17.50037 -, Rn. 37, juris.

762 VG Bayreuth, Urteil v. 13.11.2017 - B 3 K 17.50037 -, Rn. 37, juris; VG Regensburg, Beschluss
v. 02.04.2019 - RO 5 § 19.50123 -, Rn. 25, juris; VG Greifswald, Beschluss v. 16.04.2019 - 3 B
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Dem miisste der Europidische Gerichtshof beziechungsweise die iiberwiegende
Ansicht in der Verwaltungsrechtsprechung indes widersprechen: Denn dieses Er-
gebnis wiirde letztlich darauf hinauslaufen, dass es mit der BAMF-Kirchen-Verein-
barung und dem Dossierverfahren vom Staat zu vertretende Griinde sind, die zum
Fliichtigsein der Kirchenasyl-Fliichtlinge fiihren. Genau das Gegenteil soll aber der
Fall sein: Fliichtig im Sinne der Dublin III-VO sollen nur Fliichtlinge sein, bei
denen die Uberstellung aus von ihnen selbst zu vertretenden Griinden scheitert.”®
Damit endet auch diese Fragestellung in der Diskussion, welcher Verantwortungs-
sphire die ausbleibende Uberstellung der Kirchenasyl-Fliichtlinge zuzuordnen ist.
Liegt es in der Verantwortung des Bundesamtes, wiren die Fliichtlinge im Kirchen-
asyl nicht fliichtig.”** Hitten die Kirchenasyl-Fliichtlinge die ausbleibende Abschie-

bung selbst zu vertreten, wiren sie fliichtig’®.

¢) Kirchenasyl als ausbleibende ,Selbstgestellung’

Jenseits der Frage, ob allein die ,,Flucht® ins Kirchenasyl dafiir sorgt, dass Kirchen-
asyl-Fliichtlinge unionsrechtlich als fliichtig anzusehen sind oder ob dies durch be-
stimmte Verstéfe gegen das Dossierverfahren geschieht, nahmen einige Gerichte
an, dass ein weiteres Verhalten der Kirchenasyl-Fliichtlinge zum Fliichtigsein fiihre:
Dass Fliichtlinge im Kirchenasyl ndmlich ihrer Pflicht zur so genannten Selbst-
gestellung nicht nachkommen, fithre dazu, dass sie fliichtig im Sinne des Art. 29
Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO werden. Die Pflicht zur Selbstgestellung ergebe sich aus
verschiedenen Normen wie zum Beispiel § 15 Abs. 2 Nr. 3 AsylG.”* Sie beinhalte
die Mitwirkungspflicht, dass die Asylsuchenden zum Termin der Abschiebung an
einem bestimmten Ort erscheinen sollten. Kidmen sie dieser Plicht nicht nach, wi-
ren sie fliichtig.”®

Dagegen wurde eingewandt, dass es die Pflicht zur Selbstgestellung tiberhaupt
nicht gebe. Es fehle schon an einer Rechtsgrundlage.”*® Und selbst die entsprechen-
den unionsrechtlichen wie aufenthaltsrechtlichen Normen kniipften an ein aktives
Verhalten an und nicht an ein rein passives.”* Auch nach extensiver Auslegung ver-
lange der Wortlaut von Art. 29 Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO mindestens ein ,,Sich-Ent-
ziehen® fiir das Fliichtigsein. Allein passiv zu bleiben, reiche nicht aus.””® Abgesehen
davon sprichen die gleichen Argumente wie oben gegen die Annahme, dass eine

490/19 HGW -, S. 3 £, juris.

76 BVerwG, Beschluss v. 08.06.2020 - 1 B 19/20 -, Rn. 7, juris; VG Miinchen, Urteil v.
23.12.2016 - M 1 K 15.50681 -, Rn. 18 £, juris; vgl. Brauer, ZAR 2019, 256, 261 f.

764 BVerwG, Beschluss v. 08.06.2020 - 1 B 19/20 -, Rn. 7, juris.

765 VG Bayreuth, Urteil v. 13.11.2017 - B 3 K 17.50037 -, Rn. 36, juris.

7% VG Regensburg, Urteil v. 17.04.2019 - RO 6 K 17.52358 -, Rn. 43, juris.

67 VG Regensburg, Urteil v. 17.04.2019 - RO 6 K 17.52358 -, Rn. 43, juris.

%8 VG Trier, Beschluss v. 16.10.2018 - 7 L 5184/18.TR -, Rn. 15, juris.

7" Brauer, ZAR 2019, 256, 262.

71 VG Ansbach, Urteil v. 06.12.2018 - AN 17 K 18.50438 -, Rn. 45, juris; ebenso Brauer, ZAR
2019, 256, 261.
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ausbleibende Selbstgestellung zum Fliichtigsein fithrt: Art. 29 Abs. 2 S. 2 Dublin
III-VO sei keine Strafnorm, die entsprechendes Verhalten der Asylsuchenden sank-
tionieren soll.””" Fiir die Frage, ob ein Asylsuchender fliichtig sei, kime es allein auf
die Unméglichkeit der Uberstellung an.””? Und wie zuletzt genannt: Griinde in der
Sphire des Fliichtlings wiirden ohnehin nicht ausreichen, um ein unionsrechtliches
Fliichtigsein zu begriinden.””? Daher fiihre eine ausbleibende Selbstgestellung nicht
dazu, Kirchenasyl-Fliichtlinge als fliichtig anzusehen.””* So hat es nun vor Kurzem
auch das Bundesverwaltungsgericht entschieden. Danach sei Voraussetzung fiir ein
Abstellen auf Fliichtigsein, dass sich der Asylsuchende subjektiv gezielt entziehe und
objektiv sein Verhalten damit kausal fiir die ausbleibende Uberstellung werde. Das
sei bei einem Verstof$ gegen etwaige Mitwirkungspflichten wie der Selbstgestellung
nicht der Fall, da die Beh6rden — wie bei der Frage des Fliichtigseins wegen Kirchen-
asyl — bei bekanntem Aufenthalt nicht daran gehindert wiren, die Uberstellung zu
vollziehen.””

d) Kein Fliichtigsein wéihrend des Kirchenasyls

Nach all dem ist es nicht tiberzeugend, Fliichtlinge im Kirchenasyl als fliichtig im
Sinne der Dublin III-VO anzuschen.””® Beziiglich der Frage der ,Selbstgestellung’
scheinen das auch die entsprechenden Verwaltungsgerichte nicht mehr so zu se-
hen. Es sind jedenfalls in letzter Zeit keine neuen Entscheidungen mehr in dieser
Richtung ergangen. Damit ist nach der ablehnenden Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts auch nicht mehr zu rechnen.””” Gegenliufige Entscheidungen
wiren auch hinsichdich der nun tiberwiegenden Ansicht beziiglich der Auslegung
des Fliichtigseins® nicht mehr zu halten. Denn schon der Wortlaut von Art. 29
Abs. 2 S.2 Dublin III-VO erwartet, dass die Person untergetaucht, der Aufent-
haltsort also nicht mehr bekannt ist. Nur in diesem Fall isc die Uberstellung un-
moglich und dem Bundesamt steht eine Verlingerung der Frist zu. Das Gegenteil
ist aber beim (offenen) Kirchenasyl der Fall. Der Aufenthaltsort ist bekannt. Die

" VG Ansbach, Urteil v. 06.12.2018 - AN 17 K 18.50438 -, Rn. 43, juris.

72 OVG Miinster, Beschluss v. 02.09.2019 - 11 A 2285/19.A -, Rn. 21, juris; dem anschlieend
OVG Koblenz, Beschluss v. 04.02.2020 - 7 A 10885/19 -, Rn. 21, juris.

" Vel. VG Berlin, Urteil v. 08.12.2017 - 22 K 354.16 A -, Rn. 38 ff., juris; vgl. auch BVerwG,
Beschluss v. 08.06.2020 - 1 B 19/20 -, Ra. 7, juris; Brauner, ZAR 2019, 256, 262.
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Uberstellung ist also moglich und der Kirchenasyl-Fliichtling damit nicht fliich-
tig.”® Auch der Sanktionsmechanismus, an bestimmtes Fehlverhalten gegen das
Dossierverfahren die Konsequenz zu kniipfen, die Fristen zu verlingern, wird nicht
vom Tatbestand gedeckt.””? Die Fille, in denen das Bundesamt die Frist verlingern
darf, sind abschlieflend geregelt. Mit Sanktionen hat das Dublin-Regime auch vom
Sinn und Zweck her nichts gemein. Gegen die Sanktionspraxis spricht letztlich
auch eine neuere Entwicklung, nach der die Verlingerung der Uberstellungsfrist
nicht mal mehr im Ermessen des Bundesamtes stehen soll. Die Verlingerung der
Fristen ist demnach eine ,,gebundene Entscheidung®. Das Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge hat keinen Spielraum, um entsprechend dem Sanktionskatalog die
Frist zu verlingern.”® Der BAMF-Kirchen-Vereinbarung fehlt zudem die rechtliche
Qualitdt,”®! um auf unionsrechtliche Tatbestinde wie das Fliichtigsein Einfluss zu
nehmen. Die Vereinbarung ist nicht in der Lage, unionsrechtliche Tatbestinde ein-
seitig zu erweitern. Dementsprechend ist der iiberwiegenden — inzwischen auch
vom Bundesverwaltungsgericht geteilten — Ansicht zuzustimmen, die in der Flucht-
linie der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs justiziert, dass Kirchenasyl-
Flichtlinge im offenen Kirchenasyl nicht fliichtig sind (egal ob pauschal, bei Ver-
stofen gegen das Dossierverfahren oder bei einer ausbleibenden Selbstgestellung).
Es sind seit der neuesten Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts auch keine
gegenldufigen Entscheidungen mehr bekannt. Das Bundesamt fiir Migration und
Fliichtlinge hat angekiindigt, in dieser Konstellation nicht mehr auf Fliichtigsein
abzustellen.”®

Seit dem Entstehen der Vereinbarung zwischen Bundesamt und den Kirchen
und dem Dossierverfahren ist es schwer zu begriinden, die Verantwortung fiir die
ausbleibende Uberstellung iiberwiegend bei den Fliichtlingen im Kirchenasyl zu
suchen. Dementsprechend verschieben die administrativen Maf§nahmen, die auch
hinsichtlich unionsrechtlicher Tatbestinde nicht zwingend sind, zumindest die Ar-
gumentationslasten.

778 BVerwG, Beschluss v. 08.06.2020 - 1 B 19/20 -, Rn. 6 £., juris; BVerwG, Urteil v. 26.01.2021 -
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82 Berlit, jurisPR-BVerwG 12/2021 Anm. 1; entsprechend ist auch das neue ,,Merkblatt Kirchen-
asyl“ mit Stand von August 2021 formuliert (hteps://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/
AsylFluechtlingsschutz/merkblatt-kirchenasyl.pdf?__blob=publicationFile&v=5) (gepriift am
11.10.2021).
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3. Unterbrechung der Dublin-Uberstellungsfrist bei Kirchenasyl nach
§ 80 Abs. 4 VwGO

a) Bei eingelegtem Rechtsmittel

Damit schien die gegenwirtig umstrittenste Rechtsfrage des Kirchenasyls erst ein-
mal geklirt zu sein. Die rechtswissenschaftliche Debatte um das Kirchenasyl schien
generell etwas abzunehmen. Dabei hatte der Verwaltungsgerichtshof Mannheim
in seiner Entscheidung zum Fliichtigsein in Kirchenasyl-Fillen noch einen Hin-
weis untergebracht, den das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge alsbald auf-
nehmen sollte. Der Verwaltungsgerichtshof stellte nimlich in Aussicht, dass auch
wenn Kirchenasyl-Fliichtlinge nicht fliichtig sind, der Ablauf der Uberstellungsfrist
in Kirchenasyl-Fillen ausgesetzt werden kénne. Mafigebliches Instrument dafur sei
§ 80 Abs. 4 S. 1 VwGO. Uber § 80 Abs. 4 VwGO soll es moglich sein, die Uber-
stellungsfrist auszusetzen und erst nach dem Ende des Kirchenasyls weiterlaufen be-
ziechungsweise ganz neu beginnen zu lassen.”® Und tatsichlich begann das Bundes-
amt fiir Migration und Fliichtlinge Ende 2019 damit, die Dublin-Uberstellungsfrist
in Kirchenasyl-Fillen regelmiflig auszusetzen.”** Die neue Verwaltungspraxis wurde
anfangs gar nicht problematisiert. Erst ein anderes Ereignis sollte dazu fiihren, dass
die Praxis des Bundesamtes, die Uberstellungsfrist nach § 80 Abs. 4 VwGO aus-
zusetzen, zunehmend von Rechtsprechung und Literatur aufgegriffen wurde.”®
Umstritten ist dabei schon — auch tiber das Kirchenasyl hinaus —, ob § 80 Abs. 4
VwGO iiberhaupt die richtige Rechtsgrundlage ist, um die Dublin—Uberstellungs—
frist auszusetzen. Insbesondere § 34a Abs. 1 S. 1 AsylG konnte die Moglichkeit, die
Frist auszusetzen, sperren. Denn alles, was der Uberstellung entgegensteht, hitte
das Bundesamt ohnehin im Rahmen des § 34a Abs. 1 S. 1 AsylG zu priifen. § 34a
Abs. 1 S. 4 AsylG sche sogar die Androhung der Abschiebung als milderes Mittel
vor. Damit sei kein Raum fiir ein weiteres Abweichen vom reguliren Fristablauf.”%
Dagegen wird aber eingewandt, dem Bundesamt miisse es auch jenseits vom Aus-
setzen der Abschiebung moglich sein, auf ,voriibergehende“ Abschiebehinder-
nisse flexibel reagieren zu kénnen, etwa in der Form des temporiren Aussetzens
der Uberstellungsfrist.”*” § 34a Abs. 1 S. 1 AsylG sei mit dem Begriff des ,,Fest-
stehens keinesfalls so restriktiv zu verstehen.”®® Damit sei das Aussetzen der Frist
nicht durch § 34a AsylG gesperrt.”® Unionsrechtlich sei die Frage ohnehin weniger
problematisch. Art. 27 Abs. 4 Dublin III-VO sehe schlieflich vor, dass in bestimm-
ten Konstellationen der Ablauf der Frist ausgesetzt werden kann. Das Bundesver-

78 VGH Mannheim, Urteil v. 29.07.2019 - A 4 S 749/19 -, Rn. 123, juris.

784 Bohm, Deutsches Pfarrerblatt 01/2021, 20, 22 f.

85 Zur Praxis des BAME wihrend der COVID-19-Pandemie die Dublin-Uberstellungsfristen iiber
§ 80 Abs. 4 VwGO auszusetzen: § 3 11 3 d).

78 7um Ganzen Pfersich, ZAR 2019, 198, 202 f.

87 Newmann, ZAR 2020, 314, 317.

788 Ders., ZAR 2020, 314, 317 f.

78 BVerwG, Urteil vom 08.01.2019 - 1 C 16/18 -, BVerwGE 164, 165 ff,, Rn. 23.
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waltungsgericht nimmt daher mit der wohl iiberwiegenden Ansicht an, dass § 80
Abs. 4 VwGO diese Moglichkeit entsprechend Art. 27 Abs. 4 Dublin III-VO im
deutschen Recht eréffne.””” Die Aussetzung miisste dann aber an bestimmte Voraus-
setzungen gekniipft sein, die sich — angesichts der unionsrechtlichen Implikationen
— aus der Dublin III-VO zu ergeben haben:

Schon rein technisch miisste ein Rechtsbehelf vom Asylsuchenden eingelegt
worden sein.””! Die Aussetzung der Uberstellungsfrist miisste dem Ausgleich der
Interessen dienen, die in der Dublin III-VO angelegt sind: der Gewihrung von ef-
fektivem Rechtsschutz, die rasche Bestimmung des zustindigen Mitgliedstaates (Be-
schleunigungsgedanke) und der Verhinderung von Sekundirmigration (sog. forum
shopping).”* Das sei jedenfalls dann der Fall, wenn Zweifel an der Rechtmifligkeit
der Abschiebeanordnung bestehen.””® Dann iiberwiege der effektive Rechtsschutz
dem Beschleunigungsgedanken.”* Allerdings soll die Aussetzung der Frist auch
yunterhalb dieser Schwelle® in bestimmten Konstellationen méglich sein, wenn die
behérdliche Aussetzung sachlich vertretbar ist (sie muss nicht rechtlich zwingend
sein). Daran wiren dann aber weitere Voraussetzungen gekoppelt, namentlich, dass
das Unterbrechen der Frist nicht missbriauchlich den Beschleunigungsgedanken
und die Interessen der Mitgliedstaaten verkenne.””> Ein solcher Fall wire beispiels-
weise dann anzunehmen, wenn das Aussetzen der Uberstellungsfrist lediglich dem
Zweck diene, die Frist zu verlingern, weil sie andernfalls aufgrund von behérdlichen
Versdumnissen ablaufen wiirde (trotz klarer Rechtslage und offenkundig eréffneten
Uberstellungsmoglichkeiten).””

Im Falle des Kirchenasyls soll das Aussetzen der Frist tiber § 80 Abs. 4 VwGO
aber zulissig sein.””” Wertungsmiflig diirfe sich ein Asylsuchender nicht auf den
Ablauf der Uberstellungsfrist berufen, wenn er die Voraussetzungen fiir den Ab-
lauf der Frist selbst rechtsmissbriuchlich geschaffen habe. Denn das Unionsrecht
stehe unter einem allgemeinen Missbrauchs-Vorbehalt, der es verbiete, sich auf Vor-
teile zu berufen, deren Voraussetzungen man selbst willkiirlich verursacht habe.”®
Gerade die Dublin-Uberstellungsfrist sei zum Schutz der Asylsuchenden gedacht.
Diesen Schutz wiirden Asylsuchende aber verspielen, wenn sie die ,,gerade zu ihrem
Schutz einzuhaltenden® Uberstellungsfristen bewusst und gewollt unterlaufen und

790 BVerwG, Urteil vom 08.01.2019 - 1 C 16/18 -, BVerwGE 164, 165 ff., Rn. 22 f.; Berlit, ju-
risPR-BVerwG 5/2019 Anm. 4, C; Griisel, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR,
2020, Dublin III-VO Art. 27 Rn. 8.2; ders., in: BeckOK MigR, €1.10.2020, Dublin III-VO
Art. 29 Rn. 13; Lehnert/Werdermann, NVwZ 2020, 1308, 1309.

1 BVerwG, Urteil vom 08.01.2019 - 1 C 16/18 -, BVerwGE 164, 165 ff., Rn. 26.

72 BVerwG, Urteil vom 08.01.2019 - 1 C 16/18 -, BVerwGE 164, 165 ff., Rn. 26.

73 OVG Schleswig, Beschluss vom 09.07.2020 - 1 LA 120/20 -, Rn. 4 ff., juris.

794 BVerwG, Urteil vom 08.01.2019 - 1 C 16/18 -, BVerwGE 164, 165 ff., Rn. 27: Im zu entschei-
denden Fall etwa, wenn der Asylsuchende eine Verfassungsbeschwerde eingelegt hat (Rn. 30 ff.).

75 BVerwG, Urteil vom 08.01.2019 - 1 C 16/18 -, BVerwGE 164, 165 ff., Rn. 27.

7% BVerwG, Urteil vom 08.01.2019 - 1 C 16/18 -, BVerwGE 164, 165 ff., Rn. 27.

"7 Bergmann, in: ders./Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 132020, AsylG § 29 Rn. 53.

7% VGH Mannheim, Urteil vom 29.07.2019 - A 4 S 749/19 -, Rn. 124, juris.
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damit den ,effet-utile” der Dublin III-VO ad absurdum fithren.””® Das Bundesamt
verhalte sich dabei nicht willkiirlich, wenn es in Kirchenasyl-Fillen die Frist aus-
setze, da das Vorgehen zulissigerweise der Verhinderung von Sekundirmigration
diene.® Folglich konne das Bundesamt in Kirchenasyl-Fillen die Uberstellungsfrist
nach § 80 Abs. 4 VwGO aussetzen.®"!

Einige Gerichte haben das inzwischen zuriickgewiesen: Danach widerspricht die
Praxis des Bundesamtes, in Kirchenasyl-Fillen den Ablauf der Uberstellungsfrist zu
unterbrechen, schon den Anforderungen des Bundesverwaltungsgerichts an die Ver-
wendung von § 80 Abs. 4 VwGO i. V. m. Art. 27 Abs. 4 Dublin III-VO. Denn beim
Kirchenasyl bestehen schon keine Zweifel an der Rechtmifiigkeit der Abschiebean-
ordnung. Die Abschiebung sei rechtlich und tatsichlich durch das Kirchenasyl nicht
gehindert.®? Das Aussetzen der Uberstellungsfrist diene in Kirchenasyl-Fillen allein
dem Zweck, den Ablauf der Frist zu verhindern.®”® Gerade das soll aber mit Blick auf
den Beschleunigungsgedanken verhindert werden. Das Aussetzen der Frist soll nicht
dazu fithren, dass Asylantrige monate- oder sogar jahrelang unentschieden bleiben.
Genau darauf liefe aber die Unterbrechung des Fristablaufs in Kirchenasyl-Fillen
hinaus.®** Damit sei gerade die vom Bundesverwaltungsgericht eingezogene Miss-
brauchsschwelle {iberschritten, den Ablauf der Frist in solchen Fillen zu verhindern,
in denen die Uberstellungsfrist sonst aufgrund von Versiumnissen der Behorden
nicht mehr gewahrt werden konnte.* Damit sei das Aussetzen der Uberstellungs-

frist nicht nur rechtswidrig, sondern gegenstandslos.*” Die Dublin-Uberstellungs-
frist liefe daher regulir entsprechend der Dublin III-VO ab.

b) Obne eingelegtes Rechtsmittel

Anfangs hat das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge sogar in solchen Fillen,
in denen die Fliichtlinge im Kirchenasyl gar keinen Rechtsbehelf eingelegt hatten,
die Uberstellungsfrist ausgesetzt. Dass zumindest diese Verwaltungspraxis unzulis-
sig ist, ldsst sich inzwischen mit guten Griinden behaupten. Denn ohne eingelegten
Rechtsbehelf fehle es ginzlich an einem Ankniipfungspunke fir eine Aussetzung
iiber § 80 Abs. 4 VwGO. Art. 27 Abs. 4 Dublin III-VO erwarte schon vom Wort-
laut zwingend einen Rechtsbehelf, an den das Aussetzen der Frist gekoppelt werden

799 VGH Mannheim, Urteil vom 29.07.2019 - A 4 S 749/19 -, Rn. 124, juris.

80" Brauer, ZAR 2019, 256, 261.

801 VGH Mannheim, Urteil vom 29.07.2019 - A 4 S 749/19 -, Rn. 123, juris; sich beziehend auf
Brauer, ZAR 2019, 256, 261; inzwischen auch Bergmann, in: ders./Dienelt (Hrsg.), Auslinder-
recht, 132020, AsylG § 29 Rn. 53.

802 Frwa VG Regensburg, Beschluss v. 06.08.2020 - RN 14 E 20.50264 -, Rn. 34, juris.

803 VG Regensburg, Beschluss v. 06.08.2020 - RN 14 E 20.50264 -, Rn. 34, juris.

804 VG Regensburg, Beschluss v. 06.08.2020 - RN 14 E 20.50264 -, Rn. 35, juris.

805 VG Regensburg, Beschluss v. 06.08.2020 - RN 14 E 20.50264 -, Rn. 35, juris.

806 Nicht zum Kirchenasyl, aber grds. zu den Konsequenzen einer unzulissigen Aussetzung der

Uberstellungsfrist: Pettersson, ZAR 2020, 230, 232.
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kann.*” Und tiberzeugend wird darauf verwiesen, dass es fiir eine analoge Anwen-
dung von Art. 27 Abs. 4 Dublin III-VO auch an eciner planwidrigen Regelungs-
liicke fehle: Art. 29 Abs. 2 S. 2 Dublin III-VO regele abschlieflend die Umstinde,
unter denen die Uberstellungsfrist verlingert werden kann (Haft oder Flucht).®®
§ 34a Abs. 1 S. 1 AsylG sieht vor, dass bei sonstigen Abschiebehindernissen von
der Abschiebung abgesehen werden muss. Alternativ sei eine Abschiebeandrohung
zu erlassen, § 34a Abs. 1 S. 4 AsylG. Im Rahmen des der Verwaltung zustehenden
Vollzugsermessens kann die Abschiebung sogar ohne formale Aussetzung zumindest
verschoben werden. All dies lisst keine planwidrige Regelungsliicke erkennen, die
fur die Annahme einer Analogie notwendig wire.*”” Die einzige zuldssige Konstel-
lation der Unterbrechung des Fristablaufs wire bei Einlegung eines Rechtsbehelfes,
Art. 27 Abs. 4 VwGO. Dann wire zumindest klar, dass die Uberstellungsfrist nach
dem Ende des Hauptverfahrens weiterlduft, beziehungsweise neu beginnt. Ohne ge-
richtliches Verfahren konnte das Aussetzen der Uberstellungsfrist dazu fiihren, dass
die Frist gehemmt wird, also nach dem Ende des Kirchenasyls weiterlduft. Diese
Maglichkeit hat das Bundesverwaltungsgericht allerdings gerade ausgeschlossen: die
Frist wird durch die Aussetzung nach § 80 Abs. 4 VwGO unterbrochen.®'® Abge-
sehen davon miisste als ,Mindestvoraussetzung® nach dem Bundesverwaltungs-
gericht ein Rechtsbehelf gegen die Abschiebeanordnung eingelegt worden sein.®"!
Genau daran fehlt es hier aber. Das Bundesamt soll diese Praxis, auch ohne ein-

gelegten Rechtsbehelf die Uberstellungsfrist auszusetzen, inzwischen aber aufgege-
ben haben.??

¢) Auswirkungen der BAMF-Kirchen-Vereinbarung

Als die BAMF-Kirchen-Vereinbarung entstanden ist, gab es die neue Behorden-
praxis des Bundesamtes, in Kirchenasyl-Fillen die Uberstellungsfrist iiber § 80
Abs. 4 S. 1 VwGO auszusetzen, noch nicht. Zumindest der Verwaltungsgerichts-
hof Mannheim versteht das Aussetzen der Uberstellungsfrist aber als eine neue
bezichungsweise alternative Reaktion auf eine ,negative[n] Hirtefallentscheidung®
anstatt des nun unzulissigen Heraufsetzens der Frist wegen Fliichtigsein.®'? Der Ver-
waltungsgerichtshof lisst sich also so verstehen, dass das Aussetzen des Fristablaufs

897 Auch VG Ansbach, Urteil v. 23.09.2020 - AN 17 K 20.50258 -, Rn. 32, juris.

898 Vgl. Lehnert/Werdermann, NVwZ 2020, 1308, 1310.

809 Zum Ganzen dies., NVwZ 2020, 1308, 1311.

810 Vgl. BVerwG, Urteil v. 26.05.2016 - 1 C 15/15 -, Rn. 11, juris; auch Berlit, jurisPR-BVerwG
9/2020 Anm. 2.

811" BVerwG, Urteil v. 08.01.2019 - 1 C 16/18 -, BVerwGE 164, 165 ff., Rn. 26.

812 EKvW Rundschreiben Nr. 28/2020 v. 10.08.2020 (https://www.evangelisch-in-westfalen.de/
fileadmin/user_upload/Themen/28_2020_Rundschreiben.pdf) (gepriift am 13.01.2021).

813 VGH Mannheim, Urteil v. 29.07.2019 - A 4 S 749/19 -, Rn. 123, juris.
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eine neue Sanktion ist, um auf einen negativen Ausgang des Dossierverfahrens zu
reagieren. Die Behordenpraxis soll dhnlich dem vorherigen Heraufsetzen der Frist
eine Bindungswirkung iiber Art. 3 Abs. 1 GG entfalten.®*

Sollte diese Moglichkeit anerkannt werden, in Kirchenasyl-Fillen tiber § 80
Abs. 4 VwGO die Uberstellungsfrist zu unterbrechen, wiirde da zu so etwas wie
einem ,erweiterten behordlichen Rechtsschutz in Fillen von Kirchenasyl fithren.
Denn bei entsprechender behordlicher Entscheidung kime dem Kirchenasyl dann
tiber § 80 Abs. 4 VwGO und entgegen des § 75 Abs. 1 S. 1 AsylG eine aufschie-
bende Wirkung zu. Das wire eine neue und unerwartete Wendung in der Frage der
Verrechtlichung des Kirchenasyls.®"

d) Exkurs: Auswirkungen der COVID-19-Pandemie auf das Kirchenasyl

Der Ausbruch der COVID-19-Pandemie in Deutschland hat dazu gefiihrt, dass
das Bundesamt in zahlreichen Dublin-Fillen (auch mit Kirchenasyl-Bezug) den
Ablauf der Uberstellungsfrist tiber § 80 Abs. 4 VwGO ausgesetzt hat.®'® Entgegen
einiger anfinglicher Entscheidungen®” scheint sich nun eine iiberwiegende Auf-
fassung in Literatur und Rechtsprechung herauszubilden, nach der die pandemiebe-
dingten Uberstellungsschwierigkeiten kein zuldssiger Grund seien, den Ablauf der
Uberstellungsfristen zu unterbrechen.?® Das wiirde dann selbstredend auch fiir
Kirchenasyl-Fille gelten.®"” Denn nur aus Griinden der tatsichlichen Unmaéglich-
keit der Uberstellung (etwa wegen Einreisebeschrinkungen) den Ablauf der Frist zu
unterbrechen, sei nicht von § 80 Abs. 4 VwGO i. V. m. Art. 27 Abs. 4 Dublin I1I-
VO gedeckt.?® Das Aussetzen der Frist miisse mindestens dem Zweck dienen,
die Rechtmifligkeit der Abschiebeanordnung zu tiberpriifen.®”! Das sei aber (wie
beim Kirchenasyl) nicht der Fall. Griinde der tatsichlichen Unmaglichkeit der Ab-
schiebung fithren hingegen zum Absehen von der Abschiebung, § 34a Abs. 1 S. 1

814 Bereits § 2 111 3 d).

815 Dazu § 4 111 3.

816 Dienelt, Bundesamt setzt Dublin-Uberstellung im Hinblick auf Corona-Krise aus, 02.04.2020
(https://www.migrationsrecht.net/nachrichten-asylrecht/bundesamt-setzt-dublin-ueberstellung-
im-hinblick-auf-corona-krise-aus.html) (gepriift am 14.01.2020).

817 VG Osnabriick, Beschluss v. 12.05.2020 - 5 B 95/20 -, Rn. 16, juris; VG Diisseldorf, Urteil v.
21.07.2020 - 22 K 8760/18.A -, Rn. 92 fI., juris.

818 Vollrath, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR, 2020, Dublin III-VO Art. 17 Rn. 5;

mit Nachw. Lehnert/Werdermann, NVwZ 2020, 1308, 1311.

Dazu Okumenische Bundesarbeitsgemeinschaft Asyl in der Kirche e. V., Kirchenasyl wihrend

der Corona-Pandemie, 09.04.2020 (https://www.kirchenasyl.de/portfolio/kirchenasyl-waehrend-

der-corona-pandemie/) (gepriift am 14.01.2021).

820 OVG Schleswig, Beschluss v. 09.07.2020 - 1 LA 120/20 -, Rn. 7 ff, juris; OVG Liineburg, Be-
schluss v. 27.10.2020 - 10 LA 217/20 -, Ra. 19, juris; VGH Miinchen, Beschluss v. 24.11.2020
-97ZB 20.50022 -, Rn. 8 ff., juris; OVG Saarlouis, Beschluss v. 03.02.2021 - 2 A 356/20 -,

Rn. 30 ff,, juris; Grisel, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR, ¢2020, Dublin III-VO
Art. 29 Rn. 13.2.
821 Ders., in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR, ©2020, Dublin III-VO Art. 29 Rn. 13.1.

819


https://www.migrationsrecht.net/nachrichten-asylrecht/bundesamt-setzt-dublin-ueberstellung-im-hinblick-auf-corona-krise-aus.html
https://www.migrationsrecht.net/nachrichten-asylrecht/bundesamt-setzt-dublin-ueberstellung-im-hinblick-auf-corona-krise-aus.html
https://www.kirchenasyl.de/portfolio/kirchenasyl-waehrend-der-corona-pandemie/
https://www.kirchenasyl.de/portfolio/kirchenasyl-waehrend-der-corona-pandemie/

II. Die ,neuen“ Rechtsprobleme des Kirchenasyls 117

AsylG.*2* Daher sei § 80 Abs. 4 VwGO gar nicht das passende Instrument, um auf
pandemiebedingte Uberstellungsschwierigkeiten zu reagieren.®” Und selbst wenn
das Aussetzen der Frist grundsitzlich zulissig sei, sprichen an dieser Stelle Sinn und
Zweck dagegen: Denn hier gehe es dem Bundesamt nicht um das Rechtsschutz-
interesse des Asylsuchenden, sondern nur um ein Uberbriicken kurzfristiger Uber-
stellungskomplikationen.®* Das wire aber als einzig genannter Grund mit Art. 27
Abs. 4 Dublin III-VO nicht vereinbar, da es den Beschleunigungsgrundsatz und
die Interessen der anderen Mitgliedstaaten in willkiirlicher Weise missachte.®” Die
Uberstellungsfristen konnten moglicherweise aus Griinden, die in der Sphire des
Asylsuchenden liegen, unterbrochen werden. Das gelte aber nicht fir ,hohere Ge-
walt“. Dieses Risiko trigt der abschiebende Staat.® Dahingehend hat sich auch
die EU-Kommission direkt zu Beginn der Pandemie geduf3ert, wonach COVID-19
nichts an den Fristen und der Zustindigkeitsfeststellung des Dublin-Systems in-
dern soll.**” Fiir eine analoge Anwendung besteht folglich kein Raum.**® Auch die
COVID-19-Pandemie stellt keinen Grund dar, den Ablauf der Uberstellungsfrist
nach § 80 Abs. 4 VwGO zu unterbrechen. Eine hochstgerichtliche Klirung steht
in dieser Frage indes noch aus. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Frage, ob
eine Unterbrechung der Dublin-Uberstellungsfrist wegen der Covid-19-Pandemie
zulissig sei, nun dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt.®”

In einem anderen Verfahren zum Fliichtigsein in Folge von Kirchenasyl hatte das
Bundesamt die Uberstellungsfrist zwar auch ausgesetzt. Das Bundesverwaltungs-
gericht musste sich aber in diesem Verfahren dazu, ob die Aussetzung der Uber-
stellungsfrist zuldssig sei, nicht duflern, da die Frist mangels Fliichtigsein ohnehin
abgelaufen war und damit die Zustindigkeit fiir das Asylverfahren auf Deutschland
tiberging.®

822 Pettersson, ZAR 2020, 230, 234 fF.

823 Ders., ZAR 2020, 230, 233 f.

824 Newmann, ZAR 2020, 314, 318 f.
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826 Vgl. VG Schleswig, Bescheid v. 18.05.2020 - 5 A 255/19 -, Rn. 16 £, juris; Pettersson, ZAR
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¢) Keine Unterbrechung der Uberstellungsfrist wihrend des Kirchenasyls

Nachdem die tiberwiegende Anzahl der Verwaltungsgerichte entschieden hatte, dass
Fliichtlinge im Kirchenasyl nicht unionsrechtlich fliichtig sind, schien mit dem Aus-
setzen der Dublin-Fristen tiber § 80 Abs. 4 VwGO ein neues Instrument gefunden
zu sein, um die mogliche Konsequenz des Kirchenasyls, dass die Zustidndigkeit fir
das Asylverfahren auf die Bundesrepublik {ibergeht, wenn nicht zu unterbinden,
dann zumindest zu erschweren. Dass § 80 Abs. 4 VwGO in der Folge pandemiebe-
dingt massenhaft eingesetzt werden wiirde, war anfangs dagegen nicht abzusehen.
Die mit der Pandemie einhergehende Auseinandersetzung hat dem Instrument aber
zu einer stirkeren Konturierung verholfen, die zweifellos noch nicht abgeschlossen
ist.®¥! Der EuGH hat dariiber nun zu entscheiden.

Nach all dem spricht wenig dafiir, dass das Aussetzen der Dublin-Frist iiber
§ 80 Abs. 4 VwGO i.V.m. Art. 27 Abs. 4 Dublin III-VO in Kirchenasyl-Fillen
zulidssig ist. Zwar mag die Rechtsgrundlage des § 80 Abs. 4 VwGO inzwischen
grundsitzlich anerkannt sein. Aber schon die — zugegebenermaflen nicht ganz ein-
deutigen®? — Anforderungen des Bundesverwaltungsgerichts lassen wenig Raum fiir
eine Unterbrechung der Fristen bei Kirchenasyl-Fliichtlingen. Denn beim Kirchen-
asyl liegt genau solch ein Fall vor, dem das Bundesverwaltungsgericht mit seiner
Missbrauchsschwelle begegnen wollte: Wie gezeigt,® fithrt das Kirchenasyl nicht
per se zu tatsichlichen oder rechtlichen Abschiebehindernissen. Die Rechtslage ist
entsprechend klar. Das allein reicht nicht aus, um die — wohl restriktiv zu verstehen-
de®** — Méglichkeit des § 80 Abs. 4 VwGO zu begriinden.®

Das gilt erst recht, wenn nicht mal ein Rechtsbehelf des Asylsuchenden eingelegt
wurde. Dann fehlt es ginzlich an einem Ankniipfungspunke fiir das Aussetzen der
[.Jberstellungsfrist.836 Doch selbst wenn ein Rechtsbehelf eingelegt wurde, spricht
die Perspektive, dass die Frist nach Ende des Hauptsacheverfahrens, das schon
ein bis zwei Jahre dauern kann, neu beginnt,*” und dann nochmal sechs Mona-
te (oder GGf. 18 Monate) gemifd Art. 29 Abs. 2 Dublin III-VO lduft, eindeutig
gegen das Rechtsschutzinteresse des Asylsuchenden. Daher wird schon geraten, in
Kirchenasyl-Fillen die Klage gegen die Abschiebeanordnung zuriickzunehmen, um
nicht ein Aussetzen der Uberstellungsfrist mit ungewissem Ende zu riskieren,®**

81 Vgl. Grisel, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR, ©2020, Dublin III-VO Art. 27
Rn. 8.3.

2 Plersich, ZAR 2019, 198, 202 .

83 §3120).

834 Auch Berlit, jurisPR-BVerwG 5/2019 Anm. 4, D: ,sehr spezielle Verfahrenskonstellation®.

835 Auch VG Regensburg, Beschluss v. 06.08.2020 - RN 14 E 20.50264 -, Rn. 35, juris; a. A. Berg-
mann, in: ders./Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, %2020, AsylG § 29 Rn. 53.

836 Auch VG Ansbach, Urteil v. 23.09.2020 - AN 17 K 20.50258 -, Rn. 32, juris.

87 Und nicht etwa nur gehemmt wird: vgl. BVerwG, Urteil v. 26.05.2016 - 1 C 15/15 -, Rn. 11,

juris.

PRO ASYL, Praxishinweise zur aktuellen Aussetzung von Dublin-Uberstellungen und Uber-

stellungsfristen, 08.04.2020, S. 5 £. (https://www.proasyl.de/wp-content/uploads/PRO-ASYL _
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was mit Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG kaum tragbar ist. An welcher Stelle hier noch
eine unionsrechtlich einheitliche Auslegung der Tatbestinde®” oder der Beschleu-
nigungsgedanke®* (immerhin Erwigungsgrund Nr. 5 der Dublin III-VO) zu er-
kennen sein soll, ist kaum erklirbar. Damit ist die neue Praxis des Bundesamtes, in
Kirchenasyl-Fillen die Uberstellungsfrist auszusetzen, bei unionsrechtskonformer
Auslegung von § 80 Abs. 4 VwGO als unzulissig zu bewerten. Sollte sich diese An-
sicht in der Verwaltungsgerichtsbarkeit durchsetzen, bleibt das Aussetzen der Frist
schlicht gegenstandslos.®! Erst recht, wenn dadurch die Maglichkeit geschaffen
wire, dhnlich eines regressum ad infinitum immer wieder den Ablauf der Uber-
stellungsfristen ein- und wieder auszusetzen.®* Der EuGH wird sich zwar nur zu
§ 80 Abs. 4 VwGO im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie duflern. Es
ist aber davon auszugehen, dass damit Maf3stidbe aufgestellt werden, die wiederum
auch fiir das Aussetzen der Frist in Kirchenasyl-Fillen mafigeblich sein werden.®*

4. Rechtsschutzbediirfnis von Kirchenasyl-Fliichtlingen

a) Rechtsschutzbediirfnis

Wie bereits bei der Frage zum Fliichtigsein angesprochen, nahmen einige Ver-
waltungsgerichte an, Flicchtlinge im Kirchenasyl hitten schon kein Rechtsschutz-
bediirfnis,*** um sich gegen die behérdlichen Entscheidungen gerichtlich zur Wehr
zu setzen.®® Die gleiche Wertung, die dazu fithren soll, dass Kirchenasyl-Fliichtlinge
unionsrechtlich als fliichtig anzusehen sind, fithre auch dazu, dass sie ihr Bediirt-
nis auf Rechtsschutz verspielt hitten. Denn es sei schlicht ein venire contra fac-
tum proprium, sich einerseits dem aufenthaltsrechtlichen Verfahren, zu dem auch
die Abschiebung gehéren kann, durch ,Flucht® ins Kirchenasyl zu entziehen und
andererseits Rechtsschutz gegen etwaige negative Konsequenzen des Kirchenasyls
in Anspruch nehmen zu wollen.** Daran dndere auch nichts, dass die Kirchenasyl-
Fliichtlinge grundsitzlich weiter am aufenthaltsrechtlichen Verfahren interessiert
seien. Denn sie seien nur an einem Verfahren interessiert, welches zu ihren Gunsten

ERBB_Praxishinweise-Aussetzung-Dublin_08.04.2020_korr.pdf) (gepriift am 13.01.2021).

839 Vgl. VG Aachen, Urteil v. 15.05.2019 - 2 K 3160/18.A -, Rn. 37 ff., juris.

840 Vgl. VG Trier, Beschluss v. 16.10.2018 - 7 L 5184/18.TR -, Rn. 13, juris.

841 Vgl. Pettersson, ZAR 2020, 230, 232.

842 Zwar in einer anderen Konstellation, aber ebenso befiirchtete ,,Endlosschleife, vgl.: Berlit, ju-
risPR-BVerwG 8/2019 Anm. 5, B f.

83 Bohm, ZevKR 2021, 440, 443 f.

844 Streng genommen handelt es sich bei der Frage nach dem Rechtsschutzbediirfniss um keine
Frage, die erst mit der Europiisierung des Fliichtlingsrechts aufgekommen ist. Da die Frage aber
in den 1990er Jahren noch nicht problematisiert wurde, ist sie eine der ,,neuen Rechtsprobleme
des Kirchenasyls.

845 Frwa VG Regensburg, Urteil v. 22.06.2015 - RO 7 K 14.50215 -, S. 4, juris.

846 VG Regensburg, Urteil v. 22.06.2015 - RO 7 K 14.50215 -, S. 4, juris.
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ausgeht.*”” Um ihr Rechtsschutzbediirfnis zu behalten, miissten sie aber auch bereit
sein, sich einem Verfahren zu unterwerfen, das méglicherweise einen fiir sie nega-
tiven Ausgang nimmt.®*® Alles andere sei rechtsmissbriauchliches Verhalten, welches
das Rechtsschutzbediirfnis entfallen lisst.?*

Die Gegenansicht bezweifelt, dass es so einfach sein kann, sein Rechtsschutz-
bediirfnis zu verlieren.® Solange es kein Recht auf Kirchenasyl gebe, das Kirchen-
asyl der Abschiebung also weder rechtlich noch tatsichlich entgegenstehe, konnten
sich Kirchenasyl-Fliichtlinge nicht rechtsmissbriauchlich verhalten.®! Rein rechtlich
dndere sich durch die Flucht ins Kirchenasyl nimlich nichts.®* Letztlich dreht es
sich also wieder um die Diskussion, welchem Verhalten beztiglich der ausbleibenden
Abschiebung das grofere Gewicht beizumessen ist: Sei es das Verhalten der Flicht-
linge durch die ,,Flucht® ins Kirchenasyl oder der Behorden, die trotz tatsichlicher
und rechtlicher Méglichkeiten die Abschiebung nicht vollziehen. Sollte es am Ver-
halten des Fliichtlings liegen, liegt es niher, daraus einen Missbrauchsvorwurf zu
konstruieren. Sollte es dagegen an den Behorden selbst liegen, dass die Abschie-
bung ausbleibt, fillt es schwerer, dies dem Kirchenasyl-Fliichtling rechtlich vorzu-
werfen. 5

b) Auswirkungen der BAMF-Kirchen-Vereinbarung

Die Kontroverse um die Frage des Rechtsschutzbediirfnisses von Fliichtlingen im
Kirchenasyl ist in den letzten Jahren zuriickgegangen. Die letzte Gerichtsentschei-
dung liegt schon etwas zuriick.** Dies kann mit dem Entstehen der Vereinbarung
zwischen Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge und den Kirchen und dem
Dossierverfahren zusammenhingen. Denn seit das Bundesamt mit der BAMF-Kir-
chen-Vereinbarung erklirt hat, die Kirchenasyl-Gewihrung in einem bestimmten
Rahmen zu tolerieren, fillt es noch schwerer, es dem Kirchenasyl-Flichtling recht-
lich vorzuwerfen, sich auf das zur Verfiigung gestelltes Verfahren zu berufen. Es
kann kaum rechtsmissbriuchlich sein, ein von den staatlichen Stellen bereit ge-
stelltes Verfahren in Anspruch zu nehmen. Anders konnte das Verhalten der Fliicht-
linge im Kirchenasyl nur bewertet werden, wenn sie sich nicht an die Regeln des
Dossierverfahrens halten, also etwa das Kirchenasyl zwar melden, aber keinen

847 VG Cottbus, Beschluss v. 03.11.2015 - 5 L 727/15.A -, Rn. 15, juris.

88 VG Ansbach, Urteil v. 14.04.2016 - AN 6 K 15.31132 -, Rn. 17, juris.

849 Neben den zuvor Genannten VG Kassel, Urteil v. 01.06.2017 - 1 K 2648/16.KS.A -, S. 3, juris.

830 OVG Saarlouis, Beschluss v. 30.12.1997 - 9 U 9/97 -, Rn. 3 ff., juris; VG Ansbach, Beschluss v.
28.11.2011 - AN 2 § 11.30530 -, Rn. 16, juris; VG Bayreuth, Beschluss v. 06.11.2014-B 4 E
14.730 -, Rn. 11, juris; Botta, ZAR 2017, 434, 440.

81 Vol ders., ZAR 2017, 434, 440.

852 VG Ansbach, Beschluss v. 28.11.2011 - AN 2 S 11.30530 -, Rn. 16, juris; VG Bayreuth, Be-
schluss v. 06.11.2014 - B 4 E 14.730 -, Rn. 11, juris.

83 Vgl. BVerwG, Beschluss v. 08.06.2020 - 1 B 19/20 -, Rn. 7, juris.

854 Siehe VG Kassel, Urteil v. 01.06.2017 - 1 K 2648/16.KS.A -, juris.
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Hirtefalldossier einreichen.® Dann stellt sich allerdings die bereits aufgeworfene
Frage, welche rechtliche Bindung die BAMF-Kirchen-Vereinbarung tiberhaupt
entfaltet und welche Konsequenzen ein ,Verstof§“ gegen die Vereinbarung recht-
lich nach sich ziehen kann.®*® Denn sollten die BAMF-Kirchen-Vereinbarung und
das Dossierverfahren fiir die Auslegung von unionsrechtlichen Tatbestinden etwa
rechtlich bedeutungslos sein,*” miisste gleiches auch fiir die Frage nach dem Rechts-
schutzbediirfnis gelten.

¢) Wie rechtsmissbriuchlich ist das Kirchenasyl?

Die Problematisierung der Frage, ob Kirchenasyl-Fliichtlinge tiberhaupt ein Rechts-
schutzbediirfnis haben, hat in den letzten Jahren abgenommen. Das liegt an der
Verschiebung der Begriindungslasten: Seit dem Entstehen der BAME-Kirchen-Ver-
einbarung und dem Dossierverfahren fillt es schwerer zu begriinden, was daran
rechtsmissbriuchlich sein soll, ein vom Bundesamt zur Verfiigung gestelltes Ver-
fahren zu nutzen; selbst wenn es rechtsunférmig ist. Zumindest solange sich an
die Regeln des Dossierverfahrens gehalten wird, spricht kaum etwas fiir den Miss-
brauchsvorwurf.*® Und selbst wenn Fliichtlinge im Kirchenasyl mit den Vorgaben
aus dem Verfahren brechen, handelt es sich dabei immer noch um Regeln im recht-
lich nicht zwingenden Bereich.*” Damit steht auch der Standpunkt frei, an den
Verstof§ grundsitzlich keine negativen Konsequenzen zu kniipfen, wie etwa, dass
das Rechtsschutzbediirfnis entfillt. Die Frage, wie rechtsmissbrauchlich der Gang
ins Kirchenasyl ist, wird sogleich abschlieffend beantwortet.*

Auch hier zeigt sich aber wieder, wie die administrativen Mafinahmen, wenn
sie keine Bindungswirkung entfalten, dann zumindest die Argumentations- und
Begriindungslasten verschieben. Das wird sich erneut bei der Frage, wie rechtsmiss-
brauchlich das Kirchenasyl in Bezug auf Sozialleistungen ist, zeigen. Auch diese Fra-
ge hingt mafSgeblich davon ab, welche Seite man fiir die ausbleibende Abschiebung
mafigeblich verantwortlich macht.

5. Sozialleistungen im Kirchenasyl

Die Diskussion dariiber, ob und in welcher Hohe (wie) Fliichtlinge im Kirchen-
asyl Sozialleistungen beanspruchen kénnen, hat in der rechtswissenschaftlichen
Diskussion zwar nicht dhnlich hohe Wellen geschlagen wie die Frage nach dem

855 Vgl. LSG Bayern, Urteil v. 28.05.2020 - L 19 AY 38/18 -, Rn. 59, juris zur Frage des Rechts-
missbrauchs i. R. d. § 2 Abs. 1 S. 1 AsylbLG. Dazu gleich unter § 31I 5 ¢).

¢ §3102D).

857 Wie bzgl. des Fliichtigseins angenommen wird: BVerwG, Urteil v. 26.01.2021 - 1 C 42/20 -,
Rn. 26, juris; OVG Miinster, Beschluss v. 02.09.2019 - 11 A 2285/19.A -, Rn. 24, juris.

858 Vgl. aber LSG Bayern, Urteil v. 28.05.2020 - L 19 AY 38/18 -, Rn. 59, juris.

859 gl § 2 TII 2.

860 §3115¢),e).
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Fliichtigsein.®' Das mag auch an der geringeren praktischen Relevanz liegen: Denn
wihrend die Frage danach, wie lange ein Kirchenasyl gewihrt wird, existenziell fiir
die Gewidhrung von Kirchenasyl ist, wird der Unterhalt fiir Kirchenasyl-Fliichtlinge
meist ohnehin spendenbasiert aufgebracht. Die meisten Fliichtlinge im Kirchenasyl
beanspruchen schlicht keine Sozialleistungen.*”* Dennoch kam es in dieser Hinsicht
zuletzt zu teils gegenliufigen Entscheidungen. Wihrend das Landessozialgericht
Bayern annahm, Kirchenasyl sei derart rechtsmissbriuchlich, dass auf Fliichtlinge
im Kirchenasyl keine Anspriiche aus § 2 Abs. 1 AsylbLG entfallen,® nahm das
Landessozialgericht Hessen genau das Gegenteil an. Das offene Kirchenasyl sei kein
Rechtsmissbrauch. Es seien Leistungen nach § 2 Abs. 1 AsylbLG zu gewihren.%

a) Kirchenasyl-Gewdihrung als Verpflichtung nach § 68 AufenthG

Grundsitzlich haben auch Fliichtlinge im Kirchenasyl Anspriiche auf Sozialleistun-
gen nach dem AsylbLG. Das ergibt sich wie bei allen Asylsuchenden aus der Men-
schenwiirde.®> Hochstens konnten die Leistungen nach § 8 Abs. 1 S. 1 AsylbLG fiir
den Fall ausgeschlossen sein, dass man das Kirchenasyl als Verpflichtungserklirung
(Biirgschaft) im Sinne des § 68 Abs. 1 S. 1 AufenthG versteht.® Jedoch wird bei
der Kirchenasyl-Gewihrung in aller Regel keine Erklirung im Sinne des § 68 Abs. 1
S. 1 AufenthG abgegeben. Und zu einer rechtlichen Verpflichtung nach § 68 Abs. 1
S. 1 AufenthG fithre das Kirchenasyl eo ipso ohnehin nicht.*”” Nach anderer An-
sicht soll allerdings auch eine faktische Betrachtung ausreichen.®® Und rein faktisch
werde durch die Gewihrung von Kirchenasyl der Lebensunterhalt samt Unterkunft
und Krankenversicherung abgedeckt.®® Das wird zwar bestritten,*”* ist aber wohl
eine Frage des Einzelfalles. Allerdings konne die Kirchenasyl-Gewihrung aus einem

861 Auch die Auswirkung des Kirchenasyls auf sozialrechtliche Fragen ist nicht ginzlich ,neu®. Die
mafSgebliche Auseinandersetzung in der Rechtswissenschaft rund um das reformierte Asylbe-
werberleistungsgesetz setzte aber erst in den letzten Jahren ein.

Die Frage nach sozialrechtlichen Anspriichen im Kirchenasyl spielte in der Diskussion der

1980er, -90er Jahre praktisch keine Rolle. Ansitze nur bei Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 179 f.

Eine andere Frage ist dagegen, ob man iiberhaupt vom Kirchenasyl sprechen kann, wenn die

Kirchenasyl gewihrende Gemeinde nicht fiir den Unterhalt aufkommt: skeptisch Adolph, in:

ders. (Hrsg.), SGB II SGB XII AsylbLG, ©1.11.2019, § 8 Ra. 16c.

863 LSG Bayern, Urteil v. 28.05.2020 - L 19 AY 38/18 -, Rn. 48 fF., juris.

864 1LSG Hessen, Beschluss v. 04.06.2020 - L 4 AY 5/20 B ER -, Rn. 32 ff., juris.

865 Vgl. BVerfG, Urteil v. 18.07.2012 - 1 BvL 10/10 und 2/11 -, BVerfGE 132, 134 ff.; dazu Deibel,
ZFSH SGB 2017, 583, 586.

866 Verneinend jiingst SG Stuttgart, v. 30.06.2021, - S 20 AY 2011/21 ER - (unversffentlicht); siehe
auch Theuffel-Werhahn, SB 2018, 168 fI.

867 SG Halle (Saale), Urteil v. 23.10.2018 - S 17 AY 3/17 -, Rn. 28, juris; Adolph, in: ders. (Hrsg.),
SGB II SGB XII AsylbLG, ©1.11.2019, § 8 Rn. 16a; Groth, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), ju-
risPK-SGB XII, 2020, AsylbLG § 8 Rn. 21.

868 Cantzler, AsylbLG, 2019, § 8 Rn. 12.

869 Deibel, ZFSH SGB 2017, 583, 584.

870 1.SG Bayern, Beschluss v. 11.11.2016 - L 8 AY 28/16 -, Rn. 29, juris.

862
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anderen Grund nicht zu einem Leistungsausschluss nach § 8 Abs. 1 S. 1 AsylbLG
fihren. Denn die Hilfsgewahrung durch Dritte als reiner Vorgriff auf zu erwartende
Leistungen lasse die Hilfsbediirftigkeit schon nicht entfallen.®”! Eine reine Nothilfe
sei keine anderweitige Bedarfsdeckung im Sinne des § 8 Abs. 1 S. 1 AsylbLG.%
Die Leistungen seien folglich nicht tiber § 8 Abs. 1 S. 1 AsylbLG ausgeschlossen.®”?

b) Kirchenasyl als selbst zu vertretender Grund nach § 1a AsyloLG

Doch auch wenn Leistungen nach dem AsylbLG grundsitzlich gewihrt werden
miissen, konnten diese nach § 1a Abs. 3 S. 1, Abs. 1 S. 1 AsylbLG beschrinke sein.
Eingeschrinkte Leistungen sicht § 1a Abs. 3 S. 1 AsylbLG nidmlich fir den Fall
vor, dass die Abschiebung aus vom Leistungsberechtigten selbst zu vertretenden
Griinden scheitert. Und genau das wird beim Kirchenasyl angenommen: Durch die
Flucht ins Kirchenasyl habe der Leistungsberechtigte die ausbleibende Abschiebung
selbst zu vertreten. Durch das Kirchenasyl wiirden sich Fliichtlinge dem staatlichen
Zugriff bewusst entziehen, indem sie ein faktisches Vollzugshindernis ausnutzen.®*
Daher seien die Leistungen in Kirchenasyl-Fillen nach § 1a Abs. 3 S. 1, Abs. 1 S. 1
AsylbLG einzuschrinken.®”

Die Gegenansicht hilt dhnlich wie bei der Frage, ob Kirchenasyl-Fliichtlinge
faktisch geduldet werden, dagegen: Es gebe keine faktische Duldung jenseits der
Tatbestinde von § 60a AufenthG. Wenn die staatlichen Behorden die Abschiebung
nicht vollziehen, dulden sie die Kirchenasyl-Fliichtlinge im Sinne des § 60a Abs. 2
S. 3 AufenthG.¥® Doch selbst wenn man keine rechtliche Duldung nach § 60a Auf-
enthG annimmt, sei der staatliche Respekt vor dem Kirchenasyl mindestens mit-
ursichlich fiir die ausbleibende Abschiebung. Um eine Einschrinkung der Leistun-
gen nach § 2a Abs. 3 S. 1 AsylbLG zu rechtfertigen, miisste der Leistungsberech-
tigte aber allein kausal fir die ausbleibende Vollstreckung sein (Erfordernis der sog.

871 LSG Bayern, Beschluss v. 11.11.2016 - L 8 AY 28/16 -, Rn. 33, juris.

872 Groth, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-SGB XII, 2020, AsylbLG § 8 Rn. 21.

873 LSG Bayern, Beschluss v. 11.11.2016 - L 8 AY 28/16 -, Rn. 29, juris; dem anschlieend SG
Halle (Saale), Urteil v. 23.10.2018 - S 17 AY 3/17 -, Rn. 28, juris; Adolph, in: ders. (Hrsg.), SGB
IT SGB XII AsylbLG, ©1.11.2019, § 8 Rn. 16a; Dollinger, in: Siefert/Dollinger/Krauf§ (Hrsg.),
AsylbLG, 22020, § 8 Rn. 21; Groth, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-SGB XII, 2020,
AsylbLG § 8 Rn. 21.

874 1LSG Bayern, Beschluss v. 11.11.2016 - L 8 AY 28/16 -, Rn. 35, juris.

875 LSG Bayern, Beschluss v. 11.11.2016 - L 8 AY 28/16 -, Rn. 34 ff., juris; dem anschlieend SG
Halle (Saale), Urteil v. 23.10.2018 - S 17 AY 3/17 -, Ra. 26, juris; Adolph, in: ders. (Hrsg.), SGB
II SGB XII AsylbLG, ©1.2.2020, § 1a Rn. 27; Cantzler, AsylbLG, 2019, § 1a Rn. 50; Decker,
in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK MigR, 2020, AsylbLG § 1a Rn. 9; Deibel, ZESH
SGB 2017, 583, 586; Leopold, in: Grube/Wahrendorf/Flint (Hrsg.), SGB XII, 72020, AsylbLG
§ 1a Rn. 67; Siefert, in: Siefert/Dollinger/Krauf§ (Hrsg.), AsylbLG, 22020, § 1a Rn. 20.

876 Heinhold, NZS 2017, 271.
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Monokausalitit®”’).”® Die ausbleibende Vollstreckung von staatlicher Seite diirfe
dem Leistungsberechtigten nicht zugerechnet werden.¥”” Daher sei eine Einschrin-
kung der Leistungen nach § 1a Abs. 3 S. 1 AsylbLG nicht zuldssig.®*

¢) Kirchenasyl als Rechtsmissbrauch nach § 2 AsylbLG

Selbst wenn den Flichtlingen im Kirchenasyl nur eingeschrinkte Leistungen zu
gewihren sind, konnten sie nach 18 Monaten gemif§ § 2 Abs. 1 S. 1 AsylbLG An-
spruch auf so genannte Analogleistungen entsprechend SGB XII und IX haben.®!
Dafiir siecht § 2 Abs. 1 S. 1 AsylbLG allerdings die Einschrinkung vor, dass die
Leistungsberechtigten die Dauer des Aufenthalts nicht rechtsmissbriuchlich selbst
beeinflusst haben. Und wie bei der Frage nach dem Rechtsschutzbediirfnis von Kir-
chenasyl-Fliichtlingen nahmen einige (Sozial-)Gerichte an, die Flucht ins Kirchen-
asyl sei wertungsmifSig dhnlich wie bei Untergetauchten ein rechtsmissbriuchliches
Verhalten:** Fliichtlinge im Kirchenasyl entziehen sich bewusst dem staatlichen
Zugriff und schaffen dadurch ein faktisches Vollzugshindernis.®* Dieser Ansicht,
dass das Kirchenasyl sowohl objektiv wie auch subjektiv den Missbrauchstatbestand
erfiille, schloss sich jiingst das Landessozialgericht Bayern an.®® Allerdings ging
es da um einen Kirchenasyl-Fall, in dem sich der Fliichtling und die Kirchenasyl
gewihrende Gemeinde nicht an die Vorgaben der BAMF-Kirchen-Vereinbarung
gehalten hatten. Das Kirchenasyl wurde zwar angezeigt, es wurde aber zu keinem
Zeitpunke ein Hirtefalldossier eingereicht. Dementsprechend stellte das Landes-
sozialgericht Bayern auf Rechtsmissbrauch gemif§ § 2 Abs. 1 S. 1 AsylbLG ab, der
den Anspruch auf Analogleistungen entfallen lief3.*®

Auch jenseits von Fillen, in denen sich nicht an die Vorgaben der BAMF-Kir-
chen-Vereinbarung gehalten wurde, wies das Landessozialgericht Hessen die An-
sicht zurtick, wonach die Flucht ins Kirchenasyl ein Rechtsmissbrauch im Sinne
des § 2 Abs. 1 S. 1 AsylbLG sei.® Wie bei der dhnlich gelagerten Konstellation
beziiglich des Rechtschutzbediirfnisses oder des Fliichtigseins argumentierte das

Zum Streit um die Anforderungen an die Kausalitit: § 3 11 5 ¢).

878 Oppermann, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-SGB XII, 32020, AsylbLG § 1a Rn. 106.

879 Vgl. dies., in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-SGB XII, 22020, AsylbLG § 1a Rn. 86.

880 Dies., in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-SGB XII, 2020, AsylbLG § 1a Rn. 106.

881 Krauf, in: Siefert/Dollinger/dies. (Hrsg.), AsylbLG, 22020, § 2 Rn. 57.

882 SG Liineburg, Urteil v. 22.02.2018 - S 26 AY 26/17 -, Rn. 24 -, juris; dem anschliefend SG
Regensburg, Urteil v. 30.05.2018 - S 7 AY 4/17 -, Rn. 24, juris; SG Frankfurt, Beschluss v.
12.03.2020 - S 30 AY 3/20 ER -, Rn. 15, juris; auch Deibel, ZESH SGB 2017, 583, 590; Cantz-
ler, AsylbLG, 2019, § 2 Rn. 41.

883 SG Liineburg, Urteil v. 22.02.2018 - S 26 AY 26/17 -, Rn. 24, juris.

884 1LSG Bayern, Urteil v. 28.05.2020 - L 19 AY 38/18 -, Rn. 48 fF., juris.

885 1LSG Bayern, Urteil v. 28.05.2020 - L 19 AY 38/18 -, Rn. 59, juris.

886 1.SG Hessen, Beschluss v. 04.06.2020 - L 4 AY 5/20 B ER -, Rn. 32 ff., juris; zweifelnd auch

LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss v. 27.04.2020 - L 8 AY 20/19 B ER -, Rn. 18 ff,, juris;

Siisskind, NZS 2021, 532.
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Landessozialgericht Hessen, sei es objektiv schon keine rechtsmissbriuchliche Be-
einflussung der Dauer des Aufenthaltes durch den Fliichtling, wenn die Behorden
die Abschiebung nicht vollzichen, obwohl sie es konnten.®” Ob hierin sogar eine
rechtliche oder faktische Duldung zu sehen ist, ist freilich umstritten.®® Jedenfalls
nihmen die Behorden den Aufenthalt im Kirchenasyl hin. Es wire widerspriichlich,
wiirden die Behérden ihre eigene Zuriickhaltung nun dem Fliichtling als rechts-
missbriuchliches Verhalten vorwerfen.®® Damit diirften die Analogleistungen nach
§ 2 Abs. 1S. 1 AsylbLG nicht ausgeschlossen werden.*® Dass die staatliche Seite fiir
die ausbleibende Vollstreckung mitursichlich sei, was den Kausalzusammenhang
unterbrechen soll, sieht das Landessozialgericht Bayern allerdings ausdriicklich an-
ders: Der Missbrauchstatbestand nach § 2 Abs. 1 S. 1 AsylbLG setze keine Mono-
kausalitit voraus.*! Es reiche eine ,generell-abstrakte Betrachtungsweise beziiglich
des Kausalzusammenhanges®. ,,Jedes von der Rechtsordnung missbilligte Verhalten,
das — typisierend — der vom Gesetzgeber nicht gebilligten Beeinflussung der Dauer
des Aufenthalts dienen kann®, erfiille das Erfordernis der Ursichlichkeit.??

Schon jenseits der Frage nach den Anforderungen an die Ursichlichkeit beziig-
lich der Beeinflussung des Aufenthaltes wird in der Literatur darauf hingewiesen,
dass die subjektive Seite des Missbrauchstatbestandes bei Kirchenasyl-Fliichtlingen
nicht erfiillt sein kénnte: Denn auch in der Offentlichkeit werde das Kirchenasyl als
staatlich akzeptierte Praxis dargestellt. Daher kénnte den Fliichtlingen im Kirchen-
asyl gar nicht bewusst sein, dass sie gegen staatliches Recht verstofSen, wenn sie die
Hilfe der kirchlichen Gemeinde annehmen. Die Konstellation kénnte méglicher-
weise sogar zu einem Erlaubnistatbestandsirrtum auf Seiten der Kirchenasyl-Fliacht-
linge fithren.®® Dies wiirde den Missbrauchstatbestand subjektiv entfallen lassen.**
Damit miissten Analogleistungen nach § 2 Abs. 1 S. 1 AsylbLG gewihrt werden.

Das Bundessozialgericht hat nun entschieden, dass Fliichtlingen im Kirchenasyl
doch Analogleistungen nach § 2 Abs. 1 S. 1 AsylbLG zustehen. Denn der Aufent-
halt im Kirchenasyl sei nicht rechtsmissbriuchlich. Fiir die Annahme von Rechts-

887 1LSG Hessen, Beschluss v. 04.06.2020 - L 4 AY 5/20 B ER -, Rn. 35, juris; a. A. LSG Schleswig-
Holstein, Beschluss v. 15.03.2021 - L 9 AY 14/21 B ER -, Rn. 31, juris.

888 Fiir Duldung: SG Stade, Beschluss v. 17.03.2016 - S 19 AY 1/16 ER -, Rn. 15, juris; dagegen:
LSG Bayern, Urteil v. 28.05.2020 - L 19 AY 38/18 -, Rn. 59, juris. Bereits oben § 312 ¢).

889 1LSG Hessen, Beschluss v. 04.06.2020 - L 4 AY 5/20 B ER -, Rn. 35, juris; offen dagegen LSG
Schleswig-Holstein, Beschluss v. 15.03.2021 - L 9 AY 14/21 B ER -, Rn. 28, juris.

890 SG Stade, Beschluss v. 17.03.2016 - S 19 AY 1/16 ER -, Rn. 15, juris; LSG Hessen, Beschluss v.
04.06.2020 - L 4 AY 5/20 B ER -, Rn. 32 ff., juris; dem anschliefend LSG Mecklenburg-Vor-
pommern, Beschluss v. 13.09.2020 - L 9 AY 9/20 B ER -, Ra. 40, juris.

91 SG Regensburg, Urteil v. 30.05.2018 - S 7 AY 4/17 -, Rn. 27, juris.

892 1.SG Bayern, Urteil v. 28.05.2020 - L 19 AY 38/18 -, Rn. 63, juris; siche auch LSG Nordrhein-
Westfalen, Beschluss v. 27.01.2021 - L 20 AY 1/21 B ER -, Rn. 28, 31, juris.

893 KraufS, in: Siefert/Dollinger/dies. (Hrsg.), AsylbLG, 22020, § 2 Rn. 57; zustimmend LSG Nie-
dersachsen-Bremen, Beschluss v. 27.04.2020 - L 8 AY 20/19 B ER -, Rn. 22, juris.

894 Dagegen Deibel, ZFSH SGB 2017, 583, 590.
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missbrauch reiche es nicht aus, wenn der Asylsuchende — bei tatsichlicher und
rechtlicher Moglichkeit der Uberstellung — schlicht im Inland verbleibe. Es miissten
weitere Griinde hinzutreten.?”

d) Auswirkungen der BAMF-Kirchen-Vereinbarung

Schon 2016 wies das Landessozialgericht Bayern darauf hin, dass die BAMF-Kir-
chen-Vereinbarung nicht zu einer rechtlichen Verpflichtung der Kirchenasyl gewih-
renden Gemeinden auf Bedarfsdeckung nach § 8 Abs. 1 S. 1 AsylbLG fithre.*® Aus
der Vereinbarung ergebe sich also keine rechtliche Verpflichtung, die die Leistun-
gen nach dem AsylbLG grundsitzlich ausschliefen wiirde. Dariiber hinaus miisste
sich die BAMF-Kirchen-Vereinbarung und das Dossierverfahren hinsichtlich der
sozialrechtlichen Fragen des Kirchenasyls zugunsten der Fliichtlinge im Kirchenasyl
auswirken.*”” Denn es miisste nun schwerer zu argumentieren sein, dass die aus-
bleibende Abschiebung auf selbst zu vertretende Griinde der Kirchenasyl-Fliicht-
linge im Sinne des § 1a Abs. 3 S. 1 AsylbLG zuriickzufiihren ist. Schliefilich stellt
das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge das Dossierverfahren selbst zur Ver-
figung. Zumindest fiir die Dauer der Hirtefallpriffung kann man die ausbleiben-
de Vollzichung der Abschiebung nicht dem Fliichtling im Kirchenasyl vorwerfen,
wenn man die Ansicht des Oberlandesgerichts Miinchen auf die Konstellation der
Einschrinkung der Leistungen nach § 1a Abs. 3 S. 1 AsylbLG tibertrigt. Wenn sich
das Bundesamt selbst dafiir entscheidet, den Einzelfall erneut zu priifen, seien es
nicht vom Fliichtling zu vertretende Griinde, die zur ausbleibenden Abschiebung
fiihren.®® Einschrinkungen der Leistungen nach § 1a Abs. 3 S. 1 AsylbLG miissten
demnach zumindest fiir die Dauer der Hirtefallpriifung unzulissig sein.

Etwas anderes gilt, wenn sich Fliichtling und Kirchenasyl gewihrende Gemeinde
nicht an die Vorgaben der BAMF-Kirchen-Vereinbarung und des Dossierverfahrens
halten. Dann kénnte man mit dem Landessozialgericht Bayern von einem rechts-
missbriuchlichen Verhalten ausgehen, das den Anspruch auf Analogleistungen
im Sinne des § 2 Abs. 1 S. 1 AsylbLG entfallen ldsst.*”” Dabei aber vorausgesetzt,
dass die BAMF-Kirchen-Vereinbarung und das Dossierverfahren iiberhaupt derart
rechtlich verbindlich sind, dass die benannte Rechtsfolge eintreten kann. Das wurde
bereits zuritickgewiesen: Sollte die BAMF-Kirchen-Vereinbarung rechtlich bedeu-

85 Die Entscheidung ist aber noch nicht versffentlicht: BSG, v. 24.06.2021 - B 7 AY 4/20 R -,
Terminbericht des BSG Nr. 25/21 zu Angelegenheiten des Asylbewerberleistungsgesetzes, juris;
siche auch Oppermann, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-SGB XII, § 1a AsylbLG, Rn.
106.2.

896 1.SG Bayern, Beschluss v. 11.11.2016 - L 8 AY 28/16 B ER -, Rn. 32, juris.

897 1LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss v. 27.04.2020 - L 8 AY 20/19 B ER -, Rn. 20, juris.

898 Vgl. zur Prage, ob die erneute Hirtefallpriifung zu einem Abschiebehindernis fiihrt: OLG Miin-
chen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 45, juris.

899 1LSG Bayern, Urteil v. 28.05.2020 - L 19 AY 38/18 -, Rn. 59, juris; auch LSG Schleswig-Hol-
stein, Beschluss v. 15.03.2021 - L 9 AY 14/21 B ER -, Ra. 30, juris.
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tungslos sein, wie von einigen Verwaltungsgerichten angenommen wird,”” kénnte
sich die BAMF-Kirchen-Vereinbarung auch bei der Frage nach dem Rechtsmiss-
brauch gemif § 2 Abs. 1 S. 1 AsylbLG nicht zulasten der Fliichtlinge im Kirchen-

asyl auswirken.””!

¢) Kein Rechtsmissbrauch durch Kirchenasyl

Dass das Kirchenasyl nicht zu einer Verpflichtung im Sinne des § 68 Abs. 1 S. 1
AufenthG fiihrt, wird nicht angezweifelt. Die Diskussion beginnt aber da, ob etwai-
ge Sozialleistungen an Kirchenasyl-Fliichtlinge nicht nach § 1a AsylbLG reduziert
zu gewihren sind. Dabei stellt sich schon die Frage — wie auch an den vorheri-
gen Stellen —, woran die Abschiebung der Asylsuchenden im Kirchenasyl letztlich
scheitert. Die zuvor gefundenen Antworten sind dann auch hier zu tibertragen.
Damit ist schwer zu erkliren, warum die Kirchenasyl-Fliichtlinge die ausbleibende
Uberstellung zu vertreten haben. Das Kirchenasyl macht die Abschiebung nicht
per se unmdglich.”” Der Schwerpunkt liegt — insbesondere wihrend des Dossier-
verfahrens — auf der staatlichen Zuriickhaltung.”” Den Fliichtlingen im Kirchen-
asyl kann nicht vorgeworfen werden, das bereit gestellte Verfahren zu nutzen. Die
Abschiebung scheitert also nicht an selbst zu vertretenden Griinden im Sinne des
§ 1a Abs. 3 S. 1 AsylbLG.”™

Ob daraus die Konsequenz zu zichen ist, im Rahmen der Frage nach einem
Rechtsmissbrauch durch Kirchenasyl im Sinne des § 2 Abs. 1 S. 1 AsylG sogar den
subjektiven Missbrauchstatbestand auszuschlieffen, kann bezweifelt werden. Das
wire wohl etwas weit hergeholt. Zwar wirkt die Verwaltungspraxis rund um das
Dossierverfahren in der Tat wie ein staatlich anerkanntes Verfahren.”® Kirchenasyl-
Fluchtlingen wird aber von der Kirchenasyl gewihrenden Gemeinde mitgeteilt,
welche Risiken das Kirchenasyl mit sich bringen kann. Dazu haben die Landes-
kirchen diverse Informationsbroschiiren ausgearbeitet.”® Mit welchen Risiken die
Inanspruchnahme von Kirchenasyl verbunden ist, demonstrierte das Bundesamt
ja auch mit seiner Entscheidung, Kirchenasyl-Fliichtlinge als fliichtig anzusehen,
wodurch sich die Uberstellungsfrist und damit die potentielle Zeit im Kirchenasyl

990 Bzgl. des Fliichtigseins: OVG Miinster, Beschluss v. 02.09.2019 - 11 A 2285/19.A -, Rn. 24, juris.

% 1LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss v. 27.04.2020 - L 8 AY 20/19 B ER -, Rn. 20, juris: ,,ob
die Vereinbarungen zwischen BAMF und den Kirchen derart das Kirchenasyl faktisch legitimie-
rende Wirkung haben, dass sie der Bewertung der Inanspruchnahme von Kirchenasyl als rechts-
missbriuchlich grundsitzlich entgegenstehen®, wurde offengelassen.

92 Vol. §3120).

903 Wie auch hier § 311 2 a).

%% Ebenso Oppermann, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-SGB XII, 32020, AsylbLG § 1a Rn. 106.

%5 Nun auch LSG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss v. 13.09.2020 - L 9 AY 9/20 B ER -,
Rn. 39, juris.

9% Siche § 111 9.
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verlingert”” oder mit dem Aussetzen der Uberstellungsfrist’®. Von einem Erlaub-
nistatbestandsirrtum kann daher nur schwer ausgegangen werden.”®” Uberzeugen-
der ist es, darauf abzustellen, dass der Aufenthalt im Kirchenasyl angesichts des
staatlich zur Verfiigung gestellten Dossierverfahrens schon objektiv kein Rechts-
missbrauch ist;’’ zumindest wenn sich an die Regeln gehalten wird.”’! Und wie
bereits dargelegt, wiirde auch ein Verstof§ gegen den rechtlich nicht zwingenden
Sanktionskatalog des Bundesamtes daran nichts dndern.”’? Mangels rechdicher
Verbindlichkeit fiithrt auch ein Bruch mit dem Dossierverfahren nicht zum Rechts-
missbrauch.

Damit verschieben sich mit den neuen administrativen MafSnahmen zum
Kirchenasyl seit 2015 mindestens die Begriindungslasten. Von einem Rechtsmiss-
brauch lisst sich angesichts eines staatlich zur Verfiigung gestellten — auch wenn in-
formalen — Verfahrens nicht mehr sprechen. Auch das kann als Bindungskrifte ver-
standen werden, da die Verwaltung sich mit der Vereinbarung zwischen Bundesamt
und den Kirchen und dem Dossierverfahren selbst Handlungslogiken aufgegeben
hat, die sie nicht mehr an anderer Stelle konterkarieren kann. Es lassen sich also fak-
tische Zwinge ausmachen, die rechtlich nicht ohne Folgen bleiben.

III. Ergebnis

Es wurden die Auswirkungen der in § 2 erarbeiteten neuen administrativen Maf3-
nahmen auf die ,Rechtsprobleme® des Kirchenasyls untersucht: aufgeteilt in die
Rechtsfragen, die das Kirchenasyl bereits in den 1990er Jahren aufgeworfen hat und
in die neuen Fragen, die insbesondere durch die Europiisierung des Fliichtlings-
rechts hinzugekommen sind.

Es zeigt sich, dass die administrativen Mafinahmen, vor allem die BAMF-Kir-
chen-Vereinbarung und das Dossierverfahren, weitreichende Konsequenzen fiir die
Rechtsprobleme des Kirchenasyls haben. Denn das staatliche Entgegenkommen,
Kirchenasyl-Fille erneut im Dossierverfahren zu priifen, hat dazu gefiihre, dass
Fliichtlinge im Kirchenasyl zumindest wihrend der erneuten Priifung geduldet
sind. Was nun auch von der Rechtsprechung mehrheitlich anerkannt wird, war
in den 1990er Jahren noch undenkbar. Die mafigebliche Primisse bei fast allen
Rechtsfragen des Kirchenasyls, wer ndmlich fiir die ausbleibende Uberstellung

07 §3112a).

9% Vol. §3113 a).

99 Vol. KraufS, in: Siefert/Dollinger/dies. (Hrsg.), AsylbLG, 22020, § 2 Rn. 57.

210 Nun auch BSG, v. 25.06.2021 - B 7 AY 4/20 R - (noch unverdffentlicht); LSG Niedersachsen-
Bremen, Beschluss v. 27.04.2020 - L 8 AY 20/19 B ER -, Rn. 18 ff,, juris; so auch LSG Hessen,
Beschluss v. 04.06.2020 - L 4 AY 5/20 B ER -, Rn. 35, juris; dem anschliefend LSG Meck-
lenburg-Vorpommern, Beschluss v. 13.09.2020 - L 9 AY 9/20 B ER -, Rn. 40, juris; wohl auch
Brehm, NZS 2020, 771; Heinhold, NZS 2021, 77.

o Vel. LSG Bayern, Urteil v. 28.05.2020 - L 19 AY 38/18 -, Rn. 59, juris.

12 §3115d).
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rechtlich verantwortlich gemacht werden kann, wurde damals mehrheitlich zulasten
des Kirchenasyls geldst. Diese Annahme ist seit dem Entstehen der BAMF-Kirchen-
Vereinbarung nicht mehr zu halten. Das fithrt nicht nur dazu, dass sich Fliichtlinge
im Kirchenasyl zumindest wihrend des Dossierverfahrens nicht mehr des unerlaub-
ten Aufenthalts strafbar machen (§ 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG), geschweige denn
Pfarrerinnen oder Pfarrer oder andere wegen Beihilfe (§ 27 StGB). Flicchdinge im
Kirchenasyl kénnen auch nicht unionsrechtlich als fliichtig angesehen werden, die
Uberstellungsfrist kann nicht ausgesetzt werden und ihr Verhalten auch nicht als
Rechtsmissbrauch bewertet werden. Damit bleibt es beim Rechtsschutzbediirfnis
und sozialrechtliche Anspriiche kénnen auch nicht entfallen.

Die neuen administrativen Mafinahmen entfalten hinsichtlich der aufenthalts-
rechtlichen Duldung am auffilligsten Bindungswirkungen, da das Bundesamt nicht
mehr an der Abschiebung festhalten kann, wenn es sich rechdich nicht wider-
spriichlich verhalten will. In den anderen Fillen wirken die Mafinahmen zumindest
Diskurs verschiebend, da die Fliichtlinge im Kirchenasyl anders als noch in den
1990er Jahren nicht mehr mafigeblich fiir die ausbleibende Uberstellung verant-
wortlich gemacht werden kénnen. Das hat dann auch mittelbare Auswirkungen auf
die Rechtsfragen des Kirchenasyls.

Nur fiir die verfassungsrechtliche Diskussion um das Kirchenasyl hat die BAMF-
Kirchen-Vereinbarung keine Neuerungen gebracht. Denn in der Vereinbarung er-
kliren die christlichen Kirchen ja selbst, dass es kein Recht auf Kirchenasyl gebe.
Andererseits wird Kirchenasyl weiterhin gewihrt und das in einem groleren Um-
fang als noch vor der Jahrtausendwende. Verfassungsrechtlich kann ein pauschales
Uberwiegen des Kirchenasyls aber auch nicht iiberzeugen.”"” Ein partielles Uberwie-
gen kann dagegen angenommen werden mit der einfachrechtlichen Folge, dass sich
Kirchenasyl gewihrende Pfarrerinnen und Pfarrer auf entschuldigenden Notstand
berufen kénnen,”* bei allen Tatsachen- und Beweiswiirdigungsfragen im Einzelfall.

Offen ist damit noch, ob sich auch das rechtsdogmatische Verstindnis des Kir-
chenasyls — sofern es ein solches gibt — durch die administrativen MafSnahmen ver-
dndert hat.

13 Entgegen der damaligen Arbeiten von Girisch, Kirchenasyl, 2000, S. 225, 244; Schultz-Siichting,
Kirchenasyl, 2000, S. 315; Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 263.
14 Fiir die neuere Debatte Neundorf, ZAR 2011, 259, 264 f.






§ 4 Riickschliisse auf das rechtsdogmatische
Verstindnis des Kirchenasyls

I. Ein rechtsdogmatisches Verstindnis des Kirchenasyls

Im ersten Teil wurden die Verinderungen des Kirchenasyls seit 2015 im Vergleich
zum Kirchenasyl der 1980er und -90er Jahre herausgearbeitet. Im zweiten Teil
wurde die grofite Verinderung des Kirchenasyls, das Entstehen der BAMF-Kir-
chen-Vereinbarung und des Dossierverfahrens, untersucht. Im dritten Teil wurde
der Einfluss der staatlichen Maf$nahmen auf die ,,Rechtsprobleme® des Kirchenasyls
diskutiert. Doch haben die staatlichen Mafinahmen auch einen Einfluss auf das
rechtsdogmatische Verstindnis des Kirchenasyls? Dafiir miisste es erst einmal ein
rechtsdogmatisches Verstindnis des Kirchenasyls geben. Denn obwohl die Frage
,Was ist das Kirchenasyl rechtlich? im Hintergrund der rechtswissenschaftlichen
Debatte immer mal wieder aufblitzte,”” hat es dazu noch keine zusammenhingen-
den Antworten gegeben. Daher wird zunichst das Rechtsverstindnis des Kirchen-
asyls der 1980er und -90er Jahre aufgearbeitet (§ 4 II). Ist diese Grundlage gelegt,
kann sich dem rechtsdogmatischen Verstindnis des Kirchenasyls seit 2015 gewidmet

15 Etwa als Pragestellung ,Rechtscharakter des Kirchenasyls“ bei Stiebig, ZAR 2004, 101, 102 ff.
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werden (§ 4 III). Damit kann abschlieflend die Frage beantwortet werden, wie es
um die Verrechtlichung des Kirchenasyls bestellt ist. Ist das Kirchenasyl etwa zu
einer formalen Rechtsposition geworden oder steht am Ende zwar eine Biirokra-
tisierung des Kirchenasyls, am Rechtscharakter hat sich aber nicht geindert? Als
VergleichsmafSstab bieten sich die Hirtefallregelungen im Fliichdlingsrecht an, die
teilweise mit der Zeit verrechtlicht wurden und mit denen das Kirchenasyl ohnehin

verglichen wird (§ 4 IV).

I1. Rechtsverstindnis des Kirchenasyls der 1980er, 1990er
Jahre

1. Kirchenasyl als ziviler Ungehorsam

In der Debatte um das Kirchenasyl in den 1990er Jahren wurde teilweise noch ver-
treten, dass das Kirchenasyl eine Form des so genannten zivilen Ungehorsams sei.”*®
Das war umstritten.”’” Heute findet sich die These in der rechtswissenschaftlichen
Literatur nicht mehr. Das liegt vor allem daran, dass bis heute unklar ist, welche
Folgen selbst die Feststellung, Kirchenasyl wire eine Form des zivilen Ungehor-
sams, iiberhaupt haben wiirde. Mehrheitlich wird angenommen, dass es schlicht
keine rechtlichen Konsequenzen hitte.””® Denn schon der zivile Ungehorsam lisst
sich jenseits einer demokratietheoretischen Dimension schwer einordnen.”” Einig
ist man sich, dass das Kirchenasyl nicht zu einem Widerstandsrecht nach Art. 20
Abs. 4 GG oder Ahnlichem fiihrt, mit dem der zivile Ungehorsam ansonsten in
Verbindung gebracht wird.””” Daher wird es auch hier dabei belassen, dass es nicht
darauf ankommyt, ob das Kirchenasyl als eine Form von zivilem Ungehorsam ange-
sehen werden kann, da selbst bei der Annahme die rechtlichen Folgen unklar oder
zumindest nicht zwingend wiren.”!

2. Kirchenasyl als Aufenthaltsrecht

Teilweise wurde vertreten, dass das Kirchenasyl zu einem Aufenthaltsrecht fiihrt.
Das wire die stirkste einfachrechtliche Rechtsposition, die dem Kirchenasyl zu-
gestanden wurde. Davon sind vor allem diejenigen ausgegangen, die auch eine ver-

N6 Vol. Siegmund, Kirchenasyl, 1997, S. 97 ff., 113 ff.

N Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 207.

18 Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 45 ff. Unabhingig vom ideengeschichtlichen Erkenntniswert.

Dazu etwa: Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 207 ff.

Siehe nur die Beitridge in Glozz (Hrsg.), Ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat, 1983, etwa von

Dreier (S. 54 ff.).

920 Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 48 f.

921 Wie hier Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 213 f. Weitere demokratietheoretische Reflek-
tionen seien anderen Arbeiten vorbehalten.

919
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fassungsrechtliche Verankerung samt Uberwiegen des Kirchenasyls gegen die 6ffent-
lichen Interessen annahmen. Sollte sich das Kirchenasyl verfassungsrechtlich gegen
die gegensitzlichen 6ffentlichen Interessen durchsetzen, miisste sich eine solche ver-
fassungsrechtliche Position auch einfachrechtlich, insbesondere verfahrensrechtlich
niederschlagen. Dazu gab es verschiedene Vorschlige: Das Kirchenasyl sollte sich
als Grund fiir die Wiederaufnahme des Verfahrens entsprechend § 51 Abs. 1-3
VwVIG auswirken. Dadurch sollte das Kirchenasyl zu einem Asylfolgeantrag nach
§ 71 Abs. 1 AsylVIG fithren.””> Mit diesem Verstindnis sollten weitere Rechte im
verwaltungsrechtlichen Verfahren verbunden sein, von einer Antrags- beziehungs-
weise Klagebefugnis tiber Beiladungspflichten und weitere Rechte wie die 6ffent-
liche Bekanntgabe der Asylentscheidungen, Akteneinsicht, Zustellung an die Ge-
meinde sowie Drittwiderspruchsrechte gegen den Asylbescheid.”” Und eben noch
weiter: Dass das Kirchenasyl zu einem Aufenthalts- bezichungsweise Bleiberecht
fihrt. Daftir miisste sich aber eine entsprechende Position aus dem Verfassungs-
recht ergeben. Und ein pauschales Uberwiegen des Kirchenasyls war und ist, wie
dargestellt, nicht tiberzeugend.’*

Dariiber hinaus war schon schwer zu argumentieren, warum aus Art. 4 Abs. 1,
2 GG tberhaupt ein aufenthaltsrechtliches Bleiberecht entstehen sollte;*” zudem
fiir den Kirchenasyl-Fliichtling, der ja nicht mal Grundrechtstriger war im Gegen-
satz zum Kirchenasyl gewihrenden Pfarrer.”” Die Befiirworter verwiesen auf die
aufenthaltsrechtliche Drittwirkung, die beispielsweise bei Ehegatten und Kindern
angenommen wurde.””” Diese Drittwirkung (auch Drittbetroffenheit, Drittbezug,
Drittschutz oder Schutzwirkung fiir Dritte) sollte der dogmatische Hebel sein, um
zumindest die zweite Hiirde zu nehmen, dass sich die verfassungsrechtliche Wit-
kung der Kirchenasyl-Gewihrung im Rahmen des Art. 4 Abs. 1, 2 GG auf den
Kirchenasyl-Fliichtling dergestalt erweitere, dass dieser nicht abgeschoben werden
diirfe.””® Wie beim Nachbarn im Baurecht im Rahmen des Art. 14 GG erweitere
Art. 6 GG den aufenthaltsrechtlichen Status auf Ehegatten, Kinder und sonstige
Familienangehérige. Das sei einfachrechtlich im Rahmen der §§ 17 ff. AuslG aF
auch anerkannt. Entsprechend miisste auch Art. 4 GG in Kirchenasyl-Fillen eine
dhnliche drittschiitzende Wirkung entfalten.””

Damit wire zwar iiber die Drittwirkung ein Abschiebeschutz konstruiert. Wa-
rum aber aus Art. 4 Abs. 1, 2 GG ein Bleiberecht fiir den Kirchenasyl-Fliichtling
entstehen sollte, war damit noch nicht geklart. Heute wird angenommen, dass die

922 Etwa Grefen, Kirchenasyl, 2001, S. 277 f.; Herler, Kirchenasyl, 2004, S. 138 f.

92 Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 180 fF; kritisch Renck, NJW 1997, 2089, 2091.

9 §3140).

925 Ablehnend selbst Geis, JZ 1997, 60, 65 f.

926 Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 188.

%21 Vol. Siegmund, Kirchenasyl, 1997, S. 150 ff.

928 Mit Nachw. Meier, in: Hilgard (Hrsg.), , Vorschlige zur Reform des Asylrechts in Deutschland*,
2019, S. 223, 231; auch Neundorf, ZAR 2011, 389, 390.

929 Zum Ganzen insb. Geis, JZ 1997, 60, 65.
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Argumentationslast zwischen Kirchenasyl-Gewihrung und 6ffentlichen Interessen
zudem noch stirker zulasten des Kirchenasyls geht, wenn der Schutzbereich ,,nur®
tiber die drittschiitzende Wirkung konstruiert wird. Die Anforderungen an die ein-
schrinkenden 6ffentlichen Interessen seien bei Eingriffen in den Drittschutz ge-
ringer und wiirden im Ergebnis auch dazu fihren, dass die 6ffentlichen Interessen
gegeniiber dem Kirchenasyl tiberwiegen, selbst wenn man sich auf die Konstruktion
mit dem Drittschutz einliefSe.”*

Nach der tiberwiegenden Ansicht in der Literatur, der auch hier gefolgt wird, gab
es ohnehin nur ein partielles Uberwiegen von Art. 4 Abs. 1, 2 GG im Einzelfall mit
der Konsequenz, dass gegebenenfalls Kirchenasyl gewihrende Pfarrer strafrechtlich
zu entschuldigen sind.”' Dariiber hinaus wirkt sich das Kirchenasyl im Rahmen von
Art. 4 Abs. 1, 2 GG lediglich als ,Rechtsreflex fiir die Fliichtlinge im Kirchenasyl
aus.” Daraus ergeben sich keine weiteren justiziablen Rechte. Der Fliichtling im
Kirchenasyl wird nur tatsichlich beziehungsweise faktisch — aber nicht unmittelbar
rechtlich — von der Grundrechtsausiibung des Kirchenasyl gewihrenden Pfarrers
begiinstigt.”*®

3. Kirchenasyl als Duldung

Sollte das Kirchenasyl nicht zu einem Bleiberecht fiihren, nahmen einige an, es soll-
te — sozusagen eine Stufe darunter — zumindest als Duldung eingeordnet werden.
Und wie bereits erliutert, wurde in den 1980er und -90er Jahren intensiv dariiber
gestritten, ob sich das Kirchenasyl aufenthaltsrechtlich nicht als (ggf. faktische) Dul-
dung auswirke.”* Dass sich damals eine Ansicht in der Literatur durchgesetzt hitte,
kann man nicht behaupten. In der Rechtsprechung war ohnehin vorherrschend, das
Kirchenasyl nicht als Duldung anzusehen.”” Dem wird auch hier zumindest fiir die
Konstellation vor der BAMF-Kirchen-Vereinbarung gefolgt.”

%% Hillgruber, in: Fluchtpunke Integration, 2018, S. 283, 292 f.

B S 0.§3140).

P2 Rothkegel, ZAR 1997, 121, 124; erstmalig bei Miiller, ZAR 1996, 170, 173. Zum Verstindnis:
»Das subjektive 6ffentliche Recht ist von dem blof8en Rechtsreflex (oft auch als ,,Reflexrecht”
bezeichnet) zu unterscheiden, der den Biirger als Auswirkung des objektiven Rechts begiinstigt,
ihm aber keinen gerichtlich verfolgbaren Anspruch auf diese Begiinstigung verleiht.“: Weber, in:
ders. (Hrsg.), Creifelds, 22020, Subjektives 6ffentliches Recht.

93 Kirchenasyl wirke sich nur ,zufillig* aus: Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 188.

B34 S.0.§312a).

%3 Etwa OVG Liineburg, Urteil v. 18.03.1998 - 13 L 1192/97 -, Rn. 19, juris.

936 Siche § 312 ¢).
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4. Kirchenasyl als Vollstreckungshindernis (wihrend eines Gottesdienstes)

Teilweise wurde das Kirchenasyl noch als ,,temporires und lokal begrenztes Vollstre-
ckungshindernis® beschrieben.””” Nur temporir und lokal begrenzt sollte es sein,
weil das Kirchenasyl nur wihrend eines Gottesdienstes als Vollstreckungshindernis
gelten sollte.””® Es war nimlich umstritten, ob die Abschiebung eines Kirchenasyl-
Fliichtlings wihrend eines Gottesdienstes zulissig sei. Zumindest § 167 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 StGB, das strafbewehrte Verbot der Stérung der Religionsausiibung, sollte
einer Abschiebung wihrend des Gottesdienstes nicht pauschal entgegengehalten
werden kénnen.””® Doch genau § 167 StGB sollte ein Ausdruck des besonderen
Schutzes der Religionsausiibung sein.”®® Das Verbot der Stdrung gelte entsprechend
auch fur die Polizei und Auslinderbeh6rden. Eine Abschiebung wihrend eines
Gottesdienstes wire stets unverhiltnismif8ig.”*" Ein milderes Mittel wire nimlich
immer, auf das Ende des Gottesdienstes zu warten. Héchstens der Missbrauch der
Religionsausiibung, wie etwa ein Dauergottesdienst, dauerhaftes Kirchengeldut
oder Ahnliches wiirden in der Abwigung zulasten des Kirchenasyls gehen.”*> Dann
wire eine polizeiliche Mafinahme gegen das Kirchenasyl wiederum verhiltnismiflig,
also rechtmiflig.”®

Auch wenn diese Uberlegungen hinsichtlich der Verhiltnismifigkeit einer
polizeilichen Mafinahme wihrend eines Gottesdienstes etwas fiir sich haben, ist
damit noch nicht geklirt, wie sich ein nur zeitlich und ortlich begrenztes Abschie-
behindernis dogmatisch duflern sollte. Abschiebehindernisse waren in § 55 Abs. 2,
4 AuslG aF normiert und fithrten in der rechtlichen Konsequenz zu einer aufent-
haltsrechtlichen Duldung. Darum sollte es hier aber anscheinend nicht gehen,
sondern eben nur um Abwigungskriterien hinsichtlich der RechtmifSigkeit eines
polizeilichen Einsatzes wihrend des Gottesdienstes. Daher ist nicht davon auszuge-
hen, dass hier eine neue dogmatische Kategorie jenseits der Duldung eingefiihrt
werden sollte. Die Uberlegungen scheinen mehr mit dem Schutz des Gottesdienstes
und mit Abwigungskriterien in der VerhiltnismifSigkeits-Priifung zu tun zu haben
und nicht damit, eine besondere rechtliche Qualitit des Kirchenasyls zu begriinden.

5. Kirchenasyl als freiwilliger behérdlicher Selbstverzicht

Sollte sich das Kirchenasyl demzufolge nicht rechtlich in Form einer Duldung aus-
wirken und wollte man dennoch Worte finden, um zumindest in tatsichlicher Hin-
sicht zu beschreiben, was beim Kirchenasyl passiert, kam dabei damals oft so etwas

97 Radtke/Radtke, ZevkKR 1997, 23, 39 f.

98 Vol. Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 158 f.

939 Gorisch, Kirchenasyl, 2000, S. 53.

940 Radtke/Radtke, ZevKR 1997, 23, 40.

%41 Dies., ZevKR 1997, 23, 39 £.; auch Robbers, A6R 1988, 30, 48; Herler, Kirchenasyl, 2004,
S. 116; Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 159; vorsichtig Jacobs, ZevKR 1990, 25, 39.

%2 Aurnbammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 191 f.

93 Herler, Kirchenasyl, 2004, S. 116; Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 159.
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heraus, wie das Kirchenasyl als eine Art freiwilliger behordlicher Selbstverzicht zu
beschreiben: Das Kirchenasyl fithre zu einer ,blofe(n), nicht aus Rechtsgriinden
gebotene(n) Selbstbeschrinkung® der Behorden.”** Oder das Kirchenasyl sei das
Ausnutzen eines ,,von staatlicher Seite selbst auferlegten Vollstreckungsverzichts“.**
Radtke/Radtke lieferten sogar eine Begriindung fiir den behordlichen Verzicht der
Vollstreckung in Kirchenasyl-Fillen: Auf die Abschiebung aus kirchlichen Riumen
heraus zu verzichten, diene der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung. Kir-
chenrdume hitten eine ,gesteigerte Friedensfunktion® gegeniiber profanen Riu-
men. Die besondere Anerkennung kirchlicher Riume schlage sich auch an ver-
schiedenen Stellen im Gesetz nieder, nicht zuletzt im strafrechtlichen Schutz der
§§ 166, 167, 306 Nr. 1-3 StGB.”* Daher entspreche es sogar der ,beamtenrecht-
lichen Fiirsorge®, darauf zu verzichten in kirchliche Riume einzudringen, um die
Ausreisepflicht von Fliichtlingen im Kirchenasyl durchzusetzen.””” Dogmatisch sei
der Vollstreckungsverzicht eine ,,passive Duldung ohne , tatbestandsausschlieflende
Wirkung“.”* Dieser Einschitzung wurde wiederum entgegnet, es gebe keine ,,infor-
melle stillschweigende Aussetzung der Abschiebung®. Die einzige rechtliche Form
eines Verzichts auf die Abschiebung sei die aufenthaltsrechtliche Duldung.”” Diese
Konsequenz sei dann auch rechtlich zu ziehen.”°

6. Zwischenergebnis: Unklare Einordnung des Kirchenasyls

Fiir die rechtswissenschaftliche Diskussion um den Rechtscharakter”' beziehungs-
weise das rechtsdogmatische Verstindnis des Kirchenasyls kommt es entscheidend
darauf an, wie man das Kirchenasyl verfassungsrechtlich wiirdigt. Die wenigen
Stimmen, fir die das Kirchenasyl gegeniiber den einschrinkenden 6ffentlichen In-
teressen iiberwiegt, kommen auch zu einer einfachrechtlichen Rechtsposition wie
einem Aufenthaltsrecht fiir Kirchenasyl-Fliichtlinge und weiteren Verfahrensrech-
ten. Diese Stimmen konnten sich aber zu Recht nicht durchsetzen. Dann miisste
das Kirchenasyl aber zumindest zu einer aufenthaltsrechtlichen Duldung fiihren,
wollte man der ausbleibenden Abschiebung auch eine Tatbestandswirkung zuspre-
chen. Doch auch das hat sich nicht durchgesetzt.”? Auf ein geteiltes Verstindnis

94 Stiebig, Vollstreckungsverziche, 2003, S. 170; OLG Kéln, NVwZ 1993, 707, 708: Umstand
Jfreiwilliger Selbstbeschrinkung®.

95 Radtke/Radtke, ZevKR 1997, 23, 41.

946 Dies., ZevKR 1997, 23, 48.

947 Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 222.

98 Cantzler, Auslinderstrafrecht, 2004, S. 206.

% pfaff ZAR 2003, 148.

930 Zum Ganzen § 3 12 a). Das BVerfG hat die Frage dahingehend entschieden, dass die Duldung
eine zwingende Konsequenz beim Vorliegen von Abschiebehindernissen ist, die als , gesetzlich
vorgeschriebene formliche Reaktion auf ein Vollstreckungshindernis® erfolgt: BVerfG, Beschluss
v. 06.03.2003 - 2 BvR 397/02 -, Rn. 37, juris.

U Stiehig, ZAR 2004, 101, 102 .

92 Bereits § 312 ¢).
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traf nur die Vorstellung, dass das Kirchenasyl auf einem freiwilligen behérdlichen
Selbstverzicht beruht. Freilich wird das dann als eine Form passiver Duldung ohne
tatbestandliche Wirkung verstanden.”>

Vor einer Verrechtlichung beziehungsweise Institutionalisierung des Kirchen-
asyls wurde zwar gewarnt,”* dafiir gab es aber in den 1990er Jahren noch keine
Anbhaltspunkte. Das Kirchenasyl wurde, wie gezeigt, vor allem als Grundrechtsaus-
tibung mit etwaigen einfachrechtlichen Konsequenzen verstanden oder als Vollstre-
ckungsverzicht entweder auf Ebene des Vollzugsermessens oder mit tatbestandlicher

Wirkung fiir eine Duldung.

III. Rechtsverstindnis des Kirchenasyls seit 2015

1. Kirchenasyl als Duldung

In der Debatte um das Kirchenasyl von 2015 ging es erneut darum, ob das Kirchen-
asyl nicht zu einer aufenthaltsrechtlichen Duldung fihrt.” Hintergrund ist der
gleiche wie damals, dass einige Verwaltungs- und Sozialgerichte der staatlichen Seite
die — an und fiir sich zwingenden — Konsequenzen einer dauerhaft ausbleibenden
Abschiebung vor Augen fiithren wollten. Hinzu kommt nun aber das auf der BAMF-
Kirchen-Vereinbarung basierende Dossierverfahren, in dessen Folge das Bundesamt
fiir Migration und Fliichtlinge den Kirchenasyl-Fall erneut auf besondere Hirten
hin priift. Spitestens dieses Behordenverhalten wirke sich auch nach hiesiger Auf-
fassung als ein tatsichliches Abschiebehindernis aus, das zu einem Anspruch auf
Duldung fiihre.”>

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Miinchen kénnte man so verstehen,
dass dem Kirchenasyl damit erstmalig eine Tatbestandswirkung hinsichtlich der
Duldung zugesprochen wurde. Dafiir spricht allerdings wenig. Es ldsst sich schon
einwenden, dass das Oberlandesgericht Miinchen nur von einem Anspruch auf Dul-
dung ausgeht, der sich lediglich in strafrechtlicher Hinsicht hinsichtlich § 95 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG auswirke.”” Das ist letztlich nur eine Konsequenz der Bundesverfas-
sungsgerichts-Rechtsprechung, nach der die Strafgerichte zumindest das Vorliegen
von Duldungsgriinden beim unerlaubten Aufenthalt mitpriifen miissen.”® Damit
ist nicht die aufenthaltsrechtliche Wirkung des § 60a AufenthG verbunden.” Es
ist auch nicht bekannt, dass Fliichtlinge im Kirchenasyl bisher eine Duldung nach

N3 §4115.

94 Babo, ZAR 2001, 269, 272.

%5 §312b).

96 §312¢).

%7 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 27, juris.

% Auch hier OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 28 fF., juris.

9% Zur Verwaltungs(akrs)akzessorietit des Straftatbestandes: Hohoff;, in: Kluth/Heusch (Hrsg.),
BeckOK AuslR, 72020, AufenthG § 95 Rn. 13 ff., 17 ff.
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§ 60a AufenthG geltend gemacht hitten. Vor allem spricht gegen eine Tatbestands-
wirkung des Kirchenasyls, dass sich das Oberlandesgericht in seiner Begriindung
auf das Dossierverfahren bezogen hat. Erst die staatliche erneute Priifung fithrt zur
rechtlichen Unméglichkeit der Abschiebung: Es ist nicht das Kirchenasyl selbst,
sondern das behordliche Verhalten des Bundesamtes, das andernfalls rechtlich wi-
derspriichlich handeln wiirde. Nur dieser Erklarungswert fithrt zu einem Anspruch
auf Duldung, der allerdings einer Duldung nach § 60a AufenthG in strafrechtlicher
Hinsicht gleichsteht.”®

2. Kirchenasyl als Vollstreckungsverzicht

Preuf§ fithrt noch eine andere Deutung der Entscheidung des Oberlandesgerichts
Miinchen an: Das Kirchenasyl habe schon allein deswegen keine Tatbestandswir-
kung, weil sich der Vollstreckungsverzicht nur auf Ebene des Vollzugs abspiele. Das
Kirchenasyl habe nur Auswirkungen auf die Ausiibung des Vollstreckungsermessens
dergestalt, dass auf den Vollzug der Abschiebung temporir und lokal begrenzt ver-
zichtet werde. Auflerhalb der Kirchenrdume seien Kirchenasyl-Fliichtlinge (teil-
weise) weiterhin zur Festnahme ausgeschrieben. Keineswegs konne das aufenthalts-
rechtlich zu einer Duldung nach § 60a AufenthG fithren.”®!

Dieser Ansatz kommt dem sehr nahe, wie in den 1990er Jahren der Vollstre-
ckungsverzicht in Kirchenasyl-Fillen beschrieben wurde. Auch damals sollte der
behordliche Verzicht auf die Durchsetzung der Abschiebung nicht zu einer aufent-
haltsrechtlichen Duldung fithren.”> Konstruktiv kann man das erreichen, indem
man die ausbleibende Uberstellung auf die Ebene der Verwaltungsvollstreckung
herunterspielt. Das ist dogmatisch haltbar. So kénnte sich auch der hier angenom-
mene Anspruch auf ausbleibende Uberstellung wihrend des Dossierverfahrens aus-
wirken:*® Wenn die Behérden Fliichtlinge im Kirchenasyl auch in gleichgelagerten
Fillen entsprechend der Weisung und der Beh6rdenpraxis nicht abschieben, konnte
das das Ermessen derart reduzieren, dass nur der Vollstreckungsverzicht als einzig
zuldssige Mafinahme iibrigbliebe. Dagegen liefSe sich einwenden, dass inzwischen
behordliche Weisungen in allen Bundeslindern bestehen, wihrend des Dossier-
verfahrens Kirchenasyl-Fliichtlinge nicht abzuschieben. Diese Verwaltungspraxis
deutet auf mehr hin als die einzelne Ausiibung des Vollstreckungsermessens einer
ortlich zustindigen Auslinderbehérde. Hinzukommt das auf der BAME-Kirchen-
Vereinbarung beruhende Dossierverfahren. Dahingehend geht auch das Oberlan-
desgericht Miinchen davon aus, dass die erneute Priifung von Kirchenasyl-Fillen
zur rechtlichen Unméglichkeit der Abschiebung wegen eines tatsichlichen Abschie-
behindernisses fithre.?** Nimmt man all das zusammen, kénnte man auch zu einer

90 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 06.03.2003 - 2 BvR 397/02 -, Rn. 38, juris.
%1 Preufs, BayVBI. 2018, 787, 788.

%2 §4115.

93§ 21113 o).

94 Soeben § 4 111 1.
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tatbestandlichen Wirkung, etwa im Rahmen einer Ermessensduldung nach § 60a
Abs. 2 S. 3 AufenthG, kommen und damit zu einer Entscheidung im Rahmen des
Tatbestandes und nicht erst des Vollstreckungsermessens. Dem Bundesamt fiir Mi-
gration und Fliichtlinge wire ein entsprechender Wille allerdings weiterhin schwer
nachzuweisen und liefSe sich — wie damals — auch kaum der Behérde unterschie-
ben’®. So bleibt es bei der dogmatischen Leerstelle, nimmt man keine tatbestandli-
che Duldung an. Daher wird wieder die Figur der ,faktischen Duldung bemiiht.”

3. Kirchenasyl als ,,erweiterter behérdlicher Rechtsschutz

Die neueste rechtliche Wiirdigung des Kirchenasyls ist, dass es im Zusammenwirken
mit dem Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge zu so etwas wie einem ,erwei-
terten behordlichen Rechtsschutz nach § 80 Abs. 4 S. 1 VwGO fiihrt. Denn wenn
Fliichtlinge im Kirchenasyl einen Rechtsbehelf gegen die Abschiebeanordnung im
Rahmen des Dublin-Bescheids einlegen, hat dieser grundsitzlich keine aufschie-
bende Wirkung, § 75 Abs. 1 S. 1 AsylG. Die aufschiebende Wirkung ordnet das
Bundesamt in Kirchenasyl-Fillen aber nun nach § 80 Abs. 4 S. 1 VwGO an.’”
Damit erweitert das Kirchenasyl im Ergebnis den Rechtsschutz des Fliichtlings im
Kirchenasyl.

Das wiirde in der Bewertung der rechtlichen Konsequenzen weit dariiber hi-
nausreichen, wie andere Gerichte das Kirchenasyl unter der BAMF-Kirchen-Ver-
einbarung bisher gesehen haben: Das Oberlandesgericht Miinchen nimmt zwar an,
dass die BAMF-Kirchen-Vereinbarung i. V. m. dem Dossierverfahren zu einem tat-
sichlichen Abschiebehindernis fiihrt, das sich als rechtliche Unméglichkeit der Ab-
schiebung auswirkt.”*® Und manche Verwaltungsgerichte sahen durch die BAME-
Kirchen-Vereinbarung ein faktisches Vollzugshindernis geschaften, wodurch Fliicht-
linge im Kirchenasyl wertungsmifSig wie Untergetauchte zu behandeln seien.”® Das
Kirchenasyl als erweiterten behordlichen Rechtsschutz zu verstehen, wiirde hin-
gegen zu einer neuen rechtlichen Dimension fithren. Dieses Verstindnis dringt sich
auch auf, wenn das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge in Kirchenasyl-Fal-
len in der beschriebenen Form verfihrt. Andererseits hat das Bundesamt von dem
Instrument des § 80 Abs. 4 VwGO nun auch in Fillen von pandemiebedingten
Uberstellungshindernissen Gebrauch gemacht. Das spricht dagegen, dass es als eine
genuine Folge des Kirchenasyls angesehen werden kann.

95 Vgl. Aurnhammer, Auslinderstrafrecht, 1996, S. 188.

%6 1L.SG Niedersachsen-Bremen, Beschluss v. 27.04.2020 - L 8 AY 20/19 B ER -, Rn. 20, juris; LSG
Hessen, Beschluss v. 04.06.2020 - L 4 AY 5/20 B ER -, Rn. 31, juris.

%7 Dazu § 311 3 a).

%8 OLG Miinchen, Urteil v. 03.05.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 -, Rn. 41, juris.

%9 Etwa VG Bayreuth, Urteil v. 13.11.2017 - B 3 K 17.50037 -, Rn. 37, juris.
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4. Zwischenergebnis: Neue einfachrechtliche Konsequenzen des Kirchenasyls

Nach dem rechtsdogmatischen Verstindnis des Kirchenasyls wurde bisher noch
wenig gefragt. Meist duflert sich das Kirchenasyl vor allem in seiner Gewihrung
schlicht als Grundrechtsausiibung. Zu den Erkenntnissen der 1990er Jahre ldsst
sich hinzufiigen, dass das Kirchenasyl selbst weiterhin nicht zu einem Aufenthalts-
bezichungsweise Bleiberecht fiihrt. Es fithrt auch in tatbestandlicher Hinsicht nicht
zu einer aufenthaltsrechtlichen Duldung. Allerdings stellt das zur Priifung von
Kirchenasyl-Fillen vom Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge zur Verfiigung
gestellte Dossierverfahren ein tatsichliches Abschiebehindernis dar, das zur recht-
lichen Unmaéglichkeit der Abschiebung fithrt.”” Damit verschiebt sich der Blick
der rechtswissenschaftlichen Betrachtung weg vom Kirchenasyl und hin zum auf
der BAMF-Kirchen-Vereinbarung basierenden Hirtefallverfahren. Das Kirchen-
asyl sorgt weiterhin fiir einen Vollstreckungsverzicht der Auslinderbehérden, den
man als Entscheidung auf Ebene des Vollstreckungsermessens einordnen kann;
auch wenn sich eine tatbestandliche Wirkung angesichts der Summe der staatlichen
Handlungen zunehmend aufdringt. Neu ist fiir das Kirchenasyl seit 2015, dass es
in Kombination mit dem entsprechenden behérdlichen Verhalten den Rechtsschutz
des Asylsuchenden im Kirchenasyl tiber § 80 Abs. 4 VwGO erweitern kann, was
eine bisher unbekannte rechtliche Dimension des Kirchenasyls darstellt.

IV. Verrechtlichung des Kirchenasyls durch die BAMF-
Kirchen-Vereinbarung

Wie sich der rechtswissenschaftliche Blick auf das Kirchenasyl mehr den adminis-
trativen Maf$nahmen und ihren Konsequenzen zuwendet, so stellt sich auch die
Frage nach der Verrechtlichung des Kirchenasyls.””! Denn das Kirchenasyl lduft nun
in einem — auch wenn informalen — Verfahren beim Bundesamt fiir Migration und
Fliichtlinge ab. Dazu gibt es quasi-formale und -materielle Anforderungen. Mit
dem Selbsteintrittsrecht besteht auch so etwas wie eine Rechtsfolge.””? Das deutet in
der Tat auf eine — wenn auch untechnisch gemeinte — Verrechtlichung des Kirchen-
asyls hin. Problematisch ist dann allerdings, nach welchen rechtswissenschaftlichen
Maf3stiben eine solche Verrechtlichung zu beschreiben und im Endeffekt auch zu
bewerten wire. Denn der Begriff ,,Verrechtlichung® taucht zwar vielerorts auf.””?
Eine feste Dogmatik scheint damit aber nicht verbunden zu sein.”* An dieser Stelle

0 §4TII1.

971 Auch aus soziologischer Perspektive Schmidt, in: Migrationspolitik, 2017, S. 137, 173: ,partielle
Formalisierung und Institutionalisierung” des Kirchenasyls.

o2 §21II1.

7 TJuris finder iber 2.700 Treffer zum Stichwort ,,Verrechtlichung®.

97 Jenseits von schlagwortartigen Erwihnungen (wie etwa VofSkuble, Verrechtlichung religivser Kon-
flikte, 2011, S. 15 ff.) findet sich eine Auseinandersetzung mit dem Begriff der Verrechtlichung
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ldsst sich zumindest festhalten, dass es trotz des Dossierverfahrens beim Bundes-
amt weiterhin keine Rechtsgrundlage fiir das Kirchenasyl gibt.””” Ein formliches
Verfahren besteht also nicht. Das Kirchenasyl ldsst sich lediglich in seinen — meist
negativen — einfachrechtlichen Konsequenzen fiir die Flichtlinge im Kirchenasyl
oder die sie unterstiitzenden Personen beschreiben. Als Folge dessen kann man ver-
suchen, die einzelnen Handlungen zu ,rechtfertigen:"® Sei es strafrechdlich, ver-
fassungsrechtlich etc. Seit das Kirchenasyl kirchenrechtlich als obsolet angesehen
wird,”” ergeben sich auch daraus keine Maf3stibe fiir die Verrechtlichungs-These.
Ein anderer Gedanke konnte aber weiterfiihren: In neueren Veréffentlichungen
wird das Kirchenasyl als eine von mehreren Hirtefallregelungen im Flichtlingsrecht
beschrieben.””® Damit bietet sich zumindest ein Vergleich zu den Hirtefallregelun-
gen an, die teilweise in der Tat (inzwischen) verrechtlicht sind. Mit der Hirtefall-
kommission (§ 4 IV 1) und dem Petitionsverfahren (§ 4 IV 2) wird das Kirchenasyl
ohnehin verglichen.””” Méchte man dazu einen Kontrast herstellen, kann man das
Kirchenasyl noch mit dem so genannten Biirgerasyl vergleichen. Denn das Biirger-
asyl verschreibt sich zwar dhnlichen Zielen wie das Kirchenasyl, es gibt dazu aber
kein vergleichbares Verfahren (§ 4 IV 3). Damit bieten zumindest die (anderen)
Hirtefallregelungen im Fliichtlingsrecht einen Hintergrund, vor dem zur Frage der
Verrechtlichung des Kirchenasyls final Stellung bezogen werden kann (§ 4 IV 4).

1. Kirchenasyl im Vergleich zur Hirtefallkommission

Das Entstehen der Hirtefallkommission steht im engen Zusammenhang mit dem
Kirchenasyl. Ebenso wie das Kirchenasyl ist es von dem Gedanken getragen, dass
es Moglichkeiten geben muss, auf humanitire Hirten im Einzelfall reagieren zu
kénnen. Unzumutbare Hirten ergeben sich, weil der Gesetzgeber auch im Asyl-
und Aufenthaltsrecht nicht jeden Einzelfall vorhersechen und dementsprechend
regeln kann.”® Wihrend einige Bundeslinder in den 1990er Jahren daher Hirte-
fallkommissionen eingerichtet haben,” wurden in anderen Lindern Hirtefallrege-
lungen mit den Kirchen abgeschlossen.”® 2005 fanden die Hirtefallkommissionen
dann mit § 23a AufenthG eine rechtliche Form, wobei damit auf eine ,allgemeine

vor allem in rechtstheoretischen Arbeiten. Siche nur die Beitréige in Kreide/Niederberger (Hrsg.),
Transnationale Verrechtlichung, 2008; mit Definitionsversuchen Braun, Verfall des Rechts-
staates?, 2014, S. 32 ff; zum meist volkerrechtlichen Kontext Pfeil, Globale Verrechtlichung,
2011, S. 13 ff.

75 Vel §311.

976 So wie Miiller, Kirchenasyl, 1999, S. 44 ff.

7 §314a).

978 Traulsen, KuR 2019, 197, 201 ff., 205.

7 Auch wenn es dabei meist um ,Alternativen® zum Kirchenasyl geht, etwa Herler, Kirchenasyl,

2004, S. 180 ff.; Neundorf, ZAR 2011, 389, 392 f.

%0 Dazu Keffler, in: Hofmann (Hrsg.), NK-AuslR, 22016, AufenthG § 23a Rn. 2.

%81 Ausfiihrlich Herler, Kirchenasyl, 2004, S. 181 ff.

982 Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 87 f. Zu den Vereinbarungen ausfiihrlich: § 2 T 1.
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Hirteklausel“ im Gesetz bewusst verzichtet wurde.”®®> Denn von nun an konnten die
Bundeslinder per Rechtsverordnung eine Hirtefallkommission einsetzen, die sich
tiblicherweise aus Vertretern der staatlichen Seite, der Kirche und gesellschaftlicher
Verbinde wie Fliichtlingsorganisationen und Gewerkschaften zusammensetzt.”®
Hirtefallkommissionen gibt es inzwischen in allen Bundeslindern.”® Vollziehbar
Ausreisepflichtige kénnen sich nun an die Kommission mit der Bitte um ein Hirte-
fallersuchen bei der obersten Landesbehérde wenden, um einen Aufenthaltstitel
zu erhalten, § 23a Abs. 1 S. 1 AufenthG. Dafiir miissen sie dringende humanitire
oder personliche Griinde vorweisen, vergleiche § 23a Abs. 2 S. 4 AufenthG. Was
ein Hirtefall ist, ist nicht gesetzlich definiert”®® und soll es auch nicht sein, um der
Hirtefallkommissionen ihren Auffangcharakter zu sichern.”® Die Normierung der
Hirtefallkommissionen hat auch anfangs dazu gefiihrt, dass die Kirchenasylzahlen
zuriickgingen.”®

Das dnderte sich aber mit der , Fliichtlingskrise“. Denn ein Grofiteil der Asyl-
suchenden war nun aufgrund des Dublin-Systems ausreisepflichtig.”®” Und obwohl
es nicht als ausgeschlossen angesehen wird, dass sich auch ,,Dubliner® an die Har-
tefallkommission wenden, verweisen viele Rechtsverordnungen zu den Hirtefall-
kommissionen auf das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge hinsichtlich der
Zustindigkeit fiir das Asylverfahren.””® Seitdem nimmt wieder das Kirchenasyl die
Auffangfunktion fiir Hirtefille im Fliichtlingsrecht wahr.*”!

Gemein ist beiden Instituten, dass sie einen itbergesetzlichen ,Gnadentat-
bestand“”?* schaffen. Die jeweilige behordliche Seite (Bundesamt fiir Migration und
Flichtlinge beim Dossierverfahren, oberste Landesbehorde beim Hirtefallersuchen)
entscheidet in einem ,.extralegalen Entscheidungsverfahren“”? im Rahmen ihres po-
litisch-humanitiren Ermessens”*. Daraus ergeben sich fiir den Antragsteller keine
Rechte oder Anspriiche gegen die Hirtefallkommission (§ 23a Abs. 1 S. 4 Auf-
enthG)* oder das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge”. Die Entscheidung

B3 Gobel-Zimmermann, ZAR 2008, 47.

984" Ders., ZAR 2008, 47, 50.

%85 Mit Nachw. Maaféen/Kluth, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AusIR, 2020, AufenthG § 23a Rn. 4.

%86 Gobel-Zimmermann, in: Huber (Hrsg.), AufenthG, 22016, § 23a Rn. 16 f.

%87 KefSler, in: Hofmann (Hrsg.), NK-AusIR, 22016, AufenthG § 23a Rn. 11; Récker, in: Bergmann/
Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 122020, AufenthG § 23a Rn. 11.

98 Traulsen, KuR 2017, 128, 136 f.

%9 §11I3.

90 Zum Ganzen WD 3 — 3000 — 188/17, S. 3 ff. und mit weit. Nachw.

PV Vel. Neundorf, ZAR 2011, 389, 393; kritisch aber Larsen, in: Fremdenrecht, 2017, S. 147, 166.

P2 Maaflen/Kluth, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AusIR, 72020, AufenthG § 23a Rn. 1.

93 Dies., in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AuslR, 72020, AufenthG § 23a Rn. 3.

9% Traulsen, KuR 2019, 197, 202.

95 Anders mglw., wenn die oberste Landesbehorde trotz positivem Hirtefallersuchen nicht reagiert
oder die Auslinderbehérde nicht auf eine positive Entscheidung der obersten Landesbehérde:
Ricker, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, '*2020, AufenthG § 23a Rn. 25 £.

96§ 2111 3 b).
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ist nicht gerichtlich angreifbar.””” Es gibt keinen Rechtsschutz.””® Denn das Befas-
sen der Hirtefallkommission ist ein reines Verwaltungsinternum ohne Auflenwir-
kung’”, genau wie beim Dossierverfahren'. Die Moglichkeit, den eigenen Fall auf
besondere Hirten hin iiberpriifen zu lassen, sei eine ,,Zusatzleistung® und begiins-
tige den Asylsuchenden nur ,faktisch“.!®" Das Befassen der Hirtefallkommission
und das Hirtefallersuchen fithren jedenfalls nicht zu einem Abschiebehindernis;'*
eine Ansicht, die kritisiert wird, da die Auslinderbehorden so vollendete Tatsachen
schaffen konnten. Daher wird vertreten, dass Asylsuchende wihrend der Priifung
des Hirtefalls zu dulden sind.'” Aus den gleichen Griinden wird beim Kirchenasyl
ja angenommen, dass das Dossierverfahren zu einem Abschiebehindernis wihrend
der Priifung des Hirtefalls fiithre.'*

Kirchenasyl und Hirtefallkommission unterscheiden sich darin, dass es beim
Hirtefallersuchen um das Erlangen eines Aufenthaltstitels geht. Das Kirchenasyl
soll — dem vorgelagert — bei Dublinern fiir die Zustindigkeit des Bundesamtes fiir
Migration und Fliichtlinge im Asylverfahren sorgen. Die Hirtefallkommission ist
ein Gremium aus verschiedenen fachlichen Vertretern. Beim Dossierverfahren priift
das Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge intern erneut den Kirchenasyl-Fall.
Die Hirtefallkommission agiert nur auf Grundlage der Selbstbefassung, § 23a
Abs. 2 S. 2 AufenthG.' Beim Dossierverfahren gibt ein kirchlicher Vertreter das
Dossier beim Bundesamt ein. Und letztlich ist die Hirtefallkommission mit § 23a
Abs. 18. 1 AufenthG i. V. m. den entsprechenden Rechtsverordnungen der Bundes-
linder verrechtlicht worden, was man beim Kirchenasyl mangels vergleichbarer Re-
gelung nicht behaupten kann.

2. Kirchenasyl im Vergleich zum Petitionsverfahren

Nach Art. 17 GG kann jedermann Bitten und Beschwerden bei den jeweils zustin-
digen staatlichen Stellen und Volksvertretungen, sprich Bundestag oder Landtag
einreichen. Das Recht auf Petition ist ein Grundrecht und gilt anerkanntermaflen
auch fiir Asylsuchende, die sich gegen ihre Abschiebung wehren.'” Damit besteht

P Maaflen/Kluth, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AusIR, 72020, AufenthG § 23a Rn. 3.

9% Dies., in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AuslR, 72020, AufenthG § 23a Rn. 19.

999 Ricker, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 172020, AufenthG § 23a Rn. 9. Anders
als etwa das strafrechtliche Gnadenrecht, dazu Gébel-Zimmermann, ZAR 2008, 47, 54.

1000
§21I2.

Y00V Gibel-Zimmermann, ZAR 2008, 47, 53.

1992 VG Miinster, Beschluss v. 18.08.2005 - 8 L 683/05 -, Rn. 8, juris; MaafSen/Kluth, in: Kluth/
Heusch (Hrsg.), BeckOK AuslR, 772020, AufenthG § 23a Rn. 12.

1003 Kefiler, in: Hofmann (Hrsg.), NK-AuslR, 22016, AufenthG § 23a Rn. 17.

1004
§4T1II1.

1995 T der Praxis muss natiirlich jemand den Fall an die Hirtefallkommission herantragen. Das
konnen, miissen aber nicht, kirchliche Vertreter sein: Traulsen, KuR 2019, 197, 202.

1906 OVG Miinster, Urteil v. 25.07.1978 - XV A 1368/76 -, NJW 1979, 281; Brocker, in: Epping/
Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, #2020, Art. 17 Rn. 1.
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ein Zusammenhang zur Hirtefallkommission, wobei sich ein Petitionsausschuss mit
dem ,gesamte(n) Spektrum politischer und gesellschaftlicher Probleme® beschit-
tigt'”” und nicht nur mit ausreisepflichtigen Asylsuchenden. Die Petitionsausschiis-
se sind mit Parlamentariern besetzt, weswegen kritisiert wird, wenn die gleichen
Abgeordneten die Hirtefallkommission in Personalunion stellen (§ 1 Abs. 2 Hamb-
HFGK).'® Die Pointe der Hirtefallkommission, eine tibergesetzliche Losung mit
verschiedenen gesellschaftlichen Vertretern zu finden, sei damit genommen.'*”
Grundsitzlich stehen aber Petitionsverfahren und Hirtefallkommission unabhingig
nebeneinander,'’'’ obwohl einige Rechtsverordnungen der Lander — méglicherwei-
se unzulissig — einen Vorrang des Petitionsverfahrens vor der Hirtefallkommission
festgelegt haben'*"".

Wie auch das Dossierverfahren beim Kirchenasyl bietet das Petitionsverfahren
eine Moglichkeit der Korrektur von ,Ungerechtigkeiten und Unbilligkeiten®,'"?
sprich atypischen Hirten jenseits vom Verwaltungs-, Gerichts- und Rechtsbehelfs-
verfahren'. Der ,informelle Zugang zum Staat“'** wird daher mit Recht in die
Nihe eines Gnadenrechts gestellt'*". Oft werden Petitionen parallel zum Kirchen-
asyl eingereicht,'*'® wobei Beschwerden gegen die Abschiebeanordnung vom Bun-
desamt fiir Migration und Flichtlinge zustindigkeitshalber an den Bundestag zu
richten sind und gegen die unmittelbar aufenthaltsbeendenden MafSnahmen der
Auslinderbehérden an den Landtag'®V. Eingaben direkt an den staatlichen Ent-
scheidungstriger waren in der Vergangenheit nicht erfolgversprechend.'® Und
auch die Bescheide der Petitionsausschiisse sind mehr ,politische Einflussnahme
und Anregung“ als rechtlich zwingend, wobei im Rahmen des Uberweisungsrechts
eine — zugegebenermaflen unverbindliche — Stellungnahme an die Regierung abge-
geben werden kann.'?"

Wie beim Hirtefallersuchen im Rahmen des § 23a AufenthG fiihrt das Petiti-
onsverfahren nicht zu einem Abschiebehindernis,'”*° was aus den gleichen Griinden
kritisiert wird'**'. Die Petitionsausschiisse konnen die Auslinderbehorde nur bitten,

197 Traulsen, KuR 2019, 197, 201.

1008 KefSler, in: Hofmann (Hrsg.), NK-AusIR, 22016, AufenthG § 23a Rn. 5.

109" Gobel-Zimmermann, ZAR 2008, 47, 50.

1010 Maafien/Kluth, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AusIR, 272020, AufenthG § 23a Rn. 4.

1011 Kritisch dahingehend Gébel-Zimmermann, ZAR 2008, 47, 50.

1012 Pagenkopf, in: Sachs, GG, #2018, Art. 17 Rn. 6.

1913 Billhoff, Begnadigung und Delegation, 2012, S. 187.

101 Langenfeld, in: HbStR 111, 32005, § 39 Rn. 9.

1915 Billhoff, Begnadigung und Delegation, 2012, S. 186 ff.

1016 Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 85.

1017 Neundorf, ZAR 2011, 389, 392. Dazu im Rahmen von ,,Dublinern: WD 3 — 3000 — 119/14, S. 8.

1018 Neundorf, ZAR 2011, 389, 392.

191 Dazu Bsllhoff, Begnadigung und Delegation, 2012, S. 190 f.

1020 VGH Kassel, Urteil v. 02.10.1995 - 12 UE 352/95 -, Rn. 25, juris; Neundorf, ZAR 2011, 389,
392. Anders das Kirchenasyl, siche § 4 IIT 1.

12V Hofinann, InfAusIR 1992, 240.
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wihrend des Verfahrens von der Abschiebung abzusehen,'”** was aber héchstens im

Rahmen von so genannten ,Stillhalteabkommen® zum gewiinschten Erfolg fiihren
soll.'"? Auch das Petitionsverfahren hat keinen Suspensiveffeke,'* es steht ginzlich
»auflerhalb des formaljuritischen Bereichs“!*®.

Im Gegensatz zum Dossierverfahren gibt es mit Art. 17 GG zumindest einen
Anspruch auf das Petitionsverfahren,'** wobei damit allerdings vor allem die Befas-
sung und keine Entscheidung in der Sache verbunden ist'"”. Zumindest dafiir steht
aber der Verwaltungsrechtsweg und damit Rechtsschutzmoglichkeiten offen.'?
Anders als das Kirchenasyl wurde das Petitionsverfahren auf Bundesebene mit
dem PetAusG'" infolge von Art. 45¢ Abs. 2 GG rechtlich ausgestaltet und ebenso
auf Landesebene mit (teilweise) entsprechenden landesverfassungsrechtlichen Re-
gelungen.'®® Damit ldsst sich wie bei der Hirtefallkommission und im Gegensatz
zum Dossierverfahren des Kirchenasyls von einer verrechtlichten Hirtefallregelung
sprechen.

3. Kirchenasyl im Vergleich zum Biirgerasyl

Das so genannte Biirgerasyl (frither ,Privatasyl“'®") ist rechtswissenschaftlich noch
kaum erforscht. Das liegt auch daran, dass die Fille selten an die Offentlichkeit
gelangen (sollen).'®* Das Biirgerasyl wird bisweilen vor allem in Abgrenzung zum
Kirchenasyl als privatisierte Form des Kirchenasyls definiert.’® Asylsuchende, de-
nen die Abschiebung droht, werden in der Privatwohnung von Biirgern dhnlich wie
in kirchlichen Gemeinderiumen untergebracht.’®* Im Gegensatz zum offenen Kir-
chenasyl wird der Aufenthalt nicht bekannt gegeben. Der Unterhalt wird spenden-
finanziert. Doch wihrend mit der BAMF-Kirchen-Vereinbarung das Kirchenasyl
staatlicherseits ausdriicklich respektiert und mit dem Dossierverfahren in gewisser
Weise auch anerkannt wird, gibt es keine vergleichbaren Zugestindnisse an das

1922 Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 85 f.

1923 Herler, Kirchenasyl, 2004, S. 150.

1924 Ders., Kirchenasyl, 2004, S. 149.

1925 Uerpmann-Wittzack/Edenbarter, in: Miinch/Kunig, GG, 72021, Art. 17 Rn. 30.

1926 Brocker, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 2020, Art. 17 Rn. 22.

1927 Billhoff; Begnadigung und Delegation, 2012, S. 190.

1928 Brocker, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 2020, Art. 17 Rn. 29.

1929 Gesetz iiber die Befugnisse des Petitionsausschusses des Deutschen Bundestages v. 19.07.1975,
BGBL IS. 1921 (PetAusG), geindert durch Art. 4 Abs. 5 Kostenrechtsmodernisierungsgesetz
vom 05.05.2004 (BGBI. I S. 718). Dazu Burkiczak, PetAusG, *2018, Rn. 1 ff.

1930 Billhoff; Begnadigung und Delegation, 2012, S. 187 fF.; kritisch aber hinsichtlich der landesver-
fassungsrechtlichen Umsetzung Brenner, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, 72018, Art. 17 Rn. 4.

1831 Rothkegel, ZAR 1997, 121, 123.

1932 Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 39.

1033 Wie ders., Kirchenasyl, 2000, S. 37. Zum damit zusammenhingenden Konzept der sog. Solidari-
ty Cities: BT-Drs. 19/8648, S. 1 ff.

134 Dokumentation: ,Biirger-Asyl“ als Protest gegen Abschiebung, ZAR 2019, 207 f.
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Biirgerasyl.'”” Grund mag sein, dass es beim Kirchenasyl mit der evangelischen
und katholischen Kirche jahrzehntelange Partner gibt, mit denen die staatlichen
Behérden (auch unabhingig vom Kirchenasyl) in verschiedenster Weise in Inter-
aktion stehen.'®® Es herrscht ein Gesprich auf Augenhéhe, da die kirchliche Seite
mit einer Autoritit auftreten kann, die sich hierarchisch mit der Kirchenverwaltung
und -spitze auch bundesweit abbilden lisst. Durch die kirchliche Binnenorganisa-
tion und das Kirchenrecht ist gewihrleistet, dass Entscheidungen auch umgesetzt
werden. Das schafft Vertrauen. Und wihrend die kirchliche Seite mit ihrer ge-
schichtsreichen Tradition argumentieren kann, steht beim Biirgerasyl nur die Kritik
an der gegenwirtigen Flichtlingspolitik der Bundesrepublik und der Europiischen
Union.'”” Der Biirgerasyl-Bewegung bleiben zur Rechtfertigung zwar die Demo-
kratie-Grundrechte, aber keine vergleichbare rechtliche Position, wie sie sich beim
Kirchenasyl aus Art. 4 Abs. 1, 2 GG ergibt'*®. Daher wird dem Biirgerasyl bisher
— nicht ohne Grund — keine weitere rechtliche Bedeutung beigemessen. An den
Stellen, an denen beim Kirchenasyl noch Art. 4 GG herangezogen werden kann,'%
bleiben beim Biirgerasyl nur die Konsequenzen des Aufenthalts- beziechungsweise
Strafrechts: ein Asylsuchender, der gegen die Ausreisepflicht dadurch verst6ft, dass
er ins Biirgerasyl ,fliichtet, macht sich nach § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG strafbar.
Unterstiitzende Handlungen sind gegebenenfalls im Rahmen der Beihilfe strafbar,
§ 27 StGB. Wenn der Aufenthaltsort den Behorden nicht mitgeteilt wird, ist das
ein Untertauchen mit all seinen (auch unionsrechtlichen) Konsequenzen.'* Darauf
wird allerdings auch hingewiesen.!®! Von einer Verrechtlichung oder zumindest
einer organisatorischen Biindelung bei einer Behorde wie beim Dossierverfahren
kann keine Rede sein.

4. Zwischenergebnis: Keine Verrechtlichung des Kirchenasyls in Folge der
»Fliichtlingskrise

In der Vergangenheit wurde schon in Ansitzen iiber eine Verrechtlichung des Kir-
chenasyls nachgedacht. Sei es niedrigschwellig in Form von Kirchenkontingenten
(sog. ,Beckstein-Vorschlag)'* oder gegossen in eine rechtliche Form wie etwa die
Erweiterung der Wiederaufnahmegriinde im Verfahren oder der Duldung um das
Kirchenasyl.!”® Die Vorschlige haben aber kein grofles Echo erfahren, da schon die
Kirchen keine Verrechtlichung des Kirchenasyls wiinschten. Sie sahen dadurch —

1035 Vgl. ,Biirger-Asyl“ als Protest gegen Abschiebung, ZAR 2019, 207, 208.

1036 vel.§213¢).

1037 Schon damals Rothkegel, ZAR 1997, 121, 123 f.

138 §314 ).

1039°§313 ).

1040 Anders als beim offenen Kirchenasyl: § 3 11 2 a).

1041 FAQ — hiufige Fragen zur Initiative Biirgerasyl“ (https:/solidarity-city.eu/de/2017/12/04/faq-
haeufige-fragen-zur-initiative-buergerasyl/) (gepriift am 13.01.2021).

1042 Ausfiihrlich Herler, Kirchenasyl, 2004, S. 100 fF.

1043 Vel. ders., Kirchenasyl, 2004, S. 197.
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wahrscheinlich zu Recht — ihre Handlungsspielriume gefihrdet.’** In die heutige

Debatte geschafft hat es nur der Vorschlag, das Kirchenasyl in das Konzept der
Hirtefallkommission zu integrieren.'® Dafiir miisste sich die Hirtefallkommission
nur fiir Hirtefille im Rahmen der Feststellung der Dublin-Zustindigkeit 6ffnen,
was bisher nicht der Fall ist. Damit wiirde das Kirchenasyl dann aber in der Tat im
Rahmen der Hirtefallkommission verrechtlicht werden.

Denn die Hirtefallkommission und das Petitionsverfahren sind inzwischen ver-
rechtlicht. Wie das Kirchenasyl stellen sie als humanitire Auffangmechanismen
die gegenwirtigen Hirtefallregelungen im Fliichdlingsrecht dar. Die Hirtefall-
kommission wird sogar als eine ,Melange aus ,sikularisiertem® Kirchenasyl, einer
besonderen Form subsididren Schutzes, Gnadenrecht und einfachgesetzlichem Pe-
titionsrecht® beschrieben.'** Die Hirtefallkommission lduft ihrerseits parallel zum
DPetitionsverfahren, teilweise personenidentisch. Beide Hirtefallverfahren zeigen,
dass das Kirchenasyl trotz Dossierverfahren bisher keineswegs ,verrechtlicht ist. Es
fehlt an einer Rechtsgrundlage und an einem rechtlich zwingenden Rahmen fiir das
Kirchenasyl jenseits der informalen MafSnahmen.

Der Vergleich zum Biirgerasyl zeigt jedoch, dass beim Kirchenasyl inzwischen
mehr passiert, als wenn es keinerlei Verrechtlichung oder Biirokratisierung geben
wiirde. Die Kirchenasyl-Gewihrung wirke sich nicht mehr nur als Rechtsreflex
aus.'”” Mit dem Dossierverfahren ist das Kirchenasyl nicht nur organisationell beim
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge gebtindelt. Mit dem informalen Rah-
men aus BAMF-Kirchen-Vereinbarung und Dossierverfahren wurden Tatsachen
geschaffen, die rechtlich nicht folgenlos sind: Die erneute Priifung von Kirchenasyl-
Fillen fithrt zu einem tatsichlichen Abschiebehindernis.!”*® Dadurch entfille die
Strafbarkeit fiir den Fliichtling im Kirchenasyl und damit auch der Ankniipfungs-
punkt fiir eine Beihilfe-Strafbarkeit fiir die Unterstiitzer der Kirchenasyl-Gewih-
rung. Aufgrund der Etablierung des Hirtefallverfahrens fiir Kirchenasyl-Fliichtlinge
haben sich zudem die Begriindungslasten verschoben:'** Asylsuchenden kann die
»Flucht* ins Kirchenasyl nicht mehr rechtlich vorgeworfen werden. Damit besteht
keine Grundlage fiir das Abstellen auf Fliichtigsein, die Unterbrechung der Uber-
stellungsfrist oder die Reduzierung der Sozialleistungen wegen Rechtsmissbrauch.
Mit dem Dossierverfahren hat das Kirchenasyl zwar einen Schritt Richtung Ver-
rechtlichung gemacht, ohne aber bisher zu Recht geworden zu sein. Das Kirchen-
asyl unter der BAMF-Kirchen-Vereinbarung kann als ein Hybrid aus Recht und
nicht-Recht, oder anders: als ,informales Recht® verstanden werden. Damit sind

1044 Schultz-Siichting, Kirchenasyl, 2000, S. 147 ff.

1045 Bereits Babo, ZAR 2001, 269, 270 fF.

1046 Gobel-Zimmermann, ZAR 2008, 47. Zum strafrechtlichen Gnadenrecht insb. Billhoff; Begnadi-
gung und Delegation, 2012, S. 34 ff.; Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 89 ff.

1947 Noch § 4 11 2.

1048 Vgl § 4111 1.

1049 7Zum Ganzen § 3 I11.
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zwar keine zwingenden Rechtsfolgen verbunden. Es sind aber faktische Bindungen
entstanden, die den Diskurs verschieben und damit wieder rechtliche Folgen nach
sich ziehen.

V. Ergebnis und Fazit

Mit der Beschreibung des verwaltungsrechtlichen Apparates hinter dem Dossier-
verfahren ist der Blick frei fiir den Anschluss des Kirchenasyls an die Verwaltungs-
praxis. Waren die Bearbeitungen des Kirchenasyls Ende der 1990er Jahre vor allem
den ,Rechtsproblemen® des Kirchenasyls gewidmet, wagt diese Arbeit eine neue
Perspektive: Sie fragt danach, ob das Kirchenasyl durch die Entwicklungen von
2015 verrechtlicht wurde. Insbesondere im Vergleich zur Hirtefallkommission oder
dem Petitionsverfahren zeigt sich, dass davon (noch) nicht die Rede sein kann. Es
gibt keine gesetzliche Grundlage oder Ahnliches, wie sie zur Hirtefallkommission
oder dem Petitionsverfahren inzwischen geschaffen wurde.

Doch selbst wenn das Kirchenasyl mit der ,Flichtlingskrise nicht verrechtlicht
wurde, ldsst sich — insbesondere im Vergleich zum Biirgerasyl — der Grad an Biiro-
kratisierung, den das Kirchenasyl mit der Einrichtung eines behordlichen Hirtefall-
verfahrens genommen hat, veranschaulichen. Die geschaffenen Tatsachen sind wie-
derum rechtlich nicht folgenlos: Wihrend beim Biirgerasyl nur die (fiir den Asyl-
suchenden) meist negativen Konsequenzen der ausbleibenden Ausreise wie etwa die
Strafbarkeit fiir unerlaubten Aufenthalt bleiben, sorgt das Dossierverfahren beim
Kirchenasyl fiir einen Anspruch auf aufenthaltsrechtliche Duldung. Damit entfillt
die Strafbarkeit fiir unerlaubten Aufenthalt und damit auch der Ankniipfungspunkt
fiir weitere Konsequenzen wie etwa eine Strafbarkeit fiir Beihilfe.

Die Beobachtungen zum rechtsdogmatischen Verstindnis wenden sich da-
durch mehr und mehr den administrativen Maf§nahmen zum Kirchenasyl wie dem
Dossierverfahren zu. Das ist nachvollziehbar, da vor allem das Hirtefallverfahren
von Kirchenasyl-Fillen beim Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge zu den ver-
dnderten einfachrechtlichen Folgen der Kirchenasyl-Gewihrung fithrt. An den ver-
fassungsrechtlichen Wertungen, unter denen das Kirchenasyl in den 1980er und
1990er Jahren vor allem diskutiert wurde, hat sich durch die BAMF-Kirchen-Ver-
einbarung ohnehin nichts geindert. Da die Kirchen selbst auf einem Recht auf
Kirchenasyl nicht beharren, wird sich an den Standpunkten wohl auch nichts 4n-
dern. Und dass das Kirchenasyl (dennoch) zur kirchlichen Tradition gehért, daran
zweifelt auch die staatliche Seite seit der Vereinbarung zwischen dem Bundesamt
und den Kirchen nicht mehr.

Damit lisst sich festhalten, dass das Kirchenasyl mit dem Hirtefallverfahren fiir
Kirchenasyl-Fliichtlinge eine bisher unbekannte biirokratische Hiirde genommen
und zu einer gewissen Formalisierung gefiihrt hat. Kirchenasyl-Fille werden nun in
einem geordneten Verfahren gepriift. Mit dem gleichen Verfahren ist auch manchen
staatlichen Sanktionen der Kirchenasyl-Gewihrung der Boden entzogen. Denn das
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Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge kann nicht einerseits die Kirchenasyl-
Fille erneut priifen und andererseits an der Sanktionierung des Kirchenasyls fest-
halten — zumindest fiir die Dauer des Dossierverfahrens. Die Handlungsspielrdume
der kirchlichen Gemeinden mégen sich durch die Vereinbarung verengt haben.
Dennoch haben die staatliche und die kirchliche Seite mit der BAMF-Kirchen-Ver-
einbarung einen Gesprichsfaden gefunden, der bis heute nicht abgerissen ist. Mag
das auch fiir weitere Entwicklungen (etwa hinsichtlich einer Reform des Dublin-
Regelwerkes) Bestand haben.






Schlussfolgerungen

1. Die BAMF-Kirchen-Vereinbarung beziehungsweise das daraufhin implementier-
te Dossierverfahren hat nicht zu einer Verrechtlichung des Kirchenasyls gefiihrt. Es
gibt weiterhin keine Rechtsgrundlage und damit keinen rechtlichen Rahmen fir die
Gewihrung von Kirchenasyl. Das zeigt sich insbesondere im Vergleich zu anderen
Hirtefallregelungen im Fliichtlingsrecht, die mit der Zeit verrechtlicht wurden.

2. Das Hirtefallverfahren fiir Kirchenasyl-Fliichtlinge hat jedoch zu einer Biiro-
kratisierung des Kirchenasyls gefiihrt, die in den 1990er Jahren noch undenkbar ge-
wesen wire. Der Vergleich zum Biirgerasyl zeigt, dass hiermit ein quasi-verwaltungs-
rechtliches Verfahren geschaffen wurde mit formellen wie materiellen Anforderun-
gen. Der Selbsteintritt nach der Dublin III-VO ist so etwas wie eine Rechtsfolge
des Dossierverfahrens und damit legitimatorischer Fixpunkt im neuen staatlichen
Umgang mit dem Kirchenasyl.

3. Das Dossierverfahren fithrt damit erstmals zu konkreten rechtlichen Konsequen-
zen des Kirchenasyls wie beispielsweise dem Anspruch auf aufenthaltsrechtliche
Duldung wihrend der erneuten Priifung des Kirchenasyl-Falls. Auch bei den wei-
teren einfachrechtlichen Konsequenzen der Kirchenasyl-Gewihrung verschiebt der
neue administrative Rahmen die Begriindungslasten. Das lisst sich schon jetzt an
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der Rechtsprechung zum Kirchenasyl ablesen. An der verfassungsrechtlichen Wiir-
digung des Kirchenasyls hat sich allerdings weder durch die Vereinbarung zwischen
Bundesamt und den Kirchen noch durch das Dossierverfahren etwas gedndert.

4. Denn die BAMF-Kirchen-Vereinbarung ist dem informalen Recht zuzuordnen,
das sich insbesondere durch seine rechtliche Unverbindlichkeit auszeichnet. Ent-
sprechend lduft das Hirtefallverfahren fiir Flichtlinge im Kirchenasyl im gesetzlich
nicht gebundenen Bereich ab und ist in seiner ganzen Existenz abhingig vom po-
litisch-humanitiren Ermessen der staatlichen Entscheidungstriger. Dadurch lassen
sich vor allem die tatsichlichen Konsequenzen des Kirchenasyls beschreiben, die
aber tiber die faktischen Bindungen rechtlich nicht folgenlos sind.
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Gegenstand der Arbeit ist das Kirchenasyl unter der Vereinbarung zwischen Bundes-
amt fur Migration und Fliichtlinge (BAMF) und den christlichen Kirchen von 2015.
Die wesentlichen rechtlichen und tatsdchlichen Unterschiede zur Gewahrung von Kir-
chenasyl seit Ende der 1980er Jahre werden herausgearbeitet und die Auswirkungen
der BAMF-Kirchen-Vereinbarung und des daraufhin implementierten Dossierverfah-
rens auf die ,Rechtsprobleme” des Kirchenasyls analysiert. Damit kann beantwortet
werden, ob es zu einer - bereits vor 30 Jahren befiirchteten - Verrechtlichung des
Kirchenasyls gekommen ist. Im Ergebnis ldsst sich keine Verrechtlichung erkennen,
wohl aber ein bisher unbekannter Grad an Formalisierung. Das staatlich zur Verfligung
gestellte Hartefallverfahren fiir Flichtlinge im Kirchenasyl schrankt die Legitimation
etwaiger Sanktionen ein oder ldsst sie ganz entfallen und verschiebt auch sonst die
Begriindungslasten. Dadurch kommt es zu neuen bzw. verdanderten einfachrechtlichen
Konsequenzen des Kirchenasyls.
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