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Einleitung und Problemstellung ***

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit wird in Asylverfahren zunehmend mit
der Frage konfrontiert, ob erlittene oder zu erwartende Folterungen eine
»politische Verfolgung« im Sinne des Art.16 Abs.2 Satz 2 des Grundgeset-
zes (GG) darstellen'. Der hessische und der baden-wiirttembergische Ver-
waltungsgerichtshof haben im Ergebnis iibereinstimmend bejaht, daf} Fol-
terungen die Menschenwiirde verletzen. .Gleichwohl sind Folterungen
nach Meinung dieser Gerichte nicht in jedem Fall als »politische Verfol-
gung« im Sinrie des Art.16 Abs.2 Satz 2 GG anzusehien. Auch bei derarti-
gen Rechtsgutverletzungen komme es entscheidend darauf an, ob die
Motive des verfolgenden Staates politischer Natur seien. Das OVG Saar-
louis hat demgegeniiber entschieden, daff sich auf eine politische Motiva-
tion schlieflen lasse, »wenn sich eine gehiufte und intensivere Anwendung
von Foltermethoden gerade gegeniiber bestimmten Personengruppen, z. B.
gegeniiber Kurden, oder Personen mit bestimmter politischer Uberzeu-
gung, z.B. gegeniiber Anhingern linksorientierter Gewerkschaften oder
Parteien, feststellen 13ft«2. Das VG Stade hat entschieden, Festnahme und
Inhaftierung in der Tiirkei seien asylrelevante Strafverfolgungsmafinah-
men, weil sie regelmiflig mit Folterungen des Verdichtigten verbunden

*++ Die nachfolgende Abhandlung ist in weiten Teilen mit einem Rechtsgutachten iden-
tisch, das die Verfasser am 28.3.1983 fiir den Hohen Fluchtlmgskommlssar der Vereinten
Nationen, Zweigstelle Zirndorf, erstattet haben.

Abkirzungen: AMRK = Amerikanische Menschenrechtskonvention; AuslG =
Auslindergesetz; AVR = Archiv des Vélkerrechts; BayVBIl. = Bayerische Verwaltungsblit-
ter; BGBL. = Bundesgesetzblatt; BVerfG(E) = Bundesverfassungsgericht (Entscheidungen);
BVerwG(E) = Bundesverwaltungsgericht (Entscheldungen), DOV = Die Offemtliche Ver:
waltung; DVBIL. = Deutsches Verwaltungsblatt; ECHR .= European Convention on
Human Rights; EGMR = Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte; EKMR = Euro-
piische Kommission zum Schutze der Menschenrechte; EMRK = Europiische Menschen-
rechtskonvention; EuGRZ = Europiische Grundrechte Zeitschrift; InfAusIR = Informa-
tionsbrief Auslinderrecht; IRG = Gesetz iiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen;
OVG = Oberverwaltungsgericht; VG = Verwaltungsgericht; VGH = Verwaltungsgerichts-
hof; WVK = Wiener Vertragsrechtskonvention; Yb.ECHR = Yearbook of the ECHR;

ZRP = Zeitschrift fiir Rechtspolitik; ZStW = Zeltschnft fiir die gesamte Strafrechtswissen- .

schaft.

1 Vgl. VGH Kassel, Urteil vom 20.11. 1981 I OE 676/81, InfAusIR 1982, S.98f.; VGH
Mannheim, Beschlufl vom 27.5.1982, A 13 S 641/81, InfAusIR 1982, S.255ff.; OVG Saar-
louis, Urteil vom 16.6.1982, 3 R 193/81, InfAusiR 1982, S.306ff.; VG Stade, Urteil vom
2.12.1981, 4 VGA 360/81, InfAuslR 1982, S.48ff.; VG Stade, Urteil vom 5.3.1982, 4 VG A
615/81, InfAuslR 1982, S.209f.; VG Hamburg, Urteil vom 4.12.1981, 14 VG A 1273/80,
InfAusIR 1982, S.101ff. Siehe jetzt auch BVerwG vom 17.5.1983 (9C36.83 und 9C874.82).

2 InfAusIR 1982, S.307.
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seien3. Das VG Hamburg hat das einem aktiv fiir Autonomiebestrebungen
eintretenden Kurden bei seiner Riickkehr in die Tiirkei drohende Strafver-
fahren als politische Verfolgung angesehen, weil es wegen des Einsatzes
von Folter als Mittel der Aufklirung rechtsstaatlichen Anforderungen an
ein Strafverfahren nicht geniige und die Menschenwiirde verletze.

Die in diesen Entscheidungen angesprochene Problematik soll im fol-
genden aus der Sicht des Volkerrechts untersucht werden. Hierzu wird
zunichst der derzeitige Stand des volkerrechtlichen Folterverbots analy-
siert (I). Danach sollen dessen Auswirkungen auf das Fremdenrecht (II)
und das Auslinderrecht der Bundesrepublik Deutschland (III) dargestellt
werden.

L. Das Verbot der Folter im Vélkerrecht

1. Historische Entwicklung und derzeitiger Stand

Nach klassischem Volkerrecht konnten die Staaten ihre eigenen Staats-
angehdrigen, ebenso wie die Staatenlosen, grundsitzlich nach ihrem eige-
nen Ermessen behandeln®. Die Erkenntnis, »da8 dem Menschen auch
gegeniiber der eigenen 6ffentlichen Gewalt eine volkerrechtlich erhebliche
Stellung zukommt«8, gewann erst in diesem Jahrhundert Bedeutung.

Anstrengungen, auf volkerrechtlicher Ebene ein Verbot der Folter zu
verankern, wurden zuerst im Bereich des humanitiren Kriegsvolkerrechts
unternommen’. Sie manifestierten sich zunichst in Art.4 der Haager
Landkriegsordnung®, der vorsieht, dafl Kriegsgefangene mit Menschlich-
keit behandelt werden sollen. Hieraus entwickelte sich in der Folgezeit auf
der Grundlage der Gegenseitigkeit das gewohnheitsrechtliche Verbot der
Folter von Kriegsgefangenen?, das 1949 Aufnahme in die vier Genfer Rot-
kreuzabkommen fand 0.

3 Urteil vom 2.12,1981, ibid., S.49.

4 InfAuslR 1982, $.101/102.

5 A. Verdross/B. Simma, Universelles Vélkerrecht (2. Aufl 1981), S.583.

6 H. Mosler, Volkerrecht als Rechtsordnung, ZabRV 36 (1976), S.61f. (31).

7 vgl. O. Triff terer, Das »Folterverbot« im nationalen und internationalen Recht -
Anspruch und Wirklichkeit, in: Folter — Stellungnahmen, Analysen, Vorschlige zur
Abschaffung (1976), S.125ff. (126).

8 Ordnung der Gesetze und Gebriuche des Landkriegs, Anlage zum IV. Haager Abkom-
men vom 18.10.1907 abgedruckt in: F. Berber, Volkerrecht, Dokumentensammlung,
Bd.2: Konfliktrecht (1967), S.18961f.

$ Vgl. Triffterer (Anm.7), S.126 dort Anm.5.

10 Abkommen I-IV, Art.3; Abkommen I und II, Art.12; Abkommen III, Art.13 und 17;
Abkommen IV, Art.32.
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Nach dem zweiten Weltkrieg wurden auf regionaler und universaler
Ebene Anstrengungen unternommen, volkervertragsrechtliche Instru-
mente zum Schutz des Individuums zu schaffen. Erste Erfolge zeigten
diese Bemithungen mit der Anerkennung der Menschenrechte in der
Charta der Vereinten Nationen und der Verabschiedung der Allgemeinen
Erklirung der Menschenrechte durch die Generalversammlung der Verein-
ten Nationen am 10.Dezember 1948'. Diese Erklirung setzte zwar
urspriinglich kein vdlkerrechtlich unmittelbar verbindliches Recht, wird
aber heute gleichwohl als rechtlich erheblich', wenn nicht sogar als vél-
kerrechtlich verbindlich® angesehen.

Art.5 dieser Erklirung bestimmt: »Niemand darf der Folter oder grau-
samer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe unter-
worfen werden«. Ein ihnlich formuliertes Verbot der Folter enthalten
Art.26 der im gleichen Jahr verabschiedeten amerikanischen Erklirung der
Rechte und Pflichten des Menschen'™ und Art.5 der “Declaration of the
Citizens’ Rights in the Arab States and Countries” 5.

Das Folterverbot ist ferner Bestandteil der wichtigsten universalen und
regionalen Menschenrechtsvertrige. Es findet sich in Art.7 des Internatio-
nalen Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte der Vereinten Natio- -
nen vom 19.Dezember 19666, in Art.3 der Europiischen Menschen-
rechtskonvention vom 4.November 19507, in Art.5 der Amerikanischen
Menschenrechtskonvention vom 22.November 19698 und in Art.5 der
“African Charter on Human and Peoples’ Rights”1°. :

Einige dieser Vertrige sehen fiir Kriegs- und andere Notstandsfille die
Moglichkeit vor, die in ihnen garantierten Menschenrechte einzuschrin-

11 UN/A Res.217 (1II).

12 Vgl, etwa J. Abr. Frowein, Die Verpflichtungen erga omnes im Vélkerrecht und
ihre Durchsetzung, in: Volkerrecht als Rechtsordnung ~ Internationale Gerichtsbarkeit —
Menschenrechte, Festschrift fiir Hermann Mosler (1983), S.241.

13 S0 Verdross/Simma (Anm.5), S.600, unter Hinweis auf das Namibia-Gutachten
des Internationalen Gerichtshofs, ICJ Reports 1971, .57, das alle Diskriminierungen von
Rasse, Farbe und Abstammung als “flagrant violation of the purposes and principles of the
Charter” erklire und damit deren Ziele und Grundsitze als rechtsverbindlich anerkenne:

14 Abgedruckt in: I Brownlie, Basic Documents on Human Rights (2. Aufl. 1981),
S.381.

15 vgl. Amnesty Intematlonal Report on Torture (2 Aufl.1975), §.38.

16 BGBL.1973 11, S.1534. ‘

17 BGBI.1952 11,°S.686.

18 EuGRZ 1980, S.435.

19 OAU Doc. CAB/LEG/67/3 Rev.5 (noch nicht in Kraft).

20 Art.15 Abs.1 EMRK; Art.4 Abs.1 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politi-
sche Rechte; Art.27 Abs.1 AMRK.
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ken?. Das Verbot der Folter ist jedoch in allen Abkommen von dieser
Moglichkeit ausdriicklich ausgeschlossen. Die Vertragsbestimmungen,
welche die Folter verbieten, sind notstandsfest?!. Hierdurch wird erkenn-
bar, welche hervorragende Bedeutung dem Folterverbot belgemessen
wird.

Neben das vertragliche Verbot der Folter traten in der Vergangenheit
eine stattliche Zahl von einstimmig angenommenen Resolutionen der
Generalversammlung der Vereinten Nationen®. Die wichtigste dieser
Resolutionen, die Resolution 3452 (XXX) vom 9.Dezember 1976, enthilt
eine Erklirung iiber den Schutz vor Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung?3.

Am 8.Dezember 1977 forderte die Generalversammlung der Vereinten
Nationen die Menschenrechtskommission des Wirtschafts- und Sozialrats
auf, einen Entwurf fiir eine Konvention iiber das Verbot der Folter und
anderer grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Strafe auszuarbeiten?®. Eine Arbeitsgruppe der Menschenrechtskommis-
sion beschiftigt sich derzeit-mit einem entsprechenden Entwurf25, der auf
einem Konventionsentwurf Schwedens basiert2,

Die intensive vertragsrecht:hche Verankerung des Folterverbots, seine
wiederholte Bekriftigung in Resolutionen und Erklirungen der Vereinten
Nationen, die Tatsache, daf} kein mit einem Foltervorwurf konfrontierter
Staat sich auf das Recht beruft, foltern zu diirfen, und das in den meisten
Rechtsordnungen verfassungs- oder einfachrechtlich normierte Folterver-
bot lassen erkennen, dafl eine allgemeine Rechtsiiberzeugung existiert,

21 Vgl. Art.15 Abs.2 EMRK; Art.4 Abs.2 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und
politische Rechte; Art.27 Abs.2 AMRK:

2 Vgl. im einzelnen die Zusammenstellung bei M. Ch. Bassiouni, An Appraisal of
Torture in International Law and Practice: The Need for an International Convention for
the Prevention and Suppression of Torture, Revue Internationale de Droit Pénal 48 (1977)
Nr.3 und 4, S.17f. (74-76 und 215f£.).

2 Deutsche Ubersetzung in: B. Simma/ U. Fastenrath, Menschenrechte. Ihr
internationaler Schutz (1979), S.186f.

24 UN Res.32/62.

% Vgl. UN Doc. E/CN.4/1367, 1409 und 1493. Zum derzeitigen Stand der Arbelten vgl.
S. Trechsel, Probleme und aktueller Stand der Bemiihungen um eine UN-Konvention
gegen die Folter, Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, 33
(1982), $.245f¢.

26 Vgl. UN Doc. E/CN.4/1285. Erwihnenswert sind ferner die Entwiirfe der Internatio-
nalen Vereinigung fiir Strafrecht (Anm.22) und ein privater schweizerischer Entwurf. Diese
- drei Entwiirfe wurden 1978 auf einer Expertentagung ausfiihrlich diskutiert; vgl. hierzu A,
Riklin (Hrsg.), Internationale Konventionen gegen die Folter (Schriftenreihe der Schwei-
zerischen Gesellschaft fiir Auenpolitik, Bd.6) (1979).
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nach der die Folter verboten ist. Die Aufnahme des Folterverbots in die
volkerrechtlichen Abkommen zum Schutz der Menschenrechte ist Aus-
druck dieser allgemeinen Rechtsiiberzeugung. L :
Der United States Court of Appeals for the Second Circuit hat in einer
vielbeachteten Entscheidung vom 30.Juni 1980 festgestellt, dafl Folterun-
gen durch staatliche Organe auch dann volkerrechtswidrig sind, wenn sie
gegeniiber eigenen Staatsangehorigen veriibt werden?. Das Gericht
bejahte daher die Zustindigkeit der Zivilgerichte der Vereinigten Staaten
fiir eine zivilrechtliche Schadensersatzklage gegen einen paraguayischen
Polizeioffizier, der sich zum Zeitpunkt der Klageerhebung mit einem abge-
laufenen Touristenvisum in New York aufhielt. T
Die Kliger, Vater und ‘Schwester eines siebzehnjihrigen Paraguayers,
hatten zur Begriindung der Klage geltend gemacht, der Beklagte sei an
Folterungen und der anschlieRenden T6tung des Jungen beteiligt gewesen.
Mit dieser Entscheidung hat erstmals ein Gericht seine zivilprozessuale
Zustindigkeit fiir eine Schadenersatzklage eines Auslinders gegen einen
Auslinder wegen im Ausland begangener Folterungen bejaht. Das Gericht
betonte, dafl der Folterer, wie vor ihm der Pirat und der Sklavenhalter,
hostis humani generis, ein Feind des Menschen schlechthin, sei. Das
Department of State hatte in einem ausfiihrlichen Memorandum die These
des Kligers, daf Folterungen vélkerrechtswidrig seien, unterstiitzt®®.
Diese Entscheidung belegt, dafl das Folterverbot heute nicht mehr zur
Disposition der einzelnen Staaten steht. Der Schutz vor Folter ist ein
" grundlegendes Menschenrecht, das zu beachten alle Staaten volkergewohn-
heitsrechtlich verpflichtet sind?. Aus seinem besorideren Charakter folgt,
daf es heute sogar als Bestandteil des volkerrechtlichen ius cogen's anzuse-
hen ist30. Das Volkerrecht versteht hierunter bekanntlich zwingende Nor-

27 Filartiga v. Pena-Irala, Vol.630 F. 2d, $.876; vgl. zu dieser Entscheidung auch F.
Hassan, A Conflict of Philosophies: The Filartiga Jurisprudence, International and Com-
parative Law Quarterly 32 (1983), S.250ff., und Symposium — Federal Jurisdiction, Human.
Rights, and the Law of Nations: Essays on Filartiga v. Pena-Irala, Georgia Journal of
International and Comparative Law, Bd.11 (1981), 5.305-341.

28 Vgl das “Memorandum for the United States submitted to the Court of Appeals for
the Second Circuit in Filartiga v. Pena-Irala”, ILM 19 (1980), S.585ff.

29 ygl. A. D’Amato, The Concepts.of Human Rights in International Law, Colum-
bia Law Review 82 (1982), S.11104f. (1128), und - implizit - auch H. Haug, Das Folter-
verbot im universellen Friedensvolkerrecht, in: Riklin (Anm.26), S.63ff. (68).

30 So ausdriicklich M. O’Boyle, Torture and Emergency Powers Under the European
Convention on Human Rights: Ireland v. The United Kingdom, AJIL 71 (1977), S.674ff.
(687-688), Haug (Anm.29), und neuerdings auch das schweizerische Bundesgericht in
seinem Urteil vom 22.3.1983, EuGRZ 1983, S.253{f. (255).
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men des allgemeinen Volkerrechts, die von der internationalen Staatenge-
meinschaft in ihrer Gesamtheit angenommen und anerkannt werden als
Normen, von denen nicht abgewichen werden darf und die nur durch eine
spitere Norm des allgemeinen Volkerrechts gleicher Rechtsnatur geindert
werden diirfen®'. Derartige Normen erzeugen Pflichten »nicht oder nicht
nur gegeniiber einzelnen Staaten, sondern (auch) gegeniiber der ganzen
Staatengemeinschaft«32, Dies hat der Internationale Gerichtshof in seinem
Urteil vom 5.Februar 1970 in der Sache Barcelona Traction erstmals aus-
driicklich anerkannt®. Die Beachtung der Verpflichtungen erga omnes ist
nach dem Urteil des Gerichtshofs ein Anliegen aller Staaten, und alle Staa-
ten haben ein rechtliches Interesse an ihrer Durchsetzung®. Uber die
Natur derartiger Verpflichtungen fiihrt der Gerichtshof aus:

“Such obligations derive, for example, in contemporary international law, from

the outlawing of acts of aggression, and of genocide, as also from the principles

and rules concerning the basic rights of the human person, including protection
from slavery and racial discrimination. Some of the corresponding rights of
protéctio’ns ‘have entered into the body of general international law ...; others
~ are conferred by international instruments of a universal or quadi-universal

character”3, .

Die hier angesprochenen Verpflichtungen resultieren aus denjenigen
Grundnormen der Vélkerrechtsgemeinschaft, deren zwingender Charak-
ter heute nicht mehr ernsthaft in Zweifel gezogen werden kann%. Zu den
Prinzipien und Regeln iiber die grundlegenden Rechte der menschlichen
Person (“principles and rules concerning the basic rights of the human
person”) geh6rt auch — obwohl vom Gerichtshof nicht ausdriicklich
erwihnt — das Verbot der Folter. :

% Vgl. Art.53 WVK; zur Frage, welche Menschenrechte unter das ius cogens fallen, vgl.
F. Domb, Jus cogens and Human Rights, Israel Yearbook on Human Rights, 6 (1976),
S.104; zum ius cogens allgemein vgl. . Sztucki, Jus cogens and the Vienna Convention on
the Law of Treaties (1974), und F. A. Mann, The Doctrine of Jus cogens in International
Law, in: Festschrift fiir Ulrich Scheuner zum 70.Geburtstag (1973), S.399ff. Auch die
Europiische Menschenrechtskommission hat in ihrer Entscheidung im Nordirland-Fall
betont, dafl das Verbot der Folter in Art.3 EMRK absoluten Charakter habe. Sie fiihrte aus:
“... that there can never be under the Convention or under international law, a justification
for acts in breach of that provision”, Yb.ECHR 19 (1976), S.752.

32 Verdross/Simma (Anm.5), 5.264.

B 1C] Reports 1970, S.33.

34 Ibid., Ziff.33.

85 Ibid., Ziff.34.

3% Frowein (Anm.12), S.243.
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2. Die Definition der Folter

Der allgemeine Konsens iiber das vélkerrechtliche Verbot der Folter
beriihrt allerdings nicht die Frage, welches Verhalten das Volkerrecht als
Folter brandmarkt. Der Rechtsbegriff »Folter« kann naturgemif ganz
unterschiedlich interpretiert werden®. Juristische Schwierigkeiten bereitet
insbesondere seine Abgrenzung gegeniiber noch zuldssigen sogenannten
»harten« Vernechmungsmethoden®. .

Die vertraglichen Instrumente, welche die Folter verbieten, definieren
den Begriff der Folter nicht niher. Die derzeit woh! priziseste Umschrei-
bung des Folterbegriffes enthilt Art.1 der bereits erwihnten UN-Deklara-
tion iiber den Schutz vor Folter und andere grausame, unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung®. In Art.1 dieser Erklirung heifit es: ,

»1. Unter Folteri. S. dieser Erklirung st jede Handlung zu verstehen, durchdie
einer Person von einem Trager staatlicher Gewalt oder auf dessen Veranlassung
hin vorsitzlich stark korperliche oder geistig-seelische Schmerzen oder Leiden
zugefiigt werden, um von ihr oder einem Dritten eine Aussage oder ein

~ Gestindnis zu erzwingen, sie fiir eine tatsichlich oder mutmafilich von ihr
begangene Tat zu bestrafen oder sie oder andere Personen einzuschiichtern.

Nicht darunter fallen Schmerzen oder Leiden, die. sich lediglich in einem mit

den Mindestbestimmungen iiber die Behandlung von Strafgefangenen zu verein-

barenden Mafl aus gesetzlich zulissigen Zwangsmafinahmen ergeben, ‘diesen

anhaften oder als deren Nebenwirkung auftreten. ,

2. Die Folter ist eine verschirfte Form absichtlicher grausamer, unmenschli-
cher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe«. 3 ;

Eine wortlich fast gleiche Formulierung enthilt der Konventionsentwurf
der Menschenrechtskommission der Vereinten Nationen®. o

Auf regionaler Ebene haben die Rechtsprechung der Europiischen Men-
schenrechtskommission und des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte zu Art.3 EMRK einen wichtigen Beitrag zur Klirung des
Folterbegriffes geleistet. Im ersten Griechenland-Fall fithrte die Kommis-
sion zur Bedeutung der Begriffe »Folter« und »unmenschliche« bzw,
»erniedrigende Behandlung« aus: '

37 Vgl. J. Abr. Frowein, Die Europiische und die Amerikanische Menschenrechts-
konvention, Ein Vergleich, EuGRZ 1980, S.442ff. (444).

38 Ausfiihrlich zur Definitionsproblematik B. Klayman, The Definition of Torture in
International Law, Temple Law Quarterly 51 (1978), 5.449-515.

% Siehe Anm.22. : ‘

40 UN Doc. E/CN.4/1367 Annex, S.1.
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“... all torture must be inhuman and degrading treatment, and inhuman treatment
also degrading. The notion of inhuman treatment covers at least such treatment
as deliberately causes severe suffering, mental or physical, which, in the particu-
lar situation is unjustifyable. The word ‘torture’ is often used to describe inhu- .
man treatment, which has a purpose, such as the obtaining of information or
confessions, or the infliction of punishment, and it is generally an aggravated
form of inhuman treatment. Treatment or punishment of an individual may be
said to be degrading if it humiliates before others or drives him to act against his
will or conscience”4!. .
Die Kommission definierte ferner, was sie unter “non-physical torture”
versteht: :

“The notion of non-physical torture is here used to cover the infliction of
mental suffering by creating a state of anguish and stress by means other than
bodily assault”42, ‘

Im Nordirland-Fall bestitigte die Kommission ihre Rechtsprechung im
Griechenland-Fall#. Sie hob hervor, “that the prohibition under Art.3 of
“the Convention is an absolute one and that there can never be under the
Convention or under international law, a justification for acts in breach of
that provision”44, '

In diesem Verfahren beschiftigte sich auch der Gerichtshof mit der Defi-
nition des Folterbegriffs. Er iibernahm die von der Kommission entwik-
kelte Definition nicht wértlich, verwies aber auf die subsidiire Definition
in Art.1 Ziff.2 der UN-Erklirung iiber den Schutz vor Folter und andere
grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung®. Fiir den
Gerichtshof liegt der Unterschied zwischen unmenschlicher Behandlung
und Folter »vornehmlich in der unterschiedlichen Intensitit des zugefiig-
ten Leidens begriindet«#6. Der Folterbegriff wolle die vorbedachte
unmenschliche Behandlung, die sehr ernsthaftes und grausames Leiden
hervorruft, mit einem besonderen Stigma versehen4?. Ob eine Behandlung
jenes Mindestmaf an Schwere erreicht, das die Folter von der unmenschli-
chen Behandlung unterscheidet, ist nach Auffassung des Gerichtshofs
»abhingig von simtlichen Umstinden des Einzelfalles, wie der Dauer der

41 Yb.ECHR 12 (1969), The Greek Case, S.186.

2 Ibid., S.461.

43 Yb.ECHR 19 (1976), S.7484.

44 Ibid., S.752. : '

45 Vgl. das Urteil des Gerichtshofs vom 18.1.1978, ECHR, Series A, Judgments an
Decisions, Bd.25, S.66.

46 Ibid.

47 Ibid.

35 ZadRV 43/3
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Behandlung, ihrer physischen und psychischen Folgen sowie, in einigen
Fillen, vom Geschlecht, Alter und Gesundheitszustand des Opfers«*.

Hinsichtlich der kombinierten Anwendung der sog. fiinf Vernehmungs-
techniken® waren Kommission und Gerichtshof interessanterweise unter-
schiedlicher Auffassung. Die Kommission® stufte die Anwendung dieser
Techniken, die auch als Desorientierungs- bzw. Sinnberaubungsmethoden
bezeichnet werden, einstimmig als Folter ein, obwohl sie nicht notwendig
derart schwere Folgen verursache, wie herkémmliche bekannte Folterme-
thoden. Die Kommission fithrte hierzuu.a. aus: '

“The combined application of methods which prevent the use of the senses,
especially the eyes and the ears, directly affects the personality physically and
mentally. The will to resist or to give in cannot, under such conditions, be
formed with any degree of independence ... It is this character of the combined
use of the five techniques which ... renders them in breach of Art.3 ... in the

 form of torture within the meaning of that provision”®'.

Demgegeniiber vertrat der Gerichtshof die Auffassung, daf} die systema-
tische Anwendung dieser Methoden nicht derartig schwere Leiden verur-
sacht habe und derartig grausam gewesen sei, ‘daf man sie als Folter
bezeichnen kénne. Er fiihrte aus: “Although the five techniques, as applied
in combination, undoubtedly amounted to inhuman and degrading treat-
ment, although their object was the extraction of confessions, the naming
of others and/or information and although they were used systematically,
they did not occasion suffering of the particular intensity and cruelty
implied by the word torture as so understood”%2, :

" Die unterschiedlichen Auffassungen von Kommission und Gerichtshof
belegen anschaulich, wie schwierig es ist, iiber die Interpretation des Fol-
terbegriffes zu einem Konsens zu gelangen. '

3. Folterverbot und‘VtSlkegstfafrec'ht(

" Der Vollstindigkeit halber soll hier kurz auch auf eine rﬁﬁgliche Veran-
kerung des Folterverbots im Vélkerstrafrecht eingegangen werden. Dabei
ist jedoch sogleich eine wesentliche Einschrinkung zu machen. Das Val-

48 Ziff.162 des Urteils, zitiert nach EuGRZ 1979, 8.153. v

49 Diese bestanden aus: Gegen-die-Wand-Stehen (wall-standing), Uberstreifen einer
Kapuze (hooding), Lirm, Schlafentzug und dem Entzug von Essen und Getrinken.

5 Yb.ECHR 19 (1976), S.792ff.

51 Ibid. : .

52 Urteil des Gerichtshofs im Nordirland-Fall (Anm.45), S.67.
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kerstrafrecht befindet sich derzeit noch immer in einem rechtlich weithin
unsicheren Zustand®. Alle nach dem zweiten Weltkrieg unternommenen
Versuche zur Schaffung eines umfassenden materiellen Vélkerstrafrechts
sind bislang gescheitert®5. Daher wird auf die ausfiihrliche Erorterung der
praktisch wenig bedeutsamen, rechtlich derzeit aber kaum eindeutig zu
beantwortenden Frage, ob Folterungen »Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit«%8 im Sinne des Art.6 lit.c des Statuts des Niirnberger Interalliier-
~ ten Militdrgerichtshofs sind, verzichtet. _

Das Bundesamt fiir die Anerkennung auslindischer Fliichtlinge hat in
der Vergangenheit die Anerkennung von asylsuchenden ehemaligen
SAVAK-Angehérigen als politische Fliichtlinge unter Hinweis auf die von
- dieser Organisation begangenien Verbrechen gegen die Menschlichkeit
“abgelehnt und dabei -auch Folterungen erwihnt. In einem Ablehnungsbe-

scheid des Bundesamts vom 16.April 1981 wird diesbeziiglich ausgefiihrt:
»Der Antragsteller hat nach Ansicht des Bundesamtes durch seine Titig-
keit zu diesen Folterungen mittelbar beigetragen. Dies hat er billigend in-
Kauf genommen. Das Bundesamt sieht darin ein Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, und zwar auch unter dem Gesichtspunkt, daff der Antrag-
steller nicht unmittelbar an den Folterungen beteiligt war. Eine Anerken-
nung nach den Bestimmungen der Genfer Konvention war daher ausge-
schlosseri«57. Das Bundesamt geht also offensichtlich davon aus, dafl Fol-
terungen ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit darstellen. Die Ableh-
nung der Anerkennung stiitzt sich in diesen Fillen auf Art.1 F it.a des
Abkommens iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28.Juli 1951.
Art.1 F lautet: : :
»Die Bestimmungen dieses Abkommens finden keine Anwendung auf Perso-
"nen, in Bezug auf die aus schwerwiegenden Griinden die Annahme gerechtfer-
tigt ist, a) daf sie ein Verbrechen gegen den Frieden, ein Kriegsverbrechen oder
ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit i. S. der internationalen Vertragswerke
begangen haben, die ausgearbeitet worden sind, um Bestimmungen beziiglich
dieser Verbrechen zu treffen; b) dafl sie ein schweres nicht-politisches Verbre-

53 Schon der Begriff »Vélkerstrafrecht« an sich ist irrefihrend, vgl. D.Oehler, Inter-
nationales Strafrecht (1973), S.2ff. (4). ¢

5 Vgl. K. Ipsen, in: Menzel/Ipsen, Vélkerrecht (2.Aufl.1979), S.374ff.; Oehler,
$.551ff., und H.-H. Jescheck, Entwicklung, gegenwirtiger Stand und Zukunftsaussich-
ten des internationalen Strafrechts, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 1981, S:491f.

%5 Vgl. statt aller lediglich Ipsen, in: Menzel/Ipsen, ibid.

% Vegl. zu diesem unscharfen Begriff ]. Sawicki, Die Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit - Versuch einer Analyse, ZStW 80 (1968), S.2291f.

87 Zitiert nach InfAusIR 1981, S.286.
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* chen auerhalb des Aufnahmelands begangen haben, bevor sie dort als Fliicht-
ling aifgenommen wurden; c) dafl sie sich Handlungen zuschulden kommen -
liefen, die den Zielen und Grundsitzen der Vereinten Nationen zuwider-
laufen«58. : ,

Ob Folterungen, wie das Bundesamt wohl meint, tatsichlich unter den

Ausschlufitatbestand des Art.1 F lit.a fallen, ist eine schwer zu beantwor-

tende Frage. Ein Blick auf die verschiedenen Vertragsentwiirfe und die

Deklarationen der Vereinten Nationen ergibt folgendes Bild: In Art.2 der -

bereits erwihnten UN-Erklirung iiber den Schutz vor Folter und andere
grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung®® heifit es ledig-
lich: »Jede Folterung ... ist ein Verstof gegen die Menschenwiirde und als
Verleugnung der Ziele der Charta der Vereinten Nationen sowie als Verlet-
zung der in der Allgemeinen Erklirung der:Menschenrechte verkiindeten
Menschenrechte und Grundfreiheiten zu verurteilen«. Und in Art.7 heifit
es: »Jeder Staat stellt sicher, daf alle Folterhandlungen nach seinem Straf-
recht als Straftaten gelten«. Diese Erklirung geht also offenbar davon aus,
daf sich die Strafbarkeit der Folter nicht bereits unmittelbar (d.h. ohne
Vermittlung durch staatliches Gesetz) aus Normen des Volkerstrafrechts
ergibt. Eine Strafverfolgung setzt danach vielmehr eine vorherige Umset-
zung des Folterverbots in innerstaatliches Rechtvoraus. - v

Die Konventionsentwiirfe der Internationalen Strafrechtsvereinigung®
und die “Inter-American Juridical Committee Draft Convention Defining
Torture as an International Crime”®' sehen demgegeniiber vor, die Folter
als delictum inris gentium® zu kennzeichnen. Der im Rahmen der Men-
schenrechtskommission der Vereinten Nationen in Arbeit befindliche Ent-
wurf enthilt iiber die Frage, ob Folter als ein Verbrechen gegen die
Menschlichkeit einzustufen ist, keine Aussage. Sein Art.4 lehnt sich aller-
dings eng an die Fassung des Art.7 der zuvor zitierten UN-Erklirung iiber
den Schutz vor Folter an. Daraus lifit sich schliefen, daf das Volkerrecht
derzeit Folter wohl nicht als Verbrechen gegen die Menschlichkeit im

88 Vgl. hierzu W. Kilin, Das Prinzip des Non-Refoulement. Das Verbot der Zuriick-
weisung, Ausweisung und Auslieferung von Fliichtlingen in den Verfolgerstaat im Volker-
recht und im schweizerischen Landesrecht (Europiische Hochschulschriften, Reihe 1I:
Rechtswissenschaft, Bd.298) (1982), S.1191f. ‘ o

89 GA/Res.3452 (XXX). : :

60 Revue Internationale de Droit Pénal 48 (1977) Nr.3 und 4, 5.268.

61 TLM 19 (1980), S.619. : S

62 Zum Begriff des international crime vgl. Verdross/ Simma (Anm.5), S.223ff.,
und G.P.R., Torture and International Crimes, The Review, International Commission of
Jurists, No.17 (1976), S.41f. '
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Sinne des Art.6.[it.c des Statuts ‘des Interalliierten Militirgerichtshofs
ansieht. Es besteht allerdings in Wissenschaft und Praxis eine gewisse Ten-
denz, Folter als delictum iuris gentium anzusehen. Diese Tendenz hat sich
aber noch keineswegs ‘zu Volkergewohnheitsrecht verdichtet. Indes
kommt es fiir die Entscheidung der Frage, ob jemand, der an Folterungen
beteiligt war, als Fliichtling anerkannt werden kann, auch nicht auf den
volkerstrafrechtlichen Charakter der Folter an. Das Abkommen iiber die
Rechtsstellung der Fliichtlinge sieht nimlich vor, daff die Anerkennung als
politischer Fliichtling auch aus anderen Griinden verweigert werden kann.
So kann die Anerkennung versagt werden, wenn jemand ein »schweres
nichtpolitisches Verbrechen« (Art.1 F [it.b) begangen hat oder sich
»Handlungen zuschulden kommen lieff, die den Zielen und Grundsitzen
der Vereinten Nationen zuwiderlaufen« (Art.1 F lit.c). Unter diese beiden
Tatbestinde lafit sich auch das Verbrechen der Folter subsumieren.

4. Ergebnis,

Das Volkerrecht verbietet Staaten, ihre eigenen oder fremde Staatsange-
“ hérige zu foltern. Der Schutz vor Folter ist ein fundamentales Menschen-
recht. Das Folterverbot ist in allen wichtigen regionalen und universalen
Menschenrechtsabkommen verankert. Es wurde in zahlreichen Resolutio-
nen und Erklirungen der Generalversammlung der Vereinten Nationen
bestitigt und kann heute auch gewohnheltsrechthche Geltung beanspru-
chen. Man wird es dariiber hinaus sogar als eine zwingende Norm des
allgemeinen Volkerrechts (ius cogens) ansehen miissen. Der Folterbegriff
hat durch die Definition in Art.1 der UN-Erklirung iiber den Schutz vor
Folter und durch die Rechtsprechung der Europiischen Menschenrechts-
kommission und des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte eine
gewisse Prizisierung erfahren. Ob das Vélkerrecht die Folter als ein Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit einstuft, 1ifit sich derzeit nicht mit
Sicherheit beantworten. Es besteht allerdings in Wissenschaft und Praxis
eine Tendenz, die Folter als delictum iuris gentium zu kennzeichnen. Fiir
Folterungen Verantwortliche konnen nicht unmittelbar auf Grund des
Volkerrechts, sondern nur auf Grund innerstaatlicher Strafrechtsnormen
verfolgt und bestraft werden. k
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11I. Folterverbot und volkerrechtliches Fremdenrecht

1. Asylrecht

Unter Asyl versteht das Volkerrecht den Rechtsschutz, den der asylge-
wihrende Staat einem Fliichtling vor politisch, religios, rassisch oder ihn-
lich motivierter Verfolgung durch den Verfolgerstaat gewihrt83, Das Vél-
kerrecht kennt keinen allgemein anerkannten Asylrechtsbegriffé4.

Nach geltendem allgemeinem Volkerrecht hat der Einzelne keinen
Anspruch auf Gewihrung territorialen Asyls®5. Weder die Menschen-
rechtspakte der Vereinten Nationen noch die EMRK %8 gewihren ein sub-
]eknves Recht auf Asyl. Gleiches gilt fiir die Genfer Fliichtlingskonven-
tion, die nur die Ausgestaltung des bereits gewihrten Asyls regelt®’. Die
* Zufluchtsstaaten haben volkerrechtlich zwar das Recht, aber nicht die
Pflicht, Asyl zu gewihren®®. Es steht daher nach allgemeinem Vélkerrecht
grundsitzlich im freien Ermessen des Zufluchtsstaates, ob er einem Aus-
linder Asyl gewihren will®®. Alle Bemithungen, das Asylrecht auf volker-
rechtlicher Ebene als Menschenrecht zu verankern, sind blslang geschei-
tert. Zwar besteht eine gewisse Tendenz in Richtung auf eine stirkere
volkerrechtliche Verankerung des Asylrechts politisch Verfolgter™, doch
besteht wenig Anlaf} zu hoffen, »daf} sich ein volkerrechtlicher Anspruch
des Fliichtlings auf Asyl in den kommenden Jahren durchsetzen
konnte«",

Auch drohende schwere Menschenrechtsverletzungen durch den Verfol-
gerstaat, wie Folter, begriinden derzeit noch keinen volkerrechthchen

6 V. Lieber, Die neuere Entwicklung des Asylrechts im Volkerrecht und Staatsrecht
(1973), $.6, und Kilin (Anm.58), S.6/7.

54 Kalm S.8f.; BVerwGE 49, 202 (205). .

65 Kilin, S.7. Zum Problemkreis Volkerrecht und Asylrecht vgl. allgemem K. Hail-
bronner, in: Beitz/Wollenschlager. (Hrsg.), Handbuch des Asylrechts, Bd.1 (1980),
S.69ff.; Lieber (Anm.63), und I. von Pollern; Das moderne Asylrecht. Volkerrecht
und Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland (1980), S.481f.

.8 Vgl. H:-]. Uibopuu, Der Schutzdes Fluchtlmgs im Rahmen des Europarats, AVR
21 (1983), S.60ff. (841.).

87 E. Wehser, in: Menzel/Ipsen (Anm. 54), S.171.

68 F. Berber, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd.1 (2.Aufl.1975), 5.405f., Wehser,
S.171,und Verdross/Simma (Anm.5), S.584.

6 Kilin (Anm.58),S.7.

70 Vgl. Hailbronner (Anm.65), S.129. Vereinzelt wird das Asylrecht bereits als
Menschenrecht angesehen; vgl. die Literaturnachweise bei von Pollern (Anm.65), '
S.128f.

7 Kilin (Anm.58), S.8.
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Anspruch auf Asyl. Vereinzelt wird in der Literatur die Notwendigkeit
eines derartigen ‘Anspruchs diskutiert. So erkennt beispielsweise D oeh-
ring an, dafl es Situationen geben kann, die eine verbindliche vélkerrecht-
liche Pflicht zur Asylgewihrung erzeugen. Dies sei denkbar, wenn die
Verweigerung des Asyls im Einzelfall gleichzeitig die allgemeinen volker-
rechtlich anerkannten Menschenrechte verletze. Doehring fihrt fort:
»Wiirde der Asylsuchende bei einer Verweigerung der Aufnahme mit
Sicherheit einer grausamen oder unmenschlichen Behandlung ausgesetzt
und gibe es gleichzeitig keine Rechtfertigungsgriinde zur Asylverwelge-
rung ..., so konnte angesichts gegebener Zumutbarkeit eine Verletzung
der Menschenrechte durch Untat1gke1t vorliegen«"2. Das geltende Volker-
recht, so Doehring weiter, deute eine solche Beurtellung staatlichen Ver-
haltens freilich bestenfalls an. Zuriickhaltend duflert sich insoweit auch
Hailbronner, der die Frage stellt, »ob nicht unter bestimmten Voraus-
setzungen die Zuriickweisung eines Asylanten eine Verletzung der elemen-
taren Menschenrechte darstellen kann«73,

2. DasPrinzip desnon-refoulementim engeren Sinne

Wenngleich Fliichtlinge volkerrechtlich keinen Anspruch auf Asyl
haben, schiitzt sie das' Volkerrecht doch vor einer Riickfithrung in den
Verfolgerstaat. Das volkervertrags-74 und vélkergewohnheitsrechtlich?s
verankerte Prinzip des non-refoulement verbietet dem Zufluchtsstaat die
Abschiebung eines Fliichtlings in ein Land, in dem sein Leben oder seine
Freiheit wegen seiner Rasse, Religion, Staatsangehorigkeit, seiner Zugeho-
rigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen
Uberzeugung bedroht sein wiirde. Dabei spielt es keine Rolle, ob der
Fliichtling sich berechtigt oder unberechtlgt in dem Zufluchtsstaat aufhilt.

Das non-refoulement—Prmnp im engeren Sinn ist ein Institut des Fliicht-
lingsrechts8. Es ist durch seinen menschenrechtlichen Kern gekennzeich-
net”’. Das entscheidende Kriterium fiir die Anwendung dieses Grundsat-

72 K. Doehring, Der Konventionsentwurf der International Law Association iiber
die Gewihrung territorialen Asyls, ZadRV 33 (1973), S.56ff. (61); ders., Asylrecht und
Staatsschutz, ZaSRV 26 (1966), S.33ff. (34), und ders., Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland (2. Aufl. 1980), S.358/359.

78 Hailbronner (Anm.65), S.78.

74 Vgl. Art.33 der Genfer Fliichtlingskonvention.

75 Vgl. Kdlin (Anm.58), S.338f. und S.59f.

76 Kilin, S.4.

77 Hailbronner (Anm.65), S.91.
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zes ist daher der zu befiirchtende Verstofl gegen.die Menschenrechte in
dem Verfolgerstaat™. Dennoch schiitzt-das refoulement-Verbot im enge-
ren Sinn nur Fliichtlinge. Art.33 Abs.1 der Genfer Fluchthngskonvenuon
bestimmt:

»Keiner der vertragsschheﬁenden Staaten wird einen Fliichtling auf irgendeine -
Weise iiber die Grenzen von Gebieten ausweisen oder zuriickweisen, in denen
sein Leben oder seine Freiheit wegen seiner Rasse, Religion, Staatsangehorig-
keit, seiner Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen
seiner pohtischen Uberzeugung bedroht sein wiirde«”®
Fliichtling ist nach Art.1 A Abs.2 der Genfer Fluchtlmgskonvennon

jede Person,. »die. ... aus der begriindeten Furcht vor Verfolgung wegen
ihrer Rasse, Rehglon, Nationalitit, Zugehérigkeit zu einer bestimmten’
sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen Uberzeugung sich aufierhalb
des Landes befindét, dessen Staatsangehongkelt sie besitzt,.und den Schutz -
dieses Landes nicht in Anspruch nehmen kann oder wegen dieser Befiirch-
tungen nicht in Anspruch nehmen will; .. .«80, :

Art.1 A Abs.2 der Genfer Fluchthngskonventlon definiert allerdmgs
nicht, was unter Verfolgung zu verstehen ist. Nach Hailbronner ist
»... fiir den Begriff der Verfolgung ... die rechtsstaatswidrige Verfolgung
kennzeichnend, die sich entweder bereits aus der Art der zur Last gelegten
Straftat ... oder aus den Formen und Methoden des zu erwartenden Ver-
fahrens ergeben kann«8'. Nach Kilin ist eine Verfolgung zu bejahen,

. wenn der Fliichtling fiir sein Leben fiirchten muf, in seiner korperli-

chen Integritit (z.B. durch Folter ...) beeintrichtigt oder seiner physi-
schen Freiheit . .. beraubt wird«82, -

Allerdings vermag nicht jeder ungerechtfertlgte staatliche Eingriff in
Leben, Leib oder Freiheit des Individuums dessen Fluchtlmgselgenschaft'
zu begriinden®, Um fliichtlingsrechtlich erheblich zu sein, muf} der Ver-
folgungsakt auf einem der abschlieBend in Art.1 A Abs.2 der Genfer
Fliichtlingskonvention " aufgezihlten Motive beruhen. Die Fluchtlmgsel-
genschaft ist daran geknupft, daB jemand auch oder gerade wegen seiner
Zugehorigkeit zu einer bestimmten Rasse; Religion, Nationalitit, sozialen
Gruppe oder Wegen seiner politischen Uberzeugung verfolgt wird.

78 Hailbronner, S 92

79 Zu Art.33 Genfer Fliichtlingskonvention vgl. Kdlin- (Anm 58), S.86ff.
80 Hierzu ausfiihrlich Kdlin, S.146ff.

81 Hailbronner (Anm.65), 5.92.

8 Kilin (Anm.58), S.149.

8 Vgl. zum folgenden Kilin, S.152ff.
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Folterungen zum Zweck der Aufklirung von Straftaten sind daher
fliichtlingsrechtlich, also auch fiir das refoulement-Verbot der Genfer
Fliichtlingskonvention, irrelevant84, es sei denn, sie erfolgen wegen oder
zumindest auch wegen der Zugehdrigkeit eines derartig Verfolgten zu einer
bestimmten Rasse, Religion, Nationalitit, sozialen Gruppe oder wegen
seiner politischen Uberzeugung. ,

SchlieBlich gilt es zu betonen, dafl der Grundsatz des non-refoulement
im engeren Sinne den Zufluchtsstaat nicht verpflichtet, einem Fliichtling
ein Aufenthaltsrecht zu gewihren®s. Er begriindet daher keinesfalls eine
Pflicht zur Asylgewihrung, sondern lediglich eine volkerrechtliche Unter-
lassungspflicht. Ist kein Drittstaat bereit, den Verfolgten aufzunehmen,
kann das Verbot, den Fliichtling in den Verfolgerstaat auszuweisen, abzu-
schieben oder auszuliefern, allerdings die Folge haben, dafl dem Verfolgten
der Aufenthalt in dem Zufluchtsstaat gestattet werden mufl. '

3.Schutzvor Ausweisung, Abschiebungund Auslieferung
in den Verfolgerstaat (Prinzip des non-refoulementim
weiteren Sinn)

Auflerhalb des eigentlichen Fliichtlingsrechts existieren volkerrechtliche
Schranken, die — shnlich wie das non-refoulement-Prinzip im engeren
Sinne — dem Zufluchtsstaat verbieten, Personen in einen Verfolgerstaat
auszuweiseni, abzuschieben oder auszuliefern, wenn dem Auslinder dort
eine Verletzung seiner fundamentalen Menschenrechte droht®e.

Im Schrifttum wird allgemein anerkannt, daf8 Ausweisung®” und Auslie-

8 Kilin, S.153/154; R. Marx, Der Begriff des politischen Fliichtlings nach Vélker-
recht und dem Recht der Bundesrepublik Deutschland, ZRP 1980, S.192f. {193).

8 Hailbronner (Anm.65), S.94. :

8 Kilin (Anm.58), S.5. Vgl. auchK. Doehring, New Problems of the Internation-
al Legal System of Extradition with Special Reference to Multilateral Treaties, Provisional
Report, Annuaire de I'Institut de Droit International, Session de Dijon, 59 I (1981), 8.971f.
(91-93), und ders., New Problems Raised in Matters of Extradition (with particular
reference to multilateral treaties), Final Report, ibid., S.163ff. (171-173). In der Revised
Draft Resolution, ibid., S.181ff. (182) heifit es hierzu: “The invocation of the duty to protect
human rights should in any case justify non-extradition, in particular in cases where political
persecution does not exist and where thus the granting of asylum cannot be based on that
ground”.

87 Unter Ausweisung versteht man das an einen Auslinder gerichtete Gebot, das Staats-
gebiet innerhalb eines bestimmten, meist kurzen Zeitraums zu verlassen; vgl. K. Doeh-
ring, in: Strupp-Schlochauer, Worterbuch des Vélkerrechts, Bd.1 (1960), S.129, und
Kilin (Anm.58), S.99. Von der Ausweisung zu unterscheiden ist deren zwangsweise
Durchfithrung, die Abschiebung, vgl. Kilin und Doehring.
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ferung® volkerrechtliche Grenzen gesetzt sind®. So vertreten z.B. Ver-
dross und Simma die Auffassung, die Ausweisung sei nach geltendem
Vélkerrecht u. a. dann rechtswidrig, »wenn ihre Durchfiihrung die Gebote
der Menschlichkeit ... verletzt«%. Gleiches gilt auch fiir die Ausliefe-
rung91 In diesem Zusammenhang fiihrt B erber® aus: »Dagegen hat sich

in neuester Zeit eine andere Ausnahme von der nach Vélkerrecht bestehen-

den Ausheferungsfrexhelt der Staaten mehr und mehr durchgesetzt und
kann wohl in ihrem Minimum als eine gewohnheitsrechtliche volkerrecht-
liche Schranke der einzelstaatlichen Auslieferungsfreiheit bezeichnet wer-
den, nimlich die Nichtauslieferung in solchen Fillen, in denen dem Aus-
zuliefernden im Empfangsstaat eine unmenschliche Behandlung droht ...
Soweit dieser Satz bereits als eine allgemeine Regel des Volkerrechts ange-
sehen werden kann, geht er speziellen vertraglichen Regelungen vor, in
Deutschland gemif Art.25 GG auch innerstaatlichen Regelungen« 93,

Das in diesen Stellungnahmen angesprochene Prinzip ist durch die

Rechtsprechung der Europiischen Menschenrechtskommission zu Art.3

EMRK niher konkretisiert worden®, Zwar enthilt auch Art.7 des Men-

schenrechtspakts der Vereinten Nationen iiber biirgerliche und politische
Rechte vom 19.Dezember 1966 ein Verbot der Folter oder grausamer,
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe, doch hat

68 Zum Begriff der Auslieferung vgl H. Griitzner, in: Strupp- Schlochauer, Worter-

buch des Volkerrechts, Bd.1 (1960), S.115, und T. Stein, Die Auslleferungsausnahme bei
politischen Delikten, Normative Grenzen, Anwendung in der Praxis und Versuch einer
Neuformulierung (Beitrige zum auslindischen offentllchen Recht und Vélkerrecht, Bd.82)
(1983), S.4ff. Fiir Stein, S.4, ist die Ausheferung »ein Akt der internationalen Rechtshilfe
und Zusammenarbeit in Strafsachen, durch den eine einer Straftat beschuldigte oder wegen
einer solchen verurteilte Person von dem ersuchten Aufenthaltsstaat den Behdrden des
ersuchenden Staates zum Zwecke der Strafverfolgung oder Strafvollstreckung tiberstellt

wird«.
- 88 Beziiglich der Auslieferung vgl. etwa Stein, $.350f.
% Verdross/Simma (Anm.5), S. 585,

9 Verdross/Simma, S. 598, sprechen in diesem Zusammenhang von einer »allge-

mein und zwingend geltenden Humanititsschrankes.
92 Berber (Anm.68), S.420.

9 Gleicher Auffassung ist G. Kreppel, Verfassungsrechthche Grenzen der. Ausliefe-
rung und Ausweisung unter besonderer Beriicksichtigung der Auslieferung und Ausweisung
bei drohender Todesstrafe (Diss. Wiirzburg 1965), S.142f. Enger G. Dahm, Vélkerrecht,

Bd.1(1958), S.288: »Es erhebt sich ... die Frage, ob die Auslieférung .. gewahrt werden..

darf, wenn anzunehmen ist, daff der die Auslieferung betreibende Staat ... den polmschen
Gegner ... einer unmenschlichen Behandlung aussetzen wird. Wenn das der Fall ist, macht
sich der ausllefemde Staat unter Umstinden einer Beihilfe zu einem Verbrechen gegen die

Menschlichkeit schuldig«.
94 Ausfiihrlich hierzu Kilin (Anm.58), S.1581f., und Ulbopuu (Anm.66), S.851f.
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diese Bestimmung, im Gegensatz zu Art.3 EMRK, bisher als Schranke der
Ausweisungs-, Abschiebungs- oder Auslieferungsfreiheit noch keine gré-
Bere praktische Bedeutung erlangt. ‘ ' '
Die EMRK gewihrleistet im Gebiet ihrer Vertragsstaaten jeder Person,
also auch dem Auslinder, selbst wenn sein Heimatstaat der Konvention
nicht beigetreten ist, die Einhaltung der in ihr verbiirgten Menschenrechte.
Sie gewihrt weder ein Recht auf Asyl%, noch verbietet sie prinzipiell
Ausweisung und Auslieferung®. Dennoch bietet die Konvention unter
bestimmten Umstinden Schutz gegen Ausweisung und Auslieferung. -

Die Europiische Menschenrechtskommission erkennt in stindiger
Rechtsprechung an, daff unter auflergewdhnlichen Umstinden (in excep-
tional circumstances), die Ausweisung oder Auslieferung in einen-anderen
Staat, in dem dem Betroffenen eine gegen Art.3 verstoffende Behandlung
droht, zu einer Verletzung des Art.3 durch den ausweisenden bzw. auslie-
fernden Staat fiihren kann. Die Kommission hat wiederholt ausgefiihrt,
daf «... Pexpulsion ou I'extradition d’un individu peut, dans certains cas
exceptionnels, se révéler contraire i la Convention et notamment 2 son
article 3, lorsqu’il y a des raisons sérieuses de croire qu’il sera soumis, dans
PEtat vers lequel il doit étre dirigé, 3 des traitements prohibés par ce

dernier article»¥.

Die Kommission begriindet aus Art.3 eine Pflicht der Vertragsstaaten,
die Ausweisung bzw. Auslieferung zu unterlassen, wenn ernsthaft die
Besorgnis besteht, daff die Durchfiihrung dieser — an sich »konventions-
neutralen« — Mafnahmen eine gegen Art.3 verstofiende Behandlung durch
den Verfolgerstaat ermoglichen wiirde®. Die Kommission hatte in zahlrei-
chen Verfahren Gelegenheit zu priifen, ob eine Auslieferung bzw. Auswei-
sung gegen Art.3 verstofit®. Sie hat allerdings bisher nur sehr wenige
Beschwerden wegen der Moglichkeit eines Verstofies gegen Art.3 fiir

% Vgl. z.B. Hailbronner (Anm.65), S.79, und die Entscheidung iiber die

Beschwerde Nr.1802/62, Yb.ECHR 6 (1963), 5.479.

% Vel. Kilin (Anm.58), S.160.
97 Beschwerde (B.) Nr.6315/73, Decisions and Reports (DR) 1, S.73; B.7465/76, DR 7,

$.153; B.7317/75 (Lynas v. Schweiz), DR 6, 5.141; B.7216/75, DR 5, S.137, und B.7334/76,
DR 5, S.154 (155). Nach Kilin, S.167 dort Anm.4, existieren rund 40 Kommissionsent-
scheidungen zu dieser Problematik.

9 Vgl. zur Rechtsprechung der Kommission auch Hailbronner (Anm.65), S.131 £,

und P. J. Duffy, Article 3 of the European Convention on Human Rights, International

and Comparative Law Quarterly, 32 (1983), S.316ff. (336-344). Ahnlich wie die Kommis-
sion entschieden in den 50er Jahren bereits deutsche Gerichte; vgl. z.B. OVG Miinster,

DOV 1956, S.381.

9 Vgl. Anm.97.
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zulissig erklirt'®, Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang vor allem
die Beschwerde Nr.5961/72 (Amekrane v. Vereinigtes Konigreich)'',
Diese Beschwerde betraf den Fall des marokkanischen Luftwaffenoffiziers
Amekrane, der nach seiner Beteiligung an einem Attentat auf den marok-
kanischen Kénig nach Gibraltar geflohen war, von den dortigen Behdrden
kurzerhand an Marokko iiberstellt und anschliefend nach einem Gerichts-
verfahren hingerichtet worden war. Das Beschwerdeverfahren wurde
durch einen freundlichen Ausgleich beendet; nachdem sich Grofbritan-
nien verpflichtet hatte, der Witwe eine Entschidigung zu bezahlen.

Soweit ersichtlich hatte die Kommission bisher noch in keinem Fall iiber
die Auslieferung bzw. Ausweisung eines Auslinders zu entscheiden, dem
in dem Empfangsstaat Folter droht. Daf in einem solchen Fall Art.3 den
Auslinder vor Ausweisung bzw. Auslieferung schiitzt, diirfte aber aufier
Zweifel stehen. =

In diesem Zusammenhang ist auch bemerkenswert, dafl die Schweiz,
bevor sie einen Auslinder ausliefert, sich neuerdings von den eine Ausliefe-
rung beantragenden Staaten zusichern 1dflt, “da der Auszuliefernde im
Aufnahmestaat keine gegen die EMRK verstofiende Behandlung zu
befiirchten hat102, Lo :

Problematisch ist die Anwendung von Art.3 EMRK, wenn ein Konven-
tionsstaat durch ein Auslieferungsabkommen mit einem Nichtkonven-
tionsstaat an sich zur Auslieferung verpflichtet wire, das Auslieferungser-
suchen aber unter Hinweis auf Art.3 EMRK bzw. drohende Folterungen
ablehnt103, : ‘ o

Zwar sind volkerrechtliche Vertrige unter ‘sich grundsitzlich vollig
gleichrangig. Bei dem in Art.3 EMRK normierten Folterverbot handelt es
sich jedoch um zwingendes Vélkerrecht (ius cogens)%4, gegen welches

10 Soweit ersichtlich lediglich vier: B.2396/65, Yb.ECHR 13 (1970), 5.1094; B.5961/72
(Amekrane v. Grofibritannien), Yb.ECHR 16 (1973), S.357; B.6242/73 (Briickmann v.
BRD), Yb.ECHR 17 (1974), S5.459; B.7614/76 (X v. Belgien), EuGRZ 1978, S.51.

101 Yb. ECHR 16 (1973), S.357. ' :

102 'yol, B.9012/80, DR 24, S:205ff. : :

103 Vgl. Kilin (Anm.58), S.58 und 165ff., sowie Th. Vogler, Auslieferungsrecht
und Grundgesetz (1970), S.221 ff. < o

104 Vgl. das Urteil des schweizerischen Bundesgerichts vom 22.3.1983, EuGRZ 1983,
S.253ff. (255); fiir R. Arnold, Vélkerrechtliche Bindungen des Auslieferungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, BayVB1.20(1974); S.5204f. (524), enthilt Art.3 EMRK den -
»Kernbestand eines europiischen »jus cogens««;:zur Mdglichkeit des Entstehens von regio-
nalem ius cogens vgl. M. Virally, Réflexions sur le «jus cogens», Annuaire Frangais de
Droit International, 12 (1966), S.5ff. (14). :
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unter Berufung auf anderweitige vertragliche Verpflichtungen nicht versto-
8en werden darf. _

Nach Art.53 WVK ist ein Vertrag nichtig, wenn er im Zeitpunkt seines
Abschlusses im Widerspruch zu einer zwingenden Norm des allgemeinen
Vélkerrechts steht. Art.64 WVK bestimmt: »Entsteht eine neue zwingende
Norm des allgemeinen Vélkerrechts, so wird jeder zu dieser Norm im
Widerspruch stehende Vertrag nichtig und erlischt.

Daraus folgt, dafl kein Staat rechtlich verpflichtet ist, einen Ausliefe-
rungsvertrag zu erfiillen, wenn die Vertragserfiillung im konkreten Einzel-
fall zugleich den Tatbestand einer Verletzung von ius cogens erfullen
wiirde'08,

Der Vorrang von Art.3 EMRK gegeniiber Auslieferungsvertrigen laflt
sich auch auf Art.103 in Verbindung mit Art.55 und Art.56 der Charta der
Vereinten Nationen stiitzen'%. Nach Art.103 der UN-Charta gehen Ver-
pfhchtungen aus der Charta anderen internationalen Verpflichtungen vor,
falls diese im- Widerspruch zutf Charta stehen. Gemifl Art.55 lit.c und
Art.56 der Charta haben die Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen die
Pflicht, die Menschenrechte zu achten und zu férdern. Gemifl Art.103 der
Charta geht diese Pflicht einer vertraglichen Pflicht zur Auslieferung auf
jeden Fall vor. Diese Auffassung deckt sich auch mit den Aussagen des
Internationalen Gerichtshofs im Barcelona Traction-Fall'%7, Der IGH
fuhrt dort aus, daf§

-an essential distinction should be drawn between the obligations of a State
towards the international community as a whole, and those arising vis-a-vis
another State in the field of diplomatic protection. By their very nature the
former are the concern of all States. In view of the importance of the rights

195 Das schweizerische Bundesgericht vertritt ebenfalls die Auffassung, daf eine nach
einem Aushefenmgsvemag an sich rechtlich gebotene Auslieferung niche erfolgen darf,
wenn zu befiirchten ist, daff dem Betroffenen in dem um Auslieferung ersuchenden Staat
eine menschenunwiirdige Behandlung droht. Das Gericht betrachtet Art.3. EMRK und
Art.3 Abs.2 des Europiischen Auslieferungsiibereinkommens ». .. als zwingende Regeln des
Vélkerrechts, die beim Entscheid iiber ein Ausheferungsbegehren zu beachten sind, unab-
hingig davon, ob die Schweiz mit dem ersuchenden Staat durch das EAUe [Europiische
Auslieferungsiibereinkommen] oder die EMRK durch einen zweiseitigen Staatsvertrag oder
tiberhaupt durch kein Abkommen verbunden ist ...«, Urteil vom 22.3.1983, EuGRZ 1983,
S.2534f. (255); vgl. zu Art.3 Abs.2 des Europauschen Auslieferungsiibereinkommens Stein
(Anm.88), S.359ff.; mit dieser Entscheidung hat das schweizerische Bundesgericht seine
bisherige Rechtsprechung (vgl. dazu im einzelnen Stein, S.268-283) konsequent weiter-
entwickelt. ,

106 Vgl. Kilin (Anm.58), S.58 und 166.

107 ICJ Reports 1970, S.33.
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involved, all States can be held to have a legal interest in their protection; they
* are obligations erga omnes”. ‘ :

Eine solche Verpflichtung »gegeniiber der internationalen Staatenge-
meinschaft in ihrer. Gesamtheit«, ist auch die Pflicht, nicht zu foltern.
Droht eine Verletzung einer derartigen Pflicht; dann hat der Staat, der iiber
die Auslieferung bzw. die Ausweisung zu entscheiden hat, ein rechtliches
Interesse am Schutz des von einer Verletzung bedrohten Rechtsguts. Die
Geltendmachung dieses Interesses am-Schutz von “basic rights of the
human person” kann im Einzelfall auch die Nichterfillung der aus dem
Auslieferungsvertrag  bestehenden . Verpflichtungen erfordern,  wenn
andernfalls der Schutz der “basic rights of the human person” nicht zu
erreichen wire'08, : o -

4. Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dafl das fundamentale Menschenrecht auf
Schutz vor Folter zwar kein Recht auf Aufenthalt (Asylrecht) im
Zufluchtsstaat begriindet, aber als Schranke der Auslieferungs- bzw. Aus-
weisungsfreiheit des Zufluchtsstaats zu beachten ist. Diese Schranke hat
den Charakter von ius cogens und ist von der Rechtsprechung der Europii-
schen Menschenrechtskommission zu Art.3 EMRK niher konkretisiert
worden. ‘ o

I11. Folgerungen fiir das Ausldnderrecht der Bundesrepublik Deutschland

1, Die Transformation des vélkerrechtlichen Folterverbots als
zwingende Schranke der Auslieferungs- bzw.
Ausweisungsfreiheitininnerstaatliches Recht

- Das volkerrechtliche Folterverbot entfaltet als zwingende Schranke der
Auslieferungs- bzw. Ausweisungsfreiheit der Staaten auch im innerstaatli-
chen Recht der Bundesrepublik Auswirkungen. Art.3 EMRK: gilt iiber
Art.59 Abs.2 GG innerstaatlich im Range eines einfachen Gesetzes%,

198 Hailbronner (Anm.65), S.128, bemerkt zutreffend, der Schutz der Menschen-
rechte sei unabhingig von volkerrechtlichen Vertrigen ein Bestandteil der Vélkerrechtsord-
nung geworden. Das Volkerrecht miisse der Tatsache von Verstfen gegen die grundlegen-
den Menschenrechte Rechnung tragen. Der Menschenrechtsschutz diirfe sich nicht in Ver-
boten erschopfen; sondern miisse gerade demjenigen, der den Schutz seines Heimatstaates
verloren habe, humanitire Hilfe zuteil werden lassen. )

109 Vgl H. Liesegang, Rdnr.43 zu Art.59, in: von Miinch, Grundgesetz-Kommen-
tar, Bd.2 (1976); anderer Ansicht A. Menzel, DOV 1970, S.5091f. '
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Allgemein gehen nach Art.59 Abs.2 GG in innerstaatliches Recht transfor-
mierte vOlkerrechtliche Vertrige fritheren innerstaatlichen Gesetzen vor;
sie konnen aber in der Regel von nachfolgenden abweichenden Gesetzen
derogiert werden.

§ 55 Abs.3 des Auslindergesetzes setzt jedoch zugunsten volkerrechtli-
cher Vertrige, die das Auslinderrecht betreffen, die lex posterior-Regel
aufler Kraft. Dies gilt auch beziiglich der Europiischen Menschenrechts-
konvention'0, Art.3 EMRK setzt daher der Auslieferungs- bzw. der Aus-
weisungsfreiheit der Bundesrepublik Deutschland eine einfach-gesetzliche
Schranke, die von Verwaltungsbeh6rden und Gerichten zu beachten ist!".

Das volkerrechtliche Folterverbot kann jedoch innerstaatlich nicht nur
auf Grund des Vertragsgesetzes zur EMRK Geltung beanspruchen. Bei
dem Folterverbot des Art.3 EMRK handelt es sich um eine Bestimmung,
die lediglich deklaratorisch eine »allgemeine Regel des Volkerrechts« im
Sinne des Art.25 Satz 1 GG wiedergibt. Als »allgemeine Regel des Volker-
rechts« ist das Folterverbot in seiner Konkretisierung als zwingende
Schranke des Ausweisungs- bzw. Auslieferungsrechts »Bestandteil .des
Bundesrechts« (Art.25 Satz 1 GG). Derartige Regeln »gehen den Gesetzen
vor'2 und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner
des Bundesgebiets« 13 (Art.25 Satz 2 GG).

Auch das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dafl »das gegenwir-
tige allgemeine Volkerrecht« im Bereich des »menschenrechtlichen Min-
deststandards« Normen enthilt, »durch die subjektive Rechte des privaten
Einzelnen unmittelbar auf der Ebene des Vélkerrechts begriindet wer-
den«'4, Auf derartige Regeln kann sich der Einzelne im Rahmen' des
jeweiligen Verfahrensrechts ebenso berufen, wie auf sonstiges objektives
Recht'S. Der Anspruch des Individuums auf Schutz vor Folter im Verfol-
gerstaat gehort, wie oben nachgewiesen wurde, zum menschenrechtlichen
Mindeststandard des gegenwirtigen allgemeinen Volkerrechts. Der Aus-

110 BVerwG, Urteil vom 30.11.1982, DVBL. 1983, S.177ff. (178).

M1 Vgl. z.B. das Urteil des BVerwG vom 19.10.1982, DVBI. 1983, S.174{f. (176), wo
gepriift wird, ob die Ausweisungsentscheidung nicht gegen Art.3 EMRK verst6fit. Nach
wohl herrschender Meinung haben die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts Vorrang vor
einfachen Gesetzen.

112 Zum Streitgegenstand in der Rangfrage vgl. S. Magiera, in: Menzel/Ipsen
(Anm.54), S.62ff. .

113 Unter den Begriff »Bewohner des Bundesgebiets« fallen auch Auslinder, vgl. O.
Rojahn, Rdnr.30 zu Art.25, in: von Miinch, Grundgesetz-Kommentar, Bd.2 (1976).

114 BVerfGE 46, 342 (362).

15 Ibid., S.342.
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linder hat daher iiber Art.25 GG einen Anspruch auf Schutz vor Auswei-
sung bzw. Auslieferung in ein Land, in dem er Gefahr liefe, gefoltert zu
werden'16,

2. Exkurs: Die Auslegung des Auslinderrechts im Hinblick auf
das Gebot zur Achtungder Menschenwiirde des Art.1 GG

Schliefilich soll hilfsweise untersucht werden, ob sich das iiber das Vol-
kerrecht gefundene Ergebnis nicht auch aus der Auslegung des Grundge-
setzes und der verfassungskonformen Auslegung einfachgesetzlicher Nor-
men unseres innerstaatlichen Rechts ergibt.

a) Art.16 Abs.2 GG

Der Wissenschaft ist es bis heute ebensowenig gelungen wie der Recht-
sprechung, dem Begriff des »politisch Verfolgten« im Sinne des Art.16
Abs.2 GG scharfe Konturen zu geben'7.

Der Streit um die Auslegung dieses Begriffes kann hier nicht umfassend
dargestellt werden. Grundsitzlich ist von einer politischen Verfolgung
nicht schon allein deshalb auszugehen, weil Grundrechts- oder Menschen-
rechtspositionen eines Auslinders betroffen sind 18, In seinem Beschluf
vom 2.September 1980 hat das BVerfG ausgefiihrt, dafl asylrechtlichen
Schutz jeder geniefit, »der aus politischen Griinden'® Verfolgungs-
mafinahmen mit Gefahr fiir Leib und Leben oder Beschrinkungen seiner
persdnlichen Freiheit ausgesetzt wire ... oder — allgemein gesagt — politi-
sche Repressalien zu erwarten hitte ... Voraussetzungen und Umfang des
politischen Asyls sind wesentlich bestimmt von der Unverletzlichkeit der
Menschenwiirde ...«120,

118 Bei der Auslieferung in Drittstaaten wird diesem Anspruch in der Regel durch ent-
sprechende Vereinbarungen Rechnung getragen, die eine Weiterlieferung in den Verfolger-
staat ausschlieflen. Gleiches muf) auch bei der Abschiebung gefordert werden.

117 Einen guten Uberblick iiber den derzeitigen Diskussionsstand gibt P. Baumiiller,
in: Baumiiller/Brunn/Fritz/Hillmann, Asylverfahrensgesetz. Kommentar zum Asylverfah-
rensgesetz (1983), S.29-64.

118 Baumiiller, S.42. So jetzt auch OVG Luneburg, Urteil vom 16.11.1982,
DVBL.1983, S.181 (182): »Nicht jede menschenrechtswidrige Behandlung von Gefangenen
erfiillt jedoch den Tatbestand der politischen Verfolgung. Es kommt auch in diesem Zusam-
menhang darauf an, ob die staatlichen Stellen den Betroffenen wegen der in Art.1 Buchst. A
Nr.2 GK genannten Eigenschaften in besonderer Weise benachtelhgen wollen«.

119 Hervorhebung des Verf.

120 BVerfGE 54, 341ff. (357). Vgl. ;etzt auch BVerWG vom 17.5.1983 (9C36.83) Leit-
sitze 1 und 3, Umdruck S.17f.
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Der primire Ankniipfungspunkt fiir die Auslegung des Art.16 Abs.2 ist
danach das in Art.1 GG normierte Gebot zur Achtung der Menschen-
wiirde. Dafl Folter einen eklatanten Verstof} gegen die Menschenwiirde
darstellt, wird von niemandem bezweifelt. Auch die Entscheidungen des
VGH Mannheim und des VGH Kassel heben dies hervor'2!, Zweifelhaft
ist jedoch, ob die Anerkennung eines Auslinders, der bei der Riickkehr in
sein Heimatland Folterungen zu erwarten hat, als politisch Verfolgter im
Sinne des Art.16 Abs.2 voraussetzt, dafl die Folterungen zusitzlich poli-
tisch motiviert sind. Auch bei dem schlechthin weder mit der grundgesetz-
lichen noch mit der vélkerrechtlichen Wertordnung unvereinbaren Verfol-
gungsakt der Folter gehen der VGH Kassel und der VGH Mannheim
davon aus, dafl die Verfolgung politisch motiviert sein muf3 122,

Demgegeniiber vertritt Marx die Auffassung, mit unserer Wertord-
nung unvereinbare Verfolgungsmafinahmen seien, ungeachtet der Motiva-
tion des Verfolgerstaates, als politische Verfolgung im Sinne des Art.16
Abs.2 anzusehen'2,

Schaeffer hingegen ist der Ansicht, Folter als Mittel zur Aufklirung
eines schweren Verbrechens begriinde grundsitzlich keine asylrechtlich
relevante Verfolgung. Solche Mafinahmen seien nur objektiv rechts- bzw.
menschenrechtswidrig. Verwerflich sei hier nicht die »politische staatliche
Zweckrichtung (die Verfolgungsmotivation), sondern nur das zur Errei-
chung eines an sich billigenswerten Ziels eingesetzte Mittel«124,

Fiir die Auffassung von Marx spricht prima facie, dafl die Folter einer
der schwersten denkbaren Menschenrechtsverstofle ist. Nur ganz wenige
Menschenrechte haben einen derart fundamentalen Charakter, wie das
Recht auf Schutz vor Folter'?, Es gilt auch zu bedenken, daff sich auf
volkerrechtlicher Ebene das Asylrecht zunehmend mit den Bestrebungen
nach einem effektiven Schutz der Menschenrechte vermischt. Andererseits
daxf aber nicht verkannt werden, dal das Volkerrecht kein Individualrecht
auf Asyl kennt. Die Staaten sind daher frei, die Voraussetzungen zu not-
mieren, unter denen sie ein subjektives Recht auf Asyl gewshren. Art.16
gewihrt nicht jedem irgendwie Verfolgten, sondern nur dem politisch Ver-

121 Vgl. oben Anm.1.

122 Ibid. :

128 Marx (Anm.84), S.195,

124 K. Schaeffer, Asylberechtigung. Politische Verfolgung nach Art.16 GG (1980),
S.47. - .

125 Auf gleicher Stufe wie das Folterverbot stehen lediglich das Verbot des Vélkermords,
das Verbot der Sklaverei und das Verbot der Piraterie, vgl. D’ Amato (Anm.29), passim.
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folgten ein subjektives Recht auf Asylgewahrung?6. Im Hinblick auf Art.1
GG diirfte entscheidend sein, dafl die Anerkennung als politisch Verfolgter
im Sinne des Art.16 Abs.2 GG nicht die einzige Moglichkeit darstellt,
einen Auslinder vor Folter bzw. dem Angriff auf seine grundgesetzlich
geschiitzte Menschenwiirde zu schiitzen. Er kann genauso wirksam vor
Folter und der damit verbundenen Verletzung seiner Menschenwiirde
geschiitzt werden, wenn ihm rechtlicher Schutz vor Ausweisung, Abschie-
bung oder Auslieferung in den Verfolgerstaat gewihrt wird. Hierzu bedarf
es keiner extensiven Auslegung des Art.16 Abs.2. Die Beachtung des Ver-
fassungsgebots des Art.1 GG kann auch auf andere Weise sichergestellt
werden. Das verfassungsrechtliche Gebot, die Menschenwiirde zu schiit- ’
zen, erfordert daher nicht zwingend, den Auslinder, dem in seinem Hei-
matland oder in einem anderen Land Folter droht, als politisch Verfolgten
im Sinne des Art.16 Abs.2 GG anzusehen. :

b) Einfachgesetzliche Regelungen

aa) Fiir die Ausweisung: Der Erlaf einer Ausweisungsverfiigung steht
bei Vorliegen der in § 10 Abs.1 Ziff.1-11 AuslG genannten Griinde im
Ermessen der Behorde. Einschrinkungen der Ausweisungsbefugnis erge-
ben sich einerseits aus § 11 AuslG, andererseits aber auch aus dem Verfas-
sungsrecht selbst. Insoweit sind insbesondere die Grundsitze der Verhilt-
nismifigkeit und des Vertrauensschutzes, die Grundrechte sowie das
Sozialstaatsprinzip, zu beachten'?’. Die Gewihrleistungen der Art.1und 2
Abs.2 GG sind also auch bei Ausweisungsentscheidungen zu beriicksichti-
gen. Allerdings mufl die Ausweisung von ihrem Vollzug, der Abschie-
bung, unterschieden werden. Die Ausweisung schreibt dem Auslinder
nicht vor, wohin er auszureisen hat. Sie zwingt ihn nicht zur Ausreise in
ein Land, in dem er unter Umstinden Gefahr liefe, gefoltert zu werden.
Eine Verletzung des Art.1 GG unter dem Gesichtspunkt drohender Folte-
rungen in einem bestimmten Staat scheidet daher bei der Ausweisung in
der Regel aus. ‘ '

bb) Fiir die Abschiebung: Eine Verletzung von Art.1 GG kime lediglich
dann in Betracht, wenn ein Auslinder in ein Land abgeschoben werden
wiirde, in dem ihm Folter droht. Die Abschiebung ist durch § 14 AuslG
eingeschrinkt. Nach Abs.1 dieser Vorschrift darf ein Auslinder »nicht in
einen Staat abgeschoben werden, in dem sein Leben oder seine Freiheit

126 Hailbronner (Aam.65), S.77 und S.127ff. ,
127 BVerwG, DVBI.1979, 5.587; BVerwGE 36, 48; BVerwGE 42, 156.
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wegen seiner Rasse, Religion, Staatsangehorigkeit, seiner Zugehorigkeit zu
einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeu-
gung bedroht ist«. Diese Vorschrift ist ersichtlich dem Art.33 des Abkom-
mens iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge nachgebildet'?, Nach ihrem
eindeutigen Wortlaut schiitzt sie ebenso wie Art.33 des Abkommens iiber
die Rechtsstellung der Fliichtlinge oder Art.16 Abs.2 GG nur Fliichtlinge
bzw. politisch Verfolgte. Sie muf} jedoch im Hinblick auf Art.1 GG verfas-
sungskonform dahin gehend interpretiert werden, daf} die Abschiebung in
ein Land, in welchem dem Auslinder eine derart schwere Menschenrechts- -
- verletzung bzw. Verletzung seiner Menschenwiirde wie Folter hinreichend
wahrscheinlich droht, verboten ist. Auf die Motivation des Verfolgerstaa-
tes kann es hier nicht ankommen, weil die Abschiebung, im Unterschied
zur Verweigerung des Asyls nach Art.16 Abs.2 GG, unmittelbar die Ver-
letzung der Menschenwiirde durch Folter erméglichen wiirde. Damit wire
aber Art.1 GG verletzt. - '

Schaeffer'®und Brunn'¥® befiirworten bei konkret drohenden Fol-
terungen ebenfalls die Anwendung von § 14 AuslG, ohne freilich zu
erwihnen, dafl § 14 AuslG in derartigen Fillen erst bei einer verfassungs-
konformen Auslegung im Lichte des Art.1 GG Schutz bieten kann'3!,
Rechtsprechung zu dieser Problematik liegt, soweit ersichtlich, bislang
nicht vor. Allerdings ist evident, dafl das Verfassungsrecht auch gegeniiber
den §§ 13 und 14 AuslG Vorrang geniefit 132, '

128 Vgl. stattaller A, Kloesel/ R. Christ, AuslG§14 Anm.1.

2 Schaeffer (Anm.124), S.47.

30 Brunn (Anm.117), S.278. .

181 Kritik an diesem Losungsansatz iibt R. Marx, Politische Justiz im Asylrecht,
InfAusIR 1982, S.2381f.

132 Vgl. W. Kanein, Auslindergesetz (3.Aufl.1980), § 13 Anm.1. Vgl. jetzt auch
BVerwG vom 17.5.1983 (9C36.83), S.19: »Ist der politische Charakter einer durch Folter
gekennzeichneten Verfolgung nach Wiirdigung aller Umstinde des Einzelfalls zu verneinen,
dann entfallen zwar eine Asylberechtigung nach Art.16 Abs.2 Satz 2 GG und die mit ihr
verbundenen Vergiinstigungen. Der Betroffene ist aber — worauf im Hinblick auf die Aus-
filhrungen des Kligers besonders hingewiesen sein mag — in diesem Fall nicht etwa schutz-
los. Bei auslinderrechtlichen Entscheidungen iiber Ausweisung und Abschiebung wird stets
auch der Grundsatz der Menschenwiirde als oberstes Prinzip unserer Rechtsordnung zu
beachten sein. Mit diesem Grundsatz wire es nicht vereinbar, wenn deutsche Behdrden an
der menschenrechtswidrigen Behandlung eines Betroffenen durch dessen zwangsweise
Uberstellung in ein Land mitwirken wiirden, in dem ihm Folter droht. Ob das Folterverbot
dariibeér hinaus als zwingende Schranke der Ausweisungs-, Abschiebungs- und Ausliefe-
rungsfreiheit iiber Art.25 Satz 1 GG als allgemeine Regel des Vélkerrechts Bestandteil des
Bundesrechts ist, bedarf hier keiner Entscheidunge.
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cc) Fiir die Auslieferung: Fiir die Auslieferung bestimmt Art.6 Abs.2 des
am 1.Juli 1983 in Kraft tretenden Gesetzes iiber die internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen, shnlich wie § 14 Abs.1 Satz 1 AuslG, »... die
Auslieferung ist nicht zulissig, wenn ernstliche Griinde fiir die Annahme
bestehen, dafl der Verfolgte im Fall seiner Auslieferung wegen seiner
Rasse, seiner Religion, seiner Staatsangehdrigkeit, seiner Zugehorigkeit zu
einer bestimmten sozialen Gruppe oder seiner politischen Anschauungen
verfolgt oder bestraft oder daff seine Lage aus einem dieser Griinde
erschwert werden wiirde«. Lo, ~

Auch diese Bestimmung mufl, wie § 14 AuslG, im Einklang mit Art.1
und Art.2 Abs.2 GG ausgelegt werden'34. Daneben ist nach § 73 IRG die
Leistung von Rechtshilfe unzulissig; »wenn sie wesentlichen Grundsitzen
der deutschen Rechtsordnung widersprechen wiirde«. Es ist sicherlich ein
wesentlicher Grundsatz der deutschen Rechtsordnung, daff im Rahmen
der Strafverfolgung nicht gefoltert werden darf. In BVerfGE 15, 249 (255)
hat das BVerfG in einem Verfahren um die Auslieferung eines Tiirken
gepriift, ob das Grundrecht des Art.1 Abs.1 der Auslieferung entgegen- -
stehe. Es hat dabei angedeutet, daf die »allgemeine Miflachtung der Frei-
heitsrechte« in einem Land der Auslieferung entgegenstehen konne13.

133 BGBI.1982 I, 5.2071; nach seinem § 1 Abs.3 gilt das IRG nur subsidiir: »Regelungen
in vélkerrechtlichen Vereinbarungen gehen, soweit sie unmittelbar anwendbares innerstaat-
liches Recht geworden sind, den Vorschriften dieses Gesetzes vore.

134 Das unter bb) Ausgefiihrte gilt mutatis mutandis auch hier. Das ésterreichische und
das schweizerische Auslieferungsgesetz sind in diesem Punkt klarér abgefafit: § 19 des dster-
reichischen Auslieferungs- und Rechtshilfegesetzes vom 4.12.1979 (Ssterreichisches .
BGBI.1979, Nr.529) erklirt die Auslieferung explizit fiir unzuldssig, wenn zu besorgen ist,
daBl das Strafverfahren im ersuchenden Staat den Grundsitzen der Art.3 und 6 EMRK nicht
entsprechen werde oder entsprochen hat, und wenn die verhingte oder zu erwartende Strafe
in einer Art.3 widersprechenden Weise vollstreckt werden wiirde. Art.2 des schweizerischen
Gesetzes iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen vom 20.3.1981 (Amtliche Sammlung
1982, S.846) bestimmt: »Einem Ersuchen ... wird nicht entsprochen, wenn Griinde fiir die
Annahme bestehen, dafl das Verfahren im Ausland :

a) den Verfahrensgrundsitzen der Europiischen Konvention ... zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten nicht entspricht oder :

b) durchgefithrt wird, um eine Person wegen ihrer politischen Anschauungen, wegen
ihrer Zugehérigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder aus Griinden der Rasse,
Religion oder Volkszugehorigkeit zu verfolgen oder zu bestrafen.... .«.

135 Ip seinem Beschlufl vom 23.2.1983, DVBI. 1983, S.546, hat der 1.Senat des Bundes-
verfassungsgerichts ausgefiihrt, dafl im derzeitigen Auslieferungsverkehr mit der Tiirkei die
allgemeine Zusicherung der Spezialitdt nach Art.14 des Europiischen Auslieferungsiiberein-
kommens allein nicht geniige, um die Gefahr politischer Verfolgung hinreichend auszu-
schliefen. Es bediirfe insoweit zusitzlich einer Priifung des Einzelfalles. :
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3. Ergebnis

Drohende Folterungen eines Auslinders begriinden allein keinen
Anspruch auf die Anerkennung als »politisch Verfolgter« im Sinne des
Art.16 Abs.2 GG.

Drohen einem Auslinder in einem Verfolgerstaat Folterungen, darf er in
dieses Land weder abgeschoben noch ausgeliefert werden. Eine derartige
Schranke ergibt sich sowohl aus Vélkerrecht, Art.1 Abs.1 GG sowie aus
verfassungskonform auszulegenden einfachgesetzlichen Normen (§§ 13
und 14 AuslG, §§ 6 Abs.2 und 73 IRG).

Summary*

The Threat of Torture and its Consequences for the Law of
Asylum, Extradition and Expulsion

Part I of the article deals with the prohibition of torture in international law.
Protection from torture is a basic human right guaranteed in all regional and
universal treaties concerning human rights and fundamental freedoms. The prohi-
bition of torture has likewise been confirmed in a number of resolutions and
declarations of the United Nations General Assembly. Today, this rule must be
seen as constituting a peremptory norm of general international law (jus cogens).
The definition of torture in Art.1 of the UN Declaration on Torture and the
jurisprudence of both the European Commission of Human Rights and the Euro-
pean Court of Human Rights must be taken into account. There exists a certain
tendency to characterize torture as an international crime.

Parts II and III of the article discuss the implications of the prohibition of
torture for the law of asylum, extradition and expulsion both in international law
and in the domestic law of the Federal Republic of Germany. The analysis shows
that the human right to be protected from torture does not in all cases provide a
basis for a right to political asylum, although torture may well constitute an aspect
of political persecution. The threat of torture must, however, limit the right of
expulsion and extradition. Because of the jus cogens character of the prohibition of
torture, obligations from extradition treaties cannot be relied upon where extradi-
tion would lead to torture. By virtue of Art.25 (1) of the Basic Law of the Federal
Republic of Germany, these rules of international law form part of German federal
law, taking precedence over statutory law. Under German law, an alien threatened
* with torture in another State may neither be expelled nor extradited to the State in
question.

* Summary by the authors.
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