E. Moglichkeiten der Bleiberechtsregelung de lege ferenda

I. Bestehende Regelungsliicke

Wird ein Mensch Opfer von Vorurteilskriminalitat, erfordern die Diskri-
minierungsverbote eine unverzigliche und unparteiische Ermittlung un-
ter Teilhabe der Betroffenen. Das effektive Beteiligungsrecht beinhaltet die
Moglichkeit, personlich am Verfahren teilzunehmen. Die entsprechenden
staatlichen Verpflichtungen gelten, sobald der Verdacht (suspicion)'%0 auf
ein diskriminierendes Tatmotiv und die Opferstellung besteht. In diesem
Fall hat das Opfer ein subjektives Recht auf Teilnahme am Verfahren und,
falls erforderlich, auch ein entsprechendes Aufenthaltsrecht.'40!

Das aktuelle Aufenthaltsgesetz in Deutschland ist in der Lage, den
Interessen Betroffener diskriminierender Straftaten sowohl an Strafverfah-
ren gegen die mutmafflichen Téter*innen als auch an etwaigen Entschédi-
gungsverfahren sowie an medizinischer/psychoterapeutischer Behandlung
ausreichend Rechnung zu tragen. Prinzipiell konnen diese Umstinde
aufenthaltsrechtlich, insbesondere durch §§25 Abs. S, 60a Abs.2 Satz3
AufenthG, geltend gemacht werden.!402

Aus der Praxis wird allerdings deutliche Kritik gedufSert. In der Bundes-
tags-Anhorung waren es vor allem ein Rechtsanwalt sowie die Vertreterin
der Opferberatungsstellen, die Méangel bei der Anwendung des geltenden
Rechts beklagten und sich durch eine Reform eine Klarstellung und Ver-
besserung der tatsichlichen Situation fiir Betroffene erhoffen.!4% Auch die
Europaische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz erhielt Berichte

Jiber laufende Mdngel bei Ermittlungen und bei der Verurteilung von
Hassdelikten, insbesondere wihrend des Besuchs threr Delegation in Sach-
sen. Ermittlungen machen manchmal nur langsame Fortschritte, erfabrene
Polizeibeamte werden von Ermittlungen bei Hassdelikten abgezogen, Asyl-
bewerber, die Opfer von Hassdelikten werden, werden abgeschoben, bevor
sie in Strafverfabren aussagen konnen, die Motive der Titer werden nicht

1400 Siehe EGMR (GK), Urt. v. 06.07.2005 — 43577/98, 43578/98 (Nachova u.a./Bul-
garien), Reports 2005-VII, Rn. 160.

1401 Siehe Kapitel C. II.

1402 Siehe Kapitel C. II1. 1.

1403 Vgl. Kapitel A. II. 3. b).
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ausreichend untersucht oder ernst genommen und Richter wenden nicht

tmmer Bestimmungen zu Hassdelikten an, insbesondere den neuen §46
StGB.« 1404

In dhnlicher Weise offenbaren die Ergebnisse der vorliegenden empiri-
schen Untersuchung Probleme im Umgang mit ausreisepflichtigen Betrof-
fenen von Vorurteilskriminalitat.'#% Aktuelle aufenthaltsrechtliche Rege-
lungen zugunsten von Opfern von Hasskriminalitit haben hohe Hiirden
und finden nahezu keine Anwendung. Die Umstinde einer moglicherwei-
se mehrfach traumatisierten, in der Amtssprache eingeschrinkten und
6konomisch schwachen, vollziehbar ausreisepflichtigen Person werden
nicht angemessen berticksichtigt. Dem potentiellen Problem einer man-
gelnden Rechtsmobilisierung wird nicht begegnet. Aus den Ergebnissen
der Untersuchung lasst sich daher in Ubereinstimmung mit der Emp-
fehlung der ECRI schlussfolgern, dass verbindliche Regeln einzufiihren
sind, um sicherzustellen, ,dass Opfer von Hassdelikten, deren Antrige auf
Asyl abgelehnt wurden, nicht vor der endgiiltigen Entscheidung der Straf-
verfahren abgeschoben werden.“14% Dariiber hinaus erfordern der Opfer-
schutz und das Recht auf Entschidigung und Wiedergutmachung eine
Regelung insbesondere fiir etwaige dartiber hinaus bestehende Rechtsver-
fahren und/oder eine aufgrund der Tat erforderliche medizinische oder
psychotherapeutische Behandlung.

Im Folgenden werden verschiedene Entwiirfe einer Bleiberechtsrege-
lung fiir Betroffene diskriminierender Straftaten entworfen und kommen-
tiert gegentibergestellt. Die Prazisierung menschenrechtlicher Verpflich-
tungen kann nicht allein Verwaltung und Justiz Gberlassen werden, deren
Aufgabe die Rechtsanwendung im Rahmen von Einzelfallentscheidungen
ist.'407 Die Entwiirfe sollen daher den Diskurs um eine rechtsgestaltende,
parlamentarische Konkretisierung der menschenrechtlichen Verpflichtun-
gen gegenuber Betroffenen von Hasskriminalitit unterstiitzen. Berticksich-
tigt wird im Folgenden insbesondere das Potential, die Rechtsposition fiir
die Betroffenen in der Praxis klarzustellen und zu verwirklichen. Den Re-
formvorschligen werden zu diesem Zweck einige allgemeine inhaltliche
Erwagungen vorangestellt.

1404 ECRI, Bericht tber Deutschland (Sechste Priifungsrunde), 10.12.2019, Rn. 70.

1405 Kapitel D.

1406 ECRI, Bericht tber Deutschland (Sechste Priifungsrunde), 10.12.2019, Rn. 71.

1407 Grof3, JZ 2019, 327-334 (334); ahnlich Kéhler, Opferschutz im Bereich des
Menschenhandels, S. 64.
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II. Erwdgungen zum Inhalt einer rechtlichen Neugestaltung
1. Niedrigschwelligkeit

Eine aufenthaltsrechtliche Regelung zu Gunsten Betroffener von Hasskri-
minalitat sollte niedrigschwellig sein, um eine Anwendung in der Praxis
zu ermoglichen. Das umfasst einerseits eine frihzeitige Moglichkeit ihrer
Inanspruchnahme als auch eine Rechtssicherheit fiir die Betroffenen im
Hinblick auf die Tatbestandsvoraussetzungen und die Rechtsfolgen.

Ein entscheidender Aspekt fir die Moglichkeit der Inanspruchnahme
eines Betroffenenrechts ist, welche Anforderungen an die Darlegungs-
und Beweislast der Opfer gestellt werden. Der Zugang zu Unterstiitzungs-
diensten kann fiir Betroffene von Hasskriminalitit nicht vom Zufall der
Identifikation der Tater*innen oder eines rechtskraftigen Urteils im Straf-
prozess abhingig gemacht werden. Zum einen konnen Strafverfahren sehr
lange dauern, wihrend fiir Opfer insbesondere die Unterstiitzung zeitlich
unmittelbar nach der Straftat besonders wichtig ist. Gerade in der ersten
Phase nach einem Angriff sind die Fakten zumeist nicht geklart. Wie in
der vorliegenden Einzelfallanalyse liegen oft unmittelbar nach der Tat
wechselseitige Anzeigen vor. Zum anderen konnen die Schaden eintreten,
unabhingig und obwohl die Titer*innen oft unerkannt bleiben.!4%® Hinzu
kommt die Schwierigkeit im Strafverfahren, die Motive von Titer*innen
zu ermitteln, woraus eine Zuriickhaltung der Gerichte resultiert, eine Vor-
urteilsmotivation 1.S.d. §46 Abs.2 StGB in Urteilen festzuhalten, selbst
wenn eine solche sowohl fiir das Opfer als auch fiir Dritte offensichtlich
erscheint.140?

Im Antidiskriminierungsrecht sind regelmiflig Darlegungs- und Beweis-
erleichterungen vorgesehen, um Beweisschwierigkeiten in vertretbarem
Umfang abzumildern. Zunutze machen liefSe sich etwa der Rechtsgedanke
des Art. 8 RL 2000/43/EG, der eine Umkehrung der Beweislast vorsieht,
wenn Vermutungen von diskriminierenden Handlungen durch Tatsachen
glaubhaft gemacht werden konnen. Dafiir sind geeignete Vermutungstat-
sachen/Indizien darzulegen und ordnungsgemaf$ unter Beweis zu stellen,

1408 In einer Studie zu rassistisch motivierten Vorfillen konnte die Polizei nur
in 229% der Fille mutmafliche Titer*innen identifizieren, Bowling, Violent
racism, S. 236.

1409 Vgl. exemplarisch K/effner, Trauma - Zeitschrift fir Psychotraumatologie und
ihre Anwendungen 2020, 6 (7-13); Stoltmann, Trauma - Zeitschrift fiir Psycho-
traumatologie und ihre Anwendungen 2020, 72 (73, 77); Valerius, ZStW 2020,
666 (671f.).
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die eine Benachteiligung gerade wegen des verbotenen Grundes als tiber-
wiegend wahrscheinlich erscheinen lassen.!410

Im Strafrecht findet die RL 2000/43/EG zwar ebenso wenig Anwendung
wie in aufenthaltsrechtlichen Verfahren, in denen die Behorden nicht die
Beweislast dafiir tragen konnen, ob eine Diskriminierung zwischen Priva-
ten stattgefunden hat. Allerdings greift die prozessuale Ermittlungspflicht
aus Art. 14 EMRK in Bezug auf Hasskriminalitit, sobald der Verdacht (su-
spicion) auf ein diskriminierendes Tatmotiv besteht.!#!! Entsprechend soll-
ten die Nachweiserfordernisse an Betroffene gelegt werden, um jedenfalls
ein vorldufiges Bleiberecht erfolgreich beantragen zu kdnnen. Regelmifig
wird mangels weiterer Beweise jedenfalls zu Beginn der Ermittlungen vom
Opfer eines Vorurteilsdelikts nicht mehr als eine Strafanzeige erwartet
werden konnen, die auf einem glaubhaften und schlissigen Vortrag zum
erlebten Tatablauf basiert.1412

In diesem Zusammenhang empfiehlt sich aufgrund der Sachnihe auch
ein Blick auf die Ausgestaltung der Bleiberechtsregelung fiir Opfer von
Menschenhandel. Opfern einer Straftat nach den §§232 bis 233a StGB
soll gemafl §25 Abs.4a Satz1, 2 AufenthG zur Aussage im Strafverfah-
ren gegen die mutmaflichen Tater*innen eine Aufenthaltserlaubnis erteilt
werden. Die Regelung dient sowohl der Erleichterung des Strafverfahrens
als auch dem Schutz der Opfer von Menschenhandel.'*3 Die beiden An-
liegen erginzen sich, weil die Kooperationswilligkeit mit den Strafverfol-
gungsbehorden das Vertrauen des Opfers in die Behorden voraussetzt, das
wiederum nur denkbar ist, wenn letztere die Schutzbedtrfnisse des Opfers
angemessen bericksichtigen.!#1* Gemaf§ Satz 3 soll die Aufenthaltserlaub-
nis verldngert werden, wenn humanitire oder personliche Grinde oder
offentliche Interessen die weitere Anwesenheit erfordern.

1410 Mobr, in: Franzen/Gallner/Oetker, Art. 10 RL 2000/78/EG m.w.N.

1411 EGMR (GK), Urt. v. 06.07.2005 — 43577/98, 43578/98 (Nachova u.a./Bulgarien),
Reports 2005-VII, Rn. 160.

1412 Vgl. Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, Hasskriminalitit in der
Europdischen Union sichtbar machen, S.19, der zufolge "alle Personen, die
glaubhaft erkliren, Opfer von Diskriminierung geworden zu sein", das Recht
auf Art. 14 EMRK in seiner prozessualen Dimension geltend machen koénnen.

1413 BT-Drs. 18/4097, 41; Nr. 25.4a.1.1 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Auf-
enthaltsgesetz vom 26. Oktober 2009; vgl. Europarat, Explanatory Report to
the Council of Europe Convention on Action against Trafficking in Human
Beings v. 16.05.2005, ETS 197, para. 180,

1414 Vgl. Europarat, Explanatory Report to the Council of Europe Convention on
Action against Trafficking in Human Beings v. 16.05.2005, ETS 197, para. 181;
Schweizerisches Bundesgericht, Urt. v. 14.02.2019 — 2C_373/2017, Ziff. 3.4.2.
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Der Opferschutz bei Betroffenen von Menschenhandel beginnt bereits,
sobald konkrete Anhaltspunkte fiir die Opferstellung vorliegen. GemafS
§59 Abs.7 AufenthG ist in diesem Fall eine mindestens dreimonatige
Ausreisefrist zu setzen, so dass Betroffene eine tberlegte Entscheidung
tber ihre Aussagebereitschaft nach §25 Abs.4a Satz2 Nr.3 AufenthG
oder nach §25 Abs.4a Satz2 Nr.2 AufenthG treffen konnen. Der Be-
griff der ,konkreten Anhaltspunkte“ findet sich auch im Ubereinkom-
men des Europarats zur Bekimpfung des Menschenhandels vom 16. Mai
2005.1415 Demnach sind potentiellen Opfern etwa eine mindestens 30-ta-
gige Erholungs- und Bedenkzeit zu gewihren (Art. 13 Abs. 1)'416 sowie
Unterstitzungsdienste anzubieten (Art. 10 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 2 i.V.m.
Art. 12 Abs. 1, 2)'#7. Die Tatbestandsvoraussetzung des ,konkreten An-
haltspunkts“ ist ein niederschwelliger Prifungsmafstab, der keine Uber-
zeugung vom Vorliegen der Opfereigenschaft verlangt.'418

Aus der Perspektive des Opferschutzes wird die Kopplung des Aufent-
haltsrecht an die Kooperationsbereitschaft von Betroffenen sowie prinzipi-
ell an das Strafverfahren kritisiert.!4!® Bemingelt wird etwa, dass die Inter-
essen und Bedirfnisse der Opfer nicht als gleichgewichtiges Kriterium
neben denen der Strafverfolgung und der Privention des Menschenhan-
dels erachtet werde.!420 Betroffenen werde eine unzureichende aufenthalts-
rechtliche Sicherheit geboten.#?! Diese Kritik kann fiir die Ausgestaltung
der Regelung fir Betroffene von Hasskriminalitit beachtet werden. Zu
berticksichtigen ist dabei, dass im Bereich der Hasskriminalitit kein wie
im Bereich des Menschenhandels vergleichbares Abhangigkeitsverhaltnis
gegeniiber den Straftiter*innen zu erwarten ist, das die Kooperationsbe-
reitschaft von Opferzeug*innen einzuschrinken droht. Jedenfalls sollte
Betroffenen von Hasskriminalitit ebenfalls bereits aufgrund konkreter

1415 Vertragssammlung des Europarats—Nr. 197; BGBI. 2012 II, 1107; die Europa-
ratskonvention ist im Vergleich zu anderen volker- und europarechtlichen
Vertragstexten deutlicher auf die Aufenthaltssicherung als Opferschutzmafi-
nahme ausgerichtet, siche Frez, Menschenhandel und Asyl, S. 208-210.

1416 Umgesetzt durch eine mindestens dreimonatige Ausreisefrist in §59 Abs.7
AufenthG.

1417 Dazu Frei, Menschenhandel und Asyl, S. 407 £.

1418 Frei, Menschenhandel und Asyl, S. 380 f.

1419 Follmar-Otto/Rabe, Menschenhandel in Deutschland, S.45-47; Kobler, Opfer-
schutz im Bereich des Menschenhandels, S. 143-147; Ritter, Art. 4 EMRK und
das Verbot des Menschenhandels, S. 291, 561-566, 597.

1420 Rutter, Art. 4 EMRK und das Verbot des Menschenhandels, S. 597.

1421 Kéhler, Opferschutz im Bereich des Menschenhandels, S. 123 £; skeptisch auch
Gobel-Zimmermann/Hupke, in: Huber/Mantel, § 25 AufenthG Rn. 43
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Anhaltspunkte der Opferstellung eine Duldung oder ein Aufenthaltstitel
erteilt werden.

Zuletzt wird darauf hingewiesen, dass bei der Wirdigung der mogli-
chen Tatmotivation intersektional zu denken ist. Die Diskriminierungs-
merkmale sind in der Realitit nicht immer klar voneinander zu tren-
nen.'#?2 Barskanmaz fordert daher im Hinblick auf die Feststellung einer
rassistischen Diskriminierung, dass die Kausalitit nicht ausschlieflich
auf das Diskriminierungsmerkmal ,Rasse“ zurtickgefiihrt werden kénnen
muss. Es gentige, wenn ,Rasse” neben weiteren Faktoren die Ungleichbe-
handlung mitbedinge.'#?> Unschidlich ist also, wenn nicht zu ermitteln
ist, welches von mehreren zugeschriebenen Diskriminierungsmerkmalen
tatbestimmend war.

2. Duldung oder Aufenthaltserlaubnis

Die Aufenthaltssicherung ist prinzipiell gleichermafSen tiber die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis als auch einer Duldung méglich. Zur Teilnah-
me an einem Strafverfahren ist aus der Perspektive sowohl des Gesetzge-
bers als auch des Opfers die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zweck-
mafiger.

Bei der gesetzgeberischen Entscheidung zwischen einer Aufenthaltser-
laubnis und einer Duldung ist der Charakter und die voraussichtliche
Dauer des Aufenthalts zu wiirdigen. Historisch ist die Duldung, definiert
als vortibergehende Aussetzung der Abschiebung, ein Instrument zur
Uberbriickung einer rechtlich nicht eindeutig zu klirenden Aufenthalts-
situation.'#?* Die Geltungsdauer der Duldung ist im Hinblick auf ihren
Zweck beschriankt, wobei feste Fristen nicht vorgeschrieben sind.!#?5 Je-
denfalls nach einer seit 18 Monaten ausgesetzten Abschiebung soll gemafS
§25 Abs. 5 Satz2 AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Al-
lerdings wird in den Fallen des §25 Abs.4 Satz1 und Abs.5 AufenthG
eine Aufenthaltserlaubnis fiir langstens sechs Monate und damit bereits fiir
einen deutlich kiirzeren Zeitraum erteilt, § 26 Abs. 1 Satz 1 AufenthG.

1422 Fries, Die Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention
im deutschen Recht, S. 54-56.

1423 Barskanmaz, Recht und Rassismus, S. 213 f.

1424 Bruns, in: Hofmann, § 60a AufenthG Rn. 1.

1425 Kluth/Breidenbach, in: BeckOK Auslanderecht, § 60a AufenthG Rn. 62.
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Bei Betroffenen von Hasskriminalitit stellt ein mit Rechtsverfahren oder
Behandlungen begriindetes Bleiberecht eine jedenfalls voribergehend
geklirte Aufenthaltssituation dar. Dies wird insbesondere belegt durch
die durchschnittliche Dauer von Strafverfahren, die den maximalen Ertei-
lungszeitraum jedenfalls der kiirzesten Aufenthaltserlaubnis tiberschreitet.
Im Jahr 2019 war ein vor dem Amtsgericht erledigtes Strafverfahren ab
Eingang bei der Staatsanwaltschaft durchschnittlich 8,6 Monate anhin-
gig.'4¢ In der Berufungsinstanz am Landgericht betrug die durchschnitt-
liche Dauer eines Verfahrens von der Verkiindung des angefochtenen
Urteils bis zur Erledigung 7,8 Monate.'*?” Die durchschnittliche Dauer
eines erstinstanzlich am Amtsgericht verhandelten Strafverfahrens inklusi-
ve Berufungsverfahren liegt demnach bei 16,4 Monaten. Vor dem Landge-
richt in erster Instanz erledigte Strafverfahren dauerten ab Eingang bei
der Staatsanwaltschaft durchschnittlich insgesamt 20,1 Monate.'*?8 Aus
Perspektive des Gesetzgebers ist es daher angemessen, die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis zum Regelfall zu machen, wenn Aufenthaltszweck
die Teilnahme bis zum Abschluss des Strafverfahrens ist.

Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ist auch aus Opferperspektive
geboten. Ein gesicherter Aufenthalt kann dazu dienen, die Lebensumstin-
de zu ordnen und neue Zukunftsperspektiven zu er6ffnen, weshalb ein op-
ferorientierter Ansatz verlangt, dass Moglichkeiten der Aufenthaltsverfesti-
gung angeboten werden.'#? Je sicherer und langfristiger ein Aufenthalt
legalisiert wird, desto eher werden Betroffene in die Lage versetzt, sich
aus der Rolle des Opfers und Bittstellers zu emanzipieren und selbstbe-
stimmt Handlungsméglichkeiten aufzubauen.'#3° Angesichts dieses wiin-
schenswerten Ziels und der Dauer der Strafverfahren sollte mit der Aufent-
haltserlaubnis auch die Erwerbstatigkeit gestattet werden.!43!

1426 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10 Reihe 2.3 (2019), Rechtspflege. Strafge-
richte, S. 40.

1427 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10 Reihe 2.3 (2019), Rechtspflege. Strafge-
richte, S. 98.

1428 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10 Reihe 2.3 (2019), Rechtspflege. Strafge-
richte, S. 78.

1429 Kébhler, Opferschutz im Bereich des Menschenhandels, S. 243.

1430 Vgl. Kapitel B. III. 2. d); auch laut Wittmann/Baumann, ZAR 2022, 60 (63)
bote die Erteilung eines Aufenthaltstitels einen "echten Mehrwert", soweit, fiir
Betroffene mit Bedarf an einer therapeutischen Bewiltigung konkreter Trau-
mafolgen, das Vorliegen einer sicheren Aufenthaltsperspektive als Bedingung
fir einen erfolgreichen Behandlungsverlauf gesehen wird.

1431 Dies ist ohnehin der Regelfall bei der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis,
siche §4a Abs. 1 AufenthG. Zwar sind die Aufenthaltstitel anderer Straftatop-
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Zudem bietet die Erteilung eines Aufenthaltstitels den Vorteil, dass ein
gegebenenfalls aufgrund der Wohnsitznidhe zum Tatort erwiinschter Um-
zug ohne weitere Hiirden erfolgen kann.'#32 Fiir vollziehbar ausreisepflich-
tige Auslinder*innen, deren Aufenthalt nicht gesichert ist, entsteht an-
sonsten kraft Gesetzes eine Wohnsitzauflage, § 61 Abs. 1d AufenthG. Zwar
kann die Auslinderbehdrde die Wohnsitzauflage von Amts wegen oder
auf Antrag der auslindischen Person aufheben und hat dabei ,,die Haus-
haltsgemeinschaft von Familienangehérigen oder sonstige humanitire
Griinde von vergleichbarem Gewicht zu bertcksichtigen.“143 Liegen aller-
dings bereits die Voraussetzungen fiir einen weiteren Aufenthalt aufgrund
eines Vorurteilsdelikts vor (und nur um diesen Fall geht es hier), erscheint
es nicht addquat, dem Opfer ein gegebenenfalls erforderliches weiteres

Verwaltungsverfahren inklusive Prozess- und Kostenrisiko aufzubiir-
den. 1434

3. Verknipfung mit Nebenklageberechtigung
Sowohl aus Verletzten- als auch aus Rechtsstaatsperspektive konnte sich

eine aufenthaltsrechtliche Anknipfung an die strafprozessuale Befugnis
zum Anschluss als Nebenklager*in nach §395 StPO anbieten. Mit dem

fer mit einem Verbot der Ausiibung einer Erwerbstitigkeit unter Erlaubnis-
vorbehalt verbunden, §25 Abs. 4a Satz4 AufenthG und §25 Abs.4b Satz4
AufenthG. Im Bereich des Menschenhandels und des Schwarzarbeitsbekamp-
fungsgesetzes erfolgt die Migration allerdings regelmiafig zu Arbeitszwecken,
weshalb bei einer Legalisierung des Aufenthalts eine Betrachtung des konkre-
ten Arbeitsverhaltnisses gebotener erscheint als bei Betroffenen von Vorurteils-
kriminalitat.

1432 So auch Wittmann/Baumann, ZAR 2022, 60 (621.), die allerdings dafiir pladie-
ren, bestehende ,Abanderungsmoglichkeiten und Hartefallklauseln bereichs-
spezifisch um auf Gewaltopfer zugeschnittene Regelbeispiele zu erganzen.®

1433 § 61 Abs. 1d Satz 3 AufenthG.

1434 Zu den Hirden in der Praxis siche Keienborg, Stellungnahme zu BT-Drs.
19/6197, BT-Ausschuss fiir Inneres und Heimat-Drs. 19(4)523 A, 2 f.; empfoh-
len wird die Reformierung des § 61 Abs. 1d Satz 3 AufenthG in eine Soll-Vor-
schrift und die Einfiihrung von Regelbeispielen: Pietrzyk, Kristin/Elster, Maik:
Gutachten zu den aktuellen Regelungen des Bleiberechts fiir Betroffene rech-
ter, rassistischer und fremdenfeindlicher Gewalt, 15.03.2019, S.22-26 (nv.,
Gutachten liegt dem Verf. vor).
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Institut der Nebenklage wird eine Stirkung oder Wiedererlangung des
Vertrauens in die Rechtsordnung bezwecke.'43

Nebenklagebefugt sind durch bestimmte Delikte Verletzte, die vor al-
lem nach kriminalpolitischen, viktimologischen und psychotraumatologi-
schen Erkenntnissen besonders schutzbedurftig erscheinen.'#3¢ Der Auf-
fangtatbestand des § 395 Abs.3 StPO ermoglicht zudem die Berticksichti-
gung besonderer Schutzinteressen im konkreten Einzelfall, insbesondere
wegen der schweren Folgen der Tat.'¥7 Das deutsche Recht ermoglicht
somit prinzipiell allen Triger*innen des menschen- und grundrechtlich
fundierten Rechts auf effektive Ermittlungen den Anschluss an das Straf-
verfahren gegen die mutmaklichen Titer*innen.

Eine Verkniipfung der Nebenklageberechtigung mit einer aufenthalts-
rechtlichen Regelung fiir die Verletzten dient der Sicherung eines Straf-
verfahrens, an dem alle gesetzlich vorgesehenen Verfahrensbeteiligten in
persona teilnehmen koénnen.!® Sofern der/die Verletzte den Anschluss
an das Verfahren erklirt, wird die Nebenklageberechtigung gemaf§ §396
Abs. 2 StPO durch gerichtlichen Beschluss festgestellt. Wird der Anschluss
nicht erklirt, kann eine Stellungnahme der Staatsanwaltschaft eingeholt
werden, ob eine Nebenklageberichtigung grundsitzlich vorliegt.'43?

Die Verkniipfung definiert den Personenkreis der Anspruchsberechtig-
ten sehr konkret und anhand im Strafprozessrecht anerkannter Schutzbe-
dirfnisse. Aufenthaltsrechtliche Folgen wiren an die Schwere der Rechts-
verletzung gebunden. Damit wird eine transparente und systematisch
kongruente Regelung eingefiithrt. Durch diese Forderung der Einheit der
Rechtsordnung konnte das Vertrauen sowohl in das Aufenthalts- als auch
in das Strafprozessrecht gestarkt werden. Zugleich wiirde der Kritik eines
~im Wesentlichen voraussetzungslosen® Aufenthaltsrechts begegnet.!440
Ferner sind weitere Tatbestandsvoraussetzungen zu den Folgen der Tat,

1435 Valerius, in: MiiKo StPO, §395 StPO Rn. 4; Weiner, in: BeckOK StPO, § 395
StPO Rn. 2.

1436 Weiner, in: BeckOK StPO, §395 StPO Rn. 1; Valerius, in: MiKo StPO, § 395
StPO Rn. 3; Walther, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, § 395 StPO Rn. 4.

1437 Weiner, in: BeckOK StPO, § 395 StPO Rn. 26-29.

1438 Pietrzyk, Kristin/Elster, Matk: Gutachten zu den aktuellen Regelungen des Blei-
berechts fiir Betroffene rechter, rassistischer und fremdenfeindlicher Gewalt,
15.03.2019, S. 28 f. (nv., Gutachten liegt dem Verf. vor).

1439  Pietrzyk, Kristin/Elster, Mark: Gutachten zu den aktuellen Regelungen des Blei-
berechts fir Betroffene rechter, rassistischer und fremdenfeindlicher Gewalt,
15.03.2019, S. 29. (nv., Gutachten liegt dem Verf. vor).

1440 Vgl. Kapitel. A. II. 3. b).
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die in der Praxis zu erheblichen Beweisproblemen fithren kénnen,'##! ent-
behrlich.

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass die aufenthaltsrechtliche An-
knipfung an die Nebenklageberechtigung eine Hiirde fiir die Betroffenen
darstellen kann. Zum einen erhoéht ein Verweis auf die Strafprozessord-
nung die Komplexitit der Norm sowohl fir die Betroffenen als auch fiir
die Auslinderbehorde. Zum anderen missen Verletzte damit moglicher-
weise parallel und ausfiihrlich sowohl vor der Auslinderbehérde als auch
vor den Ermittlungsbehdrden aussagen und gegebenenfalls um die Neben-
klageberechtigung streiten, bevor aufenthaltsrechtliche Sicherheit gewahr-
leistet ist. Zumindest eine Abmilderung dieses Problems konnte dadurch
erreicht werden, dass Staatsanwaltschaften dazu verpflichtet werden, von
Amts wegen mit der zustindigen Auslinderbehorde in Kontakt zu treten,
wenn sowohl die Nebenklageberechtigung als auch Anhaltspunkte fir das
Vorliegen eines Hassdelikts vorliegen. In diesem Fall wiirde den Verletz-
ten jedenfalls eine mehrfache Aussage erspart und die Auslinderbehorde
konnte gegebenenfalls nach Aktenlage tber die Erteilung eines Aufent-
haltstitels respektive einer Duldung entscheiden.

4. Kritikpunkte
a) Verlust der Glaubwiirdigkeit und Missbrauchsgefahr

Opfer-Zeug*innen werden als Beweismittel umso mehr entwertet, je star-
ker sie als parteiliche Vertreter*innen eigener Interessen auftreten.!44? Es
beeintrachtigt die Glaubwiirdigkeit von Zeug*innen, wenn etwaige Vortei-
le fiir sie vom Ausgang des Strafverfahrens abhingig sind.!44* Rechte fir
Opfer von Vorurteilskriminalitit konnen deshalb dazu fihren, dass Betrof-
fenen mit erhohter Skepsis begegnet wird, ob sich der Vorfall tatsichlich
wie geschildert zugetragen habe. So dufferten etwa britische Polizist*in-
nen in Gruppeninterviews die Vermutung, dass manche Personen blof§ be-
haupteten, rassistisch beleidigt worden zu sein, um den Wohnort wechseln

1441 Vgl. Kapitel D. II. 2. e) bb).

1442 Polldbne, in: Miller/Schlothauer (Hrsg.), §56 Verteidigung bei Beteiligung
von Verletzten, § 56 Rn. 7 m.w.N.

1443 So, in Bezug auf 6konomische Interessen, Zappala, Human rights in interna-
tional criminal proceedings, S.232.
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zu dirfen.'#* Misstrauen gegeniiber den mutmaflichen Opfern ist auch
in der konkreten rechtspolitischen Debatte um eine Bleiberechtsregelung
Thema. Ein Bleiberecht, so das Argument, schaffe Anreize, Straftaten oder
zumindest die Motivation der Titer*innen zu konstruieren oder falsch
darzustellen.!#4

Das Phinomen des/der scheinbar Verletzten zwingt allerdings nicht zu
einer radikalen Beschneidung der Verletztenrechte im Strafverfahren.!446
Zum einen gibt es keine Alternative dazu, nach einer Plausibilititsprifung
vermeintlich Verletzte zunachst auch als solche zu behandeln.!*#” Ahnlich
verhalt es sich beim Umgang mit Beschuldigten. Zum anderen ist die
Opfer-Eigenschaft unabhingig von der Frage nach den Tater*innen und
bertihrt mithin nicht die Unschuldsvermutung von Angeklagten.!448

Zuletzt ist auch vor vorschnellem Argwohn gegeniber Betroffenen zu
warnen. Einer Befragung unter Mitarbeiter*innen von Polizeibehorden,
Staatsanwaltschaften und Auslinderbeh6rden zur Bleiberechtsregelung
fir Opfer von Menschenhandel zufolge spielen Tauschungsversuche zur
Erlangung des Aufenthaltstitels keine Bedeutung, obwohl auch dies im
Vorfeld teilweise befiirchtet worden ist.!#4 Ahnliches ist bei den Verwal-
tungsvorschriften fiir ein Bleiberecht zu Gunsten Betroffener von Hasskri-
minalitit festzustellen.!*® Die Rechtsanwiltin Lang berichtet aus ihrer
Arbeit als Nebenklagevertreterin von Opfern vorurteilsmotivierter Strafta-
ten, dass Gerichte und Behorden verwundert darauf reagierten, ,dass das
Anliegen der Betroffenen meist kein finanzielles, sondern hiufig vorrangig

1444 Bowling, Violent racism, S. 252.

1445 Seegmiiller, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/6197, BT-Ausschuss fiir Inneres und
Heimat-Drs. 19(4)523 F, 9; Wittmann/Baumann, ZAR 2022, 60 (66).

1446 Weigend, GS Walter, S. 243 (256).

1447 Weigend, GS Walter, S. 243 (246 f.).

1448 Weigend, GS Walter, S.243 (245f.); Bommer, Offensive Verletztenrechte im
Strafprozess, S.258-261; Endler, Die Doppelstellung des Opferzeugen, S. 104-
108; Weigend, in: Barton/Kolbel (Hrsg.), Internationale Entwicklungen bei der
Stellung des Verletzten im Strafverfahren, S.29 (31); Schmdlzger, European
Law Reporter 2013, 13 (16); Hirst, in: Sheeran/Rodley (Hrsg.), Victims' Partici-
pation and reparations in international criminal proceedings, S. 683 (699f.);
a.A., wonach eine Opfervermutung der Unschuldsvermutung diametral entge-
gen stehe: Hoppe, in: Abraham/Bublitz/Geneuss/Krell/Wegner (Hrsg.), Opfer,
Verletzter, Zeuge: Was muss, kann und soll Opferschutz im Strafverfahren
leisten?, S. 147 (149).

1449 Rutter, Art. 4 EMRK und das Verbot des Menschenhandels, S. 620-623.

1450 Vgl. Kapitel D. I.
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ein aufklarerisches Motiv ist.“14! Diese Aussage ist Indiz dafiir, dass die Be-
deutung und die Folgen von Hasskriminalitit fiir die Betroffenen oft noch
unterschatzt werden. Statt Misstrauen und restriktiven Regelungen gegen-
tber Opfern sind daher vielmehr Maffnahmen zur Weiterbildung und
Sensibilisierung fiir Diskriminierung und Hasskriminalitit in Beho6rden
und Justiz erforderlich.

Die bereits vorhandenen Opfer-Befugnisse im Rahmen des Strafverfah-
rens lassen sich rechtfertigen, sind unschidlich oder in Kauf zu neh-
men.'*2 Gleiches muss fir die wesentliche Voraussetzung zur Wahrung
von Verletztenrechten, der physischen Anwesenheit, gelten. Ein Aufent-
haltsrecht verschafft Betroffenen erst die Moglichkeit, die zunachst plau-
sibel gemachte Opfer-Eigenschaft in einem rechtsstaatlichen Verfahren
zu belegen und ausreichend glaubhaft zu machen. Die Gefahr des Miss-
brauchs ist daher nicht hoher als in anderen Konstellationen, in denen
aus dem Vorliegen eines Sachverhalts Anspriche und Rechte abgeleitet
werden. Die Glaubhaftigkeitsbewertung von Aussagen ist im Rahmen
freier Beweiswiirdigung ohnehin regulirer Bestandteil der Aufgaben von
Behorden und Justiz.'*3 Sollte eine Aufklarung im Strafverfahren nicht
moglich sein, missen die Tat, seine Motivation und die Folgen fir den/die
Betroffene gegeniiber der Stelle/Behérde glaubhaft gemacht werden, die
fir die Anwendung der Bleiberechtsregelung zustindig ist. Aufgrund der
Unterschiede zwischen Straf- und Verwaltungsprozessrecht kann es hierbei
zu divergierenden Ergebnissen kommen.

b) Zweckwidrige Signalwirkung

In der Gesetzesbegrindung des im Innenausschuss diskutierten Entwurfs
zu Gunsten eines Bleiberechts fiir Opfer von Hasskriminalitit wird mehr-
fach eine ,Signalwirkung® betont. Einerseits gehe es darum, sich den
Tater*innen und ihrer Motivation entgegenzustellen, andererseits werde
Betroffenen Solidaritit, Sicherheit und Schutz angeboten.'5* Tatsichlich
wird schon langer vertreten, dass ein ,iberzeugendes politisches Signal an

1451 Lang, in: Institut fir Demokratie und Zivilgesellschaft (Hrsg.), Schutz von
Menschenrechten oder "Gesinnungsjustiz" - die Verfolgung von Hasskrimina-
litit durch Behorden und Justiz, S. 128 (131).

1452 Weigend, GS Walter, S. 243 (256).

1453 Siehe etwa Eschelbach, in: BeckOK StPO, § 261 StPO Rn. 59-61; Schneider, in:
Schoch/Schneider, § 24 Rn. 104f.

1454 BT-Drs. 19/6197,2, 4, 7.
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Tater und Opfer [zum Beispiel darin] bestiinde, wenn Opfer von schweren
auslanderfeindlichen Ubergriffen grundsitzlich eine unbefristete Aufent-
haltserlaubnis bekimen.“1455

In der Bundestags-Anhorung zum Entwurf eines Bleiberechts fiir Betrof-
fene von Hasskriminalitdt'4¢ bekraftigte der Sachverstindige Wittmann,
dass der Gesetzgeber im Bereich des Migrationsrechts wiederholt durch
Reformen mit jedenfalls auch symbolischem Charakter migrationspoliti-
sche Akzente zu setzen versucht habe.!7 Allerdings stelle es ein ,No-
vum® dar, mit einem Aufenthaltstitel auf diesem nicht einmal mittelbar
unterworfene Personen — den Tater*innen - einzuwirken.'*® In diesem
Sinne lasst sich auch der Einwand der Bundesregierung gegen ein allge-
meines Bleiberecht fiir Opfer rassistischer und rechter Gewalt wegen seiner
vermeintlichen Zweckwidrigkeit im Aufenthaltsgesetz verstehen.!4® Es
sei dem deutschen Rechtssystem ,grundsatzlich fremd®, ein bestimmtes
Fachrecht aus generalpriaventiven Griinden gegeniiber Tater*innen einzu-
setzen.'#%0 Dem ist jedenfalls entgegen zu halten, dass andersherum Strafta-
ter*innen auch keine Schutzbedurftigkeit dergestalt geniefSen, dass Opfern
ihrer Straftaten kein staatlicher Schutz und Unterstitzung angeboten wer-
den darf. Zudem ist es im Sinne der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
jedenfalls grundsitzlich wiinschenswert, wenn die symbolische Wirkung
einer gesetzlichen Regelung zu einer Pravention von (Vorurteils-)Krimina-
litat fihrt. Schlieflich erfordert insbesondere das Konzept der Hasskrimi-
nalitit zu ihrer Bekimpfung vielfiltige Malnahmen und einen ganzheitli-
chen Ansatz.'46!

Fraglich bleibt allerdings, ob das Novum einer Signalwirkung durch das
Aufenthaltsrecht auf diesem nicht unterworfene Personen zweckwidrig
oder zu rechtfertigen ist. Hierzu kommt es auf den Nexus zwischen Delikt
und Aufenthaltsrecht und der Wirkung einer Bleiberechtsregelung an.

1455 Strobl/Lobermeier/Bottger, Journal fiir Konflikt- und Gewaltforschung 2003, 29
(45).

1456 Siehe Kapitel A. II. 3. b).

1457 Wittmann, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/6197, BT-Ausschuss fir Inneres und
Heimat-Drs. 19(4)523 B, 17.

1458 Wittmann, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/6197, BT-Ausschuss fir Inneres und
Heimat-Drs. 19(4)523 B, 17; sieche auch Wittmann/Baumann, ZAR 2022, 60
(65£.).

1459 BT-Drs. 18/11059, 3 f.

1460 Ebd.

1461 Kapitel B. IV.
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aa) Geeignetheit einer Bleiberechtsregelung als Priavention von
Hasskriminalitit

Im Kapitel zur Zweckmifigkeit einer aufenthaltsrechtlichen Wiedergut-
machung wurde bereits der Zusammenhang zwischen einem Vorurteilsde-
likt und dem Aufenthaltsrecht des Opfers aus Perspektive der Betroffenen
diskutiert.!#6? Tatsachlich stellt die Motivation der Tater*innen einen Ne-
xus zum Aufenthaltsrecht der Opfer her.

Es gibt berechtigte Zweifel an der These, dass Strafrechtsverscharfungen
fur Hasskriminalitat etwas an den Vorurteilen der Tater*innen (und in
der Gesellschaft) andern.'#63 Das Strafrecht allgemein und im Speziellen
scharfer werdende Strafen, gelegentlich als ,punitive turn® von Politik und
Justiz bezeichnet,'#* sind kein nachhaltig erfolgsversprechendes Mittel
gegen diskriminierende Einstellungen und Handlungsmuster. Reemisma
betont allgemein, dass Gefingnisse kaum als ,,Besserungsanstalten® taugen,
sondern ,oft Schulen des Verbrechens® seien.!'#65 Zudem werden die Be-
durfnisse der Opfer ,mit reiner Repression und harter Bestrafung (...)
offensichtlich zu wenig bedient.“!46¢ Eine Rehabilitierung unter Auflagen
und - soweit moglich und von den Betroffenen gewiinscht — ein Wieder-
gutmachungsverfahren zwischen Titer*in und Opfer ist der unbestimmten
Hoffnung auf Besserung durch héhere Strafe vorzuziehen. 467

Vielmehr ist Solidaritit mit den und Hilfe fir die Betroffenen eine Mog-
lichkeit, gegen rechtsextreme Gewalt zu intervenieren.'#68 Viele Rechts-
extremist*innen fiihlen sich als eigentliche Vollstrecker einer Mehrheits-

1462 Kapitel C.II. 3. b).

1463 Cavadino, Contemporary Issues in Law 2013, 1 (4-8) m.w.N.; Mayerhofer, FG
Goppinger, S. 329 (333).

1464 Albrecht, FS Streng, S. 185-188.

1465 Reemtsma, in: Hassemer/Reemtsma (Hrsg.), 6. Kapitel: Das Interesse des Opfers
am strafenden Staat, S. 112 (118).

1466  Bliesener/Fleischer, FS Streng, S.201 (212).

1467 So auch, gar eine den Hass fordernde Stigmatisierung des Téters befiirchtend,
Cavadino, Contemporary Issues in Law 2013, 1 (12-16) m.w.N.

1468 Borstel/Wagner, in: Heitmeyer/Schrottle (Hrsg.), Chancen und Grenzen der
Mafinahmen gegen rechtsextreme Gewalt, S. 469 (476); der Prasident des Bun-
deskriminalamts erklarte unter dem Eindruck der NSU-Morde, dass "ideolo-
gischer Verbohrtheit Weltoffenheit und Toleranz entgegenzusetzen" seien,
Ziercke, in: Bundeskriminalamt (Hrsg.), Bekimpfung des Rechtsextremismus
— eine polizeiliche Perspektive, S. 3 (18).
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meinung und dadurch auch legitimiert, Gewalttaten zu begehen.'#® Ein
mangelhaftes Eingreifen der staatlichen Sicherheits- und Strafverfolgungs-
behoérden auf Seiten der Opfer sowie ein fehlendes effektives und erkenn-
bares Vorgehen gegen die Tater*innen ermutigt und bestatigt die extreme
Rechte, potentiell Nachahmende und Sympathisierende.'#’? Bewusste Ab-
grenzung von den Taten und eine Unterstiitzung der Betroffenen beugt
hingegen einer (weiteren) ,Normalititsverschiebung® vor.'#”! Das Gefiihl,
doch nicht fiirr die Mehrheit der Bevolkerung zu sprechen, irritiert die
Tater*innen und stellt ihr Handeln in Frage.'472

Die Vorurteilsforschung legt nahe, dass die gesellschaftliche Einbezie-
hung gleichberechtigter Opfer diskriminierende Einstellungen reduzieren
konnte. Das bloe Zusammenleben von Menschen allein vermag Vorur-
teile zwar nicht zu reduzieren.'#’3 Die Resistenz und der Widerstand
gegen Hass und Vorurteile wird gestirkt durch die Forderung von kriti-
schem Denken sowie durch die Forderung von Empathie mit anderen
Gruppen.'#7# Allport zufolge ist der Abbau von Vorurteilen am ehesten zu
erreichen, wenn die Gruppenmitglieder den gleichen Status haben, koope-
rativ gemeinsame Ziele verfolgen und der gemeinsame Kontakt politisch
unterstiitzt wird.'#”5 Levzn und Nolan betonen zum Zwecke der Reduzie-
rung von Vorurteilen und Fanatismus die Bedeutung von Freundschaften,
Kooperationen und gegenseitigem Respekt.!476

1469 Borstel/Wagner, in: Heitmeyer/Schrottle (Hrsg.), Chancen und Grenzen der
Maflnahmen gegen rechtsextreme Gewalt, S.469 (475); Leuschner, Trauma -
Zeitschrift fiir Psychotraumatologie und ihre Anwendungen 2020, 58 (66f.);
von diesem Gefiihl wird auch ausgegangen in der Begriindung des 2014 for-
mulierten Gesetzesentwurfes fiir eine Bleiberechtsregelung: BT-Drs. 18/2492,
S.

1470 Gemeinsame Bewertungen des 2. NSU-Untersuchungsausschusses, BT-Drs.
17/14600, 844.

1471 Vgl. Kurtenbach, Ausgrenzung Gefluchteter, S.280; der Begriff der Normali-
tatsverschiebung wird in Bezug auf politische "riskante Anpassungen" der
Diskurse an das "autoritar-nationalradikale Milieu" benutzt, vgl. Heitmeyer,
Autoritare Versuchungen, S. 330-343.

1472 Borstel/Wagner, in: Heitmeyer/Schrottle (Hrsg.), Chancen und Grenzen der
Mafinahmen gegen rechtsextreme Gewalt, S. 469 (475).

1473 Vgl. Allport, Die Natur des Vorurteils, S.276-287; die US-amerikanische Auf-
hebung der Rassentrennung hat in manchen Fillen stereotypes Denken sogar
verstarke, vgl. Levin/Nolan, The violence of hate, S. 172.

1474 Benesch, Countering Dangerous Speech: New Ideas for Genocide Prevention,
S.12-14 m.w.N.

1475 Allport, Die Natur des Vorurteils, S. 485-487.

1476 Levin/Nolan, The violence of hate, S. 192f.
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Die Bekimpfung von Vorurteilen und Hass setzt demnach die Anwesen-
heit und den Dialog mit den Betroffenen voraus. Geschiitzte Rdume zur
gegenseitigen Unterstiitzung unter Betroffenen sind genauso wichtig wie
die offentliche Debatte tiber diskriminierende Situationen, Ursachen und
Auswirkungen.'¥” Insbesondere die gesellschaftliche Einbindung Betroffe-
ner von diskriminierender Kriminalitit ist in diesem Zusammenhang ein
vielversprechender Ansatz, Zivilgesellschaft gegen diskriminierende Ein-
stellungen zu mobilisieren und damit mittelbar entsprechenden Tatmoti-
vationen praventiv entgegenzuwirken. Die Férderung gesellschaftlich-poli-
tischer Solidaritat erscheint insgesamt als angemessenere und produktivere
Strategie als die blofse Adressierung der Symptome.'#’% Eine Bleiberechts-
regelung fiir Betroffene ist eines (von vielen) Instrumenten, mit denen die-
ser Solidaritat juristisch Ausdruck verliehen werden kann.'#° In Verbin-
dung mit weiteren Projekten zur Férderung von Respekt und Kooperation
lieBe sich eine davon ausgehende Signalwirkung gegen Hasskriminalitit
verstetigen und konnte etwa eine Mafnahme zur Uberwindung rassisti-
scher Vorurteile nach Art. 7 ICERD darstellen.

bb) Stirkung des Vertrauens in die Rechtsordnung

Dass eine Bleiberechtsregelung fiir Betroffene von Hasskriminalitit von
diesen als Signal der Solidaritit und Unterstiitzung aufgefasst wiirde, wird
nicht bestritten. Dartiber hinaus kénnte das Instrument zudem geeignet
sein, das Vertrauen in die Rechtsordnung zu starken.

Drei Viertel der Straftaten werden von Opfern angezeigt und erst da-
durch bekannt.!*° Kriminalititsopfern kommt eine informelle Kontrolle
der Kriminalitat zu.!#8! Opfer sind zudem wichtige Akteur*innen im Straf-
prozess.'*82 Zeug*innenaussagen gehoren zu den héufigsten und wichtigs-

1477 Vgl. Brandon/Keyes, in: Roulstone/Mason-Bish (Hrsg.), Civil courage, civil so-
cieties and good samaritans: a response to disablist hate crime, S.166 (170-
172).

1478 Mihai, in: Brudholm/Johansen (Hrsg.), From Hate to Political Solidarity,
S.192 (201).

1479 Freilich ist menschen- und grundrechtsdogmatisch ,nicht jede Handlung, die
einen Schutz oder eine Forderung darstellt oder bewirkt, geboten“: Alexy,
Theorie der Grundrechte, S. 420 (Hervorhebung im Original).

1480 Mayerhofer, FG Goppinger, S. 329 (334).

1481 Ebd.; Peter, Verbesserung der Stellung des Opfers im Strafverfahren, S. 47.

1482 Zappala, Human rights in international criminal proceedings, S. 219.
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ten Beweismitteln im Strafprozess.!#83 Die Betroffenen von Kriminalitit
leisten mithin einen wesentlichen Beitrag fir die offentliche Sicherheit
und Ordnung. Es ist im staatlichen Interesse, das Anzeigeverhalten zu for-
dern, um das Dunkelfeld zu beleuchten. Die Beteiligung der Betroffenen
stellt dabei einen entscheidenden Beitrag fiir eine transparente und Rechts-
frieden schaffende Aufklarung strafrechtlich relevanter Delikte dar. Kann
eine solche Aufklirung und kdnnen damit verbundene Strafverfahren auf-
grund von Abschiebungen von Zeug*innen nicht oder nur eingeschrankt
durchgefihrt werden, unterminiert dies das Vertrauen in die Funktionsfa-
higkeit von Opferschutz und Strafrecht.

Dies gilt in besonderer Weise fiir das Phinomen der Hasskriminalitit.
Die Europiische Grundrechte-Agentur bemingelt auf Grundlage von Op-
ferbefragungen regelmafig, dass in diskriminierender Absicht begangene
Straftaten oft nicht zur Anzeige gebracht werden.!#$# Sie fordert die Mit-
gliedstaaten auf, Anreize fiir die Anzeige von in diskriminierender Absicht
begangenen Straftaten zu schaffen und die Moglichkeiten zu erleichtern,
Opfer an Unterstiitzungsdienste zu verweisen.!#8 In Bezug auf antisemi-
tische Straftaten und das Recht auf Zugang zur Justiz nach Art.47 d
EU-GrCh betonte die Europiische Grundrechte-Agentur:

,Dieses Recht sollte nicht nur in der Theorie existieren, sondern auch in der
Praxis wirksam sein. Angesichts des hohen Antetls der Opfer von Straftaten,
welche die Vorfille nicht bebordlich melden, sollten verstirkt Bemiihungen
unternommen werden, um Mittel und Wege zu finden, die Opfer zu ermuti-
gen und es thnen zu erleichtern, bei der Polizei Anzeige zu erstatten. “1486

Gruppeninterviews mit migrantischen Betroffenen von Vorurteilskrimina-
litat zufolge ist die Angst vor Abschiebung ein bedeutender Grund, Straf-

1483 BVerfGE 38, 105 (114); Guinther, FS Widmaier, S. 253 (256f.).

1484 Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, Fundamental Rights Report
2020, S.7; Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, Second European
Union minorities and discrimination survey, S.17; Agentur der Europdischen
Union fiir Grundrechte, Ensuring justice for hate crime victims, S. 27.

1485 Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, Fundamental Rights Report
2020, S.7; ahnlich Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, Second
European Union minorities and discrimination survey, S. 18.

1486 Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, Diskriminierung und Hasskri-
minalitit gegeniiber Juden in den EU-Mitgliedstaaten, S.55; siche auch die
Forderungen nach einer konkreten Benennung von Diskriminierung und
einer Berticksichtigung der Opferperspektive, "auch wenn am Ende in dubio
pro reo ein antisemitisches Motiv nicht bewiesen werden kann.", Liebscher et
al., NJOZ 2020, 897 (899).
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taten nicht der Polizei zu melden.!*” In einer Opferbefragung hat die
Europaische Grundrechte-Agentur zuletzt aber auch ermittelt, dass Ange-
hérige von Minderheiten ihren zuletzt erlebten strafrechtlich relevanten
Vorfall etwas hdufiger zur Anzeige bringen als Befragte, die sich keiner
Minderheit zuordnen (27 % zu 18%) und vermutet in dieser Gruppe
— auch aufgrund von Hasskriminalitit und héufigerer Viktimisierung —
eine hohere Sensibilitdt.!#8% Eine weitere Herausforderung, der die Staa-
ten oft nur unzureichend nachkommen, besteht dann allerdings noch in
der vollstindigen Erfassung der Viktimisierungserfahrung, was die Aufde-
ckung, Anerkennung und Bestrafung diskriminierender Tatmotivationen
erforderlich macht.!4%

Im Ergebnis kann die Kritik, eine Bleiberechtsregelung fiir Betroffene
von diskriminierender Kriminalitit sei systemfremd und zweckwidrig,
nicht iberzeugen. Soweit in der praventiven Wirkung einer aufenthalts-
rechtlichen Regelung ein Novum erkannt wird, wire dieses dadurch zu
rechtfertigen, dass eine Bleiberechtsregelung als ein geeignetes, im Hin-
blick auf die Tatmotivation zweckmaRiges und im Ubrigen vielverspre-
chendes Instrument gegen Hass und Vorurteile und fiir eine Stirkung des
Vertrauens in die Rechtsordnung eingesetzt werden kann.

IIl. Anderungsvorschlige

Bei den folgenden Vorschligen de lege ferenda handelt es sich um vonein-
ander unabhingige Varianten einer Bleiberechtsregelung. Alle sind geeig-
net, den in der Arbeit aufgezeigten Interessen des Opfers von Hasskrimina-
litdt aufenthaltsrechtlich Rechnung zu tragen. Lediglich die Regelung der
Duldung (3.) konnte zusitzlich zu den Regelungen fir Aufenthaltstitel
(1.-3.) umgestaltet werden, um Betroffenen, die nicht die strengeren Vor-
aussetzungen eines Aufenthaltstitels erfiillen, dennoch jedenfalls die gebo-
tene Teilnahme am Strafverfahren oder an einer psychotherapeutischen
Behandlung zu ermoéglichen. Obenstehende Erwagungen zum Inhalt der
Neugestaltung (II.) sind in die Vorlagen eingearbeitet und dienen in der

1487 Simich/Kang-Brown, Questioning bias: Validating a bias crime victim assess-
ment tool in California and New Jersey, S. 13 f.

1488 Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, Crime, Safety and Victims’
Rights, S. 85.

1489 Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, Hasskriminalitit in der Europi-
ischen Union sichtbar machen, S. 33.
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Kommentierung im Anschluss an jeden einzelnen Vorschlag auch einer in-
dividuellen Bewertung sowie einem abschliefenden Fazit (4.).

1. Aufenthalt aus humanitaren Griinden (§ 25 Abs. 4b AufenthG)

Aufgrund der systematischen Nihe zur Bleiberechtsregelung fiir Betroffe-
ne von Menschenhandel (§25 Abs.4a AufenthG)#° ist die Schaffung
eines neuen § 25 Abs. 4b AufenthG naheliegend.!#! Dieser konnte lauten:

§ 25 Abs. 4b AufenthG

Einem Auslinder, der Opfer einer Straftat wurde, fiir die konkrete An-
haltspunkte vorliegen, dass sie sich gegen die Person wegen eines ihr zu-
geschriebenen Identititsmerkmals richtet und deshalb insbesondere ras-
sistisch, nationalistisch, antisemitisch, (hetero-)sexistisch, ableistisch und/
oder sozialdarwinistisch ist (Hasskriminalitat) und fir die der Auslander
Rechte aus den §§ 395 ff., 406h StPO geltend machen kann, soll eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Die Aufenthaltserlaubnis soll nur
erteilt werden, wenn er seine Bereitschaft erklart, in dem Strafver-fahren
wegen der Straftat als Zeuge auszusagen. § 10 Absatz 3 Satz 2 findet keine
Anwendung.

Nach Beendigung des Strafverfahrens soll die Aufenthaltserlaubnis ver-
langert werden, wenn humanitire oder personliche Griinde oder offentli-
che Interessen die weitere Anwesenheit des Auslanders im Bundesgebiet
erfordern.

Die Abweichung von den allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen, die
Aufenthaltsdauer sowie die Moglichkeit des Widerrufs konnen synchron
zu den entsprechenden Regelungen zu den Aufenthaltserlaubnissen nach
§ 25 Abs. 4a, 4b a.F. AufenthG geregelt werden:

1490 Vgl. Kapitel C. III. 1. ¢) sowie Gobel-Zimmermann/Hupke, in: Huber/Mantel,
§ 25 AufenthG Rn. 44.

1491 Der aktuelle §25 Abs. 4b AufenthG [Aufenthaltserlaubnis fir illegal beschaf-
tigte Arbeitnehmer®innen] wiirde dadurch in einen neuen §25 Abs.4c
AufenthG verschoben.
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§ 5 Abs. 3 Satz 1 AufenthG (Anderungen unterstrichen)

In den Fillen der Erteilung eines Aufenthaltstitels nach § 24 oder § 25
Absatz 1 bis 3 ist von der Anwendung der Absitze 1 und 2, in den Fallen
des § 25 Absatz 4a, und 4b_und 4c von der Anwendung des Absatzes 1
Nr. 1 bis 2 und 4 sowie des Absatzes 2 abzusehen.

§26 Abs. 1 Satz 5 AufenthG (Anderungen unterstrichen)

Die Aufenthaltserlaubnisse nach § 25 Absatz 4a Satz 1, und Absatz 4b
Satz 1 und Absatz 4c werden jeweils fiir ein Jahr, Aufenthaltserlaubnisse
nach § 25 Absatz 4a Satz 3 und Absatz 4b Satz 4 jeweils fiir zwei Jahre
erteilt und verldngert; in begriindeten Einzelfallen ist eine lingere Gel-
tungsdauer zulassig.

§ 52 Abs. 5 AufenthG (Anderungen unterstrichen)

Eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 4a Satz 1, oder Absatz 4b
Satz 1_oder Absatz 4c¢ Satz 1 soll widerrufen werden, wenn

1. der Auslander nicht bereit war oder nicht mehr bereit ist, im Strafver-
fahren auszusagen,

2. die Angaben des Auslinders, auf die in § 25 Absatz 4a Satz 2 Nummer
1 oder Absatz 4¢cb Satz 2 Nummer 1 Bezug genommen wird, nach Mit-
teilung der Staatsanwaltschaft oder des Strafgerichts mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit als falsch anzusehen sind oder

3. der Auslander auf Grund sonstiger Umstande nicht mehr die Voraus-
setzungen fir die Erteilung eines Aufenthaltstitels nach § 25 Absatz 4a,
Absatz 4b oder Absatz 4cb erfiillt.

Eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 4a Satz 1 soll auch dann
widerrufen werden, wenn der Auslander freiwillig wieder Verbindung zu
den Personen nach § 25 Absatz 4a Satz 2 Nummer 2 aufgenommen hat.

Zwecks Erklirung zur Aussagebereitschaft im Strafverfahren sollte dann
ebenso deckungsgleich zur Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs. 4a Satz 1,
4b a.F. AufenthG eine Frist gesetzt werden, wihrend der von der Einlei-
tung aufenthaltsbeendender Mafinahmen abzusehen ist:
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§ 59 Abs. 7 Satz 1 AufenthG (Anderungen unterstrichen)

Liegen der Auslinderbehérde konkrete Anhaltspunkte dafir vor, dass
der Auslidnder Opfer einer in § 25 Absatz 4a Satz 1, oder in § 25 Absatz
4b Satz 1 oder in § 25 Absatz 4c Satz 1 genannten Straftat wurde, setzt

sie abweichend von Absatz 1 Satz 1 eine Ausreisefrist, die so zu bemessen
ist, dass er eine Entscheidung tiber seine Aussagebereitschaft nach § 25
Absatz 4a Satz 2 Nummer 3, oder nach § 25 Absatz 4b Satz 2 Nummer 2
oder nach § 25 Absatz 4c Satz 2 Nummer 2 treffen kann.

Zur Abstimmung zwischen den Ermittlungs- und Auslinderbehorden soll-
ten folgende Ergidnzungen getroffen werden:

§ 87 Abs. S AufenthG (Anderungen unterstrichen)

Die nach § 72 Abs. 6 zu beteiligenden Stellen haben den Auslinderbehor-
den

1. von Amts wegen Umstinde mitzuteilen, die einen Widerruf eines nach
§ 25 Abs. 4a, oder 4b oder 4c erteilten Aufenthaltstitels, die Erteilung
eines Aufenthaltstitels nach § 25 Abs. 4b oder die Verkirzung oder Auf-
hebung einer nach § 59 Absatz 7 gewihrten Ausreisefrist rechtfertigen
und

2. von Amts wegen Angaben zur zustandigen Stelle oder zum Ubergang
der Zustindigkeit mitzuteilen, sofern in einem Strafverfahren eine Betei-
ligung nach § 72 Abs. 6 erfolgte oder eine Mitteilung nach Nummer 1
gemacht wurde.

§ 72 Abs. 6 Satz 1 AufenthG (Anderungen unterstrichen)

Vor einer Entscheidung tber die Erteilung, die Verlaingerung oder den
Widerruf eines Aufenthaltstitels nach § 25 Abs. 4a,0der 4b oder 4c und
die Festlegung, Aufthebung oder Verkiirzung einer Ausreisefrist nach

§ 59 Absatz 7 ist die fir das in § 25 Abs. 4a, oder 4b oder 4c in Bezug
genommene Strafverfahren zustindige Staatsanwaltschaft oder das mit
ihm befasste Strafgericht zu beteiligen, es sei denn, es liegt ein Fall des
§ 87 Abs. 5§ Nr. 1 vor.

Im §98 Abs.3 Nr.1 AufenthG wire zudem der Verweis auf §25 Abs. 4b
Satz 4 AufenthG durch einen Verweis auf § 25 Abs. 4c Satz 4 AufenthG zu
ersetzen.

Die vorgeschlagene Norm eroffnet der Auslanderbehérde das intendier-
te Ermessen, Opfern von Hasskriminalitit eine Aufenthaltserlaubnis zu er-
teilen, nach Satz 1 fir die Dauer des Strafverfahrens, nach Satz 4 auch nach

321



https://doi.org/10.5771/9783748932512-301
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Maglichkeiten der Bletberechtsregelung de lege ferenda

der Beendigung des Strafverfahrens, wenn humanitire oder personliche
Griinde oder offentliche Interessen dies gebieten. Im Gesetzgebungsverfah-
ren oder in Verwaltungsvorschriften konnte zudem beispielhaft aufgefiihrt
werden, in welchen Fillen die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gebo-
ten ist und in welchen Fillen sie nicht in Betracht kommt.

Die Norm liee sich beliebig erweitern oder restriktiver fassen lassen.
Einerseits konnte eine Erweiterung tauglicher Straftaten mit einer Ver-
groferung des behordlichen Entscheidungsspielraums verbunden werden
(wkann [...] erteilt werden). Andererseits konnten Spezifizierungen auf
der Tatbestandsseite, etwa zu den Folgen der Tat oder einer zeitlichen Ein-
schrinkung auf laufende Rechtsverfahren oder medizinische oder psycho-
therapeutische Behandlungen, mit der Einfithrung einer gebundenen Ent-
scheidung (.t (...) zu erteilen®) einhergehen. Der vorliegende Vorschlag
ermdglicht eine Einzelfallbetrachtung der zugrunde liegenden Straftat
und ihrer Auswirkungen auf den/die Betroffene*n unter Beriicksichtigung
strafprozessrechtlich anerkannter Schutzbedurfnisse.

Die Anforderungen an den Nachweis des Vorliegens einer Hassmotivati-
on unterliegen den allgemeinen Grundsitzen des Verwaltungsverfahrens.
Dem Problem eines regelmiflig nach der Tat zunichst unaufgeklirten
Sachverhalts wird dadurch begegnet, dass nicht das Vorliegen eines Hass-
delikts bewiesen werden muss, sondern lediglich konkrete Anhaltspunkte
fir eine entsprechende Annahme glaubhaft gemacht werden missen. Da-
durch ist auch eine Prijudizierung des Strafverfahrens durch die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis ausgeschlossen. Andererseits reichen auch nicht
lediglich nur sehr vage Anhaltspunkte, sondern diese missen von einigem
Gewicht sein, was eine — auch gerichtliche — Uberpriifung der vorliegen-
den Anhaltspunkte ermoglicht.

Zu diesem Zweck konnte neben einer plausiblen Schilderung des Sach-
verhalts gegeniiber der Auslinderbehérde insbesondere auch ein Protokoll
der Vernehmung des/der Betroffenen durch die Polizei oder eine Einschit-
zung der Staatsanwaltschaft eingeholt werden. Nach dem neuen §72
Abs. 6 Satz 1 AufenthG ist die fiir die Straftat zustandige Staatsanwaltschaft
oder das zustindige Strafgereicht zu beteiligen. Staatsanwaltschaft oder
Strafgericht haben zudem gemifl neuem § 87 Abs. 5 AufenthG die Auslan-
derbehoérde zu unterrichten, wenn ein Widerrufsgrund nach dem neuen
§52 Abs.5 AufenthG vorliegt oder wenn die Voraussetzungen fir die
Erteilung eines Aufenthaltstitels nach dem neuen §25 Abs. 4b AufenthG
vorliegen. Die Bedingung, die Erteilung eines Aufenthaltstitels an die Aus-
sagebereitschaft im Strafverfahren zu kniipfen, rechtfertigt die Einfithrung
einer Bedenkzeit, sieche neuer § 59 Abs. 7 Satz 1 AufenthG. Verweigert die
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auslindische Person eine Zeug*innenaussage im Strafverfahren, ist zur
Teilnahme an diesem gegebenenfalls eine Duldung zu erteilen. Allerdings
ermoglicht die Soll-Regelung die Berticksichtigung atypischer Falle, bei-
spielsweise bei einer schweren Traumatisierung.

Aus Griinden der Einheit der Rechtsordnung werden die Aufenthaltser-
laubnisse nach §25 Abs. 4a, 4b und 4c AufenthG weitgehend synchron
geregelt.

Es darf nicht ausgeschlossen sein, dass das Hassdelikt die Voraussetzun-
gen des § 395 StPO erreicht, soweit 6ffentliche Klage erhoben wird. Die Er-
hebung der offentlichen Klage und insoweit der Zufall der Identifizierung
der mutmafllichen Tater*innen ist allerdings keine Voraussetzung zur Er-
teilung der Aufenthaltserlaubnis. Deshalb wird auf das Recht nach § 406h
StPO verwiesen, sich auch vor Erhebung der 6ffentlichen Klage und ohne
Erklarung eines Anschlusses eines rechtsanwaltlichen Beistands zu bedie-
nen.'®? Hierfiir ist es ausreichend, dass der Anfangsverdacht (i.S.d. § 152
StPO) eines Nebenklagedelikts gegeben ist, wobei die Titer*innen noch
nicht ermittelt sein missen.'43

Durch §25 Abs. 4c Satz 3 AufenthG wird die Moglichkeit einer Aufent-
haltserlaubnis auch fiir Asylantragsteller*innen erdffnet, deren Asylantrag
nach § 30 Abs. 3 Nummer 1 - 6 AsylG als offensichtlich unbegriindet abge-
lehnt worden ist. Im Bereich der humanitiren Aufenthaltstitel entspricht
es grundsitzlich der Regel, die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis auch
nach unanfechtbarer Ablehnung oder Ricknahme eines Asylantrags zuzu-
lassen, § 11 Abs.3 Satz 1 AufenthG. Anderes gilt allerdings fir nach §30
Abs.3 Nummer 1 — 6 AsylG als offensichtlich unbegriindet abgelehnte
Asylantrige, § 10 Abs.3 Satz1 AufenthG. Ob im Falle von Opfern von
Hasskriminalitit daran festgehalten werden soll, dass ein entsprechend ne-
gatives Asylverfahren die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis langfristig
versperrt, ist vorwiegend eine rechtspolitische Frage. Der Aspekt des Op-
ferschutzes spricht jedenfalls dagegen und fiir den vorliegenden Vorschlag.
Auflerdem fehlt es an einer Zurechenbarkeit und einem Zusammenhang
zwischen der Asylantragstellung und der Opferposition.

Mit der Verankerung der vorgeschlagenen Norm in Kapitel 2 Ab-
schnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes (§§22 — 26 AufenthG) geht einher, dass
ein etwaig bestehendes Einreise- und Aufenthaltsverbot nach § 11 Abs. 1
AufenthG aufgehoben werden soll, § 11 Abs. 4 Satz2 AufenthG. Die Auf-
enthaltsdauer richtet sich nach §26 Abs. 1 Satz 3 AufenthG, die Erteilung

1492 Vgl. Weiner, in: BeckOK StPO, § 396 StPO Rn. 3.
1493 Weiner, in: BeckOK StPO, § 406h StPO Rn. 1 m.w.N.
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einer Niederlassungserlaubnis nach den allgemeinen Voraussetzungen des
§ 9 AufenthG.

Die Austbung einer Erwerbstatigkeit ist nach §4a Abs.1 Satz1
AufenthG mit einem Aufenthaltstite]l grundsatzlich unbeschrinkt mog-
lich, solange ein Gesetz kein Verbot bestimmt. Fiir die Aufenthaltserlaub-
nisse nach § 25 Abs. 4a und 4b ist solch ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt
vorgesehen. Dies erscheint fiir die Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs. 4¢
AufenthG nicht erforderlich. Im Bereich des Menschenhandels und des
Schwarzarbeitsbekimpfungsgesetzes erfolgt die Migration regelmaflig zu
Arbeitszwecken, weshalb bei einer Legalisierung des Aufenthalts eine Be-
trachtung des konkreten Arbeitsverhaltnisses gebotener erscheint als bei
Betroffenen von Vorurteilskriminalitit. Zudem erscheint die Ausiibung
einer Erwerbstitigkeit grundsatzlich geeignet, sich durch eine als sinnstif-
tend empfundene Arbeit aus der Situation der Ohnmacht zu befreien, die
insbesondere Betroffene von Hasskriminalitit erfahren.!44

Im Hinblick auf den Ausschluss von einer Aufenthaltserlaubnis sollten
die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen nach §5 AufenthG Anwen-
dung finden. Fiir das Absehen von einzelnen Erteilungsvoraussetzungen
erscheint eine Gleichbehandlung mit den Fillen des §25 Abs. 4a und 4b
AufenthG angemessen, vgl. §5 Abs.3 Satz1 AufenthG. Hilfsweise sollte
jedenfalls eine Privilegierung wie fiir andere Aufenthaltstitel aus volker-
rechtlichen, humanitiren oder politischen Griinden nach §5 Abs. 3 Satz 2
AufenthG erfolgen, wonach die Auslinderbehdrde von den allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen absehen kann. Insbesondere beim Vorliegen
auf eines der in §5 Abs.4 AufenthG verwiesenen Ausweisungsinteressen
ist jedenfalls die Erteilung eines Aufenthaltstitels zu versagen. In Betracht
kommt in solchen Fillen nur noch eine Duldung aus den in §60aff.
AufenthG aufgefiihrten Grinden.

2. Aufenthaltsgewihrung durch die obersten Landesbehorden (§ 23 oder
§ 23a AufenthG)

Bei einer Betrachtungsweise der Hasskriminalitit, die den politischen und
gesellschaftlichen Charakter der Straftat betont,'#S lasst sich eine Bleibe-
rechtsregelung tber die politische Einzelfallregelung nach §23 AufenthG
normieren. Ein neuer Absatz § konnte lauten:

1494 Vgl. Kapitel B. III. 2. b)
1495 Vgl. Kapitel B. III. 3.
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§ 23 Abs. 5 AufenthG

Die oberste Landesbehorde kann aus humanitiren Griinden oder zur
Wahrung offentlicher Interessen anordnen, dass einem Betroffenen einer
Straftat, fir die konkrete Anhaltspunkte vorliegen, dass sie sich gegen

die Person wegen eines ihr zugeschriebenen Identititsmerkmals richtet
und deshalb insbesondere rassistisch, nationalistisch, antisemitisch, (hete-
ro-)sexistisch, ableistisch und/oder sozialdarwinistisch ist (Hasskriminali-
tat), eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird.

Diese Ausgestaltung hat aus staatlicher Sicht den Vorteil grofer, politi-
scher Flexibilitit in jedem Einzelfall. Deshalb erscheint eine Aufzihlung
tauglicher Straftaten entbehrlich. Der Vorschlag konnte zudem dem poli-
tischen Charakter der Hasskriminalitit gerecht werden, indem auch das
Aufenthaltsrecht fiir das Opfer in jedem Einzelfall politisch legitimiert
wird. Aus Betroffenenperspektive nachteilhaft ist eine fehlende subjektive
Rechtsstellung: Betroffene haben auf die Erteilung einer vielmehr politi-
schen Aufenthaltserlaubnis keinen Rechtsanspruch; das politische Ermes-
sen wire lediglich durch den Anspruch auf Gleichbehandlung und das
Willkiirverbot begrenzt.!4¢ Es konnte die Rechtsmobilisierung reduzieren,
dass der Fall zunichst bei der obersten Landesbehorde bekannt gemacht
werden muss. Die der Landesbehdrde zugeordnete Kompetenz zur Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis wiirde zudem voraussichtlich zu unter-
schiedlichen Anwendungsbereichen zwischen den Bundeslindern fiithren,
was das Potential einer von der Regelung ausgehenden bundesweiten Si-
gnalwirkung schwichen wiirde. Ferner regelt § 23 AufenthG vorrangig die
Aufnahme von Auslandergruppen,'*” weshalb die aufgezeigte Bleiberechts-
regelung fir den Einzelfall systematisch verfehlt wirkt.

Systematisch erinnert die Ausgestaltung vielmehr an die Aufenthaltsge-
wihrung in Hartefillen, die bereits in §23a AufenthG geregelt ist und
auch die Aufenthaltsgewidhrung von Betroffenen von Hasskriminalitit
ermoglicht.!#*8 Eine gesetzliche Anderung ist daher entbehrlich. Erforder-
lich wire lediglich, dass die oberste Landesbehdrde gegebenenfalls auch
auf informellem Weg der Hartefallkommission mitteilt, die Opferstellung
im Rahmen von Hartefillen berticksichtigen zu wollen. Die Vor- und
Nachteile, die bereits zu dem oben vorgeschlagenen §23 Abs. 5 AufenthG

1496 Vgl. BVerwG, Urt. v. 15.11.2011, 1 C 21.10, InfAusIR 2012, 129; Stiegeler, in:
Hofmann, § 23 AufenthG Rn. 5-8.

1497 Stiegeler, in: Hofmann, § 23 AufenthG Rn. 3.

1498 Kapitel C. IIL. 1.f).
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angefithrt wurden, bleiben bestehen. Insbesondere ist Rechtsschutz gegen
die Entscheidung entweder der Hartefallkommission, sich mit einem Fall
zu befassen oder gegen die Entscheidung der obersten Landesbehérde, der

Empfehlung der Hirtefallkommission zu folgen, nahezu ausgeschlos-
sen. 1499

3. Duldung/Aufenthaltserlaubnis aus tatsichlichen oder rechtlichen
Grinden (§§ 25 Abs. 5, 60a Abs. 2 Satz 2, 3 AufenthG)

Wie bereits dargelegt, bietet die aktuelle Rechtslage aufenthaltsrechtli-
che Moglichkeiten fiir Betroffene von vorurteilsgeleiteten Straftaten. Aller-
dings verweist die Verfahrensduldung nach § 60a Abs.2 Satz2 AufenthG
einzig auf das offentliche Interesse an Strafverfolgung und macht daher
das Interesse des Opfers am Strafverfahren unsichtbar. Dies birgt die
Gefahr, das Opfer lediglich fir die Zwecke der Strafverfolgung zu instru-
mentalisieren.'% Dabei ist zu bertcksichtigen, dass sich viele der in die-
ser Arbeit gewonnenen Erkenntnisse zum Beteiligungsrecht von Opfern
schwerer Menschenrechtsverletzungen nicht nur auf Hasskriminalitit be-
zichen.3%! Insbesondere in Bezug auf Verbrechen, die der §60a Abs.2
Satz2 AufenthG zum Gegenstand hat, bietet es sich daher an, auf die
Beschrinkung der Verfahrensduldung auf das Strafverfolgungsinteresse zu
verzichten.1392

Speziell fir Betroffene von diskriminierender Kriminalitat bietet sich im
Ubrigen folgende Neuregelung an:

§ 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG

Ebenso ist die Abschiebung eines Auslinders auszusetzen fiir die Dauer
eines Strafverfahrens, in dem der Auslander Rechte aus den §§ 395 ff.,
406h StPO geltend machen kann und in dem konkrete Anhaltspunkte
fir Hasskriminalitat vorliegen.

1499 Vgl. Rocker, in: Bergmann/Dienelt, § 23a AufenthG Rn. 23-25.

1500 Vgl. Zappala, Human rights in international criminal proceedings, S.221.

1501 Vgl. vor allem Kapitel C. II. 2.

1502 Siche auch die allgemeinere, humanitire Aufenthaltsregelung fir Betroffene
bestimmter Straftaten im spanischen Recht, Hinterberger, Regularisierungen
irreguldr aufhaltiger Migrantinnen und Migranten, S. 360-362.
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I11. Anderungsvorschlige

Der bisherige Satz3 und die nachfolgenden Sitze werden damit um je-
weils einen Satz nach hinten gerticke.

In diesem Vorschlag wird die Rechtsposition des von einer diskriminie-
renden Straftat Betroffenen deutlich. Nach Abschluss des Strafverfahrens
ist die weitere Erteilung einer Duldung, etwa zum Zwecke medizinischer
oder therapeutischer Behandlung oder zur Geltendmachung zivilrechtli-
cher Anspriiche infolge der Straftat iber den bisherigen § 60a Abs. 2 Satz 3
AufenthG (nach dem neuen Vorschlag dann Satz 4) méglich, wonach Aus-
lander*innen aus dringenden humanitiren oder personlichen Griinden
oder aus erheblichen offentlichen Interessen eine Duldung erteilt werden
kann. Dies sollte in der Gesetzesbegrindung oder in der Verwaltungsvor-
schrift zum Aufenthaltsgesetz klargestellt werden.

Lediglich als Alternative, die grundsatzlich auch in den anderen Vor-
schligen verwendet werden kann, ist die Aufnahme des Begriffs der Hass-
kriminalitit ohne Legaldefinition zu verstehen. Wiirde dieser Alternative
gefolgt, ist es unbedingt erforderlich, den Begriff im Gesetzgebungsver-
fahren und/oder in Verwaltungsvorschriften zu definieren und néiher zu
konkretisieren. Ein Nachteil ist, dass darunter die Verstandlichkeit und
Transparenz der Norm fiir rechtliche Lai*innen leiden konnte, was die
Niedrigschwelligkeit negativ zu beeinflussen droht. Dagegen konnte ein
Vorteil der Alternative sein, dass die Behorden angehalten werden, sich auf
die - je nach wissenschaftlichem Kenntnisstand wandelbare — Definition
des Bundesamts fiir Verfassungsschutz, des Bundeskriminalamts oder des
Abschnitt 207 Abs. 3 RiStBV zu beziehen.

4. Klarstellung durch Verwaltungsvorschrift

Schlieflich konnte den aufgezeigten menschen- und grundrechtlichen
Pflichten alternativ auch tber eine Klarstellung in den Verwaltungsvor-
schriften des Bundesinnenministeriums zum Aufenthaltsgesetz Rechnung
getragen und somit ihre Anwendung auf Verwaltungsebene gewihrleistet
werden.'S9 Die Verwaltungsvorschrift konnte in folgender Form Anwen-
dungshinweise zu den §§ 25 Abs. 5, 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG geben:

1503 Siche auch den Antrag der Fraktion DIE LINKE, die Bundesregierung aufzu-
fordern, ,sich gegentber den Bundeslindern durch Rundschreiben und ent-
sprechende Anwendungshinweise dafiir einzusetzen, dass das geltende Aufent-
haltsrecht konsequent im Interesse der Opfer rechter Gewalttaten angewandt
wird“, BT-Drs. 19/30386, 2; Wittmann/Baumann, ZAR 2022, 60 (61 £.) schlagen
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E. Maglichkeiten der Bletberechtsregelung de lege ferenda

Nr. 25.5.x./ Nr. 60a.2.x. Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Aufent-
haltsgesetz

Die Ausreise/Abschiebung eines Auslanders ist aus rechtlichen Grinden
unmoglich bis zum rechtskraftigen Abschluss eines Strafverfahrens, das
ein Gewaltdelikt zu Lasten des Ausldnders zum Gegenstand hat, in dem
konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass sie sich gegen die Person
wegen eines ihr zugeschriebenen Identititsmerkmals richtet und deshalb
insbesondere rassistisch, nationalistisch, antisemitisch, (hetero-)sexistisch,
ableistisch und/oder sozialdarwinistisch ist (Hasskriminalitat).

Auch nach Abschluss des Strafverfahrens kann die Ausreise/Abschiebung
des von der Tat betroffenen Auslidnders aus rechtlichen Grinden unmog-
lich sein, wenn weitere Verfahren zur Sicherstellung der Interessen des
von der Straftat betroffenen Auslinders anhangig sind oder dieser sich
aufgrund der Folgen der Tat in medizinischer oder therapeutischer Be-
handlung befindet.

Tritt die Ausreisepflicht des Betroffenen erst aufgrund der Folgen der

Tat ein, insbesondere wegen des Wegfalls der Lebensunterhaltssicherung,
steht der Abschiebung regelmifig ein dringendes humanitires und er-
hebliches o6ffentlichen Interesse entgegen. In diesen Fillen ist die Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis nach §7 Abs. 1 Satz 3 AufenthG zu pri-
fen.

Aus Betroffenenperspektive nachteilhaft ist — wie bei der Variante nach
§ 23 AufenthG - die schwache subjektive Rechtsposition. Die Verwaltungs-
vorschrift entfaltet lediglich Gber die Selbstbindung der Verwaltung nach
Art. 3 Abs. 1 GG mittelbare Auffenwirkung. Auch der Aspekt einer Signal-
wirkung spricht fir eine formelle gesetzliche Normierung im Aufenthalts-
gesetz.

Allerdings sollte die Moglichkeit der Verwaltungsvorschrift als Instru-
ment der Konkretisierung des Aufenthaltsgesetzes weiterhin genutzt wer-
den, um eine transparente und einheitliche Rechtsanwendung anzustre-
ben. Die Verwaltungsvorschrift kommt daher insbesondere als zusitzliche
Mafinahme neben einer formellen Gesetzesinderung in Betracht.

klarstellende Verwaltungsvorschriften zum Begriff des ,6ffentlichen Interes-
ses“ vor.
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IV. Fazit

1V. Fazt

Dem Gesetzgeber stehen verschiedene Moglichkeiten offen, die aufent-
haltsrechtlichen Auswirkungen des Opferschutzes fiir Betroffene von Hass-
kriminalitit im Bundesrecht zu prazisieren. Damit wiirden der Opfer-
schutz gestarkt, diskriminierender Kriminalitit entgegengetreten und
Rechtsverletzungen in der Praxis, insbesondere durch die Verwehrung
der Teilnahme des Opfers am Strafprozess, vorgebeugt. Die konkrete Aus-
gestaltung der Art des Aufenthalts sowie der Rechte und Pflichten der
Betroffenen stehen rechtspolitischen Erwagungen dagegen weitgehend of-
fen.

Bei Vorliegen konkreter Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines Hass-
delikts mit erheblichen Folgen sollte Betroffenen aufenthaltsrechtliche
Sicherheit geboten werden, um ihre Teilnahme am straf- und/oder zivil-
rechtlichen Verfahren gegen die mutmaflichen Titer*innen sicherzustel-
len. Zudem sollten erforderliche medizinische oder psychotherapeutische
Behandlungen ermoéglicht werden. Aus Griinden des Opferschutzes und
der Systematik des Aufenthaltsgesetzes ist die Einfiihrung einer entspre-
chenden Regelung in §25 Abs. 4b AufenthG zu bevorzugen. Zur Bestim-
mung der Erheblichkeit der Folgen ist eine Verknipfung mit der Neben-
klageberechtigung nach §395 StPO naheliegend. Die Ausgestaltung der
Rechte und Pflichten kann den Aufenthaltserlaubnissen nach §25 Abs. 4a
und dem neuen Abs. 4c (Abs. 4b a.F.) AufenthG angeglichen werden, so-
weit nicht ihr spezifischer Bezug zur Migration zu Arbeits- bzw. Ausbeu-
tungszwecken berihrt ist.

Hilfsweise, gegebenenfalls auch zusatzlich, kann die Anwesenheit Be-
troffener von Hasskriminalitit am Strafverfahren gegen die mutmaflichen
Tater*innen und an Behandlungen vor allem dadurch sichergestellt wer-
den, dass die Vorgaben fir die Erteilung einer Verfahrensduldung durch
einen neuen § 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG prézisiert werden.
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