E. Fallstudien zu Migration und Uberwachung

Die bisherige Analyse hat die Individualisierung bei der Rechtsdurchset-
zung als Zugangsproblem identifiziert und vermessen, wie strategische
Prozessfithrung als kollektiver Modus und Zugangsbriicke dazu beitragen
kann, diese zu losen. Damit ist noch nicht beantwortet, inwiefern sich die-
se Potenziale strategischer Prozessfithrung tatsdchlich verwirklichen. Zwei
Fallstudien zu Klagekollektiven in Aktion widmen sich nun dieser Frage.
Anhand konkreter Fille ldsst sich aufzeigen, unter welchen Bedingungen
und aus welchen Griinden Recht kollektiv mobilisiert wird und wie sich
das auf den Zugang zu Recht auswirkt. Im Mittelpunkt steht die Interaktion
von Klagekollektiven mit politischen und rechtlichen Mobilisierungsregeln
und -kontexten, beeinflusst durch ihre Ressourcen und gepragt von ihren
Erwartungen. Um der Bedeutung von Klagekollektiven fiir den Zugang zu
Recht nachzuspiiren, bieten sich Rechtsbereiche an, in denen der Zugang
zu Recht besonders schwierig ist und es in den vergangenen Jahren zu
strategischer Prozessfithrung kam: dem Themenbereich Uberwachung mit
einer Verfassungsbeschwerde gegen Auslandsaufklarung durch den Bundes-
nachrichtendienst (BND) sowie dem Thema Migration mit Gerichtsverfah-
ren zum Familiennachzug von Gefliichteten.

In methodischer Hinsicht ist zundchst zu kldren, wie sich zwei derart
unterschiedliche Rechtsbereiche vergleichen lassen, weshalb sich qualitative
Fallstudien fiir die empirische Erforschung von strategischer Prozessfiih-
rung eignen und welchen Regeln die Datenerhebung und -analyse folgt
(I.). Sodann interessiert, welche Faktoren den Zugang zu Recht in den
Bereichen Migration und Uberwachung jeweils prigen und wie sich die
strategischen Prozesse in beiden Feldern vollzogen haben (II./IIL.). Aus
einem Vergleich der Fille ergeben sich schliefilich tibergreifende Erkennt-
nisse zur Bedeutung strategischer Prozessfithrung fiir den Zugang zu Recht
und als Instrument fiir gesellschaftliche Verdnderungen (IV.).
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1. Methodik und Material

Wie Klagekollektive Recht mit strategischer Prozessfithrung ,in Aktion
setzen“1%?7 kann mit Fallstudien untersucht werden. Fallstudien sind ein
Forschungsansatz zur vertieften Analyse eines Phdnomens anhand eines
exemplarischen Ausschnitts aus der Wirklichkeit — dem Fall.!'28 Eine Fall-
studie erfiillt eine andere Funktion als ein Beispiel: Sie illustriert nicht nur
anekdotisch, sondern ergriindet Zusammenhinge. Um anhand einzelner
Fille zu allgemeineren Erkenntnissen iiber das Phdnomen strategischer
Prozessfithrung gelangen zu kénnen, sind methodische Regeln qualitativer
Forschung zu beachten.? Diese betreffen die systematische und der For-
schungsfrage angemessene Auswahl von Fillen sowie von Erhebungs- und
Auswertungsmethoden.!%* Ein vertieftes Verstandnis fiir den Fall ldsst sich
iber die Kombination mehrerer Methoden und Materialien im Wege der
sogenannten Triangulation erzielen.!®*! Ein Vergleich mehrerer Fille erlaubt
es, die gefundenen Erkenntnisse zu erharten.193

Zur Umsetzung dieser methodischen Vorgaben wurde ein Forschungs-
design mit zwei Féllen gewdhlt und das Material in drei Forschungspha-
sen (2017-2018, 2019-2020, 2022) erhoben. Bei der Erhebung kamen Do-
kumentenrecherchen, teilnehmende Beobachtungen und Interviews zum
Einsatz. Die Auswertung erfolgte als qualitative Inhaltsanalyse mit anschlie-

1627 Baer, Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2021, § 7 Rn. 3; Pound, Am. L. Rev. 1910, S. 12 ff.

1628 Zu den methodischen Grundlagen Flick, Qualitative Sozialforschung, 10. Aufl.
2021, S. 177 ff.; ausfiihrlich Yin, Case Study Research, 2018, S. 14 ff.; Stake, The
Art of Case Study Research, 1995, S. 1 ff. Zu Fallstudien in der interdisziplindren
Rechtsforschung Argyrou, Utrecht L. Rev. 2017, S. 95 (99 f.); Webley, LaM 2016, S. 1
(2 ff.). Siehe mit einem Anwendungsbeispiel de Souza/Hahn, The Socio-Legal Lab,
2022, S. 218 ff.

1629 Zur Erstellung qualitativer Forschungsdesigns Flick, Design und Prozess qualitati-
ver Forschung, in: Flick/von Kardorff/Steinke (Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 252 ff.; zu
den bei aller Diversitit qualitativer Forschung zu wahrenden Kernkriterien Stein-
ke, Giitekriterien qualitativer Forschung, in: Flick/von Kardorff/Steinke (Hrsg.),
14. Aufl. 2022, S. 319 ff.; speziell fiir Fallstudien Yin, Case Study Research, 2018,
S. 43 ff.

1630 Zur Gegenstandsangemessenheit und Indikation des Forschungsprozesses als
Giitekriterium Steinke, Giitekriterien qualitativer Forschung, in: Flick/von Kar-
dorff/Steinke (Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 319 (326 ff.).

1631 Hier verwendet als Daten-Triangulation, dazu Flick, Triangulation in der qualitati-
ven Forschung, in: Flick/von Kardorff/Steinke (Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 309 (311 £,
316); zur Triangulation bei Fallstudien Stake, The Art of Case Study Research,
1995, S.107 ft.

1632 Yin, Case Study Research, 2018, S. 54 £., 60.
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Bender Fallsynthese. Ein solches Durchlaufen mehrerer Erhebungs- und
Auswertungszyklen hat den Vorteil, dass sich erste Einblicke und Schluss-
folgerungen durch ein ,Hin- und Herlavieren zwischen Empirie und Theo-
rie“13 in einem ,iterative[n] Vorgehen“1¢3* iiberpriifen lassen.!%> Wahrend
des Forschungsprozesses sind die Schritte zu dokumentieren, anschlieflend
ist dieser transparent zu machen.'*® Dariiber ldsst sich die Subjektivitat
des qualitativen Forschungsprozesses methodisch reflektieren, was die in-
tersubjektive Nachvollziehbarkeit sichert.!®¥” Dem dienen die folgenden
Ausfiihrungen.

1. Fallstudien als qualitativer Forschungsansatz

Um herauszufinden, welche der Mobilisierungsfaktoren in der Rechtswirk-
lichkeit wie zur Geltung kommen und ob Klagekollektive wie erwartet
die Zugangschancen zu Recht und die Erfolgschancen vor Gericht beein-
flussen, eignet sich ein qualitativer Forschungsansatz. Qualitative Sozialfor-
schung untersucht ,Gegensténde [...] in ihrer Komplexitat und Ganzheit in
ihrem alltaglichen Kontext!6* In der interdisziplindren Rechtsforschung
erlaubt ein qualitativer Ansatz zu ergriinden, wie Menschen Recht erle-
ben.!¥ In qualitativen Fallstudien werden diese personlichen Erfahrun-
gen in einem Einzelfall rekonstruiert und dadurch sichtbar, wie Recht in
der Wirklichkeit verstanden und genutzt wird.14? Qualitative Fallstudien

1633 Scheffer, Das Beobachten als sozialwissenschaftliche Methode, in: Schaeffer/
Miiller-Mundt (Hrsg.), 2002, S. 351 (366).

1634 Hering/Jungmann, Einzelfallanalyse, in: HdB Methoden der empirischen Sozial-
forschung, 2019, S. 619 (623).

1635 Zum Wechsel zwischen Beobachtung- und Analysephase als typisch fiir ein eth-
nografisches Vorgehen Breidenstein u. a., Ethnografie, 3. Aufl. 2020, S. 11; zu For-
schungszyklen bei der hier verwendeten Inhaltsanalyse Kuckartz/Rddiker, Quali-
tative Inhaltsanalyse, 5. Aufl. 2022, S. 106.

1636 Steinke, Giitekriterien qualitativer Forschung, in: Flick/von Kardorff/Steinke
(Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 319 (324 f.).

1637 Als ein weiteres Giitekriterium qualitativer Forschung, dazu Ebd., S. 326 ff.; zur
Bedeutung bei Interviews Helfferich, Leitfaden- und Experteninterviews, in: HdB
Methoden der empirischen Sozialforschung, 2019, S. 669 (683).

1638 Flick, Qualitative Sozialforschung, 10. Aufl. 2021, S. 27.

1639 Baer, Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2021, § 10 Rn. 14; Webley, Qualitative Approaches to
Empirical Legal Research, in: Cane/Kritzer (Hrsg.), 2010, S. 926 ff.

1640 Webley, LaM 2016, S. 1 (2 f.). Fallstudien eignen sich besonders fiir Forschung, die
ein gegenwirtiges Phdnomen in seinem Kontext untersucht, so Yin, Case Study
Research, 2018, S. 15.
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ermoglichen es somit, {iber Einblicke in das Besondere das Allgemeine
zu verstehen. Welcher Ausschnitt aus der Wirklichkeit als Fall betrachtet
wird, hdngt davon ab, welcher Aspekt des Allgemeinen {iber das Konkrete
verstanden werden soll. Zu klaren ist daher, wofuir ein Fall hier stehen
sol].1641

a) Erkenntnisgewinn: Uber das Konkrete das Allgemeine verstehen

Wie ist es moglich, anhand einzelner strategischer Prozesse, noch dazu
aus unterschiedlichen Rechtsbereichen, verallgemeinerbare Aussagen abzu-
leiten? Eine Antwort liegt in der Art und Weise, wie bei qualitativer For-
schung Generalisierung erfolgt. Ausgangspunkt ist die Annahme, dass ,das
Allgemeine nur in Form des Konkreten existiert und gerade durch den
Fokus auf das Partikulare offengelegt werden kann.!®4? Einblicke aus dem
Konkreten zu verallgemeinern ist moglich, indem Muster und Mechanis-
men identifiziert werden, die die Spezifika des untersuchten Ausschnitts
aus der Wirklichkeit — Zeitpunkt, Ort, Personen - tbersteigen.*3 Gene-
ralisierung erfolgt dann iiber Theoretisierung.!®** Ein Beispiel hierfiir ist
die Protestforschung, die aus der Analyse einzelner sozialer Bewegungen
Theorien iiber kollektives Handeln (weiter)entwickelt./®¥> Ahnlich geht es
vorliegend darum, tiber die Beobachtung von konkreten strategischen Pro-
zessen mit ihren Anlassen, Verlaufen und den involvierten Akteur*innen
allgemeinere Erkenntnisse dariiber zu gewinnen, wie Recht gemeinsam

1641 Zu der bei Fallstudien zentralen Frage ,A case of what?“ sieche Snow/Trom, The
Case Study and the Study of Social Movements, in: Klandermans/Staggenborg
(Hrsg.), 2002, S. 146 (147).

1642 Breidenstein u. a., Ethnografie, 3. Aufl. 2020, S. 158.

1643 Rubin, Rocking Qualitative Social Science, 2021, S. 23 f.

1644 Zur theoretischen Generalisierung als pragend fiir die qualitative Forschung
im Unterschied zur numerischen Generalisierung bei quantitativen Ansdtzen
Flick, Design und Prozess qualitativer Forschung, in: Flick/von Kardorff/Steinke
(Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 252 (260); dhnlich zur analytischen Generalisierung
(»analytic generalization) bei Fallstudien Yin, Case Study Research, 2018, S. 20 f.,
37 ff. ,Theorie“ kann je nach Erkenntnisziel vieles bedeuten (siehe schon Kapitel
A.IIL2.), ist hier aber gemeint im Sinne von soziologischen Theorien mittlerer
Reichweite, weil fallorientierte und vor allem inhaltsanalytische, qualitative Ansat-
ze sich dafiir besonders eignen, so Kuckartz/Rddiker, Qualitative Inhaltsanalyse,
5. Aufl. 2022, S. 52.

1645 Zu Generalisierung tiber Theoretisierung in der Bewegungsforschung Snow/Trom,
The Case Study and the Study of Social Movements, in: Klandermans/Staggenborg
(Hrsg.), 2002, S. 146 (164 f.); McCann, Law & Soc. Inquiry 1996, S. 457 (472 ff.).
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mobilisiert wird. Mit den zuvor behandelten mobilisierungstheoretischen
Perspektiven ist zu erwarten, dass Mobilisierungsregeln, Ressourcen und
subjektive Erwartungen die Handlungsspielrdume der Akteur*innen beein-
flussen. Die hier angestrebte Form der Verallgemeinerung liegt mithin
darin, solche Mobilisierungstheorien zu {iberpriifen, sie zu konkretisieren
oder zu modifizieren, wo sie das Beobachtete nicht erkldren kénnen.

Einen besonderen Erkenntnisgewinn im Sinne einer theoretischen Er-
weiterung verspricht die Arbeit am Fall beziiglich der sozialen Beziehun-
gen, die im Kontext von Gerichtsverfahren im Klagekollektiv entstehen.
Diese lassen sich - anders als objektive Faktoren wie prozessrechtliche
Mobilisierungsregeln — kaum abstrakt erfassen, sondern nur iiber die Be-
trachtung konkreter Interaktionen zwischen Menschen. Bisher ist wenig
dariiber bekannt, wie die Rollen in Klagekollektiven konkret ausgefiillt
werden, wie die Akteur*innen jeweils mitwirken und ob die Arbeit mit
dem Recht zum Aufbau von Beziehungen fiithrt. Interessant ist auch, in-
wiefern es zu Spannungen zwischen den Akteur*innen kommt und wie
diese aufgelost werden. Anhand konkreter Beispiele strategischer Prozess-
fithrung lassen sich zentrale Elemente von Kollaborationen spezifizieren.
Ein solches Erkenntnisinteresse entspricht einem relationalen Zugriff auf
empirische Phinomene.'%¢ Dies kann allgemeinere Erkenntnisse dariiber
hervorbringen, welche Bedeutung die Einbindung in soziale Strukturen fiir
die Rechtsmobilisierung hat.

Um Missverstandnissen Vorzubeugen, ist noch auf die Grenzen dessen
hinzuweisen, was qualitative Fallstudien leisten konnen. Anders als mit
quantitativer Forschung lassen sich keine Aussagen iiber statistische Zu-

1646 Angelehnt ist dies an qualitative Forschung zu sozialen Netzwerken. Diese blickt
auf ,Handlungen und Interaktionsmuster in ihrem Kontext“ und untersucht Un-
terstiitzungsnetzwerke, die darin eingebundenen Akteur*innen, ihre Wirkungen
und Bedingungen, sieche dazu Hollstein, Qualitative Netzwerkdaten, in: HdB Me-
thoden der empirischen Sozialforschung, 2019, S. 1301 (1301 ff.). Nicht zu verwech-
seln ist dies mit der quantitativen Netzwerkforschung, die die formalen und quan-
tifizierbaren Strukturen zwischen Akteur*innen betrachtet, zu den Unterschieden
Hollstein, Qualitative Methoden und Netzwerkanalyse — ein Widerspruch?, in:
Hollstein/Straus (Hrsg.), 2006, S. 11 (12 f.). Zu differenzieren ist dies auch von
Netzwerktheorien, siehe Franke/Wald, Moglichkeiten der Triangulation quanti-
tativer und qualitativer Methoden in der Netzwerkanalyse, in: Hollstein/Straus
(Hrsg.), 2006, S. 153 (154).

343


https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Fallstudien zu Migration und Uberwachung

sammenhinge oder Hiufigkeiten treffen.!'®4” Daher wird es hier nicht
darum gehen, wie haufig strategische Prozessfithrung im Klagekollektiv in
der Rechtswirklichkeit auftritt oder inwiefern ein kollektiver Modus mess-
bar im Sinne einer Quantifizierung den Zugang zu Recht férdert. Ebenso
wenig sollen kausale Zusammenhidnge zwischen der Intervention eines
Klagekollektivs und rechtlichen oder politischen Entwicklungen nachge-
wiesen werden. Vielmehr ist das Ziel, typische Ablaufe kollektiver Mobili-
sierung anhand von Einzelfillen zu beschreiben und dabei Mechanismen
zu verstehen, tiber die objektive und subjektive Mobilisierungsfaktoren zu-
sammenspielen und mit denen das gemeinsame Mobilisieren von Recht die
Zugangsbedingungen zu ebendiesem beeinflusst.!048

b) Fallauswahl: Wieso Migration und Uberwachung vergleichen?

Der Fallauswahl kommt bei Fallstudien eine entscheidende Bedeutung
71164 Zur Uberpriifung und Erweiterung theoretischer Uberlegungen
eignen sich Fille, die besonders typisch fiir ein Phinomen oder Prob-
lem sind.'®>% Um zu untersuchen, ob strategische Prozessfithrung den Zu-
gang zu Recht wie vermutet beeinflusst und individualisierungsbasierte
Zugangshiirden adressiert, sind somit Fille auszuwéhlen, in denen erstens
strategische Prozessfithrung als kollektiver Modus zu beobachten ist und
zweitens nahe liegt, dass dies mit der Mobilisierungsbarriere Individuali-
sierung zusammenhingt. Die Themen Migration und Uberwachung erfiil-
len diese Voraussetzungen. Dies mag iiberraschen, haben das Migrations-
recht und das Nachrichtendienstrecht auf den ersten Blick jenseits ihrer
Einordnung als besonderes Verwaltungsrecht wenig gemeinsam. Erstaunli-
cherweise kam es aber in beiden Bereichen in den vergangenen Jahren
zu Gerichtsverfahren, welche die hier entwickelten Kriterien strategischer

1647 Es besteht mithin kein Anspruch auf statistische Generealisierung, wie sie bei
quantitativer Forschung erfolgt. Zum Unterschied zu der hier verfolgten analyti-
schen Generalisierung Yin, Case Study Research, 2018, S. 20 f.

1648 Auf der Suche nach interpretativen statt nach kausalen Erklarungen im Anschluss
an McCann, Law & Soc. Inquiry 1996, S. 457 ff.

1649 Yin, Case Study Research, 2018, S. 28 ff.

1650 Flick, Qualitative Sozialforschung, 10. Aufl. 2021, S. 178. Zur Verallgemeinerung
mittels typischer Fille Webley, Qualitative Approaches to Empirical Legal Re-
search, in: Cane/Kritzer (Hrsg.), 2010, S. 926 (940); Rubin, Rocking Qualitative
Social Science, 2021, S.120 f.
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Prozessfithrung erfiillen: Betroffene, NGOs und Personen aus der Anwalt-
schaft wie Wissenschaft schlossen sich zusammen, um langfristige Ziele mit
taktischem Vorgehen im Einzelfall zu verfolgen. Im ersten Fall ging es um
Familiennachzug zu Personen mit subsididrem Schutzstatus, im zweiten
um Auslandsiiberwachung durch den BND. Allein der Umstand, dass es
zu strategischer Prozessfithrung kam, ist noch keine Besonderheit, sondern
seit vielen Jahren auch in anderen Bereichen wie dem Antidiskriminie-
rungsrecht oder Umweltrecht zu beobachten.!%! Die Verfahren gegen das
BND-Gesetz und fiir Familiennachzug eignen sich aber fiir einen Vergleich,
weil sich - wie noch zu zeigen sein wird - in beiden Féllen Klagekollektive
bildeten, die dhnlich vorgingen.

Hinsichtlich des Modus der Rechtsmobilisierung gibt es somit geringe
Unterschiede, was einen minimal kontrastierenden Vergleich dieser ahnli-
chen Fille ermdglicht.!'>2 So waren jeweils in den vergangenen Jahren
gegriindete Prozessfithrungsorganisationen involviert, erstens die seit 2015
aktive GFF und zweitens der 2016 ins Leben gerufene Verein JUMEN. Auch
der kollektive Modus, in dem die Verfahren durchgefithrt wurden, dhnelte
sich. Daher eignen sich die Fille, um zu vergleichen, wie die gemeinsa-
me Rechtsmobilisierung jeweils den Zugang zu Recht verdnderte. Auch
ohne eine vertiefte Betrachtung deutet sich eine weitere Gemeinsambkeit
an: Im Migrations- und Nachrichtendienstrecht diirften die allgemeinen
Zugangsliicken und -hiirden bei Rechtsschutz gegen staatliche Mafinahmen
in verschérftem Mafle gelten. Kommentierungen zu den grund- und men-
schenrechtlichen Verfahrensrechten nennen die beiden Felder sogar als
die zentralen ,Problemschwerpunkte® beim Zugang zu Recht.!>3 Zugangs-
hiirden bestehen zwar ebenso in anderen Bereichen, etwa Skonomische
Hindernisse im Sozialrecht.'>* Vorliegend geht es aber darum zu ergriin-

1651 Kapitel B.IL.3.b).

1652 Zum Forschungsdesign als maximal dhnlicher Fall (,most similar case design®)
siehe Hering/Jungmann, Einzelfallanalyse, in: HdB Methoden der empirischen
Sozialforschung, 2019, S. 619 (622). Méglich wird dadurch ein minimal kontras-
tierender Vergleich, dazu Rosenthal, Interpretative Sozialforschung, 5. Aufl. 2015,
S.103.

1653 Siehe nur Richter, Das Recht auf eine wirksame Beschwerde, in: EMRK/GG,
3. Aufl. 2022, S. 1271 ff., Rn. 89 ff.

1654 Zur Mobilisierung von Sozialrecht gibt es bereits — anders als zu den meisten an-
deren verwaltungsrechtlichen Rechtsbereichen - aktuelle empirische Studien. Die-
se kommen zu dem Ergebnis, dass das Sozialrecht von zahlreichen Besonderheiten
geprigt ist, die den Zugang zu Recht erleichtern. Umfassend zu den Besonderhei-
ten und der Mobilisierung von ,sozialem Recht® vor der Sozialgerichtsbarkeit
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den, wie zuginglich Verwaltungs- und Verfassungsgerichte sind. Rechtsbe-
reiche mit eigenen Prozessordnungen wie das Sozialrecht mit der Sozial-
gerichtsordnung (SGO) und Sozialgerichtsbarkeit oder die Finanzgerichts-
barkeit mit ihrer Finanzgerichtsordnung (FGO) scheiden daher aus. Fiir
das Migrationsrecht und das Nachrichtendienstrecht spricht zudem, dass
im Unterschied zu Feldern wie dem Umweltrecht oder Sozialrecht keine
kollektiven oder iiberindividuellen Klagebefugnisse existieren. Strategische
Prozessfithrung ist nur iiber die Unterstiitzung einzelner Personen moglich,
die eine subjektive Rechtsverletzung geltend machen. Somit lasst sich an
beiden Feldern beobachten, wie kollektive Belange in ein individualschiit-
zendes System Einzug erhalten.

Trotz dieser Gemeinsamkeiten ist zu erwarten, dass die Falle Unterschie-
de aufweisen. Denn es handelt sich um sehr spezifische Rechtsbereiche
und um Fille mit anderen Hintergriinden und Akteur*innen. Methodisch
hindern Unterschiede einen Vergleich nicht, schrinken aber die Aspekte
ein, hinsichtlich derer eine Generalisierung moglich ist.16>> Wichtig ist es
daher, prézise zu bestimmen, hinsichtlich welcher Aspekte eine Varianz
besteht. Das BND-Verfahren und die Klagen fiir Familiennachzug sind
hauptsachlich vergleichbar mit Blick auf den Umstand, dass Zugangspro-
bleme existieren und dass es zu strategischer Prozessfithrung kam. Typisch
sind die Fille fiir den kollektiven Modus, in dieser Hinsicht lassen sich
allgemeinere Schlussfolgerungen ziehen. Hinsichtlich der Ursachen von
Zugangshiirden reprasentierten die Fille eher ,das Spektrum der Mdéglich-
keiten156 und die Vielfalt der Schattenseiten des Individualrechtsschutzes.
Die Fallstudie Migration behandelt Klagen von Gefliichteten und damit
besonders vulnerablen Personen. Die Unsicherheit des Rechtsstatus und
die existenziellen Sorgen, die damit verbunden sind, treffen Menschen
in anderen Feldern weniger. Hinzu kommt, dass es zahlreiche Sonderre-
gelungen im Aufenthalts- und Asylrecht gibt, die die Rechtsschutzmdg-
lichkeiten einschranken. Die zweite Fallstudie zum BND-Gesetz und zur
Auslandsiiberwachung ist wiederum von Spezifika geprigt, die aus der
nachrichtendienstlichen Tatigkeit resultieren und sich unter anderem in

Miiller, Protest und Rechtsstreit, 2021, S. 46 ff.; 227 ff.; 293 f; zur Rechtshilfe
als Zugangsfaktor Weyrich, Wird der Zugang zum Recht durch sozialrechtliche
Beratung erleichtert?, in: Druschel u. a. (Hrsg.), 2020, S. 275 ff.

1655 Siehe zu solchen maximal unterschiedlichen Fallen (,,most different case design)
Hering/Jungmann, Einzelfallanalyse, in: HdB Methoden der empirischen Sozial-
forschung, 2019, S. 619 (622).

1656 Breidenstein u. a., Ethnografie, 3. Aufl. 2020, S. 160.
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einer mehrgliederigen Kontrollstruktur aus gerichtlicher, parlamentarischer
und exekutiver Kontrolle niederschlagen, die in anderen Bereichen fehlt.
Damit ist eine Abweichung vom strikten Individualrechtsschutz in diesem
Rechtsbereich bereits angelegt. Wenngleich damit zu erwarten ist, dass sich
die Arten der Zugangshiirden in beiden Feldern unterschieden, kann ihr
Vergleich zu einem besseren Verstdndnis beitragen, wie sich Menschen in
Anbetracht von Rechtsschutzschwierigkeiten — gleich welcher Natur - zu-
sammenschliefSen, um Recht zu mobilisieren.

2. Erhebung

Um mit qualitativen Fallstudien beantworten zu konnen, wie die kollektive
Mobilisierung Zugiange zu Recht schafft und dieses in der Wirklichkeit
verdndert, bedarf es unterschiedlicher Materialien. Da deren Erhebung
je nach Methode spezifischen Regeln folgt, sollen diese im Folgenden zu-
néchst dargestellt und ihre Auswahl begriindet werden. Sodann lédsst sich
nachvollziehen, wie die Daten in mehreren Phasen zwischen den Jahren
2017 und 2022 bei Feldforschung am Verwaltungsgericht Berlin, wiahrend
einer Projektevaluation fiir die Prozessfithrungsorganisation GFF und in
einer abschlieflenden, parallelen Forschungsphase erhoben wurden.

a) Methoden

Mit der Entscheidung fiir qualitative Fallstudien ist noch keine Festlegung
auf Methoden verbunden. Denn Fallstudien kénnen sich unterschiedlicher
Methoden bedienen, darin liegt ein Vorteil dieses Forschungsansatzes.!0>
Insbesondere teilnehmende Beobachtungen, Interviews und Dokumente
bieten sich als komplementire Quellen an.16>8

aa) Teilnehmende Beobachtung

Teilnehmende Beobachtung ist eine Erhebungsmethode, bei der sich die
forschende Person selbst fiir einige Zeit in ihren Untersuchungskontext

1657 Yin, Case Study Research, 2018, S. 126 ff.; Argyrou, Utrecht L. Rev. 2017, S. 95 (102).
1658 Yin, Case Study Research, 2018, S. 113 ff.
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begibt und diesen erlebt.!®>® Dies bot sich hier an, um die soziale Produk-
tion von Gerichtsentscheidungen und Aushandlungsprozesse im Klagekol-
lektiv zu erfassen. Uber Beobachtungen wird sichtbar, woriiber der blof3e
Entscheidungstext und das Sitzungsprotokoll schweigen: der Austausch der
Beteiligten {iber die Sach- und Rechtslage, ihre Sprache und Emotionen.!660
Beobachtungsdaten sind besonders geeignet, um ,Beziehungsinhalte, Inter-
aktionen und Netzwerkpraktiken® zu erforschen, da die retrospektive Re-
konstruktion solcher Beziehungen - durch die Akteur*innen selbst in Ge-
sprachen oder die Forschenden durch Dokumentenanalysen - in der Regel
weniger genau sind.!*! Gleichzeitig sind Beobachtungen selektiv und von
der subjektiven Wahrnehmung geprigt.'®? Die Teilnahme der Forscher*in
an der beobachteten Situation beeinflusst zudem das Geschehen. Um dies
methodisch einzufangen, sind Feldnotizen zum Geschehen anzufertigen,
die auch die eigene Rolle der Forscher*in reflektieren.!663

bb) Interviews

Mit Beobachtungen konnen vorwiegend Ereignisse und Verhaltensweisen
erfasst werden. Demgegentiber sind qualitative Interviews eine Erhebungs-
methode, mit der sich subjektive Deutungen, Erfahrungen und Reflexio-
nen im Gespréch ergriinden lassen.!®¢* In der interdisziplindren Rechtsfor-
schung werden Interviews genutzt, um subjektive Annahmen iiber und Er-
fahrungen mit dem Recht zu untersuchen.!¢% Vorliegend kamen Interviews

1659 Traditionell genutzt im Rahmen der ethnografischen Feldforschung, zu den
Grundlagen Breidenstein u. a., Ethnografie, 3. Aufl. 2020, S. 15 ff,, zur teilnehmen-
den Beobachtung S. 83 ff.

1660 Methodisch zur Gerichtsbeobachtung Vetters/Eggers/Hahn, Migration and the
Transformation of German Administrative Law, 2017, S. 32 f.; Arndt, ZfRSoz 2015,
S. 117 (121 £.). Exemplarisch fiir die ethnografische Gerichtsforschung Bens, J. Leg.
Plur. Unoff. Law 2018, S. 336 ff.

1661 Hollstein, Qualitative Netzwerkdaten, in: HdB Methoden der empirischen Sozial-
forschung, 2019, S. 1301 (1303).

1662 Zu solchen methodischen Herausforderungen bei Beobachtungen Scheffer, Das
Beobachten als sozialwissenschaftliche Methode, in: Schaeffer/Miiller-Mundt
(Hrsg.), 2002, S. 351 ff.

1663 Breidenstein u. a., Ethnografie, 3. Aufl. 2020, S. 100 ff.

1664 Helfferich, Leitfaden- und Experteninterviews, in: HdB Methoden der empirischen
Sozialforschung, 2019, S. 669 (669, 672 f.).

1665 Webley, Qualitative Approaches to Empirical Legal Research, in: Cane/Kritzer
(Hrsg.), 2010, S. 926 (936 £.).
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zum Einsatz, um sich den subjektiven Hoffnungen sowie strategischen
und taktischen Uberlegungen der Akteur*innen eines Klagekollektivs zu
ndhern. Interviews ergaben sich zum Teil im Rahmen der Feldforschung
als informelle Gespréche, beispielsweise nach einer beobachteten Gerichts-
verhandlung mit den Anwilt*innen oder Richter*innen.!%¢® Um systemati-
scher die Perspektiven der Akteur*innen zu erfassen, wurden zudem Inter-
views in Form von formellen Gesprachen mit Leitfdden gefiihrt.

Um die sozialen Beziehungen zwischen Akteur*innen in Kollektiven zu
untersuchen, sind Aussagen von Personen besonders aufschlussreich, die
zentral fir ein solches Biindnis sind.1®” Dies waren all jene Personen,
die aktiv in die strategischen Prozesse zum Familiennachzug und BND-
Gesetz involviert waren. Je nach Gesprachspartner*in unterschieden sich
die methodischen Herausforderungen. Die Interviews mit den klagenden
Personen hatten zum Ziel herauszufinden, wie sie strategische Prozesse
erlebten, die ihre individuelle Situation zum Ausgangspunkt nahmen. Sie
waren als Betroffene besonders vulnerabel, was in den Gesprichen zu
beriicksichtigen war. Wo ein Interview mit den Betroffenen aufgrund der
belastenden Situation ethisch nicht vertretbar war, wurde darauf verzichtet.

Eine zentrale Rolle fiir die Klagekollektive spielten die Prozessfithrungs-
organisationen GFF und JUMEN, die die Verfahren anstieen und koordi-
nierten. Daher waren Personen zu interviewen, die die Prozesse federfiih-
rend betreuten. Sie kdnnen als ,,Expert*innen® qualifiziert werden, denn sie
sind in einem spezialisierten Handlungsfeld titig und verfiigen iiber beson-
deres Wissen.!%8 Dieses Wissen beschrinkt sich nicht auf blofles Fachwis-
sen, vielmehr sind mehrere Wissensdimensionen prigend: ein technisches
Wissen {iber Inhalte und Abldufe aus dem Handlungsfeld, ein Prozesswis-
sen aus der praktischen Erfahrung mit Organisationsroutinen und Ereig-
nissen und ein Deutungswissen, verstanden als subjektive Interpretationen

1666 Zu beildufig gefithrten Gesprichen als Form ethnografischer Interviews Breiden-
stein u. a., Ethnografie, 3. Aufl. 2020, S. 93 f.

1667 So fiir soziale Netzwerke Hollstein, Qualitative Netzwerkdaten, in: HdB Methoden
der empirischen Sozialforschung, 2019, S. 1301 (1304).

1668 Zu Expert*inneninterviews als Methode qualitativer Sozialforschung Meuser/Na-
gel, Experteninterview und der Wandel der Wissensproduktion, in: Bogner/Littig/
Menz (Hrsg.), 3. Aufl. 2009, S. 35 ff.; aus der Politikwissenschaft Kaiser, Qualitati-
ve Experteninterviews, 2014. Zu Interviews mit juristischen Expert*innen sieche
Gupta/Harvey, [JQM 2022, (3 ff.), insbesondere zu Anwalt*innen Korkea-Aho/Lei-
no, EJLS 2019, S. 17 (36 fF.).
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und Sichtweisen.!®¢® Solche ,spezifischen Wissenskonfiguration[en]“1670
waren in Interviews mit Mitarbeitenden der Prozessfithrungs-NGOs zu er-
griinden. Fiir Expert*inneninterviews kamen die Prozessbevollméchtigten
in Betracht sowie Mitarbeitende in Kooperationsorganisationen, die in die
Verfahrensplanung und -durchfithrung einbezogen waren.

Die Leitfdden fiir die Interviews waren so offen wie moglich, aber so
strukturiert wie nétig formuliert.'”! Solche teilstrukturierten Leitfaden ha-
ben den Vorteil, dass sie vorher festgelegte Kernaspekte abdecken und
gleichzeitig im Gesprach Freiraum lassen, um auf unvorhergesehene und
neuartige Aspekte einzugehen. Bei der Formulierung von Fragen war da-
rauf zu achten, offene Fragen mit Anschlussfragen zu kombinieren und
Suggestiviragen zu vermeiden.!®’? Dies beinhaltete, nicht wortlich nach
Analysekategorien oder Konzepten - etwa Klagekollektiven oder einer In-
dividualisierung - zu fragen, sondern die ihnen zugrunde liegenden Ideen
in Interviewfragen zu iibersetzen.

Die Interviews wurden teils personlich und teils telefonisch durchfiihrt.
Aus forschungsethischen und datenschutzrechtlichen Griinden war es
wichtig, die informierte Einwilligung der Gesprachspartner*innen einzu-
holen.'®”> Um die Gespriche fiir die spatere Analyse zu dokumentieren,
wurden sie aufgenommen und als bereinigtes Gesprachsprotokoll transkri-
biert.!7* Erste Gespriachseindriicke wurden in Dokumentationsbdgen fest-
gehalten.

1669 Bogner/Menz, Das theoriegenerierende Experteninterview, in: Bogner/Littig/
Menz (Hrsg.), 3. Aufl. 2009, S. 61 (70 f., 73). Fiir eine solche Entkoppelung des
Expert*innenbegriffs von formalen Berufsrollen hin zu dem Fokus auf die Art des
generieten Wissens ebenso Meuser/Nagel, Experteninterview und der Wandel der
Wissensproduktion, in: Bogner/Littig/Menz (Hrsg.), 3. Aufl. 2009, S. 35 (44).

1670 Bogner/Menz, Das theoriegenerierende Experteninterview, in: Bogner/Littig/
Menz (Hrsg.), 3. Aufl. 2009, S. 61 (93).

1671 Zur Leitfadenerstellung nach diesem Grundsatz Helfferich, Leitfaden- und Exper-
teninterviews, in: HdB Methoden der empirischen Sozialforschung, 2019, S. 669
(675 ff).

1672 Zur Gesprachsfithrung und Interviewtechniken Hermanns, Interviewen als Tatig-
keit, in: Flick/von Kardorff/Steinke (Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 360 ff.

1673 Hopf, Forschungsethik und qualitative Forschung, in: Flick/von Kardorff/Steinke
(Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 588 (591 ff.).

1674 Da keine Sprachanalyse erfolgen sollte, war ein um Pausen und Versprecher be-
reinigtes Transkript ausreichend. Zu Transkriptionsregel siehe Flick, Qualitative
Sozialforschung, 10. Aufl. 2021, S. 379 ff.
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cc) Dokumentenrecherche

In Ergidnzung zu diesen selbst generierten Materialien bot sich eine Do-
kumentenrecherche an, um Informationen iiber die strategischen Prozes-
se zusammenzutragen, die offentlich verfiigbar waren.!®”> Fiir den rechtli-
chen Hintergrund der strategischen Prozesse waren dies Materialien zur
Rechtslage beim Familiennachzug und dem Recht gegen Uberwachung,
das heifft Gesetzestexte, Gesetzgebungsmaterialien, Rechtsprechung und
rechtswissenschaftliche Literatur. Der Blick in die Gesetzesbegriindungen
lief} Schliisse iiber die parlamentarische Bearbeitung zu, die Sachverstdn-
digenstellungnahmen zu Gesetzesentwiirfen gaben Auskunft iiber die Aus-
handlung widerstreitender Positionen und die politischen Gelegenheits-
strukturen. Zu einem Verstindnis des Kontexts von Verfahren gehorte auch
die mediale Berichterstattung iiber diese, vor allem Zeitungsberichte.

Rechtlich manifestierten sich die Forderungen der Klagekollektive in
den erstrittenen Entscheidungen zum Familiennachzug und gegen das
BND-Gesetz. Sie bildeten das direkte juristische Ziel, auf das die Prozess-
fithrungen hinausliefen. Entsprechend waren sie die zentralen Quellen, um
zu untersuchen, inwiefern Zuginge zum Recht gelungen waren. Um die
Geschichten hinter den strategischen Prozessen nachzuvollziehen, war fer-
ner Material zu beriicksichtigen, aus dem sich die subjektiven Hoffnungen
und Erlebnisse der Akteur*innen der beiden Klagekollektive ergaben. Dies
umfasste die Schriftsdtze und Klage- beziehungsweise Beschwerdebegriin-
dungen als in rechtliche Argumentation gegossene Positionen. Allerdings
lasst sich mit diesem Material nur erfassen, was juristisch formulierbar ist.
Hinweise auf die Strategie und Taktik der Klagekollektive, die das Verfassen
dieser Dokumente motivierte, ergaben sich zusitzlich aus der offentlichen
Darstellung der Akteur*innen. Dies umfasste Informationen in Internetauf-
tritten und Pressemitteilungen.

Bei der Mobilisierung von Recht werden gesellschaftliche und politische
Kédmpfe in das Recht und aus dem Recht ibersetzt.!®’6 Wie dies abliuft,
lie3 sich mit Materialien rekonstruieren, die Auskunft {iber rechtspolitische
Entwicklungen im Nachgang der Entscheidungen gaben. Dies waren die
Folgeverfahren, in denen Gerichte Bezug auf die Entscheidungen nahmen,

1675 Zu Dokumentenrecherche und deren qualitativer Auswertung als Methode der
empirischen Rechtsforschung Webley, Qualitative Approaches to Empirical Legal
Research, in: Cane/Kritzer (Hrsg.), 2010, S. 926 (938).

1676 Buckel/Pichl/Vestena, ZKKW 2021, S. 45 (72 f.).
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aber auch parlamentarische Aktivititen wie Entwiirfe von Gesetzesrefor-
men und weitere Aktivititen der Klagekollektive.

b) Feldforschung zum Migrationsrecht (2017/2018 und 2022)

Das Material fiir die Fallstudie Migration wurde im Grofiteil in der ersten
Forschungsphase (2017-2018) erhoben, eine Nacherhebung fand in der letz-
ten Forschungsphase im Friithjahr 2022 statt. Der Datensatz zum Fall Fa-
miliennachzug umfasst neben den recherchierten Dokumenten insgesamt
drei Verhandlungsprotokolle zu Entscheidungen des Verwaltungsgerichts
Berlin, vier Interviews mit Richter*innen und sechs mit Anwalt*innen be-
ziehungsweise Rechtsberatenden.

Die erste Erhebungsphase 2017/2018 fand im Rahmen des empiri-
schen Forschungsprojekts ,Was ,macht® Migration mit Verwaltungsrecht?“
statt.!e”7 Unter der Leitung der promovierten Ethnologin Larissa Vetters
und gemeinsam mit der Ethnologin Judith Eggers wurde zwischen Mirz
und November 2017 ein Feldforschungsaufenthalt am Verwaltungsgericht
Berlin durchgefiihrt. Die dabei gewonnenen Eindriicke von der Instituti-
on Verwaltungsgericht sowie von der Berliner Rechtsberatungslandschaft
bilden die Hintergrundfolie fiir die Fallstudie zum Familiennachzug. Von
den dabei erhobenen Materialien flieflen direkt nur solche ein, in denen es
thematisch um den Familiennachzug geht, sowie solche, die rechtliche Stra-
tegien — Musterschriftsitze, strategische Prozessfithrung, Beratungsformen
- thematisieren.

Ein Teil der Feldforschung bestand aus teilnehmenden Beobachtungen
in miindlichen Verhandlungen zum Asyl- und Aufenthaltsrecht. Die Doku-
mentation erfolgte mit standardisierten Beobachtungsbogen. Erfasst wur-
den die Eckdaten eines Verfahrens (Datum, Aktenzeichen, Spruchkérper,
Referenzgebiet, Thema, Verfahrensart und -ausgang, Beratungs- und Pro-
zesskostenhilfe, Akteur*innen) und der Ablauf der miindlichen Verhand-
lung. Sofern es moglich war, wurden am Rande der Verhandlungen Gespré-
che mit den Richter*innen, Anwalt*innen und Klagenden gefiihrt. Erganzt
wurde dies durch leitfadengestiitzte Interviews mit Richter*innen, die im

1677 Das Forschungsprojekt wurde zwischen 2015 und 2017 von der Fritz Thyssen Stif-
tung gefordert (Az. 10.15.2.00RE). Zu den Forschungsfragen siehe Vetters/Eggers/
Hahn, Migration and the Transformation of German Administrative Law, 2017,
S. 6; zu Erkenntnissen aus dem Projekt siehe Vetters, Citizenship Stud. 2022,
S. 927 ff.
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Tandem mit Judith Eggers durchgefithrt wurden. Darin ging es nicht um
konkrete Fille, sondern allgemeine Aspekte der Gerichtsorganisation ange-
sichts der gestiegenen Fallzahlen im Migrationsrecht, um die Praxis der
Fallbearbeitung und Entscheidungsfindung in asyl- und aufenthaltsrechtli-
chen Verfahren sowie um die Beziehungen zu den Akteur*innen im Verfah-
ren, insbesondere den Klagenden und den Anwilt*innen.

Die Interviews mit Anwilt*innen und Rechtsberatenden behandelten die
Herausforderungen des erhohten Fallaufkommens in den Jahren nach 2015
durch die Migration nach Europa und Deutschland, die Beziehung zu ihren
Mandant*innen sowie die Vernetzung mit weiteren Akteur*innen. Zu den
strategischen Prozessen des Vereins JUMEN, dessen Zielen und Vorgehens-
weisen, wurden in den Jahren zwischen 2017 und 2022 zudem mehrere
informelle Interviews mit Adriana Kessler gefiihrt, einer der Vereinsgriin-
derinnen. In der dritten Forschungsphase im Jahr 2022 kam ein weiteres
leitfadengestiitztes Interview hinzu. Dieses hatte besondere Bedeutung, weil
parallel dazu weitere Materialien zum BND-Fall erhoben wurden. Um
einen direkten Vergleich beider Fille zu ermdglichen, wurde ein einheit-
licher Interviewleitfaden erstellt. Die Themen umfassten eine Riickschau
zu den urspriinglichen Zielen der Prozesse und ihrer Entwicklung. Ferner
ging es um eine Einschitzung der ergangenen Gerichtsentscheidungen und
den politischen Kontext der Verfahren. Expliziter als in den Interviews
zuvor enthielt der Leitfaden zudem Fragen rund um mdogliche Zugangshiir-
den zu Recht, der Vereinzelung der Klagenden und anderen Rechtsschutz-
formen. Eine Reihe zentraler Fragen betraf die Zusammenarbeit mit den
Klagenden, Anwilt*innen und anderen Vereinen.

Eine Starke des Datensatzes ergibt sich daraus, dass einige der Beobach-
tungen und Gespréche zu zweit oder zu dritt erfolgten. Da alle Forschen-
den eigene Feldnotizen anfertigten, gab es zu den beobachteten Situationen
mehrere Perspektiven, die sich abgleichen lielen.!*’® Die hier einbezogenen
Beobachtungsnotizen wurden so einer intersubjektiven Kontrolle unterzo-
gen. Deren Auswertung erfolgte sodann selbststandig durch die Verfasserin.
Eine Schwierigkeit bei der Materialerhebung bestand in der vulnerablen
Situation der klagenden Personen. Zu deren Schutz hielt der Verein JU-
MEN sie, bis auf wenige Ausnahmen, gezielt von der Offentlichkeit fern.
Aufgrund der im Regelfall emotional belastenden Ausnahmesituation fiir

1678 Eine sogenannte Triangulation von Forschenden, dazu Flick, Triangulation in der
qualitativen Forschung, in: Flick/von Kardorff/Steinke (Hrsg.), 14. Aufl. 2022,
S.309 (312).
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die Klagenden, zum Teil Minderjahrige, wurde aus ethischen Griinden auf
Interviews im unmittelbaren Vorfeld und Nachgang des Verfahrens verzich-
tet. Insofern kénnen die Ansichten der Klagenden nur vermittelt tiber ihre
Aussagen in den miindlichen Verhandlungen, die Darstellung des Vereins
und offentlich zugéngliche Quellen einbezogen werden.

¢) Feldforschung zum BND-Verfahren (2019/2020 und 2022)

Das Material fiir die Fallstudie Uberwachung wurde in der zweiten For-
schungsphase zwischen 2019 und 2020 erhoben, eine Nacherhebung folgte
im Frithjahr 2022. In dieser Zeit wurden insgesamt acht Interviews gefiihrt
und Notizen aus Beobachtungen angefertigt. Abgeglichen und ergénzt wur-
den diese Gespréchseindriicke durch interne Dokumente wie Schriftsat-
ze oder Falliibersichten sowie offentlich verfiigbare Materialien {iber das
BND-Verfahren.

Die erste Erhebung fand im Rahmen einer Projektevaluation fiir die GFF
statt.!'”? Diese erlaubte Einblicke in die interne Vereinsarbeit. Zum BND-
Verfahren wurden vier Interviews gefiihrt, darunter mit dem in der GFF
zustandigen Rechtsanwalt und promovierten Juristen Bijan Moini, dem
Prozessbevollmichtigten Professor Matthias Backer, dem Journalisten und
Beschwerdefiihrer Richard Norton-Taylor sowie mit Daniel Mofbrucker,
der das Verfahren bei der Organisation Reporter ohne Grenzen (Reporters
sans frontieres — RSF) bis zum Jahr 2019 federfithrend betreut hatte. Die
Interviewleitfaden in der ersten Erhebungsphase umfassten Fragen zum
strategischen Hintergrund des Verfahrens und den Motiven, den politi-
schen und rechtlichen Rahmenbedingungen, den taktischen Uberlegungen,
der Kooperation zwischen den Akteur*innen und den Ressourcen. Die
Teilnahme an Teamsitzungen ermdglichte es zudem, Verstandnisse der Mit-
arbeitenden iiber strategische Prozessfithrung und die Arbeit des Vereins
zu beobachten. Bei den Interviews und Treffen war die Sozialwissenschaft-
lerin und Juristin Anna-Lena Dohmann anwesend, die an der Evaluation
mitwirkte. Die Gesprachsfithrung, Transkription und Auswertung der hier
verwendeten Interviews lagen in der Verantwortung der Verfasserin.

Die erste Materialerhebung fand vor der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts zum BND-Gesetz im Mai 2020 statt und ist damit eine

1679 Im Sinne angewandter Sozialforschung, zu den methodischen Grundlagen siehe
von Kardoff, Qualitative Evaluationsforschung, in: Flick/von Kardorff/Steinke
(Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 238 ff.
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Momentaufnahme dessen, was sich die befragten Personen von dem Ur-
teil erhofften. Um die langfristigen Entwicklungen analysieren zu kénnen,
erfolgte im Januar 2022 eine Nacherhebung. Dazu wurden vier weitere
Interviews gefiihrt, erneut mit Bijan Moini, Matthias Bécker und Daniel
Mofibrucker. Hinzu kam ein Interview mit einem weiteren Beschwerdefiih-
rer, dem Journalisten Goran Lefkov, zu seinen Motiven und Erwartungen,
der Einbeziehung in das Verfahren und einer Einschitzung zu dessen Be-
deutung. Wie erwéhnt deckten sich die Interviewleitfdden in dieser Phase
im Kern mit dem Leitfaden aus der Nacherhebung zum Migrationsfall.
Eine Anpassung war hinsichtlich des anderen Rechtsbereichs, des unter-
schiedlichen Verfahrensgangs und je nach Rolle der interviewten Person
notig. Dadurch kamen Fragen zur miindlichen Verhandlung vor dem Bun-
desverfassungsgericht und der Reform im Anschluss an dessen Urteil hinzu
- zwei Entwicklungen, die es beim Migrationsfall mangels Entscheidung
des Gerichts in der Hauptsache nicht gab. Eine Liicke im Datensatz bildet
der Umstand, dass keine Beobachtung der miindlichen Verhandlung vor
dem Bundesverfassungsgericht moglich war. Fiir diesen Teil stiitzt sich die
Analyse auf verdffentlichte Berichte und Eindriicke der Akteur*innen des
Klagekollektivs, die in Interviews abgefragt wurden.

3. Auswertung

Welche Forschungsmethode fiir die Materialauswertung geeignet ist, hangt
vom Erkenntnisinteresse und der Art der erhobenen Daten ab.!%8 Vorlie-
gend brauchte es Analysewerkzeuge, die es erméglichten, die Genese stra-
tegischer Prozesse in zwei Fillen nachzuvollziehen und zu vergleichen.
Diese mussten zudem fiir verschiedene Materialtypen geeignet sein und
sich in Auswertungsschleifen in den Forschungsprozess integrieren lassen.
Die Wahl fiel auf eine qualitative Inhaltsanalyse, eine an Kategorien orien-
tierte Textanalyse.!®8! Denn diese Analysemethode hat den Vorteil, dass

1680 Zur zentralen Bedeutung der Forschungsfrage Kuckartz/Rddiker, Qualitative In-
haltsanalyse, 5. Aufl. 2022, S. 29; zu Kriterien einer angemessenen Methoden-
wabhl Steinke, Giitekriterien qualitativer Forschung, in: Flick/von Kardorff/Steinke
(Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 319 (327).

1681 Es gibt zahlreiche Formen und Traditionen der qualitativen Inhaltsanalyse, siehe
nur den Uberblick bei Schreier, FQS 2014. Diese haben gemeinsam, dass der
Auswertung Kategorien zugrunde liegen. Um die Vorziige verschiedener Ansitze
fruchtbar zu machen, wurden hier, wie im Folgenden beschrieben, mehrere in-
haltsanalytische Ansétze kombiniert. Dabei wird Inhaltsanalyse verstanden als

355


https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Fallstudien zu Migration und Uberwachung

sie verstanden als ,Werkzeugkasten“8? flexibel an das Forschungsdesign
angepasst werden kann, aber durch feste Regeln fiir den Auswertungsablauf
die intersubjektive Nachvollziehbarkeit sicherstellt.'83 Wichtig ist es dabei,
systematisch in mehreren Schritten vorzugehen. Nach der Festlegung von
Forschungsfragen und auszuwertenden Materialien sind das die Erarbei-
tung eines Systems aus Analysekategorien, dessen testweise Anwendung
auf das Material und die Weiterentwicklung gefolgt von der Hauptauswer-
tung und Interpretation.!*8* Zu dem hier verwendeten Forschungsansatz in
Phasen passte es, die Kategorien zundchst unabhéngig vom Material auf
Grundlage vorheriger Systematisierung — also deduktiv - zu erstellen und
sie im weiteren Analyseprozesse aus dem Material — das heifit induktiv - zu
erginzen.!®8> Da inhaltlich strukturierende Kategorien die Analysegrundla-
ge bilden, ist diese Methode zur Auswertung verschiedener Materialien
geeignet, hier den Dokumenten, Interviewtranskripten und Beobachtungs-
protokollen.1686

»die systematische und methodisch kontrollierte wissenschaftliche Analyse von
Texten [...]% siehe dazu Kuckartz/Rddiker, Qualitative Inhaltsanalyse, 5. Aufl. 2022,
S. 39. Der Vorzug des Ansatzes von Udo Kuckartz und Stefan Radiker ist, dass er
eine Kombination von Kategorienbildung aus der Theorie und aus dem Material
ermoglicht, und zudem offen ist fiir eine fallorientierte Anwendung. Zu diesen
Besonderheiten des Ansatzes Ebd., S. 113 f. In vielen Teilen bestehen Ahnlichkeiten
zu dem viel rezipierten, aber weniger offenen und daher hier nur erginzend
herangezogenen Ansatz von Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 12. Aufl. 2015;
Mayring/Fenzl, Qualitative Inhaltsanalyse, in: HdB Methoden der empirischen
Sozialforschung, 2019, S. 633 ff.

1682 Im Anschluss an Margrit Schreier, die vorschlagt, zwar festgelegte Schritte zu
befolgen, deren konkrete Ausgestaltung aber an den Forschungsgegenstand an-
zupassen. Daraus ergibt sich ein Basisablauf einer Inhaltsanalyse mit je nach
Erkenntnisinteresse unterschiedlichen Optionen, siehe Schreier, FQS 2014, Art. 18,
Abs. 53 ff.

1683 Kuckartz/Rddiker, Qualitative Inhaltsanalyse, 5. Aufl. 2022, S. 49; Mayring/Fenzl,
Qualitative Inhaltsanalyse, in: HdB Methoden der empirischen Sozialforschung,
2019, S. 633 (635).

1684 Siehe dazu mit jeweils unterschiedlichen Bezeichnungen, die aber den im Kern sel-
ben Ablauf vorgeben Kuckartz/Rdidiker, Qualitative Inhaltsanalyse, 5. Aufl. 2022,
S.106; Schreier, FQS 2014, Art. 18, Abs. 57.

1685 Zu dieser deduktiv-induktiven Kategorienbildung als typisch fiir qualitative In-
haltsanalyse Kuckartz/Rddiker, Qualitative Inhaltsanalyse, 5. Aufl. 2022, S. 102;
siehe auch Flick, Qualitative Sozialforschung, 10. Aufl. 2021, S. 387 ff.

1686 Kuckartz/Rddiker, Qualitative Inhaltsanalyse, 5. Aufl. 2022, S. 130. Da die Materia-
lien mit jeweils eigenem Erkenntnisinteresse erhoben wurden, sind die Besonder-
heiten des Materialtypus bei der Auswertung zu berticksichtigen. Bei der Auswer-
tung von Interviews interessierten vor allem die Einstellungen und Erfahrungen
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Die Auswertung der erhobenen Daten erfolgte somit iiber material- und
falliibergreifende Analysekategorien. Die Fille wurden zunidchst zeitlich
nacheinander getrennt analysiert, um ihre Genese und das Zusammenspiel
der Akteur*innen in der Tiefe zu verstehen.!%®” Anschliefflend wurden sie
verglichen. Dies entspricht dem Analyseansatz der Fallvergleich-Synthese,
mit dem sich fallinterne Muster sowie Ahnlichkeiten zwischen Fillen fest-
stellen lassen.!%88 Als technische Unterstiitzung kam bei der Auswertung
eine Software zur qualitativen Datenanalyse (MAXQDA) zum Einsatz.
Kategorien lassen sich dort als Codes anlegen und das Material diesen
zuordnen, das heif3t codieren.!68?

a) Charakteristika strategischer Prozesse und Mobilisierungstheorien als
Kategorien

Der erste Schritt einer Inhaltsanalyse ist die Erarbeitung eines Kategorien-
systems.1®%0 In dieses floss Vorwissen iiber strategische Prozessfithrung ein,
sodass der erste Entwurf konzept- und theoriegesteuert war.1®*! Da die Ana-
lyse neben der Beschreibung von Mobilisierungsbedingungen auch ihre Be-
wertung in Zugangshiirden und -briicken zum Ziel hatte, bot es sich an, in-
haltlich strukturierende mit evaluierenden Kategorien zu kombinieren.1¢9?

der Interviewpartner*innen, zu den entsprechenden Anpassungen inhaltsanalyti-
scher Verfahren siehe Kaiser, Qualitative Experteninterviews, 2014, S. 89 ff. Zu den
im Grunde dhnlichen Analyseschritten siehe Schmidt, Analyse von Leitfadeninter-
views, in: Flick/von Kardorff/Steinke (Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 447 ff.

1687 Zu analytischen Techniken bei der vertieften Fallanalyse siehe Yin, Case Study
Research, 2018, S. 165 ff.; Stake, The Art of Case Study Research, 1995, S. 71 ff.

1688 Als Fallvergleich-Synthese diskutiert bei Hering/Jungmann, Einzelfallanalyse, in:
HdB Methoden der empirischen Sozialforschung, 2019, S. 619 (624 f.), mit Verweis
auf den Ansatz der ,cross-case-synthesis“ von Yin, Case Study Research, 2018,
S. 196. Einen solchen Ansatz zwischen Einzelfall und Vergleichsstudie verortend
Flick, Qualitative Sozialforschung, 10. Aufl. 2021, S. 180.

1689 ,Kategorie” meint hier die analytische Kategorie, der Begriff ,Code” ist im Zu-
sammenhang mit Analysesoftware verbreitet, sieche Kuckartz/Rédiker, Qualitative
Inhaltsanalyse, 5. Aufl. 2022, S. 58 ff.

1690 Ebd., S.70 ff.

1691 Auch als a-priori oder deduktive Kategorienbildung bezeichnet, weil diese nicht
zwingend an Theorien orientiert sein muss, wohl aber an zuvor gebildeten Syste-
matisierungen, zum Ganzen Ebd., S. 70 ff.

1692 Zu dieser Form der kombinierten inhaltlich-strukturierenden und evaluierenden
Inhaltsanalyse Ebd., S. 175. Die evaluierende Inhaltsanalyse zielt vor allem auf die
Bewertung von Inhalten und kann als punktuelle Erganzung zur inhaltlich-struk-
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Leitend bei der Erstellung erster inhaltlich-strukturierender Analysekatego-
rien war das zuvor entwickelte Verstindnis von strategischer Prozessfiih-
rung als kollektivem Modus und die Arbeitshypothese, dass die strategische
Nutzung von Recht nicht nur von Mobilisierungsregeln, sondern ebenso
von Klagekollektiven als Ressourcen und den subjektiven Erwartungen
der Akteur*innen beeinflusst wird. Die Analysekategorien folgten somit
der inhaltlichen Systematisierung aus Merkmalen strategischer Prozessfiih-
rung - Strategie, Taktik, Klagekollektiv — und den Mobilisierungsbedingun-
gen — Mobilisierungsregeln, Kosten und subjektive Faktoren. Innerhalb
dieser deduktiv hergeleiteten Oberkategorien entstanden Unterkategorien,
tiir Klagekollektive etwa die Rollen der Akteur*innen und Stichworte wie
»Arbeitsteilung’, ,,Zusammenarbeit” oder ,Organisation®. Die Kategorien zu
den Mobilisierungsbedingungen sollten die Faktoren abbilden, von denen
theoretisch informiert anzunehmen war, dass sie fiir die Mobilisierung von
Recht von Bedeutung sind. Diese waren anfangs noch breit gefasst, laute-
ten bei Mobilisierungskosten beispielsweise ,,materielle“ und ,immaterielle
Ressourcen® Uber die Codes ,positiv/negativ* erfolgte eine Bewertung der
Bedingungen.

b) Anwendung und Modifikation am Material

Am Ende der ersten Forschungsphase wurde das Material der Fallstudie
Migration mit diesen Kategorien ausgewertet. Dies diente der Erprobung
der entwickelten Kategorien.!®3> Auch galt es, sie materialspezifisch zu
schédrfen. So ging es bei der Analyse der Prozessbeobachtungen darum
zu verstehen, wie individuelle und kollektive Anliegen in der miindlichen
Verhandlung formuliert wurden und wie sich die Interaktionen im Ge-
richtssaal vollzogen. Besonders aufschlussreich war dies fiir Kategorien wie
die subjektiven Hoffnungen und ihre Ubersetzbarkeit in rechtliche Ansprii-
che, den durch Mobilisierungsregeln choreographierten Verhandlungsab-
lauf oder die Rechtssprache als eine immaterielle Ressource. Eine grofere
Rolle als zuvor vermutet — und als in den spéteren Urteilen sichtbar wird
— spielte in den mindlichen Verhandlungen der rechtspolitische Kontext
der Aussetzung des Familiennachzugs als Mittel der Migrationskontrolle.

turierenden Analyse eingesetzt werden. Das ist moglich, da sich der Ablauf nicht

unterscheidet, sondern nur die Art der Kategorienbildung, dazu Ebd., S. 157 ff.
1693 Zu diesem ersten Codierprozess Kuckartz/Rdidiker, Qualitative Inhaltsanalyse,

5. Aufl. 2022, S. 134 {f.; als ,Probecodieren” bei Schreier, FQS 2014, Art. 18, Abs. 57.
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Die Analyse der Gespriche abseits des Sitzungsprotokolls erlaubte es, den
Fall in seinem politischen Kontext zu verorten. Durch die Auswertung der
Interviews mit Richter*innen lief sich zudem begreifen, wie sie ihre Rolle
in ebendiesem Kontext wahrnahmen und angesichts der gestiegenen Klage-
zahlen und prozessualen Besonderheiten des Aufenthalts- und Asylrechts
mit ihrer Aufgabe umgingen, effektiven Rechtsschutz zu gewéhrleisten. Im
Kontrast dazu wurden bei der Auswertung der Interviews mit Anwalt*in-
nen und Berater*innen sowie von Gesprachen mit Klagenden am Rande
von Verhandlungen vorwiegend die Rechtsschutzschwierigkeiten deutlich.

Die erste vorldufige Analyse dieser Materialien bestétigte einige der Vor-
annahmen. So wurde deutlich, dass Kooperationen und Netzwerkarbeit
wichtig fiir die Planung der Verfahren zum Familiennachzug waren, somit
Klagekollektive eine zentrale Rolle einzunehmen schienen. Gleichzeitig
kamen neue Erkenntnisse hinzu, etwa wurde deutlich, dass zwischen in-
dividuellen Interessen und der mit strategischer Prozessfithrung erhofften
Breitenwirkung Spannungen auftreten kénnen. Zu der Kategorie ,, Klagekol-
lektiv" war mithin die Unterkategorie ,Interessenkollision® zu ergénzen.
Zudem fanden sich im Material Hinweise darauf, dass viele der erkenn-
baren Hiirden mit der Ausgestaltung des Zugangs zu Recht als Individual-
rechtsschutz zusammenhingen und darin Aspekte wie die Mobilisierungs-
kosten oder -regeln zusammenkamen.

Mit diesen neuen Hinweisen galt es das Kategoriensystem zu modifizie-
ren, ein weiterer zentraler Schritt bei der Inhaltsanalyse.!®°* Im Analysepro-
gramm MAXQDA wurden die aus dem Material gewonnenen Kategorien
mit anderen Farben eingefiigt, um sie von den theoriegeleiteten Kategorien
unterscheiden zu konnen. Auf Grundlage des erweiterten Kategoriensys-
tems wurde der Fall zur Auslandsiiberwachung durch den BND am Ende
der zweiten Forschungsphase 2020/2021 ausgewertet. In den Interviews
spielten Aspekte wie die Abstimmung von gemeinsamen Schritten zwischen
den Akteur*innen eine iiberraschend grofie Rolle, ebenso war die Suche
nach den Beschwerdefithrenden ein zentrales Thema. Die Auswertung die-
ser Passagen ermdglichte es, die Wahrnehmung der Akteur*innen von ihrer
Zusammenarbeit zu begreifen und machte eine Ausdifferenzierung der
Unterkategorien notig, etwa iiber Stichworte wie ,Zusammenhalt® Auch
wurde deutlich, dass in einem Klagekollektiv, in dem sich alle abstimmen,

1694 Kuckartz/Rddiker, Qualitative Inhaltsanalyse, 5. Aufl. 2022, S. 138 ff;; als ,Evalua-
tion und Modifikation des Kategoriensystems®“ bei Schreier, FQS 2014, Art. 18,
Abs. 57.
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nicht alle gleich aktiv sind. Daher wurde etwa der evaluierende Code ,ak-
tiv/passiv® erganzt.

c) Finale Analyse und die Herausforderungen des zirkuldren und
fallvergleichenden Forschens

Die letzte und vergleichende Auswertung erfolgte am Ende der dritten For-
schungsphase zwischen 2021 und 2022. Dabei lag der Fokus auf der Frage,
inwiefern strategische Prozessfithrung im Klagekollektiv jeweils die Mobili-
sierungsbarriere Individualisierung adressierte und den Zugang zu Recht in
seinen verschiedenen Dimensionen beeinflusste. Das Ziel war es, in beiden
Fillen erkennbare und insofern typische Muster herauszuarbeiten, die sich
bei der Zusammenarbeit im Rahmen strategischer Prozessfiihrung zeigten.

Eine Herausforderung bei der vergleichenden Auswertung war es, dass
die Materialerhebung und -auswertung bis dahin in mehreren Zyklen nach-
einander durchgefiihrt wurde. Die konzeptuell und theoretisch informierte
Perspektive auf strategische Prozessfithrung wurde tiber die Zeit mit Ein-
driicken aus dem Feld angereichert und weiterentwickelt. Diese Einblicke
flossen wiederum in die ndchste Erhebungs- und Auswertungsphase ein.
Die Stirke eines solchen zirkuldren Vorgehens liegt in der Offenheit fiir
neue Erkenntnisse aus dem Material.!®%> Allerdings erschwert es den Ver-
gleich zweier Fille, wenn unterschiedliche Materialtypen vorliegen, die zu
anderen Zeitpunkten und mit sich verainderndem Fokus erhoben wurden.
Dies galt es in der letzten Auswertung aufzufangen, wozu mehrere methodi-
sche Vorkehrungen getroffen wurden.

Eine erste war es, nicht nur das nacherhobene Material zu codieren, son-
dern ebenso das bereits codierte Material mit den neuen Analysekategorien
zu {iberpriifen, etwa den verschiedenen Facetten von Individualisierung.
Grundlage dafiir war das inzwischen getestete und erweiterte System aus
Analysekategorien. Eine zweite methodische Entscheidung war es, bei der
Analyse den Schwerpunkt auf solches Material zu legen, das fiir beide Fille
in dhnlicher Weise zur Verfiigung stand. Neben den Gesetzgebungsmateria-
lien, den Gerichtsentscheidungen und dem Fachdiskurs, also der Rechtsla-

1695 Zum Prinzip der Offenheit als kennzeichnend fiir qualitative Forschung Flick/
von Kardorff/Steinke, Was ist qualitative Forschung?, in: Flick/von Kardorft/Stein-
ke (Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 13 (24); zu der damit notwendigerweise verbundenen
Veranderung der Forschungsfragen und -schwerpunkte Stake, The Art of Case
Study Research, 1995, S. 20 f.
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ge, waren dies hauptsdchlich die Interviews mit Akteur*innen aus dem
Klagekollektiv in der letzten Erhebungsphase. Anders als in den Phasen
zuvor erfolgte die Materialerhebung im Frithjahr 2022 parallel und unter
Nutzung eines einheitlichen Interviewleitfadens. Fiir die Analyse hatte das
den Vorteil, einen direkten Vergleich anstellen zu kénnen. Im Abgleich
der Interviews zeigte sich so beispielsweise, dass Interviewpartner*innen
in beiden Fillen auf die Frage nach der Art der Zusammenarbeit mit
anderen Akteur*innen betonten, wie wichtig die Vernetzung war, um die
Verfahren tiberhaupt durchfiithren zu kénnen. Anhand dessen lief§ sich die
Bedeutung des Klagekollektivs, die spezifische Rollenverteilung und dessen
Sichtbarkeit nach auflen analysieren.

Eine zweite methodische Vorkehrung war es, die Interviewanalyse mit
Informationen aus weiteren Materialien zu kontrastieren. Eine solche Tri-
angulation verschiedener Materialien trdgt dazu bei, diverse Perspektiven
auf den Fall einzubeziehen und mogliche Widerspriiche aufzudecken.!0%
Zum Zeitpunkt der letzten Auswertung lagen zu beiden Fillen Gerichtsent-
scheidungen vor. Deren Analyse bildete einen fruchtbaren Ausgangspunkt
fiir einen Abgleich mit den subjektiven Wahrnehmungen der erzielten
Erfolge, wie sie die befragten Personen in den Interviews schilderten.
Dazu waren sie vor und nach den Entscheidungen befragt worden, was
einer retrospektiven Verzerrung entgegenwirkte. Ferner wurde es durch
einen Vergleich der Entscheidungsgriinde und der Schriftsitze mdglich
aufzudecken, welche Argumente sich in den Entscheidungen wiederfanden.
Auch wie die Akteur*innen die Entscheidungen nach auflen darstellten,
war interessant. Erst im Vergleich all dieser unterschiedlichen Materialien
wurde deutlich, dass etwa der juristische Ausgang des BND-Verfahrens
in der Auflendarstellung als grofier Erfolg kommuniziert wurde, die in
den Interviews geduflerten Einschdtzungen aber ein differenzierteres Bild
zeichneten.

4. Darstellung
Mit den Fallstudien sollen Mobilisierungsgeschichten hinter Gerichtsver-

fahren sichtbar werden. An diesem Ziel orientiert sich die Darstellung, die
der vergleichenden Analyse (IV.) eine ausfiihrliche Beschreibung beider

1696 Yin, Case Study Research, 2018, S. 127 ff.; Flick, Qualitative Sozialforschung,
10. Aufl. 2021, S. 519 f.
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Fille voranstellt (II./IIL). Eine solche ,dichte Beschreibung® dient dazu,
die Abldufe und Dynamiken offenzulegen.!®” Zur Rekonstruktion der Fille
bietet es sich an, Ausziige aus dem empirischen Material zu prisentieren.!6%
Dies macht die gezogenen Schliisse fiir die Lesenden intersubjektiv nach-
vollziehbar, was wie erwidhnt ein Giitekriterium qualitativer Forschung
ist.10% Zudem erhalten die Forschungsteilnehmenden auf diese Weise eine
Stimme.”%° Die Quelle im Material wird im Folgenden in Fufinoten mit
Kiirzeln angegeben, die die Erhebungsart, das Datum und die codierte
Zeile ausweisen.!”"!

Je nach Materialtyp gibt es Besonderheiten in der Darstellung. Bei Inter-
viewzitaten handelt es sich um wortwdrtlich aus den Interviewaufnahmen
transkribierte Aussagen. Um mdglichst nah an den Formulierungen zu
bleiben, werden die englischsprachigen Zitate im BND-Fall im Original
wiedergegeben und nur in den Fufinoten iibersetzt. Ferner werden Auszii-
ge aus Prozessbeobachtungen dargestellt. Dabei handelt es sich nicht um
wortwortliche Zitate, sondern Dialoge, die iiber Feldnotizen sinngemaf3 no-
tiert wurden.”7%2 Aus Griinden der Lesbarkeit weggelassen wird die Uber-
setzung durch Dolmetschende, wie sie in aufenthalts- und asylrechtlichen
Verfahren die Regel ist.

Schliefllich beeinflussen einige forschungsethische Uberlegungen die
Darstellung. Die Forschungspartner*innen miissen mit ihrer Studienteil-
nahme einverstanden sein, zudem darf die Studiendurchfithrung und die

1697 Hollstein, Qualitative Netzwerkdaten, in: HdB Methoden der empirischen Sozial-
forschung, 2019, S. 1301 (1308), in Anlehnung an die dichte Beschreibung als
ethnografischen Ansatz geprigt durch Geertz, Dichte Beschreibung, 13. Aufl. 2015.

1698 Rosenthal, Interpretative Sozialforschung, 5. Aufl. 2015, S. 104; zur (Re)présentati-
on der Feldforschung Breidenstein u. a., Ethnografie, 3. Aufl. 2020, S. 206 f.

1699 Steinke, Gutekriterien qualitativer Forschung, in: Flick/von Kardorff/Steinke
(Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 319 (326 ff.); zur Bedeutung fiir die Darstellung auch
Rosenthal, Interpretative Sozialforschung, 5. Aufl. 2015, S. 104.

1700 de Souza/Hahn, The Socio-Legal Lab, 2022, S. 240 f,; zu dieser Haltung gegeniiber
den Beforschten als Forschungssubjekten Breidenstein u. a., Ethnografie, 3. Aufl.
2020, S. 210.

1701 Der Verweis auf die Interviewtranskripte und die Feldnotizen aus Prozessbeobach-
tungen erfolgt iiber die Benennung der Materialart, der involvierten Person, dem
Erhebungsdatum, dem Materialkiirzel (Fallstudie/Feld (Anwaltschaft = A, Gericht
= G)/Erhebungsform (Interview = I, Beobachtung = B)/Nummer) sowie der Ziffer
der codierten Zeile in MAXQDA. Beispiel: Interview Adriana Kessler v. 06.03.2017
(MIG/A/1/2), 3.

1702 Ein bei ethnografischer Feldforschung iibliches Vorgehen, zu Feldnotizen Breiden-
stein u. a., Ethnografie, 3. Aufl. 2020, S. 100 ff.
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Veréffentlichung der Ergebnisse diese nicht schidigen.”* Die Namen der
Forschungspartner*innen werden daher nur genannt, soweit diese einer
Veréffentlichung ihres Namens zustimmten. Die namentlich nachvollzieh-
baren Zitate wurden den Gesprachspartner*innen vor der Veréffentlichung
vorgelegt. Alle anderen Beziige zu Personen erfolgen pseudonymisiert oder
mit geschlechtsneutralen Funktionsbezeichnungen wie ,,Anwilt*in® oder
»Richter*in®

I1. Familiennachzug: Humanitdres Migrationsrecht erstreiten

Mit dem Gesetz zur Einfithrung beschleunigter Asylverfahren traten im
Jahr 2016 mehrere Gesetzesinderungen im Aufenthalts- und Asylrecht
in Kraft.”0% Unter anderem wurde das Recht auf Familiennachzug fiir
Personen mit subsididrem Schutzstatus durch § 104 Abs. 13 Aufenthaltsge-
setz (AufenthG) fiir zwei Jahre ausgesetzt.7%> Mit dieser Anderung war
ein sicherer und viel genutzter Weg der Einwanderung aus Drittstaaten
nach Deutschland voriibergehend verschlossen.”%¢ Dies traf iiberwiegend
schutzsuchende Personen aus Syrien, die zu diesem Zeitpunkt grofite
Gruppe der Antragstellenden. Die Gesetzesinderung war eine Reaktion
auf die steigenden Zahlen schutzsuchender Menschen, die unter anderem
wegen des syrischen Biirgerkriegs nach Deutschland gekommen waren.
Zugleich 16ste die Reform eine bis heute anhaltende rechtspolitische Kon-
troverse aus. Die dabei aufeinander treffenden Positionen laufen parallel zu
den Zwecken, denen das Aufenthaltsrecht ausweislich § 1 Abs. 1 AufenthG
dient: Die ,Steuerung und Begrenzung des Zuzugs von Auslindern in
die Bundesrepublik Deutschland“ einerseits, die ,Erfiilllung der humanita-
ren Verpflichtungen® andererseits, konkret der internationale Schutz von
gefliichteten Menschen und ihre Menschenrechte als Kinder und Famili-

1703 Hopf, Forschungsethik und qualitative Forschung, in: Flick/von Kardorff/Steinke
(Hrsg.), 14. Aufl. 2022, S. 588 (594 ff.).

1704 Gesetz zur Einfithrung beschleunigter Asylverfahren v. 11.03.2016 (BGBI. 2016 I,
S.390). Im Folgenden wird nur auf die Norm in der alten Fassung zwischen Mirz
2016 und August 2018 Bezug genommen und aus Griinden der Lesbarkeit auf den
Zusatz a. F. verzichtet.

1705 Zur Regelungshistorie Gréhe, Die Neuregelung des Familiennachzugs zu subsidiér
Schutzberechtigten, 2022, S. 103 ff.

1706 Zur historischen Bedeutung des Familiennachzugs Lingl, Der Familiennachzug in
die Bundesrepublik Deutschland, 2018, S. 19 ff.
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en.””0” Was die Aussetzung fiir einzelne Familien bedeutete und wie sich die
abstrakt kollidierenden Zwecke in konkreten Schicksalen niederschlugen,
illustriert eine Szene aus einer miindlichen Verhandlung am Verwaltungs-
gericht Berlin.”% Der Familienvater Staif wurde darin als Beigeladener
(§ 65 VWGO) zum Nachzug seiner Frau und Toéchter befragt:

Beklagtenvertreter*in: Gehen ihre Tochter regelmdfSig zur Schule?
Beigeladener: Ja, hiufig.

Beklagtenvertreter*in: Was genau bedeutet hdufig?

Beigeladener: Wenn es viele Bombardements gibt, erlaubt ihre Mutter
nicht, dass sie gehen.

Beklagtenvertreter*in: Keine weiteren Fragen.

Anwilt*in: Wie oft telefonieren Sie mit Ihrer Familie?

Beigeladener: Zwei- bis dreimal in der Woche.

Anwilt*in: Wie oft werden Sie gefragt, wann sie hierherkommen kénnen?
Beigeladener: Um ehrlich zu sein: Friiher haben sie stindig gefragt, jetzt
nicht mehr.

Anwidlt*in: Warum?

Beigeladener: Sie glauben mir nicht mehr.

Um die Gerichtsverfahren dieser und anderer Familien, die zwischen
2016 und 2018 mit der Forderung ,Familienleben fiir alle“7%° Recht vor
Gericht mobilisierten, soll es im Folgenden gehen. Der Familiennachzug
steht dabei fiir einen Bereich mit Zugangshiirden zu Recht, die typisch fiir
das Migrationsrecht sind (1.). Trotz dieser Hiirden kam es zu Klagen vor
den Verwaltungsgerichten und dem Bundesverfassungsgericht, strategisch
angestofSen und unterstiitzt von dem Verein JUMEN mit Kooperationsan-
walt*innen und -organisationen (2.). Manche der Verfahren wie die des
Familienvaters Staif wurden abgewiesen, andere erreichten den Nachzug
ihrer Familien iiber stattgebende Urteile (3.). Der Weg dorthin fiihrte tiber
Anpassungen der Prozesstaktik und eine pragmatische Abwagung zwischen

1707 Zu den Zwecken im Einzelnen Eichenhofer, in: BeckOK Ausldnderrecht, 35
Ed. 2022, § 1 AufenthG Rn. 7 ff. Kritisch zu Visa als Instrument der selektiven
Verteilung von Mobilitatsrechten Kirsch, Das Visum und die Verlagerung der
Grenzkontrolle, in: Pichl/Tohidipur (Hrsg.), 2019, S. 149 ff.

1708 Prozessbeobachtung v. 19.02.2018 (MIG/VG/B/52), 160, sinngeméf3 wiedergegeben
und Namen pseudonymisiert. Mehr zu dem Fall unten in Kapitel E.I1.2.b)bb)(1)(a)
und auf: JUMEN, Fall 04 - Staif, https://jumen.org/fall-04-staif/.

1709 So die gleichnamige Initiative, dazu die Darstellung bei: Initiativen fiir Familienle-
ben fiir Alle, Wir 3, https://familienlebenfueralle.net/wir/.
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den Interessen der Klagenden im Einzelfall und denen von weiteren betrof-
fenen Familien. Seit einer erneuten Anderung des Aufenthaltsrechts im Jahr
2018 ist der Nachzug fiir Personen mit subsididrem Schutzstatus wieder
begrenzt méglich.17% Nach wie vor ungeklart ist, inwiefern Beschrankungen
des Nachzugsrechts mit den Grund- und Menschenrechten auf Familie und
Kinderrechten vereinbar sind (4.).

1. Zugang zum Recht auf Familie

Der Konflikt um den Familiennachzug ab dem Jahr 2015 kann nicht ohne
einen Blick in den Rechtsrahmen von Familienmigration nach Deutschland
begriffen werden. Das nationale Familiennachzugsrecht ist durch volker-,
europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben geprégt, zudem greifen das
Aufenthalts- und Asylrecht ineinander. Dieses verschachtelte System aus ju-
ristischen Mobilisierungsregeln formt die Moglichkeiten fiir Familiennach-
zug und die Zugangschancen zur Justiz.

a) Familiennachzug als akzessorisches Recht

Worum es beim Familiennachzug geht, definiert § 27 Abs. 1 AufenthG:
»Die Aufenthaltserlaubnis zur Herstellung und Wahrung der familidren
Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet fiir ausldndische Familienangehorige
(Familiennachzug) wird zum Schutz von Ehe und Familie gemaf3 Artikel
6 des Grundgesetzes erteilt und verlingert. Naturgemafl sind an einem
solchen Nachzug mehrere Personen beteiligt.”!! Erstens ein Familienmit-
glied in Deutschland, zu dem der Nachzug erfolgen soll. Diese sogenannte
zusammenfithrende Person oder Referenzperson bildet den personellen
Bezugspunkt des Nachzugs.””!? Von ihr hdngt der Familiennachzug ab, er
ist akzessorisch. Zweitens gibt es ein nachzugswilliges Familienmitglied im

1710 Seit August 2018 bis heute gilt eine Kontingentldsung, nach der monatlich 1.000
Menschen nachziehen diirfen (§ 36a AufenthG). Die folgende Analyse legt den
Schwerpunkt auf die Gesetzeslage zwischen 2016 und 2018.

1711 Zum Folgenden, insbesondere den auslinderrechtlichen Begrifflichkeiten und
Fallgruppen des Familiennachzugs, Druschke, Der Familienbegriff im deutschen
Auslidnderrecht, 2019, S. 29.

1712 Auch als ,Stammberechtigte*r bezeichnet. Im Anschluss an unionsrechtliche Ter-
minologien wird im Folgenden der Begriff ,,zusammenfiihrende Person® verwen-
det, siehe Oberhduser, Familienzusammenfithrung, in: Oberhduser (Hrsg.), 2019,
S.303 ff,, Rn. 4.
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Ausland. Unter welchen Voraussetzungen diese Person einreisen und im
Bundesgebiet verweilen darf, regelt das Aufenthaltsgesetz.

Bei der Auslegung und Anwendung des Aufenthaltsgesetzes sind wie
stets Grund- und Menschenrechte zu wahren.”’ Das Grundgesetz schiitzt
Ehe und Familie in Art. 6 Abs. 1 GG. Daraus folgt zwar kein grundrecht-
licher Anspruch auf Einreise und Aufenthalt zum Zwecke des Familien-
nachzugs, die verfassungsrechtlich geschiitzten Belange der ehelichen und
familidren Gemeinschaft sind aber bei der Ausgestaltung und Anwendung
aufenthaltsrechtlicher Nachzugsvorschriften zu beriicksichtigen.”** Beim
Familiennachzug gilt es zudem das Menschenrecht auf Familie und Kin-
derrechte zu wahren.””> Die Rechte von Familien schiitzen unter ande-
rem der UN-Zivilpakt (Art. 23 Abs. 1 ICCPR) und der UN-Sozialpakt
(Art. 10 Abs. 1 ICESCR). Den Schutz des Kindeswohls gewéhrleistet tiber-
dies die UN-Kinderrechtskonvention (Art. 3, Art. 10 CRC), im Zusammen-
hang mit Aspekten von Erziehung und Elternschaft zudem die UN-Frauen-
rechtskonvention (Art. 5 b), Art. 16 Abs. 1 d) und f) CEDAW).1716 Bei der
Priifung von Familiennachzugsantrigen zu beriicksichtigen sind ferner das
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens in Art. 8 Abs. | EMRK
sowie Art. 7 GRCh."7V

1713 Im Themenkomplex Migration und Familie sind dies eine Vielzahl von Vorschrif-
ten, von denen hier nur eine fallrelevante Auswahl dargestellt wird. Im Uberblick
Cremer, InfAusIR 2018, S. 81 ff.; umfassend Schmitt, Familienzusammenfithrung
und Rechtsschutz in Deutschland und den USA, 2020, S. 23 ff.

1714 St. Rspr. seit BVerfGE 51, 386 = BVerfG, Beschluss 1. Senat v. 18.07.1979 - 1 BvR
650/77 (Ausweisung), juris Rn. 32, 35; BVerfGE 76, 1 = BVerfG, Beschluss 2.
Senat v. 12.05.1987 - 2 BvR 1226/83 (Familiennachzug), Rn. 96. Dazu und den
Auspragungen der Beriicksichtigungspflicht m. w. N. Uhle, in: BeckOK GG, 53.
Ed. 2022, Art. 6 GG Rn. 44 ff.

1715 Zum Folgenden Kessler/Krause, Kinderrechtliche Aspekte zum Thema ,Ausset-
zung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten nach § 104 Abs. 13
AufenthG* 2018. Zu den in Menschenrechtskonventionen garantierten Verfahrens-
rechten bereits Kapitel C.I.L, 2.

1716 Zum Recht auf Gehor fiir Kinder in Asylverfahren sieche CRC, General Comment
No. 12 v. 20.07.2009, CRC/C/GC/12, Ziff. 32; fiir eine kindgerechte Anhérung im
Asylverfahren Zaiane/Schiller, Beteiligung in Gerichts- und Verwaltungsverfahren,
in: Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), 2020, S. 473 (497 £.).

1717 Oberhduser, Familienzusammenfithrung, in: Oberhduser (Hrsg.), 2019, S. 303 ff.,
Rn. 13 f;; Zimmerer, in: BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, 13 Ed. 2022, §
27 AufenthG Rn. 7.
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Insgesamt ist das Recht des Familiennachzugs — wie das Migrationsrecht
generell — stark unionsrechtlich determiniert.””’® Den Schutz der Rechte
des Kindes zu fordern, ist bereits nach europdischem Primdrrecht ein
Ziel der Europdischen Union (Art. 3 Abs. 3 EUV). Das Sekundérrecht
macht sodann konkrete Vorgaben fiir die Ausgestaltung des Nachzugs,
insbesondere mit der Familiennachzugsrichtlinie.”””® Diese sieht in Art. 4
Abs. 1 sogar einen Anspruch auf Familienzusammenfiithrung von Drittstaa-
tenangehorigen vor und geht damit {iber die geschilderten grund- und
menschenrechtlichen Vorgaben hinaus.””20 Relevant sind zudem Richtlini-
en, die den Rechtsstatus der zusammenfithrenden Person regeln. Dies sind
tiir Drittstaatenangehorige mit der Perspektive auf internationalen Schutz
vor allem die Qualifikationsrichtlinie'”?!, die Aufnahmerichtlinie!’?? und
die Asylverfahrensrichtlinie!”??, jeweils in ihrer Neufassung. Wie sind diese

1718 Die unionsrechtlichen Vorgaben im Uberblick bei Eichhorn, in: Huber/Mantel,
AufenthG/AsylG, 3. Aufl. 2021, § 27 AufenthG Rn. 20 ff.; Oberhduser, Familienzu-
sammenfithrung, in: Oberhduser (Hrsg.), 2019, S. 303 ff., Rn. 17 ff.

1719 Richtlinie 2003/86/EG des Rates v. 22.09.2003 betreffend das Recht auf Famili-
enzusammenfithrung (ABL L 251 v. 03.10.2003, S. 12). Die Richtlinie regelt die
Bedingungen fiir die Ausiibung des Rechts auf Familienzusammenfithrung durch
Drittstaatsangehorige, die sich innerhalb der Europdischen Union aufhalten.

1720 Dazu und dem dabei verwendeten weiten Familienbegriff Dirig, Verfassungsrecht-
liche und Unionsrechtliche Grundlagen, in: MigrationsR-HdB, 2. Aufl. 2020,
S. 99 ff., Rn. 34 ff.

1721 Richtlinie 2011/95/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 13.12.2011
tiber Normen fiir die Anerkennung von Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen
als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz, fiir einen einheitlichen Sta-
tus fir Flichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und fiir
den Inhalt des zu gewéhrenden Schutzes (Neufassung) (ABL L 337 v. 20.12.2011,
S. 9). Mit der Richtlinie wurden die Vorgaben fiir die Anerkennung und den
Inhalt des internationalen Schutzes, konkret die Fliichtlingseigenschaft und den
subsididren Schutzstatus, vereinheitlicht.

1722 Richtlinie 2013/33/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 26.06.2013
zur Festlegung von Normen fiir die Aufnahme von Personen, die internationalen
Schutz beantragen (Neufassung) (ABL L 180 v. 29.06.2013, S. 96). Ziel der Richt-
linie war es, vergleichbare Lebensbedingungen fiir Antragstellende in allen Mit-
gliedsstaaten zu schaffen. Geregelt sind Rechte wihrend des Aufnahmeverfahrens
wie Information, Dokumentation oder Bewegungsfreiheit.

1723 Richtlinie 2013/32/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 26.06.2013
zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des internatio-
nalen Schutzes (Neufassung) (ABI. L 180 v. 29.06.2013, S. 60). Die Richtlinie trifft
verfahrensrechtliche Regelungen zum internationalen Schutz im Sinne der Quali-
fikationsrichtlinie (2011/95/EU) mit dem Ziel eines gemeinsamen Asylverfahrens
in der Union.
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Vorgaben im nationalen Recht umgesetzt und unter welchen Voraussetzun-
gen ist demnach ein Nachzug in der hier interessierenden Konstellation
- von und zu Drittstaatenangehdrigen”?* — moglich?

aa) Familiennachzug von und zu Drittstaatenangehérigen

Eine Antwort beginnt im Aufenthaltsgesetz, das diese Vorgaben héherran-
gigen Rechts umsetzt und ,die Einreise, den Aufenthalt, die Erwerbstitig-
keit und die Integration von Auslandern® regelt (§ 1 Abs. 1 S. 4 AufenthG).
Zentral fiir die legale Einreise ist ein Visum. Dabei handelt es sich um
einen Aufenthaltstitel, der zur Einreise und zum Aufenthalt im Bundes-
gebiet berechtigt (§ 4 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 AufenthG).”>> Wer zu einer
Person nach Deutschland nachziehen mochte, muss somit zunachst ein
Visum im Sinne des § 6 AufenthG bei einer deutschen Auslandsvertretung
(§ 71 Abs. 2 S. 1 AufenthG) beantragen. Da der Familiennachzug auf einen
dauerhaften Aufenthalt zielt, ist ein Visum fiir einen ldngerfristigen Aufent-
halt im Sinne des § 6 Abs. 3 AufenthG erforderlich.72¢ An dieser Stelle
greifen nun spezielle Vorschriften zum Familiennachzug: Die Erteilung
eines solchen Visums richtet sich nach den Vorschriften zur Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis aus familiaren Griinden (§ 6 Abs. 3 S. 2 Var. 1i. V. m.
§§ 27-36a AufenthG).

Die Erteilung eines Familiennachzugsvisums ist an eine Reihe von Vor-
aussetzungen gekniipft, die sich auf die folgende ,,Formel“ herunterbrechen

1724 Im Folgenden liegt der Fokus auf den Vorschriften zum Familiennachzug, die fiir
die Rechtsfragen um den Familiennachzug zu syrischen Zusammenfiithrenden in
Deutschland relevant wurden, die entweder den Fliichtlingsstatus oder subsididren
Schutz zuerkannt bekommen hatten. Weitere, hier nicht behandelte Konstellatio-
nen sind der Nachzug zu deutschen Staatsangehorigen oder Unionsbiirger*innen,
dazu Druschke, Der Familienbegriff im deutschen Auslinderrecht, 2019, S. 41 ff.
Ausgeklammert werden ebenso Fille, in denen sich Familienangehérige bereits
im Bundesgebiet befinden (§ 26 Abs. 5 AsylG; § 33 AufenthG), siehe Marx, Aufent-
haltsR-HdB, 7. Aufl. 2020, § 5 Rn. 22.

1725 Von diesem Grundsatz, dass die Einreise und der Aufenthalt einen Aufenthaltstitel
wie ein Visum voraussetzen, gibt es mehrere Ausnahmen, dazu Beiderbeck, in:
BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, 13 Ed. 2022, § 4 AufenthG Rn. 2 ff. Die
hier relevanteste ist die im Asylgesetz, wonach bei Flucht keine Einreise mit Visum
erfolgen muss.

1726 Dieses sogenannte nationale Visum berechtigt nur zum Aufenthalt im Bundesge-
biet, zu den Einzelheiten Beiderbeck, in: BeckOK Migrations- und Integrations-
recht, 13 Ed. 2022, § 6 AufenthG Rn. 11 ff.

368


https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Familiennachzug: Humanitdres Migrationsrecht erstreiten

lassen: Der Familiennachzug hingt im Allgemeinen von den Vorausset-
zungen des Aufenthaltstitels (§ 5 AufenthG) und des Familiennachzugs
(§ 27 AufenthG) ab und unterscheidet sich im Besonderen, je nachdem, wer
nachzieht und zu wem der Nachzug erfolgt.””?” Vorliegend geht es um den
Nachzug zu ausldndischen Personen, fiir den § 29 AufenthG die néheren
Voraussetzungen bestimmt.

Bei der Frage, wer nachziehen darf, trifft das Aufenthaltsgesetz unter-
schiedliche Regelungen fiir die einzelnen Familienangehérigen.'”?8 Nach-
zugsberechtigt sind Ehegatten (§ 30 AufenthG), minderjahrige Kinder zu
ihren Eltern (§ 32 AufenthG) oder andersherum Elternteile zu ihren min-
derjdhrigen Kindern (§ 36 Abs. 1 AufenthG). § 36 Abs. 2 AufenthG enthilt
eine Auffangnorm fiir alle sonstigen Familienangehérigen in Harteféllen.
Nicht explizit geregelt ist der Geschwisternachzug.'”? Sind die Vorausset-
zungen fiir einen Nachzug iiber diese reguldren Vorschriften nicht erfiillt,
bleiben allgemeine Hartefallregelungen in §§ 22, 23 AufenthG, die eine
Aufnahme aus volkerrechtlichen oder dringenden humanitéren Griinden
vorsehen.

Liegt der Schwerpunkt bei der Frage der nachzugswilligen Person recht-
lich allein im Auslanderrecht, kann bei der zusammenfiihrenden Person
mittelbar das Asylrecht eine Rolle spielen. Denn § 29 AufenthG stellt fiir die
Nachzugsvoraussetzungen zu Auslander*innen auf den Aufenthaltstitel der
Referenzperson in Deutschland ab.730 Fiir die noch naher zu betrachtende
Konstellation syrischer Gefliichteter in den Jahren ab 2015 kam vor allem
ein internationaler Schutz in Betracht, das heifdt der Flichtlingsstatus und

1727 Zu dieser Formel, auch als Ubersicht grafisch visualisiert, siehe Schmitt, Fami-
lienzusammenfithrung und Rechtsschutz in Deutschland und den USA, 2020,
S. 479 ff. Zu den allgemeinen Voraussetzungen nach § 5 AufenthG zdhlt vor
allem die Sicherung des Lebensunterhalts, im Einzelnen Oberhduser, Familienzu-
sammenfithrung, in: Oberhéuser (Hrsg.), 2019, S. 303 ff., Rn. 25 ff. Die zentrale
Voraussetzung nach § 27 Abs. 1 AufenthG ist die familidre Lebensgemeinschaft,
Ebd., S. 50 ff.

1728 Zur Systematik im Uberblick Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht,
13. Aufl. 2020, § 29 AufenthG Rn. 5 £.; ausfiihrlich Schmitt, Familienzusammenfiih-
rung und Rechtsschutz in Deutschland und den USA, 2020, S. 497 ff.

1729 Zu den damit verbundenen Problemen, den ,Hilfskonstruktionen® eines Nachzugs
iiber § 32 Abs. 1 AufenthG oder § 36 Abs. 2 AufenthG sowie der Vereinbarkeit
der nationalen Rechtslage mit hoherrangigem Recht Eckert, Asylmagazin 2020,
S.189 ff.

1730 Schmitt, Familienzusammenfithrung und Rechtsschutz in Deutschland und den
USA, 2020, S. 492 ft.
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der subsidiare Schutz./73! Zwischen diesen beiden Schutzformen bestehen
Unterschiede, insbesondere beim Recht auf Familiennachzug.

bb) Privilegierter Nachzug bei Fliichtlingsstatus gegeniiber subsididrem
Schutz

Der Fliichtlingsstatus ist ein internationaler Schutzgrund, der auf die Gen-
fer Fliichtlingskonvention (GFK) zuriickgeht.”3? Im nationalen Recht ist er
in §§ 3 ff. AsylG geregelt, der in seiner heutigen Fassung eine Umsetzung
der Qualifikationsrichtlinie ist.”** Fliichtling ist nach § 3 Abs. 1 AsylG
eine ausldndische Person, die sich aus begriindeter Furcht vor Verfolgung
(§ 3a AsylG) wegen eines der genannten Griinde (§ 3b AsylG) aufler-
halb ihres Herkunftslandes aufhélt. Eine Furcht vor Verfolgung kann et-
wa aufgrund einer rassistischen Zuschreibung, Religion, Nationalitdt, der
politischen Uberzeugung oder Zugehorigkeit zu einer sozialen Gruppe be-
stehen. Liegt ein Verfolgungsgrund vor und steht kein Versagungsgrund
(§ 3 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 4 Hs. 2 AsylG i. V. m. § 60 Abs. 8 S. 1 AufenthG)
entgegen, ist die Fliichtlingseigenschaft nach § 3 Abs. 4, Abs. 1 AsylG
zuzuerkennen.”3* Zustindig fiir die Entscheidung ist das Bundesamt

1731 Zu den Begriffen vergleiche Art. 2 a) bis g) Qualifikationsrichtlinie 2011. Daneben
gibt es eine Reihe weiterer Schutzberechtigungen, die bei der hier untersuchten
Konstellation von gefliichteten Drittstaatenangehdrigen aus Syrien eine unterge-
ordnete Rolle spielten und daher nicht vertieft werden. Dies ist erstens die Aufnah-
me iiber ein Resettlement oder humanitires Aufnahmeprogramm, bei dem die
Aufnahme an eine Verpflichtungserklarung gekniipft ist (§ 68 AufenthG). Zweitens
gibt es die Asylberechtigung aus Art. 16a Abs. 1 GG. Diese spielt aber aufgrund
des 1993 eingefiihrten Ausschlussgrundes der Einreise iiber einen europdischen
Mitgliedsstaat oder sicheren Drittstaat (Art. 16a Abs. 2 GG) nur noch eine geringe
Rolle, siehe unten Kapitel E.IL.1.a)bb). Drittens vermitteln § 60 Abs. 5 AufenthG
und § 60 Abs. 7 AufenthG als nationale Schutzvorschriften ein Aufenthaltsrecht bei
andernfalls drohenden Menschenrechtsverletzungen. Einen Uberblick gibt Mantel,
Asylmagazin 2018, S. 397 (398).

1732 Convention Relating to the Status of Refugees v. 28.07.1951, 189 UNTS 137 -
Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge, ratifiziert durch Gesetz v.
01.09.1953 (BGBI. 1953 11, S. 559). Die GFK wurde erweitert durch das Protokoll
iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge (Protocol Relating to the Status of Refu-
gees) v. 31.1.1967, 606 UNTS 267 (BGBI. 1969 11, S. 1294).

1733 Marx, AufenthaltsR-HdB, 7. Aufl. 2020, § 5 Rn. 8 f.; Mantel, Asylmagazin 2018,
S.397 (397).

1734 Marx, AufenthaltsR-HdB, 7. Aufl. 2020, § 5 Rn. 9.
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fir Migration und Flichtlinge (BAMF), § 5 Abs. 1 S. 1 AsylG.”3> De-
tails dieses sogenannten Statusverfahrens regelt das Asylgesetz im vier-
ten Abschnitt. Sobald eine Zuerkennung erfolgt ist, greift das Aufent-
haltsrecht. Zustdndig sind dann die Auslinderbehorden auf Landesebene
(§ 71 Abs. 1 S. 1 AufenthG). Die zustindige Auslinderbehorde hat nach
§ 25 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 Alt. 1 AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis zu
erteilen.

Mit der Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft gehen neben einer
Aufenthaltserlaubnis eine Reihe weiterer Rechte einher, insbesondere der
Familiennachzug. Bei rechtzeitiger Antragstellung besteht ein Anspruch
auf Familiennachzug (§ 29 Abs. 2 S. 2 AufenthG), andernfalls steht die
Entscheidung im Ermessen der Behorde (§ 29 Abs. 2 S. 1 AufenthG). Dabei
gelten Erleichterungen bei der Erfiillung der Anspruchsvoraussetzungen,
weshalb er auch als ,privilegierter Familiennachzug® bezeichnet wird.'”3¢
Diese Erleichterungen betreffen den Nachweis der familidren Beziehung
sowie die allgemeinen Nachzugsvoraussetzungen wie Lebensunterhalt und
Wohnraum.!”3”

Diese Privilegierungen beim Familiennachzug gelten nicht beim subsi-
diaren Schutz, einem unionsrechtlichen Schutzstatus. Dieser wurde im Jahr
2004 durch die Qualifikationsrichtlinie eingefithrt, um Schutzliicken der
Genfer Flichtlingskonvention fiir Biirgerkriegsfliichtlinge zu schlieffen.”38
Nach der Neufassung der Richtlinie im Jahr 2011 fand der subsididre Schutz
2013 in § 4 AsylG Eingang in das Bundesrecht.””3 Nach § 4 Abs. 1 AsylG
greift der subsididre Schutz, wenn stichhaltige Griinde fiir die Annahme
vorliegen, dass einer Person in jhrem Herkunftsland ein ernsthafter Scha-
den droht. Bejaht das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge dies und
spricht den subsididren Schutz zu, haben die zustindigen Auslénderbehor-
den eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen (§ 25 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 AufenthG).

1735 Das Bundesamt fiir Migration und Fliichtige ist eine Bundesoberbehérde im Ge-
schiftsbereich des Bundesministeriums des Innern und fiir Heimat (BMI).

1736 Dazu und den folgenden Begilinstigungen Mantel, Asylmagazin 2018, S. 397
(399 ft).

1737 Oberhiuser, Familienzusammenfithrung, in: Oberhduser (Hrsg.), 2019, S. 303 ff.,
Rn. 163 ff.

1738 Zu vorherigen Schutzregelungen und der Regelungshistorie Gréhe, Die Neurege-
lung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten, 2022, S. 55 ff.

1739 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2011/95/EU v. 28.08.2013 (BGBI. 2013 1,
S.3474).
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Die aus der Anerkennung folgenden Rechte unterscheiden sich von de-
nen des Fliichtlingsstatus, was mit dem Bild einer ,fragmentierten” oder
~abgestuften Rechtegewdhrung® beschrieben wird.'”? Unterschiede finden
sich auf Tatbestands- ebenso wie auf Rechtsfolgenebene, etwa bei der Dauer
der erteilten Aufenthaltserlaubnis, der Aufenthaltsverfestigung oder dem
Widerruf der Schutzberechtigung.”#! Der hier zentrale Unterschied betrifft
die Voraussetzungen des Familiennachzugs. Die deutsche Rechtslage dazu
hat sich in den vergangenen Jahren mehrfach gedndert.”#2 Nach der Ein-
fithrung des subsididren Schutzes im Jahr 2013 war dieser zunéchst nur
unter engen Voraussetzungen moglich. Im Jahr 2015 wurde ein Anspruch
auf Nachzug der Kernfamilie eingefiihrt.”#3 Diese Gleichstellung mit dem
Nachzugsrecht von Fliichtlingen wurde bereits 2016, nur ein Jahr spiter,
riickgdngig gemacht. Seit dem August 2018 bis heute gilt wiederum eine
Kontingentlésung in § 36a AufenthG. Auf die Umstidnde der Gesetzesdnde-
rungen ab 2016 und die heute geltende Rechtslage wird noch einzugehen
sein. An dieser Stelle bleibt festzuhalten, dass ein Nachzug zu Personen mit
dem subsididren Schutzstatus unter schwierigeren Bedingungen moglich ist
als zu Personen mit dem Fliichtlingsstatus.

b) Rechtsschutz im Migrationsrecht

Die Akzessorietdt des Rechts auf Familiennachzug wirkt sich auf Zugangs-
fragen zum Recht aus. Denn entlang der identifizierten Zweigleisigkeit
aus Aufenthalts- und Asylrecht unterscheiden sich auch die Bedingungen
der Rechtsdurchsetzung. Fiir die nachziehenden Individuen sind Mobili-
sierungsregeln im Verwaltungsprozessrecht-, Aufenthalts- und Visumrecht
einschldgig; fir die Referenzperson sind es solche des Asylprozessrechts

1740 Dazu und einer Kritik Pichl, Diskriminierung von Fliichtlingen und Geduldeten,
in: Scherr/El-Mafaalani/Yiksel (Hrsg.), 2017, S. 449 (455 f.). Dass sich diese un-
terschiedlichen Regelungen zum Familiennachzug auf die Integration von Dritt-
staatenangehorigen in Deutschland auswirken, zeigt Carlitz, Integration durch
Familiennachzug, 2020.

1741 Ausfithrlich im Vergleich Grohe, Die Neuregelung des Familiennachzugs zu subsi-
didr Schutzberechtigten, 2022, S. 73 ff.; kritisch im Uberblick Mantel, Asylmagazin
2018, S. 397 ff.

1742 Im Uberblick Grihe, Die Neuregelung des Familiennachzugs zu subsidiir Schutz-
berechtigten, 2022, S.102 ff.

1743 Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendigung v.
27.07.2015 (BGBL. 2015 1, S. 1386).
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als vorgelagerte Frage bei der Erlangung eines Schutzstatus. Erschwerend
kommen iibergreifende Aspekte wie Mobilisierungskosten und subjektive
Faktoren hinzu. In der Summe fithren diese Mobilisierungsfaktoren dazu,
dass der Zugang zu Migrationsrecht besonders schwer ist.

aa) Verscharfte Zugangshiirden zu Recht

Fiir Rechtsschutz im Migrationsrecht gelten die auf 6ffentlich-rechtliche
Verfahren anwendbaren grund- und menschenrechtlichen Verfahrensga-
rantien, denn sie schiitzen Personen unabhidngig von der Staatsbiirger-
schaft.”** Bei der tatsichlichen Berufung auf diese Anspriiche in der
Rechtswirklichkeit treten viele der Zugangshiirden auf, die allgemein fiir
Rechtsschutz gegen staatliche Mafinahmen beobachtet wurden.*> Auch
in migrationsrechtlichen Verfahren geht es um subjektive Rechte von Indi-
viduen, denen die Bereitschaft und Féhigkeit zur Mitwirkung abverlangt
wird.'#¢ Eine Zugangshiirde liegt bereits darin, dass Migrant*innen in der
Regel wenige Informationen iiber das komplexe deutsche Migrationsrecht
haben. Vor Gericht stehen sie als Einmalprozessierende Behordenvertre-
ter*innen gegeniiber, die als Vielfachprozessierende regelmaf3ig vor Gericht
auftreten und einen Wissens- und Ressourcenvorsprung haben.”#”

Ein rechtsstaatliches und faires Verfahren setzt ferner voraus, dass sich
die Klagenden aktiv am Verfahren beteiligen konnen. Die Gerichtssprache
Deutsch (§ 55 VWGO i. V. m. § 184 S. 1 GVG) ist insofern ein Zugangshin-

1744 Siehe Kapitel C.I. Zu verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir Rechtsschutz im Auf-
enthaltsrecht, vor allem aus Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG, Art. 103 Abs. 1 GG und
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG, siehe Pietzsch, Rechtsschutz, in: ZuwanderungR-HdB,
3. Aufl. 2020, S. 711 ff,, Rn. 2 ff. Speziell zu Verfahrensrechten und Familiennachzug
Schmitt, Familienzusammenfithrung und Rechtsschutz in Deutschland und den
USA, 2020, S. 459 ff., zum Verfahrensschutz nach der Européischen Menschen-
rechtskonvention S. 316 ff., der Grundrechtecharta S. 350 ff. und den Richtlinien
S.396 ff.

1745 Zu den Zugangshiirden Kapitel C.IL., D.I.2. Einen Uberblick iiber Zugangsproble-
me im Fliichtlingsrecht gibt Graser, ZIAS 2020, S. 13 (16 ff.).

1746 Berlit, Asylmagazin 2019, S. 84 (86).

1747 Im Sinne von Galanter, Law & Soc’y Rev. 1974, S. 95 ff., siehe Kapitel D.I.2.a)bb).
Im asyl- und aufenthaltsrechtlichen Klageverfahren ist Beklagte im Sinne des
§ 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO die Bundesrepublik Deutschland, je nach Verfahren
vertreten durch das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, das Auswértige
Amt oder die Auslinderbehorden.
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dernis.™#® Die Ubersetzung durch Dolmetscher*innen wirkt dem in der
miindlichen Verhandlung entgegen (§ 55 VwGO i. V. m. § 185 GVG),
schafft aber eine besondere Kommunikationssituation, bei der die Erdrte-
rung der Streitsache in iibersetzbaren und ,diktatgerechte[n] ,Happchen™
erfolgt.74° Ebenso ambivalent ist die Moglichkeit, den Rechtsstreit erstin-
stanzlich selbst zu fithren (§ 67 Abs. 1 VwGO), was Gerichtsverfahren
zuganglicher machen soll. Praktisch ist eine ,verstindige und sachgerechte
Prozessfithrung“7°? ohne anwaltliche Unterstiitzung kaum moglich, denn
migrationsrechtliche Fille sind durch das Zusammenspiel der verschiede-
nen Rechtsgebiete mit den jeweils unterschiedlichen Behérden sehr kom-
plex. Hinzu kommen Beweisfragen. Zwar gilt der Untersuchungsgrundsatz
des § 86 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VwGO, die Beteiligten trifft aber eine Mitwir-
kungspflicht fiir in ihrer Sphére liegende Umstande. Beim Familiennachzug
sind diese etwa der Nachweis der familidren Beziehung durch offentliche
Urkunden.”>! Auch im Asylprozess stofft der Untersuchungsgrundsatz an
Grenzen: Bei offenen Fragen miissen Klagende Fakten aus ihrer Sphire wie
das im Herkunftsland Erlebte beibringen; dafiir haben sie oft kaum Nach-
weise.I”>2 Ein Beweisantrag nach § 86 Abs. 2 VwGO kann Entlastung brin-
gen. Um eine Bescheidungspflicht des Gerichts und weitere Sachverhalts-
aufklarung auszuldsen, ist er rechtzeitig und formgerecht - das heif$t unbe-
dingt und substantiiert — zu stellen.””>* Diese hohen Voraussetzungen sind
ohne Rechtskenntnisse kaum einzuhalten.

Vor diesem Hintergrund haben Rechtsberatung und -vertretung im Mi-
grationsrecht eine besondere Bedeutung. Historisch begannen sich bereits
ab den 1960er-Jahren, nach dem ,Politisierungsschub“ der Studierenden-
bewegung ab 1968, Anwilt*innen auf das Asyl- und Aufenthaltsrecht zu
spezialisieren.'”>* Seit dem Jahr 2015 gibt es einen Fachanwalt fiir Migrati-
onsrecht, im Jahr 2022 waren es deutschlandweit 218 Anwalt*innen mit

1748 Pietzsch, Rechtsschutz, in: ZuwanderungR-HdB, 3. Aufl. 2020, S. 711 ff,, Rn. 5.

1749 Arndt, ZfRSoz 2015, S. 117 (123).

1750 Marx, AufenthaltsR-HdB, 7. Aufl. 2020, § 9 Rn. 151.

1751 Insbesondere stellt sich die Frage nach dem Beweiswert in- und auslandischer 6f-
fentlicher Urkunden, Druschke, Der Familienbegriff im deutschen Auslanderrecht,
2019, S. 65 ft.

1752 Arndt, ZfRSoz 2015, S. 117 (131).

1753 Marx, AufenthaltsR-HdB, 7. Aufl. 2020, § 9 Rn. 152 ff.; Pietzsch, Rechtsschutz, in:
ZuwanderungR-HdB, 3. Aufl. 2020, S. 711 ff.,, Rn. 29 ff.

1754 Zum politischen Selbstverstindnis und den historischen Entwicklungen Pichl,
Rechtskampfe, 2021, S. 287; Pichl, KJ 2021, S. 17 ft.
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dieser Spezialisierung.'”>> Diese vergleichsweise geringe Zahl an Expert*in-
nen ballt sich in grofien Stidten wie Berlin, Frankfurt oder Miinchen, kaum
welche gibt es in landlichen Gebieten.!”>¢ Dass eher wenige und vor allem
von einem politischen Selbstverstindnis motivierte Anwélt*innen im Mi-
grationsrecht tétig sind, diirfte mit den besonderen Herausforderungen zu-
sammenhangen, die das Rechtsgebiet mit sich bringt. Bei den vielen und oft
komplizierten Falle mit zugleich geringem Streitwert ist eine kostendecken-
de Tatigkeit nur schwer moglich.'”>” Zugleich gilt es, auf die ,emotionalen
Bediirfnisse der Ratsuchenden® in oft existenziellen Lebenssituationen ein-
zugehen und diese mit ,rationalen Erwdgungen® des juristischen Vorgehens
in Einklang zu bringen.7>8

Angesichts dieser besonderen Bedarfe bei zugleich grofier Nachfrage
erfiillen Beratungsstellen im Migrationsbereich eine wichtige Funktion. Un-
entgeltliche Rechtsberatung bieten eine Reihe von Stellen an, sie reichen
von regionalen Initiativen iiber Refugee Law Clinics an Universititen bis
zu bundesweit aktiven Organisationen wie PRO ASYL oder Wohlfahrtsver-
banden.””>® Thre Arbeit erfiillt mehr als eine Auffangfunktion: Beratende
unterstiitzen Anwalt*innen mit Zuarbeit und begleiten Ratsuchende emo-

1755 Bundesrechtsanwaltskammer (Hrsg.), Fachanwaltsstatistik, 01.01.2022, S. 3. Zum
Vergleich: Die meisten Fachanwilt*innen gab es 2022 im Arbeitsrecht (11.055),
gefolgt vom Familienrecht (9.137) und Steuerrecht (4.812).

1756 In Bundeslindern wie Brandenburg oder Mecklenburg-Vorpommern gab es im
Jahr 2022 keine einzige Fachanwalt*in fiir Migrationsrecht, siehe Ebd., S. 3.

1757 Berlit, Asylmagazin 2019, S. 84 (92 f.); rechtssoziologisch untersucht in einer
Studie zu Berliner Anwalt*innen von Miiller, KJ 2011, S. 448 (454 ft.). Dass die
Gebiihrensitze fiir Beratungs- und Prozesskostenhilfe unzureichend fiir eine Kos-
tendeckung ihrer Arbeit seien, kritisieren Anwélt*innen und Berater*innen im
Migrationsrecht, siche: Rechtsberaterkonferenz der mit den Wohlfahrtsverbdnden
zusammenarbeitenden Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte (Hrsg.), 50 Forde-
rungen zum Fliichtlings-, Aufenthalts-, Staatsangehdorigkeits- und Sozialrecht, 2017,
S.20.

1758 Jacobs, KJ 2021, S. 294 (296). Die Besonderheiten des aufenthaltsrechtlichen Man-
dats aus anwaltlicher Sicht erértert Prottung, Das anwaltliche Mandat, in: Ober-
héuser (Hrsg.), 2019, S. 615 ff.

1759 Laut einer Datenbank des Informationsverbundes Asyl & Migration waren es am
20.12.2023 deutschlandweit 2223 Beratungsstellen, Informationsverbund Asyl &
Migration, Suche nach Beratungsangeboten zu Flucht & Migration, https://adresse
n.asyl.net/. Zur Bedeutung von Beratungsstellen fiir den Familiennachzug Mantel,
Asylmagazin 2018, S. 397 (405). Fiir eine Analyse solcher Beratungsstellen und
Migrationsanwalt*innen als rechtspolitischen Akteur*innen Pichl, Rechtskdmpfe,
2021, S. 286 ft.
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tional durch die Verfahren.”®® Begrenzt ist dieses Angebot dadurch, dass
es in weiten Teilen von ehrenamtlichem Engagement abhdngt und die
Finanzierung der Vereinsarbeit oft unsicher ist.17¢!

Okonomische Aspekte beeinflussen nicht nur das Beratungsangebot,
sondern auch die Mobilisierungsmdéglichkeiten von Migrant*innen. Rechts-
verfolgungskosten treffen Migrant*innen besonders schwer, die bereits un-
ter prekiren finanziellen Umstdnden der Flucht zu leiden haben. Entspre-
chend wichtig ist die Mdglichkeit von Beratungs- und Prozesskostenhilfe
als gesetzlich vorgesehener Zugangsbriicke.”6? Inwiefern diese ihre Wir-
kung entfaltet, hingt von der Gewidhrungspraxis der Gerichte ab. Diese sei
im Migrationsrecht zu restriktiv, mahnen Beratungsstellen und Anwilt*in-
nen.”6? Ein Blick in die Rechtsprechung stiitzt diese Kritik. So hat das Bun-
desverfassungsgericht mehrfach Verletzungen der Rechtsschutzgleichheit
seitens der Fachgerichte feststellt, die trotz anspruchsvoller und ungekléarter
Rechtsfragen im Migrationsrecht zu hohe Anforderungen an die Erfolgs-
aussichten stellten und Prozesskostenhilfe ablehnten.!764

1760 Zu dieser ,Beziehungsarbeit Jacobs, KJ 2021, S. 294 (296, 299); als ,zentraler Fak-
tor der Aktivierung® und Rechtsmobilisierung durch das Eingehen auf subjektive
Angste, Cyrus/Kip, IndBez 2015, S. 33 (7).

1761 Kapitel D.IL3.c). Eine Verbesserung verspricht das zum Januar 2023 eingefiihrte
Fordergebot von behdrdenunabhingiger, unentgeltlicher, individueller und frei-
williger Asylverfahrensberatung nach § 12a AsylG, siehe Gesetz zur Beschleuni-
gung der Asylgerichtsverfahren und Asylverfahren v. 21.12.2022 (BGBL 2022 I,
S. 2817).

1762 Kapitel C.I.3.d)cc).

1763 Rechtsberaterkonferenz der mit den Wohlfahrtsverbanden zusammenarbeitenden
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwialte (Hrsg.), 50 Forderungen zum Fliichtlings-,
Aufenthalts-, Staatsangehorigkeits- und Sozialrecht, 2017, S. 20. Zum Teil ist das im
Recht bereits angelegt: Nach § 166 Abs. 1S.1 VWGO i. V. m. § 114 Abs. 1 S. 1 ZPO
wird Prozesskostenhilfe nur bei hinreichenden Erfolgsaussichten des Verfahrens
gewdhrt. Dieses Kriterium sei fiir das Migrationsrecht zu eng, denn angesichts
der oft sehr komplexen Fille brauche bereits die Priifung der Erfolgsaussichten
Detailwissen und eine entsprechende Finanzierungssicherheit, so die Rechtsbera-
terkonferenz.

1764 Grundlegend zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine mit der
Rechtsschutzgleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG i. V. m. dem Rechtsstaatsprinzip) verein-
bare Prozesskostenhilfe BVerfGE 81, 347 = BVerfG, Beschluss 2. Senat v. 13.03.1990
- 2 BvR 94/88 (Prozesskostenhilfe II), juris Rn. 23 ff. Ein Beispiel aus der jiingeren
Rechtsprechung sind die im Folgenden behandelten Verpflichtungsklagen von Sy-
rer*innen auf eine Aufstockung vom subsididren Schutz auf den Flichtlingsstatus.
Eine Versagung von Prozesskostenhilfe verletze die Rechtsschutzgleichheit aus
Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG, so BVerfG, Beschluss 2. Senat 1. Kammer
v. 04.10.2017 - 2 BvR 846/17, Rn. 9 ff.; BVerfG, Beschluss 2. Senat 1. Kammer
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bb) Komplexes Visumverfahren

Im Visumverfahren gelten zudem eine Reihe besonderer Mobilisierungsre-
geln.'7®5 Dies betrifft bereits das behordliche Verfahren. Wird ein Visum
versagt, gibt es verschiedene Rechtsschutzmdglichkeiten.”%¢ Ein Wider-
spruchsverfahren findet nicht statt, da mit dem Auswirtigen Amt und
seinen Auslandsvertretungen eine oberste Bundesbehdrde (§ 2 Gesetz iiber
den Auswirtigen Dienst (GAD)) den Erlass eines Verwaltungsaktes abge-
lehnt hat (§§ 68 Abs. 2 i. V. m. Abs. 1 S. 2 Nr. 1 VwGO).767 Zur Uberprii-
fung dieser Ablehnung kann ein Remonstrationsverfahren durchgefiihrt
werden. Dieses formlose, gewohnheitsrechtlich etablierte Rechtsbehelfsver-
fahren vor den deutschen Auslandsvertretungen ist vor oder parallel zu
einer Klage moglich.76® Ein entsprechender Antrag ist ,biirgerfreundlich
auszulegen®!7®® Damit Antragstellende {iberhaupt entscheiden konnen, ob
eine Remonstration oder eine direkte Klage zielfithrender sind, benétigen
sie juristisches Detailwissen um die Vor- und Nachteile beider Wege.l”70
Ohne professionelle Beratung wird dies schwer méglich sein.

v. 29.08.2017 - 2 BvR 351/17, Rn. 8. Siehe die Rechtsprechung im Uberblick bei
Zimmermann, Ausgewiahlte verfassungsrechtliche Anforderungen an behérdliche
und gerichtliche Asylverfahren, in: Miiller/Dittrich (Hrsg.), 2022, S. 649 (663 ff.).

1765 Die Besonderheiten erldutert mit Blick auf die behordliche Praxis in: Auswirtiges
Amt (Hrsg.), Visumhandbuch, 2022.

1766 Die Besonderheiten des Rechtsschutzes im Visumverfahren im Uberblick bei Bei-
derbeck, in: BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, 13 Ed. 2022, § 6 AufenthG
Rn. 18 ff.;; Samel, Aufenthaltsgesetz, in: MigrationsR-HdB, 2. Aufl. 2020, S. 109 ff,,
Rn. 40 ft; ausfithrlich Schmitt, Familienzusammenfithrung und Rechtsschutz in
Deutschland und den USA, 2020, S. 520 ff. Zu dem - verfassungsrechtlich proble-
matischen - vollstindigen Ausschluss von Rechtsschutz nach § 83 Abs. 1 AufenthG
gegen die Versagung eines nationalen Visums oder eines Passersatzes an der Gren-
ze siehe Pietzsch, Rechtsschutz, in: ZuwanderungR-HdB, 3. Aufl. 2020, S. 711 ff,
Rn. 8.

1767 Pietzsch, Rechtsschutz, in: ZuwanderungR-HdB, 3. Aufl. 2020, S. 711 ff,, Rn. 112.

1768 Zum Zweck und Ablauf sieche Auswartiges Amt (Hrsg.), Visumhandbuch, 2022,
Remonstrationsverfahren, 73. EL (05/2021); vertiefend Schmitt, Familienzusam-
menfithrung und Rechtsschutz in Deutschland und den USA, 2020, S. 527 ff.

1769 Auswartiges Amt (Hrsg.), Visumhandbuch, 2022 Remonstrationsverfahren, 73. EL
(05/2021), S. 3.

1770 Gegeniiber einer Klage hat dies den Vorzug einer kostengiinstigen und ortsnahen
Entscheidung. Nachteilig sind die Zeitverzégerung und das Fehlen von Kosten-
erstattungsmoglichkeiten, siehe Schmitt, Familienzusammenfithrung und Rechts-
schutz in Deutschland und den USA, 2020, S. 533 f.
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Ahnlich komplex sind die Erhebung und Durchfithrung einer verwal-
tungsgerichtlichen Klage. Um einen Anspruch auf Erteilung eines Visums
durchzusetzen, ist die Verpflichtungsklage (§ 42 Abs. 1 Alt. 2 VwGO)
statthaft.”””! In der Praxis stellt sich allerdings ein Problem fiir die zligige
gerichtliche Klarung: Entscheiden Auslandsvertretungen gar nicht erst iiber
das Visum, fehlt ein angreifbarer Erstbescheid.””? Eine Verpflichtungskla-
ge kann dennoch erhoben werden, in Form der Untitigkeitsklage nach
§ 75 VwGO. Die Untitigkeitsklage ist daher ein wichtiges Mittel fiir die Be-
ratungspraxis.”’3 Moglich ist sie aber frithestens drei Monate nach Antrag-
stellung (§ 75 S. 2 VwGO) und nur, sofern kein zureichender Grund fiir die
Untitigkeit vorliegt (§ 75 S. 3 VwGO).”” Die damit verbundene Verzoge-
rung ist besonders in Féllen des Familiennachzugs problematisch, in denen
minderjdhrige Kinder involviert sind. Denn ein Nachzug von und zu Kin-
dern ist nur bis zu deren Volljahrigkeit moglich (§§ 32, 36 Abs. 1 AufenthG).
Dass rechtlich umstritten ist, auf welchen Zeitpunkt es fiir die Altersbe-
stimmung ankommt, fithrt zu zusétzlicher Rechtsunsicherheit.””> Dem
drohenden Verlust des Anspruchs durch Volljahrigkeit mit einem Eilantrag
zu begegnen ist nur begrenzt moglich, denn eine einstweilige Anordnung
der Visumerteilung nach § 123 Abs. 1 VwWGO hitte mit der Einreise die

1771 Beklagte ist nach § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO die Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch das Auswirtige Amt. Die Ausldnderbehérden sind im Sinne des
§ 65 Abs. 2 VwGO notwendig beizuladen. Ortlich zustindig ist das Verwaltungsge-
richt Berlin nach § 52 Nr. 5 VwGO.

1772 Bei den Interviews am Verwaltungsgericht Berlin berichteten Richter*innen ihren
Eindruck, dass sie relativ viele Untatigkeitsklagen zu entscheiden hitten, sogar
noch aus dem Jahr 2015 (Interview Richter*in v. 01.06.2017 (MIG/VG/1/6), 36).
Eine Anwilt*in berichtete von einer Situation, in der eine Mitarbeiterin sogar ein-
mal indirekt gebeten hitte, Untatigkeitsklage zu erheben: ,Einmal hatte ich einen
Fall, da habe ich sechs Monate gewartet, nur damit die Ausldnderbehérde einen
Titel erteilt, das war ein glasklarer Fall. Ich habe mit einer Frau im Amt telefoniert
und sie meinte: ,Bitte erheben sie Untitigkeitsklage, ich habe zwei Mitarbeiter, eine
dauerhaft krank, anders lernt es das Ministerium nicht!*“ (Interview Anwalt*in v.
13.09.2017 (MIG/A/1/7), 31).

1773 Kessler, Asylmagazin 2019, S. 295 (299).

1774 Zu der Frage, wann eine hohe Antragszahl einen solchen zureichenden Grund
darstellt, sieche mit Nachweisen zur Rechtsprechung Samel, Aufenthaltsgesetz, in:
MigrationsR-HdB, 2. Aufl. 2020, S. 109 ff,, Rn. 45.

1775 Zum Streit Marx, AufenthaltsR-HdB, 7. Aufl. 2020, § 5 Rn. 35 m. w. N.; siche unten
Kapitel E.IT.4.c).

378


https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Familiennachzug: Humanitdres Migrationsrecht erstreiten

Vorwegnahme der Hauptsache zur Folge und wird daher nur in extremen
Ausnahmefillen gewéhrt.!”76

Eine weitere Besonderheit betrifft die Klagebefugnis. Klagebefugt ist
nach § 42 Abs. 2 Hs. 2 VwGO die Person, deren eigene Rechte durch die
Ablehnung oder Unterlassung des Verwaltungsaktes potenziell verletzt sind.
Dies ist zundchst die nachzugswillige Person als Antragsteller*in. Gegen
die Versagung des Visums klagen konnen zudem die zusammenfiithrenden
Ehepartner*innen oder Familienmitglieder im Bundesgebiet.”””” Thre Kla-
gebefugnis folgt aus dem personlichen Schutzbereich von Art. 6 Abs. 1 GG,
in den sie als Mitglieder einer Ehe- oder Familiengemeinschaft einbezogen
sind.”7® Daher sind sie im Sinne des § 42 Abs. 2 Hs. 2 VWGO befugt,
die behauptete Verletzung in ihrem Recht aus Art. 6 Abs. 1 GG geltend zu
machen.””® Auf den ersten Blick verbessert dies die Zugangschancen zu
Recht, da dann eine Person klagt, die bereits im Bundesgebiet lebt und
dadurch vor Ort juristische Beratung erhalten sowie aktiv am Verfahren
teilnehmen kann. In der Praxis verbreitet ist dies nicht, es klagt — wohl
aus Kostengriinden'”8? oder wegen der unklaren Erfolgswahrscheinlichkeit
einer Klage von zusammenfithrenden Personen”' — die nachzugswillige
Person.

Dass sich die Klager*innen bei Familiennachzugsverfahren somit in der
Regel im Ausland befinden, bereitet bei der Verfahrensdurchfithrung und
Rechtsberatung Schwierigkeiten. Bereits die rechtliche Beratung muss tiber
die Distanz organisiert werden. Zudem ist eine Teilnahme an der miind-
lichen Verhandlung nicht méglich. Die Einreise nur zur Teilnahme zu
erlauben, bote die Gefahr, die Hauptsache vorwegzunehmen.'”82 Denkbar
und nach § 102a VwGO rechtlich mdglich ist eine Videofernschaltung.!783

1776 Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 13. Aufl. 2020, § 27 AufenthG
Rn. 117 m. w. N.; Schmitt, Familienzusammenfithrung und Rechtsschutz in
Deutschland und den USA, 2020, S. 526.

1777 Zimmerer, in: BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, 13 Ed. 2022, § 27
AufenthG Rn. 49.

1778 BVerfGE 76, 1 = BVerfG, Beschluss 2. Senat v. 12.05.1987 - 2 BvR 1226/83 (Famili-
ennachzug), juris Rn. 90 f.

1779 BVerwGE 102, 12 = BVerwG, Urteil 1. Senat v. 27.08.1996 - 1 C 8/94, 102, juris
Rn. 2L

1780 Marx, AufenthaltsR-HdB, 7. Aufl. 2020, § 6 Rn. 46.

1781 Schmitt, Familienzusammenfithrung und Rechtsschutz in Deutschland und den
USA, 2020, S. 523, Fn. 625.

1782 Ebd., S.521f.

1783 Ebd., S. 522.
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Jedenfalls kénnen die zusammenfithrenden Personen einbezogen werden,
etwa iiber eine Beiladung nach § 65 Abs. 1 VwGO und Anordnung des
personlichen Erscheinens nach § 95 Abs. 1 S. 1 VwGO.7%* In der miind-
lichen Verhandlung kann die zusammenfiithrende Person informatorisch
befragt oder als Zeug*in vernommen werden.””8> Mit der Beiladung ist al-
lerdings ein Kostenrisiko verbunden: Stellen zusammenfiihrende Personen
als Beigeladene Antrage oder legen sie Rechtsmittel ein, konnen ihnen nach
§ 154 Abs. 3 VwGO Kosten des Verfahrens auferlegt werden.

cc) Sonderasylprozessrecht

Erfolgt der Nachzug zu einer Person, fiir die ein humanitérer Aufenthalts-
titel in Betracht kommt, gelten fiir den Rechtsschutz wiederum die beson-
deren Schutzvorschriften des Fliichtlingsrechts. Verfahrensrechte normie-
ren das nationale Asylrecht sowie die internationalen und europarechtli-
chen Rechtsquellen. Manche dieser Vorschriften stirken den Zugang zu
Recht. Im internationalen Recht gewdhrt Art. 16 Genfer Fliichtlingskon-
vention (GFK) einen Anspruch auf ,freien und ungehinderten Zugang
zu den Gerichten® fiir Fliichtlinge."”8¢ Im europdischen Primirrecht statu-
iert Art. 18 GRCh das Asylrecht nach Mafigabe der Flichtlingskonventi-
on und des europdischen Rechts; Art. 19 GRCh garantiert einen Schutz
bei Abschiebung, Ausweisung und Auslieferung.””®” Im Sekundérrecht der
Union zum internationalen Schutz und Familiennachzug sind das Recht
auf einen wirksamen Rechtsbehelf und auf Rechtsberatung in Richtlinien
verankert.””8® Auf den ersten Blick steht das Recht auf effektiven Rechts-

1784 Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, 13. Aufl. 2020, § 27 AufenthG
Rn. 121; Schmitt, Familienzusammenfithrung und Rechtsschutz in Deutschland
und den USA, 2020, S. 522.

1785 Marx, AufenthaltsR-HdB, 7. Aufl. 2020, § 6 Rn. 47; Schmitt, Familienzusammen-
fithrung und Rechtsschutz in Deutschland und den USA, 2020, S. 522.

1786 Zu den Tatbestandsvoraussetzungen und Gewiéhrleistungsgehalten Wittmann, in:
BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, 13 Ed. 2022, Art. 16 GFK Rn. 6 ff.

1787 Im Einzelnen Jarass, GRCh, 4. Aufl. 2021, Art. 18 Rn. 1 {f.,19 Rn. 1 {f.

1788 Nach Art. 18 der Familienzusammenfithrungsrichtlinie miissen Zusammenfiithren-
de und/oder die Familienangehdrigen im Fall der Ablehnung des Antrags auf
Familienzusammenfiithrung, der Nichtverldngerung oder des Entzugs des Aufent-
haltstitels sowie der Riickfithrung Rechtsbehelfe einlegen konnen. In der Asylver-
fahrensrichtlinie regeln Art. 19 ff. Anspriiche im Verfahren wie etwa das Recht
auf eine unentgeltliche Rechtsberatung und -vertretung. Art. 46 enthlt das Recht
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schutz im Asylprozess auf einer breiteren Grundlage als das im Aufenthalts-
recht.”8 Im nationalen Asylrecht finden sich ebenso Vorschriften, die die
Inanspruchnahme von Rechtsschutz erleichtern. Beispielsweise werden laut
§ 83b AsylG fiir Streitigkeiten nach dem Asylgesetz keine Gerichtskosten
erhoben.”90

Gleichzeitig gibt es im Asylgesetz zahlreiche Vorschriften, die den
Rechtsschutz modifizieren und dadurch verkiirzen.”*! Die aufschiebende
Wirkung einer Klage entfillt unter den Voraussetzungen des § 75 AsylG,
zudem gelten laut § 74 Abs. 1 AsylG verkiirzte Fristen. Rechtsberatende
berichten aus der Praxis, dass es den ,sprach- und rechtsunkundigen Ge-
flichteten” hdufig nicht méglich sei, in der sehr kurzen Frist von zwei
Wochen fiir die Klageerhebung und nur einer Woche fiir einen Eilrechts-
schutzantrag qualifizierten Rechtsrat zu finden.””®? Dass der Rechtsstreit in
Asylsachen nach § 76 Abs. 1 AsylG regelméfiig Einzelrichter*innen zu {iber-

auf einen wirksamen Rechtsbehelf. Art. 26 Aufnahmerichtlinie verpflichtet die
Mitgliedsstaaten Rechtsbehelfe bei Entscheidungen im Zusammenhang mit der
Gewihrung, dem Entzug oder der Einschrinkung von Vorteilen gemaf} der Richt-
linie sicherzustellen.

1789 In der Praxis kommt diesen Normen vor allem dort eine Bedeutung zu, wo
sie iiber die nationale Rechtslage hinausgehende Rechte garantieren. Dies gilt
weniger fiir Art. 16 GFK, der sich mit den Verfahrensgrundrechten des Grundge-
setzes deckt, siehe Wittmann, in: BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, 13
Ed. 2022, Art. 16 GFK Rn. 23. Anders beim Recht auf eine wirksame Beschwerde
nach der EMRK, wo der Fliichtlingsschutz einen Problembereich bildet, dazu
Richter, Das Recht auf eine wirksame Beschwerde, in: EMRK/GG, 3. Aufl. 2022,
S. 1271 (98 fF).

1790 Eingefiithrt wurde diese Regelung allerdings nicht, um die Beteiligten von den
Kosten zu entlasten, sondern um den Verwaltungsaufwand zu minimieren, siehe
BT-Drs. 12/4450, S. 29. Denn die Einziehung falliger Gerichtskosten, so die Ge-
setzesbegriindung, bereite in Asylstreitigkeiten erhebliche Schwierigkeiten, da die
»Kostenschuldner in der Regel entweder mittellos oder nicht mehr auffindbar®
seien. Zudem gilt die Vorschrift nicht fiir die aulergerichtlichen Kosten, die die
Kostenschuldner*innen tragen.

1791 Im Uberblick bei Markard, VERW 2019, S. 337 (348). Der Schwerpunkt liegt im
Folgenden auf den Vorschriften im Asylgesetz. Zusatzliche Modifikationen gibt
es in hier nicht vertieften Verfahrenskonstellationen wie der Anordnungen und
Androhungen der Abschiebung (§§ 58a Abs. 4, 59 Abs. 4 AufenthG), dem Flugha-
fenverfahren (§ 18a AsylG) oder bei in Ankunftszentren untergebrachten Personen,
dazu und zu den Schwierigkeiten bei der Beratung Armbruster/Classen/Stiibinger,
Asylmagazin 2018, S. 345 ff.

1792 Rechtsberaterkonferenz der mit den Wohlfahrtsverbanden zusammenarbeitenden
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte (Hrsg.), 50 Forderungen zum Fliichtlings-,
Aufenthalts-, Staatsangehorigkeits- und Sozialrecht, 2017, S. 10.
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tragen ist, soll Kammern an Verwaltungsgerichten entlasten und Verfahren
beschleunigen, nimmt dem Verfahren aber zugleich die ,qualititssichernde
Funktion der Spruchkérpereinbindung®!7®3 In Kombination mit den nach
§ 78 AsylG eingeschrankten Rechtsmitteln fiihrt diese Regelung zu einer
zersplitterten Rechtsprechung.”94

Die Summe dieser Abweichungen vom allgemeinen Verwaltungsprozess-
recht wird als ,Sonderasylprozessrecht“/’> bezeichnet. Darin kommt zum
Ausdruck, was sich rechtssoziologisch als ungiinstige Gelegenheitsstruktur
fiir Rechtsmobilisierung beschreiben lasst./”¢ Viele der Regelungen wurden
in den 1990er-Jahren eingefiihrt, der letzten Hochphase der Asylantrige
und Klageverfahren."”” Die Beschrankung von Rechtsschutz im Asylver-
fahren sollte Prozesse beschleunigen und effizienter machen, um die Ge-
richte zu entlasten.””® Wie wirkungsvoll dies war, zeigt die Gerichtsstatis-
tik: Nach der Einschrankung des Asylrechts und -verfahrens im Jahr 1993
sank die Zahl der Asylverfahren stark.”® Diese ,Geschichte der Beschleu-
nigungsgesetzgebung 1890 lisst sich bis heute fortschreiben, wo jingst das
»Gesetz zur Beschleunigung der Asylgerichtsverfahren und Asylverfahren®
zum Januar 2023 weitere Anderungen erginzte.8%! Die Verfahrensmodifika-
tionen im Asylverfahren schrinken die Justizgrundrechte ein, allen voran

1793  Berlit, InfAusIR 2018, S. 309 (312).

1794 Ebd,, S.314.

1795 Berlit, InfAusIR 2018, S. 309 ff. Zur verfassungsrechtlichen Bewertung des ,Son-
derprozessrechts“ schon Harries-Lehmann, Rechtsweggarantie, Rechtsschutzan-
spruch und richterliche Prozessleitung im Verwaltungsprozess, 2004, S. 283 ff.

1796 Kapitel D.LLb), 2.a), 3.a).

1797 Damals noch geregelt im Asylverfahrensgesetz, das grundlegend reformiert wurde
durch das Gesetz zur Anderung asylverfahrens-, auslinder- und staatsangehdrig-
keitsrechtlicher Vorschriften v. 30.06.1993 (BGBI. 1993 I, S. 1062). Die Anderungen
erfolgten im Zuge des sogenannten Asylkompromisses, in dem auch das Grund-
recht auf Asyl (Art. 16a GG) beschrinkt wurde durch das Gesetz zur Anderung
des Grundgesetzes (Artikel 16 und 18) v. 28.06.1993 (BGBL. 1993 I, S. 1002). Seither
hat das Grundrecht kaum noch praktische Anwendungsfalle, zum Hintergrund
Mantel, in: Huber/Mantel, AufenthG/AsylG, 3. Aufl. 2021, Vorbemerkung Rn. 9 ff.

1798 Berlit, Asylmagazin 2019, S. 84 (90 f.). Mit einer Analyse der Rechtsinderungen
zur Verfahrensbeschleunigung in ihrem politischen Kontext Soennecken, L. & Pol'y
2016, S. 304 ff. Zu Effizienz und Beschleunigung im Migrationsverwaltungsrecht
Markard, VERW 2019, S. 337 (345 ff.).

1799 BpB, Asylantrige in Deutschland, https://www.bpb.de/gesellschaft/migration/fluc
ht/zahlen-zu-asyl/265708/asylantraege-und-asylsuchende.

1800 Berlit, InfAusIR 2018, S. 309 (310).

1801 Gesetz zur Beschleunigung der Asylgerichtsverfahren und Asylverfahren wv.
21.12.2022 (BGBL. 2022 L, S. 2817).
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die Rechtsweggarantie aus Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG. Bisher hielten sie einer
verfassungsrechtlichen Uberpriifung stand, da es im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Grenzen Sache der Gesetzgebung ist, den Rechtsweg aus-
und umzugestalten.!802 ,Auf dem Papier” ist der Zugang zu Recht unter
den Vorgaben von Art. 19 Abs. 4 GG mithin gewiéhrleistet.1®03 Die zuvor
geschilderten praktischen Hiirden, die es zu iiberwinden gilt, um derart
verkiirzte Verfahren tiberhaupt in Anspruch nehmen zu kdnnen, lassen sich
als Verstofl gegen die Rechtsweggarantie nur schwer fassen. Aufgabe der
Gerichte ist es daher im Asylrecht, wie es eine Verwaltungsrichter*in in
einem Interview formulierte, den ,sparlichen Rechtsschutz, der den Fliicht-
lingen nur noch zusteht', zu wahren.1804

Erschwerend kommt in der ,Verfahrensrealitat® des Asylprozesses hin-
zu, dass das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge in Vertretung der
beklagten Bundesrepublik Deutschland selten in den miindlichen Verhand-
lungen (§ 101 Abs. 1 VWGO) auftritt.!80> Statistische Erhebungen gibt es
nicht, allerdings zahlreiche Berichte zu dieser ,iiber die Jahrzehnte® eta-
blierten ,Prozesspraxis“!89¢ Die Abwesenheit des Bundesamtes in Asylver-
fahren liefs sich auch am Verwaltungsgericht Berlin in den Jahren 2017 und
2018 beobachten, die befragten Richter*innen bestdtigen diesen Eindruck.
Das Asylrecht sei das einzige Rechtsgebiet, wo ,ein Beteiligter systematisch
nicht da ist“1807 In ,wirklich sehr, sehr vielen Fillen“ bliebe das Bundesamt
der Verhandlung fern, zudem sei es fiir das Gericht ,unheimlich schwer,

1802 Das Bundesverfassungsgericht hielt die Grundgesetzdnderung in Art. 16a GG
und die damit einhergehenden Verfahrensmodifikationen auch gemessen an
Art. 19 Abs. 4 GG fiir verfassungskonform, siehe vor allem BVerfGE 94, 49 =
BVerfG, Urteil 2. Senat v. 14.05.1996 — 2 BvR 1938 (Sichere Drittstaaten), Rn.
202 ft.; BVerfGE 94, 166 = BVerfG, Urteil 2. Senat v. 14.05.1996 - 2 BvR 1516/93
(Flughafenverfahren), Rn. 136 ff. Zu Art. 16a GG ebenfalls BVerfGE 94, 115 =
BVerfG, Urteil 2. Senat v. 14.05.1996 - 2 BvR 1507 (Sichere Herkunftsstaaten).

1803 Zum Folgenden Pichl, Rechtskampfe, 2021, S. 291 f.

1804 Interview Richter*in v. 11.07.2017 (MIG/VG/I/11), 76.

1805 Berlit, InfAusIR 2018, S. 309 (311).

1806 Etwa Marx, AufenthaltsR-HdB, 7. Aufl. 2020, § 9, Rn. 141; Miiller, Das erstinstanz-
liche Verfahren im Asylrecht, in: Oberhéduser (Hrsg.), 2019, S. 759 ff.,, Rn. 1; Berlit,
Asylmagazin 2019, S. 84 (89).

1807 Interview Richter*in v. 04.07.2017 (MIG/VG/1/10), 119. In einer beobachteten
Verhandlung erschien eine Vertretung des Bundesamtes, darauthin die Rich-
ter*in: ,Wir freuen uns sehr, dass das Bundesamt wieder zu unseren Verhandlun-
gen kommt. Vielleicht ist das ein Neustart” (Prozessbeobachtung v. 22.11.2017
(MIG/VG/B/51), 62).
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diese Behorde zu erreichen®!8% Dessen Abwesenheit beschrieb eine Rich-
ter*in als ,,latente Missachtung des Gerichts“ und sah eine Herausforderung
fir die Verfahrensdynamik: Das Gericht miisse aufpassen, nicht in die
Rolle des fehlenden Gegeniibers der Klagenden im kontradiktorischen Ver-
fahren gedrangt zu werden, weil ,,der Bose® fehle.!80° Darin ldge weniger ein
Problem fiir das Gericht oder den Ausgang des Verfahrens — im Asylrecht
gebe es anders als im Ausldnderrecht ohnehin kaum Vergleichspotenzial
—, wohl aber fiir die Klagenden, so die Vermutung. Fiir diese bleibe alles
»abstrakt® es fehle jemand, an dem sie die Rolle der Behorde festmachen
konnten. Ahnliche Bedenken mit Blick auf die Wahrnehmung der Rechts-
schutzsuchenden duflerte eine andere Richter*in:

»Es macht einen groffen Unterschied, wenn mal die Behorde da ist, im
Gesprich Stellung nimmt, sich mit den Einwdnden der Kligerseite ausein-
andersetzt und nicht blofS aus der Ferne Schriftsitze schreibt. Ich habe
das Gefiihl, das macht auch fiir die Kldger einen Unterschied, dass sie ihr
Anliegen ganz anders adressiert fiihlen, wenn ein Mensch kommt und sich
der Sache annimmt. 1810

Angesichts der Bedeutung der miindlichen Verhandlung ist diese Entwick-
lung problematisch. Deren Durchfithrung soll nicht nur den verfassungs-
rechtlichen Anspruch auf rechtliches Gehor aus Art. 103 Abs. 1 GG wahren,
sondern auch die Transparenz und Kontrolle der Entscheidung sicherstel-
len und deren Akzeptanz durch die Klagenden mittels personlicher Interak-
tion fordern.!8!!

1808 Interview Richter*in v. 01.06.2017 (MIG/VG/1/6), 88.

1809 Interview Richter*in v. 04.07.2017 (MIG/VG/1/10), 119.

1810 Interview Richter*in v. 11.07.2017 (MIG/VG/I/11), 33. Wichtig sei dies auch fiir
die richterliche Entscheidungsfindung, so eine andere Richter*in: ,Im Asylrecht
braucht es unbedingt die miindliche Verhandlung, weil da der ganze Mensch zum
Menschen wird und man sich nicht mehr von dem personlichen Eindruck lossa-
gen kann. Sonst kann man die Akte zuklappen und weglegen, aber das geht nach
einer miindlichen Verhandlung nicht mehr (Interview Richter*in v. 05.05.2017
(MIG/VG/1/7), 90).

1811 Zu den Zwecken Pietzsch, Rechtsschutz, in: ZuwanderungR-HdB, 3. Aufl. 2020,
S. 711 ff,, Rn. 40.
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2. Familiennachzug vor Gericht erstreiten

Beim Zugang zu Migrationsrecht im Allgemeinen und beim Familiennach-
zug im Besonderen stehen Einzelne und ihre Familien wie gezeigt vor einer
Reihe von Hiirden. Im Jahr 2016 verschirfte sich die Lage mit dem Gesetz
zur Einfithrung beschleunigter Asylverfahren, dem sogenannten Asylpaket
I1.1822 In dessen Zuge wurde der Familiennachzug zum ,Zankapfel des deut-
schen Migrationsrechts“!81> Wie kam es zu dieser Veranderung der juristi-
schen Mobilisierungsregeln und der politischen Gelegenheitsstrukturen?
Welche rechtlichen Moglichkeiten standen den Familien zur Verfiigung
und wie nutzten sie innerhalb dieser Mobilisierungsumwelt strategische
Prozessfithrung?

a) Kontext: Historischer Hochststand der Migration nach Deutschland

Im Jahr 2015 flohen viele Tausende Menschen nach Europa, unter anderem
vor dem sich verschirfenden syrischen Biirgerkrieg. Die Fluchtbewegung
nach dem ,Sommer der Migration“®!* erreichte iiber offene innereuropai-
sche Grenzen auch Deutschland. In der Folge stieg die Zahl der Asylantrige
auf einen historischen Hochststand: Im Jahr 2016 wurden in Deutschland
745.545 Erst- und Folgeantrdge auf Asyl gestellt.®> Zum Vergleich: Der
bis dato hochste Stand waren 438.191 im Jahr 1992. Gegeniiber 2015 stieg
allein die Zahl der Erstantrige im Jahr 2016 um 63,5 Prozent.!8!¢ Es erh6hte

1812 Gesetz zur Einfithrung beschleunigter Asylverfahren v. 11.03.2016 (BGBI. 2016 I,
S.390).

1813 Riebau, Verfassungsblog v. 18.10.2017, https://verfassungsblog.de/karlsruhe-zum-fa
miliennachzug-fuer-subsidiaer-schutzberechtigte-eine-vertane-chance/.

1814 Begriffspriagend Kasparek/Speer, bordermonitoring v. 07.09.2015, https://borderm
onitoring.eu/ungarn/2015/09/of-hope/; dies als Ausgangspunkt fiir eine Analyse
von Rechtsmobilisierung in den Folgejahren nehmend Pichl, Rechtskampfe, 2021.

1815 Zu den folgenden Zahlen: BpB, Asylantrdge in Deutschland, https://www.bpb.de/
gesellschaft/migration/flucht/zahlen-zu-asyl/265708/asylantraege-und-asylsuche
nde; BAMF (Hrsg.), Aktuelle Zahlen zu Asyl, 2017, S. 3 ff. Unter dem Oberbegriff
»Asyl“ fasst die Asylstatistik alle Schutzformen zusammen und beinhaltet damit
die Anerkennung als Fliichtling (§ 3 AsylG), die Asylberechtigung (Art. 16a GG),
den subsididren Schutz (§ 4 AsylG) und Abschiebeverbote (§ 60 Abs. 5 und
7 AufenthG) samt des Familiennachzugs zu diesen Statusgruppen.

1816 BAME (Hrsg.), Das Bundesamt in Zahlen 2016, 2017, S. 10.
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sich der politische Druck, Migration ,im Interesse der Aufnahme- und
Integrationssysteme in Staat und Gesellschaft“®'” zu begrenzen.

aa) Asylpaket II: Kein Familiennachzug bei subsididarem Schutz

Angesichts der hohen Zahlen von Asylantrdgen war zu erwarten, dass auf
die vielen in Deutschland schutzsuchenden Personen langfristig ihre Fami-
lien folgen wiirden.’®'8 In einem Gesetzesentwurf schlugen die Regierungs-
fraktionen CDU/CSU und SPD daher vor, den Familiennachzug voriiber-
gehend auszusetzen. Die Neuregelung in § 104 Abs. 13 AufenthG lautete:
»Bis zum 16. Mérz 2018 wird ein Familiennachzug zu Personen, denen nach
dem 17. Marz 2016 eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 2 Satz 1 zwei-
te Alternative erteilt worden ist, nicht gewahrt. [...] Die §§ 22, 23 bleiben
unberiihrt.® Der Entwurf war bereits im Gesetzgebungsprozess hochst
umstritten. Die Oppositionsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN hielt
die Gesetzesdnderungen fiir ,integrationspolitisch problematisch und ver-
fassungsrechtlich fragwiirdig“!#20 Ahnlich sah es die Fraktion DIE LINKE
und kritisierte zudem, dass diese ,umstrittenen und grundrechtssensiblen
Gesetze innerhalb von fiinf Tagen durchs Parlament gepeitscht® wurden.!8!

Nicht nur die Bundestagsfraktionen, sondern auch die im Gesetzge-
bungsverfahren angehdrten Sachverstindigen und die migrationsrechtli-
che Fachliteratur bewerteten die Vereinbarkeit der Regelung mit hoher-
rangigem Recht unterschiedlich. Der zentrale rechtliche Streitpunkt war,
inwiefern Personen mit subsididrem Schutz einen subjektiven Anspruch
auf Familiennachzug haben, gestiitzt auf die unionsrechtlichen Vorgaben
zum Familiennachzug in der Familienzusammenfiithrungs-, Aufnahme-
oder Verfahrensrichtlinie oder auf menschenrechtliche Rechtsquellen wie

1817 Gesetzentwurf der Fraktion der CDU/CSU und SPD - BT-Drs. 18/7538, S. 1.

1818 Ebd,S. 1L

1819 So der Wortlaut der spateren Regelung im Gesetz zur Einfithrung beschleunigter
Asylverfahren v. 11.03.2016, BGBI. 2016 I, 392.

1820 So im Bericht des Innenausschusses zum Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung
beschleunigter Asylverfahren, BT-Drs. 18/7685, S. 3.

1821 So die Abgeordnete Ulla Jelpke laut Wortprotokoll, dazu und den folgenden
miindlichen und schriftlichen Stellungnahmen siehe: Asylpaket IT, Deutscher Bun-
destag, Wortprotokoll Nr. 18/72 der 72. Sitzung des Innenausschusses, Offentliche
Anhorung am 22.02.2016, S. 14 (im Folgenden: BT, Innenausschuss, 2016, Proto-
koll 18/72).
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die UN-Kinderrechtskonvention oder die Europdische Menschenrechts-
konvention.!82? In verfassungsrechtlicher Hinsicht war die Vereinbarkeit
mit dem Grundrecht auf Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) und Elternschaft
(Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG) strittig.!23 Ferner stellten sich praktische Fragen zur
»Realititstauglichkeit“124 der Hartefallklauseln in §§ 22, 23 AufenthG und
den integrationspolitischen Folgen der Aussetzung.!8?° Trotz aller Bedenken
verabschiedete der Bundestag das Asylpaket II inklusive der Aussetzung in
§ 104 Abs. 13 AufenthG. Die vorldufige Regelung wurde spater bis Ende Juli

1822

1823

1824

1825

Befiirwortende eines solchen Anspruchs hielten die Gesetzesreform fiir grund-
und menschenrechtswidrig, im Gesetzgebungsverfahren etwa die Diakonie
Deutschland (BT, Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/72, S. 46), das Deutsche
Institut fiir Menschenrechte (S. 151), PRO ASYL (S. 169 f.), der Deutsche Anwalt-
verein (S. 139). In der Literatur Keffler, Asylmagazin 2016, S. 18 ff.; Bast, ZAR
2018, S. 41 (45 f.). Fiir eine menschenrechtsfreundliche Auslegung und einen un-
beschrankten Familiennachzug pliddierte spater auch der CEDAW-Ausschuss in
den Abschlieflenden Bemerkungen zum periodischen Bericht iiber die Bundesre-
publik Deutschland (CEDAW, Concluding observations on the combined seventh
and eighth periodic reports of Germany v. 09.03.2017, CEDAW/C/DEU/CO/7-8,
Ziff. 47 £.), dazu auch Kessler/Krause, Kinderrechtliche Aspekte zum Thema ,,Aus-
setzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten nach § 104 Abs.
13 AufenthG* 2018, S. 11. Keinen Verstoff mangels Anwendbarkeit der Richtlinie
und subjektiven Nachzugsanspruchs sahen die angehorten Professoren Winfried
Kluth (BT, Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/72, S. 95 f.) und Daniel Thym (BT,
Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/72, S. 68 ff.; Thym, NVwZ 2016, S. 409 (413 f.)).
In diese Richtung auch Teile der Literatur, etwa Dorig, Verfassungsrechtliche und
Unionsrechtliche Grundlagen, in: MigrationsR-HdB, 2. Aufl. 2020, S. 99 ff,, Rn. 36.
Fiir verfassungsrechtlich unbedenklich hielten sie die Sachverstindigen Winfried
Kluth (BT, Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/72, S. 96 f) und Daniel Thym
(S. 68 ff.). Anders die Diakonie (S. 46), das Deutsche Institut fiir Menschenrechte
(S.151), PRO ASYL (S. 169 f.) und der Deutsche Anwaltverein (S. 140). Ebenso aus
der Literatur Heuser, Asylmagazin 2017, S. 125 ff.

So kritisch die Abgeordnete Luise Amtsberg (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN), BT,
Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/72, S. 24.

In der Praxis werde die Hartefallklausel zu restriktiv gehandhabt und sei keine
echte Option fiir Nachzug, mahnte die Diakonie in ihrer Stellungnahme (BT,
Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/72, S. 46 f.). Auf die Gefahr, dass die Ausset-
zung Menschen nicht am Nachzug hindern, sondern diesen nur auf gefahrliche
Fluchtrouten verlagern wiirde, wiesen neben der Diakonie (S. 47) auch PRO ASYL
(S. 169) und die UNHCR-Vertretung in Deutschland (S. 57) hin. Ein Risiko sah
der Bevollmichtigte des Rates der EKD in einer Hinderung der Integration bei
langfristiger Trennung der Familien (S. 173). Ebenso die spétere Literatur, etwa
Stetter-Karp, ZAR 2018, S. 200 (201 ff.).
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2018 verlangert.!826 Zwischen Marz 2016 und August 2018 war somit kein
Familiennachzug zu Personen mit subsididrem Schutzstatus moglich.

bb) Behordenpraxis: Subsididrer Schutz statt Fliichtlingsstatus

Dass die gesetzliche Aussetzung des Familiennachzugs iberhaupt eine gro-
e Begrenzungswirkung entfalten konnte, lag an einer zeitgleichen Ande-
rung der Entscheidungspraxis des Bundesamtes fiir Migration und Fliicht-
linge.827 Als die Aussetzung 2016 eingefiihrt wurde, waren Personen mit sy-
rischer Staatsbiirgerschaft die grofite Gruppe der Asylantragstellenden.!828
Im Jahr 2015 erhielten noch 95,8 Prozent der Syrer*innen die Rechtsstel-
lung als Fliichtling und nur 0,1 Prozent den subsididren Schutz.!®2° Mit
der Fliichtlingsstellung ging das Recht auf Familiennachzug einher. Von
diesem machten viele Gebrauch: Im Jahr 2015 wurden die meisten Aufent-
haltstitel zu familidren Zwecken syrischen Staatsangehorigen gewahrt.830
Parallel zur gesetzlichen Aussetzung des Familiennachzugs im Jahr 2016
anderte das Bundesamt allerdings seine Anerkennungspraxis. Anstatt des
Fliichtlingsstatus — wie bis dahin iiblich - erhielten syrische Antragstellende
fast nur noch subsididren Schutz.!33! Die Zahl der Fliichtlingsanerkennung
sank im Jahr 2016 auf 56,4 Prozent und die des subsididren Schutzes stieg
auf 41,2 Prozent.!832 Im Jahr 2017 kehrte sich das Verhiltnis sogar um und
es wurde iiberwiegend der subsididre Schutz gewahrt (56 Prozent).1833 Im
Jahr 2018 waren die Quoten zwischen subsidiarem Schutz (38,7 Prozent)
und Flichtlingsstatus (41,6 Prozent) fast gleich.!33* Erst diese Kombination
der Anderungen in Gesetzgebung und Verwaltungspraxis fithrte zu der
tatsdchlichen Begrenzung der Migration.

1826 Die Verliangerung erfolgte bis zum 31.07.2018, siehe Gesetz zur Verldngerung der
Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten v. 08.03.2018
(BGBL. 2018 L, S. 342).

1827 Schwarz, Asylmagazin 2017, S. 145 (145).

1828 Mit 266.250 Erstantragen (36,9 Prozent) aller Asylantrage laut: BAMF (Hrsg.),
Asylgeschiftsstatistik fiir den Monat Dezember 2016, 2016, S. 2.

1829 BAMEF (Hrsg.), Das Bundesamt in Zahlen 2015, 2016, S. 51.

1830 Mit 15.956 Nachziigen (19,4 Prozent), Grote, Familiennachzug von Drittstaatsange-
horigen nach Deutschland, 2017, S. 18.

1831 Fiir eine Analyse der Argumente fiir den jeweiligen Schutzstatus siehe Grohe, Die
Neuregelung des Familiennachzugs zu subsidiar Schutzberechtigten, 2022, S. 83 ff.

1832 BAMEF (Hrsg.), Das Bundesamt in Zahlen 2016, 2017, S. 50 f.

1833 BAMEF (Hrsg.), Das Bundesamt in Zahlen 2017, 2018, S. 53.

1834 BAMEF (Hrsg.), Das Bundesamt in Zahlen 2018, 2019, S. 56.
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cc) Was tun? Aufstockungsklagen mit Musterschriftsitzen als Umweg

Von der Aussetzung des Familiennachzugs in § 104 Abs. 13 AufenthG waren
nur Personen mit subsididrem Schutz betroffen, nicht hingegen Personen
mit Fliichtlingsstatus. Ein Weg, mittelbar das Recht auf Familiennachzug zu
erlangen, waren daher sogenannte ,,Aufstockungsklagen®!83> Dabei begehr-
ten Schutzsuchende die Verpflichtung auf Zuerkennung der Fliichtlingsei-
genschaft nach § 3 Abs. 4, Abs. 1 AsylG. Dies aktivierte die Akzessorietdt
des Rechts auf Familiennachzug, das als Anspruch bei einer stattgebenden
Entscheidung mit dem Fliichtlingsstatus verbundenen wire — ein zentrales
Motiv fiir die Rechtsmobilisierung.!83¢ Diesen Weg wihlten eine Vielzahl
von syrischen Gefliichteten, was zu einem Anstieg der Gerichtsverfahren
vor den Verwaltungsgerichten fiihrte. Allein am Verwaltungsgericht Berlin
vervierfachte sich die Zahl anhdngiger Asylverfahren und stieg von 2.350
im Jahr 2015 auf 10.600 im Jahr 2016.13%” Im gesamtdeutschen Vergleich der
Verwaltungsgerichte setzte dieser Trend in dhnlicher Weise, nur mit einer
Verzogerung, ein: Die Zahl der anhédngigen Asylverfahren verdreifachte
sich knapp von 32.447 im Jahr 2016 auf 104.060 im Jahr 2017, im Jahr
2018 verdoppelte sie sich erneut auf den historischen Hochststand von
242.077.1838

Diese Zahlen deuten eher auf eine rege Rechtsmobilisierung als auf Pro-
bleme beim Zugang zu Recht hin. Womit ist der Anstieg der Verfahren zu
erklaren? Erstens ist das Asylrecht rechtlich vorstrukturiert: Die Klagen re-
agierten auf ablehnende Behordenbescheide, was die Mobilisierung wahr-
scheinlicher macht.183° Eine Aufstockungsklage zu erheben war insofern ein

1835 Ausfiihrlich Ellerbrok/Hartmann, NVwZ 2017, S. 522 ff.

1836 Interview Anwalt*in v. 13.09.2017 (MIG/A/1/7), 21 ff.; Interview Katharina Voss
(ehem. Stamm) v. 15.08.2017 (MIG/A/1/1) 17 ff.; ebenso de Oliveira, Verfassungs-
blog v. 22.10.2016, https://verfassungsblog.de/wer-ist-fluechtling-zum-hin-und-her
-der-entscheidungspraxis-zu-asylsuchenden-aus-syrien/.

1837 Scheerhorn, OVG Berlin-Brandenburg - Jahrespressegesprich 2017 und Geschifts-
bericht 2016, 27.03.2017, https://www.berlin.de/gerichte/oberverwaltungsgeri
cht/presse/pressemitteilungen/2017/pressemitteilung.576570.php. Dadurch
verdoppelte sich auch die Zahl aller dort anhédngigen Verfahren, wobei Asylver-
fahren knapp die Hilfte aller Neueingénge ausmachten, dazu: Présidentin des
Verwaltungsgerichts Berlin (Hrsg.), Bericht zur Geschiftslage 2016 und Ausblick
auf 2017, 13.02.2017.

1838 Destatis (Hrsg.), Rechtspflege — Verwaltungsgerichte 2020, 2021, S. 14.

1839 Aufgrund geringerer emotionaler Kosten durch soziale Distanz, siehe Kapitel
D.I.2.b)bb).
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naheliegender Schritt, wenngleich er nur mittelbar zum erhofften Familien-
nachzug fiithrte. Zweitens erleichterte ein Musterschriftsatz die Erhebung
solcher Aufstockungsklagen. Eine Mitarbeiterin der Diakonie, Katharina
Voss, hatte eine entsprechende Vorlage in Zusammenarbeit mit Migrations-
anwalt*innen erstellt.!®40 Anlass fiir die Erstellung des Musterschriftsatzes
war die enorme Zahl an Beratungsnachfragen, die unter zeitlichem Druck
bedient werden mussten.!¥¥! Die Verpflichtungsklage auf Zuerkennung der
Fliichtlingseigenschaft war innerhalb der kurzen Frist von zwei Wochen
nach Zuerkennung des subsididren Schutzes zu erheben. Die Musterschrift-
sdtze sollten dabei helfen und waren somit eine Notlésung, um den Zugang
zu Recht zu erméglichen:

»Natiirlich wird eine solche Musterklage dem BAMF nicht gefallen, aber
es iiberwiegt uE doch das notwendige Herstellen einer Waffengleichheit
in einem vom BMI bewusst in Kauf genommenen Konflikt durch die
Anderung der BAMF Spruchpraxis und der Aussetzung des Familiennach-
zugs, die in der Beratungsarbeit gegeniiber Menschen in grofier Sorge um
Angehdrige der Kernfamilie kaum vermittelbar sind. 1842

Der Musterschriftsatz enthielt die Vorlage einer Klageerhebung auf Zuer-
kennung der Fliichtlingseigenschaft. Individuelle Risikoprofile konnten im
Muster erganzt werden. Dadurch wurde die rechtliche Argumentation vom
Einzelfall abstrahiert und so einer Vielzahl anderer Klagender zugéinglich
gemacht. Da die Klagen durch Einzelne unabhingig voneinander erhoben
wurden, handelt es sich zwar um eine durch die Vorlage unterstiitzte
Rechtsmobilisierung, nicht aber um strategische Prozessfithrung im Sinne
eines kollektiven Modus.

b) Strategische Prozessfithrung im Klagekollektiv

Einen direkten Weg, die Aussetzung des Familiennachzugs rechtlich an-
zugreifen, wiahlte demgegeniiber die Organisation JUMEN. Der Verein

1840 Berlin hilft!, Asylverfahren: Muster fiir Klage gegen Nicht-Anerkennung des
Flichtlingsstatus fiir Syrer, 14.08.2016, https://berlin-hilft.com/2016/08/14/asyl
verfahren-muster-fuer-klage-gegen-nicht-anerkennung-des-fluechtlingsstatus-fuer
-syrer/.

1841 Interview Katharina Voss (ehem. Stamm) v. 15.08.2017 (MIG/A/1/1), 105 ff.

1842 Stamm, Rundschreiben: Musterklage GFK-Schutz fiir SyrerInnen (Teilklage),
02.08.2016, S. 2.
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wurde im Jahr 2016 von den Rechtsanwiltinnen Adriana Kessler und Sig-
run Krause sowie der Politologin Ullika Borkamp mit dem erkldrten Ziel
ins Leben gerufen, mit juristischen Mitteln gegen Grund- und Menschen-
rechtsverletzungen in Deutschland vorzugehen.’®43 Die drei Griinderinnen
hatten bereits das Gesetzgebungsverfahren begleitet. Da die grund- und
menschenrechtlichen Wertungen ihrer Wahrnehmung nach im Gesetzge-
bungsprozess nicht hinreichend beachtet worden waren, sahen sie rechtli-
chen Handlungsbedarf. Die Riicksprache mit Betroffenen und ihren Netz-
werken ergab, dass von den vielen rechtlich problematischen Aspekten des
Asylpakets IT der Familiennachzug am drangendsten empfunden wurde.!844
Auf diese Weise kam es zu sieben Verfahren von syrischen Familien vor den
Verwaltungsgerichten und dem Bundesverfassungsgericht zur Rechtslage
zwischen 2016 und 2018, die JUMEN in Kooperation mit Migrationsrechts-
anwilt*innen und Unterstiitzung weiterer NGOs begleitete und als strategi-
sche Prozessfithrung koordinierte.!843

aa) Strategie und Motive

Das tibergreifende Ziel der Prozesse war es, den Familiennachzug als Aus-
druck einer inklusiven Migrationspolitik zu ermdglichen. Da restriktive
Migrationspolitiken ,ihren Niederschlag in gesetzlichen Regelungen“846
gefunden hatten, schien es folgerichtig, sie rechtlich zu adressieren. Als
»Korrektiv fiir das Handeln von Gesetzgebung und Verwaltung“84” sollten
die grund- und menschenrechtlichen Wertungen Beriicksichtigung finden,
die nach den JUMEN-Griinderinnen bei der Ausarbeitung der Regelung
ignoriert worden waren. Das Ziel jenseits des Einzelfalls war es, mit einer
grund- und menschenrechtlichen Argumentation einen Prazedenzfall zu
erstreiten, der den Familiennachzug wieder ermdglichen und so eine Ver-

1843 Kessler, Asylmagazin 2017, S. 123 (123 ff.).

1844 Interview Adriana Kessler v. 06.03.2017 (MIG/A/1/2).

1845 Die nachfolgende Analyse konzentriert sich auf die sieben Fille von syrischen
Familien zur Rechtslage zwischen 2016 und 2018, die wahrend der Feldforschung
beobachtet wurden. Die Falldarstellungen stammen primér von der Website von
JUMEN, wo die Fille mit gednderten Namen dokumentiert sind: JUMEN, Famili-
ennachzug vor August 2018, https://jumen.org/familiennachzug-vor-august-201
8-2/.

1846 Kessler, ZfMR 2018, S. 103 (104).

1847 Ebd., S.107.

391


https://jumen.org/familiennachzug-vor-august-2018-2
https://jumen.org/familiennachzug-vor-august-2018-2
https://jumen.org/familiennachzug-vor-august-2018-2
https://jumen.org/familiennachzug-vor-august-2018-2
https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Fallstudien zu Migration und Uberwachung

besserung fiir alle Schutzsuchenden in Deutschland und ihre Familien im
Ausland bringen wiirde:

»Unser Ziel war es, die Aussetzung zu beenden, die Frage der Verfassungs-
mdfigkeit der gesetzlichen Aussetzung zu thematisieren und Familien zu
empowern, vor Gericht ihr Recht auf Familie einzuklagen.1848

Dadurch sollte das Thema zugleich im offentlichen Diskurs sichtbar ge-
macht und die praktischen Folgen der Gesetzesinderung anhand von
Lebensschicksalen verdeutlicht werden.®* Zudem ging es darum zu zei-
gen, wen die Gesetzesinderung primér betraf: Im Jahr 2015 erfolgten
91,5 Prozent aller syrischen Familiennachziige von Kindern, Ehefrauen und
Lebenspartnerinnen nach Deutschland.’®>0 Damit hatte die Beschrankung
eine Geschlechterdimension: Die Schlieffung legaler Fluchtrouten verwies
uberwiegend Frauen und Kinder auf gefahrliche alternative Fluchtwege.!®!
Solche Exklusionsmechanismen und die moglichen grund- und menschen-
rechtlichen Verstofe hinter der Aussetzung aufzudecken, fiihrte aber nicht
unbedingt zu der schnellstmdglichen Losung fiir die einzelnen Betroffenen
— eine generelle Schwierigkeit strategischer Prozessfithrung im Migrations-
recht:

»Das ist ein Dilemma: Wir haben hier Menschen in sehr prekdren Situa-
tionen, die dringend eine Verbesserung brauchen. Und der Grund fiir ihre
Situation ist ein Gesetz, von dem wir annehmen, dass es gegen die Verfas-
sung oder gegen Menschenrechte verstifit. Darum ging es, das strategisch
anzugehen und zu sagen: Wir brauchen eine hochstrichterliche Kldrung.
Gleichzeitig kann die Person darauf eigentlich nicht warten, um ihre eige-
ne Situation zu verbessern.“18>2

Fir die betroffenen Familien war diese Situation emotional belastend.
Wihrend der tiberwiegende Teil der Familie im Biirgerkrieg in Syrien ver-
weilte, kiimmerten sich die einzelnen Familienmitglieder in Deutschland

1848 JUMEN, Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten, https://jumen.org/fam
iliennachzug-zu-subsidiaer-schutzberechtigten/.

1849 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 7.

1850 Grote, Familiennachzug von Drittstaatsangehorigen nach Deutschland, 2017, S. 20.
Ausfiihrlich zu den Rechten von Frauen und Kindern beim Familiennachzug zu
Drittstaatenangehérigen Manoharan, Der Familiennachzug zu Drittstaatsangeho-
rigen, 2021, S. 54 ff.

1851 Zu Flucht und Geschlechterverhaltnissen SufSner, Flucht — Geschlecht - Sexuali-
tat, 2020; Markard, Kriegsfliichtlinge, 2012, S. 89 ff.

1852 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/I/11), 5.
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um die Biirokratie des Nachzugs. Die Trennung war fiir viele schwer zu
ertragen. So berichtet Adriana Kessler von einem der Fille, den der Famili-
envater in Deutschland fast abgebrochen hitte:

»Dieses Warten, das war glaube ich eine Situation, die er nicht aushalten
konnte. Er meinte, das geht so nicht, ich kann hier nicht untdtig sitzen und
warten, dass irgendwelche Akten bearbeitet werden. Wir konnten ihm auf
emotionaler Ebene wenig Hoffnung machen, sondern nur kommunizieren:
Wir verstehen dich. Es ist alles andere als sicher, dass das klappen wird. Es
macht aus einem deutschen Blickwinkel heraus Sinn, das Verfahren weiter
zu betreiben, weil wir noch keine ablehnende Entscheidung haben. Aber
ob wir die erreichen werden und vor allem in welchem Zeithorizont, hier
konnen wir keine Versprechungen machen. 1833

Dass er sich trotz dieser Zweifel dafur entschieden habe, in Deutschland
zu bleiben und das Verfahren weiterzuverfolgen, erklért sich die JUMEN-
Grunderin mit einer Motivation, die auch in anderen Fallen zu beobachten
gewesen sei: Sollte die Klage abgewiesen werden, kann die Familie nicht
einreisen. Das Gleiche gilt, wenn sie gar nichts unternehmen.!8* Anders
gewendet: ,Mehr konnten sie nach eigener Aussage nicht mehr verlieren,
da ihnen das Recht auf Familie bereits durch die Gesetzesverscharfung
genommen war3% Fir die Klagenden war das Betreiben der Gerichtsver-
fahren somit ein Weg aus der Passivitit. Zudem lag darin eine Mdoglichkeit,
etwas gegen die als willkiirlich wahrgenommenen Unterschiede bei den
Nachzugsregelungen fiir Personen mit subsididrem Schutz und Fliichtlings-
status und die gednderte Gewahrungspraxis zu tun.!’¥¢ Denn der subsididre
Schutz gewdhrt zwar einen sicheren Aufenthaltsstatus, aber keinen Fami-
liennachzug, wie einer der von JUMEN unterstiitzten Kldger in einem
Zeitungsinterview von seiner Enttduschung berichtet:

1853 Ebd., 100.

1854 Interview Adriana Kessler v. 06.03.2017 (MIG/A/1/2).

1855 Kessler/Borkamp, JUMEN e. V., in: Graser/Helmrich (Hrsg.), 2019, S. 73 (76).

1856 Diese Wahrnehmung berichten auch Personen in einer Online-Befragung der
»Initiativen fiir Familienleben fiir Alle®; dazu deren Einschitzung: ,Die Stimmen
von Betroffenen machen deutlich, welches Leiden die Einschrinkungen des Fami-
liennachzugs bedeuten und welche Emotionen es auslost, dass aus dem Rechtsan-
spruch auf Familienzusammenfiithrung fiir Fliichtlinge ein willkiirlicher Gnaden-
akt im Ermessen der Behorden wurde. Die Stimmen sind dokumentiert auf:
Initiativen fiir Familienleben fiir Alle, ,Das Aufenthaltsgesetz ist unfair", 31.01.2020,
https://familienlebenfueralle.net/2020/01/das-aufenthaltsgesetz-ist-unfair/.
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»Dann liest er, dass sein Antrag auf Fliichtlingsschutz abgelehnt sei. Er
bekomme den Status ,subsididrer Schutz® zugesprochen. Mustafa sagt, er
habe danach vier Stunden auf dem Bett in seinem Zimmer gelegen und
geweint. Er weifs, was das bedeutet. 1857

bb) Taktik

Unterstiitzt durch JUMEN stellten eine Reihe von Familien Antrage im
behordlichen Verfahren und erhoben Klagen vor den Verwaltungsgerichten
sowie Verfassungsbeschwerden vor dem Bundesverfassungsgericht. Prozes-
staktisch war ein mehrgleisiges Vorgehen notig, um die Neuregelung des
Familiennachzugs einer gerichtlichen Uberpriifung zuzufiihren.

(1) Optionen: Asyl- und Visumverfahren, hilfsweise Hartefall, Eilverfahren

Mehrere Umstinde beeinflussten die Wahl der prozessualen Schritte.
Die rechtliche Kritik an der Aussetzung des Familiennachzugs durch
§ 104 Abs. 13 AufenthG bezog sich auf ihre Vereinbarkeit mit héherran-
gigem Recht. Das Verwerfungsmonopol fiir materielle Gesetze hat nur
das Bundesverfassungsgericht und der Europdische Gerichtshof entscheidet
iiber die Auslegung europiischen Rechts. Das Ziel war es daher, eines der
beiden Gerichte zu erreichen. Die damit verbundene Hoffnung war, dass
die Richter*innen die Gesetzesdnderung fiir verfassungs- beziehungsweise
unionsrechtswidrig erkldren wiirde.!8> Dies hatte die bis 2016 geltende
Regelung reaktiviert und den Familiennachzug fiir alle subsididr Schutzbe-
rechtigten ermdglicht.

Zwei Wege fiihrten theoretisch zu den Gerichten. Der schnellere und
daher bevorzugte Weg war eine Vorlage der Instanzgerichte, entweder an
das Bundesverfassungsgericht und dessen Entscheidung im Wege der kon-
kreten Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG, §§ 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG)
oder an den Europdischen Gerichtshof mit einem Vorabentscheidungsver-
fahren (Art. 267 AEUV). Der zweite Weg war eine Verfassungsbeschwerde
(Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG). Dass nach § 90 Abs. 2

1857 Unger, Berliner Morgenpost v. 12.06.2017, https://www.morgenpost.de/politik/artic
1€210881187/Wie-ein-Syrer-um-seine-verlorene-Familie-kaempft.html.
1858 Interview Adriana Kessler v. 06.03.2017 (MIG/A/1/2).
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BVerfGG zunichst der Rechtsweg zu erschopfen ist, machte die vorherige
Anrufung der Verwaltungsgerichte notig.!8>

Aufgrund dieser Erwdgungen wihlten die Prozessfithrenden einen
Weg, der von anderen Anwilt*innen als wenig vielversprechend abge-
lehnt oder gar nicht erst angedacht worden war: Sie beantragten ein Vi-
sum zum Zwecke des Familiennachzugs nach den regularen Vorschriften
(§§ 27 ff. AufenthG) - der Aussetzung dieser Regelungen zum Trotz.18¢0
Aufgrund der Aussetzung ebendieser Bestimmungen wurden die Antrige
- wie geplant - von der zustindigen deutschen Auslandsvertretung abge-
lehnt oder gar nicht erst bearbeitet. Gegen die Ablehnung beziehungswei-
se Untdtigkeit der Behorde klagten die Antragstellenden vor dem fiir Vis-
umstreitigkeiten zustindigen Verwaltungsgericht Berlin. Sie begehrten die
Verpflichtung zur Erteilung eines Visums zur Einreise in der Hauptsache
(§ 42 Abs. 1 Alt. 2 VwGO) sowie im Eilrechtsschutz (§ 123 VwGO). Anders
als bei den Aufstockungsklagen erhoben dabei nicht die Schutzsuchenden
in Deutschland Klage, sondern ihre Familienangehorigen. Von Nachteil an
diesem Weg war, dass im Visumverfahren als Teil des Aufenthaltsrechts —
anders als im Asylrecht und den Aufstockungsklagen - keine erleichternden
Regelungen gelten. Die Verfahren waren damit nicht gerichtskostenfrei.

Ein weiterer wesentlicher Faktor, der die Prozesstaktik beeinflusste, war
der Zeitdruck: Manche der Kinder standen kurz vor der Volljahrigkeit,
wodurch der Anspruch auf Nachzug zu erloschen drohte. Parallel zu den
Klagen vor den Verwaltungsgerichten erhoben die Familien daher bereits
Verfassungsbeschwerden vor dem Bundesverfassungsgericht und stellten
einen Antrag auf einstweilige Anordnung (§ 32 BVerfGG). Fiir den Fall,
dass die Taktik nicht aufgehen wiirde, gab es zwei Notlosungen.!8¢! Die ers-
te waren die Hartefallvorschriften in §§ 22, 23 AufenthG, die als besondere
Anspruchsgrundlage fiir ein Visum in Betracht kamen. Die Gesetzesdnde-
rung lief$ diese Regelungen laut § 104 Abs. 13 S. 2 AufenthG unberiihrt.

1859 Niesler, in: BeckOK BVerfGG, 14. Ed. 2022, § 90 Abs. 2 BVerfGG Rn. 5, 18 ff.

1860 Interview Adriana Kessler v. 06.03.2017 (MIG/A/1/2); Interview Adriana Kessler
v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 5: ,Als wir damit angefangen haben, gab es ja auch
tatsachlich kaum Anwilte und Anwiltinnen, die diese Verfahren gefiihrt haben,
weil es immer hiefi: ,Das ist ausgesetzt, was soll man denn da machen?‘ Und allein
das war glaube ich schon der Ansatz zu sagen: Das kann ja wohl nicht sein.“ Dies
bestitigen Interviews mit Anwilt*innen, die diesen Weg nicht in Erwdgung zogen
(Interview Anwalt*in v. 15.12.2017 (MIG/A/1/10), 77; Interview Rechtsberatung v.
20.09.2017 (MIG/A/1/9), 76 f£)).

1861 Interview Adriana Kessler v. 06.03.2017 (MIG/A/1/2).
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So blieb die Aufnahme aus volkerrechtlichen oder dringenden humanita-
ren Griinden moglich - zumindest theoretisch, denn praktisch wurden
die Vorschriften kaum angewandt. Dieses ,verbliebene Schlupfloch862 im
Aufenthaltsrecht nutzten die nachzugswilligen Familienmitglieder und be-
antragten hilfsweise ein Visum nach § 22 S. 1 AufenthG. Die zweite Notlo-
sung waren Aufstockungsklagen, die die zusammenfiithrenden Personen in
Deutschland parallel anstrengten.

(a) Klagebefugte Familien im Ausland finden und begleiten

Die Suche nach ,sorgféltig ausgewahlten Einzelfallen“#¢3 war eine der gro-
en Herausforderung der Verfahren. Da die klagebefugten Familienange-
horigen im Ausland lebten, waren sie schwer zu erreichen. Die Trennung
der Familie war emotional eine schwere Belastung. Aufgrund der vulnera-
blen Situationen, in denen sich die Klagenden, teilweise Minderjéhrige,
befanden, mussten die in Betracht kommenden Familien emotional bereit
sein fiir das potenziell langwierige Verfahren. Um klagebereite Personen
tiir die Einzelfallbegleitung ausfindig zu machen, erstellte JUMEN Fallpro-
file.!864 Die Fallprofile bildeten die Grundlage fiir die Fallauswahl. Der
Verein plante mehrere Fille zu unterstiitzen, die in jeweils typischer Weise
unterschiedliche Betroffenheiten von der Regelung offenbaren sollten. Mit
diesen Profilen veranstaltete JUMEN Vernetzungstreffen mit Anwialt*innen,
wo sie ihre Ideen teilten.!865

Uber ihre Netzwerke fand die Organisation insgesamt sieben Fille von
klagebereiten Familien. Diese spiegelten die aufenthaltsrechtliche Logik
wider, die zwischen dem Nachzug von Ehegatten (§ 30 AufenthG), Kindern
(§ 32 AufenthG), Eltern (§ 36 Abs. 1 AufenthG) und sonstigen Familienan-
gehorigen (§ 36 Abs. 2 AufenthG) unterscheidet. In einer Konstellation ging
es um den Nachzug von Ehegatten und Kindern zu einer zusammenfiihren-
den Person in Deutschland. Dies betraf Staif, dessen Frau und Tochter auf
Nachzug klagten.!8¢¢ In der umgekehrten Konstellation war die zusammen-

1862 Kastner, Siiddeutsche Zeitung v. 14.10.2017, http://www.sueddeutsche.de/leben/fa
miliennachzug-ein-menschenrecht-auf-eltern-1.3707523.

1863 JUMEN, Familiennachzug vor August 2018, https://jumen.org/familiennachzug-v
or-august-2018-2/.

1864 Kessler, ZfMR 2018, S. 103 (107).

1865 Interview Adriana Kessler v. 06.03.2017 (MIG/A/1/2).

1866 JUMEN, Fall 04 - Staif, https://jumen.org/fall-04-staif;/.
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fithrende Person ein in Deutschland lebendes, minderjéhriges Kind. So war
es in den sechs Fallen von Bashar'#¢7, Jilal'8¢8 Mohammed!3%%, Jacob!879,
Mousa!®”! und Adil'®”2. Sie waren bei Beginn der Verfahren minderjéhrig
und ihre Eltern und Geschwister lebten noch im Ausland. Bei Jacob war
der Vater zudem durch den Krieg schwer verletzt und die Familie als
Christen religioser Diskriminierung ausgesetzt. Bei Mousa lebte die Mut-
ter in der Tirkei. Manche der Kinder waren allein geflohen, andere mit
Verwandten. Die Konstellationen unterschieden sich nicht nur hinsichtlich
der familidren Situation, sondern auch hinsichtlich des Alters und Gesund-
heitszustandes der Kinder. Bei Jilal stand die Volljahrigkeit kurz bevor.873
Andere wie Mousa waren noch sehr jung. Er war mit acht Jahren geflohen
und litt besonders unter der Trennung.!#”* Die Minderjahrigen hatten zu-
dem diagnostizierte psychische Erkrankungen wie eine posttraumatische
Belastungsstorung infolge der Flucht. Bei Adil war der gesundheitliche
Zustand besonders dramatisch, er war an einer Bewegungsstérung mit Lah-
mungserscheinungen erkrankt. Aufgrund der emotionalen Belastung fiir
die Minderjéhrigen wurden alle Verfahrensschritte an ihren Bediirfnissen
ausgerichtet. Die emotionale Unterstiitzung gelang nicht immer. Manche
der angestrengten oder zunichst angedachten Verfahren mussten abgebro-
chen werden.!#7>

1867 JUMEN, Fall 02 - Bashar, https://jumen.org/fall-02-bashar/.

1868 JUMEN, Fall 07 - Jilal, https://jumen.org/fall-07-jilal/.

1869 JUMEN, Fall 03 - Mohammed, https://jumen.org/fall-03-mohammed/.

1870 JUMEN, Fall 05 - Jacob, https://jumen.org/fall-05-jacob/.

1871 JUMEN, Fall 01 - Mousa, https://jumen.org/fall-01-mousa/; Kastner, Siiddeutsche
Zeitung v. 27.02.2018, http://www.sueddeutsche.de/politik/migration-familiennach
zug-ausgesetzt-1.3883696.

1872 JUMEN, Fall 09 - Adil, https://jumen.org/fall-09-adil/.

1873 JUMEN, Fall 07 - Jilal, https://jumen.org/fall-07-jilal/: ,Ich werde bald 18, doch
das Gesetz verbietet es meiner Familie nachzukommen.*

1874 JUMEN, Fall 01 - Mousa, https://jumen.org/fall-01-mousa/; Kastner, Siiddeutsche
Zeitung v. 27.02.2018, http://www.sueddeutsche.de/politik/migration-familiennach
zug-ausgesetzt-1.3883696.

1875 So der Fall von Jilal, sieche im Folgenden und JUMEN, Fall 07 - Jilal, https://jumen
.org/fall-07-jilal/; Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 94.
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(b) Grund- und menschenrechtliche Argumentation: Recht auf Familie fiir
alle

Eine zentrale Aufgabe bestand zudem in der Ausarbeitung der grund- und
menschenrechtlichen Argumentation. JUMEN war der Ansicht, die Aus-
setzung des Familiennachzugs fiir Personen mit subsididrem Schutzstatus
verstofie gegen hoherrangiges Recht.!876 Ein Anspruch auf Familiennachzug
ergebe sich bereits aus dem Unionsrecht, konkret der Familienzusammen-
fihrungsrichtlinie. Diese garantiere einen subjektiven Anspruch auf Fami-
liennachzug, der auch fiir Personen mit subsididrem Schutz gelte. Denn
diese seien Fliichtling im Sinne der Qualifikationsrichtlinie. Wegen des
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts sei § 104 Abs. 13 AufenthG bereits
unanwendbar. Zudem sei die Norm verfassungswidrig: Die Schlechterstel-
lung gegeniiber Fliichtlingen verstofie gegen Art. 3 Abs. 1 GG, die pauschale
Aussetzung sei unverhéltnismaf3ig und verletzte das Recht auf Familie aus
Art. 6 Abs. 1 GG und das Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. Dass in
Hartefdllen ein Nachzug {iber § 22 S. 1 AufenthG moglich sei, andere daran
nichts, denn die Norm werde kaum angewendet und geniige daher nicht,
den grund- und menschenrechtlichen Garantien Rechnung zu tragen.
Einen Schwerpunkt legte JUMEN auf menschenrechtliche Argumente
im Zusammenhang mit dem Kindeswohl, die bei der Auslegung des Ver-
fassungsrechts zu beachten sind. Die diesbeziiglichen Recherchen fiir die
Klagebegriindungen fanden spdter Niederschlag in einem Gutachten zu
den kinderrechtlichen Aspekten der Aussetzung. Dieses kommt — wie die
Schriftsdtze im Verfahren - zu dem Ergebnis, dass die Aussetzung unter
anderem gegen die UN-Kinderrechtskonvention verstofe.!¥”” Die Konven-
tion verpflichtet Vertragsstaaten wie Deutschland in Art. 3 Abs. 1 CRC,
das Kindeswohl bei allen staatlichen Mafinahmen vorrangig zu beachten.
Antrdge auf Familienzusammenfithrung von und zu Kindern sind laut
Art. 10 Abs. 1 CRC ,wohlwollend, human und beschleunigt® zu behandeln.
Die in § 104 Abs. 13 AufenthG vorgesehene mindestens zweijahrige Tren-

1876 Zum Folgenden der in den spiteren Urteilen wiedergegebene streitige Vortrag der
Klager*innen in VG Berlin, Urteil v. 07.11.2017 - 36 K 92.17 V und VG Berlin, Urteil
v. 19.02.2018 - 16 K 466.17 V.

1877 Kessler, ZfMR 2018, S. 103; Kessler/Krause, Kinderrechtliche Aspekte zum Thema
»Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten nach § 104
Abs. 13 AufenthG* 2018; siehe ausfiihrlich die Klagebegriindungen wiedergegeben
in den Urteilen des VG Berlin, Urteil v. 07.11.2017 - 36 K 92.17 V und VG Berlin,
Urteil v. 19.02.2018 - 16 K 466.17 V.
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nung wihrend der Aussetzung zwischen 2016 und 2018 werde dem nicht
gerecht, so JUMEN. Ein Anspruch auf Familiennachzug folge zudem aus
dem Menschenrecht auf Familie, geschiitzt in Art. 8 Abs. 1 EMRK und
Art. 7 GRCh, Art. 23 Abs. 1 UN-Zivilpakt (ICCPR), Art. 10 Abs. 1 UN-Sozi-
alpakt (ICESCR) und Art. 5 b), Art. 16 Abs. 1 d) und f) UN-Frauenrechts-
konvention (CEDAW).

Fir die Klagebegriindung der einzelnen Fille folgte aus dieser men-
schenrechtlichen Argumentation ein ,Spagat®: Einerseits ging es darum, die
seine grofie Entscheidung zu erzielen und die ganze Regelung zu kippens,
gleichzeitig bedeuteten die grund- und menschenrechtlichen Garantien,
swenn man sie ernst nimmt: Eigentlich ist jeder Fall, den wir vor Gericht
bringen, ein Hartefall 1878

(2) Flankierend: Offentlichkeits- und Netzwerkarbeit, Fachstellungnahmen

Ein Ziel der strategischen Prozesse war es, das Thema Familiennachzug
und die Schicksale der Familien sichtbar zu machen.”® Daher wurden
die Klagen durch Offentlichkeitsarbeit mit Pressemitteilungen und Inter-
views flankiert.1380 JUMEN beantwortete alle Presseanfragen und verstand
sich als Filter fiir das offentliche Interesse. Dies sollte die Familien von
Gespréchsanfragen in der ohnehin emotional angespannten Situation ent-
lasten.!88! Gleichzeitig ging es darum, sie vor potenziellen Drohungen aus
migrationskritischen Kreisen zu schiitzen. Dies fithrte mitunter zu Unver-
standnis bei anderen Unterstiitzer*innen, wie Adriana Kessler berichtet:

»Klar, phasenweise gab es Kritik und Frust. Zum Beispiel einen Vormund,
der nicht einsehen wollte, warum wir das Kind so stark schiitzen wollten
vor Presseanfragen. Da mussten wir einmal sehr stark intervenieren und
sagen: ,Hier wird kein Interview gegeben, jegliche Kommunikation nur
noch iiber uns. Im Nachhinein war es genau das Richtige, weil der Vor-

1878 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 12.

1879 Ebd., 113.

1880 Kessler/Borkamp, JUMEN e. V., in: Graser/Helmrich (Hrsg.), 2019, S. 73 (79). Die
Presseberichterstattung im Uberblick auf: JUMEN, Familiennachzug zu subsidiir
Schutzberechtigten, https://jumen.org/familiennachzug-zu-subsidiaer-schutzbere
chtigten/.

1881 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 79.
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mund selbst in die Offentlichkeit trat und dabei mitzog, den Minderjihri-
gen zu schiitzen. 1882

Um dennoch die Fallhintergriinde kommunizieren zu kénnen, dokumen-
tierte der Verein pseudonymisierte Fallgeschichten auf seiner Website.!883
Uber die Fille berichtete der Verein auf Vortrigen und Konferenzen. Er-
ganzend verfasste die NGO Aufsitze und Fachstellungsnahmen zur kinder-
rechtlichen Beurteilung der Aussetzung'8%* und zu den praktischen Proble-
men des Familiennachzugs'®%. Damit leistete sie Beitrage zum Fachdiskurs.
Der Verein und das Netzwerk Familiennachzug nutzten diese Stellungnah-
men zudem fiir politische Lobbyarbeit, unter anderem im Bundestagswahl-
kampf 2020 und der anschlieflenden Regierungsbildung, um auf die Pro-
blemlagen beim Familiennachzug aufmerksam zu machen und eine umfas-
sende Reform zu fordern.!$8¢ Zudem wirkte JUMEN am Alternativbericht
zur UN-Frauenrechtskonvention im Jahr 2016 mit.1887

Ein weiterer Bestandteil der strategischen Prozessfithrung war die
Netzwerkarbeit, auch jenseits der direkt involvierten Akteur*innen. Auf
Fachkonferenzen wie den Jahrestagungen des Netzwerks Migrationsrecht
tauschte sich JUMEN mit Wissenschaft und Praxis aus, in Vortragen und
Workshops erklarten sie ihren strategischen Ansatz.!38 Zudem verdffent-
lichten sie die erstrittenen Entscheidungen und teilten ihren Schriftsatz aus
den Visumverfahren mit anderen Anwélt*innen, um diese zu ermutigen,
mit einer - stets auf den Einzelfall anzupassenden - Argumentation ebenso
gegen die Aussetzung vorzugehen.!88

1882 Ebd., 96.

1883 JUMEN, Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten, https://jumen.org/fam
iliennachzug-zu-subsidiaer-schutzberechtigten/.

1884 Kessler/Krause, Kinderrechtliche Aspekte zum Thema , Aussetzung des Familien-
nachzugs zu subsidiar Schutzberechtigten nach § 104 Abs. 13 AufenthG 2018.

1885 Zur Rechtslage ab August 2018 Krause u. a., Zerrissene Familien, 2021.

1886 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 28.

1887 CEDAW-Allianz zivilgesellschaftlicher Organisationen in Deutschland (Hrsg.), Al-
ternativbericht CEDAW, 2016.

1888 Zu den Vortragsaktivitdten siche JUMEN, Aktuelles, https://jumen.org/aktuelles/.

1889 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/I/11), 63.
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cc) Klagekollektiv

Das Thema Familiennachzug beschiftigte neben Fachanwélt*innen im Mi-
grationsrecht auch regional oder deutschlandweit tdtige Beratungsstellen
und Organisationen, darunter den Hohen Kommissar der Vereinten Natio-
nen fiir Flichtlinge (United Nations High Commissioner for Refugees,
UNHCR) in Deutschland. Vertreter*innen verschiedener Stellen standen
tiber ein ,Netzwerk Familiennachzug® in regelméfiigem Austausch.1890 Aus
diesem groflen und lose organisierten Netzwerk fand sich fiir einzelne
Prozesse ein kleinerer Kreis von Akteur*innen zusammen und bildete, was
sich als Klagekollektiv beschreiben ldsst. Dieses bestand jeweils aus den Fa-
milien, dem Verein JUMEN und Kooperationsanwilt*innen als Prozessver-
tretung. Hinzu kamen je nach Fall Organisationen mit einem thematischen
Fokus. Ging es etwa um den Nachzug von oder zu minderjahrigen Kindern,
war der Bundesfachverband fiir unbegleitete minderjdhrige Fliichtlinge
(BumF) involviert. Zum Teil kam Unterstiitzung von PRO ASYL.

Innerhalb dieser Klagekollektive tibernahmen die Prozessvertreter*in-
nen jeweils die direkte Betreuung der Familien.®"! Teils waren es exter-
ne Anwilt*innen, teils eine der Mitgriinderinnen von JUMEN, die Migra-
tionsrechtsanwaltin Sigrun Krause. Die Anwélt*innen informierten ihre
Mandant*innen iiber den Verfahrensstand und sprachen alle Schritte ab.
JUMEN fungierte als Koordinationsstelle mit Fachexpertise, die die Ver-
fahren tibergreifend begleitete und koordinierte. Der Verein hatte zuvor
die Prozesstaktik iiber die Untitigkeitsklagen sowie die grund- und men-
schenrechtliche Argumentation entwickelt, die nun in ausgewdhlten Féllen
zum Einsatz kam. Wo notig, unterstiitzte der Verein die Familien in der
emotional belastenden Situation durch die Erméglichung ,sensible[r] und
intensive[r] Betreuung® und mit ,medizinischer oder psychologischer Be-
handlung®!3%2 Bei alledem ging es darum, die Familien weitgehend von
der Prozessfithrung zu entlasten. Dies erleichterte zugleich die Arbeit der
Anwilt*innen, die in der alltdglichen Mandatsbetreuung kaum Kapazititen
fiir eine aufwendige grund- und menschenrechtliche Argumentation oder
intensive Offentlichkeitsarbeit haben. Dies galt umso mehr in den Jahren
ab 2015, in denen die Nachfrage nach Beratung und damit die Arbeitsbelas-

1890 Ebd. 40.

1891 Zum Folgenden Ebd., 79.

1892 Deller, Grund- und Menschenrechtsblog v. 14.12.2021, http://grundundmenschenr
echtsblog.de/5-jahre-jumen-juristische-menschenrechtsarbeit-in-deutschland/.
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tung bei Migrationsanwalt*innen gestiegen war.8%* Insgesamt positioniert
sich JUMEN somit als Ergdnzung zur Beratungspraxis mit der Aufgabe,
ber strategische Prozessfithrung ,die strukturelle Ebene aufzuzeigen8%4:

~Wir sehen unsere Stdrke in dem, was andere oft nicht schaffen: Die
juristische Argumentation zu Grund- und Menschenrechtsthemen so auf-
zubereiten, dass sie in der alltiglichen Arbeit z. B. von Anwilt*innen und
Beratungsstellen genutzt werden kann.189

Fiir die Familien selbst blieb diese Unterstiitzung, so die Vermutung von
Adriana Kessler, weniger sichtbar im Hintergrund:

~Wir haben immer versucht, das transparent zu machen: Das ist kein
normales Verfahren, sondern das wird von einer NGO unterstiitzt und
begleitet. Letztendlich haben die Familien im Weiteren glauben wir davon
gar nicht so viel gemerkt, aufSer dass sie aus deren Sicht gut betreut
wurden, was aber natiirlich viele Ressourcen und Kapazititen erfordert
hat, immer alles vorzubereiten, was die Anwiltinnen jeweils kommuniziert
haben18%6

dd) Finanzierung

Die finanziellen Ressourcen fiir diese Unterstiitzungsarbeit kamen aus ver-
schiedenen Quellen. Die Vereinsarbeit von JUMEN finanziert sich tiber
Fordermitgliedschaften und Spenden.’®®” Seit 2018 erhalt JUMEN zudem
eine Basisforderung von der Bewegungsstiftung.3%8 Projektbezogene Forde-
rung fiir die Kampagne ,Recht auf Familie - fiir eine humane Asylpoli-
tik“ kam ferner iiber eine Kampagnenférderung der Bewegungsstiftung,
von der Eberhard-Schulz-Stiftung und dem Deutschen Kinderhilfswerk; in

1893 Lehnert, Anwaltliche Arbeit im Asylrecht seit 2015, in: Lehner/Wapler (Hrsg.),
2018, S. 257 (279 f£)).

1894 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/I/11), 65.

1895 Kessler, Asylmagazin 2017, S. 123.

1896 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 88.

1897 Zum Folgenden JUMEN, Unterstiitzer*innen/Forder*innen, https://jumen.org/un
terstuetzerinnen-foerderinnen/.

1898 Die 2002 gegriindete Gemeinschaftsstiftung fordert soziale Bewegungen mit Zu-
schiissen und Beratung, die sich fiir Okologie, Frieden und Menschenrechte enga-
gieren, siche: Bewegungsstiftung, Idee, https://www.bewegungsstiftung.de/gut-zu
-wissen/ueber-uns/aufbau.

402


https://jumen.org/unterstuetzerinnen-foerderinnen
https://jumen.org/unterstuetzerinnen-foerderinnen
https://www.bewegungsstiftung.de/gut-zu-wissen/ueber-uns/aufbau
https://www.bewegungsstiftung.de/gut-zu-wissen/ueber-uns/aufbau
https://jumen.org/unterstuetzerinnen-foerderinnen
https://jumen.org/unterstuetzerinnen-foerderinnen
https://www.bewegungsstiftung.de/gut-zu-wissen/ueber-uns/aufbau
https://www.bewegungsstiftung.de/gut-zu-wissen/ueber-uns/aufbau
https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Familiennachzug: Humanitdres Migrationsrecht erstreiten

Einzelfallen halfen die Rechtshilfefonds von PRO ASYL und dem Bundes-
fachverband fiir unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge.!®® Diese Finanzie-
rungsmoglichkeiten des Vereins waren bedeutsam, da fiir die Gerichtsver-
fahren mehrere Kostenpunkte anfielen, die andernfalls die Familien hétten
tragen miissen. Die kostenrechtlichen Erleichterungen des Asylgesetzes gel-
ten im Aufenthaltsrecht nicht. Die Kosten richten sich im Visumprozess
somit nach den allgemeinen Regeln zur Kostenlast (§§ 154 ff. VwGO)
und Kostenhohe (GKG, RVG). Durch Prozesskostenhilfe wurden die Kla-
ger*innen jedenfalls in den ersten Verfahren nicht entlastet, denn ihre
Antriage wurden mangels Erfolgsaussichten in der Hauptsache wegen der
Aussetzung abgelehnt.®0 Ein finanzielles Risiko bestand zudem darin, wie
ein spiteres Urteil zeigte, sich als Beigeladener zu sehr im Verfahren zu
engagieren. In dem Fall von Staif wurden ihm neben den Klédger*innen
- seiner Frau und den Kindern - die Hilfte der Gerichtskosten und au-
Bergerichtlichen Kosten auferlegt. In den Entscheidungsgriinden hief3 es
zu dieser Kostenentscheidung nach §§ 154 Abs. 1, Abs. 3, § 155 Abs. 2,
§ 162 Abs. 2 VwGO, ihm seien ,Kosten in erheblichem Mafle aufzuerlegen,
nachdem er selbst Antrige gestellt“ und ,gerade er, ersichtlich in seiner
Anhorung in der miindlichen Verhandlung, das Verfahren aktiv betrieben®
habe.!

3. Gerichtsverfahren

Von den insgesamt sieben Fillen, die noch unter Geltung der Aussetzung
in § 104 Abs. 13 AufenthG zwischen 2016 und 2018 begonnen worden
waren, konnten in bisher fiinf Féllen die Familien einreisen, allerdings
aus ganz unterschiedlichen Griinden. In den zwei Féllen von Bashar und
Mohammed waren die verwaltungsgerichtlichen Klagen erfolgreich, bei
Jacob erteilte das Auswirtige Amt im behordlichen Verfahren Hértefallvisa.
In zwei weiteren Féllen {iberholte die Rechtsénderung 2018 die anhangigen

1899 Die Eberhard-Schulz-Stiftung fiir soziale Menschenrechte und Partizipation wur-
de 2011 von dem gleichnamigen Menschenrechtsanwalt gegriindet und fordert
Projekte zum Recht auf Arbeit, Bildung, Gesundheit und Wohnen, siehe: Eber-
hard-Schulz-Stiftung, Uber uns, https://sozialemenschenrechtsstiftung.org/uebe
r-uns/. Zur Geschichte des Rechtshilfefonds von PRO ASYL als Reaktion auf das
Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Flughafenverfahren in den 1990er-Jah-
ren Pichl, Rechtskdmpfe, 2021, S. 287 f.

1900 Etwa BVerfG, Beschluss 2. Senat 1. Kammer v. 11.10.2017 - 2 BvR 1758/17; BVerfG,
Beschluss 2. Senat 1. Kammer v. 20.03.2018 - 2 BVR 1266/17.

1901 VG Berlin, Urteil v. 19.02.2018 - 16 K 466.17 V, S. 31
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Gerichtsverfahren: Die Familien von Mousa und Staif konnten tiber die
im August 2018 neu eingefiihrte Kontingentregelung nach § 36a AufenthG
einreisen. Die Familien von Jilal und Adil, die beide inzwischen volljahrig
sind, leben soweit bekannt nach wie vor in Syrien.

a) Bundesverfassungsgericht: Eilverfahren abgewiesen

Ziel der strategischen Prozessfithrung war es, die Verfassungsmafligkeit der
Aussetzung des Familiennachzugs klaren zu lassen. Ob die Neuregelung
in § 104 Abs. 13 AufenthG mit Grund- und Menschenrechten vereinbar
war, hat das Bundesverfassungsgericht bis heute nicht entschieden. Im
Fall von Jilal duflerte sich das Bundesverfassungsgericht im Oktober 2017
erstmals im Eilrechtsschutz zur Aussetzung des Familiennachzugs.'*?? Die
Erste Kammer des Zweiten Senats fithrte aus, dass im Hauptsacheverfah-
ren zu kliren ware, ob § 104 Abs. 13 AufenthG mit Art. 6 Abs. 1 GG
vereinbar sei.!0* Eine einstweilige Anordnung lehnte die Kammer mit der
Uberlegung ab, dass eine solche ,,im Ergebnis der Aussetzung des Vollzugs
der gesetzlichen Regelung gleichkdme®, denn dies miisste ,fiir alle anderen
Fille des Familiennachzugs zu minderjdhrigen unbegleiteten Fliichtlingen
mit subsididrem Schutzstatus ebenso gelten“'9* — genau, was seitens der
Prozessfithrenden gewollt war. Demgegeniiber iibte die Kammer Zuriick-
haltung angesichts des damit verbundenen ,erheblichen Eingriff[s] in die
origindre Zustandigkeit des Gesetzgebers“!°% Mit einer dahnlichen Begriin-
dung lehnte die Kammer ebenfalls den Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung von Mousa ab.%¢ Zu Hauptsachentscheidungen kam es nicht,
weil durch die Volljahrigkeit oder einen spéteren Nachzug auf anderem
Wege Erledigung eintrat.

Vor dem Bundesverfassungsgericht scheiterten die Ambitionen der Pro-
zessfithrenden mithin an den Grenzen, die das Verfassungsprozessrecht
fiir Entscheidungen {iber Gesetze einzieht. Da deren Aussetzung im Wege
der einstweiligen Anordnung (§ 32 BVerfGG) in die Zustindigkeit der

1902 BVerfG, Beschluss 2. Senat 1. Kammer v. 11.10.2017 - 2 BvR 1758/17; JUMEN, Fall
07 - Jilal, https://jumen.org/fall-07-jilal/.

1903 BVerfG, Beschluss 2. Senat 1. Kammer v. 11.10.2017 - 2 BvR 1758/17, Rn. 11.

1904 Ebd., Rn.18.

1905 Ebd., Rn.19.

1906 BVerfG, Beschluss 2. Senat 1. Kammer v. 20.03.2018 - 2 BvR 1266/17; JUMEN, Fall
01 - Mousa, https://jumen.org/fall-01-mousa/.
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Legislative eingreift, gelten zur Wahrung des Gewaltenteilungsgrundsatzes
(Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) strenge Anforderungen.!?” Dies begrenzt die Mog-
lichkeiten fiir strategische Prozessfithrung, die wie hier den Hebel einer
verfassungsgerichtlichen Entscheidung fiir eine Aussetzung oder Anderung
einer Gesetzeslage zu nutzen bezweckt.

b) Verwaltungsgericht Berlin

Eine Einschitzung zur Verfassungsmifligkeit lieferte das Verwaltungsge-
richt Berlin. Zwei Kammern hielten die Aussetzung bei verfassungskon-
former Auslegung fiir noch mit den Grund- und Menschenrechten der
Familien und Kinder vereinbar. Die Entscheidungen ergingen aufgrund
miindlicher Verhandlung (§ 101 Abs. 1 VWGO), in der die emotionalen
Folgen der Aussetzung fiir die Familien offensichtlich wurden. Pragmati-
sche Erwiagungen, den Nachzug schnellstmdglich zu erzielen, iiberlagerten
dabei die strategischen Ambitionen, eine Klarung der Rechtslage durch eine
Vorlage zu erzielen.

aa) Verfassungskonforme Auslegung

In einer von JUMEN als Prizedenzfall bezeichneten Entscheidung gab
eine erste Kammer des Verwaltungsgerichts Berlin der Klage im Fall von
Bashar mit Urteil vom 07.11.2017 statt.®®® Das Auswirtige Amt wurde
darin verpflichtet, den Eltern und Geschwistern Visa zum Zuzug aus
Syrien zu erteilen.®® In der Begriindung wihlte das Gericht allerdings
einen anderen Weg als von den Prozessfithrenden beabsichtigt: Es legte
§ 104 Abs. 13 AufenthG verfassungskonform aus und verneinte einen
Nachzugsanspruch unmittelbar gestiitzt auf Grund- und Menschenrech-
te. Im Ergebnis hatte die Klage nur aufgrund der Hartefallregelung in

1907 BVerfG, Beschluss 2. Senat 1. Kammer v. 20.03.2018 - 2 BvR 1266/17, Rn. 20. Das
Gericht fithrte aus, dass es die mit Blick auf die Gewaltenteilung notwendige Zu-
riickhaltung des Bundesverfassungsgerichts verbiete, Gesetze auszusetzen, bevor
nicht geklart sei, ob sie mit dem Grundgesetz vereinbar sind. Dazu auch BVerfG,
Beschluss 1. Senat v. 10.02.2022 — 1 BvR 2649/21, Rn. 11, m. w. N.; Walter, in:
BeckOK BVerfGG, 14. Ed. 2022, § 32 BVerfGG Rn. 56 f.

1908 JUMEN, Fall 02 - Bashar, https://jumen.org/fall-02-bashar/.

1909 VG Berlin, Urteil v. 07.11.2017 - 36 K 92.17 V.
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§ 22 S. 1 AufenthG Erfolg - dem prozesstaktischen Notfallplan, falls eine
Vorlage unterbliebe.

Zunichst verneinte das Verwaltungsgericht eine Verletzung von Unions-
recht durch die Aussetzung in § 104 Abs. 13 AufenthG. Entgegen der
Ansicht der Klager*innen ergebe sich kein subjektiver Nachzugsanspruch
aus der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie, denn diese sei ausweislich
ihres Wortlauts in Art. 2 b) und Art. 3 Abs. 2 ¢) nur auf Personen mit
dem Fliichtlingsstatus anwendbar, nicht beim subsididren Schutz. Nichts
anderes ergebe sich aus der Qualifikationsrichtlinie und der Aufnahme-
richtlinie. Beide sdhen zwar eine Pflicht der Mitgliedsstaaten vor, geeignete
MafSnahmen zum Schutz der Familieneinheit zu treffen (Art. 23 Qualifika-
tionsrichtlinie, Art. 12 Aufnahmerichtlinie). Dies gelte nicht schon vor der
Einreise, sondern laut Art. 2 j) Qualifikationsrichtlinie und Art. 2 ¢) Auf-
nahmerichtlinie nur fiir Familien, die sich bereits in ihrem Hoheitsgebiet
authielten.” § 104 Abs. 13 AufenthG sei auch nicht wegen eines Verstof3es
gegen Art. 3 Abs. 1 GG verfassungswidrig. Der Gleichheitssatz gebiete nicht,
Personen mit subsididrem Schutzstatus und dem Fliichtlingsstatus gleich zu
behandeln. Angesichts der unterschiedlichen Schutzzwecke und -regelun-
gen sei eine Ungleichbehandlung beim Familiennachzug gerechtfertigt.!!

Einen Verstofl gegen das Recht auf Familie (Art. 6 Abs. 1 GG)
und das Elternrecht (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG), ausgelegt im Lichte von
Art. 8 Abs. 1 EMRK und Art. 10 UN-Kinderrechtskonvention (CRC),
verneinte das Gericht ebenfalls.!?? In der Abwagung im Rahmen des Ver-
héltnismafligkeitsgrundsatzes iiberwiege das offentliche Interesse an einer
~Begrenzung des weiteren Zuzugs“ die ,privaten Interessen an einem fa-
milidren Zusammenleben®?® Im Einzelfall kdnne es anders liegen und
den grundrechtlich geschiitzten Belangen der Familien Vorrang zu gewiah-
ren sein. ,Verfassungsrechtlich bedenklich® wére daher eine ausnahmslo-
se Aussetzung des Nachzugs.®™ Eine solche lage nicht vor, denn § 22
S. 1 AufenthG erlaube es, Hirtefdllen Rechnung zu tragen. Das von der
Vorschrift erdffnete Ermessen miisse grund- und menschenrechtskonform
ausgeiibt werden und kénnte in schwerwiegenden Einzelfillen sogar auf
null reduziert sein.

1910 Ebd., S.8f.
1911 Ebd. S.9f.
1912 Ebd,, S. 10.
1913 Ebd,, S.13.
1914 Ebd, S. 14.
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Eine solche Ermessensreduzierung sah das Gericht im Fall von Bashar
als gegeben an. Bemerkenswerterweise stellen die Entscheidungsgriinde
dafiir nicht — wie es die Beklagte vertreten hatte — auf die Situation der auf-
zunehmenden Familienmitglieder im Biirgerkriegsland Syrien ab, sondern
auf die des Jugendlichen in Deutschland. Dessen Kindeswohl sei erheblich
und akut gefahrdet, eine Herstellung der Familieneinheit daher dringend
geboten.”> Bereits in der miindlichen Verhandlung hatte sich angedeutet,
dass der Jugendliche besonders unter der Trennung litt, psychologische
Atteste erkannten eine Suizidgefahr an. Seine ,sehr schlechte psychische
Verfassung®, so auch die Urteilsbegriindung, ,war auch in der miindlichen
Verhandlung fiir das Gericht offenkundig.“’!¢ In dieser hatte das Gericht
Bashar als Zeuge vernommen, auf Fragen zu seinem psychologischen Zu-
stand aber verzichtet, um ihn nicht noch mehr zu belasten. Der ebenfalls
als Zeuge vernommene Vormund von Bashar berichtete von den Schwierig-
keiten, eine Beziehung zu ihm aufzubauen.””” Auf die Frage des Gerichts
zur psychologischen Situation des Kindes fiihrte er aus:

Zeuge (iiberlegt, hilt inne): Wenn er etwas fragt, dann, wann seine Eltern
kommen konnen. Wenn ich die Situation mit meinen eigenen Kindern
vergleiche, da sind so viele Interventionen nétig. Ich dringe einfach nicht zu
ihm durch. Er ist auf sich allein gestellt.

Anwilt*in: Konnen Sie absehen, was passiert, wenn seine Familie nicht
kommen kann?

Zeuge: Er wird weiter nicht ankommen. Er wird es auch nicht verstehen.

Dass das Gericht unter dem Eindruck dieser Aussagen einen Hértefall
annahm, entsprach nicht dem urspriinglichen Ziel der Prozessfithrenden,
tiber eine Vorlage zum Bundesverfassungsgericht oder zum Européischen
Gerichtshof die Aussetzung iiberpriifen zu lassen. Wenig empfanglich fiir
das strategische Ziel der Prozessfithrenden fithrten die Richter*innen in
der miindlichen Verhandlung aus, dass es fiir den individuellen Kldger
nicht zielfithrend sei, ein jahrelanges Vorlageverfahren anzustreben, wih-
rend die Familie noch immer im syrischen Biirgerkrieg verbliebe.”'® Damit
fassten die Richter*innen den Zielkonflikt in Worte, der bei strategischer
Prozessfithrung regelmiflig im Raum steht: Die Interessen Einzelner -

1915 Ebd.,S.14f.

1916 Ebd.,, S.16.

1917 Zum Folgenden Prozessbeobachtung v. 07.11.2017 (MIG/VG/B/50), 175.
1918 Ebd., 82.
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hier an einer schnellen Entscheidung — koénnen denen des Klagekollektivs
- an einer Kldrung der Rechtslage — widersprechen.’ Bashar und seiner
Familie war mit dem Verzicht auf die Vorlage und der Entscheidung des
Verwaltungsgerichts dennoch geholfen. Das Urteil wurde bereits nach der
ersten Instanz rechtskréftig, nachdem das Auswirtige Amt eine zunéchst
eingelegte Berufung zuriicknahm.20 Im Mérz 2018 reiste Bashars Familie
nach Deutschland ein.

bb) ,Denken am Einzelfall*

Im Nachgang der ersten Entscheidung des Verwaltungsgerichts Berlin zum
Familiennachzug im November 2017 gewann die Hartefallregelung immer
mehr an Bedeutung. Das Auswirtige Amt hatte bis dahin kaum Antrigen
nach § 22 S. 1 AufenthG stattgegeben, auch waren die Maf3stibe der Tatbe-
standsvoraussetzung von ,v6lkerrechtlichen oder dringenden humanitaren
Griinden® mangels Rechtsprechung unklar. Die Entscheidung im Fall von
Bashar brachte als positiven und nicht intendierten Nebeneffekt Klarheit:
Das Verwaltungsgericht Berlin prézisierte in der Urteilsbegriindung die
Mafistabe fiir eine Ermessensreduzierung auf null. In einem weiteren von
JUMEN unterstiitzten Fall hatte das Vorbringen eines ,singuldren Einzel-
schicksals“ ebenfalls Erfolg, sogar ohne Klage bereits im Behordenverfah-
ren: Die Eltern und die Schwester von Jacob durften im Dezember 2017
tiber die Hértefallregelung aus Syrien nach Deutschland kommen.!!
Anders verlief es in dem Fall von Staif. Dessen Frau und die Tochter
durften zwar im Oktober 2018 einreisen, allerdings nicht infolge eines
gewonnenen Rechtsstreits, sondern aufgrund der inzwischen erfolgten
Neuregelung des Familiennachzugs.®?? Thre vorherige Klage auf Visumer-
teilung hatte das Verwaltungsgericht Berlin mit Urteil vom 19.02.2018
abgewiesen.”?®* Die zentrale Rechtsfrage, um die sich auch diese miindli-

1919 Dazu bereits Kapitel D.III.3.

1920 Sogar die Tagesschau und Tageszeitungen berichteten dariiber: Tagesschau v.
22.12.2017, Beim Familiennachzug zahlt das Kindeswohl, https://www.tagesscha
u.de/ausland/urteil-familiennachzug-101.html; Kastner, Siiddeutsche Zeitung v.
23.12.2017, https://www.sueddeutsche.de/politik/familiennachzug-16-jachriger-syr
er-darf-seine-familie-nach-deutschland-holen-1.3802935.

1921 JUMEN, Fall 05 - Jacob, https://jumen.org/fall-05-jacob/.

1922 Dazu mehr unten in Kapitel E.IL.4.b).

1923 VG Berlin, Urteil v. 19.02.2018 - 16 K 466.17 V.
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che Verhandlung gedreht hatte, war die nach der Verfassungsmafligkeit
des § 104 Abs. 13 AufenthG unter Einbeziehung der Hirtefallregelung in
§ 22 S. 1 AufenthG als ,, Korrektiv®, wie es die Richter*in formulierte.”?* Die
Ausfithrungen zur Rechtslage leitete die Richter*in mit einem Gedankenex-
periment ein, das auf den Grundsatzstreit um die Verfassungsmafligkeit
der Norm Bezug nahm. Man miisse sich nur vorstellen, der Gesetzgeber
verlingere die Aussetzung immer wieder, iiber 25 Jahre, {iber 100 Jahre.
Irgendwann gibe es einen Zustand, der rechtlich nicht mehr vertretbar sei.
Wann dieser eintrete, miisse in dem Verfahren nicht entschieden werden,
denn der § 22 S. 1 AufenthG gébe ausreichend Spielraum fiir eine gerechte
Einzelfalllosung. Zur Begriindung verwies die Richter*in auf die vorherigen
Schilderungen der Beklagtenvertreter*in: Die Linie des Auswirtigen Amtes
gehe weg von der restriktiven Handhabung von Hirtefédllen und hin in
Richtung Einzelfallbetrachtung, einem ,Denken am Einzelfall®

Da sich wahrend der miindlichen Verhandlung die Tendenz des Gerichts
abzeichnete, die Aussetzung fiir verfassungskonform zu halten, nahm die
Anwialt*in den Antrag auf ein Visum nach den reguliren Vorschriften
zurlick. Fir den Hilfsantrag blieb die tatsdchliche Frage zu kliren, ob
das Familienschicksal die Tatbestandsvoraussetzungen eines Hartefalls in
§ 22 S. 1 AufenthG erfiillte und ein dringender humanitirer Grund fiir
eine Aufnahme vorlag. Die Prozessvertreter*in des Auswiértigen Amtes ar-
gumentierte dagegen:

Wenn man den Einzelfall ansieht, scheitern wir an der Hiirde, dass wir
einen dringenden humanitiren Grund bendtigen. Es muss eine Familie
sein, deren Schicksal besonders hervorsticht, eine dringende Lage. Ich sehe
hier eine Familie, die zwar unter der Trennung leidet, aber damit nicht von
anderen Familien hervorsticht 9

Die Hartefallregelung, das impliziert die Aussage, zwingt zur Fokussierung
auf das Singuldre. Die individualistische Grundstruktur von Recht zeigt
sich dabei in besonderem Mafle. Die rechtliche Ubersetzung in Kriterien
eines Hartefalls individualisiert familidre Schicksale, die sich in ihren Ursa-
chen - Flucht und Vertreibung in Folge von Kriegen - dhneln. In solchen
Situationen, in denen jeder Fall ein Hartefall sein konnte, verlduft die
Grenze entlang erschwerender Umstdnde wie einem starken Leiden unter
der Trennung. Wie sehr die Trennung die Familie belastete, schilderte der

1924 Zum Folgenden Prozessbeobachtung v. 19.02.2018 (MIG/VG/B/52), 180.
1925 Ebd., 173, 175.
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Familienvater in der miindlichen Verhandlung.!®?¢ Thematisiert hatte die
psychische Situation seine Anwélt*in, was sich als Versuch lesen ldsst, die
Lebensrealitit der Familie fiir das Gericht in juristische Hartefallkriterien
zu ibersetzen. Staif berichtete von seinen Sorgen, dass der Familie etwas
zustofle, von der psychischen Belastung und von der Perspektivlosigkeit
ihrer Situation:

Staif: Meine Tochter spricht mit ihrer Mutter, nicht direkt mit mir. Seitdem
ich ausgereist bin, bis jetzt habe ich mit meiner Tochter hochstens viermal
gesprochen. Es ist sehr schwer fiir uns.

Richter*in diktiert. [...]

Staif: Wenn sie mich fragen: Wann kommen wir zu dir nach Deutschland,
sage ich: Ich weifS es nicht.

Richter*in diktiert. [...]

Staif: Das ist alles, was ich habe.

Richter*in diktiert die Antrige und spielt sie laut vor. Staif hort zu, die
Hand an den Kopf gestiitzt, er wirkt erschopft.?

Trotz der geschilderten emotionalen Belastung sah das Gericht in dem
Familienschicksal keinen Hértefall - noch nicht, wie es betonte.”?8 Einzig
die rdumliche Trennung begriinde keine humanitire Notlage, immerhin
konnten sie per Telefon oder per Videoanruf kommunizieren. Der Kla-
ger sei ,erwachsen und lebenserfahren® und eine erhebliche psychische
Betroffenheit nicht substantiiert, so die Entscheidungsgriinde.’” In dieser
Begriindung zeigt sich die paradoxe Konsequenz der Hartefallregelung, auf
die das Auswirtige Amt in der miindlichen Verhandlung im Fall von Bashar
zuvor sogar selbst hingewiesen hatte:

Das Tragische ist, dass jemand, der linger wegen personlicher Stirke aus-
hilt, es etwas schwerer hat, die gesetzlichen Kriterien zu erfiillen. Das ist
paradox.930

Wie sich in der miindlichen Verhandlung zu dem Fall von Staif angedeutet
hatte, schloss sich die Kammer in der Grundsatzfrage des Verfahrens, der
Verfassungsmafligkeit der Aussetzung, der vorangegangenen Entscheidung

1926 Zum Folgenden Ebd., 173, 116 ff.

1927 Ebd., 173,127 ff.

1928 VG Berlin, Urteil v. 19.02.2018 - 16 K 466.17 V, S. 19 ff.
1929 Ebd., S.30f.

1930 Prozessbeobachtung v. 07.11.2017 (MIG/VG/B/50), 209.

410


https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Familiennachzug: Humanitdres Migrationsrecht erstreiten

an.® Das Gericht legte § 104 Abs. 13 AufenthG verfassungskonform aus
und sah ebenfalls keinen Grund fiir eine Vorlage an das Bundesverfas-
sungsgericht oder den Europdischen Gerichtshof, die die Anwélt*in erneut
angeregt hatte.!3? Angesichts ,durch Asylklagen und sonstige aufenthalts-
rechtliche Klagen iiberlasteter Verwaltungsgerichte und Behdrden® sei die
gesetzgeberische Abwégung zugunsten des 6ffentlichen Interesses an einer
Begrenzung weiteren Zuzugs verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.1%
Dass in diesem Rechtsstreit, wie in dem Fall zuvor, die Hértefallklausel zum
zentralen Hebel fiir eine verfassungskonforme Auslegung wurde, verdeut-
licht eine Grenze dessen, was sich im Rahmen eines Individualverfahrens
mit strategischer Prozessfithrung erreichen lasst.

¢) Und der Umweg Aufstockungsklage?

Die beim Familiennachzug kollidierenden Interessen - die Migrations-
steuerung und -begrenzung einerseits, die grund- und menschenrechtli-
chen Belange der Familien andererseits — liefen sich in den strategischen
Klagen immerhin thematisieren. Schwieriger war dies bei den Aufsto-
ckungsklagen, dem zweiten moglichen Weg beziehungsweise Umweg zum
Familiennachzug. Denn bei diesen ging es rechtlich nur um den Status,
zu dem akzessorisch das Recht auf Familiennachzug gehort. Alle Rechts-
fragen zum Familiennachzug waren fiir die Statusentscheidung rechtlich
irrelevant. Versuche von Klagenden, die familidre Situation in den miindli-
chen Verhandlungen vor dem Verwaltungsgericht als Grund fiir ihre Auf-
stockungsklage zu thematisieren, wurden vom Gericht als nicht entschei-
dungserheblich abgetan. Die Familienangehérigen im Ausland hatten in
diesen Verfahren zudem keine Rolle. Trotz allem boten die Aufstockungs-
klagen eine Aussicht auf den Familiennachzug. Die Musterschriftsitze er-
leichterten diesen Weg. Schwer zu ermitteln ist, wie hdufig die Muster
in der Praxis genutzt wurden und ob sie, wie von den Initiator*innen
erhoftt, flichendeckend den Zugang zu Recht ermdglichten. Die befragten
Beratungsorganisationen verwendeten nach eigener Aussage iiberwiegend
die Musterschriftsatze als Grundlage fiir ihre Beratung.!”3* Thre grofle Ver-

1931 VG Berlin, Urteil v. 19.02.2018 - 16 K 466.17 V, S. 12 ff.
1932 Ebd, S.18.

1933 Ebd., S.16.

1934 Interview Rechtsberatung v. 20.09.2017 (MIG/A/1/9), 46.
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breitung bestitigten Richter*innen am Verwaltungsgericht Berlin, sahen
dies aber durchaus kritisch:

»Musterklagen haben wir fast nur. Es ist vielleicht iibertrieben oder zuge-
spitzt gesagt [...], aber leider ist es so: Das schnellstmdgliche, was einem
passieren kann, ist irgendein Jemand von irgendeiner sehr wohlmeinenden
Beratungsstelle, der die Klage fiir einen schreibt. Das geht hdufig oder
meistens schief. 193

Ob diese Einschatzung zutrifft, lasst sich anhand der Zahlen nicht zweifels-
frei beurteilen. Erstinstanzlich hatten die Aufstockungsklagen eine hohe Er-
folgsquote, je nach Quelle zwischen 69 Prozent'3¢ und 75 Prozent'¥. Die
Oberverwaltungsgerichte entschieden in den Berufungsverfahren unein-
heitlich und eine hochstrichterliche Klarung war aufgrund der damals noch
fehlenden Revisionsmoglichkeit bei Tatsachenfragen nicht méglich.1*® Die
groe Uneinheitlichkeit der Rechtsprechung in den Aufstockungsklagen

stiefS Diskussionen iiber die Reformbediirftigkeit des Asylprozessrechts
an,1939

4. Nach den Entscheidungen

Die Aussetzung des Familiennachzugs zwischen 2016 und 2018 durch
§ 104 Abs. 13 AufenthG hatte trotz der strategisch angestrengten Prozes-
se rechtlich Bestand. Nach einer Reform im Jahr 2018 zeichnete sich zwi-
schenzeitlich ab, dass die vom Klagekollektiv angestrebte Rechtslage doch
noch verwirklicht werden kénnte — und zwar nicht iiber den Rechtsweg,
sondern im Zuge politischer Veranderungen. In ihrem Koalitionsvertrag

1935 Interview Richter*in v. 04.07.2017 (MIG/VG/1/10), 91.

1936 Zeit v. 15.01.2018, https://www.zeit.de/politik/deutschland/2018-01/bamf-klagen-as
ylbescheide-erfolg.

1937 Ellerbrok/Hartmann, NVwZ 2017, S. 522, Fn. 5, m. w. N.

1938 Kritisch dazu fiir die Fallkonstellation der Wehrpflicht: Podolski, LTO wv.
23.05.2018, https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/rechtsprechung-ovg-flu
echtlinge-syrien-status-wehrpflicht-subsidiaerer-schutz/.

1939 Diese fand ihren Niederschlag jiingst in einer Gesetzesinderung von
§ 78 AsylG zum 01.01.2023. In § 78 Abs. 8 AsylG wurde die Revisionsméglichkeit in
Asylsachen von Rechtsfragen auf asyl-, abschiebungs- und tiberstellungsrelevante
Tatsachenfragen erweitert, siehe Gesetz zur Beschleunigung der Asylgerichtsver-
fahren und Asylverfahren v. 21.12.2022 (BGBI. 2022 1, S. 2817). Zur dadurch erhoff-
ten ,Vereinheitlichung der asylrechtlichen Rechtsprechung® sieche BT-Drs. 20/4327,
S.15f, 43.
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haben sich die Fraktionen aus SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und
FDP darauf verstindigt, die Rechtslage von vor 2016 wiederherzustellen:
»Familienzusammenfithrung muss im Sinne der Integration und der Auf-
nahmeféhigkeit der Gesellschaft gestaltet werden. Wir werden die Famili-
enzusammenfithrung zu subsididr Geschiitzten mit den GFK-Fliichtlingen
gleichstellen 1940

a) Reaktionen

Die unmittelbare Bilanz der strategischen Prozesse zum Familiennachzug
ist ein ,gemischter Erfolg“!®! Fiir die direkt unterstiitzten Familien wurde
der Nachzug méglich. Die Beschriankungen des Familiennachzugs aufzuhe-
ben und damit eine Verbesserung fiir weitere Betroffene zu erzielen, gelang
nicht. Allerdings veranderten die Verfahren und die Debatte, die sie beglei-
teten, die Auslegung der vom Klagekollektiv kritisierten Vorschriften und
machten die Familienschicksale sichtbar.

aa) ,Die Klarung im Eilverfahren war utopisch.*

Das Gelingen anwaltlicher Arbeit, so ein Beratungshandbuch zum Migra-
tionsrecht, lasst sich beim Familiennachzug leicht feststellen: Klappt der
Nachzug, ist ,der Erfolg der anwaltlichen Tatigkeit fiir jeden Laien sicht-
bar 1942 Daran gemessen verliefen die Félle positiv, denn die meisten Fami-
lien konnten frither oder spiter einreisen. Allerdings vergingen oft Jahre,
in manchen Fillen gaben die Familien auf. So in dem Fall von Jilal, des-
sen Verfahren JUMEN nach dem abgewiesenen Eilverfahren nicht weiter
begleitete.”*> Andere waren zwischenzeitlich so enttduscht vom deutschen

1940 Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und
FDP v. 07.12.2021, 111.

1941 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 113.

1942 Oberhiuser, Familienzusammenfithrung, in: Oberhduser (Hrsg.), 2019, S. 303 ff.,
Rn. 1L

1943 JUMEN, Fall 07 - Jilal, https://jumen.org/fall-07-jilal/: ,Jilal und seine Familie
konnen die Entscheidung nur schwer ertragen. Sie mochten nicht weiterkimpfen.
Dazu Adriana Kessler: ,Das war ein recht tragischer Fall. Als wir dafiir angefragt
wurden, hatte die Anwiltin kaum noch Kontakt zu ihm, er war psychisch sehr
angeschlagen. Dann haben wir abgesagt, allein aus der Tatsache heraus, dass keine
Kommunikation mehr moglich war. Wir brauchen ja auch eine Grundlage, quasi
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Justizsystem, dass sie die Verfahren abbrechen wollten, wie Adriana Kessler
von dem Familienvater Staif berichtet, der erstinstanzlich verloren hatte:

»Nach der Entscheidung meinte er: So hdtte ich mir nie vorstellen konnen,
in einem Gerichtssystem behandelt zu werden. Dass seine Geschichte so
klar zwar gehéort, aber dann abgelehnt wird, das war fiir ihn wirklich
unvorstellbar. Er sei so enttduscht, dass er in einem Land wie Deutschland
nicht mehr bleiben mochte, sondern woanders hingehe. Wir haben das
dann intensiv besprochen und eingeordnet, letztlich hat er weitergemacht
und die Familie durfte irgendwann einreisen. Aber es ist eben nicht immer
so ganz linear. 1944

Jenseits der Einzelfallebene und mit Blick auf die strategischen Prozessziele
sieht Adriana Kessler von JUMEN mehrere Teilerfolge. Dass es iiberhaupt
zu Klagen gegen die Aussetzung gekommen war, sei bereits ein Erfolg,
denn bevor der Verein aktiv wurde, habe es — soweit ersichtlich — keine
solchen Verfahren gegeben.'**> Das Urteil im November 2017 war nach der
Einschatzung von JUMEN der ,erste grofle Erfolg vor dem Verwaltungsge-
richt Berlin in der Hauptsache®, das der restriktiven Anwendungspraxis von
§ 22 S. 1 AufenthG ,eine Absage® erteilte.”4® Grund- und menschenrecht-
liche Wertungen hatten Eingang in die Auslegung des Aufenthaltsrechts
durch das Verwaltungsgericht Berlin gefunden, wie es JUMEN und die
Anwalt*innen gefordert hatten. Wenngleich die erhoffte Vorlage ausblieb,
konkretisierte das Gericht mit der Entscheidung die Mafistibe fiir eine
Ermessensreduzierung auf null im Rahmen von § 22 S. 1 AufenthG. Dass
die Richter*innen Art. 6 Abs. 1 GG und vor allem die UN-Kinderrechts-
konvention und das Kindeswohl zentral stellten, sei ein wichtiger Schritt
gewesen. Realistischerweise habe man mehr, insbesondere eine schnelle
verfassungsgerichtliche Klarung, nicht erwarten konnen, reflektiert Adria-
na Kessler riickblickend:

»Um schnell die hochstrichterliche Kldrung herbeizufiihren, haben wir es
mit den Eilverfahren zum Bundesverfassungsgericht versucht. Das war so

jetzt ein Unterstiitzungssystem aufzubauen. Wir miissen kommunizieren kénnen,
iber wen auch immer. Und das war nicht moglich.” (Interview Adriana Kessler v.
12.04.2022 (MIG/A/1/11), 94.).

1944 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 102.

1945 Ebd.,, 5.

1946 Deller, Grund- und Menschenrechtsblog v. 14.12.2021, http://grundundmenschenr
echtsblog.de/5-jahre-jumen-juristische-menschenrechtsarbeit-in-deutschland/.
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gesehen von vornherein utopisch, im Eilverfahren schon eine Kldrung in
der Hauptsache herbeizufiihren. Wenn uns das gelungen wdre, klar, dann
wire das natiirlich ein riesen Paukenschlag gewesen, aber rechtlich war
das einfach sehr unwahrscheinlich. 1947

Unabhingig vom rechtlichen Ausgang hitten die Verfahren dem Thema
offentliche Sichtbarkeit verliehen, ,es wurde benannt und diskutiert®1948
Tageszeitungen berichteten iiber die Gerichtsverfahren, etwa iiber Jacob
als einen derjenigen, ,iiber die gerade so viele Politiker reden:*° Die
Schicksale von Jacob oder Mousa wurden zu Beispielen dafiir, ,was die ab-
strakten Beschliisse zum Familiennachzug von Fliichtlingen anrichten® und
wie aus ihrem Leben ,ein Fall geworden® ist.!>0 In Zeiten des politischen
Rechtsrucks sei es, so Adriana Kessler, eine positive Erfahrung gewesen,
dem etwas entgegenzusetzen, auch in den Medien. So sei zu beobachten ge-
wesen, wie aus der Berichterstattung {iber ihre Fallarbeit Gegenerzdhlungen
im offentlichen Diskurs wurden.®! Direkte Anfeindungen habe es kaum
gegeben. Langfristig sei aus dieser Erfahrung und der Zusammenarbeit in
den Fillen sogar eine dauerhafte Vernetzung von Akteur*innen entstanden:

~Was ich als sehr positiv bewerte, ist die Netzwerkstdrkung. Wir haben
den Eindruck, dass sich Leute dariiber zusammengefunden haben, die
immer noch zu dem Thema oder auch zu verwandten Themen arbeiten.
Die gemerkt haben: Wenn wir uns zusammentun, dann hat das Power
und kann was bewirken. Dass diese Gruppen immer noch aktiv sind, ist
sicherlich etwas Strukturelles, was sich weitertrdgt und sobald es politisch

noch mal héher auf der Agenda steht, auch wieder schnell aktiviert werden
kann. 1952

1947 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 5.

1948 Ebd., 113.

1949 Kastner, Stiddeutsche Zeitung v. 14.10.2017, http://www.sueddeutsche.de/leben/fa
miliennachzug-ein-menschenrecht-auf-eltern-1.3707523.

1950 Kastner, Stiddeutsche Zeitung v. 27.02.2018, http://www.sueddeutsche.de/politik/
migration-familiennachzug-ausgesetzt-1.3883696.

1951 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 117.

1952 Ebd., 113.

415


http://www.sueddeutsche.de/leben/familiennachzug-ein-menschenrecht-auf-eltern-1.3707523
http://www.sueddeutsche.de/leben/familiennachzug-ein-menschenrecht-auf-eltern-1.3707523
http://www.sueddeutsche.de/politik/migration-familiennachzug-ausgesetzt-1.3883696
http://www.sueddeutsche.de/politik/migration-familiennachzug-ausgesetzt-1.3883696
http://www.sueddeutsche.de/leben/familiennachzug-ein-menschenrecht-auf-eltern-1.3707523
http://www.sueddeutsche.de/leben/familiennachzug-ein-menschenrecht-auf-eltern-1.3707523
http://www.sueddeutsche.de/politik/migration-familiennachzug-ausgesetzt-1.3883696
http://www.sueddeutsche.de/politik/migration-familiennachzug-ausgesetzt-1.3883696
https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Fallstudien zu Migration und Uberwachung

bb) Korrektur der Behdrdenpraxis liber verfassungsrechtlichen
»Rettungsanker?

Das gemischte Stimmungsbild findet sich auch in der Rezeption der Ge-
richtsentscheidungen und mit Blick auf Anderungen der Beratungspraxis.
Enttauschung herrschte iiber die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts im einstweiligen Rechtsschutz, mit der die Grundsatzfrage nach der
Verfassungsmafligkeit der Regelung weiter offenblieb.!>3 Andere begriif3ten,
dass die Verfassungsbeschwerden immerhin nicht als offensichtlich unbe-
griindet abgelehnt worden waren.®>* Was das Verfassungsgericht in den
beiden ablehnenden Beschliissen angedeutet hatte, griff das Verwaltungs-
gericht Berlin auf: Die Hartefallklausel bot einen verfassungsrechtlichen
~Rettungsanker!% fiir eine verfassungskonforme Auslegung. Die Urteile
seien ein notwendiges Korrektiv der Rechtslage, so die Einschitzung des
Deutschen Instituts fiir Menschenrechte. Denn es obliege ,den Gerichten,
die bisher restriktive behérdliche Praxis bei der Anwendung und Auslegung
von § 22 S. 1 AufenthG zu korrigieren, damit der Staat seinen grund-
und menschenrechtlichen Verpflichtungen zur Realisierung des Rechts auf
Familienleben in jedem Einzelfall gerecht wird:1°>¢ Darauf in der Bera-
tung hinzuwirken, empfiehlt ein Beratungsratgeber, der die Entscheidung
ebenfalls erwahnt.'>” Inwiefern sich die Vorgaben des Verwaltungsgerichts
Berlin in die Behordenpraxis iibersetzten und seither mehr Visa nach
§ 22 AufenthG erteilt wurden, lasst sich nur schwer feststellen. In der
miindlichen Verhandlung zu dem Verfahren von Staifs Familie hatte das
Auswirtige Amt noch betont, die Vorschrift inzwischen weniger restriktiv
zu handhaben.'>® Die Zahlen bestatigen diese Aussage allerdings nicht, Vi-
sa nach § 22 AufenthG blieben die Ausnahme. Seit Beginn der statistischen
Erfassung der Hartefallvisa im Jahr 2017 bis Januar 2019 - also wéhrend der

1953 JAmt 2017, S. 611 (614).

1954 In diese Richtung Habbe, Asylmagazin 2018, S. 149 (152), Fn. 11.

1955 Thym, NVWZ 2018, S. 1340 (1343 £.).

1956 Ausfiihrlich zu den menschenrechtlichen Verpflichtungen bei der Auslegung und
Anwendung des einfachgesetzlich geregelten Familiennachzugs Cremer, Asylmaga-
zin 2018, S. 65 (70).

1957 Etwa in Deutscher Caritasverband (Hrsg.), Der Familiennachzug im Hartefall
tiber § 22 AufenthG, 2018, S. 6 f.

1958 Prozessbeobachtung v. 19.02.2018 (MIG/VG/B/52), 173.
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Aussetzung — wurden nur 278 solcher Visa erteilt.”>® 160 davon fielen in
den Zeitraum bis zum 05.04.2018, was nahelegt, dass die vom Auswirtigen
Amt in den Verfahren 2017/2018 fiir die Zukunft angekiindigte und vom
Verwaltungsgericht Berlin fiir eine verfassungskonforme Auslegung einge-
forderte, grof3ziigige Auslegungspraxis nicht nachhaltig eingesetzt hat.1960

b) Kontingentlésung 2018 und ein gebrochenes Koalitionsversprechen

Die Aussetzung des Familiennachzugs fiir Personen mit subsididrem Schutz
durch § 104 Abs. 13 AufenthG galt nur zwischen Mirz 2016 und August
2018. Abgelost wurde sie durch eine bis heute geltende Kontingentregelung
in § 36a AufenthG.®! Die Vorschrift ist eine Sonderreglung zu den allge-
meinen Nachzugsvorschriften fiir Personen mit subsididrem Schutz.”%? Sie
ermdglicht einen Familiennachzug zu subsidiar Schutzberechtigten aus hu-
manitiren Griinden, aber nur fiir bis zu 1.000 Personen pro Monat. Wie die
Aussetzung des Familiennachzugs 2016 erfuhr auch die Kontingentregelung
bereits im Gesetzgebungsverfahren 2018 Zuspruch wie Kritik.”6®> Etwas
sei nun, so befiirwortende Stimmen, anders als 2016: Die pauschale Ausset-
zung sei beendet und die Kontingentlgsung eine ausgewogene Abwigung
zwischen den Rechten der Familien und den Aufnahmekapazititen der

1959 Antwort der Bundesregierung v. 21.01.2019 auf eine Kleine Anfrage der Abgeord-
neten Ulla Jelpke und anderer und der Fraktion DIE LINKE (BT-Drs. 19/6702,
S.10). Im November 2018 waren es 277 laut einer Antwort der Bundesregierung v.
13.11.2018 auf die Schriftliche Frage der Abgeordneten Ulla Jelpke (BT-Drs. 19/5815,
S. 27). Zur restriktiven Gewédhrungspraxis noch im Jahr 2017 Schmitt/Muy, Asyl-
magazin 2017, S. 217 (217, 222).

1960 Antwort des Auswartigen Amtes v. 05.04.2018 auf die Schriftliche Frage der Abge-
ordneten Ulla Jelpke Nr. 3-431, https://www.ulla-jelpke.de/2018/04/familiennachz
ug-ist-ein-menschenrecht-und-kein-humanitaerer-gnadenakt/sf-nr-3-431-erteilun
g-von-visa-nach-%c2%a7-22-aufenthg/.

1961 Gesetz zur Neuregelung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten
(Familiennachzugsneuregelungsgesetz) v. 12.07.2018 (BGBL. 2018 I, S. 1147). Mit
dem Gesetz wurden zugleich die Nachzugsvoraussetzungen zu allen Zusammen-
fithrenden verschirft, ,von der Offentlichkeit weitgehend unbemerkt?, kritisch
dazu Oberhduser, Familienzusammenfiihrung, in: Oberhduser (Hrsg.), 2019, S. 303
ff., Rn. 49.

1962 Zur ,neuen Komplexitit der Regelung im Uberblick Kluth, ZAR 2018, S. 375 ff.

1963 Zu den Stellungnahmen zum Familiennachzugsneuregelungsgesetz, siehe: Deut-
scher Bundestag, Wortprotokoll Nr. 19/17 der 17. Sitzung des Ausschusses fiir
Inneres und Heimat, Offentliche Anhérung am 11.06.2018 (im Folgenden: BT,
Innenausschuss, 2018, Protokoll 19/17).

417


https://www.ulla-jelpke.de/2018/04/familiennachzug-ist-ein-menschenrecht-und-kein-humanitaerer-gnadenakt/sf-nr-3-431-erteilung-von-visa-nach-%c2%a7-22-aufenthg
https://www.ulla-jelpke.de/2018/04/familiennachzug-ist-ein-menschenrecht-und-kein-humanitaerer-gnadenakt/sf-nr-3-431-erteilung-von-visa-nach-%c2%a7-22-aufenthg
https://www.ulla-jelpke.de/2018/04/familiennachzug-ist-ein-menschenrecht-und-kein-humanitaerer-gnadenakt/sf-nr-3-431-erteilung-von-visa-nach-%c2%a7-22-aufenthg
https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Fallstudien zu Migration und Uberwachung

Bundesrepublik.’®** Kritiker*innen widersprachen: In der Obergrenze von
1.000 Visa ldge eine ,Willkiir!¢, die den Nachzug erschwere und - wie
bereits die vorherige Aussetzung - das Grund- und Menschenrecht auf
Familie sowie Kinderrechte verletze, zudem gebe es integrationspolitische
Bedenken.!9%6

Trotz solcher Kritiken trat die Neuregelung in § 36a AufenthG im
August 2018 in Kraft. Die juristische Fachliteratur streitet nach wie vor
tiber ihre Verfassungs- und Unionsrechtskonformitit.'*¢” Kritik kommt

1964

1965
1966

1967

418

Keine durchgreifenden volker-, europa- oder verfassungsrechtlichen Bedenken
sahen in ihren Stellungnahmen die Professoren Marcel Lau (BT, Innenausschuss,
2018, Protokoll 19/17, S. 112 ff.), Daniel Thym (S. 123 ff.) und Kay Hailbronner
(S. 62 ff.). Letzter machte aber angesichts einzelner Kritikpunkte und prognosti-
zierter Umsetzungsprobleme einen Alternativvorschlag (S. 73 ff.). Das Landesamt
fir Biirger- und Ordnungsangelegenheiten Berlin hielt die vorgeschlagene Rege-
lung fiir zuldssig, aber unpraktikabel (S. 79 ff.). Kontingentregelungen seien dem
Ausldnderrecht bislang fremd, die vorgesehenen Regelungen bdten wegen ihrer
»Fiille unbestimmter Rechtsbegriffe und offenen Bewertungskriterien bietet viel
Raum fiir dysfunktionales Verwaltungshandeln® (S. 79). Fir eine noch stirkere
Migrationsbegrenzung pladierte der Deutsche Stadte- und Gemeindebund (S. 57).

Gutmann, NVwZ 2019, S. 277 (279 f.).

Kritisch die Stellungnahmen von PRO ASYL (BT, Innenausschuss, 2018, Protokoll
19/17, S. 96 ff.), UNCHR (50 ff.). Zudem auf integrations- und sozial-psychologi-
sche Probleme verweisend die Diakonie Deutschland (S. 157 ff.), die Berliner
Senatsverwaltung fiir Integration, Arbeit und Soziales (S. 85 ff.) und Arzte ohne
Grenzen (8. 154 ff.) mit dem Hinweis, dass die Begrenzung aus ,,medizinisch-psy-
chologischer Sicht [...] zu einer starken Belastung einer besonders vulnerablen
Gruppe* fithre sowie ,den negativen Einfluss der Trennung von der Familie als
post-migratorischem Belastungsfaktor® verstérke.

Dafiir im Ergebnis etwa Thym, NVwZ 2018, S. 1340 ff.; Kluth, in: BeckOK Auslan-
derrecht, 35 Ed. 2022, § 36a AufenthG Rn. 3. Fiir einen weiten Gestaltungsspiel-
raum der Gesetzgebung mangels individuellen Anspruchs auf Familiennachzug
beim subsididren Schutz ebenso Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht,
13. Aufl. 2020, § 36a AufenthG Rn. 13. Demgegeniiber sehen Grund- und Men-
schenrechtsverstofSe: Marx, AufenthaltsR-HdB, 7. Aufl. 2020, § 5 Rn. 33 f.; Mun-
gan/Muy/Weber, Asylmagazin 2018, S. 406 (412 ff.); Bartolucci/Pelzer, ZAR 2018,
S. 133 ff.; Hoffmann, Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten unter be-
sonderer Beriicksichtigung des Kindeswohls, in: Barwig u. a. (Hrsg.), 2019, S. 173
(192). Zu dem differenzierten Ergebnis, dass die Vorschrift zwar verfassungsge-
maf, aber teilweise europarechtswidrig ist, kommt in einer ausfiithrlichen Analyse
Grohe, Die Neuregelung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten,
2022, S. 202 ff., 248 ff. Andere schlagen eine verfassungskonforme Auslegung
dahingehend vor, dass im Einzelfall wegen der Bedeutung von Art. 6 Abs. 1 GG
auch bei Uberschreitung des Kontingents nach einer mehrjdhrigen Wartezeit ein
Nachzug moglich sein muss, so Dérig, Verfassungsrechtliche und Unionsrechtliche
Grundlagen, in: MigrationsR-HdB, 2. Aufl. 2020, S. 99 ff., Rn. 5, mit Verweis auf
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auch vom UN-Menschenrechtsausschuss, der die Abschaffung der Quote
empfiehlt.!68 Probleme zeigen sich zudem bei ihrer Umsetzung.'*® Prakti-
ker*innen berichten von langwierigen und komplizierten Verfahren mit
intransparenter Terminvergabe.!”’® Nach der Einschitzung von JUMEN
sind die ,,Fragen des Zugangs zum Recht“ komplizierter geworden, es gebe
nicht mehr ,diese eine Regelung® als rechtliches und mit strategischer
Prozessfithrung angreifbares Problem.!””! Daher verschob sich die Tatigkeit
des Vereins hin zu einer Aufarbeitung der Nachzugspraxis mit dem Ziel,
tiber eine Aufdeckung von Umsetzungsschwierigkeiten eine Verdnderung
zu erreichen. Gemeinsam mit PRO ASYL verfasste der Verein einen Praxis-
bericht, der mit Zahlen belegte, dass die Kontingente zeitweise nicht voll
ausgeschopft wurden.!”’? Die Recherche stiefl wie erhofft bei politischen
Entscheidungstriger*innen auf Interesse. Die Organisationen wurden zu
politischen Gesprachen mit Vertreter*innen aus dem Bundeskanzleramt,
dem Auswirtigen Amt sowie dem Bundesministerium des Innern und fiir
Heimat eingeladen, der Bericht bildete die Gespréachsgrundlage.’®”3
Politische Forderungen nach einer Abschaffung von § 36a AufenthG und
einer Gleichstellung mit Fliichtlingen beim Familiennachzug erhoben auch
die betroffenen Familien selbst. Im Jahr 2018 griindete sich aus Protest
gegen die Neuregelung die Initiative ,,Familienleben fiir Alle®; ein Biindnis
von syrischen Gefliichteten mit subsididrem Schutz und Aktivist*innen.1o7
Ihre zentrale Forderung: ,Gesetze und biirokratische Verfahren zu dndern,
die das Familienleben einschrianken:“ Dafiir organisierten sie Demonstra-
tionen, Kundgebungen und schrieben Petitionen. Einzelfallberatung boten

die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die bereits 1987 Bedenken an
einer Kontingentlosung duflerte (BVerfGE 76, 1 = BVerfG, Beschluss 2. Senat v.
12.05.1987 - 2 BvR 1226/83 (Familiennachzug), juris Rn. 134).

1968 CCPR, Concluding observations on the seventh periodic report of Germany v.
30.11.2021, CCPR/C/DEU/CO/7, Ziff. 39 (a).

1969 Deutsches Institut fiir Menschenrecht (Hrsg.), Hiirden beim Familiennachzug,
2020; Hoffmann, Familiennachzug zu subsidiar Schutzberechtigten unter besonde-
rer Beriicksichtigung des Kindeswohls, in: Barwig u. a. (Hrsg.), 2019, S. 173 ff.

1970 Oberhduser, Familienzusammenfithrung, in: Oberhduser (Hrsg.), 2019, S. 303 ff.,
Rn. 168; Mungan/Muy/Weber, Asylmagazin 2018, S. 406 (411 f.); Kessler, Asylmaga-
zin 2019, S. 295 (296 ff.); Kupfffer, JAmt 2019, S. 547 (551).

1971 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 18, 28.

1972 Krause u. a., Zerrissene Familien, 2021, S. 3 ff.

1973 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 28.

1974 Dazu und zum Folgenden die Darstellung der Initiative, siehe Initiativen fiir Fami-
lienleben fiir Alle, Wir ¢=3, https://familienlebenfueralle.net/wir/.
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die Aktivist*innen nicht an, wohl aber Unterstlitzung in ausgewahlten Fal-
len, indem sie diese offentlich machten.®”> Schon in den Jahren zuvor hatte
es immer wieder Protest von Gefliichteten gegen die Trennung von ihren
Familien und die langen Verfahren gegeben, unter anderem im Jahr 2015
mit einem Protestcamp in Dortmund.7¢

Sei es durch eben solche politische Mobilisierung, die strategisch an-
gestrengten Gerichtsverfahren oder durch die Lobbyarbeit und Verdffent-
lichungen zu praktischen Problemen beim Familiennachzug - mit dem
Regierungswechsel nach der Bundestagswahl 2021 stand voriibergehend
in Aussicht, dass sich langfristig verwirklichen wiirde, wofiir die Familien
gestritten hatten. Die im Koalitionsvertrag von SPD, BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN und FDP angekiindigte Offnung des Familiennachzugs ist inso-
fern tiberraschend, als nach der Bundestagswahl 2017 die Frage des Famili-
ennachzugs einer der zentralen Streitpunkte bei der — dann gescheiterten —
Regierungsbildung gewesen war.””” Einen Beitrag zur neuen Kompromiss-
bereitschaft und dem Kurswechsel diirfte der nachhaltige Druck geleistet
haben, resumiert Adriana Kessler:

»Zu erwarten, dass der subsididre Schutz angeglichen wird, war vielleicht
als Forderung utopisch. Aber letztendlich ist es genau das, was sich ausge-
zahlt hat, ganz grundsitzlich bei diesen Forderungen zu bleiben und nicht
so sehr darauf zu achten, was realistisch ist, sondern was rechtlich und vor
allem menschenrechtlich geboten ist.1978

Vor diesem Hintergrund sei der Fokus auf strategische Prozessfithrung
nicht mehr so wichtig, nun gehe es darum sicherzustellen, dass ,der politi-
sche Wille seinen Weg in die legislative Umsetzung findet!*’° Mit einem
Positionspapier unterstrich JUMEN diese Forderung und schlug als Geset-
zesdnderung unter anderem vor: ,§ 36a AufenthG wird aufgehoben.1980

1975 Als Hilfestellung fiir die Frage, ob sich ein Fall fiir die Offentlichkeit eignete,
erstellte die Initiative sogar einen Leitfaden: Initiativen fiir Familienleben fiir Alle,
Soll ich mit einen Einzelfall an die Offentlichkeit gehen?, 19.02.2020, https://famili
enlebenfueralle.net/2020/02/mit-einen-einzelfall-an-die-oeffentlichkeit/.

1976 Volk, Anthropol. Middle East 2021, S. 92 ff.

1977 Zu den geplanten Anderungen siehe Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD,
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP v. 07.12.2021, 111.

1978 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 117.

1979 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/I/11), 36.

1980 JUMEN (Hrsg.), Positionspapier: Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtig-
ten, 2022, S. 4.
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Allerdings wurde bislang weder diese Forderung noch die Koalitionsver-
einbarung umgesetzt.!%8! Inzwischen hat sogar ein gegenteiliger Trend ein-
gesetzt, der eine Reform erneut in weitere Ferner riicken lasst: Als eine
Reaktion auf die im Jahr 2023 wieder verstirkt gefithrten migrationskriti-
schen Debatten entschieden Bund und Lander im November 2023, dass der
Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten nicht ausgeweitet wird -
ein ,abbestelltes Koalitionsversprechen’, wie JUMEN es bewertet.”®? Hinzu
kommen fast zeitgleich auf Unionsebene beschlossene Anderungen im Ge-
meinsamen Europiischen Asylsystem (GEAS), die unter anderem Grenz-
verfahren einfithren und dabei keine Ausnahmen fiir Kinder und Familien
zulassen.'®3 Diese Entwicklung zeigt, wie schnell sich politische Gelegen-
heitsfenster 6ffnen und wieder schlieflen kénnen. Es wird zu beobachten
sein, inwiefern diese politischen Auseinandersetzungen um Migration vor
den nationalen und europiischen Gerichten mit strategischen Prozessen
fortgefiihrt werden.

¢) Rechtsprechungsentwicklung

Auch nach Einfithrung der Kontingentregelung im Jahr 2018 blieben eine
Reihe offener Rechtsfragen zum Familiennachzug, die die Gerichte seither
beschiftigen.'8* Rechtlich besonders umstritten ist der Zeitpunkt, auf den
es fiir die Minderjahrigkeit ankommt. Der Nachzugsanspruch steht und
fallt in allen Konstellationen mit Kindern mit deren Minderjahrigkeit, denn
diese ist fiir den Kindernachzug (§ 32 AufenthG) sowie den Elternnachzug

1981 Insbesondere wurde im Zuge der Aufenthaltsreform Ende 2022 der Familiennach-
zug zu subsididr Schutzberechtigten nicht mit geregelt. Zu den Anderungen siehe
das Gesetz zur Einfithrung eines Chancen-Aufenthaltsrechts v. 21.12.2022 (BGBL
20221, S.2847); BT-Drs. 20/3717.

1982 Siehe die ,Besprechung des Bundeskanzlers mit den Regierungschefinnen und
Regierungschefs der Lander am 6. November 2023 Beschluss zu Top 6: Fliicht-
lingspolitik - Humanitit und Ordnung, S. 6; kritisch dazu JUMEN, Newsletter v.
22.12.2023, https://archive.newsletter2go.com/?n2g=d9mqa3iv-e670lsfq-3dd.

1983 Darauf einigten sich am 20.12.2023 der Rat der Européischen Union und das Eu-
ropéische Parlament, siehe Europiischer Rat/Rat der Europdischen Union, Asyl-
und Migrationsvorschriften der EU, 20.12.2023, https://www.consilium.europa.eu/
de/policies/eu-migration-policy/eu-migration-asylum-reform-pact/.

1984 Mit Blick auf die Neuregelung in § 36a AufenthG unklar sind vor allem Fragen
der Volljéhrigkeit und der Ausschlussgriinde. Eine Rechtsprechungsiibersicht bei
Krause, Asylmagazin 2020, S. 189 ff.
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(§ 36 Abs. 1 AufenthG) Anspruchsvoraussetzung.!®> In Betracht kommen
mehrere Zeitpunkte: die Asylantragstellung der zusammenfiithrenden Per-
son in Deutschland, die Stellung des Visumantrags oder die Entscheidung
iber ebendiese Antrige, bei einer Klage mithin der Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung.!’8¢ Auf den ersten Zeitpunkt stellte der Euro-
péische Gerichtshof zuletzt in mehreren Vorabentscheidungsverfahren aus
Deutschland ab.'®” Andernfalls wiirden Verzogerungen bei der Antragsbe-
arbeitung den unionsrechtlich garantierten Anspruch auf Familiennachzug
vereiteln.”®® Der Nachzugsanspruch besteht demnach fort, wenn ein Kind
zum Zeitpunkt der Asylantragstellung minderjdhrig war und im Laufe des
Verfahrens volljahrig wird. Die Entscheidungen betrafen nur den Fliicht-
lingsstatus, nicht den subsididren Schutz.

JUMEN vertritt die Ansicht, dass dies ebenso fiir den subsidiaren Schutz
gelten muss. Das Bundesverwaltungsgericht teilte diese Rechtsansicht zu-
letzt nicht.”®® Geklagt hatten Walid und seine Familie, unterstiitzt von
JUMEN in Kooperation mit der Anwiltin Nizaqete Bislimi-Ho$0.°°° Das
inzwischen volljahrige Kind und andere Familienangehorige begehrten den
Nachzug aus Afghanistan zu dem in Deutschland lebenden Vater. Das
Bundesverwaltungsgericht verneinte einen Anspruch auf Erteilung eines

1985 Kapitel E.IL.La)aa).

1986 Zimmerer, in: BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, 13 Ed. 2022, § 32
AufenthG Rn. 38 ff.

1987 Vorgelegt hatte das Bundesverwaltungsgericht mit Fragen zur Auslegung der Fami-
liennachzugsrichtlinie (Richtlinie 2003/86/EG). In einem Fall ging es um den Kin-
dernachzug zu anerkannten Fliichtlingen (EuGH, Urteil v. 01.08.2022 - C-279/20
(XC)), in weiteren Fallen um den Elternnachzug zu unbegleiteten minderjéhrigen
Flichtlingen (EuGH, Urteil v. 01.08.2022 - C-273/20, C-355/20 (SW/BL/BC)).
Siehe zuvor schon zur Auslegung des Begriffs ,,Minderjahriger nach Art. 2 f)
i. V. m. Art. 10 Abs. 3 a) der Familiennachzugsrichtlinie EuGH, Urteil v. 12.04.2018
- C-550/16 (A.und S.).

1988 EuGH, Urteil v. 01.08.2022 - C-279/20 (XC), Rn. 48 ff.

1989 BVerwG, Urteil 1. Senat v. 08.12.2022 — 1 C 8.21. Mit einer kritischen Besprechung
dieser und weiterer am selben Tag ergangener Entscheidungen Engel, KJ 2024, S.
458 ff.

1990 JUMEN, Fall 08 - Walid, https://jumen.org/fall-08-walid/. Walid’s Vater floh
aus Afghanistan nach Deutschland und erhielt im Mai 2016 den subsididren
Schutz. Im September 2016 stellte der damals 17-Jdhrige Walid gemeinsam mit
seinen Geschwistern und der Mutter einen Visumantrag zum Ehegatten- und
Kindernachzug bei der Botschaft in Kabul. Erst im Mérz 2019 erhielten sie einen
Termin zur Vorsprache. Die Botschaft gewéhrte der Mutter und den minderjahri-
gen Geschwistern ein Visum, dem am 09.06.2017 volljéhrig gewordenen Walid und
seinem schon seit einigen Jahren volljahrigen Bruder hingegen nicht.
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nationalen Visums zum Familiennachzug. Zur Begriindung fiihrte es aus,
die unionsrechtlichen Wertungen aus der Familiennachzugsrichtlinie sei-
en nicht auf den subsididren Schutz iibertragbar, sondern betrifen nur
den Fliichtlingsschutz.!®! Bei den relevanten Zeitpunkten fiir die Minder-
jahrigkeit differenzierte das Bundesverwaltungsgericht sodann: Fiir den
Kindernachzug kdme es auf den Zeitpunkt der Visumantragstellung an,
fir den Elternnachzug auf den der letzten gerichtlichen Entscheidung.®?
Dass daher fiir Walid kein Anspruch bestand, ist ein weiterer beachtlicher
Aspekt, der fiir alle Familien relevant ist, deren Antrdge zwischen die
beiden Gesetzesreformen fielen und bei denen die Kinder wéhrend der
Aussetzung (2016-2018) volljahrig wurden.”®®? Eine Vorlage an das Bundes-
verfassungsgericht oder den Europiischen Gerichtshof — wie von JUMEN
gefordert — lehnte das Gericht ab. Die zwischen 2016 und 2018 geltende
Aussetzung des Familiennachzugs nach § 104 Abs. 13 AufenthG halte einer
grund- und menschenrechtlichen Priifung stand, da § 22 S. 1 AufenthG
die Moglichkeit zur Einzelfallpriifung eréffne.”* Diese Bewertung deckt
sich mit den von JUMEN erstrittenen Urteilen zu Staif und Bashar vor
dem Verwaltungsgericht Berlin. Walid und seiner Familie bleibt noch die
Erhebung von Verfassungsbeschwerden. Auf diese Weise konnte es einige
Jahre nach der Aussetzung des Familiennachzugs doch noch zu einer ver-
fassungsgerichtlichen Uberpriifung kommen.

5. Zusammenfassung

Der Zugang zu Migrationsrecht ist mit modifizierten Mobilisierungsregeln
im Aufenthalts- und Asylrecht, wenigen Ressourcen fiir Mobilisierungskos-
ten und subjektiven Hiirden wie fehlender Rechtskenntnisse iiber die Vor-

1991 BVerwG, Urteil 1. Senat v. 08.12.2022 - 1 C 8.21, Rn. 13 {.

1992 Ebd., Rn. 8 f. Zum Elternnachzug entschied das Gericht am selben Tag in den
Verfahren 1 C 56.20,1C 59.20 und 1 C 3121

1993 Wieso deshalb kein Anspruch bestand, hingt mit der zwischenzeitlichen Ande-
rung der Rechtslage zusammen, dazu die Begriindung in BVerwG, Urteil 1. Senat
v. 08.12.2022 - 1 C 8.21, Rn. 15 ff. Zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung oder Entscheidung war Walid volljahrig und konne sich daher nicht
auf § 36a AufenthG berufen. Zum Zeitpunkt der Antragstellung im September
2016 war er noch minderjahrig, die Neuregelung in § 36a AufenthG galt damals
aber noch, eine riickwirkende Berufung scheide aus. Zum damaligen Zeitpunkt
habe vielmehr die Aussetzung des Familiennachzugs nach § 104 Abs. 13 AufenthG
gegolten.

1994 Ebd., Rn.12.
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schriften und Verfahren schwer wahrzunehmen. Dies gilt vor allem beim
Familiennachzug, bei dem Antragstellende ein komplexes Visumverfahren
durchlaufen miissen und in das - je nach Rechtsstatus der zusammenfiih-
renden Person — das Asylrecht hineinwirkt. Zwischen den Jahren 2016 bis
2018 kam erschwerend hinzu, dass der Familiennachzug zu Personen mit
subsididrem Schutzstatus durch § 104 Abs. 13 AufenthG ausgesetzt war.
Innerhalb dieser ungiinstigen Mobilisierungsumwelt gab es fiir Personen
mit subsididrem Schutzstatus und ihre Familien in dieser Zeit nur zwei
rechtliche Wege zum Familiennachzug: Erstens die asylrechtliche Aufsto-
ckungsklage auf Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft mit dem akzesso-
rischen Nachzugsrecht als Nebeneffekt. Der zweite Weg fiihrte iiber das
Aufenthaltsrecht und bestand in einer Verpflichtungsklage auf ein Visum
zum Zwecke des Familiennachzugs - der Aussetzung zum Trotz. Da sich
nur auf diesem Wege die Verfassungsmafligkeit der Aussetzung themati-
sieren lief3, wahlte der Verein JUMEN gezielt diesen Weg und initiierte
strategische Prozesse gemeinsam mit Familien, Partneranwilt*innen und
anderen Organisationen in einem Klagekollektiv. Anders als bei den Aufsto-
ckungsklagen ging es nicht um die Rechtsdurchsetzung in einer Vielzahl
von Einzelfillen, sondern um die Rechtsgestaltung in einigen herausgeho-
benen Verfahren. Das Bundesverfassungsgericht sollte die Aussetzung als
verfassungswidrig aufheben, was allen Personen mit subsididrem Schutz
einen Familiennachzug ermdglichen hitte. Die erhoffte Entscheidung blieb
aus; Eilverfahren wies das Bundesverfassungsgericht ab. Die Verwaltungs-
gerichte legten die Vorschrift iiber einen Verweis auf Hartefallvorschriften
verfassungskonform aus. In manchen Fillen fithrte dies zu einer Stattgabe,
andere wurden abgewiesen.

Lag darin dennoch ein ,Sieg durch Niederlage® fiir die iibergreifenden
Ziele des Klagekollektivs, wie ihn subjektive Mobilisierungstheorien aner-
kennen? Und waren es gerade die im Klagekollektiv gebiindelten Ressour-
cen, die die Rechtsmobilisierung angesichts rechtlicher und tatsachlicher
Zugangshindernisse moglich machten? Welche Rolle spielte dabei der im
Zuge der Fliichtlingsschutzkrise verdnderte politische Kontext? Antworten
auf diese Fragen zu den Mobilisierungsbedingungen und der Bedeutung
strategischer Prozessfithrung fiir den Zugang zu Recht lassen sich im Ver-
gleich mit dem Prozess gegen das BND-Gesetz verstehen, gegen das sich
in dhnlicher Weise ein Klagekollektiv formierte. Wie das BND-Verfahren
ablief, ist zunachst noch vorzustellen.
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I11. BND-Gesetz: Globaler Grundrechtsschutz gegen Uberwachung

Mit dem BND-Urteil vom 19.05.2020 erklédrte der Erste Senat des Bundes-
verfassungsgerichts Teile des Gesetzes iiber den Bundesnachrichtendienst
(BND-Gesetz) fiir verfassungswidrig.®®> Die Vorschriften erméchtigten
den BND, die Kommunikation zwischen auslandischen Personen im Aus-
land von Deutschland aus zu tiberwachen. Ziel dieser sogenannten Aus-
land-Ausland-Fernmeldeaufkldrung ist es, Erkenntnisse von auflen- und
sicherheitspolitischer Bedeutung zu gewinnen. Dazu stehen dem BND
durch die Digitalisierung immer weitreichendere technische Mdoglichkei-
ten der Datenerfassung, -auswertung und -iibermittlung zur Verfiigung.
Dies verbessert staatliche Aufklarungsmoglichkeiten, bringt aber potenziell
Grundrechtseingriffe mit sich. Diese sind fiir Einzelne wegen ihrer verdeck-
ten Natur nicht immer spiirbar, haben aber gesamtgesellschaftlich einen
Abschreckungseffekt (,chilling effect®), der von der Wahrnehmung der
Freiheitsrechte abhalten kann.'*”® Das BND-Verfahren steht exemplarisch
fur dieses ,Spannungsfeld von Freiheit und Sicherheit®®” in der ,Sicher-
heitsgesellschaft“°?® des 21. Jahrhunderts.

Das BND-Verfahren ist zudem Ausdruck von Bemithungen, nachrichten-
dienstliche Tdtigkeit einer Kontrolle zuzufiihren. Eine solche im Wege des
Individualrechtsschutzes zu erreichen, ist aufgrund der Heimlichkeit staat-
licher Uberwachungsmafinahmen herausfordernd (1.). Daher taten sich im
Jahr 2018 die Prozessfithrungsorganisation GFF, mehrere Medienorganisa-
tionen und Individuen aus aller Welt zusammen, um eine Verfassungsbe-
schwerde gegen das im Jahr 2016 reformierte BND-Gesetz zu erheben (2.).
Nach einer miindlichen Verhandlung gab das Gericht der Beschwerde statt
(3.). Es folgten erneute Reformen des BND-Gesetzes in den Jahren 2021 bis
2023 (4.).

1995 BVerfGE 154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17 (BND).

1996 Mit Beispielen Mofbrucker, Humanitares Volkerrecht 2018, S. 69 (78 f.); unter
Einbeziehung sozialwissenschaftlicher Studien und mit einer Analyse der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu diesem Effekt siehe Staben, Der Ab-
schreckungseffekt auf die Grundrechtsausiibung, 2017, S. 155 ff.

1997 BVerfGE 154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17 (BND),
Rn. 108.

1998 Kritisch dazu Singelnstein/Stolle, Die Sicherheitsgesellschaft, 3. Aufl. 2012.
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1. Zugang zu Recht gegen Uberwachung

Um die Hintergriinde der strategischen Prozessfithrung gegen das BND-
Gesetz zu verstehen, sind zundchst die Struktur der Nachrichtendienste
in Deutschland und die Schwierigkeiten ihrer Kontrolle zu betrachten.
Dass die Nachrichtendienste einer rechtsstaatlichen Kontrolle unterliegen,
folgt bereits aus den Grundrechten. Denn diese schiitzen die Privatspha-
re auch in der digitalisierten Welt."*> Als Ausprigung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) umfasst
dies das Recht auf informationelle Selbstbestimmung?°®® und das Recht
auf Vergessen??0l, Garantiert ist zudem die Vertraulichkeit und Integritat
informationstechnischer Systeme.?0%2 Den Schutz der Kommunikationsfrei-
heiten (Art. 5 Abs. 1 GG) erweitern das Brief- und Postgeheimnis auf ihre
Privatheit; mit dem Fernmeldegeheimnis ist auch die digitale Kommunika-
tion geschiitzt (Art. 10 GG).299 Menschenrechtlich sind die Achtung von
Privatheit und Kommunikation zudem durch Art. 7 und Art. 8 GRCh,
Art. 8 EMRK, Art. 17 UN-Zivilpakt (ICCPR) und Art. 12 AEMR abgesi-
chert.2004

1999 Im Uberblick Heckmann/Paschke, Digitalisierung und Grundrechte, in: StaatsR,
IV, 2. Aufl. 2022, S. 747 ff.

2000 BVerfGE 65, 1 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83 (Volkszah-
lung); Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 1, 99. EL 2022, Art. 2 Abs. 1 GG
Rn. 173 ft.

2001 Als duflerungsrechtlicher Schutzgehalt des allgemeinen Personlichkeitsrechts
(Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) hergeleitet in BVerfGE 152, 152 = BVerfG,
Beschluss 1. Senat v. 06.11.2019 — 1 BvR 16/13 (Recht auf Vergessen I); verankert
in dem Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens und auf Schutz
personenbezogener Daten in Art. 7 und Art. 8 GRCh laut BVerfGE 152, 216 =
BVerfG, Beschluss 1. Senat v. 06.11.2019 - 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessen II).

2002 BVerfGE 120, 274 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 27.02.2008 - 1 BvR 370/07 (Online-
Durchsuchung).

2003 Zum Schutz kommunikativer Privatheit und dem Verhaltnis zu Art. 5 GG siehe
Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, I, 7. Aufl. 2018, Art. 10 GG Rn. 14 ff,,
41; im Verhaltnis zur informationellen Selbstbestimmung BVerfGE 100, 313 =
BVerfG, Beschluss 1. Senat v. 14.07.1999 - 1 BvR 2226/94 (Telekommunikations-
iberwachung I), Rn. 158; Durner, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 11, 99. EL 2022,
Art.10 GG Rn. 77.

2004 Die volkerrechtlichen Gewdhrleistungen kommunikativer Vertraulichkeit im
Uberblick bei Durner, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, II, 99. EL 2022, Art. 10
GG Rn. 29 ft; speziell zu menschenrechtlichen Vorgaben an Nachrichtendiens-
te von Bernstorff/Asche, Nachrichtendienste und Menschenrechte, in: HdB des
Rechts der Nachrichtendienste, 2017, S. 79 ft.
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All diese grund- und menschenrechtlich geschiitzten Freiheitsinteressen
stehen in einem Spannungsverhiltnis zu staatlichen Sicherheitsinteressen.
Bei der Ausgestaltung nachrichtendienstlicher Aufklarungstatigkeit ist da-
her eine ,angemessene Balance zwischen Freiheit und Sicherheit zu wah-
ren.?0% Einfachgesetzlich konkretisiert sich diese Leitlinie des ,Sicherheits-
verfassungsrechts“?°% in zahlreichen Vorschriften des Nachrichtendienst-
rechts.2907 Diese sprechen unterschiedlichen Behdrden Aufkldrungsaufga-
ben und -befugnisse zu, entsprechend komplex ist die Kontrolle ihrer
Mafinahmen.

a) Aufgaben und Aufklarungsbefugnisse der Nachrichtendienste

Uberwachungsmafinahmen kénnen von verschiedenen staatlichen Stellen
ausgehen. Je nachdem, ob es dabei um die Aufkldrung von Bedrohungs-
lagen aus dem Inland oder aus dem Ausland geht, sind unterschiedli-
che Nachrichtendienste zustandig.2°% Ein erster ist der Auslandsnachrich-
tendienst BND. Dessen Aufgabe ist es, Erkenntnisse {iber das Ausland
zu gewinnen, die von auflen- und sicherheitspolitischer Bedeutung fiir
die Bundesrepublik Deutschland sind (§ 1 Abs. 2 BND-Gesetz).2%%° Der
Dienst ist befugt, die dafiir erforderlichen Informationen einschliefSlich
personenbezogener Daten zu sammeln, zu verarbeiten und weiterzuleiten
(§§ 2 ff. BND-Gesetz). Zweitens gibt es die Inlandsnachrichtendienste, das
Bundesamt fiir Verfassungsschutz (BfV) und die Verfassungsschutzbehor-
den der Linder. Sie sind zustdndig fiir die Inlandsaufklarung zum Schutz
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung, dem Bestand und der
Sicherheit von Bund und Léndern (§ 1 Abs. 1 Bundesverfassungsschutzge-

2005 BVerfGE 115, 320 = BVerfG, Beschluss 1. Senat v. 04.04.2006 — 1 BvR 518/02
(Rasterfahndung IT), Rn. 128.

2006 Bdcker, Sicherheitsverfassungsrecht, in: VerfassungsR-HdB, 2021, S. 1715 ff., Rn.
11t

2007 Zur Regelungssystematik Dietrich, Das Recht der Nachrichtendienste, in: HdB
des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, S. 249 ff., Rn. 51 ff.; ausfithrlich und
mit Darstellung der komplexen Verweise zwischen Rechtsgrundlagen fiir Inlands-
und Auslandsdienste Kornblum, Rechtsschutz gegen geheimdienstliche Aktivité-
ten, 2011, S. 50 ff.

2008 Zur Organisationsstruktur Gusy, Organisation und Aufbau der deutschen Nach-
richtendienste, in: HdB des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, S. 297 ff.

2009 Ader, Struktur und Prozesse der Auslandsaufklarung, in: HdB Sicherheits- und
Staatsschutzrecht, 2022, S. 612 ff,, Rn. 12 ff.; Gusy, in: Schenke/Graulich/Ruthig,
Sicherheitsrecht des Bundes, 2. Aufl. 2019, § 1 BNDG Rn. 23 ff.
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setz — BVerfSchQG). Drittens ist die militdrbezogene Aufklirung Aufgabe des
Militarischen Abschirmdienstes des Bundesministeriums der Verteidigung
(§ 1 Gesetz tiber den militarischen Abschirmdienst - MAD-Gesetz).

Eines verbindet die Inlands- und Auslandsnachrichtendienste: Thre T4-
tigkeit bewegt sich im Vorfeld von Gefahrdungslagen.?010 Sie zielt darauf,
diese zu erkennen und Entscheidungen zur Sicherheitslage zu erméglichen.
Nachrichtendienstliche Aufkldrung dient der politischen Information, nicht
der Gefahrenabwehr. Darin unterscheidet sie sich von den Polizei- und
Strafverfolgungsbeh6rden von Bund und Léandern.?’!! Polizeiliche Befug-
nisse stehen den Nachrichtendiensten nicht zu (§ 2 Abs. 3 BND-Gesetz,
§ 8 Abs. 3 BVerfSchG, § 4 Abs. 2 MADG). Sie sind auf das Sammeln
von sicherheitsrelevanten Informationen beschrankt. Aufgrund dieser be-
grenzten Zielrichtung verfiigen sie im Gegenzug iiber weitreichende Daten-
erhebungs- und Verarbeitungsbefugnisse.2? Die grofle Streubreite der da-
mit verbundenen Grundrechtseingriffe und ihre heimliche Natur machen
staatliche Uberwachung mit ihrer ,diffusen Bedrohlichkeit“?0’3 besonders
gefdhrlich. Entsprechend wichtig ist eine effektive Kontrolle der Nachrich-
tendienste.

b) Wie staatliche Uberwachung iiberpriifen?
Die Kontrolle der Nachrichtendienste erfolgt durch mehrere Institutionen

und Verfahren. Im gewaltenteiligen Gefiige ist es Aufgabe der Gerichte,
staatliche Mafinahmen wie die der Nachrichtendienste auf ihre Recht-

2010 Zum Folgenden BVerfGE 133, 277 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 24.04.2013 - 1 BvR
1215/07 (Antiterrordateigesetz I), Rn. 115 ff.; BVerfGE 156, 11 = BVerfG, Beschluss 1.
Senat v. 10.11.2020 - 1 BvR 3214/15 (Antiterrordateigesetz I1), Rn. 103 ff.

2011 Hintergrund ist die Trennung zwischen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung,
siehe Bdcker, Sicherheitsverfassungsrecht, in: VerfassungsR-HdB, 2021, S. 1715
ff., Rn. 57 ff.; Gusy, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes,
2. Aufl. 2019, § 1 BNDG Rn. 12 ff. Die Aufgabe von Strafverfolgungsbehorden ist
es, Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung abzuwehren, Straftaten
vorzubeugen und zu verfolgen. Entsprechend haben sie neben Uberwachungsbe-
fugnissen im Rahmen praventiver und repressiver Titigkeit auch die Befugnis,
MafSnahmen gegeniiber Einzelnen mit Zwang durchzusetzen.

2012 So der BND im Bereich der Auslandsaufklarung, zu den Befugnissen Ader, Struk-
tur und Prozesse der Auslandsaufklarung, in: HdB Sicherheits- und Staatsschutz-
recht, 2022, S. 612 ff., Rn. 70 ff.

2013 BVerfGE 141, 220 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 20.04.2016 - 1 BvR 966/09 (BKA-Ge-
setz), Rn. 135.
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und Verfassungsmafligkeit zu iiberpriifen. Individueller Rechtsschutz gegen
Nachrichtendienste ist allerdings nur begrenzt moglich.2'* Denn zu den
allgemeinen Problemen beim Zugang zu Recht kommen spezifische rechtli-
che Begrenzungen und tatsichliche Herausforderungen im Uberwachungs-
bereich. Daher flankieren gerichtsdahnliche, parlamentarische und exekutive
Mechanismen die Kontrolle der Nachrichtendienste.

aa) Faktischer Ausschluss des Individualrechtsschutzes

Individualrechtsschutz gegen Uberwachungsmafinahmen steht vor einer
grundlegenden Herausforderung: Nachrichtendienste sind auf Geheimhal-
tung angewiesen, demgegeniiber setzt Rechtsschutz die Kenntnis der Be-
troffenen voraus.2’"> Die verdeckte Natur nachrichtendienstlicher Mafinah-
men fithrt zu einer strukturellen Informationsasymmetrie zwischen den
Kontrollierenden und den Kontrollierten, was die gerichtliche Uberprii-
fung erschwert.?01¢ Geheimhaltung vereitelt den Zugang zu Recht bereits im
Vorfeld, denn wer eine MafSnahme nicht wahrnimmt, kann Rechtsschutz-
moglichkeiten kaum in Anspruch nehmen.??"” Instrumente wie Mitteilungs-
pflichten der Nachrichtendienste und Auskunftsanspriiche der Betroffenen
sollen dem entgegenwirken.?!® Allerdings sind Mitteilungspflichten nur
punktuell fiir manche Mafinahmen geregelt.?’" Eine Generalklausel bei

2014 So schon BVerfGE 133, 277 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 24.04.2013 - 1 BvR
1215/07 (Antiterrordateigesetz I), Rn. 117. Siehe auch Marxsen, VERW 2020, S. 215
(232 ff.); ausfithrlich samt verfassungsrechtlicher Grundlagen Kornblum, Rechts-
schutz gegen geheimdienstliche Aktivititen, 2011, S. 115 ff., 277 ff. Rechtsschutz
vor Uberwachung als einen Problembereich beim Konventionsrecht auf eine wirk-
same Beschwerde diskutiert Richter, Das Recht auf eine wirksame Beschwerde, in:
EMRK/GG, 3. Aufl. 2022, S. 1271 ff., Rn. 89 ff.

2015 Wockel, Justizielle Kontrolle, in: HdB des Rechts der Nachrichtendienste, 2017,
S.1607 ff., Rn. 1b.

2016 Bantlin, Die G 10-Kommission, 2021, S. 93, 96 f. Zu Heimlichkeit als typischem
Hindernis fiir effektiven Rechtsschutz auch Gdrditz, Rechtsschutz und Rechtspre-
chung, in: VerfassungsR-HdB, 2021, S. 847 ff., Rn. 89 ff.

2017 Rudolf, Rechte haben - Recht bekommen, 2014, S. 21; Graulich, Justizgewdhrung
und Geheimdienste, in: Graulich/Simon (Hrsg.), 2007, S. 143 (154).

2018 Ausfiihrlich zur einfachgesetzlichen Verankerung und den verfassungsrechtlichen
Grundlagen Kornblum, Rechtsschutz gegen geheimdienstliche Aktivitdten, 2011,
S.122 ff,, 278 ff.

2019 Im Uberblick bei Buchberger, Gerichtlicher Rechtsschutz gegen nachrichtendienst-
liche Aktivitdten?, in: Dietrich u. a. (Hrsg.), 2018, S. 107 (111). Sofern eine einfach-
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der Datenerhebung, wie sie das Datenschutzrecht kennt, fehlt im Nachrich-
tendienstrecht.2920 Nicht benachrichtigt werden miissen zudem Personen,
deren Kommunikation nur zufillig miterfasst wird.2%2! Anders als die Mit-
teilungspflicht erlauben Auskunftsrechte Betroffenen selbst aktiv zu werden
und in Erfahrung zu bringen, ob Nachrichtendienste Daten zu ihrer Person
gespeichert haben.2022 Ein Blick in § 9 BND-Gesetz i. V. m. § 15 BVerfSchG
verrdt aber die Grenzen des Auskunftsanspruchs: Voraussetzung ist ein
konkreter Sachverhalt und ein besonderes Interesse an einer Auskunft,
nicht mitgeteilt wird die Herkunft der Daten und an wen sie {ibermittelt
wurden. Ferner kann die Auskunft aus einer Reihe von Griinden ganz
unterbleiben, was keiner Begriindung bedarf, soweit dadurch der Zweck
der Auskunftsverweigerung gefahrdet wiirde.

Hiirden bestehen zudem bei der Erhebung einer zuldssigen Klage. De-
ren Voraussetzungen hingen davon ab, was begehrt wird: die Auskunft
iiber erhobene Daten, vorbeugend die Unterlassung befiirchteter Uberwa-
chung oder retrospektiv die Kontrolle ihrer Rechtmafligkeit??023 Schwie-
rig sind Konstellationen, bei denen die tatsdchliche Betroffenheit der
klagenden Person darzulegen ist. Dies fordert das Bundesverwaltungsge-
richt etwa fiir den letztgenannten Fall, die Uberpriifung der Rechtmi-
Bigkeit einer Uberwachungsmafinahme im Wege der Feststellungsklage
(§ 43 Abs. 1 VwGO).224 Zustindig ist das Bundesverwaltungsgericht
als erste und letzte Instanz fiir Vorgédnge im Geschiftsbereich des BND

gesetzliche Regelung fehlt, ergibt sich direkt aus Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG ein An-
spruch auf Kenntnisgewdhr, so Kornblum, Rechtsschutz gegen geheimdienstliche
Aktivitaten, 2011, S. 233 ff,, 334.

2020 Kornblum, Rechtsschutz gegen geheimdienstliche Aktivitéten, 2011, S. 153 f., 287 {.

2021 Strenge Benachrichtigungspflichten sind in solchen Fallen nicht verfassungsrecht-
lich geboten, so BVerfGE 125, 260 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 02.03.2010 - 1 BvR
256/08 (Vorratsdatenspeicherung), Rn. 245.

2022 Zum Folgenden auch Buchberger, Gerichtlicher Rechtsschutz gegen nachrichten-
dienstliche Aktivitdten?, in: Dietrich u. a. (Hrsg.), 2018, S. 107 (111); ausfithrlich
Kornblum, Rechtsschutz gegen geheimdienstliche Aktivitéten, 2011, S. 125 ff,, 279 ff.

2023 Die statthafte Klageart hangt von der Natur der nachrichtendienstlichen Maf3-
nahme ab. Bei Verwaltungsakten wie der Auskunftserteilung ist es die Anfech-
tungs- oder Verpflichtungsklage (§ 42 VwGO), bei verdeckten Uberwachungs-
mafinahmen zur Informationsbeschaffung als Realakte die Feststellungsklage
(§ 43 Abs. 1 VwGO) oder die allgemeine Leistungsklage, sieche Wockel, Justizielle
Kontrolle, in: HdB des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, S. 1607 ff., Rn. 31 ff.

2024 Siehe nur die unzuldssigen Klagen in BVerwGE 149, 359 = BVerwG, Urteil 6. Senat
v. 28.05.2014 - 6 A 1/13, Rn. 20 ff.; BVerwGE 157, 8 = BVerwG, Urteil 6. Senat v.
14.12.2016 - 6 A 9/14, Rn. 11 ff. Zum Ganzen Marxsen, VERW 2020, S. 215 (233).

430


https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

III. BND-Gesetz: Globaler Grundrechtsschutz gegen Uberwachung

(§ 50 Abs. 1 Nr. 4 VwGO). Eine Zuléssigkeitsvoraussetzung der Feststel-
lungsklage ist, dass ein Rechtsverhiltnis zwischen den Verfahrensbeteiligten
besteht. Daran legt das Gericht hohe Mafistabe an.202> Eine rechtliche
Beziehung sei erst anzunehmen, wenn mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit feststehe, dass die Kommunikation der klagenden Person
erfasst wurde.2026 Die blofle Méglichkeit und Vermutung der Uberwachung
geniige nicht, sondern es bediirfe der konkreten, eigenen Betroffenheit. Ist
gerade dieser Umstand unsicher, fehle es an einem konkreten Anwendungs-
akt auf einen feststehenden Sachverhalt und damit an einem feststellungsfa-
higen Rechtsverhaltnis.

Ein weiteres Nachweisproblem entsteht durch Vorschriften, die eigent-
lich dem Rechtsschutz dienen sollen: Nachrichtendienste miissen die er-
hobenen Daten regelmifig 16schen.2?” Sofern eine Uberwachung statt-
gefunden hat, ist sie in solchen Fillen nicht mehr nachweisbar. Damit
fehlt es erneut an einem feststellungsfahigen Rechtsverhiltnis, eine ent-
sprechende Klage wiére unzuldssig.2028 Selbst wenn erhobene Daten nicht
geloscht wurden, sind sie mitunter geheimhaltungsbediirftig, was wiede-
rum die Rechtsschutzmdglichkeiten beschrinkt. Dem tragen zwar Son-
dervorschriften wie die zum sogenannten in-camera-Verfahren Rechnung
(§ 99 Abs. 2 VwGQO).202% Dabei erhalt aber nur das Gericht und nicht die
rechtsschutzsuchende Person Einblick in die geheimhaltungsbediirftigen
Urkunden, Akten oder elektronischen Dokumente. Zudem gibt es Fille,

2025 Zum Folgenden BVerwGE 149, 359 = BVerwG, Urteil 6. Senat v. 28.05.2014 - 6 A
1/13, Rn. 20 ff.; kritisch zu den zu hohen Anforderungen Marxsen, VERW 2020,
S. 215 (233 f.); im Ergebnis befiirwortend Buchberger, Gerichtlicher Rechtsschutz
gegen nachrichtendienstliche Aktivititen?, in: Dietrich u. a. (Hrsg.), 2018, S. 107
(114).

2026 Insbesondere verneinte das Gericht eine Absenkung des Beweismaf3es hin zu einer
blofl {iberwiegenden Wahrscheinlichkeit oder Glaubhaftmachung. Die Rechts-
schutzgarantie in Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG gebiete dies nicht, so BVerwGE 149, 359 =
BVerwG, Urteil 6. Senat v. 28.05.2014 — 6 A 1/13, Rn. 35 ff.

2027 Dazu und den Sonderregelungen, nach denen Daten nur zu sperren statt zu
16schen sind, um Rechtsschutz zu ermdéglichen, Buchberger, Gerichtlicher Rechts-
schutz gegen nachrichtendienstliche Aktivititen?, in: Dietrich u. a. (Hrsg.), 2018,
S.107 (115).

2028 BVerwGE 157, 8 = BVerwG, Urteil 6. Senat v. 14.12.2016 - 6 A 9/14, Rn. 18.

2029 Da andernfalls wirksamer Rechtsschutz im Sinne des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG nicht
gewahrt ist, so BVerfGE 101, 106 = BVerfG, Beschluss 1. Senat v. 27.10.1999 - 1 BVvR
385/90 (Akteneinsichtsrecht), Rn. 62 ff. Zum verfassungsrechtlichen Hintergrund
und in-camera-Verfahren im Einzelnen Wackel, Justizielle Kontrolle, in: HdB des
Rechts der Nachrichtendienste, 2017, S. 1607 ff., Rn. 34 ff.
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in denen dies nicht geniigt, um effektiven Rechtsschutz zu erlangen, etwa
wenn dafiir, wie beim Eilrechtsschutz, keine Zeit bleibt.2030

Hinzu kommt ein iibergreifendes Problem, das die Regelungstechnik mit
vielen Verweisen im Nachrichtendienstrecht mit sich bringt.20®! Unklare
Rechtsnormen fithren dazu, dass Betroffene nicht eindeutig erkennen kon-
nen, wann ihr Verhalten Anlass zur Uberwachung gibt. Ferner erschwert
es die Uberpriifbarkeit, wenn die Voraussetzungen und Zwecke potenzieller
Grundrechtseingriffe nicht klar normiert sind. Mit Blick auf die Gebote
der Normenklarheit und Bestimmtheit, die ebendies sicherstellen sollen,
sind die verschachtelten Verweise, die das Nachrichtendienstrecht pragen,
problematisch.203?

Der Zugang zu Recht gegen Uberwachung ist somit durch eine Verket-
tung mehrerer Umstidnde erheblich erschwert. Das zentrale Problem liegt
in dem auf subjektive Rechtsverletzungen zugeschnittenen Modell des In-
dividualrechtsschutzes, das an den sachbereichsspezifischen Besonderhei-
ten im Nachrichtendienstrecht scheitert.?3* Denn typisch fiir nachrichten-
dienstliche Tatigkeiten sind Eingriffe mit grofler Streubreite und potenziell
vielen und schwer individualisierbaren Betroffenen. Dies mit den Kriterien
des Individualrechtsschutzes erfassen zu wollen, fuhrt dazu, dass dieser
leerlauft — ein Dilemma.?93* Das ist problematisch, denn wirksamer Rechts-

schutz gegen Nachrichtendienste ist ein zentrales Element von Rechtsstaat-
lichkeit.2035

bb) Gerichtsdhnliche, parlamentarische und administrative Kontrolle

Angesichts der Schwichen des Individualrechtsschutzes gegen staatliche
Uberwachung braucht es weitere Mechanismen, die die Rechtmafigkeit
nachrichtendienstlicher T4tigkeit kontrollieren und Transparenz herstellen.
Parlamentarische und exekutive Kontrollmechanismen, zum Teil mit ge-

2030 Kornblum, Rechtsschutz gegen geheimdienstliche Aktivititen, 2011, S. 293.

2031 Ebd.,, S. 275 ff.

2032 Kritisch mit Beispielen Ebd., S. 296 f.

2033 Zum Folgenden Marxsen, VERW 2020, S. 215 (234 f., 238); Wockel, Justizielle
Kontrolle, in: HdB des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, S. 1607 ff., Rn. 55.

2034 Marxsen, VERW 2020, S. 215 (238).

2035 Uerpmann-Wittzack, Jura 2020, S. 953 (953).
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richtséhnlichen Funktionen, sollen dies leisten.23¢ Gerade die Vielzahl der
Kontrollinstanzen mit ihren jeweils unterschiedlichen Kontrollbefugnissen
und gremienspezifischen Problemen fithrt in der Summe aber zu einer
Fragmentierung der Kontrolle.20%”

Eine exekutive Kontrolle iibt etwa der oder die Bundesbeauftrag-
te fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit aus; iiber den
BND hat zudem das Bundeskanzleramt die Fach- und Dienstaufsicht
(§ 1 Abs. 1 S. 1 BND-Gesetz).2%8 Hinzu kommt die parlamentarische
Kontrolle durch das Bundestagsplenum, die Fraktionen und Abgeordne-
ten sowie Ausschiisse.?% Speziell fiir die Nachrichtendienste des Bundes
gibt es auflerdem das parlamentarische Kontrollgremium (Art. 45d GG;
§ 14 G 10, § 1 Kontrollgremiumgesetz (PKGrG)). Dessen Aufgabe ist es,
nachrichtendienstliche Tiétigkeit transparent und einer politischen Bewer-
tung zugénglich zu machen. An Grenzen st6f3t dies dort, wo das Gremium
zwar Zugriff auf geheimhaltungsbediirftige Informationen hat, diese seiner-
seits aber nicht veroffentlichen darf2°40 Ebenso lduft die Kontrolle durch
parlamentarische Fragerechte leer, wenn Abgeordnete wegen der Geheim-
haltungsbediirftigkeit keine Anhaltspunkte fiir Fragen haben.204!

Eine besondere Rolle nimmt die sogenannte G 10-Kommission ein. Sie
ist ein vom Bundestag bestelltes Gremium, das in die Exekutive eingebun-
den ist und zugleich gerichtsdhnliche Aufgaben wie eine Rechtskontrolle

2036 Die Kontrollmechanismen im Uberblick bei Ader, Struktur und Prozesse der
Auslandsaufklarung, in: HdB Sicherheits- und Staatsschutzrecht, 2022, S. 612 ff,
Rn. 141 ft;; vertieft Kornblum, Rechtsschutz gegen geheimdienstliche Aktivitéten,
2011, S. 79 ff. Zu den Grenzen von Rechtskontrolle, politischer sowie gesellschaft-
licher Kontrolle Bdcker, Sicherheitsverfassungsrecht, in: VerfassungsR-HdB, 2021,
S.1715 ff., Rn. 117 ff.

2037 Die Kritiken im Uberblick mit Nachweisen bei Ader, Struktur und Prozesse der
Auslandsaufklarung, in: HdB Sicherheits- und Staatsschutzrecht, 2022, S. 612 ff,
Rn. 141 ff; speziell fiir den BND mit Reformvorschlagen Wetzling/MofSbrucker,
BND-Reform, die Zweite, 2020, S. 13 ff.

2038 Ader, Struktur und Prozesse der Auslandsaufklarung, in: HdB Sicherheits- und
Staatsschutzrecht, 2022, S. 612 ff,, Rn. 143 ff.; ausfiihrlich Eiffler, Exekutivkontrolle,
in: HdB des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, S. 1499 ff.

2039 Bartodziej, Parlamentarische Kontrolle, in: HdB des Rechts der Nachrichtendiens-
te, 2017, S. 1533 ff., Rn. 28 ff.

2040 Bicker, Sicherheitsverfassungsrecht, in: VerfassungsR-HdB, 2021, S. 1715 ff,
Rn. 122.

2041 Ebd., Rn. 123.
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wahrnimmt.242 Warum ein solches Kontrollorgan eigener Art erforderlich
ist, erkldrt sich mit einer verfassungsrechtlichen Besonderheit, die beim
Rechtsschutz gegen Eingriffe in das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis-
ses gilt. Nach Art. 19 Abs. 4 S. 3 i. V. m. Art. 10 Abs. 2 S. 2 GG kann
der Rechtsweg ausnahmsweise durch Gesetz ausgeschlossen werden, sofern
dies dem Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder
dem Bestand oder der Sicherung des Bundes oder eines Landes dient.2043
Einen solchen Ausschluss regelt das Gesetz zur Beschrankung des Brief-,
Post- und Fernmeldegeheimnisses (Artikel 10-Gesetz - G 10) in § 13.
Eine Kontrolle entféllt nicht ganz, denn an die Stelle des gerichtlichen
Rechtsschutzes tritt eine Uberpriifung durch die G 10-Kommission.2044
Beim BND stof3t dies allerdings an Grenzen: Die Kommission kontrolliert
laut § 5 G 10 nur die Uberwachung internationaler Kommunikation, das
heifit die Kommunikation aus dem Ausland nach Deutschland oder umge-
kehrt.204> Dass sie nicht fiir die reine Auslandskommunikation zustidndig

2042 Zur Einordnung als Kontrollorgan eigener Art BVerfGE 143, 1 = BVerfG, Beschluss
2. Senat v. 20.09.2016 - 2 BvE 5/15 (G 10-Kommission), Rn. 41 ff.; Huber, in:
Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, 2. Aufl. 2019, Artikel 10-
Gesetz § 15 Rn. 5 ff., 14.

2043 Art. 10 Abs. 2 S. 2 GG erlaubt es, durch Gesetz zu bestimmen, dass eine Grund-
rechtseinschrankung den Betroffenen nicht mitgeteilt wird und dass an die Stelle
des Rechtsweges die Nachpriifung durch von der Volksvertretung bestellte Organe
und Hilfsorgane tritt. Die Vorschrift wurde in einer umstrittenen Grundgesetz-
dnderung im Jahr 1968 eingefithrt und vom Bundesverfassungsgericht fiir verfas-
sungskonform befunden (Siebzehntes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
v. 24.06.1968 (BGBI. 1968 1, S. 709); BVerfGE 30, 1 = BVerfG, Urteil 2. Senat v.
15.12.1970 - 2 BVF 1/69 (Abhorurteil)). Zur Historie Durner, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG, II, 99. EL 2022, Art. 10 GG Rn. 24 ff., 212 ff.

2044 Huber, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, 2. Aufl. 2019,
Artikel 10-Gesetz § 15 Rn. 2 ff. Die G 10-Kommission priift die Zuldssigkeit
und Notwendigkeit von Beschrankungen des Rechtswegs in der Regel vor ihrer
Durchfiihrung als vorbeugende Kontrolle (§ 15 Abs. 6 G10) sowie nachtréglich auf
Grund von Beschwerden (§ 15 Abs. 5 S. 1 G10). Zum Verfahren und der Rolle der
Kommission Bantlin, Die G 10-Kommission, 2021, S. 118 ff.; Bartodziej, Parlamen-
tarische Kontrolle, in: HdB des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, S. 1533 ff.,
Rn. 103 ff.

2045 Hinzu kommen praktische Schwierigkeiten, Personen im Ausland nach Durchfiih-
rung von Mafinahmen aufzufinden und zu informieren, Ader, Struktur und Pro-
zesse der Auslandsaufklarung, in: HdB Sicherheits- und Staatsschutzrecht, 2022,
S. 612 ff., Rn. 161; zum weiteren Kritikpunkt, dass eine Rechtskontrolle durch die
G 10-Kommission ressourcenintensiv ist und diese nicht nur von ehrenamtlichen
Mitgliedern durchgefiihrt werden sollte, Bdcker, Sicherheitsverfassungsrecht, in:
VerfassungsR-HdB, 2021, S. 1715 ff., Rn. 119.
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ist, fithrte zu Kontrollliicken und war einer der Griinde, der die im Folgen-
den betrachtete Reform des BND-Gesetzes im Jahr 2016 notwendig machte.

2. Der Weg nach Karlsruhe: Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz

Der Zugang zu Recht gegen Uberwachung unterliegt rechtlichen Beson-
derheiten und begegnet praktischen Problemen. Weitere Kontrollbedarfe
zog eine Reform des BND-Gesetzes im Jahr 2016 nach sich. Diese stellte
die Befugnisse des Auslandsnachrichtendienstes im Bereich der Ausland-
Ausland-Aufkldrung auf eine neue gesetzliche Grundlage. Was war der
Hintergrund und wie kam es trotz der Zugangshindernisse zu Recht gegen
Uberwachung zu einer dagegen gerichteten Verfassungsbeschwerde?

a) Kontext: NSA-Skandal 2013 und Reform des BND-Gesetzes 2016

Die BND-Reform im Jahr 2016 steht im Zusammenhang mit der Veréffent-
lichung geheimer Dokumente der National Security Agency (NSA) durch
Edward Snowden im Jahr 2013.2946 Durch diesen ,,NSA-Skandal“2%4” wurde
bekannt, dass auch der deutsche Auslandsgeheimdienst BND weltweit und
verdachtsunabhéngig die Telekommunikation von Personen im Ausland
tiberwacht - allerdings ohne gesetzliche Ermachtigungsgrundlage.?048 Dar-
aufhin richtete der Bundestag im Jahr 2014 den NSA-Untersuchungsaus-
schuss ein.20% Infolge des Untersuchungsausschusses stieg der Druck auf
eine Reform des BND-Gesetzes.

Im Jahr 2016 legte die Bundesregierung einen Entwurf fiir ein Ge-
setz zur Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklirung durch den BND vor.
Ziel des Gesetzes war es, ,eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir die

2046 Eine kommentierte Verdffentlichung ausgewéhlter Dokumente bei Fidler/Ganguly
(Hrsg.), The Snowden Reader, 2015.

2047 Lamla/Ochs, Der NSA-Skandal als Krise der Demokratie?, in: Hahn/Langenohl
(Hrsg.), 2017, S. 83 ff.

2048 Bis in die 1990er-Jahre war die Tatigkeit des BND nicht geregelt, ab dann nur im
Bereich der internationalen Fernmeldeaufklarung, das heifit zwischen Inland und
Ausland. Fiir die Ausland-Ausland- Aufkldrung gab es nur Aufgabennormen. Dazu
als Hintergrund des Verfahrens Aust, DOV 2020, S. 715 (716).

2049 Zum Bericht BT-Drs. 18/12850; kritisch die Beitrdge in vorgange 3/2016, etwa
Roth, vorginge 2016, S. 3 ff.
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Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung vom Inland aus zu schaffen. 2050
Die Neuregelungen betrafen drei Kompetenzbereiche. Erstens erhielt der
BND umfassende Kompetenzen zur Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkla-
rung (§§ 6, 7 BND-Gesetz205!).2952 Technisch verlduft diese Aufkldrung
wie folgt: Der BND erfasst aus dem Inland mit technischen Mitteln Infor-
mationen einschliefilich personenbezogener Daten aus Telekommunikati-
onsnetzen von Auslinder*innen im Ausland und verarbeitet diese. Diese
Erfassung erfolgt zunédchst ohne konkreten Anlass oder Verdacht, sondern
ist als ,strategische Fernmeldeaufklirung® breit angelegt.20>* Erst danach
filtert der Nachrichtendienst Kommunikation mit nachrichtendienstlicher
Relevanz anhand von vordefinierten Suchbegriffen heraus. Zweitens erhielt
der BND die Kompetenz, die dabei gewonnenen Erkenntnisse an inlindi-
sche und auslandische Stellen zu tibermitteln (§§ 19 Abs. 1, 24 BND-Ge-
setz). Drittens wurde der BND ermichtigt, im Rahmen der Ausland-Aus-
land-Aufklarung mit ausldndischen Nachrichtendiensten zu kooperieren
(§§ 13-15 BND-Gesetz). Fir die Kontrolle der Ausland-Ausland-Aufklarung
wurde schliefflich ein Unabhingiges Gremium eingerichtet, um bis dato
vorhandene Kontrollliicken zu schlieen (§ 16 BND-Gesetz).

In der Konsequenz bedeuteten diese umfassenden Kompetenzen, dass
potenziell samtlicher Telekommunikationsverkehr von ausldndischen Per-
sonen im Ausland durch den BND erfasst, gespeichert, ausgewertet und
Ubermittelt werden durfte. Inwiefern dies verfassungskonform war, wurde
im Gesetzgebungsverfahren kontrovers diskutiert.29>* Besonders umstritten
war, inwiefern es sich um eine Reform mit Augenmaf3?°>> handelte oder, im

2050 BT-Drs.18/9041, S. 19.

2051 Die im Folgenden zitierten Regelungen sind solche nach der alten Fassung des
BND-Gesetzes zwischen 2016 bis zur Reform 2021. Auf den Zusatz a. F. wird aus
Griinden der Lesbarkeit verzichtet.

2052 Zum Begriff und Ablauf der Fernmeldeiiberwachung sowie den Neuregelungen im
Jahr 2016 Marxsen, DOV 2018, S. 218 ff.

2053 Der Begriff ,strategisch® entspringt in diesem Zusammenhang dem dritten Ab-
schnitt des G 10 (,Strategische Beschriankungen®). Siehe auch Graulich, Justizge-
wihrung und Geheimdienste, in: Graulich/Simon (Hrsg.), 2007, S. 143 (155); aus-
fithrlich Schneider, Fernmeldegeheimnis und Fernmeldeaufklarung, 2020, S. 277 ff.

2054 Zum Folgenden die Stellungnahmen und Anhérungen zum Entwurf des BND-Ge-
setzes (BT-Drs. 18/9041) in: Deutscher Bundestag, Wortprotokoll Nr. 18/89 der
89. Sitzung des Innenausschusses, Offentliche Anhérung am 26.09.2016, S. 3 f. (im
Folgenden: BT, Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/89).

2055 Fiir im Ergebnis verfassungskonform hielten den Entwurf die Professoren Klaus
Ferdinand Garditz (BT, Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/89, S. 67 f.) und Hein-
rich Amadeus Wolff (BT, Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/89, S. 162 f.) sowie
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Gegenteil, um einen Verstof der deutschen Staatsgewalt gegen Grundrechte
— insbesondere Art. 10 Abs. 1 GG, Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG?0%¢ — und Menschen-
rechte20, Uberwiegend einig waren sich die Kritiken hinsichtlich zwei
weiterer Aspekte: Entgegen dem Zitiergebot aus Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG
wurde eine Grundrechtsbeeintrachtigung nicht einmal erwahnt?08, defizi-
tir sei zudem die Kontrolle durch das Unabhingige Gremium?0%. Ahn-
lich kontrovers diskutierte die juristische Fachliteratur, wobei manche die
Vorschriften als ,normenklare und bereichsspezifische gesetzliche Grundla-
ge 2090 fiir verfassungskonform hielten, wihrend andere — wie die tiberwie-
gende Zahl der Sachverstandigen — Verfassungsverstof3e2°¢! konstatierten.

2056

2057

2058

2059

2060

2061

- trotz einzelner Kritikpunkte — Kurt Graulich, Richter am Bundesverwaltungsge-
richt a. D. (BT, Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/89, S. 71 f.). Die gewonnene
Rechtssicherheit begriifite der ehemalige Prasident des BND, Gerhard Schindler
(BT, Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/89, S. 129).

Zum Fernmeldegeheimnis (Art. 10 Abs. 1 GG) vor allem Professor Matthias Backer
(BT, Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/89, S. 189 ff.) und die Bundesbeauftragte
fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit, Andrea Vof3hoff (BT, Innenaus-
schuss, 2016, Protokoll 18/89, S. 227 ff.); zur Pressefreiheit (Art. 5 Abs.1S. 2 GG)
die Stellungnahme des Medienbiindnisses aus ARD/BDZV/DJV/Deutscher Presse-
rat/VDZ/ver.di/VPRT/ZDF (BT, Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/89, S. 215 ff.).
Insbesondere Art. 17 UN-Zivilpakt (ICCPR) und Art. 8 EMRK, siehe die Stel-
lungnahme von Eric Topfer fiir das Deutsche Institut fiir Menschenrechte (BT,
Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/89, S. 145).

Ein ,latentes Problem“ sah darin Klaus Ferdinand Garditz (BT, Innenausschuss,
2016, Protokoll 18/89, S. 46); ein klarer Verfassungsverstofl laut Matthias Backer
(BT, Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/89, S. 206).

Ausfihrlich Thorsten Wetzling fiir die Stiftung Neue Verantwortung (BT, Innen-
ausschuss, 2016, Protokoll 18/89, S. 122 ff.); zu den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen Kurt Graulich (BT, Innenausschuss, 2016, Protokoll 18/89, S. 83 ff.).
Karl/Soiné, NJW 2017, S. 919 (925); wegen fehlender Grundrechtsbindung deut-
scher Staatsgewalt fiir verfassungskonform hielt die Regelung ebenfalls Liffel-
mann, Die Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung, in: Dietrich u. a. (Hrsg.), 2019,
S. 33 ff,; dhnlich und nur einen teilweisen Verstof} sehend Schneider, Fernmeldege-
heimnis und Fernmeldeaufklirung, 2020, S. 336 ff,; als verhaltnisméfiigen Eingriff
in Art. 10 Abs. 1 GG bewertet von Gdrditz, DVBI 2017, S. 525 (528 ff.). Zuriick-
haltender als begriiflenswerte Neureglungen, die aber ,angesichts ihrer lediglich
zuriickhaltend ausgepragten Bestimmtheit noch zu gerichtlichen Auseinanderset-
zungen fithren konnten'; diskutiert bei Brissa, DOV 2017, S. 765 (773 f.).

Die Grundrechtsbindung deutscher Staatsgewalt im Ausland zu verneinen, sei eine
suberholte verfassungsrechtliche Mehrheitsmeinung des letzten Jahrhunderts® so
Huber, ZRP 2016, S. 162 (163, 166). Ausfithrlich mit einer Herleitung der extraterri-
torialen Grundrechtsbindung Schwander, Extraterritoriale Wirkungen von Grund-
rechten im Mehrebenensystem, 2019, S. 273 ff.; Schaller, GLJ 2018, S. 941 (977 ft.).
Im Uberblick mit verschiedenen Kritikpunkten, unter anderem den Vorgaben von
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Vor den praktischen Folgen des Gesetzes fiir Anwilt*innen und Journa-
list*innen warnten zudem Berufsverbande wie der Deutsche Anwaltsverein
sowie Recherchenetzwerke und Interessenvertretungen von Journalist*in-
nen, unter anderem Reporter ohne Grenzen.2°62 Uberwachung sei fiir diese
Berufsgruppen besonders gefahrlich, da diese auf vertrauliche Kommuni-
kation angewiesen seien. Internationale Kritik kam zudem von der OSZE-
Beauftragten fiir Medienfreiheit?*®3 ebenso wie von UN-Sonderberichter-
stattenden des Biiros des Hohen Kommissariats der Vereinten Nationen fiir
Menschenrechte?0¢4. Die rechtlichen und praktischen Bedenken konnten
die parlamentarische Mehrheit nicht iiberzeugen: Das Gesetz wurde vom
Bundestag verabschiedet und trat am 31.12.2016 in Kraft.2065

b) Strategische Prozessfithrung im Klagekollektiv

Nach Verabschiedung des BND-Gesetzes schlossen sich im Jahr 2017 meh-
rere Einzelpersonen und Organisationen zusammen, um eine Verfassungs-
beschwerde gegen die Neuregelungen anzustrengen.?’®® In diesem Klage-
kollektiv koordinierte die GFF die rechtlichen Schritte.?¢” Im Vereinsvor-
stand wirkten der Generalsekretdr Malte Spitz und der promovierte Jurist
Ulf Buermeyer an dem Verfahren mit. Betreut und vor dem Bundesverfas-

Art. 10 Abs. 1 GG an eine Auslandsiiberwachung, technischen Unzuldnglichkeiten
und den Anforderungen an eine effektive Kontrolle Marxsen, DOV 2018, S. 218
(225 ft.); Holscheidt, Jura 2017, S. 148 (155 f.); Papier, DRIZ 2017, S. 18 ff.

2062 Siehe dazu die Stellungnahme des Deutschen Anwaltsvereins zum Entwurf des
BND-Gesetzes (Stellungnahme Nr.: 65/2016, Oktober 2016). Reporter ohne Gren-
zen startete gegen das Gesetz im Jahr 2016 eine Petition, die allerdings das Ziel
von 10.000 Unterschriften mit 7881 verfehlte (Reporter ohne Grenzen, Petition:
Auslindische Journalisten vor Uberwachung durch den BND schiitzen, https://w
ww.reporter-ohne-grenzen.de/mitmachen/petitionen-protestmails/abgeschlossene
-petitionen/petition-gegen-das-bnd-gesetz).

2063 OSCE, Surveillance amendments in new law in Germany pose a threat to media
freedom, OSCE Representative says, asks Bundestag to reconsider bill, 08.07.2016,
https://www.osce.org/fom/252076.

2064 United Nations Office of the High Commissioner for Human Rights, Brief der
Sonderberichterstatter, 29.08.2016, OL DEU 2/2016.

2065 Gesetz zur Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung des Bundesnachrichtendienstes
v. 23.12.2016 (BGBI. 2016 I, S. 3346).

2066 Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz, Schriftsatz v. 19.12.2017, https://fre
iheitsrechte.org/themen/freiheit-im-digitalen/bnd-gesetz-2.

2067 GFF, BND-Gesetz, 13.05.2020, https://freiheitsrechte.org/themen/freiheit-im-digit
alen/bnd-gesetz-2.
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sungsgericht in der miindlichen Verhandlung vertreten wurde das Verfah-
ren von Bijan Moini, einem promovierten Juristen und Syndikusanwalt
der GFE. Matthias Backer wurde als externer Prozessbevollmachtigter be-
stellt, ein auf das Recht der Nachrichtendienste spezialisierter Professor fiir
Offentliches Recht und Informationsrecht, insbesondere Datenschutzrecht,
von der Johannes Gutenberg-Universitdt Mainz. Ein Biindnis aus mehreren
Medienorganisationen unterstiitzte das Verfahren: die Deutsche Journalis-
tinnen- und Journalisten-Union, der Deutsche Journalisten-Verband, das
Netzwerk n-ost, netzwerk recherche und Reporter ohne Grenzen. Vor al-
lem letztere Organisation war aktiv in die Verfahrensplanung involviert,
zustindig war der Referent Daniel MofSbrucker. Als juristische Person trat
Reporter ohne Grenzen zudem als eine von acht Beschwerdefiihrenden auf.
Hinzu kamen sieben im Ausland lebende und tdtige natiirliche Personen,
darunter Investigativjournalist*innen und ein Anwalt.

aa) Strategie und Motive

Die Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz stand im breiteren
Kontext weltweiter zivilgesellschaftlicher Forderungen nach effektiver Kon-
trolle von Nachrichtendiensten. Das iibergreifende Ziel der Beschwerde war
es, Minimalstandards fiir die Arbeit des BND zu etablieren, gegen eine
Ausweitung nachrichtendienstlicher Uberwachungsbefugnisse einzutreten
und ihre effektive Kontrolle einzufordern. Das Verfahren werfe Probleme
auf, die Nachrichtendienste weltweit betrafen, so der Journalist Richard
Norton-Taylor, einer der Beschwerdefithrenden:

»The aim is proper and effective democratic accountability of Intelligence
Agencies. We need constitutionally-established, independent and effective
scrutiny of Intelligence and Security Agencies which are becoming more
and more powerful for understandable reasons but at a time they are
benefitting from developments in new technologies. National laws can
never keep up with increasing surveillance technology.?08

2068 Interview Richard Norton-Taylor v. 08.10.2019 (BND/1/4), 27. Ubersetzung der
Verfasserin: ,Das Ziel ist eine angemessene und wirksame demokratische Kon-
trolle der Geheimdienste. Wir brauchen eine verfassungsmaflig verankerte, unab-
hingige und wirksame Kontrolle von Geheimdiensten und Sicherheitsbehérden,
die aus verstandlichen Griinden immer machtiger werden und zugleich von den
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Die internationale Signalwirkung des BND-Verfahrens betonte auch der
nordmazedonische Journalist Goran Lefkov, ebenfalls ein Beschwerdefiih-
rer. Deutschland habe eine Vorbildfunktion im Hinblick auf Rechtsstaat-
lichkeit. Umso iiberraschender sei es, dass weitreichende Uberwachung
durch den BND nun gesetzlich erlaubt sei:

»One thing that really motivated me to go until the end was that Germany,
in my eyes and the eyes of everyone in the Balkans or even Europe, is ico-
nic when it comes to respecting the law and law enforcement. To be honest,
I was surprised that Germany can have such a law. It’s different in my
country, a small and ex-communist country. I know they are wiretapping
me, but illegally and not by the law. So my expectation was that this case
could really do some good for the democracy, in all the countries.209

Die Bedeutung des BND-Verfahrens lag zudem in der grofien Zahl Be-
troffener. Die neuen Uberwachungsbefugnisse waren so weit gefasst, dass
jegliche Auslandskommunikation potenziell darunterfiel. Dass das BND-
Gesetz heimliche Uberwachung ohne Regelungen zum Schutz besonderer
Vertrauensverhiltnisse erlaubte, erschwerte nach Ansicht des Klagekollek-
tivs den Quellenschutz und damit die Arbeit von investigativ arbeitenden
Journalist*innen.2%’® Das tibergeordnete grund- und menschenrechtliche
Anliegen war somit der Schutz der Kommunikationsfreiheiten und der
Pressefreiheit.

Ein rechtliches Vorgehen gegen das BND-Gesetz eignete sich aus meh-
reren Griinden als Prizedenzfall. Die neuen Befugnisse des BND waren
ein ,Paradebeispiel dafiir, was man mit heutiger Technik alles machen
kann. 207! Ferner warf die Gesetzesanderung zahlreiche prozessuale und

Entwicklungen der neuen Technologien profitieren. Nationale Gesetz kénnen mit
der Entwicklung von Uberwachungstechnologien nicht mithalten””

2069 Interview Goran Lefkov v. 25.01.2022 (BND/1/7), 15, 41. Ubersetzung der Verfasse-
rin: ,Eine Sache, die mich wirklich motiviert hat, bis zum Ende zu gehen, war, dass
Deutschland in meinen Augen und in den Augen aller Menschen auf dem Balkan
oder sogar in Europa eine Vorreiterrolle hat, wenn es um die Einhaltung von
Gesetzen und Rechtsdurchsetzung geht. Um ehrlich zu sein war ich tiberrascht,
dass Deutschland ein solches Gesetz haben kann. In meinem Land, einem Kkleinen,
ehemals kommunistischen Land, ist das anders. Ich weif3, dass sie mich abhoren,
aber illegal und ohne Gesetzesgrundlage. Meine Erwartung war, dass dieser Fall
wirklich etwas Gutes fiir die Demokratie in allen Landern bewirken kénnte:*

2070 Interview Bijan Moini v. 26.08.2019 (BND/I/1), 67; Interview Goran Lefkov v.
25.01.2022 (BND/1/7), 8.

2071 Interview Matthias Backer v. 26.09.2019 (BND/1/2), 43.
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materiellrechtliche Fragen auf, die im Nachrichtendienstrecht schon lange
ungekldrt waren. Diese Chance galt es nach Einschitzung der Prozess-
fithrenden zu ergreifen: ,Das ist jetzt ein Verfahren, darauf kommt es
wirklich an, das passiert alle zehn bis 15 Jahre.2%72 Das direkte rechtliche
Ziel war es, die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes feststellen zu lassen
und eine verfassungskonforme Gesetzesgrundlage zu erstreiten, die Schutz
fiir besonders gefdhrdete Gruppen wie Journalist*innen oder Regimegeg-
ner*innen berticksichtigte.29”3 Es war zu klaren, welchen Vorgaben die stra-
tegische Auslandsiiberwachung unterliegt und welchen Grundrechtsschutz
Auslidnder*innen im Ausland gegeniiber Uberwachungsmafinahmen des
deutschen Staates geniefSen.?0* Neben diesen direkten juristischen Zielen
sollte das Verfahren eine Fernwirkung haben: Ein juristischer Erfolg konne
die nachrichtendienstliche Gesetzgebung in Zukunft préagen und wire zu-
gleich ein Zeichen an den parlamentarischen Prozess:

»Man kann so mit den Grundrechten nicht umgehen, dass man erst ein-
mal heimlich in Freiheitsrechte eingreift und dann ein Gesetz erldsst, das
alles, was heimlich gemacht wurde, einschrinkungslos legitimiert, ohne zu
hinterfragen, ob das wirklich erforderlich ist?7

Hinsichtlich der Erfolgsaussichten, all diese Ziele zu erreichen, hatten
die Akteur*innen unterschiedliche Erwartungen. Verschiedene Verfahrens-
ausgange waren denkbar: Sollte das Bundesverfassungsgericht die Grund-
rechtsbindung bejahen, wire das Gesetz nach Einschitzung des Prozessbe-
vollméchtigten Matthias Backer unhaltbar.297¢ Wie weitreichend der Erfolg
in diesem Fall wire, hinge von den Maf3stdben ab, die das Gericht fiir
Uberwachung aufstellen wiirde. Mit einem vollstindigen Verbot von an-
lassloser Uberwachung sei aber eher nicht zu rechnen. Ein zweites Szenario
war die verfassungskonforme Auslegung der angegriffenen Vorschriften.
Aber auch das wire schon ein ,,grofler Erfolg“?”7, ;wenn das Bundesverfas-
sungsgericht fiir die Auslegung des Gesetzes Mafigaben aufstellt“?078. Der
Beschwerdefiihrer Richard Norton-Taylor zeigte sich pessimistischer. Trotz

2072 Interview Daniel MofSbrucker v. 07.10.2019 (BND/1/3), 123.

2073 Interview Bijan Moini v. 26.08.2019 (BND/I/1), 12; Interview Daniel Mofibrucker
v. 07.10.2019 (BND/1/3), 28.

2074 Interview Matthias Backer v. 26.09.2019 (BND/1/2), 41.

2075 Interview Bijan Moini v. 26.08.2019 (BND/1/1), 1, 15; 19.

2076 Interview Matthias Backer v. 26.09.2019 (BND/I/2), 170.

2077 Ebd., 2,187.

2078 Interview Bijan Moini v. 26.08.2019 (BND/I/1), 37.
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der Uberzeugung, dass irgendwo in Deutschland nachrichtendienstliche
Informationen iiber ihn vorhanden seien?”?, befand er:

»~Honestly, I am not very optimistic about a successful result. I have no
expectation of success, but of course it is very welcome and that shouldn’t
stop encouraging people. 2030

Eine weitere Sorge war, dass das Verfahren sogar zu einer Verschlechterung
fithren konnte, gerade auf internationaler Ebene:

~One danger was that if we lost the case in the German Constitutional
Court, the law could be copied in all other dictatorships like Turkey or
Hungary. And that is going to be a big, negative impact. Other countries
could then say: If there is such a law in Germany, why should we change
our surveillance laws?”208!

Auf individueller Ebene hingegen gebe es wenig zu verlieren und viel zu
gewinnen, so der Journalist weiter:

»1 believe they are wiretapping you anyway, even in the European Union.
And only if they need some evidence, they will go and look for permission
of the courts. So at the end, I thought I have nothing to lose but I can do
something and change the future and the lives of the local investigative
journalists and of the sources. It's really important to protect whistleblowers
and sensitive sources. 2982

2079

2080

2081

2082
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Interview Richard Norton-Taylor v. 08.10.2019 (BND/1/4), 8: ,,] am convinced that
there is information on me somewhere in Germany* Ubersetzung der Verfasserin:
»Ich bin iiberzeugt, dass es irgendwo in Deutschland Informationen iiber mich
gibt

Ebd., 24. Ubersetzung der Verfasserin: ,Ehrlich gesagt bin ich nicht sehr opti-
mistisch, was ein erfolgreiches Ergebnis angeht. Ich erwarte keinen Erfolg, aber
natiirlich ist er sehr willkommen, und das sollte Menschen nicht entmutigen.”
Interview Goran Lefkov v. 25.01.2022 (BND/1/7), 15. Ubersetzung der Verfasserin:
»Eine Gefahr war, dass, wenn wir den Fall vor dem deutschen Bundesverfassungs-
gericht verlieren, das Gesetz in allen Diktaturen wie der Tiirkei oder Ungarn ko-
piert werden konnte. Das wire eine grofle, negative Auswirkung gewesen. Andere
Linder hatten dann sagen konnen: Wenn es ein solches Gesetz in Deutschland
gibt, wieso sollten wir unsere Uberwachungsgesetze andern?“

Ebd., 14. Ubersetzung der Verfasserin: ,Ich glaube, sie héren dich ohnehin ab,
auch in der Europaischen Union. Und nur, wenn sie Beweise brauchen, holen sie
sich die Erlaubnis der Gerichte ein. Am Ende dachte ich also, ich habe nichts zu
verlieren, aber ich kann etwas tun und die Zukunft und das Leben der lokalen
investigativen Journalisten und der Quellen verdndern. Es ist wirklich wichtig,
Whistleblower und sensible Quellen zu schiitzen
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Wieso die Akteur*innen trotz der teils geméfligten Erwartungen das Ver-
fahren verfolgten, hidngt auch mit organisationsinternen Aspekten zusam-
men. Fiir die im Jahr 2015 gegriindete GFF war das BND-Verfahren eines
ihrer ersten grofien Projekte. Das Thema bot sich an, weil bereits Expertise
und Kontakte im Verein vorhanden waren. Als neue Organisation erhoffte
sich die GFF mit dem Verfahren und einem spezifischen Ansatz zu etablie-
ren:

»Das Verfahren steht exemplarisch fiir unsere Arbeit, auch was die potenzi-
elle Wirkung eines positiven Urteils angeht, vor allem die Fernwirkungen,
dass es iiber einzelne Gesetz hinauswirkt und die Gesetzgebung in Zukunft
prdgen kann, wird, muss. %83

Ungewdhnlich ist auf den ersten Blick die aktive Beteiligung von Reporter
ohne Grenzen, eigentlich eine Advocacy-Organisation. Juristische Einzelfal-
le unterstiitzte die Organisation zwar schon seit vielen Jahren. Eine damals
noch neuere Entwicklung sei hingegen das Engagement in strategischen
Prozessen, so die Einschétzung von Daniel Mofibrucker auf die Frage, ob
Rechtsmobilisierung schon vor dem Fall zu den Handlungsinstrumenten
der Organisation zéhlte. Woran das liege?

»Im Konflikt Freiheit versus Sicherheit ist es mit den klassischen advocacy
tools sehr schwierig geworden. 9/11 hat das Sicherheitsgefiihl der westlichen
Demokratien nachhaltig verdndert. Da bleibt nur das Recht als ultima
ratio. 2084

bb) Taktik

Um diese Ziele zu erreichen, schien prozesstaktisch eine Verfassungs-
beschwerde unmittelbar gegen das Gesetz, eine sogenannte Rechts-
satzverfassungsbeschwerde, am geeignetsten. Mit der Ende 2017 erho-
benen Beschwerde riigten die Beschwerdefiihrenden eine Verletzung
ihres Fernmeldegeheimnisses (Art. 10 Abs. 1 GG), der Pressefreiheit
(Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) sowie des Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG)
durch die Befugnisnormen des BND zur Ausland-Ausland-Fernmeldeauf-
klarung (§ 6 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3, Abs. 6, § 7 Abs. 1 BND-Gesetz), zur

2083 Interview Bijan Moini v. 26.08.2019 (BND/1/1), 19.
2084 Interview Daniel MofSbrucker v. 07.10.2019 (BND/1/3), 38.
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Ubermittlung (§ 19 Abs. 1, § 24 Abs. 1 S. 1, Abs. 2, Abs. 3 BND-Gesetz) und
zur Kooperation der Nachrichtendienste (§ 13 Abs. 4, § 14 Abs. 1 S. 1, Abs. 2,
§ 15 Abs. 1 BND-Gesetz).208>

(1) Rechtssatzverfassungsbeschwerde als vielversprechendster Weg

Rechtlich gab es zwei Mdglichkeiten, das BND-Gesetz einer verfassungs-
gerichtlichen Uberpriifung zuzufithren: die Anrufung der Fachgerichte
samt einer Rechtswegerschopfung oder die direkte Erhebung einer Verfas-
sungsbeschwerde. Gegen den Weg iiber die Fachgerichte sprachen die wie
geschildert hohen Hiirden bei einer fachgerichtlichen Uberpriifung von
verdeckten Uberwachungsmafinahmen. Hinzu kam eine Besonderheit der
nachrichtendienstlichen Auslandsaufklarung: Sie richtet sich naturgemaf;
gegen Personen im Ausland. Inwiefern sich diese auf eine Rechtsverletzung
vor deutschen Gerichten berufen konnen, war wegen der offenen Frage der
Grundrechtsbindung der deutschen Staatsgewalt im Ausland unklar. Hierin
lag eine rechtsdogmatische Zugangsliicke - ganz zu schweigen von den
praktischen Schwierigkeiten, als Auslinder*in aus dem Ausland juristisch
derartige Eingriffe abzuwehren. Fachgerichtlicher Rechtsschutz gegen das
BND-Gesetz war daher ,quasi unmdglich, da man von Uberwachung erst
Jahre spiter erfahrt, im Zweifel sitzt man als Journalist in autoritdren Staa-
ten dann im Gefdngnis. 298¢ Prozessual schien die Rechtssatzverfassungsbe-
schwerde das vielversprechendste Instrument. Diese hat zudem den grofien
Vorteil, das langwierige und kostenintensive Ausschopfen des Rechtswegs
zu vermeiden.?%%” Die Prozesstaktik zielte somit darauf, Argumente gegen
das BND-Gesetz und fiir die Zuldssigkeit und Begriindetheit der Rechts-
satzverfassungsbeschwerde zu entwickeln.

2085 BVerfGE 154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17 (BND),
Rn. 33 ff.; Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz, Schriftsatz v. 19.12.2017,
S. 43 ff.

2086 Interview Matthias Backer v. 26.09.2019 (BND/1/2), 58.

2087 Interview Bijan Moini v. 26.08.2019 (BND/I/1), 33, 35: ,Wenn wir eine Gesetzes-
verfassungsbeschwerde einreichen konnen, dann ist das immer der bevorzugte
Weg, denn das hat eine grofiere Wirkung, ist am schnellsten und giinstigsten.”
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(a) Beschwerdefiihrende weltweit suchen

Bereits die Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde warf einige Herausfor-
derungen auf. Insbesondere brauchte es beschwerdebefugte Personen. Die-
se mussten nach Art. 93 Abs. I Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG darlegen,
durch die Regelungen im BND-Gesetz méoglicherweise in eigenen Grund-
rechten verletzt sowie selbst, unmittelbar und gegenwirtig betroffen zu
sein.2%88 Solche potenziell von Auslandsiiberwachung betroffenen Personen
weltweit zu finden, war die zentrale Aufgabe in Vorbereitung des Verfah-
rens.?% Diese Suche nach den Beschwerdefithrenden ging arbeitsteilig
vonstatten. Um die unterschiedliche Betroffenheit von natiirlichen und
juristischen Personen ebenso wie von Inldnder*innen, EU-Ausldnder*in-
nen und Nicht-EU-Auslander*innen abzubilden, wurden Beschwerdeprofi-
le entwickelt. Der Prozessbevollméichtigte Matthias Backer formulierte die
Kriterien, die die Personen erfiillen mussten. Mit diesen Fallprofilen mach-
ten sich die Kooperationsorganisationen, vorrangig Daniel Mof8brucker bei
Reporter ohne Grenzen, {iber ihre Netzwerke auf die Suche nach geeigne-
ten Personen.

Durch die gezielte Suche fanden sich acht Beschwerdefithrende: die
Organisation Reporter ohne Grenzen (Beschwerdefithrende zu 1), die Jour-
nalist*innen Khadija Ismayilova in Aserbaidschan (zu 2), Paul van Gagel-
donk aus den Niederlanden, der in Deutschland lebte (zu 3), Richard
Norton-Taylor im Vereinigten Konigreich (zu 4), Blaz Zgaga in Slowenin
(zu 5), Raul Olmos in Mexiko (zu 6) und Goran Lefkov in Nordmazedo-
nien (zu 7). Hinzu kam Michael Morth, ein deutscher Anwalt, der in
Guatemala lebte und arbeitete (zu 8). Diese acht Beschwerdefithrenden
reprasentierten unterschiedliche grundrechtliche Gefdahrdungslagen und
damit verfassungsrechtliche Probleme der Vorschriften des BND-Gesetzes.
Zunichst teilten sie die Gemeinsambkeit, dass sie alle regelméfiig aus dem
Ausland mit Personen im Ausland kommunizierten. Sie waren auf diese
Kommunikation im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit angewiesen und
nutzten dazu elektronische Kommunikationsdienste. Ebenso waren sie da-

2088 Zu diesen Anforderungen mit Nachweisen zur Rechtsprechung siehe Kapitel
C.L3.a). Zu den Besonderheiten bei Verfassungsbeschwerden gegen Gesetze, die
den BND zu Uberwachungsmafinahmen ermichtigen, siehe BVerfGE 100, 313 =
BVerfG, Beschluss 1. Senat v. 14.07.1999 - 1 BvR 2226/94 (Telekommunikations-
tiberwachung I), Rn. 144.

2089 Interview Daniel Mofibrucker v. 07.10.2019 (BND/1/3), 85; Interview Bijan Moini
V. 26.08.2019 (BN'D/I/1), 70.
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rauf angewiesen, dass die Identitét ihrer Kontaktpersonen vertraulich blieb,
weil thnen andernfalls Repressionen drohten.2°° Durch ihre investigativen
und staatskritischen Titigkeiten standen die Beschwerdefithrenden selbst
und/oder ihre Kontaktpersonen als Oppositionelle im Fokus auslandischer
Nachrichtendienste. Dadurch war nicht auszuschlieflen, dass die Beschwer-
defithrenden in den ,Aufklarungsfokus“??! des BND gerieten. Zu ihrer
vergleichbaren Gefdahrdungslage kamen spezifische Umstinde hinzu, die
zuvor als Kriterien in den Beschwerdeprofilen entwickelt worden waren:
Einer der acht Beschwerdefiihrenden, Michael Morth, war deutscher
Staatsbiirger und in Guatemala als Rechtsanwalt fiir ein Menschenrechts-
biiro titig. Daneben arbeitete er fiir die Internationale Juristenkommission
mit Sitz in Genf. Anhand von seiner Lebenssituation lief3 sich zeigen,
dass auch deutsche Staatsangehorige mit aller Wahrscheinlichkeit von der
Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkldrung betroffen waren.202 Zwei weitere
Beschwerdefiihrer, Richard Norton-Taylor und Paul van Gageldonk, waren
Unionsbiirger. Sie richteten sich dagegen, von Uberwachungsmafinahmen
nicht in gleicher Weise ausgenommen zu sein wie deutsche Staatsangehori-
ge und Personen im Inland.?%3 Neben diesen natiirlichen Personen lief3
sich mit Reporter ohne Grenzen die Frage klaren, inwiefern sich eine im
europdischen Ausland - hier Frankreich - ansissige juristische Person des
Privatrechts auf das Fernmeldegeheimnis und die Pressefreiheit berufen
kann.20% Den geringsten Schutz nach den Vorschriften des BND-Gesetzes
hatten Nicht-EU-Ausldnder*innen im Ausland. Eine Begrenzung der Da-
tenerhebung, -verarbeitung und -tibertragung war nicht vorgesehen. Die
dadurch entstehenden Schutzliicken konnten mit den vier Beschwerdefiih-
renden Khadija Ismayilova, Blaz Zgaga, Raul Olmos und Goran Lefkov
aufgezeigt werden. Sie waren alle auslandische Staatsbiirger*innen und au-
Berhalb der Européischen Union als Investigativ-Journalist*innen tétig.20%
Einer von ihnen, Raul Olmos, arbeitete aufSerdem fiir die journalistische

2090 Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz, Schriftsatz v. 19.12.2017, S. 23 f.

2091 So spiter BVerfGE 154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17
(BND), Rn. 64.

2092 Zudem sehe ihn der BND vermutlich als Funktionstrager einer ausldndischen ju-
ristischen Person — dem Menschenrechtsbiiro — und damit nicht als grundrechts-
berechtigt an, dazu: Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz, Schriftsatz v.
19.12.2017, S. 39.

2093 Ebd., S.34ff, 80 f.

2094 Ebd., S.32f, 64 ff, 82 f.

2095 Ebd., S.36 ff., 79.
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Abteilung einer mexikanischen NGO und damit eine im Nicht-EU-Ausland
ansassige juristische Person des Privatrechts.

Eine weitere Hiirde im Rahmen der Zuléssigkeit war es darzulegen, dass
diese acht Beschwerdefiihrenden keine andere Méglichkeit hatten als den
Weg nach Karlsruhe, um der Grundrechtsverletzung abzuhelfen. Andern-
falls wire ihre Verfassungsbeschwerde wegen eines Verstofies gegen den
Grundsatz der Rechtswegerschopfung (§ 90 Abs. 2 BVerfGG) und den der
Subsidiaritdt unzuldssig.2%® Dazu argumentierten die Prozessfithrenden,
dass andere Moglichkeiten wie ein Auskunftsanspruch (§ 22 BND-Gesetz
i. V. m. § 15 BVerfSchG) nur unzureichenden Grundrechtsschutz boten.2097

(b) Grund- und menschenrechtliche Argumentation: Grundrechtsbindung
und Maf3stabsbildung

Fir die Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde gab es zwei weitere
Herausforderungen. Erstens hing der Ausgang des Verfahrens von der
ungeklirten Frage nach der Grundrechtsbindung deutscher Staatsgewalt
im Ausland ab. Die Bundesregierung und der BND vertraten die Ansicht,
Art. 10 Abs. 1 GG schiitze nur deutsche Staatsangehorige und ausldndi-
sche Personen innerhalb des Bundesgebietes, nicht Auslinder*innen im
Ausland.?%® Das Bundesverfassungsgericht hatte diese Frage in vorheriger
Rechtsprechung ausdriicklich offengelassen.??®® Mit ihrer Beantwortung

2096 Zu den Anforderungen und Ausnahmen bei einer Verfassungsbeschwerde gegen
Gesetze im Kontext von Uberwachung BVerfGE 150, 309 = BVerfG, Beschluss
1. Senat v. 18.12.2018 - 1 BvR 2795/09 (KFZ-Kennzeichenkontrollen), Rn. 41 ff.,
m. w. N. Allgemein zum Rechtswegerschopfungsgebot und dem Subsidiaritats-
grundsatz siehe Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, III, 99. EL 2022, Art. 93 GG
Rn. 370 ff.; Niesler, in: BeckOK BVerfGG, 14. Ed. 2022, § 90 Abs. 2 BVerfGG Rn. 5,
18 ff., 44 ff.

2097 Dazu die Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz, Schriftsatz v. 19.12.2017,
S. 40. Inzwischen ist der Auskunftsanspruch in § 9 BND-Gesetz geregelt.

2098 Zu den Argumenten siche die Stellungnahme der Bundesregierung zu BVerfGE
154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17 (BND), Rn. 46 ff.;
ebenso in vorherigen Verfahren, etwa die Stellungnahme des Bundesministers des
Innern zu BVerfGE 100, 313 = BVerfG, Beschluss 1. Senat v. 14.07.1999 — 1 BvR
2226/94 (Telekommunikationsiiberwachung I), Rn. 92 ff.

2099 BVerfGE 100, 313 = BVerfG, Beschluss 1. Senat v. 14.07.1999 — 1 BvR 2226/94 (Tele-
kommunikationsiiberwachung I), Rn. 173 ff.: ,Wie weit der Schutz des Art. 10 GG
in rdumlicher Hinsicht reicht, ist in der Verfassungsrechtsprechung bisher nicht
geklirt. [...] Uber geheimdienstliche Titigkeiten, die nicht dem G 10 unterliegen,
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stand und fiel der Erfolg des Verfahrens: ,Das war der Knackpunkt. Es
war klar: Wenn wir diesen Punkt machen, dann gewinnen wir auf jeden
Fall. Die Frage ist nur, wie weitgehend.?!°° Was er bereits als Sachverstandi-
ger im Gesetzgebungsverfahren argumentiert hatte, legte der Prozessbevoll-
michtigte Matthias Backer in der Beschwerdebegriindung ausfiihrlich dar:
Der Zweck staatlicher Grundrechtsbindung nach Art. 1 Abs. 3 GG, die Vol-
kerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, die Ausgestaltung des Fernmel-
degeheimnisses als Grundrecht jeder Person und andernfalls entstehende
Wertungswiderspriiche lieflen keine territoriale und personelle Begrenzung
des Grundrechtsschutzes auf Inldnder*innen zu.?'! Die Anwendbarkeit
der Grundrechte vorausgesetzt, seien die angegriffenen Vorschriften schon
wegen eines Verstofles gegen das Zitiergebot aus Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG
verfassungswidrig.2192 Die Frage nach der Grundrechtsbindung der deut-
schen Staatsgewalt im Ausland bildete somit den ,dogmatischen Hebel der
verfassungsrechtlichen Kritik“?'®> am BND-Gesetz.

Die zweite Kernfrage des Verfahrens war die nach den verfassungsrecht-
lichen Mafstiben fiir die Uberwachungstitigkeit des BND im Ausland. In
vorheriger Rechtsprechung hatte das Bundesverfassungsgericht zwar eine
Reihe von verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir staatliche Uberwachung
entwickelt, es war aber unklar, inwiefern diese auf die Ausland-Ausland-
Uberwachung iibertragbar und nach dem aktuellen Stand der Technik
noch mafigeblich sein konnten.?!* Entsprechend zeigte die Verfassungsbe-
schwerde die verfassungsrechtlichen Defizite der Regelungen zur Ausland-
Ausland-Fernmeldeaufkldrung mit Blick auf Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG und

ist hier ebensowenig zu entscheiden wie iiber die Frage, was fiir auslandische
Kommunikationsteilnehmer im Ausland gilt.*

2100 Interview Matthias Backer v. 25.01.2022 (BND/1/6), 10.

2101 Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz, Schriftsatz v. 19.12.2017, S. 43 ff.

2102 Ebd., 71

2103 Loffelmann, Die Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung, in: Dietrich u. a. (Hrsg.),
2019, S. 33 (35).

2104 Interview Matthias Backer v. 25.01.2022 (BND/1/6), 12: ,Beim BND-Verfahren
waren die Maf3stibe unklar. Es gab diese Entscheidung von 1999, deren Ubertrag-
barkeit aber unklar war und bei der auch unklar war, ob und inwieweit die heute
noch mafigeblich sein kann oder ob man sie nicht einfach aufgrund ganz stark
verdanderter technischer Bedingungen moglicherweise ein bisschen historisieren
muss.* Die Ausfithrungen beziehen sich auf BVerfGE 100, 313 = BVerfG, Beschluss
1. Senat v. 14.07.1999 - 1 BvR 2226/94 (Telekommunikationsiiberwachung I). Zur
Entwicklung der grundrechtlichen Mafistibe fiir Uberwachungsmafinahmen Bi-
cker, Sicherheitsverfassungsrecht, in: VerfassungsR-HdB, 2021, S. 1715 ff., Rn. 81 ff.
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Art. 10 Abs. 1 GG auf: die zu niedrigen Eingriffsschwellen fiir eine anlass-
lose Uberwachung, die unzureichende Beschrinkung der Erhebung und
Weiterverarbeitung erfasster Telekommunikationsdaten und die zu weiten
Moglichkeiten, erhobene Daten an andere Stellen zu iibermitteln.?!% Zu-
dem fehle eine umfassende Kontrolle. Das auf verschiedene Stellen verteilte
»Kontrollarrangement® sei ,,dysfunktional und verhindere eine wirksame
Uberpriifung.21%6 Die Argumentation in der Verfassungsbeschwerde zielte
somit weniger darauf, ,selbst in kreativer Weise positive Maf3stdbe vorzu-
legen’; als die Grundrechtsverstéfle sauber herauszuarbeiten.?'” Entspre-
chend lagen die Erwartungen:

»Das BND-Verfahren ist weniger als andere Verfahren das, was ich Malen
nach Zahlen nennen wiirde: Man hat einen Mafstab aus vorherigen
Entscheidungen und wendet ihn auf den Fall an. Hier ist es anders, was
dazu fiihrt, dass man sich eher tastend vor bewegt. Ich kann mir vorstellen,
dass wir hier erst einmal drei grundsdtzliche Pflocke einschlagen und den
Ball zuriick an den Gesetzgeber spielen. Damit konnte ich leben, dass die
hier erst mal sondieren: Das geht, das geht nicht.?108

Neben diesen rechtlichen hatte das Verfahren eine technische Dimension:
Verboten war laut § 6 Abs. 4 BND-Gesetz die Erhebung von Daten aus
Telekommunikationsverkehren von deutschen Staatsangehorigen, von in-
landischen juristischen Personen oder von sich im Bundesgebiet aufhal-
tenden Personen. Eine solche Trennung von inldndischer, internationaler
und auslandischer Kommunikation sei technisch kaum moglich, so die
Beschwerdefithrenden.?!?® Um dieses Argument zu untermauern, reichten
sie ein technisches Gutachten ein.2!0

2105 Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz, Schriftsatz v. 19.12.2017, 71 ff.

2106 Ebd., S. 87.

2107 Interview Matthias Bécker v. 25.01.2022 (BND/1/6), 13: ,Mafistdbe vorzuschlagen
war nicht erforderlich, um die Verfassungsbeschwerde zu substantiieren und wire
aus meiner Sicht eher Gefahr gelaufen, dass sie sich dem nicht anschlieflen, dass
dann gleich noch mehr kippt in die andere Richtung.

2108 Interview Matthias Bicker v. 26.09.2019 (BND/1/2), 162; zu den Argumenten des
Klagekollektivs die Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz, Schriftsatz v.
19.12.2017, S. 71 ff.

2109 Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz, Schriftsatz v. 19.12.2017, S. 7.

2110 BVerfGE 154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17 (BND),
Rn. 41.
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(2) Flankierend: Pressekampagne, Projektwebsite

Der gesamte Prozessverlauf wurde mit Offentlichkeitsarbeit der GFF und
der unterstiitzenden Medienorganisationen begleitet. Anlédsslich der Be-
schwerdeeinreichung fand Anfang 2018 eine Pressekonferenz statt, es wur-
den regelméflig Pressemitteilungen auf Deutsch und Englisch veroffentlicht
und die Beteiligten gaben Interviews und Stellungnahmen ab.'! Zudem
richteten sie eine Projektwebsite mit dem Namen ,No Trust, No News"
ein, auf der die Hintergriinde der Verfassungsbeschwerde beschrieben, die
Beschwerdefiihrenden portratiert und die beteiligten Organisationen aufge-
fithrt wurden.'2 Die GFF koordinierte die Offentlichkeitsarbeit in enger
Absprache mit Reporter ohne Grenzen und den Partner*innenorganisatio-
nen.

Die Umstdnde des Falls brachten einige Herausforderungen in der Kom-
munikation mit sich. Das Thema staatlicher Uberwachung blieb trotz
des NSA-Skandals abstrakt und die Relevanz der Verfassungsbeschwerde
war wegen der scheinbar fehlenden direkten eigenen Betroffenheit von
Personen in Deutschland schwer vermittelbar, restimiert Bijan Moini.?!!3
Dies lage auch an der ,gefahrlichen Kombination aus neuen technischen
Méglichkeiten und dem Gewdhnungseffekt gegeniiber Uberwachung®2!!4
Entsprechend aufwendig war die Offentlichkeitsarbeit. Gerade in einem
solchen Fall zeigt sich aber der Mehrwert der prozessbegleitenden Kom-
munikation durch dafiir zustindige NGOs wie die GFF, so der externe
Prozessbevollmiachtigte Matthias Bécker: Sie stellen die komplizierten und
abstrakten rechtlichen Fragen verstindlich dar und vermitteln sie der Of-
fentlichkeit, was die Aufgabe der reinen Prozessvertretung tibersteigt.?!1>

2111 Dokumentiert auf GFF, Pressemitteilungen, https://freiheitsrechte.org/themen/fre
iheit-im-digitalen/bnd-gesetz-2.

2112 No Trust No News — Wir klagen gegen das BND-Gesetz! (Website nicht mehr
online, abrufbar aus Webarchiv Stand 11.03.2022), https://web.archive.org/web/20
220311083713/https://notrustnonews.org/.

2113 Interview Bijan Moini v. 26.08.2019 (BND/I/1), 24.

2114 Ebd., 1, 29.

2115 Interview Matthias Backer v. 26.09.2019 (BND/1/2), 45.
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cc) Klagekollektiv

Miindliche Vereinbarungen regelten die Grundlagen der Zusammenarbeit
im Klagekollektiv bestehend aus den acht Beschwerdefiithrenden, der GFF
als Koordinationsstelle, dem externen Prozessbevollmachtigten Matthias
Bicker und den fiinf unterstiitzenden Medienorganisationen. Die Durch-
fihrung des Projekts erfolgte arbeitsteilig: Der Prozessbevollmiachtigte
Matthias Bécker erarbeitete den Schriftsatz, die GFF gab Feedback. Die
Beschwerdefithrenden selbst wurden laut eigenen Aussagen und der Be-
schreibung des Prozessbevollmachtigten der GFF hauptsachlich zu Beginn
des Verfahrens aktiv einbezogen.?'® Sie lieferten alle relevanten Informa-
tionen zu ihrer beruflichen Situation, ihren Lebensumstinden und den
Problemen, die die potenzielle Uberwachung durch den BND fiir sie zur
Folge haben konnte. Diese ,Ausschnitte aus ihrer Lebensgeschichte® wur-
den fiir mehrere Zwecke verwendet. Im Schriftsatz dienten sie dazu, die
unmittelbare und gegenwirtige Betroffenheit zu begriinden und so die Zu-
lassigkeit zu substantiieren.”!'” In der Beschwerdebegriindung schlug sich
dies in 13 Seiten zur Beschwerdebefugnis nieder — ungewdhnlich viel, so
der Prozessbevollmichtigte Matthias Backer.2!!® Thre Beschreibungen wur-
den zudem fiir die Offentlichkeitsarbeit genutzt und auf der Projektwebsite
verdffentlicht. Im spéteren Verfahrensverlauf nahmen die Beschwerdefiih-
renden dann eine eher passive Rolle ein. Ein Beschwerdefithrer war bei
einer Pressekonferenz dabei, ein anderer reiste fiir die miindliche Verhand-
lung an. Bei der Urteilsverkiindung war hingegen keine der beschwerdefiih-
renden Personen anwesend.

Insgesamt war die Zusammensetzung des Klagekollektivs ,eine Kombi-
nation aus rechtlichen Experten und Leuten im Feld“?!" Dadurch konnten
sich Expertisen und Ressourcen erganzen: als internationale Interessenver-
tretung fiir Journalist*innen hatte Reporter ohne Grenzen Fachexpertise
und Kontakte zu Journalist*innen auf der ganzen Welt; die GFF verfiig-
te als neue NGO zwar nur punktuell tiber Kontakte, dafiir aber {iber
menschenrechtliche und technische Expertise und Kapazititen fiir die Ko-

2116 Interview Richard Norton-Taylor v. 08.10.2019 (BND/I1/4), 35; Interview Bijan
Moini v. 26.08.2019 (BND/I/1), 19.

2117 Interview Matthias Bécker v. 26.09.2019 (BND/1/2), 125; siehe Verfassungsbe-
schwerde gegen das BND-Gesetz, Schriftsatz v. 19.12.2017, S. 15 ff.

2118 Interview Matthias Backer v. 26.09.2019 (BND/1/2), 147.

2119 Interview Daniel MofSbrucker v. 07.10.2019 (BND/1/3), 154.
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ordination des Verfahrens. Entsprechend verlief die Arbeitsteilung: ,Die
GFF kiimmert sich ums Recht, wir suchen Beschwerdefiihrer, so Daniel
Mof3brucker.2'20 Als Professor fiir Offentliches Recht forschte Matthias Bi-
cker seit vielen Jahren zum Nachrichtendienstrecht und brachte die Fach-
und Prozessexpertise fiir das Verfahren mit. Die journalistischen Organisa-
tionen unterstiitzten die Verfahren mit Offentlichkeitsarbeit. Gleichzeitig
machte diese institutionelle Trennung die Durchfithrung des Verfahrens
aufwendig: ,Durch so viele Kooperationspartner entsteht Koordinations-
aufwand, weil alle informiert werden miissen, weil alle beteiligt werden
miissen. 12!

Die GFF iibernahm die Verfahrenskoordination und damit alle organisa-
torischen Aufgaben nach innen und aufien. Sie fungierte also als idealtypi-
sche Koordinationsstelle, ihre Rolle in strategischer Prozessfithrung ,par
excellence®??2 Zu der Arbeit an der rechtlichen Argumentation kamen
logistische Aufgaben, zum Beispiel die Suche nach den Beschwerdefiihren-
den zu koordinieren und das Verfahrensbudget zu verwalten. Die Kommu-
nikation nach innen erforderte es, den Stand des Verfahrens regelmafig
zu teilen. Die Dokumente in der Verfahrenssprache Deutsch mussten fiir
die Beschwerdefithrenden {ibersetzt werden. Ferner wurden wesentliche
Fragen zur Prozesstaktik und der Offentlichkeitsarbeit zwischen allen Ak-
teuren des Klagekollektivs abgestimmt. Dass die GFF alle Informationen
biindelte, veranderte auch die Kommunikation zwischen dem Prozessbe-
vollméchtigten und den Beschwerdefiithrenden, denn diese erfolgte nicht
unmittelbar, sondern vermittelt iiber Vereinsmitarbeitende.

dd) Finanzierung

Neben immateriellen Ressourcen wie Expertise und Beziehungen sicherte
das Klagekollektiv auch die Finanzierung der Verfassungsbeschwerde. Die
Kosten fiir das Verfahren teilten die Organisationen, Grundlage dafiir war
eine Finanzierungsvereinbarung.??®> Da Verfahren vor dem Bundesverfas-
sungsgericht nach § 34 Abs. 1 BVerfGG gerichtskostenfrei sind, fielen vor
allem auflergerichtliche Kosten fiir die Vorbereitung und Durchfithrung

2120 Ebd., 72.

2121 Interview Bijan Moini v. 26.08.2019 (BND/I/1), 64.
2122 Ebd, 1. 8.

2123 Ebd., 1, 87.
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an.?* Ohne das Klagekollektiv hitten die Beschwerdefithrenden diese zu-
ndchst selbst tragen und damit ein Kostenrisiko eingehen miissen. Denn
eine ganze oder teilweise Erstattung als notwendige Auslagen ist nach
§ 34a Abs. 2 BVerfGG nur dann verpflichtend vorgesehen, wenn sich die
Verfassungsbeschwerde als begriindet erweist. Den gréfiten Kostenpunkt
bilden regelmiflig und so auch hier die Vergiitung der Bevollmachtigten.
Da die Verfassungsbeschwerde erfolgreich war, wurde diese ebenso wie die
Kosten fiir das technische Sachverstindigengutachten im Auftrag der GFF
erstattet.?!2°

Jenseits dieser erstattungsfahigen Aufwendungen waren weitere Ressour-
cen nétig, um die Verfassungsbeschwerde zu planen, ihre komplexen tech-
nischen und rechtlichen Grundlagen zu erarbeiten und sie begleitet von
Offentlichkeitsarbeit unter Mitwirkung vieler Akteur*innen durchzufiihren.
Notig waren zeitliche und personelle Ressourcen fiir die aufwendige Ak-
quise und Betreuung der Beschwerdefiihrenden sowie die Offentlichkeits-
arbeit. Um hierfiir Spenden zu generieren, richtete die GFF zudem einen
Spendenknopf auf ihrer Website ein. Dass dieser kaum Spenden einbrach-
te, erklart sich die GFF mit der Komplexitit des Themas.?'?® Dieses sei
»schwer zu vermitteln, eine richtige Spendenkampagne wire aussichtslos
gewesen.?'?” Innerhalb der Prozessfithrungsorganisation arbeiteten der
Fallmanager Bijan Moini und Personen im Vorstand ehrenamtlich an dem
Verfahren, da sich der Verein damals noch in der Griindungsphase befand
und kaum finanzielle Mittel fiir Personal zur Verfiigung standen. Im Lau-
fe des Verfahrens wuchs die GFF und erhielt zunehmend Férdermitglied-
schaften und institutionelle Zuwendungen, etwa durch Stiftungen wie die
— bereits JUMEN fordernde - Bewegungsstiftung oder die Open Society
Foundations, die weltweit strategische Prozessfithrung finanzieren.?!28

3. Gerichtsverfahren

Ein erster Zwischenerfolg der strategischen Prozessfithrung gegen das
BND-Gesetz war, dass das Bundesverfassungsgericht im Januar 2020 eine

2124 Mbgliche Kostenpunkte und ihre Erstattungsfahigkeit im Uberblick bei Zuck/Eise-
le, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 6. Aufl. 2022, Kap. 5, Rn. 1040 ff.

2125 BVerfGE 154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17 (BND),
Tenor zu 4, Rn. 332.

2126 Interview Bijan Moini v. 26.08.2019 (BND/1/1), 22.

2127 Ebd.,1,99.

2128 GFF, Finanzen und Transparenz, https://freiheitsrechte.org/transparente-gff/.
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zweitdgige miindliche Verhandlung abhielt. Im Mai 2020 folgte das Urteil,
das der Verfassungsbeschwerde wie vom Klagekollektiv erhoftt stattgab.

a) Miundliche Verhandlung

Nach § 25 Abs. 1 BVerfGG entscheidet das Bundesverfassungsgericht, so-
weit nichts anderes bestimmt ist, auf Grund miindlicher Verhandlung.
Diese ist offentlich (§ 17a Abs. 1 S. 1 BVerfGG). In der Praxis sind miind-
liche Verhandlungen vor dem Bundesverfassungsgericht allerdings die Aus-
nahme.?'? So fanden im Jahr 2020 in beiden Senaten zusammen nur
vier miindliche Verhandlungen statt.?3? Umso bemerkenswerter ist, dass
eine davon die zum BND-Gesetz am 14.01.2020 und 15.01.2020 war.23!
Der Prozessbevollméchtigte Matthias Bécker vertrat die Beschwerdefiih-
renden vor Gericht, was in einer miindlichen Verhandlung zwingend ist
(§ 22 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BVerfGG). Bijan Moini lief§ sich vor der Verhand-
lung ebenfalls zum Bevollméchtigten bestellen, auch um die Sichtbarkeit
der GFF zu erhohen.?3? Der Beschwerdefithrer Goran Lefkov reiste fiir
die Verhandlung sogar aus Nordmazedonien an. Aus prozesstaktischen
Griinden bat die GFF ihn aber, nicht an der miindlichen Verhandlung teil-
zunehmen.?®* Es bestand die Befiirchtung, dass sich andernfalls durch die
notwendige Simultan- oder gar Konsekutiviibersetzung die Schwerpunkte
der Verhandlung verlagern wiirden. Der Journalist verstand diese Uberle-
gung und verfolgte das Verfahren von auflerhalb des Gerichtsgebdudes:

2129 Prozessual ist dies moglich, wenn alle Beteiligten ausdriicklich auf sie verzichten
(§ 25 Abs. 1 Hs. 2 BVerfGG) oder eine gesetzliche Ausnahme vorliegt. Praxisrele-
vant sind vor allem die Ausnahmen bei Nichtannahmebeschliissen (§ 93d Abs. 1
S. 1 BVerfGG) und stattgebenden Kammerentscheidungen (§ 93¢ BVerfGG) zu
Verfassungsbeschwerden.

2130 Dies diirfte auch an den Einschrankungen der COVID-19-Pandemie gelegen ha-
ben. In den Vorjahren waren es tendenziell mehr miindliche Verhandlungen, die
Zahlen schwanken zwischen vier (2019), im Schnitt sieben, manchmal sogar iiber
zehn (2000 bis 2003). Zum Ganzen die Statistik der miindlichen Verhandlungen
seit 1990 veroffentlicht in: Bundesverfassungsgericht (Hrsg.), Jahresstatistik 2020,
2021, S. 16.

2131 Dokumentiert bei GFF, Uberwachung rechtsstaatlich einhegen, https://freiheitsre
chte.org/ueber-die-gff/presse/pressemitteilungen-der-gesellschaft-fur-freiheitsrech
te/bericht-bndg-verhandlung.

2132 Interview Bijan Moini v. 20.01.2022 (BND/1/5), 2.31.

2133 Ebd., 2.16.
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»They said the hearing was to be held in German because this was essenti-
al. They also mentioned that this was a historic hearing and unique in
German law because most of the cases only get written proof. In rare cases,
there is a one-day trial, and in our case, it was two, so this was historic. So
I was motivated to join the hearing and prepared to give witness in case
they were looking for a statement from us journalists. Even though I did
not end up joining the hearing and I could not go into the court building, I
was with the team in lunch breaks and in the evenings. 234

Wie in § 24 Abs. 2 der Geschiftsordnung des Bundesverfassungsgerichts
(GO-BVerfG) vorgesehen, lag der miindlichen Verhandlung eine Gliede-
rung des Verhandlungsablaufes zugrunde, die die Verfahrensbeteiligten
vorher erhalten hatten. In Erinnerung der Prozessbevollméchtigten und
von Daniel Moflbrucker als Vertreter fiir Reporter ohne Grenzen ging
es in der Verhandlung vor allem um praktische Fragen.®> Es bestand
enormer Klirungsbedarf, weil so wenig iiber die Praxis verdeckter Uber-
wachungsmafinahmen bekannt ist und dazu kaum Informationsquellen
existieren.?®¢ In der Verhandlung sollte sich dies andern. In dieser duf3erten
sich — neben den Prozessbevollmichtigten fiir die Beschwerdefithrenden
— Vertreter*innen der Bundesregierung, des BND, des Parlamentarischen
Kontrollgremiums, der G10-Kommission und des Bundesbeauftragten fiir
den Datenschutz und die Informationsfreiheit.?’” Entsprechend lag die Be-
deutung der miindlichen Verhandlung, so der Prozessbevollmachtigte Bijan
Moini, gerade darin ein ,einmaliges Forum® zu erdffnen, um von Personen

2134 Interview Goran Lefkov v. 25.01.2022 (BND/1/7), 16. Ubersetzung der Verfasserin:
»Sie sagten, dass es wichtig war, dass die miindliche Verhandlung in deutscher
Sprache abgehalten werde. Sie erwéhnten auch, dass dies eine historische Verhand-
lung und es besonders im deutschen Recht sei, da die meisten Falle nur schriftlich
entschieden werden. In seltenen Fillen gibt es eine eintdgige Verhandlung, in
unserem Fall waren es zwei, also war dies historisch. Ich war motiviert, an der Ver-
handlung teilzunehmen und bereit, als Zeuge auszusagen, falls sie Aussagen von
uns Journalisten bendtigten. Auch wenn ich am Ende nicht an der Verhandlung
teilnahm und nicht mit in das Gerichtsgebdude kam, war ich in den Mittagspausen
und am Abend bei dem Team.*

2135 Interview Matthias Backer v. 25.01.2022 (BND/1/6), 5; Interview Daniel Mof3bru-
cker v. 27.01.2022 (BND/1/8), 7.

2136 Interview Matthias Backer v. 25.01.2022 (BND/1/6), 9.

2137 BVerfGE 154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17 (BND),
Rn. 54 f. Zudem sagten zwei Sachverstandige aus (§§ 26, 28 BVerfGG), vier sach-
kundige Dritte (§ 27a BVerfGG) wurden angehort.
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an den zentralen Schaltstellen essenzielle Informationen iiber die Arbeit des
BND zu erhalten, die auf anderem Wege kaum zu erlangen waren:

»Es war bemerkenswert, wie viele Informationen da flossen, sehr viel mehr
als wir und wahrscheinlich auch die anwesende Presse erwartet hatte. Die
Bereitschaft iiber interne Abldufe zu berichten, die sicherlich nicht alle
geheim sind, aber iiber die ein Dienst trotzdem aus Prinzip nie dffentlich
spricht, das war erstaunlich. Aber auch ein Stiick weit logisch, denn der
BND konnte sich ja ausrechnen, wenn er sich bei bestimmten Punkten
bedeckt hdlt und kein Verstdndnis fiir das schafft, was er macht, wird
das zu seinen Lasten gehen, wird die Entscheidung des Gerichts kritischer
ausfallen. 2138

Viele der kritischen Fragen richteten sich in der Wahrnehmung der Pro-
zessbevollmichtigten eher an die Bundesregierung und den BND.?* Es
schien, als wolle das Gericht abklopfen, ob die Losung, die man in den
Senatsberatungen angedacht hatte, fiir den BND pragmatisch machbar sei,
so die Einschédtzung von Matthias Backer.?40 Zudem deutete sich an, dass
das Gericht eine Grundrechtsbindung bejahen wiirde - so jedenfalls liefen
sich manche der Fragen interpretieren.24! In der Aulenwirkung in Offent-
lichkeit und Presse war die miindliche Verhandlung daher, so das Fazit der
GFF, ,ein grofier Erfolg“2'42

b) Das BND-Urteil des Bundesverfassungsgerichts

In dem BND-Urteil vom 19.05.2020 entschied das Bundesverfassungs-
gericht, dass die angegriffenen Vorschriften des BND-Gesetzes mit dem
Fernmeldegeheimnis (Art. 10 Abs. 1 GG) und mit der Pressefreiheit
(Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) nicht vereinbar waren. Als ganzlich unvereinbar
mit diesen Grundrechten erkldrte das Gericht die Regelungen zur Ausland-
Ausland-Telekommunikationsiiberwachung (§§ 6, 7 BND-Gesetz) und zur
Zusammenarbeit mit auslindischen Nachrichtendiensten (§§ 13-15 BND-

2138 Interview Bijan Moini v. 20.01.2022 (BND/1/5), 3.

2139 Interview Matthias Backer v. 25.01.2022 (BND/1/6), 5.

2140 Ebd.,6,5.

2141 Dokumentiert bei Biselli, netzpolitik.org v. 14.01.2020, https://netzpolitik.org/2020
/bundesverfassungsgericht-verhandelt-ueber-das-bnd-gesetz/.

2142 Interview Bijan Moini v. 20.01.2022 (BND/1/5), 10.
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Gesetz).23 Die Befugnisse zur Ubermittlung der hierdurch gewonnenen
Erkenntnisse (§§ 19 Abs. 1, 24 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1, Abs. 3 BND-Gesetz)
erkldrte es fiir unvereinbar, soweit sie zur Verarbeitung von im Zusammen-
hang mit der strategischen Fernmeldeaufkldarung (§§ 6, 7, 13-15 BND-Ge-
setz) erhobenen personenbezogenen Daten ermachtigten.?!4* Das Gericht
verband die Unvereinbarkeitserklarung (§ 31 Abs. 2 S. 2 und 3 BVerfGG)
mit der Anordnung einer befristeten Fortgeltung der verfassungswidrigen
Regelung bis zum 31.12.2021.2145 Bis dahin musste der Gesetzgeber spites-
tens eine Neuregelung schaffen. Von den vielen méglichen Perspektiven auf
das BND-Urteil interessieren hier vor allem Aspekte, die etwas tiber den
Zugang zu Recht gegen Uberwachung verraten und die mit den Zielen und
prozesstaktischen Uberlegungen des Klagekollektivs zusammenhingen: die
Beschwerdebefugnis und Subsidiaritdt als Zuldssigkeitshiirden und die
Kernpunkte der Grundrechtsbindung im Ausland, die Maf3stibe fiir eine
grundrechtskonforme Auslandsaufklarung und fiir eine effektive Kontrolle
des BND.

aa) Zuldssige Verfassungsbeschwerde

Die Anforderungen an die Zuldssigkeit der Rechtssatzverfassungsbeschwer-
de waren erfiillt. Alle acht Beschwerdefithrenden waren beschwerdebe-
fugt, da eine Verletzung ihrer Grundrechte durch die im BND-Gesetz
niedergelegten Befugnisse maglich erschien (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG,
§ 90 Abs. 1 BVerfGG).?14¢ Wie von dem Klagekollektiv erhoftt, nahm das
Bundesverfassungsgericht dies auch fiir Reporter ohne Grenzen als juristi-
sche Person mit Sitz im EU-Ausland und die beiden Funktionstrager einer
ausldndischen juristischen Person, den Journalisten Raul Olmos und den
Anwalt Michael Morth, an. Das Gericht hielt alle Beschwerdefiihrenden
zudem fiir unmittelbar, selbst und gegenwirtig betroffen, was zu begriinden
aus Sicht des Klagekollektivs eine der zentralen argumentativen Herausfor-

2143 BVerfGE 154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17 (BND),
Tenor zu 1.

2144 Ebd., Tenor zu 2.

2145 Ebd., Tenor zu 3.

2146 Ebd., Rn. 58 ff. Mit besonderer Begriindung fiir die einzelnen Beschwerdefiihren-
den, vor allem die juristische Person mit Sitz im Ausland (Beschwerdefithrende
zu 1), Rn. 62 ff.) und die Funktionstrager einer ausldndischen juristischen Person
(Beschwerdefithrende zu 6) und 8), Rn 68 ff.).
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derungen gewesen war. Ersteres bejahte das Gericht mit Verweis auf die
heimliche Durchfithrung von Uberwachung.?” Die Beschwerdefiihrenden
seien bereits ohne einen Vollzugsakt unmittelbar von dem BND-Gesetz
betroffen, weil sie mangels Kenntnis konkreter Akte den Rechtsweg nicht
beschreiten konnten. Gegenwirtig in eigenen Rechten seien sie betroffen,
da das BND-Gesetz zu Mafinahmen mit grofler Streubreite erméchtige,
die ohne Verdacht und Begrenzung auf einen Personenkreis durchgefiihrt
werden diirften. Dass ihre Kommunikation erfasst werde, sei hinreichend
wahrscheinlich.28 Damit drang der Einwand der Bundesregierung nicht
durch, dass eine Betroffenheit wegen der nur geringen Erfassung weltweiter
Kommunikation unwahrscheinlich sei. Diese hatte davor gewarnt, dass an-
dernfalls die Verfassungsbeschwerde bei der Ausland-Ausland-Aufklédrung
zu einer ,nicht vorgesehenen Popularklage gegen Gesetze® verkomme.?!4
Die Verfassungsbeschwerde geniigte zudem dem Grundsatz der Subsi-
diaritat (§ 90 Abs. 2 BVerfGG) und nahm damit die zweite Hiirde, an der es
nach der Einschitzung der Prozessbevollméachtigten auf prozessualer Ebene
hitte scheitern konnen. Das Bundesverfassungsgericht hielt - wie vom
Klagekollektiv vorgetragen — eine fachgerichtliche Kldrung ausnahmsweise
fiir entbehrlich. Es griff die Ausnahme, dass kein fachgerichtlicher Rechts-
schutz zu suchen ist, wenn ein Rechtsstreit rein verfassungsrechtliche Fra-
gen aufwirft, in diesem Fall die der Grundrechtsbindung der deutschen

2147 Ebd., Rn. 72. In Fortfithrung standiger Rechtsprechung, BVerfGE 100, 313 =
BVerfG, Beschluss 1. Senat v. 14.07.1999 - 1 BvR 2226/94 (Telekommunikations-
iiberwachung I), Rn. 144.; BVerfGE 109, 279 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 03.03.2004
-1 BvR 2378/98 (Grof3er Lauschangriff), Rn. 95 f.; BVerfGE 150, 309 = BVerfG,
Beschluss 1. Senat v. 18.12.2018 - 1 BvR 2795/09 (KFZ-Kennzeichenkontrollen),
Rn. 35. Insofern von ,erleichterten Zugangsvoraussetzungen® fiir die Verfassungs-
beschwerde bei verdeckten Informationszugriffen spricht Schmidt-Afimann, Koha-
renz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S. 265 f.

2148 BVerfGE 154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17 (BND),
Rn. 74 zu den Beschwerdefithrenden zu 1) bis zu 7). Fiir den Beschwerdefiihren-
den zu 8), den deutschen Anwalt Michael Morth, ergab sich die gegenwirtige Be-
troffenheit aus zwei anderen Uberlegungen (Rn. 75): Als deutscher Staatsangehori-
ger darf seine Kommunikation nicht erfasst werden (§ 6 Abs. 4 BND-Gesetz). Dies
sei aber in technischer Hinsicht nicht gewidhrleistet, wie bereits das Klagekollektiv
argumentiert hatte. Jedenfalls sei er als Anwalt eines guatemalischen Menschen-
rechtsbiiros ein Funktionstriger einer ausldndischen juristischen Person, denen
der BND laut einer internen Dienstvorschrift den Schutz der Grundrechte nicht
zuerkannte.

2149 Ebd., Rn. 45.
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Staatsgewalt im Ausland sowie die der ,verfassungsrechtlichen Tragfihig-
keit der strategischen Telekommunikationsiiberwachung®2!>0

bb) Grundrechtsschutz im Ausland

Im zentralen Punkt der Entscheidung, der Grundrechtsbindung im Aus-
land, teilte der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts die Rechtsansicht
der Beschwerdefithrenden. Die Bindung der deutschen Staatsgewalt an die
Grundrechte, so gleich der erste Leitsatz im BND-Urteil, ist nicht auf das
deutsche Staatsgebiet begrenzt.?’>! Zur Begriindung verwies das Gericht auf
Art. 1Abs. 3 GG, der eine ,umfassende Bindung der deutschen Staatsgewalt
an die Grundrechte des Grundgesetzes“?'>2 ohne territoriale Einschrankung
vorsehe. Dabei betonte das Gericht die individualschiitzende Natur der
Grundrechte:

»Eine Grundrechtsbindung zugunsten individueller Grundrechtstrdger, der
dann aber keinerlei subjektivrechtliche Entsprechung gegeniibersteht, sieht
das Grundgesetz nicht vor. Der Charakter als Individualrecht gehort zum
zentralen Gehalt des grundgesetzlichen Grundrechtsschutzes.2'>3

Ferner ergebe sich aus der Einbindung der Bundesrepublik in die inter-
nationale Staatengemeinschaft eine ,Verkniipfung der Grundrechte und
der Gewihrleistung der Menschenrechte®?>* Eine Differenzierung nahm
das Gericht dennoch vor: Die Grundrechtsbindung bestehe zwar fiir die
Grundrechte aus Art. 10 Abs. 1 GG und Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG als Ab-
wehrrechte gegeniiber einer Telekommunikationsiiberwachung fiir Ausldn-
der*innen im Ausland.?'®> Der Grundrechtsschutz kénne sich mit Blick
auf andere Grundrechte und Grundrechtsdimensionen - etwa bei Schutz-
pflichten - im Inland und Ausland aber unterscheiden.?>

Gelten die Grundrechte auch im Ausland, trifft dies gleichermafien auf
die Vorgaben zu deren Einschrankbarkeit zu. Entsprechend hitte der Ge-
setzgeber des BND-Gesetzes das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG

2150 Ebd., Rn. 79.

2151 Ebd., Leitsatz 1 und Rn. 87 ff.
2152 Ebd., Rn. 88.

2153 Ebd., Rn. 92.

2154 Ebd., Rn. 96.

2155 Ebd., Leitsatz 1.

2156 Ebd., Leitsatz 1 und Rn. 104.
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beachten und darauf hinweisen miissen, dass die Befugnisnormen Grund-
rechte einschrianken. Allein § 3 BND-Gesetz erwidhnte den Eingriff in
Art. 10 Abs. 1 GG, nicht hingegen die angegriffenen Vorschriften. In der
Konsequenz waren diese Normen bereits formell verfassungswidrig.2!>

cc) Maf3stabe fiir eine grundrechtskonforme Auslandsaufklarung

Die Befugnisse zur Ausland-Ausland-Aufkldrung waren nicht nur formell,
sondern auch materiell verfassungswidrig. Die Vorschriften verstieflen be-
reits gegen eine allgemeine Anforderung: Die Normen waren nicht hin-
reichend bestimmt und klar formuliert.?!®® Das Gericht stellte mit der
Entscheidung klar, dass diese beiden Grundsitze auch fiir geheimhaltungs-
bediirftige Tatigkeiten wie die des BND gelten; jedenfalls die Handlungs-
grundlagen und Grenzen miissten nachvollziehbar sein. Dieses Argument
hatten die Beschwerdefithrenden nicht explizit vorgebracht, es war aber die
Quintessenz ihrer Argumentation.?'>

An jeweils eigenen verfassungsrechtlichen Maf3staben bewertete das Ge-
richt sodann die einzelnen Befugnisnormen im BND-Gesetz und ihre Ver-
einbarkeit mit dem Fernmeldegeheimnis und der Pressefreiheit.?'? Die
Befugnis zur Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten bei
der strategischen Uberwachung in §§ 6, 7 BND-Gesetz beriihre die Ver-
traulichkeit individueller Kommunikation und greife in das Fernmeldege-
heimnis aus Art. 10 Abs. 1 GG ein.2¢! Die Uberwachungsbefugnisse gelten
ohne Ausnahme auch gegeniiber Journalist*innen, worin ein Eingriff in

2157 Ebd., Leitsatz 2 und Rn. 134 f.

2158 Zu den abstrakten Anforderungen Ebd., Rn. 137 ff., zur Subsumtion fiir die Daten-
iibermittlung (Rn. 311) und die Kooperation (Rn. 32I). In Fortfithrung stindiger
Rechtsprechung seit BVerfGE 65, 1 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 15.12.1983 - 1
BvR 209/83 (Volkszahlung), Rn. 172; BVerfGE 100, 313 = BVerfG, Beschluss 1.
Senat v. 14.07.1999 - 1 BvR 2226/94 (Telekommunikationsiiberwachung I), Rn.
165; BVerfGE 133, 277 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 24.04.2013 - 1 BvR 1215/07
(Antiterrordateigesetz I), Rn. 140 ff.; st. Rspr.

2159 Interview Bijan Moini v. 20.01.2022 (BND/1/5), 29.

2160 Bei der Beurteilung bezog das Gericht eine Reihe von Vorschriften mit ein, die
die Beschwerdefiihrenden nicht angegriffen hatten, die aber fiir die Bewertung der
Verfassungsmafligkeit von Bedeutung waren (§§ 9 bis 11 und §§ 16, 20, 22, 32, 32a
BND-Gesetz). Siehe BVerfGE 154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1
BvR 2835/17 (BND), Rn. 57.

2161 Ebd., zu den Maf3staben Rn. 142 ff., zur Subsumtion Rn. 302 ff.
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Art. 5 Abs. 1S. 2 GG liege.?'92 Anders als von den Beschwerdefiithrenden er-
hofft, hielt das Gericht die strategische Auslandstelekommunikationsiiber-
wachung nicht fiir grundsatzlich unvereinbar mit Art. 10 Abs. 1 GG.2!63
Auch eine anlasslose Uberwachung, so das Gericht, kénne den Anforde-
rungen der Verhiltnismafligkeit gentigen. Die strategische Telekommunika-
tionsiiberwachung diene dem legitimen Zweck, Erkenntnisse von auflen-
und sicherheitspolitischer Bedeutung friihzeitig zu erkennen.?!6* Dazu sei
sie auch erforderlich und angemessen. Es handele sich zwar um einen
besonders schweren Eingriff in das Fernmeldegeheimnis.?'> Als ,final an-
geleitete Befugnis“ miisse sie dennoch nicht an objektivierbare Eingriffs-
schwelle gekniipft werden, wohl aber an Verfahrensregelungen, ,die die
Ausrichtung auf die jeweiligen Zwecke rationalisierend strukturieren und
damit auch kontrollierbar machen®?'%¢ Fiir die Angemessenheit des Grund-
rechtseingriffs bediirfe es einer hinreichend begrenzten Ausgestaltung.?¢”
Um den Eingriff in die Pressefreiheit zu rechtfertigen, brauche es zudem
Vorkehrungen, die den spezifischen Schutzbediirfnissen von Journalist*in-
nen angemessen Rechnung triigen.?68

Auch die Befugnisse zur Ubermittlung personenbezogener Daten aus der
strategischen Uberwachung (§§ 19, 24 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1, Abs. 3 BND-
Gesetz) griffen in das Fernmeldegeheimnis und die Pressefreiheit ein, so
das Bundesverfassungsgericht.?'®® Ein solcher Eingriff sei nur zum Schutz
besonders gewichtiger Rechtsgiiter zuldssig und setze eine konkretisierte
Gefahrenlage oder einen hinreichend konkretisierten Tatverdacht voraus.
Geringeren Anforderungen unterlige die Ubermittlung jedoch, wenn sie
ausschlieflich der politischen Information und Vorbereitung von Regie-
rungsentscheidungen diene.

Schliefllich beriihren auch die Regelungen zur Kooperation mit ausldn-
dischen Nachrichtendiensten in §§ 13-15 BND-Gesetz das Fernmeldege-
heimnis und die Pressefreiheit.?’’? Diese Grundrechtseingriffe seien nur

2162 Ebd., Rn. 325.

2163 Ebd., Leitsatz 5 und Rn. 143 ff.

2164 Ebd., Rn.144.

2165 Ebd., Rn. 146 ff.

2166 Ebd., Rn.178.

2167 Dazu im Einzelnen Ebd., Leitsatz 5 und Rn. 167 ff.

2168 Ebd., Rn. 325.

2169 Ebd., Leitsatz 6, zu den Maf3staben Rn. 211 ff., zur Subsumtion Rn. 310 ff.
2170 Ebd., Leitsatz 7, zu den Mafistaben Rn. 243 ff., zur Subsumtion Rn. 320 ff.
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dann gerechtfertigt, wenn sichergestellt werde, dass rechtsstaatliche Grund-
satze dadurch nicht unterlaufen wiirden.

dd) Gerichtsahnliche und administrative Kontrolle

Dass das BND-Gesetz die verfassungsrechtlichen Anforderungen verfehlte,
lag auch an den unzureichenden Kontrollmechanismen. Denn heimliche
Uberwachungsmafinahmen sind nur dann verhiltnismiBig, wenn sie An-
forderungen an die Transparenz geniigen und individuellen Rechtsschutz
sowie Kontrolle sicherstellen.?”! Im BND-Urteil konkretisierte das Bundes-
verfassungsgericht, was das fiir die strategische Fernmeldeaufklarung be-
deutet. Diese sei nur dann verhiltnismaf3ig, ,wenn sie durch eine ausgebau-
te unabhéngige objektivrechtliche Kontrolle flankiert ist.?172 Notig sei eine
zweispurige Kontrolle, zum einen durch eine ,gerichtsdhnlich ausgestaltete
Stelle®; zum anderen durch eine ,unabhingige Rechtskontrolle administra-
tiven Charakters“?!73 Bei der konkreten Ausgestaltung dieser Stellen sprach
das Gericht dem Gesetzgeber einen weiten Spielraum zu, machte aber eini-
ge Mafigaben an die Kontrollbefugnisse, die institutionelle Ausgestaltung,
die Ausstattung und das Zusammenspiel der Kontrollinstanzen.?'”#

Diesen Anforderungen geniigte die bis dato in § 16 BND-Gesetz geregel-
te Kontrolle durch das Unabhingige Gremium nicht. Dessen mangelnde
Kontrollbefugnisse hatte auch die Verfassungsbeschwerde kritisiert und
zudem auf die ,Zersplitterung der ohnehin schon fragmentierten Kontroll-
landschaft im Aufgabenbereich des BND® hingewiesen.?'”> Fiir die hier
interessierende Frage nach der Bedeutung des Individualrechtsschutzes
und des Zugangs zu Recht bemerkenswert ist die Begriindung, auf deren
Grundlage das Bundesverfassungsgericht im BND-Urteil die Maf3gaben
fir die Kontrolle des BND entwickelte. Es bediirfe einer objektiv-recht-
lichen Kontrolle, um einen ,Ausgleich dafiir zu schaffen, dass {ibliche

2171 Ebd., Leitsatz 8 und Rn. 265 ff., unter Verweis auf stindige Rechtsprechung
BVerfGE 141, 220 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 20.04.2016 — 1 BvR 966/09 (BKA-Ge-
setz), Rn. 134 ff.

2172 BVerfGE 154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17 (BND),
Rn. 272.

2173 Ebd., Rn. 274 ff.

2174 Ebd., Rn. 277 ft.

2175 Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz, Schriftsatz v. 19.12.2017, S. 86.
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rechtsstaatliche Sicherungen in weitem Umfang ausfallen.?'”¢ Eine solche
Kontrolle erfiille zwei Funktionen: Erstens miisse sie ,das Rechtsschutz-
defizit ausgleichen, das durch die faktische Schwiche der individuellen
Rechtsschutzmoglichkeiten® wegen der Geheimhaltungsbediirftigkeit von
Auslandsfernmeldeaufklarung bestehe. Zweitens biete die objektiv-rechtli-
che Kontrolle ein Gegengewicht ,zu den weiten Handlungsmdglichkeiten
des Bundesnachrichtendienstes".

4. Nach der Entscheidung

Im Ergebnis ist das BND-Urteil ein ,ja, aber?”” Im Grundsatz ist eine
Befugnis des BND zur anlasslosen Fernmeldeaufklirung sowie zur Daten-
erhebung und -verarbeitung in Form der strategischen Telekommunikati-
onsiiberwachung mit dem Grundgesetz vereinbar. Solche Befugnisse be-
diirfen allerdings einer hinreichend begrenzenden Ausgestaltung. Inwiefern
entspricht dieser Verfahrensausgang den Zielen, die das Klagekollektiv mit
der strategischen Prozessfithrung verfolgt hatte, welche Reaktionen zog die
Entscheidung nach sich und welche Entwicklungen folgten?

a) Reaktionen

In der Medienberichterstattung sowie in der rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur wurde das BND-Urteil wegen der Ausfithrungen zur Grundrechtsbin-
dung im Ausland als ,,Meilenstein der Grundrechtsjudikatur® bewertet.?”8
Die Akteur*innen des Klagekollektivs sahen in dem Urteil eher einen Etap-
pensieg.

2176 BVerfGE 154, 152 = BVerfG, Urteil 1. Senat v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17 (BND),
Rn. 273.

2177 Monath, Tagesspiegel v. 30.09.2020, https://www.tagesspiegel.de/politik/spioniere
n-unter-aufsicht-4719268.html.

2178 Schmahl, NJW 2020, S. 2221 (2221); dhnlich Huber, NVwZ-Beil. 2020, S. 3 (9);
Rath, taz v.19.05.2020, https://taz.de/!5684241/.
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aa) ,Ein Meilenstein der Rechtsprechung.”

Bereits die miindliche Verhandlung hatte mediales Interesse geweckt. An-
lasslich der Verkiindung gab es Fernsehberichte?”” und Tageszeitungen
titelten in Reaktion auf das Urteil: ,Hallo BND, das Grundgesetz gilt auch
fur euch!“?80 oder ,BND im Ausland: Keine Narrenfreiheit“?'8l. Am Tag
der Entscheidung gaben Vertreter*innen von Reporter ohne Grenzen und
der GFF in Karlsruhe Interviews, eine Pressemitteilung aller involvierten
Organisationen folgte.?'#2 Das Bundesverfassungsgericht verdffentlichte die
Entscheidung in englischer Sprachfassung, was die Rezeption im Ausland
ermOglicht. Schon vorher hatte es internationales Interesse und englisch-
sprachige Publikationen zu dem Verfahren und den zugrunde liegenden
Fragen gegeben, nun wurde die GFF aber von Einzelpersonen und Organi-
sationen im Ausland kontaktiert.2®> Auch Beschwerdefithrende wie Goran
Lefkov gaben Interviews und berichteten tiber die Entscheidung.?®* Von-
seiten politischer Entscheidungstrager*innen gab es gemischte Reaktionen.
Die damalige Justizministerin, die SPD-Politikerin Christine Lambrecht,
begriifite das Urteil; kritisch zeigte sich hingegen der CDU-Politiker Nor-
bert Rottgen.?®> Wie manche Zeitungsberichte mahnte er, eine intensivere
Kontrolle diirfe die Arbeit des BND nicht unmdglich machen.?'86

2179 Siehe nur den Bericht in der ARD-Tagesschau auf tagesschau.de, Urteil zum BND-
Gesetz, 19.05.2020, https://www.tagesschau.de/multimedia/video/video-704125.h
tml.

2180 Biermann, Zeit v.19.05.2020, https://www.zeit.de/politik/deutschland/2020-05/bu
ndesverfassungsgericht-urteil-bnd-auslandsueberwachung-grundrechte.

2181 Miiller, FAZ v.19.05.2020, https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bundesverfas
sungsgericht-zum-bnd-im-ausland-abhoeren-in-grenzen-16777102.html.

2182 Siehe nur GFF, Grof3er Erfolg, 19.05.2020, https://freiheitsrechte.org/ueber-die-gf
f/presse/pressemitteilungen-der-gesellschaft-fur-freiheitsrechte/pm-bndg-urteil;
Kugi, Grofier Erfolg, 19.05.2020, https://netzwerkrecherche.org/blog/grosser-erf
olg-verfassungsgericht-erklaert-weltweite-massenueberwachung-durch-den-bun
desnachrichtendienst-fuer-verfassungswidrig/. Die Reaktionen im Uberblick bei
Andre, netzpolitik.org v. 19.05.2020, https://netzpolitik.org/2020/das-neue-bnd-ges
etz-ist-verfassungswidrig/.

2183 Interview Bijan Moini v. 26.08.2019 (BND/I/1), 11.

2184 Interview Goran Lefkov v. 25.01.2022 (BND/1/7), 31.

2185 beck-aktuell, Reaktionen auf das BND-Urteil, 20.05.2020, https://rsw.beck.de/aktu
ell/daily/meldung/detail/bundesjustizministerin-lambrecht-begruesst-bnd-urteil-e
s-gibt-auch-kritik.

2186 Siehe etwa Miiller, FAZ v. 19.05.2020, https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/
bundesverfassungsgericht-zum-bnd-im-ausland-abhoeren-in-grenzen-16777102.h
tml.

464


https://www.tagesschau.de/multimedia/video/video-704125.html
https://www.tagesschau.de/multimedia/video/video-704125.html
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2020-05/bundesverfassungsgericht-urteil-bnd-auslandsueberwachung-grundrechte
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2020-05/bundesverfassungsgericht-urteil-bnd-auslandsueberwachung-grundrechte
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bundesverfassungsgericht-zum-bnd-im-ausland-abhoeren-in-grenzen-16777102.html
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bundesverfassungsgericht-zum-bnd-im-ausland-abhoeren-in-grenzen-16777102.html
https://freiheitsrechte.org/ueber-die-gff/presse/pressemitteilungen-der-gesellschaft-fur-freiheitsrechte/pm-bndg-urteil
https://freiheitsrechte.org/ueber-die-gff/presse/pressemitteilungen-der-gesellschaft-fur-freiheitsrechte/pm-bndg-urteil
https://netzwerkrecherche.org/blog/grosser-erfolg-verfassungsgericht-erklaert-weltweite-massenueberwachung-durch-den-bundesnachrichtendienst-fuer-verfassungswidrig
https://netzwerkrecherche.org/blog/grosser-erfolg-verfassungsgericht-erklaert-weltweite-massenueberwachung-durch-den-bundesnachrichtendienst-fuer-verfassungswidrig
https://netzwerkrecherche.org/blog/grosser-erfolg-verfassungsgericht-erklaert-weltweite-massenueberwachung-durch-den-bundesnachrichtendienst-fuer-verfassungswidrig
https://netzpolitik.org/2020/das-neue-bnd-gesetz-ist-verfassungswidrig
https://netzpolitik.org/2020/das-neue-bnd-gesetz-ist-verfassungswidrig
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/bundesjustizministerin-lambrecht-begruesst-bnd-urteil-es-gibt-auch-kritik
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/bundesjustizministerin-lambrecht-begruesst-bnd-urteil-es-gibt-auch-kritik
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/bundesjustizministerin-lambrecht-begruesst-bnd-urteil-es-gibt-auch-kritik
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bundesverfassungsgericht-zum-bnd-im-ausland-abhoeren-in-grenzen-16777102.html
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bundesverfassungsgericht-zum-bnd-im-ausland-abhoeren-in-grenzen-16777102.html
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bundesverfassungsgericht-zum-bnd-im-ausland-abhoeren-in-grenzen-16777102.html
https://www.tagesschau.de/multimedia/video/video-704125.html
https://www.tagesschau.de/multimedia/video/video-704125.html
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2020-05/bundesverfassungsgericht-urteil-bnd-auslandsueberwachung-grundrechte
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2020-05/bundesverfassungsgericht-urteil-bnd-auslandsueberwachung-grundrechte
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bundesverfassungsgericht-zum-bnd-im-ausland-abhoeren-in-grenzen-16777102.html
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bundesverfassungsgericht-zum-bnd-im-ausland-abhoeren-in-grenzen-16777102.html
https://freiheitsrechte.org/ueber-die-gff/presse/pressemitteilungen-der-gesellschaft-fur-freiheitsrechte/pm-bndg-urteil
https://freiheitsrechte.org/ueber-die-gff/presse/pressemitteilungen-der-gesellschaft-fur-freiheitsrechte/pm-bndg-urteil
https://netzwerkrecherche.org/blog/grosser-erfolg-verfassungsgericht-erklaert-weltweite-massenueberwachung-durch-den-bundesnachrichtendienst-fuer-verfassungswidrig
https://netzwerkrecherche.org/blog/grosser-erfolg-verfassungsgericht-erklaert-weltweite-massenueberwachung-durch-den-bundesnachrichtendienst-fuer-verfassungswidrig
https://netzwerkrecherche.org/blog/grosser-erfolg-verfassungsgericht-erklaert-weltweite-massenueberwachung-durch-den-bundesnachrichtendienst-fuer-verfassungswidrig
https://netzpolitik.org/2020/das-neue-bnd-gesetz-ist-verfassungswidrig
https://netzpolitik.org/2020/das-neue-bnd-gesetz-ist-verfassungswidrig
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/bundesjustizministerin-lambrecht-begruesst-bnd-urteil-es-gibt-auch-kritik
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/bundesjustizministerin-lambrecht-begruesst-bnd-urteil-es-gibt-auch-kritik
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/bundesjustizministerin-lambrecht-begruesst-bnd-urteil-es-gibt-auch-kritik
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bundesverfassungsgericht-zum-bnd-im-ausland-abhoeren-in-grenzen-16777102.html
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bundesverfassungsgericht-zum-bnd-im-ausland-abhoeren-in-grenzen-16777102.html
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bundesverfassungsgericht-zum-bnd-im-ausland-abhoeren-in-grenzen-16777102.html
https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

III. BND-Gesetz: Globaler Grundrechtsschutz gegen Uberwachung

Der juristische Fachdiskurs bewertete das BND-Urteil iiberwiegend als
einen ,in der Sache ausgewogenen®” Kompromiss, sowohl ,zwischen
Freiheit und Sicherheit“?8® als auch ,zwischen den wachsenden tech-
nischen Moglichkeiten der Dienste und der steigenden globalen Gefah-
ren“?®%, Zustimmung erfuhr vor allem die Klarstellung der Grundrechts-
bindung deutscher Staatsgewalt im Ausland.?'0 Selbst Stimmen, die das
Gesetz zuvor noch als verfassungskonform eingeordnet hatten, sahen da-
rin einen ,wesentliche[n] und zu begriiflende[n] Fortschritt der Grund-
rechtsdogmatik?®! Dass das Gericht die Grundrechtsbindung bejahte,
iberraschte allerdings die wenigsten, hatte sich dies in der vorherigen
Rechtsprechung angedeutet und entsprach diese Position zudem der {iber-
wiegenden Auffassung im Schrifttum.2®? Gleichzeitig wurde angemerkt,
dass die Grundsatzentscheidung fiir die Auslandsbindung viele Folgefragen
aufwerfe!® Auch die Herleitung der Bindungswirkung stiefl zum Teil
auf Kritik. Darin liege ein ,sehr deutscher Blick auf einen fingierten Uni-
versalismus“?** An den entscheidenden Stellen bliebe das Gericht ferner
zu knapp und ,apodiktisch?'%> Wieder andere sahen in diesem Univer-
salismus und der Verortung im Mehrebenensystem ein konsequentes Ver-

2187 Girditz, JZ 2020, S. 825 (835).

2188 Durner, DVBI 2020, S. 951 (954).

2189 Muckel, JA 2020, S. 631 (635). Zu diesem Ausgleich ahnlich Aust, DOV 2020,
S. 715 (715): ,Das Urteil versucht, die nachrichtendienstliche Tatigkeit sowohl
,rechtsstaatlich einzuhegen® als auch den Erfordernissen einer effektiven Aufgaben-
wahrnehmung durch den BND Rechnung zu tragen.“ Befiirwortend ebenso Huber,
NVwZ-Beil. 2020, S. 3 ff.; Rassel, ITRB 2020, S. 155 ft.; Schmahl, NJW 2020,
S. 2221 ft.; Uerpmann-Wittzack, Jura 2020, S. 953 ff.

2190 Aust, DOV 2020, S. 715 (718); Durner, DVBI 2020, S. 951 (953); Schmahl, NJW
2020, S. 2221 (2222 f.); Petri, ZD 2020, S. 410 ff. Mit der gegenteiligen Auffassung
habe der Gesetzgeber ,fast schon starrkopfig auf der briichigen Rechtsauffassung®
beharrt, so Durner, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, II, 99. EL 2022, Art. 10 GG
Rn. 251.

2191 Garditz, JZ 2020, S. 825 (827); als allerdings ,im internationalen Vergleich sehr
weitgehend“ bezeichnet von Gdrditz, Rechtsschutz und Rechtsprechung, in: Ver-
fassungsR-HdB, 2021, S. 847 ff., Rn. 90.

2192 In ,der Sache nicht iiberraschend laut Aust, DOV 2020, S. 715 (718). Ahnlich
Uerpmann-Wittzack, Jura 2020, S. 953 (961): ,Es revolutioniert den deutschen
Grundrechtsschutz nicht, sondern bestitigt ihn und entwickelt ihn im europa-
ischen und internationalen Rahmen folgerichtig fort.*

2193 Schwander, Verfassungsblog v. 23.05.2020, https://verfassungsblog.de/eine-antwort
-viele-neue-fragen/; Gdrditz, JZ 2020, S. 825 (826 ff.).

2194 Girditz, JZ 2020, S. 825 (827).

2195 Barczak, BayVBI 2020, S. 685 (688).
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stindnis von Deutschland als ,Teil einer européischen und internationalen
Gemeinschaft® geleitet von dem ,Bild eines offenen Rechtsstaats®?'¢ Die
Vorgaben seien keineswegs ein deutscher Sonderweg, sondern vielmehr
eine Harmonisierung mit menschenrechtlichen Vorgaben.!%

Als bedeutende Neuerung wurden zudem die konkreten Anforderungen
fiir eine grundrechtskonforme Ausgestaltung der Ausland-Ausland-Aufkla-
rung, insbesondere an ihre Verhiltnismafligkeit und die notwendigen Kon-
trollmechanismen, gewertet.?®® Dabei machte das Gericht dem Gesetzge-
ber sehr konkrete Vorgaben - zu konkret, wie manche anmerkten.?! Der
mit solchen Detailvorgaben verbundene ,Gestaltungsanspruch“??%® berge
zudem eine Gefahr: Um keine Zweifel an der vorgabengetreuen Umsetzung
aufkommen zu lassen, liege es fiir den Gesetzgeber nahe, die Formulierun-
gen wortlich bei einer Gesetzesreform zu {ibernehmen. Damit drohe sich
der problematische ,Trend zu einer ,Copy-Paste-Gesetzgebung“??0! zu ver-
schirfen, wie es fiir das Sicherheits- und Gefahrenabwehrrecht insgesamt
beschrieben wird.2202

bb) ,Ein Meilenstein - nicht mehr und nicht weniger:*

Dass die angegriffenen Vorschriften im BND-Gesetz als verfassungswidrig
eingestuft wurden, {ibertraf die anfangs verhaltenen Erwartungen aus Tei-
len des Klagekollektivs. Der grofite Erfolg der Entscheidung, so der Pro-

2196 Uerpmann-Wittzack, Jura 2020, S. 953 (953).

2197 So mit Verweis auf die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte und dessen Vorgaben fiir nachrichtendienstliche Titigkeit, vor allem
aus dem Recht auf Privatsphire in Art. 8 Abs. 1 EMRK, Aust, DOV 2020, S. 715
(719, 721).

2198 Siehe nur Ebd., S. 719 ff.

2199 Barczak, BayVBI 2020, S. 685 (690); dies als einzigen Kritikpunkt nennend Mu-
ckel, JA 2020, S. 631 (635); auf den Widerspruch zwischen dem Verweis auf den
weiten Gestaltungsspielraum der Gesetzgebung und die zugleich ,auf3ergewShn-
lich detailscharfe[n] Vorgaben® und ,Mikromafigaben® im Urteil verweist Dietrich,
GSZ 2020, S. 174 (181).

2200 Gdrditz, JZ 2020, S. 825 (834).

2201 Aden/Fihrmann, ZRP 2019, S. 175 (177). Dazu auch Léffelmann, Die Ausland-
Ausland-Fernmeldeaufkldrung, in: Dietrich u. a. (Hrsg.), 2019, S. 33 (44): ,Verfas-
sungsgerichtliche Judikate werden viel zu oft viel zu schematisch in einfaches
Recht umgesetzt, bis hin zur wértlichen Ubernahme von Formulierungen des
BVerfG in den Gesetzestext.”

2202 Barczak, BayVBI 2020, S. 685 (690), m. w. N. in Fn. 81.
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zessbevollmachtigte Bijan Moini, ist die Grundrechtsbindung des BND und
die Konsequenzen dieser Weichenstellung, insbesondere das strenge, mehr-
gleisige Kontrollregime.?2%* Dass das Gericht sogar die Pressefreiheit als
verletzt ansah und gesetzliche Vorkehrungen fiir besonders schutzbediirfti-
ge Kommunikation forderte, sei eine positive Uberraschung gewesen.?204
Trotz verbleibender Schutzdefizite seien Journalist*innen nun ,auf jeden
Fall besser geschiitzt als vorher®, denn die ,Uberwachungslast“ durch den
BND sei geringer.??> Auch im historischen Vergleich sei dies ein ,riesen
Erfolg“2206:

~Wir kénnen stolz darauf sein, bei einer Praxis, die es seit Beginn des Zwei-
ten Weltkriegs gab und immer schon gab, seitdem es Telekommunikation
gibt, dass es jetzt erstmals im deutschen Recht geschafft wurde, die Frage
der Pressefreiheit und des Informantenschutzes bei der geheimdienstlichen
Masseniiberwachung gesetzlich zu verankern. Es gab das nicht im G 10-
Gesetz, es gab es nicht in dem BND-Gesetz, es gab es noch nie. Deswegen
konnte man auch nie politisch argumentieren, dass das doch irgendwie
sinnvoll sei, weil immer gesagt wurde: Das gab es doch noch nie und das
geht doch gar nicht. Das ist doch anlasslos, wir wissen doch gar nicht, ob es
Journalistinnen und Journalisten trifft. 2207

In anderen Aspekten blieb die Entscheidung hinter den Erwartungen des
Klagekollektivs zuriick. Die grofite Enttauschung sei, dass das Gericht
die anlasslose Uberwachung im Grundsatz billigte.2208 Soweit die Datener-
hebung nur Informationszwecken dient, braucht es keine Schranken fiir
Uberwachung, und der ,BND darf Daten erheben, soviel er will“220° Der
Erfolg strategischer Prozessfithrung ist somit nicht nur am Tenor, sondern
auch den Leitsdtzen und Entscheidungsgriinden zu messen:

»Im Laufe des Tages wurde es immer klarer, als wir auf der Riickfahrt von
Karlsruhe nach Berlin das Urteil in Ruhe gelesen haben. Wie das hiufig
so ist: Die ersten Leitsdtze klingen alle gut, und dann kommt dieser fiinfte
Leitsatz, da steht es dann: Im Zweifel kann man das auch alles anders

2203 Interview Bijan Moini v. 20.01.2022 (BND/1/5), 25.

2204 Ebd., 2.23.

2205 Ebd., 34.

2206 Interview Daniel MofSbrucker v. 27.01.2022 (BND/1/8), 17.
2207 Ebd., 34.

2208 Interview Bijan Moini v. 20.01.2022 (BND/1/5), 38.

2209 Ebd., 24.

467


https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Fallstudien zu Migration und Uberwachung

machen. Da wussten wir direkt: Das ist der eine Satz, der im Kanzleramt
gelesen werden wird; da muss jetzt weiterhin lobbyiert werden.?2\0

Dass die anlasslose Speicherung im Grundsatz verfassungskonform ist,
bewerteten die Prozessbevollmachtigten als ,enttduschend, aber nicht kom-
plett unerwartet.2?!! Man habe im ,Wesentlichen das gewonnen, was wir
vor diesem Gericht realistischerweise hoffen konnten zu gewinnen“??2,
immerhin bewegten sich die Richter*innen ,in den Grenzen der juristi-
schen Logiken“22"3 Ubereinstimmend iiberrascht zeigten sich die Prozess-
bevollmiachtigten demgegeniiber von den ,detailverliebten Vorgaben®, die
das Gericht fiir eine verfassungskonforme nachrichtendienstliche Tatigkeit
aufstellte. Diese wéren nicht notig gewesen, da das Gesetz schon formell
verfassungswidrig war, auf diese Weise hitte man das Gesetz bereits kippen
konnen. Aber: ,Das wollen sie nicht, sondern positiv detaillierte Vorgaben
machen, wie das Ganze laufen soll > Als Grund vermuteten die Prozess-
bevollmachtigten, dass das Gericht einem erneuten Rechtsstreit durch die
sehr konkreten Vorgaben vorbeugen wollte.2?’> Damit erkliren sie auch den
Verlauf der miindlichen Verhandlung, in der es vor allem um die sehr
praktischen Fragen der Uberwachungspraxis des BND gegangen war, denn
um detaillierte Vorgaben zu machen, brauche es detaillierte Informationen
tber dessen Arbeitsweise.??16

Realistischerweise werde sich die Arbeit des BND zwar nicht von Grund
auf verdndern, so die Einschitzung der Prozessbevollmiachtigten. Sie unter-
liege nun aber biirokratischen Hiirden und werde stirker kontrolliert: ,Der
BND muss sich starker selbst vergewissern, was er tut, weil er weil3, es
wird kontrolliert werden.??'” Insofern sei das BND-Urteil, so das Fazit, eine
Tendenz in die richtige Richtung und ein ,Meilenstein®, aber ,nicht mehr
und nicht weniger“??!8 Die ,Friichte der BND-Entscheidung” wiirden sich

2210 Interview Daniel MofSbrucker v. 27.01.2022 (BND/1/8), 15.

2211 Interview Matthias Backer v. 25.01.2022 (BND/1/6), 22.

2212 Ebd,, 6, 24.

2213 Interview Daniel Mof3brucker v. 27.01.2022 (BND/1/8), 15.

2214 Interview Matthias Backer v. 25.01.2022 (BND/1/6), 10.

2215 Ebd., 6, 26; Interview Bijan Moini v. 20.01.2022 (BND/1/5), 30.

2216 Interview Matthias Backer v. 25.01.2022 (BND/1/6), 10.

2217 Interview Bijan Moini v. 20.01.2022 (BND/I/5), 41; Interview Matthias Backer v.
25.01.2022 (BND/1/6), 24.

2218 Interview Daniel MofSbrucker v. 27.01.2022 (BND/1/8), 24.
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wohl erst iiber lange Zeit zeigen, denn ein ,struktureller Kulturwandel in
Behorden dauert einfach Jahre und Jahrzehnte®221

b) BND-Reform, die Zweite - nun verfassungskonform?

Dem Reformauftrag aus dem BND-Urteil bis spétestens zum 31.12.2021 kam
der Bundestag bereits einige Monate vor Fristablauf nach. Im April 2021
verabschiedete das Parlament das Gesetz zur Anderung des BND-Gesetzes,
das zum 20.04.2021 und in Teilen zum 01.01.2022 in Kraft trat.2??0 Wie
von der juristischen Fachliteratur prognostiziert, sind die neu gefassten
Vorschriften iiberwiegend eine wortliche Ubernahme der Vorgaben aus
dem Urteil. Inwiefern die ,,BND-Reform, die Zweite“??2! dadurch nun ver-
fassungskonform ist, ist erneut umstritten.??> Wie bei der ersten BND-Re-
form im Jahr 2016 begleiteten kontroverse Debatten den Gesetzgebungspro-
zess. Anlass zur Kritik bot bereits der enorme Zeitdruck, unter dem sie
erfolgte.??2> Zu den sehr komplexen Neuregelungen gab es nur wenige Tage
tiir Stellungnahmen.

Wie bei der Reform 2016 waren sich die angehorten Sachverstindigen
auch in der Sache uneinig, inwiefern die Uberarbeitung des BND-Geset-
zes dem Ziel gentigte, den ,verfassungsgerichtlichen Vorgaben gerecht zu

2219 Ebd., 24.

2220 Gesetz zur Anderung des BND-Gesetzes zur Umsetzung der Vorgaben des Bun-
desverfassungsgerichts sowie des Bundesverwaltungsgerichts v. 19.04.2021 (BGBL
20211, S. 771).

2221 Wetzling/MofSbrucker, BND-Reform, die Zweite, 2020.

2222 Siehe die Stellungnahmen zum Gesetzentwurf: Deutscher Bundestag, Wortproto-
koll Nr. 19/120 der 120. Sitzung des Ausschusses fiir Inneres und Heimat, Offentli-
che Anhorung am 22.01.2021 (im Folgenden: BT, Innenausschuss, 2021, Protokoll
19/120).

2223 Etwa angemerkt vom Bundesbeauftragten fiir Datenschutz und die Informations-
freiheit, Ulrich Kelber (BT, Innenausschuss, 2021, Protokoll 19/120, S. 206).
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werden???* oder dieses verfehlte???. Die Bewertungen schwankten, wie
ein Bericht die Ausschusssitzung zusammenfasst, ,,zwischen den Polen ,bei-
spielhaft’ und yerfassungsrechtlich unhaltbar?2226

Enttduscht zeigten sich einige der Stellungnahmen, dass die Reform
nicht zum Anlass fiir eine grundlegende Uberarbeitung der Sicherheits-
architektur samt Stirkung der Betroffenenperspektive genutzt wurde.???’
Das Potenzial dazu hatten auch Stimmen in der juristischen Literatur ge-
sehen, die das BND-Urteil als ,Impuls fiir eine neuerliche, umfangreiche
Reform des Rechts der Nachrichtendienste® gelesen hatten.???8 Eine derart
~grundlegende Neustrukturierung der Kontroll-Architektur“??? sei wohl
angesichts der zeitlichen Zwiange einer Legislaturperiode utopisch gewesen,
reflektiert Daniel Mofbrucker:

»Man darf nicht hoffen, dass Rechtsprechung Politik ersetzt. Wenn es kei-
nen bahnbrechenden politischen Willen gibt, eine politische Reform durch-
zubringen, dann wird copy & paste gemacht. Das ist so und wahrscheinlich
Teil des Spiels. 2230

Bemerkenswert ist, dass eine Vertreterin aus dem Vorstand der GFF als
Sachverstandige angehort wurde: Nora Markard, Professorin fiir Interna-
tionales Offentliches Recht und Internationalen Menschenrechtsschutz an
der Universitit Miinster, prognostizierte, ,dass ein in dieser Form ver-

2224 So das erklirte Ziel des Gesetzentwurfes der Bundesregierung, BT-Drs. 19/26103,
S. 2. Manche der Sachverstindigen sahen dieses eingel6st, ,,in einigen Details sogar
vorbildlich® (BT, Innenausschuss, 2021, Protokoll 19/120, S. 85). So mit eher rege-
lungstechnischen Verbesserungsvorschligen die Stellungnahmen der Professoren
Klaus Ferdinand Garditz (BT, Innenausschuss, 2021, Protokoll 19/120, S. 33 ff.),
Florian Meinel (S. 49 ff.), Markus Loffelmann (S. 57 ff.), Jan-Hendrik Dietrich
(S.122 ff.) und Michael Elicker (S. 149 ff.).

2225 Kritisch die Stellungnahmen des Verbands fiir Internetwirtschaft (BT, Innenaus-
schuss, 2021, Protokoll 19/120, 99 ff.), der Stiftung Neue Verantwortung (S. 105 ff.),
des Deutschen Anwaltsvereins (165 ff.), des Bundesbeauftragten fiir Datenschutz
und die Informationsfreiheit (S. 206 ff.) und von Amnesty International (BT,
Innenausschuss, 2021, Protokoll 19/120, S. 217 ft.).

2226 Deutscher Bundestag, Kein ungeteilt positives Echo auf die Novelle des BND-Ge-
setzes, https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw08-pa-innen-bn
d-820520.

2227 Dazu etwa Amnesty International (BT, Innenausschuss, 2021, Protokoll 19/120,
S.219, 228 ff).

2228 Aust, DOV 2020, S. 715 (723).

2229 Wetzling/MofSbrucker, BND-Reform, die Zweite, 2020, S. 9 ff.

2230 Interview Daniel MofSbrucker v. 27.01.2022 (BND/1/8), 35.
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abschiedetes Gesetz in Karlsruhe wohl erneut keinen Bestand hatte.223
Insbesondere der fehlende Schutz von Vertraulichkeitsbeziehungen, die in-
transparenten und ineffizienten Kontrollmechanismen sowie die fehlenden
Dokumentationspflichten blieben hinter verfassungsrechtlichen Vorgaben
zuriick.??32 Die GFF hat daher erneut Verfassungsbeschwerde erhoben -
diesmal sogar selbst als Beschwerdefiihrerin neben 19 weiteren Personen
und Organisationen.??3> Wie zuvor kooperiert sie mit Reporter ohne Gren-
zen und mit Matthias Bécker als Prozessbevollmachtigtem. Die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts steht noch aus. In der Zwischenzeit
hat sich aber der Rechtsrahmen in Teilen gedndert: Anlésslich einer wei-
teren Bundesverfassungsgerichtsentscheidung zu nachrichtendienstlichen
Ubermittlungsbefugnissen (dazu sogleich) musste das BND-Gesetz im Jahr
2023 erneut iiberarbeitet werden.??34 In einer kritischen Stellungnahme be-
zeichnete die GFF den Entwurf als ,vertane Chance® des Gesetzgebers, eine
verfassungskonforme Rechtslage zu schaffen.??*> Damit bleibt abzuwarten,
ob eine erneute Reform nach der noch ausstehenden Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts notig sein wird.

¢) Rechtsprechungsentwicklung

Die in der BND-Entscheidung entwickelten verfassungsrechtlichen Wer-
tungen wurden in Folgeverfahren aufgegriffen, sowohl im Bereich staatli-
cher Uberwachung als auch dariiber hinaus. Im Sicherheitsrecht ergingen
eine Reihe von Entscheidungen zu den Befugnissen von Inlandsnachrich-
tendiensten, von Polizeibehérden sowie zu ihrer Zusammenarbeit, in de-
nen die Mafistdbe aus dem BND-Urteil aufgegriffen wurden. Zwei dieser
Entscheidungen hatte sogar die GFF initiiert. Ausfithrlich und als stindi-
ge Rechtsprechung zitierte das Bundesverfassungsgericht das BND-Urteil
erstens in einer Entscheidung zum Bayerischen Verfassungsschutzgesetz

2231 BT, Innenausschuss, 2021, Protokoll 19/120, S. 15, 97.

2232 BT, Innenausschuss, 2021, Protokoll 19/120, S. 87 ff.

2233 GFF, Reformiertes BND-Gesetz, https://freiheitsrechte.org/themen/freiheit-im-di
gitalen/vb_bndg_2.

2234 BT Drs. 20/8627.

2235 So die Einschdtzung einer Vertreterin von RSF und eines Vertreters der GFF in
Hahn/Moini, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes des Bundeskanzleramts
zur Anderung des BND-Gesetzes vom 21.08.2023, 2023, S. 7.
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(BayVSG).223¢ Im Fokus stand diesmal nicht die Auslands-, sondern die
Inlandsaufklarung durch das Bayerische Landesamt fiir Verfassungsschutz.
Diesem rdumte das BayVSG Befugnisse ein, die zum Teil gegen das all-
gemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG),
das Fernmeldegeheimnis (Art. 10 Abs. 1 GG) und die Unverletzlichkeit
der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG) verstielen. Organisiert hatte diese
Verfassungsbeschwerde die GFF, erneut mit Matthias Bécker als Prozess-
bevollméachtigtem.??” Das BND-Urteil diente den Prozessfithrenden dabei
als Argumentationsgrundlage fiir die Maf3stibe von formell - vor allem
normenklaren — und materiell - vor allem verhaltnismifigen — Uberwa-
chungsbefugnissen.??3® In einem zweiten Verfahren erkldrte das Gericht
landesrechtliche Ermachtigungen der Polizei zur automatisierten Daten-
analyse beziehungsweise Datenauswertung in Hessen und in Hamburg fiir
teilweise verfassungswidrig.2?* Auch diese Verfassungsbeschwerde hatte die
GFF gemeinsam mit anderen Organisationen unterstiitzt.?240

Um Formen der Zusammenarbeit von Inlandsnachrichtendiensten und
den Polizeibehdrden ging es in zwei weiteren Verfahren, von denen das
letztere die Reform des BND-Gesetzes im Jahr 2023 zur Folge hatte. Bereits
im Jahr 2020 erklarte das Bundesverfassungsgericht eine Regelung im An-
titerrordateigesetz (ATDG) fiir unvereinbar mit dem Grundrecht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG, die

2236 BVerfG, Urteil 1. Senat v. 26.04.2022 - 1 BvR 1619/17 (Bayerisches Verfassungs-
schutzgesetz). Verweise finden sich an insgesamt 38 Stellen, zweimal als stindige
Rechtsprechung (zum Kriterium der hypothetischen Datenneuerhebung, Rn. 231
und 232), im Ubrigen zur Zuldssigkeit (Rn. 141), bei den allgemeinen Mafistaben
der materiellen Verfassungsmafigkeit (Rn. 152, 160 f., 230 ff.), der Normenklarheit
(Rn. 272, 274), Verfahrensanforderungen (Rn. 289) und den einzelnen Regelungen
(Rn. 362, 391).

2237 GFF, Bayerisches Verfassungsschutzgesetz, https://freiheitsrechte.org/themen/frei
heit-im-digitalen/vsg-bayern.

2238 Interview Matthias Backer v. 25.01.2022 (BND/1/6), 17. Zur miindlichen Verhand-
lung schildert er: ,Was noch mal sehr deutlich geworden ist, ist, dass sie ziemlich
allergisch reagieren auf Miangel der Normenklarheit, die auf viele Verweisungen
zuriickgehen. Das spielte im BND-Urteil eine grofie Rolle und ist fiir das bayeri-
sche Verfassungsschutzgesetz von hoher Bedeutung, weil sich dort diese Verweis-
technik vielfach findet. Das ist nun nichts komplett Neues und Revolutionires,
aber doch ein Aufgreifen eines vorhandenen Maf3stabs, der tendenziell verscharft
wird

2239 BVerfG, Urteil L. Senat v. 16.02.2023 - 1 BVR 1547/19 (Automatisierte Datenanalyse).

2240 GFF, Polizeigesetz und Verfassungsschutzgesetz Hessen, https://freiheitsrechte.org
/themen/freiheit-im-digitalen/polizeigesetz-hessen.
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den Polizeibehérden und den Nachrichtendiensten eine erweiterte Daten-
nutzung in einer Verbunddatei erlaubte (§ 6a Abs. 2 S. 1 ATDG).2?4! Zur Be-
griindung verwies das Gericht auf die unterschiedlichen verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an repressive Strafverfolgung durch die Polizeibehor-
den und préventive Gefahrenabwehr durch die Nachrichtendienste, wie
zuvor im BND-Urteil prazisiert.??4> Im Jahr 2022 folgte dann ein Beschluss
zur Rechtsextremismus-Datei, die als zentrale Verbunddatei zwischen Bund
und Lindern nach dem Vorbild der Antiterrordatei eingerichtet worden
war.22# Das Gesetz Uber die Rechtsextremismus-Datei (RED-G) enthielt
unter Verweis auf das Bundesverfassungsschutzgesetz Vorgaben zur Uber-
mittlung von mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhobenen personenbe-
zogenen Daten. Die Verfassungsschutzbehorden von Bund (§ 20 Abs. 1 S. 1
und 2 BVerfSchG) und Landern (§ 21 Abs. 1 S. 1 BVerfSchG) waren
demnach zur Ubermittlung an Staatsanwaltschaften und Polizeien befugt
beziehungsweise verpflichtet. Erneut in Ankniipfung an das BND-Urteil
sah das Bundesverfassungsgericht darin einen Verstofy gegen das Gebot
der Normenklarheit und das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung (Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) wegen fehlender Verhaltnisma-
Bigkeit.2244

Dass das BND-Urteil die neue Leitentscheidung zur extraterritorialen
Grundrechtsbindung ist, zeigt auch die jiingere Rechtsprechung zu anderen
Themen mit Auslandsbezug, etwa Klimafragen oder Auslandseinsétzen der
Bundeswehr. Es bestitigt sich, was sich im BND-Urteil bereits angedeutet
hatte: Im Grundsatz gilt zwar eine Grundrechtsbindung, deren Umfang
héngt aber von den konkreten Umstanden ab, unter denen die Grundrech-
te zur Anwendung kommen. Dies betonte das Bundesverfassungsgericht

2241 BVerfGE 156, 11 = BVerfG, Beschluss 1. Senat v. 10.11.2020 - 1 BvR 3214/15 (Antiter-
rordateigesetz II).

2242 Ebd. Beziige zum BND-Urteil finden sich bei der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes (Rn. 80), den Geboten der Normenklarheit und Bestimmtheit (Rn. 80)
sowie der Verhaltnisméfiigkeit des Grundrechtseingriffs (Rn. 99, 101, 103 ff., 115 ff,,
135).

2243 BVerfG, Beschluss 1. Senat v. 28.09.2022 - 1 BvR 2354/13 (Bundesverfassungs-
schutzgesetz — Ubermittlungsbefugnisse).

2244 Zitiert wird das BND-Urteil bei Fragen der Beschwerdebefugnis (Ebd, Rn. 83), der
Subsidiaritit (Rn. 92), dem Grundrechtseingriff durch Ubermittlung (Rn. 96) so-
wie den materiellen Anforderungen der Normenklarheit und Verhaltnismafligkeit
(Rn. 108 ft.).
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im Klimabeschluss unter Bezugnahme auf das BND-Urteil.??*> In einem
Nichtannahmebeschluss wegen eines Bundeswehreinsatzes in Afghanistan
wies die Zweite Kammer des Zweiten Senats ebenfalls unter Verweis auf das
BND-Urteil auf die Differenzierungen ,hinsichtlich des personlichen und
sachlichen Schutzbereichs im Inland und Ausland® je nach Grundrecht und
entlang der Grundrechtsdimensionen - als ,,Abwehrrechte, als Leistungs-
rechte, als verfassungsrechtliche Wertentscheidungen oder als Grundlage
von Schutzpflichten® - hin 2246

5. Zusammenfassung

Die Tiatigkeit des BND zielt darauf, Erkenntnisse iiber das Ausland
von auflen- und sicherheitspolitischer Bedeutung fiir die Bundesrepublik
Deutschland zu gewinnen. Dazu sammelt der Auslandsnachrichtendienst
Informationen und wertet sie aus. Typischerweise agiert der BND dabei
verdeckt und tiberwacht Telekommunikation technisch. Im Interesse der
Sicherheit fithrt dies zu Eingriffen in Freiheitsrechte potenziell vieler Perso-
nen. Eine fachgerichtliche Kontrolle von Uberwachungsmafinahmen stof3t
an Grenzen, da der Individualrechtsschutz zunéchst Kenntnis und sodann
den Nachweis einer subjektiven Rechtsverletzung erfordert, den Betroffene
mangels Informationen iiber und Einsicht in den Uberwachungsvorgang
kaum erbringen konnen. Mit der BND-Reform im Jahr 2016 wurden die
Befugnisse und Kontrollmechanismen fiir die Ausland-Ausland-Uberwa-
chung zwar reformiert, blieben aber hinter verfassungsrechtlichen Anfor-

2245 BVerfGE 157, 30 = BVerfG, Beschluss 1. Senat v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 (Kli-
maschutz), Rn. 175. Kommen Grundrechte als Schutzpflichten zur Anwendung,
kénne sich der Inhalt grundrechtlicher Schutzgebote gegeniiber im Inland und
im Ausland lebenden Menschen unterscheiden, in dem Fall den in Deutschland
und den in Bangladesch und Nepal lebenden Beschwerdefiihrenden (Rn. 176). Im
Ergebnis lief3 der Erste Senat aber offen, inwiefern der deutsche Staat gegeniiber
im Ausland lebenden Menschen tiber Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 und
Art. 14 Abs. 1 GG zur Verhinderung von Beeintrichtigungen durch Folgen des
globalen Klimawandels verpflichtet ist, da eine solche Schutzpflicht jedenfalls
nicht verletzt sei (Rn. 180).

2246 BVerfG, Beschluss 2. Senat 2. Kammer v. 18.11.2020 - 2 BvR 477/17, Rn. 31. Die
Frage nach der verfassungsrechtlichen Herleitung und Reichweite des Amtshaf-
tungsanspruchs sowie einer moglichen staatlichen Verpflichtung zum Ausgleich
oder zur Entschddigung fiir Grundrechtsverletzungen bei Auslandseinsdtzen der
Bundeswehr lief§ das Gericht offen, da die angegriffene Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs jedenfalls nicht auf einer Verkennung der Bedeutung und Tragweite
der Grundrechte beruhe (Rn. 33).
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derungen zuriick. Dies durch das Bundesverfassungsgericht feststellen zu
lassen, war Ziel der strategischen Prozessfithrung gegen das BND-Gesetz.
Angestoflen wurde die Verfassungsbeschwerde durch die Prozesstithrungs-
organisation GFF, die sich mit Medienorganisationen und Betroffenen aus
aller Welt in einem Klagekollektiv zusammentat — mit juristischem Erfolg,
denn das Bundesverfassungsgericht erkldrte die angegriffenen Teile des
BND-Gesetzes mit dem BND-Urteil im Mai 2020 fiir verfassungswidrig.

Aus einer mobilisierungstheoretischen Perspektive wirft auch dieser Fall
Fragen auf, die es nun in einer vergleichenden Analyse zu klaren gilt:
Welche Rolle spielte der politische Kontext von Enthiillungen iiber Uber-
wachung durch Nachrichtendienste fiir die Rechtsmobilisierung gegen das
BND-Gesetz? Und wie verdnderte strategische Prozessfithrung die Zugang-
schancen zu Recht gegen Uberwachung?

IV. Die Bedeutung strategischer Prozessfithrung fiir den Zugang zu Recht:
Vergleichende Fallanalyse und tibergreifende Erkenntnisse

Die Gerichtsverfahren zum Familiennachzug im Migrationsrecht und ge-
gen Auslandsiiberwachung durch den BND verliefen unterschiedlich, teilen
aber doch einige Gemeinsambkeiten. Der Zugang zu Recht ist in beiden Fal-
len voller Schwierigkeiten, was mit der Mobilisierungsbarriere Individuali-
sierung sowie ihren bereichsspezifischen Auspragungen im Migrationsrecht
und Recht der Nachrichtendienste zusammenhangt (1.). Da es dennoch
zu Verfahren gegen die beiden Gesetzesreformen aus dem Jahr 2016 kam,
muss es Umstinde gegeben haben, die den Zugang zu Recht trotz aller
Schwierigkeiten ermoglichten. War es gerade das Instrument strategischer
Prozessfithrung, das der Mobilisierungsbarriere Individualisierung entge-
genwirkte? Verwirklichten sich darin die Chancen von Rechtsmobilisierung
im Klagekollektiv (2.)? Und wie ist dies insgesamt im Lichte der grund- und
menschenrechtlichen Anforderungen an den Zugang zu Recht zu bewerten

(3.2

1. Allgemeine und bereichsspezifische Zugangshiirden

Ausgangspunkt der Fallstudien war die Vermutung, dass der Zugang zu
Recht gegen Uberwachung und fiir Migration besonders schwierig ist. Ein
vertiefter Blick in beide Bereiche bestitigt diese Annahme und konkretisiert
zugleich, worin die Herausforderungen bestehen. Zum Teil liegen sie in
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den bereits identifizierten, allgemeinen Zugangshiirden zu Recht, die mit
dem Individualrechtsschutz zusammenhédngen und die in beiden Feldern
wie durch ein Brennglas sichtbar werden. Es zeigen sich aber auch neue
Rechtsschutzhindernisse: die Unterschiede je nach Rechtsstatus und die
Heimlichkeit staatlicher Mafinahmen.

a) Zugang zu Migrationsrecht: Je nach Rechtsstatus unterschiedlich

Eine Besonderheit des Migrationsrechts liegt darin, dass es ,Sonderrecht
fiir Menschen ohne deutsche Staatsangehorigkeit® ist.2?4” Dies zieht zahlrei-
che Sonderregelungen nach sich, die den Zugang zu Recht erschweren. Die-
se Feststellung ldsst sich nun mit den Erkenntnissen aus dem Rechtsstreit
um den Familiennachzug prizisieren: Je nach Rechtsstatus einer Person
unterscheiden sich die Zugangshiirden zu Recht.??*8 Die Rechtsdurchset-
zung im Migrationsrecht prigen also nicht nur das Zusammenspiel aus
materiellem Recht und Prozessrecht, sondern — im Querschnitt — ebenso
die Verflechtung von Asyl- und Aufenthaltsrecht. Der Familiennachzug ver-
anschaulicht das Zusammenspiel beider Rechtsbereiche: Fiir Personen mit
Fliichtlingsstatus und subsididrem Schutz gelten unterschiedliche Nach-
zugsrechte und -bedingungen.??*® Ein Wechsel zwischen beiden Schutzfor-
men vollzieht sich im Asylrecht, den Familiennachzug als akzessorisches
Recht regelt das Aufenthaltsrecht. Entsprechend unterscheiden sich die
Zugangshiirden beim Familiennachzug danach, ob es um die Rechte der
nachzugswilligen Familienmitglieder nach dem Aufenthaltsrecht oder den
Status der Referenzpersonen in Deutschland nach dem Asylrecht geht. Im
Asylrecht sind zahlreiche Regelungen des allgemeinen Verwaltungsprozess-
rechts wie Fristen oder Berufungsgriinde modifiziert. Im Visumverfahren
gelten diese Modifikationen nicht, dafiir gibt es andere Besonderheiten
im Rechtsschutz wie das Remonstrationsverfahren. Die Fragmentierung
zwischen Rechtspositionen ist fiir das Migrationsrecht typisch und wurde
schon von anderen beschrieben.??> Eine vertiefte Betrachtung von Rechts-
mobilisierung fiir Familiennachzug konnte hier erginzend zeigen, wie sich
dies auf die Rechtsschutzchancen auswirkt.

2247 Béhlo, Der Zugang zum Recht, in: Eick/Arnold (Hrsg.), 2019, S. 225 (228).

2248 Kapitel E.IL1.

2249 Kapitel E.ILLa)bb).

2250 Siehe nur Pichl, Diskriminierung von Fliichtlingen und Geduldeten, in: Scherr/
El-Mafaalani/Yiiksel (Hrsg.), 2017, S. 449 (457).
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b) Zugang zu Recht gegen Uberwachung: Geheimhaltung als
Rechtsschutzproblem

Der Zugang zu Recht gegen Uberwachung ist ebenso von Besonderheiten
gepréagt. Allen voran die Geheimhaltung der staatlichen Mafinahmen er-
schwert den Rechtsschutz vor den Fachgerichten.??>! Der Rechtsstreit um
das BND-Gesetz offenbart, dass dies in extraterritorialen Konstellationen
wie der Auslandsiiberwachung noch einmal verscharft gilt. Denn es fehlt
nicht nur an Kenntnis von der konkreten Uberwachungsmafinahme, son-
dern bereits an einem Wissen iiber der Existenz und den Umfang der
Rechtsgrundlagen. Damit eine Person im Ausland iberhaupt weif3, dass sie
in den Fokus deutscher Aufklarungsinteressen geraten kann, miisste sie die
Rechtsentwicklungen in Deutschland, konkret die BND-Gesetzesreformen,
verfolgen. Dass Personen weltweit ein diffuses Gefiihl von Uberwachtheit
verspliren, ist nach Enthiillungen wie denen von Edward Snowden {iber
die NSA denkbar. Daraus folgt noch nicht, dass ein konkretes Wissen
iiber die Uberwachungsbefugnisse und -praktiken von Geheimdiensten
weltweit besteht, wie die Aussagen des Beschwerdefiihrers Goran Letkov
zeigen. Obwohl er als Investigativjournalist durch seinen Beruf eine er-
hohte Sensibilitdt fiir das Thema mitbrachte und sich mit Kolleg*innen
aus anderen Lindern regelmiflig austauschte, erfuhr er erst bei einem
Besuch in Deutschland von den Uberwachungskompetenzen des BND.
Daneben verhinderte die Grundkonzeption des BND-Gesetzes mit ihren
abgestuften Befugnissen, dass sich Inldnder*innen iiberhaupt fiir betroffen
hielten. Zugang zu Recht gegen Uberwachung, so lasst sich schlussfolgern,
ist aufgrund der spezifischen Gefdhrdungslagen, Informationsdefizite und
Nachweisprobleme wegen der Geheimhaltung von Uberwachungsmafinah-
men besonders schwierig.

¢) Bereiche mit vergleichbaren Zugangshiirden

Die Erkenntnisse zu den Zugangshiirden in beiden Bereichen diirften trotz
ihrer Spezifika auf solche Rechtsgebiete tibertragbar sein, in denen dhnliche
Grundstrukturen vorliegen oder sich in der Praxis vergleichbare Schwierig-
keiten ergeben. So erschweren geografische Hiirden bei allen Sachverhalten

2251 Kapitel E.ITLLD).
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mit extraterritorialem Bezug die klageweise Rechtsdurchsetzung und aktive
Teilnahme an Gerichtsprozessen in Deutschland. Ein Beispiel dafiir sind
Klimaklagen.??>? Dass die Intransparenz staatlicher Mafinahmen wie im
Nachrichtendienstrecht ein Problem fiir die Rechtsdurchsetzung darstellt,
lasst sich etwa im Polizeirecht beobachten.?25* Das hier fiir den Uberwa-
chungsbereich festgestellte Macht- und Informationsgefille zulasten Einzel-
ner ist zudem ein generelles Strukturproblem des digitalen Raums, das die
Durchsetzung von individuellen Rechten gegeniiber Digitalkonzernen er-
schwert.??>* Nicht ohne Zufall werden gerade in diesen Feldern aktuell die
Rufe nach kollektivem Rechtsschutz lauter und strategische Prozessfithrung
zunehmend als ein Weg gesehen, informationelle Asymmetrien auszuglei-
chen und Rechte auf Datenschutz und Privatheit effektiv durchzusetzen.22%

Vergleichbar mit dem Migrationsrecht gibt es eine Reihe von Bereichen,
bei denen hauptséchlich die immateriellen und materiellen Kosten sowie
die subjektiven Faktoren von der Rechtsmobilisierung abhalten. Dies gilt
fir arme Menschen mit sozialrechtlichen Problemen oder Personen, die
in Einrichtungen oder sonstigen Abhdngigkeitsverhaltnissen leben, etwa in
Pflegeheimen oder Psychiatrien.?26 Emotionale Angste vor einer Nutzung
des Rechts diirften zudem in Dauerrechtsbeziehungen zu beobachten sein,
etwa dem Beamtenrecht oder dem Schulrecht. Wie sich der Zugang zu
Recht in all diesen Bereichen gestaltet, ist bislang kaum erforscht.

2. Verwirklichen sich die Chancen strategischer Prozessfithrung?

Trotz der spezifischen Hiirden beim Zugang zu Recht gegen Uberwachung
und fiir Migration kam es in beiden Fillen zu strategischer Prozessfiih-
rung, die sich in der Art und Weise ihrer Durchfiithrung glich: arbeitsteilig
organisiert von einem Klagekollektiv, mit taktischem Vorgehen und strate-
gischen Zielen. Damit, so die {ibergreifende Erkenntnis aus den Fillen,
verwirklichten sich die Chancen von strategischer Prozessfithrung, was

2252 Kapitel B.IL3.b)bb).

2253 Beispielsweise stellen Informationsdefizite bei polizeilichen Personenkontrollen
ein Problem im Umgang mit Racial Profiling dar, siehe Bosch/Fihrmann/Aden,
ZKKW 2021, S. 187 ff.

2254 Ruschemeier, MMR 2021, S. 942 (942 ff.).

2255 Althammer, Strategische Prozessfithrung im digitalen Binnenmarkt, in: Wel-
ler/Wendland (Hrsg.), 2019, S. 159 (163 ff.); Ruschemeier, MMR 2021, S. 942 (945
ff.); Strobel, Strategic Litigation and International Internet Law, in: Golia/Kette-
mann/Kunz (Hrsg.), 2022, S. 261 (265 ff.).

2256 Zu Zugangshiirden in diesen Bereichen Graser, ZIAS 2020, S.13 (22 f.).
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bestatigt: Wenn Klagekollektive mit strategischer Prozessfithrung Recht in
der Wirklichkeit in Aktion setzen, spielen rechtliche und politische Mobi-
lisierungsregeln, Ressourcen und kollektive Erwartungen eine Rolle. Die
Fille verdeutlichen zudem neue und iiberraschende Aspekte hinsichtlich
der Bedingungen kollektiver Rechtsmobilisierung, die in bisherigen Mobili-
sierungstheorien noch nicht vorkommen und um die sie zu erweitern sind.

a) Gelegenheiten in Recht und Politik nutzen und dabei neue schaffen

In Ankniipfung an Theorien zu rechtlichen und politischen Gelegenheits-
strukturen wurde hier als erste Chance strategischer Prozessfithrung das
Antizipieren und Navigieren von Mobilisierungsregeln in Recht und Politik
identifiziert.?>”” Hinsichtlich dieses Zusammenspiels aus rechtlichen und
politischen Gelegenheitsstrukturen offenbaren die Fille ,Krisen® als einen
neuen Faktor, der Mobilisierungsprozesse katalysiert. Fiir die juristischen
Mobilisierungsregeln ist zudem festzuhalten, dass ungiinstige Gelegenheits-
strukturen nicht notwendigerweise von der Rechtsmobilisierung abschre-
cken. Klagekollektive navigieren nicht nur - giinstige oder ungiinstige -
Gelegenheitsstrukturen in Recht und Politik, sondern verdndern sie dabei
und schaffen neue.

aa) Krisen als Impulse fiir strategische Prozessfithrung als iterative
Rechtspolitik

Mit Theorien politischer Gelegenheitsstrukturen liefS sich die Annahme
formulieren, dass Kollektive zur Rechtsmobilisierung tendieren, wenn poli-
tische Handlungsmoglichkeiten verschlossen sind.??>8 Fiir strategische Pro-
zessfiihrung folgte daraus das Potenzial, dass Klagekollektive antizipieren,
in welcher Arena sich Spielrdume zur Interessendurchsetzung auftun. Die
Falle bestitigen diese Chance im Grundsatz, verdeutlichen allerdings, dass
dies kein Automatismus ist. Vielmehr trat ein weiterer Aspekt hinzu, auf
den die Rechtsmobilisierung reagierte: Anderungen im materiellen Recht,
die ihrerseits gesellschaftliche Entwicklungen verarbeiteten. Darin liegt eine
erste neue Erkenntnis, um die Mobilisierungstheorien zu erweitern sind:

2257 Kapitel D.1.3.a).
2258 Zum Folgenden Kapitel D.I.3.a)bb).
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Krisenmomente sind zugleich Impulsmomente fiir kollektives Handeln im
Recht. Wie dabei politische und rechtliche Entwicklungen zusammenspie-
len und zivilgesellschaftliche Akteur*innen mit strategischer Prozessfiih-
rung intervenieren, veranschaulichen die Reformen des BND-Gesetzes und
aufenthaltsrechtlicher Vorschriften zum Familiennachzug.

Der Anlass fiir die strategische Prozessfithrung war in beiden Fillen eine
Gesetzesdnderung im Jahr 2016. In der Reform des BND-Gesetzes und des
Aufenthaltsgesetzes wurden gesellschaftliche Auseinandersetzungen ,juri-
disch codiert“??>, die tiber Migration seit der ,Fliichtlingsschutzkrise“226
im Jahr 2015 und iiber Uberwachung seit dem ,NSA-Skandal“?2¢! im Jahr
2013 gefithrt worden waren. Die gesellschaftlichen Kontexte von Uberwa-
chung und Migration sind sehr unterschiedlich, gleichen sich aber doch in
einem entscheidenden Punkt: Politische Mobilisierung ist in beiden Berei-
chen schwierig. Zwar gibt es immer wieder Proteste im Migrationsbereich,
etwa die Selbstorganisation von Gefliichteten mit Protestmérschen und
-camps?262, ebenso sind Interventionen gegen staatliche Uberwachung und
fur Privatheit??®® zu beobachten. Breite iiberwachungskritische Proteste
jenseits der Netzbewegung blieben aber sogar nach den Enthiillungen von
Edward Snowden aus, was bei Netzaktivist*innen zu ,Erniichterung und
Ratlosigkeit® fithrte.?264 Kollektives politisches Handeln im Migrationsbe-
reich ist angesichts drangender existenzieller Fragen schwer zu organisie-
ren.??6> Zudem war der politische Kontext des Asylpakets II, in den Worten
der JUMEN-Griinderin Adriana Kessler, eine ,Hochphase von Rechtsruck,
von Backlash und von restriktiver Migrationspolitik“226¢ Mit den Theorien
politischer Gelegenheitsstrukturen gesprochen lagen die institutionellen
Moglichkeiten ungiinstig und die Akteur*innen antizipierten, dass es an

2259 Buckel/Pichl/Vestena, ZKKW 2021, S. 45 (73).

2260 Markard, VERW 2019, S. 337 (337).

2261 Lamla/Ochs, Der NSA-Skandal als Krise der Demokratie?, in: Hahn/Langenohl
(Hrsg.), 2017, S. 83 ff.

2262 Beispielsweise der Protest syrischer Gefliichteter im Jahr 2015, sieche Volk, Anthro-
pol. Middle East 2021, S. 92 ff. Allgemeiner zu politischer Mobilisierung von Mi-
grant*innen durch Selbstorganisation und Unterstiitzungsnetzwerke Schwenken,
Rechtlos, aber nicht ohne Stimme, 2006.

2263 Beispielsweise bereits gegen das Volkszahlungsgesetz in den 1980er-Jahren (Berg-
mann, Volkszahlung und Datenschutz, 2009) oder in der Netzbewegung (Ganz,
FJSB 2015, S. 35 f£.).

2264 Ganz, FJSB 2015, S. 35 (43).

2265 Schwenken, Rechtlos, aber nicht ohne Stimme, 2006, S. 320 ff.

2266 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/I/11), 117.
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parlamentarischen Mehrheiten und dem nétigen auferparlamentarischen
Druck fehlen wiirde, um ,Uberwachung rechtsstaatlich ein[zu]hegen“?267
oder eine inklusive Migrationspolitik durchzusetzen.

Mit den Reformen 2016 dnderten sich die materiellrechtlichen Mobili-
sierungsregeln und mit ihnen die Perspektiven der Akteur*innen auf das
Recht. Klagekollektive interpretierten als ,juridische Akteur*innen® die
»gesellschaftlichen Krafteverhdltnisse und die konjunkturellen Umstdnde
strategisch® und {ibersetzten ,kollektive Interessen in eine einklagbare For-
derung®228 Die Aussichten, damit vor Gericht durchzudringen, standen
ausweislich der Fachliteratur und den Stellungnahmen im Gesetzgebungs-
prozess nicht schlecht, denn beide Gesetzesreformen wurden als verfas-
sungswidrig eingestuft. Zu den noch neuen Vorschriften gab es keine
Rechtsprechung, was viel Argumentationsspielraum erdffnete. Allerdings
gab es juristische Gegenpositionen, die die Vorschriften fiir verfassungs-
konform hielten. Die Prozesse gegen das BND-Gesetz und fiir Familien-
nachzug setzten die Auseinandersetzungen um Uberwachung und Migrati-
on mit der ,technokratischen juridischen Sprache und Logik® als ,Kampfe
im und um das Recht“??¢° vor Gericht fort.

Die strategisch angestofienen Gerichtsverfahren initiierten einen Prozess
siterative[r] Rechtspolitik“??7?, der sich nach den Verfahren in gesetzgeberi-
schen Aktivitaten fortfithrte. Indem Klagekollektive diese begleiteten, wirk-
ten sie an der Ubersetzung aus der rechtlichen in die politische Arena mit
und drangen als ,Umsetzungsarme“??”! auf die Verwirklichung der gerichtli-
chen Vorgaben. Besonders deutlich ist dies im BND-Fall, in dessen Folge
das BND-Gesetz erneut reformiert wurde. Ein solches Hin- und Her zwi-
schen Gesetzgebung und Bundesverfassungsgericht sei fiir das Sicherheits-
verfassungsrecht geradezu typisch, so die Einschédtzung des Prozessbevoll-
michtigten Matthias Backer. Es sei ein ,iteratives Vorgehen zu beobachten,
bei dem eine erste Entscheidung die Grundsatzfragen kldre, ,aber nicht je-

2267 GFF, Uberwachung rechtsstaatlich einhegen, https://freiheitsrechte.org/ueber-die
-gft/presse/pressemitteilungen-der-gesellschaft-fur-freiheitsrechte/bericht-bndg-v
erhandlung.

2268 In Anlehnung an den gesellschaftstheoretischen Entwurf von Rechtskimpfen bei
Buckel/Pichl/Vestena, ZKKW 2021, S. 45 (64, 66).

2269 Ebd., S. 6l

2270 Baer, Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2021, § 7 Rn. 37.

2271 Zur Bezeichnung als ,enforcement arm“ siche Epp, Law as an Instrument of Social
Reform, in: Caldeira/Kelemen/Whittington (Hrsg.), 2008, S. 595 (602).
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de Veristelung®??’2 Im Anschluss werde der Gesetzgeber tétig und versuche
stypischerweise, das, was er aus dieser Grundsatzentscheidung an Spielrau-
men herausliest, moglichst extensiv zu nutzen®. Im nachsten Verfahren wiir-
de dann die Reichweite dieser Spielrdaume gekldrt. In diesem Zyklus nahm
das Klagekollektiv eine aktive Rolle ein, indem es das erste BND-Verfahren
strategisch initiierte, die Gesetzesreform mit Sachverstindigenstellungnah-
men??’? und publizistischen Aktivititen zu Reformvorschlagen??* begleitete
und gegen die daraufhin verabschiedete, zweite BND-Reform erneut Ver-
fassungsbeschwerde erhob. Etwas anders lag es beim Familiennachzug, wo
eine verfassungsgerichtliche Entscheidung ausblieb, die eine Reform des
Aufenthaltsgesetzes notig gemacht hitte. Die Ubersetzung in politische For-
derungen fand stattdessen begleitend zu den verwaltungsgerichtlichen Pro-
zessen statt, indem JUMEN in der offentlichen Kommunikation der Falle
bestindig die grund- und menschenrechtliche Kritik an der Aussetzung
wiederholte. Nach der Neuregelung 2018 verlagerten sich die Aktivititen
interessanterweise tiberwiegend auf politische Lobbyarbeit. So bildete eine
von JUMEN ausgearbeitete Expertise die Grundlage fiir einen Austausch
mit politischen Entscheidungstrager*innen zu einer Reform des Nachzugs-
rechts.

Insgesamt veranschaulichen diese Entwicklungen, wie Krisen juristisch
verarbeitet werden. Wie erwartet hat dieser Verarbeitungsprozess aber
Grenzen und nicht alle Aspekte lassen sich rechtlich tibersetzen.??”> Fiir
eine tiefgreifende Kritik an den Ursachen von Rechtsstreitigkeiten bieten
die rechtlich definierten Bahnen eines Verfahrens nicht immer Raum.
Deutlich werden die Grenzen der Rechtsform beim Familiennachzug und
dessen Zweigleisigkeit aus Aufenthalts- und Asylrecht: Ursachen und Aus-
wirkungen von Flucht spielen fiir aufenthaltsrechtliche Anspriiche und in
Verpflichtungsklagen zu ihrer Durchsetzung juristisch keine Rolle. Familia-
re Schicksale wie die jahrelange Trennung in Folge der Flucht lassen sich

2272 Interview Matthias Backer v. 25.01.2022 (BND/1/6), 12.

2273 BT, Innenausschuss, 2021, Protokoll 19/120.

2274 Zu Umsetzungsmoglichkeiten und Reformideen der Nachrichtendienste publizier-
te Daniel Mof3brucker, der das Verfahren fiir Reporter ohne Grenzen federfithrend
betreut hatte, siche Wetzling/MofSbrucker, BND-Reform, die Zweite, 2020.

2275 Zu den Grenzen strategischer Prozessfithrung Kapitel D.ITL1. Zum Folgenden, mit
einer dhnlichen Beobachtung, dass das Fliichtlingsrecht zwar einen individuellen
Schutz ermdglicht, die gesellschaftlichen Fluchtursachen im Gerichtsverfahren
aber keine Beriicksichtigung finden, Pichl, Rechtskdmpfe, 2021, S. 86. Konkret
zu den Grenzen der Ubersetzbarkeit in Rechtskimpfe am Beispiel des Asylrechts
nach 2015 siehe Ebd., S. 292 ff.
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wiederum in asylrechtlichen Klagen auf Zuerkennung der Fliichtlingseigen-
schaft nicht thematisieren.

bb) Kollektive Rechtsmobilisierung trotz prozessualer Hindernisse

Nicht nur der politische Kontext und das materielle Recht, sondern auch
das Prozessrecht beeinflusst die Rechtsmobilisierung. Gestiitzt auf Theori-
en rechtlicher Gelegenheitsstrukturen liefS sich die Chance strategischer
Prozessfithrung formulieren, die Offenheit juristischer Mobilisierungsre-
geln zu antizipieren und diese gezielt zu nutzen.??’¢ Die Falle widerlegen
dies auf den ersten Blick, denn bei dem fiir den Zugang zum Gericht
entscheidenden Faktor, der Klagebefugnis, bestand gerade keine Offenheit
fiir kollektives Handeln. Klagerechte fiir Kollektive fehlten, eine laut den
Theorien rechtlicher Gelegenheitsstrukturen ungiinstige Ausgangslage.?2””
Dass Recht dennoch gemeinsam mobilisiert wurde, verdeutlicht, dass die
Offenheit solcher Regeln und das Antizipieren von Mobilisierungschancen
weiter zu verstehen sind als bisher angenommen. Kollektive Klagerechte
mogen ein Anreiz fiir kollektives Handeln im Recht sein, wo sie fehlen,
suchen Akteur*innen aber andere Wege. Ein solcher sind Individualverfah-
ren, was in dem auf subjektive Rechtsverletzungen ausgerichteten Rechts-
system naheliegt.??’8 Bemerkenswerter als der Umstand, dass Kollektive
auf Individualverfahren ausweichen, ist die Art und Weise, mit der dies
geschieht. In beiden Fillen suchten die Prozessfithrungsorganisationen je-
weils gezielt solche Personen, deren Lebensumstinde unterschiedliche Be-
troffenheit von den angegriffenen Regelungen offenbarten. Die Befassung
der Gerichte iiber die Auswahl ,,passender® Flle zu ermdglichen, war nach
Einschitzung des Prozessbevollméchtigten im BND-Verfahren der strategi-
sche Kern des Prozesses:

»Ich denke, strategisch an dem, was wir gemacht haben, war, dass wir uns
einen Fall gebastelt haben, mit dem Ziel, eine Rechtslage kontrollieren zu

2276 Zum Folgenden Kapitel D.I.3.a)aa).

2277 Kapitel D.I.3.a)aa). In der fehlenden Popularklagebefugnis eine Hiirde fiir strate-
gische Prozessfithrung zum Bundesverfassungsgericht sieht Helmrich, Pyrrhusnie-
derlage?, in: Helmrich (Hrsg.), 2017, S. 237 (243 f.).

2278 Kapitel D.ILLc).
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lassen, ohne darauf zu warten, dass ganz zufillig ein geeigneter Einzelfall
vorbeifliegt 227

Beim BND-Verfahren hatte dies zum Ziel, grundrechtliche Vorgaben zur
Uberwachung verschiedener Personenkreise ~ von Inlinder*innen, EU-
Ausléander*innen und Nicht-EU-Ausldnder*innen - zu kldren. Beim Fami-
liennachzug ging es um Nachzugsrechte in verschiedenen Konstellationen,
also die Rechte von Ehegatten, Kindern und sonstigen Familienangehori-
gen. Mobilisierungsregeln zu antizipieren, heiflt somit auch, Recht in Fal-
len zu mobilisieren, die offene Rechtsfragen exemplarisch aufwerfen, um
Rechtssicherheit zu erhalten und Rechtsfortbildung zu ermdglichen. Durch
eine solche Initiierung einer Verfassungsbeschwerde mit individuell Betrof-
fenen bringt strategische Prozessfithrung ,den Einzelnen als Akteur eines
Verfassungswandels in Stellung.??8° Beschwerdefiithrende wirken dadurch
an der Durchsetzung von Verfassungsrecht mit und das Gericht wird von
einem ,,Ort der Konfrontation zwischen offentlicher Gewalt und Individu-
um” zu einem der ,Erméachtigung, des Empowerment der Adressaten der
Staatsgewalt 228!

Ob mit der Hilfe eines Klagekollektivs tatsachlich der Zugang zum Bun-
desverfassungsgericht gefunden wird, hdngt neben der Beschwerdebefugnis
aber noch von weiteren Faktoren im Verfassungs- und Verwaltungsprozess-
recht ab, denen bisherige Mobilisierungstheorien noch nicht ausreichend
Beachtung geschenkt haben. Zum Teil wird darauf verwiesen, dass bereits
die blofle Existenz einer Verfassungsbeschwerde eine giinstige rechtliche
Gelegenheitsstruktur sei.??82 Der Kontrast der Falle zeigt, dass dies primar
fir Konstellationen gilt, in denen eine Verfassungsbeschwerde direkt ge-
gen ein Gesetz erhoben werden kann. Die Anforderungen dafiir sind aus
Griinden der Gewaltenteilung hoch, wie das Bundesverfassungsgericht in
der abweisenden Eilentscheidung zur Aussetzung des Familiennachzugs
betonte.??8* Die entscheidenden ,Zugangsfilter zum Bundesverfassungs-
gericht sind neben der Beschwerdebefugnis vor allem das Erfordernis der

2279 Interview Matthias Backer v. 25.01.2022 (BND/1/6), 6, 65 f.

2280 So fiir strategische Prozessfithrung als Beispiel eines von der Gesellschaft angesto-
enen Verfassungswandels Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020,
S.169.

2281 Gusy, Die Verfassungsbeschwerde, in: Ooyen, van/Mollers (Hrsg.), 2023, S. 1 (7 £,
16 ft.).

2282 Kapitel D.I1.3.a)aa).

2283 Kapitel E.Il.3.a).
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Rechtswegerschopfung und das der Subsidiaritdt.??84 Dass diese Zuldssig-
keitskriterien im BND-Verfahren erfiillt waren und es — wie von den Pro-
zessfithrenden erhofft — ohne den Weg iiber die Fachgerichte zu einer Ent-
scheidung kommen konnte, hingt unter anderem mit den Besonderheiten
verdeckter Uberwachungsmafinahmen zusammen.?285 Diese erschweren
Rechtsschutz vor den Fachgerichten, im Gegenzug gelten Erleichterungen
beim Zugang zum Bundesverfassungsgericht wie der Umstand, dass das
Gericht eine Rechtssatzverfassungsbeschwerde ausnahmsweise ohne Voll-
zugsakt fiir zuldssig erachtet. Anders lag es bei den Verfahren zum Famili-
ennachzug, die ebenfalls die verfassungsgerichtliche Uberpriifung gesetzli-
cher Regelungen zum Ziel hatten. Dazu kam es bisher nicht. Entsprechende
Besonderheiten fehlten dort, sodass gegen den staatlichen Vollzugsakt - die
Ablehnung des Visums - vorzugehen und der Rechtsweg zu erschépfen
war, was in keinem Verfahren bisher gelang. Eine , Abkiirzung® iiber eine
Vorlage lehnten die Verwaltungsgerichte mit dem Verweis auf die Moglich-
keit zur verfassungskonformen Auslegung von § 104 Abs. 13 AufenthG ab.

Zulassigkeitskriterien allein diirften den unterschiedlichen Ausgang bei-
der Verfahren nicht erklaren, ihre Einbeziehung bestitigt aber eine Beob-
achtung, wie sie schon von anderen formuliert wurde: Das Verfassungsbe-
schwerdeverfahren ist grundséatzlich niedrigschwellig ausgestaltet und inso-
fern zugangsfordernd. Die Erfordernisse der Rechtswegerschopfung und
Subsidiaritét fithren aber dazu, dass ,die generellen Barrieren fiir den Zu-
gang zur Justiz“ auf den Zugang zum Bundesverfassungsgericht tibertragen
werden.2?8¢ Eine Schlussfolgerung aus dem Vergleich der Fille ist somit,
dass die Offenheit juristischer Mobilisierungsregeln nicht pauschal fiir gan-
ze Verfahrensarten, sondern differenziert anhand ihrer Voraussetzungen zu
betrachten ist.

2284 Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich, 2014, S. 120, 124 ff;
Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, S. 158. Zu den Rechtsgrundlagen Kapitel
E.IIL.2.b)bb)(1)(a).

2285 Insbesondere waren wegen der Streubreite der durch die angegriffenen Vorschrif-
ten erdffneten Mafinahmen eine Wahrscheinlichkeit ihrer gegenwirtigen Betrof-
fenheit und die Beschwerdebefugnis gegeben; eine Ausnahme vom Grundsatz der
Subsidiaritit griff wegen der heimlichen Natur von Uberwachungsmafinahmen
und der rein verfassungsrechtlichen Fragen, die das Verfahren aufwarf. Siehe Kapi-
tel E.IT11.3.b)aa).

2286 So schon Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, S. 158.
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b) Klagekollektive als nachhaltige, aber unsichtbare Ressource fiir
Individualrechtsschutz

Nach Ressourcentheorien beeinflussen sowohl immaterielle als auch ma-
terielle Ressourcen, ob und wie Recht kollektiv mobilisiert wird.??®” Die
Fille bestitigen eine daraus abgeleitete, zweite Chance strategischer Pro-
zessfiihrung: Indem Klagekollektive Ressourcen biindeln, werden sie zu
Vielfachprozessierenden und formen eine Unterstiitzungsstruktur. Was bis-
herige Ressourcentheorien allerdings noch nicht beriicksichtigen und was
zu erganzen ist, sind kollektivinterne Abhéngigkeiten und die Sichtbarkeit
strategischer Partnerschaften nach auflen, vor allem im Recht.

aa) Rechtsschutz arbeitsteilig organisieren

Bereits die historischen Beispiele strategischer Prozessfithrung offenbarten,
wie Akteur*innen arbeitsteilig Recht mobilisierten.??8% Als idealtypische
Rollen im Klagekollektiv wurden die Klagenden, Koordination, Fachexper-
tise, Prozessexpertise und Unterstiitzende identifiziert.??8° Mobilisierungs-
theorien legten als Erkldrung nahe, dass diese Rollenverteilung ein Spiegel
individueller Hiirden beim Zugang zu Recht ist und auf Herausforderungen
bei den Regeln, Kosten und subjektiven Faktoren reagiert.??°° Die Fille un-
termauern dies und zeigen, wie wichtig die Besetzung all dieser Rollen ist,
um diverse Ressourcen fiir die Rechtsmobilisierung zusammentragen. Bei
strukturellen Zugangshiirden braucht es jemanden, der den ,Rechtsschutz
organisiert“??’! Bei hohen Zugangshiirden ist das kollektive Zusammenwir-
ken somit umso wichtiger.

Die Fille illustrieren, wie solche Kollaborationen verlaufen. Erstens spiel-
ten die Klagenden eine zentrale Rolle, denn um ihre Rechtsverletzungen
ging es und ihre Erfahrungen waren insofern unentbehrlich. Im BND-Ver-
fahren speisten die betroffenen Journalist*innen Informationen zu ihrer
individuellen Gefdahrdungssituation in das Wissensgeflecht des Klagekol-
lektivs ein. Im Migrationsfall waren es die gefliichteten Personen und ihre

2287 Zum Folgenden Kapitel D.1.3.b).

2288 Kapitel B.IL.

2289 Kapitel B.II1.2.a)cc)(1).

2290 Kapitel D.14.

2291 So der Prozessvertreter im BND-Verfahren, Interview Bijan Moini v. 20.01.2022
(BND/1/5), 19.
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Familien im Ausland, die ihre Fluchtgeschichte und familidren Lebensum-
stande darlegten. Zweitens organisierten die Vereine GFF und JUMEN als
Koordinationsstellen die Logistik der Verfahren. Diese fiillten zugleich die
dritte Rolle aus, die der Fachexpertise. Als Prozessfithrungsorganisationen
mit Schwerpunkten im Sicherheitsrecht und im Migrationsrecht verfiigten
sie iiber grund- und menschenrechtliche Kenntnisse. Wissen iiber die spe-
zifischen Gefihrdungslagen von Journalist*innen bei Uberwachung trugen
zudem die Medienorganisationen bei, beim Familiennachzug waren es Ver-
eine aus dem Netzwerk Familiennachzug, die je nach Fallkonstellation
Expertise beisteuerten. Fachwissen brachten zudem die Prozessvertretun-
gen mit, in materieller sowie in prozessualer Hinsicht. Sie iibersetzten
die strategischen Ziele der Verfahren in prozesstaktische Schritte und iiber-
nahmen somit zugleich die vierte Rolle, die der Prozessexpertise. Beim
Familiennachzug waren es die Migrationsrechtsanwilt*innen, die mit den
Besonderheiten von Rechtsschutz im Asyl- und im Visumverfahren ver-
traut waren. Im BND-Verfahren hatte der Prozessbevollmichtigte neben
Expertise im Nachrichtendienstrecht noch Erfahrung mit Verfahren vor
dem Bundesverfassungsgericht und miindlichen Verhandlungen. Die wei-
tere Unterstiitzung kam flinftens von fachlich spezialisierten NGOs, die
Kldger*innen vermittelten, teils betreuten und an der Offentlichkeitsarbeit
mitwirkten.

Eine neue Erkenntnis liegt in der grofSen Bedeutung, die die Akteur*in-
nen selbst diesen Kooperationen zumessen. Die Zusammenarbeit im Kla-
gekollektiv erscheint demnach nicht nur opportun fiir die Prozessfithrung,
sondern unerlésslich. Am eindriicklichsten illustrieren dies Einschitzungen
der Prozessfithrenden im BND-Verfahren. Ohne Vernetzung mit Organi-
sationen wire der Prozessbevollmidchtigte Matthias Bécker nach eigener
Einschdtzung ,nie an die Leute gekommen“22°2 Das Netzwerk von Prozess-
fithrungsorganisationen wie der GFF erlaube es ,,in stirkerem Ausmaf3 und
in professionalisierter Weise mit Personen in Kontakt zu kommen, die sich
eignen, um unterschiedliche Fragen aufzuspiefien und die Zugangshiirden,
die es immer noch gibt, zu nehmen.?>> Die GFF machte sich, wie es
der Prozessbevollmidchtigte Bijan Moini als generellen Ansatz des Vereins
beschreibt, auf die ,Suche nach denjenigen, die das Problem perfekt repra-
sentieren und anhand derer man besonders gut zeigen kann, warum das

2292 Interview Matthias Backer v. 26.09.2019 (BND/1/2), 140.
2293 Interview Matthias Backer v. 25.01.2022 (BND/1/6), 65.
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verfassungsrechtlich nicht haltbar ist.22¢ Ohne die Medienorganisationen
als berufliche Interessenvertretungen und somit Kontaktpunkt zu betroffe-
nen Journalist*innen wire es aber kaum gelungen, so viele verschiedene
Beschwerdefiihrende zu finden, denn selbst mit deren weltweitem Netz-
werk war dies herausfordernd. Genau diese gegenseitige Erganzung, so das
Fazit der GFF, erméglichte das Verfahren:

»Wir als GFF hdtten uns schwergetan, geeignete Beschwerdefiihrer*innen
zu finden, Reporter ohne Grenzen hiitte sich schwergetan, einen passenden
und sehr guten Bevollmdchtigten zu finden, der das Verfahren durchfiihrt,
geniigend Finanzierung aufzustellen und das verniinftig zu koordinieren,
also diese Schnittstelle anzubieten zwischen Beschwerdefiihrer*innen und
dem Bevollmdchtigten. Nur durch diese Kombination ist das Verfahren
iitberhaupt moglich geworden.?2%>

Damit ist noch nicht gesagt, dass ohne dieses konkrete Verfahren eine
Uberpriifung des BND-Gesetzes durch das Bundesverfassungsgericht un-
terblieben wire. Die Gegenprobe mit einem solchen hypothetischen Szena-
rio ist nicht moglich. Darauf kommt es hier aber auch nicht an, denn
es geht vielmehr darum nachzuverfolgen, wie dieses konkrete Verfahren
zustande kam und was die Mobilisierungsentscheidung der Protagonist*in-
nen beeinflusste. Was sich nach alledem festhalten lasst, ist, dass die Ak-
teur*innen die kollektive Zusammenarbeit als zentral einschétzten.

bb) Kollektive Unterstiitzung bleibt rechtlich unsichtbar

Mit Blick auf die Rollenverteilung und Ressourcen fiir Rechtsmobilisierung
zeigen die Fille einen weiteren Aspekt: Lise man nur die erstrittenen Ent-
scheidungen, gibe es keinen Anhaltspunkt fiir die kollektive Einbettung,
die fiir die tatsachliche Aktivierung der Gerichte zentral war. Die Unter-
stiitzung blieb in dem auf Individuen ausgerichteten Rechtsschutzsystem
prozessual unsichtbar. Aufseiten der Mobilisierenden traten nur die Klagen-
den und deren Anwilt*innen prozessual in Erscheinung. Um die subjekti-
ven Rechte ersterer ging es im Verfahren, sie waren Verfahrensbeteiligte
im Sinne des § 63 Nr. 1 VwGO und Beschwerdefithrende im Sinne der
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG. Klagten beim Familiennach-

2294 Interview Bijan Moini v. 26.08.2019 (BND/1/1), 50.
2295 Interview Bijan Moini v. 20.01.2022 (BND/1/5), 19.
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zug die nachziehenden Familienangehdrigen im Ausland, waren die Refe-
renzpersonen im Inland zum Teil Beigeladene im Sinne des § 65 VwGO
und iiber § 63 Nr. 3 VWGO ebenfalls beteiligt, teils wurden sie als Zeug*in-
nen befragt. Die rechtliche Vertretung iibernahmen Anwilt*innen oder
Hochschullehrende (§ 67 Abs. 2 S. 1 VwGO; § 22 Abs. 1 S. 1 BVerfGG).
Alle anderen Akteur*innen aufseiten der Klagenden hatten prozessrechtlich
keine Rolle. Erstaunlich ist, dass gerade diejenigen, die die Fille initiierten
und koordinierten, prozessual unsichtbar blieben. Demgegeniiber nahmen
die im rechtlichen Sinne Beteiligten eine eher passive Rolle ein.

Mit Blick auf das Recht der Rechtsberatung iiberrascht diese Beob-
achtung nur zum Teil. So ist die eher passive Rolle in den Vertretungs-
regelungen angelegt: Wird eine Prozessbevollmichtigung erteilt, sind al-
le Mitteilungen des Gerichts an die bevollméchtigte Person zu richten
(§ 67 Abs. 6 S. 5 VwGO; § 22 Abs. 3 BVerfGG). Die Rollenverteilung in
strategischen Partnerschaften ist mithin nicht nur Ausdruck der Mittel und
Expertisen der Akteur*innen, sondern wird ebenso von den rechtlichen
Vorgaben beeinflusst, die festlegen, wer in rechtlichen Verfahren wie auftre-
ten darf. Fiir andere Konstellationen als den in den Fillen einschlagigen
Typus des kollektiv unterstiitzten Individualverfahrens heif3t das: Gelten
andere Vorgaben, ist eine andere Rollenverteilung im Klagekollektiv zu
erwarten. Bei Verbandsklagen liegt etwa nahe, dass die Rolle der Kldger*in
mit der der Koordinationsstelle, Fachexpertise und Prozessexpertise in Ver-
banden zusammenfallt.

cc) Beitrag zur Unterstiitzungsstruktur und Etablierung als
Vielfachprozessierende

Die Fille zeigen ferner, wie einzelne Prozesse den Auftakt fiir langfristige
Kooperationen bilden, die zum Aufbau von Unterstiitzungsstrukturen fiir
weitere Prozesse beitragen und iiber die sich Akteur*innen als Vielfachpro-
zessierende etablieren. JUMEN agierte beim Familiennachzug stets ,im
Rahmen des Netzwerkes??%, was sich in Folgeverfahren fortsetzte. Es
bildeten sich Kooperationen, die bis heute anhalten und zu anderen migra-
tionsrechtlichen Themen fortgefithrt wurden. Ebenso beim BND-Verfah-
ren, jenseits dessen der Prozessbevollmichtigte Matthias Bécker und die

2296 Interview Adriana Kessler v. 12.04.2022 (MIG/A/1/11), 46.
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GFF bei Verfassungsbeschwerden gegen das Bayerische Verfassungsschutz-
gesetz, das Bundeskriminalamtgesetz oder das Sichsische Polizeigesetz zu-
sammenarbeiteten. Gemeinsam mit Reporter ohne Grenzen und weiteren
Organisationen hat die GFF zudem Ende 2021 das Biindnis F5 gegriindet,
was die ,Digitalpolitik der neuen Bundesregierung optimistisch und kri-
tisch begleiten” wird.?”

Solche zivilgesellschaftlichen Zusammenschliisse sind Teil dessen, was
Charles Epp als Unterstiitzungsstruktur (,support structures) bezeichnete
und als Ressource fiir Rechtsmobilisierung und gesellschaftlichen Wandel
durch Recht beschrieb.??”® Dass sich seit einigen Jahren in Deutschland
immer mehr Prozessfithrungsorganisationen wie die GFF und JUMEN
griinden, die sich mit Personen aus Anwaltschaft und Wissenschaft vernet-
zen und gemeinsam Verfahren anstoflen, festigt solche Strukturen, wie
die Bereiche Migration und Uberwachung beispielhaft zeigen. Denn his-
torisch gab es im Migrationsbereich zwar eine engagierte und vernetzte
Anwaltschaft und aktive Menschenrechtsinitiativen, es fehlte aber eine auf
strategische Prozessfithrung spezialisierte Organisation wie JUMEN mit
Ressourcen, Verfahren von grundsitzlicher Bedeutung zu koordinieren
und zu begleiten.22%® Ahnlich im Bereich Datenschutz und Schutz der
Privatsphire. Staatliche Uberwachung war immer wieder Gegenstand von
Musterverfahren und breit angelegter Rechtsmobilisierung, etwa gegen das
Volkszahlungsgesetz oder die Vorratsdatenspeicherung.?*®® Dass es mit der
GFF in dem Bereich nun eine auf Prozessfithrung spezialisierte Organisati-
on gibt und Interessenverbinde wie Reporter ohne Grenzen Lobbyarbeit
inzwischen auch mit Klagen ergidnzen, ist eine jlingere Entwicklung.2*!
Zuvor habe es zum Teil ein geringes Bewusstsein iiber die Gefahren staatli-

2297 GFF, Biindnis F5 begriifit Neustart in der Digitalpolitik, https://freiheitsrechte.org
/ueber-die-gff/presse/pressemitteilungen-der-gesellschaft-fur-freiheitsrechte/pm-f
5-koalitionsvertrag.

2298 Epp, The rights revolution, 1998, S. 3 ff,, 19; Kapitel D.1.3.b).

2299 Siehe zu dieser Einschitzung ebenso die Interviews mit Migrationsanwélt*innen
und die Analyse bei Pichl, Rechtskdmpfe, 2021, S. 288 f.

2300 Als Beispiel fiir Massenverfassungsbeschwerden Schreier, Protest bis zur letzten In-
stanz, in: de Neve/Olteanu (Hrsg.), 2013, S. 29 (30 ff.). Zu den Hintergriinden des
Protests gegen die Volkszéhlung in den 1980er-Jahren Peuker, Verfassungswandel
durch Digitalisierung, 2020, S. 169 f.; Bergmann, Volkszihlung und Datenschutz,
2009, S. 15 ff. Zur anwaltlichen Arbeit gegen Uberwachung Eick/Arnold (Hrsg.),
40 Jahre RAV, 2019.

2301 Dazu die Einschitzung im Interview Daniel Mof3brucker v. 07.10.2019 (BND/1/3),
38. Siehe schon oben Kapitel E.IT1.2.b)aa).
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cher Uberwachung gegeben, bisweilen auch unter Journalist*innen, so die
Einschéitzung von Daniel Mofibrucker.2*? Bei der Grundgesetzdnderung
zum G 10-Gesetz Ende der 1960er-Jahre etwa seien ,keine Journalisten
mit am Tisch® gewesen. Wie die Beteiligung journalistischer Verbande zum
BND-Verfahren zeigt, ist dies inzwischen anders.

Indem Prozessfithrungsorganisationen strategische Verfahren anstofien,
vernetzen sie Akteur*innen im Feld. Zugleich etablieren sie sich als An-
sprechpartner*innen mit Expertise fiir Parlament und Gerichte, wie Ent-
wicklungen im Nachgang des BND-Verfahrens zeigen. So wurde GFF-
Vorstandsmitglied Nora Markard im Gesetzgebungsverfahren fiir die Re-
form nach dem BND-Urteil im Bundestag angeho6rt.?3%3 Im Verfassungs-
beschwerdeverfahren gegen das Bayerische Verfassungsschutzgesetz durfte
der Verein zudem erstmalig seit seiner Griindung als sachkundiger Dritter
(§ 27a BVerfGG) in der miindlichen Verhandlung Stellung nehmen.?304
Prozessfithrungsorganisationen werden somit iiber thematische Spezialisie-
rungen und Klageaktivititen zu Vielfachprozessierenden (,repeat player®)
im Sinne von Marc Galanter.230°

¢) Verwobene subjektive Erwartungen

Theorien zu kollektiven Erwartungen gehen davon aus, dass subjektive
Faktoren wie geteilte Werte und Hoffnungen beeinflussen, ob und wie
Recht kollektiv und zur Rahmung von Konflikten genutzt wird.23¢ Daraus
folgte als dritte Chance strategischer Prozessfithrung, eine gemeinsame
Perspektive auf Recht zu entwickeln und subjektive Ziele zu fordern, die
unabhéngig vom Ausgang des Verfahrens sind. Solche subjektiven Motive
teilten auch die Prozessfithrenden im BND-Verfahren und den Klagen
fir Familiennachzug. Die Fille verdeutlichen zudem Aspekte, die in den
abstrakt formulierten Chancen noch nicht ausreichend beriicksichtigt wur-
den: Subjektive Erwartungen sind im Klagekollektiv verwoben. Die einzel-
nen Akteur*innen verfolgen neben individuellen auch kollektive Ziele, die

2302 Interview Daniel MofSbrucker v. 27.01.2022 (BND/1/8), 24.

2303 BT, Innenausschuss, 2021, Protokoll 19/120.

2304 BVerfG, Urteil 1. Senat v. 26.04.2022 — 1 BvR 1619/17 (Bayerisches Verfassungs-
schutzgesetz), Rn. 87; GFF, Bericht aus Karlsruhe, https://freiheitsrechte.org/them
en/freiheit-im-digitalen/vsg-bayern/bericht-aus-karlsruhe-bayvsg.

2305 Galanter, Law & Soc’y Rev. 1974, S. 95 (98); Kapitel D.1.3.b).

2306 Kapitel D.I.3.c).
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mitunter kollidieren. Ein Sieg im Einzelfall kann fiir Klagekollektive eine
Niederlage sein - und umgekehrt.

aa) Wenn strategische Ziele und Interessen Einzelner auseinanderfallen

Mit Blick auf die subjektiven Erwartungen zeigen die Fille, dass Klagekol-
lektive keine homogene Interessengemeinschaft sind. Die Akteur*innen
haben jeweils eigene Erwartungen, die nicht zwingend deckungsgleich sind
und sich sogar widersprechen konnen. Mit subjektiven Theorien war fiir
solche Konstellationen zu erwarten, dass dies zu Konflikten fithrt.2307 Dass
es nicht dazu kam, ist eine {iberraschende Einsicht, die eine Ergédnzung der
Mobilisierungstheorien nétig macht: Interessenkollisionen miissen nicht
gleich Interessenkonflikte bedeuten.

Die Verfahren gegen das BND-Gesetz und fiir Familiennachzug sind
prototypisch fiir kollektiv unterstiitzte Individualverfahren und die Schwie-
rigkeiten, die diese mit sich bringen.?**® In beiden Fallen entstanden die
Klagekollektive nicht unbedingt aus einem gemeinsamen Entschluss, son-
dern vor allem die Koordinationsstellen initiierten diese. Sie identifizierten
ein Thema als problematisch und entschieden, mit welchen rechtlichen
Mitteln dieses angegangen werden sollte. Dazu suchten die GFF und JU-
MEN geeignete und willige Klagende sowie Kooperationspartner*innen
zur Durchfiihrung der Verfahren, ferner entwickelten sie die Argumenta-
tion und Prozesstaktik. Dabei trafen unterschiedliche Interessen aufeinan-
der: Fiir die Kldger*in hatten die Verfahren unmittelbare Auswirkungen auf
ihre Lebenswirklichkeit, wihrend die Koordinationsstellen, Fachexpert*in-
nen, Prozessexpert*innen und Unterstiitzer*innen die langfristigen, strate-
gischen Ziele vor Augen hatten. So exponierten sich die Beschwerdefiihren-
den beim BND-Verfahren durch ihr 6ffentliches Auftreten und setzten sich
der Gefahr aus, erst recht in den Fokus von Uberwachung zu geraten. Beim
Familiennachzug war es insbesondere die zeitliche Dimension, entlang de-
rer die unmittelbaren Verfahrensziele mit denen jenseits des Einzelfalls
kollidierten. Fiir die Familien war es angesichts der emotional belastenden
Situation und zum Teil drohenden Volljahrigkeit und dem damit verbun-
denen Ausschluss des Nachzugsrechts dringend, so schnell wie mdglich
eine Entscheidung zu erzielen. Dieser Wunsch vertrug sich allerdings nicht

2307 Kapitel D.ITL3.
2308 Kapitel D.IL1.c).
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mit dem strategischen Ziel, eine hochstrichterliche, aber langwierige Ent-
scheidung herbeizufiithren. Dies zeigt auch die Einschatzung einer Rechts-
anwilt*in zu der Frage, ob sie neben einer Aufstockungsklage auf den
Fliichtlingsstatus andere Wege in Betracht gezogen hitte:

»Aber was bringt das denn? Tue ich meinem Mandanten einen Gefal-
len? [...] Erst die Eilsache, dann habe ich noch ein volles Hauptsache-
verfahren, das dauert vielleicht 15 Monate, was habe ich gewonnen?
Nichts. 2309

In der Aussage manifestiert sich das Spannungsfeld zwischen Interessen
im Einzelfall und weitergehenden Zielen wie einem angestrebten Rechts-
wandel. Dieses ldsst sich fiir Einzelanwilt*innen ohne Einbindung in ein
Klagekollektiv leichter zugunsten ihrer Mandant*innen aufldsen, deren In-
teressen sie zu wahren verpflichtet sind. Dass es in den Féllen zum Famili-
ennachzug trotz dieser angelegten Kollision nicht zu einem Interessenkon-
flikt kam, lag auch daran, dass die Prozessfiihrungsorganisation JUMEN
in den entscheidenden Momenten der Verfahren stets die Interessen der
Einzelnen tiber die langfristigen Ziele der Prozesskampagne stellte. Aus
diesen Erfahrungen zieht der Verein eine Lehre: ,,Das Mittel strategischer
Prozessfithrung muss an die besondere Vulnerabilitit der Betroffenen der
von JUMEN behandelten Problematiken angepasst werden. 231 Ohne eine
solche Anpassung ist denkbar, dass kollektive Mobilisierung konfliktreicher
verlduft als in den untersuchten Fillen.

bb) Was entsteht im Klagekollektiv?

Der Befund von heterogenen Interessen im Klagekollektiv bedeutet nicht,
dass damit subjektive Theorien widerlegt sind, mit denen eine Kollektivbil-
dung und eine subjektive Starkung als Chance strategischer Prozessfithrung

2309 Interview Anwalt*in v. 15.12.2017 (MIG/A/1/10), 79.

2310 Deller, Grund- und Menschenrechtsblog v. 14.12.2021, http://grundundmensch
enrechtsblog.de/5-jahre-jumen-juristische-menschenrechtsarbeit-in-deutsch
land/. Von éhnlichen Erfahrungen im Umgang mit Beschwerdefiihrenden wird
bei strategischen Verfassungsbeschwerden gegen den Pflegenotstand berichtet, bei
denen mit pflegebediirftigen Personen ebenfalls besonders vulnerable Menschen
involviert waren, dazu Helmrich, Pyrrhusniederlage?, in: Helmrich (Hrsg.), 2017,
S.237 (252 f£).
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formuliert wurden.?3!" Vielmehr liegen die Dinge komplexer, wie die Fille
zeigen, denn auch Einzelne haben kollektive Erwartungen. So legen Aussa-
gen des Beschwerdefithrenden Goran Lefkov zum BND-Verfahren nahe,
dass er nicht nur aus personlichen Griinden an dem Verfahren mitwirk-
te, sondern — wie die anderen Akteur*innen ebenfalls - weitreichendere
Verbesserung auch fiir andere Betroffene erzielen wollte. Er gab sich iiber-
zeugt, ohnehin {iberwacht zu werden und sich unter diesen Umstinden
wenigstens fiir den Quellenschutz engagieren zu kénnen.?*? Dies zeigt:
Wenngleich die Beziehungen im Klagekollektiv nicht spannungsfrei sind,
sind sie doch von gemeinsamen Interessen an einer Verbesserung des Sta-
tus quo getragen. Das Gerichtsverfahren bildet den Fluchtpunkt, in dem
diese unterschiedlichen Hoffnungen zusammenlaufen.

Eine Einschrinkung dieses Befundes ergibt sich aus dem begrenzten
Datenmaterial der vorliegenden Untersuchung. Da nicht alle in die Verfah-
ren involvierten Akteur*innen befragt werden konnten, muss offenbleiben,
inwiefern sich manche eher als Teil eines losen Biindnisses oder gar nicht
involviert sahen. Thre Verortung in einem Klagekollektiv bleibt insofern
eine Zuschreibung, die allein aufgrund ihres Engagements im Verfahren
erfolgt. Jedenfalls aus der Aussage eines weiteren Beschwerdefithrenden im
BND-Verfahren, dem Journalisten Richard Norton-Taylor, ldsst sich ablei-
ten, dass trotz der unterschiedlich starken Einbindung und individueller
Perspektiven in subjektiver Hinsicht ein Empowerment zu verzeichnen ist
- eine Wirkung, wie sie subjektive Mobilisierungstheorien der kollektiven
Mobilisierung zusprechen.?*3 So formulierte der Journalist als eine positive
Erfahrung, dass die Solidaritét, die ihm entgegengebracht wurde, ihn im
weiteren Engagement fiir eine effektive Kontrolle der Nachrichtendienste
bestirkt habe.?* Dass er diese Aussage trotz seiner eher passiven Rolle im
Prozess und noch vor der stattgebenden Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts im Mai 2020 traf, legt nahe, dass die Einbeziehung in kollek-
tive Strukturen bei der Rechtsdurchsetzung wie vermutet einen Eigenwert
hat.

2311 Kapitel D.I.3.c).

2312 Interview Goran Lefkov v. 25.01.2022 (BND/1/7), 14.

2313 Kapitel D.1.3.c)aa).

2314 Interview Richard Norton-Taylor v. 08.10.2019 (BND/1/4), 59.
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cc) Sieg durch Niederlage — oder Niederlage durch Sieg?

Schliefllich legen subjektive Mobilisierungstheorien nahe, dass auch juris-
tische Niederlagen aus kollektiver Perspektive einen Erfolg bedeuten kon-
nen.3’> Uberpriifen lisst sich dies an der strategischen Prozessfithrung
fir Familiennachzug, denn die erhoffte Hauptsacheentscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts blieb dort — anders als beim BND-Gesetz — aus.
Stattdessen kam es zu einer Reihe von Entscheidungen der Verwaltungsge-
richte, zudem entschied das Bundesverfassungsgericht in Eilverfahren. Dass
sowohl juristische Niederlagen als auch Siege darunter waren, offenbart
zwei gegenldufige Dynamiken: Neben einem ,Sieg durch Niederlage® kam
es zu ,Niederlagen durch Sieg"

Letzteres wird in den stattgebenden Urteilen zugunsten der Familien von
Bashar und Jacob deutlich. Das Auswiartige Amt wurde darin verpflichtet,
den Eltern und Geschwistern Visa zum Zuzug aus Syrien zu erteilen — aber
nur, weil das Verwaltungsgericht Hértefélle annahm.?*'® Um dariiber einen
Anspruch zu begriinden, braucht es einen aufierordentlichen Fall und gera-
de nicht den typischen Fall. Hartefallklauseln wie § 22 AufenthG zwingen
zum Argumentieren mit einem singuldren Einzelschicksal, was kontrar
zum strategischen Anliegen lduft, die schwere und &hnliche Betroffenheit
einer Vielzahl von Fillen mit einem herausgehobenen Fall aufzuzeigen.
Dass die Gerichte Hartefélle bejahten, ermdglichte den Nachzug der Fami-
lien und ist fiir diese ein Erfolg; das {ibergeordnete Ziel, eine Entscheidung
fiir weitere Betroffene zu erstreiten, konnte dartiber nicht verwirklicht wer-
den. Daraus folgt eine neue Erkenntnis: Strategisch angestofene Verfahren
konnen in einer ,Niederlage durch Sieg“ enden.

Es lassen sich aber auch Dynamiken erkennen, die subjektive Mobili-
sierungstheorien als ,Sieg durch Niederlage“ beschreiben wiirden. Rein
vom Prozessausgang her eine Niederlage waren die Abweisungen zweier
Antrége auf einstweilige Anordnung durch das Bundesverfassungsgericht
sowie einer Klage durch das Verwaltungsgericht Berlin.'7 Unabhéngig
vom Verfahrensergebnis hatte dies dennoch Folgen fiir die kollektiven An-
liegen und die einzelnen Klagenden. So grift JUMEN die Verfahren in
der Offentlichkeitsarbeit auf, um die Notwendigkeit von Gesetzesreformen

2315 Kapitel D.I.3.c)bb).
2316 Kapitel E.IL3.b).
2317 Kapitel E.I1.3.a), b).
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zu betonen.?38 Fiir kiinftige Verfahren anderer Familien erdffnete die ver-
fassungskonforme Auslegung der Aussetzung immerhin die argumentative
Grundlage, um eine Ermessensreduzierung bei der Hartefallklausel und
ihre tatsichliche Anwendung einzufordern. Auf diese Weise leisteten in-
stanzgerichtliche Einzelfille einen Beitrag zu den ,diskursiven Ressourcen
von Rechtskdmpfen“?3"

Die Méglichkeit zur Rechtsmobilisierung hatte schliefSlich eine Bedeu-
tung fiir die involvierten Familien. Denn die Klagen waren einer der we-
nigen Wege, etwas gegen die Aussetzung zu unternehmen und fiir eine
Verinderung einzutreten.?*?0 Deutlich wird dies im direkten Vergleich mit
politischem Protest, der sich ebenfalls gegen die Aussetzung des Famili-
ennachzugs in der Initiative ,Familienleben fiir Alle* ab 2018 formiert
hatte. Diese organisierte Demonstrationen und Petitionen, anstatt Klagen
zu unterstiitzen. Zwei Jahre nach ihrer Griindung l6ste sich die Initiati-
ve im Jahr 2020 schon wieder auf. Uber die Ursachen reflektieren die
Griinder*innen auf ihrer Website.?*?! In der Initiative hatten sich anfangs
noch viele syrische Gefliichtete mit subsididzrem Schutz engagiert. Uber
die Zeit zogen sie sich aus verschiedenen Griinden zuriick: ,Manche hat-
ten Glick und gehorten zu den ersten, die im Sommer 2018 mit dem
neuen Gesetz ihre Familie nachholen konnten. Andere, die weniger Gliick
hatten, haben frustriert aufgegeben und wollten nicht mehr protestieren.
Diese und weitere Reflexionen der Aktivist*innen sind interessant, weil
sie einen aus der sozialen Bewegungsforschung gegen Rechtsmobilisierung
erhobenen Einwand infrage stellen, der lautet: Prozessfithrung entzieht
politischer Mobilisierung die notwendigen Mittel.2322 Vielmehr liegt fiir das
Migrationsrecht und konkret den Familiennachzug nahe, was bereits fiir
Felder wie das Sozialrecht beobachtet wurde: Die Mobilisierung von Recht
erlaubt ein Tatigwerden im Einzelfall, wenn kollektives politisches Handeln
erschwert ist.22> Denn neben den personellen Veranderungen innerhalb
der Initiative schien das Thema Familiennachzug fiir eine politische Mobi-

2318 Kapitel E.IL4.b).

2319 Ebenso als Fazit fiir ,Rechtskimpfe gegen die neoliberale Transformation des
Asylverfahrens® Pichl, Rechtskampfe, 2021, S. 298.

2320 Kapitel E.IL.2.b)aa).

2321 Zum Folgenden: Initiativen fiir Familienleben fiir Alle, Wir =5, https://familienle
benfueralle.net/wir/.

2322 Kapitel D.IILL

2323 So ebenfalls fiir individuelles und kollektives Handeln im Zuge des Hartz-IV-Kon-
flikts Miiller, Protest und Rechtsstreit, 2021, S. 458 ff.
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lisierung schwer zugénglich. Familie sei kein Schlagwort wie ,Bleiberecht,
das ,bei allen positive Assoziationen von Freiheit, Gerechtigkeit oder revo-
lutiondren Utopien® auslose.?324 Die Verrechtlichung des Familiennachzugs-
verfahrens schuf eine zusdtzliche Hiirde: Es gebe ,bei Visaverfahren wenig
greifbare Moglichkeiten der konkreten, praktischen solidarischen Aktion,
tir die sich gut mobilisieren lasst’, weil ,die Biirokratie der Visaverfahren
ungreifbar weit weg und so kompliziert” sei, dass ,fast nur Fachberatungen
direkt unterstiitzen“ konnten. Daher sei es ,durchaus sinnvoll, dass sich
Aktivist*innen eher Themen zuwenden, mit denen auch politische Erfolge
moglich® seien. Bei Fragen des Familiennachzugs war es somit naheliegend,
dass Betroffene angesichts ihrer prekdren Lebensumstdnde und existenziel-
len Fragen die Handlungsoption wihlten, die den unmittelbarsten Erfolg
versprach. Die Mobilisierung von Recht und die Mitwirkung in einem stra-
tegischen Verfahren erhéhen in solchen Bereichen wenigstens die ,,Rechts-
verwirklichungschancen?3?> gegeniiber der Alternative, einer Resignation
im ,Schatten des Rechts 2326,

3. Bewertung strategischer Prozessfithrung im Lichte grund- und
menschenrechtlicher Zugangsanforderungen

Wie ist all dies im Lichte grund- und menschenrechtlicher Anforderun-
gen fiir den Zugang zu Recht zu bewerten? Solche normativen Vorgaben
richten sich zunachst an staatliche Stellen, die Rechtsschutzverfahren zur
Verfiigung zu stellen und ausgestalten.*”” Bei deren Inanspruchnahme
hilft strategische Prozessfithrung als Zugangsbriicke ,von unten’, so die
eingangs formulierte These. Inwiefern strategische Prozessfithrung dies
tatsdchlich leistet, ldsst sich nun entlang der Zugangsanforderungen beant-
worten. Zweierlei ist bei dieser Bewertung zu bedenken: Erstens ist der
Zugang zu Recht nach den grund- und menschenrechtlichen Verfahrensga-
rantien nicht bedingungslos gewihrleistet, sondern darf an Voraussetzun-

2324 Zum Folgenden: Initiativen fiir Familienleben fiir Alle, Eindriicke von der Strate-
giekonferenz sozialer Bewegungen, 28.10.2019, https://familienlebenfueralle.net/20
19/10/eindruecke-von-der-strategiekonferenz-sozialer-bewegungen/.

2325 Graser, ZIAS 2020, S. 13 (21).

2326 Mnookin/Kornhauser, Yale L. J. 1979, S. 950 (950 ff.): ,bargaining in the shadow of
the law*.

2327 Kapitel C.I.
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gen gekniipft und dadurch beschrankt werden.?*?® Bei der Bewertung ist
daher zu reflektieren, wie sich strategische Prozessfiihrung zu solchen
in die Zugangsarchitektur eingebauten Hiirden verhdlt. Zweitens wiirde
eine Bewertung zu kurz greifen, die eine zugangsférdernde Wirkung nur
in der Erdffnung einer gerichtlichen Kontrolle oder dem Obsiegen im
Rechtsstreit vermutet. Mit einer rechtssoziologischen Perspektive sind die
verschiedenen Wirkweisen einzubeziehen, die die Mobilisierung von Recht
haben kann: die unmittelbaren Wirkungen einer Gerichtsentscheidung, die
weitergehenden Folgen und die mittelbaren, breiter wirkenden Effekte.?3°
Von den vielen denkbaren Wirkweisen interessiert hier vor allem, was sich
daraus fiir den Zugang zu Recht ergibt.

a) Mit strategischer Fallauswahl und taktischem Vorgehen fiir liickenlosen,
wirksamen und erreichbaren Zugang

Grund- und menschenrechtlich ist ein luckenloser, wirksamer und erreich-
barer Zugang zu Recht garantiert.?** In der Rechtswirklichkeit ist dies
nicht durchweg gegeben, der Zugang zu Recht erfolgt vielmehr selektiv.233!
Strategische Prozessfithrung ist geeignet, dem mit strategischer Fallauswahl
und taktischem Vorgehen im Prozess entgegenzuwirken.

Die selektive Inanspruchnahme von Recht hiangt erstens damit zusam-
men, dass die vorhandenen Rechtsschutzmechanismen mitunter nicht hin-
reichend auf die vielfaltigen Rechtsbedarfe zugeschnitten sind.?**? So soll-
ten Instrumente zur Verfiigung stehen, die Rechtsverletzungen liickenlos
kontrollierbar machen und ihnen abhelfen. Dies scheitert dort, wo die
vorhandenen Verfahren tatsichlich auftretende Rechtsverletzungen nicht
erfassen oder so hohe Anforderungen an ihre Darlegung stellen, dass sie
kaum erfiillbar sind.?33* Strategische Prozessfithrung steuert der selektiven
Inanspruchnahme von Recht entgegen, indem gezielt Themen und Fille
vor Gericht gebracht werden, in denen die Rechtsmobilisierung besonders
schwierig ist und ohne kollektive Unterstiitzung tendenziell unterbleibt.

2328 Kapitel C 1.4.b).

2329 Zu diesen drei Wirkweisen bereits Kapitel D.I.1.c) im Anschluss an Baer, Rechtsso-
ziologie, 4. Aufl. 2021, § 9 Rn. 35.

2330 Kapitel C.1.4.a).

2331 Kapitel C.IL.2.

2332 Kapitel C.IL2.,, CIILL

2333 Kapitel C.1.3.,, CIILL, D.I.2.
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Beispielhaft zeigen dies die Themen Uberwachung mit dem BND-Gesetz
und Migration mit dem Familiennachzug. Eine individuelle Rechtsmobili-
sierung ist in diesen Bereichen nicht allein wegen der gesetzlich intendier-
ten Barrieren herausfordernd, sondern wegen des Zusammenwirkens aus
komplexen Mobilisierungsregeln, fehlenden Ressourcen und subjektiven
Hindernissen.?*3* Mit einer taktischen Vorgehensweise machen Klagekol-
lektive Rechtsschutzliicken sichtbar und Probleme justiziabel. Dies ermog-
licht es, den abstrakt offenstehenden Rechtsweg in der Rechtswirklichkeit
zu beschreiten; Rechtsschutz wird dadurch praktisch wirksam. Hat dies zur
Folge, dass sehr viel mehr oder komplexere Gerichtsverfahren angestrengt
werden, konnte allerdings die Funktionsfahigkeit der Justiz als potenziell
kollidierender Belang betroffen sein.?**> Um diese zu wahren, ist eine gewis-
se Selektivitdt gesetzlich vorgesehen; ihr dienen die Zuldssigkeitskriterien
tiir Gerichtsverfahren. In Konstellationen wie den hier beobachteten droht
ein Uberspielen dieser Voraussetzungen nicht. Vielmehr geht es darum,
die Wahrnehmung vorhandener Rechtsschutzverfahren anhand ausgewéhl-
ter Einzelfille tiberhaupt erst zu ermdglichen. Dabei geht es ,nicht um
mehr Klagen, sondern es geht um Zugang zum Recht fiir alle?33¢ Dient
strategische Prozessfithrung somit dazu, eine iiberschiefSende Selektivitit in
einzelnen Bereichen abzubauen, ist dies positiv zu bewerten.

Eine weitere Ursache fiir die selektive Mobilisierung liegt in den Gren-
zen der Erreichbarkeit von Rechtsschutz. Nach den grund- und men-
schenrechtlichen Zugangsanforderungen sollen Rechtsschutzmechanismen
erreichbar sein mit Blick auf ihre zeitliche Ausgestaltung, ihre raumliche
Verteilung und die tiber sie zur Verfiigung stehenden Informationen.?3%”
Ergdnzend zu den bereits bekannten Hiirden zeigen die Bereiche Migration
und Uberwachung, wie der Aufenthalt im Ausland und Informationsdefizi-
te die Erreichbarkeit weiter erschweren. Strategische Prozessfithrung schafft
hier Abhilfe, indem Betroffene in Kenntnis gesetzt und Verfahren iiber die
Distanz organisiert werden. Nicht immer forderlich ist strategische Prozess-
fithrung fiir die zeitliche Erreichbarkeit von Rechtsschutz im Sinne einer
schnellen Entscheidung: Sollen Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts oder europdischer Gerichte erreicht werden - und darum geht es oft
- kann eine endgiiltige Kldrung viele Jahre dauern. Ob dies im Interesse der

2334 Kapitel EILL, E.ITL1.

2335 Kapitel C.1.3.a).

2336 Rudolf, Rechte haben — Recht bekommen, 2014, S. 23 f.
2337 Kapitel C.1.4.a).

499


https://doi.org/10.5771/9783748943525-339
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Fallstudien zu Migration und Uberwachung

Klagenden ist oder vielmehr eine instanzgerichtliche und dafiir schnellere
Entscheidung zu bevorzugen ist, weil andernfalls etwa ein Anspruchsverlust
durch Zeitablauf droht, ist je nach Einzelfall zu beurteilen. Unbedenklich
ist eine ,Verlangsamung“ des Rechtsschutzes, solange es noch zu einer
rechtzeitigen Entscheidung fiir die Verfahrensbeteiligten kommt.

b) Mit Klagekollektiven fiir gleichen, fairen und bezahlbaren Zugang

Der Zugang zu Recht muss laut grund- und menschenrechtlicher Verpflich-
tungen gleich, fair und bezahlbar sein.?33® Mehrere Anhaltspunkte deuten
darauf hin, dass dieses Versprechen in der Rechtswirklichkeit nicht immer
eingelost wird.?3* Strategische Prozessfilhrung kann zur Verwirklichung
dieser Verfahrensgarantien beitragen, indem Verfahrenspositionen angegli-
chen werden, wo andernfalls Ungleichgewichte vorherrschen.

Die Ressourcenbiindelung im Klagekollektiv ermdglicht die Finanzie-
rung strategischer Prozesse, was dem Recht auf bezahlbaren Rechtsschutz
dient. Dieses Recht sichert ab, dass Rechtsschutz fiir alle gleichermafien
bezahlbar ist und ausreichende Kostenhilfe zur Verfiigung steht, um 6kono-
mischen Ungleichheiten zu begegnen. Wo trotz dieser Vorgaben Kostenrisi-
ken von der Rechtsmobilisierung abschrecken, kann eine Kostenteilung im
Klagekollektiv Einzelne entlasten und Kostenpunkte abdecken, die die Kla-
genden nach den herkdmmlichen Mechanismen selbst tragen miissen.?340
Wie wichtig dies selbst in Bereichen mit gerichtskostenfreien Verfahren
ist, illustrierten die Verfassungsbeschwerde gegen das BND-Gesetz und die
Klagen fiir Familiennachzug.

Ferner fordert strategische Prozessfiihrung den fairen und gleichen Zu-
gang zu Recht. Sind Verfahrensbeteiligte strukturell unterlegen, weil sie
als Einmalprozessierende ressourcenstarken Vielfachprozessierenden ge-
geniiberstehen, kann strategische Prozessfithrung fiir einen Ausgleich sor-
gen. Der Zusammenschluss in einem Klagekollektiv wirkt asymmetrischen
Verfahrenspositionen entgegen und tragt dazu bei, gleichwertige Chancen
beim Zugang zur Justiz und im Gerichtsverfahren sicherzustellen.?3*! Eine
solche Kompensation entspricht der Idee des Fairnessgebots sowie der

2338 Kapitel C.1.4.a).
2339 Kapitel C.I1.3.
2340 Kapitel C.1.3.d)cc), D.I.2.b).
2341 Kapitel D.L3.b).
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Rechtswahrnehmungs- und Rechtsschutzgleichheit, die dafiir bereits eine
Reihe von Akteur*innen in die Pflicht nehmen. So sind Richter*innen
im Interesse des Rechts auf ein faires Verfahren angehalten, ungleiche Ver-
fahrenspositionen durch Verfahrensleitung auszugleichen.?*4? Hilfe durch
Rechtsberatende oder eine anwaltliche Vertretung dient dem ebenfalls.?343
Klagekollektive erweitern diese Strukturen durch gerichtliche und auflerge-
richtliche Unterstiitzung.2344

Einschrdnkend ist schliefilich zu beachten, dass laut den grund- und
menschenrechtlichen Verfahrensgarantien nur eine Angleichung der pro-
zessualen und finanziellen Verfahrenspositionen geboten ist.2*4> Zu einer
Besserstellung einer Seite sollen Kompensationsmechanismen nicht fithren.
Diese droht méglicherweise dort, wo die Unterstiitzung einer Seite eine
neue Asymmetrie erzeugt, und zwar zulasten der Gegenseite. Da staatliche
Stellen Vielfachprozessierende sind, droht dies in den hier untersuchten
Verfahren mit dem Staat als Gegeniiber kaum. Anders konnte dies in zivil-
rechtlichen Streitigkeiten sein, in denen sich Private gegeniiberstehen.

¢) Unterstiitzte Kommunikation fiir partizipativen und transparenten
Zugang

Gerichtsverfahren sollen, so garantieren es die Grund- und Menschenrech-
te, partizipativ und transparent sein.?*¥¢ Dem dienen Mitwirkungsrechte
der Verfahrensbeteiligten und die Offentlichkeit von Gerichtsverfahren.2347
In der Rechtswirklichkeit ist eine Einbringung im Verfahren vorausset-
zungsvoll, denn sie erfordert Kenntnisse gerichtlicher Abldufe und der
Rechtssprache.?*#8 Strategische Prozessfilhrung kann den partizipativen
und transparenten Zugang zu Recht férdern, indem Klagekollektive Einzel-
ne in strategischen Prozessen bei der Kommunikation unterstiitzen - vor
Gericht und jenseits dessen mit Offentlichkeitsarbeit.

Bei strategischer Prozessfithrung, in die Prozessvertretungen und Or-
ganisationen involviert sind, wandelt sich die Kommunikationsstruktur.

2342 Kapitel C.1.3.c), d)aa).

2343 Kapitel C.1.3.d)bb).

2344 Kapitel D.IT.2.b).

2345 Kapitel C.1.3.d).

2346 Kapitel C.1.4.a).

2347 Kapitel C.1.3.c), d).

2348 Kapitel C.IL.2., D.I1.2.a)bb), ¢).
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Verfahrensbeteiligte und Gerichte kommunizieren vermittelt iiber die An-
walt*innen mit dem Gericht und iiber die Koordinationsstellen und Un-
terstiitzer*innen mit der Offentlichkeit. Ersteres ist rechtlich vorgesehen,
Zweiteres in der Praxis {iblich. Damit verdandert die Einbettung in ein
Klagekollektiv die Art und Weise, wie sich Beteiligte {iber ein Verfahren
informieren und dazu &uflern, das heifit ihr Recht auf rechtliches Gehor
wahrnehmen. NGOs oder Anwilt*innen {ibernehmen eine Ubersetzungs-
funktion, indem sie Verfahrensabldufe im Kollektiv kommunizieren und
erkldren. In den Féllen BND-Gesetz und Familiennachzug wurde nicht
nur aus der Fachsprache tibersetzt, sondern auch aus der Gerichtsspra-
che Deutsch. Eine solche Unterstiitzung durch inhaltliche und sprachliche
Ubersetzung, wo sie seitens des Gerichts nicht vorgesehen ist, fordert die
Verstandlichkeit von Verfahren fiir juristische Laien. Dies ist wichtig, denn
um sich vor Gericht auflern zu konnen und Gehor zu finden, mussen
Menschen Verfahrensabliufe verstehen. Dass diese Auferung bei einer
Prozessvertretung vermittelt iber die Anwélt*innen stattfindet, entspricht
der gesetzlichen Grundidee bei der Prozessbevollmiéchtigung.?*4® Dass die
Vorbereitung dessen innerhalb des Kollektivs erfolgt, ist so lange unproble-
matisch, wie die Mitsprache der in ihren Rechten betroffenen Personen, der
im prozessualen Sinne Beteiligten, sichergestellt ist.

Mit Blick auf die Offentlichkeit von Gerichtsverfahren wirkt sich die Mit-
wirkung von Klagekollektiven sowohl bei der miindlichen Verhandlung als
auch jenseits dessen bei der dffentlichen Kommunikation eines Verfahrens
aus. Dass Entscheidungen aufgrund einer miindlichen Verhandlung erge-
hen, gebieten die Prozessmaximen der Miindlichkeit, Unmittelbarkeit und
Offentlichkeit als Ausfluss von Verfahrensgarantien und dem Rechtsstaats-
prinzip.235° Fiir diejenigen Klager*innen, die aufgrund der Sprachbarriere
nicht im schriftlichen Verfahren mitwirken kénnen, sind sie die einzige
Gelegenheit, im wortlichen Sinne Gehor zu finden. Darin liegt ein wich-
tiger Moment der Beteiligung im Verfahren. Gleichzeitig sind miindliche
Verhandlungen fiir die Angehérten ambivalent: Es kann zu emotionalen
Belastungen und Enttduschungen kommen, wenn Beteiligte das Gefiihl
erhalten, dass ihre Geschichte klar gehort, aber abgelehnt wird.?*! In strate-
gischen Prozessen wird dies eher aufgefangen, da die 6ffentliche Dimension

2349 Kapitel D.I1.2.b)aa)(1).

2350 Kapitel C.I1.3.d)aa), 4.a).

2351 So im Fall Familiennachzug, dazu Kapitel E.I1.4.a)aa); Interview Adriana Kessler v.
12.04.2022 (MIG/A/1/11), 102.
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von Verfahren Teil der Taktik ist und gerade bezweckt wird. Daher gibt
es — anders als in gewohnlichen Verfahren - in einem idealtypischen Kla-
gekollektiv Akteur*innen, die sich auf den Umgang mit der Offentlichkeit
konzentrieren.?*>? Beteiligte werden darauf vorbereitet, was sie in einer
miindlichen Verhandlung erwartet, oder das Erlebte wird im Nachgang
besprochen und erklért. Positiv ist daher zu bewerten, dass Verfahrensbetei-
ligte in der fiir sie ungewohnten Situation, 6ffentlich iiber ihre Rechtsverlet-
zung zu sprechen, begleitet werden.

Die prozessbegleitende Offentlichkeitsarbeit birgt zudem eine partizipa-
tive Chance jenseits der miindlichen Verhandlung. Sie transportiert die
strategischen Ziele und erweitert die Gerichtsoffentlichkeit jenseits der
physisch in miindlichen Verhandlungen anwesenden Saaléffentlichkeit.
Die den Verfahren zugrunde liegenden Rechtsfragen werden dabei aus
der rechtlichen Logik heraus fiir gesellschaftliche Debatten tibersetzt. Die
Reichweite von NGOs eroftnet Beteiligten eine Plattform, ihre Erfahrungen
und Forderungen darzustellen, was die Partizipation an dem Verfahren
iber das Verfahren hinaus erstreckt. Zum Schutz der Betroffenen vor unge-
wollter Exponierung sind dabei die Grenzen von Personlichkeitsrechten
und dem Berufsrecht zu beachten 23>

Dass im Zuge strategischer Prozessfithrung ganze Schriftsitze veréffent-
licht werden, tragt schlieflich zu einer grofleren Transparenz gerichtlicher
Entscheidungen und ihrer Genese bei. Denn die Verfligbarkeit von Ge-
richtsentscheidungen ist trotz der Digitalisierung nach wie vor nur punk-
tuell gewdhrleistet.23* Veréffentlichen strategisch Klagende im Zuge ihrer
Prozessfithrung die erstrittenen Entscheidungen, versetzt das Aufienstehen-
de in die Lage, davon Kenntnis zu nehmen. Dass Klagekollektive wie
im BND-Verfahren ganze Schriftsitze veréffentlichen, macht die Genese
der Entscheidung transparent: Wer brachte welche Argumente vor, welche
finden sich wie in der Entscheidung wieder? Das alles sind Aspekte, die
jenen Teilen der Offentlichkeit, die nicht im Gerichtssaal anwesend waren,
andernfalls verwehrt blieben.

2352 Kapitel B.IIL.2.cc).

2353 Kapitel D.I1.2.b)bb)(2).

2354 Laut einer empirischen Analyse sogar nur in einem Prozent der Fille, dazu Ha-
mann, JZ 2021, S. 656 ff. Darin liegt auch eine Hiirde fiir Forschung, so Beigang
u. a., Moglichkeiten der Rechtsdurchsetzung des Diskriminierungsschutzes, 2021,
S.671.
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d) Wie strategische Prozessfithrung den Zugang zu Recht verdndert

Mit diesen Erkenntnissen ldsst sich die tibergreifende Frage nun beant-
worten: Die Bedeutung strategischer Prozessfithrung fiir den Zugang zu
Recht liegt darin, den grund- und menschenrechtlichen Anforderungen
als Zugangsbriicke Geltung zu verleihen. Als Zugangsbriicke wurden Me-
chanismen beschrieben, die den Zugang zu Recht fordern.??> Strategische
Prozessfithrung tut dies auf mehrfache Weise: Die gezielte Themen- und
Fallauswahl mit taktischem Vorgehen wirkt der selektiven Mobilisierung
von Recht entgegen und fordert einen liickenlosen, wirksamen und erreich-
baren Zugang zu Recht. Ungleichgewichte zwischen Verfahrensbeteiligten
werden durch kollektive Unterstiitzung ausgeglichen, was einem gleichen,
fairen und bezahlbaren Rechtsschutz dient. Dass Verfahrensabldufe im Kla-
gekollektiv erklart und nach auflen kommuniziert werden, trigt zu einer
Transparenz von Gerichtsverfahren bei und beféhigt zur aktiven Teilhabe
im Prozess.

All dies gilt zunédchst nur fiir das konkrete Gerichtsverfahren. Darin liegt
die erste, unmittelbare Wirkweise von strategischer Prozessfithrung als Zu-
gangsbriicke. Mobilisierungshindernissen zum Trotz werden Sachverhalte
einer gerichtlichen Kontrolle zugefithrt und der Zugang zu Gericht im
Einzelfall hergestellt.?*>¢ Zugangsférdernd wirkt dies noch nicht fiir viele,
sondern nur fiir die wenigen, in das Verfahren involvierten Personen. Da-
bei bleibt es aber nicht, denn wer im Einzelfall Zugang zu Recht findet,
gestaltet Recht fiir die Zukunft mit. Dabei handelt es sich um die ,ferner
liegenden Folgen?**, die zweite Wirkweise von strategischer Prozessfiih-
rung als Zugangsbriicke. Da Gerichte nur auf Initiative von rechtsschutzsu-
chenden Personen titig werden konnen, entscheidet der Zugang ebendie-
ser Personen dariiber, anhand welcher Sachverhalte die Rechtserzeugung
und -fortbildung geschieht, welche Themen dabei Beriicksichtigung finden
und wessen Argumente gehort werden. Recht wird auch durch die Fra-
gen geformt, die den Gerichten gestellt werden. Insofern ist der Zugang
zu Recht fiir Einzelne immer auch eine Chance, ,an einem Diskurs im
Recht iiber das Recht® mitzuwirken.?3>® Zugang zu Recht hat nicht nur

2355 Kapitel C.II1.2.

2356 Zu den Wirkweisen siehe Kapitel D.I.1.c).

2357 Baer, Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2021, § 9 Rn. 35.

2358 Gutmann, Umkampfte Zuginge zur Bedeutung des Rechts, in: Huggins u. a.
(Hrsg.), 2021, S. 309 (326).
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eine individuelle Person, sondern auch ihre Position, ihr Thema und ihr
Anliegen; liber ihren Zugang dndert sich das Recht insgesamt.?*>* Mal liegt
die Verdnderung in einem ,Meilenstein der Grundrechtsjudikatur“?*° wie
der Bestdtigung einer Grundrechtsbindung der deutschen Staatsgewalt, mal
darin, dass Grund- und Menschenrechte in instanzgerichtlichen Verfahren
eine stirkere Beriicksichtigung finden. Der Zugang zu Recht im Einzelfall
hat somit mittelbar rechtliche Folgen.

Schliefilich deuten sich ,breit wirkende [...] Effekte“?3¢! an. Diese sind
am schwersten zu erfassen, ihre Ermittlung bedarf einer langfristigen Be-
trachtung. Ein langfristiger Effekt wire es, wenn sich strategische Prozess-
filhrung nachhaltig als Zugangsbriicke fiir Konstellationen etabliert, wo
Zugangshiirden bestehen. Fiir die Felder Migration und Uberwachung ist
dies bereits zu beobachten, denn was sich im Klagekollektiv als Unterstiit-
zung anldsslich eines Prozesses formierte, wurde in Kooperationen in Fol-
geverfahren zu Themen mit vergleichbaren Zugangsproblemen fortgefiihrt.
In der Etablierung solcher Biindnisse liegt eine dritte Wirkweise strategi-
scher Prozessfithrung als Zugangsbriicke.

2359 Wallrabenstein, Erffnungsvortrag 61. Junge Tagung Offentliches Recht - Zugang
zu Recht (23.02.2021). Dazu, dass strategische Prozessfithrung tiber die Einwir-
kung auf den Rechtsdiskurs indirekt fiir weitere Betroffene Beeintrachtigungen
beseitigt, auch Strobel, Strategische Prozessfithrung, in: Huggins u. a. (Hrsg.),
2021, S.155 (173 f.).

2360 Fur das BND-Verfahren Schmahl, NJW 2020, S. 2221 (2221).

2361 Baer, Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2021, § 9 Rn. 35.
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