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Die Entdeckung des rechtsfreien Raums

Die Bundesrepublik Deutschland genieBt im Ausland den zweifel-
haften Ruf, dass hier wirklich jeder Lebensvorgang bis ins kleinste
Detail geregelt sei. Umso mehr ldsst aufhorchen, wenn hier und da
doch noch mal ein »rechtsfreier Raum« aufgespiirt wird. Entdeckun-
gen dieser Art werden typischerweise an Orten mit besonders hoher
Kriminalitdtsrate oder in Bezirken mit multikultureller Wohnbevol-
kerung (Stichwort: »Parallelgesellschaft«) gemacht.” Als Beleg dient
den Entdeckern dabei regelmiBig die Beobachtung, dass in diesen
Gegenden das geltende (Straf-) Recht ignoriert, respektive dass statt
der deutschen Rechtsordnung beispielsweise die Scharia beachtet
wirde. Dass auch die Kirchen jedenfalls zeitweilig den Charakter
eines »rechtsfreien Raums« annehmen kénnen?, sofern sie abgelehn-
ten Asylbewerber(inne)n »Kirchenasyl« gewdhren, bedarf vor diesem
Hintergrund der ndheren Ausfiihrung. Es erscheint ndmlich ziem-
lich fernliegend, dass ausgerechnet in Kirchen die Scharia vollzogen
wirde. Also muss es sich bei der Gewidhrung von Kirchenasyl um eine
Straftat handeln. Die Strafbarkeit des Kirchenasyls wird allerdings —
wie seine RechtmaiBigkeit generell — in Rechtsprechung und Rechts-
wissenschaft nach wie vor uneinheitlich beurteilt. Offenbar ist die
Rechtslage komplizierter als es der pauschale Verweis auf den rechts-
freien Raum nahe legt.

Rechtliche Einordnung des Kirchenasyls

Vorschriften, die sich ausdriicklich mit dem Kirchenasyl beschif-
tigen, finden sich weder im staatlichen noch im Kirchenrecht. Dies
lasst sich dadurch erklidren, dass der Begriff des »Kirchenasyls« eine
Wortschépfung darstellt, die jinger ist als die hierdurch bezeichnete
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Praxis. Mit dem Begriff »Kirchenasyl« ist jedenfalls kein dem staat-
lichen Asylrecht (Art. 16a GG) vergleichbares kirchenrechtliches In-
stitut gemeint. Ein solches Institut kénnte ndmlich in der Tat in Kon-
kurrenz zum staatlichen Asylrecht treten. Ausgehend von der Pri-
misse, dass dem Staat das » Asylgewidhrungsmonopol«? zustehen soll,
konnte ein vom staatlichen Recht abweichendes kirchenrechtliches
Asylrecht die Kirchen nimlich schnell zum »Staat im Staate«* werden
lassen. Zwar sah bereits das Konzil von Sardica aus dem Jahre 343
n.Chr. eine sog. Interzessionspflicht fiir einzelne Kirchenleute vor.
So waren vor allem die Bischéfe hiernach angehalten, fiir (strafrecht-
lich) Verfolgte Fiirsprache bei der kaiserlichen Gewalt zu halten.’
Auch war bis zum Jahre 1983 im Codex Iuris Canonici eine entspre-
chende Verpflichtung ganzer Kirchengemeinden enthalten (vgl. 1179
CIC 1917), die jedoch im Zuge der Revision von 1983 ersatzlos gestri-
chen wurde.$ Kirchenasyl bezeichnet also kein kirchenrechtliches In-
stitut, sondern eine von einzelnen Kirchenmitgliedern oder ganzen
Gemeinden ausgelibte Praxis, abgelehnte Asylbewerber(inne)n in den
Kirchenrdumen aufzunehmen, um sie so vor der Abschiebung in ihre
Herkunftslinder oder der Uberstellung in den nach MaBgabe der Du-
blin III-VO zustindigen Staat zu bewahren. Zugleich versuchen die
fir die Kirche handelnden Personen, eine staatliche Uberpriifung der
Ablehnungsentscheidung zu erreichen. Wie vielen Personen derzeit
Kirchenasyl gewdhrt wird, lisst sich nicht mit letzter Gewissheit sa-
gen, da vermutlich nicht jeder Fall registriert wird. Nach Angaben der
»Okumenischen Bundesarbeitsgemeinschaft Asyl in der Kirche« wa-
ren es zum 9.7.2018 bundesweit »mindestens 872 Personen«’.

Die Gewihrung von Kirchenasyl als Straftat?

Als in den 1990er Jahren erstmals vermehrt Fille von Kirchenasyl
bekannt wurden, stand die iiberwiegende Meinung in Rechtspre-
chung und Rechtswissenschaft dieser Praxis skeptisch bis ablehnend
gegeniiber. Sie sei zwar »ehrenwert, aber kein Recht«®, sondern ge-
radezu ein »Affront gegen den Rechtsstaat«’. Vereinzelt wurden gar
Vergleiche zwischen der Gewdhrung von Kirchenasyl und dem (straf-
baren) Schwangerschaftsabbruch gezogen.™® Tatsichlich richtet sich
die Strafbarkeit der Gewidhrung von Kirchenasyl aber nicht nach
§ 218a StGB, sondern nach § 95 AufenthG i.V.m. § 27 StGB. Der Tat-
vorwurf lautet ndmlich: Beihilfe zum illegalen Aufenthalt. Ob die Ge-
wihrung von Kirchenasyl diesen Straftatbestand erfiillt, hingt von
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zwel Fragen ab: erstens der Strafbarkeit der Haupttat und zweitens
der Einordnung des Kirchenasyls als strafrechtlich relevante Beihilfe-
handlung. Die Strafbarkeit der Haupttat richtet sich in den meisten
Fillen nach § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG. Hiernach ist ein illegaler Auf-
enthalt unter vier Voraussetzungen, die kumulativ vorliegen miissen,
strafbar. Erstens darf der betroffene Auslinder nicht uUber den fir
einen rechtmipigen Aufenthalt im Bundesgebiet erforderlichen Auf-
enthaltstitel verfligen. Zweitens muss der Auslidnder vollziehbar aus-
reisepflichtig"" sein. Drittens darf ihm keine Frist zur freiwilligen
Ausreise gesetzt worden oder diese muss abgelaufen sein. Und vier-
tens darf die Abschiebung nicht nach § 6oa Abs. 2 AufenthG ausge-
setzt worden sein. Alle vier Voraussetzungen verweisen also auf be-
stimmte Schritte des aufenthaltsrechtlichen Verwaltungsverfahrens,
die ihrerseits allesamt feinsduberlich in den Akten der Auslinder-
behorden dokumentiert sind. Der Sachverhalt kann damit aufgrund
der eindeutigen Aktenlage — sofern sich diese nicht ausnahmsweise
als unwahr darstellt — als erwiesen angesehen werden. Allerdings sind
die genannten Verfahrenshandlungen ihrerseits an rechtliche Vorga-
ben gebunden und insofern rechtlich iiberpriifbar. Dies gilt insbe-
sondere fiir die Aussetzung der Abschiebung. Die Abschiebung soll
nidmlich nach § 6oa Abs. 2 AufenthG ausgesetzt werden, wenn sie aus
tatsidchlichen oder rechtlichen Griinden nicht mdoglich ist. Fur diesen
Fall hat das BVerwG"? entschieden, dass dem betroffenen Auslinder
eine Duldung (§ 60oa AufenthG) zu erteilen ist, was zur Folge hat, dass
der Aufenthalt zwar nicht rechtmiBig, aber immerhin geduldet ist.

Neue Entwicklungen in der Rechtsprechung

Lange Zeit war fraglich, ob die Gewdhrung von Kirchenasyl ein
solches Abschiebehindernis im Sinne von § 6oa Abs. 2 AufenthG und
damit einen Anspruch auf Erteilung einer Duldung begriinden kann.
Das Amtsgericht Freising hatte diese Frage mit Urteil vom 27.10.2017
bejaht.”> Auf die hiergegen eingelegte Revision der Staatsanwalt-
schaft ist das OLG Miinchen™ am 3.5.2018 zu einer differenzieren-
den Entscheidung gekommen. Zwar lasse der Eintritt in das Kirchen-
asyl die Strafbarkeit wegen illegalen Aufenthalts nicht entfallen.
Auch sei das Kirchenasyl »kein in der geltenden Rechtsordnung an-
erkanntes Rechtsinstitut«, sodass es auch »keinen Anspruch auf Er-
teilung einer Duldung« begriinden koénne.> Etwas anderes kénne
sich jedoch aus der Vereinbarung ergeben, die das — fiir die Durch-
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fihrung der Asylverfahren zustindige — Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge (BAMF) am 24.2.2015 mit Vertretern von katholi-
scher und evangelischer Kirche getroffen habe. Diese Vereinbarung
sehe ndmlich einerseits vor, dass die Kirchen jeden in ihrer Gemeinde
auftretenden Fall von Kirchenasyl registrieren und an die zustindige
Auslinderbehodrden und die Bundespolizei melden sollen. Zugleich
sollen die Kirchen jedoch die Moglichkeit haben, ein Votum zum wei-
teren Verfahrensverlauf abzugeben und dieses an das zustidndige
Fachreferat des BAMF zu libermitteln. Dieses wiederum sei gehalten,
sich mit dem Votum der Kirchen inhaltlich auseinandersetzen. Nach
Ansicht des OLG Miinchen sei jedenfalls fiir den Zeitraum, in dem
sich das BAMF mit dem Votum der Kirche auseinandersetzt, die Ab-
schiebung aus rechtlichen Griinden unmoglich. Damit ldge fir den
benannten Zeitraum ein Abschiebehindernis im Sinne von § 6oa Abs.
2 AufenthG vor, welches die Illegalitit des Aufenthalts und damit die
Strafbarkeit der Haupttat sowie der (akzessorischen) Beihilfehand-
lung entfallen liefe.

Was folgt hieraus fiir die Entdecker des rechtsfreien Raumes? Die
Entscheidung des OLG Miinchen erweckt in der Tat den Eindruck,
als konnten (und diirften) sich die Kirchen iiber staatliches Recht
hinwegsetzen, indem sie durch den Abschluss einer Vereinbarung
mit dem BAMF ein Abschiebehindernis im Sinne von § 6oa Abs. 2
AufenthG begriinden und dadurch ausreisepflichtigen Auslindern
ein Bleiberecht verschaffen kénnten (und durften). Zwar legt das
OLG groBen Wert darauf, dass das Abschiebehindernis nicht durch
den bloBen Abschluss der Vereinbarung begriindet wird (so noch das
AG Freising), sondern erst im Zuge der Durchfiihrung des in der Ver-
einbarung vorgesehenen Verfahrens. Diese Differenzierung dndert
jedoch nichts an dem Vorwurf, dass die Kirchen mit dem BAMF eine
Vereinbarung getroffen haben, die vom Gesetz nicht nur nicht vorge-
sehen war, sondern die diesem sogar entgegensteht. Ausgehend vom
Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes fragt sich hier in der Tat, wa-
rum Kirchen und BAMF das Recht haben sollten, eine von der durch
staatliches Recht begriindeten Ausreisepflicht abweichende Vereinba-
rung zu treffen und dadurch ein jedenfalls voriibergehendes Abschie-
behindernis zu schaffen.
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Ein Blick ins Grundgesetz

Eine solche Befugnis zur Abweichung vom staatlichen Recht
konnte sich allerdings aus dem Grundgesetz ergeben. Wihrend das
BAMEF als Bundesbehorde aufgrund des Prinzips der Gesetzesbin-
dung der Verwaltung von vorneherein nicht zur Abweichung, son-
dern nur zur Anwendung und Vollziehung staatlichen Rechts befugt
ist, ist eine verfassungsrechtlich gewdhrte Abweichungsbefugnis der
Kirchen vom staatlichen Recht durchaus denkbar. Eine solche Befug-
nis konnte sich nimlich aus der (kollektiven) Religions- und Gewis-
sensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) bzw. dem kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrecht gemin Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV erge-
ben. Da die Religionsfreiheit nicht nur innere Uberzeugungen als
forum internum, sondern auch ein hieraus resultierendes Verhalten
als forum externum schiitzt, fillt die religios begriindete Gewihrung
von Kirchenasyl in den Schutzbereich von Art. 4 Abs. 1 und 2 GG."
Auch handelt es sich bei der Gewdhrung von Kirchenasyl um die
Wahrnehmung einer eigenen » Angelegenheit« im Sinne von Art. 137
Abs.38S.1 WRV.™ Dies ergibt sich jedenfalls unter Zugrundelegung
der nunmehr vom BVerfG' vertretenen sog. »subjektiven Betrach-
tungsweise«. Hiernach haben ndmlich allein die Kirchen zu bestim-
men, was sie als ihre Angelegenheiten ansehen, wihrend die friither
vom BVerfG vertretene »objektive Betrachtungsweise«*° fiir die Ein-
ordnung einer Angelegenheit als »kircheneigen« auf objektive Krite-
rien zurtickgreifen mochte. Die objektive Sichtweise diirfte jedoch
mit dem Gebot religioser und weltanschaulicher Neutralitit des Staa-
tes nicht vereinbar sein.*” Sofern man davon ausgeht, dass sich die
Kirchen oder einzelne Gemeinden zur Gewidhrung von Kirchenasyl
entschieden haben, liegt hierin also die Wahrnehmung kircheneige-
ner Angelegenheiten. Eine solche Entscheidung haben die Evangeli-
sche und Katholische Kirche in Gestalt der mit dem BAMF geschlos-
senen Vereinbarung getroffen. Von diesem Standpunkt aus betrach-
tet stellt sich die Gewdhrung von Kirchenasyl nicht etwa als Flucht in
einen rechtsfreien Raum, sondern als Ausiibung von Grund- und
Selbstbestimmungsrechen dar.

Indem § 95 AufenthG i.V.m. § 27 StGB die Gewidhrung von Kir-
chenasyl unter Strafe stellt, werden sowohl Art. 4 Abs. 1 und 2 GG
als auch Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV eingeschrinkt. Eine
solche Einschrinkung ist verfassungsrechtlich durchaus maoglich.
Zwar wird die Religionsfreiheit grundsitzlich schrankenlos gewihr-
leistet. Allerdings findet sie — genau wie das Selbstbestimmungsrecht
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der Kirchen — ihre Schranken in anderen Verfassungsglitern, mit de-
nen die Religionsfreiheit und das kirchliche Selbstbestimmungsrecht
nach dem Prinzip praktischer Konkordanz in Ausgleich gebracht
werden miissen.** Als ein solches konkurrierendes Rechtsgut kommt
bei der Gewidhrung von Kirchenasyl lediglich das Rechtsstaatsprinzip
in Gestalt vom Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes in Betracht.
Hierauf wird auch in Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV verwiesen, wonach das
Selbstbestimmungsrecht nur im Rahmen des »fiir alle geltenden Ge-
setzes« gilt. Die Auslibung der Religionsfreiheit und des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts ist also verfassungsrechtlich nur soweit ge-
schiitzt, wie sie nicht gegen Gesetze verstoft. Dieses Ergebnis kann
jedoch so nicht stehen bleiben, weil es der Gesetzgeber sonst in der
Hand hitte, liber den verfassungsrechtlichen Schutz religioser Be-
lange und die Auslibung kircheneigener Angelegenheiten zu ent-
scheiden. Aus diesem Grund hat das BVerfG die sog. Wechselwir-
kungslehre entwickelt, wonach in das Selbstbestimmungsrecht der
Religionsgemeinschaften nur durch ein Gesetz eingegriffen werden
darf, welches das Selbstbestimmungsrecht selbst angemessen be-
riicksichtigt.? Erforderlich ist danach eine Abwigung zwischen dem
staatlichen Zweck — hier: an der Sanktionierung zur Beihilfe illegalen
Aufenthaltes — und dem von der Kirche verfolgten Interesse.** Diese
Interessenabwigung fillt nun keineswegs zwingend zugunsten der
strafrechtlichen Sanktionierung aus. Zwar soll § 95 AufenthG gemisn
den Allgemeinen Verwaltungsvorschriften® einerseits »die Einhal-
tung der auslinderrechtlichen Vorschriften gewihrleisten« und ande-
rerseits der » Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit« dienen.
Andererseits sprechen gute Griinde dafiir, die Bedeutung der Kirchen-
asylgewdhrung fiir die Religionsfreiheit und das kirchliche Selbstbe-
stimmungsrecht hoch zu veranschlagen, da sie eine besondere Nihe
zur Bekenntnisfreiheit aufweist.>® Nicht von ungefidhr rdaumen einige
Stimmen in der Literatur der Wahrung religioser bzw. kirchlicher In-
teressen daher den Vorrang vor der dffentlichen Sicherheit ein.?” Un-
ter Zugrundlegung dieser Argumentation ist nicht nur § 95 AufenthG
i.V.m. § 27 StGB dahingehend verfassungskonform auszulegen, dass
von einer Strafverfolgung abzusehen ist. Auch muss § 6oa Abs. 2 Auf-
enthG dahingehend interpretiert werden, dass sich aus Art. 4 Abs. 1
und 2 GG, sowie Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV (und
nicht etwa aus der besagten Vereinbarung zwischen BAMF und den
Kirchen) ein Abschiebehindernis im Sinne von § 6oa Abs. 2 AufenthG
ergibt. Die Abschiebung eines in Kirchenasyl befindlichen Auslin-
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ders wire nidmlich im Sinne dieser Norm »rechtlich unmdoglich«, da
hierdurch die Auslibung der verfassungsrechtlich geschiitzten Po-
sitionen der Kirchen und einzelner Mitglieder rechtlich unmoéglich
gemacht wiirde.

Kirchenasyl als rechtsfreier Raum?

Plotzlich wird aus dem vermeintlich »rechtsfreien Raume, in dem
das Kirchenasyl gewidhrt wird, ein Raum, den die Verfassung unter
besonderen Schutz stellt. Wird die Gewidhrung von Kirchenasyl also
nicht nur am MaBstab des einfachen Gesetzesrechts, sondern unter
Einbeziehung verfassungsrechtlicher Wertungen beurteilt, so stellt
sich die Rechtslage weitaus diffiziler dar als unter schlichter Anwen-
dung von § 95 AufenthG i.V.m. § 27 StGB. Die Metapher vom »rechts-
freien Raum« entzieht sich dieser verfassungsrechtlichen Betrach-
tung vollstindig. Sie unterstellt, dass diejenigen, die Kirchenasyl ge-
wihren, geltendes Recht nicht nur missachten, sondern einen Raum
schaffen, in dem die allgemeinen Gesetze entweder nicht beachtet
werden oder in dem sie gar keine Geltung haben. Diese Betrachtung
nihrt die Angste vor dem Verlust des staatlichen Gewaltmonopols
und der Entstehung einer »Paralleljustiz«. Sie tibersieht jedoch, dass
durch die Gewidhrung von Kirchenasyl nicht eine Parallelrechtsord-
nung geschaffen wird, sondern verfassungsrechtlich garantierte Rechts-
positionen ausgelibt werden. 28 Dass die allgemeinen Gesetze in be-
stimmten Raumen oder Situationen nicht in vollem Umfang zur An-
wendung kommen, muss also nicht stets die Rechtswidrigkeit oder
Strafbarkeit eines hierin praktizierten Verhaltens bedeuten. Vielmehr
kann die partielle Nichtanwendung von Gesetzen von Verfassungs
wegen gerade geboten sein. Ohne diese Riickzugsbereitschaft des
Rechts wiren Institutionen wie Privatheit, Religion, Kunst oder Wis-
senschaft nicht denkbar. In privaten Riumen oder Situationen, in
Kirchen, Synagogen, Moscheen oder anderen Gotteshidusern, in Thea-
tern, Kinos oder anderen Kulturbetrieben, in Universititen oder
anderen Wissenschaftsstiatten herrscht allerdings kein rechtliches
Vakuum vor, sondern ein anderes Recht — namlich die durch ver-
fassungsrechtliche Interpretation modifizierte Form des einfachen
Gesetzesrechts. Wer diesen Umstand verkennt, argumentiert im
rechtsfreien Raum.
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