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Der Fall des desertierten US-Soldaten Shepherd

Der Beitrag befasst sich mit dem brisanten Asylantrag des geflo-
henen US-Soldaten Shepherd. Im Zentrum der Analyse steht die
Besprechung des EuGH-Urteils vom 26.2.2015 (Rs. C-472/13),
welches eine Vielzahl von rechtlichen Fragen aufwirft. Schliefs-
lich wird auf Basis dieser Betrachtung eine Prognose zur Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts Miinchen skizziert.

1. Einfiihrung in die Thematik
1.1. Uberblick

Nach dem Ende des Eisernen Vorhangs keimten Hoffnungen,
die Welt wiirde sicherer werden.! Nun, mehr als zwei Jahrzehn-
te spater, haben sich diese leider nicht erfullt.? Gepragt vom
Kampf gegen den Terror und durch das Phianomen der neuen
Kriege, verandern sich die Anforderungen an die bestehende
Kriegsfihrung und das geltende Recht.®* Hochtechnisierte Ar-
meen kampfen zur Vermeidung eigener Verluste aus der Ferne
mit Drohnen oder Kampfhubschraubern. Doch einhergehend
mit der eigenen gewonnenen Sicherheit verlieren Non-Kombat-
tanten ihr Eigentum, ihre Angehorigen und vor allem eine Per-
spektive in ihrer Heimat. Von Verfolgung und Krieg getrieben,
suchen sie Schutz in fremden Landern. Aber auch immer mehr
beteiligte Kimpfer lehnen Gewalt ab, verweigern Befehle oder
flichen vor den eigenen Einheiten in andere Staaten. So deser-
tierten allein im Zeitraum von 2003 bis 2006 8.000 US-Solda-
ten, und 369 von ihnen stellten aus Gewissensgrunden einen
Kriegsdienstverweigerungsantrag.* Und in diesem Konglomerat
aus Krieg, Flucht und Asyl fuhrt ein Fall alle diese Aspekte zu-
sammen — der Fall Shepherd!

1.2. Sachverhalt

André Lawrence Shepherd, ein Biirger der Vereinigten Staaten
von Amerika, verpflichtete sich im Dezember 2003 zum Dienst
in der United States Army. Hier wurde er als Mechaniker fiir
den Apache-Kampfhubschrauber ausgebildet und wartete sel-
bige von September 2004 bis Februar 2005 im Irak. Am Ende
dieses Auslandseinsatzes kehrte Shepherd reguldr zu seinem
Stationierungsort in Bayern zuriick. Nach Recherchen gelangte
er aber zu der Erkenntnis, dass es durch die von ihm gewarte-
ten Hubschrauber zu Kriegsverbrechen gekommen sein konnte.
Dennoch verlangerte Shepherd seine Dienstzeit.” Am 1.4.2007
erhielt er einen erneuten Einsatzbefehl fur den Irak. Um nun
nicht Gefahr zu laufen, durch seine Tadtigkeit an Kriegsver-
brechen teilnehmen zu miissen, verliefd er am 11.4.2007 die
Kaserne und tauchte bei Bekannten unter. Im August 2008
stellte Shepherd dann als erster US-Soldat einen Asylantrag in
Deutschland. Als Begriindung fiihrte er an, dass ihm wegen der
Desertion eine Strafverfolgung vor einem Militdrgericht drohe
und er mit diesem als Kapitalverbrechen angesehenen Verhalten
in der amerikanischen Gesellschaft keine Zukunft mehr habe.®

2. Untersuchung des EuGH-Urteils vom 26.2.2015
(Rs. C-472/13)

2.1. Verfahrensgang

Der von Shepherd im August 2008 gestellte Asylantrag wurde
vom BAMF mit dem Bescheid vom 31.3.2011 abgelehnt, da
in seinem Fall die gesetzlichen Voraussetzungen nicht erfullt
seien.” Hiergegen erhob der Prozessvertreter von Shepherd,
Rechtsanwalt Marx, mit Schriftsatz vom 7.4.2011 Klage beim
VG Miinchen mit dem Ziel, ihm unter Aufhebung des Beschei-
des die Fluchtlingseigenschaft zuzuerkennen.® Mit Beschluss
vom 20.8.2013 wurden das Verfahren ausgesetzt und dem
EuGH acht Fragen zur Auslegung der RL 2004/83/EG (,,Quali-
fikationsrichtlinie“) im Vorabentscheidungsverfahren nach Art.
267 11, 1 lit. b AEUV vorgelegt.’ Dieser Schritt war notwendig,
da die erwihnten nationalen Normen fiir die Zuerkennung
der Flichtlingseigenschaft auf der Richtlinie basierten und
keine Klarheit dariiber herrschte, wie sie unionsrechtskon-
form auszulegen seien. Nach der mindlichen Verhandlung
und den Schlussantrigen der Generalanwiltin Sharpston vom
11.11.2014 verkiindete der Gerichtshof am 26.2.20135 sein Ur-
teil. Nun ist das VG Miunchen berufen, im Einklang mit der
Entscheidung des Gerichtshofs zu urteilen.

2.2. Zentrale Aussagen der EuGH-Entscheidung

Mit der am 26.2.2015 bekannt gegebenen Entscheidung stellte
der Gerichtshof teilweise klar, unter welchen Voraussetzungen
ein Deserteur aus einem Drittstaat nach der Qualifikationsricht-
linie Asyl in der EU erhalten kann, und legte die Vorschriften zu
Art. 9 11 lit. b, ¢ und e aus. Insgesamt stellte er hohe Anforde-
rungen auf und wich — sonst uniiblich - in zentralen Fragen von
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den Ansichten der Generalanwiltin ab.!® Zunidchst bemerkten
die Richter, dass grundsitzlich samtliche Militarangehorige von
Art. 9 1II lit. e erfasst seien, es also nicht darauf ankomme, ob
sie sich unmittelbar oder mittelbar an Kampfhandlungen be-
teiligen. Weiterhin verlangte der Gerichtshof im Rahmen von
Art. 9 11 lit. e eine hohe Wahrscheinlichkeit fir die Begehung
kinftiger Kriegsverbrechen. Bei der Beurteilung, ob die Ver-
wirklichung von Kriegsverbrechen realistisch ist, musse bei Art.
9 1I lit. e berticksichtigt werden, ob ein Kampfeinsatz auf einem
Mandat des UN-Sicherheitsrates basiere. Auch sei einzubezie-
hen, dass die Vereinigten Staaten Kriegsverbrechen ahnden und
ein unterlassenes Kriegsdienstverweigerungsverfahren jeden
Schutz von Art. 9 11 lit. e verwirke. SchliefSlich stelle eine Frei-
heitsstrafe oder unehrenhafte Entlassung aus der Armee in der
Regel keine Verfolgungshandlungen i. S. v. Art. 9 11 lit. b oder ¢
dar.t

2.3. Analyse der Rechtsprobleme

Nun werden diese Fragen naher erortert. Dabei wird bewusst
nicht auf die Darstellung des EuGH anhand der Vorlagefragen
zurickgegriffen, da diese sich teilweise uberschneiden. Zweck-
mafSiger scheint, deren iibergeordnete Problemkreise zu analy-
sieren:

2.3.1. Erfasster Personenkreis von Art. 9 Il lit. e

Die erste Fragestellung beschiftigt sich damit, auf welchen
Personenkreis die Verfolgungshandlung des Art. 9 II lit. e an-
wendbar ist. Dies ist erforderlich, da die Richtlinie nach ihrem
Wortlaut ,,][...], wenn der Militardienst Verbrechen oder Hand-
lungen umfassen wiirde [...]“ (Art. 9 II lit. ), verschiedene In-
terpretationsmoglichkeiten zuldsst. Das BAMF vertrat die Mei-
nung, dass die Richtlinie nur Militirangehorige erfassen wolle,
die direkt in Kampfhandlungen involviert seien, da eine mittel-
bare Beteiligung lediglich in Art. 12 III, jedoch nicht in Art. 9 11
lit. e erwahnt werde.!? Im Gegensatz hierzu waren alle anderen
Verfahrensbeteiligten der Auffassung, dass Art. 9 1I lit. e simt-
liche Militdrangehorige erfasse, soweit sie im Rahmen ihrer
Funktion eine unerlissliche Unterstiitzung fir die Vorbereitung
oder Durchfithrung der Verbrechen leisten, da dem Wortlaut
des Art. 9 II lit. e keine restriktiven Einschrankungen zu ent-
nehmen seien. Prima vista tragt das systematische Argument
der ersten Ansicht bereits nicht, da Art. 9 und 12 der Richtli-
nie nicht unabhingig, sondern gerade im Zusammenhang zu
betrachten sind. Dies kann ebenfalls der Systematik entnom-
men werden, da beide Vorschriften im gleichen Kapitel III zu
finden sind und Art. 9 auf Art. 12 II verweist. Wenn aber beide
Vorschriften miteinander in Bezug stehen, so ergibt es keinen
Sinn, ihren Anwendungsbereich unterschiedlich weit zu inter-
pretieren. Auch das weitere Argument des BAMF, dass mangels
einer ausdricklichen Klarstellung bei Art. 9 1I lit. e allgemein
volkerstrafrechtliche Grundsitze nach Art. 25, 30 IStGH-Sta-
tut anzuwenden sind, mithin eine wissentliche, eigene Verant-
wortlichkeit gefordert wird, kann nicht uberzeugen.!* So wird
nicht beachtet, dass auch im Volkerstrafrecht Beihilfehandlun-
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gen grundsitzlich eine individuelle strafrechtliche Verantwort-
lichkeit begrinden konnen (Art. 25 I lit. ¢ IStGH-Statut).'*
SchliefSlich streiten die weiten Bezeichnungen in Art. 9 11 lit. e
der englischen, franzosischen und deutschen Sprachfassung fur
die Anwendbarkeit auf Shepherd.'> Mithin sprechen die besse-
ren Griinde dafiir, dass sich Shepherd auf den Anwendungsbe-
reich des Art. 9 11 lit. e berufen kann.

2.3.2. Wahrscheinlichkeitsanforderungen im Rahmen von
Art. 91lit. e

Einen weiteren zentralen Streitpunkt in dem Verfahren bildete
die Frage, welche Wahrscheinlichkeitsanforderungen in Bezug
auf die Kriegsverbrechen und die Beteiligung des Antragstellers
an diesen bei Art. 9 II lit. e anzulegen sind. Damit einherge-
hend wurde diskutiert, ob die Verfolgungshandlung nach lit.
e voraussetze, dass eine Verurteilung durch den IStGH drohe.
Rechtsanwalt Marx verneinte Letzteres und stellte zum Be-
weis fur die Wahrscheinlichkeit auf die subjektive Sicht seines
Mandanten ab.'® Als Argument verwies er auf die Historie der
Richtlinie und der Genfer Fluchtlingskonvention.!” Die Behor-
de war der Ansicht, dass eine objektiv volkerrechtswidrige Tat
vorliegen misste, die Shepherd mit ,,an Sicherheit grenzen-
der® Wahrscheinlichkeit zu belegen habe.'® Auch bediirfe es
fur Kriegsverbrechen einer Verurteilung durch den IStGH, da
volkerstrafrechtliche Grundsitze aufgrund des Verweises von
Art. 9 II lit. e auf Art. 12 II anzuwenden sind.'” Dagegen ver-
trat der EuGH die Auffassung, dass Shepherd nur darzulegen
habe, dass Kriegsverbrechen mit ,,hoher® Wahrscheinlichkeit
begangen wiirden — nach der Generalanwiltin lediglich mit
Wahrscheinlichkeit —, wobei seine Beteiligung daran laut beiden
nur plausibel erscheinen miisse.?’ Sie argumentierten, dass im
Rahmen von Art. 9 11 lit. e gerade keine volkerstrafrechtlichen
Grundsitze Anwendung finden konnen, weil diese Norm den
Fliichtlingsschutz, jedoch nicht eine strafrechtliche Verurteilung
zum Gegenstand hatte, und verneinten ebenfalls eine Beachtung
des IStGH.?' Die Voraussetzung, dass firr Kriegsverbrechen bei
Art. 9 1L lit. e eine Verurteilung des IStGH moglich sein miisste,
ist abzulehnen. Dagegen spricht logisch, dass im Zentrum von
Art. 9 11 lit. e der Gewissenskonflikt des Fliichtlings steht und
dieser unabhingig von einer Verurteilung ist. Auch ist dem ent-
gegenzuhalten, dass die Auslegung des Art. 9 II lit. e sich an
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den Vorgaben des Fliichtlings- und nicht des Volkerstrafrechts
zu richten hat.?? Im Volkerstrafrecht muss eine objektiv rechts-
widrige Straftat ,,ex post“ nachgewiesen werden, wobei im
Fluchtlingsrecht dagegen eine Bewertung ,,ex ante“ aufgrund
des zentralen Merkmals der Verfolgungsfurcht des Fliichtlings
zu erfolgen hat.?® Dies leuchtet schon von der ratio legis ein, da
das Fliichtlingsrecht einen priventiven Schutz vor den Verbre-
chen des Art. 12 11, das Volkerstrafrecht dagegen eine repressive
Verurteilung derselben zum Inhalt hat.?* Auch sprechen die sich
unterscheidenden Wortlaute von Art. 9 II lit. e und Art. 12 1I
lit. a fur eine Betrachtung ,,ex ante“.?’ Zustimmung verdienen
dagegen die hohen Anforderungen beztglich der Wahrschein-
lichkeit, da auch die internationale Staatenpraxis solche fiir
notwendig erachtet.?® Insgesamt ist der differenzierenden An-
sicht des EuGH zuzustimmen, da diese mit der bisherigen Pra-
xis im Einklang steht, den Gewissenskonflikt des Fliichtlings
nicht vollstindig ausblendet und gleichzeitig zugunsten der
Rechtssicherheit objektive Kriterien beinhaltet.

2.3.3. Ausschlussgriinde bei Art. 9 Il lit. e

Will man die weiteren, an verschiedenen Stellen des Urteils
angesprochenen Fragen zu einem dritten Problemkomplex
kategorisieren, dann beschiftigten sich diese mit den Aus-
schlussgriinden im Rahmen von Art. 9 II lit. e. So wurde die
Frage aufgeworfen, ob ein Mandat des Sicherheitsrats Kriegs-
verbrechen und die damit einhergehende Verfolgungsfurcht,
diese zu begehen, generell ausschliefSe. Weiterhin diskutierten
die Beteiligten, ob die Kriegsverbrechen nur dann von Art. 9 II
lit. e erfasst seien, wenn diese systematisch begangen werden.
Ferner war umstritten, ob die freiwillige Verpflichtung zur
Armee den Schutz nach Art. 9 II lit. e beeinflusse. SchlieSlich
bestanden unterschiedliche Ansichten beziiglich der Ahndung
von Kriegsverbrechen. Neben diesen Aspekten zum Ausschluss
der Kriegsverbrechen wurden allgemeine Verwirkungsgriinde
im Fall Shepherd, wie die Verlingerung der Dienstzeit und die
Vorrangigkeit eines Kriegsdienstverweigerungsverfahrens, er-
ortert. Beztiglich der letzten beiden Punkte ist schon aus dem
Sinn und Zweck der Richtlinie ersichtlich, dass sie bei einem
Vorliegen den Schutz nach Art. 9 II lit. e ausschlieSen (Erwgr.
1 und 6). Ob deren tatsichliche Voraussetzungen gegeben sind,
wird im Abschnitt 3 erortert. Das BAMF war der Auffassung,
dass Kriegsverbrechen unter einem UN-Mandat stets ausge-
schlossen seien und nur dann vorliegen, wenn sie systematisch
erfolgten und nicht geahndet werden.?” Ferner spreche fiir den
Ausschluss von Art. 9 11 lit. e, dass Shepherd sich freiwillig zur
Armee gemeldet habe.?® Dem stellte der Anwalt die tatsichli-
chen Argumente entgegen, dass trotz der Mandate im Irak eine
Vielzahl von Kriegsverbrechen begangen wurde und es durch
die Kampfthubschrauber zu einem systematischen, unverhalt-
nismifSigen Waffeneinsatz ohne Riicksicht auf die Zivilbevol-
kerung gekommen sei.?’ Auch konne die zogerliche Aufklarung
keine ersthafte Verfolgung der Taten darstellen, und ferner sei
die Vorschrift des Art. 9 I lit. e gemafS ihrem weiten Wortlaut
auch auf Berufssoldaten anwendbar.?® Dem pflichtete auch die
Generalanwiltin bei.3! Die Richter fihrten dagegen aus, dass
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UN-Mandate zwar Kriegsverbrechen ,,nie auszuschliefsen®, je-
doch als wichtiges Indiz zu berticksichtigen seien.3? SchliefSlich
miissten auch eine Ahndung von Verbrechen und die freiwillige
Verpflichtung zur Armee bei Art. 9 II lit. e beachtet werden.
Nihert man sich dem Problem, ob Kriegsverbrechen aufgrund
einer Resolution des Sicherheitsrats ausgeschlossen sind, so
muss der Ausgangspunkt der Wortlaut von Art. 9 II lit. e sein.
Dabei ist festzustellen, dass sich in diesem keine Anzeichen fin-
den lassen. Allerdings verweist die Richtlinie auf die Beachtung
von internationalen Vertragswerken (Art. 12 II lit. a), sodass
die Frage aufgeworfen werden muss, ob es Vorschriften gibt,
die diese Ansicht stitzen. Dabei ist zu konstatieren, dass weder
im IStGH-Statut noch in dessen Zusatzprotokollen eine Recht-
fertigung durch ein UN-Mandat zu finden ist. Nur ein Verstof3
gegen das Gewaltverbot nach Art. 2 Nr. 4 UN-Charta kann
durch eine Resolution des Sicherheitsrates ausgeschlossen wer-
den (Art. 39, 42 UN-Charta). Stellt man sich die Folgefrage,
ob eine Anwendung der Regeln der UN-Charta auf Art. 8 I
IStGH-Statut moglich ist, muss dem entgegengehalten werden,
dass weder eine Regelungsliicke noch eine vergleichbare Inte-
ressenlage besteht, da beide Vorschriften vollig verschiedene
Schutzrichtungen verfolgen.** Dagegen, dass nur systematische
Kriegsverbrechen erfasst sein sollen, spricht, dass der Wort-
laut von Art. 12 1 lit. a im Singular gehalten ist.>* Ferner ist zu
beachten, dass die Richtlinie entscheidend auf die Gefahr der
Begehung von Kriegsverbrechen und eben nicht auf deren sys-
tematische Verwirklichung abstellt.?® Beztiglich der Annahme,
dass durch eine Verfolgung der Kriegsverbrechen diese ausge-
schlossen sein sollen, ist aus logischen Gesichtspunkten entge-
genzuhalten, dass eine Person, die Verbrechen i. S. v. Art. 12 11
begeht, sich schon nicht mehr auf Art. 9 II lit. e berufen kann
und eine nachtrigliche Bestrafung hieran nichts dndert. Schliefs-
lich kann die Begriindung, dass der freiwillige Eintritt in die
Armee generell die Verfolgungshandlung nach Art. 9 11 lit. e
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ausschliefSt, nicht iiberzeugen, da die Richtlinie nicht zwischen
Berufssoldaten oder Wehrdienstleistenden differenziert und der
Wortlaut hinreichend weit ist.>” Gleichwohl ist der ablehnenden
Ansicht zuzugestehen, dass die aktuelle Staatenpraxis der frei-
willigen Verpflichtung eine negative Wirkung beimisst.>® Somit
ist festzuhalten, dass die tiberzeugenden Argumente dagegen
sprechen, dass eine Resolution des Sicherheitsrats oder eine
systematische Begehungsweise relevant fur den Ausschluss von
Art. 9 11 lit. e sind. Dagegen kann der freiwillige Eintritt in die
Streitkrafte mit berticksichtigt werden.

2.3.4. Anforderungen fiir das Vorliegen von Art. 9 Il lit. b und c

Den letzten groffen Problemkreis der Vorabentscheidung bil-
deten Fragen zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Verfol-
gungshandlungen des Art. 9 11 lit. b und c. Aufgrund der Weite
dieser Begriffe war zwischen den Parteien strittig, ob eine vo-
raussichtliche Gefangnisstrafe, die unehrenhafte Entlassung
aus der Armee oder die soziale Achtung in der amerikanischen
Gesellschaft als Deserteur generell unter Art. 9 I lit. b oder ¢
subsumiert werden konnen. Der Rechtsanwalt des Antragstel-
lers bejahte, dass die drei erwidhnten moglichen Konsequenzen
die Tatbestandsmerkmale von Art. 9 II lit. b und c erfiillen, da
sie dazu fithrten, dass der Betroffene in hohem Mafle in sei-
nem taglichen Leben beeintrachtigt wird.?® Dagegen wandte
das BAMF ein, dass zwar eine Freiheitsstrafe oder unehrenhafte
Entlassung aus der Armee unter die Tatbestandsvoraussetzun-
gen von lit. b beziehungsweise lit. ¢ subsumiert werden konnen,
sie aber weder allein noch kumulativ diskriminierend oder un-
verhaltnismifig seien. Dies begriindete es damit, dass der Staat
ein legitimes Recht bei Bestrafung von Desertion besifSe und
eine sonstige soziale Achtung iiberhaupt nicht von Art. 9 11
lit. b oder c erfasst wiirde.*” Die Generalanwiltin und die Rich-
ter des EuGH vertraten dagegen differenzierende Auffassungen
mit jeweils unterschiedlicher Akzentuierung. So bejahten zwar
beide, dass eine Freiheitsstrafe und die unehrenhafte Entlassung
die Tatbestinde von Art. 9 II lit. b und ¢ grundsitzlich erfullen
konnen, es aber entscheidend auf die tatsachliche Ausgestaltung
ankomme, was von den nationalen Behorden beurteilt werden
misste.*! Dass Shepherd dies gelingen konne, sahen die Rich-
ter des EuGH dufert kritisch.*? Beziiglich der sozialen Achtung
argumentierte Sharpston, dass diese zwar nicht untermittelbar
aufgezahlt sei, jedoch Abs. 2 des Art. 9 nur Regelbeispiele ent-
halte und diese gerade nicht abschliefSend seien.*’ Die Richter
lehnten die Erfassung dagegen ab, da bei Art. 9 Il nur an Maf3-
nahmen, nicht aber an Folgen angekniipft werde.** Will man
die eben veranschaulichten Argumente bewerten, so muss man
sich deren Sinn und Zweck vor Augen fithren und folgende
Frage aufwerfen: Fliichtet der Antragsteller vor der Gerechtig-
keit oder vor der Ungerechtigkeit? Nur bei Letzterer ist Schutz
vonnoten, da die Richtlinie keine Flucht vor dem Recht ermog-
lichen will.* Dabei weisen die Vertreter der zweiten und dritten
Ansicht zu Recht daraufhin hin, dass dem Staat eine Einschit-
zungsprarogative einzurdumen sei.*® Die Grenze dieser Marge
bilden allerdings die Standards des internationalen Rechts.*’
Deshalb muss sich das nationale Gericht die Frage stellen, falls
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es Kriegsverbrechen fiir wahrscheinlich hilt, ob der Staat dann
uberhaupt noch ein legitimes Interesse an der Bestrafung haben
kann. Nicht tiberzeugen kann die Argumentation beziiglich der
ausgeschlossenen sozialen Achtung. Zwar ist dem Wortlaut der
Richtlinie nicht zu entnehmen, dass diese umfasst sind, anderer-
seits enthalt er auch keine direkte Einschrankung. Diesbezuiglich
muss gerade der Sinn und Zweck von Strafen betrachtet wer-
den, die immer auch ein abschreckendes Element beinhalten,
weshalb nicht nur die Mafnahme, sondern auch deren Folgen
intendiert werden. Mithin streiten die stichhaltigeren Begriin-
dungen dafiir, dass die Voraussetzungen der Art. 9 11 lit. b und ¢
nicht grundsitzlich ausgeschlossen sind, es jedoch entscheidend
auf die tatsichliche Ausgestaltung ankommt.

2.4. Bewertung des Urteils

Bei einem ersten Blick auf die Uberschrift der Pressemittei-
lung scheint sich die Konformitit des Urteils mit den Zielen
aus Art. 267 AEUV zu bestidtigen: ,,Der Gerichtshof stellt klar,
unter welchen Voraussetzungen einem Deserteur aus einem
Drittstaat in der EU Asyl gewidhrt werden kann.“* Aber ist der
EuGH diesem Anspruch in der Rechtssache Shepherd wirk-
lich gerecht geworden? Zwar schafft das Urteil in einigen der
diskutierten Probleme Rechtssicherheit. So konnen die Kla-
rung des von Art. 9 II lit. e erfassten Personenkreises und die
Argumentation des Gerichtshofs iiberzeugen, dass alternative
Moglichkeiten zur Vermeidung des Gewissenskonflikts, soweit
sie tatsachlich bestehen, vorher in Anspruch genommen werden
miissen. Problematisch ist aber, dass eine eigenstindige Argu-
mentation oder Auseinandersetzung mit den Erwagungen der
Generalanwiltin und Parteien nur an wenigen Stellen erkenn-
bar ist.* Stattdessen iiberwiegen unbegriindete Feststellungen,
wie es besonders bei der diskutierten Frage von UN-Mandat
und Kriegsverbrechen deutlich wird.’® Zwar muss zur Ver-
teidigung des Gerichtshofs angefithrt werden, dass in diesem
Bereich nur vereinzelt wissenschaftliche Abhandlungen oder
vergleichbare Falle in der Rechtsprechung bestehen, dennoch
entbindet ihn dies nicht, seine Ergebnisse nachvollziehbar zu
begriinden. Insgesamt bleibt der Eindruck bestehen, dass der
EuGH viele Problemfelder umgeht und auf das VG Minchen

37 Eswirdin Art. 9 Il lit. e der weite Begriff des ,Militardienstes” (“military
service”; «service militaire») und nicht der des Wehrdienstes verwen-
det, vgl. hierzu auch: Marx (o. Fn. 16), 27.

38 Glen, WILJ 2009, 965 (979); UNHCR, Handbuch und Richtlinien tiber
Verfahren und Kriterien zur Feststellung der Fliichtlingseigenschaft,
Rn.174.

39 Marx (0. Fn. 29), 15 ff.

40 VG Miinchen, EuGRZ 2014, 496 (498).

41 Generalanwaltin, EUGRZ 2014, 722 (732); EuGH, ZAR 2015, 318 (318 f.).

42 EuGH, Urt.v. 26.2.2015, C-472/13, Rn. 52, 54 und 57.

43 Generalanwaltin, EUGRZ 2014, 722 (731).

44  EuGH, Urt. v. 26.2.2015, C-472/13, Rn. 55.

45 BR-Drs. 1017/01, 21; UNHCR (o. Fn. 38), Rn. 55.

46 VG Minchen, EuGRZ 2014, 496 (498); EuGH, Urt. v. 26.2.2015, C-472/13,
Rn. 51.

47 UNHCR (0. Fn. 38), Rn. 60; BR-Drs. 1017/01, 21.

48 EuGH, Pressmitteilung v. 26.2.2015, Nr. 20/15, 1.

49 Vgl. hierzu: EuGH, Urt. v. 26.2.2015, C-472/13, Rn. 41 ff,, 55.

50 Hierzu kritisch: Ruffert, JuS 2015, 663 (665); Marx, NVwZ 2015, 575 (581).
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zuriickverlagert, um sich nicht in die heiklen politischen Prob-
leme einzumischen.”! Dem eigenen Auftrag aus Art. 267 I lit. b
AEUV, der Selbstdarstellung in der Pressemitteilung sowie dem
Auftrag, das europdische Asylrecht zu harmonisieren, wird der
Gerichtshof somit nur bedingt gerecht.?

3. Prognose zur Entscheidung des VG Miinchen

Obwohl in der Presse der Eindruck suggeriert wurde, dass
durch die hohen Hiirden des EuGH der Fall Shepherd praktisch
entschieden sel, ist dies nicht korrekt.>* Vor allem zwei Punkte
sind fiir die Losung des Falles von besonderer Wichtigkeit.

3.1. Bestehen einer hohen Wahrscheinlichkeit von
Verbrechen

Zunichst miisste Shepherd darlegen, dass er durch seinen Mi-
litardienst mit hoher Wahrscheinlichkeit Verbrechen gegen
den Frieden, die Menschlichkeit oder Kriegsverbrechen ver-
wirklicht hidtte (§ 3 II AsylVfG, Art. 12 II). Da er aber keine
hohe Position innerhalb des Staates oder staatsihnlicher Or-
ganisationen innehatte, konnte er keine Verbrechen gegen den
Frieden begehen, ganz unabhingig davon, ob der Irakkrieg
voOlkerrechtswidrig war.** Auch scheiden Verbrechen gegen die
Menschlichkeit nach Art. 7 IStGH-Statut aus, da diese durch
grof$ angelegte und systematische Angriffe auf die Zivilbevol-
kerung gekennzeichnet sind, wofiir es keine Anhaltspunkte
gibt.*”* Folglich sind hier nur Kriegsverbrechen von Interesse.
Dafiir, dass zum Zeitpunkt seiner Desertion mit hoher Wahr-
scheinlichkeit davon auszugehen war, dass es bei seinem zwei-
ten Irakeinsatz zu Kriegsverbrechen kommen wirde, streiten
folgende Argumente. Zum einem setzte die US-Armee weiterhin
die Apache-Hubschrauber in Wohngebieten zur Bekimpfung
von Aufstindischen ein.® Zum anderen war sogar noch mit
einer Verstarkung nach dem Strategiewechsel des Prisidenten
wegen der schlechten Zustinde im Irak zu rechnen.’” Gerade
aber der Beschuss von Gebieten, in denen sich tiberwiegend
Non-Kombattanten aufhalten und es zu einer Zerstorung zi-
vilen Eigentums kommt, was durch militarische Erwagungen
nicht gerechtfertigt ist, stellt nach Art. 8 II lit. b v) IStGH-Sta-
tut ein Kriegsverbrechen dar.’® Gegen diese Wahrscheinlich-
keit konnte mit der Entscheidung argumentiert werden, dass
ein UN-Mandat und die Ahndung die Kriegsverbrechen un-
wahrscheinlich erscheinen lassen.’” Dagegen ist einzuwenden,
dass sich bei einer Lektiire des funften Leitsatzes des Urteils
mit den Entscheidungsgriinden ergibt, dass der EuGH diesen
beiden Merkmalen lediglich eine Indiz-, indes keine generelle
Ausschlusswirkung zukommen lassen wollte.®® Auch kann fiir
deren Entkriftung vorgetragen werden, dass Kriegsverbrechen
der US-Armee schon vom Wortlaut der Resolution 1790 (2007)
nicht gedeckt waren.®! Aus der mafSgeblichen Ex-ante-Perspek-
tive bestand somit eine hohe Wahrscheinlichkeit der Verwirkli-

chung und Beteiligung an weiteren Kriegsverbrechen.
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3.2. Keine Moglichkeit der Kriegsdienstverweigerung

Weiterhin dirfte kein Ausschluss der Verfolgungshandlung ge-
geben sein. Nach dem Urteil des EuGH wire dies dann der Fall,
wenn Shepherd die Kriegsverbrechen auf eine andere Weise als
durch Desertion hitte vermeiden konnen, also durch ein re-
guldres Anerkennungsverfahren als Kriegsdienstverweigerer.®?
Dieses richtet sich nach den Vorschriften der Army Regulation
600-43.% Dabei ist zu beachten, dass der Antragsteller wihrend
des gesamten Verfahrens immer Teil seines Verbandes bleibrt,
weshalb Shepherd erneut in den Irak gemusst hitte.®* Zwar
sollen die Antragsteller umgeschult werden und weitestgehend
Aufgaben erhalten, die ihren Gewissenskonflikt am wenigsten
tangieren.® Die konkrete Verwendung des Soldaten obliegt
aber dem Vorgesetzten.®® Gerade weil diese Mechaniker Spe-
zialisten sind und die Army auf sie angewiesen war, wire es
durchaus moglich gewesen, dass Shepherd schon wihrend des
laufenden Verfahrens erneut zur Reparatur der Hubschrauber
eingesetzt worden wire.®” Selbst wenn Shepherd eine andere
Aufgabe erhalten hitte, wire er nach der Ablehnung zur re-
guldren Ableistung seines Dienstes bis zum Vertragsende ver-
pflichtet gewesen.®® Dies bedeutet, dass Shepherd, da er von
April 2007 bis November 2008 im Irak stationiert gewesen
wire und das Anerkennungsverfahren im Durchschnitt sieben
Monate dauert, spatestens ab November 2007 bis November
2008 Hubschrauber hitte reparieren miissen.®® Dass die An-
erkennung von vorherein keinen Erfolg hatte, liegt darin be-
grundet, dass das amerikanische Recht Kriegsdienstverweigerer
nur dann beachtet, wenn diese Krieg und Gewalt vollstindig,
jedoch nicht wie Shepherd nur einen konkreten Konflikt ab-
lehnen.” Mithin bildete die Desertion fir Shepherd die einzige
Moglichkeit, den Einsatz im Irak zu umgehen, sodass kein Aus-
schluss von Art. 9 11 lit. e vorliegt.

51 So auch: Mescovic, Gespielte Naivitdt des Gerichtshofs, http://www.
deutschlandfunk.de/fall-sheperd-pro-asyl-eine-gespielte-naivitaet-
des.694.de.html?dram:article_id=312721, Frage 4.
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57 The White House, New Iraq Strategy, http://georgewbushwhitehouse.
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Marx (0. Fn.16), 22 f.
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59 EuGH, Urt. v. 26.2.2015, C-472/13, Rn. 41.
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4. Fazit und Ausblick

Abschlieflend kann festgehalten werden, dass die Rechtssache
des Deserteurs Shepherd ein Prazedenzfall ist und auch die Ent-
scheidung des EuGH vom 26.2.2015 nur zum Teil zur Klarung
der aufgezeigten Probleme beigetragen hat. Zur Prognose der
Entscheidung des VG Miinchen ist zu konstatieren, dass dieses
durch die Zuriickverlagerung zentraler Fragestellung des Falls
einen umfassenden Spielraum bei seinem Urteil besitzt. Die
tiberzeugenderen Argumente sprechen dafiir, Herrn Shepherd in
unionsrechtskonformer Weise die Fluchtlingseigenschaft unter
zwei Bedingungen zuzuerkennen. Dazu gehoren eine konse-
quente Beachtung der Ziele der Richtlinie und eine klare Analy-
se der Rechtslage von Deserteuren in den USA. Dabei muss das
VG in seiner Entscheidung auch nicht auf die politische brisante
Frage der Volkerrechtswidrigkeit des Irakkrieges eingehen. Den-
noch wird auch mit dem Urteil des Miinchner Gerichts der Fall
Shepherd nicht zu den Akten gelegt werden. Schon lange geht
es in diesem Sachverhalt nicht mehr nur um die Anerkennung
der Flichtlingseigenschaft des US-Soldaten, sondern um die Lo-
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sung genereller Fragen zu Kriegsdienstverweigerung, Desertion
und Asyl.”! So wurde mit diesem Verfahren auch eine Debatte
iiber ein Recht auf Desertion angestoflen, weshalb nicht auszu-
schliefsen ist, dass es zu Reformen auf politischer Ebene kommt.
Auf internationaler Ebene sind bereits Anzeichen fiir einen zu-
kiinftig hoheren Schutz von Deserteuren erkennbar.”? Dies ist zu
begriiffen, denn bietet das nationale Recht, wie u. a. in den USA,
keine Moglichkeit, auf legale Weise einen Ausweg zu finden,
so bleibt den Soldaten nur die illegale Desertion. Gerade diese
bisherige Trennung zwischen Deserteuren und Kriegsdienstver-
weigern scheint dabei zur Losung der Probleme wenig hilfreich.
Die Schlussfolgerung kann nur sein, dass mit dieser veranderten
Welt des Krieges auch eine Veranderung des Gewissensschutzes
auf konkrete Einsitze einhergehen muss.

71 Salden, Der Spiegel (2014), Heft 43, 44 f.

72 Conseil de I'Europe, CM/Rec (2010) 4, Rn. 42; Court of Appeal (UK), 1JRL
2008, 469 (469 ff.); UNHCR, Conscientious objection to military ser-
vice, 59 f.

Verfassungswidrige Kiirzungen und nachgeschobene

Berechnungen

— zur verfassungsrechtlichen Vereinbarkeit der jlingsten Reformen des AsylbLG
im Lichte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum menschenwdr-

digen Existenzminimum

Der durch das AsylVfBeschlG gednderte § 1a 11 bis IV AsylbL.G
siebt fortan fiir bestimmte Personengruppen nunmehr eine um
die soziokulturelle Komponente gekiirzte Sicherung des men-
schenwiirdigen Existenzminimums vor. Dies steht in materieller
wie prozeduraler Hinsicht im Widerspruch zu den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben aus Art. 1 1i. V.m. Art. 20 I GG, wie das
BVerfG sie in den vergangen Jabren konkretisiert hat.

1. Einleitung

Als am 18.7.2012 das Bundesverfassungsgericht verkiindete,
dass die damals geltenden Regelungen des Asylbewerberlei-
tungsgesetzes (AsylbLG) zur Hohe der Geldleistungen nach
dessen § 3 nicht mit dem in Art. 1 I GG in Verbindung mit dem
Sozialstaatsprinzip des Art. 20 I GG garantierten Grundrecht
auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzmini-
mums vereinbar seien!, ging ein Aufatmen durch die Reihen der
Interessengruppen.? Das Diktum der Verfassungswidrigkeit des
Zustands bestand seit geraumer Zeit. Es bedurfte jedoch erst
der (ersten) Entscheidung des BVerfG zu den Hartz IV-Regel-
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satzen®, um auch im Rahmen des AsylbL.G einen Wandel zu be-
wirken. Das Urteil zum AsylbLG ist untrennbar mit dem Votum
zu den Hartz IV-Sdtzen verknupft — hierin wurden wesentliche
Elemente der Gewihrleistung eines menschenwirdigen Exis-
tenzminimums gepragt — allem voran, dass dieses nicht ohne
weiteres migrationspolitisch zu relativieren sei.*

Drei Jahre spiter zeigt sich nun, dass der Gesetzgeber diesen
Vorgaben offenbar keine wesentliche Bedeutung mehr zumisst.

Der Autor Brings ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand am

Institut fiir Medienrecht und Kommunikationsrecht, Lehrstuhl fiir Of-
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