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Vorwort 

Die vorliegende Arbeit ist die überarbeitete Fassung meiner im Februar 2011 
an der Juristischen Fakultät der Humboldt-Universität zu Berlin eingereichten 
Promotion, die ich im August 2011 verteidigt habe. Rechtsprechung und Lite-
ratur sind auf dem Stand vom Dezember 2011. 

Diese Arbeit hat mich lange begleitet. Die Idee dazu geht auf meine Erfah-
rungen am King’s College in London 2002–2003 zurück, wo mich Dr. Sat-
vinder Juss und Dr. John Mackinlay inspirierten und begeisterten. Zum Expo-
sé reifte sie dann schon am Lehrstuhl von Prof. Dr. Susanne Baer und mit 
Unterstützung durch Prof. Dr. Thomas Spijkerboer, deren Gutachten mir eine 
Stipendienförderung durch die Friedrich-Ebert-Stiftung 2005–2008 ermög-
lichten. Die Stiftung unterstützte mich auch 2007 bei meinem viel zu kurzen 
Forschungsaufenthalt an der Law School der University of Michigan, dem ich 
eindrückliche Begegnungen mit Prof. James Hathaway und Prof. Chris 
McCrudden verdanke, sowie viele Freundschaften. Prof. Hathaways Empfeh-
lung, meine Dissertation auf ein einziges Kapitel zu reduzieren, nicht gefolgt 
zu sein, bereue ich bis heute. 

Ein weiterer Rat, dem ich nicht gefolgt bin, ist, die Dissertation vor dem 
Referendariat abzuschließen und nicht danach – doch möchte ich vor allem 
die Wahlstation beim AIRE Centre in London 2010 nicht missen, auf dessen 
exzellente Prozessführungsarbeit vor dem EGMR ich in meinen Ausführun-
gen zum subsidiären Schutz wesentlich aufbauen kann. 

„It takes a village to raise a child“, und das gilt wohl auch für Dissertatio-
nen. Mein Dorf bestand aus dem „Baerstuhl“ und seinen „Satelliten“ und hat 
mich genauso geprägt wie diese Arbeit. In dieser interdisziplinären Ideen-
werkstatt, die oft zur Schreibwerkstatt wurde, flogen die intellektuellen Fun-
ken nur so, und oft bin ich aus dem „Tim’s“, vom Hof oder aus dem Nach-
barbüro zum Schreibtisch zurückgeeilt, um mit neuen Ideen ganze Abschnitte 
um- und neu zu schreiben. Unser Forschungscolloquium war Ort der oft kriti-
schen und manchmal auch pointierten Auseinandersetzung mit Zugriffen, 
Theorien und, immer wieder, Gliederungen. Danken möchte ich insbesondere 
Dr. Laura Adamietz, Cengiz Barskanmaz, Melanie Bittner, Lucy Chebout, 
Lamine Clausnitzer, Aline Oloff, Sophie Rosenbusch, Nahed Samour, aber 
auch allen anderen, für ihren Geist, ihre Freundschaft, ihre Solidarität und ihre 
Kritik – und für das Lachen. 



Vorwort VI 

Von Susanne Baer habe ich in dieser Zeit mehr gelernt als ich hier würdi-
gen kann – ihr schneller und kritischer Geist, ihr scharfer Verstand, ihr Kos-
mopolitismus und ihre Begeisterungsfähigkeit haben mich stets herausgefor-
dert und angetrieben. Für all dies danke ich ihr sehr. Dass sie ihr Erstgutach-
ten trotz ihrer neuen Verpflichtungen in Karlsruhe so schnell erstellt hat, ist 
sogar für jene überraschend, die ihr Arbeitstempo kennen. Mein Dank gilt 
auch Prof. Dr. Dr. h.c. Christian Tomuschat für die rasche Erstellung des 
Zweitgutachtens. 

Zu meinem Dorf gehört seit 2007 auch das Netzwerk Migrationsrecht, ein 
(nicht nur) Nachwuchs-Arbeitszusammenhang aus Wissenschaft und Praxis, 
der auf Tagungen, in Colloquien und in Emails einen Ort des kreativen fachli-
chen Austausches bietet. Für ihren Rat und ihre Kritik möchte ich hier insbe-
sondere Dr. Anuscheh Farahat, Prof. Dr. Andreas Fischer-Lescano, Dr. 
Constantin Hruschka und Dr. Tillmann Löhr danken. 

Für die Gewährung eines großzügigen Druckkostenzuschusses danke ich 
dem Bundesministerium des Innern sowie der FAZIT-Stiftung. 

Die private Unterstützung, die ich während dieser Arbeit erhalten habe, am 
Schluss des Vorworts zu würdigen, entspricht zwar der Tradition, ist aber 
ihrer Bedeutung vollkommen unangemessen. Meiner Zeit in London verdan-
ke ich nicht nur die Idee für meine Arbeit, sondern auch die Liebe zu Dr. 
Aaron Bogart, der für mich in England blieb statt nach Amerika zurückzukeh-
ren und schließlich zu mir nach Berlin zog. Er ist mein bester Freund und 
schärfster Kritiker, ist mir Antrieb und Anker, ein echter Lebens-Gefährte. 

Meine Eltern, Dr. Christiane Markard und Prof. Dr. Morus Markard, haben 
mich bei meinem Werdegang wie überhaupt bei allem vorbehaltlos und sogar 
mit Freude unterstützt. Bessere Eltern kann man sich wirklich nicht wünschen. 

 
 

Berlin, im Winter 2011 Nora Markard 
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A. Einleitung 

I. Problemstellung und Thesen, Gang der Arbeit 

Das Jahr 2011 markiert den 60. Jahrestag der Genfer Flüchtlingskonvention 
(GFK).1 Entstanden ist sie damit kurz nach der Allgemeinen Erklärung der 
Menschenrechte (AEMR),2 in Reaktion auf den Zweiten Weltkrieg. Millionen 
Menschen waren aus rassistischen, politischen, religiösen Gründen verfolgt, 
ermordet und vertrieben worden. Das Ausmaß der humanitären Katastrophe 
forderte eine umfassende Lösung durch ein universell angelegtes Rechtsin-
strument. Komplementär zur AEMR regelt die GFK seit 1951 den menschen-
rechtlichen Extremfall: dass Menschen ein Land verlassen und in einem ande-
ren Schutz suchen, weil durch den oder jedenfalls in dem Herkunftsstaat Ge-
fahren herrschen, vor denen sie dort nicht geschützt werden. Schon bald wur-
de die anfängliche zeitliche und geographische Begrenzung auf Europa und 
die Folgen des Zweiten Weltkriegs beseitigt.3 Wie andere Menschenrechtsin-
strumente muss sich daher die GFK als „living instrument“ an ständig neue 
Arten von Extremsituationen anpassen.  

Die Frage, ob die GFK aktuellen Anforderungen noch gerecht werde, be-
antworteten die Vertragsstaaten – inzwischen 147 an der Zahl4 – bereits zu 
ihrem 50. Jahrestag mit einem klaren Ja. In einer gemeinsamen Erklärung be-

                                                
1 Abkommen über die Rechtsstellung der Flüchtlinge vom 28. Juli 1951 ((Geneva) 

Convention Relating to the Status of Refugees), 189 UNTS 150; BGBl. 1953 II S. 560; in 
der Fassung des Protokolls über die Rechtsstellung der Flüchtlinge ((New York) Protocol 
Relating to the Status of Refugees) vom 31. Januar 1967, 606 UNTS 267; BGBl. 1969 II 
S. 1294. 

2 UN GA Res. 217/A-(III), 10.12.1948, UN Doc. A/RES/217. 
3 Protokoll über die Rechtsstellung der Flüchtlinge von 1967, mit der Möglichkeit der 

Aufrechterhaltung der territorialen Beschränkung, Art. 1 III des Protokolls. 
4 142 Staaten haben die GFK und das Protokoll ratifiziert, Madagaskar und St. Kitts 

nur die GFK, die USA, Kap Verde und Venezuela nur das Protokoll (Stand: 01.04.2011): 
http://www.unhcr.org/protect/PROTECTION/3b73b0d63.pdf (zuletzt besucht: 13.10. 
2011). Nauru hat die Ratifikation im Juni 2011 mit Unterzeichnung beider Dokumente 
eingeleitet. 
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kräftigten sie 2001 ihr Bekenntnis zur GFK und ihrer Bedeutung für den in-
ternationalen Schutz.5 

Heute sind es wieder bewaffnete Konflikte, die Herausforderungen an das 
Regelungsregime des Flüchtlingsrechts stellen – diesmal sind es vor allem 
nicht-internationale Konflikte. Sie werden teilweise als „neu“ bezeichnet – ob 
dieses Attribut passend ist, wird zu klären sein. Fest steht, dass das Ausmaß 
und die Art der Gewalt gegen Zivilpersonen in aktuellen bewaffneten Kon-
flikten eine Antwort des Flüchtlingsrechts erfordern. Dem Schutz von Kriegs-
flüchtlingen, „arguably the single most important question for the European 
refugee protection system“,6 galt denn auch die Rede des Director of Interna-
tional Protection des UN-Flüchtlingshochkommissariats (UNHCR), Volker 
Türk, zum Auftakt der Feierlichkeiten und Konferenzen zum 60. Jahrestag der 
GFK. Seine Einschätzung der Relevanz dieses Problems trifft auch außerhalb 
Europas zu: Bewaffnete Konflikte stellen eine der Hauptursachen für Flucht-
bewegungen dar. Die große Mehrheit sind dabei nicht-internationale bewaff-
nete Konflikte,7 wobei nicht-international vor allem bedeutet, dass es sich 
nicht primär um einen bewaffneten Konflikt zwischen Staaten handelt; die 
Konfliktparteien werden aber häufig von außen finanziell oder militärisch un-
terstützt (sog. internationalisierte Konflikte). 

Gründe für die Flucht aus Kriegsgebieten sind dabei nicht nur das wirt-
schaftliche Elend, das kriegerische Konflikte mit sich bringen, die Zerstörung 
der Umwelt oder die Gefahr, „zwischen die Fronten“ zu geraten. Grund ist 
zunehmend die Gewalt gegen die Zivilbevölkerung von Seiten der Kriegspar-
teien. 2001 schätzte der UN-Generalsekretär den Anteil der zivilen Kriegsto-
ten gegenüber den an Kampfhandlung Beteiligten auf etwa 75 %,8 andere 
Schätzungen liegen noch höher.9 Hierbei handelt es sich nicht nur um soge-
nannte „Kollateralschäden“, sondern auch um gezielte Angriffe. Die Konflik-

                                                
5 Declaration of the State Parties to the 1951 Convention and/or the 1967 Protocol Re-

lating to the Status of Refugees, UN Doc. HCR/MMSP/2001/09 (16.01.2002), abge-
druckt in: Feller et al. (Hg.), Refugee Protection (2003), S. 81–84. 

6 Türk, Protection Gaps? UNHCR DIP Statement (2011); vgl. UNHCR-Presseerklä-
rung „UNHCR seeks common sense European approach towards those fleeing violence“, 
19.01.2001, abrufbar auf http://www.unhcr.org/4d3704806.html (30.01.2011). 

7 ICRC, Annual Report 2010 (2011), S. 98; Schreiber, Innerstaatliche Kriege seit 
1945 (2007): 1945–2005 waren knapp 70 % aller Kriege nicht-internationaler Natur, seit 
den 1970ern sind es um die 90 % – Definition der Arbeitsgemeinschaft Kriegsursachen-
forschung (AKUF), wonach Kriege eine gewisse Kontinuierlichkeit und Organisation der 
Parteien aufweisen, von denen mindestens eine die staatlichen Streitkräfte sind; als be-
waffneten Konflikts gelten Konflikte, die nicht alle dieser Voraussetzungen erfüllen, weil 
die Gewalt entweder sporadisch ist oder kein staatlicher Akteur beteiligt ist. 

8 United Nations Secretary General, Report of the Secretary-General to the Security 
Council on the Protection of Civilians in Armed Conflict, UN Doc. S/2001/331 (2001). 

9 So Münkler, Die neuen Kriege (2004), S. 28, m.w.N. Vorsichtiger Goldstein, War 
and Gender (2001), S. 399f, m.w.N. 
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te im ehemaligen Jugoslawien und in Ruanda haben das Ausmaß des Pro-
blems deutlich gemacht: In bewaffneten Konflikten müssen Zivilpersonen Tö-
tungen, sexualisierte Gewalt, Vertreibung, Vernichtung ihrer Existenzgrund-
lage, Verstümmelung, Versklavung, Zwangsrekrutierung und Menschenhan-
del befürchten, um nur einige der Grausamkeiten zu nennen; und die Gewalt 
nimmt zu. Dies gilt insbesondere auch für sexualisierte Gewalt. Derzeit ist als 
Folge von bewaffneten Konflikten von schätzungsweise 26 Millionen in ih-
rem Heimatland Vertriebenen und 11 Millionen Flüchtlingen weltweit auszu-
gehen.10 Der UN-Generalsekretär betont, die Verletzungen des humanitären 
Völkerrechts führten nicht nur zu Misshandlung und Tod von hunderten Zi-
vilpersonen pro Woche, „but also to the displacement of thousands more 
forced to flee from attacks and the destruction of their homes, communities 
and livelihoods.“11 In seiner bereits erwähnten Rede zum 60. Jahrestag der 
GFK macht Volker Türk das Spektrum deutlich: 
While violence may often seem on the surface to be general in nature – general in the sense of 
being widespread, large-scale and indiscriminate – a deeper excavation of the socio-
economic-political context may show that the situation in fact involves many incidences of 
specific targeting of particular individuals or groups. Persons may be targeted on racial, eth-
nic, religious, political or social lines, or because they are perceived as opposing the groups in 
control, or simply for being an obstacle or hindrance by their presence. Violence is often not 
undertaken for its own sake, but has a deeper underlying motivation or purpose. This purpose 
or motive may be political in the sense of an attempt to destabilize or undermine the state or-
der and establish an alternative order. … Other reasons may be economic in the sense of at-
tempting to control valuable resources; they are in any case likely to involve many factors. 
Specific individuals and groups may be targeted within a context of broader violence, includ-
ing gratuitous or opportunistic violence. In addition, persons who have no stake in an armed 
conflict or socio-economic-political order may suffer the consequences of targeted action. Is 
it possible to distinguish who is more in need of international protection? Is it worthwhile to 
do so, and if so, on what basis?12 

In welchem Umfang also sind solche Fluchtbewegungen aus innerstaatlichen 
Konflikten von der GFK erfasst, und wo muss dem Schutzbedürfnis durch 
andere Schutzmechanismen Rechnung getragen werden? Der Beantwortung 
dieser Frage widmet sich diese Arbeit. Der Schwerpunkt liegt dabei auf der 
deutschen Rechtsprechung im Dreiebenensystem von internationalem Recht, 
Unionsrecht und nationalem Recht, vor dem Hintergrund eines Rechtspre-
chungsvergleichs. Der Befund: Die GFK ist durchaus in der Lage, Kriegs-
flüchtlingen Schutz zu bieten; Deutschland hat jedoch dogmatischen Nach-
holbedarf bei der Umsetzung der GFK, der sich auch in dieser Frage auswirkt, 
und kann von einer rechtsvergleichenden Öffnung profitieren. Das europäi-

                                                
10 Report of the Secretary-General on the protection of civilians in armed conflict, UN 

Doc. S/2009/277, 29.05.2009, S. 4, Rn. 18. 
11 Ebd., S. 6, Rn. 27. 
12 Türk, Protection Gaps? UNHCR DIP Statement (2011). 
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sche Unionsrecht hat derweil den menschenrechtlichen Auffangschutz für 
solche Kriegsflüchtlinge erheblich gestärkt, die die Voraussetzungen der GFK 
nicht erfüllen. 

Denn die GFK erfasst Zivilpersonen, die vor Kriegsgefahren fliehen, nur 
insoweit als sie Verfolgung wegen eines der fünf in Art. 1(A)2 GFK genann-
ten Konventionsgründe fürchten. Flüchtling im Sinne der GFK ist eine Person 
nur, wenn sie 
aus der begründeten Furcht vor Verfolgung wegen ihrer Rasse, Religion, Nationalität, Zuge-
hörigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen Überzeugung 
sich außerhalb des Landes befindet, dessen Staatsangehörigkeit sie besitzt, und den Schutz 
dieses Landes nicht in Anspruch nehmen kann oder wegen dieser Befürchtungen nicht in An-
spruch nehmen will; oder die sich als staatenlose infolge solcher Ereignisse außerhalb des 
Landes befindet, in welchem sie ihren gewöhnlichen Aufenthalt hatte, und nicht dorthin zu-
rückkehren kann oder wegen der erwähnten Befürchtungen nicht dorthin zurückkehren will. 

Die Anknüpfung an jedenfalls eines der fünf Konventionsmerkmale – Ras-
se, 13  Religion, Nationalität, Zugehörigkeit zu einer bestimmten sozialen 
Gruppe, politische Überzeugung – ist daher zentral für die Frage, ob Kriegs-
gewalt gegen Zivilpersonen flüchtlingsrechtlich anerkennungsfähig ist. Sämt-
liche Merkmale der GFK haben sich dabei als entwicklungsfähig erwiesen. 
Der Verfolgungsbegriff hat die Entwicklungen im Bereich der Menschenrech-
te, des humanitären Völkerrechts und des internationalen Strafrechts mitvoll-
zogen.14 Dies betrifft auch die Anerkennung sexualisierter Gewalt als Kriegs-
strategie. Insbesondere die Ausschöpfung des Fluchtgrunds der „bestimmten 
sozialen Gruppe“ erlaubte die zunehmende Anerkennung geschlechtsspezifi-
scher Verfolgung. Alles spricht also dafür, dass die GFK auch den Herausfor-
derungen aktueller bewaffneter Konflikte gewachsen ist, wenn ihre Tatbe-
standsmerkmale ernst genommen werden. 

Dennoch variieren die Anerkennungsraten gerade von Flüchtlingen aus 
Gebieten, in denen bewaffnete Auseinandersetzungen stattfinden – Irak, Sri 
Lanka, Tschetschenien, Somalia – bereits innerhalb der EU enorm von Mit-
gliedstaat zu Mitgliedstaat, manchmal zwischen über 70 % und 0 %.15 

                                                
13 Der Begriff Rasse wird z.T. in Anführungszeichen gesetzt, um deutlich zu machen, 

dass es sich dabei um eine soziale Konstruktion handelt und nicht um eine biologische 
Tatsache. Dies trifft jedoch auch auf andere „Merkmale“ zu, z.B. auf Geschlecht oder 
Ethnizität. Im Weiteren werden eingedenk dieser Klarstellung all diese Begriffe ohne 
Anführungszeichen benutzt. Eingehend zur Konstruiertheit von Merkmalen und zu ihrer 
Funktion in gesellschaftlichen Ungleichheiten unten S. 230–233. 

14 Auch das Zusammenwirken des Flüchtlingsrechts, des internationalen Strafrechts 
und der Menschenrechte ist ein UNHCR-Thema für das Jahr 2011: UNHCR, Comple-
mentarities: Concept Note (2011); ders., Expert Meeting on Complementarities (2011). 

15 Feller, Remarks on the Future Common European Asylum System, IJRL 2008, 216 
(218f); UNHCR, Implementation of the Qualification Directive (2007), S. 13. 
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Die flüchtlingsrechtliche Analyse solcher Sachverhalte wird allerdings 
durch die Annahme verzerrt, dass Kriege zwar Fluchtbewegungen, aber keine 
Flüchtlinge erzeugen. Kriegsgefahren seien „allgemeine Gefahren“, die gera-
de nicht differenzierten, während die GFK die Anknüpfung der Gewalt an ei-
nen der fünf Konventionsgründe erfordere. „Kriegswirren“ seien daher etwas 
anderes als Verfolgung. Dem dennoch bestehenden Schutzbedarf von Kriegs-
flüchtlingen sei stattdessen durch humanitären oder subsidiären Schutz Rech-
nung zu tragen, der in der Regel ein geringeres Schutzniveau gewährt. Dem 
Flüchtlingsbegriff der GFK wird somit zum einen ein Friedensparadigma zu-
grunde gelegt. Dies kann zu einer ungenauen flüchtlingsrechtlichen Analyse 
führen, wodurch im Ergebnis Flüchtlinge in den „zweitklassigen“ subsidiären 
Schutz „abrutschen“ können. Dieses Friedensparadigma beruht zum anderen 
auf einem Bild vom bewaffneten Konflikt als einer Auseinandersetzung zwi-
schen zwei Kriegsparteien, von der die Zivilbevölkerung lediglich als Neben-
effekt in Mitleidenschaft gezogen wird. Wie Türk in seiner Rede deutlich 
macht, ist aber bei weitem nicht jede kriegerische Gewalthandlung, von der 
Zivilpersonen betroffen sind, ein bloßer „Kollateralschaden“ kriegerischer 
Auseinandersetzungen. Dies hat nicht zuletzt der Bosnienkonflikt deutlich ge-
zeigt, wo Angehörige der Zivilbevölkerung wegen ihrer Religion oder wegen 
ihrer ethnischen Zugehörigkeit16 gezielt verfolgt wurden, unter anderem durch 
den massenhaften Einsatz sexualisierter Gewalt gegen Frauen. Erstmals wur-
de in einer breiten Öffentlichkeit diskutiert, dass Vergewaltigungen nicht ein-
fach ein vermeintlich unvermeidliches Kriegsübel sind, sondern dass sie eine 
spezifische Funktion erfüllen und gezielt eingesetzt werden können. 

Die internationale Aufmerksamkeit für den Einsatz sexualisierter Gewalt in 
Bosnien trug wesentlich zur Anerkennung geschlechtsspezifischer Menschen-
rechtsverletzungen als Verfolgung im Sinne der GFK bei. Lange Zeit wurden 
Menschenrechtsverletzungen, von denen vorwiegend oder spezifisch Frauen 
betroffen sind, nicht ohne weiteres als Verfolgung im Sinne der GFK aner-
kannt. Grund hierfür ist ein männliches Paradigma17 bei der Interpretation der 
GFK, ein Bild von einem „typischen Flüchtling“, das von rollentypisch männ-
lichen Verhaltensweisen dominiert ist. In diesem Paradigma führen bestimmte 
Verhaltensweisen im öffentlichen Raum – einer stereotyp männlich besetzten 
Sphäre – zur Verfolgung durch den Staat, vor der der Flüchtling ins Ausland 

                                                
16 Die ethnische Zugehörigkeit wird vom Konventionsgrund Rasse erfasst; unten S. 

235. 
17 Greatbach, The Gender Difference, IJRL 1989, 518; Kelly, Gender-Related Perse-

cution, Cornell Int’l L.J. 1993, 625; Crawley, Refugees and Gender (2001), S. 5; Jensen, 
Frauen im Asyl- und Flüchtlingsrecht (2003), S. 28. Das rechtliche Normalsubjekt ist 
nicht nur im Flüchtlingsrecht Gegenstand feministischer Kritik: Baer, Komplizierte Sub-
jekte, figurationen 2000, 25, zeichnet typisierende Grundannahmen im Zivil- und Fami-
lienrecht, im Strafrecht, Verwaltungs- und Sozialrecht, Verfassungs- Völker- und Euro-
parecht nach. 
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fliehen muss. Aus dem Blick geraten demgegenüber Bedrohungen im privaten 
Bereich – einer stereotyp weiblich besetzten Sphäre – und durch nichtstaatli-
che Akteure. Die zunehmende Anerkennung der Geltung von Menschenrech-
ten auch im Bereich des Privaten sowie die Anerkennung von Frauen als „be-
stimmter sozialer Gruppe“ im Sinne der GFK haben dieses männliche Para-
digma im Flüchtlingsrecht brüchig werden lassen. Die europäische Harmoni-
sierung hat diese Entwicklungen aufgenommen und zum Teil weiter vorange-
trieben.18 

Währenddessen scheint das Bild vom bewaffneten Konflikt, das dem Frie-
densparadigma der GFK-Anwendung zugrunde liegt, immer weniger stimmig. 
Bewaffnete Konflikte haben sich nicht nur im Hinblick darauf verändert, dass 
Zivilpersonen in Anknüpfung an GFK-Merkmale gezielt durch kriegerische 
Maßnahmen verfolgt werden. Der – durchaus umstrittene – Sammelbegriff 
der „neuen Kriege“19 beschreibt bewaffnete Konflikte, in denen eine Vielzahl 
von Kriegsakteuren in häufig wechselnden Allianzen nicht nur mehr oder we-
niger intensiv gegen- und miteinander kämpfen, sondern zunehmend auch von 
Krieg leben und diesen als Wirtschaftsunternehmen betreiben, ohne ihn durch 
einen Sieg beenden zu wollen. Gewalt gegen Zivilpersonen kann in solchen 
Konflikten gezielt eingesetzt werden, um eine bequeme Situation der Gesetz-
losigkeit aufrecht zu erhalten; die Gewalt dient dabei dem Gewinn. In solchen 
Konflikten stehen sich nicht nur Armee und Rebellen gegenüber: Paramilitärs, 
Söldnertruppen und private Militärunternehmen, Sicherheitsdienste von Un-
ternehmen, Bürgerwehren, Warlords gehören ebenfalls ins Bild, und Soldaten 
verdienen sich oft als Söldner der „anderen Seite“ etwas dazu, der Staat wird 
geschwächt bis hin zur Auflösung als „gescheiterter Staat“ (failed state). Kla-
re Fronten gibt es nicht, vielmehr verschwimmen die Unterscheidungen zwi-
schen Krieg und Frieden, zwischen Aufständischen und Zivilbevölkerung, 
zwischen staatlich und nichtstaatlich. Asymmetrische Kriegsstrategien 
schlecht ausgerüsteter Rebellengruppen richten sich z.T. gezielt gegen die Zi-
vilbevölkerung oder benutzen sie als Schutzschild. Die intensive Gewaltaus-
übung gegen Zivilpersonen lässt Manche apokalyptische Szenarien vorzivili-
satorischer Barbarei entwerfen. Andere beobachten ein Verschwinden politi-
scher zugunsten ökonomischer Motive. Doch wenn ein Krieg nur noch 
Selbstzweck ist, wenn Gewalt nur noch der Terrorisierung der Bevölkerung 
dient um einen rechtlosen Zustand aufrechtzuerhalten, wenn politische Über-
zeugung, Religion oder Nationalität den Krieg nicht mehr antreiben, kann es 
dann in solchen Kriegen noch im Rechtssinne Flüchtlinge geben? Oder ist die 
Rede von den „neuen Kriegen“ einfach überzogen? 

                                                
18 Für geschlechtsspezifische Verfolgungsformen siehe S. 160–165 und 189–193, für 

Geschlecht als Verfolgungsgrund siehe S. 236–240 und 249–254 sowie 302–311. 
19 Der Gehalt dieses Begriffs in seinen verschiedenen Ausprägungen wird eingehend 

in B.I.2. behandelt, unten S. 63ff. 
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Ein solches Kriegsszenario fordert die GFK in mehrfacher Hinsicht heraus. 
Zunächst stellt sich die grundsätzliche Frage, ob die GFK überhaupt auf 
Kriegssituationen zugeschnitten ist; ist hier nicht das humanitäre Völkerrecht 
zuständig, notfalls das internationale Strafrecht? Welche militärischen Maß-
nahmen (und welche nicht-militärischen) können in einem bewaffneten Kon-
flikt Verfolgung darstellen? Wie ist geschlechtsspezifische Gewalt im Rah-
men bewaffneter Konflikte flüchtlingsrechtlich zu bewerten, wann stellt sie 
Verfolgung dar, und an welchen Konventionsgrund wird gegebenenfalls an-
geknüpft? Wird in sogenannten „neuen Kriegen“ bei der Ausübung von Ge-
walt gegen die Zivilbevölkerung überhaupt noch an Konventionsgründe an-
geknüpft? Und wie verhält es sich mit ethnisierten Kriegen (auch diese wer-
den als „neue Kriege“ diskutiert): Wenn sich zwei ethnische Gruppen be-
kämpfen, sind dann alle Zivilpersonen Flüchtlinge, weil sie wegen ihrer ethni-
schen Zugehörigkeit Gewalt fürchten müssen? Ist hiervon die GFK nicht 
überfordert, muss ihr Schutz etwa auf solche Gewalt begrenzt werden, die 
über die für die gesamte Bevölkerung bestehenden Gefahren hinausgeht? Um 
es zusammenzufassen: Wo endet der Schutz der GFK für Kriegsflüchtlinge, 
wo beginnt der menschenrechtliche oder unionsrechtliche Auffangschutz? 

Die Beantwortung dieser Fragen wird von folgenden Thesen geleitet: 

(1) Der Sammelbegriff der „neuen Kriege“ beschreibt Phänomene in bewaff-
neten Konflikten, die zwar z.T. entweder nicht neu sind oder denen über-
triebene Bedeutung beigemessen wird. Diese Phänomene sind jedoch 
nicht von der Hand zu weisen: eine Vielzahl von Kriegsakteuren unter-
schiedlicher Art; ein schwacher oder zerfallender Staat; ökonomische In-
teressen an der Fortführung eines Krieges; intensive Gewalt gegen die 
Zivilbevölkerung als Kriegsstrategie. Dabei bedeuten schnell wechselnde 
Allianzen und ökonomische Interessen allerdings keineswegs, dass „Ras-
se, Religion, Nationalität, Zugehörigkeit zu einer bestimmten sozialen 
Gruppe oder politische Überzeugung“ (Art. 1(A)2 GFK) für die Verfol-
gung keine Rolle spielen. 

(2) Die Gewaltdynamiken in solchen bewaffneten Konflikten sind auch von 
Geschlechterdynamiken geprägt; eine geschlechtssensible Analyse kann 
auch Hinweise zur Anknüpfung an Fluchtgründe geben. 

(3) Es besteht ein Anerkennungsdefizit von Kriegsflüchtlingen aufgrund der 
dem internationalen und nationalen Recht zugrundeliegenden Annahme, 
dass Kriege zwar Fluchtbewegungen, aber keine Flüchtlinge erzeugen. 
Danach ist das Leid der Zivilbevölkerung an Kriegshandlungen lediglich 
„Kollateralschaden“ oder allgemeine Not, keine gezielte Verfolgung. 
Übergriffe und Gewaltakte gegen die Zivilbevölkerung – darunter auch 
sexualisierte Gewalt – sollen unvermeidlicher Nebeneffekt sein, der je-
doch ebenfalls nicht als gezielte Verfolgung, sondern „blinde Ge-
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walt“ oder random violence interpretiert wird. Dieses Bild vom Krieg ist 
mit einer Analyse von kriegerischen Gewaltdynamiken nicht vereinbar. 

(4) Die Geltung der GFK unterliegt in Kriegszeiten keinen anderen Voraus-
setzungen als in Friedenszeiten: Die Menschenrechte, das humanitäre 
Völkerrecht und das internationale Strafrecht geben einen klaren Maßstab 
vor, welche Kriegshandlungen für die Zivilbevölkerung hinzunehmen 
sind und welche verboten sind. Erweisen sich Rechtsverletzungen in be-
waffneten Konflikten als Verfolgung und knüpfen diese an einen Kon-
ventionsgrund an, ist Flüchtlingsschutz zu gewähren. 

(5) Art. 1(A)2 GFK umfasst zivile Opfer von innerstaatlichen bewaffneten 
Konflikten, darunter auch Opfer sexualisierter Gewalt, in größerem Um-
fang, als dies in der flüchtlingsrechtlichen Praxis umgesetzt wird, wenn 
die GFK als menschenrechtliches und als Antidiskriminierungsinstrument 
ernst genommen wird. 

(6) Der subsidiäre Schutz, der unter anderem schutzbedürftige Kriegsflücht-
linge auffängt, die die Voraussetzungen des Art. 1(A)2 GFK nicht erfül-
len, muss dabei dem Flüchtlingsschutz gegenüber genau dies bleiben: 
subsidiär. 

Die Arbeit strukturiert sich zusammenfassend wie folgt: Das nachfolgende 
Kapitel A.II. erläutert die Methoden und geht auf Interdisziplinarität, Ausle-
gungsmethoden und Rechtsvergleichung ein. Kapitel A.III. führt überblicks-
weise in die Rechtssysteme der Staaten ein, deren Rechtsprechung verglei-
chend zur Auslegung herangezogen wird und geht auf den europäischen Har-
monisierungsprozess und die Stellung von UNHCR ein. Teil B widmet sich 
dem zugrunde zu legenden Sachverhalt und ermittelt die Funktionsweise der 
Gewaltdynamiken, vor denen Zivilpersonen heute aus bewaffneten innerstaat-
lichen Konflikten fliehen. Dies erfolgt in kritischer Auseinandersetzung mit 
dem Konzept der „neuen Kriege“, das um Erkenntnisse zu Geschlechterdy-
namiken in bewaffneten Konflikten angereichert wird. Ausgewählte Fallkon-
stellationen bilden den Rahmen der Arbeit. Teil C bildet den dogmatischen 
Hauptteil der Arbeit. Kapitel C.I. widmet sich der flüchtlingsrechtlichen Ana-
lyse der in Teil B entwickelten Fallkonstellationen anhand der wesentlichen 
Tatbestandsmerkmale20 des Art. 1(A)2 GFK: Verfolgung, gegen die kein 
Schutz erlangt werden kann; die Verfolgungsprognose oder „begründete 
Furcht“; die Anknüpfung an eines der fünf Konventionsmerkmale. Kapi-
                                                

20 Weitere Tatbestandsmerkmale, die hier nicht diskutiert werden, sind der Aufenthalt 
außerhalb des Herkunftsstaates (Staat der Staatsangehörigkeit oder, bei Staatenlosen, des 
gewöhnlichen Aufenthalts), sowie das Fehlen einer innerstaatlichen Schutzalternative im 
territorialen Sinne (vgl. Art. 8 QRL). Zur Schutzalternative und ihren umstrittenen An-
forderungen Hathaway/Foster, Internal Protection Alternative, in: Feller et al. (Hg.), Re-
fugee Protection (2003), 357; Kelley, Internal Flight Alternative, IJRL 2002, 4; Lehmann, 
Inländische Fluchtalternative, NVwZ 2007, 508. Die Ausschluss- und Beendigungsklau-
seln werden ebenfalls weitgehend außenvor gelassen. 
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tel C.II. diskutiert den subsidiären oder komplementären Schutz für Kriegs-
flüchtlinge, die aus dem Schutzbereich der GFK herausfallen, insbesondere 
im Hinblick auf Art. 15 (c) QRL.21 Teil D fasst die in Teil B und C gewonne-
nen Erkenntnisse zusammen. 

II. Methoden 

1. Interdisziplinarität 

Die Fragen, die sich für das Flüchtlingsrecht im Zusammenhang mit Kriegs-
gefahren stellen, sind mit rein rechtsdogmatischen Erwägungen nur unzu-
reichend zu beantworten.22 Diese Arbeit nähert sich dem Kriegsflüchtling da-
her interdisziplinär informiert. 

Der Begriff der Interdisziplinarität ist ein schillernder; obgleich weit ver-
breitet, wird er je nach Verwendung sehr unterschiedlich gefüllt.23 Teilweise 
werden schon verschiedene Rechtsgebiete als (Teil-)Disziplinen verstanden, 
die inter- oder aber auch intradisziplinär24 interagieren. Manche verstehen un-
ter Interdisziplinarität den Blick in andere Disziplinen als Hilfswissenschaften 
– andere, für die Interdisziplinarität das gleichberechtigte Gespräch zwischen 
den Disziplinen ist, bezeichnen die lediglich punktuelle Hinwendung zu einer 
„Hilfswissenschaft“ als Multidisziplinarität. Mittelstraß beschreibt „Interdis-
ziplinarität im recht verstandenen Sinne“ als (projektbezogene) Transzendie-
rung der disziplinären Grenzen, als Transdisziplinarität.25 Etwas anders wird 
der Begriff der Transdisziplinarität in den Gender Studies gefüllt; dort streben 
etwa transdisziplinäre Forschungszusammenhänge danach, gegenstandsorien-
tiert in verschieden Disziplinen am gemeinsamen Projekt Geschlechterfor-

                                                
21 Zur besseren Lesbarkeit wird bei der QRL das „lit.“, wie in „Art. 15 lit. c“, vermie-

den. 
22 Hathaway postuliert dies für das Flüchtlingsrecht überhaupt: Hathaway, Rights of 

Refugees (2005), S. 10. 
23 Überblick zu den Begriffsdefinitionen bei Völker, Von der Interdisziplinarität zur 

Transdisziplinarität?, in: Brandt et al. (Hg.), Transdisziplinarität (2004), 9 (13–20) sowie 
bei Balsiger, Transdisziplinarität (2005), S. 135–185. 

24 Jestaedt, Braucht die Wissenschaft vom Öffentlichen Recht eine fachspezifische 
Wissenschaftstheorie?, in: Funke/Lüdemann (Hg.), Öffentliches Recht und Wissen-
schaftstheorie (2009), 17 (23); Jestaedt, Perspektiven der Rechtswissenschaftstheorie, in: 
Jestaedt/Lepsius (Hg.), Öffentliches Recht und Wissenschaftstheorie (2008), 185 (189). 

25 Mittelstraß, Wissen und Grenzen (2001), S. 89–107, 92f. Warnend vor einer fal-
schen Hierarchisierung Völker, a.a.O., 23: „Ein Auto ist nicht deswegen schlecht, weil es 
nicht fliegen kann.“ 
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schung zu arbeiten, statt eine eigene Disziplin mit eigenem Kanon zu formie-
ren.26 

Die Rechtswissenschaft öffnet sich anderen Disziplinen in vielerlei Hin-
sicht: Rechtssoziologie, Rechtsanthropologie, Rechtsgeschichte – die Wort-
kombinationen sind mannigfaltig und bezeichnen bereits die Disziplin, mit 
der der Austausch stattfindet. Auch gegenstandsbezogen entwickeln sich in-
terdisziplinäre Forschungsansätze, etwa im Umweltrecht; feministische An-
sätze in der Rechtswissenschaft bauen unter anderem auf Erkenntnisse aus der 
Geschlechterforschung auf, oder verstehen sich als deren Teil.27 Dennoch 
wird der Interdisziplinarität in den Rechtswissenschaften oft Skepsis entge-
gengebracht; vielleicht auch wegen der Unschärfe des Begriffs.28 Lepsius et-
wa fordert zunächst eine intradisziplinäre Verständigung29 und warnt vor ei-
genem interdisziplinären oder integrativen Arbeiten gegenüber einer Arbeits-
teiligkeit.30 Dem ist zuzugestehen, dass ein Arbeiten in mehreren Disziplinen 
eine entsprechende Methodenkompetenz voraussetzt. Die vorliegende Arbeit 
gründet sich daher nicht auf eigene empirische Erkenntnisse, sondern rezipiert 
die Erkenntnisse und den Forschungsstand der Nachbardisziplinen und macht 
sie für die juristisch-dogmatische Arbeit fruchtbar. Im Spektrum der eingangs 
aufgefächerten Begrifflichkeiten geht es hier also nicht um ein Aufbrechen in 
die Transdisziplinarität, sondern um eine interdisziplinär informierte Heran-
gehensweise mit einem rechtswissenschaftlichen Erkenntnisinteresse, nämlich 
wie die GFK auf Kriegsflüchtlinge anzuwenden ist und welcher rechtliche 
Auffangschutz besteht. 

Offensichtlich ist die Notwendigkeit für eine disziplinäre Öffnung für den 
zugrunde zu legenden Sachverhalt. Für die Frage der flüchtlingsrechtlichen 

                                                
26 Vgl. Selbstdarstellung des Zentrum transdisziplinäre Geschlechterstudien (ZtG) an 

der Humboldt-Universität zu Berlin: „Mit einem transdisziplinären Ansatz wird diese 
doppelte Bewegung – die Verbindung unterschiedlicher Zugänge und ihre gleichzeitige 
Reflexion – an der Humboldt-Universität (HU) realisiert. Transdisziplinarität bedeutet 
die wissenschaftstheoretische Reflexion der Disziplinen mit einem quer zu den Diszipli-
nen liegenden Erkenntnisinteresse zu Gender.“ http://www.gender.hu-berlin.de/zentrum/ 
konzept (18.12.2010). Umfassend Kahlert et al. (Hg.), Quer denken (2005); reflexiv Baer, 
Interdisziplinierung oder Interdisziplinarität?, in: Stäheli/Torra-Mattenklott (Hg.), Eine 
Frage der Disziplin (2001), 39; eing. zu Kontext, Möglichkeiten und Grenzen Hark, Dis-
sidente Partizipation (2005), S. 363–389. Aktuell Baer/Hornscheidt, Transdisciplinary 
Gender Studies, in: Buikema et al. (Hg.), Theories and Methodologies (2011), 265. 

27 Vgl. Baer, Interdisziplinäre Rechtsforschung, in: FS Jur. Fakultät der HU (2010), 
917. Exemplarisch zur feministischen Rechtswissenschaft Baer, Rechtswissenschaft, in: 
von Braun/Stephan (Hg.), Gender-Studien (2000), 155. Begrifflich spiegelt sich die Ein-
ordnung in der Bezeichnung legal gender studies: Holzleithner, Recht Macht Geschlecht 
(2002). 

28 So Hilgendorf, Bedingungen gelingender Interdisziplinarität, JZ 2010, 913 (921). 
29 Lepsius, Sozialwissenschaften im Verfassungsrecht, JZ 2005, 1 (12). 
30 Lepsius, ebd., 1–4. 
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Anerkennungsfähigkeit von Zivilpersonen, die aus innerstaatlichen bewaffne-
ten Konflikten fliehen, ist entscheidend, ob sie im Kriegsgebiet von Verfol-
gung im flüchtlingsrechtlichen Sinne betroffen sind. Werden Kriege aber nur 
noch aus wirtschaftlichen Motiven geführt, richtet sich die Gewalt unter Um-
ständen nicht mehr aus religiösen, politischen usw. Gründen gegen Zivilper-
sonen – damit wären sie nur noch Kriegsopfer, keine Flüchtlinge mehr. Dass 
innerstaatliche bewaffnete Konflikte eine Vielzahl von Akteuren mit rasch 
wechselnden Allianzen aufweisen, dass sie häufig in zerfallenden oder zerfal-
lenen Staaten stattfinden „when law and order have broken down and where 
… every group seems to be fighting some other group or groups in an en-
deavour to gain power“ – wie es Lord Hadley in Adan für Somalia formu-
liert31 –, dass grausame Ausschreitungen gegen Angehörige der Zivilbevölke-
rung auch seitens Rebellengruppen stattfinden, die vorgeben, gegen ein unter-
drückerisches Regime und für die Freiheit zu kämpfen – all dies bedeutet al-
lerdings nicht, dass Gewalttaten gegen die Zivilbevölkerung nicht aus Grün-
den begangen werden, die in den Anwendungsbereich der Flüchtlingskonven-
tion fallen. 

Die differenzierte Analyse des Sachverhalts aus sozialwissenschaftlicher 
Sicht bewahrt vor schnellen Schlüssen und verzerrenden Vorannahmen. Sie 
trägt jedoch auch zu einer selbstreflexiven Anwendung der Auslegungsregeln 
bei, wie sie etwa für das Völkerrecht in der Wiener Vertragsrechtskonvention 
(WVK)32 kodifiziert wurden und gewohnheitsrechtliche Geltung haben.33 

Bereits die grammatische Auslegung greift auf Alltagsverständnisse und 
Bilder zurück und importiert diese in das Recht.34 Bilder aber tendieren dazu, 
die rechtliche Argumentation zu ersetzen,35 Vorverständnisse wirken ergeb-
nisleitend. Das vermeintlich neutrale Rechtssubjekt36 „Flüchtling“ ist bei nä-
herer Untersuchung von durchaus spezifischen Annahmen geprägt, von einem 
männlichen Paradigma, und auch von einem Friedensparadigma, das auf ei-
nem möglicherweise veralteten Bild vom bewaffneten Konflikt beruht.37 Es 

                                                
31 Brit. House of Lords, SSHD, Ex parte Adan, R v. [1998] UKHL 15 (02.04.1998), 

per Lord Slynn of Hadley. 
32 Wiener Übereinkommen über das Recht der Verträge vom 23. Mai 1969, WVK; 

BGBl. 1985 II S. 927. 
33 Zur Auslegung der GFK und zur WVK unten S. 15–19. 
34 Ähnl. von Arnauld, Die Wissenschaft vom Öffentlichen Recht nach einer Öffnung 

für sozialwissenschaftliche Theorie, in: Funke/Lüdemann (Hg.), Öffentliches Recht und 
Wissenschaftstheorie (2009), 65 (78). Grundlegend Esser, Vorverständnis und Metho-
denwahl (1972). 

35 Baer, Schlüsselbegriffe, Typen und Leitbilder, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-
Riem (Hg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft (2004), 223 (249f). 

36 Baer, Komplizierte Subjekte, figurationen 2000, 25; zum Geschlecht des rechtli-
chen Normalsubjekts vgl. auch Naffine/Owens, Sexing the Subject of Law (1997). 

37 Siehe bereits oben S. 5–7. 


