Martina Caroni und Sandro Hofstetter?

Fliichtlingsrechtliche und rechtsstaatliche
Uberlegungen zur geplanten Teilrevision
des Asylgesetzes betreffend Desertion und
Dienstverweigerung

1. Einleitung

Am 20. Dezember 2005 fillte die Asylrekurskommission
(ARK) ein Urteil, das von Politik und Medien zunichst
nicht weiter wahrgenommen wurde. Erst als im September
und Oktober 2006 die Zahl der Asylgesuche von eritrei-
schen Staatsangehorigen in die Hohe schoss, riickte dieses
Urteil der ARK plotzlich ins Zentrum der Aufmerksamkeit
und wurde vom Bundesamt fiir Migration (BFM) als ur-
sachlich fiir den Anstieg hingestellt.? Denn die ARK hatte
neun Monate vorher entschieden, dass Deserteure und
Dienstverweigerer aus Eritrea wegen der unverhiltnismis-
sig harten, vom Europiischen Gerichtshof fir Menschen-
rechteals Folter eingestuften Strafen fur militarische Delikte
als Fliichtlinge anzuerkennen seien, wenn sie begriindete
Furcht hatten, einer solchen Bestrafung ausgesetzt zu wer-
den. Im Februar 2007 erklirten Bundesrat Blocher und das
BFM, dass der Sogwirkung des ARK-Urteiles auf eritrei-
sche Asylsuchende durch systematische Abklirungen im
Einzelfall begegnet werden,® im Ubrigen aber das Urteil
respektiert werden solle.* Nur acht Monate spater, Ende
Oktober 2007, erfolgte die Kehrtwende. Das ARK-Urteil
vom Dezember 2005 wurde unversehens als Grundsatz-
urteil qualifiziert, das zu einer Praxisinderung gefiihrt habe
und im Widerspruch zur Rechtslage im Ausland stehe. Da-
her miisse, so Bundesrat Blocher, auf dem Wege eines dring-
lichen Bundesbeschlusses Art. 3 des Asylgesetzes (AsylG)
geandert werden, damit Deserteure und Militardienstver-
weigerer aus Eritrea nicht mehr generell als Fliichtlinge an-
erkannt wiirden.> Im April 2008 informierte schliesslich die
neue Vorsteherin des Eidgenossischen Justiz- und Polizei-
departementes (EJPD), Bundesritin Widmer-Schlumpf, an
der bereits von ithrem Vorginger in die Wege geleiteten
Anderung des Fliichtlingsbegriffes solle zwar festgehalten
werden, diese solle aber nunmehr im normalen Gesetzge-
bungsverfahren erfolgen.

Der vorliegende Beitrag mochte das Urteil der ARK
vom 20. Dezember 2005 in Lehre und Rechtsprechung ein-
betten, den vermeintlichen Konnex zwischen diesem Urteil
und den stark gestiegenen Zahlen eritreischer Asylsuchen-
der hinterfragen sowie mogliche Handlungsoptionen des
EJPD unter flichtlingsrechtlichen und rechtsstaatlichen
Aspekten wiirdigen.
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2. Das Urteil der ARK vom 20. Dezember 2005
2.1 Sachverhalt und Urteil

Die ARK hatte in threm Urteil vom 20. Dezember 2005’
tiber die Beschwerde eines eritreischen Staatsangehdrigen
zu befinden, dessen Asylgesuch vom BFM abgelehnt wor-
den war. Der Beschwerdefiihrer hatte geltend gemacht, dass
er im Falle einer Riickkehr nach Eritrea als Deserteur mit dem
Tod bestraft wiirde, da er im Jahr 2000 wihrend eines Ge-
fechtes zwischen seiner militirischen Einheit und ithiopi-
schen Truppen desertiert und nach Somalia gefliichtet sei.
In ihrem Urteil betonte die ARK, jeder Staat habe das
Recht, Streitkrifte zu unterhalten und seine Birger zum
Dienst zu verpflichten. Sanktionen fiir die Missachtung
dieser Dienstpflicht seien zulissig und einzig dann fliicht-
lingsrechtlich relevant, «wenn der Wehrpflichtige wegen
seines Verhaltens mit einer Strafe zu rechnen hat, welche
entweder aus Griinden nach Art. 3 AsylG diskriminierend
hoher austillt oder an sich unverhiltnismassig hoch ist»%.
Deserteure und Dienstverweigerer wiirden in Eritrea unter
Missachtung jeglicher justizmassiger Verfahren und Vor-
schriften von Militirkommandanten nach Gutdiinken be-
straft. Die entsprechenden Strafmassnahmen zeichneten
sich durch ausserordentliche Brutalitit aus und stellten —
wie sowohl der Europiische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte? als auch auslindische Gerichte!® bejaht hitten —

1 Prof. Dr. Martina Caroni, LL.M., ist Professorin fiir 6ffentliches Recht
und Volkerrecht an der Universitat Luzern; Sandro Hofstetter ist Mitarbeiter
am Lehrstuhl fiir 6ffentliches Recht und Vélkerrecht der Universitat Luzern.
Wir danken Tobias D. Meyer, MLaw (Luzern) fiir die kritische Durchsicht des
Manuskriptes.

2 «Starke Zunahme der Asylgesuche im Oktober—Das Bundesamt an der
Kapazitdtsgrenze», NZZ vom 29. November 2006, S. 14; «Mehr Asylgesuche —
weniger Erledigungen. Grosser Anteilvorldaufiger und definitiver Aufnahmen
im Jahr 2006», NZZ vom 24. Januar 2007, S. 16. Bereits friiher hatte das BFM
unter Bundesrat Blocher Asylgesuchszahlen politisch interpretiert. So
wurde im Jahre 2004 ein Riickgang der Gesuchszahlen sehr rasch mit dem
Sozialhilfestopp erklart und im Frithjahr 2005 eine leichte Zunahme mit
dem Nothilfeurteil des Bundesgerichtes in Zusammenhang gebracht. Vgl.
hierzu «Arger iiber Statistik», Der Bund vom 25. Oktober 2005, S. 9, sowie
«Sozialhilfeausschluss bei Nichteintretensentscheiden (NEE) erfiillt die
Erwartungen», Medienmitteilung des EJPD vom 23. August 2005.

3 «Wie weiter in der Asylpolitik?», Medienmitteilung des EJPD vom
2. Februar 2007.

4 «Blocher reagiert auf Asylrekurs-Entscheide. Gesetzesanderungen fiir
erneute Restriktionen in Priifung», NZZ vom 3. Februar 2007, S. 15.

5 «Wie geht es in der Asyl- und Auslénderpolitik weiter?», Medienmittei-
lung des EJPD vom 24. Oktober 2007; hierzu auch «Blocher zieht positive
Bilanz seiner Asylpolitik», NZZ vom 25. Oktober 2007, S. 15, sowie kritisch
zu den Planen «Kein Asyl fiir verfolgte Dienstverweigerer?», NZZ vom
26. Oktober 2007, S. 17.

6 «Weiter im Text der Asylrevisionen», NZZ vom 14. April 2008, S. 9; «An-
passung des Asylrechts an neue Probleme», Interview mit Bundesratin
Widmer-Schlumpf, NZZ vom 17. April 2008, S. 17.

7 Auszugsweise publiziert in EMARK 2006 Nr. 3, S. 29 ff.

8 EMARK 2006 Nr. 3, Erw. 4.2, S. 32.

9 EGMR, Said gegen die Niederlande, Beschwerde Nr. 2345/02, Urteil
vom 5. Juli 2005.

10 Siehe z.B. die britische Praxis in [2005] UKIAT 00073; [2005] UKIAT
00165; [2005] UKIAT 00106; [2007] UKIAT 00059.
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Folter im Sinne von Art. 3 EMRK dar. Da gemeinrechtliche
Delikte im Gegensatz zu militirrechtlichen Strafen in einem
justizmassigen Verfahren ausgefillt wiirden und auch re-
lativ addquat seien, schloss die ARK, dass die Strafen fiir
Deserteure und Dienstverweigerer im Sinne eines absolu-
ten Malus in keinem Verhiltnis zum geahndeten krimi-
nellen Unrecht stiinden und die Bestrafung vielmehr aus
politischen Griinden wegen staatsfeindlicher bzw. opposi-
tioneller Haltung erfolge. Daher seien die Sanktionen fiir
Deserteure und Dienstverweigerer grundsitzlich flicht-
lingsrechtlich relevant. Eine begriindete Furcht vor solcher
Bestrafung konne indes nicht jeder eritreische Staatsange-
horige im dienstpflichtigen Alter geltend machen, sondern
vielmehr nur wer glaubhaft machen konne, bereits mit den
fur die Durchsetzung der Dienstpflicht betrauten Organen
einen konkreten Kontakt gehabt zu haben.!!

Da der Beschwerdefiihrer als Deserteur zweifellos einen
konkreten Kontakt zum Militir hatte, bestand fiir ihn die
begriindete Furcht, im Fall einer Riickkehr einer Verfolgung
im Sinne von Art. 3 AsylG ausgesetzt zu sein. Daher aner-
kannte die ARK die Fluchtlingseigenschaft des Beschwer-
defiihrers und wies das BEM an, ihm Asyl zu erteilen.

Das Urteil hat somit nicht, wie dies wiederholt vertreten
wurde, zur generellen und voraussetzungslosen Anerken-
nung von eritreischen Deserteuren und Dienstverweiger-
ern als Fluchtlinge gefithrt. Es statuiert keine Kollektiv-
gewahrung von Asyl, sondern verlangt weiterhin, dass im
Rahmen der tiblichen Priifung der Glaubwiirdigkeit der
Vorbringen tber die Fliichtlingseigenschaft und die Asyl-
gewihrung entschieden wird.

2.2 Die Haltung von Lehre und Rechtsprechung

In der Lehre ist unbestritten, dass es den Staaten gestattet
ist, von ihren Staatsangehorigen die Leistung von Militar-
dienst zu verlangen.!? Eine Bestrafung fiir die Missachtung
der Dienstpflicht stellt nicht per se flichtlingsrechtlich re-
levante Verfolgung dar; die flichtlingsrechtliche Relevanz
beginnt dann, wenn die Sanktion malusbehaftet ist, d. h. ge-
stitzt auf ein Verfolgungsmotiv hoher ausfillt (relativer
Malus) oder ganz allgemein unverhiltnismassig hoch ist,
d.h. vom Stratzweck und der Strathéhe nicht mehr rechts-
staatlich legitimen Zwecken dient (absoluter Malus). Diese
Sichtweise wurde 2001 erstmals auch von der ARK geteilt,
als sie anerkannte, dass die Bestrafung irakischer Deser-
teure und Dienstverweigerer dazu diente, eine vermutete
staatsfeindliche und oppositionelle Gesinnung zu eliminie-
ren.® In der Folge bestitigte die ARK verschiedentlich di-
ese Praxis, u.a. im Urteil vom 20. Dezember 2005.1% Aus-
lindische Lehre'® und Praxis'® sowie das UNHCRY
befinden sich auf der gleichen Linie.

ABHANDLUNGEN/DEVELOPPEMENTS

2.3 Bestdtigung der Rechtsprechung oder Grundsatzurteil?

Als Grundsatzurteile bezeichnete die ARK Urteile, in de-
nen eine bislang noch nicht entschiedene Rechtsfrage be-
antwortet oder eine Praxisinderung vorgenommen wurde.
Das Urteil vom 20. Dezember 2005 erfiillte diese Voraus-
setzungen klar nicht. Die Praxis zu den Voraussetzungen
fir eine fluchtlingsrechtliche Relevanz der Bestrafung von
Deserteuren und Dienstverweigerern wurde bereits frither
begriindet; das vorliegend im Mittelpunkt stehende Urteil
hat diese Rechtsprechung, die fiir irakische Deserteure galt,
auf Deserteure und Dienstverweigerer aus Eritrea aus-
gedehnt. Wegen der linderspezifischen Analyse der dro-
henden Strafen wurde das Urteil in der EMARK publiziert.

3. Die geplante Teilrevision des Asylgesetzes

Ausgehend von der vermeintlichen Korrelation zwischen
dem ARK-Urteil und den stark gestiegenen Zahlen eritrei-
scher Asylsuchender arbeitet das EJPD seit Oktober 2007
eine neuerliche Teilrevision des Asylgesetzes aus. Wahrend
Teile dieser Revision urspriinglich als dringlicher Bundes-
beschluss verabschiedet werden sollten,!8 sollen nunmehr
alle Revisionsvorhaben auf dem ordentlichen Gesetzge-
bungsweg erfolgen.!?

3.1 Ubersicht iiber die geplanten Revisionen

Im April 2008 informierte Bundesritin Widmer-Schlumpt

uber die geplante Teilrevision des Asylgesetzes. Haupt-

punkte dieser Revision sind:

— Ausschluss von Desertion und Dienstverweigerung als
Asylgrund: Das Asylgesetz soll dahingehend gedndert

1 EMARK 2006 Nr. 3, Erw. 4.10, S. 39 f.

12 Eingehend und mit weiteren Verweisen Christa Luterbacher, Die fliicht-
lingsrechtliche Behandlung von Dienstverweigerung und Desertion, Basel/
Genf/Miinchen 2004, S. 36 ff.; ferner Walter Kélin, Grundriss des Asylver-
fahrens, Basel/Frankfurt a.M. 1990, S. 115 ff.; Alberto Achermann/Christina
Hausammann, Handbuch des Asylrechts, 2. Auflage, Bern/Stuttgart 1991,
S. 100 ff.

13 Nicht publiziertes Urteil der ARK vom 4. Juli 2005; Hinweise bei Luter-
bacher (Fn. 12), S. 48 ff.

14 Siehe z.B. EMARK 2004 Nr. 2; Unpubliziertes Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichtes, D-6749/2006, Urteil vom 17. Dezember 2007.

15 7.B. Guy S. Goodwin-Gill/Jane McAdam, The Refugee in International
Law, 3rd Edition, Oxford 2007, S. 108 f.

16 Siehe hierzu z.B. «Die meisten Eritreer erhalten in Skandinavien Asyl»,
NZZ vom 28. November 2007, S. 19.

17 UNHCR, Handbuch tber Verfahren und Kriterien zur Feststellung der
Fliichtlingseigenschaft, Genf 1979, Ziff. 167 ff.

8 Sjehe die Hinweise oben Fn. 6. Zur vielschichtigen Problematik des
Dringlichkeitsrechts vgl. Thomas Gachter, Demokratie und Dringlichkeit,
Gedanken zu Geschichte und Anwendung des Dringlichkeitsrechts der
schweizerischen Bundesverfassung, in: Isabelle Haner (Hrsg.), Nachdenken
iber den demokratischen Staat und seine Geschichte, Beitrage fiir Alfred
Kolz, Ziirich/Basel/Genf 2003, S. 75 ff.

19 Siehe oben Fn. 6.
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werden, dass Dienstverweigerung und Desertion alleine
nicht die Flichtlingseigenschaft zu begriinden ver-
mogen.°

— Strafrechtliche Sanktionen fiir die Setzung subjektiver
Nachfluchtgriinde: Die absichtliche Schaffung subjek-
tiver Nachfluchtgriinde durch vorgetiuschte politische
Aktivitaten soll kiinftig strafrechtlich geahndet werden
konnen. Diese Massnahme soll sich dabei sowohl gegen
die Betroffenen selber als auch gegen ihre Helfer rich-
ten.?!

— Beweislastumkehr fiir die Unzumutbarkeit einer Weg-
weisung: Schliesslich soll im Rahmen der Zumutbar-
keitsprifung einer Riickkehr die Beweislast — trotz der
auch hier geltenden Untersuchungsmaxime — umgekehrt
werden. Neu sollen Personen, deren Asylgesuch abge-
wiesen wurde, die Unzumutbarkeit des Wegweisungs-
vollzugs beweisen miissen.??

3.2 Insbesondere der Ausschluss von Desertion und
Dienstverweigerung als Asylgrund

Das Urteil der ARK vom Dezember 2005 habe, so das

EJPD, zu einem starken Anstieg der Asylgesuche aus Eri-

trea gefiihrt. Richtig ist, dass die Zahl der eritreischen Asyl-

gesuche von 181 im Jahre 2005 auf 1207 bzw. 1661 in den

Jahren 2006 und 2007 angestiegen ist. Der departementale

Erklirungsansatz, wonach das Urteil der ARK alleine ur-

sachlich fiir den Anstieg der Asylgesuchszahl ist, erscheint

monokausal und greift zu kurz. Einerseits, weil sich keines-
wegs alle eritreischen Asylsuchenden auf diesen Asylgrund
berufen haben oder dies konnten. Andererseits, weil er ver-
nachlissigt, dass die Zahl der von eritreischen Staatsange-
horigen eingereichten Asylgesuche europaweit zugenom-
men hat.?®> Dies spricht dafiir, dass weniger Pull-, sondern
eher Push-Faktoren fiir die Zunahme verantwortlich sind.?*

Dennoch folgerte das EJPD aus der gestiegenen Zahl erit-

reischer Asylgesuche, dass Massnahmen ergriffen werden

missten, um die Attraktivitit der Schweiz als Zielland von

Dienstverweigerern oder Deserteuren zu vermindern.

Das EJPD hat bislang weder weitere Informationen tiber
die Stossrichtung der geplanten Anderung noch Vorent-
wiirfe zur Anderung von Art. 3 AsylG publiziert. Uber die
inhaltliche Ausrichtung der Revision kann daher nur ge-
mutmasst werden. Denkbar sind folgende Varianten:

— Variante 1: Vorstellbar ist zunichst, dass Art. 3 AsylG
um einen Absatz mit folgendem Wortlaut ergianzt wird:
«Personen, die wegen drohender Bestrafung von Deser-
tion und Dienstverweigerung ihren Heimatstaat verlas-
sen, sind nicht Fliichtlinge». Damit wiirde nichts anderes
als der Status quo festgeschrieben. Denn Lehre und
Rechtsprechung lassen keine Zweifel daran autkommen,
dass eine Bestrafung wegen Desertion oder Dienstver-
weigerung fiir sich alleine genommen fliichtlingsrecht-
lich nicht relevant ist. Erst wenn die Bestrafung malusbe-
haftet oder diskriminierend ist, sind Strafen fiir die
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Missachtung der Dienstpflicht fliichtlingsrechtlich rele-
vant.”> Die vom EJPD angestrebte Einschrinkung der
Flichtlingseigenschaft wiirde so also nicht erreicht.

— Variante 2: Grundsitzlich denkbar ist auch, dass das
EJPD Art. 3 AsylG durch einen Absatz erginzen moch-
te, wonach Deserteure und Dienstverweigerer selbst bei
begriindeter Furcht vor Verfolgung aufgrund ihrer Ras-
se, Religion, Nationalitdt, Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten politischen Gruppe oder wegen ihrer poli-
tischen Anschauung nicht Fliichtlinge sind. Diese
Variante ist — wie noch auszufithren sein wird?® — sowohl
volkerrechtlich als auch rechtsstaatlich hochst proble-
matisch.

— Variante 3: Schliesslich wire moglich, dass das EJPD
Art. 3 AsylG unverindert beldsst und stattdessen Deser-
tion und Dienstverweigerung als Asylausschlussgrund
statuiert. Obwohl volkerrechtlich durchaus zulassig?,

ist die Opportunitit und Rechtsstaatlichkeit dieser Mog-
lichkeit zweifelhaft.?8

3.3 Fazit

Angesichts des Umstandes, dass die ARK in ihrem nun-
mehr als Stindenbock abgestempelten Urteil bloss die bis-
herige Praxis zur fliichtlingsrechtlichen Relevanz der Be-
strafung von Deserteuren und Dienstverweigerern auf
Eritrea angewendet, keinesfalls aber eine Kollektivgewih-
rung von Fliichtlingsstatus und Asyl angeordnet hat, mutet
der ab Herbst 2006 einsetzende lautstarke Protest gegen das
Urteil als reine politische Reaktion an. Hierfiir spricht auch,
dass die Gesetzesinderungen zunichst als dringlicher
Bundesbeschluss erfolgen sollten. Die Diskussion wurde
durchdie AnkiindigungvonBundesritin Widmer-Schlumpf,
die Teilrevision nunmehr auf dem ordentlichen Gesetzge-
bungswege durchzufiihren, in gewisser Weise versachlicht.
Es ist jedoch weiterhin vollig unklar, in welche Richtung
diese Revision fithren wird.

20 EJPD, Medienmitteilung vom 24. Oktober 2007; «Kein Asyl fiir verfolgte
Dienstverweigerer?», NZZ vom 26. Oktober 2007, S. 17; «Weiter im Text der
Asylrechtsrevisionen», NZZ vom 14. April 2008, S. 9; «Anpassung des Asyl-
rechts an neue Probleme», NZZ vom 17. April 2008, S. 17.

21 «Weiter im Text der Asylrechtsrevisionen», NZZ vom 14. April 2008,
S. 9; «Anpassung des Asylrechts an neue Probleme», NZZ vom 17. April
2008, S. 17.

22 «Weiter im Text der Asylrechtsrevisionen», NZZ vom 14. April 2008,
S. 9; «Anpassung des Asylrechts an neue Probleme», NZZ vom 17. April
2008, S. 17.

23 «Anhaltender Zustrom von Asylsuchenden aus Eritrea», NZZ vom
28. November 2007, S. 19.

24 Siehe hierzu z.B. die Ausfiihrungen des britischen Asylum and Immi-
gration Tribunal in (2005) UKIAT 00165, Ziff. 41.

25 Siehe oben 2.2 und unten 4.2.a.

26 Sjehe unten 4.2.b., 5.1.b und 5.4.a.

27 Unten 4.2.c.

28 Unten 5.1.c. und 5.4.b.
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4.  Fliichtlingsrechtliche Aspekte der geplanten Revision

4.1 Das Zusammenspiel von Fliichtlingskonvention und
Asylgesetz

Flichtlings- und Asylrecht griindet auf zwei Pfeilern: im
volkerrechtlichen Fluchtlingsrecht — im Vordergrund steht
hier die Flichtlingskonvention (FK)?* — sowie im natio-
nalen Asylrecht. Wihrend das Volkerrecht festschreibrt,
wer als Fluchtling gilt, und die Rechtsstellung von Fliicht-
lingen umschreibt, ist es dem staatlichen Recht vorbehal-
ten, die Voraussetzungen der Asylgewdhrung an Flicht-
linge zu regeln. Das schweizerische Asylgesetz regelt
deshalb auf landesrechtlicher Ebene zum einen die volker-
rechtlich vorgeschriebene Behandlung von Flichtlingen
inklusive der Frage, wer Fliichtling ist. Zum anderen ent-
halt das Asylgesetz aber auch die autonom gesetzten Be-
stimmungen tiber die Asylgewihrung. Diese doppelte Basis
ist auch fiir die Beurteilung der geplanten Teilrevision des
Asylgesetzes bedeutsam.

Die Schweiz ist volkerrechtlich an die Fliichtlingsdefini-
tion von Art. 1A Abs. 2 FK sowie die von der Flichtlings-
konvention statuierten Rechte und Garantien fir Flicht-
linge gebunden. Sie kann zwar iiber diese Minimalgarantien
hinausgehen, diese aber nicht unterschreiten.*® Innerstaat-
liches Korrelat dieser volkerrechtlichen Verpflichtung ist
der grundsitzliche Vorrang von Volkerrecht vor Landes-
recht. Mit Ausnahme bewusster Volkerrechtsverletzungen
durch den Gesetzgeber gehen die volkerrechtlichen Grund-
sitze im Konfliktfall schweizerischen Bestimmungen
vor.3!

4.2 Vereinbarkeit der Revisionsmoglichkeiten mit dem
Fliichtlingsrecht

a. Variante 1

Die Erganzung von Art. 3 AsylG um einen Absatz, wo-
nach Personen, die ihren Heimatstaat wegen drohender
Bestrafung von Desertion und Dienstverweigerung verlas-
sen, nicht Flichtlinge sind, ist mit den volkerrechtlichen
Vorgaben vereinbar. Dieser Ausschluss von der Fliicht-
lingseigenschaft ist insofern zulissig, als er in der fiir legitim
erachteten Bestrafung fir die Missachtung militirischer
Dienstpflichten griindet und daher die fliichtlingsrele-
vanten Verfolgungskonstellationen unberthrt lisst. In
Lehre und Rechtsprechung ist unbestritten, dass Deser-
teure und Dienstverweigerer grundsitzlich nicht Flicht-
linge im Sinne der Fliichtlingskonvention sind. Erst wenn
die Bestrafung malusbehaftet oder diskriminierend ist, sind
Strafen fiir die Missachtung der Dienstpflicht fliichtlings-
rechtlich relevant. Eine solche Ergianzung von Art. 3 AsylG
wire zwar mit der Fluchtlingskonvention vereinbar, kime
aber lediglich einer expliziten Festschreibung bereits gel-
tender Regelungen gleich.

ABHANDLUNGEN/DEVELOPPEMENTS

b. Variante 2

Mit dem Flichtlingsbegriff der Flichtlingskonvention
nicht vereinbar wire hingegen der Ausschluss von der
Flichtlingseigenschaft fiir Deserteure und Dienstverwei-
gerer selbst bei begriindeter Furcht vor Verfolgung auf-
grund ihrer Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehorigkeit zu
einer bestimmten politischen Gruppe oder wegen ihrer po-
litischen Anschauung. Eine derartige Einschrankung der
Fluchtlingsdefinition in Art. 3 AsylG wire durch Art. 1A
Abs. 2 FK nicht gedeckt. Eine entsprechende Revision des
Asylgesetzes wiirde die von der Schweiz mit der Ratifikati-
on der Flichtlingskonvention eingegangenen volkerrecht-
lichen Verpflichtungen verletzen. Es konnte sich die Frage
stellen, ob der Gesetzgeber in Anwendung der so genann-
ten Schubert-Praxis nicht bewusst die Volkerrechtsverlet-
zung in Kauf nehmen und dadurch die innerstaatlichen
Behorden zur Anwendung von Landesrecht (statt dem vor-
rangbehafteten Volkerrecht) zwingen konnte. Vom Be-
schreiten dieses Weges miisste indes dringend abgeraten
werden. Zum einen, weil es einem kaum vorstellbaren Ar-
mutszeugnis eines demokratischen Rechtsstaates gleich-
kommen wiirde, wenn der Gesetzgeber in vollem Bewusst-
seinder Volkerrechtsverletzung eine Bestimmungannimmt,
wonach gewisse Kategorien von Fliichtlingen explizit nicht
als Flichtlinge geschiitzt wiirden, obwohl ihnen aus fliicht-
lingsrelevanten Verfolgungsmotiven ernsthafte Nachteile
drohen. Zum anderen aber auch, weil eine solche Regelung
unter Rechtsgleichheitsaspekten zu grossten Bedenken
Anlass geben miisste.?

¢. Variante 3

Die dritte mogliche Stossrichtung einer Revision ist die
Schaffung eines neuen Asylausschlussgrundes. Danach
wiirde die Bestrafung wegen Desertion oder Dienstverwei-
gerung zwar nicht einer Anerkennung der Fliichtlingsei-
genschaft im Wege stehen, indes jedoch zur Verweigerung
von Asyl fithren; die Betroffenen wiirden vielmehr als
Flichtlinge vorlaufig aufgenommen. Da die Staaten im
Rahmen der Asylgewahrung an Fliichtlinge frei sind, ist die
Schaffung eines solchen Asylausschlussgrundes volker-
rechtlich zuldssig. Hingegen stellen sich auch hier Fragen
zur Vereinbarkeit einer solchen Regelung mit rechtsstaatli-
chen Grundsitzen.?

29 Abkommen Uber die Rechtsstellung der Fliichtlinge, SR 0.142.30.

30 Kdlin (Fn. 12), S. 26 ff. Der schweizerische Gesetzgeber ist z.B. bei
Art. 51 AsylG (Familienasyl) Uber die Minimalgarantien der Fliichtlingskon-
vention hinausgegangen.

31 Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, 2. Auflage, Bern 2007, N 27 ff. zu § 9.

32 Unten 5.1.b.

33 Siehe 5.1.c.
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5. Rechtsstaatliche Aspekte der geplanten Revision

Im Hinblick auf die ins Auge gefasste Anderung des Asyl-
gesetzes stellen sich neben fliichtlingsrechtlichen auch
rechtsstaatliche Fragen. Diese betreffen einerseits materielle
Aspekte, andererseits aber auch formelle Gesichtspunkte.

5.1  Rechtsgleichheit

Das Rechtsgleichheitsgebot, das jede staatliche Titigkeit
und somit auch die Rechtsetzung beschligt®, verlangt, dass
Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandelt wird; es
ist dann verletzt, wenn Gleiches nicht nach Massgabe seiner
Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht nach Massgabe
seiner Ungleichheit ungleich behandelt wird.’> Ein Erlass
verletzt das Rechtsgleichheitsgebot, wenn er «rechtliche
Unterscheidungen trifft, fiir die ein verntinftiger Grund in
den zu regelnden Verhiltnissen nicht ersichtlich ist oder
Unterscheidungen unterlisst, die sich aufgrund der Ver-
haltnisse aufdringen».’¢ Entscheidend ist somit das Vor-
liegen erheblicher tatsichlicher Unterschiede’” sowie das
Bestehen sachlicher Griinde fiir eine Ungleichbehandlung
gleicher bzw. eine Gleichbehandlung ungleicher Situatio-
nen.*

Bei der Beurteilung der Erheblichkeit der tatsichlichen
Unterschiede sowie der sachlichen und verniinftigen Griin-
de fiir eine vorgenommene Differenzierung ist u.a. vom
Zweck des Erlasses auszugehen. Namentlich darf der
Adressatenkreis nicht weiter oder enger definiert werden,
als der Gesetzeszweck dies erfordert. Zudem muss der Re-
gelungszweck mit Blick auf die Unterscheidungen, die er
bewirkt, den Wertungen der geltenden Rechtsordnung ent-
sprechen. Die Beantwortung der Frage, was als erheblicher
Unterschied zu qualifizieren ist, hingt eng mit der Bestim-
mung der zu vergleichenden tatsichlichen Verhiltnisse, der
Vergleichsbasis, zusammen und kann nicht ohne Wertung
vorgenommen werden. Insofern ist eine moglichst objek-
tive Betrachtungsweise anzustreben; die Frage der Erheb-
lichkeit ist in diesem Sinne mit Blick auf objektive Kriterien
wie etwa Erlasszwecke oder in Literatur und Praxis allge-
mein geteilte Auffassungen zu beantworten.

a. Variante 1

Unter Rechtsgleichheitsaspekten unproblematisch ist die
mogliche Erganzung von Art. 3 AsylG um einen Absatz,
wonach Personen, die ihren Heimatstaat wegen drohender
Bestrafung von Desertion und Dienstverweigerung verlas-
sen, nicht Flichtlinge sind. Wer seinen Heimatstaat wegen
eines Verfolgungsmotives von Art. 1A Abs.2 FK bzw.
Art. 3 AsylG verlasst, befindet sich in einer vollig anderen
Situation als jene Person, die den Heimatstaat wegen der
drohenden Strafe fir ein militirrechtliches Delikt verldsst.
Eine rechtliche relevante Ungleichbehandlung vergleich-
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barer Sachverhalte ist somit in dieser Konstellation nicht
gegeben.

b. Variante 2

Mit dem Rechtsgleichheitsgebot nicht vereinbar wire hin-
gegen der Ausschluss von der Flichtlingseigenschaft fiir
Deserteure und Dienstverweigerer selbst bei begriindeter
Furcht vor Verfolgung aufgrund der Rasse, Religion, Nati-
onalitdt, Zugehorigkeit zu einer bestimmten politischen
Gruppe oder wegen der politischen Anschauung.

Sowohl Volkerrecht als auch innerstaatliches Recht pos-
tulieren, dass Personen, die aufgrund begriindeter Furcht
vor Verfolgung ihr Heimatland verlassen haben, die Fliicht-
lingseigenschaft zuzuschreiben ist, falls sie die in Art. 1 FK
bzw. Art.3 AsylG bezeichneten Nachteile wegen ihrer
Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehorigkeit zu einer sozi-
alen Gruppe oder ihrer politischen Meinung zu beftrchten
haben.’® Zweck des Asylrechts ist der Menschenrechts-
schutz bzw. die Sorge darum, dass Fliichtlinge dem Zugriff
des Verfolgerstaates entzogen bleiben und die grundle-
genden Voraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein
ausserhalb ihres Heimatstaates erhalten.*® Mit Blick auf
diese objektiven Kriterien wire zu zeigen, dass sich die
Lage von Dienstverweigernden und Desertierenden erheb-
lich von derjenigen anderer sozialer Gruppen unterschei-
det, denen bei Erfiillung der in Art. 1 FK bzw. Art. 3 AsylG
genannten Voraussetzungen die Fliichtlingseigenschaft
zugesprochen wird. Gentigend erhebliche Unterschiede in
den tatsichlichen Verhiltnissen von Dienstverweigernden
oder Desertierenden sind nicht ersichtlich, konnen Dienst-
verweigerung oder Desertion doch, wie bereits erwahnt,
(ausnahmsweise) begriindete Furcht vor staatlicher Verfol-
gung auslosen sowie zu staatlicher Verfolgung fithren, die
von einem fliichtlingsrechtlich relevanten Motiv getragen
ist. Daraus folgt aber, dass die tatsichlichen Verhaltnisse
der Dienstverweigernden und Desertierenden in den fliicht-
lingsrechtlich relevanten Fillen denjenigen tatsichlichen
Verhiltnissen, die in anderen Konstellationen zur Zuspre-
chung der Fliichtlingseigenschaft fihren, in rechtserheb-
licher Weise gleichen.

Weiterhin fragt sich, ob die durch das EJPD vorgetra-
gene Begriindung der Revision von Art. 3 AsylG von sach-
licher und verniinftiger Argumentation getragen ist. Disku-

34 Vgl. Regina Kiener/Walter Kilin, Grundrechte, Bern 2007, S. 346 f.;
Ulrich Héfelin/Walter Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 6. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf 2005, Rn. 747; Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, N 4 zu § 23.

35 Vgl. z.B. BGE 129 11 (3), E. 3.

36 BGE 1321157 (162 1), E. 4.1.

37 Vgl. Hafelin/Haller (Fn. 34), Rn. 758 und BGE 129 11 (3), E. 3.

38 Vgl. Kiener/Kélin (Fn. 34), S. 347 f.; Hafelin/Haller (Fn. 34), Rn. 756,
sowie Tschannen/Zimmerli (Fn. 34), N 5 ff. zu § 20 f.

39 Beziiglich der Zwecke differenzierend Kélin (Fn. 12), S. 5 ff.

40 Vgl. Kélin (Fn. 12), S. 8.
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tiert wurden in diesem Kontext, soweit ersichtlich,
insbesondere die Zunahme der Zahl der eritreischen Asyl-
gesuche sowie die bereits erwahnte Rechtsprechung der
damaligen ARK.#! Als unsachlich ist wohl die oben be-
schriebene politische Einflussnahme auf eine rechtspre-
chende Behorde bzw. die Unterstellung einer von der ARK
nicht vertretenen Rechtsauffassung zu qualifizieren. Aus
der Zunahme ausschliesslich eritreischer Asylgesuche so-
wie der Tatsache, dass diese Entwicklung bislang wihrend
verhiltnismissig kurzer Zeit zu beobachten ist, lisst
sich kein verntinftiges Argumentarium gewinnen, welches
Revisionsbedarf begriinden wiirde.

c. Variante 3

Die dritte mogliche Revision — die Schaffung eines neuen
Asylausschlussgrundes — wire unter Rechtsgleichheits-
aspekten ebenfalls problematisch. Die entsprechende Rege-
lung wiirde in den hier interessierenden Konstellationen
zwar nicht die Zuerkennung des Fliichtlingsstatus hindern,
aber zur Verweigerung von Asyl und zur vorlaufigen Auf-
nahme fihren. Eine entsprechende Revision wiirde somit
zu einer rechtlich relevanten Ungleichbehandlung zwi-
schen verschiedenen Fliichtlingsgruppen fithren. Wihrend
sich die im geltenden Asylrecht vorgesehenen Asylaus-
schlussgriinde — mit Blick auf die hieraus resultierende
ungleiche Rechtsposition — auf sachliche Griinde stiitzen
lassen, werden mit der Dienstverweigerung und Desertion
als Asylausschlusstatbestinde vergleichsweise spezifische,
ausserhalb der Kontrolle der Betrotfenen liegende Lebens-
sachverhalte herausgegriffen und mit Rechtsfolgen ver-
sehen, fiir die in den tatsachlichen Verhaltnissen keine sach-
lichen und verniinftigen Griinde ersichtlich sind.

5.2 Legalitatsprinzip

Im Rahmen einer so oder anders ausfallenden Revision des
Asylgesetzes wird ferner auch das Legalititsprinzip von
Art. 5 BV relevant. Selbst eine durch den Bundesrat initiier-
te Revision muss sich nach Art. 5 Abs. 1 BV mit und durch
Recht begrinden lassen und wird von demselben be-
schrankt; nach Art.5 Abs. 4 BV sind zudem die volker-
rechtlichen Schranken zu beachten.*? Wihrend die Schweiz
bei der Umschreibung der Voraussetzungen der Asylge-
wiahrung volkerrechtlich frei ist, begrenzen volkerrecht-
liche Normen die staatliche Freiheit im Umgang mit Flicht-
lingen, mitunter auch die Freiheit beztiglich der Definition
des Fluchtlingsbegriffs.*> Dieser Umstand hat fiir eine all-
fallige Revision von Art. 3 AsylG insofern Konsequenzen,
als es dem Gesetzgeber verwehrt ist, Bestimmungen zu er-
lassen, die zu einer im Vergleich zum fliichtlingsrechtlich
bestimmten Flichtlingsbegriff restriktiveren Definition
der Flichtlingseigenschaft und damit potenziell zu einer
Verletzung von Art. 33 FK fithren wiirde.*

ABHANDLUNGEN/DEVELOPPEMENTS

Ausgangspunkt der Fragestellung, unter welchen Umstin-
den die Bestrafung wegen Dienstverweigerung und Deser-
tion flichtlingsrechtlich zu wiirdigen, d. h. die Flichtlings-
eigenschaft erfiillt ist, bildet wie erwdhnt die grundsitzliche
Legitimitit der Sanktionierung der Verweigerung der Mili-
tardienstpflicht, soweit diese gesetzlich vorgesehen ist. Der
massgebliche Unterschied zwischen dieser legitimen staat-
lichen Strafverfolgung und der flichtlingsrechtlich rele-
vanten Verfolgung — und hierin besteht sowohl in der
schweizerischen wie auch internationalen Literatur und
Praxis Einigkeit—liegt darin, dass letztere durch eine fliicht-
lingsrechtlich umschriebene Verfolgungsmotivation i.S.v.
Art. 3 AsylG und Art. 1 FK charakterisiert ist.*> Demnach
wiirde der prinzipielle Ausschluss der Fliichtlingseigen-
schaft bei Dienstverweigerung und Desertion im Sinne der
Variante 2 dem volkerrechtlich geprigten Fliichtlingsbe-
griff widersprechen und folglich auch das Legalititsprinzip
gemiss Art. 5 BV verletzen. Demgegeniiber wire die Schaf-
fung eines Asylausschlussgrundes bei Dienstverweigerung
oder Desertion unter diesem Gesichtspunkt wohl nicht zu
beanstanden.

5.3 Gewaltenteilung

Das Gewaltenteilungsprinzip betrifft insbesondere die
Motivation bzw. die Genese der geplanten Revision des
Asylgesetzes. Nach Art. 6a Abs. 1 AsylG entscheidet das
BFM u.a. iber die Gewihrung oder Verweigerung des
Asyls und damit auch tiber das Vorliegen der Flichtlings-
eigenschaft. Gegen Verfigungen des BFM kann laut
Art. 105 AsylG beim Bundesverwaltungsgericht Beschwer-
de gefithrt werden, wobeti sich das Verfahren entsprechend
Art. 6 AsylG nach dem Bundesgesetz iiber das Bundesver-
waltungsgericht (VGG) richtet, soweit das AsylG nichts
anderes vorsicht. Demnach wird mit dem Einreichen einer
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht der Bereich
der verwaltungsinternen Verwaltungsrechtspflege verlassen
und ein Verwaltungsgerichtsverfahren eroffnet. Im Gegen-

4 Oben 3.2.

42 Vgl. Kélin (Fn. 12), S. 14.

43 Vgl. Mario Gattiker, Das Asyl- und Wegweisungsverfahren, Asylgewdh-
rung und Wegweisung nach dem Asylgesetz vom 26.6.1998, Bern 1999, S.
11; vgl. auch Kalin (Fn. 12), S. 27.

44 Vgl. Kélin (Fn. 12), S. 27. Zudem erscheint der Erlass von Revisionsbe-
stimmungen der beschriebenen Art bzw. des beschriebenen Inhalts auch
mit Blick auf den noch zu diskutierenden Grundsatz der richterlichen Unab-
hédngigkeit (Gewaltenteilung) problematisch. Der prinzipielle Ausschluss
der Fluchtlingseigenschaft oder die Begriindung eines Asylausschluss-
grundes bei Dienstverweigerung und Desertion fiihrt u.E. im Ergebnis dazu,
dass politisch in die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe eingegriffen
wird. Gemdss Kilin (Fn. 12), S. 274, setzt sich insbesondere der Fliichtlings-
begriff aus unbestimmten Rechtsbegriffen zusammen, die auszulegen ge-
rade Aufgabe des Bundesverwaltungsgerichtes und nicht einer politischen
Behorde ist.

45 Vgl. etwa Luterbacher (Fn. 12), S. 36.; ferner EMARK 2002 Nr. 19, E. 73,
sowie UNHCR (Fn. 17), Ziff. 167 ff.
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satz zum erstgenannten Verfahren verfiigen die Behorden
der justiziellen Verwaltungsrechtspflege tiber richterliche
Unabhingigkeit. Die verfassungsmissige Grundlage dieses
Prinzips findet sich in Art. 29a 1.V.m. Art. 30 Abs. 1 BV;
Art. 2 VGG wiederholt dieses fiir das Bundesverwaltungs-
gericht.

Der Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit besagt
bekanntlich, dass die Gerichte gegeniiber Parlament, Verwal-
tung und Regierung in sachlicher, organisatorischer und per-
soneller Hinsicht unabhingig sind.*¢ Gerichtsinstanzen sind
insbesondere nicht an Weisungen einer anderen Gewalt ge-
bunden; Exekutive und Legislative sind zudem nicht kompe-
tent, ergangene Urteile zu kassieren oder zu reformieren.*’

Die politischen Auseinandersetzungen tiber die Hand-
habung der Dienstverweigerungs- und Desertionsproble-
matik wirft einmal mehr die Frage auf, in welchem Ausmass
politische Uberlegungen das geltende Asylrecht in recht-
licher Hinsicht zu beeinflussen vermogen. Festzustellen ist,
dass mit dem seit 1979 fortdauernden Verrechtlichungspro-
zess der Asylpolitik als Verwaltungsrecht eine Beschrin-
kung der Moglichkeiten politischer Einflussnahme auf das
Asylrecht einhergeht bzw. politische Erwigungen nurmehr
dort rechtlich prigend sein konnen, wo die gesetzliche Re-
gelung selbst hierzu Raum lasst.*8

Damit stellt sich die Frage, ob die geplante Revision als
zuldssige politische Einflussnahme auf die geltende Asyl-
rechtslage bewertet werden kann oder ob der erwihnte
Revisionsgegenstand einer Einflussnahme der Politik allen-
falls entzogen ist. Bedenkenswert erscheint in diesem
Zusammenhang zunichst die Anstossnahme des EJPD am
Zuwachs der Zahl der eritreischen Asylgesuche, was aus
Sicht des namlichen Departements auf das Urteil einer ver-
waltungsunabhingigen Rekurskommission zurtckzufiih-
ren ist. Man kann sich an dieser Stelle zu Recht fragen, ob
mit der erwdhnten Anstossnahme bzw. dem geplanten Re-
visionsvorhaben in der Sache letztlich nicht die flichtlings-
rechtliche Wiirdigung der Dienstverweigerungs- und De-
sertionsproblematik getroffen werden soll.** Inhaltlich
erinnert das Revisionsvorhaben immerhin bedenklich stark
an die Geltendmachung eines Weisungsrechts gegeniiber
der ARK bzw. dem BVerwG mit Bezug auf die Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe durch das EJPD, welches
nicht nur innerhalb des geltenden Asylrechts jeglicher
Rechtsgrundlage entbehrt.>®

5.4 Gesetzgebungsmethodische Aspekte

Endlich erscheint die Frage nach der Opportunitit oder
Legitimitit einer erneuten Revision des materiellen Asyl-
rechts bedenkenswert. Dass Methodenfragen letztlich eng
mit Verfassungsfragen verkntipft sind, gilt nicht nur fiir den
vornehmlich diskutierten, die Auslegungsmethoden be-
treffenden Bereich der Rechtsanwendung (Bindung des
Richters an das Recht), sondern ebenso fiir den Bereich der
Rechtsetzung.>® Wohl ist es schweizerischen — im Unter-
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schied etwa zum deutschen Bundesverfassungsgericht —
Gerichtsinstanzen untersagt, Erlasse formell, also mit Blick
auf die Einhaltung gewisser wesentlicher Grundsitze der
Gesetzgebungsmethodik, zu tiberpriifen; indessen schrei-
ben verschiedene Bundesverfassungsprinzipien dem Ge-
setzgeber immerhin ein Minimum an legislatorischer Rati-
onalitit vor.>? Solche Minimalerfordernisse an die
gesetzgeberische Rationalitit ergeben sich etwa aus dem
bereits erwihnten Rechtsgleichheitsgebot, dem Willkiir-
verbot oder dem Legalitatsprinzip.>®* Das Legalititsprinzip
im Sinne des Art. 5 Abs. 2 BV schreibt den gesetzgebenden
Organen mithin auch vor, ihre legislatorische Tatigkeit ver-
haltnismissig auszutiben und durch offentliche Interessen
zu legitimieren.>*

a. Varianten 1 und 2
Zunichst ist fraglich, ob eine allfillige Revision von Art. 3

AsylG mittels eines eigentlichen 6ffentlichen Interesses be-
griindet werden kann; jedenfalls musste dasselbe deutlich

46 Vgl. Regina Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, Verfassungsrecht-
liche Anforderungen an Richter und Gerichte, Habil. Bern 2001, S. 228.

47 Nach Kiener (Fn. 46), S. 225 ff., hilt der — im vorliegenden Kontext vor-
nehmlich betroffene — institutionelle Aspekt der Garantie richterlicher Un-
abhdngigkeit jene sachwidrigen Einfliisse von der Rechtsprechung fern, die
gerade aus der Einbindung der Justiz in das staatliche Behordengefiige
resultieren kdnnen. Die funktionelle Selbstdndigkeit der Rechtsprechung,
so Kiener, S. 239 ff., 236 f. und 226, ist nicht nur durch unmittelbare Einwir-
kung (beispielsweise Erteilen von Weisungen), sondern unter Umstanden
auch durch mittelbare Einwirkungen (beispielsweise behordliche Kritik an
einzelnen Urteilen) in Frage gestellt. Von Behdrden initiierte 6ffentliche
Kritik an spezifischen Urteilen ist jedenfalls dann als problematisch zu be-
urteilen, wenn diese, wie hier, ohne differenzierte Auseinandersetzung mit
den einem Urteil zugrunde liegenden Erwdgungen erfolgt. Vgl. auch Ulrich
Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2006, Rn. 1857 f.; siehe zu den Hauptelementen
richterlicher Unabhéangigkeit auch Tschannen (Fn. 31), N 16 ff. zu § 40.

48 M.w.H. zu politischen Einbruchstellen Kalin (Fn. 12), S. 13 ff.

49 Vgl. Kiener (Fn. 46), S. 236 ff.

50 Vgl. Kalin (Fn. 12), S. 13 f. und S. 274. Die Feststellung der ARK, im
Rahmen ihres Jahresberichts 2006 an den Bundesrat zuhanden der Bun-
desversammlung unter grossem politischem Druck gestanden zu haben,
vermag insgesamt wohl wenig zu erstaunen. Vgl. hierzu Susanne Bolz/
Kathrin Kummer, Die Rechtsprechung der Schweizerischen Asylrekurskom-
mission im Jahre 2006, ASYL 2/07, S. 18 ff. (31).

51 Vgl. Bernd Riithers, Rechtstheorie, 3. Aufl., Miinchen 2007, Rn. 649;
vgl. auch Charles-Albert Morand, Die Erfordernisse der Gesetzgebungs-
methodik und des Verfassungsrechts im Hinblick auf die Gestaltung der
Rechtsvorschriften, in: Dieter Grimm/Werner Maihofer (Hrsg.), Jahrbuch fiir
Rechtssoziologie, Rechtstheorie, Bd. 13, Gesetzgebungstheorie und
Rechtspolitik, Opladen 1988, S. 11 ff.

52 Vgl. Morand (Fn. 51), S. 14 f. Gemadss Morand, S. 16 ff., sind fiir den
deutschen Gesetzgeber insbesondere vier durch das BVerfG herausgear-
beitete Grundsdtze der Gesetzgebungsmethodik beachtlich: 1. Die Ver-
pflichtung zur Feststellung der Tatsachen, 2. Die Verpflichtung zur Beurtei-
lung der Daten und der Alternativen, 3. Die Verpflichtung zur einer
vorausschauenden Beurteilung, 4. Die Verpflichtung zur Beobachtung und
Korrektur von Rechtsvorschriften.

53 Vgl. Morand (Fn. 51), S.11f. und 13 f.

54 Vgl. Morand (Fn. 51), S. 15 f.; gleicher Ansicht wohl auch Georg Miiller,
Elemente einer Rechtsetzungslehre, Ziirich 1999, Rn. 20 ff. und 149 ff.
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bezeichnet werden.?> Der Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit enthalt mehrere Erfordernisse im Hinblick auf die
Rationalitat der legislatorischen Tatigkeit.>® Aufgrund der
Vorschrift der Geeignetheit muss eine gesetzgeberische
Massnahme imstande sein, die gesetzlich angestrebten Wir-
kungen, den Gesetzeszweck zu erreichen.”” Wie oben be-
reits gezeigt wurde, lduft die beabsichtigte Revision des
Art. 3 AsylG dem asylrechtlich verfolgten Zweck des Men-
schenrechtsschutzes diametral entgegen, so dass die Ver-
haltnismassigkeit im Sinne der Geeignetheit dieses Revi-
sionsvorhabens entschieden zu bestreiten ist. Die weiteren,
sich aus der Verhaltnismassigkeit ergebenden Erfordernisse
der Erforderlichkeit und der Verhiltnismissigkeit im
engeren Sinne bediirfen einer komplexen Analyse der ver-
schiedenen Alternativlosungen bzw. einer Uberpriifung
der auf dem Spiel stehenden 6ffentlichen und privaten Inte-
ressen.’® Eine solche Analyse wiirde den Rahmen dieses
Beitrags sprengen und ist nach der hier vertretenen Ansicht
auch gar nicht notwendig.

b. Variante 3

Der Verhiltnismassigkeit kommt weiterhin auch beziiglich
der Schaffung eines Asylausschlussgrundes bei Dienstver-
weigerung und Desertion grosse Bedeutung zu. Jenes Prin-
zip impliziert nimlich gewissermassen eine Priifung der
soziologischen Realitit, soweit Geeignetheit und Erforder-
lichkeit nicht nur eines Erlasses, sondern auch einer einzel-
nen Vorschrift zur Debatte stehen.>® Der Gesetzgeber wire
in diesem Sinne aufgefordert, zunichst den Handlungsbe-
darf, sodann die Geeignetheit und schliesslich die Erforder-
lichkeit des diskutierten zusitzlichen Asylausschluss-
grundes mit soziologischen Daten zu untermauern.
Offensichtlich ist dabei vorerst nur, dass sich weder mit
Hinweisen auf eine politisch unliebsame Rechtsprechung
der ARK noch mit Verweisen auf die bislang zeitlich be-
schrinkte Zunahme der Asylgesuche ausschliesslich erit-
reischer Dienstverweigerer oder Deserteure ein zusitz-
licher Asylausschlussgrund verntinftig begriinden ldsst.
Die bisher in der Hauptsache vorgetragenen Argumente
des EJPD basieren vornehmlich auf ungesicherten Erkennt-
nissen und vermogen daher Geeignetheit und Erforderlich-
keit des Asylausschlussgrundes nicht in gentigender Weise
zu substantiieren.

6. Fazit

Die Antwort der schweizerischen Asylpolitik auf die stark
gestiegene Zahl von Asylgesuchen eritreischer Staatsange-
horiger ist eine scheinbar einfache: Das Asylgesetz muss
einer erneuten Teilrevision unterzogen werden, um die At-
traktivitit der Schweiz als Zielland eritreischer Asylsu-
chender zu vermindern. Die Stossrichtung der geplanten
Revision ist auch rasch identifiziert worden. Da anschei-

ABHANDLUNGEN/DEVELOPPEMENTS

nend ein Konnex zwischen dem Urteil der ARK vom
20. Dezember 2005 betreffend eines eritreischen Deserteurs
und der Zunahme eritreischer Asylgesuche besteht, sollen
kiinftig Deserteure und Dienstverweigerer ganz allgemein
kein Asyl mehr in der Schweiz erhalten. Die volkerrecht-
liche und rechtsstaatliche Umsetzung dieses Revisionsvor-
habens ist indes alles andere als einfach: Einzig jene Revisi-
onsvariante, die lediglich den Status quo explizit gesetzlich
festschreibt, ist sowohl mit den fliichtlingsrechtlichen als
auch mit den rechtsstaatlichen Anforderungen vereinbar.
Alle anderen Revisionsmoglichkeiten vermogen diese
grundlegenden Voraussetzungen nicht zu erfillen.

Résumé

Depuis 'octobre 2007, le Département fédéral de justice et
police (DFJP) travaille sur un nouveau projet de révision
partielle de la loi sur I’asile. Le but de la modification envi-
sagée est, entre autres, de réduire le nombre des demandes
d’asile déposées par des citoyens érythréens. Dérivée de la
relation présumée entre un jugement de la commission
suisse de recours en matiere d’asile (CRA) du décembre
2005, dans lequel la qualité de réfugié était accordée a un
déserteur érythréen, et le nombre croissant de requérants
d’asile d’origine érythréenne, la désertion et le refus de
service ne devraient désormais plus constituer un motif
d’asile.

A Theure actuelle, on ne peut que faire des hypotheses
sur ’orientation du contenu de la révision; toutefois, trois
variantes sont envisageables: (1) ’ajout d’un paragraphe a
I’Art. 3 LAsi, selon lequel les personnes qui quittent leur
pays d’origine a cause d’une menace de punition au cas d’un
refus de service ne sont pas considérés comme des réfugiés;
(2) Pajout d’un paragraphe a I’Art. 3 LAsi, selon lequel les
déserteurs et réfractaires ne sont pas considérés comme des
réfugiés méme au cas d’une persécution importante dans le
sens du droit des réfugiés et (3) I’exclusion de ’asile pour
des cas de désertion et du refus de service.

La présente contribution examine la compatibilité de ces
trois variantes avec les conditions générales de droit des ré-
fugiés et de ’Etat de droit et conclut qu'uniquement la pre-
miére variante, qui ne décrit rien d’autre que le status quo,
correspond a ces conditions générales.

55 Hinzuweisen ist immerhin auf die Tatsache, dass die Kritik an der (nicht
zur Disposition stehenden) Rechtsprechung der damaligen ARK, soweit er-
sichtlich, in Lehre und Praxis nicht geteilt wird, und — wenn man denn iiber-
haupt bereit ist, Asylgesuchszahlen als Indikatoren fiir Revisionsbedarf im
Bereich des Asylrechts heranzuziehen — die Zahl der eritreischen Asylge-
suche laut NZZ vom 26. Oktober 2007, S. 17, seit einiger Zeit zuriickgeht.

56 Vgl. Morand (Fn. 51), S. 15 f.

57 Vgl. Morand (Fn. 51), S. 15.

58 Vgl. Morand (Fn. 51), S. 15 f.

59 Vgl. Morand (Fn. 51), S. 15.
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