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|. Einleitung: Fragestellung und Aufbau

Die Genfer Flichtlingskonvention (GFK) aus dem Jahr 1951 wurde unter dem Eindruck des
Zweiten Weltkrieges und der Herausforderungen fiir den Schutz der sich auf der Flucht befind-
lichen Menschen zu jener Zeit erarbeitet. Thr kommt heute quasi universale Geltung zu, und
zahlreiche ihrer Garantien stellen auch Volkergewohnheitsrecht dar. Allerdings wird immer
wieder — und in durchaus unterschiedlichem Zusammenhang — die Frage aufgeworfen, ob die
Konvention noch aktuell ist oder nicht vielmehr angepasst, weiterentwickelt oder erganzt wer-
den sollte, um den heutigen Gegebenheiten und Herausforderungen Rechnung tragen zu kon-
nen. Das vorliegende Gutachten analysiert in diesem Kontext ausgewéahlte Fragestellungen zum
allfalligen Anpassungsbedarf der Genfer Flichtlingskonvention von 1951.

Hintergrund bildet die Annahme des Postulates von Stidnderat Damian Mduller, 18.3930 «An-
passung der Flichtlingskonvention von 1951» durch den Standerat.

Das Postulat hat folgenden Wortlaut:

«Der Bundesrat wird beauftragt, einen Prifbericht im Bereich Asylrecht zu erstellen, um eine
Revision der Genfer Fliichtlingskonvention von 1951 in Betracht zu ziehen. Die Konvention ist
unserer Zeit anzupassen. Die folgenden Punkte mussen berlcksichtigt werden:

1. Die Fluchtgriinde sind dergestalt anzupassen, dass folgende Griinde explizit ausgeschlossen
werden: Wirtschaftliche Griinde, Dienstverweigerung und Nachfluchtgriinde, die selbst ver-
ursacht wurden mit dem Ziel, Asyl zu erhalten.

2. Integrations- und Verhaltensforderung im Empfangsstaat und Konsequenzen bei Nichtein-
haltung dieser Vorschriften (z. B. Verlust des Fliichtlingsstatus und Wegweisung).

3. Verbot der freien Wahl des Asylstaates.

4. Umgang mit Gefahrdern, die in einem Unterzeichnerstaat Asyl beantragen.

5. Ziel des Berichtes ist es, die internationale Gemeinschaft zu ermuntern, die Flichtlingskon-
vention zu revidieren. »

Zur Begriindung fihrt der Postulant u.a. aus, angesichts der Migrationsstrome (vor allem aus
Afrika) wirden Stimmen laut, die die Flichtlingskonvention fir nicht mehr zeitgemass halten,
da diese in einer Epoche mit viel geringeren Migrationsbewegungen entstanden sei. In der Zwi-
schenzeit hatten jedoch neue Technologien, globale Kommunikation und kostenglinstiger Rei-
severkehr Wanderungsbewegungen Uber grosse Distanzen zu einer realistischen Option ge-
macht. Zudem sei durch Kriege und Blrgerkriege und islamistischen Terror im Mittleren Osten,
in Afrika und Afghanistan neuer Druck auf das Einwanderungssystem entstanden. Die Angewie-
senheit auf Schutz mache das Wesen eines Fllichtlings und seine unmittelbare Hilfsbedirftig-
keit aus. Sobald keine Gefahr mehr fiir Leib und Leben besteht, entfalle die Hauptvorausset-
zung, einen Menschen als Fliichtling zu betrachten. Demzufolge sollte es gemass dem Postula-
ten Einschrankungen geben, welche die sekundare Migration verhindern, vor allem wenn die
Wirtschaftslage ungiinstig ist und wenig Perspektiven erlaubt. Die Schutzgebote der Genfer
Konvention reflektierten eine vergangene Welt. Ihre Gebote gingen teilweise Uber das hinaus,
was in einer globalisierten Welt zu leisten sei, teilweise blieben sie blind flr einige der
schlimmsten Fluchtursachen, weil die Konvention Massenvernichtungswaffen und Terror nicht
im Blick gehabt habe. Es sei Zeit, die Konvention zu Gberdenken bzw. zu Uberarbeiten.



Der Bundesrat wies in seiner Antwort darauf hin, die Konvention von 1951 in der Fassung des
Protokolls von 1967 stelle das wichtigste internationale Rechtsinstrument fir den Flichtlings-
schutz dar. Die Flichtlingskonvention werde den aktuellen Anforderungen an einen konse-
guenten Schutz von verfolgten Personen weiterhin gerecht. Der Bundesrat zeigte sich aber be-
reit, in einem Bericht die vom Postulanten aufgeworfenen Fragen sowie eng damit zusammen-
hiangende Aspekte zur Anwendung der Flichtlingskonvention zu prifen, um aufzeigen zu kon-
nen, wie die Schweiz den Schutz von Fliichtlingen auch in Zukunft zeitgemass gewahrleisten
kdnne.

Das vorliegende juristische Gutachten soll vor diesem Hintergrund den Anpassungsbedarf der
Genfer Flichtlingskonvention von 1951 analysieren, dies im Hinblick auf die Erstellung des Be-
richts des Bundesrates. Dabei geht es in einem ersten Schritt um einen Uberblick iiber die recht-
liche Tragweite der Konvention, unter Berilcksichtigung ihrer «Licken» (ll.), um auf dieser
Grundlage die Anliegen des Postulats einer Bewertung zu unterziehen (lIl.). Die Untersuchung
schliesst mit einem Fazit, in welcher die Ergebnisse gesamthaft gewlrdigt und Empfehlungen
flir das weitere Vorgehen skizziert werden (IV.).

Angesichts der Vielzahl der vom Postulat angesprochenen Fragestellungen und des begrenzten
Umfangs des Gutachtens war allerdings eine umfassende Beriicksichtigung des reichhaltigen
Schrifttums und der vélkerrechtlichen Praxis nicht moglich. Der Hauptfokus des Gutachtens
liegt daher in der Beantwortung der konkreten Gutachtensfragen, insbesondere der Beurtei-
lung der Aktualitdt und Zweckmassigkeit der Genfer Flichtlingskonvention vor dem Hinter-
grund der an ihr gedusserten Kritik.

Erstellt wurde das Gutachten im Auftrag des Staatssekretariats fiir Migration. Inhaltlich handelt
es sich um eine unabhangige Untersuchung: Gemass Auftrag soll das Gutachten anhand einer
objektiven Analyse — die Verfasser wurden ausdriicklich um eine unabhéngige Kldrung der sich
stellenden Fragen gebeten — die Fragestellungen des Postulates prifen und beurteilen und fol-
gende Punkte abhandeln:

e rechtliche Auswirkungen der Konvention auf das innerstaatliche Recht;

e Grenzen und Problematik der Konvention (welche Bereiche sind nicht durch die Konvention
abgedeckt, wo liegen die Grenzen, was die Konvention leisten kann?);

e Beurteilung der Anliegen des Postulats: Darlegung der heutigen Regelung in der Konven-
tion, im nationalen Recht sowie gegebenenfalls in ausgewdahlten reprasentativen europai-
schen Staaten bzw. im Europdischen Asylrecht, mit einer Wiirdigung der einzelnen Anlie-
gen;

e Fazit und Gesamtwirdigung.

Dem Staatssekretariat flir Migration, insbesondere Frau Pascale Probst und Frau Nina Hadorn,
sei an dieser Stelle fir das entgegengebrachte Vertrauen und die ausgesprochen angenehme
und konstruktive Zusammenarbeit gedankt. Dank gebihrt auch der Begleitgruppe unter der
Leitung von Staatssekretar Mario Gattiker fir die wertvollen Anregungen und die konstruktive
Diskussion der Entwrfe dieses Gutachtens.



Il.  Die Genfer Fluchtlingskonvention: Inhalt, Auslegung und Grenzen
der Konvention

1. Inhalt
1.1. Allgemeines

Die «Genfer Flichtlingskonvention»?!, das Abkommen vom 28. Juli 1951 ber die Rechtsstellung
der Fluchtlinge (FK)?, in der Fassung gemass dem New Yorker Protokoll vom 31. Januar 19673,
regelt im Wesentlichen folgende Aspekte:

e den Begriff des Fliichtlings, den Ausschluss von der Fllchtlingseigenschaft und die Beendi-
gung derselben (Art. 1A — 1F) und im Weiteren — neben einigen allgemeinen Aspekten und
der Zusammenarbeit mit den Staaten und der internationalen Gemeinschaft — schwerge-
wichtig

¢ welche Rechte den Fllchtlingen zustehen, einschliesslich des Ausweisungs- und Riickschie-
bungsschutzes.

Die Konvention stellt dabei anerkanntermassen einen Grundpfeiler des Internationalen Fliicht-
lingsschutzregimes dar: So halt etwa auch die sog. «Qualifikationsrichtlinie» der EU4, welche
den Fluchtlingsbegriff und die Rechte der Fllichtlinge flr das Gemeinsame Europaische Asylsys-
tem (GEAS) harmonisieren soll, in diesem Sinn in Erwagungsgrund 4 fest, die Genfer Fllcht-
lingskonvention und das Protokoll stellten «einen wesentlichen Bestandteil des internationalen
Rechtsrahmens fir den Schutz von Flichtlingen dar». Der Konvention kommt diese zentrale
Stellung zu, da sie als einziger Vertrag mit universeller Geltung die Rechte von Flichtlingen in
weiten Teilen (wenn auch nicht umfassend) regelt und als Kernpfeiler das Prinzip des Non-Re-
foulement verankert, den Rickschiebungsschutz fur Flichtlinge, welche unter den Begriff von

1 Zur Genfer Fliichtlingskonvention siehe statt vieler Andreas Zimmermann (Hrsg.), The 1951 Convention Relating
to the Status of Refugees and its 1967 Protocol. A Commentary, Oxford 2011; Nehemia Robinson, Convention
Relating to the Status of Refugees: Its History, Contents and Interpretation: A Commentary, New York 1953; Mi-
chael Marugg, Volkerrechtliche Definitionen des Ausdrucks “Flichtling” — Ein Beitrag zur Geschichte unter beson-
derer Berlcksichtigung sogenannter de-facto-Flichtlinge, Basel 1990; Guy S. Goodwin-Gill / Jane McAdam, The
Refugee in International Law, 3. Aufl., Oxford 2007; James C. Hathaway/Michelle Foster, The Law of Refugee Sta-
tus, 2. Aufl.,, Cambridge 2014; James C. Hathaway, The Rights of Refugees Under International Law, Cambridge
2005; UNHCR, The Refugee Convention, 1951. The Traveaux Préparatoires analysed with Commentary by Dr. Paul
Weis, Cambridge, 1995; UNHCR, Handbuch tber Verfahren und Kriterien zur Feststellung der Flichtlingseigen-
schaft gemdss dem Abkommen von 1951 und dem Protokoll von 1967 (ber die Rechtsstellung der Fliichtlinge,
nicht-amtliche Ubersetzung, Genf 1979 (zitiert UNHCR-Handbuch).

2SR 0.142.30.

3SR 0.142.301.

4 Richtlinie 2011/95/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 (iber Normen fir die
Anerkennung von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen
Schutz, fur einen einheitlichen Status fir Flichtlinge oder fir Personen mit Anrecht auf subsidiaren Schutz und fir
den Inhalt des zu gewdhrenden Schutzes (Neufassung).
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Art. 1A Ziff. 2 FK fallen.” Die Bedeutung der Genfer Fliichtlingskonvention ist denn von der Staa-
tengemeinschaft auch in spateren Erkldrungen und in Rechtsinstrumenten wiederholt bekraf-
tigt worden.®

Die Konvention in der Fassung des Protokolls von 1967 bildet zusammen mit dem Statut des
Amtes des Hohen Kommissars der Vereinten Nationen fir Flichtlinge (UNHCR)’, den geltenden
universellen Menschenrechtsvertrdagen, regionalen Instrumenten und einer Reihe von volker-
rechtlich nicht verbindlichen Empfehlungen, etwa der UNO-Generalversammlung, einen
Rechtsrahmen fiir ein internationales Fliichtlingsregime, der insofern einzigartig ist, als die in-
ternationale Rechtsordnung fir andere weltweite (regulére oder irregulare) Wanderungsbe-
wegungen kein vergleichbares System kennt.®

Dem erwahnten Statut flir das UNHCR lassen sich weitere wesentliche Grundséatze des gelten-

den internationalen Flichtlingsregimes entnehmen, ausgehend von Art. 1 der Satzung, welche

dem Hohen Kommissar die Aufgabe auferlegt, «fir den internationalen Schutz der Flichtlinge

zu sorgen, die in den Geltungsbereich dieser Satzung fallen, und Dauerlésungen des Fllichtlings-

problems anzustreben, indem er die Regierungen (...) darin unterstiitzt, die freiwillige Repatri-

ierung dieser Flichtlinge oder deren Eingliederung in neue staatliche Gemeinschaften zu er-

leichtern.» Bereits in dieser Bestimmung kommen die wesentlichen Funktionen des UNHCR

zum Ausdruck: Schutzgewahrung fur Flichtlinge, materielle Unterstitzung der Flichtlinge und

der Staaten, und als Elemente der (Dauer-)Lésungen von Flichtlingssituationen die freiwillige

Rickkehr oder die lokale Integration, sei dies in Erstasylstaaten oder nach Neuansiedlung in

anderen Aufnahmestaaten (resettlement). Art. 8 des Statuts zahlt die einzelnen Aufgaben des

Amtes auf, wie etwa die Bemihungen zur Forderung der freiwilligen Riickkehr in die Heimat

oder der Eingliederung in neue staatliche Gemeinschaften zu unterstiitzen.?

Das heutige Flliichtlingsregime weist somit folgende Strukturelemente auf:

e Schutz fir einzelne Flichtlinge (protection);

e Unterstitzung derselben und der Asylstaaten (assistance) und Suche nach dauerhaften Lo-
sungen (durable solutions) mittels freiwilliger Rickkehr (voluntary repatriation);

e Integration im Asylland (integration in the host community), und

e Ubersiedlung/Aufnahme in einem Drittstaat (resettlement).

5Vgl. auch Oliver Diggelmann, Brandmauer fiir das Unverhandelbare, NZZ vom 5.10.2015. Zum fliichtlingsrechtli-
chen Non-Refoulement-Prinzip siehe grundlegend Walter Kdlin, Das Prinzip des Non-Refoulement, Bern 1982;
Gunnel Stenberg, Non-expulsion and Non-refoulement: The Prohibition Against Removal of Refugees with Special
References to Articles 32 and 33 of the 1951 convention relating to the status of refugees, Uppsala 1989; Walter
Kdlin/Martina Caroni/Lukas Heim, Article 33 para. 1, in: Zimmermann (Hrsg.; Anm. 1), S. 1327ff; Andreas Zimmer-
mann/Philipp Wennholz, Article 33 para. 2, in: Zimmermann (Hrsg.; Anm. 1), S. 1397ff.

6 Siehe unten Ziff. 11.4.

7 Im Anhang zur UNO-Generalversammlungsresolution 428 (V) vom 14. Dezember 1950.

8 Die Wanderarbeiterkonvention von 1990 ist nur von sehr wenigen Staaten ratifiziert worden und dem Globalen
Pakt Uber Migration von 2018 — einem rechtlich unverbindlichen Instrument — ist breiter Widerstand erwachsen;
siehe zu diesen beiden Dokumenten Martina Caroni/Nicole Scheiber/Christa Preisig/Margarite Zoeteweij, Migra-
tionsrecht, 4. Aufl., Bern 2018, S. 80 und 88.

9 Zum Statut des UNHCR umfassend Volker Tiirk, Das Fliichtlingshochkommissariat der Vereinten Nationen (UN-
HCR), Berlin 1992.
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1.2. Der konventionsrechtliche Fllchtlingsbegriff

Der Flichtlingsbegriff der Konvention von 1951 ist das Resultat eines langen Ringens zwischen
den Beflrwortern einer allgemeingiltigen zukunftsoffenen Definition und der Forderung nach
einer—wie wahrend der Volkerbundszeit geltenden — Einengung auf bestimme Flichtlingsgrup-
pen, womit Individuen nur als Angehorige einer Gruppe in den Genuss der Rechte der Konven-
tion gekommen wiéren.!° Die Definition, die schliesslich in die Genfer Flichtlingskonvention
aufgenommen wurde, erscheint hier als Kompromiss, indem eine zeitliche Schranke verankert
wurde und die Vertragsstaaten erklaren konnten, dass sie die Konvention nur auf Flichtlinge
aus Europa anwenden wollten. Erst mit dem Protokoll von 1967 erhielt die Definition ihre heute
geltende allgemeine und zukunftsoffene Pragung.!?

Im Ubrigen handelt es sich beim Fliichtlingsbegriff der Konvention um ein Instrument, mit wel-
chem eine Selektion zwischen Personen vorgenommen werden soll, die den Schutz eines Auf-
nahmelandes erhalten sollen, weil sie verfolgt werden, und solchen, welche vom Asyl ausge-
schlossen sind.!?

Der Begriff als solcher ist stark auslegungsbedirftig. In der Praxis wird, ausgehend vom Wort-
laut von Art. 1A Ziff. 2 FK, vorausgesetzt, dass eine Person sein Heimatland verlassen hat und
sich ausserhalb desselben aufhalt, dass ein Bruch der Beziehungen zwischen der gefliichteten
Person und dem Heimatstaat (bzw. bei Staatenlosen dem Aufenthaltsstaat oder bei Mehrfach-
birgern allen Heimatstaaten) stattgefunden hat, und — als zentrales Element — dass die Person
verfolgt ist.13 Der Verfolgungsbegriff selbst wird in Doktrin und Praxis in verschiedene Elemente
aufgeteilt, die kumulativ erftllt sein missen, damit eine Verfolgung als asylrelevant betrachtet

werden kann:14

¢ Die Nachteile, die eine Person erlitten hat, oder die ihr drohen, missen ernsthaft sein
(Frage der Intensitat der Verfolgung).

¢ Die Verfolgung ist dem Staat zurechenbar bzw. der Staat kann eine Person bei Verfolgung
durch Dritte (auch Private) nicht schitzen (fehlender Schutz durch den Heimatstaat).

¢ Verfolgung setzt bereits begrifflich voraus, dass die Nachteile den Verfolgten gezielt, nicht
nur zufallig, treffen sollen. Personen, die nur zuféllig Opfer werden und ernsthafte Nachteile
erleiden, fallen damit nicht unter den Fllchtlingsbegriff; bei Personen in Kriegsgebieten ist

10 Zur Entstehungsgeschichte ausfiihrlich Terje Einarsen, Drafting History of the 1951 Convention and the 1967
Protocol, in: Zimmermann (Hrsg., Anm. 1), S. 48ff; Marugg (Anm. 1), S. 113ff.

1 Marugg (Anm. 1), S. 146f.

1250 Walter Kdlin, Grundriss des Asylverfahrens, Basel 1990, S. 23f.

13 Kdlin, Grundriss (Anm. 12), S. 34.

14 7Zum Flichtlingsbegriff der Genfer Fliichtlingskonvention siehe die Hinweise oben bei Anm. 1. Zum Fliichtlings-
begriff nach Schweizer Asylrecht siehe u.a. Kdlin, Grundriss (Anm. 12), S. 23ff; Samuel Werenfels, Der Begriff des
Fluchtlings im schweizerischen Asylrecht, Bern 1987, S. 181ff; Walter Stéckli, Asyl, in: Peter Uebersax u.a. (Hrsg.).
Ausldnderrecht, Handbucher flr die Anwaltspraxis, 2. Aufl., Basel 2009, S. 525ff; Schweizerische Fliichtlingshilfe
(Hrsg.), Handbuch zum Asyl- und Wegweisungsverfahren, 2. Aufl., Bern 2015, S. 171ff; Samah Posse-Ousmane/Sa-
rah Progin-Theuerkauf, Art. 3 LAsi, in: Cesla Amarelle/Minh Son Nguyen (Hrsg.), Code annoté de droit des migrati-
ons, Vol. IV: Loi sur I"asile (LAsi), Bern 2015, S. 14ff; Constantin Hruschka, in: Marc Spescha u.a. (Hrsg.), OFK/Mig-
rationsrecht, 5. Aufl., Zurich 2019, zu Art. 3; Martina Caroni/Nicole Scheiber/Christa Preisig/Margarite Zoetewelij,
(Anm. 8), S. 437ff. Zum Fluchtlingsbegriff im EU-Recht (in der Richtlinie 2011/95, ,Qualifikationsrichtlinie”) siehe
u.a. Reinhard Marx, Handbuch zum Flichtlingsschutz: Erlduterungen zur Qualifikationsrichtlinie, 2. Aufl., KéIn
2012; Harald Dérig, Art. 1-11, in: Kay Hailbronner/Daniel Thym, EU Immigration and Asylum Law. A Commentary,
2. Aufl., MUnchen 2016.
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zu differenzieren, ob den Kriegshandlungen auch eine Absicht zu Grunde liegt, bestimmte
Personen zu treffen, oder dies («nur») in Kauf genommen wird.

e Der Verfolgung liegt ein bestimmtes Verfolgungsmotiv zu Grunde (die Konvention nennt
Rasse, Religion, Staatszugehorigkeit, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe
und die politische Uberzeugung).

e Falls die Verfolgung nicht bereits stattgefunden hat, muss sie mit erheblicher Wahrschein-
lichkeit drohen (begriindete Furcht vor Verfolgung).

Der Begriff von Art. 3 AsylG'® ist zwar mit Art. 1A Ziff. 2 FK sprachlich nicht identisch. Der Ge-
setzgeber wollte aber bei der Schaffung des Asylgesetzes von 1979 nicht von der Konvention
abweichen, sondern vielmehr dem Volkerrecht angleichen, weshalb von einer deckungsglei-
chen inhaltlichen Bedeutung auszugehen ist.?” Daher hat sich die Auslegung des Fliichtlingsbe-
griffs im Asylgesetz auch nach volkerrechtlichen Auslegungsmethoden zu richten, und der Staa-

tenpraxis kommt grosse Bedeutung zu.'®

Dem Schweizer Gesetzgeber ware es indessen unbenommen, eine Uber den Fliichtlingsbegriff
von Art. 1A Ziff. 2 FK hinausgehende grosszigigere Losung vorzusehen'® und ihn zu erweitern
oder neuen Herausforderungen anzupassen. Diese innerstaatliche Option hatte indessen keine
Auswirkungen auf den volkerrechtlichen Status der Fliichtlinge, auch gegeniiber anderen Staa-
ten.

Uber das vélkerrechtlich Notwendige hinaus reicht hingegen die Norm von Art. 51 Abs. 1 und
3 AsylG, indem Ehegatten und minderjdhrige Kinder von Flichtlingen und in der Schweiz gebo-
rene Kinder von Fliichtlingen ebenfalls als Flichtlinge anerkannt werden und Asyl erhalten,

wenn keine besonderen Umsténde dagegen sprechen.

Die Anerkennung als Fllichtling ist nicht konstitutiv fir das Erflllen der Flichtlingseigenschaft
und den Genuss der damit zusammenhangenden Rechte: Die Konvention geht von einem ma-
teriellen Fliichtlingsbegriff aus:%° Erfillt eine Person den Flichtlingsbegriff von Art. 1A Ziff. 2 FK,
geniesst sie — ohne dass es einer formellen Anerkennung bedlrfte — die Garantien der Konven-
tion (u.U. mit zuséatzlich verlangtem rechtmaéssigem Aufenthalt) und untersteht insbesondere
dem Rlckschiebungsschutz von Art. 33 FK. Dies ist namentlich dann von Bedeutung, wenn das

Landesrecht die Flichtlingseigenschaft enger umschreibt als in der Konvention definiert oder

15 Asylgesetz (AsylG) vom 26. Juni 1998, SR 142.31.

16 Das Gesetz von 1998 (AS 1999 2262) hat den Fliichtlingsbegriff von Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 des Gesetzes von
1979 (AS 1980 1718) unverandert Glbernommen.

7 Kélin, Grundriss (Anm. 12), S. 28; Werenfels (Anm. 14), S. 60f.

18 Siehe ausfihrlicher unten Ziff. 11.3.

¥ Mit der Aufnahme des ,unertraglichen psychischen Drucks” in die Definition von Art. 3 AsylG etwa bezweckte
der Gesetzgeber eine Erweiterung, um der Situation der Asylsuchenden aus dem friiheren , Ostblock”, den kom-
munistischen Staaten in Osteuropa, Rechnung zu tragen, insbesondere fir Personen, die sich in einer ,regimebe-
dingten inneren Zwangslage” befanden. Nach heutiger restriktiverer Auslegung des Kriteriums geht die Schweizer
Praxis nunmehr nicht weiter als vom volkerrechtlichen Flichtlingsbegriff vorgesehen (siehe Kélin, Grundriss (Anm.
12), S. 29, mit weiteren Hinweisen auf die Materialien); a.M. bezogen auf die Erweiterung des Fliichtlingsbegriffs
Werenfels (Anm. 14), S. 61.

20 Sjiehe etwa Kadlin, Grundriss (Anm. 12), S. 30.



staatliche Organe den Begriff deutlich restriktiver interpretieren, als es eine volkerrechtskon-
forme Auslegung zulassen wirde. Ebenfalls von Bedeutung ist der materielle Fllichtlingsbegriff
flr Falle, in welchen das Landesrecht eine Asylgewahrung ausschliesst, obwohl eine Person die
Anforderungen von Art. 1A Ziff. 2 FK erfillt (etwa in der Schweizer Gesetzgebung in Fallen von
Asylunwiirdigkeit, Art. 53 AsylG, ohne dass gleichzeitig die Voraussetzungen von Art. 1F FK er-

fullt waren, oder beim Vorliegen von sog. subjektiven Nachfluchtgriinden, Art. 54 AsylG).

1.3. Statusrechte

Auch wenn der Katalog der Rechte, welche die Konvention Flichtlingen garantiert, auf die
FlGchtlingssituation nach dem Zweiten Weltkrieg verweist, deren Bewaltigung die Konvention
regeln wollte, und verschiedene Bestimmungen heute kaum mehr von Bedeutung sind, enthalt
die FK immer noch einen Bestand an wichtigen Garantien.?!

Einzelnen Garantien der FK kommt aufgrund der verfassungsrechtlichen Entwicklung in der
Schweiz und den meisten modernen Verfassungsstaaten, welche den UNO-Pakt Il Gber biirger-
liche und politische Rechte oder die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK)?? ratifi-
ziert haben und beachten, aber kaum materielle Bedeutung zu (z.B. Art. 13, 14 und 16 FK, wel-
che die Eigentumsgarantie, den Urheberrechtsschutz und den Zugang zu Gerichten regeln, o-
der; auch Art. 4 FK betreffend Freiheit der Religionsaustibung, welcher nicht Gber Art. 15 BV
hinausreicht), oder sie sind nur in Notstandssituationen anwendbar (Rationierungssysteme, Art.
20 FK), beziehen sich auf einen vergangenen historischen Kontext (Bestimmungen fir Zwangs-
verschickte wahrend des Zweiten Weltkrieges, Art. 10 FK) oder haben hierzulande wohl kaum
je Anwendung gefunden (Gefllchtete Seeleute, Art. 11 FK).

In diesem Zusammenhang ist sicher die Tatsache von Bedeutung, dass sich seit der Verabschie-
dung der Flichtlingskonvention im Jahre 1951 nicht nur die Menschenrechtsinstrumente mit
einem umfassenden Katalog von den Individuen zukommenden Menschenrechten stark entwi-
ckelt haben, sondern sich auch das Ausldnderrecht in bedeutendem Masse weiter ausgebildet
hat und fir sich rechtmassig im Inland aufhaltende Auslanderinnen und Ausldnder zunehmend
klar definierte Rechte und Rechtsanspriiche durch die Gesetzgebung und auch die Gerichtspra-
xis entstanden und anerkannt sind. Die Ermessenstatbestande im Auslanderrecht wurden zu-
rickgedrdngt, und die Grundrechte (mit wenigen Ausnahmen?3, ohne hier die politischen
Rechte einschliessen zu wollen) gelten (inzwischen unbestrittenermassen) fir alle sich in der
Schweiz aufhaltenden Personen.?*

21 7u den Statusrechten der Fliichtlingskonvention statt vieler Christine Ammann, Die Rechte des Fliichtlings: Die
materiellen Rechte im Lichte der travaux préparatoires zur Genfer Flichtlingskonvention und die Asylgewahrung,
Baden-Baden 1994; Hathaway (Anm. 1), S. 154ff; die Kommentierungen der einzelnen Bestimmungen in Zimmer-
mann (Hrsg.; Anm. 1).

22 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950, SR 0.101.

23 Namentlich die Niederlassungsfreiheit (Art.24 der Bundesverfassung vom 18. April 1999, BV, SR 101), das Verbot
der Ausweisung und Auslieferung (Art. 25 Abs. 1 BV) und die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV); siehe dazu Regina
Kiener/Walter Kdlin/Judith Wyttenbach, Grundrechte, 3. Aufl., Bern 2018. S. 59.

%4 Dies war noch in den 80-er Jahren teilweise umstritten; siehe etwa Rudolf Wertenschlag, Grundrechte der Aus-
lander in der Schweiz, Eine Studie zu Entwicklung und Zustand der politischen Freiheit im Bundesstaat, Basel 1980;
Markus Hug, Der Auslander als Grundrechtstrager, Zirich 1990.
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Daher stellt sich die Situation fir Fliichtlinge, die nach der Asylgewahrung eine ausldnderrecht-
liche Bewilligung erhalten (eine Aufenthaltsbewilligung nach Art. 33 AIG?> und — sofern die wei-
teren Voraussetzungen gegeben sind — nach 10 Jahren Aufenthalt eine Niederlassungsbewilli-
gung nach Art. 34 AIG) und denen insofern die gleichen Rechte wie Auslandern im Allgemeinen
zustehen, sofern die Fllichtlingskonvention nicht weitergehende Garantien verbrieft, ungleich
besser dar, als dies zur Zeit der Ausarbeitung der Konvention der Fall war.

Die Statusrechte der Konvention, ohne auf diese hier in allen Einzelheiten eingehen zu kdnnen,
garantieren Flichtlingen mit «Aufenthalt» bzw. «rechtméssigem Aufenthalt»?® einen Katalog
von Ansprichen, welche

e teils eine Inlandergleichbehandlung (etwa Art. 4 FK, Religionsfreiheit; Art. 14 FK, Urheber-
rechte; Art. 16 FK, Zugang zu Gerichten und unentgeltliche Prozessfliihrung; Art. 22 Ziff. 1
FK, offentliche Erziehung in der Volksschule; Art. 23 FK, offentliche Firsorge; Art. 24 FK,
Arbeitsrecht und soziale Sicherheit; Art. 25 FK, Verwaltungshilfe; Art. 29 FK, steuerliche Las-
ten),

e teils eine allgemeine Auslandergleichbehandlung (Art. 13 FK, Eigentumsrechte; Art. 15 FK,
Vereinigungsfreiheit; Art. 17 bis 19 FK, Auslbung nicht-selbstandiger und selbstdndiger Ar-
beit und freier Berufe; Art. 21 FK, Wohnungswesen; Art. 22 Ziff. 2 FK, nicht-obligatorische
Schulen, Studium; Art. 26 FK, Freizligigkeit innerhalb des Staatsgebietes),

e teils eine Gleichbehandlung mit den meistbeglnstigten Auslandern (Teile von Art. 24 FK,
Arbeitsrecht und soziale Sicherheit) stipulieren.

Nicht zufillig steht im Ubrigen am Anfang des Kataloges der Rechte der Fliichtlinge (Art. 2 FK)
nicht ein Anspruch, sondern eine allgemeine Verpflichtung, wonach jeder Fliichtling «gegen-
Uber dem Land, in dem er sich aufhélt, Pflichten [hat], zu denen insbesondere die Verpflichtung
gehort, sich den Gesetzen und Verordnungen sowie den Massnahmen zur Aufrechterhaltung
der 6ffentlichen Ordnung zu unterziehen».

Als Statusrechte mit einer anhaltenden und aktuellen grossen Tragweite, welche auch das Bun-

desgericht?’ beschaftigt haben, sind namentlich folgende zu erwédhnen:

e Art. 17 FK mit dem Recht auf Zugang zu einer unselbstandigen Erwerbstdtigkeit nach der
Regelung, welche fir Auslander in der Schweiz gilt, ist in Art. 61 Abs. 1 AsylG landesrechtlich
umgesetzt, indem das Recht auf Austbung einer Erwerbstéatigkeit nicht nur fir Flichtlinge
mit Asylgewadhrung, sondern auch fir vorlaufig aufgenommene Fliichtlinge und fir Flicht-
linge mit rechtskréaftiger Landesverweisung gilt.

e Art. 23 FK mit der Garantie der Gleichbehandlung von Flichtlingen mit Inlandern (Schweizer
Staatsangehdrigen mit Wohnsitz im Inland) im Bereich der «offentlichen Flursorge» (Sozial-
hilfe?® und «sonstige Hilfeleistungen») ist in der Schweiz explizit gesetzlich auch fir aner-
kannte Flichtlinge, gegeniiber denen eine Landesverweisung ausgesprochen wurde, die

%5 Bundesgesetz lber die Ausldnderinnen und Auslanderinnen und Auslander und Gber die Integration (AIG) vom
16. Dezember 2005, SR 142.20.

26 Siehe hierzu sehr detailliert Hathaway (Anm. 1), S. 154ff.

27 Fiir die Bedeutung von Art. 12 (personenrechtliche Stellung) bei einem Konflikt mit anderen vélkerrechtlichen
Vertragen siehe BGE 130 111 410.

28 Siehe hierzu etwa BGE 139 1 330, E. 3.1, betreffend den Familiennachzug im Falle drohender Sozialhilfeabhan-
gigkeit: «Sozialhilferechtliche Probleme kénnen ihm [dem anerkannten Fliichtling] personlich fliichtlings- und asyl-
rechtlich nicht entgegengehalten und seine auslanderrechtliche Anwesenheit darf nicht wegen solcher beendet
werden; auf seine eigene finanzielle Situation kommt es somit nicht unmittelbar an (...). Nach Art. 23 FK ist ihm als
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aber nicht vollzogen werden kann, verankert: Art. 86 Abs. 1bis AlG halt fest, dass nicht nur
flr vorlaufig aufgenommene Flichtlinge, sondern auch fir Flichtlinge mit einer rechtskréaf-
tigen Landesverweisung beziglich «Sozialhilfestandards» die gleichen Bestimmungen wie
flr Flichtlinge gelten, denen die Schweiz Asyl gewahrt hat.

e In Bezug auf Art. 24 FK mit dem Recht auf soziale Sicherheit mit Inlandergleichbehandlung
(umfassend u.a. Familienzulagen, Berufsversicherungen, Arbeitsunfihigkeit, Mutter-
schaftsversicherung, Arbeitslosenversicherung) hielt das Bundesgericht im Jahre 2008
fest,?? ein vorldufig aufgenommener Flichtling habe gestitzt auf Art. 24 Ziff. 1 FK mit der
Anerkennung als Flichtling Anspruch auf Familienzulagen wie eine Person mit Schweizer
Burgerrecht; massgebender Zeitpunkt3® sei dabei die Anerkennung als (vorldufig aufgenom-
mener) Flichtling durch die Behorden (E. 3 und 4). Im Weiteren urteilte das Bundesge-
richt3! im Falle eines anerkannten Flichtlings, unter die in der Vorbehaltsklausel in Art. 24
Ziff. 1 lit. b/ii. FK erwdhnten «Zuwendungen» liessen sich auch Eingliederungsmassnahmen
der Invalidenversicherung subsumieren. Art. 2 des Bundesbeschlusses Uber die Rechtsstel-
lung der Fllchtlinge und Staatenlosen in der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversiche-
rung (FIUB)3?, welcher den Anspruch auf Eingliederungsmassnahmen bei anerkannten
FlGchtlingen an strengere versicherungsmassige Voraussetzungen knlpft als bei Einheimi-
schen, verletze daher das in Art. 24 Ziff. 1 Satz 1 FK statuierte Prinzip der Gleichbehandlung
nicht (E. 5). Weiter betonte das Bundesgericht in einem anderen Urteil, Art. 24 Ziff. 1 lit. b
FK und damit auch Art. 2 Abs. 2 FIUB (Eingliederungsmassnahmen der Invalidenversiche-
rung) seien auch auf vorldufige aufgenommene Flichtlinge anwendbar.?3 In einem neueren
Entscheid3* hielt das Bundesgericht in Anwendung von Art. 24 FK fest, anerkannte Flicht-
linge, die eine IV-Rente beziehen, hatten grundsatzlich auch Anspruch auf Kinderrenten fur
Kinder, die nicht in der Schweiz leben. Die Konvention raume Flichtlingen diesbezlglich die
gleichen Rechte ein wie Schweizer Birgern. Die anderslautende Bestimmung in Art. 1 FIUB
komme daher nicht zur Anwendung, da auch keine Hinweise bestlinden, dass der Gesetz-
geber damit bewusst von der Flichtlingskonvention habe abweichen wollen.

e Art. 26 FK garantiert ein Recht auf Freiziigigkeit (innerstaatliche Niederlassungsfreiheit)
nach dem Prinzip der Gleichbehandlung mit Auslandern. Gemass Auslandergesetzgebung
haben Aufenthalter und Niedergelassene in der Schweiz nach Art. 37 AIG einen Anspruch
auf den Kantonswechsel, wenn keine Widerrufsgriinde vorliegen und — bei Aufenthaltern
zusatzlich — sie nicht arbeitslos sind. Aufgrund der im Vergleich zur dlteren Gesetzgebung
(das ANAG? kannte bei Aufenthaltern keinen Anspruch auf Kantonswechsel) hat Art. 26 FK
nicht mehr die gleiche Bedeutung wie vor Inkrafttreten des AuG (heute AIG) im Jahr 2008.36

anerkanntem Flichtling ohne ausldanderrechtliche Folgen vielmehr ‘die gleiche Firsorge und 6ffentliche Unter-
sttzung wie den Einheimischen’ geschuldet».

2% BGE 135V 94

30 Siehe zum massgebenden Zeitpunkt auch BGE 136 V 33, Regeste a, mit E.4.3.1. und 4.3.2.

31 BGE 136 V 33, Regeste b, E. 5.

32Vom 4.10.1962, SR 831.131.11.

33 BGE 13911 1.

34 BGer 9C_460/2018, Urteil vom 21.1.2020.

35 Das Bundesgesetz vom 26. Marz 1931 (iber Aufenthalt und Niederlassung der Ausliander (ANAG), in Kraft bis
zum 31.12.2007, AS 49 279.

% Siehe noch u.a. BGE 123 11 145 E. 2¢; BGE 116 1b 1, E. 1c.
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e Schliesslich garantieren Art. 27 FK (Personalausweis) und Art. 28 FK (Reiseausweis) Flicht-
lingen das Recht auf Ausweise und Reisepapiere, mit welchen Fliichtlingen Reisen aus-
serhalb des Staatsgebietes ermoglicht werden sollen.?’” Ohne diese Garantien ware es
Flichtlingen kaum moglich, Uberhaupt Reisen ausserhalb des Asylstaates zu unterneh-
men.38

Wenig Bedeutung in der landesrechtlichen Umsetzung hat Art. 34 FK erhalten, der Einbiirge-
rungserleichterungen fir Flichtlinge vorsieht. Die Bestimmung verlangt, dass «soweit als mog-
lich» die Einblrgerung der Flichtlinge erleichtert wird, indem sich die Staaten insbesondere
darum bemuhen, das Einbirgerungsverfahren zu beschleunigen und die Kosten des Verfahrens
nach Mdoglichkeit herabzusetzen. Die schweizerische Blrgerrechtsgesetzgebung nimmt keiner-
lei Bezug auf diese Bestimmung und sieht weder die Beschleunigung des Verfahrens noch tie-
fere GebUhren vor. Das Handbuch Blirgerrecht des SEM sah, in der heute nicht mehr aktuellen
Fassung?® (vor der Anpassung an das neue Blrgerrechtsgesetz), vor, bei der Beurteilung der
Integration sei in jedem Fall eine Gesamtbeurteilung der Integrationssituation vorzunehmen,
unter Bericksichtigung der individuellen Situation der Bewerber und Bewerberinnen. Dabei
seien auch Faktoren wie Alter, Bildung, Behinderungen etc. zu berUcksichtigen: «Namentlich
bei anerkannten Flichtlingen sind geringere Anforderungen, etwa an die Sprachkenntnisse, zu
stellen. Dies lasst sich gestUtzt auf Art. 34 der Genfer Flichtlingskonvention begriinden, der von
den Vertragsstaaten fordert, dass sie soweit wie moglich die Einbirgerung von Flichtlingen
erleichtern».

In der aktuellen Fassung fehlen entsprechende Ausfiihrungen. Indessen misst das Bundesge-
richt Art. 34 FK durchaus eine Bedeutung zu, indem es ausfiihrt, die Verpflichtung der Vertrags-
staaten der Flichtlingskonvention, im Sinne von Art. 34 FK die Einblrgerung von Flichtlingen
soweit als moglich zu erleichtern, sei rechtlich verbindlicher Natur. Gleichzeitig verweist es aber
auf den grossen Spielraum der Vertragsstaaten bei der Umsetzung.* In einem Entscheid aus
dem Jahr 2018%! hielt das Gericht fest, es sei davon auszugehen, dass ein Fluchtling gestitzt
auf Art. 34 FK zwar keinen individualrechtlichen Anspruch auf Einblrgerung habe. Das schliesse
jedoch nicht aus, der Bestimmung in dem Sinne Massgeblichkeit zuzuerkennen, dass sie bei der
Priifung der Einbtirgerungsvoraussetzungen im Einzelfall als Auslegungs- und Beurteilungshilfe
beizuziehen sei. Dies misse umso mehr gelten, als das geschriebene Landesrecht weder auf
Ebene des Bundes noch des Kantons spezifische Erleichterungen fir Fliichtlinge kenne. Fliicht-
linge kdnnten grundsatzlich auf Dauer nicht in ihren Heimatstaat zurtickkehren, es sei denn, die
dortigen Verhéltnisse anderten sich so, dass die Fllichtlingseigenschaft dahinfalle, was aber er-
fahrungsgemass eher selten zutreffe. Uberdies seien sie trotz der Ausstellung von Fliichtlings-

37 Nach Art. 59¢ AsylG wird Fliichtlingen kiinftig explizit in einer Gesetzesbestimmung die Reise in den Heimat-
oder Herkunftsstaat untersagt. Besteht dabei der ,begriindete Verdacht”, dass dieses Reiseverbot missachtet wer-
den soll, so kann das SEM fir alle Flichtlinge aus dem betreffenden Heimat- oder Herkunftsstaat ein Reiseverbot
flr weitere Staaten vorsehen, insbesondere fiir Nachbarstaaten des Heimat- oder Herkunftsstaats. Ausnahmen
aus wichtigen Griinden bleiben laut Abs. 2 moglich.

38 Hier zeigt sich ein markanter Unterschied zur Rechtslage, auch de lege ferenda, zu vorliufig aufgenommenen
Auslandern, deren Reisemoglichkeiten stark eingeschrankt sind (siehe auch die Gesetzesvorlage, die im Entwurf
bis Ende November 2019 in Vernehmlassung war und die Reisetatigkeit von vorlaufig Aufgenommen starker ein-
schranken mochte: https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/3075/AIG-Reisen-ins-Ausland_Ent-
wurf_de.pdf; Seite zuletzt besucht am 10.02.2020).

39 Fir Gesuche bis zum 31.12.2017; https://www.sem.admin.ch/dam/data/sem/rechtsgrundlagen/weisun-
gen/buergerrecht/hb-bueg-kap4-d.pdf (Ziff. 4.7.2.1)

40 BGE 1D_3/2014 vom 11.3.2015 E. 4; bestatigt mit 1D_7/2019 vom 18.12.2019, E. 3.5.1.

“1 BGE 1D_7/2017 vom 13.7.2018, E. 4.
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papieren in ihren Mobilitatsmdglichkeiten beschrankt. Sie hatten daher ein besonderes Inte-
resse an der Verleihung des Staatsbirgerrechts bzw. des Schweizer Passes. Das gelte es im Ein-
zelfall zu bertcksichtigen, auch wenn es gestiitzt darauf kein Recht auf Einbirgerung gebe.

Ebenso ist Art. 29 FK (Gleichbehandlung mit schweizerischen Staatsangehorigen bei steuerli-
chen Lasten) nicht vollstdndig umgesetzt, indem Fllichtlinge mit B-Bewilligung der Quellensteu-
erpflicht unterliegen, dies im Unterschied zu der einheimischen Wohnbevolkerung, fir die ein
Veranlagungsverfahren gilt.*?

Schliesslich ist zu erwdhnen, dass das Asylgesetz —ohne dass dies von der Flichtlingskonvention
verlangt ware — FlUchtlingen, denen Asyl gewdhrt wurde, Zugang zu den eidgendssischen Me-
dizinalprifungen einrdumt (Art. 62 AsylG).

1.4. Ruckschiebungs- und Ausweisungsschutz; Verbot der Bestrafung wegen illegaler Einreise

Von Uberragender Bedeutung sind die Schutzbestimmungen der Flichtlingskonvention gegen
eine Rickschiebung in den Verfolgerstaat in Art. 33 FK*3, welcher im Rahmen der Nachfihrung
der Verfassung mit Art. 25 Abs. 2 BV in das Landesrecht inkorporiert wurde und nach Auffas-
sung der Schweiz zwingendes Vaélkerrecht darstellt.*

Der in Art. 32 FK verankerte Schutz vor Ausweisung, wonach die vertragschliessenden Staaten
einen Fluchtling, der sich rechtmaéssig im Staatsgebiet befindet, nur aus Griinden der 6ffentli-
chen Ordnung und Sicherheit ausweisen dirfen, ist im europdischen Kontext von untergeord-
neter Bedeutung, da dessen Anwendung voraussetzen wirde, dass Uberhaupt ein Drittstaat,
welcher nicht der Verfolgerstaat sein darf oder bei dem nicht die Gefahr einer Rickschiebung
in den Verfolgerstaat droht, gefunden werden kann, in welchen die betroffene Person ausge-
wiesen werden kdnnte.*

Das Verbot der Bestrafung wegen illegaler Einreise und illegalen Aufenthaltes, bei unmittelba-
rer Einreise aus dem Verfolgerstaat und unverziglicher Meldung bei den Behdrden (Art. 31 Ziff.
1 FK) ist hingegen nach wie vor aktuell und schitzt Flichtlinge vor Strafverfolgung bei illegaler
Einreise, falls die Bedingungen (unmittelbare Einreise und unverzlgliche Meldung) erfillt
sind.4®

42 Siehe Art. 32 des Bundesgesetzes tiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden
(Steuerharmonisierungsgesetz, StHG) vom 14.12.1990, SR 642.14.

43 Siehe hierzu ausfihrlicher unten ziff. 111.3.

4 Siehe die Hinweise bei Alberto Achermann, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar zur Bundes-
verfassung, 2015, BSK BV, Art. 25 N 30.

45 Siehe hierzu Ulrike Davy, Article 32, in: Zimmermann (Anm. 1); Andrea Egbuna-Joss, Der Schutz der 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit im Rahmen der internationalen Schutzgewéahrung, Berlin/Bern 2016, S. 30f; Kdlin, Non-
Refoulement (Anm. 5), S. 100ff.

46 Sjehe hierzu u.a. BGE 135 IV 1 (fiir den sehr speziellen Fall einer Anerkennung der Fliichtlingseigenschaft auf-
grund subjektiver Nachfluchtgriinde in einen zweiten Asylverfahren nach vorher unrechtmassigem Aufenthalt);
BGE 132 IV 29 E. 3.3, wonach das Landesrecht im Lichte des Art. 31 Ziff. 1 FK auszulegen sei. So verlange der
Tatbestand der ,unmittelbaren Einreise”, dass die Person zielstrebig, ohne wesentliche Verzégerung in die Schweiz
gelangt, und zwar unabhéangig davon, ob sie Drittstaaten durchquert hat, in denen sie nicht im Sinne des Flicht-
lingsabkommens bedroht wird.
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2. ,Licken”in der Flichtlingskonvention

2.1. Die Fluchtlingskonvention als Kind ihrer Zeit

Die Konvention ist ein volkerrechtliches Instrument, das nachweislich in erster Linie die Prob-
leme, welche sich aus der dramatischen Fliichtlingssituation in Europa nach dem Zweiten Welt-
krieg ergeben hatten, regeln wollte. In Bezug auf die aus dem Jahr 1951 stammende Konven-
tion ist daher immer auch diese historische Dimension zu berlcksichtigen. Diese zeigt sich in
verschiedenen Bestimmungen, welche auf den Zweiten Weltkrieg Bezug nehmen,*’ namentlich
auch in der Begrenzung von Verfolgung auf Handlungen in Europa, worauf die Geltung der Kon-
vention von den Vertragsstaaten bei der Unterzeichnung oder Ratifikation mittels Erklarung
eingegrenzt werden konnte, und auf die zeitliche Begrenzung auf Ereignisse vor dem 1. Januar
1951.

Ebenfalls zu berlicksichtigen ist, dass die Flichtlingskonvention vor den UNO-Menschenrechts-
vertragen (namentlich den beiden UNO-Pakten Uber wirtschaftlich, soziale und kulturelle
Rechte*® und Uber birgerliche und politische Rechte?®, beide von 1966) und etwa gleichzeitig
mit der EMRK abgeschlossen wurde, wobei die europdische regionale Menschenrechtskonven-
tion in vielen Belangen anderen regionalen Konventionen voranging. Die Genfer Flichtlings-
konvention enthélt Strukturelemente der Niederlassungsvertrage des 19. Jahrhunderts, welche
bilateral abgeschlossen wurden, um die eigenen Staatsbirger im Ausland vor Nachteilen zu
schitzen, und auf Reziprozitat beruhten. Nur der diplomatische Schutz, der bei Flichtlingen
nicht vom Heimatstaat ausgelbt werden kann, ging an das Amt des Hochkommissars fiir Fllicht-
linge>° und an den Asylstaat>! Gber.

Vor diesem Hintergrund vermag es nicht zu erstaunen, dass die Konvention gegenliber neueren
Menschenrechtsabkommen als veraltet erscheint, so etwa was die Aufzahlung der Verfolgungs-
motive im Vergleich zu den menschenrechtlichen>? oder verfassungsrechtlichen>® Anknup-
fungspunkten fir Diskriminierungen betrifft. Die Verfolgungsmotive der Fllchtlingskonvention
beschranken sich auf Rasse, Religion, Staatszugehorigkeit, Zugehorigkeit zu einer bestimmten
sozialen Gruppe und politische Uberzeugungen. So fehlen u.a. das Geschlecht, das Alter oder
Behinderungen als explizite Verfolgungsmotive. Mittels zeitgemasser Auslegung ist es der Pra-
xis der Staaten indessen gelungen, diese Llicken zu schliessen, indem namentlich die «Zugeho-
rigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe» als Auffangtatbestand fiir zahlreiche Konstellati-
onen ausgelegt wurde.*

47 Siehe oben Ziff. 11.1.3.

“8 Internationaler Pakt Uiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, SR 0.103.1.

4 Internationaler Pakt Giber birgerliche und politische Rechte, SR 1.103.2.

50 Art. 35 FK mit der Pflicht der Staaten zur Zusammenarbeit mit UNHCR bei der Ausiibung seiner Befugnisse, i.V.
mit dem UNHCR-Statut (Anm. 7); ausfuhrlich Tirk (Anm. 9), S. 144ff;, Walter Kdlin, Supervising the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees: Article 35 and beyond, in: Erika Feller/Volker Tirk/Frances Nicholson (Hrsg.),
Refugee Protection in International Law. UNHCR’s Global Consultations on International Protection, Cambridge
2003, S. 613ff.

51 Michael Reiterer, The Protection of Refugees by Their State of Asylum, Wien 1984.

52 Etwa Art. 26 UNO-Pakt (iber birgerliche und politische Rechte: Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Religion,
politische oder sonstige Anschauungen, nationale oder soziale Herkunft, Vermogen, Geburt oder sonstiger Status.
>3 Siehe z.B. Art. 8 BV: Herkunft, Rasse, Geschlecht, Alter, Sprache, soziale Stellung, Lebensform, religiose, weltan-
schauliche oder politische Uberzeugung, korperliche, geistige oder psychische Behinderung.

54 Kdlin, Grundriss (Anm. 12), S., 95. Zur Bedeutung im Zusammenhang mit geschlechtsspezifischer Verfolgung
siehe u.a. Alberto Achermann/Constantin Hruschka (Hrsg.), Geschlechtsspezifische Verfolgung, Bern 2012, mit ei-
nem Beitrag von Liselotte Barzé, La pratique de I'Office fédéral des migrations (ODM) en matiere de persécutions
liées au genre, S. 67ff.
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Neben den geographischen und zeitlichen Limiten des Flichtlingsbegriffes, die mit dem Proto-
koll von 1967 weitgehend geschlossen werden konnten,>> wurden bereits frih, einige Jahre
nach Inkrafttreten der Konvention im Jahre 1954, verschiedene Licken konstatiert und Bestre-
bungen auf internationaler Ebene eingeleitet, um diese mittels einer neuen Konvention Uber
territoriales Asyl zu schliessen.>® Die im Entwurf vorliegende Konvention Uber territoriales Asyl
scheiterte aber anlasslich einer UNO-Konferenz in Genfim Jahre 1977 am Dissens zwischen den
Staaten; sie hatte u.a. eine Verpflichtung der Staaten zur Asylgewdhrung unter bestimmten
Voraussetzungen (nicht als einklagbares Recht der Fllichtlinge ausgestaltet) und auf Familien-
zusammenfihrung beinhaltet.>’

Im Folgenden soll auf einige der Liicken der Konvention (nicht auf allgemeine politische Kritik-
punkte®?), die bereits frih erkannt und auch heute noch diskutiert werden, eingegangen wer-
den.

2.2. Fehlende Verpflichtung zur Asylgewahrung

Auch wenn die Allgemeine Menschenrechtserklarung von 1948 in Art. 14 Abs. 1 festhalt, dass
jeder Mensch das Recht hat, in anderen Landern vor Verfolgungen Asyl zu suchen und zu ge-
niessen, wurde diese Bestimmung nicht als Individualrecht ausgestaltet.>® Das gleiche gilt fur
die Flichtlingskonvention, die — wie auch der Postulant richtigerweise festhilt — kein Recht auf
Asyl gewahrt, sondern nur das Recht im Asyl normiert. Die Flichtlingskonvention enthalt ledig-
lich in der Schlussakte, Teil D, eine Empfehlung an die Regierungen «weiterhin Fliichtlinge auf
ihrem Staatsgebiet aufzunehmen (...), so dass diesen Flichtlingen Asyl gewahrt wird und die
Moglichkeit, sich neu anzusiedeln, gegeben wird». Auch dies verdeutlicht, dass die Konvention
kein Recht auf Asyl verankert.

Vélkerrechtlich besteht also kein Rechtsanspruch von Individuen auf Asylgewadhrung, was be-
deutet, dass auch Vertragsstaaten der Konvention nicht gehalten sind, Fltichtlingen, auch wenn
sie offensichtlich als solche zu anerkennen waren, Asyl zu gewahren. Der Staat kann vielmehr
erklaren, dass er kein Asyl gewahrt, zu Lasten anderer Staaten, die sich aus innerstaatlicher
Verpflichtung oder aus humanitaren Griinden gezwungen sehen, Asyl zu gewahren.

Auf europdischer Ebene hat sich dieses Spannungsverhaltnis indessen weitgehend aufgelost,
da einerseits die Grundrechtecharta der EU®Y in Art. 18 festhalt, dass das Recht auf Asyl «nach
Massgabe des Genfer Abkommens vom 28. Juli 1951 und des Protokolls vom 31. Januar 1967
Uber die Rechtsstellung der Fliichtlinge sowie nach Massgabe des Vertrags Uber die Européi-
sche Union und des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europaischen Union (...) gewahrleistet

%5 Die zeitliche Begrenzung auf Ereignisse vor 1951 wurde fiir die Vertragsstaaten des Protokolls von 1967 génzlich
aufgehoben, und nur noch sehr wenige Staaten wenden den Flichtlingsbegriff auf Flichtlinge nur aus Europa an,
namentlich die Turkei, der Kongo, Madagaskar und Monaco (https://www.unhcr.org/5d9ed32b4; zuletzt besucht
am 10.2.2020).

56 Siehe hierzu Atle Grahl-Madsen, Territorial Asylum, London u.a. 1980, S. 8ff.

5" Grahl-Madsen (Anm. 56), S. 61ff. mit Text des Entwurfes auf S. 209ff.

%8 Siehe hierzu unten Ziff. IV.

9 Kdlin, Grundriss (Anm. 12) S. 3, mit weiteren Hinweisen.

60 Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 7. Dezember 2000, ABI. C 303 S. 1ff.
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wird». Auch wenn umstritten ist, ob damit ein europarechtlicher individualisierter Rechtsan-
spruch statuiert wird,®! ist dies nur von zweitrangiger Bedeutung, da sowohl die Dublin-I1I-VO®?
(auch fur die Schweiz) bei gegebener Zustandigkeit eine Verpflichtung zur Prifung eines Asyl-
gesuches und zur Gewahrung von Asyl — sofern die Voraussetzungen gegeben sind — statuiert
(Art. 16), als auch (fur die EU-Staaten) die Qualifikationsrichtlinie 2011/95/EU in Art. 13 i.V. mit
Art. 24 Abs. 1 eine entsprechende Verpflichtung enthélt.

Die Schweizer Gesetzgebung verankert seit Inkrafttreten des ersten Asylgesetzes von 1979 im
Jahre 1981 eine staatliche Selbstverpflichtung zur Asylgewdhrung, wenn eine Person die Fllicht-
lingseigenschaft erfullt und keine Ausschlussgriinde vorliegen (Art. 49 AsylG). Grundsatzlich er-
klart Art. 2 Abs. 1 AsylG: «Die Schweiz gewahrt Fllichtlingen auf Gesuch hin Asyl». Laut Abs. 2
derselben Bestimmung umfasst Asyl den Schutz und die Rechtsstellung, die Personen aufgrund
ihrer Flichtlingseigenschaft in der Schweiz gewdhrt werden, eingeschlossen das Recht auf An-
wesenheit.

2.3. Schwache Kooperationsverpflichtungen und fehlender Lastenausgleich

Die Konvention enthéalt wenige Bestimmungen zur Kooperation oder Regelungen flr die Losung
von Problemen zwischen den Staaten. Dieser Mangel und die Gefahren, die sich daraus erge-
ben kdbnnten, wurden indessen bereits bei der Ausarbeitung der Konvention erkannt, indem in
der Praambel, Ziffer 4, ausgefihrt wird:

«in der Erwdgung, dass sich aus der Asylgewadhrung flr einzelne Lander eine ausserordentlich
schwere Belastung ergeben kann und dass eine befriedigende Losung des Problems, dessen
Tragweite und internationale Bedeutung die Organisation der Vereinten Nationen anerkannt
hat, ohne internationale Zusammenarbeit nicht erreicht werden kann»;

wahrend Ziff. 5 der Praambel der Hoffnung Ausdruck gibt,

«dass alle Staaten mit Ricksicht auf den sozialen und humanitaren Charakter des Flichtlings-
problems alles in ihrer Macht Liegende tun werden, um zu verhindern, dass dieses Problem zu
Spannungen zwischen den Staaten fihrt».

Nur wenige Bestimmungen der Konvention sprechen indessen die zwischenstaatliche oder in-
ternationale Kooperation an. An erster Stelle ist Art. 35 GFK (und der gleichlautende Artikel Il
des Protokolls von 1967 in Bezug auf die Rechte dieses Protokolls) zu erwdhnen, wonach sich
die vertragsschliessenden Staaten zur Zusammenarbeit mit dem Amt des Hohen Kommissars
der Vereinten Nationen fir Flichtlinge verpflichten «bei der Auslibung seiner Befugnisse, ins-
besondere zur Erleichterung seiner Aufgabe, die Durchfihrung der Bestimmungen dieses Ab-
kommens zu Gberwachen». Ebenso (wenn auch mangels Praxis nur theoretische) Bedeutung

®1 Kay Hailbronner/Daniel Thym, Legal Framework for EU Asylum Policy, in: Hailbronner/Thym, Commentary (Anm.
14), S. 1053, Rz 63.

62 VVerordnung (EU) Nr. 604/2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats,
der flr die Prifung eines von einem Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten
Antrags auf internationalen Schutz zustandig ist (Neufassung), ABI. L 180/31 vom 29.6.2013.
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hat in diesem Zusammenhang die Unterwerfung bei Streitfallen zwischen den Parteien unter
die Jurisdiktion des Internationalen Gerichtshofes (Art. 38 FK).

Auswirkungen auf die Beziehungen zwischen den Vertragsstaaten haben zudem die Bestim-
mungen von Art. 28 FK (mit der Pflicht zur Anerkennung von Reiseausweisen), die Verwaltungs-
hilfe, die bei Bedarf der Mitwirkung auslédndischer Behérden bedarf (Art. 25 FK), die Regeln zur
Uberfihrung von Vermdgenswerten (Art. 30 FK) oder der Ubergang der Verantwortung fiir die
Ausstellung von Ausweisen (Anhang zur FK, Paragraph 11).

Angesichts der heute faktischen und rechtlichen Verpflichtung der Staaten zur Asylgewahrung
im Rahmen des européischen Asylsystems und des Dublin-Zustadndigkeitssystems®® konnen feh-
lende zwischenstaatliche Kooperations- und namentlich Lastenteilungsmechanismen zu einer
grossen Belastung flr einzelne Asylstaaten werden und dadurch auch fir das zwischenstaatli-
che Verhiltnis, oder gar zu Spannungen in einer ganzen Region flhren, wie dies die «Flicht-
lingskrise» der Jahre 2015/2016 gezeigt hat.®*

Der fehlende Lastenteilungsmechanismus wurde im Ubrigen bereits friih konstatiert und Vor-
schldge fur eine zahlenmassige Verteilung existieren seit Jahrzehnten.®> Im Jahr 1980 schlug
etwa GRAHL-MADSEN in Hinblick auf ein Protokoll (zur Flichtlingskonvention) Uber territoriales
Asyl einen Artikel (6) zur Internationalen Zusammenarbeit vor:©°

«when, in the case of a sudden or mass influx of refugees (...) a State notifies other Contracting
States, directly or through the competent organs of the UN (...) that it experiences difficulties in
granting or continuing to grant the benefits of the present protocol, the other Contracting
States will take measures as they deem appropriate, individually or jointly, in order to share
equitably the burden of that State».

Die aktuellen Diskussionen auf Europaischer Ebene zeigen indessen, wie schwierig eine Losung
bereits auf dieser regionalen Ebene ist; umso schwieriger dirfte eine Einigung im Rahmen einer
Ergédnzung der Flichtlingskonvention auf globaler Ebene werden.

63 Siehe oben Ziff. 11.2.2.

6 Vgl. auch Alberto Achermann, ,Flichtlingskrisen”: Ein Essay, in: Jahrbuch fir Migrationsrecht 2015/2016, Bern
2016, S. 59ff.

6 Siehe die Hinweise bei Alberto Achermann, Die vélkerrechtliche Verantwortlichkeit fluchtverursachender Staa-
ten, Baden-Baden 1997, S. 49: Grahl-Madsen (Anm. 56); aus neuerer Zeit zum Thema Burden-Sharing etwa
Joachim Stern, Zulassung und Zulassigkeit. in: Franz Merli/Magdalena P6schl (Hrsg.), Das Asylrecht als Experimen-
tierfeld, Wien 2017, S. 99 ff., 121 ff.; Sarah Progin-Theuerkauf, Das Dublin-System zwischen Solidaritat und Rech-
ten Einzelner, in: Stephan Breitenmoser/Otto Lagodny/Peter Uebersax, Schengen und Dublin in der Praxis, Aktu-
elle Herausforderungen, Zirich/St. Gallen 2018, S. 339 ff., 351 ff: Jiirgen Bast, Solidaritat im europdischen Einwan-
derungs- und Asylrecht, in: Stefan Kadelbach (Hrsg.), Solidaritat als Europdisches Rechtsprinzip? Baden-Baden
2014, S. 19 ff., 23 ff.; Philippe de Bruycker/Evangelina (Lilian) Tsourdi, Building the Common European Asylum
System beyond Legislative Harmonisation: Practical Cooperation, Solidarity and External Dimension, in: Vincent
Chetail/Philippe De Bruycker/Francesco Maiani (Hrsg.), Reforming the Common European Asylum System, Leiden
2016, S. 473ff. Grahl-Madesen (Anm. 56), S.78ff, 216ff, Anhang AAA, skizzierte ebenfalls, teilweise in Zusammen-
arbeit mit anderen Experten, bereits Ende der 70-er Jahre verschiedene Verteilplane mit Aufnahmequoten.

% Grahl-Madsen (Anm. 56).
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2.4. Fehlende Verfahrensgarantien

Die Konvention enthalt keine Verfahrensbestimmungen, was vor dem Hintergrund der Tatsa-
che, dass Asylverfahren wegen Beweisschwierigkeiten, Sprachproblemen und zeitlicher Dring-
lichkeit eine grosse Komplexitat aufweisen und die Regeln betreffend Sachverhaltsfeststellung
und Beweisrecht eine sehr grosse Bedeutung haben, als Mangel oder Liicke betrachtet werden
kann. Das Handbuch des UNHCR «Uber Verfahren und Kriterien zur Feststellung der Fliichtlings-
eigenschaft» aus dem Jahr 1979, welches als Auslegungshilfe auf Ersuchen des Exekutivkomi-
tees fur das Programm des UNHCR ausgearbeitet worden ist, um u.a. diese Licke zu schliessen,
und welches Gber eine hohe Autoritat verfigt,®’ weist in seinem Teil 1198 darauf hin, dass es
jedem Vertragsstaat Uberlassen bleibe, das Verfahren, das er aufgrund seiner besonderen ver-
fassungs- und verwaltungsrechtlichen Strukturen fiir angemessen halt, anzuwenden, enthalt
aber gewisse Mindestgrundsatze fir die Tatbestandsaufnahme und die Beweiswiirdigung, und
im Weiteren Empfehlungen fiir den Umgang mit besonders vulnerablen Gruppen («geistig ge-
storte Personen» und «unbegleitete Minderjahrige»).

Auf europaischer Ebene hat die Europaische Union im Rahmen des Gemeinsamen Europdi-
schen Asylsystems (GEAS) Verfahrensregeln erlassen: Die (Uberarbeitete) Verfahrensrichtlinie®
enthalt von den Mitgliedstaaten anzuwendende Verfahrensgarantien, wobei den Mitgliedstaa-
ten ein gewisser Gestaltungsspielraum eingerdumt wird. Die Verfahrensrichtlinie ist fur die
Schweiz, ebensowenig wie die anderen Richtlinien der EU im Rahmen des GEAS, als solche nicht
verbindlich;’° allerdings sind die EU-Rechtsakte im Rahmen des GEAS dennoch von grosser Be-
deutung auch fir die Schweiz, da sie als Teil des Dublin-Raums ein Interesse an gemeinsamen
Regeln hat und die Richtlinien daher auch im Rahmen von Gesetzgebungsarbeiten beachtet
werden. In diesem Sinn dusserte sich auch der Bundesrat in der Botschaft zur Revision des Asyl-
gesetzes vom 26. Mai 2010:7!

»Im aktuellen Entwurf vom 3. Dezember 2008 der neuen Dublin-Verordnung verweisen gewisse
Bestimmungen auf die vier oben erwdhnten Richtlinien (...). Obwohl die Verweise auf die oben
erwahnten Richtlinien fur die Schweiz rechtlich nicht verbindlich sind, soll grundsatzlich ein un-
ndtiges Abweichen von den EU-Mindeststandards vermieden werden. Das Dublin-System kann
nur dann funktionieren und Binnenwanderungen effizient vorbeugen, wenn die Standards im
Asylwesen nicht zu stark voneinander abweichen.”

Im Gegensatz zum Bundesrat geht das Bundesgericht aber davon aus, dass diejenigen Bestim-
mungen der EU-Richtlinien, auf welche die Dublin-1lI-VO explizit verweist, aufgrund dieser Ver-
weisung fur die Schweiz durchaus rechtlich verbindlich sind,”? was in Anbetracht der mit einem

67 Siehe Kdlin, Grundriss (Anm. 12), S. 18.

% UNHCR, Handbuch (Anm. 1), S. 55ff.

8 Richtlinie 2013/32/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zu gemeinsamen Verfah-
ren fur die Zuerkennung und Aberkennung des internationalen Schutzes (Neufassung), ABI. L 180 vom 29.6.2013,
S. 96-116; die RL 2013/32 ersetzte die Richtlinie 2005/85/EG; siehe dazu Sarah Progin-Theuerkauf/Andrea Eg-
buna-Joss, Europdisches Asylrecht, Bern 2019, S. 86, mit Darstellung des Inhaltes der Richtlinie S. 87ff.

70 progin-Theuerkauf/Egbuna-Joss (Anm. 69), S. 186

71 BBI 2010 4524.

72 BGE 143 11 361 E. 3.3. ,Durch den in Art. 28 Abs. 4 Dublin-lll-VO enthaltenen Verweis wird die Regelung, auf
welche verwiesen wird (Art. 9, Art. 10, Art. 11 der Richtlinie 2013/33/EU), durch Inkorporation Teil der Dublin-
Verordnung und ist als solche als Teil des acquis auch im Verhaltnis zur Schweiz anwendbar (...).“

19



solchen Verweis einhergehenden «Integration» der fraglichen Bestimmungen anderer Rechts-
akte in jeder Beziehung Uberzeugt.

2.5. Fehlende Garantien fiir den Einbezug von Familienmitgliedern und fir den Familien-
nachzug

Die Konvention enthalt keinerlei Garantien fiir den Einbezug der Familienmitglieder in die
FlGchtlingseigenschaft und auch keine Regeln bezlglich des Familiennachzugs. Bei der Ausar-
beitung der Konvention konnten sich die Staaten nur auf eine Empfehlung in der Schlussakte
(Empfehlung B) zur Flichtlingskonvention einigen, welche die Staaten aufruft, «(...) sicherzu-
stellen, dass die Einheit der Familie des Flichtlings aufrechterhalten wird, besonders in Fallen,
in denen der Familienvorstand die fur die Aufnahme in einem bestimmten Land erforderlichen
Voraussetzungen erfillt».

Das Handbuch des UNHCR lber Verfahren und Kriterien zur Feststellung der Flichtlingseigen-
schaft’? gibt den Vertragsstaaten detaillierte Empfehlungen zur Achtung des Grundsatzes der
Familieneinheit, sowohl betreffend Einschluss in die Fliichtlingseigenschaft als auch fiir den Fa-
miliennachzug, wenn die Familie durch die Flucht getrennt wurde.

Die schweizerische Gesetzgebung ist diesen Empfehlungen nicht durchwegs gefolgt: Zwar sieht
Art. 51 Abs. 1 AsylG den Einbezug von Ehegatten von Flichtlingen und minderjahrigen Kindern
in die Fluchtlingseigenschaft bzw. gegebenenfalls in das Asyl vor, wenn keine besonderen Um-
stande dagegensprechen. Ebenfalls garantiert Art. 51 Abs. 4 AsylG den Familiennachzug, wenn
die Familie durch die Flucht getrennt wurde und sich noch im Ausland befindet; die Einreise ist
in diesem Fall auf Gesuch hin zu bewilligen. Hingegen gilt bei vorlaufig aufgenommenen Flicht-
lingen (bspw. bei einem Asylausschluss wegen subjektiver Nachfluchtgriinde, Art. 54 AsylG) be-
treffend Familiennachzug die gleiche Regelung wie bei vorlaufig aufgenommenen Ausldndern:
Sie konnen ihre Familie friihestens nach drei Jahren und nur dann nachziehen, wenn eine Reihe
weiterer Voraussetzungen erfillt sind, namentlich wenn die Familie nicht auf Sozialhilfe ange-
wiesen ist (Art. 85 Abs. 7 AIG).”*

Das EU-Recht respektiert den Grundsatz der Familieneinheit weitgehend, sei dies im Rahmen
der Dublin-Zusténdigkeitsregeln’>, sei dies durch Regeln fur die « Wahrung des Familienverban-
des» bei Personen, die internationalen Schutz erhalten haben, gestiitzt auf Art. 23 der Richtlinie
2011/95/EU (Qualifikationsrichtlinie).

73 UNHCR-Handbuch (Anm. 1); siehe hierzu auch vorstehend Ziff. 11.2.4.

7% Siehe hierzu die Studie von Stephanie A. Motz, Familiennachzug fir Flichtlinge in der Schweiz. Rechtsrahmen
und strategische Uberlegungen, hrsg. vom Centre Suisse pour la Défense des Droits des Migrants (CSDM), Genf
2017.

7> Siehe ausfihrlicher unten Ziff. 111.4.1.
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2.6. Fazit und weitere im Postulat angesprochene Licken

Auch wenn die Konvention Uber verschiedene Licken verfligt, zeigt eine Bestandesaufnahme
der aktuellen Rechtslage in Europa, dass viele dieser Liicken im Rahmen des Gemeinsamen Eu-
ropaischen Asylsystems bzw. der gesetzgeberischen Entwicklungen in den moderneren
Asylstaaten, darunter auch der Schweiz, geschlossen werden konnten.

Die grosste Licke besteht heute bei mangelnden Kooperationsmechanismen mit einer gewis-
sen Verbindlichkeit. Namentlich fehlen Instrumente zur besseren Verteilung der Lasten bzw.
der Verantwortung fir Flichtlinge. Eine weitere Licke stellt die bis heute fehlende Garantie
der Familienvereinigung dar, welche in der Schweiz zur Konsequenz hat, dass vorlaufig aufge-
nommene Fliichtlinge keinen Anspruch auf Familiennachzug haben, dieser vielmehr einer War-
tefrist von drei Jahren und dem Erfillen weiterer Voraussetzungen unterliegt.

Auf allfallige weitere Licken (bspw. Missbrauchsbekampfung oder Sekundarmigration) bzw. auf
die Frage, inwiefern der Fllchtlingsbegriff der Konvention teilweise veraltet ist, soll unter Ziff.
[Il und Ziff. IV bei der Beurteilung der im Postulat aufgeworfenen Kritikpunkte und im Rahmen
der Gesamtwiirdigung eingegangen werden.

3. Die Auslegung der Fluchtlingskonvention unter Berlcksichtigung
der Staatenpraxis

Als volkerrechtlicher Vertrag ist die FlUchtlingskonvention nach anerkannten volkerrechtlichen
Grundsatzen zu interpretieren,’® welche in Art. 31 bis 33 der Wiener Vertragsrechtskonvention
(WVK)’7 kodifiziert sind. Nach Art. 31 Abs. 1 WVK ist ein Vertrag nach Treu und Glauben in
Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zu-
kommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen. Auszugehen ist
also vom Wortlaut des Vertrages, den es zu ermitteln gilt; zu berlcksichtigen sind dabei der
Zusammenhang und Sinn und Zweck des Vertrages, unter Zugrundelegung von Treu und Glau-
ben als Auslegungsgrundsatz. Nach Art. 31 Abs. 2 WVK sind fiir den «Zusammenhang» neben
dem Vertragswortlaut auch Praambel und Anhdnge und jede sich auf den Vertrag beziehende
Ubereinkunft, die zwischen allen Vertragsparteien beim Abschluss getroffen wurde, oder Ur-
kunden, die in diesem Zusammenhang stehen, massgebend.

31 Abs. 3 WVK halt weiter fest, dass neben dem Zusammenhang auch jede spatere Uberein-
kunft zwischen den Vertragsparteien Uber die Auslegung oder Anwendung der Bestimmungen,
jede spdtere Ubung bei der Anwendung des Vertrages, aus der die Ubereinstimmung der Ver-
tragsparteien Uber seine Auslegung hervorgeht, schliesslich jeder in den Beziehungen zwischen
den Vertragsstaaten anwendbare einschldgige Volkerrechtssatz zu berlicksichtigen ist. Ergan-
zende Auslegungsmittel, insbesondere die vorbereitenden Arbeiten (travaux préparatoires),
sind nur heranzuziehen, wenn die Bedeutung nach Auslegung in Anwendung der erwahnten
Grundsatze mehrdeutig oder dunkel geblieben ist oder zu einem offensichtlich sinnwidrigen

76 Statt vieler Rudolf Bernhardt, Interpretation in International Law, in: ders. (Hrsg.), Encyclopedia of Public Inter-
national Law, Il, Amsterdam u.a. 1995-, S. 1416ff.

77 Wiener Ubereinkommen Uber das Recht der Vertrage vom 23. Mai 1969, firr die Schweiz in Kraft getreten am
6. Juni 1990, SR. 0.111.
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oder unvernilnftigen Ergebnis fliihrt. Nach Sinn und Zweck ist die GFK namentlich unter Berlck-
sichtigung internationaler Menschenrechtsvertrage zu interpretieren.”®

Betreffend der spateren Ubung (subsequent practice), der bei der Auslegung eine sehr grosse
Bedeutung zukommt, sind die Gesetzgebungen und die Praxis nationaler Behorden und Ge-
richte zu berlcksichtigen, sofern sich eine eindeutige Haltung entnehmen l&sst.”® Daher ist ins-
besondere den Rechtsakten, welche die EU im Rahmen des Gemeinsamen Europdischen Asyl-
systems erlassen hat, namentlich der Dublin-1lI-VO und den Asylrichtlinien (hier an erster Stelle
die Qualifikationsrichtlinie)®, erhebliche Bedeutung bei der Auslegung der Bestimmungen der
Konvention einzurdumen, und dabei besonders dem von der Richtlinie 2011/95/EU (Qualifika-
tionsrichtlinie) erfassten Fllichtlingsbegriff. Die Qualifikationsrichtlinie bezweckt in erster Linie,
die Kriterien des Fllichtlingsbegriffes zu konkretisieren. Dabei erklart die Richtlinie explizit, dass
einzelne Bestimmungen den Flichtlingsbegriff von Art. 1A Abs. 2 FK auslegen, so etwa einlei-
tend in Art. 9 Abs. 1 (... «um als Verfolgung im Sinne des Artikels 1 Abschnitt A der Genfer
Flichtlingskonvention zu gelten»). Kapitel lll der Richtlinie legt die Begriffe und Elemente der
FlGchtlingsdefinition der Flichtlingskonvention aus (Art. 9 den Verfolgungsbegriff und Art. 10
die Verfolgungsmotive), im Weiteren die Erléschensgriinde (Art. 11) und den Ausschluss von
der Flichtlingsanerkennung (Art. 12).

Wenn heute die Anwendung des Flichtlingsbegriffes in Staaten der EU in rechtsvergleichender
Optik untersucht wird, ertbrigt sich eine Untersuchung der Gesetzgebung dieser Staaten weit-
gehend, da diese an die Vorgaben der Qualifikationsrichtlinie — die ihrerseits verbindlich durch
den Europaischen Gerichtshof (EuGH) ausgelegt wird — gebunden sind. In der Anwendung
durch Behorden und Gerichte mag es zu — teilweise erheblichen — Unterschieden kommen;8?
eine Untersuchung der Griinde erweist sich indessen als schwierig oder gar unmoglich, da die
Praxis zur Beurteilung der Situation in einzelnen Herkunftsstaaten in vielen Staaten sehr volatil
ist und mitunter auch verschiedene Gerichte in demselben Staat zu unterschiedlichen Resulta-
ten kommen,8? was es verunmaoglicht, verldssliche Aussagen Uber die genauen Ursachen dieser
Divergenzen zu formulieren. Dabei ist jedoch davon auszugehen, dass diese nicht oder allenfalls
am Rande in unterschiedlichen rechtlichen Vorgaben zu suchen sind, da die unionsrechtlichen
Vorgaben nicht nur differenziert und zwingend ausgestaltet sind, sondern inzwischen durch
eine reichhaltige Rechtsprechung des EuGH auch in Bezug auf viele, zunachst offene Fragen
prazisiert wurden, womit der mitgliedstaatliche Spielraum ganz erheblich reduziert wird. Vor
diesem Hintergrund soll im Rahmen dieser Untersuchung vor allem auf die harmonisierte Aus-
legung des Flichtlingsbegriffs in der EU gemass Qualifikationsrichtlinie zurtickgegriffen werden.

78 Nora Markard, Kriegsfliichtlinge, Tibingen 2012, S. 16, mit zahlreichen Hinweisen.

7% Betreffend Auslegung der Flichtlingskonvention siehe Jane McAdam, Interpretation of the 1951 Convention, in:
Andreas Zimmermann (Hrsg.), Commentary (Anm. 1), S. 75ff, insbesondere S. 96ff betreffend spaterer Ubung.
Siehe ebenfalls Markard (Anm. 78), S. 15ff; Barbara Kammermann, Flucht vor Krieg. Verfolgung in bewaffneten
Konflikten, Zirich 2019, S. 65ff.

80 Siehe zu diesen Richtlinien und zur Dublin-111-VO allgemein Progin-Theuerkauf/Egbuna-Joss (Anm. 69), S. 42ff.
81 Siehe fir das Jahr 2018 etwa den Beitrag von ECRE und AIDA, Asylum Statistics 2018: Changing Arrivals, Same
Concerns, https://www.asylumineurope.org/news/25-01-2019/asylum-statistics-2018-changing-arrivals-same-
concerns (zuletzt besucht am 10.2.2010)

82 7.B. die Praxis deutscher Verwaltungsgerichte, deren Urteile sich teilweise deutlich unterscheiden.
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Flr die Auslegung der Konvention im Allgemeinen sind auch verschiedene Empfehlungen inter-
nationaler Organisationen von Bedeutung,® so namentlich die Empfehlungen des Exekutiv-Ko-
mitees fir das Programm des UNHCR (ExCOM)2*, das vom ExCOM bei UNHCR in Auftrag gege-
bene Handbuch®, Empfehlungen der UNO-Generalversammlung®® und des Ministerkomitees
des Europarates®’, die als Interpretationshilfe beizuziehen sind und eine beachtlich politische
Autoritat besitzen. So ist etwa die Schweiz Mitglied des ExCOM und tragt die Empfehlungen
regelmassig mit.

4. Internationalrechtliche Entwicklungen mit Bekraftigung der Fllchtlingskonven-
tion

Im Rahmen von Diskussionen um eine allféllige Anderung, vor allem soweit es um eine Ab-
schwachung der Flichtlingskonvention geht, ist zu bericksichtigen, welche Haltung die Staa-
tengemeinschaft oder einzelne Vertragsstaaten in den letzten Jahrzehnten eingenommen ha-
ben, um sich nicht dem Vorwurf widersprichlichen Verhaltens aussetzen zu mussen.

In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass die Bedeutung und damit auch Aktualitat der

Konvention in unzahligen, jeweils mit grosser Mehrheit oder einstimmig angenommenen UNO-

Generalversammlungsresolutionen bekraftigt und das Mandat von UNHCR durch dieses Organ

auch ausgeweitet worden ist.® Als Meilensteine der Bekraftigung der Verpflichtungen der Ver-

tragsstaaten aus der Konvention sind auf Ebene der UNO insbesondere folgende Dokumente
zu erwahnen:

e Die Erkldrung der Vertragsstaaten anlasslich des Treffens dieser Staaten auf Einladung der
Schweiz und des UNHCR in Genf vom 12. und 13. Dezember 2001, aus Anlass des 50-jahri-
gen Bestehens der Flichtlingskonvention, hebt u.a. «die fortdauernde Bedeutung der Gen-
fer FlUchtlingskonvention als wichtigstes Instrument des Flichtlingsschutzes» hervor. Wei-
ter bekennen sich die Vertragsstaaten «feierlich zur vollstandigen und effektiven Einhaltung
[ihrer] Verpflichtungen aus der Genfer Flichtlingskonvention (...)».%° Der Schweizer Regie-
rung und dem Volk wird fir die grossziigige Ausrichtung des Ministertreffens der Vertrags-
staaten ausdrUcklich gedankt (Ziff. 14).

e Die Erklarung stand im Rahmen und bildete Teil der Globalen Konsultationen zum Interna-
tionalen Flichtlingsschutz,® welche zwischen Ende 2000 und 2002 stattfanden und als Er-
gebnis die «Agenda fiir den Fliichtlingsschutz» zeitigten,®?, die wiederum neben der Erkl3-
rung der Vertragsstaaten vom Dezember 2001 ein Aktionsprogramm beinhaltet, das helfen

83 Kédlin, Grundriss (Anm. 12), S. 17f.

8 Siehe die Sammlung Hrsg. von UNHCR, Internationaler Rechtsschutz fiir Flichtlinge: Beschliisse des Exekutiv-
Komitees fir das Programm des Hohen Flichtlingshochkommissars der Vereinten Nationen. Nicht-amtliche Uber-
setzung der englischen Originalfassung, Baden-Baden/Genf 1988-.

85 UNHCR-Handbuch (Anm. 1); siehe auch die Ausfiihrungen oben Ziff. 11.2.4.

86 Goodwin-Gill/McAdam (Anm. 1), S. 426ff.

87 Siehe die Zusammenstellung unter: https://www.refworld.org/publisher/COEMINISTERS.html (zuletzt besucht
am 10.12.2020).

88 Siehe fir die Zeit bis in die 90-er Jahre ausfihrlich Marugg (Anm. 1), S. 149ff. Siehe auch Goodwin-Gill/McAdam
(Anm. 1), S. 426ff.

8 Die Erklarung wurde durch die UNO-Generalversammlungsresolution 57/187 begriisst.

% Ausfihrlich hierzu Erika Feller/Volker Tiirk/Frances Nicholson (Hrsg.), Refugee Protection in International Law.
UNHCR’s Global Consultations on International Protection, Cambridge 2003.

1 https://www.unhcr.org/protection/globalconsult/3e637b194/agenda-protection-third-edition.html; eine deut-
sche Fassung ist vom UNHCR 2003 herausgegeben worden.
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sollte, die Genfer Konvention und das Protokoll von 1967 besser umsetzen zu kdnnen, mit
konkreten Vorschldgen u.a. zur Verbesserung der Asylverfahren, zum Ausschluss von Per-
sonen, denen kein internationaler Schutz zukommen soll, einschliesslich von Personen, die
Terrorakte veriibt haben, zur einheitlichen Auslegung der Konvention, zur Verbesserung
der Aufnahmebedingungen oder fiir effektivere und vorhersehbarere Reaktionen auf Mas-
senfluchtsituationen. Weitere Kapitel befassen sich mit dem Schutz fur Flichtlinge inner-
halb grosserer Migrationsbewegungen, einer gleichmdssigeren Verteilung von Lasten und
Verantwortlichkeiten sowie der Schaffung von Kapazitdten fir die Aufnahme und den
Schutz von Flichtlingen, den effektiveren Umgang mit Sicherheitsfragen, der intensiveren
Suche nach dauerhaften Losungen und der BerUcksichtigung des Schutzbedirfnisses von
FlGchtlingsfrauen und Fllchtlingskindern. Zum Zweck der einheitlichen Anwendung der
Konvention durch die Vertragsstaaten hat das UNHCR in der Folge ab 2002 eine Reihe von
Richtlinien («Guidelines») zum Flichtlingsschutz formuliert, so u.a. zu geschlechtsspezifi-
scher Verfolgung, zum Begriff der «Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppey,
zu den Beendigungsgrinden von Art. 1C FK, zur internen Fluchtalternative, zur Anwendung
der Ausschlussklausel von Art. 1F FK oder zur Anwendung des Flichtlingsbegriffes auf die
Opfer von Menschenhandel.

Am 17. Dezember 2018 nahm die UN-Generalversammlung in New York den Globalen Pakt
fiir Fliichtlinge an, als Teil der jahrlichen Resolution zum UNHCR,®? ein rechtlich nicht bin-
dendes Instrument, wie dies auch fur die Agenda fir den Flichtlingsschutz und die Resolu-
tionen der UNO-Generalversammlung gilt. Der Globale Pakt fir Flichtlinge geht auf die New
Yorker Erkldrung fiir Fliichtlinge und Migrantinnen zurtck, welche von 193 Mitgliedstaaten
der UNO am 19. September 2016 verabschiedet worden war.3 In dieser Erklarung findet
sich bereits ein ausdruckliches Bekenntnis zur Konvention von 1951 mit dem Protokoll von
1967:

«65. Wir bekraftigen, dass das Abkommen von 1951 (ber die Rechtsstellung der Flichtlinge und
das dazugehorige Protokoll von 1967 die Grundlage des internationalen Flichtlingsschutzre-
gimes bilden. Wir erkennen an, wie wichtig ihre volle und wirksame Anwendung durch die Ver-
tragsstaaten und die in ihnen verankerten Werte sind (...).»

Die New Yorker Erkldrung bildete den Ausgangspunkt flr die Erarbeitung von zwei Pakten, einen
zum Umgang mit Migration, einen zweiten zur Flichtlingsproblematik. Der Flichtlingspakt
selbst enthalt einen Rahmenplan fiir Massnahmen zugunsten von Flichtlingen und ein Aktions-
programm, welches weltweite «good practice» zusammenfasst und gestitzt darauf Empfehlun-
gen abgibt. Ziele des Flichtlingspaktes sind namentlich die Verringerung des Druckes auf die
Aufnahmestaaten, die Forderung der Selbststandigkeit der Fllchtlinge, die Ausweitung der Re-
settlement-Programme und die Schaffung von Bedingungen fiir eine sichere und wirdige Rick-
kehr in die Heimat.

Auf der Ebene der Europdischen Union zeigt sich die Bedeutung und Bekraftigung der Fliicht-
lingskonvention in verschiedenen Rechtsakten und in Erklarungen der Staats- und Regierungs-
chefs. So nehmen die vier Asylrichtlinien®* und die Dublin-11I-VO alle Bezug auf die Erkldrung

92 UNO-GV Resolution A/73/12, mit Anhang.
9 UNO-Generalversammlungsresolution A/71/1.
% Siehe die Hinweise bei Progin-Theuerkauf/Egbuna-Joss (Anm. 69), siehe auch die Ausfiihrungen oben Ziff. 11.3.
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des Europaischen Rates vom 15. und 16. Oktober 1999 anlasslich einer Sondertagung in Tam-
pere, auf ein Gemeinsames Europaisches Asylsystem hinzuwirken, «das sich auf die uneinge-
schrankte und umfassende Anwendung des Genfer Abkommens vom 28. Juli 1951 Uber die
Rechtsstellung der Flichtlinge (...) in der Fassung des New Yorker Protokolls vom 31. Januar
1967 (...) stltzt, damit der Grundsatz der Nichtzurlckweisung gewahrt bleibt und niemand
dorthin zurtickgeschickt wird, wo er Verfolgung ausgesetzt ist.»

Sowohl die Grundrechtecharta® als auch der Vertrag tUber die Arbeitsweise der Europédischen
Union (AEUV)?® enthalten ein klares Bekenntnis zur Genfer Flichtlingskonvention. So erklart
Artikel 18 der Grundrechtecharta, dass das Recht auf Asyl nach Massgabe des Genfer Abkom-
mens von 1951 und des Protokolls von 1967 lber die Rechtsstellung der Flichtlinge sowie nach
Massgabe des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Union gewdhrleistet ist. Art. 78 AEUV ent-
halt die Kompetenzgrundlage fur ein Tatigwerden der Union im Asylbereich und hélt die EU an,
eine gemeinsame Politik «im Bereich Asyl, subsidiarer Schutz und voribergehender Schutz, mit
der jedem Drittstaatsangehorigen, der internationalen Schutz benétigt, ein angemessener Sta-
tus angeboten und die Einhaltung des Grundsatzes der Nicht-Zurlickweisung gewahrleistet
werden soll», zu entwickeln. Dieselbe Bestimmung verlangt in der Folge, dass diese Politik «mit
dem Genfer Abkommen vom 28. Juli 1951 und dem Protokoll vom 31. Januar 1967 lber die
Rechtsstellung der Flichtlinge sowie den anderen einschlagigen Vertragen im Einklang stehen
[muss]». Schliesslich halt Erwagungsgrund 4) der Richtlinie 2011/95/EU (Qualifikationsrichtli-
nie) apodiktisch fest, dass die «Genfer Fllchtlingskonvention und das Protokoll (...) einen we-
sentlichen Bestandteil des internationalen Rechtsrahmens fiir den Schutz von Fliichtlingen dar-
stellen®.

Auf der Ebene des regionalen Menschenrechtsschutzes nehmen auch verschiedene neuere
Menschenrechtsvertrage des Europarates, welche die Schweiz ratifiziert hat, Bezug auf die
Genfer Flichtlingskonvention und bekraftigen deren Bedeutung, so etwa Art. 40 Abs. 4 des
Ubereinkommens vom 16. Mai 2005 zur Bekdmpfung des Menschenhandels®’, und zuletzt und
besonders deutlich in der von der Schweiz ebenfalls ratifizierten Istanbul-Konvention, der Kon-
vention vom 11. Mai 2011 zur Verhitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und haus-
licher Gewalt®®, die in Art. 60 (Asylantrage aufgrund des Geschlechts) die Mitgliedstaaten dazu
verpflichtet, mittels der erforderlichen gesetzgeberischen oder sonstigen Massnahmen sicher-
zustellen,
«dass Gewalt gegen Frauen aufgrund des Geschlechts als eine Form der Verfolgung im Sinne
von Artikel 1 Abschnitt A Ziffer 2 des Abkommens Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge von
1951 und als eine Form schweren Schadens anerkannt wird, die einen erganzenden Schutz be-
grindet» (Abs. 1).

Ein zweiter Absatz halt die Vertragsstaaten an, sicherzustellen, «dass alle im Abkommen aufge-
flihrten Griinde geschlechtersensibel ausgelegt werden und dass in Féllen, in denen festgestellt
wird, dass die Verfolgung aus einem oder mehreren dieser Griinde beflirchtet wird, den An-
tragstellerinnen beziehungsweise den Antragstellern der Flichtlingsstatus entsprechend den

% Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 7. Dezember 2000, ABI. C 303 S. 1.

% Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union vom 13. Dezember 2007, ABI. C 115.
%7SR 0.311.543

% SR0.311.35
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einschlagigen anwendbaren Ubereinkiinften gewahrt wird». Absatz 3 fordert die Vertragsstaa-
ten schliesslich dazu auf, die Asylverfahren geschlechtersensibel auszugestalten und entspre-
chende Leitlinien auszuarbeiten.

Die Schweiz hat zu Art. 60 keine Vorbehalte oder Erklarungen angebracht. Insofern hat die
Schweiz mit der Ratifikation klarerweise zum Ausdruck gebracht, dass Falle geschlechtsspezifi-
scher Verfolgung in der Praxis unter Art. 1A Abs. 2 FK fallen sollen.

Das schweizerische Asylgesetz von 1998 selbst enthélt im Ubrigen eine Vielzahl von Verweisen
auf die Fluchtlingskonvention (Art. 58, 63 Abs. 1 lit. b und 64 Abs. 3 AsylG) oder erklart, dass
einzelne Bestimmungen nur unter dem Vorbehalt entgegenstehender Vorgaben der Fliicht-
lingskonvention von 1951 anwendbar sind (Art. 3 Abs. 3 und 4, Art. 8 Abs 3bis AsylG).

Als Fazit ist festzuhalten, dass die Genfer Flichtlingskonvention auf universeller Ebene, auf EU-
Ebene im Rahmen des Gemeinsamen Europaischen Asylsystems sowie auf regionaler Ebene in
Ubereinkommen des Europarates zum Schutz der Menschenrechte gerade auch in den letzten
Jahren verschiedentlich bekraftigt und beispielsweise eine gendersensible Auslegung des
FlGchtlingsbegriffes von Art. 1A Abs. 2 verankert worden ist. Die Staatengemeinschaft, sei dies
im Rahmen der UNO, seien es die EU-Staaten oder die Europaratsstaaten, darunter auch die
Schweiz, hatten verschiedentlich Gelegenheit gehabt, auf einen allfdlligen Anderungsbedarf
hinzuweisen. Tatsachlich ist die Bedeutung, Geltung und Anwendung der Genfer Flichtlings-
konvention aber bis in die jingste Zeit wiederholt bekraftigt worden.

Auf der anderen Seite sind seit dem Protokoll von 1967 und der gescheiterten Konferenz liber
territoriales Asyl®® im Jahre 1977 keine Initiativen auf universeller Ebene auf Anderung der
FlGchtlingskonvention zu verzeichnen, obschon Art. 45 Abs. 1 die Moglichkeit fir jeden Ver-
tragsstaat vorsieht, mittels einer an den Generalsekretdar der UNO gerichteten Mitteilung, die
Revision des Abkommens zu beantragen. Laut Abs. 2 wirde die Vollversammlung der UNO in
diesen Fall Massnahmen empfehlen, die gegebenenfalls in Bezug auf diesen Antrag zu ergreifen
waren. Vom Revisionsverfahren ist nie Gebrauch gemacht worden,'% und entsprechende Ab-
sichten sind auch nie bekannt geworden.°! Neben dem Vorgehen Uber die UNO-Generalver-
sammlung wére auch ein Revisionsprozess moglich, der die UNO nicht involvieren wiirde, auch
wenn dies nicht realistisch erscheint.19?

% Siehe oben Ziff. I1.2.1., mit zahlreichen Hinweisen.

100 Terje Einarsen, Article 45, in: Zimmermann (Hrsg.), Commentary (Anm. 1), Rz. 41ff.

101 |m Jahr 1980 reichte Deutschland eine Initiative in der UNO-Generalversammlung ein mit dem Titel: «Interna-
tionale Kooperation zur Vermeidung neuer Flichtlingsstrome», nicht als Revision der Fluchtlingskonvention ge-
dacht, sondern zwecks genauerer und klarerer Definition der Verantwortlichkeiten der Herkunftsstaaten. Dieser
Initiative war geringer Erfolg beschieden. Siehe hierzu ausfihrlich Achermann, Vélkerrechtliche Verantwortlichkeit
(Anm. 65), S. 61ff.

102 Fingrsen (Anm. 100), Rz. 32ff.
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lll.  Zu den Vorschldgen der Anpassung der Genfer Flichtlingskonvention auf der
Grundlage des Postulates: Analyse unter Einbezug der Rechtslage in der EU

1.  Einleitung

Vor dem Hintergrund der skizzierten rechtlichen Tragweite der Genfer Fllchtlingskonvention
sollen im Folgenden die verschiedenen im Postulat Miller Damian verlangten Anpassungen der
Fluchtgriinde der Konvention analysiert werden, dies sowohl in Bezug auf ihre potentiellen Im-
plikationen als auch unter Beriicksichtigung der Rechtslage in der EU. Im Einzelnen geht es um
die Anpassung bzw. Prazisierung des Flichtlingsbegriffs (Ausschluss von wirtschaftlichen Griin-
den, der Dienstverweigerung und der Nachfluchtgriinde, die eine Person selber verursacht hat
mit dem Ziel, Asyl zu erhalten, als Asylgriinde, unten Ziff. 2), die Frage nach den Konsequenzen
der Nichteinhaltung von Integrations- und Verhaltensanforderungen im Asylstaat (etwa Verlust
der Flichtlingseigenschaft und Wegweisung, unten Ziff. 3), wobei hier auch der Umgang mit
sog. Gefahrdern thematisiert werden soll, da sich ahnliche Fragen stellen (Ziff. 3.3), und das
Verbot der freien Wahl des Asylstaates (unten Ziff. 4).

2. Fluchtlingsbegriff, namentlich Fluchtgrinde

Die Anliegen des Postulats in Bezug auf den Flichtlingsbegriff sind vor dem Hintergrund der
obigen Ausfihrungen (Ziff. 11.1.2.) zur historischen Einordnung und zur Auslegung des Fliicht-

lingsbegriff zu sehen, auf welche jeweils in geeigneter Weise Bezug genommen wird.

2.1. Ausschluss von Personen mit wirtschaftlichen Grinden

Das Postulat Mller verlangt, dass die Fluchtgriinde der Konvention dergestalt anzupassen sind,
dass wirtschaftliche Griinde explizit ausgeschlossen werden. Der Vorstoss geht dabei richtiger-
weise davon aus, dass wirtschaftliche Griinde als solche (Arbeitssuche, Armut) nicht vom
Schutzbereich der Konvention umfasst sein sollen.

Zu beachten ist diesbezlglich, dass die Konvention (und das Asylgesetz) wirtschaftliche Griinde
nicht als Verfolgungsgriinde ansieht, so dass wirtschaftliche Griinde als solche nach stéandiger
Praxis die Fliichtlingseigenschaft nicht zu begriinden vermégen.'93. Auf Asylgesuche von Perso-
nen, die nur wirtschaftliche Griinde vorbringen, wird in der Regel gar nicht erst eingetreten, da

es sich nicht um ein eigentliches Asylgesuch i.S. von Art. 18 AsylG handelt: Art. 31a Abs. 3 AsyIG

103 Sjehe auch SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel E1 (https://www.sem.admin.ch/sem/de/home/asyl/asyl-
verfahren/nationale-verfahren/handbuch-asyl-rueckkehr.html; zuletzt besucht am 10.2.2020). Siehe auch die Hin-
weise auf die neuere Praxis des Bundesverwaltungsgerichts in SFH (Hrsg.), Handbuch zum Asyl- und Wegweisungs-
verfahren, 2. Auflage, 2015, S. 165 oben.
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halt explizit fest, dass das SEM nicht auf ein Gesuch eintritt, wenn das Asylgesuch «ausschliess-
lich aus wirtschaftlichen oder medizinischen Griinden eingereicht wird». Die Praxis des Bundes-
verwaltungsgerichts hilt bei der Auslegung des Begriffes «Asylgesuch» von Art. 18 AsylG fest,
es sei zwar von einem weiten Verfolgungsbegriff auszugehen, der aber auf erlittene oder be-
flrchtete Nachteile beschrankt sei, die von Menschenhand zugefiligt werden. Die Geltendma-
chung von Verfolgung sei daher notwendige Voraussetzung dafir, dass ein Ersuchen um Schutz

als Asylgesuch behandelt wird.

Der Grund dafir liegt in der Natur des Verfolgungsbegriffes: Damit eine Person als Fllichtling
anerkannt werden kann, muss eine «Verfolgung» vorliegen, worunter Massnahmen zu verste-
hen sind, die gezielt aus einem asylrelevanten Motiv (Rasse, Religion, Nationalitat, politische
Anschauungen, Angehdrigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe) in einer erheblichen Inten-
sitdt gegen eine Person gerichtet sind.1% Das ist bei wirtschaftlichen Grinden nicht der Fall, da
es in der Regel an einem Verfolger fehlt, ein asylrelevantes Motiv nicht gegeben ist und in den
allermeisten Féllen auch die notwendige Intensitdt bzw. die «Ernsthaftigkeit des Nachteils», wie

in Art. 3 Abs. 1 AsylG bezeichnet und in Art. 3 Abs. 2 AsylG naher definiert, zu verneinen ist.

Nur in den ganz seltenen Fallen, in welchen eine desastrose wirtschaftliche Lage als Verfolgung
im Sinne des Asylrechts angesehen werden kann, kdnnen wirtschaftliche Griinde asylrelevant
sein, so beispielsweise, wenn diese auf Massnahmen des Staates zurlickgehen, die darauf hin-
zielen, eine Person wirtschaftlich existenziell zu vernichten, sofern dieses Handeln auf einem
bestimmten Motiv (bspw. aufgrund der Ethnie oder politischer Anschauungen) beruht. In sol-
chen — seltenen — Féllen, kann die Situation zu einer in Art. 3 Abs. 2 AsylG als «unertraglichem
psychischem Druck» umschriebenen Lage fiihren, welche einen Aufenthalt in der Heimat als

unzumutbar erscheinen |4sst. 100

Das Handbuch des SEM Asyl und Rickkehr!?7 fasst die erstinstanzliche Praxis wie folgt zusam-

men:

«Héaufig machen gesuchstellende Personen geltend, dass sie in ihrer Ausbildung oder in der Aus-
Ubung ihres Berufes benachteiligt wirden und dadurch ihre wirtschaftliche Existenz gefdhrdet
sei. Soll eine solche Benachteiligung asylrelevant sein, muss sie hohen Anforderungen gentigen;
den Betroffenen muss eine menschenwirdige Existenz im Heimatstaat dadurch verunmaoglicht
oder unzumutbar erschwert sein. Die Verweigerung der gewiinschten Ausbildung Uber die ob-

ligatorische Schulzeit hinaus bewirkt fir sich allein noch keinen unertraglichen psychischen

104 Sjehe namentlich BVGE 2010/42, E. 11.1.1.

105 Sjehe oben Ziff. 11.1.2.

106 Sjehe hierzu Kdlin, Grundriss (Anm. 12), S. 53f. mit Hinweis auf die frithere Praxis.

107 Artikel D1.5, Die Auswirkungen der Verfolgung, Ziff. 2.4. des Handbuches (Anm. 103).
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Druck. Die Nichtzulassung zur Grundausbildung in einer staatlichen Schule kann jedoch bedeu-
ten, dass den Betroffenen jede Moglichkeit genommen wird, sich eine Existenzgrundlage zu
schaffen. Trifft dies zu, ist eine solche Massnahme der wirtschaftlichen Existenzvernichtung
gleichzustellen und somit intensiv genug. Verweigert oder erschwert ein Staat die Einstellung
in den offentlichen Dienst, so hat dies fur die Betroffenen in den meisten Fallen weder eine
Verunmoglichung noch eine unzumutbare Erschwerung der Existenz im Heimatland zur Folge.
Werden sie aber generell von jeder zumutbaren Erwerbstatigkeit ausgeschlossen, liegt sicher

ein ernsthafter Nachteil im Sinn von Artikel 3 AsylG vor».

Das UNHCR-Handbuch dussert sich ausfuhrlich zur Problematik der «Auswanderer aus wirt-
schaftlichen Motiven» im Unterschied zu Fllchtlingen und halt fest, dass, wenn es «ausschliess-
lich wirtschaftliche Grinde» sind, die eine Person zur Auswanderung veranlassen, diese als
«Auswanderer» und nicht als «Flichtling» anzusehen sei.'®® Im Einklang mit der Schweizer Pra-
xis fihrt das Handbuch indessen aus, in welchen Fallen die wirtschaftliche Situation asylrelevant
sein kann, wenn z.B. politische Motive dahinterstehen und die Massnahmen die wirtschaftliche
Existenz (auch einer ganzen Gruppe) zerstort (z.B. durch Entzug der Berechtigung, Handel zu

treiben).19?

Im Ergebnis in dhnlicher Weise wie die Schweizer Praxis umschreibt Art. 9 Abs. 1 der EU-Quali-
fikationsrichtlinie 2011/95/EU eine Verfolgungshandlung i.S. von Art. 1A Abs. 2 der Genfer
FlGchtlingskonvention als aufgrund ihrer Art und Weise notwendigerweise so gravierend, dass
sie «a) eine schwerwiegende Verletzung der grundlegenden Menschenrechte darstellt, insbe-
sondere der Rechte, von denen gemadss Artikel 15 Absatz 2 der Europaischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten keine Abweichung zuldssig ist, oder b) in
einer Kumulierung unterschiedlicher Massnahmen, einschliesslich einer Verletzung der Men-
schenrechte, bestehen, die so gravierend ist, dass eine Person davon in dhnlicher wie der unter
Buchstabe a beschriebenen Weise betroffen ist.»

Bereits der Wortlaut dieser Bestimmung lasst den Schluss zu, dass nach der Richtlinie der EU —
im Einklang mit der Auslegung des Fliichtlingsbegriffes der Konvention — wirtschaftliche Griinde
allein nicht geeignet sind, die Flichtlingseigenschaft zu begriinden. Auch die Definition der
Handlungen in Abs. 2 der Richtlinie 2011/95, welche als Verfolgung angesehen werden konnen
(wie die Anwendung physischer oder psychischer Gewalt, einschliesslich sexueller Gewalt; ge-
setzliche, administrative, polizeiliche und/oder justizielle Massnahmen, die als solche diskrimi-
nierend sind oder in diskriminierender Weise angewandt werden; strafrechtliche Verfolgun-
gen; Handlungen, die an die Geschlechtszugehorigkeit anknlpfen oder gegen Kinder gerichtet

sind), bestatigen diese Sicht. 110

108 UNHCR-Handbuch (Anm. 1), S. 18, Ziff. 62.
199 UNHCR-Handbuch (Anm. 1), S. 18, Ziff. 63.
110 Siehe hierzu auch Marx (Anm. 14), S. 52, gestitzt auf die Qualifikationsrichtlinie und mit Hinweisen auf die
deutsche Praxis: ,Wirtschaftliche Armut an sich begriindet damit nicht ohne Weiteres den Verfolgungscharakter
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Als Fazit kann festgehalten werden, dass wirtschaftliche Griinde als solche die Flichtlingseigen-
schaft nicht zu begriinden vermogen, weder nach der Genfer Flichtlingskonvention noch nach
schweizerischem oder europaischem Recht. Falls aber aus einem fllchtlingsrechtlich relevan-
ten Motiv einer Person Existenzvernichtung droht, welche einen weiteren Aufenthalt im Land
als unzumutbar erscheinen lassen, ist u.U. von Verfolgung auszugehen. Es ist kein Grund er-
sichtlich, von dieser klaren Auslegungspraxis abzuweichen oder die Konvention in diesem Punkt

erganzen zu wollen.

2.2. Ausschluss von Personen wegen Dienstverweigerung:

Eines der kontroversersten Themen der Asylpraxis stellt der Umgang mit Dienstverweigerern
(Refraktaren) und Deserteuren dar. Insbesondere stellt sich die Frage, ob die Dienstverweige-
rung als solche asylrelevant sein kann oder es eines dartber hinausgehenden Verfolgungsinte-

resses des Heimatstaates der betreffenden Personen bedarf.

Die asylrechtliche Behandlung von Dienstverweigerung und Desertion wirft nicht nur in der
schweizerischen, sondern auch in der internationalen Doktrin und Praxis eine grosse Zahl von
diffizilen Abgrenzungsfragen auf, auf die an dieser Stelle nicht durchwegs eingegangen werden
kann. Als Grundsatz gilt, dass einer Bestrafung wegen Dienstverweigerung nur ausnahmsweise
flichtlingsrechtliche Relevanz zukommt, da eine Bestrafung wegen zuldssiger Militardienst-
pflicht in der Regel als legitime strafrechtliche Verfolgung gilt und damit nicht fllchtlingsrele-
vant ist.!'* Als Ausnahmen gelten etwa Félle, in welchen der Dienst mit Militdraktionen verbun-
den ware, welche schwerwiegend gegen Volkerrecht verstossen wirden, indem sie z.B. als
Kriegsverbrechen einzustufen waren; bei unzuldssiger Rekrutierung®'? (z.B. von Kindern oder
durch nichtstaatliche bewaffnete Gruppen); falls der militarische Einsatz gegen Angehorige der
gleichen ethnischen Minderheit gerichtet wéare; oder auch im Falle der Verweigerung aus Ge-
wissensgrinden in ganz bestimmten Féllen. 13

Das EU-Recht weist in der Auslegung von Art. 1A Abs. 2 FK mit Art. 9 Abs. 2 lit. e) der Richtlinie
2011/95/EU (Qualifikationsrichtlinie) explizit auf eine solche besondere Konstellation hin, in-

dem hier als Verfolgungshandlung die «Strafverfolgung oder Bestrafung wegen Verweigerung

einer Massnahme. Vielmehr ist eine Grenze zwischen der Einwanderung aus ausschliesslich 6konomischen Griin-
den und der Schutzsuche aus begriindeter Furcht vor Verletzungen der sozialen und wirtschaftlichen Rechte, die
einer Verfolgung gleichkommen, zu ziehen”. Und mit Verweis auf ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts (BVer-
fGE 54, 341 (357): ,Ratio dieser Auslegungsdogmatik ist, dass der Fliichtlingsstatus im Allgemeinen jedenfalls nicht
denen zuteil werden soll, die in ihrer Heimat benachteiligt sind und etwa in materieller Not leben missen” (S. 53,
Rz. 79).

111 50 auch Kammermann (Anm. 79), S. 295.

112 Sjehe hierzu ausfihrlich Kammermann (Anm. 79), S. 297ff.

113 Siehe grundlegend und ausfihrlich Christa Luterbacher, Die flichtlingsrechtliche Behandlung von Dienstver-
weigerung und Desertion, Basel 2004. Siehe auch Kammermann (Anm. 79), S. 304ff; UNHCR-Handbuch (Anm. 1),
S. 48f; UNHCR, Internationaler Rechtsschutz, Auslegung von Art. 1 des Abkommens Uber die Rechtsstellung der
Fluchtlinge, Genf 2001, Ziff. 18.
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des Militardienstes in einem Konflikt'**, wenn der Militardienst Verbrechen oder Handlungen
umfassen wirde, die unter den Anwendungsbereich der Ausschlussklauseln des Artikels 12 Ab-
satz 2 fallen wiirde» genannt wird. !> Die Ausschlussklauseln von Art. 12 der Richtlinie entspre-
chen dabei den Ausschlussgrinden von Art. 1F FK.

Verfolgung von Dienstverweigerung und Desertion kénnen indessen auch unter Art. 9 Abs. 1
lit. b (gravierende Verstosse gegen notstandsfeste Garantien der EMRK, wie das Recht auf Le-
ben oder das Folterverbot) fallen oder nach Abs. 2 lit. a) die Anwendung physischer oder psy-
chischer Gewalt, einschliesslich sexueller Gewalt, implizieren.''® Entscheidend ist dabei das
Vorliegen eines asylrelevanten Motives (Art. 10 Richtlinie 2011/95/EU). Auch das EU-Recht an-
erkannt somit Verfolgung wegen Dienstverweigerung und Desertion, dies allerdings nur inso-
weit, wie aufgrund dieser Verhaltensweisen die Elemente des Fllchtlingsbegriffes gegeben
sind.

Anlass zu Diskussionen hat in diesem Zusammenhang in der Schweiz namentlich die Praxis be-
zuglich Dienstverweigerern aus Eritrea gegeben.!!’ Die Schweizerische Asylrekurskommission
hatte im Jahr 2005 in einem Grundsatzurteil*'® festgehalten, in Eritrea sei die Bestrafung von
Dienstverweigerung und Desertion unverhaltnismassig streng und deshalb als politisch moti-
viert einzustufen. Die betroffenen Personen, die begriindete Furcht hatten, einer solchen Be-
strafung ausgesetzt zu werden, seien deshalb in der Schweiz als Flichtlinge anzuerkennen. Das
gelte flr Personen, die in Eritrea im aktiven Dienst standen und desertierten, dartber hinaus
auch fur Personen, bei denen erkennbar sei, dass sie rekrutiert werden sollten.

Der Schweizer Gesetzgeber ergénzte im Rahmen der dringlichen Anderungen des Asylgesetzes
im Jahr 201212 den Fluchtlingsbegriff von Art. 3 AsylG mit einem Absatz 3, wonach «keine
FlGchtlinge» Personen sind, «die wegen Wehrdienstverweigerung oder Desertion ernsthaften
Nachteilen ausgesetzt sind oder begriindete Furcht haben, solchen Nachteilen ausgesetzt zu
werden». Vorbehalten bleibe dabei die Einhaltung der Fllchtlingskonvention.

Die Formulierung konnte zum missverstandlichen Schluss flihren, dass hier das Asylgesetz nun
von der Flichtlingskonvention abweichen wollte. Der Botschaft des Bundesrates?0 |4sst sich
indessen klar entnehmen, dass gerade keine Abweichung vom Fliichtlingsbegriff der Konvention

vorgesehen war:

114 Einschlagig hierzu das Urteil des EuGH im Fall Shepherd, C-472/13, Urteil vom 26.2.2015.

115 Das deutsche Recht hat Art. 9 der Richtlinie im Ubrigen wértlich in § 3a des Asylverfahrensgesetzes (ibernom-
men.

116 5o auch Marx (Anm. 14), S. 68f.

117 Zur Praxis des Bundesverwaltungsgerichts in Bezug auf unzuldssige Rekrutierung siehe Kammermann (Anm.
79), S. 326ff.

18 Urteil vom 20. Dezember 2005, EMARK 2006/3. )

19 Geidndert durch Ziff. | des BG vom 28. Sept. 2012 (Dringliche Anderungen des Asvlgesetzes)
(AS 2012 5359: BBI 2010 4455, 2011 7325). Fassung gemass Ziff. | des BG vom 25. Sept. 2015, in Kraft seit 1. Mérz
2019 (AS 2016 3101, 2018 2855; BBl 2014 7991).

120 Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes vom 26. Mai 2010, BBI 2010 4455, 4467.
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,Liegen (...) asylrelevante Griinde vor, wird eine betroffene Person als Fllichtling anerkannt, und
es wird ihr in der Schweiz Asyl gewahrt. Mit der vorgeschlagenen Anderung ist gewéhrleistet,
dass die Rechtsprechung des BVGer auch in Zukunft Beachtung findet. Die langjahrigen Erfah-
rungen des BFM zeigen aber, dass Wehrdienstverweigerung und Desertion von Betroffenen im-
mer wieder als Asylgrund geltend gemacht werden, selbst wenn keine asylrelevante Verfolgung
vorliegt. Daher soll auf Gesetzesstufe klar festgehalten werden, dass bei Wehrdienstverweige-
rung und Desertion zusatzlich asylrelevante Grinde nétig sind, um in der Schweiz den Flicht-

lingsstatus zu erhalten.”

Auch die Stellungnahme der zustdndigen Vorsteherin des Eidgendssischen Justiz- und Poli-
zeidepartements in der parlamentarischen Beratung der Gesetzesanderung im Nationalrat war

in dieser Beziehung klar: 2!

,Die Mehrheit der Kommission schlagt lhnen (...) vor, bei der Flichtlingseigenschaft Wehr-
dienstverweigerung und Desertion auszuschliessen. Ich weiss, dass dieser Vorschlag vom Bun-
desrat eingebracht worden ist. Der Bundesrat wollte mit diesem Vorschlag - das mdchte ich
Ihnen in aller Deutlichkeit sagen - eine Prazisierung herbeifiihren. Aber ich méchte auch hier
vor Ubertriebenen Erwartungen warnen. Wer in seiner Heimat verfolgt wird und an Leib und
Leben bedroht ist, weil er z. B. den Militardienst verweigert, wird in der Schweiz auch weiterhin
Asyl bekommen. Daran wollte der Bundesrat nicht ritteln, er wird sich weiterhin an diese Praxis
halten, weil sie der Grundlage der Flichtlingskonvention entspricht. Der Bundesrat hélt an sei-
nem Antrag fest. Aber es ist mir ein Anliegen, dass Sie sich hier keine falschen Vorstellungen
machen: Der Bundesrat wird die Flichtlingskonvention auch mit dieser Bestimmung weiterhin

einhalten”.

Auch die Berichterstatterin im Stdnderat!?? wies darauf hin, dass die «Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichtes auch mit der vorgeschlagenen Anderung Beachtung finden [soll]. Dies
bedeutet, dass Wehrdienstverweigerer und Deserteure, die eine asylrelevante Verfolgung
glaubhaft machen, weiterhin als Flichtlinge anerkannt werden und in der Schweiz Asyl erhal-
ten. Dies wird auch von der Fllchtlingskonvention verlangt. Wehrdienstverweigerung und De-
sertion werden in der Praxis aber oft als Asylgrund geltend gemacht, selbst wenn keine asylre-

levanten Griinde vorliegen».

123 weist betreffend Auslegung von Art. 3

Das Grundsatzurteil des Bundesverwaltungsgerichts
Abs. 3 AsylG auch auf die Erlauterungen des Bundesrates ("Abstimmungsbiichlein") zur Volks-

abstimmung vom 9. Juni 2013 tber die dringliche Anderung des AsylG vom 28. September 2012

121 yyotum Bundesratin Sommaruga vom 13.6.2012, AB 2012 N 1085.
122 \yotum Standeréatin Egerszegi-Obrist, vom 12.12.2011, AB 2011 S 1121.
123 Grundsatzurteil vom 18.2.2015, BVGer D-5553/2013, E. 5.6.4.
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hin, wo die Stimmberechtigten in Bezug auf Art. 3 Abs. 3 AsylG folgendermassen informiert

wurden:

"Die Vorlage prazisiert zudem, dass Wehrdienstverweigerung und Fahnenflucht alleine nicht als
Asylgrund anerkannt werden. Wehrdienstverweigerer und Deserteure erhalten aber weiterhin
Asyl, wenn die Strafe, die ihnen im Heimatland droht, unverhéltnismassig hoch ist und man da-
von ausgehen muss, dass sie verfolgt werden wegen ihrer Rasse, ihrer Religion oder ihren poli-

tischen Anschauungen."

Die asylrelevanten Grinde erkennen die Praxis des SEM?* und des Bundesverwaltungsge-
richts'® — wie bereits im Grundsatzentscheid der Asylrekurskommission aus dem Jahr 2005 —
damit in der Ubertriebenen Harte der Bestrafung, die auf den politischen Charakter der Verfol-
gung hinweisen kann: Das Motiv fir die Verfolgungshandlung ist nicht die Dienstverweigerung,
sondern die politische Haltung, die hinter dem Akt vermutet wird. Das Bundesverwaltungsge-
richt kam daher in einem Grundsatzentscheid betreffend Syrien!?® zum Schluss, den Anstoss
zur Einflhrung von Art. 3 Abs. 3 AsylG habe die politische Absicht gegeben,

«die als zu hoch empfundene Zahl namentlich der Asylgesuche von eritreischen Staatsangeho-
rigen, die als Fluchtgrund Dienstverweigerung oder Desertion angeben, einzuddammen. Dieses
Ziel sollte aber nicht durch eine materielle Anderung des Fliichtlingsbegriffs erreicht werden,
sondern —insofern in Ubernahme des bundesratlichen Vorschlags — durch eine Verdeutlichung
der geltenden Rechtslage im Gesetzestext. (...) Dabei geht aus der wiederkehrenden Bezug-
nahme auf einen Anstieg von Asylgesuchen durch Personen, die Wehrdienstverweigerung oder
Desertion als alleinigen Asylgrund geltend machen wiirden, hervor, dass mit der Gesetzesdnde-
rung auch eine auf derartige Gesuche zielende abschreckende Wirkung beabsichtigt ist. Dieses
Ziel soll nach dem Willen des Gesetzgebers durch die Signalwirkung ("Zeichensetzung") erreicht
werden, die mit der in Art. 3 Abs. 3 AsylG enthaltenen Klarstellung verbunden ist. Hingegen wird
mit der Gesetzesanderung nicht bezweckt, eine Einschrankung des Fliichtlingsbegriffs im bisher
geltenden Sinne von Art. 3 AsylG herbeizufihren. Vielmehr soll der Vorbehalt der Einhaltung

der FK dazu dienen, die Weiterfihrung der bisherigen Praxis sicherzustellen.»

124 Geméss Handbuch Asyl und Riickkehr des SEM, Artikel D1.1. (Die Elemente des Verfolgungsbegriffs) ist die
Verfolgung von Refraktdaren und Deserteuren zwar grundsatzlich flichtlingsrechtlich nicht relevant, da jeder Staat
berechtigt ist, zur Durchsetzung der Wehrpflicht strafrechtliche oder disziplinarische Sanktionen gegen Wehr-
dienstverweigerer oder Deserteure zu verhangen; Ausnahme ist indessen, wenn ein Politmalus vorliegt (Kapitel
2.2.3. des Handbuches: ,Artikel 3 Absatz 3 AsylG [sieht] vor, dass Personen, die einzig wegen Wehrdienstverwei-
gerung oder Desertion ernsthaften Nachteilen ausgesetzt sind oder begriindete Furcht haben, solchen Nachteilen
ausgesetzt zu werden, in der Schweiz nicht als Flichtlinge anerkannt werden. Davon ausgehend, dass kein soge-
nannter  Politmalus  vorliegt,  wird Ihr  Asylgesuch  abgelehnt  (..)% https://www.sem.ad-
min.ch/dam/data/sem/asyl/verfahren/hb/d/hb-d11-d.pdf (zuletzt besucht am 10.12.2020).

125 Sjehe Grundsatzurteil vom 18.2.2015, BVGer D-5553/2013.

126 A 2.0, E.5.8.1.
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Das Gericht kam in besagtem Grundsatzentscheid zum Schluss, mit der Einfihrung von Art. 3
Abs. 3 AsylG sei die bisherige Rechtspraxis in Bezug auf Personen, die ihr Asylgesuch mit einer
Wehrdienstverweigerung oder Desertion im Heimatstaat begrinden, weiterhin gultig.*?’ Da-
nach vermoge eine Wehrdienstverweigerung oder Desertion nicht alleinig, sondern nur dann
die Flichtlingseigenschaft zu begriinden, wenn sie mit einer Verfolgung im Sinne von Art. 3 Abs.
1 AsylG verbunden ist, mit anderen Worten die betroffene Person aus den in dieser Norm ge-
nannten Grinden wegen ihrer Wehrdienstverweigerung oder Desertion eine Behandlung zu

gewartigen habe, die ernsthaften Nachteilen gemass Art. 3 Abs. 2 AsylG gleichkomme.

Als Fazit ist also festzuhalten, dass der Schweizer Gesetzgeber nicht vom Fllchtlingsbegriff der
Konvention abweichen wollte und er die aktuelle Auslegung des Flichtlingsbegriffes in seinen
Grundziigen als richtig erachtet. Wie genau aber in einer bestimmten Situation mit Deserteuren
und Dienstverweigerern umzugehen ist, hangt entscheidend von der Einschatzung der Fakten
fur das betreffende Herkunftsland ab, namentlich, ob eine Person, welche den Dienst verwei-
gert, tatsachlich eine begriindete Furcht vor Verfolgung hat oder nicht, welche Nachteile ihr
drohen und ob die Verfolgung mit einem Politmalus verbunden ist oder nicht.?®

Im Ubrigen stellt sich bei der Beurteilung der Flichtlingsrelevanz bei Deserteuren und Refrak-
taren die Frage nicht, ob hier die Fliichtlingseigenschaft missbréuchlich herbeigefiihrt werden
kann, da es wesensgemass von der Motivation des Verfolgers abhadngt, ob eine Person zum
FlGchtling wird, nicht von den allfalligen Beweggriinden oder Eigenschaften der verfolgten Per-

son.129

Auch das UNHCR geht in seinem Handbuch®*® vom gleichen Grundsatz aus wie der Schweizer
Gesetzgeber, wonach Furcht vor Strafverfolgung und vor Bestrafung wegen Desertion oder der
Weigerung, einer Einberufung Folge zu leisten, fir sich alleine keine begriindete Furcht vor Ver-
folgung im Sinne der Definition des Flichtlingsbegriffs darstellt. Selbstverstandlich sei jemand
kein Fltchtling, nur weil er aus Furcht, kampfen zu missen, oder aus Abneigung gegen den Mi-
litardienst desertiert ist oder den Dienst gar nicht angetreten habe. Er konne aber ein Flichtling
sein, wenn es fir ihn —abgesehen von der Desertion oder Wehrdienstumgehung —noch andere
relevante Motive zum Verlassen des Landes gebe. Und er kénne im Weiteren als Flichtling an-
gesehen werden, wenn er dartun kénne, dass er aufgrund seiner Rasse, Religion, Nationalitat
zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder politischen Anschauungen wegen seines militari-

schen Vorgehens eine unverhaltnismassig schwere Strafe zu erwarten hatte.

12773.0,,E.5.9.

128 Siehe betreffend Eritrea etwa das neuere Urteil betreffend Wegweisungsvollzug fiir Personen, die bei einer
Rickkehr nach Eritrea voraussichtlich in den Nationaldienst eingezogen wirden, wonach dieser nicht unzumutbar
sei. «Damit kann der Vollzug der Wegweisung flr den Beschwerdeflhrer, der keine anderen Unzumutbarkeits-
griinde vorbringt als die anstehende Einziehung in den eritreischen Nationaldienst, auch nicht als unzumutbar
qualifiziert werden» (BVGer Urteil vom 10. Juli 2018, E- 5022/2017, E. 6.2.5.).

129 v/g|. Luterbacher (Anm. 113), S. 102ff. in Bezug auf Verfolgung von Dienstverweigerern aus religidsen Griinden;
Kdlin, Grundriss (Anm. 12), S. 88f.

130 UNHCR-Handbuch (Anm. 1), Ziff. 168ff.
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Die Schweiz scheint sich im Ubrigen mit ihrer Praxis zu Eritrea nicht wesentlich von der Praxis
anderer europaischer Asylstaaten zu unterscheiden, halt man sich die Anerkennungsquoten
nach einer Aufstellung der Europdischen Asylunterstitzungsagentur (EASO)*3! vor Augen, auch
wenn die Zahlen im Einzelnen nicht vollig vergleichbar sind, da teilweise auch andere Formen
von Schutzgewdhrungen subsumiert und in der Regel nur die erstinstanzlichen Verfligungen
bertcksichtigt werden:'3? Im Vereinigten Konigreich betrug im Jahre 2018 die Fliichtlingsaner-
kennungsquote bei eritreischen Staatsangehdérigen demnach 65% (93% Schutzquote), in Frank-
reich 82%, in Norwegen 94%, in Deutschland 87%; in der Schweiz lag die Anerkennungsquote
bei 59% und die Schutzquote bei 77%. EASO gibt flr den europdischen Asyl-Raum eine durch-

schnittliche Schutzquote von 85% an, also hoher als in der Schweiz.

2.3. Ausschluss von Personen, die Nachfluchtgriinde selbst verursacht haben, mit dem Ziel,
Asyl zu erhalten

Wie der Umgang mit Dienstverweigerung und Desertion ist der Umgang mit Personen, welche
aufgrund von sog. «subjektiven Nachfluchtgriinden», also Griinden, die nach ihrer Ausreise aus
dem Verfolgerstaat aufgrund eigenen Verhaltens die Flichtlingseigenschaft begriindet haben,
ein in der Schweiz seit Jahrzehnten viel diskutiertes Thema.33 Wahrend unbestritten ist, dass
sog. «objektive Nachfluchtgriinde», also Griinde, welche ohne Zutun der Person nach ihrer Aus-
reise eine Verfolgung ausgelost haben, zur Anerkennung als Flichtling und zur Asylgewdhrung
fuhren, 3% ist die Sachlage bei subjektiven Nachfluchtgriinden, die wegen des Verhaltens der
Person nach der Ausreise entstanden sind, wesentlich unklarer und beschaftigt Gesetzgeber
und Praxis, nicht nur in der Schweiz. So fuhrt Erwagungsgrund 25 der Richtlinie 2011/95 (Qua-
lifikationsrichtlinie) aus, es sei erforderlich, «gemeinsame Konzepte zu entwickeln zu: aus Nach-

fluchtgrinden (,,sur place”) entstehendem Schutzbedarf (...)».

Der Schweizer Gesetzgeber hat den subjektiven Nachfluchtgriinden mehrere Bestimmungen

im Asylgesetz gewidmet:

e Nach Art. 3 Abs 4 AsylG** sind Personen keine Fliichtlinge, «die Griinde geltend machen,
die wegen ihres Verhaltens nach der Ausreise entstanden sind und die weder Ausdruck
noch Fortsetzung einer bereits im Heimat- oder Herkunftsstaat bestehenden Uberzeugung
oder Ausrichtung sind». Dabei wird aber die Fliichtlingskonvention von 1951 vorbehalten.
Art. 3 Abs. 4 AsylG ist somit als Ausschlussgrund aus der Fliichtlingseigenschaft konzipiert.

181 Siehe zu EASO Progin-Theuerkauf/Egbuna-Joss (Anm. 69), S. 117.

132 https://easo.europa.eu/asylum-trends-overview-2018 (zuletzt besucht am 10.2.2020).

133 Siehe schon Peter Koch/Bendicht Tellenbach, Die subjektiven Nachfluchtgriinde, ASYL 1986/2, S. 2ff. (Teil 1) und
Bendicht Tellenbach ASYL 86/3, S. 9ff. (Teil Il) und 86/4, S. 12ff. (Teil Ill); Kdlin, Grundriss (Anm. 12), S. 186ff.

134 Siehe Beispiele bei Alberto Achermann/Christina Hausammann, Handbuch des Asylrechts, 2. Aufl., Bern 1991,
S.111.

135 Eingefligt durch das BG vom 14.12.2012, in Kraft seit dem 1.1.2014; AS 2013 4375; Botschaft BBI 2010 4455.
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Gemass Art. 54 AsylG (subjektive Nachfluchtgriinde) wird Fliichtlingen «kein Asyl gewahrt,
wenn sie erst durch ihre Ausreise aus dem Heimat- oder Herkunftsstaat oder wegen ihres
Verhaltens nach der Ausreise Flichtlinge im Sinne von Artikel 3 wurden». Bei Art. 54 AsylG
handelt es sich somit um einen Asylausschlussgrund, der nur greift, wenn eine Person die
Flichtlingseigenschaft besitzt.

Nach Art. 116 Bst. ¢ AsylG wird mit Busse bestraft, wer als asylsuchende Person einzig mit
der Absicht, subjektive Nachfluchtgriinde im Sinne von Art. 54 AsylG zu schaffen, 6ffentliche
politische Tatigkeiten in der Schweiz entfaltet. Es handelt sich um eine Ubertretung. Wer
aus Bereicherungsabsicht bei einer solchen Tat Hilfe leistet, insbesondere durch Planung
oder Organisation, begeht gar ein Vergehen (Art. 115 Bst. d AsylG).

Die Gesetzgebung unterscheidet also drei Konstellationen der Schaffung subjektiver Nach-

fluchtgriinde mit unterschiedlichen Konsequenzen:

Das Verhalten der Person, welche subjektive Nachfluchtgriinde entstehen lasst, ist Aus-
druck oder Fortsetzung einer bereits im Heimat- oder Herkunftsstaat bestehenden Uber-
zeugung oder Ausrichtung. So hatte die Person beispielsweise bereits in der Heimat eine
feste politische Uberzeugung, war homosexuell oder hatte sich zu einem anderen Glauben
bekannt, ohne dass diese Vorgange (oder deren Bedeutung) dem Verfolger bekannt gewor-
den waren. Flhren politische Tatigkeiten, ein Coming-Out oder ein bekannt gewordener
Glaubenswechsel zu einer politischen Verfolgung in der Heimat, so wird diese Person zwar
als Fltchtling i.S. von Art. 3 AsylG von und Art. 1A Abs. 2 FK anerkannt, erhalt aber gestitzt
auf Art. 54 AsylG kein Asyl. In der Regel wird diese Person (als Flichtling) vorlaufig aufge-
nommen. Sie ist also auch nach innerstaatlicher Gesetzgebung Flichtling.

Fir den anderen Fall der Schaffung subjektiver Nachfluchtgriinde ist zu differenzieren:

- Ist das Verhalten der Person kein solcher Ausdruck einer bereit vorher bestehen Aus-
richtung oder Uberzeugung, sondern hat sich diese erst in der Schweiz geformt, und
ist dabei von einer echten Gesinnungsanderung auszugehen, handelt es sich nicht um
einen Fall von Missbrauch. Unklar ist die Rechtsfolge: Nach Art. 3 Abs. 4 AsylG wiirde
diese Person nicht als Flichtling i.S. von Art. 3 AsylG, wegen des Vorbehalts der Genfer
Flichtlingskonvention aber als Konventionsfllchtling gestitzt auf Art. 1A Abs. 2 FK an-
erkannt, da die Konvention keinen entsprechenden Flichtlingsausschlussgrund kennt.

- Ist das Verhalten hingegen klar missbrauchlich (Tatigkeit einzig mit der Absicht der
Schaffung von Nachfluchtgriinden, ohne entsprechende Uberzeugung), wird die Per-
son u.U. strafrechtlich verfolgt und ist nach Art. 3 Abs. 4 kein Flichtling, und dies unter
Umstanden auch nicht gestltzt auf Art. 1A Abs. 2 FK. Es liegt auf der Hand, dass der
Nachweis eines solchen Missbrauchs mit grossen Schwierigkeiten verbunden ist und
dass die Bestimmung daher wenig praktische Relevant erfahren dirfte. Diese Konstel-
lation ist aber genauer zu untersuchen, da es vernlinftigerweise der einzige rechtspo-

litische Grund sein dirfte, auf eine Anderung der Konvention hinzuzielen, falls sich
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zeigen wiirde, dass die Fliichtlingskonvention solches missbréuchliches Verhalten
schitzt.

Der Europaische Gesetzgeber hatte sich mit der gleichen Grundfrage auseinanderzusetzen und
hat in Art. 5 Abs. 2 und 3 («Aus Nachfluchtgriinden entstehender Bedarf an internationalem
Schutz») der Qualifikationsrichtlinie 2011/95/EU eine mit der schweizerischen Gesetzgebung
sehr vergleichbare Regelung getroffen:

«2) Die begriindete Furcht vor Verfolgung oder die tatsdchliche Gefahr, einen ernsthaften Scha-
den zu erleiden, kann auf Aktivititen des Antragstellers nach Verlassen des Herkunftslandes
beruhen, insbesondere wenn die Aktivitaten, auf die er sich stitzt, nachweislich Ausdruck und
Fortsetzung einer bereits im Herkunftsland bestehenden Uberzeugung oder Ausrichtung sind.

(3) Unbeschadet der Genfer Fliichtlingskonvention kénnen die Mitgliedstaaten festlegen, dass
ein Antragsteller, der einen Folgeantrag stellt, in der Regel nicht als Flichtling anerkannt wird,
wenn die Verfolgungsgefahr auf Umstanden beruht, die der Antragsteller nach Verlassen des

Herkunftslandes selbst geschaffen hat.»

Die Bestimmungen sind zudem im Zusammenhang mit Art. 4 Abs. 3 Bst. d zu sehen, der fir die
«Prifung der Tatsachen und Umsténde» die EU-Staaten zur individuellen Prifung verpflichtet,

wobei sie zu berlcksichtigen haben (...):

«die Frage, ob die Aktivitaten des Antragstellers seit Verlassen des Herkunftslandes ausschliess-
lich oder hauptsachlich aufgenommen wurden, um die fiir die Beantragung von internationalem
Schutz erforderlichen Voraussetzungen zu schaffen, damit bewertet werden kann, ob der An-
tragsteller im Fall einer Rickkehr in dieses Land aufgrund dieser Aktivitdten verfolgt oder ernst-

haften Schaden erleiden wirde».

Auch diese Regelungen lassen verschiedene Fragen offen: 136 Der Wortlaut mit «insbesondere»
in Art. 5 Abs. 2 Richtlinie 2011/95/EU lasst den Schluss zu, dass auch andere Konstellationen zu
einer begrindeten Furcht vor Verfolgung fihren kénnen.'3” Absatz 3 von Art. 5 der Richtlinie
bezieht sich zudem nur auf einen «Folgeantrag», d.h. ein erneutes Asylgesuch nach Ablehnung
eines ersten Asylgesuches; nur in diesem Fall erlaubt die Richtlinie den Staaten einen Aus-
schluss von der Flichtlingseigenschaft, allerdings unter Vorbehalt der Einhaltung der Garantien
der Genfer Flichtlingskonvention. Zudem verweist Art. 3 Abs. 4 Bst. d auf die Notwendigkeit zu
berlcksichtigen, ob eine Person, welche subjektive Nachfluchtgriinde geschaffen hat, bei einer

Rickkehr verfolgt wirde, was indessen einem Zirkelschluss gleichkommt.

136 Siehe hierzu Dérig (Anm. 14), S. 1137 (zu Art. 4 Abs. 3 Bst. d) und S. 1142ff. (zu Art. 5); Marx (Anm. 14), S. 342.
137 Diese Bestimmung ist bereits friih und vielfach kritisiert worden, siehe u.a. die Studie im Auftrag des Européi-
schen Parlaments, Setting up a Common European Asylum System: Report on the application of existing instru-
ments and proposals for the new system, Doc. PE 425.622, Brissel 2010, S. 174f, mit weiteren Hinweisen.
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Wahrend unbestritten scheint, dass selbstgeschaffene Nachfluchtgriinde durchaus in nicht-
missbrauchlicher Weise entstehen konnen (z.B. bei Heranwachsenden) und somit flichtlings-
relevant bleiben missen, scheint vertretbar zu sein, in Missbrauchsfallen Personen von der
FlGchtlingseigenschaft auszuschliessen: So geht die deutsche Gerichtspraxis davon aus, dass
missbrduchlich geschaffene Nachfluchtgriinde nicht zur Fliichtlingsanerkennung fiihren und
dass dies in Einklang mit der Flichtlingskonvention stehe. In einem grundlegenden Urteil vom
18. Dezember 20083 hielt das Deutsche Bundesverwaltungsgericht — mit Bezug auf die Qua-
lifikationsrichtlinie in ihrer ersten Fassung (Richtlinie 2004/83/EG), die indessen in Art. 5 Abs. 3
ebenfalls einen Vorbehalt der Einhaltung der Genfer Flichtlingskonvention im Falle des Aus-

schlusses wegen Nachfluchtgriinden enthielt — Folgendes fest:

« (16) (...) nach Abschluss eines Asylverfahrens selbst geschaffene Nachfluchttatbestdnde fih-
ren in der Regel nicht zur Flichtlingsanerkennung. Fir eine Ausnahme von dieser Regel ist in
Fallen exilpolitischer Betadtigung die inhaltliche und zeitliche Kontinuitat der nach aussen beta-
tigten Uberzeugung zwar ein wichtiges Indiz, reicht aber zur Widerlegung der gesetzlichen Re-
gelvermutung allein nicht aus. Vielmehr muss der Asylbewerber gute Griinde daflr anfihren,
warum er nach einem erfolglosen Asylverfahren erstmalig exilpolitisch aktiv geworden ist oder
seine bisherigen Aktivitaten intensiviert hat.

(17) Der Regelausschluss der Flichtlingsanerkennung flir nach Abschluss des Erstverfahrens
selbst geschaffene Nachfluchtgrinde ist mit den Regelungen der Genfer Fliichtlingskonvention -
GFK - vereinbar und wirft deshalb auch im Hinblick auf Art. 5 Abs. 3 der (,Unbeschadet der
Genfer Flichtlingskonvention ...“) keine gemeinschaftsrechtlichen Zweifelsfragen auf.

(18) Zum einen erscheint bereits zweifelhaft, ob eine Furcht vor Verfolgung i.S.d. Art. 1A GFK
Uberhaupt auf Félle der risikolosen Verfolgungsprovokation im Aufnahmestaat gestltzt werden
kann. Zwar erfasst der Flichtlingsbegriff des Art. 1A Nr. 2 GFK auch die sog. , réfugiés sur place”,
d.h. Personen, die erst nach ihrer Einreise Flichtling geworden sind. Die daraus gezogene
Schlussfolgerung, auch selbst geschaffene Nachfluchtgriinde konnten die Flichtlingseigen-
schaft rechtlich uneingeschrénkt - wenn auch unter dem Vorbehalt sorgféltiger tatsachlicher
Untersuchung - begriinden (...), erscheint indes nicht zwingend. Auch aus der Staatenpraxis
ergibt sich kein gegenlaufiger Anhaltspunkt (...). Fir eine Einbeziehung selbst geschaffener
Nachfluchtgriinde in den Schutzbereich des Art. 1A GFK spricht noch weniger, wenn es sich um
eine missbrauchliche Inanspruchnahme des von der Konvention vorgesehenen Schutzes han-
delt. (...) %37

(19) Diese Frage kann hier aber dahin stehen, da die Genfer Fliichtlingskonvention mit ihrem in

Art. 33 Abs. 1 GFK verankerten Refoulement-Verbot dem anderswo von politischer Verfolgung

138 BVerwG 10 C 27.07, Urteil vom 18.12.2008.
139 Hervorhebungen durch die Gutachter.
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bedrohten Auslander keinen bestimmten Status, sondern lediglich Abschiebungsschutz fur die

Dauer der Bedrohung garantiert (...)»

Damit unterstreicht das deutsche Bundesverwaltungsgericht, dass Personen, die missbrauch-
lich Nachfluchtgriinde setzen, bei einer drohenden Verfolgung den Refoulement-Schutz von
Art. 33 Abs. 2 geniessen. Dies erscheint insofern widersprichlich, als der Geltungsbereich des
Refoulement-Schutzes von Art. 33 Abs. 2 FK in aller Regel das Erfillen des Flichtlingsbegriffes
von Art. 1A Abs. 2 FK voraussetzt. Das Urteil ist denn auch auf verbreitete Kritik gestossen.4
Andererseits scheint es der Praxis einiger Staaten wie Australien und Neuseeland zu entspre-
chen,* worauf auch das erwdhnte Urteil hinweist. Bemerkenswert ist auch, dass der Rat der
EU firJustiz und Inneres bereits im Jahr 19962 in einem Gemeinsamen Standpunkt betreffend
die harmonisierte Anwendung der Definition des Begriffs "Flichtling" in Artikel 1 des Genfer
Abkommens vom 28. Juli 1951 Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge ausflhrte, fir den Fall,
dass der Betreffende seine Uberzeugung ganz offensichtlich hauptsichlich mit dem Ziel zum
Ausdruck bringe, die Bedingungen fir seine Anerkennung als Fllichtling zu schaffen, kénnten
die entfalteten Aktivitaten prinzipiell nicht zu seiner Anerkennung als Fllchtling fiihren; dies
gelte unbeschadet des Rechts des Betreffenden, nicht in ein Land abgeschoben zu werden, in
dem sein Leben, seine kdrperliche Unversehrtheit oder seine Freiheit bedroht sein wiirden (Ziff.
9.2.). Auch das UNHCR scheint — wie dies den Richtlinien zur Auslegung von Artikel 1 aus dem
Jahr 2001 entnommen werden kann?*3 —nicht apodiktisch gegen die differenzierte Beriicksich-
tigung allfdlliger Missbrauchsfélle zu sein.

Die Praxis in den EU-Staaten, welche die Qualifikationsrichtlinie umsetzen, ist bei der Prifung
von selbstgeschaffenen Nachfluchtgriinden indessen sehr unterschiedlich, sei es, was die Dif-
ferenzierung nach der Absicht des potenziellen Fliichtlings,'** sei es insbesondere auch, was
das Verfahren und das Beweismass betrifft.14> Die Europaische Kommission empfiehlt in ihrem
Bericht zur Evaluation der Qualifikationsrichtlinie selbst, Artikel 5 Abs. 3 der Richtlinie 95/2011
ganz zu streichen.4®

Die kanadische Praxis folgt einem anderen Ansatz, indem sie bei der Furcht vor kiinftiger Ver-
folgung ansetzt und zwar anerkennt, dass im Einzelfall die objektive Furcht vor Verfolgung u.U.

gegeben sein kann, dabei aber die Anforderungen an das subjektive Element der Furcht stark

140 Sjehe die Hinweise bei Dérig (Anm. 14), S. 1146 und die Kritik bei Marx (Anm. 14), S. 344.

1L Ausfuhrlich Hathaway/Foster (Anm. 1), S. 85, mit Hinweisen auf diese Praxis.

142 Gemeinsamer Standpunkt 96/196/JI vom 4. Mé&rz 1996, Amtsblatt der EU L 63/2 vom 13. Marz 1996.

143 Sjehe Internationaler Rechtsschutz, Auslegung von Art. 1 des Abkommens (Anm. 113), Ziff. 34.

144 Die dsterreichische Gerichtspraxis etwa unterscheidet nicht zwischen missbrauchlichen und nicht-missbrauch-
lichen Nachfluchtgriinden, sondern fragt nur, ob die gesetzten Griinde tatsachlich Verfolgung auslésen oder nicht;
bei Verfolgung wird Asyl gewahrt: Siehe Urteil des Verwaltungsgerichtshofes vom 23. Juni 2015, Ra 2014/01/0117,
e contrario. Siehe ausfuhrlicher dazu Hannah Mautner, migraLex 2018/1, S. 2ff.

5 Einige EU-Mitgliedstaaten sehen besondere Verfahrensarten bzw. strengere Anforderungen an den Nachweis
der Verfolgung vor, wahrend andere keinen Unterschied machen; siehe European Commission, Evaluation of the
application of the recast Qualification Directive (2011/95/EU), Final Report, Luxemburg 2019, S. 56f. Zu den Staa-
ten, welche strengere Anforderungen stellen, gehérten zum Zeitpunkt der Evaluation Belgien, Deutschland, Grie-
chenland und Polen, wahrend die meisten anderen Staaten keinen Unterschied machten (darunter auch Oster-
reich, Irland, Frankreich, Italien, die Niederlande oder Schweden).

1467.2.0,5.57.
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gewichtet, indem sie davon ausgeht, dass bei einer Person, die durch ihr Verhalten Verfolgung

auslost, diese subjektive Furcht fehlen dirfte.4’

Als Fazit kann demnach festgehalten werden, dass es keiner Anpassung der Genfer Flichtlings-
konvention bedarf, um Falle von subjektiven Nachfluchtgriinden sachgerecht zu behandeln, da
das Schweizer Asylgesetz bereits heute einen Asylausschluss selbst bei nicht-missbrauchlich ge-
setzten Nachfluchtgriinden kennt. Im Ubrigen bietet das Folterverbot von Art. 3 EMRK Perso-
nen mit subjektiven Nachfluchtgriinden unter Umstdanden Schutz vor Rickschiebung, wie sich
diversen Urteilen des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) entnehmen
lasst, wobei allerdings ein erhebliches Gefahrdungsprofil vorausgesetzt wird; im Falle eines
Konvertiten aus dem Iran, welchen die Schweiz weggewiesen hatte, wurde beispielsweise das

Vorgehen der Schweizer Behérden vom EGMR geschitzt. 148

2.4. Weitere Kritikpunkte

Als Argument fir das Ungeniigen bzw. das «Veraltet-Sein» der Konvention wird mitunter vor-
gebracht, sie gebe keine Antwort auf neue Fluchtursachen. So halt das Postulat Miiller fest, die
Schutzgebote der Genfer Konvention «reflektieren eine vergangene Welt. Ihre Gebote gingen
teilweise Uber das hinaus, was in einer globalisierten Welt zu leisten sei, teilweise blieben sie
blind fiir einige der schlimmsten Fluchtursachen, weil sie Massenvernichtungswaffen und Ter-
ror noch nicht kannte”.

Die Kritik namentlich am Fllchtlingsbegriff wird mitunter von zwei gegensatzlichen Standpunk-
ten vorgebracht, wie dies auch im Postulat implizit angefihrt wird: Er sei zu weit oder zu eng.
Die Verfasserlnnen des Flichtlingsbegriffes der Konvention wahlten bei der Ausarbeitung einen
eher engen Ansatz, der vom Konzept der Verfolgung ausging und einen selektiven Charakter
hat. Wie KALIN'* qusfihrt, wirden die Elemente des Zwanges, der Ortsveranderung und der

Schutzbedurftigkeit nicht genlgen, um Flichtling im Rechtssinn zu sein:

«Gemass dem Flichtlingsbegriff von Volkerrecht und Asylgesetz gelten beispielsweise nur die
gezielte, staatliche und politische oder dhnlich motivierte Unterdriickung, nicht aber Kriegsfol-
gen, nichtstaatliche Unterdriickung oder die Ungliicksfolgen von Naturkatastrophen als recht-
lich relevante Verfolgung, obwohl sich solche Fluchtgriinde unter Umstanden viel starker als

politische Verfolgung auswirken kénnen».

147 Siehe die Hinweise bei Hathaway/Foster (Anm. 1), S. 82.

148 EGMR, A. gegen die Schweiz, Nr. 60342/16, Urteil vom 19.12.2017, mit Hinweisen auf die frithere Rechtspre-
chung, namentlich auf F.G. gegen Schweden, Nr. 43611/11, Urteil vom 23.3.2016, wonach es zu einer Verletzung
von Art. 2 und Art. 3 EMRK kommen wiirde, wenn der Beschwerdefiihrer ohne eine ex-nunc Prifung der Konse-
guenzen seiner Konversion durch die schwedischen Behérden in den Iran abgeschoben wiirde.

149 Kdlin, Grundriss (Anm. 12), S. 24.
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Die Verfasser der Konvention diskutierten denn auch, ob der Begriff breiter gefasst werden
sollte. Wie RoBINSON P festhielt, der als Vertreter Israels an der Konferenz der Vertragsstaaten
zur Verabschiedung der Konvention die Frage des mdglichen Einbezugs von Opfern von Natur-
katastrophen®! mitdiskutierte, seien diese absichtlich nicht eingeschlossen worden, da es

kaum denkbar sei, dass

«fires, floods, earthquakes or volcanic eruptions, for instance, differentiated between their vic-

tims on the grounds of race, religion or political opinion».

RoBINSON wies darauf hin, dass die Fliichtlingsdefinition auch nicht alle menschengemachten
Ereignisse umfasse, wie Personen, die vor kriegerischen Ereignissen fliehen wirden, ausser

diese seien durch Art. 1A der Konvention gedeckt.

Eine menschenrechtskonforme Auslegung des Flichtlingsbegriffs'>2 — etwa im Bereich der An-
erkennung geschlechtsspezifischer Verfolgung'®® — durch die Praxis zeigt indessen, dass es
durchaus méglich ist, den Begriff auf gednderte Verfolgungsmuster anzuwenden, ohne sich von

seiner Kernfunktion, dem Schutz Verfolgter, zu entfernen.

Werden Massenvernichtungswaffen oder Terror als Verfolgungsmassnahmen aus einem asyl-
relevanten Motiv gezielt gegen Personen eingesetzt, fallen diese Betroffenen nach ihrer Flucht

selbstverstandlich unter den Flichtlingsbegriff der Genfer Fllichtlingskonvention.

150 Zitiert nach Terje Einarsen, The Drafting History (Anm. 1), S. 61f.

1 Auf die Frage der sog. «Umwelt- oder Klimafliichtlinge» soll hier nicht eingegangen werden, da dieser Punkt
vom Postulat nicht aufgeworfen wurde. Siehe dazu etwa ausfihrlich Eva Hostettler, Der Schutz der internationalen
Klimavertriebenen in Europa, Zurich 2012, mit der Feststellung, dass diese Gruppe von Vertriebenen nicht als
Flichtlinge im Rechtssinn betrachtet werden kénnen. Siehe im Weiteren Britta Niimann, Umweltflichtlinge? Um-
weltbedingte Personenbewegungen im Internationalen Flichtlingsrecht, Baden-Baden 2014; Stefan Diezig, Um-
weltvertriebene im flichtlingsrechtlichen und menschenrechtlichen Kontext, Zirich 2018.

Die Auffassungen («Views») des Menschenrechtsausschusses vom 7. Januar 2020 zur Frage einer Rickschiebung
aus Neuseeland nach Kiribati betraf eine Refoulement-Frage und nicht die Flichtlingseigenschaft; die Beschwerde
von loane Teitiota wegen einer Gefahrdung des Lebens aufgrund des steigenden Meeresspiegels wurde abge-
lehnt, da die Gefahrdung nicht imminent drohte (CCPR/C/127/D/2278/2016).

152 Sjehe oben Ziff. 11.3.

153 Siehe die Hinweise auf die Istanbul-Konvention des Europarates, oben Ziff. 11.4. und die Hinweise bei Anm. 54.
Siehe auch betreffend eine menschenrechtliche Auslegung des Fliichtlingsbegriffs Nula Frei, Menschenhandel und
Asyl. Die Umsetzung der volkerrechtlichen Verpflichtungen zum Opferschutz im schweizerischen Asylverfahren,
Baden-Baden 2018, S. 226ff., und zu den Schwierigkeiten der Anwendung des Flichtlingsbegriffs auf Opfer von
Menschenhandel S. 332ff.
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3. Zuden Moglichkeiten des Ausschlusses oder der Beendigung der Flichtlingsei-
genschaft sowie der Einschrankungen der Statusrechte

3.1. Rechtlicher Rahmen

Die Flichtlingskonvention selbst verpflichtet in Art. 2 jeden Fllichtling gegenlber dem Land, in
dem er sich aufhalt, «sich den Gesetzen und Verordnungen sowie den Massnahmen zur Auf-
rechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung zu unterziehen». Die Konvention stellt damit klar,
dass Flichtlinge der Rechtsordnung des Aufnahmestaates unterstehen. Die Bestimmung fihrt
damit lediglich aus, was als Selbstverstandlichkeit anzusehen ist, dass namlich jede Person die
Rechtsordnung des Staates, auf dessen Territorium sie sich befindet, zu respektieren hat. Wie
EGBUNA-JOss>* préazisiert, enthélt Art. 2 FK jedoch keine Sanktionsmoglichkeiten im Falle einer
Verletzung der allgemeinen Verpflichtung; wahrend der Verhandlungen Uber die Erarbeitung
der Konvention sei es von den Vertragsstaaten ausdricklich abgelehnt worden, im Falle einer
schwerwiegenden Verletzung von Art. 2 FK, auch bei einer Gefdhrdung der Verpflichtung, sich
den Massnahmen zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung zu unterziehen, den inter-

nationalen Schutz als Fllichtling zu entziehen oder die Statusrechte einzuschranken.

Die Einschrankungen der Statusrechte bzw. der Entzug der Anerkennung als Flichtling ergibt
sich hingegen u.U. aus weiteren Regelungen der Konvention. Zu erwahnen sind hier im Sinne
einer Ubersicht folgende Bestimmungen:

e der Ausschluss von Personen, welche ausserhalb des Aufnahmestaates schwere Verbre-
chen begangen haben (Art. 1F FK);

e die Moglichkeiten zur Einschrankung der Rechte als eine vorlaufige Massnahme «in Kriegs-
zeiten oder bei anderen schwerwiegenden und aussergewodhnlichen Umstanden» (Art. 9
FK);

e die Einschrankung der Ausstellung von Reiseausweisen an einen Flichtling aus «zwingen-
den Griinden der Staatssicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung» (Art. 28 FK);

e die Ausweisung eines Flichtlings aus Grinden der Staatssicherheit oder der 6ffentlichen
Ordnung (Art. 32 FK);

e schliesslich die Ausnahme vom Refoulement-Schutz in Art. 33 Ziff. 2 FK, wonach ein Flicht-
ling selbst in den Verfolgerstaat zuriickgewiesen werden kann, «wenn erhebliche Grinde
daflr vorliegen, dass er als eine Gefahr fiir die Sicherheit des Aufenthaltsstaates angesehen
werden muss, oder wenn er eine Bedrohung fir die Gemeinschaft dieses Landes bedeutet,
weil er wegen eines besonders schweren Verbrechens oder Vergehens rechtskraftig verur-

teilt worden ist».

154 Egbuna-Joss (Anm. 45), S. 26, mit weiteren Hinweisen.
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DarUber hinaus bildet die Fliichtlingskonvention indessen ein geschlossenes System: So bleiben
Personen, die als solche in einem Verfahren anerkannt worden sind, Fllchtlinge, solange sie
sich im Aufnahmestaat aufhalten. Der Status darf also bei einer Person, die nicht aus- oder in
den Verfolgerstaat zurtickgewiesen werden kann (Art. 32 und 33 FK), als solcher nicht entzogen
werden, ausser es trete einer der Beendigungsgriinde ein, die abschliessend in Art. 1C FK gere-
gelt sind und die in der Praxis durchaus eine bedeutende Rolle spielen: freiwillige Unterschutz-
stellung unter den Heimatstaat (Ziff. 1); freiwillige Wiedererlangung des Schutzes des Heimat-
staates (Ziff. 2); Erwerb einer neuen Staatsangehorigkeit (Ziff. 3); freiwillige Rickkehr in den
Verfolgerstaat (Ziff. 4); wesentliche Anderung der Umstinde im Verfolgerstaat, die es dem
Flichtling objektiv erlauben, den Schutz dieses Staates wieder in Anspruch zu nehmen (Ziff. 5;

dasselbe gilt gemass Ziff. 6 fur Staatenlose).1>

Damit ist folgendes Fazit zu ziehen: Wenn kein Beendigungsgrund gemass Art. 1C FK eintritt,
bleibt eine Person (auch bei Delinquenz oder einer Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit) Fliichtling, wenn sie nicht ausgewiesen oder zurtickgewiesen werden kann. Art. 33
Abs. 1 FK verbietet die Ausweisung oder Riickstellung eines Fllichtlings in das Gebiet eines Staa-
tes, wo sein Leben oder seine Freiheit wegen seiner Rasse, Religion, Staatszugehorigkeit, seiner
Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder seiner politischen Anschauungen ge-
fahrdet ware; Art. 33 Abs. 2 FK |dsst aber — wie erwdhnt — bei besonders schweren Verbrechen
oder Vergehen und rechtskraftiger Verurteilung Ausnahmen zu. Immer zu prifen bleibt in die-
sen Fallen indessen, ob eine Rickstellung gegen das menschenrechtliche Refoulement-Ver-
bot,1°® welches die Rechtsprechung des EGMR aus dem Folterverbot von Art. 3 EMRK abgelei-
tet hat, oder dasjenige von Art. 3 der UNO-Konvention gegen die Folter (FoK) verstossen wirde,
auch wenn eine ausnahmsweise Rlckschiebung gestltzt auf Art. 33 Abs. 2 FK aufgrund der
Schwere der Straftat moglich ware. Aufgrund der Entwicklung der Rechtsprechung zu Art. 3
EMRK (resp. zu Art. 3 FoK) besteht heute eine gewisse Asymmetrie, indem schwer straffallig
gewordene Flichtlinge im Asylstaat verbleiben kénnen, ohne ihre Flichtlingseigenschaft zu

verlieren.

Mitunter wird diskutiert, ob im Falle von gefahrlichen Personen (wie etwa potenziellen Terro-
risten) eine Rickflhrung in die Heimat in solchen Fallen dennoch ermoglicht werden konnte,
indem vom Verfolgerstaat sog. , diplomatische Zusicherungen® eingeholt wirden, dass die Per-

son nach der Ruckfuhrung nicht gefoltert bzw. unmenschlich behandelt wirde.'*’ Dieser

155 Zur Anwendung der Beendigungsgriinde in der Schweizer Praxis siehe SFH (Hrsg.), Handbuch (Anm. 103), S.
217ff.

16 Siehe hierzu aktuell und umfassend Fanny de Weck, Non-Refoulement under the European Convention on
Human Rights and the UN Convention against Torture, Leiden 2017; siehe auch Eman Hamdan, The Principle of
Non-Refoulement under the ECHR and the UN Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment, Leiden 2016.

157vgl. hierzu Walter Kdlin/J6rg Kiinzli, Universeller Menschenrechtsschutz, Der Schutz des Individuums auf glob-
aler und regionaler Ebene, 4. Auflage, Basel 2019, S. 633, mit zahlreichen Hinweisen auf die Praxis.
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hauptsachlich im Rahmen von Auslieferungen gelbten Praxis ist viel Kritik von Seiten internati-
onaler Menschenrechtsorgane®®, aber auch vom UNHCR™® erwachsen, dies auch aufgrund
von Féllen, in welchen Personen nach Uberfiihrung trotz Zusicherungen gefoltert wurden.®°
Nach der Praxis des EGMR'®! — wie auch des UNO-Menschenrechtsausschusses'®? —sind solche
Deportationen nicht per se unrechtméssig.'®® Der ausliefernde bzw. ausschaffende Staat hat
sich indessen zu vergewissern, dass die abgegebene Zusicherung — in der konkreten Situation
und zum relevanten Zeitpunkt —tatsdchlich Schutz vor Misshandlung garantieren kann und dass
deren Einhaltung auch tatsachlich tberprift werden kann,'®* was die jederzeitige Zugangsmaog-
lichkeit zur betroffenen Person bedingt. Damit werden laut KALIN und KUNzLI'®° fiir die Recht-
massigkeit von Auslieferungen oder Rickschiebungen in Staaten mit einem erheblichen Folter-
risiko hohe Hirden errichtet.

Zu beachten gilt zudem, dass bei der vor allem im Kontext von Auslieferungen entwickelten
Praxis der um Auslieferung ersuchende Staat regelmadssig ein hoheres Interesse an einer kor-
rekten Behandlung der ausgelieferten Person haben dirfte, um auch klnftig als verlasslicher
Vertragsstaat betrachtet zu werden, als dies beim Zielstaat (und Verfolgerstaat) im Falle der

Abschiebung eines Fllchtlings der Fall sein dirfte.

Landesrechtlich prasentiert sich die Situation folgendermassen: Die Asylgewdhrung zieht in der
Regel die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung nach sich, auf welche Flichtlinge mit Asyl An-
spruch haben (Art. 60 AsylG). Ein Widerruf des Asyls und gleichzeitig eine Aberkennung der
Fliichtlingseigenschaft ist moglich, wenn die Person das Asyl oder die Flichtlingseigenschaft
durch falsche Angaben oder Verschweigen wesentlicher Tatsachen erschlichen hat, wenn
Grinde des Art. 1C FK vorliegen oder nun explizit auch bei Heimatreisen (Art. 63 Abs. 1 und
1bis AsylG). Lediglich das Asyl widerrufen — unter Beibehaltung der Flichtlingseigenschaft —
wird bei Verletzung der inneren oder dusseren Sicherheit oder bei Begehung besonders ver-
werflicher Handlungen (Art. 63 Abs. 2 AsylG). Rechtsfolge ist in diesem Fall die vorlaufige Auf-
nahme (durch Gegenausnahme in Art. 83 Abs. 7 AlG, da bei Vorliegen von Unzuldssigkeit eine
solche Aufnahme moglich bleibt), sofern nicht eine strafbare Handlung zur Anordnung der Lan-
desverweisung fihrt, welche wiederum die vorldufige Aufnahme ausschliesst (Art. 83 Abs. 9
AlG).

138 Sjehe die Hinweise bei de Weck (Anm. 156), S. 434f, auch mit Verweis auf eine Vielzahl kritischer Stimmen von
Menschenrechtsorganisationen.

159 UNHCR, Note on Diplomatic Assurances and International Refugee Protection, Protection Operations and Legal
Advice Section Division of International Protection Services, Genf, August 2006, https://www.ref-
world.org/pdfid/44dc81164.pdf.

160 Sjehe die Falle vor dem UNO-Antifolterausschuss Agiza gegen Schweden, Nr. 233/2003 (2005), und vor dem
UNO-Menschenrechtsausschuss Alzery gegen Schweden, Nr. 1416/2005 (2006).

161 Sjehe ausfiihrlich de Weck (Anm. 156), S. 416ff

162 | qut de Weck (Anm. 156), welche die Praxis des Menschenrechtsausschusses ausfihrlich darstellt (S. 422ff.)
verfolgt dieser einen restriktiverem Ansatz als der EGMR (siehe den Vergleich der beiden Instanzen auf S. 431ff.).
163 |m Fall einer drohenden Todesstrafe kann die Zusicherung des Verzichts auf deren Vollzug durchaus zielfiihrend
bei der Auslieferung von Kriminellen sein, da hier Ublicherweise eine genlgend starke Kontrolle besteht; siehe de
Weck (Anm. 156), S. 432, mit Hinweisen.

164 Kélin/Kiinzli (Anm. 157), S. 633f.

15A.a.0, S. 634.
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Bei Fllchtlingen, welchen zwar das Asyl aberkannt wird, deren Flichtlingseigenschaft aber
nicht aberkannt werden kann, verbleiben als Sanktionsmoglichkeiten dieselben, welche gegen-
Uber der einheimischen Bevolkerung ergriffen werden kénnen, namentlich strafrechtliche oder
verwaltungsrechtliche Sanktionen. Sanktionen, die nur auf die Flichtlingseigenschaft zielen
und die damit verbundenen Rechte einschranken mdchten, sind damit nicht zuldssig, sobald
die Flichtlingseigenschaft einmal zuerkannt worden ist, es sei denn, die Konvention lasse selbst

eine Einschrankung eines Statusrechts zu.

3.2. Integrations- und Verhaltensanforderungen

Die Selbstverstandlichkeit der Verpflichtung aus der Konvention, sich wie alle Blrgerinnen und
Bilrger des Landes und die im Inland lebenden Auslanderinnen und Auslander an die Gesetze
zu halten, verlangt von den Flichtlingen indessen nicht ein hoheres Mass an Integration als von
der Rechtsordnung vorgesehen. Diesen Grundsatz hat das Bundesgericht!®® in folgender Weise

festgehalten:

,Aus dem Integrationsprinzip lassen sich keine ber die gesetzlichen Gebote hinaus gehende Assi-
milationspflichten ableiten, die von den hier lebenden Auslandern eine umfassende Anpassung an

hiesige Gebrauche und Lebensweisen verlangen wiirden.”

Soweit die Gesetzgebung indessen explizit flr Flichtlinge geltende Integrationsforderungen
stellt, sind diese zu erfiillen. Das Asylgesetz selbst enthélt keine spezifischen Regelungen in Be-
zug auf Integrationsanforderungen. Grundsatzlich wird zwar betreffend Rechtsstellung der
FlGchtlinge auf das Auslandergesetz verwiesen, soweit das Asylgesetz selbst oder die Flicht-
lingskonvention keine besonderen Bestimmungen enthalten (Art. 58 AsylG). Zu diesen Rechten
gehoren der Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung (Art. 60 AsylG), auf Erwerbstatigkeit
(Art. 61 AsylG) und auf Zulassung zu den eidgendssischen Medizinalprifungen (Art. 62 AsylG).

Spezifisch auf Flichtlinge zielt indessen Art. 10 VIntA'®’, welcher erlaubt, Fliichtlinge und vor-
laufig aufgenommene Personen, die Sozialhilfe beziehen, zur Teilnahme an Integrations- und
Beschaftigungsprogrammen zu verpflichten. Als Sanktion sieht die Bestimmung in Abs. 2 vor,
dass Sozialhilfeleistungen nach kantonalem Recht oder auch nach Art. 83 Abs. 1 Bst. d AsylG
gekiirzt werden kdnnen, wenn sie der Verpflichtung ohne entschuldbaren Grund nicht nach-

kommen. Die bundesgesetzliche Grundlage (Art. 83 Abs. 1 AsylG) erlaubt die Kirzung bei einer

186 BGE 134 11 1 E. 4.2.
167 Verordnung liber die Integration von Ausldnderinnen und Auslandern (VIntA) vom 15. August 2018, SR 142.205.
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Person, die es «offensichtlich unterldsst, ihre Lage zu verbessern, namentlich wenn sie eine ihr
zumutbare Arbeit oder Unterkunft nicht annimmt».

Diese Bestimmung erweist sich als mit der Fliichtlingskonvention unter der Voraussetzung kon-
form, dass die Gbrige Wohnbevolkerung aufgrund der kantonalen Sozialhilferegelungen in glei-
chem Mass sanktioniert wird.®® Diesen Grundsatz halt Art. 83 Abs. 1bis AsylG auch ausdriick-
lich fest, indem er ausfihrt, die Moglichkeiten der Ablehnung, der Kiirzung oder des Entzuges
der Sozialhilfe kdnnten nur dann zum Zuge kommen, wenn die Gleichbehandlung mit der ein-
heimischen Bevolkerung gewahrleistet ist.1%° Da die kantonale Gesetzgebung die Mdglichkeit
der Kirzung bzw. des Entzuges der Sozialhilfe durchwegs kennt, erweist sich diese Sanktion
damit als konventionskonform.7°

Bei dauerhaftem und erheblichem Bezug von Sozialhilfe ermoglicht Art. 63 AlG auch bei Fllicht-
lingen den Widerruf einer Niederlassungsbewilligung (Abs. 1 lit. c). Da eine Wegweisung bei
FlGchtlingen aufgrund der Geltung des Rickschiebungsverbotes von Art. 33 FK, Art. 25 BV und
Art. 3 EMRK in aller Regel nicht mdglich ist, drangt sich in diesen Fallen, bei Vorliegen der ent-
sprechenden Voraussetzungen, die Anwendung von Art. 63 Abs. 2 AIG auf, der eine Riickstu-
fung von einer Niederlassungsbewilligung auf eine Aufenthaltsbewilligung vorsieht. Das Gesetz
ermoglicht diese Rickstufung, wenn die Integrationsanforderungen von Art. 58a AlG nicht er-
flllt sind. Darunter fallen namentlich folgende Kriterien: die Beachtung der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung, die Respektierung der Werte der Bundesverfassung, Sprachkompetenzen
und Teilnahme am Wirtschaftsleben oder am Erwerb von Bildung (Abs. 1), wobei den beson-
deren Umstanden laut Abs. 2 von Art. 58a AlG angemessen Rechnung zu tragen ist. Dies er-
laubt, die besondere Situation von Flichtlingen, die z.B. dlter oder traumatisiert sind, zu be-
rucksichtigen (siehe auch Art. 77f VZAE"Y). Was unter Nichtbeachtung der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung zu verstehen ist, fihrt die Verordnung in Art. 77a VZAE weiter aus: So liegt
eine solche etwa dann vor, wenn eine Person gesetzliche Vorschriften und behérdliche Verfi-
gungen missachtet oder 6ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Verpflichtungen mutwillig

nicht erfullt.

Schliesslich hat die Nichterteilung der Niederlassungsbewilligung bzw. die Riickstufung auf eine
Aufenthaltsbewilligung zur Konsequenz, dass die betroffene Person nicht eingeblirgert werden
kann, da Art. 9 Abs. 1 lit. a BUG den Besitz der Niederlassungsbewilligung fur die Erteilung der

EinblUrgerungsbewilligung voraussetzt.

168 Zur Inlandergleichbehandlung im Bereich der Sozialhilfe siehe oben Ziff. 11.1.3.

189 Sjehe auch Hruschka, OFK-Kommentar (Anm. 14), Art. 83. Die Bestimmung wurde in der parlamentarischen
Debatte im Standerat als Zweitrat eingefligt, um den Anforderungen an die FK Genlge zu tun, Amtl. Bull. S 2012
S. 706.

170 7ur Einschrankung der Sozialhilfe siehe Guido Wizent, Sozialhilferecht, Zirich/St. Gallen 2020, S. 309ff., mit
zahlreichen Hinweisen.

71 verordnung Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit vom 24. Oktober 2007 (VZAE), SR 142.201.

46



Damit kann als Fazit festgehalten werden, dass die Behorden gegentber kooperationsunwilli-
gen Flichtlingen, welche die 6ffentliche Ordnung nicht beachten oder in erheblichem Mass
Sozialhilfe beanspruchen, als Sanktion eine bereits erteilte Niederlassungsbewilligung entzie-
hen und die Betroffenen auf eine Aufenthaltsbewilligung «zurlickstufen» bzw. eine Niederlas-
sungsbewilligung erst gar nicht ausstellen kénnen, da deren Erteilung neben einem 10-jahrigen
Aufenthalt die Integration i.S. von Art. 58a AIG voraussetzt (Art. 33 Abs. 2 lit. a und c AlG; siehe
auch Art. 96 AIG, wonach bei der Ermessensausibung — und bei der Erteilung der Niederlas-
sungsbewilligung handelt es sich um eine Ermessensbewilligung — auch die Integration der aus-
landischen Person zu bericksichtigen ist). Auch der Ausschluss von der Moglichkeit der Ertei-
lung des Blrgerrechts im Falle fehlender Integration impliziert einen starken Anreiz zur Einhal-
tung von Integrationsanforderungen. Hinzu kommt — ebenso wie bei Inlandern und anderen

Auslandern — die Moglichkeit, unter gewissen Voraussetzungen die Sozialhilfe zu kirzen.

3.3. Zur Frage der sogenannten «Gefahrder»

Im Postulat wird der Umgang mit «Gefahrdern» angesprochen, die in einem Unterzeichnerstaat
Asyl beantragen. Zu untersuchen ist daher zunadchst, was unter dem Begriff des «Gefahrders»
zu verstehen ist, und welche asyl- und konventionsrechtlichen Folgen die Einstufung einer Per-
son als Gefahrder haben kann, sei dies bei Feststellung wahrend des Asylverfahrens, sei dies

nach Abschluss eines Asylverfahrens.

Der Begriff des «Gefahrders» fand bislang lediglich in einige kantonalen Polizeigesetze Eingang.
Es handelt sich dabei um einen im Schweizer Recht bislang wenig etablierten Begriff.'’? Auf
Bundesebene wurde der Begriff im Rahmen des mittlerweile von beiden Raten verabschiede-
ten Gesetzgebungsprojekts zum Bundesgesetz liber polizeiliche Massnahmen zur Bekampfung
von Terrorismus (PMT) erstmals als «terroristischer Gefahrder/terroristische Gefahrderin» ge-
setzlich normiert und mit Rechtsfolgen verknipft.1’3

Gemass Art. 23e Abs. 1 E-BWIS gilt eine Person als «terroristischer Gefahrder/terroristische
Gefahrderin», «wenn aufgrund konkreter und aktueller Anhaltspunkte davon ausgegangen
werden muss, dass sie oder er eine terroristische Aktivitat ausiiben wird». Die terroristische
Aktivitat wird in Art. 23e Abs. 2 E-BWIS als ,,Bestrebungen zur Beeinflussung oder Verdanderung

der staatlichen Ordnung, die durch die Begehung oder Androhung von schweren Straftaten

172 vgl. Karin Greuter, in: Schwarzenegger Christian / Brunner Reinhard (Hrsg.), Bedrohungsmanagement - Hausli-
che Gewalt, Zirich/Basel/Genf 2018, S. 95.

173 Die neuen polizeilichen Massnahmen sollen in bestehende, gleichrangige Erlasse integriert werden. Die Vorlage
ist deshalb als Mantelerlass ausgestaltet und hat u.a. Anpassungen im Bereich des Bundesgesetzes iber Massnah-
men zur Wahrung der inneren Sicherheit (BWIS) vom 21. Marz 1997, SR 120, des AIG und des AsylG zur Folge; vgl.
dazu die Botschaft zum Bundesgesetz Gber polizeiliche Massnahmen zur Bekampfung von Terrorismus vom 22.
Mai 2019 (Botschaft PMT), BBl 2019 4751 ff. Die Referendumsfrist zum PMT lauft noch bis zum 14.1.2021.
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oder mit der Verbreitung von Furcht und Schrecken verwirklicht oder beglinstigt werden sol-
len”, ndher ausgefihrt.

Dabei gelten Anhaltspunkte als konkret, «wenn die Beflirchtungen durch das Verhalten der be-
troffenen Person begrindet und durch Tatsachen erhartet sind. Konkrete Anhaltspunkte legen
den Schluss nahe, dass es in Uberschaubarer Zeit zu einer Verletzung eines bedeutenden
Rechtsgutes kommen koénnte.»’4 Aktuell sind die Anhaltspunkte, «die zum Zeitpunkt der An-
ordnung einer Massnahmen (noch) vorhanden sind.»1”>

In den Art. 23k ff. E-BWIS werden gegen terroristische Gefahrder/terroristische Gefdhrderinnen
gerichtete praventiv-polizeiliche Massnahmen zur Verhinderung von terroristischen Aktivitaten
umschrieben. Namentlich werden eine Melde- und Gesprachsteilnahmepflicht (Art. 23k E-
BWIS), Kontaktverbote (Art. 231 E-BWIS), die Ein- und Ausgrenzung (Art. 23m E-BWIS), die Ein-
grenzung auf eine Liegenschaft (Art. 230 E-BWIS ff.) und ein Ausreiseverbot (Art. 23n E-BWIS)
vorgesehen.

Mit Inkrafttreten des PMT wiirden die auslanderrechtlichen Haftgriinde ausgeweitet, indem fir
die Vorbereitungshaft, die Ausschaffungs- sowie die Dublin-Ausschaffungshaft neu als Haft-
grund auch die Gefdhrdung der inneren oder dusseren Sicherheit der Schweiz gelten soll.*’® Die
Bestimmung zu den Haftbedingungen gemass Art. 81 AIG wurde um zwei neue Abséatze erganzt,
welche es der zustandigen Behorde ermoglichen, die Kontakte von sich in auslanderrechtlicher
Haft befindlichen und eine Gefahr fir die innere oder dussere Sicherheit der Schweiz darstel-
lenden Ausléandern einzuschranken (Abs. 5) oder soweit erforderlich auch Einzelhaft (Abs. 6)
anzuordnen. Zudem soll eine rechtskraftig ausgewiesene Person — analog der Landesverwei-
sung — klinftig nicht mehr vorlaufig aufgenommen werden kénnen (Art. 31 Abs. 3 E-AIG).
Gemass der Strategie der Schweiz zur Terrorismusbekdmpfung sind die schweizerischen Behor-
den verpflichtet, insbesondere bei grenziiberschreitenden Bewegungen (Einreise, Ausreise,
Durchreise) sicherheitsrelevante Umstdande festzustellen, auslanderrechtliche Bewilligungen
kritisch zu prifen sowie bei Asyl- und Einblrgerungsgesuchen sicherheitsrelevante Aspekte be-
sonders zu beriicksichtigen.?”” Im Zuge des PMT und des damit neu geschaffenen Art. 98c E-
AIG sowie Art. 5a E-AsylG wurde die Zusammenarbeit in der Terrorismusbekampfung (die auch
die Erkennung terroristischer Gefahrdungen mit einschliesst) gesetzlich statuiert, die erforder-
lichen Einsichtsrechte des SEM ausgeweitet!’® und dadurch die Pflicht zur Koordination von
durch das SEM ergriffenen Massnahmen mit gegen terroristische Gefdahrder gerichteten und

von Fedpol ergriffenen praventiv-polizeilichen und administrativen Massnahmen verankert.1”?

174 Botschaft PMT (Anm. 173), BBl 2019 4783 zum Begriff des ,terroristischen Gefahrders”.

175 Botschaft PMT (Anm. 173), BBl 2019 4784.

176 |m Einzelnen siehe die Art. 75 Abs. 1 Bst. i, 76 Abs. 1 Bst. b Ziff. 1 und Art. 76aAbs. 2 Bst. j E-AIG; ausfiihrlicher
dazu Botschaft PMT (Anm. 173), BBI 2019 4769.

177 Botschaft PMT (Anm. 173), BBI 2019 4812 f. Siehe auch den Bericht Strategie Terrorismusbekdmpfung vom 18.
September 2015, BBL 2015 7488.

178 |m Einzelnen Botschaft PMT (Anm. 173), BBl 2019 4813, 4830 ff.

179 7u den weiteren Anpassungen des Asylgesetzes infolge des PMT siehe Botschaft PMT (Anm. 173), BBl 2019
4813 ff.
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Die Botschaft zum PMT nennt beispielhaft eine ganze Reihe von Personen, welche «eine Gefahr

fur die innere oder dussere Sicherheit» der Schweiz darstellen kénnten:180

e Straftdterinnen und Straftater, die in der Schweiz fir Straftaten im Zusammenhang mit Ter-
rorismus rechtskraftig verurteilt wurden;

¢ jedoch auch Personen, die nach dem Straf- und Massnahmenvollzug aufgrund ihrer terro-
ristischen Ideologie die innere oder dussere Sicherheit der Schweiz gefdhrden;

¢ |nhaftierte, die versuchen, Mitinhaftierte zu radikalisieren und in der Absicht zu bestéarken,
terroristische Anschlage zu begehen;

e Rekrutierende, die Uber das Internet versuchen, Personen flr die Unterstltzung terroristi-
scher krimineller Organisation zu gewinnen und zu terroristischen Aktivitdten zu verleiten;

e Kampferinnen und Kampfer, die aus Konfliktgebieten mit terroristischen Absichten in die
Schweiz zurtickkehren;

e und schliesslich auch auslandische Staatsangehorige, die eine Gefahrdung fur die innere
und &ussere Sicherheit der Schweiz darstellen, jedoch aufgrund des Non-Refoulement-
Grundsatzes nicht in ihren Heimat- oder Herkunftsstaat zurtickgefiihrt werden kénnen und
deshalb vorerst in der Schweiz bleiben.

Soweit es sich bei den in den vorangehenden Fallgruppen erwahnten Personen um Asylsu-
chende oder anerkannte Flichtlinge (mit oder ohne Asylstatus) handelt und eine Gefahrdung
der inneren und dusseren Sicherheit der Schweiz im Einzelfall erstellt ist, resultieren daraus
behordlicherseits (asylrechtliche) Handlungspflichten. Im Hinblick auf die asylrechtliche Be-
handlung ist zu differenzieren, ob eine Person, welche eines dieser Kriterien erfillt, noch asyl-
suchend ist, d.h. Gber ihr Asylgesuch noch nicht entschieden worden ist, oder ob sie nach Asyl-
gewahrung und/oder nach der Anerkennung als Fliichtling als terroristische Gefahrderin oder

terroristischer Gefahrder (nachfolgend: Gefahrder/Gefahrderin) eingestuft worden ist.

a) Feststellung vor oder wahrend des Asylverfahrens

Erflllt die Person die Flichtlingseigenschaft nach Art. 3 AsylG resp. Art. 1A Abs. 2 FK, stellt sich
die Frage, ob die Griinde fir einen Ausschluss von der Fliichtlingseigenschaft gestitzt auf Art.
1F FK einschlagig sind bzw. sein kbnnen. Die Richtlinie 2011/95 (Qualifikationsrichtlinie) enthalt
in Art. 12 analoge Bestimmungen.

Laut Art. 1F FK finden die Bestimmungen des Abkommens (d.h. auch das Vorliegen der Flicht-
lingseigenschaft) keine Anwendung auf Personen, bei denen ernsthafte Griinde fir den Ver-
dacht bestehen, dass sie a) ein Verbrechen gegen den Frieden, ein Kriegsverbrechen oder ein
Verbrechen gegen die Menschlichkeit im Sinne der internationalen Vertragswerke begangen
haben, die Bestimmungen zur Verhinderung solcher Verbrechen enthalten; b) dass sie ein

schweres Verbrechen des gemeinen Rechts ausserhalb des Gastlandes begangen haben, bevor

180 Botschaft PMT (Anm. 173), BBI 2019 4757. Hervorhebung durch die Gutachter. Die Botschaft greift hierbei den
Wortlaut von Art. 23e E-BWIS nicht auf und bezeichnet diese Personen zwar als Gefahr fir die «innere oder
dussere Sicherheit der Schweiz», jedoch nicht als «terroristische Gefahrder»; ob und inwieweit diese Begriffe kon-
gruent sind, wird die Rechtsprechung klaren mussen.
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sie dort als Flichtling aufgenommen worden sind; ¢) dass sie sich Handlungen zuschulden kom-
men liessen, die gegen die Ziele und Grundsatze der Vereinten Nationen gerichtet sind.

Nur bei gemeinrechtlichen Delikten stellt die Konvention flr einen Ausschluss von der Fllicht-
lingseigenschaft also auf eine Begehung einer Straftat ausserhalb des Gastlandes ab, womit
gemeinrechtliche Verbrechen im Gastland nicht zu einem Ausschluss von der Flichtlingseigen-
schaft fihren. Im Ubrigen hangt die Rechtsfolge somit davon ab, welche Handlungen einem
Gefdhrder/einer Gefahrderin vorgeworfen werden. Handelt es sich namentlich um mutmassli-
che Terroristen, dirfte ein Ausschluss von der Flichtlingseigenschaft regelmassig vorliegen. 18!
So verweist auch der Erwagungsgrund 31 der Richtlinie 2011/95 darauf, dass «die Handlungen,
Methoden und Praktiken des Terrorismus im Widerspruch zu den Zielen und Grundsatzen der
Vereinten Nationen stehen», ebenso, dass «die wissentliche Finanzierung und Planung terro-
ristischer Handlungen sowie die Anstiftung dazu ebenfalls im Widerspruch zu den Zielen und
Grundsatzen der Vereinten Nationen stehen». EGBUNA-JOSs'8? verweist auf verschiedene Reso-
lutionen des UNO-Sicherheitsrates und der UNO-Generalversammlung, in welchen die Staaten
aufgerufen werden, mittels geeigneter Massnahmen sicherzustellen, dass mogliche Terroristen
nicht als Fllichtlinge anerkannt werden. Unter Umstanden kdnnen «terroristische Gefahrder»
somit von der Flichtlingseigenschaft und damit von den Rechten der Konvention ausgeschlos-
sen werden. Dies hangt aber massgeblich vom Verhalten und der Schwere der Vorwiirfe ab, so
dass hier keine abschliessende Folgerung fir alle in der Gesetzgebung unter den Begriff des
«terroristischen Gefdhrders» subsumierten Personengruppen gezogen werden kann.'® Ein
Ausschluss von der Flichtlingseigenschaft wirde bedeuten, dass sich die Person auch nicht auf
den fllichtlingsrechtlichen Rickschiebungsschutz von Art. 33 FK berufen kénnte, hingegen vom
menschenrechtlichen Rickschiebungsschutz erfasst bliebe, der aufgrund seines absoluten Cha-

rakters keine Ausnahmen zulasst.18

Gehen die Behodrden davon aus, dass eine Person als terroristische Gefahrderin bzw. als terro-
ristischer Gefahrder einzustufen ist, erfiillt die Person aber die Fliichtlingseigenschaft nach Art.
1A Abs. 2 FK und Art. 3 AsylG, ist die asylrechtliche Konsequenz der Ausschluss von der Asylge-
wahrung wegen Asylunwirdigkeit gestitzt auf Art. 53 AsylG, da regelméassig!®® eine Gefahr-
dung der inneren oder dusseren Sicherheit der Schweiz vorliegen dirfte (Bst. b.). Regelmassig

durften allfallige Tatigkeiten dieser Personengruppe auch als verwerfliche Handlungen i.S. Art.

181 Siehe hierzu ausfihrlich Egbuna-Joss (Anm. 6945), S. 203ff.

182 Egbuna-Joss (Anm. 69), S. 203ff., mit kritischen Anmerkungen.

183 Gemaéss Botschaft PMT (Anm. 173), BBl 2019 4784, liegen «konkrete und aktuelle Anhaltspunkte (..) beispiels-
weise dann vor, wenn eine Person sich zunehmend aus ihren gewohnten sozialen Strukturen zuriickzieht und zu
einem Umfeld Kontakte zu pflegen beginnt, in welchem zu terroristischer Gewalt aufgerufen, eine solche gerecht-
fertigt oder verherrlicht wird». Entscheidend sei, ob eine polizeiliche Gefahr vorliege. Es versteht sich von selbst,
dass nicht in allen solchen Fallen eine Person automatisch von der Fllichtlingseigenschaft ausgeschlossen werden
kann.

184 Siehe die Hinweise oben in Anm. 156.

185 Auch hier handelt es sich indessen nicht um einen Automatismus, sondern es muss im Einzelfall gepriift werden,
ob die Einstufung als terroristischer Gefahrder zur Asylunwurdigkeit fiihrt; siehe die Bemerkungen oben bei Anm.
183.
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53 Bst. a AsylG angesehen werden konnen, dessen Anwendung gemass Praxis des SEM keine
rechtskraftige Verurteilung voraussetzt. Im Weiteren spielt fir die Anwendung von Art. 53
AsylG auch keine Rolle, ob die verwerflichen Handlungen in der Schweiz oder im Ausland be-

gangen wurden.8® Rechtsfolge ware demnach der Ausschluss von der Asylgewahrung.

b) Feststellung nach Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft und/oder Asylgewahrung

Das Asylgesetz sieht fir Fllchtlinge mit Asylgewahrung, welche die innere oder dussere Sicher-
heit der Schweiz verletzt haben oder gefahrden oder die eine besonders verwerfliche strafbare
Handlung begangen haben, in Art. 63 Abs. 2 AsylG einen Widerruf des Asyls vor. Demnach
dirfte in vielen der vom Bundesrat in seiner Botschaft erwdhnten Fallgruppen von «terroristi-
schen Gefahrdern»®’ eine Subsumption unter die Asylwiderrufsbestimmung wahrscheinlich
werden.

Hingegen sieht die Konvention nach Feststellung der Fliichtlingseigenschaft keine Aberkennung
derselben aufgrund von Handlungen vor, welche die Sicherheit und Ordnung gefdhrden bzw.
als schwerwiegende Delikte anzusehen sind.*® Nur falls die Handlungen, welche einem Flicht-
ling vorgeworfen werden, eine Ausnahme vom Verbot der Zuriickweisung nach Art. 33 Abs. 2
FK erlauben wirden, konnte der «terroristische Gefahrder» zurlickgewiesen werden. Vorbe-
halten bleibt in diesem Fall immer, dass mit der Riickschiebung keine Verletzung des Riickschie-
bungsverbotes von Art. 3 EMRK verbunden ware, wodurch die Ruckfihrung in den Heimatstaat
dennoch in vielen Fallen unzulassig wird und die betroffene Person damit als Flichtling in der
Schweiz verbleibt. Somit bleiben (nur) die bereits oben189 erérterten Sanktionsmaoglichkeiten
offen, welche auch gegenilber der einheimischen Bevolkerung ergriffen werden kénnen, na-
mentlich strafrechtliche oder verwaltungsrechtliche Sanktionen. Sanktionen, die nur auf die
FlGchtlingseigenschaft zielen, und die damit verbundenen Rechte einschranken sollen, sind da-
mit nicht zuldssig. Indessen sieht die Konvention selbst die Moglichkeit zur Einschrankung einer
Reihe von Statusrechten vor. So darf bspw. die Ausstellung eines Reiseausweises fir Fllichtlinge
nach Art. 28 FK aus zwingenden Grinden der ¢ffentlichen Sicherheit und Ordnung verweigert
werden.'®0 Unter Umstanden kann auch eine ungewisse Identitat einer Person, welche den
Flichtlingsstatus erhalten hat, als Sicherheitsrisiko (fir die Staaten, in welche die Person reisen

kann) angesehen werden.%!

186 Sjehe Hruschka, OFK-Kommentar (Anm. 14), Art. 53 Rz 4.

187 Siehe oben bei Anm. 180.

188 Sjehe bereits die Darstellung des rechtlichen Rahmens oben Ziff. 3.1.

189 Ziff 111.3.1.

190 Siehe bereits oben Ziff. 111.3.1.

191 Sjehe hierzu das Urteil des Norwegischen Supreme Courts vom 31.10.2017 im Fall Immigration Appeals Board
v. A, B und C, HR-2017-2978-A (Case no. 2016/760). Siehe zur Frage der Einschrankung von Reisedokumenten
auch Egbuna-Joss (Anm. 69), S. 244f.
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Als Fazit ist demnach festzuhalten, dass «terroristische Gefahrder», wie sie — das Referendum
vorbehalten —in die schweizerische Gesetzgebung aufgenommen wurden, regelmdssig von der
Asylgewahrung ausgeschlossen werden konnen bzw. das Asyl nach Abschluss des Asylverfah-
rens widerrufen werden kann. Unter Umstanden werden solche Gefdhrder, die Asyl beantra-
gen, gar vom Geltungsbereich der Konvention ausgeschlossen. Nach Zuerkennung der Fliicht-
lingseigenschaft bleiben — neben den allgemeinen Sanktionsméglichkeiten der Rechtsordnung
— die Moglichkeiten zur Einschrankung der Rechte aus der Fliichtlingskonvention. Zu prifen ist
unter Umstdanden, ob eine Rickschiebung mittels «diplomatischer Zusicherungen» des Ziel-
staates ermoglicht werden kann. Immer einzuhalten gilt es aber das menschenrechtliche Ver-
bot der Rickschiebung als volkerrechtlich zwingende Rechtsnorm, wenn einer Person im Ziel-

staat Folter oder unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Bestrafung droht.

4.  Verbot der freien Wahl des Asylstaates

Das Postulat verlangt im Zusammenhang mit einer moglichen Anpassung der Konvention an die
heutige Zeit ein «Verbot der freien Wahl des Asylstaates». In der Begriindung fuhrt der Postu-
lant aus, dass es Einschrankungen geben sollte, welche «die sekundare Migration verhindern,
vor allem, wenn die Wirtschaftsbedingungen nicht genligend sind (z.B. die Tibeter, die sich in
Indien aufhalten und in der Schweiz Asyl beantragen, da es ihnen wirtschaftlich nicht gut genug

geht)».

Das Postulat spricht damit zwei unterschiedliche Punkte an, die weniger direkt die Flichtlings-

konvention, als vielmehr das internationale Flichtlingsregime als Ganzes betreffen:

e die Frage nach der freien Wahl des Asylstaates durch Asylsuchende, die noch keine Auf-
nahme gefunden haben;

¢ die Frage nach den Sekundarwanderungen von andernorts bereits aufgenommenen Flicht-
lingen.

Bis Ende der 70-er Jahre wurde auf internationaler Ebene das Prinzip der freien Wahl des
Asyllandes postuliert. Dies reflektiert etwa der Beschluss Nr. 15 des Exekutivkomitees fiir das
Programm des UNHCR aus dem Jahr 1979, indem er ausfiihrt, dass «die Vorstellungen des Asyl-
suchenden hinsichtlich des Landes, in welchem er um Asyl nachsuchen mochte, soweit moglich
berlcksichtigt werden [sollten]. (...) Wo jedoch deutlich wird, dass eine Person vor der Stellung
des Asylantrages schon enge Beziehungen zu einem anderen Staat hat, sollte sie, wenn es fair

und verninftig ist, zuerst in jenem Staat Asyl beantragen.» Die Bestimmungen Uber sichere
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Drittstaaten, die bereits vor dem Abschluss des Dubliner Abkommens im Jahr 1990 in verschie-
denen nationalen Gesetzen Eingang gefunden hatten,'®? bezogen sich auf letztere Konstella-

tion.

Tatsache ist indessen, dass heute — wie untenstehend zu zeigen sein wird — die Zustandigkeits-
regeln von Dublin und Drittstaatenregelungen eine solche WahIimdglichkeit in aller Regel aus-

schliessen.

4.1. Zustandigkeitsregeln nach der Dublin-Verordnung

Die Regeln zur Festlegung der Zustandigkeit fir die Prifung von Asylgesuchen des Dublin-Ab-
kommens von 1990%%3, das spater in den Rahmen des EU-Rechts Uberfuhrt wurde und aktuell
in der Dublin-111-VO (Nr. 604/13) verankert ist,*** lassen — was die Situation in Europa betrifft —
keinen Spielraum mehr fur eine freie Wahl des Asyllandes. Art. 7 ff. der Verordnung legen nach
objektiven Kriterien fest, welcher Staat innerhalb des Dublin-Raums (die EU und die assoziier-
ten Staaten, namentlich auch die Schweiz) zustandig ist, wobei der Wunsch einer Person, das
Asylverfahren in einem bestimmten Staat durchlaufen zu kdnnen, kaum bertcksichtigt wird. >
Im Einzelnen ergeben sich die flr die Zustandigkeit massgeblichen Kriterien aus Art. 8 ff. (Art.

7 Dublin-11I-VO), welche eine Rangfolge vorsehen.

Die Dublin-lll-VO raumt einer asylsuchenden Person ausschliesslich in folgenden Féllen eine

rechtliche Wahlmoglichkeit ein:

e Haben minderjdhrige unbegleitete Asylsuchende keine Familienangehorigen in einem Dub-
lin-Staat, ist der Staat zustandig, in welchem das Gesuch eingereicht worden ist (Art. 8 Dub-
lin-11I-VO). Es handelt sich hiernach um eine der wenigen Bestimmungen des Dublin-Sys-
tems, welche in einem gewissen Rahmen eine eigenstdndige Wahl des Asyllandes zulassen,
sofern es dem Minderjahrigen gelingt, in diesem Staat sein Gesuch einzureichen, und vor-
behaltlich der Tatsache, dass keine Familienangehérigen in anderen Staaten leben.

e Leben Familienangehérige in anderen Dublin-Staaten kann Art. 9 und 10 Dublin-1lI-VO ein-
schlagig sein. Danach gilt bei Antragstellern, welche einen Familienangehorigen (Kernfami-
lie: Ehegatten und minderjdhrige Kinder) in einem anderen Dublin-Staat haben, die sich dort
rechtmassig aufhalten oder ein Asylgesuch eingereicht haben, dass der Aufenthaltsstaat

dieser Angehorigen zustdndig wird, vorausgesetzt, dass die betroffene Person diesen

192 74 diesen frithen Bestimmungen siehe Alberto Achermann/Mario Gattiker, Sichere Drittstaaten, Asyl 1994/2,
S. 28ff.

193 Hierzu Alberto Achermann, Das Erstasylabkommen von Dublin, Asyl 1990/4, 12 ff.

194 Zur Entstehungsgeschichte von Dublin Progin-Theuerkauf/Egbuna-Joss (Anm.69), S. 118ff.

195 7u den Zustdndigkeitsregeln statt vieler: Christian Filzwieser/Andrea Sprung, Dublin-Ill-Verordnung. Das Euro-
paische Asylzustandigkeitssystem, Wien 2014; Constantin Hruschka/Francesco Maiani, in: Hailbronner/Thym
(Hrsg.), Commentary (Anm. 14), S. 1510ff.
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Wunsch schriftlich kundtut. In diesen Fallen besteht somit eine echte Wahimdglichkeit, die
allerdings ermoglichen soll, dass der Grundsatz der Einheit des Familienlebens mdglichst
geachtet werden kann.

e Schliesslich sieht Art. 16 Dublin-1lI-VO vor, dass es die Mitgliedstaaten einer abhangigen
Person (in Fallen von Schwangerschaft, bei neugeborenen Kindern, im Falle einer schweren
Krankheit oder einer ernsthaften Behinderung) bei schriftlicher Kundgabe des Wunsches
ermoglichen, mit einem rechtmassig sich in einem anderen Dublin-Staat aufhaltenden Ver-
wandten zusammenleben zu kénnen (mittels Zusammenfihrung oder Verzicht auf Tren-

nung).

Die anderen Kriterien, namentlich die Ausstellung eines Aufenthaltstitels oder Visums, die Ein-
reise Uber eine Aussengrenze der Dublin-Staaten, die visafreie Einreise und der Asylantrag im
internationalen Transitbereich eines Flughafens (Art. 12 bis 15 Dublin-IlI-VO) Uberlassen den
Betroffenen keinerlei WahIimoglichkeit: Trifft ein Kriterium zu, wird der betreffende Staat zum
zustandigen Staat, ohne dass ein Spielraum besteht, so dass es auch nicht darauf ankommt, ob
die asylsuchende Person aus kulturellen, sprachlichen, gesellschaftlichen oder familidaren Griin-
den einen anderen Asylstaat gewlinscht hatte. Auch die in der Dublin-llI-VO enthaltene Ermes-
sensklausel (Art. 17) lasst den Asylsuchenden keine Wahl — es liegt rein im Ermessen der Staa-
ten, ob sie Personen mit besonderen Bedirfnissen, die nicht durch die anderen Kriterien um-

fasst sind, in ihre Zustandigkeit Gbernehmen wollen.

Somit ergibt sich als Fazit, dass im Dublin-System nur in sehr wenigen Fallen eine Wahlmoglich-
keit besteht und dass sich diese Kategorien in der Regel zwingend aus der Gewahrleistung des
Menschenrechts auf Achtung des Familienlebens (Art. 8 EMRK) 1°¢ ergeben.

4.2. Drittstaatenregelungen

Bei Personen, die nicht unter die Dublin-Zustandigkeitsregeln fallen, bedeutet dies nicht, dass
sie eine freie Wahlmoglichkeit hatten. Zu berlcksichtigen ist namlich, dass es jedem Dublin-
Staat unbenommen bleibt, einen Antragsteller in einen sicheren Drittstaat — ausserhalb des
Dublin-Raums — zurlick- oder auszuweisen, sofern gewisse Anforderungen an die Sicherheit in

diesem Drittstaat erfillt sind.'°’ Die entsprechenden Voraussetzungen finden sich in Art. 38 der

196 Filzwieser/Sprung (Anm. 195), S. 25; Constantin Hruschka/Francesco Maiani (Anm. 195), S. 1492ff.

197 Das Konzept des sicheren Drittstaates wird bereits seit Jahrzehnten angewendet; siehe hierzu etwa Alberto
Achermann/Mario Gattiker, Safe Third Countries — European Developments, International Journal of Refugee Law
(IJRL) 1995, S. 19ff. Aus neuerer Zeit Nils Coleman, European Readmission Policy. Third Country Interests and Ref-
ugee Rights, Leiden 2009, S. 287ff.; Maria-Teresa Gil-Bazo, The Safe Third Country Concept in International Agree-
ments on Refugee Protection Assessing State Practice, Netherlands Quarterly of Human Rights (NQHR) 2017/1, S.
42ff.; Cathryn Costello, Safe Country? Says Who? IJRL 2016, S. 601ff. Grundlegend Stephen Legomsky, Secondary
Refugee Movements and the Return of Asylum Seekers to Third Countries: The Meaning of Effective Protection,
IJRL 2003, S. 567ff.
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Verfahrensrichtlinie 2013/32/EU und dUrften kraft Verweises in der Dublin-IlI-VO auch fir die
Schweiz massgebend sein.™® Danach miissen sich die Behdrden vor einer Uberstellung in einen
Drittstaat davon Uberzeugt haben, dass die schutzsuchende Person dort nicht an Leben und
Freiheit aus Grinden der Rasse, der Religion, der Nationalitdt, der Zugehdrigkeit zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe oder der politischen Uberzeugung bedroht ist; sie dort keiner Gefahr
ausgesetzt ist, einen ernsthaften Schaden im Sinne der Richtlinie 2011/95/EU zu erleiden; der
Drittstaat den Grundsatz der Nicht-Zurlckweisung nach der Genfer Flichtlingskonvention
wahrt; er das Verbot der Abschiebung einhalt, wenn diese einen Verstoss gegen das im Volker-
recht festgelegte Verbot der Folter und grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Be-
handlung darstellen wiirde; und die schutzsuchende Person dort die Moglichkeit hat, einen An-
trag auf Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft zu stellen und im Falle der Anerkennung als
FlGchtling Schutz gemdss der Genfer Fllichtlingskonvention zu erhalten.

Die Einhaltung der Genfer Flichtlingskonvention stellt also eine zentrale Bedingung flr Riick-

stellungen im Rahmen des Konzepts des sicheren Drittstaates im Europaischen Recht dar.

Das Schweizer Asylgesetz kennt verschiedene Bestimmungen, welche an die Moglichkeit der
Rickschiebung in einen Drittstaat ankniipfen, so namentlich die Nichteintretensgriinde in Art.
31a Abs. 1 AsylG, wonach das SEM nicht auf Asylgesuche eintritt, wenn die asylsuchende Person
in einen sicheren Drittstaat zurlickkehren kann, in welchem sie sich vorher aufgehalten hat (Bst.
a); in einen Drittstaat zurickkehren kann, in welchem sie sich vorher aufgehalten hat (Bst. c);
in einen Drittstaat weiterreisen kann, fir welchen sie ein Visum besitzt und in welchem sie um
Schutz nachsuchen kann (Bst. d); in einen Drittstaat weiterreisen kann, in dem Personen, zu
denen sie enge Beziehungen hat, oder nahe Angehdrige leben (Bst. e). Da in den Féllen von
Buchstaben c bis e keine Sicherheit des Drittstaates verlangt wird, sieht Art. 31a Abs. 2 AsylG
vor, dass im betreffenden Drittstaat «effektiver Schutz vor Riickschiebung» nach Art. 5 Abs. 1
AsylG bestehen muss.

Auch die Anwendung des Konzepts des sicheren Drittstaates fir Personen, die nach Anerken-
nung in einem EU-Staat weitergewandert sind, oder die in einen Staat ausserhalb der EU zu-
rickgewiesen werden sollen, enthalt keine Wahlmdglichkeiten fir die asylsuchende Person
und fihrt zu einer Uberstellung in einen Staat, ohne dass die asylsuchende Person dies ge-
wlnscht hatte. Insofern vermag die geltende Regelung Sekundarwanderungen zu verhindern,
vorausgesetzt, dass der Drittstaat kooperiert. Letztlich kann es vom (unerwiinschten) Verhalten
einer asylsuchenden Person, welche ihren vorherigen Aufenthalt oder ihre Identitat nicht an-
gibt, oder von der fehlenden Bereitschaft des Drittstaates abhdngen, ob eine Sekundarwande-
rung verhindert werden kann. Diese Problematik berihrt indessen die Genfer Flichtlingskon-

vention in keiner Weise.

198 Siehe oben Ziff. 11.2.4.
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4 3. Fazit

Asylsuchenden kommt in aller Regel keine Wahlmoglichkeit zu, in welchem Staat sie ein Asyl-
verfahren durchlaufen wollen. Die Zustandigkeitsregeln des Dublin-Systems regeln umfassend,
welcher Staat fur die Durchfiihrung des Verfahrens zusténdig ist, ohne auf Wiinsche der asyl-
suchenden Person einzugehen. Nur falls der asylsuchenden Person nicht nachgewiesen werden
kann, dass Dublin-AnknUpfungspunkte vorliegen (indem bspw. bei Einreise Uiber die Aussen-
grenze der betreffende Staat nicht eruiert werden kann), wird u.U. der Staat zustandig, in wel-
chem die Person ihr Gesuch stellt, was eine faktische Wahlmoglichkeit darstellt (der nur schwer
begegnet werden kann), nicht aber eine rechtliche.

Dasselbe gilt auch fir Weiterwanderungen von Personen, die bereits in einem anderen Staat
Aufnahme gefunden haben: Findet sich ein Anknlpfungspunkt des nationalen Rechts, der es
erlaubt, eine asylsuchende Person in einen Drittstaat zurlickzuweisen (z.B. vorheriger Aufent-
halt, Visumsausstellung, Aufenthalt von nahen Angehdérigen oder Personen mit enger Bezie-
hung), wird auf die Wiinsche der asylsuchenden Person keine Ricksicht genommen. Voraus-
setzung ist indessen, dass diese AnknUpfungspunkte der Asylbehorde bekannt werden und dass

der Drittstaat bereit ist und zusichert, die Person zuriickzunehmen.®

Die Genfer Konvention verlangt lediglich, dass in Fallen solcher Rlickweisungen das Non-Refou-
lement-Prinzip von Art. 33 FK eingehalten wird. Sie steht damit den Zustandigkeits- und Dritt-
staatenregelungen kaum entgegen. Das Européische Recht fordert zudem, dass Personen im
Drittstaat Zugang zu einem Verfahren erhalten, welches zur Anerkennung als Fllichtling im

Sinne der Konvention fihren kann.

199 Siehe hierzu auch die Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Asylgesetzes, zur Anderung des Bundesge-
setzes Uber die Krankenversicherung sowie zur Anderung des Bundesgesetzes Uber die Alters- und Hinterlassenen-
versicherung vom 4. September 2002, BBI 2002 6845ff, 6850: «Da bei der neuen Drittstaatenregelung insbeson-
dere ein effizienter Vollzug der Wegweisung im Vordergrund steht, wird zudem vorausgesetzt, dass eine Rick-
Ubernahmezusicherung des Drittstaates besteht».
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IV. Fazit, Gesamtwurdigung und weiteres Vorgehen

1.

Fazit

Die Konvention ist als Vertrag aus dem Jahr 1951 ein Instrument der Nachkriegszeit, wel-
ches eine bestimmte historische Situation bereinigen wollte. Daher kdnnen einige wenige
Bestimmungen durchaus als Gberholt bezeichnet werden. Durch das Protokoll von 1967 hat
die Staatengemeinschaft indessen manifestiert, dass sie die Konvention als ein zukunftsof-
fenes Instrument zum Schutz der Flichtlinge weltweit erachtet.

Die Konvention ist als Teil und wichtiger Eckpfeiler des internationalen Fllchtlingsregimes
zu sehen, im Zusammenwirken mit den Grundsatzen, welche sich dem Statut fir das UN-
HCR entnehmen lassen, und der jahrzehntelangen Praxis der UNO und internationaler Or-
ganisationen zur Losung der Fllchtlingsprobleme.

Die Konvention hat neben der Festlegung einer universell giltigen Definition des Begriffs
«Flichtling» auch heute noch ihre Bedeutung, indem sie Rechte fir Flichtlinge verbrieft.
Dabei zeigt sich, dass einzelne dieser Statusrechte fiir Flichtlinge, auch in der Schweiz, noch
eine Bedeutung haben, indem sie lber die Rechte von ausldandischen Staatsangehorigen
hinausgehen und ihnen teilweise mittels Anspriichen helfen sollen, sich im Asylstaat besser
integrieren zu kénnen. Als solche Anspriiche sind etwa folgende zu nennen: die Gleichbe-
handlung in der Sozialversicherung und in der Sozialhilfe oder das Recht auf Reisepapiere.
Ein gefestigter Aufenthalt gemass schweizerischer Rechtlage ist Teil dieses Rechte-Blindels.
Uber allem steht der Schutz vor Riickschiebung in den Verfolgerstaat, das Prinzip des Non-
Refoulement, welches mittlerweile volkergewohnheitsrechtlich verankert ist.

Die Konvention hatte nach dem Willen der Staatenkonferenz, welche sie ausarbeitete, nicht
den Anspruch, alle Probleme aus Flucht und Vertreibung zu l6sen. Namentlich wahlten die
Staaten eine eher enge Definition des Fliichtlingsbegriffs, welche nur zégerlich und nur teil-
weise mittels menschenrechtskonformer Auslegung dynamisch ausgelegt wurde und damit
neuen Herausforderungen Rechnung tragen konnte.

Einige der markantesten Licken der Konvention (kein Recht auf Asylgewahrung; kein An-
spruch auf Familiennachzug; fehlende Verfahrensgarantien) wurden in Europa, namentlich
im Rahmen des GEAS, oder durch nationalstaatliche Gesetzgebung geschlossen. Eine we-
sentliche Licke, die offen bleibt, sind fehlende Instrumente zwischenstaatlicher Koopera-
tion, etwa in Hinblick auf Solidaritatsmechanismen bei starker Belastung einzelner Aufnah-
mestaaten.

Eine der markantesten Licken stellt nach wie vor die Tatsache dar, dass eine betrachtliche
Zahl von Staaten die Konvention nicht ratifiziert hat. Fllichtlinge werden in diesen Staaten
teilweise als illegale Migranten behandelt, was die Bedeutung der Konvention fir den

Schutz der Betroffenen illustriert.
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7.

Die Bedeutung und Relevanz der Konvention ist durch die internationale Praxis (Verweis in
Abkommen oder Rechtsakten der EU, Erklarungen der UNO oder anderer internationaler
Organisationen oder von Staatenkonferenzen) in den letzten Jahrzehnten wiederholt be-
kraftigt worden.

Bei der Auslegung des Fllchtlingsbegriffs der Konvention, der zu den meisten Kontroversen
geflhrt hat, ist die Entwicklung im Bereich der Menschenrechte, aber auch die Staatenpra-
xis und hier namentlich die Harmonisierung im Rahmen des GEAS der EU zu bericksichti-
gen. Der Fluchtlingsbegriff der Konvention ist genigend flexibel, um auf neue Herausforde-
rungen reagieren zu kdnnen, und insbesondere Entwicklungen im Bereich der Menschen-
rechte zu Ubernehmen. Er bleibt aber ein selektiver Begriff, der vom Konzept der Verfol-
gung ausgeht, und nicht auf Situationen von Vertreibungen im Rahmen von Kriegshandlun-
gen, denen keine Verfolgung zugrunde liegt (wobei aber hier keineswegs der Eindruck er-
weckt werden soll, dass in Kriegssituationen keine Verfolgung vorkommt), und auch nicht
auf die Folgen von Umweltzerstérungen oder Klimadnderungen anwendbar ist. Vorbehal-
ten bleibt immer die Freiheit der Staaten, einen weitergehenden Flichtlingsbegriff zu ver-

ankern.

In Bezug auf die im Postulat Miller Damian aufgeworfenen Fragestellungen ist folgendes fest-

zuhalten:

9.

10.

11.

Es besteht kein Anpassungsbedarf betreffend Personen mit wirtschaftlichen Motiven, die
vom Fllchtlingsbegriff der Konvention in der Regel nicht erfasst werden, da Armut oder
wirtschaftliche Probleme keine Verfolgung darstellen.

Ebensowenig besteht Anpassungsbedarf betreffend die Fliichtlingseigenschaft von Perso-
nen, welche den Dienst verweigern oder desertieren. Art. 3 Abs. 3 AsylG, wonach «keine
FlGchtlinge» Personen sind, «die wegen Wehrdienstverweigerung oder Desertion ernsthaf-
ten Nachteilen ausgesetzt sind oder begriindete Furcht haben, solchen Nachteilen ausge-
setzt zu werdeny, enthélt einen expliziten Vorbehalt zugunsten der Einhaltung der Fliicht-
lingskonvention. In der parlamentarischen Beratung war unumstritten, dass der Schweizer
Gesetzgeber hier nicht von der vélkerrechtlichen Regelung des Fliichtlingsbegriffs abwei-
chen wollte, sondern vielmehr die Praxis des Bundesverwaltungsgerichts bestatigt hat, wo-
nach beim Vorliegen eines sog. «Politmalus» flichtlingsrelevante Verfolgung vorliegt.

Die Schweizer Gesetzgebung und Praxis schliesst Personen mit subjektiven Nachfluchtgrin-
den von der Asylgewdhrung aus, nicht aber von der Fllichtlingseigenschaft, sofern diese den
FlGchtlingsbegriff der FK erftllen. In Fallen missbrauchlicher Geltendmachung von Nach-
fluchtgriinden liegt der Fokus bei der Uberpriifung der Stichhaltigkeit der geltend gemach-

ten Nachfluchtgrinde und der Auswirkungen auf die allfallige Gefahrdung bei einer Rick-
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12.

13.

kehr. Dieses Vorgehen steht in Einklang mit der Konvention und erméglicht eine differen-
zierte Entscheidpraxis. Die Qualifikationsrichtlinie der EU enthalt bezUglich der flichtlings-
rechtlichen Behandlung von Personen mit subjektiven Nachfluchtgriinden unklare und teils
widerspriichliche Bestimmungen. In der Praxis einiger Staaten, namentlich von Deutschland
und Australien, kann — im Falle Deutschlands gestltzt auf eine entsprechende Auslegung
der EU-Regelung und der Flichtlingskonvention — die missbrauchliche Schaffung von Nach-
fluchtgriinden zum Ausschluss von der Flichtlingseigenschaft fihren, wobei dennoch die
Einhaltung des flichtlingsrechtlichen Non-Refoulement-Gebots von Art. 33 Abs. 2 FK vor-
behalten bleibt. Andere EU-Staaten, wie etwa Osterreich, schliessen Personen mit selbst-
geschaffenen Nachtfluchtgriinden, selbst bei missbrdauchlicher Schaffung, nicht von der
FlGchtlingseigenschaft aus, sofern eine Verfolgungssituation vorliegt. Die kanadische Praxis
tendiert zu hoheren Anforderungen an das Element der subjektiven (begriindeten) Furcht
vor kinftiger Verfolgung, ein Ansatz, der der schweizerischen Praxis widersprechen wrde.
Die Staatenpraxis zeigt, dass die Auslegung der Flichtlingskonvention unterschiedliche L6-
sungen fir den Umgang mit selbstgeschaffenen Nachfluchtgriinden kennt. Insofern besteht
u.E. kein Anpassungsbedarf bei der Konvention, allenfalls ein Klarungsbedarf in Bezug auf
die Rechtslage in der EU, die wenig stringent ausgestaltet ist.

Betreffend Einschrankungen der Rechte der Konvention bei anerkannten Flichtlingen, wel-
che straffallig werden, Integrationsprobleme aufweisen oder gar als «terroristische Gefahr-
der» anzusehen sind, sieht die Konvention selbst eine Reihe von Moéglichkeiten vor, deren
Rechte einzuschranken, dies neben den allgemeinen Sanktionen, welche der Rechtsstaat
auf der Grundlage der einschlagigen Gesetzgebung gegentliber allen Bewohnern des Landes
ergreifen kann (namentlich strafrechtliche, polizeirechtliche und sozialhilferechtliche In-
strumente). Eine gewisse Asymmetrie, welche in der Konvention nicht angelegt war, ergibt
sich aus der Tatsache, dass der Refoulement-Schutz aus Art. 3 EMRK aufgrund seiner abso-
luten Geltung weiter reicht als der Refoulement-Schutz aus Art. 33 FK, und daher Flicht-
linge nicht zurickgewiesen werden kdonnen, weshalb sie die Flichtlingseigenschaft nicht
verlieren kdnnen, solange sie im Asylstaat verbleiben, vorausgesetzt, dass keiner der in Art.
1C der FK vorgesehenen Beendigungsgriinde greift.

Es besteht — mindestens was die Situation im durch die Dublin-Zustandigkeitsregeln erfass-
ten Raum betrifft — keine freie Wahl des Asyllandes. Den Staaten ist zudem unbenommen,
Asylsuchende und Flichtlinge in sichere Drittstaaten zu Uberstellen, wobei die Fliichtlings-
konvention dieser Praxis nicht im Wege steht. Betreffend Sekundarwanderungen stellen
sich weniger konzeptionelle, auf der FK beruhende Fragen, als vielmehr Schwierigkeiten
beim Nachweis von rechtlich nicht vorgesehenen Weiterwanderungen oder bei der Rick-

weisung in Lander, die als nicht sicher eingestuft werden mussen.
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2.  Gesamtwdlrdigung

Das Postulat wirft richtigerweise die Frage auf, ob die Fllichtlingskonvention auch annahernd
70 Jahre nach deren Verabschiedung noch zeitgemass ist und sie die aktuellen Fragen rund um
Verfolgung und Vertreibung I6sen kann. Dabei ist zu bericksichtigen, dass die Konvention wohl
kaum je den Anspruch hatte, alle diese Probleme I6sen zu wollen. Sie entstand unter dem Ein-
druck des Versagens des Flichtlingsregimes im Zweiten Weltkrieg und wollte zunachst die Fol-
gen der Vertreibungen vor und wahrend des Krieges regeln.

Heute ist die Fluchtlingskonvention ein unverzichtbarer Grundpfeiler des internationalen
FlGchtlingsregimes, deren Bedeutung man sich nur vor Augen flhren kann, wenn man hypo-
thetisch von deren Fehlen ausgehen wuirde: Flichtlinge hatten keine international verbrieften
Rechte, sondern waren illegale Migranten. Die Asylstaaten kdonnten nicht darauf vertrauen,
dass andere Staaten nach dhnlichen Kriterien Asyl gewahren und konnten vor die Wahl gestellt
werden, zum alleinigen Magneten fir Flichtlinge zu werden oder zu unmenschlichen Praktiken
greifen zu missen. Wirde dieser Eckpfeiler des Fliichtlingsregimes wegbrechen, waren wir in
der internationalen Diskussion im Ubrigen dort, wo heute die Staatengemeinschaft bei der Su-
che nach international anerkannten Prinzipien zur Losung der Probleme durch internationale
Migration (vor allem auch irrequldre Migration) steht: Ganz am Anfang, ohne einen wirklichen

Konsens beziglich Prinzipien zum Umgang mit dem Phanomen Migration.

Herausforderungen gibt es viele: Die Zahl der weltweiten Flichtlinge mit der Tatsache, dass
aufgrund der Reiseméglichkeiten auch entferntere Weltregionen zur Herkunftsregion von
FlGchtlingen werden und dass neue Kommunikationsformen zu verdandertem Fluchtverhalten
flihren; die Frage des Umgangs mit Kriegsvertriebenen; die Frage nach der gerechten Vertei-
lung der Verantwortlichkeiten und Lasten; die Frage des Umgangs mit Flichtlingen, die wah-
rend Jahrzehnten in Fllichtlingslagern leben («protracted refugee situations»); die Schwierigkeit
der Grenzziehung bei sog. «mixed flows» zwischen Flichtlingen und Personen, die aus wirt-

schaftlichen Grinden auswandern.

U.E. greift es zu kurz, diese Probleme der Konvention allein zuzuschreiben, welche in der Tat
nur zum Teil Antworten auf diese drangenden Fragen liefern kann, da sie nie als ein Instrument
der Migrationssteuerung konzipiert wurde, sondern nur beabsichtigt, Flichtlingen ein gewisses
Mass an Rechten und Schutz zu garantieren. Aufgezeigt wurde zwar, dass Uber eine zeitge-
masse Auslegung des Flichtlingsbegriffes gewisse Kritikpunkte entkraftet werden kénnen. An-
dererseits ist die Frage zu stellen, welche Alternative zum heutigen Schutzsystem denn beste-
hen wiirde. Vieles spricht in diesem Zusammenhang dafir, dass die Suche nach Antworten auf
die skizzierten Fragen und Herausforderungen auf der Grundlage der Fliichtlingskonvention als

jedenfalls zu wahrender Mindeststandard erfolgen sollte.
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3. Weiteres Vorgehen

1. Aufgrund der festen rechtlichen und politischen Einbettung der Flichtlingskonvention, die
sich jlingst wieder bei der Verabschiedung des Globalen Paktes fir Flichtlinge gezeigt hat,
und angesichts der Tatsache, dass — trotz vereinzelter Kritik — in den letzten Jahrzehnten
keinerlei staatliche Initiativen auf Anderung der Konvention konstatiert werden konnten,
erscheint eine entsprechende Initiative der Schweiz als wenig erfolgversprechend.

2. Ausgehend von den Licken der Konvention bzw. den Mangeln des internationalen Schutz-
regimes ware eine Initiative, welche auf einen besseren Umgang mit Situationen massen-
hafter Flucht und Lastenteilung hinarbeiten wirde, mit den Zielen der Schweizer Aussen-
politik wesentlich kompatibler.

3. Ein solcher Vorstoss kdnnte in Richtung Schutz von Kriegsvertriebenen, Frihwarnung, Soli-
daritdtsmechanismen, auch finanziellen, Absprachen Uber die Einrichtung von Schutzinfra-
struktur entlang von Fluchtrouten und gemeinsamem Handeln bei Aufnahme (auch im Rah-
men von Resettlement) und Rickfuhrung nach Beendigung eines Konfliktes zielen.?®

4. Ambitios ware, flr eine solche Initiative die Rechtsform eines neuen Protokolls zur Fliicht-
lingskonvention zu wahlen.

200 Sjiehe hierzu auch die Diskussionen im Rahmen der Vorarbeiten zum Globalen Pakt fur Fliichtlinge, dazu insbe-
sondere aus Sicht UNHCR Volker Tiirk/Madeline Garlick, From Burdens and Responsibilites to Opportunities: The
Comprehensive Refugee Response Framework and a Global Compact on Refugees, IJRL 2016, S. 656ff.; siehe auch
Patrick Wall, A New Link in the Chain: Could a Framework Convention for Refugee Responsibility Sharing Fulfil the
Promise oft he 1967 Protocol? IJRL 2017 S. 201ff.
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