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Wünsche zum Asylverfahren

In manchen Märchen darf die Hauptfigur drei Wünsche
tun. Wie jeder weiss, wird die seltene Chance oft
vertan. Auf die Gefahr hin, dass es mir nicht anders

ergehe, will ich den Versuch wagen.
Zum ersten wünsche ich mir, dass die Textbausteine,
die man im Verfahren zur Begründung ablehnender
Asylentscheide benutzt, gründlich ausgemistet werden.
Niemand wird den Rationalisierungseffekt der Stan-
dardbegründungen in Zweifel ziehen, doch vieles, was
sich an Texten inzwischen gesammelt hat, darf nicht
gedankenlos weiterverwendet werden. Manches ist
nicht glaubwürdig, was hier wider die Glaubwürdigkeit
ins Feld geführt wird, und manche Evidenz, die der
Lebenserfahrung abgezwungen wird, nennt sich zu
Unrecht «allgemein». Darüber hinaus wirken viele
Texte stossend. Man muss Jacques Filet recht geben,
wenn er in «l'Hebdo» nach der Lektüre einer Standard-
begründung schreibt: «Avec un sans-gene stupefiant,
un fonctionnaire invoque, le cul dans son fauteuil,
l'experience generale de la vie pour mettre en doute les
affirmations d'un jeune homme infirme, tabasse,
emprisonne et maintenant menace par la Suisse d'etre
remis ä ses bourreaux.» Die Textbausteine sind zu

überprüfen und zwar primär nicht auf ihre juristische
Zulässigkeit hin - wie bereits geschehen -, sondern auf
ihre Vereinbarkeit mit dem gesunden Menschenver-
stand und dem Rechtsempfinden eines normalen Bür-
gers. Dies wäre ein erster wichtiger Beitrag wider den
Zynismus im Asylverfahren. Da keine Dienststelle
gegen Betriebsblindheit gefeit ist, muss die Uberprü-
fung durch Aussenstehende erfolgen.
Als zweites wünsche ich mir Übereinstimmung zwi-
sehen dem, was in einer Verfügung steht, und dem,
was mit der Verfügung gemeint wird. Die gegenwär-
tige Praxis bezüglich der Tamilen verdeutlicht das Pro-
blem. Die Zumutbarkeit der Rückschaffung wird in
der Verfügung festgehalten, der Vollzug aber ausge-
setzt; Fristen werden fixiert, sollen jedoch keine recht-
lichen Wirkungen entfalten. Viel wäre für das Ver-
trauen in das Verfahren wieder gewonnen, wenn
Worte und Taten wieder in Einklang miteinander
kommen könnten. Das Auseinanderklaffen von Wort

und Tat gehört nun einmal nicht zu den Axiomen
unserer Rechtskultur.

Und schliesslich wünsche ich mir eine gute, funktions-
fähige Rechtsmittelinstanz. Die Spatzen pfeifen es von
den Dächern, und sogar die «NZZ» berichtet an promi-
nenter Stelle darüber: Der Beschwerdedienst ist über-
fordert! Die verheerenden Konsequenzen dieses
Umstandes sind Insidern längst bekannt:
- Der Pendenzenberg wächst weiter an; die beachtli-

chen Anstrengungen des Delegierten zum Penden-
zenabbau scheitern am Beschwerdedienst.

- Eine echte materielle Kontrolle der erstinstanzlichen

Entscheide fehlt. Der Beschwerdedienst beschränkt
sich im wesentlichen auf eine Rechtskontrolle bzw.
verfahrensrechtliche Prüfung.

- Die vorläufige Aufnahme bleibt toter Buchstabe,
solange ihre Aufhebung, die in einer beschwerdefähi-
gen Verfügung ergehen muss, faktisch nicht durch-
setzbar ist. Die Überlastung des Beschwerdedienstes
verunmöglicht es zurzeit.

- Schützenswerte Interessen bei der Zuteilung kann
der Asylbewerber nicht mit Beschwerde geltend
machen. Der angebliche Grund: Der Verteilent-
scheid ziehe keine nichtwiedergutzumachenden
Nachteile nach sich.

Es wäre für die Legitimationskraft des Verfahrens viel
gewonnen, verfügten wir über eine Rechtsmittelin-
stanz, die taugt.
Es ist an der Zeit, eine unabhängige und funktionsfä-
hige Beschwerdeinstanz ausserhalb des EJPD zu schaf-
fen. Verantwortlich für den Beschwerdedienst ist heute

der Generalsekretär des Departementes. Vermutlich
wird es deshalb nicht einfach sein, die Diskussion über
die Zukunft der Rechtsmittelinstanz in Gang zu setzen.
Der Anstoss dazu muss wohl von aussen kommen. Mit
Schützenhilfe von innen darf allerdings gerechnet wer-
den. Walter Schmid
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Mario Gattiker, HEKS-Beratungsstelle, Bern

Zur humanitären Regelung von Härtefällen

Wiederholt sind Globallösungen gescheitert, die das
Ziel hatten, den Pendenzenberg unerledigter Asylgesu-
ehe abzubauen und für die seit langem in der Schweiz
lebenden Betroffenen auf diese Weise eine menschliche
Lösung zu treffen. Dies hat dazu geführt, dass die
Gesuche nun einzeln erledigt werden müssen. Die Wei-
sung des EJPD vom 31. März 1988 über die Vorläufige
Aufnahme und die Behandlung von Härtefällen schafft
Transparenz über die anwendbaren Kriterien und skiz-
ziert den Regelungsweg.

Was ist ein «Härtefall»?

Abgewiesene Asylsuchende haben beim Vorliegen fol-
gender, kumulativ vorhandener Kriterien eine Chance,
in den Genuss einer humanitären Anwesenheitsberech-
tigung zu kommen:

Aufenthaltsdauer
Verheiratete Gesuchsteller mit Kindern müssen sich
mindestens vier Jahre in der Schweiz aufhalten und

eine Gemeinschaft bilden. Beurteilungselemente sind
weiter Alter und Einschulung der Kinder. Andere
Gesuchsteller müssen sich länger in der Schweiz aufhal-
ten und eine «enge Beziehung» zu unserem Land
haben. Verlangt wird hier auch das Vorhandensein von
besonderen Schwierigkeiten bei der Wiedereingliede-
rung in einem anderen Land.

Integrationsgrad
Unabhängigkeit von der öffentlichen Fürsorge, Leu-
mund und Anpassungsfähigkeit sind die wesentlichen
Gradmesser dieses Kriteriums.

Medizinische Gründe
spielen eine Rolle, sofern eine Verlängerung der Aus-
reisefrist zur Behandlung nicht ausreicht.

Dieser Kriterienkatalog dient als Richtlinie für die Aus-
legung von Art. 3 Abs. 2 Internierungsverordnung
(Voraussetzung der Vorläufigen Aufnahme aus huma-
nitären Gründen) sowie von Art. 13 Buchst, f und
Art. 36 Begrenzungsverordnung (humanitäre Aufent-
haltsbewilligung).

Die vom EJPD angestrebte Lösung

Als gesetzliche Regelungsmöglichkeiten für «Härte-
fälle» stehen die Vorläufige Aufnahme (Art. 14a und
14b ANAG) sowie die humanitäre Aufenthaltsbewüli-
gung zur Verfügung. Die ordentliche fremdenpolizeili-
ehe Aufenthaltsbewilligung im Rahmen der jährlich
vom Bundesrat festgelegten Höchstzahlen kann hier -
da kaum je von Bedeutung - vernachlässigt werden.
Die Vorläufige Aufnahme wird durch den Delegierten

für das Flüchtlingswesen (DFW) verfügt und setzt das
Vorhandensein einer rechtskräftigen Wegweisungsver-
fügung voraus. Die Kantone sind bloss antragsfoerecA-
tigt. Die humanitäre Aufenthaltsbewilligung gemäss
Art. 13 Buchst, f BGV wird demgegenüber durch die
Kantone erteilt. Vorgängig hat das Bundesamt für Aus-
länderfragen (BFA) der Ausnahme von den Höchstzah-
len zuzustimmen. Nichterwerbstätigen Ausländerinnen
und Ausländern kann eine humanitäre Aufenthaltsbe-

willigung gemäss Art. 36 Begrenzungsverordnung
erteilt werden.

Ist die Wegweisung aufgrund der Situation in der
Schweiz, wie sie durch langjährigen Aufenthalt entstan-
den ist, nicht mehr zumutbar, soll nach der Weisung des
EJPD eine humanitäre Aufenthaltsbewilligung erteilt
werden. Demgegenüber soll die Vorläufige Aufnahme
hauptsächlich dann verfügt werden, wenn sich aus
Gründen des Refoulementverbotes Hindernisse in
bezug auf den Vollzug der Wegweisung ergeben.
Das Schicksal eines «Härtefalls» liegt demnach wesent-
lich in den Händen des Aufenthaltskantons, der die
Bereitschaft zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung
signalisiert, sowie des BFA, das der Ausnahme von der
zahlenmässigen Begrenzung zustimmen muss.
Die Frage, ob ein «Härtefall» vorliegt oder nicht, muss
durch die zuständigen Behörden stets vor dem Ent-
scheid über den asylbeachtlichen Wegweisungsent-
scheid geprüft werden (Art. 21a Abs. 4 Asylgesetz). Die
Asylbehörden (DFW bzw. Beschwerdedienst des
EJPD) laden vor dem Entscheid den Aufenthaltskan-
ton des Asylsuchenden mittels eines standardisierten
Fragebogens zur Stellungnahme ein, allerdings nur in
den Fällen, wo prima vista eine humanitäre Regelung in
Frage kommt. Erklärt sich der Kanton bereit, den
weiteren Aufenthalt humanitär zu regeln, werden die
Akten dem BFA unterbreitet. Stimmt dieses zu, ver-
ziehten die Asylbehörden im Falle der Asylverweige-
rung darauf, die Wegweisung zu verfügen.
Ersucht ein Kanton um Zustimmung des BFA nach
abgeschlossenem Asylverfahren und rechtskräftiger
Wegweisungsverfügung, ist die humanitäre Regelung
nur noch dann möglich, wenn die verfügende Asylbe-
hörde die Wegweisungsverfügung revisionsweise auf-
hebt (s. dazu ASYL 88/1, S. 16).
Für Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertreter von po-
tentiellen Härtefällen drängt sich folgendes Vorgehen
auf:

Gesuch um Erteilung einer humanitären Aufenthalts-
bewilligung an die zuständige kantonale Behörde (vgl.
separate Zusammenstellung, hinten S. 6). Dies hat vor
dem Asylentscheid des DFW, spätestens jedoch paral-
lel zur Einreichung einer Asylbeschwerde zu ge-
schehen.

Bemerkungen zum Verfahren vor den
Bundesbehörden...

Die Verweigerung der Zustimmung des BFA gegen-
über einem kantonalen Antrag stellt üblicherweise eine
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Verfügung im Sinne von Art. 53 Begrenzungsverord-
nung dar. Diese ist durch die betroffene Person, nicht
aber durch den antragstellenden Kanton, beim EJPD
anfechtbar.

Ergeht der kantonale Antrag im Rahmen des Asylver-
fahrens und nach entsprechender Einladung durch die
Asylbehörden, erfolgt dies im Rahmen der Anhörung
des Aufenthaltkantons nach Art. 21a Asylgesetz. Laut
Auffassung des EJPD hat dies zur Konsequenz, dass für
die Asylbehörde sowohl der kantonale Antrag auf
Erteilung einer humanitären Aufenthaltsbewilligung
wie auch die Verweigerung/Zustimmung des BFA bloss
konsultativen Charakter haben. In der Praxis heisst dies

dann beispielsweise, dass die allfällige Verweigerung
der Zustimmung des BFA nie selbständig anfechtbar
ist.

Unproblematisch scheint mir die Konsequenz dieser
Haltung für den Fall zu sein, wo die Verweigerung der
Zustimmung des BFA vor einer erstinstanzlichen Asyl-
Verweigerung und Wegweisungsverfügung des DFW
geschieht. Hier kann die Verweigerung der Zustim-
mung des BFA im Rahmen der Beschwerde gegen die
Wegweisung gerügt werden. In vielen Fällen stellt sich
das Problem jedoch vor dem Entscheid des Beschwer-
dedienstes des EJPD, wo nach der zitierten Auffassung
gegen die Haltung des BFA nicht rekurriert werden
kann. Es ist nicht einzusehen, weshalb Asylsuchende
gegenüber «normalen» Ausländerinnen und Auslän-
dem schlechtergestellt werden, um so mehr, als bei
beiden «Kategorien» kein Rechtsanspruch auf Erteilung
einer humanitären Aufenthaltsbewilligung besteht. In
beiden Fällen handelt es sich schliesslich um einen
Ermessensentscheid, im Rahmen dessen die bundesrät-
liche Ausländerpolitik berücksichtigt wird.

.. . und zum kantonalen Vorverfahren

In bezug auf die Übertragung der Prüfungsbefugnis für
den kantonalen Vorentscheid hat das EJPD bereits im
Oktober 1986 die Schaffung gemischter Gutachterkom-
missionen angeregt und zu Recht festgestellt, dass Gre-
mien, in denen nicht einzig die rein fremdenpolizeiliche
Betrachtungsweise dominiert, eher in der Lage sind,
die für einen Entscheid notwendigen gesamten Lebens-
umstände zu beurteilen. In den Kantonen sind zurzeit

(Stand 1. 5. 1988) drei Modelle anzutreffen:
In 17 Kantonen (15 der Deutschschweiz, l der Roman-
die sowie im Tessin) werden die Stellungnahmen
zuhanden der Asylbehörden allein durch die Fremden-
Polizeibehörden vorgenommen. Die beiden Basel und
Thurgau haben Gutachterkommissionen eingesetzt, die
sich aus Vertretern verschiedener Departemente
(Fremdenpolizei, Fürsorge u. a. ) zusammensetzen. In
den Kantonen Bern, Freiburg, Genf, Jura, Neuenburg
und Wallis wird die Aufgabe wahrgenommen durch
gemischte Gutachterkommissionen, in denen neben
Vertretern der Behörden auch solche der Kirchen und
der Hilfswerke Einsitz nehmen (vgl. sep. Zusammen-
Stellung, hinten S. 6).

Entwicklung der Härtefalldiskussion

1985: Das EJPD befürwortet eine Globallösung für die alten Penden-
zen: Langjährigen Asylbewerbern - Stichdaten sind der 1. 1. 1983
oder der 1. 1. 1984 - soll ein bundesrechtlicher Anspruch auf Erteilung
einer Aufenthaltsbewilligung eingeräumt werden. Ausnahmebewilli-
gungen von den bundesrätlichen Höchstzahlen; den Betroffenen soll
in der Regel Erwerbstätigkeit sowie Familiennachzug bewilligt wer-
den. Der Bund kommt für allfällig entstehende Fürsorgekosten auf.
Der Bundesrat will nach Anhörung der Kantonsregierungen dem
Parlament einen entsprechenden Bundesbeschluss unterbreiten.

27. August 1985: Eine Mehrheit von 16 Deutschschweizer Kantonen -
gegenüber den Stimmen der Romandie, des Tessins, St. Gallen,
Schwyz, Uri, Appenzell Ausserrhoden - lehnt die vom EJPD präsen-
tierte Regelung an einer Konferenz ab. Im Vordergrund der Kritik
der Kantone: Eine Globallösung schafft einen rechtsungleichen
Zustand, der heutigen unbefriedigenden Situation soll durch Verbes-
serong der Voraussetzungen zur individuellen Gesuchsbehandlung
abgeholfen werden. Der Bundesrat verzichtet im folgenden darauf,
den Räten einen entsprechenden Bundesbeschluss zu unterbreiten.

Februar 1986: Die mit der Vorbereitung der Asylgesetz-Revision
beauftragte Kommission stimmt mit 11 zu 7 Stimmen der Aufnahme
einer Übergangsbestimmung zu, welche eine Globallösung in modifi-
zierter Form vorsieht: Asylsuchende, welche vor dem 1. 1. 1983 einge-
reist sind, sollen «in der Regel» nicht mehr weggewiesen werden und
in den Genuss eines stark abgekürzten Asylverfahrens kommen.

19. März. 1986: Der Nationalrat bevorzugt im Rahmen der Debatte
über die Asylgesetzrevision zunächst eine individualisierte Globallö-
sung gegenüber dem Vorschlag der nationalrätlichen Kommission:
Asylsuchende, die vor dem 1. 1. 1983 eingereist sind, sollen unter
bestimmten Voraussetzungen die «Vorläufige Aufnahme» erhalten,
welche das Verfahren beendet, es sei denn, der Asylsuchende wün-
sehe dessen Fortsetzung. In der Gesamtabstimmung unterliegt diese
«individualisierte Globallösung», die in Form eines gesonderten Bun-
desbeschlusses hätte erlassen werden sollen, knapp mit 96 zu 82
Stimmen.

Kreisschreiben des EJPD an die Poüzeidirektoren der Kantone vom
14. April 1986: Durch die rechtliche Verankerung des Instituts der
Vorläufigen Aufnahme, die im Rahmen der zweiten Asylgesetzrevi-
sion zurzeit diskutiert werde, könne humanitären Aspekten künftig
noch besser Rechnung getragen werden. In einer Ubergangsphase
sollten möglichst flexible Lösungen gefunden werden. Die Kantone
haben die Möglichkeit, durch eine spezielle Vernehmlassung im
Individualverfahren die Bereitschaft zu signalisieren, trotz negativem
Asylentscheid den weiteren Aufenthalt zu regeln. Das EJPD skizziert
drei Möglichkeiten der Kantone: Aufenthaltsbewilligung im Rahmen
des Kontingents («selten»), Antrag auf Erteilung einer humanitären

Die Bestimmung des zuständigen Gremiums liegt allein
in der kantonalen Kompetenz; nicht alle Kantone sind
zudem in gleichem Masse vom hier diskutierten Pro-
blem betroffen. Dem gegenwärtigen Zustand der
ungleichen Bedingungen gerade in denjenigen Kanto-
nen, in welchen über eine Vielzahl von potentiellen
«Härtefällen» entschieden wird, haftet jedoch etwas
Willkürliches an, und er birgt die Gefahr der rechtsun-
gleichen Behandlung der Betroffenen in sich.
Weiterhin nicht in allen Kantonen befriedigend gelöst
ist die Ausgestaltung des Verfahrens, das dem Ent-
scheid vorangeht, ob gegenüber dem BFA die Zustim-
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Aufenthaltsbewilligung («für ganz stossende Ausnahmefälle»),
Befürwortung der offenen Internierung («Die Beurteilung der
Zumutbarkeit kann in diesem Rahmen unter Berücksichtigung aller
Kriterien erfolgen»). Im Kreisschreiben regt das EJPD ferner die
Errichtung von Gutachterkommissionen an: Die Tatsache, dass die
Vernehmlassungen meist von den Fremdenpolizeibehörden behan-
delt werden, bringt es mit sich, dass die Frage eines allfälligen
weiteren Aufenthaltes «aus einer spezifisch fremdenpolizeilichen
Betrachtungsweise beurteilt» wird. Weitere Aspekte spielen unter
Umständen jedoch eine wesentliche Rolle: «Massgebend ist beispiels-
weise, ob der Asylbewerber in den Arbeitsprozess integriert ist, ob er
nach wie vor der Fürsorge bedarf, ob er sich den schweizerischen
Lebensgewohnheiten angepasst hat usw.» Die Errichtung von eigent-
lichen Gutachterkommissionen, in welchen Vertreter der Fürsorge,
der Polizei oder auch der betreuenden Hilfswerke vertreten sind,
werden begrüsst: «... nur sie sind in der Lage, die für einen Entscheid
notwendigen gesamten Lebensumstände des Betroffenen in der
Schweiz objektiv zu beurteilen.»

Kreisschreiben des DFW an die kantonalen Fremdenpolizeibehörden
vom 20. Februar 1987: Sofern bei der Bearbeitung lange pendenter
Asylgesuche zum vornherein ersichtlich ist, dass die Wegweisung
nicht mehr zugemutet werden kann, soll ein reduziertes Asylverfah-
ren stattfinden. Als verfahrensökonomisches Instrumentarium bietet

sich die fremdenpolizeiliche Regelung «als persönlicher Härtefall» im
Sinne von Art. 13 lit. f der Begrenzungsverordnung an. Die Kantone
erhalten die Gelegenheit, vor einem allfälligen Asylentscheid mittels
Fragebogen Stellung zu nehmen. Sollte eine humanitäre Aufenthalts-
bewilligung nach dem Willen des Kantons erteilt werden, wird der
Antrag dem BFA unterbreitet. Kommt keine Regelung als «Härte-
fall» in Frage, wird das normale Asylverfahren durchgeführt. In
diesem Fall behält sich der DFW jedoch vor, im Falle der Unzumut-
barkeit der Wegweisung zu internieren. Die Kantone erhalten Gele-
genheit, im Fragebogen auch zur allfälligen Internierung Stellung zu
nehmen.

1987: Im Departement zeichnen sich folgende Kriterien in bezug auf
die Anerkennung als «Härtefall» ab: Leumund, Familienverhältnisse
(namentlich Situation von allfälligen Kindern), Integrationsgrad,
wirtschaftliche Selbständigkeit, Aufenthaltsdauer (Richtwerte: Fami-
lien 3, Alleinstehende 4 Jahre), Zweck des Asylgesuchs (kein «Härte-
fall», sofern Asylgesuch ausschliesslich zur Erlangung einer fremden-
polizeilichen Bewilligung gestellt wurde).

1. 1. 1988: Inkrafttreten der revidierten ANAG-Bestimmungen (u. a.
«Vorläufige Aufnahme») und der neuen InternierungsVO. Art. 3
Abs. 2 Int VO: Vollzug der Wegweisung kann unzumutbar sein, wenn
er für Ausländer <schwerwiegende persönliche Härte> darstellt.

Weisung über die Vorläufige Aufnahme und die Behandlung von
Härtefällen des EJPD vom 31. März 1988.

mung zur Ausnahme von der zahlenmässigen Begren-
zung beantragt werden soll. Nicht selten werden die
kantonalen Vorentscheide ohne Einbezug der Betroffe-
nen getroffen, vielfach auch ohne deren Wissen. Im
Gefolge der neuen Weisung des EJPD, die für die
Regelung der Härtefälle eine klare Priorität zugunsten
der humanitären Aufenthaltsbewilligung vorsieht, hat
die Bedeutung des kantonalen Vorverfahrens noch
einmal deutlich zugenommen, da so auch formal ohne
die Kantone nichts mehr geht. Die bereits in einer
früheren ASYL-Nummer aufgestellte Forderung nach
einem transparenten, dem Anspruch auf Anhörung

Rechnung tragenden Verfahren hat nichts an Aktuali-
täteingebüsst.
Ebenfalls nach wie vor wünschbar wäre es, die Asylbe-
hörden würden die Betroffenen von der Tatsache in

Kenntnis setzen, dass zurzeit der Aufenthaltskanton zur
Stellungnahme begrüsst wird. Sie hätten so die Mög-
lichkeit, von sich aus bei den zuständigen kantonalen
Behörden vorstellig zu werden (s. dazu «Permis huma-
nitaires, decisions ä l'aveugle», von Yves Brutsch, in
ASYL 86/3, S. 14).

Beurteilung

- Die neue Weisung des EJPD ist insofern zu begrüs-
sen, als sie in bezug auf die Art der zu erteilenden
Anwesenheitsberechtigung sowie der anzuwenden-
den Kriterien eine möglichst gleiche Behandlung der
«Härtefälle» anstrebt.

- Die humanitäre Aufenthaltsbewilligung ist für «Här-
tef alle» die angemessene und sinnvolle Lösung. Sie
hat gegenüber der Vorläufigen Aufnahme den Vor-
teil, dass auf den Erlass einer Wegweisungsverfügung
verzichtet wird. Die Aufenthaltsbewilligung ver-
schafft insbesondere im Hinblick auf einen allfälligen
Familiennachzug und die Möglichkeit von Ausland-
reisen erhebliche Vorteile gegenüber der Vorläufi-
gen Aufnahme. Das Ziel, «Härtefälle» möglichst in
den Genuss einer humanitären Aufenthaltsbewilli-

gung kommen zu lassen, setzt gegenüber der Vorläu-
figen Aufnahme jedoch noch vermehrt die Koopera-
tionsbereitschaft der Kantone voraus, da sie es sind,
die sie erteilen und für allfällige Fürsorgekosten auch
aufzukommen haben.

- Die Vorläufige Aufnahme wird als Regelungsmög-
lichkeit für «Härtefälle» in den Hintergrund rücken.
Ihre Bedeutung wird allenfalls die eines «Notnagels»
sein, wenn sich ein Kanton trotz klar gegebener
Kriterien weigert, eine humanitäre Aufenthaltsbe-
willigung zu erteilen. Auch wenn die Bundesbehör-
den aus staatspolitischen Gründen diesbezüglich
Zurückhaltung üben werden, haben sie doch zu
berücksichtigen, dass die aus einem bundespoliti-
sehen Problem hervorgegangenen «Härtefälle» einen
legitimen Anspruch auf rechtsgleiche und willkür-
freie Behandlung haben.

- Die in der EJPD-Weisung skizzierten Kriterien, ins-
besondere die zeitlichen, sind - verglichen mit den in
den Globallösungsdiskussionen debattierten - als
frappierend restriktiv zu werten. Vermehrt sollte
zudem bei der Prüfung der Einzelfälle in Rechnung
gestellt werden, inwieweit sich die betroffenen Perso-
nen nicht nur integriert, sondern auch inwieweit sie
sich in bezug auf ihr Herkunftsland desintegriert
haben. Hier liegt nämlich vielfach der Unterschied zu
den sogenannt «normalen» - meist europäischen -
Ausländerinnen und Ausländern, die im Rahmen der
asylpolitischen Diskussion so gerne den «Härtefäl-
len» unter den abgewiesenen Asylbewerbern gegen-
übergestellt werden.



6 ASYL 1988/2 Gatüker, Härtefälle

Zuständige kantonale Stellen für Härtefälle

A. Gemischte Gutachterkommissionen

l. BE

Anschrift
Polizeidirektion des Kt.s BE,
Z. H. Gutachter kommission für

Härtefälle

Kramgasse 20
3011 Bern

Zusammensetzung
9 Mitglieder, präsidiert von
ehem. Korektorin der Schule für

Sozialarbeit. Weitere Mitglie-
der: Vorsteher der kant. Frem-

denpolizei, Vorsteher der Abt.
für den Straf- u. Massnahme-

Vollzug, kant. Koordinator für
das Asylwesen, Vorsteher des
städt. Fürsorgeamtes, Direk-
tionssekr. der kant. Justizdirek-

tion, Präsident der Arbeitsgrup-
pe «Brot für Brüder» (Vertr. der
ev. -ref. Kirche), kant. Beauf-
tragter der Kirche für Flücht-
lingsfragen (Vertr. der ev. -ref.
Kirche), Vertreterin der rom. -
kath. Kirche.

2. FR

Adresse
Administration cantonale
Section de l'asile

Rue de l'Industrie 7

1700 Fribourg

Enfontpartie
Representant de la police des
etrangers, des Eglises catholi-
ques, de la coordination pour le
droit d'asile, de Caritas, du Con-

seil synodal du canton, de la
Croix-Rouge, de la prevoyance
sociale, de l'office cantonal du
travaü.

3. GE

Adresse

Departement de justice et police
Case postale 362
1211Geneve 3

Enfontpartie
2 anc. membres du CICR, 2 anc.

Presidents du Grand Conseil,
2avocats.

4. JU

Adresse

Commission consultative pour
les questions relatives aux refu-
gies
Monsieur Paul Jubin
93, Route de Montier
2800 Delemont

Enfontpartie
Representants de la police des
etrangers, du departement de la
justice et de l'interieur, de Cari-
tas. de la Croix-Rouge, de l'As-
sociation jurassienne d'accueil
aux demandeurs.

5. NE

Adresse
Commission cantonale consul-

tative en matiere d'asile

p. a. M. Maurice Frainier
premier secr. du dept de police
Rue des Beaux Arts 13
2001 Neuchätel

Enfontpartie
Representant du departement
de police, de Caritas, du CSP,
de la Ligue des droits de
l'homme.

6. VS

Adresse

Etat du Valais
Commission de coordination

pour les candidats ä l'asile
p. a. M. Brunner, Chef du Servi-
ce cantonal de la prevoyance so-
ciale

Rue des Vergers 2
1951 Sion

Enfontpartie
Representant de la police des
etrangers, de la police cantonale
de la Croix-Rouge, de Caritas,
de l'office de l'industrie et du
travaü et du Comite valaisan

pour la defense du droit d'asile
(voix consultative).

B. Kommissionen aus Behördenvertretern

7. BL Arbeitsamt, Justizdirektion

Anschrift
Fremdenpolizei des Kt.s Basel-
land, Z. H. Härtefallgremium
Rheinstrasse 24a
4410 Liestal

Zusammensetwng

8. BS

Anschrift
Fremdenpolizei des Kt. s Basel-
Stadt, Z. H. Konsultativgremium
für Härtefälle
Postfach

Vertreter von Fremdenpolizei, 4001 Basel

Zusammensetzung
Vertreter des Polizei- und Mili-

tärdepartements, der Fremden-
polizei (2), des Rechtsdienstes
des Justizdepartements (2)

9. TG

Anschrift
Herr Dr. Urs Haubensak

C. Keine Gutachterkommissionen

10. AG

Fremdenpolizei des Kts. Aargau
Obere Vorstadt
Postfach
5001 Aarau

11. AI

Fremdenpolizei des Kts. AI
9050 Appenzell

12. AR

Kant. Fremdenpolizei
9042 Speicher

13. GL

Fremdenpolizei des Kts. GL
8750 Glarus

14. GR

Fremdenpolizei des Kts. GR
7000 Chur

15. LU

Fremdenpolizei des Kts. LU
Hallwilerweg 7
6003 Luzern

16. NW

Fremdenpolizei des Kts. NW
Rathaus

Postfach 164
6370 Stans

17. OW

Fremdenpolizei des Kts. OW
Polizeigebäude
Forbachstrasse

6060 Samen

18. SH

Kantonales Ausländeramt

Schönmaiengässchen
8201 Schaffhausen

19. SG

Fremdenpolizei des Kt. s SG
Oberer Graben 32
9001 St. Gallen

(Empfohlenes Vorgehen: Ge-
such an die Beratungsstelle für
Asylsuchende [Bahnhofstr. 2,
9001 St. Gallen] zur Verfassung

Departementssekretär des Ju-
stiz- und Polizeidepartements
Regierungsgebäude
8500 Frauenfeld

Zusammensetzung
Vertreter der Fremdenpolizei,
der Fürsorge, des Rechtsdien-
stes der Fürsorge, des Justiz-
und Polizeidepartements

eines Berichts u. Weiterleitung
an eine kirchliche Kommission,

die den Bericht der Fremdenpo-
lizei unterbreitet)

20. SO

Amt für Ausländerfragen
Ambassadorenhof
4500 Solothum

21. SZ

Fremdenpolizei des Kts. SZ
Bahnhofstr. 7
6430 Schwyz

22. Tl

Ufficio cantonale degli stranieri
e dei passaporti
Palazzo governativo
6501 Bellinzona

23. UR

Polizeikommando Uri

Abt. Fremdenpolizei
Postfach
6460 Altdorf

24. VD

Secretaire general du Departe-
ment de lajustice, de la police et
des affaires militaires

M. Jean-Claude Chappuis
Rue Cite-Devant 12
1014 Lausanne

25. ZG

Fremdenpolizei des Kts. ZG
Z VB-Haus an der Aa

6300 Zug

26. ZH

Fremdenpolizei des Kt. s ZH
Stampf enbachstr. 15
8090 Zürich

(Empfohlenes Vorgehen: Ge-
such an die Beratungsstelle für
Asylsuchende [Bertastr. 8, Post-
fach, 8033 Zürich] zur Verfas-
sung eines Sozialberichtes u.
Weiterleitung an eine Kommis-
sion der kath. u. prot. Kirchen,
Caritas, HEKS u. Beratungsstel-
le. welche den Bericht der Frem-

denpolizei unterbreitet)
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Walter Kälin, Professor an der Universität Bern

Das schwierige Verhältnis zwischen
Asylverfahren und gerichtlicher
Landesverweisung: eine Entgegnung

Zugegeben: Die Frage, wie sich Asylverfahren und
gerichtliche Landesverweisung gemäss Art. 55 StGB
zueinander verhalten, ist äusserst komplex und in Dok-
trin und Praxis nur teilweise geklärt. In solchen Situa-
tionen ist kreatives Mitdenken bei der Suche nach
befriedigenden Lösungen nicht nur erlaubt, sondern
erforderlich. Wer dabei unorthodoxe Auffassungen
vorbringt, muss allerdings mit Widerspruch rechnen. In
diesem Sinn seien mir hier einige Bemerkungen zum
Artikel von Heinz Schöni, DFW-Informationsdienst, in
ASYL 1988/1 erlaubt.
Herr Schöni vertritt die Ansicht, zwischen gerichtlicher Landesver-
Weisung und Wegweisungsentscheid gemäss Art. 21a AsylG bestehe
keine Rangordnung. Deshalb sei die Anordnung der gerichtlichen
Landesverweisung gegenüber Flüchtlingen und Asylbewerbern
immer zulässig. Diese Aussage lässt sich auf BGE 111 IV 14 stützen,
wonach erst beim Vollzug der Landesverweisung zu prüfen ist, «wie
die Nebenstrafe durchgeführt werden kann, ohne dass der Grundsatz
der Nichtrückschiebung (Art. 45 AsylG) verletzt oder gegen Art. 3
EMRK verstossen wird». 2 Problematisch ist aber die Meinung von
Herrn Schöni, die kantonale Strafvollzugsbehörde dürfe in diesem
Stadium «die Zulässigkeits- oder Zumutbarkeitsprüfung ... unabhän-
gig von einer Beurteilung durch den Delegierten für das Flüchtlings-
wesen» vornehmen, weshalb sogar ein positiver Asylentscheid oder
die Feststellung, der Vollzug der Wegweisung sei wegen des Non-
Refoulement-Prinzips unzulässig, nicht zwingend dazu führe,
«dass die kantonalen Strafvollzugsbehörden vom Vollzug der gericht-
lichen Landesverweisung absehen müssen. Geben diese Behörden
strafrechtlichen Erwägungen, wie denjenigen in Art. 45 Abs. 2
AsylG, den Vorrang, oder weicht ihre Einschätzung der Gefähr-
dungssituation des Asylbewerbers oder des Flüchtlings von derjeni-
gen des Delegierten ab, so kann die gerichtliche Landesverweisung
dennoch vollzogen werden. Das ergibt sich unzweifelhaft aus der Ge-
waltentrennung».3

Im folgenden soll dargelegt werden, warum diese Dar-
legungen dem geltenden Recht nur teilweise entspre-
chen. Dabei ist zu beachten, dass sich die Frage nach
dem Verhältnis von Landesverweisung und Asylrecht
je nach dem Stand des Asylverfahrens im Zeitpunkt des
Entscheides über den Vollzug der Nebenstrafe anders
stellt.

l. Vollzugsentscheid nach abgeschlossenem
Asylverfahren

a) Bei anerkannten Flüchtlingen

Hat der Straftäter Asyl erhalten oder ist seine Flücht-
lingseigenschaft im Asylverfahren trotz Abweisung des
Asylgesuchs bejaht worden, indem, gestützt auf Art. 45
AsylG, die Zumutbarkeit der Wegweisung verneint
wurde, darf die Straf vollzugsbehörde entgegen der
Meinung von Herrn Schöni nicht mehr prüfen, ob die
betreffende Person im Heimatstaat in Qüchtlingsrele-
vanter Weise verfolgt wird. Zwar sind «nach schweize-
rischer Rechtsauffassung... Gerichte und Behörden
befugt, vorfrageweise auch Rechtsfragen aus einem

ändern Rechtsgebiet zu prüfen, sofern diese Prüfung
nicht durch eine gesetzliche Bestimmung verboten ist
und soweit darüber die hiefür zuständige Behörde im
konkreten Fall noch keinen rechtskräftigen Entscheid
getroffen hat». 4 Das Asylgesetz enthält nun aber genau
für diesen Fall eine Bestimmung. Art. 25 AsylG lautet:
«Der Ausländer, dem die Schweiz Asyl gewährt hat, gilt gegenüber
allen eidgenössischen und kantonalen Behörden als Flüchtling im
Sinne des Gesetzes sowie des internationalen Abkommens vom

28. Juli 1951 über die Rechtstellung der Flüchtlinge.»
Gemäss der bundesrätlichen Botschaft sollte diese

Bestimmung die frühere Rechtslage ändern, gemäss
welcher der Asylentscheid gegenüber ändern Behörden
keine Bindungswirkung entfaltete: «So konnten etwa»,
führt die Botschaft in diesem Zusammenhang aus, «die
Gerichte die Frage der Flüchtlingseigenschaft in jedem
Fall vorfrageweise erneut überprüfen... »5 Offensicht-
lich soll dies nach Inkrafttreten des Asylgesetzes nicht
mehr möglich sein. 6 Aus Wortlaut und Entstehungsge-
schichte von Art. 25 Asylgesetz ergibt sich somit klar,
dass die Bejahung der Flüchtlingseigenschaft durch den
DFW alle anderen Behörden daran hindert, sie erneut
zu prüfen. Die kantonale Vollzugsbehörde darf in sol-
chen Fällen nur noch untersuchen, ob im konkreten
Fall die Ausschaffung in einen Drittstaat in Frage
kommt, in welchem der straffällige Flüchtling vor Ver-
folgung geschützt bleibt, oder ob die qualifizierten Vor-
aussetzungen von Art. 45 Abs. 2 AsylG erfüllt sind.
Das gilt auch dann, wenn sich die Verfolgungssituation
im Verfolgerstaat seit der Asylgewährung wesentlich
entschärft hat: Für diesen Fall sieht das Asylgesetz
nicht eine Ausnahme von der Bindungswirkung des
Art. 25 vor, sondern die Möglichkeit, gestützt auf
Art. 4l Abs. l lit. b i. V. mit Art. l Buchstabe C Ziffer

5 der Flüchtlingskonvention von 1951, wegen Wegfalls
der Verfolgungsgefahr das Asyl zu widerrufen und
gemäss Art. 4l Abs. 2 die Flüchtlingseigenschaft abzu-
erkennen. Für diesen Entscheid ist nicht die kantonale
Strafvollzugsbehörde, sondern gemäss Art. 44 der
DFW zuständig. Sein Entscheid gilt, sobald er rechts-
kräftig geworden ist, gemäss Art. 4l Abs. 2 AsylG
ebenfalls «gegenüber allen eidgenössischen und kanto-
nalen Behörden».

Hier, wie (analog) auch bei den nachstehend diskutierenden Katego-
rien gilt für das Rechtsmittelver fahren folgendes: Gegen die Verlet-
zung von Art. 25 oder 45 AsylG und von Art. 3 EMRK durch die
kantonalen Strafvollzugsinstanzen steht die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde an das Bundesgericht zur Verfügung;8 Verstösse gegen
Art. 33 Flüchtlingskonvention sind dagegen nach dem (nicht unbe-
strittenen) heutigen Stand der Praxis wohl mit Verwaltungsbe-
schwerde beim Bundesrat i. S. von Art. 73 Abs. l lit. b VwVG zu
rügen.9

b) Straftäter mit negativem Asylentscheid

Ist über den Vollzug der Landesverweisung eines Straf-
täters in einem Zeitpunkt zu entscheiden, in welchem
ein negativer Asylentscheid bereits rechtskräftig gewor-
den ist, muss differenziert werden: Wurde die Flücht-

lingseigenschaft geprüft und ausdrücklich verneint,
liegt darüber ein rechtskräftiger Entscheid vor, den



8 ASYL 1988/2 Kälin, Asylverfahren - Landesverweisung

eine andere Behörde nicht mehr vorfrageweise in Zwei-
fei ziehen darf. 10 Ist allerdings zwischen Asylentscheid
und Vollzugsentscheid im Strafverfahren einige Zeit
vergangen oder haben sich die Verhältnisse in der Zwi-
schenzeit verändert, muss die kantonale Vollzugsbe-
hörde auf entsprechende Einwände des Straftäters ein-
gehen und sie prüfen: Für die Anwendung der völker-
rechtlichen Rückschiebungsverbote ist nämlich die
Situation im Zeitpunkt der Rückschaffung massgebend.
In jedem Fall darf aus der Verneinung der Flüchtlings-
eigenschaft nicht automatisch auf die Zulässigkeit des
Vollzugs der Landesverweisung geschlossen werden:
Die Gründe für oder gegen den Vollzug der Landesver-
Weisung decken sich mit jenen der Wegweisung gemäss
Art. 21a AsylG nicht; deshalb sind gemäss B GE 103 lb
26 in einem solchen Fall fremdenpolizeiliche Uberle-
gungen für die Strafvollzugsbehörden ohne Belang. 11
Ist das Asylgesuch (z. B. gestützt auf Art. 6 oder 8
AsylG) ohne Prüfung der Flüchtlingseigenschaft abge-
wiesen worden, hat die kantonale Vollzugsbehörde frei
und umfassend zu prüfen, ob dem Straftäter im Hei-
matstaat flüchtlingsrechtlich relevante Verfolgung dro-
hen würde. In einem solchen Fall entfaltet, wie die

Entstehungsgeschichte von Art. 25 AsylG zeigt, der
Asylentscheid keinerlei Bindungswirkung: Gemäss der
bundesrätlichen Botschaft bedeutet «die Asylverweige-
rung noch keine verbindliche Negierung des Vorliegens
der Flüchtlingseigenschaft», wenn Z. B. das Gesuch
abgelehnt werde, weil der Flüchtling bereits in einem
ändern Staat Schutz gefunden habe. 12 Unter diesen
Umständen gilt die allgemeine Regel, wonach bei Feh-
len eines entsprechenden gesetzlichen Verbotes Ent-
scheide anderer Behörden die vorfrageweise Prüfung
nicht hindern.13

2. Vollzugsentscheid ohne Bezug zum Asylverfahren

Auch Straftäter, die kein Asylgesuch gestellt haben und
nicht beabsichtigen, ein solches zu stellen, können sich
beim Vollzug der Landesverweisung auf Art. 45 AsylG
und Art. 3 EMRK berufen. Das ergibt sich aus der
Tatsache, dass das Non-Refoulement-Prinzip des
Füchtlingsrechts nicht nur für formell anerkannte
Flüchtlinge, sondern für jedermann gilt, der materiell
Flüchtling ist, 14 und die Menschenrechte der EMRK
von jeder Behörde in jedem Verfahren zu beachten
sind. Die kantonale Vollzugsbehörde hat selbständig
und umfassend die erhobenen Einwändezu prüfen und
darüber zu entscheiden. Sie darf den Straftäter nicht

zwingen, ein Asylgesuch zu stellen oder seine Vorbrin-
gung mit dem Argument zurückzuweisen, die Tatsache,
dass er kein Gesuch gestellt habe, beweise, dass er kein
Flüchtling sei. 15

3. Vollzugsentscheid während eines hängigen
Asylverfahrens

Problematisch sind die Verhältnisse, wenn im Zeit-

punkt des Entscheides über den Vollzug der Landes-
Verweisung noch ein Asylgesuch vor dem DFW oder

der Beschwerdeinstanz hängig ist. Weder Asyl- noch
Verwaltungsverfahrensgesetz sehen hierfür irgendwel-
ehe Regeln vor. In solchen Fällen dürfen Zweckmässig-
keits- und Praktikabilitätsüberlegungen beim Entscheid
eine Rolle spielen, welche Behörde ihr Verfahren sistie-
ren soll. Der erwähnte BGE 111 IV 14 gibt dafür
deutliche Hinweise: Das Bundesgericht hat dort die
Dispensierung des Strafrichters vom Entscheid über die
flüchtlingsrechtlichen Aspekte der Zulässigkeit einer
Landesverweisung im wesentlichen damit begründet,
dem Richter sei die «Problematik des Asyl- und Flücht-
lingsrechts» wenig vertraut; zudem liesse sich so die
Gefahr von Widersprüchen zu Entscheiden der zustän-
digen Asylbehörde vermindern. Diese Argumente las-
sen sich auf das Verhältnis zwischen kantonaler Straf-

vollzugsbehörde und dem DFW übertragen: Die kanto-
nale Behörde dürfte in aller Regel kaum in der Lage
sein, die behauptete Verfolgungsgefahr wirklich abzu-
klären und wenig Erfahrung im Umgang mit den natio-
nalen und internationalen Normen des Flüchtlings-
rechts besitzen. Zudem wäre es kaum erträglich, wenn
die kantonalen Behörden einen Straftäter in seine Hei-
mat zurückschaffen würden, welchen der DFW als
Flüchtling einstufen müsste, der nicht unter Art. 45
Abs. 2 AsylG fällt: Hier würde die kantonale Behörde
im Ergebnis die Anwendung des Asylgesetzes verhin-
dem, und der Flüchtling würde Opfer einer Behand-
lung, die er nicht erleiden müsste, wenn (zufälliger-
weise) der DFW schneller als die kantonale Behörde
entschieden hätte. 16 Die Tatsache, dass Art. 25 AsylG
alle Behörden an den positiven Asylentscheid bindet,
ist zudem Indiz dafür, dass der Entscheid über die
Flüchtlingseigenschaft im Gegensatz zu früher heute so
weit als möglich beim DFW zentralisiert werden soll. ,
Herr Schöni hält zwar mit Hinweis auf die Praxis die
Sistierung des kantonalen Verfahrens bis zum Ent-
scheid des DFW ebenfalls für sinnvoll, gibt aber zu
bedenken, im Fall eines wegen besonders schwerer
Verbrechen verurteilten Asylbewerbers ändere «selbst
die Feststellung der Flüchtlingseigenschaft nichts am
Vollzug der Entfernungsmassnahme». 17 Dem ist zu
widersprechen: Eine solche Verurteilung genügt für
sich allein nicht für die Anwendung von Art. 45 Abs. 2
AsylG; sie wird gemäss der bundesrätlichen Botschaft
«nicht in jedem Fall ohne weiteres die zwangsweise
Ausschaffung nach sich ziehen können». 18 Auch bei
Schwerverbrechern ist nämlich zu prüfen, ob sie
gemeingefährlich sind, ob das Interesse der Schweiz an
der Entfernung dasjenige des Flüchtlings am Schutz vor
Verfolgung überwiegt und ob allenfalls der absolute
Rückschiebungsschutz von Art. 3 EMRK greift. 19

Anmerkungen

1 Siehe Z. B. die Ansicht des Bundesrates, die heutige Handhabung
des Rechtsmittelweges bleibe «unbefriedigend» und müsste an sich
im Rahmen einer Gesetzesrevision geprüft werden (Entscheid des
Bundesrates vom 22. August 1984, VPB 49/1985, Nr. l, S. 189).
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2 BGE 111 IV 12ff. betrifft einen Straftäter, dessen Asylgesuch im
Zeitpunkt des Strafurteils noch hängig war. Ob der Grundsatz des
Bundesgerichts sich auf anerkannte Flüchtlinge ohne weiteres über-
tragen lässt, erscheint zweifelhaft. Laut Art. 25 AsylG ist der Straf-
richter in einem solchen Fall an die Anerkennung der Flüchtlingsei-
genschaft des Täters gebunden (vgl. dazu Ziff. la dieses Artikels).
Die Frage der Bedrohung kann also nicht mehr geprüft werden.
Unter diesen Umständen stellt sich nur noch die Frage, ob die
Voraussetzungen für die Anwendung von Art. 45 Abs. 2 AsylG
gegeben sind. Dies ist eine Rechtsfrage, die der Strafrichter ebenso-
gut beantworten kann wie die Straf vollzugsbehörde und für deren
Entscheidung die Verhältnisse im Zeitpunkt der Entlassung aus
dem Strafvollzug in den meisten Fällen eine untergeordnete Rolle
spielen (in diesem Sinne die frühere Praxis: Urteil des bernischen
Obergerichts vom 23. März 1966 i. S. Divalcsek, ZBJV 1972, S. 129;
unpubl. Urteil des Bundesgerichts vom 25. November 1966 i. S. St.;
Obergericht Luzern in RS 1969, Nr. 72, 44).
Heinz Schöni, Asylverfahren und gerichtliche Landesverweisung
nach Art. 55 StGB, ASYL 1988/1, S. 14.

4 BGE 105 II 311 E. 2; 102 lb 369, 101 III 8, 98 la 120.
5 Botschaft zum Asylgesetz vom 31. August 1977, BEI 1977 III128.
6 Zur fehlenden Bindungswirkung des negativen Asylentscheides

siehe nachstehend lit. b.

Vgl. dazu Walter Kälin, Das Prinzip des Non-Refoulement; Bern
1982, S. 130ff., 279ff.

8 Vgl. BGE 106 IV 332, 103 lb 20, 102 lb 36; Robert Häuser,
Kurzlehrbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 2. Aufl.,
Basel/Frankfurt a. M. 1984, S. 308.

9 Vgl. VPB 49/1985, Nr. l, S. 15ff. und BGE 101 IV 375, welche
allerdings die Anfechtung des Strafurteils betreffen. Auf die Pro-
blematik dieser Praxis kann hier nicht eingegangen werden. Vgl.
dazu aber die immer noch gültige Kritik bei Viktor Lieber, Wer
entscheidet über die Landesverweisung von Flüchtlingen?, SJZ 74/
1978, S. 23f.

10 BGE 105 II 311; zitiert oben bei Anm. 4.

In diesem Fall hat das Bundesgericht die Beschwerde eines wegen
Drogendelikten und Veruntreuung zu zwei Jahren Zuchthaus ver-
urteilten Malaysiers gutgeheissen und an die kantonalen Instanzen
zur Prüfung der Frage zurückgewiesen, ob die Landesverweisung
deshalb probeweise aufzuschieben sei, weil die Resozialisierungs-
Chancen in der Schweiz angesichts der hiesigen Unterstützung
durch Gattin und Arbeitgeber und wegen der Gefahr ethnischer
Diskriminierung in der Heimat besser seien.

12 Botschaft (Anm. 5), S. 128.
13 BGE 105 II 311.
14 Siehe Kälin (Anm. 7), S. 88 ff. mit Hinweisen.

Das wäre schon deshalb widersprüchlich, weil der verurteilte Straf-
täter wegen Asylunwürdigkeit gemäss Art. 8 AsylG ohnehin keine
Aussicht auf Asylgewährung hat.

16 Vgl. oben Ziff. la.
17 5'c/iöm(Anm. 3), S. 14.
18 Botschaft (Anm. 5), S. 138.
19 Siehe hierzu Kälin (Anm. 7), S. 130ff, 279ff. ; ders., Drohende

Menschenrechtsverietzung im Heimatstaat als Schranke der Rück-
Schiebung gemäss Art. 3 EMRK, ZAR 1986, S. 172 ff.

Walter Schmid, SFH

Vollzug rechtskräftiger
Wegweisungsverfügungen

Kürzlich hat das Eidgenössische Justiz- und Polizeide-
partement ein Kreisschreiben an die Polizeidirektionen
der Kantone versandt, das für die praktische Arbeit von
Rechtsanwälten, Beratungsstellen und Betreuern von
einiger Bedeutung sein wird und darüber hinaus langfri-
stig nicht ohne asylpolitische Konsequenzen bleiben
dürfte (KS des EJPD v. 7. 3. 1988 «Vollzug rechtskräf-
tiger Wegweisungsverfügungen»). Im folgenden wollen
wir die bekanntgegebenen Praxisänderungen hinsicht-
lieh des Vollzugs rechtskräftiger Wegweisungsverfügun-
gen vorstellen und anschliessend kurz kommentieren.

Neue Zuständigkeit zur Fristenansetzung

Die entscheidende Praxisänderung besteht darin, dass
der Beschwerdedienst in Zukunft keine Ausreisefristen
mehr ansetzen, sondern der ersten Instanz im Disposi-
tiv einen Auftrag zur Ansetzung einer Ausreisefrist
erteilen wird. Das Kreisschreiben unterscheidet vier
Fälle:
- Der DFW wird bei Ablehnung des Asylgesuches

gleichzeitig die Wegweisung mit Frist zur Ausreise
und neu die Androhung der Ausschaffung im Falle
des Nichtbefolgens verfügen. Wird dagegen keine
Beschwerde erhoben, so stellt der DFW dem Kanton
wie bisher zusammen mit allfälligen Reisepapieren
eine Rechtskraftbescheinigung zu.

- Lehnt das Departement eine Beschwerde ab, so soll
das Dispositiv der Beschwerdeabweisung neben der
Urteilformel inskünftig den Auftrag an den DFW zur
Aktualisierung der Fristansetzung gemäss Erwägun-
gen im Entscheid enthalten.

- Verfügt das Bundesamt für Ausländerfragen (BFA)
im Fremdenpolizeiverfahren eine Wegweisung, so
setzt sie wie bisher eine Ausreisefrist an.

- Lehnt das Departement in einem Fremdenpolizeiver-
fahren eine Beschwerde rechtskräftig ab, so hält es
im Dispositiv den Auftrag zur Fristansetzung und zur
Vollstreckung durch das BFA fest.

Vollzug des Departementsentscheides

Der Beschwerdedienst stellt dem Kanton eine Kopie
des negativen Departementsentscheides zu. Die Akten
gehen zurück an die erste Instanz (im Falle des DFW an
die Sektion «Ausreise und Aufenthalt»). Die erste
Instanz wird in jedem Fall eine zusätzliche Rechts-
kraftbescheinigung an die Betroffenen und die Kantone
versenden, und darin das Ausreisedatum vermerken.
Damit ein Departementsentscheid vollziehbar wird,
bedarf es demnach in Zukunft nicht nur des ablehnen-

den Beschwerdeentscheides, sondern zusätzlich der
Rechtskraftbescheinigung samt Ausreisedatum, zuge-
stellt durch den DFW bzw. das BFA.

Fristen und Erstreckungsgesuche

An der Dauer der angesetzten Ausreisefristen soll
nichts Wesentliches geändert werden. Der Beschwer-
dedienst wird in den Erwägungen seiner Entscheidung



10 ASYL 1988/2 Bois, Avances de frais

eine Minimalfrist nennen, die ihm angemessen
erscheint. Die erste Instanz kann dann das Ausreiseda-

turn auf einen Zeitpunkt nach Ablauf dieser Frist fest-
setzen. Mit dieser juristisch vermutlich einmaligen Kon-
struktion soll verhindert werden, dass die Fristanset-
zung durch die erste Instanz beschwerdefähig wird.
Gesuche um Erstreckung einer Ausreisefrist (das Kreis-
schreiben spricht von «Verlängerungsgesuchen» - kor-
rekt wäre wohl «Gesuch um Verschiebung des Ausrei-
setermins») sind inskünftig stets an den DFW bzw. das
BFA zu richten, auch dann, wenn der Endentscheid
vom Departement gefällt wurde.
Wie bis anhin bleiben die Kantone befugt, Ausreisefri-
sten in eigener Kompetenz bis zu einem Monat zu
erstrecken. Den Kantonen wird überdies nahegelegt,
den Ausländer kurz vor Ablauf der Wegweisungsfrist
noch einmal vorzuladen, um sich über seine Ausreise-
Vorbereitungen zu erkundigen. Bei diesen Gesprächen
könnten Anhaltspunkte für die allfälUge Anordnung
einer Ausschaffungshaft gewonnen werden.

Kommentar

Ausgangspunkt dieser Praxisänderung ist einmal mehr
der überforderte Beschwerdedienst. Fristerstreckungs-,
Wiedererwägungs- und Revisionsbegehren offenbar
hilflos ausgeliefert, vermag er seinen Beitrag zum Voll-
zug rechtskräftiger Wegweisungsverfügungen nicht
mehr zu leisten. Dies hat das Departement dazu bewo-
gen, die Kompetenz zur Fristansetzung in allen Asyl-
verfahren dem Delegierten zu übertragen. Niemanden
erstaunt, dass man der dynamischeren ersten Instanz
eher zutraut, diese Aufgabe zu lösen. Doch hat man
auch die Konsequenzen bedacht?
Zu den juristischen Konsequenzen: Im eigensinnigen,
aber durchaus fantasiereichen Laboratorium erstin-
stanzlicher Rechtsfindung wurde die bisherige Ausrei-
sefrist in zwei Komponenten getrennt: Eine Minimal-

frist des Departements und ein Ausreisedatum der
ersten Instanz. Die entscheidende Komponente ist
dabei das Ausreisedatum, während die Minimalfrist als
Frist ein eher trauriges Leben fristet, denn sie entfaltet
nicht einmal die Rechtswirkungen einer Ordnungsfrist.
Es würde mich wundern, wenn dieser interpretatorische
Akt auf dem hohen Seil ohne jedes dogmatische Sicher-
heitsnetz gut ausgeht.
Die rechtsstaatlichen Bedenken: Die neue Regelung
führt zu einer weiteren Verschiebung der Kompetenzen
von der zweiten Instanz zum Delegierten. Er wird
inskünftig in jedem Fall die letzte und zwar ganz kon-
krete Verantwortung für den Vollzug einer Wegwei-
sung tragen. Die am Schluss alles entscheidende Frage,
ob und wie lang eine Ausreisefrist angesetzt wird, bleibt
nun in allen Fällen ihm allein überlassen. Das
Beschwerdeverfahren entwickelt sich mehr und mehr

zur Papiermühle. Jeder weiss, dass der Delegierte die
Verantwortung nicht scheut, doch rechtsstaatlich ist es
äusserst fragwürdig, wenn sich das Departement als
zweite Instanz in diesen entscheidenden Fragen aus der
Verantwortung stiehlt und in den politischen Wind-
schatten verkriecht.
Schliesslich die asylpolitischen Konsequenzen: Man
braucht nicht Hellseher zu sein, um vorauszusagen,
dass sich der Personenkreis der rechtskräftig Wegge-
wiesenen, denen jedoch aus irgendwelchen Gründen
kein Ausreisedatum angesetzt wird, vergrössert wird.
Heute sind es noch vorwiegend die Tamilen, doch bald
schon dürften andere Gruppen dazu stossen, die zwar
ab- und weggewiesen, jedoch (noch) nicht vorläufig
aufgenommen oder ausgeschafft werden. Damit ent-
steht eine neue Gruppe von Geduldeten, die in der
Rechtsordnung nicht vorgesehen ist. Diese wird die
eben erst neugeschaffene Gruppe der vorläufig Aufge-
nommenen längerfristig Unterschichten. Das neue
Kreisschreiben ist ein wohl eher unbewusster als
bewusster Schritt in diese Richtung.

Philippe Bois, professeur äl'Universile de Neuchätel

Le DFJP et les avances de frais; curieuse
interpretation de la loi

Classiquement, lorsqu'on cherche ä diminuer le nom-
bre de cas soumis ä une autorite administrative ou

judiciaire, on recourt ä la demande d'avance de frais.
Plus la somme est elevee, plus joue la dissuasion.
Le Departement föderal de justice et police (DFJP)
exige de telles avances des requerants d'asile non entre-
tenus par l'assistance. Les montants ont tendance ä
prendre de l'importance (pretexte pris des recherches
necessaires). On peut se demander si cette maniere
d'agir est conforme au droit.
Dans une affaire X., le DFJP a demande FS 600. -, ä
titre d'avance, ä payer sous peine d'irrecevabilite. Il se

fondait sur l'art. 63 IV LPA, exclusivement, ne men-
tionnant pas l'art. 33 II. L'art. 63 IV est clair, et ne
prete pas ä de longues interpretations: l'avance de frais
peut etre demandee ä un recourant qui n'a pas de
domicile fixe. Dans ce cas X., le recourant avait un
domicile connu en Suisse. Le Conseil federal n'a pas
donne suite ä une denonciation. Il est interessant d'exa-

miner les arguments du DFJP, dans ses observations, et
ceux du CF.
Le DFJP ne se prononce pas clairement sur la notion de
domicile. Il laisse entendre qu'il faut trancher de cas en
cas, et, tout en admettant que dans une teile Situation
les art. 23 et ss. CCS sont applicables, il contourne
l'obstacle. En particulier, il se refere ä une phrase de
l'ATF 113 II 5, Y., pour en tirer, audacieusement, que
le TF a voulu une difference entre le domicile civil de

droit prive et, si l'on ose dire, le domicile civil de droit
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public. Cette maniere de voir est criticable; J. -M. Gros-
sen (Droit des personnes, Traite de droit prive suisse,
Fribourg 1974, II 2, p. 71) se rallie au principe de l'unite
(n. 43), suivi par H. Deschenaux/P. Tercier (Personnes
physiques et tutelle, Berne 1986, p. 94, qui citent la
these de U. Vischer, Bäle 1977, oü la question n'est pas
abordee).
Le Conseil föderal tranche clairement la question,
admettant sans reserve qu'il y a domicile, mais contes-
tant qu'il soit fixe. Il se rallie, ä raison, ä la these de
l'unite, et suit en cela la doctrine dominante. Il se

fände, pour ne pas donner suite ä la plainte, sur le fait
que le recourant a change trois fois d'adresse au cours
de la procedure, soit en 8 mois. Dans la mesure oü ces
changements ont ete communiques ä l'autorite, on peut
douter qu'ils soient de nature ä mettre en cause la
«fixite»: l'important est de pouvoir atteindre l'interesse
(ce que l'on sait tres bien faire en cas de refoulement).
Peu importe pour le moment: il est etabli que le domi-

eile du requerant est en Suisse. Dans de nombreux cas,
les decisions exigeant l'avance des frais ne reposent
donc pas sur une base legale et sont contraires au droit.
La decision attaquee ne mentionnait que l'art. 64 IV.
Le DFJP estime toutefois, se fondant sur l'art. 5 I de
l'OCF sur les frais (RS 172. 041.0), que l'art. 33 est
subsidiaire et s'applique de lui-meme. Le raisonnement
est curieux, et le CF n'a meme pas juge bon d'y faire
reference. Si le DFJP veut se garantir de frais d'exper-
tise, il doit le preciser dans sa decision sur frais, et le
motiver. Rien de tel n'avait ete fait.
Une fois encore, on releve dans un dossier des vices de

procedure qui ne sont pas sanctionnes par le CF. A
l extreme limite, on pourrait soutenir, du cöte des auto-
rites, que l'examen ä l'occasion d'une denonciation est
par nature tres flau. Mais il en resulte ceci: comme la
decision sur frais est rendue par le DFJP, eile ne peut
pas faire l'objet d'un recours. La necessite d'une auto-
rite judiciaire de recours apparait clairement.

Peter Schütz, Stab smitarb euer beim DFW

Die asylrechtliche Behandlung von
Wehrdienstverweigerern

In jüngster Zeit hat die Frage wieder an Aktualität
gewonnen, ob und allenfalls unter welchen Vorausset-
zungen Dienstverweigerer als Flüchtlinge anerkannt
werden können. Losgelöst von den teilweise sehr unter-
schiedlichen länderspezifischen Gegebenheiten, die bei
der Beurteilung eines jeden Einzelfalles zu berücksich-
tigen sind, werden im folgenden die herrschende Lehre
und Praxis zu diesem Problembereich aufgezeigt. Nach
einer Begriffserklärung und einigen Vorbemerkungen
ist der Frage nachzugehen, ob bereits die Einberufung
zum Wehrdienst eine Verfolgungsmassnahme im Sinne
von Art. 3 AsylG darstellen kann. Anschliessend wird
geprüft, ob und unter welchen Gegebenheiten die
Bestrafung wegen Wehrdienstverweigerung asylrelevant
werden kann. Den Schluss bilden einige Bemerkungen
zur Behandlung von nicht als Flüchtlinge anerkannten
Wehrdienstverweigerern im Wegweisungsverfahren.

A. Begriffserklärung

In der Diskussion zum Thema Wehrdienstverweige-
rung werden hauptsächlich die Ausdrücke Refraktäre,
Deserteure und Dienstverweigerer verwendet. Dabei
meint man mit Refraktoren Personen, die einem Aushe-
bungsbefehl keine Folge leisten und sich den Militärbe-
hörden nicht stellen. Deserteure dagegen sind Wehr-
männer, die ohne Befehl, Erlaubnis oder Beurlaubung
ihre Truppe oder den angestammten Einsatzort verlas-
sen. Von einem Dienstverweigerer spricht man dann,
wenn jemand zu einer befohlenen Dienstleistung nicht
einrückt, einem Marschbefehl nicht gehorcht. Dienst-

Verweigerer können Refraktäre oder bereits ausgebil-
dete Wehrmänner sein.
Da es aufzuzeigen sein wird, dass es bei der asylrechtli-
chen Beurteilung dieser Frage keine Rolle spielt, ob es
sich um Dienst im Rahmen der militärischen Ausbil-

düng in Friedenszeiten oder um Kriegsdienst handelt2
und demnach in allen Fällen eine einheitliche Betrach-
tungsweise geboten scheint , wird im folgenden die
ganze Problematik unter dem Begriff Wehrdienstver-
Weigerung abgehandelt.

B. Vorbemerkungen

Unbestritten ist, dass das Recht zur Organisation der
Selbstverteidigung zu den originären und Souveränen
Rechten jedes Staates gehört. Aufgrund dieses Rechtes
können die Staaten die Wehrpflicht ihrer Bürger als
staatsbürgerliche Pflicht einführen und die Erfüllung
der Pflicht durch Strafandrohungen sichern.4
Darüber hinaus erlangt die Verpflichtung, Wehrdienst
zu leisten, auch nicht schon dann asylrechtliche Bedeu-
tung, wenn die Streitkräfte nicht zur Abwehr eines
Angriffs von aussen, sondern im Falle eines inneren
Notstandes zur Bekämpfung von Aufständen eingesetzt
werden. Denn die Wehrpflicht dient herkömmlicher-
weise dazu, den Staat gegenüber Bedrohungen zu
sichern. Dabei gehört es zu den traditionellen Grund-
Sätzen, dass das Militär zur Abwehr äusserer und inne-

rer Herausforderungen gleichermassen herangezogen
werden darf5 (vgl. hiezu insb. Art. 2 i. V. m. Art. 16-19
B V).
Die Heranziehung zum Wehrdienst und die Bestrafung
wegen Wehrdienstverweigerung, die ungeachtet der
politischen und religiösen Überzeugung des Betroffe-
nen erfolgt, werden noch nicht dadurch zur Verf ol-
gungsmassnahme, dass der betreffende Staat politi-
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sehen oder religiösen Zielen nachstrebt, die nicht den
politischen oder religiösen Anschauungen des einzelnen
Wehrpflichtigen entsprechen. 6'7
Die Prüfung der Relevanz einer zur Asylbegründung
geltend gemachten Wehrdienstverweigerung hat unter
zwei Gesichtspunkten zu erfolgen. Einerseits kann die
Einberufung zur Wehrdienstleistung als solche bereits
eine Verfolgungsmassnahme im Sinne von Art. 3 AsylG
darstellen, und anderseits kann eine Bestrafung wegen
Wehrdienstverweigerung zu einer Verfolgung aus
einem in Art. 3 AsylG genannten Grund werden. Ob
die Heranziehung zum Wehrdienst und eine Bestrafung
wegen Wehrdienstverweigerung eine asylbeachtliche
Verfolgungsmassnahme darstellen, richtet sich danach,
ob diesen staatlichen Massnahmen neben ihren allge-
meinen - asylrechtlich nicht relevanten - Intentionen
auch eine Verfolgungstendenz innewohnt. 8'

l. Die Einberufung zum Wehrdienst als Asylgrond

Um zu beurteilen, ob die Heranziehung zum Wehr-
dienst eine Verfolgungsmassnahme im Sinne von Art. 3
AsylG darstellt, ist von der Zielrichtung der dem
Betroffenen auferlegten Verpflichtung auszugeben. Zu
prüfen ist deshalb, ob einer derartigen Verpflichtung
allenfalls neben ihrer allgemeinen und asylrechtlich
unbedenklichen Intention auch eine Verfolgungsten-
dem, innewohnen könnte. Das wäre etwa der Fall,
wenn damit zugleich
- eine politische Disziplinierung und Einschüchterung

von politischen Gegnern in den eigenen Reihen,
eine Umerziehung von Andersdenkenden oder

- eine Zwangsassimilation von Minderheiten
bezweckt würde. Es ist m. a. W. zu prüfen, ob aus der
Sicht des Staates die Einbemfung zum Kriegsdienst
darauf abzielt, in der Person des Betroffenen einen
politischen Gegner oder den Inhaber einer bestimmten
weltanschaulichen Gesinnung oder religiösen Uberzeu-
gung zu treffen. Dies kann etwa dann angenommen
werden, wenn eine zielgerichtete Auswahl nach
bestimmten, im Sinne von Art. 3 AsylG relevanten
Eigenschaften und Überzeugungen unter den Wehr-
pflichtigen stattfindet. Eine solche Verfolgungsmotiva-
tion kann dann gegeben sein, wenn ein aus nationalen,
religiösen oder politischen Gründen gespeister Wider-
stand weiter Kreise der Bevölkerung gegen eine dem
Land durch fremde Macht aufgezwungene Umwälzung
seines staatlichen Lebens nach wie vor unvermindert
anhält und unter diesen Umständen aus der Sicht des

Regimes jeder, der sich ihm nicht positiv zur Verfügung
stellt, als politischer Gegner gilt und die Zwangsrekru-
tierung demgemäss nicht nur zur Auffüllung der militä-
rischen Verbände, sondern auch zur Disziplinierung
und Einschüchtemng des in jedem Rekruten vorab
vermuteten politischen oder religiösen Gegners einge-
setzt wird. 10 Ist die Verfolgungsabsicht des Staates Aus-
gangspunkt der asylrechtlichen Betrachtungsweise, so
stellt Werenfels zu Recht fest, dass die von ihm aufge-
führten Einzelfälle nicht geeignet sind, der Asylpraxis

gegenüber Wehrdienstverweigerern neue Wege zu wei-
sen. Vor allem in der deutschen Asylpraxis, die sich
allerdings auf ein vom schweizerischen abweichendes
Verfassungsverständnis (kein Zwang zum Dienst mit
der Waffe12) abstützt, hat das Vorliegen eines durch die
Militärdienstpflicht ausgelösten, schweren und aktuel-
len Gewissenskonfliktes verschiedentlich zur Asylge-
Währung geführt. Diese Praxis schafft jedoch praktisch
unlösbare Abgrenzungsschwierigkeiten, weil die beim
Gesuchsteller vorhandene Motivation keine Rück-

Schlüsse auf die Verfolgungsmotivation des Staates
zulässt. Beim Gesuchsteller vorhandene schwere und
aktuelle Gewissenskonflikte sollten daher nur bei der

Prüfung der Zumutbarkeit der Wegweisung berücksich-
tigt werden.

2. Die Bestrafung wegen Wehrdienstverweigerung als
Asylgrund

Eine wegen Wehrdienstverweigerung zu befürchtende
Bestrafung kommt nur dann als Asylgrund in Betracht,
wenn sie sich für den Betroffenen als Verfolgung aus
einem in Art. 3 AsylG abschliessend aufgezählten
Grund darstellt. Das ist nicht der Fall, wenn es sich bei

der Bestrafung um eine reine Kriminalstrafe wegen
Verletzung staatsbürgerlicher Pflichten13 handelt. 14 Die
Bestrafung wegen Wehrdienstverweigerung stellt
m. a. W. solange keine asylbeachtliche Verfolgungs-
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Artikel und Zuschriften werden in ASYL in der vom Verfas-
ser gewählten Landessprache abgedruckt.

massnahme dar, als sie ausschliesslich in der begange-
nen Wehrdienstverweigerung begründet liegt.
Sie wird dagegen dann zur asylrelevanten Verfolgung,
wenn es die erkennbare Absicht des Staates ist, von der

Zielrichtung der Strafe her nicht nur die Einhaltung der
Wehrpflicht zu sichern, sondern weitergehend eine in
der Wehrdienstverweigerung zum Ausdruck kom-
mende abweichende Geisteshaltung zu eliminieren, den
Andersdenkenden zu disziplinieren und einzuschüch-
tern bzw. dessen Umerziehung zu erreichen. 15'16
Da jedoch der Straftatbestand der Wehrdienstverwei-
gerung nicht politischen, sondern kriminellen Charak-
ters ist, müssen an die Verweigerungsgründe strenge
Anfordemngen gestellt werden. Bei Wehrdienstverwei-
gerung wird nämlich nur in Ausnahmefällen eine Ver-
folgung aus einem Grund gemäss Art. 3 AsylG drohen.
Eine asylrelevante Verfolgung wird jedenfalls dann zu
verneinen sein, wenn die abweichende Geisteshaltung
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des Verweigerers erst mit seiner Einberufung oder der
Passverweigerung offenbar wird. Gleiches gilt um so
mehr, wenn der Entschluss zur Wehrdienstverweige-
rung ausserhalb des Heimatstaates gefasst wird. In sol-
chen Fällen wird lediglich im Rahmen der Beurteilung
der Zumutbarkeit der Wegweisung zu prüfen sein, ob
im konkreten Fall dem Vollzug der Wegweisung allen-
falls Art. 3 EMRK entgegenstehen könnte.

3. Die Behandlung von Wehrdienstverweigerern im
Wegweisungsverfahren

Wenn die geltendgemachte Wehrdienstverweigerung
im Einzelfall nicht zur Asylgewährung führen kann, ist
im Wegweisungsverfahren zu prüfen, ob sich der Voll-
zug der Wegweisung durch Rückweisung in den Hei-
matstaat mit den von der Schweiz im Rahmen der

Europäischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
übernommenen internationalen Verpflichtungen ver-
einbaren lässt.

Dass die Verpflichtung, Wehrdienst zu leisten, mit der
EMRK und inbesondere mit dem Verbot der Zwangs-
arbeit (Art. 4 EMRK) vereinbar ist und demnach eine
Ausweisung in den Heimatstaat keine unmenschliche
Behandlung im Sinne von Art. 3 EMRK darstellt,
stellte die Europäische Menschenrechtskommission im
Falle eines pazifistisch eingestellten ägyptischen Wehr-
dienstverweigerers fest. 18
Dagegen kann die Bestrafung wegen Wehrdienstverwei-
gerung je nach ihrer Ausgestaltung eine unmenschliche
Behandlung darstellen, die einer Rückweisung entge-
gensteht. Der Betroffene hat diesfalls glaubhaft darzu-
legen, dass ihm im Falle der Rückweisung die konkrete
Gefahr einer Folter oder unmenschlichen Behandlung
droht. Es müssen somit schwerwiegende Gründe für die
Befürchtung sprechen, dass er im Falle der Rückwei-
sung einer solchen Behandlung unterworfen wird.
Gemäss Praxis der schweizerischen Asylbehörden müs-
sen die Höhe einer Strafe sowie die Strenge der Haftbe-
dingungen zum Schuldvorwurf in einem angemessenen
Verhältnis stehen, damit sie einer Ausschaffung nicht
entgegenstehen und diese nicht unzumutbar ist. 19

4. Schlussfolgerungen

Zusammenfassend ist festzustellen, dass das Asylrecht,
das allein dem Schutz der aus den in Art. 3 AsylG
abschliessend aufgezählten Gründen verfolgten Perso-
nen dient, es nicht zur Aufgabe hat, vor den allgemei-
nen Unglücksfolgen zu bewahren, die aus Krieg, Bür-
gerkrieg, Revolution und sonstigen Unruhen hervorge-
hen. Soweit Schutz vor solchen Unglücksfolgen gebo-
ten erscheint, m. a. W. der Vollzug der Wegweisung aus
völkerrechtlichen Gründen (Art. 3 EMRK) nicht zuläs-
sig oder aus humanitären Überlegungen nicht zumut-
bar ist, ist dieser Schutz nicht über das dafür nicht
bestimmte Asylrecht, sondern gemäss den für alle Aus-
länder geltenden Bestimmungen über die vorläufige
Aufnahme zu gewähren.22
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Viktor Lieber, Die neuere Entwicklung des Asylrechts im Völker-
recht und Staatsrecht, Diss., Zürich 1973 (zit. Lieber), pag. 126
MarxlStratelPfaff, Kommentar zum Asylverfahrensgesetz, 2.
Aufl., Frankfurt 1987 (zit. Marx/Strate/Pfaff), pag. 190, N 349

4 BVerwG, 17.7. 1979 zitiert in Reinhard Marx, Asylrecht, Band l:
Rechtsprechungssammlung mit Erläuterungen, 4. Aufl., Baden-
Baden 1984 (zit. Marx), pag. 456, 63.32; vgl. hiezu auch UNHCR,
Handbuch über Verfahren und Kriterien zur Feststellung der
Flüchtlingseigenschaft, deutsche nicht-amtliche Übersetzung,
Genf 1979 (zit. Handbuch HCR), pag. 48, N 167, Lieber, pag. 126;
Wolfgang G. Beitel Michael Wollenschläger, Handbuch des Asyl-
rechts, Band l, Baden-Baden, 1980 (zit. BeitzAVollenschläger),
pag. 218; Otto Kimminich, Asylrecht, Berlin 1968 (zit. Kimmi-
nich), pag. 92; Christoph Gusy, Asylrecht und Asylverfahren in
der BRD, Diss., 1980 (zit. Gusy), pag. 130; Klaus Schaeffer,
Asylberechtigung, Diss., 1980 (zit. Schaeffer), pag. 30

5 Marx, pag. 84, 11.9
6 Marx, pag. 440, 63. 1 und 452, 63. 25

Handbuch HCR, pag. 48, N 171: «Nicht immer wird die Uberzeu-
gung eines Menschen, der desertiert ist oder sich der Einberufung
entzogen hat, wie echt diese auch sein mag, ein ausreichender
Grund für seine Anerkennung als Flüchtling sein. Es genügt nicht,
dass eine Person nicht mit der Auffassung ihrer Regierung in der
politischen Rechtfertigung einer bestimmten militärischen Aktion
übereinstimmt. ...»

8 Marx, pag. 90, 11. 90
9 Handbuch HCR, pag. 48, N 169: «Ein Deserteur oder jemand, der

sich der Einberufung entzieht, kann auch als Flüchtling angesehen
werden, wenn er dartun kann, dass er aufgrund seiner Rasse,
Religion, Nationalität, seiner Zugehörigkeit zu einer bestimmten
sozialen Gruppe oder politischen Überzeugung wegen seines mili-
tärischen Vergehens eine unverhältnismässig schwere Strafe zu
erwarten hätte. Das gleiche gilt, wenn er - abgesehen von der
Strafe wegen Desertion - aus den genannten Gründen begründete
Furcht vor Verfolgung geltend machen kann.»

10 BVerwGE 69, 320 (322) im Falle eines afghanischen Asylbewer-
bers, zitiert in MarxlStratelPfaff, pag. 193, N 357; vgl. hiezu insb.
Marx, pag. 82, 11.7: «... Die Armee, in der Politinstrukteure zur
Indoktrinierung und Umerziehung Andersdenkender eingesetzt
sind, ist zu einem Instrument gesellschaftlicher Umwälzung durch
eine Regierung geworden, die dem afghanischen Volk unter Ver-
letzung des Selbstbestimmungsrechts durch die Sowjetunion auf-
gezwungen worden ist...»

" Werenfels, pag. 259ff.
12 Art. 4 Abs. 3 i.V.m. Art. 12a Abs. 2 Bonner Grundgesetz; vgl.

zum Kerngehalt von Art. 4 Abs. 3 GG insb. Fram. W. Seidler,
Wehrpflicht und Kriegsdienstverweigerung, Bundeszentrale für
politische Bildung (Hrsg. ), 1984, pag. 59
vgl. «Vorbemerkungen» (hievor) und zur schweizerischen Asyl-
praxis insb. : Werenfels, pag. 257 f. m. w. H.

14 Marx, pag. 452, 63.24
15 Marx, pag. 78, 11.3; vgl. auch: Werenfels, pag. 256; Marx, pag.

440, 63. 1; Marx/Strate/Pfaff, pag. 192, N 354f; Kimminich, pag. 93
Marx, pag. 87, 11.9: «Dass die Wehrdienstentziehung mit - mögli-
cherweise - langjährigen Freiheitsstrafen und in Ausnahmefällen
sogar mit der Todesstrafe geahndet wird, gibt dem staatlichen
Vorgehen ohne das Hinzutreten sonstiger Umstände nicht ohne
weiteres ein politisches Gepräge. Die wegen der unbestimmten
Rechtsfolgen mangelnde Vorhersehbarkeit des Ahndungsmittels
und die nicht ausgeschlossene Gefahr unverhältnismässig harter
Bestrafung widersprechen zwar den Geboten der Rechtsstaatlich-
keit. Diese Wertung besagt aber noch nichts über ihren politischen
Charakter. Asy {rechtlich bedeutsam ist jedoch, dass es sich.. .
strafverschärfend auswirkt, wenn der Wehrdienstverweigerer
offen zu erkennen gibt, dass sein Verhalten Ausdruck politischer
Opposition ist. Derartiger Politmalus, der sich darin äussert, dass
die politische Einstellung in der Strafzumessung zum Nachteil
ausschlägt, erfüllt die Merkmale politischer Verfolgung. Denn die
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politische Überzeugung des Täters dient als Anlass, um eine Strafe
festzusetzen, die ohne die politische Komponente niedriger ausge-
fallen wäre. Die asylrechtlich relevante Betroffenheit ergibt sich
aus dem intensiveren Eingriff in das Schutzgut der persönlichen
Freiheit. Unter diesem Gesichtspunkt hat der Kläger in Afghani-
stan mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit politische Verfolgung zu
befürchten....»

17 Marx, pag. 452, 63. 26
18 Beschwerde Nr. 4314/69 zitiert in Walter Kälin, Das Prinzip des

non-refoulement, Diss., Bern 1982, pag. 172
19 Entscheid des Beschwerdedienstes EJPD vom 17. Juli 1985 in

Sachen L. S., Rek. 30508/N 96370, zitiert in Werenfels, pag. 259,
FN 94 (In diesem Fall eines irakischen Wehrdienstverweigerers
wurde die Zumutbarkeit der Rückschaffung mit der Begründung,
dass dem Beschwerdeführer eine langjährige Gefängnis- und
Arbeitslagerstrafe drohe und deshalb eine erniedrigende und
unmenschliche Behandlung im Sinne von Art. 3 EMRK nicht
ausgeschlossen werden könne, verneint.)

20 Festzustellen ist dabei, dass humanitäre Überlegungen in Aus-
Übung freien staatlichen Ermessens erfolgen. Vgl. hiezu insb. Kay
Hailbronner. Das Refoulement-Verbot und die humanitären

Flüchtlinge im Völkerrecht, ZAR 1/1987, pag. 11: «... Völker-
rechtliche Pflichten zur Schutzgewährung ergeben sich aus dem
Non-refoulement-Grundsatz, der über die politischen Flüchtlinge
der Genfer Konvention hinaus mittlerweile in Fällen drohender

Foltergefahr und unmenschlicher Behandlung eingreift. ... Eine
darüber hinausgehende Verpflichtung zur temporären Asylgewäh-
rang an Flüchtlinge, die Bürgerkriegen, inneren Unruhen, bewaff-
neten Konflikten oder Naturkatastrophen zu entfliehen suchen, ist
dagegen bislang weder aus der Staatenpraxis noch aus völkerrecht-
lichen Verträgen ableitbar.» Ebensowenig lässt sich aus den
Schlussfolgerungen des UNHCR oder aus regionalen Flüchtlings-
konventionen (OAU-Konvention, Declaration of Cartagena) eine
in diese Richtung weisende opinio juris ableiten.

21 Art. 14 Abs. l ANAGi. V.m. Art. 3 Internierungsverordnung
22 So auch BVerwG, 2. 1. 1980 zitiert in Marx, pag. 457, 63. 34

Walter Stöckli, SFH

Bestrafung wegen illegaler Einreise - Ende in
Sicht?

Seit Erscheinen der ersten Nummer von ASYL haben
wir in verschiedenen Beiträgen die Praxis der Untersu-
chungs- und Justizbehörden in einigen Kantonen kriti-
siert, wonach illegal eingereiste Asylbewerber gestützt
auf Art. 23 Abs. l ai. 4 ANAG verurteilt worden sind.1
Der Kanton Schaffhausen befand sich bis vor kurzem
auf unserer «schwarzen Liste» derjenigen Kantone, die
regelmässig und unter blosser Überprüfung der Tatbe-
standsmässigkeit illegal eingereiste Asylbewerber zu
Freiheitsstrafen verurteilt haben. Diese Praxis des Ver-
höramtes des Kantons Schaffhausen wurde vom Kan-
tonsgericht im Fall F. B. nach Einspruch des Verurteil-
ten am 25. November 1987 erstinstanzlich korrigiert.2
Das Gericht hat zwar festgestellt, dass für den Ange-
klagten kein Notstand vorlag, da er «nicht aus einem
Verfolgerstaat direkt an die Schweizer Grenze gekom-
men» ist. Hingegen wurde sowohl der Putativnotstand
nach Art. 34 Ziff. l Abs. l i.V.m. Art. 19 Abs. l StGB
bejaht als auch die spezifischen Rechtfertigungsgründe
von Art. 23 Abs. 2 ANAG und Art. 31 Ziff. l FlüKonv.
Zu Art. 23 Abs. 2 Satz 2 ANAG sei beispielsweise
dieser Abschnitt zitiert:

«Dieser Rechtfertigungsgrund muss auch in Fällen, wo die Flucht auf
dem Landweg erfolgt, angerufen werden können. Andernfalls würde
ein Flüchtling, der (aus welchen Gründen auch immer) mit dem
Flugzeug flüchtet, ohne sachlichen Grund bessergestellt werden als
derjenige, der mit dem Auto einen Drittstaat durchqueren muss, um
in sein Fluchtland zu gelangen.»

Bei der Abhandlung des Rechtfertigungsgrundes
gemäss Art. 31 Ziff. l FlüKonv klärte das Gericht vor-
erst die Flüchtlingseigenschaft des Angeklagten ab und
bejahte sie. 6 Neben der Prüfung der «triftigen Gründe»
und der «unverzüglichen» Gesuchstellung setzte sich
das Gericht auch mit dem vierten in der Konvention

genannten Kriterium auseinander, der Frage, ob die
Einreise «unmittelbar» aus einem bedrohten Gebiet

erfolgte. Das Gericht schloss sich - im Gegensatz zur
Rechtsauffassung des DFW - der Meinung Liebers7 an,
wonach die Unmittelbarkeit einer Einreise zu bejahen
ist, wenn der Aufenthalt in einem Drittstaat 20 Tage
nicht überschritten hat.
Der Freispruch erfolgte demzufolge gestützt auf die
drei Rechtfertigungsgründe des Strafgesetzbuches, des
ANAG und der Flüchtlingskonvention. Das Urteil
wurde von der Staatsanwaltschaft an das Obergericht
des Kantons Schaffhausen weitergezogen.
Auf Ersuchen der Schweizerischen Zentralstelle für

Flüchtlingshilfe hat die Rechtsabteilung des UNO-
Hochkommissariates für Flüchtlinge zu den verschiede-
nen Rechtsfragen bei der Auslegung des Art. 31 Ziff. l
FlüKonv ein Gutachten erstellt, welches vom prozess-
führenden Anwalt in der zweiten Instanz ins Recht

gelegt wurde.
in dieser Stellungnahme hat der UNHCR9 die vier
Kriterien aus seiner Sicht und gestützt auf die Konfe-
renz der Bevollmächtigten, die seinerzeit die Konven-
tion angenommen haben, interpretiert. Der Rechts-
dienst der UNHCR kommt darin zum Schluss, dass

keine Asylbewerber wegen illegaler Einreise bestraft
werden sollten, da ihre Flüchtlingseigenschaft noch
nicht im eigens dazu eingerichteten Verfahren geprüft
worden ist. Als «unmittelbar» lässt der UNHCR auch

die in kurzer Zeit erfolgte Durchreise durch ein dazwi-
schenliegendes Land gelten. Bezüglich der Begriffe der
unverzüglichen Gesuchstellung und der triftigen Gründe
wird betont, dass keine starren Kriterien angewendet
werden dürfen, sondern jeder Fall nach den besonderen
Umständen beurteilt werden sollte, in denen sich der
betreffende Flüchtling befand.
Am 29. April 1988 hat das Obergericht des Kantons
Schaffhausen den erstinstanzlichen Freispruch bestätigt
und zwar - gemäss der mündlichen Begründung -
gestützt auf die beiden Rechtfertigungsgründe des
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ANAG und der Flüchtlingskonvention. Damit dürfte
die Praxis der automatischen Verurteilungen im Kanton
Schaf fhausen der Vergangenheit angehören. Vielleicht
lassen sich auch Kantone wie Z. B. der Aargau von der
Richtigkeit der hier dargestellten Argumentation über-
zeugen. Oder reagieren sie nur auf Befehle aus Lau-
sänne? Die Staatsanwaltschaft des Kantons Schaffhau-
sen hat am 6. Mai 1988 Nichtigkeitsbeschwerde ans
Bundesgericht erklärt.

Anmerkungen

vgl. Viktor Lieber, Zur Bestrafung illegal eingereister Asylbewer-
ber; ASYL 86/1, S. 2ff. ; ders., Kritik eines BGE in: ASYL 87/1, S.
14; Walter Stöckli, Bestrafung von Asylbewerbern wegen illegaler
Einreise - die Praxis der Kantone, ASYL 87/3. S. lOff.
Urteil des Kantonsgerichts Schaffhausen vom 25. November 1987 i.
S. F. B., Nr. 66/87.

3 Fn. 2, S. 5.
4 Fn. 2, S. 10.

Entsprechend der Meinung des Bundesgerichts, geäussert in BGE
112IV119f.; kritisiert in ASYL 87/1, S. 14, durch Viktor Lieber.
Ausser auf die Angaben des Angeklagten stützte sich das Gericht
auch auf Informationen in der «Kurzübersicht über die politische
Situation jugoslawischer Asylgesuchsteller» des Rechtsdienstes des
DFW.

7 Fn. l, Viktor Lieber.
8 Fn. 2, S. 13.
9 Brief des Deputy Director der Division of Refugee Law and

Doctrine des UNHCR vom 11. April 1988 an den Rechtsdienst der
SFH.

EJPD 21. 5. 1987 i. S. C. P., Rek. 870580

Rückzug des Asylgesuches, Wiederaufnahme des Asylverfahrens
nach Widerruf des Rückzugs

Sachverhalt:

C. P., Tamile aus Sri Lanka, reiste am 20. April 1983 mit gültigem
Visum in die Schweiz ein, um sich an einer Hotelfachschule ausbilden

zu lassen. Zwecks Praktika wurden ihm Aufenthaltsbewilligungen
erteüt. Bemühungen, nach deren Ablauf in einem Drittland eine
Stelle zu finden, verliefen erfolglos. Am 6. 2. 1985 reisten Ehefrau und
Kind in die Schweiz nach. Nachdem die Fremdenpolizei die bis zum
25. 10. 1985 befristete Aufenthaltsbewilligung nicht mehr zu verlän-
gern bereit war, reichte C. P. am 8. 10. 1985 für sich und seine Familie
ein Asylgesuch ein.
Am 20. 11. 1985 erhielt C. P. eine neue, bis 31. 5. 1986 befristete Kurz-

aufenthaltsbewilligung. Hierauf teilte er der Fremdenpolizei am
4. 12. 1985 mit, «deshalb nicht mehr auf politisches Asyl angewiesen
zu sein». Auf Ersuchen der Arbeitgeberfirma, welche für C. P. eine
Beschäftigungsmöglichkeit in einem ihr gehörenden Hotel in Saudi-
Arabien in Aussicht hatte, wurde die Ausreisefrist bis zum 9.8. 1986

erstreckt. Nachdem jedoch feststand, dass der Beschwerdeführer
seine Familie auf keinen Fall nach Saudi-Arabien würde mitnehmen

können, stellte der Beschwerdeführer am 11.7. 1986 erneut ein Asyl-
gesuch für seine Frau und sein Kind. Obwohl C. P. im Juli 1986 ein
Einreisevisum für Saudi-Arabien fest zugesagt worden war, wurde
ihm dieses kurze Zeit später ohne Begründung verweigert, worauf er
am 5. 9. 1986 für sich selbst ebenfalls ein neues Asylgesuch stellte.
Der DFW stellte sich auf den Standpunkt, nach dem erfolgten
Rückzug liege ein zweites Asylgesuch vor, welches als Wiedererwä-
gungsgesuch zu behandeln sei. Auf das Gesuch wurde nicht eingetre-
ten, da keine Rückkommensgründe vorlägen.
In seiner Beschwerde beantragt C. P., der Entscheid des DFW sei
aufzuheben und es sei auf das Asylgesuch einzutreten bzw. es sei ihm

Asyl zu gewähren. Zur Begründung führt er an, es sei nie seine
Absicht gewesen, «mit seiner Familie zusammen ein Aufenthaltsrecht
in der Schweiz zu erzwingen. Vielmehr hätten sie immer beabsichtigt,
legal in ein anderes sicheres Land zu gehen. Erst als klar geworden
sei, dass sie nach Sri Lanka hätten zurückkehren müssen, seien sie

gezwungen gewesen, im Oktober 1985 ein Asylgesuch einzureichen.
Unter der Bedingung, das Asylgesuch zurückzuziehen, habe er Ende
1985 eine nochmalige Aufenthaltsbewilligung erhalten. Er sei jedoch
auf dieses Angebot der Fremdenpolizei (... ) nur eingegangen, weil er
der festen Überzeugung gewesen sei, nicht mehr nach Sri Lanka
zurückkehren zu müssen, zumal ihm die Firma G. ein Visum für

Saudi-Arabien in Aussicht gestellt habe. Da (... ) ein Einreisevisum
für Saudi-Arabien verweigert worden sei, habe er keine andere
Möglichkeit gehabt, als für seine Angehörigen und später für sich
selbst nochmals um Asyl nachzusuchen.»
Das EJPD heisst die Beschwerde gut, hebt die Verfügung des DFW auf
und weist die Sache zur neuen Beurteilung an die Vorinstanz zurück.

Aus den Erwägungen:

«8. 2 Zunächst ist zu prüfen, ob die Vorinstanz zu Recht auf das
zweite Asylgesuch des Beschwerdeführers vom 5. September
1986 nicht eingetreten ist. Vorweg ist festzuhalten, dass das
Recht des Asylbewerbers, sein Asylgesuch durch einseitige Wil-
lenserklärung zurückzuziehen, ein Gestaltungsrecht darstellt
(vgl. VPB 39. 110). Da Gestaltungsrechte grundsätzlich bedin-
gungsfeindlich und unwiderruflich sind, war das erste Asylge-
such mit der Angabe der Rückzugserklärung erloschen und das
Verfahren damit beendet. Der DFW hätte das zweite Asylge-
such des Beschwerdeführers vom 5. September 1986 auch aus
einem anderen Grunde nicht als Wiedererwägungsgesuch
behandeln dürfen. Das - ansonsten in Literatur und Rechtspre-
chung nicht einheitlich definierte - Rechtsinstitut der Wiederer-
wägung setzt nämlich zwingend das Bestehen einer formeU
rechtskräftigen Verfügung voraus, aufweiche die entscheidende
Behörde nunmehr zurückkommen soll (P. Saladin, a. a. 0.,
S. 166). Eine solche «erste» Verfügung hat die Vorinstanz
jedoch nie erlassen. Obwohl es die Rechtssicherheit verlangt,
dass rechtshängige Verfahren formell durch Urteil oder
Beschluss erledigt werden (F. Gygi, a. a. 0., S. 317), hat es der
DFW nach dem am 4. Dezember 1985 erfolgten Rückzug des
Beschwerdeführers unterlassen, das ursprüngliche Asylgesuch
mittels einer entsprechenden Abschreibungsverfügung abzu-
schliessen, so dass dieses Asylverfahren im Zeitpunkt der Einrei-
chung des zweiten Asylgesuchs formell immer noch hängig war.
Mangels einer Abschreibungsverfügung hätte die Vorinstanz das
zweite Gesuch daher nicht als «Wiedererwägungsgesuch», son-
dem allenfalls als Widerruf des Rückzuges und als Begehren um
Wiederaufnahme des früheren Verfahrens behandeln müssen.

8. 3 Demnach hätte die zweite Eingabe des Beschwerdeführers
unter zwei Gesichtspunkten geprüft werden müssen:
- Zunächst wäre abzuklären gewesen, ob der Beschwerdefüh-
rer seine frühere Rückzugserklärung unter Berufung auf einen
Willensmangel hätte widerrufen können. Die analoge Anwen-
düng der entsprechenden Grundsätze des Privatrechts wird in
der neueren Lehre und Rechtsprechung zumindest dann bejaht,
wenn einerseits für die sich auf Willensmängel berufende Partei
schwerwiegende Nachteile auf dem Spiel stehen, und anderseits
die Rechtssicherheit durch das nachträgliche In-Zweifel-Ziehen
von Prozesserklärungen nicht in unannehmbarer Weise beein-
trächtigt wird (F. Gygi, S. 59 mit Hinweisen; M. Imboden/
R. Rhinow, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Basel 1976,
Bd. I, S. 12 u. S. 283).
- Ob die Berufung auf einen Willensmangel statthaft gewesen
wäre, kann jedoch dahingestellt bleiben, da die Vorinstanz
ohnehin zum Eintreten auf das neue Asylgesuch zu verpflichten
ist. In analoger Anwendung der Grundsätze, die das Bundesge-
rieht für das Zurückkommen auf bereits formell rechtskräftige
Verfügungen aufgestellt hat, hätte die Vorinstanz das zweite
Gesuch entgegennehmen und ein neues, ordentliches Asylver-
fahren durchführen müssen. Denn das Bundesgericht hat in
ständiger Praxis aus Artikel 4 BV eine Eintretenspflicht unter
anderem dann abgeleitet, «wenn eine (... ) wesentlich verän-
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derte Sachlage vorliegt oder wenn der Gesuchsteller erhebliche
Tatsachen oder Beweismittel geltend macht, die ihm im frühe-
ren Verfahren nicht bekannt waren oder die schon damals
geltend zu machen für ihn unmöglich war oder keine Veranlas-
sung bestand» (BGE 109 lb 251 mit Hinweisen).
Entgegen der Ansicht der Vorinstanz sind die letztgenannten
Voraussetzungen auf jeden Fall erfüllt. Aus den Akten ist
ersichtlich, dass der Beschwerdeführer das ursprüngliche Asyl-
gesuch auf Drängen seiner Arbeitgeberin einerseits, der Frem-
denpolizei des Kantons Zürich anderseits nur deshalb zurück-
zog, weil er - wie auch seine Arbeitgeberin und die Fremdenpo-
lizeibehörde - damals offenbar damit rechnen durfte, demnächst
in ein Drittland Weiterreisen zu können. Deshalb hätte er keine

Veranlassung gehabt, an seinem Asylgesuch festzuhalten, da
ihm die Fremdenpolizei des Kantons Zürich ja eine neue, provi-
sorische Aufenthaltsregelung offerierte. Weshalb es zum Rück-
zug kam, erhellt auch aus einem Schreiben des zuständigen
Sachbearbeiters der Fremdenpolizei des Kantons Zürich vom
8. November 1985, mit welchem dieser dem Zürcher Arbeitsamt

die Erteilung einer nochmaligen Kurzaufenthalterbewilligung
beantragte: «Aufgrund der Situation in Sri Lanka (P. ist Tamile)
ist zurzeit eine Rückkehr dorthin nicht möglich. Er hat daher am
8. Oktober 1985 ein Asylgesuch eingereicht. C. P. möchte aber so
schnell wie möglich in ein Drittland Weiterreisen. Dazu hat er im
Moment verschiedene Bewerbungen laufen. Die X. AG ist ihm
bei der Stellensuche behilflich und der Ansicht, dass die Weiter-

reise innerhalb weniger Monate möglich sein sollte. Wir erachten
es deshalb als wenig sinnvoll, ein Asylverfahren einzuleiten, und
ersuchen Sie, dem eingangs gestellten Begehren zu entsprechen.»
Auch das Bundesamt für Ausländerfragen stimmte damals «im
Hinblick auf die besonderen Verhältnisse» der Erteilung dieser
bis 31. Mai 1986 befristeten Aufenthaltsbewilligung zu.
Offensichtlich zog der Beschwerdeführer das ursprüngliche
Asylgesuch ausschliesslich deshalb zurück, weil er darauf ver-
trauen durfte, auch dank der neu erteilten Aufenthaltsbewilli-

gung vor einer Wegweisung nach Sri Lanka geschützt und des-
halb auf das Asyl nicht mehr angewiesen zu sein. Daran vermag
die Befristung dieser Bewilligung nichts zu ändern, da der
Beschwerdeführer unter den damaligen Umständen Grund zur
Annahme hatte, demnächst in einem anderen Land unterzu-
kommen. Dass er bei dieser Sachlage keine Veranlassung hatte,
auf seinem Asylgesuch zu beharren, geht aus dem Wortlaut
seiner Rückzugserklärung eindeutig hervor: «Da Sie meine
Arbeitsbewilligung im Restaurant K. freundlicherweise bis Ende
Mai 1986 verlängert haben, verbessert sich meine Chance, bis zu
diesem Zeitpunkt eine Stelle in einem sicheren Land zu finden.
Deshalb bin ich zurzeit nicht auf politisches Asyl angewiesen
und kann somit Ihrer Weisung entsprechend das Asylgesuch
rückgängig machen.»
Da sich jedoch sämtliche Auswanderungspläne zerschlugen und
Saudi-Arabien dem Beschwerdeführer - offenbar entgegen frü-
heren Zusagen und in Abkehr von der bisherigen Praxis - ein
Einreisevisum verweigerte, war der Beschwerdeführer gezwun-
gen, zunächst für seine Familie, kurz darauf auch für sich selbst
im Herbst 1986 neue Asylgesuche einzureichen. Es ist nicht zu
übersehen, dass der Beschwerdeführer, falls ihm diese

Umstände schon im Herbst 1985 bekannt gewesen wären, sein
Asylgesuch bestimmt nicht zurückgezogen hätte. Demnach wäre
die Vorinstanz verpflichtet gewesen, auf die neuen Asylgesuche
einzutreten.»

Kommentar:

Diese sehr sorgfältige Begründung des EJPD-Entscheides hebt sich in
ihrer sauberen und überzeugenden Argumentation wohltuend von
anderen Entscheiden der gleichen Instanz ab. Es bleibt zu hoffen, dass
diese Ausführungen wegleitend werden für ähnliche Fälle, in welchen
sich Asylbewerber zum Rückzug ihrer Asylgesuche praktisch genötigt
sehen (z. B. weil sie sonst, nach der nicht unbedenklichen Praxis
mancher Kantone, keine Heiratserlaubnis erhalten), später nach einer
veränderten Sachlage aber auf die behördliche Weigerung stossen, das
Asylverfahren wieder aufzunehmen. Bendicht Tellenbach

Der Gärtner

«Guten Tag, Herr Gärtnersmann,
haben Sie Lavendel,
Majoran und Thymian
und ein wenig Quendel?»

«Ja Madame, das haben wir,
tat es gern servieren.
Aber Madame, leider muss
ich den Dienst quittieren.

Hab ein Brieflein heut gekriegt,
lautend: <Herr Tamile,
die Verhaftung, tut uns leid,
reicht nicht zum Asyle !>»

«Nein, mein Gärtner, so was kann
man nicht mit mir treiben.
MUSS ich meinem Freund in Bern

gleich ein Kärtchen schreiben:

<Lieber Peter, bis zum Herbst
bitt ich Dich zu warten.

Brauch ich den Tamilen doch

dringend noch im Garten. >»

«Freundin meiner Jugend, klar
kann ich Dich verstehen.
Wunsch erfüllt. Ich grüsse Dich,
wünsch Dir Wohlergehen.»

Kam ein Journalist daher,
hat wohl was gerochen.
Über alle hat er gleich
seinen Stab gebrochen.

Und was wird erreicht vom Herrn
Journalist, dem braven?
Künftig gelten, ei wie fein,
nur noch Paragraphen! LYSA

Quellen: «Beim Gärtner», Kindergedicht von Eduard Fischer; «Welt-
wache» vom 21.4. 1988

La protection des refugies en France, 2e edition, 592p., Frederic
Tiberghien, Economica, 49, me Hericart, 75015 Paris, 195 FF (1988)

Die Fürsorge für Asylbewerber in der Schweiz von 1979-1986, Lizen-
tiatsarbeit bei der phil. Fakultät der Universität Freiburg, 112 S.,
Paul Rüegg, zu beziehen zum Selbstkostenpreis beim Autor, 33,
Petit-St-Jean, 1700 Fribourg (1987)

Refugees: An anthology of poems and songs, edited by Brian Cole-
man. The Editor, 44 Caroline Avenue, Ottawa K1Y OS7, Canada,
Can$ 12.00 (May 1988)

Neuerscheinungen bei Amnesty International, PF 1051, 3001 Bern:
- Chile: Briefing; Juni 1988, 18 S. (d/e/sp)
- Chili: Sur les traces des disparus; juin 1988, 47 p. (f)
- Jugoslawien: Gewaltlose politische Gefangene (Überarb. der dt.

Fassung der 1985 erschienenen Broschüre); Januar 1988, 82 S. (d)
- Syrien: Folter ist in Syrien illegal; März 1988, 54 S. (d, Übersetzung

des im Oktober 1987 in f/e erschienenen Papiers)


