Vorwort

Am 26. Juni 2003 hielt Professor Pio Caroni an der Universitdt Bern zum
Thema «Die Einsamkeit des Rechtshistorikers» seine Abschiedsvorlesung;
er schloss mit Worten von Camus:
«Oui, il yalabeauté et il y ales humiliés. Quelles que soient les diffi-
cultés de I’ entreprise, je voudrais n’ étre jamais infidéle ni a I’ une ni
aux autres.»

An seinem Rechtshistorischen Seminar ist die vorliegende Arbeit entstan-
den. Ich war dort von 1988 bis 1990 Assistentin gewesen; von 2001 bis
2003 erhielt ich die Chance, erneut am Seminar zu arbeiten und eine Dis-
sertation zu verfassen. Dass das Thema ein fluchtlingsrechtliches ist,
erklért sich daraus, dass ich seit 1990 beim Eidgendssischen Justiz- und
Polizei departement, seit 1992 bei der Schweizerischen Asylrekurskommis-
sion in der Rekursinstanz fir asyl- und fllchtlingsrechtliche Verfahren
arbeite; weshalb das Interesse den Deserteuren und Dienstverweigerern
gegolten hat, moge aus der Arbeit hervorgehen.

Ohne Professor Caronis grossziigige Ermutigung und Freundschaft wére
die Arbeit nicht entstanden; ihm vorab danke ich. Professor Walter K&lin
danke ich fur die sorgféltige und aufmerksame Betreuung; seiner Kritik
verdankt der Text vieles an Stringenz und Struktur.

Der Text ist im September 2003 abgeschl ossen worden.

Christa Luterbacher Bern, Oktober 2003






Zusammenfassung

1

Sind Dienstverweigerer und Deserteure, denen im Heimatland ihrer Ver-
weigerung wegen Strafe droht, als Flichtlinge anzuerkennen? Wie wére
eine solche Anerkennung dogmatisch damit zu vereinbaren, dass anderer-
seits jedem Staat grundsétzlich das Recht zuzubilligen ist, seine Blirger
zum Militardienst zu verpflichten, und dass demnach Sanktionen bei Ver-
letzung solcher legitimer Burgerpflichten grundsétzlich nicht alsillegitim
gelten kénnen? Welche Art von Militér- und Kriegsdienst kann ein Staat
von seinen Birgern legitimerweise verlangen; wo sind diesem Anspruch
Grenzen gesetzt? Diesen Fragen widmet sich die vorliegende Arbeit.

Ausgangspunkt der Erdrterungen ist in einem ersten Teil der Arbeit die be-
stehende schweizerische fllchtlingsrechtliche Praxis zur Behandlung von
Dienstverweigerung und Desertion. Der landesrechtlich im Asylgesetz um-
schriebene Fliichtlingsbegriff stimmt mit dem vélkerrechtlichen, in Art. 1
A FK statuierten Flichtlingsbegriff weitestgehend tberein: Als Flichtling
anerkannt wird, wer eine Verfolgung (namentlich eine Geféhrdung von
Leib, Leben oder Freiheit) auf Grund eines relevanten Verfolgungsmotivs
(der Rasse, Religion, Nationalitét, Zugehdrigkeit zu einer bestimmten so-
zialen Gruppe oder der politischen Anschauungen) in begriindeter Weise
befrchten muss. Fir die Auslegung des Fliichtlingsbegriffs kommt, neben
den generell fir die Auslegung volkerrechtlicher Normen glltigen Regeln,
dem UNHCR auf Grund seines statutarischen Uberwachungsmandats und
auf Grund der in Art. 35 FK verankerten Pflicht der Signatarstaaten zur
Zusammenarbeit eine zentrale Rolle zu (Kapitel 1.2.c, 1.2.d).

Schweizerische Doktrin und Praxis werten die Bestrafung wegen Dienst-
verweigerung oder Desertion im Grundsatz als eine legitime strafrechtli-
che Verfolgung, die der Durchsetzung der Militardienstpflicht, als einer le-
gitimen Burgerpflicht, dient und nicht auf einer fllichtlingsrechtlich rele-
vanten Verfolgungsmotivation beruht. Fllichtlingsrechtliche Relevanz er-
langen Dienstpflicht und Sanktionen zu ihrer Durchsetzung im Wesentli-
chen erst dann, wenn sie diskriminierend und malusbehaftet erfolgen und
wenn die Diskriminierung beziehungsweise der Malus an eines der flicht-
lingsrechtlich geschiitzten Merkmale der Rasse, Religion, Nationalitét, Zu-
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gehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder der politischen An-
schauungen anknupft (Kapitel 1.4.a, 1.4.b).

Die einzelnen, in Doktrin und Praxis unbestrittenermassen als fllichtlings-
rechtlich relevant anerkannten Tatbestdnde werden in Kapitel 1.4.b skiz-
ziert. Als Verfolgung im flichtlingsrechtlichen Sinne anerkannt wird zu-
néchst die diskriminierende Einberufung in den Wehrdienst und der diskri-
minierende Einsatz im Dienst. Relevant ist weiter die Sanktionierung der
Dienstverweigerung oder Desertion, wenn die Strafe einen Malusim rela
tiven Sinne aufweist, indem sie, ankntipfend an eines der fllchtlingsrecht-
lich geschiitzten Merkmale, strenger ausféllt als gegentiber anderen, dieses
Merkmal nicht aufweisenden Militarverweigerern. Fllichtlingsrechtlich re-
levant sind sodann auch Sanktionen, die als Malus im absoluten Sinn cha-
rakterisiert werden missen, indem sie sich als derart unverhé tnismassig
darstellen, dass von einer rechtsstaatlich legitimen Ahndung eines «krimi-
nellen Unrechts» nicht mehr die Rede sein kann; die bisherige Praxis hat
namentlich die drakonischen Sanktionen gegen Dienstverweigerer und De-
serteure im Irak unter Saddam Hussein — das Amputieren eines Ohrs und
Brandmarken der Stirn — as mit einem absoluten Malus behaftete Strafen
und demnach als fliichtlingsrechtlich relevant anerkannt. Im Sinne eines
Exkurses wird aufgezeigt, dass auch eine drohende Todesstrafe als Malus
im absoluten Sinne gelten misste; angesichts der in der Schweiz wie Uber-
haupt im européischen Rechtsraum erfolgten generellen Achtung und Ab-
schaffung der Todesstrafe in den |etzten Jahrzehnten wird die Todesstrafe
fur kein Delikt, so schwer es auch sein moge, mehr als angemessene Sank-
tion erachtet; nach schweizerischem wie européischem Verstandnis kann
sie daher unter keinen Umsténden mehr al's dem «kriminellen Unrecht» ei-
ner Dienstverweigerung oder Desertion angemessen gelten.

Ein Exkurs (Kapitel 1.4.b) widmet sich den Kindersoldaten; es werden die
volkerrechtlichen Grundlagen skizziert, die die Einberufung und den Ein-
satz von Kindersoldaten als fraglos illegitim &chten. Ein weiterer Exkurs
(Kapitel 1.3) stellt die Fragestellungen des Auslieferungsrechts vor, das
militérische Delikte, so auch Desertion und Dienstverweigerung, von der
Auslieferung ausschliesst. Der auslieferungsrechtlichen Optik liegen aller-
dings nicht Uberlegungen der Schutzgewahrung an den Militarverweige-
rer zu Grunde; im Wesentlichen basiert sie vielmehr darauf, dass bel mili-
térischen Delikten die Interessen von um Auslieferung ersuchendem und
ersuchtem Staat —im Vergleich zur Auslieferung wegen gemeinrechtlicher
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Delikte atypischerweise — divergieren. Fur flichtlingsrechtliche Fragestel-
lungen, was die Behandlung von Dienstverweigerern und Deserteuren be-
trifft, ist daher der Grundsatz der Nichtauslieferung wegen militérischer
Delikte bisher letztlich ohne massgebliche Relevanz geblieben.

K eine dogmatisch befriedigenden Antworten vermdgen feststehende Dok-
trin und Praxis zur Frage zu geben, wie dem Gewissenskonflikt des Dienst-
verweigerers Rechnung zu tragen sei. Indem eine diskriminierungs- und
malusfreie Bestrafung von Militérverweigerung als grundsétzlich legitime
Strafverfolgung gilt, und indem das Vorliegen einer Verfolgungsmotivati-
on sich grundsétzlich aus der Perspektive des Verfolgers, nicht aus den
beim Verfolgten bestehenden Motivationen fir sein Handeln beantwortet,
misste der Gewissenskonflikt des Militérverweigerers grundsétzlich irre-
levant bleiben. Eine derartige ganzliche Abstrahierung von den Motiven,
die den Militarverweigerer zu seiner Handlung bewegen, wirde freilich zu
offenkundig unbefriedigenden Ergebnissen fihren; ebenso bliebe die vom
UNHCR vertretene Haltung, die auf die Gewissensgriinde und Uberzeu-
gungen des Militarverweigerers zentral Bezug nimmt, unberiicksichtigt
(Kapitel 1.4.c). Der Frage, wie der einer Militarverweigerung zu Grunde
liegende Gewissenskonflikt fltichtlingsrechtlich zu berticksichtigen wére,
widmen sich Teil 2 und Teil 3 der Arbeit. Teil 2 untersucht die Problematik
betreffend «absolute Verweigerer», die aus namentlich religios-moralisch-
pazifistischen Griinden jeglichen, auch einen rechtsstaatlich legitimen, Mi-
litardienst verweigern; Teil 3 bezieht sich auf «selektive Verweigerer», die
nicht jeglichen Dienst, aber die Teilnahme an volkerrechtlich verponten
und geéchteten Militéreinsdtzen verweigern.

2.
«Absolute Verweigerer», denen sich Teil 2 der Arbeit widmet, verweigern
aus religitsen oder moralisch-pazifistischen Griinden grundsétzlich und
bedingungslos jeglichen Militardienst (zur Begriffsklarung vgl. Kapitel
2.1).

Gemass dem der schwei zerischen Doktrin und Praxis zu Grunde liegenden
Verstandnis musste die Bestrafung dieser Dienstverweigerer, sofern ohne
Malus und Diskriminierung gehandhabt, mangels einer Verfolgungsmoti-
vation als fltchtlingsrechtlich nicht relevant gelten: Die Sanktion richtet
sich gegen die Verletzung einer generell statuierten Burgerpflicht, sie zielt
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nicht auf die religiosen oder pazifistischen Uberzeugungen des Verweige-
rers ab (Kapitel 2.2).

Anhand des US-amerikanischen leading case Canas-Segoviav. |.N.S. wer-
den mogliche aternative Argumentationen untersucht, aber letztlich ver-
worfen. So erfolgt die Sanktionierung wegen Dienstverweigerung nicht
deshalb auf Grund einer religiosen Verfolgungsmotivation, weil der Ver-
weigerer aus religiosen Griinden gehandelt hat; massgeblich muss viel-
mehr die Optik des Verfolgers, also des sanktionierenden Staates sein; die
religits-moralisch-pazifistischen Beweggrinde des Dienstverweigerers
kénnen auch nicht das Erfordernis einer beim Verfolger bestehenden Ver-
folgungsmotivation ersetzen. Ebenso wenig fiihrt die Anerkennung einer
politischen Verfolgungsmotivation —indem jede Dienstverweigerung vom
Heimatstaat des Verweigerers letztlich als politische Opposition betrachtet
werde — zu Uiberzeugenden Schitissen; vielmehr fallen bei einer derartigen
Argumentation insbesondere die erforderlichen Differenzierungen zwi-
schen Dienstverweigerern aus Gewissensgrinden und solchen mit einem
anderen, den schiitzenswerten Gewissensgriinden fernen Handlungsmotiv
dahin; zudem |asst sich eine derartige Argumentation nicht damit verein-
baren, dass andererseits grundsétzlich ein Recht des Staates, eine Armee
zu unterhalten und von seinen Blrgern Militérdienst zu verlangen, asle-
gitim anerkannt wird. Als nicht stringent erweisen sich schliesslich auch
jene Argumentationen, die die fllchtlingsrechtlich erforderliche Verfol-
gungsmotivation in der Zugehorigkeit des Dienstverweigerers zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe suchen (Kapitel 2.4).

In internationalen Gremien im Rahmen der UNO wie auch des Europarats
und der Européischen Union gab es in den letzten Jahrzehnten vielféltige
Bestrebungen, um ein Recht auf Dienstverweigerung aus Gewissensgriin-
den aus menschenrechtlich garantierten Positionen der Glaubens- und Ge-
wissensfreiheit abzuleiten. Trotz deutlicher Entwicklungen kann aber wei-
terhin nicht bejaht werden, dass ein solches Recht auf gewissensbedingte
Dienstverweigerung im Sinne einer volkerrechtlich anerkannten Rechts-
position heute bestehe; diesem Fazit entsprechen auch herrschende Lehre
und Praxis zur EMRK und zum UN-Pakt Il. Immerhinist von einer zumin-
dest in Entstehung begriffenen und zunehmend sich etablierenden Aner-
kennung eines Rechts auf Dienstverweigerung aus Gewissensgriinden, im
Sinne einer «emerging human right norm», auszugehen; verschiedene
Staaten, unter ihnen auch die Schweiz, haben in den letzten Jahrzehnten
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ihre Gesetzgebung den entsprechenden Empfehlungen angepasst und
Moglichkeiten des zivilen Ersatzdienstes eingefihrt (Kapitel 2.5.c, 2.5.d).

Die Schweiz war unter den Mitgliedstaaten des Europarats (neben Grie-
chenland, Zypern und der Tlrkei) eines der letzten Lander, die einen zivi-
len Ersatzdienst eingefihrt haben. Die Anerkennung eines menschenrecht-
lich begriindeten Anspruchs auf Dienstverweigerung aus Gewissensgriin-
denwar hiermit nicht verbunden; die Geschichte des politischen und recht-
lichen Umgangs mit der Dienstverweigerungsproblematik zeigt aber auf,
wie der Verfassungs- und Gesetzgeber in der Schweiz versucht hat, die
Prinzipien der allgemeinen Wehrpflicht und Wehrgerechtigkeit in Einklang
Zu bringen mit der Respektierung der Glaubens- und Gewissensfreiheit je-
ner Birger, die einen Militardienst ausreligidsen Griinden verweigern. Mit
den Revisionen des Militérstrafgesetzes in den Jahren 1950 und 1967 und
der so genannten Barras-Reform des Militérstrafrechts im Jahr 1991 wur-
den Formen der strafrechtlichen Privilegierung beim Strafmass wie bei den
Modalitéten des Strafvollzuges fir Dienstverweigerer aus Gewissensgrin-
den eingefiihrt; die Entkriminalisierung wurde mit der Schaffung der ver-
fassungsméssigen Grundlagen fir einen zivilen Ersatzdienst im Jahr 1992
und dem Inkrafttreten des Zivildienstgesetzes im Jahr 1996 erreicht (Kapi-
tel 2.5.b).

Nachdem menschenrechtlich garantierte Positionen fir ein Recht auf
Dienstverweigerung aus Gewissensgriinden nicht bestehen und das legiti-
me Recht des Staates, von seinen Birgern Wehrdienst zu verlangen, grund-
sétzlich auch entsprechende Sanktionen bei der Verletzung dieser Pflicht
zuldsst, kann eine fllchtlingsrechtlich stringente Argumentation, um Sank-
tionen gegen Dienstverweigerer aus Gewissensgriinden al's fllichtlings-
rechtlich relevante Verfolgung anzuerkennen, sich nur auf Uberlegungen
der fehlenden Verhaltnismassigkeit und des «legidativen Unrechts» bezie-
hen: Eine Gesetzgebung, die zwar legitimerweise die Birger zu Militér-
dienstleistungen verpflichtet, die aber flr jene, deren Gewissen ihnen ei-
nen solchen Dienst aus religiés-moralischen Griinden verbietet, keine Al-
ternative im Sinne zivilen Ersatzdienstes anzubieten vermag, muss sich
letztlich al's unverhdtnismassig erweisen (Kapitel 2.5). Der UNHCR (des-
sen Stellungnahmen in Kapitel 2.3 vorgestellt werden) und ein gewichti-
ger Teil der internationalen fllchtlingsrechtlichen Doktrin vertreten eine
derartige Argumentationslinie.
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In der Schweiz —wo ein Gesetz zur Regelung der Mdglichkeiten des zivi-
len Ersatzdienstes erst seit wenigen Jahren in Kraft steht — hat sich eine
derartige Argumentation freilich bisher verboten. Die Arbeit plédiert je-
doch in Kapitel 2.7 zumindest fiir eine Uberdenkung der restriktiven
schwei zerischen Praxis. Angesichts der Uber Jahre erfolgten Liberalisie-
rung und Entkriminalisierung, wie siein der Schweiz den schweizerischen
Dienstverweigerern aus Gewissensgriinden gegentiber gehandhabt worden
ist, lasst sich eine fllichtlingsrechtliche Argumentation, dass die Bestra-
fung, selbst die strenge Sanktionierung, von gewissensbedingter Dienst-
verweigerung ohne weiteres als rechtsstaatlich legitim zu gelten habe,
nicht mehr unbesehen aufrechterhalten. Zu tiberdenken ist namentlich, bis
zu welchem Strafmass Sanktionen gegen Dienstverweigerer noch als dem
zu ahndenden Unrecht angemessen anerkannt werden sollen. Die schwei-
zerische militérstrafrechtliche Praxis hat vor dem Inkrafttreten des Zivil-
dienstgesetzes selbst jene Dienstverweigerer, denen keine Gewissensgriin-
de und keine entsprechenden Strafprivilegien zugebilligt wurden, seit Jah-
ren nur noch mit Haftstrafen zwischen vier und acht Monaten sanktioniert
und Uber diesen Rahmen hinausgehende Strafen als nicht mehr verhéltnis-
massig erachtet. Vor diesem Hintergrund missten jedenfalls langjahrige
Haftstrafen zur Sanktionierung von Dienstverweigerung aus Gewissens-
grinden in einer flichtlingsrechtlichen Betrachtung als unverhdtnismas-
sig streng und als mit einem Malus im absoluten Sinne behaftet gelten und
demnach zur fllichtlingsrechtlichen Anerkennung fihren.

Ein Exkurs zeichnet das Schicksal der Zeugen Jehovas im national soziali-
stischen Deutschland nach. Die Angehdrigen dieser Glaubensgemeinschaft
haben den Militér- und Kriegsdienst, selbst in Anbetracht drohender To-
desstrafen, ihren Gewissensgriinden folgend kompromisslos und standhaft
verweigert. In einer heutigen fllichtlingsrechtlichen Betrachtung dréangen
sich aus den historischen Erkenntnissen insbesondere beweisrechtliche
Schlussfolgerungen auf; die Glaubensgemeinschaft der Zeugen Jehovas
(und einiger anderer, den Militérdienst konsequent ablehnender Gruppie-
rungen) hat in historischem Sinne einen Tatbeweis fur die Ernsthaftigkeit
der eigenen Gewissenstiberzeugungen erbracht, aus dem sich fir jedes ein-
zelne Mitglied der Gemeinschaft entsprechende Schliisse ziehen lassen
(Kapitel 2.6)
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3.
Der dritte Teil der Arbeit befasst sich mit den selektiven Militérverweige-
rern, die sich nicht grundsétzlich gegen die Leistung von Militardienst
wenden, hingegen eine Teilnahme an konkreten Kriegseinsdtzen und
Kampfhandlungen verweigern, die sie alsillegal und illegitim einstufen.

Der UNHCR anerkennt K onstellationen selektiver Dienstverweigerung als
flichtlingsrechtlich relevant. Im UNHCR-Handbuch von 1979 nimmt Zif-
fer 171 auf Tatbestande der selektiven Militérverweigerung Bezug; der
UNHCR postuliert hier die fltichtlingsrechtliche Anerkennung fir jene
Verweigerer oder Deserteure, denen Strafe droht, nachdem sie eine «von
der V6lkergemeinschaft as den Grundregeln menschlichen Verhaltens wi-
dersprechend verurteilte» militérische Aktion verweigert haben. Auch in
spéteren Stellungnahmen hat der UNHCR diese Haltung wiederholt be-
kréftigt; sieist auch in die gemeinsamen flchtlingsrechtlichen Positionen
im Rahmen der EU eingeflossen. Ziffer 171 des UNHCR-Handbuchs wird
sodann auch in der fllichtlingsrechtlichen Literatur als der zentrale An-
knipfungspunkt, was selektive Militéarverweigerung betrifft, aufgegriffen
(Kapitel 3.2)

Diein der Arbeit vertretene Argumentation geht von den Grundsétzen des
humanitéren V 6lkerrechts und des V 6lkerstrafrechts aus, wie sie sich seit
den Kriegsverbrecherprozessen von Nirnberg und Tokio durchgesetzt und
auch gewohnheitsrechtlich etabliert haben und in den 1990er Jahren mit
der Einsetzung der Ad-hoc-Tribunale fir Jugoslawien und Ruanda (ICTY
und ICTR) sowie mit der Schaffung des Internationalen Strafgerichtshofs
(ICC) erneut bekréftigt worden sind. Humanitéres V 6lkerrecht und Vol -
kerstrafrecht &chten eine Teilnahme an Vdlkermord, an Kriegs- und
Menschlichkeitsverbrechen und statuieren diesbezliglich eine individuelle
strafrechtliche Verantwortlichkeit; die gedchteten Straftatbestande — Ver-
letzungen des «ius in bello» — haben sich auch gewohnheitsrechtlich fest
etabliert; sie stehen als klar abgrenzbare und prazis umschriebene Kerntat-
besténde fest. Von der individuellen Verantwortlichkeit kann sodann die
Gehorsamspflicht dem militérischen Vorgesetzten oder dem Staat gegen-
Uber, der die Teilnahme befiehlt, nicht entlasten; die Einrede des Handelns
auf Befehl vermag im V 6lkerstrafrecht nicht als grundsétzliche Rechtferti-
gung oder Entschuldigung zu dienen (Kapitel 3.3.a, 3.3.b, 3.3.c). Die Ach-
tung bestimmter Handlungen in Krieg und Burgerkrieg gemass den Grund-
sétzen des humanitéren Volkerrechts und des V6lkerstrafrechts findet in
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Art. 1 F FK auch fliichtlingsrechtliche Parallelen; der Tater derartiger Akte
wird vom flGchtlingsrechtlichen Schutz ausgeschlossen (Kapitel 3.3.d).

Diese Grundsétze beinhaten in einer umgekehrten, an Fragen der Dienst-
verweigerung und Desertion interessierten Optik eine eigentliche Auffor-
derung an jeden Teilnehmer militarischer Aktionen, volkerrechtswidrige
Militéreinsétze, auch entgegen ausdriicklichen Befehl, zu verweigern; eine
solche Verweigerung erscheint nicht nur erlaubt und legitim, sondern so-
gar geboten. Wahrend bei der Diskussion der absoluten Dienstverweige-
rung ein menschenrechtlich verankertes Recht auf Dienstverweigerung
nicht anerkannt werden kann und lediglich eine sich allmahlich verdich-
tende entsprechende Rechtsposition festzustellen ist, besteht demgegen-
Uber bei der selektiven Militrverweigerung nicht nur ein volkerrechtlich
etabliertes Recht, international gedchtete militérische Einsétze zu verwei-
gern, sondern eine eigentliche Pflicht hierzu. Wenn die Teilnahme an vol-
kerstrafrechtlich gedchteten Handlungen in Frage steht, findet denn auch
das Recht des Staates, von seinen Birgern legitimerweise Militérdienst zu
verlangen und notfalls mit Sanktionen gegen den Verweigerer durchzuset-
zen, offenkundig seine Grenze (Kapitel 3.3.€).

Kapitel 3.4 geht der Frage nach, welche Voraussetzungen erforderlich sind,
damit eine militérische Aktion als international gedchtet in jenem Sinne
gelten kann, auf den sich Ziffer 171 des UNHCR-Handbuchs fir dieflcht-
lingsrechtliche Relevanz bezieht. Anhand des US-amerikanischen leading
case M.A. v. |.N.S. wird eine differenzierende, der Unterscheidung in Tat-
besténde des «ius ad bellum» und solche des «iusin bello» folgende Argu-
mentation aufgezeigt: Wenn die Problematik des vélkerrechtswidrig aus-
gelOsten (das «ius ad bellum» verletzenden) Krieges zu beurteilen ist, ste-
hen die Tatbestande der Verbrechen gegen den Frieden in Frage, deren
Achtung sich nach den Kriegsverbrecherprozessen von Niirnberg und To-
kio gewohnheitsrechtlich letztlich nicht durchzusetzen vermocht hat. Um
Kriegshandlungen als volkerrechtswidrige Tatbestdnde des Gewaltverbots
und des Verbots von Aggression und Intervention zu charakterisieren, die
als von der V 6lkergemeinschaft geéchtet zu gelten haben, ist daher in der
Regel eine entsprechende offizielle Stellungnahme internationaler Gre-
mien (namentlich des UN-Sicherheitsrats) vorauszusetzen. Wenn demge-
genuber Fragen des volkerrechtswidrig gefiihrten (dem «iusin bello» wi-
dersprechenden) Kriegs zu werten sind, geht es um Verletzungen von fest-
stehenden Standards des humanitéren V 6lkerrechts, um die Verbote von
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Volkermord, Kriegs- und Menschlichkeitsverbrechen. Diese grundlegen-
den Normen haben sich, anders a's die Tatbesténde der Verbrechen gegen
den Frieden, auch gewohnheitsrechtlich fest etabliert, und ihre Verletzung
stellt klarerweise ein volkerrechtlich verpontes Handeln dar. Die interna-
tionale Achtung derartiger Tatbestande steht ohne weiteres fest; ausdriick-
liche entsprechende Stellungnahmen internationaler Gremien erweisen
sich hier nicht als erforderlich.

Kapitel 3.5 befasst sich mit Fragen der Verfolgungsmotivation. Der selek-
tive Militérverweigerer bringt mit seiner Verweigerung letztlich immer
auch eine Kritik gegen den alsillegitim erachteten und deshalb verweiger-
ten militérischen Einsatz zum Ausdruck; seine Verweigerung ist unver-
meidlich gleichzeitig Kritik am Heimatstaat und damit Ausdruck politi-
scher Uberzeugung; zumindest wird dem selektiven Verweigerer eine po-
litisch oppositionelle Haltung jedenfalls vom Heimatstaat unterstellt. Die-
se Zusammenhénge zeigt Kapitel 3.4.e zur selektiven Militarverweigerung
im Apartheidstaat Stidafrikas auf. Ebenso illustriert dies ein Exkursin Ka
pitel 3.5.c, der sich den Deserteuren aus der deutschen Wehrmacht wid-
met; deren Verweigerung musste — ungeachtet der zu Grunde liegenden
Motivationen — vom Verfolgerstaat jedenfalls als politische Kritik aufge-
fasst werden. Eine flUchtlingsrechtlich relevante Verfolgungsmotivation
ist bei Sanktionierungen gegen selektive Militérverweigerer, die die Teil-
nahme an volkerrechtswidrigen Militéreinsétzen verweigern, regelméssig
gegeben; die Sanktionierung, dieihrerseits der Legitimitét entbehrt, richtet
sich gegen die (zumindest unterstellten) politischen Anschauungen der
Verweigerers.

Bei der in Teil 2 der Arbeit diskutierten Sanktionierung des absoluten
Dienstverweigerers, der einen grundsétzlich legitimen Militardienst aus
Gewissensgriinden verweigert, kommt den Motivationen des Verweigerers
Bedeutung zu; seine Gewissensgriinde sind dem grundsétzlich legitimen
Strafanspruch des Staates zur Durchsetzung einer Birgerpflicht entgegen-
zusetzen und im Sinne von Verhd tnisméssi gkei tsiiberlegungen zu wirdi-
gen. Der selektiven Verweigerung eines illegitimen Militéreinsatzes hin-
gegen, diein Teil 3 der Arbeit betrachtet wird, steht grundsétzlich kein le-
gitimer Strafanspruch des Staates gegenuber; vielmehr handelt ein Staat,
der mittels Sanktionen volkerrechtswidrige Militéreinsétze durchsetzen
will, fraglos illegitim. Welche Motive und Gewissensgriinde den Verwei-
gerer geleitet haben, bleibt bei der selektiven Verweigerung letztlich aus
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dem Grund irrelevant, dass jedenfalls der sanktionierende Staat, auf des-
sen Optik es bei der Prifung der Verfolgungsmotivation massgeblich an-
kommt, ihm eineilloyal e und oppositionelle Haltung zumindest unterstellt.

Kapitel 3.6 betrachtet sodann jene selektiven Militarverweigerer, deren zur
Verweigerung fiihrender Gewissenskonflikt daraus resultiert, dass sie im
Dienst zur Teilnahme an Einsdtzen gegen Angehorige der eigenen Volks-
gruppe oder Ethnie gezwungen wirden. Sowohl jingere Stellungnahmen
des UNHCR als auch gemeinsame fltchtlingsrechtliche Positionen im
Rahmen der EU anerkennen die fllchtlingsrechtliche Relevanz derartiger
«ethnisch begriindeter» Gewissenskonflikte. In der schweizerischen asyl-
rechtlichen Literatur und Praxis werden dhnliche Uberlegungen der Be-
zugnahme auf ethnische Zugehorigkeitskriterien ebenfalls angesprochen,
bleiben freilich dogmatisch wenig reflektiert und einzig auf wenige lan-
derspezifische Ausnahmekonstell ationen bezogen. Ob derartige ethnisch
bedingte Anknipfungspunkte allerdings zu sachgerechten fliichtlingsrecht-
lichen Aussagen zur Relevanz selektiver Militérverweigerung beitragen,
erscheint fraglich; als berzeugender erweist sich ein dogmatischer An-
satz, der sich unabhéangig von den ethnischen Zugehérigkeiten der Betei-
ligten auf das Kriterium der volkerrechtlichen Legitimitét oder Illegitimi-
tét der in Frage stehenden militérischen Aktionen bezieht.

Im Sinne eines Fallbeispiels wird in Kapitel 3.7 untersucht, welche fllicht-
lingsrechtlichen Antworten in den 1990er Jahren jene Dienstverweigerer
und Deserteure gefunden haben, die sich den Kriegen im Gebiet des ehe-
maligen Jugoslawien entzogen. In den européi schen Aufnahme- und Asyl-
staaten wurde in diesem Zusammenhang, auf Anstoss des UNHCR hin, un-
ter dem Namen der temporary protection ein neues Konzept der Schutzge-
wahrung entwickelt, bei welchem zwar zeitweiliger Schutz gewéhrt und
das Refoulementverbot insofern eingehalten wird, hingegen die Prifung
der Flichtlingseigenschaft sistiert und diese Frage letztlich offen gelassen
wird. Aus einer auf Fragen der temporary protection konzentrierten Optik
wird deutlich, weshalb UNHCR-Stellungnahmen zu den Dienstverweige-
rern und Deserteuren aus dem ehemaligen Jugoslawien in den 1990er Jah-
ren sich jeweils auf Fragen des Schutzbediirfnisses und der Schutzgewah-
rung konzentrierten, hingegen auf Fragen der FlUchtlingsanerkennung
nicht Bezug nahmen. In der Schweiz stand fiir Dienstverweigerer und De-
serteure aus den jugoslawischen Kriegen das System der kollektiven vor-
laufigen Aufnahme in Kraft. Im Vergleich zu anderen Konzeptionen der
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vorlbergehenden Schutzgewahrung stellt sich die Regelung der kollekti-
ven vorlaufigen Aufnahme als atypisch dar, setzt sie doch — als Ersatzmass-
nahme fur einen nicht durchfiihrbaren Wegwei sungsvollzug — zuvor den
negativen Abschluss des Asylverfahrens und die Anordnung einer Weg-
weisung voraus, weshalb das Fllchtlingsanerkennungsverfahren nicht si-
stiert werden konnte.

Die Wirdigung der Praxis muss zwiespdltig ausfallen: Zwar wurde das
Schutzbeduirfnis der jugoslawischen Dienstverweigerer und Deserteure er-
kannt und in Formen der temporéren Schutzgewdahrung beriicksichtigt; na
mentlich hinsichtlich der zeitlichen Dauer der Schutzgewahrung hat sich
dabel die schweizerische Praxis grossziigig gezeigt. Gleichzeitig fielen die
fluchtlingsrechtlichen Antworten auf Fragen von Dienstverweigerung und
Desertion unbefriedigend aus; der Aspekt der Vdlkerrechtswidrigkeit der
verweigerten militérischen Einsétze wurde génzlich ausgeklammert. Im
Wesentlichen blieb die fltchtlingsrechtliche Diskussion bei dogmatischen
Positionen stehen, wie sie bereits seit den 1970er Jahren, aus den Frage-
stellungen zur Situation der De-facto-Fliichtlinge, bekannt gewesen wa-
ren. Die Kriege im ehemaligen Jugoslawien beinhalteten in verschiedener
Hinsicht Konstellationen, in denen eine Verweigerung des als volker-
rechtswidrig erkannten militérischen Einsatzes legitim, wenn nicht gebo-
ten sein musste. Eine Reflexion dieser Erkenntnisseim Hinblick auf flticht-
lingsrechtliche Fragestellungen ist freilich nicht erfolgt, und Bezugnah-
men auf Fragen der Legitimitat einer selektiven Militarverweigerung in
volkerrechtswidrigen Kriegshandlungen sind unterblieben. Wahrend in an-
deren Rechtsgebieten, im V élkerstrafrecht und im humanitéren Volker-
recht, wichtige Fortentwicklungen stattgefunden haben, ist demgegeniber
die fluchtlingsrechtliche Doktrin und Praxis Uberzeugende Antworten auf
die Ereignisse der Kriege im ehemaligen Jugoslawien schuldig geblieben.

337



	Vorwort
	Zusammenfassung



