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Der dritte Teil der Arbeit ist dann ausschlieflich dem Ersatz des Schadens
gewidmet, der nicht in natura wiedergutgemacht werden kann. Auch hier fithrt
lovane die Praxis wiederum zu der Feststellung, daf eine allgemeine Regel des
Volkerrechts nicht besteht, derzufolge angemessener Schadensersatz (risarci-
mento per equivalente) zu leisten sei. Es besteht demnach keine allgemeine Ver-
pflichtung, Geldersatz fiir wirtschaftliche Schiden zu leisten, die, in welcher Art
auch immer, einem Staat durch die Verletzung irgendeiner Primirnorm entstehen
konnen. In diesem Zusammenhang wird vor allem die Verletzung von Wirt-
schafts- und Finanzvertrigen untersucht, die zu dem Ergebnis fiihrt, daf} in der
Regel eher ein Ausgleich als ein voller Ersatz des Schadens gefordert wurde.

Nach dieser sehr eingehenden Untersuchung der Praxis bleibt als Fazit die
Feststellung einer allgemeinen Regel des Volkerrechts, die dem Staat, der eine
Volkerrechtsverpflichtung verletzt hat, auferlegt, eine Wiedergutmachung in
Geld zu leisten, unter Ausschlufl der Verpflichtung der Wiederherstellung des
vorhergehenden Zustandes, und zwar allein fiir materielle Schiden, die an Giitern
oder Einrichtungen des verletzten Staates eingetreten sind oder die sich aus einer
Verletzung von Personen oder Giitern seiner Staatsbiirger oder -organe aufgrund
von Zwangsmafinahmen und Anwendung von Gewalt ergeben.

Diese schon durch die Aufbereitung der Fiille des Materials sehr interessante
Monographie macht deutlich, wie wichtig es ist, in der Doktrin allgemein aner-
kannte Thesen nach einem gewissen Zeitablauf anhand der Praxis zu iiberpriifen.
Andererseits kann eine solche Arbeit natiirlich nur die Ergebnisse der Praxis, also
die Schiedsspriiche als solche, bewerten, ohne die thnen zugrundeliegenden Mo-
tive zu beriicksichtigen, die oft im politischen Feld zu suchen sind und sicher
bisweilen einen anderen Schlufl nahegelegt hitten. Der Leser vermifit allerdings
jegliche Auseinandersetzung mit der Frage, welche praktische Bedeutung die Er-
gebnisse der Untersuchung haben. Der Verf. hat zwar den Umfang der Haf-
tungspflicht als allgemeine Regel des Vlkerrechts in der eben dargelegten Defini-
tion beschrinkt, die bisher meist als Wiedergutmachung angesehenen Leistungen
aber iiberwiegend nur als Teil der Primirverpflichtung in eine zwischenstaatliche
Beziehung verlagert, ohne dafl dadurch die Festsetzung z.B. der Hohe der Lei-
stung oder ihre zwangsweise Erfiillung einer leichteren Handhabung zuginglich
gemacht wire. Nach allem ist die Monographie, die ihre Motivation aus der Pra-
xis herleitet, vor allem ein wichtiger Beitrag zur theoretischen Volkerrechtslehre
in dem Sinne, daf} der Begriff der Wiedergutmachung von Vélkerrechtsverletzun-
gen wissenschaftlich sauber neu definiert und umschrieben und damit die bislang
herrschende Lehre in Frage gestellt wird. Karin Oellers-Frahm

Kilin, Walter: Grundriss des Asylverfahrens. Basel, Frankfurt a.M.: Helbing
& Lichtenhahn (1990). XXXIV, 352 S. (Das Recht in Theorie und Praxis).
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Der Asylrechtsspezialist Walter Klin stellt in seinem Grundrif} des Schwei-
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zer Asylverfahrens sowohl die materiellrechtlichen Voraussetzungen und Schran-
ken als auch das Verfahren der Asylgewihrung gemifl dem schweizerischen Asyl-
gesetz dar. Uberdies zeigt er auf, welche Regeln fiir Asylsuchende gelten, deren
Gesuch abgelehnt wird. Wihrend er die Beendigung des Asyls nur kurz streift,
hat er die Rechtsstellung von Asylsuchenden und Fliichtlingen in bezug auf Ar-
beit, Fiirsorge, Sozialversicherung, Privatrecht und verwandte Bereiche ganz aus-
geklammert. Fiir diese Fragen kann nun aber auf den von Kilin selbst in der
Zwischenzeit herausgegebenen Band “Droit des Réfugiés” verwiesen werden
(Editions Universitaires Fribourg Suisse, 1991, mit Beitrigen von Wissenschaf-
tern der Universititen Bern, Fribourg, Genf, Lausanne und Neuchétel).

Zwar ist Kdlins Buch in erster Linie an Praktiker in der Schweiz gerichtet.
Deren Einstieg und leichtes Zurechtfinden gewahrleisten insbesondere das im vier-
ten Teil dargestellte Asylverfahren aufgrund des Asylgesetzes (unter Ausschlufl der
Asylverordnungen 1 und 2), das im Anhang abgedruckte Schweizer Asylgesetz
(leider ohne Asylverordnungen), das Sachregister sowie die in den verschiedenen
Kapiteln herausgearbeiteten Priifungsprogramme fiir die Entscheidung komplexer
Fragen im Rahmen des Asylverfahrens. Gleichwohlist K4lins Grundrif nicht als
eigentlicher Kommentar konzipiert, sondern seine Arbeit soll zugleich “einen Bei-
trag zur aktuellen Diskussion iiber die Harmonisierung des Asylrechts in Europa
leisten, indem sie auslindischen Lesern die Praxis der schweizerischen Behorden
zuginglich machen und an internationalen Standards messen will” (Vorwort).
Kilin erreicht dieses zusitzliche Ziel durch eine kritische Kommentierung der
Schweizer Praxis, deren Wiirdigung unter Beriicksichtigung der Praxis anderer
europiischer Staaten, durch das Aufzeigen dogmatischer Grundstrukturen des
Asylrechts mit seinen volker- und landesrechtlichen Beziigen, sowie durch kurze
Hinweise und Exkurse auf die Bedeutung der Europzischen Erstasylabkommen
(Dublin, Schengen, CAHAR-Entwurf im Rahmen des Europarats).

Ausgangspunkt von Kilins Untersuchung ist zunichst die Darstellung und
Klirung der verschiedenen Elemente des Flichtlingsbegriffs von Art. 3 des
Schweizer Asylgesetzes sowie dessen Verhaltnis zu Art. 1 Abs. 2 der Genfer
Fliichtlingskonvention von 1951. Aufgrund ihrer grundsitzlichen Deckungs-
gleichheit (mit Ausnahme der abweichenden Regelung der Ausschlufigriinde we-
gen Asylunwiirdigkeit) legt Kdlin das schweizerische Asylgesetz im Lichte der
Auslegung der Fliichtlingskonvention und damit unter Beriicksichtigung von
Doktrin und Praxis zu Art. 1 der Fliichtlingskonvention aus. Unter Zugrundele-
gung der gemifigten subjektiven Furchttheorie als Theorie der Flichtlingskon-
vention kommt er beispielsweise zum Schluf, daff die schweizerische Praxis, wel-
che auf die “objektive Furchttheorie” abstellt, kiinftig subjektive Elemente wieder
vermehrt berticksichtigen sollte.

Der zweite Teil des Buches klirt zunichst den Asylbegriff aufgrund der Vor-
aussetzungen der Asylgewihrung und des Inhalts des gesetzlichen Anspruchs auf
Asyl. Dabei behandelt das den Asylausschlufigriinden gewidmete Kapitel unter
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anderem die Beziehung der Fliichtlinge zu einem Drittstaat, ithre Asylunwiirdig-
keit wegen begangener Straftaten oder Gefihrdung der Staatssicherheit, sowie
den mit dem dringlichen und bis 1995 befristeten Bundesbeschlufl iiber das Asyl-
verfahren von 1990 geklirten Problemkreis der subjektiven Nachfluchtgriinde.
Danach gewihrt die neu eingefiigte Bestimmung von Art. 8a Asylgesetz einem
Auslinder kein Asyl, “wenn er erst durch seine Ausreise aus dem Heimat- oder
Herkunftsstaat oder wegen seines Verhaltens nach der Ausreise Flichtling im
Sinne von Artikel 3 wurde”. Durch die Aufnahme dieses Asylausschlufigrundes
wird gemifl Botschaft des Bundesrats aber gleichzeitig “klargestellt, dafl es sich
bei der erwihnten Fliichtlingskategorie um Fliichtlinge handelt” (BBl 1990 II
613). In Ubereinstimmung mit der Praxis des UNHCR, Frankreichs, der Nieder-
lande und des deutschen Bundesverfassungsgerichts unterstellt auch Kilin diese
Fliichtlinge dem Schutz des Riickschiebungsverbots von Art. 33 Fliichtlingskon-
vention bzw. Art. 45 Asylgesetz. Konnen sich nach ihm solche Fliichtlinge im
Rechtssinne grundsitzlich auch auf die weiteren Garantien der Fliichtlingskon-
vention berufen, stehe es demgegeniiber den Staaten frei, ob sie solchen Personen
Asyl gewihren wollten.

Im dritten Teil stellt Kilin den Rechtsschutz und die Schranken der Wegwei-
sung der kein Asyl erhaltenden Gesuchsteller und de facto-Fliichtlinge dar, wor-
unter neben den unter dem Schutz der Riickschiebungsverbote stehenden Fliicht-
lingen im Rechtssinne ohne Asyl auch die Gewaltfliichtlinge gehéren, die — ohne
individuell verfolgt zu sein — den Folgen von Biirgerkrieg, Unruhen, Unterdriik-
kung oder verbreiteter schwerer Menschenrechtsverletzungen zu entflichen su-
chen. Weil Kilin einen gewohnheitsrechtlichen Schutz fiir de facto-Fliichtlinge
gegen Riickschiebung in den Herkunftsstaat fiir zu optimistisch und juristisch
noch kaum begriindbar hilt, leitet er Ansdtze zur Anerkennung einer humaniti-
ren Schutzpflicht fiir Gewaltfliichtlinge zunichst aus dem den Behérden und Re-
gierungen obliegenden Verbot widerspriichlichen Verhaltens ab: So kénnten sich
die Staaten “nach Treu und Glauben nicht auf den Standpunke stellen, die Be-
handlung von Gewaltfliichtlingen stehe véllig in threm Belieben, nachdem sie in
der Generalversammlung der UNO mit der Zustimmung zur Erweiterung des
Zustindigkeitsbereiches des UNHCR die Schutzwiirdigkeit von Personen aner-
kannt haben, welche Gewaltsituationen zu entfliehen suchen” (S. 209). Zudem
begriindet Art. 35 Fliichtlingskonvention nach Kilin insofern eine Koopera-
tionspflicht zwischen den Mitgliedstaaten und dem UNHCR, als diese Staaten
sich im Bereich des gesamten Mandats des UNHCR und damit auch mit Bezug
auf den Schutz von Gewaltfliichtlingen zur Kooperation mit dem Hochkommis-
sariat verpflichten wiirden. Diese Verpflichtung zur Kooperation umfasse unter
anderem die Pflicht, Hand zu bieten fiir befriedigende Losungen auch fiir Ge-
waltfliichtlinge. Dies schliefle “beispielsweise eine Politik aus, welche jede tempo-
rire Schutzgewihrung an Gewaltfliichtlinge v61lig ausschliefit” (S. 208). Dem
auf dem volkerrechtlichen Vertrauensprinzip beruhenden, aber keine eigentliche

http://www.zaoerv.de

© 1993, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Buchbesprechungen 179

Rechtsverbindlichkeit zukommendem Grundsatz, dafl auch Gewaldliichtlinge
minimalen Schutz genieflen, spricht Kilin die Qualitit von vélkerrechtlichem
soft law zu. De lege ferenda ist mit Kilin zu wiinschen, dafl sowohl die vorliu-
fige Aufnahme von Gewaltfliichtlingen in der Schweiz als auch ihr rechtlicher
Status etwa mit Bezug auf Arbeitsmoglichkeiten und fiirsorgerische Unterstiit-
zungsrechte durch eine Revision des Asylgesetzes geregelt werden.

Im Kapitel iiber das Prinzip des non-refoulement unterscheidet Kdlin weiter-
hin zwischen einem Riickschiebungsverbot im engeren Sinne als einem Institut
des Fliichtlingsrechts und einem menschenrechtlichen Riickschiebungsverbot im
weiteren Sinne, welches auch auf Personen Anwendung finden konne, die keine
Fliichtlinge seien. Es fragt sich jedoch, ob diese Unterscheidung, welche zugleich
die dogmatische Ausgrenzung des Menschenrechtsschutzes aus dem Fliichtlings-
recht zur Folge hat, aufrechterhalten werden kann. Denn die beiden zusammen-
hingenden Fragen der Fliichtlingseigenschaft und der Riickschiebung miissen oh-
nehin stets im Rahmen und bei Anwendung des Fliichtlingsrechts beantwortet
werden. Zudem verleitet die Bezeichnung des fliichtlingsrechtlichen Riickschie-
bungsverbots als engeres Institut zur unzutreffenden Annahme eines weiterge-
henden oder spezifischeren Riickschiebungsschutzes. Dies ist aber nicht der Fall,
da das fliichtlingsrechtliche refoulement-Verbot — im Gegensatz etwa zum men-
schenrechtlichen Riickschiebungsverbot von Art. 3 EMRK oder zu andern ius
cogens-Normen — keinen absoluten Schutz bietet. Schliefllich liegt der Bezeich-
nung des menschenrechtlichen Riickschiebungsverbots als refoulement-Prinzip
im weiteren Sinne die Primisse zugrunde, dafl die menschenrechtlichen Schran-
kennormen “(a)uflerhalb des eigentlichen Fliichtlingsrechts existieren” (Walter
Kilin, Das Prinzip des non-refoulement [1982], 5). Zwar entspricht eine solche
Ausgrenzung auch den menschenrechtlichen Schranken der traditionellen Sicht-
weise, welche das Asyl ausschliefflich als zwischenstaatliches und damit allein auf
die Staaten bezogenes Institut ohne Grundrechtscharakter definiert, mit der
Folge, daf8 die betroffenen Fliichtlinge auf der volkerrechtlichen Ebene als blofle
Objekte des Asylverfahrens ohne formell- und materiellrechtliche Subjektstellung
behandelt werden. Aufgrund der Anerkennung der Individuen als Volkerrechts-
subjekte gerade im Bereiche der Menschenrechte und des folgerichtigen Ausbaus
des Rechtsschutzes fiir Fliichtlinge sowohl auf vélker- als auch auf landesrechtli-
cher Ebene sollte aber auch das Asylrecht mit Bezug auf seine vélker- und lan-
desrechtlichen Schranken um die individualrechtliche Grund- und Menschen-
rechtsdimension erginzt werden. Ein solcher formeller und materieller Einbezug
der Fliichtlinge als Véolkerrechtssubjekte aufgrund des volkerrechtlichen Men-
schenrechtsschutzes in die asylrechtliche Schrankendogmatik wiirde denn auch
den aus dem Fall Soering zu ziehenden und von Kilin dargestellten Rechtsfol-
gen in den Bereichen des Auslieferungs-, Ausweisungs- und Asylrechts entspre-
chen. Stephan Breitenmoser, Basel
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