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Regeste
Asyl (ohne Wegweisungsvollzug)

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G. Das SEM gehort zu den Behdrden nach Art. 33 VGG und
ist daher eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende
Ausnahmeim Sinne von Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist
daher zustandig fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde und entscheidet auf dem
Gebiet des Asyls endguiltig, ausser bel Vorliegen eines Auslieferungsersuchens des Staates,
vor welchem die beschwerdef iihrende Person Schutz sucht (Art. 105 AsylG [SR 142.31];
Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG). Eine solche Ausnahmeim Sinne von Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG
liegt nicht vor, weshalb das Bundesverwaltungsgericht endgultig entscheidet.

E.12

Das Verfahren richtet sich nach dem VwV G, soweit das VGG und das AsylG nichts
anderes bestimmen (Art. 37 VGG und Art. 6 AsylG).

E.13

Am 1. Méarz 2019 ist eine Teilrevision des AsylG in Kraft getreten (AS 2016 3101); fir das
vorliegende Verfahren gilt das bisherige Recht (vgl. Abs. 1 der Ubergangsbestimmungen
zur Anderung des AsylG vom 25. September 2015).

E.14

Am 1. Januar 2019 wurde das Auslandergesetz vom 16. Dezember 2005 (AuG, SR 142.20)
tellrevidiert (AS 2018 3171) und in Auslander- und I ntegrationsgesetz (A1G) umbenannt.
Die vorliegend interessierenden Gesetzesartikel (Art. 83 Abs. 1-4 und Abs. 8) wurden
unveradndert vom AuG ins Al G Ubernommen, weshalb nachfolgend die neue

Gesetzesbezei chnung verwendet wird.

E.15

Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht worden. Der Beschwerdefuhrer hat
am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen, ist durch die angefochtene Verfligung
besonders bertihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung
beziehungsweise Anderung; er ist daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art.
105 und aArt. 108 Abs. 1 AsylG; Art. 48 Abs. 1 sowie Art. 52 Abs. 1 VwWVG). Auf die
Beschwerde ist einzutreten

E.2



Die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts und die zul&ssigen Rugen richten sichim
Asylbereich nach Art. 106 Abs. 1 AsylG, im Bereich des Auslanderrechts nach Art. 49
VWVG (vgl. BVGE 2014/26 E. 5).

E.31

Gemass Art. 2 Abs. 1 AsylG gewahrt die Schweiz Flichtlingen grundsétzlich Asyl.
Flichtlinge sind Personen, die in ihrem Heimatstaat oder im Land, in dem sie zuletzt
wohnten, wegen ihrer Rasse, Religion, Nationalitéat, Zugehdrigkeit zu einer bestimmten
sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen Anschauungen ernsthaften Nachteilen
ausgesetzt sind oder begriindete Furcht haben, solchen Nachteilen ausgesetzt zu werden
(Art. 3Abs. 1 AsylG). Als ernsthafte Nachteile gelten namentlich die Geféhrdung des
Leibes, des Lebens oder der Freiheit sowie Massnahmen, die einen unertraglichen
psychischen Druck bewirken (Art. 3 Abs. 2 AsylG). Geméss Art. 3 Abs. 3 AsylG sind keine
FlUchtlinge Personen, die wegen Wehrdienstverweigerung oder Desertion ernsthaften
Nachteilen ausgesetzt sind oder begriindete Furcht haben, solchen Nachteilen ausgesetzt zu
werden. Vorbehalten bleibt die Einhaltung der Flichtlingskonvention.

E.3.2

Wer um Asyl nachsucht, muss die Flichtlingsei genschaft nachweisen oder zumindest
glaubhaft machen. Diese ist glaubhaft gemacht, wenn die Behérde ihr VV orhandensein mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit fur gegeben halt. Unglaubhaft sind insbesondere
Vorbringen, die in wesentlichen Punkten zu wenig begriindet oder in sich widersprichlich
sind, den Tatsachen nicht entsprechen oder massgeblich auf gefélschte oder verfa schte
Beweismittel abgestiitzt werden (Art. 7 AsylG).

E.41

Die Vorinstanz verweigerte die Feststellung der Flichtlingseigenschaft des
Beschwerdefiihrersim Wesentlichen mit dem Argument, dass nicht alen wehrdienstfahigen
syrischen Mannern, die den Reservedienst verweigerten, im Fall einer Rickkehr nach
Syrien eine asylrelevante Verfolgung durch das Regime drohe, sondern nur jenen, bei denen
davon ausgegangen werden misse, dass ihnen aufgrund zusétzlicher, einzelfallspezifischer
Faktoren vom syrischen Regime eine regierungsfeindliche Haltung unterstellt werde. Diese
Einschatzung entspreche der im Grundsatzurteil D-5553/2013 (BV GE 2015/3, Anmerkung
des Gerichts) formulierten Praxis des Bundesverwaltungsgerichts und decke sich auch mit
den Landererkenntnissen des SEM aus dem Oktober 2018. Der Beschwerdefthrer falle
nicht in diese Kategorie, in seinem Fall seien keine Anhaltspunkte fir das Vorliegen von
besonderen Faktoren ersichtlich. Der ihm moglicherwei se drohenden Bestrafung aufgrund
der Wehrdienstverweigerung, bei der ein «real risk» bestehe, wonach die vom syrischen
Regime gegen Refraktére angewandten Massnahmen gegen Art. 3 EMRK und Art. 25 Abs.
3 BV verstossen konnten, werde vorliegend durch die Feststellung der Unzul8ssigkeit des
Vollzugs Rechnung getragen. In seiner Vernehmlassung unterstreicht das SEM noch
einmal, es konne im syrischen Kontext nicht geschlossen werden, dass die syrischen
Behdrden allen Wehrdienstverweigerung oder Deserteuren eine regierungsfeindliche
Haltung unterstellen wirden. Dies lasse sich erst dann bejahen, wenn neben der
Wehrdienstverweigerung oder Desertion zusétzliche einzelfall spezifische Risikofaktoren
gegeben seien. Beim Beschwerdefihrer sei dies nicht zu bejahen, und es sei nicht davon
auszugehen, die syrischen Behorden wirden ihm eine regierungsfeindliche Haltung
unterstellen. Hingegen bestehe das «real risk», dassihm eine gegen Art. 3 EMRK



verstossende, mithin foltergleiche Strafe drohe.

E.4.2

Der Beschwerdefuhrer warf der Vorinstanz vor, sie stiitze ihren Entscheid nicht auf
konkrete Tatsachen ab, sondern auf Mutmassungen und Spekulationen. Er habe glaubhaft
machen konnen, in Syrien bereits wahrend seines reguldren Militardienstes im Geféngnis
gewesen zu sein, da er einen Kurden verteidigt habe. Deshalb sei er in der Folge nur
provisorisch vom Dienst entlassen worden und habe nach Ausbruch des Birgerkriegs einen
Einberufungsbefehl erhalten. Diese Vorgénge seien dokumentiert, in seinem
Militérblchlein sei die provisorische Entlassung vermerkt. Aufgrund seiner
Wehrdienstverweigerung werde er in Syrien bis heute gesucht; in den Augen des Regimes
sel er ein politischer Gegner und Dienstverweigerer. Es sel bekannt, mit welcher Harte das
Regime gegen Dienstverweigerer, politische Gegner und andere, als Verréter eingestufte
Personen vorgehe, in Haft komme es zu Folterungen und Exekutionen. Zudem begehe das
syrische Militér im Burgerkrieg schwerste Menschenrechtsverletzungen. Aus Sicht des
UNHCR gélten Wehrdienstverweigerer und Deserteure im syrischen Konflikt deshalb als
relevante Risikogruppe. Er sei daher unmittelbar, ernsthaft und konkret an Leib und Leben
geféhrdet.

E.5

Der Beschwerdefuhrer macht zur Hauptsache eine drohende V erfolgung aufgrund seiner
Weigerung, dem Einberufungsbefehl in den Reservedienst Folge zu leisten, geltend.
Ausserdem bringt er vor, bereits wahrend des reguldren Militardienstes in Konflikt mit den
V orgesetzten geraten zu sein und dadurch als oppositionell eingestellt aufgefallen zu sein.
Das Bundesverwaltungsgericht erachtet dieses Vorbringen aus den folgenden Erwégungen
flr begrindet.

E.51

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich mit der Frage der fltchtlingsrechtlichen Relevanz
der Bestrafung von Wehrdienstverweigerern und Refraktaren im syrischen Kontext in
BV GE 2015/3 befasst.

E.511

Mit den dringlichen Anderungen des Asylgesetzes vom 28. September 2012 wurde die
Bestimmung zum Fluchtlingsbegriff (Art. 3 AsylG) um einen Absatz 3 erganzt, mit dem die
Praxis betreffend die Fluchtlingsanerkennung im Fall von Wehrdienstverweigerung und
Desertion prazisiert werden sollte. Gemass dieser Bestimmung sind keine FlUchtlinge
Personen, die wegen Wehrdienstverweigerung oder Desertion ernsthaften Nachteilen
ausgesetzt sind oder begrindete Furcht haben, solchen Nachtellen ausgesetzt zu werden;
vorbehalten bleibt die Einhaltung des Abkommens vom 28. Juli 1951 Uber die
Rechtsstellung der Flchtlinge (FK, SR 0.142.30). Die Tragweite und Bedeutung dieser
Bestimmung hielt das Bundesverwaltungsgericht in seinem Grundsatzurteil BV GE 2015/3
fest (vgl. dazu auch Constantin Hruschkain: Spescha/Zund/Bolzli/ Hruschka/de Weck
[Hrsg.], Kommentar Migrationsrecht, 5. Uberarbeitete und erweiterte Auflage, Zurich 2019,
N 23 ff. zu Art. 3; Samah Posse-Ousmane/Sarah Progin-Theuerkauf in: Amarelle/Nguyen,
Code annoté de droit des migrations: Loi sur I'asile[LAs] Volume IV, Bern 2015, N 115 ff.
zu Art. 3). Das Urteil BV GE 2015/3 dussert sich in grundsétzlicher Weise zur Asylrelevanz
von Wehrdienstverweigerung und Desertion im Lichte der neuen Gesetzesbestimmung.
Nach ausftihrlicher Darstellung der Entstehungsgeschichte der Norm, der



parlamentarischen Debatte um Art. 3 Abs. 3 AsylG sowie der Erérterung der massgeblichen
Rechtsprechung der ARK, und unter Beriicksichtigung der auch fir das
Bundesverwaltungsgericht gultigen hochstrichterlichen Auslegungsmethodik (vgl. BV GE
2009/8 E. 7.1, BVGE 2012/2 E. 3.1), wurden in BV GE 2015/3 folgende grundsétzliche
Feststellungen getroffen: Die bestehende Praxis des Bundesamtes fur Migration (BFM,
heute SEM) und des Bundesverwaltungsgerichts gibt keinen Anlass zu inhaltlichen
Korrekturen, mit der Einfuhrung der neuen Bestimmung wird lediglich eine Verdeutlichung
der geltenden Rechtslage angestrebt. Art. 3 Abs. 3 AsylG verdeutlicht demnach die
geltende Praxis, dieinsbesondere im publizierten Entscheid der ARK, EMARK
[Entscheidungen und Mitteilungen der Schweizerischen Asylrekurskommission] 2006 Nr.
3, niedergelegt wurde. Dieser Praxis zufolge stellt eine Bestrafung von Dienstverweigerung
und Desertion zur Durchsetzung grundsétzlich legitimer Dienstpflichten eine legitime
Strafverfolgung, nicht eine fltichtlingsrelevante Verfolgung dar. Asylrelevanz ergibt sich
dann, wenn die wegen Verletzung der Dienstpflicht drohende Strafe entweder aus Grinden
nach Art. 3 AsylG diskriminierend hoher ausfallt (relativer Malus) oder an sich
unverhaltnisméssig hoch ist, so dass auf eine politische V erfolgungsmotivation geschl ossen
werden muss (absoluter Malus) (vgl. BVGE 2015/3 E. 5.7.2). Die in Erwagung 5.8 des
Urteils vorgenommene Auslegung kommt zum Ergebnis, dass auch nach der Einfihrung
von Art. 3 Abs. 3 AsylG die bisherige Rechtspraxisin Bezug auf Personen, dieihr
Asylgesuch mit einer Wehrdienstverweigerung oder Desertion im Heimatstaat begriinden,
weiterhin gultig ist. Demnach vermag eine Wehrdienstverweigerung oder Desertion nicht
alein die Fluchtlingseigenschaft zu begriinden, sondern nur dann, wenn damit eine
Verfolgung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 AsylG verbunden ist, mit anderen Worten die
betroffene Person aus den in dieser Norm genannten Griinden (Rasse, Religion,
Nationalitét, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder politische
Anschauungen) wegen ihrer Wehrdienstverweigerung oder Desertion eine Behandlung zu
gewartigen hat, die ernsthaften Nachteilen geméss Art. 3 Abs. 2 AsylG gleichkommt (vgl.
BVGE 2015/3 E. 5.9).

E.51.2

In Bezug auf die spezifische Situation in Syrien kam das Bundesverwaltungsgericht vor
dem Hintergrund der analysierten Lageberichte in BV GE 2015/3 zum Schluss, dass eine
drohende asylbeachtliche Verfolgung dann anzunehmen sei, wenn die Dienstverweigerung
als Ausdruck der Regimefeindlichkeit aufgefasst werde, wenn also die drohende Strafe
nicht alein der Sicherstellung der Wehrpflicht dienen wirde, sondern damit zu rechnen sai,
dass der BeschwerdefUhrer als politischer Gegner qualifiziert und a's solcher
unverhaltnismassig schwer bestraft wirde (BV GE 2015/3 E. 6.7.3). Das Gericht erachtete
die genannten Voraussetzungen im Falle eines syrischen Refraktérs als erfullt, der der
kurdischen Ethnie angehorte, einer oppositionell aktiven Familie entstammte und bereitsin
der Vergangenheit die Aufmerksamkeit der staatlichen syrischen Sicherheitskrafte auf sich
gezogen hatte, indem er sich politisch exponiert hatte (BV GE 2015/3 E. 6.7.3). Das Gericht
geht demnach davon aus, dass bei Wehrdienstverweigerung im syrischen Kontext jedenfalls
dann eine asylrelevante Strafe in begriindeter Weise zu beflrchten ist, wenn zusétzliche
exponierende Faktoren gegeben sind, welche darauf schliessen lassen, dass eine Person als
Regimegegner angesehen wird und somit aus politischen Griinden eine unverhdtnisméssige
Strafe zu befurchten hétte. Hingegen geht das Gericht in sténdiger Praxis nicht davon aus,
dass «herkdmmlichen Wehrdienstverweigerern», das heisst solchen, die nicht zusétzlich
politisch exponiert sind, mit gentigender Wahrscheinlichkeit eine die Schwelle der



Asylrelevanz erreichende Strafe droht. In zahlreichen, in der Folge des Entscheids BV GE
2015/3 ergangenen, nicht publizierten Urteilen hat das Bundesverwaltungsgericht diese
Praxis betreffend Dienstverweigerer und Deserteure aus Syrien gefestigt (vgl. statt vieler
die Urteile des BV Ger E-5262/2018 vom 19. Dezember 2018, E. 6.1; E-3366/2018 vom 4.
Juni 2019 E. 6.3.1; D-3914/2018 vom 19. August 2019 E. 4.2.4; D-2391/2019 vom 9. Mérz
2020 E. 7.1).

E.5.2

Im vorliegend zu beurteilenden Fall geht das Bundesverwaltungsgericht - anders als die
Vorinstanz im angefochtenen Entscheid - davon aus, dass der BeschwerdefUhrer neben der
glaubhaft gemachten Refraktion mit seinen Vorbringen betreffend die Ereignisse wahrend
seines reguldren Militardienstes in den Jahren 2004-2006 weitere einzelfall spezifische
Risikofaktoren aufzuzeigen vermochte (vgl. Bst. B). Zusétzlich zur blossen Weigerung, der
Aufforderung zum Einrticken in den Reservedienst nachzukommen, konnte er glaubhaft
darlegen, den syrischen Behorden bereits friher und in anderem Kontext als kritische
Person mit allenfalls oppositioneller Haltung gegentiber dem Regime aufgefallen zu sein.
Das Gericht teilt die Einschétzung des SEM nicht, wonach der Umstand, dass sein

V ergehen wahrend des ordentlichen Militérdienstes im Jahr 2005 als geringfiigig
eingeschétzt und das Verfahren damals eingestellt worden sei, darauf hinweise, dass er den
syrischen Behdrden keine Anhaltspunkte flr eine oppositionelle Haltung geliefert habe.
Unter den aktuellen V orzeichen des andauernden Birgerkriegs erscheint vielmehr
ausschlaggebend, dass der Beschwerdefiihrer schon einmal als Verfechter der kurdischen
Sache aufféllig geworden ist. Die damaligen Probleme resultierten in einem formellen
Verfahren vor dem Militérgericht und in einer zweimonatigen Untersuchungshaft; sie
fanden Niederschlag im Militérbichlein des Beschwerdefiihrers. Esist somit davon
auszugehen, dass die damaligen Vorfalle weiterhin aktenkundig sind und dass der
Beschwerdefihrer in den Augen des syrischen Geheimdienstesim Fall der Rickkehr als
politischer Gegner gelten wiirde.

E.53

Zwar ist die allgemeine Konfliktlage in Syrien nach wie vor sehr dynamisch und kann sich
je nach Region innert kurzer Zeit grundlegend verandern, dennoch ist diein BV GE 2015/3
getroffene Einschétzung betreffend die Gefahrdung von Wehrdienstverweigerern und
Deserteuren nach Konsultation der aktuellen Berichterstattung tiber den Konflikt in Syrien
weiterhin zutreffend. Militérdienstverweigerer und Deserteure werden durch die syrischen
Behorden gesucht und zum Teil gezielt verfolgt (vgl. die vertraulichen Quellen des
niederléndischen Aussenministeriums, Ministerie van Buitenlandse Zaken, Thematisch
ambtsbericht dienstplicht in Syrig, 23.12.2016, www.rijksoverheid.nl/binaries/rijksoverheid
/documenten/-ambtsberichten-/2016/12/23/-themati schambtsbericht-dienstplicht-in-syrie/S
yri%C3%A B+-dienstplicht+-2016+-+definitief.pdf, abgerufen am 13.12.2019;

Schwei zerische Fluchtlingshilfe [SFH], Syrien: Vorgehen der syrischen Armee bei der
Rekrutierung, 18.01.2018, Ziff. 4, S. 7 ., www.fluechtlingshilfe.ch/assets/herkunftslaender/
mittlerer-ostenzentral asien/syrien/-180118-syr-rekrutierung.pdf, abgerufen am 12.12.2019).
Gemass der unter E. 5.1.2 skizzierten Praxis des Gerichts liegen damit beim
Beschwerdefiihrer genligend zusétzliche exponierende Faktoren vor, die den Schluss
zulassen, dass er in den Augen des syrischen Regimes nicht als einfacher
Dienstverweigerer, sondern vielmehr als politischer Gegner gilt. Aus diesen Grinden erfillt
der Beschwerdefuhrer die Flichtlingseigenschaft. Sein Vorbringen ist daher nicht nur im



Rahmen eines volkerrechtlichen Vollzugshindernisses zu beriicksichtigen, sondern esist
asylerheblich, da es eine begriindete Furcht vor zukinftiger Verfolgung und ernsthaften
Nachteilen aufgrund eines asylrelevanten Verfolgungsmotivsim Sinne von Art. 3 AsylG zu
begrinden vermag. Da der Beschwerdefthrer nach heutiger Konfliktlage auch in keinem
anderen Landesteil Syriensvor der Verfolgung durch das Regime sicher wére und sein
Vorbringen keine Hinweise auf einen Sachverhalt geméss Art. 53 AsylG aufweist, ist er als
Fltchtling anzuerkennen und esist ihm Asyl zu gewahren.

E.6

Das Bundesverwaltungsgericht kann sich auch aus den folgenden Erwagungen, die tber
den Einzelfall des Beschwerdefihrers hinausgehen, der Argumentation der V orinstanz nicht
anschliessen.

E.6.1

Wie aus der im vorliegenden Verfahren getroffenen Verfligung hervorgeht, folgt das SEM
der Auffassung, dass eine Bestrafung wegen «einfacher» Dienstverweigerung im syrischen
Kontext nicht asylrelevant sei, wenn sie nicht auch auf einem der in Art. 3 AsylG genannten
Verfolgungsmotive beruhe, was nur bejaht werden kénne, wenn dartiber hinaus zusétzliche
weitere Risikofaktoren vorliegen. Dies entspricht soweit der unter E. 5.1.2 dargestellten
Praxis des Bundesverwaltungsgerichts. Des Weiteren argumentiert das SEM im
angefochtenen Entscheid, es drohe Wehrdienstverweigerern und Deserteuren ein «real
risk», menschenrechtswidrig bestraft und im Rahmen ihrer Bestrafung gefoltert zu werden.
Aus diesem Grund erachtet die Vorinstanz den Wegweisungsvollzug angesichts der
drohenden Strafe und des hohen Folterrisikos als unzuléssig im Sinne von Art. 3 EMRK.
Gestitzt auf diese Argumentation lehnte sie das Asylgesuch des Beschwerdefiihrers ab,
stellte jedoch die Unzuléssigkeit des Wegweisungsvollzugs fest (vgl. oben, Bst. C). Diese
Einschétzung des SEM basiert auf der Annahme, dass im Fall einer Riuckkehr die einem
Dienstverweigerer drohende Strafe nur dann asylrechtlich relevant ist, wenn zusétzliche
Risikofaktoren vorhanden sind. Ohne zusétzliche Risikofaktoren fehle es der drohenden
Strafe an einem fllchtlingsrechtlich relevanten Verfolgungsmotiv. Gleichzeitig geht das
SEM davon aus, dass fur einen riickkehrenden Wehrdienstverweigerer, auch wenn er keine
weiteren Anknipfungspunkte in Hinblick auf Asyl und Fllchtlingseigenschaft glaubhaft
gemacht hat, eine hohe Wahrscheinlichkeit im Sinne eines «real risk» bestehe, einer Strafe
ausgesetzt zu werden, die als Folter und unmenschliche Behandlung Sinne von Art. 3
EMRK, Art. 25 Abs. 3 BV oder Art. 1 des Ubereinkommens vom 10. Dezember 1984
gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder
Strafe (FoK, SR 0.105) zu charakterisieren wére. Diese Sichtweise vermag dogmatisch
nicht zu Uberzeugen, und sie ist auch nicht koharent mit der rechtlichen Wrdigung der
Dienstverweigerung im syrischen Kontext, wie sie das Bundesverwaltungsgericht im Urteil
BVGE 2015/3 niedergelegt hat und wie sie unter E. 5.1.2 erlautert wird.

E.6.2

L ehre und Rechtsprechung anerkennen, dass eine grundsétzlich legitime Strafverfolgung
fur ein gemeinrechtliches Delikt unter gewissen Bedingungen fltchtlingsrelevante
Verfolgung darstellt. Diesist insbesondere dann der Fall, wenn die Strafe malusbehaftet ist
(vgl. grundsétzlich zur Abgrenzung rechtsstaatlich legitimer Strafverfolgung von
Verfolgung im asylrechtlichen Sinn BVGE 2014/28 E. 8.3.1 m.w.H.).

E.6.2.1



Ein Mausim relativen Sinn ist gegeben, wenn eine Person mit bestimmten politischen
Anschauungen oder rassischen, religitsen oder sozialen Merkmalen strenger und mit einem
hoheren Strafmass bestraft wird als Straffallige ohne dieses spezielle Merkmal. Der auf
einem asylrelevanten Motiv beruhende Malus bei der Bestrafung stellt den
Anknupfungspunkt fir eine asylbeachtliche Verfolgung dar (So bereits Walter Kélin,
Grundriss des Asylverfahrens, Bern 1990, S. 114 f., sowie auch Alberto Achermann/
Christina Hausammann, Handbuch des Asylrechts, 2. Aufl., Bern 1991, Ziff. 5.7.2, S.
102f.). Im absoluten Sinnist ein Malusin der Strafverfolgung zu bejahen, wenn die
Sanktionierung ganzlich unverhdltnisméssig ausfallt und in ihrer exzessiven Strenge dem zu
bestrafenden kriminellen Unrecht in keiner Weise mehr angemessen ist oder einen krassen
Verstoss gegen die Menschenrechte darstellt (vgl. Nula Frei, in: Schweizerische
Fltchtlingshilfe [Hrsg.], Handbuch zum Asyl- und Wegweisungsverfahren, 2. Auflage,
Bern 2015, S. 183). Die mit einem absoluten Malus behaftete Strafe begriindet dann die
Fltchtlingselgenschaft, wenn sie auf einer relevanten Verfolgungsmotivation beruht; die
Praxis geht davon aus, dass bei gewissen Delikten - zu denen insbesondere Desertion und
Refraktion zahlen, die sich in ihrem Kern gegen eine staatliche Verpflichtung zur
Wehrdienstleistung richten - in der exzessiven Bestrafung ein Indiz dafir zu erkennenist,
dass der Verfolger neben der Ahndung der Straftat auch oder besonders die vermutete
oppositionelle Einstellung des Téters treffen will. Die krasse Unverhal tnismassigkeit der
Strafe lasst hier darauf schliessen, dass neben der Sanktionierung der Straftat auch eine
vermutete oppositionelle Gesinnung bestraft werden soll (vgl. BVGE 2014/28 E. 8.3.1 mit
Verweis auf BVGE 2013/25 E. 5.1 und EMARK 2006 Nr. 3 E. 4; betreffend
Dienstverweigerung und Desertion vgl. Christa Luterbacher, Die fltichtlingsrechtliche
Behandlung von Dienstverweigerung und Desertion, Diss. 2004, S.44 ff.;
Zimmermann/Mahler, in: The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its
1967 Protocol: A Commentary, Oxford 2011, Art. 1 A Par. 2, Rz. 536 ff.).

E.6.2.2

Im Zusammenhang mit Desertion und Wehrdienstverweigerung entspricht es der
gefestigten Praxis der Schweizer Asylbehorden, dass eine Bestrafung wegen
Militérdienstverweigerung dann nicht zum Asyl fihrt, wenn sie eine direkte Folge der
Verletzung einer staatsbirgerlichen Pflicht ist und daher grundsétzlich legitim erfolgt (vgl.
Luterbacher, aa 0., S. 36 ff.; Kédlina.aO., S. 115 ff.; EMARK 2006 Nr. 3E. 4.2 m.w.H.).
Es gelten jedoch Ausnahmen. Nach denselben Kriterien wie bei der Beurtellung von
gemeinrechtlichen Straftétern geht die Schwelzer Praxis auch bei der Bestrafung von
Wehrdienstverweigerern oder Deserteuren dann vom Vorliegen einer asylrelevanten
Verfolgung aus, wenn der geflohene Wehrdienstverweigerer oder Deserteur aus
asylrelevanten Motiven (im Sinne von Art. 3 Abs. 1 AsylG) mit einer unverhatnisméssig
schweren Bestrafung im Sinne eines absoluten Malus zu rechnen hat, oder wenn das
Strafmass fur ihn im Sinne eines relativen Malus aufgrund eines asylrelevanten Motivs
hoher ausfallt als fr Deserteure oder Dienstverweigerer ohne diesen spezifischen
Hintergrund. Ebenfalls alsillegitim und daher fltchtlingsrechtlich relevant gilt eine
Einberufung zum Wehrdienst, wenn sie darauf abzielt, einen Wehrpflichtigen in
volkerrechtlich verponte Handlungen zu verstricken (vgl. EMARK 2006 Nr. 3 E. 4.2, 2004
Nr. 2 E. 6b.ag; vgl. Luterbacher, aa.O., S. 173 ff.). Das Bundesverwaltungsgericht hat sich
dieser von der vormaligen Asylrekurskommission (ARK) und der Lehre entwickelten
Doktrin angeschlossen und folgt ihr in seiner Rechtsprechung (vgl. BVGE 2015/3, der in E.
5.7.1 auf die Rechtsprechung der ARK verweist). Wie bereits unter E. 5.1.1 dargelegt, kam



das Gericht in BV GE 2015/3 zum Schluss, dass auch durch den mit Beschluss vom 28.
September 2012 in Art. 3 AsylG eingefigten Absatz 3 keine Abweichung vom
Fltchtlingsbegriff der Flichtlingskonvention [FK, SR 0.142.30) beabsichtigt wurde, und
auch keine Anderung der Praxis hinsichtlich der Rolle, die eine Wehrdienstverweigerung
oder Desertion fur die Fluchtlingseigenschaft spielt, erfolgte (vgl. BVGE 2015/3 E. 5.3, vgl.
Constantin Hruschka, aa.O., RZ 23 zu Art. 3 Abs. 3 AsylG).

E.6.2.3

Bei der Prifung der asylrechtlichen Relevanz der Bestrafung von Refraktion und Desertion
ist demnach zu unterscheiden, ob die drohende Strafe al's malusbehaftet im absoluten Sinn
gelten muss oder nicht. Wird ein Dienstverweigerer oder Deserteur in einer
unverhatnismassig strengen und exzessiven Art bestraft, die weit dartiber hinausgeht, das
Unrecht einer Missachtung militarrechtlicher Pflichten zu ahnden, so muss davon
ausgegangen werden, mit der Bestrafung der Dienstverweigerung oder Desertion solle
zusétzlich auch der Ausdruck einer staatsfeindlichen und oppositionellen Haltung getroffen
und bekampft werden; damit liegt einer solchen Bestrafung ein asylrelevantes Motiv, die
Verfolgung einer (zumindest unterstellten) politischen Gesinnung, zu Grunde. Sofern das
SEM davon ausgeht, dass fur eine Person aufgrund der Desertion oder Dienstverweigerung
ein hohes Risiko besteht, deshalb gefoltert zu werden oder in anderer Weise grausam
bestraft zu werden, so muss dies im oben skizzierten Rahmen ausreichen, um das Vorliegen
einer absolut malusbehafteten Bestrafung bejahen zu kénnen. Die Argumentation, wonach
eine solche Bestrafung «nur» im Rahmen der Unzul&ssigkeit des Vollzugs der Wegwei sung
zu berticksichtigen sei, vernachlassigt den Aspekt, dass die einem Dienstverweigerer
drohende Folterstrafe dem Unrecht, die Dienstpflicht zu verletzen, offenkundig nicht
angemessen ist, sondern krass unverha tnismassig erscheinen muss. Von einer legitimen
Bestrafung der Verletzung militérrechtlicher Verpflichtungen kann in einem solchen Fall
nicht mehr die Rede sein.

E.6.24

Esist ausserdem mit der vom Bundesverwaltungsgericht entwickelten Praxis zur
Asylbeachtlichkeit von Desertion und Dienstverweigerung im syrischen Kontext nicht zu
vereinbaren, wenn das SEM davon ausgeht, dass Dienstverweigerern, fur die nicht
zusétzliche einzelfall spezifische Risikofaktoren gegeben sind, keine fltchtlingsrechtlich
relevanten Strafen drohten, obwohl es gleichzeitig feststellt, diese Personen hétten drohende
Folterstrafen im Sinne eines «real risk» begrindet zu beflrchten. Das
Bundesverwaltungsgericht geht - wiein E. 5.1.2 dargelegt - vielmehr davon aus, dass
«einfachen», «herkdmmlichen» syrischen Wehrdienstverweigerern, also solchen, bel denen
keine Anknupfungspunkte fir die Annahme des Vorliegens eines Verfolgungsmotivs im
Sinne des Art. 3 AsylG ausgemacht werden konnen, keine derart schwere Bestrafung im
Fall der Ruckkehr droht, als dass die Schwelle des Art. 3 Abs. 2 AsylG - beziehungsweise
des Art. 3EMRK oder des Art. 1 FoK - Uberschritten wére. Derartige niedrigere Strafen
sind also nicht als mit einem Malus behaftet zu erachten, sondern gelten als Ahndung des
gemeinrechtlichen Delikts der Refraktion; die Bestrafung beruht dann nicht auf einer
zusétzlichen Verfolgungsmotivation. Demnach geht das Gericht in seiner Praxis fur die
«nicht weiter exponierten Wehrdienstverweigerer» davon aus, dass diesen nicht mit
beachtlicher Wahrscheinlichkeit eine zur Bejahung der Asylrelevanz genligend intensive
Strafe drohe. Diese Einschétzung |asst jedoch die Schlussfolgerung, wonach einer den
Wehrdienst verweigernden Person zwar Folter und grausame Bestrafung drohe, diese aber



nicht asylrelevant sei, nicht zu. Vielmehr besagt die |anderspezifische Einschétzung des
Gerichts, dass bei «einfachen Wehrdienstverweigerern» eine die Schwelle der Asylrelevanz
erreichende Strafe nicht mit gentigender Wahrscheinlichkeit drohe. Wird dagegen
festgestellt, dass fir den Betroffenen das «real risk» einer Uberproportional grausamen
Bestrafung und drohender Folter tatséchlich besteht, so muss dieser Umstand - die
besonders grausame Bestrafung - richtigerweise unter dem Gesichtspunkt eines «absoluten
Malus» auch weiterhin als asylrelevant gewirdigt werden. Eine solch grausame Bestrafung
beruht dann nicht nur auf der Ahndung des «Unrechts» der Wehrdienstverweigerung,
sondern sie driickt in ihrer Grausamkeit vielmehr aus, dass der Bestrafte vom syrischen
Regime auch a's politischer Feind betrachtet wird (vgl. E. 5.1.2). Die unverha tnisméssige
Strenge der Sanktion, die dem Unrecht der Dienstverweigerung in keiner Weise mehr
angemessen ist, kann nicht mehr einzig dem Zweck dienen, eine legitimerweise bestehende
Dienstpflicht durchzusetzen, sondern muss vielmehr dartiber hinaus auf einer Absicht des
Verfolgerstaats griinden, im Dienstverweigerer auch den politisch Oppositionellen
auszuschalten.

E.6.25

Abgesehen davon, dass beim Beschwerdefhrer, wie unter E. 5.2 dargelegt, ohnehin
zusétzliche Anknlpfungspunkte vorliegen, weshalb er in den Augen des Regimes als
oppositionell eingestellt gelten muss, musste ihn das SEM als Fliichtling anerkennen, sofern
es davon ausgeht, dass er im Fall einer Ruckkehr nach Syrien mit hoher Wahrscheinlichkeit
von den dortigen Behorden behelligt, inhaftiert und bestraft werden wiirde und dabel ein
hohes Risiko bestehe, dass er Opfer von Verfolgungshandlungen im Sinne des Art. 3
EMRK werde. Falls der Beschwerdefthrer im Fall der Rickkehr von einer solch exzessiven
Strafe (Folter) bedroht ware, wiirde dies bedeuten, dass er nicht bloss a's eine Person
wahrgenommen und sanktioniert wirde, die ihrer Dienstpflicht nicht nachkommt, sondern
dass er von den syrischen Behorden als oppositionell eingestellter Gegner des
Assad-Regimes und als Verrater wahrgenommen wurde. Damit liegt der drohenden
Folterstrafe die Verdachtigung der politischen Opposition, und damit das V erfolgungsmotiv
der (unterstellten) politischen Uberzeugung zu Grunde. Wére es andererseits - was
vorliegend nach Auffassung des Gerichts nicht der Fall ist - zutreffend, dass der
Beschwerdefiihrer nur ein «einfacher Wehrdienstverweigerer» ohne weitere
einzelfallspezifischen Risikofaktoren sei, so wirde ihm gemass Einschétzung, die der
Praxis des Bundesverwaltungsgerichts zugrunde liegt, nicht eine derart drakonische Strafe
drohen, als dass die Schwelle des Art. 3 EMRK erreicht wirde. Seine
Wehrdienstverweigerung ware dann nur im Rahmen der Unzumutbarkeit des Vollzugs der
Wegweisung aufgrund der derzeitigen allgemeinen Situation in Syrien zu beriicksichtigen.

E.7

Abschliessend ist festzustellen, dass die Vorinstanz zu Unrecht die Flichtlingseigenschaft
des BeschwerdefUhrers verneint und sein Asylgesuch abgewiesen hat. Sie hat damit
Bundesrecht verletzt. Die Beschwerde ist gutzuheissen. Der Entscheid der Vorinstanz ist
aufzuheben und das SEM ist anzuweisen, den Beschwerdefthrer als Fllchtling
anzuerkennen und ihm Asyl zu gewahren.

E.81

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben (Art. 63 Abs. 1 und 2
VwWVG).



E.82

Der Beschwerdefuhrer war im vorliegenden Verfahren rechtlich nicht vertreten, essind ihm
keine verhadltnismassig hohen K osten entstanden; es ist somit keine Parteientschadigung
auszurichten (Art. 64 Abs. 1 VwWVG). (Dispositiv néchste Seite)
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