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Zusammenfassung

Das Asylrecht sticht aus der Masse des Verwaltungsrechts heraus. Bei genauerer
Betrachtung konnen fiinf spezifische Eigenschaften definiert werden, welche diese
Andersartigkeit des Asyls erkldren: So sind im Asylbereich hochwertige Rechts-
giiter betroffen, der rechtserhebliche Sachverhalt hat sich im Ausland ereignet und
bei asylsuchenden Personen handelt es sich zumeist um schutzsuchende, fremd-
sprachige juristische Laien. Das Asylverfahren ist weiter als Massenverfahren mit
grossen quantitativen Schwankungen zu qualifizieren und ist eine seit jeher durch
die Politik und die Gesellschaft stark emotionalisierte Thematik. Solche spezifi-
schen Eigenschaften vermogen Spezialregelungen und damit gewisse Ablosungs-
prozesse vom Allgemeinen Verwaltungsverfahren zu rechtfertigen.

Das Asylverfahren weicht in verschiedener Hinsicht von den allgemeinen Rege-
lungen des Verwaltungsverfahrens ab. Sei dies mittels Sonderregelungen zur Er-
offnung oder Begriindung einer Verfiigung, durch die verstirkte Miindlichkeit im
erstinstanzlichen Verfahren, die erhohte Mitwirkungspflicht der Asylsuchenden
oder auch durch Sonderregelungen beziiglich Fristen und Spruchkorper im Be-
schwerdeverfahren. Trotz der Vielzahl von Abweichungen sowie deren zentrale
Bedeutung fiir das Wesen des Verfahrens lassen sich die meisten Abweichun-
gen auf die spezifischen Eigenschaften des Asylverfahrens zuriickfiihren und sind
demnach a priori als gerechtfertigte Abweichungen zu qualifizieren.

Im Vergleich zu anderen Systemen im Verwaltungsverfahren wird ersichtlich, dass
eine klare Kodifikation dieses Vorrangs der Spezialregelungen im Asylgesetz und
eine Abgrenzung vom Verwaltungsverfahrensgesetz angezeigt ist, was der Rechts-
sicherheit und der Transparenz zugute kiime. Die in Art. 6 AsylG definierten an-
wendbaren Verfahrensgesetze sind entsprechend anzupassen, wobei bei dieser Ge-
legenheit das Asylgesetz auch von Inkohidrenzen bereinigt sowie die von der Praxis
ergidnzenden Regelungen (z.B. hinsichtlich Akteneinsicht) kodifiziert werden soll-
ten. Nur so kann das Asylverfahren kohdrent und praktikabel sein.
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Zusammenfassung/Abstract/Résumé

Abstract

Asylum law stands out from the bulk of other administrative law. Upon closer
inspection, five specific aspects can be defined that explain this difference: asylum
cases involve highly sensitive legal matters, the underlying facts have occurred
abroad, and asylum-seekers are mostly speakers of foreign languages unfamiliar
with the laws under which they are seeking protection. The asylum procedure can
be further qualified as a mass procedure with large quantitative fluctuations and
has always been a topic that fires highly emotional reactions in politics and society.
Such specific properties can justify special regulations and thus certain processes

that deviate from general administrative procedures.

The asylum procedure differs in various respects from the general rules of the
administrative procedure, beit the special rules for opening or justifying an injunc-
tion, the highly oral nature of the arguments before the court of first instance, the
greater obligations placed on the asylum seeker to cooperate, and various special
rules regarding deadlines and panels of judges in the appeals procedure. Despite
the large number of differences and their central significance for the nature of the
asylum procedure, most can be traced back to the specific nature of the procedure

itself and can therefore be qualified as a priori justified.

In comparison to other systems in the administrative procedure, it can be seen
that a clear codification of this priority of the special regulations in the Asylum
Act and a change from customary administrative procedure law is advisable since
this benefits legal certainty and transparency. It is accordingly recommended to
adapt the applicable procedural laws defined in Art. 6 AsylA by clearing up any
inconsistencies in the act as well as codifying the supplementary rules that affect
actual practice (e.g. regarding inspection of files). This is the only way that the

asylum procedure can be both coherent and practical.
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Zusammenfassung/Abstract/Résumé

Résumé

Le droit d’asile se distingue au sein du droit administratif. En y regardant de plus
pres, on peut définir cinq caractéristiques spécifiques qui expliquent cette singula-
rité : dans le domaine de 1’asile, des intéréts juridiques importants sont en jeu, les
faits juridiques pertinents se sont produits a I’étranger et les demandeurs d’asile en
quéte de protection sont souvent profanes en matiere légale et de langue étrangere.
La procédure d’asile peut en outre étre qualifiée de procédure de masse avec de
grandes fluctuations quantitatives et a toujours été une question hautement émo-
tionnelle au niveau politique et sociétale. Ces caractéristiques spécifiques peuvent
justifier des réglementations particulieres et donc certains processus s’éloignant de
la procédure administrative générale.

La procédure d’asile differe a plusieurs égards des regles générales de la procédure
administrative, que ce soit par des dispositions spéciales relatives a I’ouverture ou
a la motivation d’une décision, par un discours plus ferme dans la procédure de
premiere instance, par I’obligation accrue de coopération des demandeurs d’asile
ou encore par des régles spéciales concernant les délais et la formation de jugement
dans la procédure de recours. Malgré les multiples divergences et leur importance
centrale pour la nature de la procédure, la plupart de ces divergences peuvent étre
attribuées aux propriétés spécifiques de la procédure d’asile et peuvent donc étre
qualifiés a priori de divergences justifiées.

En comparaison avec d’autres systemes de procédure administrative, il est évi-
dent qu’une codification claire de cette priorité des regles spéciales dans la loi
sur I’asile ainsi qu’une séparation avec la loi sur la procédure administrative sont
souhaitables, ce qui profiterait a la sécurité juridique et a la transparence. Il est
par conséquent recommandé d’adapter les lois de procédure applicables définies a
I’art. 6 LAsi, en éliminant également a cette occasion les incohérences de la loi sur
I’asile, et de codifier les réglementations qui completent la pratique (par exemple
en ce qui concerne I’inspection des dossiers). C’est la seule maniere de garantir
une procédure d’asile qui soit cohérente et applicable.
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Erwerbstitigkeit (SR 142.201)

World Customs Organization (Weltzollorganisation)
Die Wochenzeitung (Ziirich)

World Trade Organization (Welthandelsorganisation)
zum Beispiel

zum Teil

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (Bern)

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht
(bis 31. Dezember 1988: Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und
Gemeindeverwaltung) (Ziirich)

Zollgesetz vom 18. Mirz 2005 (SR 631.0)

Kanton Ziirich

Ziffer(n)

Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht (Salzburg, Osterreich)

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (Zivil-
prozessordnung; SR 272)

Eidgenossische Zollrekurskommission (bis 2006)
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht (Basel)
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Kapitel 1 Einleitung

1.1  Ausgangslage

Am 5. Oktober 1979 wurde das erste Schweizer Asylgesetz vom Parlament verab-
schiedet, womit die Schweiz erstmals iiber ein kodifiziertes Asylverfahren verfiigte
und sich der Asylentscheid vom politischen Ermessensentscheid zum rechtlich ge-
regelten Verwaltungsakt wandelte.! Dieses somit nach wie vor relativ junge Gesetz
regelt gemiss seinem Art. 1 Bst. a «die Asylgewidhrung und die Rechtsstellung
der Fliichtlinge in der Schweiz». Erst Art. 6 AsylG regelt nach der vorgédngigen
Definition des Asyls, des Fliichtlingsbegriffs sowie des Riickschiebungsverbots
erste, allgemeine Verfahrensgrundsitze, indem das Verhiltnis des Spezialgeset-
zes zum Allgemeinen Verwaltungsverfahren definiert wird. Weitere Anhaltspunk-
te zum Verhiltnis zwischen Asylverfahren und Verwaltungsverfahren finden sich
im Gesetz keine, und auch die Rechtssprechung und Lehre hat sich bislang damit
noch nicht eingehend auseinandergesetzt.

Die Einordnung des Asylrechts im Allgemeinen Verwaltungsrecht ist aber entge-
gen diesem Schweigen von grosser Relevanz. Denn bereits ohne grosse Kenntnisse
der Materie scheint das Asylrecht aus der Masse des Verwaltungsrechts herauszu-
stechen, was insbesondere aus verfahrensrechtlicher Perspektive Spezialregelun-
gen und grundlegende Ablosungsprozesse vom Allgemeinen Verwaltungsverfah-
ren zu rechtfertigen scheint. Der Grund dieser scheinbaren Sonderstellung ist bei
ndherer Betrachtung schwieriger auszumachen: Sicherlich handelt es sich beim
Asylverfahren um ein Verwaltungsverfahren, in welchem ausschliesslich auslén-
dische Personen auf Gesuch hin Schutz und somit im weiteren Sinne auch Leis-
tungen der Schweiz’ fordern und dadurch ein ihnen vorbehaltenes Verfahren ein-

3

leiten konnen,” was die Abgrenzung im Sinne eines «wir-sie» vereinfacht, wenn

nicht gar aufdriingt. Durch die Vulnerabilitit der asylgesuchstellenden Personen®

UEBERSAX, Kreisen und Menschen, S. 566.

Zu denken ist hier insbesondere an die Leistungspflicht der Schweiz beziiglich der Sozialrechte,
dazu eingehend GORDZIELIK.

Verfahren im Auslidnderbereich konnen auch Schweizer Staatsangehorige beispielsweise bei einem
Familiennachzug direkt betreffen (Art. 42 AIG). Im Biirgerrecht geht es im Wesentlichen darum,
das Schweizer Biirgerrecht zu erlangen.

4 Vgl. EGMR, Urteil vom 21. Januar 2011, M.S.S. gg. Belgien und Griechenland, Nr. 30696/09,
Ziff. 251.
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und der gleichzeitigen Abhédngigkeit der Schweizer Behorden von den Vorbringen
eben dieser, treffen im Asylverfahren in dieser Art beispiellose Spannungsverhilt-
nisse und Gegensitzlichkeiten aufeinander, was wohl unter anderem zu einem ste-
tigen Optimierungswunsch aller Beteiligten sowohl in der Rechtssetzung als auch
in der Rechtsanwendung fiihrt. Das Asylgesetz ist denn auch seit seinem Inkraft-
treten unaufhorlich kritisiert und entsprechend revidiert worden. So wurden im
Asylgesetz verschiedentlich (oft schnelllebige) Spezialverfahrensbestimmungen
eingefiihrt, welche von den allgemeinen Regeln der sonst fiir die Bundesverwal-
tungsrechtspflege massgeblichen und bestindigen Bundesgesetze abweichen.’ In
der Lehre wurde dieser Umstand bereits als unbedachter Aktionismus des Gesetz-
gebers kritisiert, welcher die Frage aufwerfe, mit welcher Ernsthaftigkeit letzterer
das offentliche Prozessrecht gestalte. Ferner wurde auch bereits die Moglichkeit
einer Schaffung eines eigenen Asylverfahrensrechts zur Diskussion gestellt.” So
mag der Eindruck entstehen, dass sich das Asylverfahren durch die kontinuierli-
che Einfiihrung von Spezialbestimmungen — ob durch den Gesetzgeber gewollt
oder in Kauf genommen — immer mehr vom restlichen Verwaltungsverfahren ab-
16st und sich verselbstindigt, wobei die Konsequenzen dieses gesetzgeberischen
Prozesses unklar sind.

1.2 Forschungsfrage und Forschungsziel

Dieser aktuelle Status quo mit der Vielzahl von Spezialbestimmungen im Asylver-
fahren und dem ungeklédrten Verhiltnis zum Allgemeinen Verwaltungsverfahren
bedarf einer genaueren Analyse. Die vorliegende Arbeit bezweckt daher die Be-
antwortung folgender iibergeordneter Frage:

Sind die spezialgesetzlichen Abweichungen vom Allgemeinen Verwal-

tungsverfahren im Asylgesetz durch die spezifischen Eigenschaften des
Asyls in juristischer Hinsicht gerechtfertigt?

Um diese iibergeordnete Forschungsfrage beantworten zu konnen, bedarf es zu-

nichst der Klidrung verschiedener Teilfragen. So ist zunéchst in genereller Weise

Zu denken ist hierbei in erster Linie an das Verwaltungsverfahrensgesetz, daneben auch an das
Verwaltungsgerichtsgesetz und das Bundesgerichtsgesetz.

SCHINDLER, Parlament, S. 2; SCHINDLER, Spielball, S. 565.

Z.B. Bundesverwaltungsrichter Walter Lang in: BERNER ZEITUNG, Asylrichter warnt vor
falschen Erwartungen.



Kapitel 1 Einleitung

zu klidren, wann Abweichungen vom Allgemeinen Verwaltungsverfahren legi-
tim erscheinen und wie das Allgemeine Verwaltungsverfahren im Kontext des
Schweizer Asylbereichs zu definieren ist. Da die Legitimitit der Abweichungen
gemiss verschiedenen Konzepten in wesentlicher Weise von den spezifischen
Eigenschaften eines Rechtsgebiets abhéngt, sind diese spezifischen Eigenschaften
fiir das Asylverfahren zu definieren. Erst nach der Beantwortung dieser grundle-
genden Vorfragen konnen die asylrechtlichen Spezialbestimmungen dem Allge-
meinen Verwaltungsverfahren gegeniibergestellt und deren Legitimitit bewertet
werden.

Diese Untersuchung bezweckt damit zum einen, allenfalls ungerechtfertigte und
somit gegebenenfalls rein politische Abweichungen des Asylgesetzes vom Verwal-
tungsverfahrensgesetz im Sinne eines Appells an den Gesetzgeber zu identifizieren
und zu bezeichnen. Zum anderen soll damit analysiert werden, ob ein eigenes Ver-
fahrensrecht neben dem Verwaltungsverfahrensgesetz, wie dies bereits in anderen
Verwaltungsverfahren wie beispielsweise im Sozialversicherungsrecht der Fall ist,
sich auch im Asylrecht unter anderem zugunsten einer verbesserten Kohirenz und
Verstindlichkeit rechtfertigen wiirde und was die Chancen und Gefahren davon

wadren.

Die Sachlage wird — was die rechtssystematischen Grundlagen sowie die Gegen-
iberstellung der asylgesetzlichen und verwaltungsrechtlichen Bestimmungen an-
geht® — zunichst de lege lata dargestellt, bevor als Ziel der Untersuchung de lege

ferenda dem Gesetzgeber konkrete Umsetzungsvorschlige vorgelegt werden.

1.3  Allgemeiner Forschungsstand und Forschungsbedarf

Die Wissenschaft im Asylbereich sieht sich mit dem Umstand der starken Variabi-
litdt des Rechtsgebiets konfrontiert. Eingehende Monografien zum Verfahrensrecht
bergen immer das Risiko, dass der Gesetzgeber diese mit einer schnellen Geset-
zesidnderung obsolet werden lédsst. Publikationen zum Verfahrensrecht erscheinen
daher in erster Linie als Aufsiitze in Periodika.’ Auf eine eingehende Darstellung

8 Dabei werden die Abweichungen des Asylgesetzes vom Verwaltungsverfahrensgesetz ohne prak-

tischen, konkreten Rechtsfall analysiert, vgl. KRAMER, S. 51.
9 Z.B. HEINIGER; HRUSCHKA/MOTZ oder auch NUFER.
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des Asylverfahrens wird meist verzichtet.!? So erstaunt es wenig, dass Lehre und
Praxis fiir grundlegende Aspekte des Asylverfahrens trotz der grossen Verdnderun-
gen oftmals auf Werke aus den Achtziger- oder Neunzigerjahren zuriickgreifen.'!
Eine Auseinandersetzung mit den spezialgesetzlichen Abweichungen erfolgt in
der Wissenschaft des Asylbereichs zumeist punktuell zu spezifischen Fragen.'?
Wissenschaftliche Auseinandersetzungen iiber die Griinde und die Auswirkugnen
der Spezialbestimmungen fehlen indessen. Dariiber hinaus ist festzustellen, dass
wissenschaftliche Publiaktionen im Asylbereich sich oft mit der Vélkerrechtskom-
patibilitit einer Bestimmung auseinandersetzen.!? Eingehende wissenschaftliche
Abhandlungen zum innerschweizerischen Verhiltnis der Verbindung des Asyl-
rechts als Spezialverfahrensrecht zum Allgemeinen Verwaltungsrecht finden sich

auf Seiten der Schweizer Migrationswissenschaften aber nicht.'*

Auch auf Seiten des offentlichen Rechts fristet die Lehre zum Asylverfahrensrecht
trotz stetigem Aufholen nach wie vor ein Schattendasein.'> In den Grundlagenwer-
ken des Verwaltungsrechts wird das Asylrecht und dessen Spezialregelungen trotz
der quantitativ hohen Anzahl an Verfahren kaum als Referenzgebiet fiir Beispie-
le herangezogen oder speziell thematisiert.!® Zwar kénnen mittlerweile an allen
Schweizer Rechtswissenschaftlichen Universititen Vorlesungen zum Migrations-

recht besucht werden, in der Anwaltspriifung ist dieses Spezialgebiet im Gegensatz

Als Ausnahme hiervon sind die beiden Kommentare zum Asylgesetz (SPESCHA etal., Spescha,
Thiir et al. 2019 — Migrationsrecht sowie AMARELLE/NGUYEN, Code annoté LAsi und SFH,
Handbuch, 2. Aufl., zu nennen, welche das Asylverfahren eingehend darstellen, wobei die beiden
letzteren durch die Neustrukturierung im Mérz 2019 bereits wieder veraltet sind.

Zu denken sind hierbei an die nach wie vor ausgezeichneten Grundlagenwerke von WERENFELS;
ACHERMANN/HAUSAMMANN oder GATTIKER. Als Beispiel fiir einen Riickgriff auf diese dlte-
re Grundlagenliteratur: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-1206/2017 vom 3. August 2018
E. 7.2 (Urteil in Fiinferbesetzung).

12 7.B. NUFER; HRUSCHKA/MOTZ; GHIELMINI; SEGESSENMANN, Angemessenheitskontrolle.

13 So etwa: FREI; HOSTETTLER; PETRY oder bereits LUTERBACHER.

Beispielsweise sind die Kommentierungen zu Art. 6 AsylG diesbeziiglich als kurz zu bezeichnen;
HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 6; POSSE-OUSMANE/PROGIN-THEUERKAUF, in: Code an-
noté LAsi, Art. 6. Eingehendere Auseinandersetzungen mit diesem Artikel gibt es sowohl in der
Rechtsprechung als auch in der Lehre nicht.

15 Dazu UEBERSAX, Kreisen und Menschen, S. 612 ff.

16 Als Ausnahme hierzu: KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 878 ff.
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zum Baurecht oder Abgaberecht nicht explizit Teil des Priifungsstoffs.!” Eine dog-
matische Einordnung des Asylrechts im Allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht
und somit eine Auseinandersetzung mit dessen Verhiltnis und Verbindung fehlt
ginzlich, obschon oft mit der Sonderstellung des Asylrechts politisch und auch
juristisch verschiedentlich sowohl explizit als auch implizit argumentiert wird.

Daraus ergibt sich, dass ein Forschungsbedarf fiir die vorliegende Untersuchung
ohne Weiteres nachgewiesen werden kann.

1.4  Fokus und Eingrenzung

Die vorliegende Untersuchung konzentriert sich auf das Asylverfahrensrecht und
lasst somit das materielle Asylrecht weitgehend unbehandelt. Dies insbesondere
aus dem Grund, dass das materielle Asylrecht durch internationale Konventionen
oder sogar ius cogens zum Teil unabhiingig vom Schweizer Landesrecht kodifiziert
ist und die Schweiz gehalten ist, sich danach zu richten. Beispielsweise findet auch
der im Asylrecht grundlegende Fliichtlingsbegriff seinen Ursprung in der Fliicht-
lingskonvention. Aufgrund dieser zahlreichen internationalen und europidischen
Verpflichtungen'® vermdgen materielle Anderungen in der Schweizer Asylrechts-
ordnung — unter Voraussetzung der Einhaltung der volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen — kaum respektive nur sehr geringe Relevanz zu entfalten.!® Demgegeniiber
vermogen Anderungen im Verfahrensrecht grossere Auswirkungen auf den Asyl-
bereich zu entfalten, da das Asylverfahren in der Schweiz als Nicht-Mitglied der
EU kaum durch volkerrechtliche Verpflichtungen geregelt ist und somit diesbe-
ziiglich mehr gesetzgeberischer Freiraum besteht.”’ Eine Konzentration auf das

Verfahrensrecht erscheint somit angezeigt.

17" Vgl. exemplarisch: Art. 6 Abs. 1 Bst. g und h PBR/SG, welche insbesondere auf das
Abgabe-, Verantwortlichkeits- und Disziplinarrecht, die Grundziige des Sozialversicherungsrechts,
das Bau-, Planungs-, Enteignungs- und Strassenrecht, das Recht der 6ffentlich-rechtlichen Korper-
schaften und politische Rechte verweisen.

Neben der Fliichtlingskonvention ist hier insbesondere auch an die Europdische Menschenrechts-
konvention, die Folterkonvention, die Kinderrechtskonvention und die Dublin-III-Verordnung zu
denken.

19 Dazu auch: UEBERSAX, Kreisen und Menschen, S. 576; THYM, S. 106 ff.

Dies zumal auch die Verfahrensgarantien nach Art. 6 EMRK auf das verwaltungsrechtliche Asyl-
verfahren nicht anwendbar sind. Die Fliichtlingskonvention selber stellt keine (direkten) Anforde-
rungen an das Anerkennungsverfahren.



Kapitel 1 Einleitung

Der Fokus wird sodann auf das Bundesverwaltungsverfahrensrecht gelegt, welches
sich mehrheitlich auf das Verwaltungsverfahrensgesetz und das Verwaltungsge-
richtsgesetz abstiitzt. Damit klammern die vollzogenen Vergleiche zum einen an-
dere Rechtsbereiche wie das Privatrecht oder das Strafrecht vollstindig aus, da sich
diese Bereiche so stark vom Bundesverwaltungsrecht differenzieren, dass ein Ver-
gleich keinen Sinn ergeben wiirde. In der nationalen Perspektive konzentriert sich
die Untersuchung auf Bundesrecht und ldsst daher fiir das Asylrecht das grund-
satzlich nicht unwesentliche kantonale und Gemeinderecht bewusst beiseite, da
bereits der Vergleich mit Bundesverwaltungsverfahren eine geniigende Diversitit
fiir interessante und sinnvolle Gegeniiberstellungen bietet.

Verzichtet wird zudem auch auf einen vertieften Rechtsvergleich mit anderen Lin-
dern. Dies weil ein systematisch fundierter Rechtsvergleich den Rahmen dieser
Arbeit sprengen wiirde, zumal die Systematik der Rechtsordnungen der zu ver-
gleichenden Linder umfassend analysiert werden miisste, um eine Wertung der Er-
gebnisse zu machen, wobei in diesem Bereich auch das gemeinsame européische
Asylsystem nicht greift. Zudem sind die jeweiligen rechtssystematischen Entwick-
lungen im historischen Kontext sehr linderspezifisch.”!

1.5 Gliederung

Die Dissertation besteht aus 12 Kapiteln. In einem ersten Teil werden die Grund-
lagen fiir die Untersuchung gelegt, wobei im zweiten Kapitel zunichst das All-
gemeine Verwaltungsrecht definiert und die Frage nach dessen Sinn und Zweck
beantwortet werden. Diese Theorie wird sodann im dritten Kapitel auf das Schwei-
zer Verwaltungsverfahrensrecht tibertragen. Das Verwaltungsverfahrensgesetz des
Bundes wird dabei als Grundlage und somit als «Allgemeines Verwaltungsver-
fahrensrecht» auf Bundesebene definiert, wobei dessen Entstehungsgeschichte
und heutige Bedeutung beschrieben werden. Danach werden im Sinne eines bes-
seren Uberblicks und Verstindnisses des Asylverfahrens die Rechtsentwicklung
des Asylverfahrensrechts und die geltenden Rechtsgrundlagen im vierten Kapitel
dargestellt. Um nachfolgend analysieren zu konnen, ob die Abweichungen des

2l Eine Ausnahme dieser Eingrenzung findet sich im Kapitel beziiglich der Schriftlichkeit des Be-

schwerdeverfahrens, in welchem mit einem Blick iiber die Grenzen in eingeschrinkter Weise ana-
lysiert wird, wie das asylrechtliche Beschwerdeverfahren in anderen Lédndern in Bezug auf die
Anordnung von miindlichen Anhorungen ablduft; vgl. Kap. 8.
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Asylverfahrens vom Allgemeinen Verwaltungsverfahren juristisch legitimierbar
erscheinen, werden im fiinften Kapitel die spezifischen Eigenschaften des Asyl-
verfahrens definiert. Dafiir werden verfahrensprigende Merkmale im Allgemeinen
definiert, bevor drei bundesverwaltungsrechtliche Verfahren zum Quervergleich
behelfsweise herangezogen werden. Aus diesen festgestellten Unterschieden kon-
nen die spezifischen Eigenschaften des Asylverfahrens herausgearbeitet und defi-
niert werden. Schliesslich werden zum bessern Verstidndnis und zur Darlegung der
Grundlagen die Eckpunkte eines normalen Asylverfahrens von der Gesuchsstel-
lung bis hin zum Abschluss des Verfahrens durch ein Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts im sechsten Kapitel skizziert.

In den Kapitel 7 bis 10 werden — in vier Bereiche unterteilt — Abweichungen
des Asylgesetzes vom Verwaltungsverfahrensgesetzes genauer untersucht. Dabei
werden jeweils, nach einem theoretischen Abriss des jeweiligen Bereichs, die
Regelungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes den Bestimmungen des Asylge-
setzes gegeniibergestellt und untersucht, ob diese Abweichungen durch die vor-
gingig definierten spezifischen Eigenschaften des Asylverfahrens gerechtfertigt
werden konnen. Es werden dabei Abweichungen im Asylverfahren in den Berei-
chen des Gehorsanspruchs, der Miindlichkeit, der Sachverhaltsabkldarung sowie

des Beschwerdeverfahrens analysiert.

Im elften Kapitel wird aus diesen Gegeniiberstellungen aufgezeigt, ob die Abwei-
chungen der spezialgesetzlichen Abweichungen vom Allgemeinen Verwaltungs-
verfahren legitim erscheinen, und sodann werden mogliche alternative Systeme
von anderen Verwaltungsverfahren beschrieben, wobei auf Parallelen und Unter-
schiede aufmerksam gemacht wird.

Zum Abschluss der Dissertation werden im zwolften Kapitel die Erkenntnisse und
die wichtigsten Schlussfolgerungen zusammengefasst und mogliche Anpassungen

des Asylgesetzes zur Verbesserung des Status quo in konkreter Weise aufgezeigt.






Kapitel 2 Abweichungsmoglichkeiten vom
Allgemeinen Verwaltungsrecht

2.1 Ubersicht

Das Asylverfahren ist im Sinne eines besonderen Rechtsgebiets als Teil des gros-
seren Systems im allgemeinen Verwaltungsverfahren einzuordnen. Um die dabei
bestehenden Abweichungen im Asylverfahren zum — im Sinne des Verhiltnisses
des Besonderen zum Allgemeinen — iibergeordneten Verwaltungsverfahrensgesetz
verstehen und bewerten zu konnen, muss in einem ersten Schritt zundchst das
Allgemeine Verwaltungsrecht selber genauer beleuchtet werden. Nach der Dar-
stellung des Sinns und Zwecks des Allgemeinen Verwaltungsrechts sowie dessen
Entstehung werden nachfolgend auch verschiedene Konzepte, wann vom Allge-
meinen Verwaltungsrecht abgewichen darf und Sonderregelungen erlassen werden
konnen, skizziert. Durch die verschiedenen Konzepte soll ein geeignetes Priifsche-
ma fiir die Bewertung der abweichenden Bestimmungen im Asylverfahren zum

Verwaltungsverfahrensgesetz gefunden werden.

Zu prizisieren ist, dass der Schwerpunkt insgesamt nicht auf das materielle Ver-
waltungsrecht gesetzt wird, auch wenn dieses zum Verstidndnis, insbesondere im
Hinblick auf dessen Entwicklung und Entstehung, nicht ausgeblendet werden darf.
Der Fokus ist so auf das Verwaltungsverfahrensrecht zu legen. Es ist jedoch be-
reits an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass kodifizierte, allgemeingiiltige Be-
stimmungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrens — im Gegensatz zum Privat-
recht mit dem Obligationenrecht und dem Strafrecht mit dem Allgemeinen Teil
des Strafgesetzbuches — im 6ffentlichen Recht kaum existieren. Das Allgemeine
Verwaltungsrecht bezweckt in erster Linie die Schaffung von Grundstrukturen und
tragenden Elementen, um Ordnung in das komplexe Normengeflecht zu bringen,
ohne Anspruch darauf, selber ein Rechtsgebiet zu regeln.?> Das Allgemeine Ver-
waltungsrecht und insbesondere das Verwaltungsverfahrensrecht ist somit mehr
als Modell-Typus zu verstehen, dessen direkte praktische Relevanz im Rechtsall-
tag beschriankt bleiben diirfte. Die Zusammenhinge und das tiefergehende Ver-

22 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1, 6.
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standnis des Allgemeinen Verwaltungsrecht ergeben sich denn meist auch nur aus

dem Zusammenhang zum Besonderen Verwaltungsrecht — und umgekehrt.

2.2 Allgemeines Verwaltungsrecht als System

2.2.1  Definition und Funktion des Allgemeinen Verwaltungsrechts

Mit dem Begriff «Allgemeines Verwaltungsrecht» wird eine Summe von Regeln,
Begriffen und Instituten mit Modellcharakter fiir das gesamte Verwaltungsrecht
bezeichnet, die im Besonderen Verwaltungsrecht durchgingig oder zumindest
fachiibergreifend vorkommen.?? Mit dem System des Allgemeinen Verwaltungs-
verfahrens soll eine gewisse Ordnung in dieses vom Besonderen Verwaltungsrecht
gepriigten Rechtsgebiet des Verwaltungsrechts geschaffen werden.?* SCHINDLER
beschreibt das Allgemeine Verwaltungsrecht in bildhafter Sprache insgesamt als
ein dogmatisches Gebidude, dessen Sdulen die Allgemeinen Lehren der Besonde-
ren Verwaltungsrechtsgebiete bilden und das vom Dach der Grundrechtsdogmatik
iiberspannt wird.>> Daraus ergibt sich, dass das Allgemeine Verwaltungsrecht
alleine kaum existiert und in erster Linie als System hinter dem Besonderen Ver-
waltungsrecht dient, auf welches zuriickgegriffen werden kann. Der Sinn und
Zweck dieses Riickgriffs auf das Allgemeine Verwaltungsrecht ldsst sich folgen-
dermassen unterteilen:

1) Speicherfunktion fiir Standardsituationen
Durch den Riickgriff auf das gefestigte System des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts konnen fiir rechtliche Fragen Antworten in abstrakter Form
bereitgehalten werden. Das Allgemeine Verwaltungsrecht dient somit als
eine Art Speicher fiir einzelfallspezifische Fragen, deren dogmatisch Be-
antwortung in den einzelnen Spezialgebieten gegebenenfalls vernachldssigt
wurden. Ist dieses Riickgriffsystem geniigend durchdacht, erlaubt es, aus

23 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 12; TSCHANNEN, Rz. 364 f.; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Rz. 2; SCHMIDT-PREUSS, S. 778 mit Verweis auf SCHMIDT-ASSMANN, S. 3 ff.

2% TSCHANNEN, Rz. 365, definiert das Allgemeine Verwaltungsrecht sogar als «in erster Linie be-
sonderes Verwaltungsrecht».

25 SCHINDLER, 100 Jahre, S. 412.

26 Es wird die Unterteilung von SCHMIDT-ASSMAN iibernommen, wobei andere Autoren &hnli-
che Unterteilungen vorschlagen, vgl. beispielsweise SCHINDLER, 100 Jahre, S. 419; HAFELIN/
MULLER/UHLMANN, Rz. 3 ff. oder allgemeiner zum Verwaltungsrecht: MULLER, Verwaltungs-
recht, S. 7 ff.
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2)

den Antworten dieser ersten einzelfallspezifischen Fragen bereits weitere
Rechtsfolgen fiir nichste Schritte abzuleiten. So konnen beispielsweise aus
der Klassifikation eines Schreibens als Verfiigung bereits weitere Rechts-
anspriiche und Pflichten der Parteien abgeleitet werden. Dies ist auch einer
der Griinde, weshalb Begriffe, welche fiir alle oder viele Verwaltungsver-
fahren von Bedeutung sind — wie klassischerweise der Verfiigungsbegriff —
nicht nur in der Schweiz in allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzen
geregelt werden.”’ Durch diese Regelung in einem fiir mehrere Gebiete
massgebenden Gesetz erlangt der in Frage stehende Begriff iiber mehre-
re Rechtsgebiete Giiltigkeit, womit gleichzeitig Kontinuitat, Stabilitit und
Rechtssicherheit im gesamten System geschaffen wird. Dies hat weiter auch
den Vorteil, dass sich Praktikerinnen und Praktiker schneller in verschiede-
nen Rechtsgebieten zurechtfinden konnen, da sie auf ein ihnen bekanntes

System zuriickgreifen kénnen.?®

Stabilitit und Adaption:

Durch einen Riickgriff auf ein System konnen Rechtsfragen logisch und
somit tiberzeugender beantwortet werden, was wiederum die Akzeptanz
der Entscheide erhohen kann. Gleichzeitig wird dieses System durch den
Riickgriff immer wieder aus verschiedenster Perspektive iiberpriift und bie-
tet Moglichkeit zur Reflexion und Kritik. Allenfalls konnen durch diese
Uberpriifung Bediirfnisse fiir Adaptierungen, Neuregelungen und Anpas-
sungen fiir das gesamte Rechtssystem festgestellt werden. Das Allgemeine
Verwaltungsrecht dient daher der Charakterisierung, Orientierung, Stabili-
tit und Kontinuitdt des gesamten Systems. Gleichzeitig darf es sich neuen
Entwicklungen nicht verschliessen, indem es sich neuen Fragestellungen
und Problemen zu 6ffnen und schnell dafiir allgemeingiiltige Losungsansiit-
ze aufzuzeigen hat. Dabei ist zwischen dieser Stabilitdt und Adaption ein
Mittelweg zu finden. Dieser stindige Riickgriff auf das System des Allge-

27
28

Vgl. Art. 5 VWVG, § 35 VwWVIEG (Deutschland), § 58 ff. AVG (Osterreich).
SCHMIDT-ASSMANN, S. 4; SCHMIDT-PREUSS, S. 778; BIAGGINI, Was ist das Allgemeine?,
S. 333; SCHINDLER, 100 Jahre, S. 419; KAHL, S. 89 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz.3f;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 13.
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3)

meinen Verwaltungsverfahrens ist somit gleichzeitig Systemnutzung und
Systembildung.?

Rechtfertigungsgebot fiir Separationstendenzen:

Fiir die vorliegende Arbeit erscheint diese Funktion des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts von besonderer Bedeutung. So ist davon auszugehen, dass
ein allgemeines System Wertungswiderspriichen und Entwicklungsriick-
stinden in einzelnen Rechtsgebieten entgegenwirkt. Dadurch kann bei-
spielsweise auch einer vorschnellen Uberregulierung durch den Gesetzge-
ber und somit der Tendenz zu Sonderregelungen entgegengetreten werden.
Separationstendenzen — wenn beispielsweise gewisse Disziplinen des Be-
sonderen Verwaltungsrechts mit ihren Sonderinteressen zu sehr ins Zentrum
riicken — kann durch einen Riickgriff auf das Allgemeine Verwaltungs-
recht mit seinen allgemeingiiltigen und erprobten Regelungen Widerstand
entgegengebracht werden. Durch das Allgemeine Verwaltungsrecht kann
auch dem Gesetzgeber ein gewisses Rechtfertigungsgebot entgegengesetzt
werden: Spezielle Regelungen, welche nur in einem Fachgebiet eingefiihrt
werden sollen, miissen sich in Anwendung dieser Theorie eines Gesamt-
systems des Verwaltungsrechts entweder auch fiir andere Fachgebiete eig-
nen oder durch «dauerhaft rechtlich anzuerkennende Besonderheiten des
betreffenden Bereichs»>” begriindet werden konnen. Ferner kann argumen-
tiert werden, dass ein Abweichen von den Regelungen des Allgemeinen
Verwaltungsverfahrens den Anspriichen an die verfassungsmaissige Rechts-
gleichheit oder gegebenenfalls einem Konzept der Erforderlichkeit der
Abweichung geniigen muss.>! Unabhingig des gewihlten Konzepts erweist
sich das Allgemeine Verwaltungsrecht als moglicher Riickgriff und gegebe-
nenfalls «Zdhmer» des Gesetzgebers, wobei es gleichzeitig als Vordenker

fiir mogliche Verinderungen im Verfahrensrecht dienen kann.

29

30
31
32
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SCHMIDT-PREUSS, S. 781 f.; SCHMIDT-ASSMANN, S. 4 f.; BIAGGINI, Was ist das Allgemeine?,
S. 333; SCHINDLER, 100 Jahre, S. 403, 419; KAHL, S. 92 ff.

SCHMIDT-ASSMANN, S. 5.
Vgl. dazu nachfolgend Kap. 2.3.

SCHMIDT-ASSMANN, S. 5; SCHMIDT-PREUSS, S. 778; BIAGGINI, Was ist das Allgemeine?,
S. 334; SCHINDLER, 100 Jahre, S. 419; KAHL, S. 93 f; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 5.
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Zusammenfassend bietet ein Riickgriff auf das System des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts «Ordnung, Orientierung und festen Halt» in den Wirren der unzihligen

Besonderen Verwaltungsverfahren.>?

2.2.2  Entstehung von Allgemeinem Verwaltungsrecht

Da das Allgemeine Verwaltungsrecht in dieser Form keine vollstdndige Kodifika-
tion im Sinne eines allgemeingiiltigen Allgemeinen Teils kennt, miissen allgemein
giiltige Regelungen respektive Generalisierungen gefunden werden, welche «vor
die Klammer gezogen»>* werden konnen. Das Allgemeine Verwaltungsrecht zieht
denn seine Regelungen in erster Linie aus den sogenannten Referenzgebieten. Dies
sind typischerweise einzelne Rechtsgebiete des Besonderen Verwaltungsrechts,
welche das Fallmaterial und die Beispiele fiir die Aussagen des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts abgeben.? Diese dienen so als Modell fiir das Allgemeine, aber
auch fiir andere Besondere Verwaltungsrechtsgebiete.’® Aus der Vielzahl an Lo-
sungsansitzen und Regelungsversuchen (z. B. iiber die Definition von Leitbegrif-
fen) wird sodann das aktuell Typische fiir das Allgemeine Verwaltungsrecht her-
ausgearbeitet. Der Prozess, wie allgemeine Grundsitze aus diesen Referenzgebie-
ten in das Allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht und somit in andere Besondere
Verwaltungsgebiete integriert und tibernommen werden, ist denn je nach Rege-
lung einzelfallspezifisch und kann kaum in allgemeingiiltiger Weise beschrieben

werden.?’

Die priagende Bedeutung dieser bewussten oder unbewussten Auswahl der Fach-
gebiete als Referenzgebiete erscheint offensichtlich, da aus diesen fiir diese
Rechtsgebiete typischen Herangehensweisen und Problematiken, Bediirfnisse und
Besonderheiten induktiv und deduktiv allgemeingiiltige Regelungen fiir das All-
gemeine Verwaltungsverfahrensrecht abgeleitet werden, welche auch fiir andere
Rechtsgebiete, welche kein Referenzgebiet darstellen, in jedem Fall wegweisend
und priagend werden, auch wenn diese iiber andere Besonderheiten verfiigen. Da

diese Referenzgebiete derart zentral fiir die Entwicklung des Verwaltungsver-

33 SCHINDLER, 100 Jahre, S. 382 mit Verweis auf SCHMIDT-ASSMANN und TSCHANNEN.

34 KARLEN, S. 20.

35 SCHMIDT-ASSMANN, S. 8; KARLEN, S. 20 ff.

36 Vgl. SCHMIDT-PREUSS, S. 779.

37 Vgl. SCHMIDT-ASSMANN, S. 146; vgl. insbesondere zur Erlduterung SCHMIDT-PREUSS, S. 778 f.
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fahrensrecht sind, sollte immer wieder — bewusst oder unbewusst — die Frage
aufgeworfen werden, ob die richtigen, das heisst die aktuell das Verwaltungsrecht
priagenden und reprisentativen Rechtsgebiete als Referenzgebiete hinhalten. Tra-
ditionell gelten in der Schweiz, aber auch im nahen Ausland, das Polizeirecht
und das Baurecht als typische Referenzgebiete des Verwaltungsrechts.>® Trotz der
grossen Fallzahlen und der politischen Omniprésenz gilt hingegen das Migrations-
recht — und somit auch das Asylrecht als Teil des Migrationsrechts — unbestritte-
nermassen nicht als Referenzgebiet, weshalb Anderungen in dessen Gesetzgebung
kaum je iibergreifende Wirkung in andere Rechtsgebiete entfalten.”

2.2.3  Allgemeines Verwaltungsverfahrensrecht

Fiir die vorliegende Arbeit mit ihrem Fokus auf das Verfahrensrecht in der Asylge-
setzgebung erscheint es unumgénglich, ein Allgemeines Verfahrensrecht aus dem
Allgemeinen Verwaltungsrecht begriffsspezifisch herauszukristallisieren und die-

ses in diesem System zu positionieren.

Dem Verfahrensrecht als Mittel zur Vereinfachung und Standardisierung der Ab-
laufe im Verwaltungsapparat scheint dieses Systemdenken schon aufgrund seiner
Natur nicht fremd. So versucht das Verfahren im Verwaltungsrecht die vielféltigen
realen Kommunikationsvorgédnge zwischen Biirgerschaft und Staat als Abbildun-
gen respektive Ordnungsmuster in den verschiedenen Prozessgesetzen zu erfassen
und zu regeln.** Zudem erweisen sich denn auch nur wenige materiellrechtlichen
Bestimmungen als geniigend allgemein und somit fiir eine Vielzahl von Rechts-
gebieten giiltig, weshalb das Allgemeine Verwaltungsrecht sich wohl bereits zur

Hauptsache auf prozessrechtliche respektive organisatorische Fragen konzentriert.

Das Allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht kann als Teilgebiet des Allgemeinen
Verwaltungsrechts betrachtet werden, womit Sinn und Zweck iibernommen wer-
den konnen. So fasst das Allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht wiederum die
aus den Referenzgebieten gewonnenen allgemeingiiltigen Erkenntnisse aller Ver-
fahren zusammen, was in einer Art — in dieser Reinform weder kodifizierten noch
existierenden — Modell- Verfahren resultiert. Der Riickgriff darauf soll nach wie vor

3 SCHINDLER, Experimentierfeld, S. 203; SCHINDLER, 100 Jahre, S. 417; SCHMIDT-ASSMANN,
S.9.

39 SCHINDLER, Experimentierfeld, S. 203.
40 SCHMIDT-ASSMANN, S. 46; SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einleitung, Rz. 20.
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Standardantworten fiir verfahrensrechtliche Standardfragen bereitstellen, fiir Sta-
bilitdt und Weiterentwicklung des Verfahrensrechts sorgen und in rechtspolitischer
Hinsicht gleichzeitig allfilligen Abweichungstendenzen ein Rechtfertigungsgebot
unterlegen.

2.3 Rechtfertigung von Abweichungen vom Allgemeinen
Verwaltungsverfahrensrecht

Nach erfolgter Qualifikation des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts und
dessen Sinns und Zwecks stellt sich die Frage, wann und unter welchen Voraus-
setzungen zur Wahrung der Systematik sowie der Einheit des Systems des Verwal-
tungsrechts in den Bereichen des Besonderen Verwaltungsrechts von diesen all-
gemeingiiltigen Regelungen abgewichen werden darf. Dem Gesetzgeber stehen in
seiner Titigkeit diverse Moglichkeiten und Handlungsformen offen, um eine Pro-
blematik zu regeln. Diese vom Gesetzgeber gewihlte Losung fiir ein zu 16sendes
Problem muss indessen sowohl praktikabel sein als auch in das grossere System
eingebunden werden konnen, sodass eine unnotige Zersplitterung des Gesamtsys-
tems vermieden werden kann. Dies gilt insbesondere, wenn der Gesetzgeber sich
entschliesst, zur Losung des Problems ein neues Gesetz zu erlassen oder ein beste-
hendes Gesetz anzupassen.

Nachfolgend werden drei unterschiedliche Konzepte dargestellt, wann und unter
welchen Voraussetzungen eine Abweichung vom Allgemeinen Verwaltungsver-

fahrensrecht moglich respektive zu rechtfertigen ist.

2.3.1 Rechtfertigungsgebot im Ordnungssystem

Gemiss dem deutschen Rechtswissenschaftler SCHMIDT-ASSMANN sind Abwei-
chungen vom Allgemeinen Verwaltungsverfahren rechtfertigungsbediirftig. Dies
sei notig, um die Sonderinteressen der Praktiker und Praktikerinnen in den Gebie-
ten des besonderen Verwaltungsverfahrens zu disziplinieren, welche nur zu gerne
in den Mittelpunkt der Aktivititen des Gesetzgebers geriickt wiirden. Der moderne
Staat sei wegen seiner hohen Komplexitit in standiger Gefahr, von Sonderinteres-
sen und besonderen Betroffenheiten bestimmt zu werden.

Die verwaltungsrechtliche Systematik setze dieser Tendenz ein Rechtfertigungs-
gebot entgegen, was jedoch in diesen Bereichen eine Beobachtungsfihigkeit und
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eine Lernbereitschaft voraussetze: Regelungen, welche nur in einem spezifischen
Gebiet anzutreffen seien, miissten sich entweder als allgemeine Regelungen auch
fiir andere Gebiete eignen oder sich aus dauerhaft rechtlich anzuerkennenden Be-

sonderheiten des Rechtsgebiets ableiten lassen.*!

Dieses Konzept ist auch dem Schweizer Recht nicht fremd. So sieht Art. 4
VwVG — welcher in der Sache trotz seiner frithen Stellung im Gesetz als Schluss-
und Ubergangsbestimmung zu qualifizieren ist** — vor, dass Bestimmungen des
Bundesrechts, die ein Verfahren eingehender regeln, Anwendung finden, soweit
sie den Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes nicht widersprechen.
Art. 4 VwVG bezweckt somit die Vereinheitlichung der Verfahrensbestimmun-
gen, von welcher nicht ohne Not abzuweichen ist.** So sollen die kodifizierten
Prinzipien im Verwaltungsverfahrensgesetz insgesamt gewahrt werden.** Auch
die Botschaft des Verwaltungsverfahrensgesetzes wies darauf hin, dass neue Ver-
fahrensbestimmungen eines Spezialverfahrensgesetzes gegebenenfalls im Aus-
nahmekatalog nachgefiihrt werden miissten, da sonst der Zweck der Kodifikation
vereitelt wiirde.*> Art. 4 VwVG vermag aber nur Wirkung gegeniiber im Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Verwaltungsverfahrensgesetzes bestehenden Bestimmungen
zu entfalten. Es gilt der Vorrang des jiingeren Rechts, weshalb Art. 4 VwVG heu-
te keine direkte vereinheitlichende Wirkung auf das Verwaltungsverfahrensrecht
mehr hat.*® Indessen bleibt Art. 4 VwVG von Bedeutung, indem das Bundesge-
richt unter Berufung auf diese Bestimmung festgestellt hat, «dass mit dem Verwal-
tungsverfahrensgesetz eine einheitliche und allgemein giiltige Ordnung geschaffen
worden ist, von der nur abgewichen werden darf, wo der spitere Gesetzgeber dies
unmissverstindlich erlaubt».*” Daraus kann ebenfalls ein Rechtfertigungsgebot
fiir abweichende Bestimmungen des speziellen Verwaltungsverfahren gesehen
werden.

41 Zum Ganzen: SCHMIDT-ASSMANN, S. 7.
42 TSCHANNEN, in: Kommentar VwVG, Art. 4, Rz. 5.

4 Die «Not» kann sich durchaus aus dauerhaft rechtlich anzuerkennenden Besonderheiten des

Rechtsgebiets ergeben.
4 SALADIN, S. 41; TSCHANNEN, in: Kommentar VwVG, Art. 4, Rz. 5.
45 BBI 1965 II 1348, 1362.

46 TSCHANNEN, in: Kommentar VWVG, Art. 4, Rz. 7; MAYHALL, in: Praxiskommentar VwWVG,
Art. 4, Rz.4; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 383.

47 BGE 115Ib 424 E. 4c.
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Fiir die vorliegende Arbeit ergibt sich hieraus ein einfaches und effektives Priif-
schema fiir die asylrechtlichen Spezialbestimmungen. Zunéchst sind demnach die
«rechtlich anzuerkennenden Besonderheiten» des Asylrechts zu definieren. Da die
asylrechtlichen Spezialbestimmungen kaum je Eingang in das Allgemeine Verwal-
tungsfahren fanden respektive im aktuellen Zeitgeschehen finden diirften, stellt
sich lediglich die Frage, ob diese Spezialbestimmungen durch die rechtlich an-
zuerkennenden Besonderheiten des Asylrechts erklidrbar respektive rechtfertigbar
erscheinen. Ist dies nicht der Fall, kann die entsprechenden Spezialbestimmungen
als gesetzgeberischer Aktivismus, welche der Einheit des Verwaltungsverfahren
zuwider laufen, qualifiziert werden. Die Schwiche dieses Ansatzes ist indessen
darin zu erkennen, dass es sich lediglich um ein rechtsdogmatisches Konzept han-
delt, welches keine Justiziabilitit kennt. Wird eine Abweichung also als gesetzge-
berischer Aktivismus qualifiziert, kann dies hochstens als Zeichen fiir den Gesetz-
geber gewertet werden. Uber den Rechtsweg ist an diesem Umstand im Schweizer
Rechtssystem nichts zu dndern.

2.3.2  Rechtfertigung durch das Rechtsgleichheitsgebot

Das verfassungsmaissige Rechtsgleichheitsgebot nach Art. 8 Abs. 1 BV — wel-
ches sowohl ein Gleichbehandlungsgebot als auch ein Gebot der Differenzierung
umfasst*® — bindet nicht nur die Rechtsanwendung, sondern auch die Rechtset-
zung. Daraus ergibt sich, dass Ungleichbehandlungen (oder Gleichbehandlungen),
welche sich aus einer neuen, vom Gesetzgeber als Losung fiir ein zu regelndes

Problem gewihlten Regelungen ergeben, sachlich begriindet werden miissen.*

Das Bundesgericht erachtet gemiss stindiger Rechtsprechung das Rechtsgleich-
heitsgebot als verletzt, «wenn ein Erlass rechtliche Unterscheidungen trifft, fiir
die ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhiltnissen nicht ersichtlich ist,
oder Unterscheidungen unterlésst, die sich aufgrund der Verhiltnisse aufdringen.
Das Rechtsgleichheitsgebot ist insbesondere verletzt, wenn Gleiches nicht nach
Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nicht nach Massgabe seiner
Ungleichheit ungleich behandelt wird, was beispielsweise zutrifft, wenn hinsicht-
lich einer entscheidwesentlichen Tatsache rechtliche Unterscheidungen getroffen

48 Vgl. eingehend unter anderem MULLER/SCHEFER, S. 654.

49 MULLER/SCHEFER, S. 670; BIAGGINI, in: BV Kommentar, Art. 8, Rz. 9 ff.; BIAGGINI/
GACHTER/KIENER, S. 540 f.; SCHWEIZER, in: SG-Kommentar, Art. 8, Rz. 19-21.
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werden, fiir die ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhéltnissen nicht
ersichtlich ist, oder wenn Unterscheidungen unterlassen werden, die aufgrund der
Verhiltnisse hiitten getroffen werden miissen».”® Die Priifung des Gleichbehand-
lungsgebots erfolgt dabei in zwei Priifungsschritten.”' Erstens muss man die Ver-
gleichbarkeit zwischen zwei Personen oder Sachverhalten (tertium comparationis)
feststellen, um dann in einem zweiten Schritt die Rechtfertigung der Gleich- oder

Ungleichbehandlung beurteilen zu konnen.>?

Das tertium comparationis beschreibt die Eigenschaft, hinsichtlich welcher sich
zwei Sachverhalte unterscheiden. Es geht somit um den Vergleichsaspekt, mit
welchem die zwei Sachverhalte in Relation gesetzt werden. Mit diesem ersten
Priifungsschritt soll sichergestellt werden, dass zunichst ein rein deskriptiver
Vergleich erfolgt, bevor eine normative Wertung stattfindet. Besteht diese Ver-
gleichbarkeit nicht — wird das tertium comparationis somit verneint —, ist Art. §
Abs. 1 BV nicht anwendbar.>®> Wird die Vergleichbarkeit zwischen den beiden
Sachverhalten aber bejaht, stellt sich die Frage nach der Rechtfertigung fiir die
(Un-)Gleichbehandlung der Sachverhalte. Die Einschitzung der Rechtfertigung
kann sich dabei je nach Ort, Zeit und herrschenden Anschauungen unterschiedlich
darstellen.>* Zwar ist diese Einschitzung der Rechtfertigung jeweils auf einen
sachlichen Grund in Bezug auf die relevanten Tatsachen abzustellen. Es handelt
sich aber unbestrittenermassen um eine Wertungsfrage der Gerechtigkeit, welche

sich kaum niher umschreiben lisst.>

Mit Blick auf die vorliegende Arbeit kann somit in Bezug auf das verfassungs-
missige Rechtsgleichheitsgebot festgestellt werden, dass — wenn das tertium com-
parationis bejaht und die Sachverhalte somit als vergleichbar qualifiziert werden
konnen — die Abweichungen von asylrechtlichen Spezialbestimmungen vom All-
gemeinen Verwaltungsverfahren einer sachlichen Begriindung bediirfen. In Bezug

30 BGE 1411153 E.5.1; BGE 140177 E. 5.1; BGE 134123 E. 9.1 je m.w.H.; BIAGGINI/GACHTER/
KIENER, S. 541 f.

Die Priifungsschemen unterscheiden sich sowohl in der Lehre als auch in der Rechtsprechung
in nicht unwesentlicher Weise. Nachfolgend wird auf die iiberzeugend dargelegte Variante von
OESCH (S. 33 ff.) verwiesen. Derselbe verweist auch auf andere Priifmethoden, vgl. OESCH, S. 29,
auch S. 76.

52 OEBSCH, S. 33 ff.

53 OEscH, S. 34.

54 Vgl. MULLER/SCHEFER, S. 656, mit Beispielen.
55 OESCH, S. 39.

51

20



Kapitel 2 Abweichungsmoglichkeiten vom Allgemeinen Verwaltungsrecht

auf die Bejahung des tertium comparationis ist indessen grosse Skepsis ange-
bracht. Das Bundesgericht hat in BGE 1311 166 E. 7.2 bereits einmal festgehalten,
dass der Anwesenheitsstatus einer Person einen wesentlichen sachlichen Grund fiir
entsprechende Differenzierungen darstellen kann. Zwar ist in dogmatischer Hin-
sicht nicht klar ersichtlich, ob damit direkt das tertium comparationis verneint wird
oder sich die Priifung bereits im zweiten Schritt befindet. Diese Differenzierung
von Parteien im Verwaltungsverfahren bereits auf Grundlage deren Anwesenheits-
status ldsst die Anwendung von Art. 8 Abs. 1 BV im vorliegenden Zusammenhang
bereits generell fraglich erscheinen, muss jedoch im Einzelfall gepriift werden.

Sind ungeachtet des tertium comparationis im zweiten Schritt die sachlichen Griin-
de zu bejahen, sind die entsprechenden Abweichungen vom Allgemeinen Verwal-
tungsverfahren als begriindet und somit gerechtfertigt zu erachten. Dabei konnen
die spezifischen Eigenschaften des zu regelnden Rechtsgebiets als sachliche Griin-
de oder Ausgangspunkte fiir diese sachlichen Griinde dienen. Indessen ist zu un-
terstreichen, dass die Vergleichbarkeit nicht unisono fiir ein gesamtes Spezialge-
setz bejaht oder verneint werden kann. Vielmehr bedarf es jeweils einer Priifung
des tertium comparationis der einzelnen abweichenden Spezialbestimmung. Im
Gegensatz zum Konzept von SCHMIDT-ASSMANN ist die Uberpriifung von vom
Allgemeinen Verwaltungsverfahren abweichenden Spezialbestimmungen mittels
Rechtsgleichheitsgebot justiziabel. Indessen sind die faktischen Hiirden einer Fest-
stellung einer Rechtsungleichheit bereits durch den ersten Priifungsschritt des fer-
tium comparationis als sehr hoch einzustufen.

2.3.3  Rechtfertigung durch die Erforderlichkeit als Verfassungsgrundsatz

Bei einem Blick iiber die Schweizer Grenze findet sich in der Osterreichischen
Verfassung ein weiteres Konzept, wann und unter welchen Voraussetzungen
eine Abweichung vom Allgemeinen Verwaltungsrecht zu rechtfertigen ist. Art. 11
Abs. 2 des Bundesverfassungsgesetzes (B-VG) lautet wie folgt:

«Soweit ein Bediirfnis nach Erlassung einheitlicher Vorschriften als vorhan-
den erachtet wird, werden das Verwaltungsverfahren, die allgemeinen Bestim-
mungen des Verwaltungsstrafrechtes, das Verwaltungsstrafverfahren und die
Verwaltungsvollstreckung auch in den Angelegenheiten, in denen die Gesetz-
gebung den Lindern zusteht, durch Bundesgesetz geregelt; abweichende Rege-

lungen konnen in den die einzelnen Gebiete der Verwaltung regelnden Bundes-
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oder Landesgesetzen nur dann getroffen werden, wenn sie zur Regelung des

Gegenstandes erforderlich sind.»

Art. 11 Abs. 2 B-VG befasst sich somit in erster Linie mit der Zustdndigkeit zwi-
schen dem Bund und den Léndern fiir den Erlass neuer Bestimmungen im Ver-
waltungsverfahren, im Verwaltungsstrafrecht, im Verwaltungsstrafverfahren und
in der Verwaltungsvollstreckung. Die Bestimmung ist in den Zusammenhang mit
der in Osterreich geltenden sogenannten Adhiisionskompetenz zu setzen. Diese
bestimmt, dass der jeweils fiir die Regelung einer bestimmten Rechtsmaterie zu-
stindige Gesetzgeber (ob auf Bundes- oder Landesebene) auch fiir die Regelung
des dazugehorenden Verfahrens zustindig ist. Art. 11 Abs. 2 B-VG beschrinkt die-
sen Grundsatz zur Vermeidung einer zu grossen Zersplitterung des Verfahrens-
rechts insoweit, als dass in den oben genannten Rechtsbereichen grundsétzlich der
Bund fiir die Erlassung von Verfahrensrecht zustidndig wird, auch wenn gemass

Adhisionskompetenz die Linder dafiir zustindig wiren.>®

Im Gegensatz zur Schweiz kennt das Osterreichische Rechtssystem mit dem Ver-
fassungsgerichtshof eine Verfassungsgerichtsbarkeit. Vorliegend relevant ist, dass
der Verfassungsgerichtshof insbesondere iiber die Verfassungswidrigkeit von Ge-
setzen befinden kann. Neben dem Gerichtshof selber konnen die Bundesregierung
(in Bezug auf Landesgesetze), die Landesregierungen (in Bezug auf Bundesgeset-
ze), ein Drittel der Abgeordneten des Nationalrats oder ein Drittel der Mitglieder
des Bundesrates (in Bezug auf Bundesgesetze) oder ein Drittel der Abgeordne-
ten eines Landtages (in Bezug auf Landesgesetze — wenn die Landesverfassung
dies vorsieht) einen Antrag auf Aufhebung eines Gesetzes stellen. Wird die Ver-
fassungswidrigkeit festgestellt, verfiigt der Gerichtshof iiber die Kompetenz, das
Gesetz, Teile des Gesetzes oder einzelne Passagen oder Worter aufzuheben.>’

Der Osterreichische Verfassungsgerichtshof hat in seiner Rechtsprechung defi-
niert, dass die in Art. 11 Abs. 2 B-VG genannte «Erforderlichkeit» restriktiv aus-
zulegen sei. Ein Abweichen von den allgemeinen Bestimmungen des Verwaltungs-

verfahrens ist gemdss stindiger Rechtsprechung nur zuldssig, wenn dies durch be-

56 HUBER, S. 5; KHAKZADEH-LEILER, Erforderlichkeit, S. 368 f.
ST Art. 140 B-VG.
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sondere Umstinde erforderlich und somit unerlisslich sei.’® Unerlisslichkeit liegt
dann vor, wenn der Gesetzgeber ohne die abweichende, neue Bestimmung seine
Zustandigkeit respektive die Zielsetzung in der zu regelnden Hauptmaterie nicht
erfiillen konnte. Nicht erforderlich sind somit Regelungen, welche erlassen wer-
den, obschon das Ziel bereits erreicht ist und die neuen Bestimmungen demnach
nicht notwendig sind. Dem Begriff der Erforderlichkeit liegt demnach ein rechts-
politischer Gestaltungsspielraum inne, welcher durch den Verfassungsgerichtshof
iiberpriifbar ist.>® In Sachen Asyl stellte der Verfassungsgerichtshof fest, dass auf-
grund der Tatsache, dass eine asylsuchende Person wihrend des Verfahrens durch
den Aufenthalt im Land bereits das vorldufige Recht geniesse, welches durch die
Asylgewihrung letztlich in erster Linie angestrebt werde,® Abweichungen des
Asylgesetzes vom Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG) moglich sei-
en. Diese Abweichungen miissten unter anderem den Zweck verfolgen, dass die
asylsuchende Person am Verfahren mitwirkt, den relevanten Sachverhalt so friih
wie moglich geltend macht, ihre Beweismittel einreicht und das Verfahren nicht

verzo gert.61

Diese Verfassungsbestimmung ermoglicht es somit, neue Verfahrensbestimmun-
gen im Verwaltungsverfahren auf ihre Verfassungskonformitdt durch den Ver-
fassungsgerichtshof liberpriifen zu lassen. Der Gerichtshof iiberpriift dabei jede
(neue) Abweichung des Gesetzes auf ihre Erforderlichkeit.? Als anschauliches
Beispiel kann das Urteil des VfFGH D237/03 ua vom 15. Oktober 2004 herange-
zogen werden. In diesem Urteil iiberpriifte der Gerichtshof von den allgemeinen
Regelungen im Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz abweichende Bestim-
mungen im Asylgesetz. Unter anderem qualifizierte der Gerichtshof Teile einer
neuen Bestimmung, welche neue Tatsachen und Beweismittel in zweiter Instanz
nur noch aus Griinden medizinisch belegbarer Traumatisierung zulassen wollte,
als Verletzung von Art. 11 Abs. 2 B-VG und somit verfassungswidrig, weshalb
die entsprechenden verfassungswidrigen Teile dieser Bestimmung durch den Ge-

38 VfSlg. 6343/1970; VfSlg 8945/1980; VfSlg 10097/1984; VfSlg 11564/1987 ua.; VIGH B966,
1089/93; auch: VIGH 15.218/1998; VIGH 11.564/1987; VfGH 14.153/1995; VIfGH 15.351/1988;
VIGH 13.838/1994; VIGH 13.831/1994.

% KHAKZADEH-LEILER, Erforderlichkeit, S. 372 ff.

0 MLE. kann eine provisorische Aufenthaltsberechtigung nicht mit einem definitiven Schutz vor er-

littener oder drohender Verfolgung gleichgesetzt werden.

61 So Urteil des VFGH B1219/93; B1698/93; B397/94 vom 30. Juni 1994 E. 1.b.

62 Vgl. beispielsweise Urteil des VIGH G 237/03 ua vom 15. Oktober 2004 E. 4.7.1.
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richtshof aufgehoben wurden. Dabei beriicksichtigte der Gerichtshof die Beson-
derheiten des Asylverfahrens® als auch den (politischen) Wunsch, das Asylver-
fahren zu beschleunigen. Auch die Einschrinkung der Gewihrung der aufschie-
benden Wirkung wurde im Sinne von Art. 11 Abs. 2 B-VG als verfassungswidrig
erklart und aufgehoben. Zu prizisieren ist indessen, dass der Gerichtshof nicht
die gesamte Regelung aufhob, sondern lediglich die Teile, welche als nicht erfor-
derlich qualifiziert wurden.®* Demgegeniiber stellte der Verfassungsgerichtshof in
Bezug auf eine Regelung, welche es verhindern soll, dass Asylsuchende bei einem
erwarteten negativen Asylentscheid ihr Asylgesuch zuriickziehen, um dann ein
neues Asylgesuch zu stellen, welches eine Riickschiebung verhindert, fest, dass
der Zweck einer Verhinderung eines missbriuchlichen Verhaltens Art. 11 Abs.?2

B-VG nicht widerspreche und die Regelung somit nicht verfassungswidrig sei.®’

Fiir die vorliegende Arbeit ist demnach festzustellen, dass das Osterreichische
Rechtssystem einen Rechtsweg zur Uberpriifung von abweichenden Sonderbe-
stimmungen zu den allgemeinen Verwaltungsverfahrensbestimmungen kennt,
wobei der grossere Kontext der Kompetenzordnung zwischen Bund und Lin-
dern nicht ausgeblendet werden darf. Dabei miissen die Abweichungen gemass
Wortlaut der Verfassungsbestimmung erforderlich sein, was der Verfassungsge-
richtshof — nicht weniger unspezifisch — mit «unerlédsslich» umschreibt. Was ge-
nau diese Erforderlichkeit respektive Unerlédsslichkeit beinhaltet, erscheint nicht
géanzlich geklart. KHAKZADEH-LEILER argumentiert denn, dass «der Begriff der
Erforderlichkeit in den Fillen, in denen einander abwigungsfihige Interessen
gegeniiber stehen, zum Grundsatz der Verhiltnismissigkeit fithren muss».%¢ Auf-
grund der fehlenden Verfassungsgerichtsbarkeit in der Schweiz fiir Bundesgesetze
sowie der fehlenden abstrakten Normenkontrolle des Bundesgerichts wiirde eine
solche Uberpriifung von abweichenden Gesetzesbestimmungen in der Schweiz
einen grundlegenden Systemwechsel des Schweizer Rechtssystems erfordern.

Die Voraussetzung der Erforderlichkeit respektive Unerldsslichkeit der Abwei-

63 Ausdriicklich wurde dabei darauf verwiesen, dass die asylsuchenden Personen der deutschen Spra-

che nicht méchtig seien und sich nach der Einreise in einem physischen und psychischen Ausnah-
mezustand befinden wiirden, Urteil des VfFGH G 237/03 ua vom 15. Oktober 2004 E. 4.7.1,4.7.4.2.
Im Falle des sogenannten Neuerungsverbots wurden die Worte «auf Grund einer medizinisch be-
legbaren Traumatisierung» gestrichen.

65 Urteil des VfGH G 237/03 ua vom 15. Oktober 2004 E. 6.5.
66

64

KHAKZADEH-LEILER, Erforderlichkeit, S. 393, wobei sie auf die Gsterreichischen Voraussetzun-
gen der Verhiltnismissigkeit der Eignung, der Erforderlichkeit und der Adéquanz verweist.
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chung zur Zielerreichung in der in Frage stehenden Rechtsmaterie erweist sich
indessen nachfolgend als mogliche Alternative zur Priifung der Rechtfertigung
von abweichenden Regelungen im Asylverfahren im Vergleich zum Allgemeinen
Verwaltungsverfahren.

2.3.4 Zwischenfazit

Aus den drei eben skizzierten Konzepten zur Beurteilung respektive Uberpriifung
von abweichenden Sonderbestimmungen ldsst sich feststellen, dass sich aus kei-
nem System ein klares und abschliessendes Priifschema ergibt. Das Konzept von
SCHMIDT-ASSMANN, welches sich lediglich auf die dauerhaft rechtlich anzuer-
kennenden Besonderheiten stiitzt, ist in dieser Art und Weise zwar sehr einfach,
aber auch sehr weit gefasst und nicht justiziabel. Eine dauerhaft rechtlich anzu-
erkennende Besonderheit eines Rechtsgebiets — ohne dass SCHMIDT-ASSMANN
diese Voraussetzung genauer prizisiert — ldsst sich in Sondergebieten des Ver-
waltungsrechts denn auch aus der Natur der Sache leicht erkennen. Aufgrund der
Einfachheit sowie dem Fokus auf Besonderheiten der zu regelnden Rechtsmaterie
eignet sich dieses Konzept indessen sehr gut fiir die nachfolgende Priifung abwei-
chender Bestimmungen im Asylverfahren.

Die Uberpriifung von abweichenden Sonderbestimmungen mittels dem Rechts-
gleichheitsgebot stellt — neben der notigen Vergleichbarkeit der Sachverhalte —
auf das Bestehen eines sachlichen Grundes in Bezug auf die relevanten Tatsachen
ab, wobei es sich um eine Wertungsfrage handelt, ohne dass das Bundesgericht
genauere Voraussetzungen dafiir definiert hat. Der Vorteil der Anwendung dieses
Konzepts ist klarerweise darin zu sehen, dass sich dieses im bestehenden Schwei-

zer Rechtssystem als justiziabel erweist.

Mit der Erforderlichkeit von abweichenden Bestimmungen als Verfassungsgrund-
satz verfiigt das Osterreichische Rechtssystem iiber einen in der Verfassung festge-
schriebenen Priifmechanismus von abweichenden Sonderbestimmungen. Indessen
priift der Verfassungsgerichtshof das Kriterium der Erforderlichkeit kaum nach
einem stringenten Priifschema, sondern verweist auf die Unerlasslichkeit der Be-
stimmung, um die Ziele in der zu regelnden Materie unter Beriicksichtigung de-
ren Besonderheiten zu erreichen. Fiir die nachfolgende Priifung eignet sich dieses
Konzept — im Bewusstsein, dass die Anwendung desselben fiir die Schweiz auf-

grund der fundamentalen Diskrepanzen der beiden Rechtssysteme unrealistisch
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ist — gut, weshalb die Erforderlichkeit respektive Unerlédsslichkeit bei der Beurtei-

lung der abweichenden Bestimmungen ebenfalls zu beriicksichtigen ist.

Zusammenfassend wird ersichtlich, dass sich alle skizzierten Konzepte im Kern
vage halten und keines universelle, konkrete und klare Voraussetzungen oder gar
ein Priifungsschema vorgibt. Weder die «dauerhaft rechtlich anzuerkennenden Be-
sonderheiten», das Bestehen eines sachlichen Grundes noch die Erforderlichkeit
sind klar fassbare Kriterien, welche sich fiir eine wertungsfreie Priifung eignen.
Somit bleibt die Priifung, ob Sonderbestimmungen, welche vom Allgemeinen Ver-
waltungsverfahren abweichen, kaum objektivierbar und beinhaltet unweigerlich
subjektive Wertungselemente. Indessen kann aufgrund der Nidhe der Begrifflich-
keiten davon ausgegangen werden, dass sich die Resultate der jeweiligen Priifung —
abgesehen von deren Justiziabilitdt — kaum markant unterscheiden diirften. Dar-
iber hinaus wird auch klar, dass in jedem der skizzierten Konzepte die Besonder-
heiten der zu regelnden Rechtsmaterie von grosser Bedeutung sind. Sei das direkt
bei SCHMIDT-ASSMANN mit den «dauerhaft rechtlich anzuerkennenden Beson-
derheiten» oder indirekter definiert als tertium comparationis oder schlicht durch
die Rechtsprechung explizit beriicksichtigt.
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in der Schweizer Rechtsordnung

3.1 Kodifikation des Allgemeinen
Verwaltungsverfahrensrechts in der Schweiz

Wie vorangehend ausgefiihrt, besteht das Allgemeine Verwaltungsrecht zum
grossten Teil aus Rechtsprechung und Lehre der entsprechenden Referenzgebiete.
Eine umfassende Kodifikation existiert sowohl fiir das Allgemeine Verwaltungs-
recht, aber auch fiir den Teilbereich des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts
in einer alle institutionellen Ebenen umfassenden Reinform nicht, zumal insbeson-
dere auch auf kantonaler Ebene durchaus gewichtige Unterschiede bestehen. Ein
allgemeines verwaltungsrechtliches Modellverfahren der Schweiz kann deshalb
nicht beschrieben werden.5”

Fiir die vorliegende Arbeit wird im Sinne einer Vereinfachung durch die Aus-
klammerung der kantonalen Verfahren und der dadurch resultierenden Konzen-
tration auf die bundesrechtlichen Verfahren die notwendige Nulllinie®® geschaf-
fen, mit welcher das Asylverfahren in den nachfolgenden Kapiteln verglichen und
gepriift werden kann. Nach dieser Vereinfachung kann festgestellt werden, dass
somit lediglich noch drei Gesetze — das Verwaltungsverfahrensgesetz, das Verwal-
tungsgerichtsgesetz sowie das Bundesgerichtsgesetz — allgemeingiiltige Verwal-
tungsverfahrensbestimmungen kennen. Diese drei Gesetze sind zudem ausgiebig
kodifiziert, zum grossen Teil mehrfach kommentiert und weisen eine umfassen-
de und langjihrige Rechtsprechungspraxis auf.®® Aus diesen drei Gesetzen leitet
die Rechtsprechung sodann jeweils auch allgemeine Prinzipien fiir die einzelnen
Rechtsgebiete ab.”’

67 TSCHANNEN, Rz. 366.
68 Nulllinie im Sinne einer Vergleichsebene oder eines «Normalverfahrens», welchen abweichende
Bestimmungen gegeniibergestellt werden konnen.

In diesem Sinne auch KARLEN, S. 21.

70 GERBER, S. 1309.

69
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Das vorliegend im Fokus stehende Asylverfahren greift ferner in erster Linie auf
das Verwaltungsverfahrensgesetz zuriick,”! welches aus diesem Grund von be-
sonderem Interesse ist. Zum besseren Verstidndnis dieses Gesetzes, dessen Hin-
tergrunds, Entstehung und Entwicklung wird nachfolgend dessen Entstehungsge-
schichte beleuchtet.

3.2  Entstehung und Entwicklung des VwWVG

3.2.1 Langwieriger Weg zum VwVG

Bereits kurz nach der Griindung des Schweizer Bundesstaats im Jahr 1848 zeigten
sich erste Bestrebungen in Richtung eines einheitlichen Verwaltungsverfahrensge-
setzes.”? Es sollte jedoch noch iiber 100 Jahre dauern, bis die erste Kodifikation
eines Bundesverwaltungsverfahrens in Kraft trat. Zunichst wurden in einzelnen
Spezialerlassen des Bundes’? lediglich einzelne Gebiete des Verwaltungsverfah-
rens geregelt. Im Laufe der Zeit kamen nach und nach mehr dieser Spezialgebiete
und damit einzeln kodifiziertes Verwaltungsverfahrensrecht dazu.”* Jedoch bilde-
ten diese einzelnen Verfahrensbestimmungen keine Einheit, was zu einer Frag-
mentierung des Verwaltungsverfahrensrechts ohne Zusammenhang oder grosseren
Gesamtplan fiihrte.”> Die vorhandenen Liicken wurden von Verwaltungsgewohn-
heitsrecht und allgemeinen Grundsitzen der Lehre des allgemeinen Verwaltungs-
rechts gefiillt, wobei sich dieses an der Praxis des Bundesgerichts orientierte. Zu
dieser Zeit iiberwog die verwaltungsinterne Verwaltungsrechtsprechung klar, wo-
bei auch in gewissen Kantonen eine zivilgerichtliche und parlamentarische Ver-
waltungsjustiz zu beobachten war und zum Teil auch bereits einzelne Bereiche

der Verwaltungsrechtsprechung auf besondere Verwaltungsjustizbehorden iibertra-

71 Fiir das asylrechtliche Beschwerdeverfahren finden sich auch zahlreiche Bestimmungen im Ver-

waltungsgerichtsgesetz. Fiir das Asylverfahren insgesamt ist das Verwaltungsverfahrensgesetz von
grosserer Bedeutung.

72 SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einleitung, Rz. 1.

73 Interessanterweise wurden zuniichst in Bereichen mit typischen Eingriffen in die Freiheit und das

Eigentum des Einzelnen Verfahrensvorschriften erlassen, wie z. B. in Bezug auf Disziplinarsank-

tionen gegen Beamte.

74 SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einleitung, Rz. 2; MAYHALL, in: Praxiskommentar VWVG,
Art. 1,Rz. 1f.

75 BBI 1968 II 1248, 1349, 1351; wobei die Botschaft den Zustand sogar mit einem «bunten Mosaik»
verglich. Auch: IMBODEN, S. 67.
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gen wurden.”® Dass dieser Zustand nicht zu einer einheitlichen Rechtsanwendung
(selbst innerhalb einer Behorde) fiihrte, liegt auf der Hand.”’

Im Jahr 1917 wurde das Eidgenossische Versicherungsgericht geschaffen.’® Seit
dem Jahr 1925 entstanden sodann nach und nach mehrere Spezialrekurskommis-
sionen, welche die verwaltungsinterne Rechtspflege, wonach die Verwaltung oder
die Regierung selber iiber Streitfille entschied, in einzelnen Bereichen abloste. Auf
eine generelle Zustindigkeit des Bundesgerichts oder einer dieser Rekurskommis-
sionen fiir die gesamte Verwaltungsrechtspflege wurde hingegen nach wie vor ver-
zichtet. Diese Entwicklungen stellten die Grundlagen fiir die spitere Beschwerde
vor dem Bundesrat dar, welche im Jahr 1943 im Bundesgesetz iiber die Organisa-
tion der Bundesrechtspflege festgelegt wurde. Bereits zu diesem Zeitpunkt wurde
verschiedentlich eine allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit gefordert, welche je-
doch in der politischen Umsetzung scheiterte.”®

An der Jahresversammlung des schweizerischen Juristenvereins im Jahr 1947 hielt
MAX IMBODEN mit HENRI ZWAHLEN ein Referat zum Thema «Erfahrungen
auf dem Gebiet der Verwaltungsrechtsprechung in den Kantonen und im Bund».
Dabei zihlte IMBODEN insbesondere den Rechtsschutz des Biirgers gegeniiber
Ubergriffen und Willkiir des Staates, die Gewihrleistung der Rechtssicherheit,
die Weiterbildung des Rechts durch Rechtsprechung sowie aber auch das Inter-
esse an einer sachgemissen und wirksamen Erfiillung der Verwaltungsrechtspre-
chung zu den Aufgaben der Verwaltungsrechtsprechung.® Das System der da-
mals vorherrschenden verwaltungsinternen Verwaltungsrechtsprechung, dass also
die Verwaltungsbehorden selber tiber allfillige sie betreffende Streitigkeiten ent-
scheiden, kritisierte IMBODEN trotz des diesem System zugrundeliegenden de-
mokratischen Gedankens, der grossen Wirksamkeit und der Einfachheit der Or-
ganisation und des Verfahrens scharf. So wiirde dadurch die Exekutive iiberlastet
und die Entscheide kaum umgestossen, weshalb ein effektiver Rechtsschutz des

76 IMBODEN, S. 16, 31, 54, 60; SCHINDLER/KNEER, in: Kommentar VRP/SG, Uberblick, Rz. 2.
77 BBI 1968 II 1248, 1350 f.

78 Dies kann als Anzeichen dafiir gewertet werden, dass der gerichtliche Rechtsschutz im Bereich

des Sozialversicherungsrechts seit jeher besser ausgebaut war als in anderen Verwaltungsrechtsbe-
reichen. GYGI, S. 15; SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einleitung, Rz. 5, insb. Fn. 24.

79 7Zum Ganzen KLEY, S. 121; SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einleitung, Rz. 5.
80 IMBODEN, S. 7 f.
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Biirgers in dieser Form mehr als fraglich sei.’! Zudem wiirde die Bildung einer
klaren und einheitlichen Praxis erschwert, da die Exekutive kaum deren Koordi-
nation ibernehmen kann, wenn die massgebliche Arbeit von den Departements-
beamten ausgehe.®? Auch bei der zu dieser Zeit aufkommenden Ubertragung der
Verwaltungsrechtsprechung auf besondere Verwaltungsjustizbehdrden, was zwar
zu einer Entlastung der Exekutive fithren und durch die Beurteilung durch eine
unabhingige Instanz das Vertrauen des Biirgers in die Verwaltung fordern konne,
nannte IMBODEN insbesondere die Gefahr der Zersplitterung der Rechtsprechung
und Auflosung der allgemeinen verwaltungsrechtlichen Begriffe als offenkundigen
Miingel dieses Systems.®® Er zeigte dabei deutlich die Notwendigkeit einer Um-
gestaltung der verwaltungsinternen Verwaltungsjustiz auf und forderte die Schaf-
fung unabhiéngiger Verwaltungsjustizbehorden. So miisse die liickenhafte, oftmals
veraltete und zersplitterte Verwaltungsprozessgesetzgebung mittels allgemein ver-
einheitlichten Verwaltungsvorschriften ersetzt werden.8* Dieses Referat sollte sich
schliesslich als einer der Ausloser fiir die Koodifizierung des Verwaltungsverfah-
rensrechts darstellen. IMBODEN erhielt kurze Zeit nach diesem Referat den Auf-
trag, unter anderem einen Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz iiber das Verwaltungs-
verfahren auszuarbeiten, wobei er auch seine Forderung, das nicht-streitige und
das streitige Verwaltungsverfahren in einem einzigen Gesetz zu regeln, umsetz-
te.®

Auch das Bundesgericht, welches seit dem Jahr 1874 als stidndiger Gerichtshof
fungierte, leistete durch die vermehrte Anerkennung der aus dem Rechtsgleich-
heitsgebot hergeleiteten verfassungsmésssigen Verfahrensgarantien einen wesent-

lichen Beitrag zur Vereinheitlichung, Fortbildung und Kodifikation eines einheitli-

81 IMBODEN sah zum einen eine Gefahr einer Entwicklung zum Beamtenstaat, da nicht mehr die

demokratisch legitimierten Personen entscheiden wiirden, die Rekursbehorden nicht zu einer selb-
standigen Neuiiberpriifung des Entscheids gelangen konnten und auch die grundsitzlich mogliche
staatsrechtliche Beschwerde an das Bundesgericht kaum erfolgreich ist, wenn lediglich die Ver-
letzung von kantonalem Recht geltend gemacht wird. Zudem sieht er in der Verschriftlichung des
Verfahrens eine Erschwerung der wirksamen Wahrnehmung der Rechte. IMBODEN, S. 45 ff.

82 IMBODEN, S. 43 ff.

83 IMBODEN, S. 67 ff.

8% IMBODEN, S. 80 ff.

85 IMBODEN, S. 81; KLEY, S. 121 f.; SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einleitung, Rz. 6. Damit
regelt das Verwaltungsverfahrensgesetz im Einklang mit dem Osterreichischen Allgemeinen Ver-
waltungsverfahrensgesetz, aber im Gegensatz zum deutschen Verwaltungsverfahrensgesetz auch
das Beschwerdeverfahren und beschrinkt sich nicht auf das nicht-streitige Verfahren.
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chen Verfahrensrechts, auch wenn das Bundesgericht diese Verfahrensrechte noch

lange nicht auf das Verwaltungsverfahren anwenden wollte.3

Mit dem von IMBODEN erarbeiteten Vorentwurf aus dem Jahr 1952 wurde ein
langwieriges gesetzgeberisches Rechtsetzungsverfahren in die Wege geleitet.
Nach mehreren Schwierigkeiten in der Vernehmlassung, starkem Widerstand aus
der Verwaltung, welche sich insbesondere gegen eine Ubertragung der Zustindig-
keit per Generalklausel wehrte, langen Diskussionen in den eidgendssischen Riten
und der Einsetzung einer Expertenkommission zeigte schliesslich die «Mirage-
Affire»3” das Ungeniigen der Verwaltungskontrolle und somit die Notwendigkeit
sowie Dringlichkeit eines einheitlichen Verwaltungsprozessrechts und einer Ver-

waltungsgerichtsbarkeit in der Schweiz endgiiltig auf.?8

Die eidgenossischen Réte
beauftragten eine einberufene Expertenkommission, innerhalb eines Jahres eine
Vorlage iiber den Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu erarbeiten.®® Auf
eine weitere, zusitzliche Vernehmlassung wurde deshalb verzichtet und das Ver-
waltungsverfahrensgesetz trat am 1. Oktober 1969 in Kraft.” Die Einfiihrung des
Verwaltungsverfahrensgesetzes verhalf dem Verwaltungsrecht und der Verwal-
tungsrechtspflege zu einem Aufschwung, sowohl in der Lehre als auch in der
Praxis.’! Zudem beeinflusste dieses auch die kantonalen Verwaltungsverfahren,
indem einige entscheidende Begriffe (wie z.B. der Verfiigungsbegriff) bundes-
rechtlich geregelt wurden und die Kantone nach und nach Verwaltungsgerichte
einfiihrten.”?

Anzumerken bleibt, dass bei der Entwicklung der Bundesrechtspflege im Bereich
des Verwaltungsrechts jeweils in erster Linie die Schaffung einer umfassenden
Verwaltungsgerichtsbarkeit im Vordergrund stand. Die Kodifikation eines Allge-

86 SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einleitung, Rz. 3; SCHINDLER, 100 Jahre, S. 345.
87

Vgl. dazu Bericht der vom Nationalrat und vom Stidnderat eingesetzten Kommissionen an die Eid-
genodssischen Rite iiber die Abkldrung der Mirage-Angelegenheit, 1. September 1964, BB1 1964 11
273, wobei die Kommission zum Schluss gelangt, dass die Schwierigkeiten im Zusammenhang mit
der Mirage-Beschaffung auch bei einer voll ausgebauten Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht hétte
vermieden werden konnen, jedoch «die Einrichtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit ein besonders
wirksames Mittel [sei], um die Gesetzmissigkeit des Verwaltungshandelns, im besonderen auch
die pflichtgebundene Ermessensausiibung, zu gewihrleisten». BB1 1964 11 273, 344.

8 MARTL S. 512.

8 BBI 1964 11273, 345.

% KLEY, S. 122 f.; SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einleitung, Rz. 6.

91 MARTL, S. 513.

92 MARTI, S. 513; SCHINDLER, Verwaltungsgerichtsbarkeit, Rz. 12.
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meinen Verwaltungsverfahrensrechts hingegen stand und steht bis heute kaum je
im Zentrum der politischen und wissenschaftlichen Diskussionen. Dies vermag
auch den Grund darzustellen, weshalb das Verwaltungsverfahrensgesetz vor allem
in den Kantonen und auf Bundesebene etabliertes Verfahrensrecht zusammentrug,

ohne grosse verfahrensrechtliche Innovationen im Gesetzestext zu integrieren.”

3.22 Entwicklung des VWVG

Seit dem Inkrafttreten des Verwaltungsverfahrensgesetzes im Jahr 1969 erfolgten
bis zur Justizreform im Jahr 2007 nur kleinere Anpassungen der verfahrensrecht-
lichen Bestimmungen, wie beispielsweise die Einfithrung von Bestimmungen be-
ziiglich Verfahren mit mehr als 20 Parteien anlisslich der Revision des Bundes-

1.%4 Dabei wurde bereits unter anderem das Ziel

rechtspflegegesetzes im Jahr 199
verfolgt, das mehr und mehr iiberlastete Bundesgericht durch die Vorschaltung
verschiedener Verwaltungsgerichtsinstanzen zu entlasten.”® In dieser Zeit mach-
te sich ferner auch die Ratifizierung der Europdischen Menschenrechtskonvention
bemerkbar. So musste das Verwaltungsverfahrensrecht aufgrund der Erfordernisse
von Art. 6 EMRK verschiedentlich angepasst werden.’® Das Verwaltungsverfah-
rensgesetz betraf diese dusseren Entwicklungen jedoch nicht, weshalb es diesbe-
ziiglich keiner Revisionen bedurfte. Mit der Revision des Bundesrechtspflegege-
setzes im Jahr 1991 wurde iiberdies versucht, die teilweise sehr unterschiedlich
ausgestaltete Gesetzgebung zwischen dem Bund und den Kantonen im Bereich
des Verwaltungsverfahrens zu vereinheitlichen und somit dem Harmonisierungs-
bediirfnis gerecht zu werden. Gleichzeitig sollten auch die diversen Entwicklungen
in verschiedenen Bereichen des Verwaltungsverfahrens in Richtung Spezialgesetz-

gebung eingeschrinkt werden.”’

Die mit dieser Revision des Bundesrechtspflegegesetzes primir bezweckte Ent-
lastung des Bundesgerichts wurde jedoch schnell durch steigende Eingangszah-
len relativiert, so dass sich eine weitere Revision des Justizbereiches abzeichnete.

Die Einfithrung des Bundesverwaltungsgerichts mit der Justizreform im Jahr 2006

93 SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einleitung, Rz. 9.

9 7.B. Art. 11a, 30a VwVG; BBI 1991 11 465, 534 ff.; SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einlei-
tung, Rz. 8.

9 SCHWEIZER, S. 203.
9 Dazu ausfiihrlich SCHWEIZER, S. 208.
97 SCHWEIZER, S. 206 f.
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hatte im Hinblick auf das Verwaltungsverfahrensrecht selber kaum Auswirkungen.
So umfasste die Revision im Wesentlichen nur drei Gesetze — das Bundesgerichts-
gesetz, das Verwaltungsgerichtsgesetz und das Strafgerichtsgesetz. Das Verwal-
tungsverfahrensgesetz bedurfte durch diese einschneidende Revision des Schwei-
zer Justizsystems iiberraschenderweise keiner fundamentalen Anderungen.®®

3.2.3 Anwendbarkeit des VWVG heute

Der Wille des Gesetzgebers, lediglich das «normale» Verwaltungsverfahren im
Verwaltungsverfahrensgesetz im Sinne eines gewissen Minimalstandards zu kodi-
fizieren, ist insbesondere aus den Art. 1 -4 VwVG ersichtlich. Diese Artikel sind
fiir die Auslegung des Geltungsbereichs des gesamten Verwaltungsverfahrensge-
setzes massgebend.”® Gemiiss Art. 1 Abs. 1 VwVG findet das Gesetz «Anwen-
dung auf das Verfahren in Verwaltungssachen, die durch Verfiigungen [im Sin-
ne von Art. 5 VwVG'®] von Bundesverwaltungsbehdrden in erster Instanz oder
auf Beschwerde zu erledigen sind». Durch diese Minimalkodifikation mit einem
moglichst breiten Geltungsbereich wirkt das Verwaltungsverfahrensgesetz wie ein
Auffangnetz fiir generelle verfahrensrechtliche Fragen. Auf die Kodifikation von
spezialverfahrensrechtlichen Bestimmungen wurde somit bewusst verzichtet.!%!
Durch dieses Dasein als Mindeststandard ist auch der Umstand zu erkléren, dass
im Verwaltungsverfahrensgesetz kein materielles Recht, im Sinne eines Allgemei-
nen Teils des Verwaltungsrechts, festgehalten wurde. Es dient somit als Scharnier

zum materiellen Verwaltungsrecht.!%?

3.3 Korrelation zwischen den Verfahrensgesetzen

Im bundesrechtlichen Verwaltungsverfahren — und insbesondere im Asylverfah-
ren — sind fiir die Ausgestaltung des Verfahrens neben dem jeweils geltenden Spe-
zialgesetz im Wesentlichen das Verwaltungsverfahrensgesetz, das Verwaltungsge-
richtsgesetz und das Bundesgerichtsgesetz massgebend. Das Verhiltnis unter die-

sen drei Gesetzen ist indessen nicht ginzlich geklart.

%8 BBI12001 4202, 4209 f.

99 MAYHALL, in: Praxiskommentar VwWVG, Art. 1, Rz. 2.

100 Vgl. MAYHALL, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 1, Rz. 16.
10l SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einleitung, Rz. 8, 18.
102 SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einleitung, Rz. 18.
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Art. 37 VGG bestimmt, dass das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
sich nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz richte, soweit das Verwaltungsge-
richtsgesetz nichts anderes bestimmt. Daraus ldsst sich ableiten, dass das Verwal-
tungsgerichtsgesetz als lex specialis zu qualifizieren ist und somit dem Verwal-

tungsverfahrensgesetz grundsitzlich vorgeht.!%3

Das Verhiltnis zwischen dem Verwaltungsverfahrensgesetz respektive dem Ver-
waltungsgerichtsgesetz zum Bundesgerichtsgesetz ist indessen offen. Dieses Ver-
hiltnis ist in den allermeisten Verwaltungsverfahren nicht von Belang, da das Bun-
desgerichtsgesetz erst bei allfilliger Beschwerdeeinreichung beim Bundesgericht
zur Anwendung gelangt. Das Verwaltungsgerichtsgesetz selber verweist lediglich
bei einzelnen Bestimmungen direkt auf das Bundesgerichtsgesetz.!%* Daraus einen
generellen Vorrang des Verwaltungsgerichtsgesetzes oder des Bundesgerichtsge-
setzes abzuleiten, erscheint nicht adiquat. Im nachfolgend zu analysierenden Asyl-
bereich stellt sich die Situation durch Art. 6 AsylG anders dar, da diese Bestim-
mung neben dem Verwaltungsverfahrensgesetz und dem Verwaltungsgerichtsge-
setz in gleicher Weise auch auf das Bundesgerichtsgesetz als anwendbares Recht
verweist. Die Verbindung dieser drei Gesetze kann im Verwaltungsverfahren als

105

uniiblich und asylspezifisch bezeichnet werden.'” So ist offen, ob im Asylverfah-

ren wahlweise das Bundesgerichtsgesetz oder das Verwaltungsgerichtsgesetz!®®
zur Anwendung gelangt oder ob das Verwaltungsgerichtsgesetz dem Bundesge-
richtsgesetz grundsitzlich vorgeht, und erst wenn im Verwaltungsgerichtsgesetz
und dem Verwaltungsverfahrensgesetz keine Vorschrift entnommen werden kann,
subsididr auf die Regelungen im Bundesgerichtsgesetz zuriickgegriffen werden

kann.'%7

103 Tn diesem Sinne auch BBI 2001 4202, 4256.
104 Beispielsweise verweist Art. 45 VGG fiir die Revision auf die Art. 121-128 des BGG.

105 MoSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 3.155.

106 In Verbindung mit dem Verwaltungsverfahrensgesetz, vel. Art. 37 VGG.

107 Diese Frage ist nicht bloss von rechtstheoretischem Interesse. Wire das Bundesgerichtsgesetz ne-

ben dem Verwaltungsgerichtsgesetz und dem Verwaltungsverfahrensgesetz in gleicher Weise an-
wendbar, wiren zahllose kollisionsrechtliche Fragen zu beantworten wie beispielsweise jene, ob
in Bezug auf Inhalt und Form der Beschwerde auf dem Gebiet des Asylrechts Art. 52 VwVG oder
Art. 42 BGG zur Anwendung gelangt.
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3.4 Zwischenfazit: Das VwVG als Nulllinie

In der Schweizer Rechtsordnung findet sich keine explizite Kodifikation des Allge-
meinen Verwaltungsrechts. Indessen ldsst sich mittels Vereinfachung der Sachlage
auf das Bundesverwaltungsverfahren feststellen, dass das Verwaltungsverfahrens-
gesetz mit seiner Entstehungsgeschichte, als Zusammenzug der gemeinsamen Re-
gelungen der verschiedenen Verwaltungsverfahren im Sinne des kleinsten gemein-
samen Nenners, klare Eigenschaften aufweist, welche einer Kodifikation des All-
gemeinen Verwaltungsverfahrensrechts zugeschrieben werden kdonnen. Zwar sind
auch das Verwaltungsgerichtsgesetz und das Bundesgerichtsgesetz fiir die Ausge-
staltung von Bundesverwaltungsverfahren massgebend. Im erstinstanzlichen Ver-
fahren gelangen aber nur die Regelungen des Verwaltungsverfahrens zur Anwen-
dung, wobei letzteres auch die grundlegenderen Verfahrensprinzipien enthilt.'%8
Das Verwaltungsverfahrensgesetz kann in der vorliegenden Arbeit demnach als
Nulllinie respektive als Allgemeines Verwaltungsverfahrensrecht definiert werden,
mit welchem die abweichenden Spezialbestimmungen des Asylverfahrens vergli-
chen werden konnen. Nur in erginzender Weise ist demnach Riickgriff auf das
Verwaltungs- und das Bundesgerichtsgesetz zu nehmen. Ndmlich dann, wenn das
Verwaltungsverfahrensgesetz im Gegensatz zum Verwaltungs- und dem Bundes-
gerichtsgesetz zur in Frage stehenden Problematik keine Losung respektive keine
Bestimmung kennt oder wenn sich die Fragestellung direkt aus dem Anwendungs-

bereich des Verwaltungs- und das Bundesgerichtsgesetzes ergibt.!?

108 Beispielsweise Art. 29 VwVG, welcher in allgemeiner Weise den Gehérsanspruch der Parteien
festhilt. Eine solche Regelung kennen weder das Verwaltungsgerichtsgesetz noch das Bundesge-
richtsgesetz.

1097 B. Regelungen zur Spruchkérperbildung im Rechtsmittelverfahren (Art. 111 AsylG) sind nur in
Art. 21 ff. VGG enthalten. Diesbeziigliche Regelungen kennt das VwVG nicht.
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4.1  Ubersicht

Nach der vorangehenden Darstellung und Qualifikation des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes fiir die vorliegende Arbeit als Allgemeines Verwaltungsverfahrens-
recht, wird nachfolgend im Sinne eines besseren Uberblicks und Verstindnisses
des Asylverfahrens insgesamt die Rechtsentwicklung des Asylgesetzes skizziert,
bevor im Anschluss die aktuell geltenden Regelungen im Asylbereich mit Fokus
auf das Asylverfahren kurz dargestellt werden. So soll der Unterschied in der Ent-
wicklung sowie in der aktuellen Fassung des Asylgesetzes als Spezialgesetz und
somit als Teil des «Besonderen Verwaltungsverfahrens» in der Gegeniiberstellung
zum Allgemeinen Verwaltungsverfahren bereits ersichtlich werden. Weiter werden
in diesem Kapitel die kodifizierte Verbindung des Asylverfahrensrechts als Spe-
zialgesetz zum Allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht aufgezeigt sowie damit
einhergehende Unklarheiten besprochen.

Durch dieses Kapitel soll die (besondere) Stellung des Asylverfahrens im Allge-
meinen Verwaltungsverfahren und die entsprechende Verbindung dazwischen aus
einer historischen und zunéchst deskriptiven Weise durch reine Betrachtung der
geltenden nationalen sowie internationalen Normen ersichtlich werden, um die
Sonderbestimmungen des Asylverfahrens nachfolgend den Regelungen des Allge-
meinen Verwaltungsverfahrens anhand spezifischer Regelungen gegentiiberstellen

zu konnen.

4.2  Rechtsentwicklung des Asylverfahrensrechts

4.2.1 Anfinge der Kodifikation

Bereits im Jahr 1968 und somit etwas {iber zehn Jahre nach Inkrafttreten der
Fliichtlingskonvention fiir die Schweiz im Jahr 1955 wurde die Idee einer Kodi-
fikation des Asylrechts gepriift. Als Argument gegen eine Kodifikation des Asyl-
rechts wurde politisch jedoch die Einbusse an Beweglichkeit und der Handlungs-
freiheit insbesondere in Notzeiten ins Feld gefiihrt. Zudem sollte nichts an der
geltenden Praxis gedndert werden, weshalb die Kodifikation hochstens eine Zu-
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sammenfassung der geltenden Regeln beinhalten sollte.'!® Bis zum Erlass des
ersten umfassenden Asylgesetzes wurde mehreren Fliichtlingsgruppen!!'! Asyl ge-
wihrt, ohne dass ein individuelles Asylverfahren durchgefiihrt wurde. Diese grosse
Entscheidungsfreiheit des damals fiir die Asylgewihrung zustindigen Bundesrats
geriet aber mehr und mehr in die Kritik, und der Ruf nach gesetzlich festgeleg-
ten Grenzen wurde lauter.!!? Asylrechtliche Belange waren in diesem Zeitpunkt
in erster Linie zusammen mit dem Ausldnderrecht geregelt, wobei zusitzlich mit-
hilfe verschiedener Weisungen und Kreisschreiben den bereits geltenden volker-

113 entsprochen wurde.!''# In der Folge bejahte die Jus-

rechtlichen Verpflichtungen
tizabteilung in einem Rechtsgutachten die Frage, wonach Art. 69" Abs. 2 Bst. d
aBV — welcher die Asylpolitik bereits im Jahr 1925 zur Bundessache machte und
die vorher in Eigenregie handelnden zustindigen Kanone von ihrer Aufgabe ent-
band — als Grundlage fiir die Kodifikation eines umfassenden Bundesasylgesetzes
geniige.'’ In einer Asylrechtskommission, welche aus verschiedenen Vertretern
aus der Verwaltung, Nichtregierungsorganisationen und der Politik bestand, wur-
den erste Ideen und Grundsitze fiir ein umfassendes Asylrecht ausgearbeitet, be-
vor das Asylgesetz von 1979 in den Eidgendssischen Riten definitiv ausgearbeitet

wurde.!10

4.2.2  Erstes Asylgesetz vom 5. Oktober 1979

Am 1. Januar 1981 trat schliesslich das erste Asylgesetz vom 5. Oktober 1979
nach langer Vorbereitung und vielen Entwiirfen in Kraft.''” Neben der Definition
des Fliichtlingsbegriffs enthielt das neue Gesetz auch die Mdoglichkeit auf Fami-
lienvereinigung, auf Stellung eines Asylgesuchs in einer Schweizer Botschaft im

110 WERENFELS, S. 79; BoLZ, Rechtsschutz, S. 9; CARONI et al., Migrationsrecht, 4. Aufl., S. 27.

117 B. Ungarn (1956), Tibet (1962), Tschechoslowakei (1968), Chile (1973). Dazu ACHERMANN,

S. 62 ff.; WERENFELS, S. 63 ff. und 68 ff.; CARONI etal., Migrationsrecht, 4. Aufl., S. 27; SFH,

Handbuch, 1. Aufl., S. 19 f. und auch HOLENSTEIN/KURY/SCHULZ, S. 298 ff.

HOLENSTEIN/KURY/SCHULZ, S. 332.

1137 B. das Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28. Juli 1951 (0.142.30), aber
auch vorgingig bestehende bilaterale Auslieferungsvertrige, vgl. CARONI et al., Migrationsrecht,
4. Aufl., S. 26.

14 MATTHEY, S. 22.

s zur Argumentation: WERENFELS, S. 26 ff. und 78. Zudem auch BOLZ, Rechtsschutz, S. 4.
116

112

WERENFELS, S. 78 f. Umfassend zur Entwicklung der Schweizer Mirgationslandschaft: HOLEN-
STEIN/KURY/SCHULZ, passim.

17 Ausfithrlich zum gesamten Gesetzgebungsverfahren: WERENFELS, S. 77 ff.
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Ausland sowie auf Ausstellung einer Arbeitserlaubnis wihrend des Asylverfah-
rens.' 8 Ferner wurden die beiden Rechtsgebiete Asyl- und Auslinderrecht sowohl
in Gesetz und Praxis als auch mehrheitlich in der Lehre getrennt. Die zahlreichen
Beriihrungspunkte sind jedoch (auch im heutigen Zeitpunkt) nicht zu vernachlissi-
gen.!!? Die erste Revision des neuen Asylgesetzes wurde bereits nach eineinhalb
Jahren in Erwigung gezogen, dann als politisch nicht durchfiihrbar empfunden,
aber anfangs 1983 auf Druck der Kantone hin doch in Angriff genommen. Da-
bei wurden bereits heute bekannte und nach wie vor thematisierte Belange wie
beispielsweise die Aufhebung der Beschwerdemoglichkeit an den Bundesrat oder
der Verzicht einer zweiten Befragung bei offensichtlich unbegriindeten Asylge-
suchen im Asylgesetz aufgenommen.'?’ Die Anderungen traten am 1.Juni 1984
in Kraft.!>! Dieser ersten Revision folgte wenige Jahre spiter die zweite. Insge-
samt wurde das Asylgesetz von 1979 sechs Mal teilrevidiert.'?? Als bedeutendste
Verdnderungen und Entwicklungen in dieser Zeit konnen die Entstehung des Kon-
zepts der materiellen Nichteintretensentscheide und der Qualifikation der offen-
sichtlichen Unbegriindetheit von Asylgesuchen sowie die Abkehr von der libera-
len Asylidee hin zu der restriktiven Asylpolitik genannt werden. Diese Anderun-
gen wurden im Wesentlichen durch den dringlichen Bundesbeschluss vom 22. Juni
1990 iiber das Asylverfahren (sog. AVB) eingefiihrt.'>3 Zudem trat die erste Asyl-

124 wobei auch

verordnung vom 25. November 1987 am 1. Januar 1988 in Kraft,
diese mehrmals — insbesondere durch den AVB — revidiert und in verschiedene
Verordnungen aufgeteilt wurde.'?> Bereits in dieser Zeit sollte das Verfahren stets

beschleunigt und vereinfacht werden, wobei gleichzeitig das gesamte Asylwesen

118 HOLENSTEIN/KURY/SCHULZ, S. 332 ff.
119

Exemplarisch kann hier Art. 44 AsylG genannt werden, in welchem fiir eine Wegweisung und
deren Vollzug explizit auf die Art. 83 und 84 AIG verwiesen wird. Neben diesem Hauptiiber-
schneidungspunkt des Asylverfahrens und Ausldnderrechts kann auf viele weitere Bestimmun-
gen des Asylrechts verwiesen werden, welche im Ausldndergesetz geregelt werden, so etwa die
Regelungen zu Zwangsmassnahmen, zu Hirtefallbewilligungen oder Integration. ACHERMANN/
HAUSAMMANN, S. 28; SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 27.

120 WERENFELS, S. 96; HOLENSTEIN/KURY/SCHULZ, S. 334.

121 AS 1984 532.

122 MATTHEY, S. 22; SFH, Handbuch, 1. Aufl., S. 31.

123 BBI 1990 11 573; SFH, Handbuch, 1. Aufl., S. 31.

124 AS 1987 1680.

125 AS 1991 1166 und AS 1991 1138; ACHERMANN/HAUSAMMANN, S. 28 ff., wo eine klare Uber-
sicht iiber die damals geltenden Gesetze, Verordnungen, Weisungen und Kreisschreiben zu finden
ist.
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biirokratisiert und spezialisiert wurde. So wurde im Jahr 1989 das Bundesamt fiir
Fliichtlinge'?® geschaffen und am 1. Januar 1993, im Sinne des expliziten Auftrags
im AVB zur Schaffung einer verwaltungsunabhingigen Beschwerdeinstanz, nahm
die Asylrekurskommission — die Vorgidngerorganisation des Bundesverwaltungs-
gerichts in Bezug auf Asylfragen — ihre Arbeit auf.'?” Bereits im Jahr 1993 wurde
schliesslich eine Totalrevision des Asylgesetzes von 1979 in Angriff genommen,
um einerseits die Regelungen des AVB im Asylgesetz aufzunehmen und anderer-
seits, um die in den Bereichen Datenschutz, Sozialhilfe und in den Regelungen
der vorldufigen Aufnahme bestehenden Liicken zu schliessen. Das neue Asylge-
setz von 1998 wurde am 26. Juni 1998 vom Parlament und nach dem ergriffenem
Referendum auch vom Volk am 13. Juni 1999 angenommen. Es trat am 1. Oktober
1999 in Kraft.!?8

4.2.3  Nach der Totalrevision: Das Asylgesetz vom 26. Juni 1998

Lediglich vier Jahre blieb das neue Asylgesetz unveridndert. Als die Volksinitiative

gegen Asylmissbrauch am 24. November 2002 von Volk und Stinden nur knapp

abgelehnt wurde!?’

130

und zudem gleichzeitig der Bundeshaushalt entlastet werden

sollte, " sah sich der Bundesrat veranlasst, das Asylgesetz und somit insbesondere

131 S0 wurden auch diver-

das Asylverfahren zu verschirfen und zu beschleunigen.
se Anliegen der Volksinitiative beriicksichtigt und unter anderem neue materielle

Nichteintretenstatbestdnde geschaffen, die Behandlungs- und Beschwerdefristen

126 Der Schaffung des Bundesamtes ging seit dem Jahr 1985 ein sogenannter Delegierter fiir das

Fliichtlingswesen (DFW) vor, vgl. BOLZ, Rechtsschutz, S. 9; MATTHEY, S. 23 f.; Bundesbeschluss
vom 20. Dezember 1985 iiber den Delegierten fiir das Fliichtlingswesen, SR 142.35 (aufgehoben
am 2. Oktober 1990).

127 MATTHEY, S. 23; SFH, Handbuch, 1. Aufl., S. 31 f.

128 AS 1999 2262; MATTHEY, S. 24; SFH, Handbuch, 1. Aufl,, S. 32 f.

129 Die Volksinitiative «gegen Asylrechtsmissbrauch» bezweckte im Wesentlichen die Senkung der

Attraktivitdt der Schweiz als Asylland. Dazu sollten ein neuer Nichteintretenstatbestand fiir ein-
reisende Personen aus einem sicheren Drittstaat, Sanktionen gegen Fluggesellschaften, welche die
Kontrolle der Einreisevorschaften nicht einhalten, und Beschriankungen der Fiirsorgeleistungen
insbesondere auf Sachleistungen kommen. Vgl. dazu BBI 2001 4725. Die Initiative wurde mit
50.1% Neinstimmenanteil mit nur etwas iiber 4000 Stimmen Unterschied abgelehnt. BB1 2003
726.

130 Botschaft zum Entlastungsprogramm 2003 fiir den Bundeshaushalt (EP 03) vom 2. Juli 2003, BBI
2003 5615.

131 SFH, Handbuch, 1. Aufl., S. 33.
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verkiirzt und statuiert, dass abgewiesenen Asylsuchenden anstelle der Sozialhilfe

nur noch Nothilfe gewihrt wird.!3?

Mit der neuen Bundesverfassung, welche in der Volksabstimmung vom 18. April
1999 vom Schweizer Stimmvolk angenommen wurde und seither in Kraft ist, wur-
de ferner in Art. 121 Abs. 1 BV Kklar statuiert, dass die Gesetzgebung iiber die

Gewihrung von Asyl Sache des Bundes ist.

Im Jahr 2004 wurde zudem das Dublin-Assoziierungsabkommens (DAA)'? von
der Schweiz und den EU-Mitgliedstaaten unterzeichnet, wobei die entsprechenden
Anderungen im Asylgesetz am 12. Dezember 2008 in Kraft traten.!3* Seither ist
auch im asylrechtlichen Kontext der Schweiz EU-Recht von Bedeutung. Mit die-

sem Abkommen iibernimmt die Schweiz insbesondere die Dublin-Verordnung'*

137 Die Schweiz ist

sowie die Eurodac-Verordnung 3¢ integral und wendet diese an.
durch das Dublin-Assoziierungsabkommen lediglich zur Ubernahme der Dublin-
Bestimmungen verpflichtet. Die Dublin-Verordnung regelt mithilfe eines Krite-
rienkatalogs, welcher Dublin-Mitgliedstaat fiir die Behandlung des Asylgesuches
zustindig ist. So soll zum einen gewihrleistet werden, dass jedes Asylgesuch in
einem Mitgliedstaat gepriift wird. Zum anderen sollen dadurch die Mitgliedstaaten
entlastet werden, indem nur ein Staat das jeweilige Asylgesuch einer Person priifen
muss. Andere mit der Dublin-Verordnung verbundene Verordnungen und Richtli-

nien (z. B. Verfahrensrichtlinie'%, Qualifikationsrichtlinie'* und Aufnahmericht-
linie'4°) sind fiir die Schweiz nur so weit verbindlich, als die Dublin-Verordnungen

direkt auf bestimmte Bestimmungen verweisen.!#! Seit dem 1. Januar 2014 wen-

132 MATTHEY, S. 24 f.; SFH, Handbuch, 1. Aufl., S. 33 f.

133 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europiischen Gemein-

schaft tiber die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zustdndigen Staates fiir die Priifung
eines in einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten Asylantrags (SR 0.142.392.68).

134 BBI12004 5965, 6111 ff.; AS 2008 447. Vgl. dazu SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 33 ff.

135 Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013.
136 Verordnung (EU) Nr. 603/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013.
137 ygl. Art. 1 DAA.

138 Richtlinie 2013/32/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013.

139" Richtlinie 2011/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011.
140" Richtlinie 2013/33/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013.

141 CaARONIetal., Migrationsrecht, 3. Aufl., S. 377.
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det die Schweiz die Weiterentwicklung der Dublin-II-Verordnung — die Dublin-

III-Verordnung — an.'4?

Bereits wihrend der laufenden Dublin-Assoziierung wurde eine néchste Teilrevi-
sion des Asylgesetzes geplant, welche sich hinsichtlich der Anzahl der Ande-
rungen und beziiglich der Inhalte als faktische Totalrevision darstellen sollte.!4?
Die Revision fokussierte im Wesentlichen auf die Verlingerungen der moglichen
Dauer der Administrativhaft, die Verschiarfung des Nichteintretenstatbestands der
Papierlosigkeit und auf den Ausschluss von der Sozial- und Nothilfe von abgewie-
senen Asylsuchenden.!#* Diese Anderungen wurden in der Volksabstimmung von

24. September 2006 deutlich angenommen.'#3

Seither wurde das Asylgesetz aber wiederum mehrmals verschiedenen Teilrevi-
sionen unterworfen. Zwischen den Jahren 2010 und 2012 wurde eine komplette
Neustrukturierung des Asylbereichs in Angriff genommen, wobei die als kompli-
ziert und uniibersichtlich empfundenen Verfahrensabldufe — unter Wahrung des
Rechtsschutzes der Betroffenen — vereinfacht und beschleunigt werden sollten, 40
Einige der in diesem Kontext beschlossenen Anderungen des Asylgesetzes wur-
den vom Parlament als dringlich erachtet und bereits ab Beschluss des Parlaments
am 28. September 2012 zunichst provisorisch in Kraft gesetzt. Dazu gehorte ins-
besondere die Abschaffung der Moglichkeit, bei einer Schweizer Botschaft ein
Asylgesuch einreichen zu konnen, der Ausschluss vom Asyl fiir Deserteure und
Wehrdienstpflichtverweigerer (unter Einhaltung der Fliichtlingskonvention) und
die Schaffung der Grundlage fiir die sogenannte Testphase.'*’ Diese dringlichen
Massnahmen waren Teil der allgemeinen Asylgesetzrevision, welche am 1. Febru-
ar 2014 in Kraft trat. Anlésslich dieser ordentlichen Revision wurden insbeson-
dere die meisten Nichteintretenstatbestinde nach aArt. 32 - 34 AsylG abgeschafft,
neue Regelungen beziiglich Mehrfachgesuchen geschaffen und die Moglichkeit
zur Stellung eines Wiedererwigungsgesuchs formell ins Gesetz aufgenommen.

Ferner wurden neue verfahrensrechtliche Bestimmungen (z. B. Art. 25a AsylG be-

142 CARONI et al., Migrationsrecht, 4. Aufl., S. 370; SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 139 ff.
143 SFH, Handbuch, 1. Aufl., S. 36.
144 Vgl fiir eine anschauliche Ubersicht der Anderungen: SFH, Handbuch, 1. Aufl., S. 36.

145 AS 2007 5573, BBI 2006 9455. Gleichzeitig traten in dieser Zeit auch die Anderungen der Total-
revision der Bundesrechtspflege in Kraft: AS 2006 2197; BB1 2001 4202.

146 EJPD, Bericht Beschleunigungsmassnahmen, S. 7; BB1 2011 7325, 7328.
147 AS 2012 5359, vgl. nachfolgend Kap. 4.2.4.
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ziiglich des beratenden Vorgesprichs) im Gesetz kodifiziert und spezialgesetzli-
che Bestimmungen zur Ausweitung der unentgeltlichen Rechtsverbeistindung be-
schlossen. Schliesslich wurde gleichzeitig die Kognition des Bundesverwaltungs-
gerichts beschrinkt, indem die Angemessenheitskontrolle von aArt. 106 Abs. 1
Bst. ¢ AsylG gestrichen wurde. !4

4.2.4  Neustrukturierung des Asylverfahrens ab 2019

Nach mehrjidhrigem, im Januar 2014 begonnenem Testbetrieb eines neuen, be-
schleunigten Asylverfahrens, welcher im Jahr 2016 eingehend evaluiert und das
Verfahren entsprechenden Anpassungen unterworfen wurde,'#® trat am 1. Miirz
2019 die jiingste gewichtige Asylgesetzrevision in Kraft. Bezweckt wird mit die-
ser Neustrukturierung des Asylbereichs primir eine generelle Beschleunigung der
Asylverfahren. Die Asylverfahren werden dabei in einem von sechs Bundeszentren
durchgefiihrt, in welchen alle Verfahrensakteure (SEM, Rechtsvertretung, Uber-
setzung, Riickkehrberatung usw.) vereint sind. Die Verfahren erfolgen dabei ge-
taktet, will heissen nach einem strikten Ablauf, wobei diejenigen Asylgesuche,
welche keiner zusitzlichen Abkldrung bediirfen, innerhalb von 140 Tagen (inkl.
Beschwerdeverfahren und gegebenenfalls dem Vollzug der Wegweisung) abge-
schlossen sein sollten. Sind zusitzliche Abkldrungen notig, werden die asylsu-
chenden Personen wie bislang den Kantonen zugewiesen. Diese Asylgesuche sol-
len dann innerhalb eines Jahres rechtskriftig (inkl. Beschwerdeverfahren und eines
allfilligen Vollzugs einer Wegweisung) abgeschlossen sein.!> Um diese Ziele zu

erreichen, hat der Bund rund 5000 Plitze in fiinf Bundeszentren!>!

t.152

zur Behandlung
der Asylgesuche errichte

Neben dieser gesetzlich festgelegten Beschleunigung des Asylverfahrens haben
alle Asylsuchenden — im Sinne einer flankierenden Massnahme — ab Asylgesuchs-
stellung Anspruch auf eine unentgeltliche Rechtsberatung und Rechtsvertretung
im Verfahren. So soll sichergestellt werden, dass die Asylverfahren nicht nur

148 Vgl. CARONI etal., Migrationsrecht, 4. Aufl., S.369; SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 29 f.

149 Vgl. SEM, Evaluation Testbetrieb, mit Verweis auf die Evaluationsberichte der verschiedenen

Mandatstrager.
150 Fiir den genauen Ablauf des Asylverfahrens vgl. Kap. 6.

151 Aktuell bestehen sogenannte Bundesasylzentren mit Verfahresfunktion in Ziirich, Altstiitten, Bou-

dry, Bern und Chiasso. SEM, Asylregionen und Bundesasylzentren.
152 BBI12014 7991, 7992 f., SEM, Kommentar Umsetzung der Vorlage, S. 5.
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schneller, sondern fiir die Asylsuchenden auch fairer durchgefiihrt werden kon-
nen. Durch diese Neuregelungen soll ferner dazu beigetragen werden, dass schutz-
bediirftige Personen in der Schweiz zeitnah Schutz erhalten und sich so rascher
integrieren konnen und weniger Anreiz besteht, offensichtlich unbegriindete Asyl-
gesuche einzureichen. Insgesamt soll so die Glaubwiirdigkeit des Asylbereichs
gestirkt werden.!>3 In materieller Hinsicht haben sich indessen auch in dieser

Asylgesetzrevision keine gewichtigen Anderungen ergeben.

4.3 Rechtsgrundlagen des Asylverfahrens heute

Nachfolgend werden die fiir das Asylverfahren wesentlichen volkerrechtlichen
und landesrechtlichen Bestimmungen im Sinne eines Uberblicks dargestellt und
ihre Auswirkungen auf das Asylverfahrensrecht aufgezeigt.!>* Fiir den europiii-
schen Rahmen wird im Wesentlichen auf die vorangehenden Erwigungen zur
Ubernahme des Dublin-Ubereinkommens sowie auf die einschligige Literatur ver-

wiesen. %’

4.3.1 Volkerrecht

Die Kontrolle iiber die Einreise von Ausldnderinnen und Ausldndern stellt gemiss
traditioneller Ansicht einen klassischen Kernbereich der staatlichen Souverinitit
dar und ist damit als Innenpolitik rein nationalstaatlich geregelt. Dies erscheint in-
sofern bereits paradox, als dass bei internationaler Migration per se bereits mindes-
tens zwei Staaten betroffen sind. Es erstaunt demnach auch nicht, dass Volkerrecht
seit jeher im Migrationsrecht und insbesondere auch Asylrecht eine prigende Rol-
le gespielt hat.!>® Fiir den Asylbereich sind insbesondere die Genfer Fliichtlings-
konvention sowie die Europdische Menschenrechtskonvention von wesentlicher
Bedeutung.

153 SODK/KKJPD/SEM, Faktenblatt Neustrukturierung.

154 Fiir eine umfassende Darstellung des anwendbaren Rechts im Asylbereich wird insbesondere auf

SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 45 ff. sowie auf CARONI etal., Migrationsrecht, 4. Aufl., S. 366 ff.
verwiesen.

155 Vgl. vorangehend Kap. 4.2.3 sowie auch KUHLER, S. 223 f., fiir eine Darstellung der Entwicklung
des Dublin-Systems.

156 ACHERMANN/CARONI, Rz. 6.1; HOLENSTEIN/KURY/SCHULZ, S. 165, 239, 250.
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Die Fliichtlingskonvention'3’

stellt die Basis des Asylrechts dar, welche fiir die
Schweiz seit dem 21. April 1955 verbindlich ist. Diese beinhaltet unter anderem in
ihrem Art. 1A Abs. 1 FK die Fliichtlingsdefinition, wie sie auch von der Schweiz
in Art. 3 AsylG tibernommen wurde, sowie das als ius cogens anerkannte Non-
Refoulement-Gebot, wonach es einem Staat untersagt ist, einen Fliichtling in ir-
gendeiner Form in das Gebiet eines Landes auszuweisen, in welchem sein Leben
oder seine Freiheit wegen seiner Rasse, Religion, Nationalitit oder der Zugeho-
rigkeit zu einer sozialen Gruppe oder seinen politischen Anschauungen gefihr-
det wire.'>® Daneben enthilt die Fliichtlingskonvention auch einen Katalog von
Mindeststandards beziiglich deren Rechtsstellung in den Aufnahmestaaten.'>® Die
Fliichtlingskonvention enthilt jedoch keine explizite Bestimmung zur Ausgestal-

tung des Asylverfahrens.

Neben der Fliichtlingskonvention enthalten auch die fiir den Asylbereich relevante
Europiische Menschenrechtskonvention, die Folterkonvention und Art. 7 UNO-
Pakt-II ein explizites Riickschiebungsverbot.!%? Dariiber hinaus sind zahlreiche
weitere internationale Abkommen fiir das Schweizer Asylverfahren beachtlich.
Exemplarisch wird auf das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Dis-
kriminierung der Frau'®' verwiesen. Diese internationalen Konventionen sind in-
dessen in erster Linie in materieller Hinsicht von Bedeutung. Zur Ausgestaltung,
wie das Asylverfahren durchzufiihren ist, enthalten diese keine Regelungen. %% Als
Ausnahme zu diesen Ubereinkommen, welche sich ausschliesslich auf das ma-
terielle Recht konzentrieren, kann die Kinderrechtskonvention genannt werden.

157" Zur Entstehungsgeschichte und Kommentierung der Konvention: ZIMMERMANN/DORSCHNER/
MACHTS, passim.

Art. 33 Abs. 1 FK, mit der Ausnahme von Abs. 2, wenn erhebliche Griinde dafiir vorliegen, dass der
Fliichtling als eine Gefahr fiir die Sicherheit des Aufenthaltsstaates angesehen werden muss oder
wenn dieser aufgrund einer Verurteilung eines besonders schweren Verbrechens oder Vergehens
eine Bedrohung fiir die Gemeinschaft darstellt.

158

159" S0 unter anderem das Recht auf Gleichbehandlung in Bezug auf Stellenantritt und selbstindige

Erwerbstitigkeit (Art. 17 und 18 FK), das Ausstellen von Identitéits- und Reiseausweisen (Art. 28
FK) oder die Strafbefreiung fiir illegale Einreise (Art. 31 Abs. 1 FK).
160 SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 32.
161 Abgeschlossen am 18. Dezember 1979, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 26. April 1997
(SR 0.108). Eingehend zu dessen Anwendung und Tragweite: SCHLAPPI/ULRICH/AICHHORN,
CEDAW-Kommentar.
Als Ausnahme konnte Art. 6 EMRK genannt werden. Da diese Bestimmung jedoch ausschliesslich
in Straf- und Zivilverfahren zur Anwendung gelangt und die durch den EGMR festgelegten Re-
gelungen hochstens iiber Art. 29 BV auch im Verwaltungsverfahren angewendet werden, kommt
auch die EMRK hier lediglich zur indirekten Anwendung.

162
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Die Kinderrechtskonvention enthilt neben materiellrechtlich beachtlichen!®3 auch
diverse verfahrensrechtliche Bestimmungen, welche die Stellung und die Rechte

einer minderjihrigen Person im Asylverfahren zu beeinflussen vermag.'%*

4.3.2 Landesrecht

Trotz der Vielzahl der Teilrevisionen und der jiingsten Neustrukturierung des Asyl-
bereichs, ist fiir das Asylverfahren nach wie vor zur Hauptsache das Asylgesetz
von 26.Juni 1998 und seine dazugehorigen Verordnungen einschldgig. Gemiss
Art. 1 AsylG regelt dieses die Asylgewdhrung und die Rechtsstellung der Fliicht-
linge sowie den voriibergehenden Schutz von Schutzbediirftigen in der Schweiz
und deren Riickkehr. Das Asylgesetz enthdlt neben den wichtigen materiellen
Grundsitzen — Fliichtlingsbegriff, Non-Refoulement-Verbot, Voraussetzungen zur
Asylgewihrung — auch zahlreiche, zum Teil sehr detaillierte, spezialrechtliche
Bestimmungen zum Ablauf des Asylverfahrens.'®> Das erstinstanzliche Verfahren
wird in einem ganzen Abschnitt — Art. 25-41a AsylG — geregelt. Dem Beschwer-
deverfahren auf Bundesebene wird in rein quantitativer Hinsicht im Vergleich zum
erstinstanzlichen Verfahren weniger Platz im Gesetz eingerdumt, zumal sich das
Beschwerdeverfahren mehr auf die allgemeinen Verfahrensgesetze abstiitzt.'%° Die
Abschnitte im Asylgesetz zum Rechtsschutz wurden durch die neuen Regelungen
in der Neustrukturierung des Asylbereichs seit dem 1. Mirz 2019 ausgebaut.'®”
Auch zwischen den Bestimmungen zum erstinstanzlichen Verfahren und den Be-
stimmungen zum Rechtsschutz finden sich immer wieder verfahrensrechtliche
Bestimmungen, wie beispielsweise Art. 68 ff. AsylG (Verfahren fiir Schutzbediirf-
tige) oder auch Art. 99 AsylG (Abnahme und Auswertung von Fingerabdriicken).
Neben dem Beschrieb des Asylverfahrens enthilt das Asylgesetz unter anderem

163 7 B. Art. 9 Abs. 1 KRK, welcher vorsieht, dass kein Kind gegen den Willen seiner Eltern von
diesen getrennt wird.

164 7 B. Art. 12 KRK. Dazu eingehend: BVGE 2014/30 E. 2.3.

165 7u denken ist dabei zum Beispiel an die umfassende Bestimmung zur Mitwirkungspflicht der

Asylsuchenden (Art. 8 AsylG) oder die Bestimmungen zur Erdffnung von Verfiigungen (Art. 12,
12a und 13 AsylG).

166 In Art. 104—111a AsylG sowie Art. 111b, 111c und 111d AsylG sind Bestimmungen zur Wieder-
erwidgung und zu den Mehrfachgesuchen enthalten. Die reine Anzahl der Regelungen im Spezi-
algesetz ldsst aber noch keine Riickschliisse auf die Bedeutung der Abweichungen zu. Zudem ist
das erstinstanzliche Verfahren im Verwaltungsverfahrensgesetz insgesamt nur dusserst rudimentir
geregelt.

167 Art. 102f-102m AsylG.
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auch Bestimmungen zur Gewihrung von Sozial- und Nothilfe (Art. 80 ff. AsylG),
zur Regelungen der Beitrige des Bundes an die Kantone (Art. 88 ff. AsylG) sowie
zur Bearbeitung von Personendaten (Art. 96 ff. AsylG).

Das Asylgesetz und somit das Asylverfahren wird in mehreren Verordnungen pri-
zisiert.'®® Die Asylverordnung 1 ist hierbei speziell zu erwihnen, da diese Ver-
ordnung insbesondere die einzelnen Verfahrensschritte und Handlungen konkre-
tisiert und Regelungen vorsieht, welche iiber die allgemeinen Bestimmungen des
Asylgesetzes und auch des Verwaltungsverfahrensgesetzes hinausgehen. Zudem
ist fiir den konkreten Ablauf in den Bundeszentren ebenfalls die Verordnung des
EJPD iiber den Betrieb von Zentren des Bundes und Unterkiinften an den Flughé-
fen'%” beachtlich. Diese gilt jedoch nicht fiir die kantonalen Unterkiinfte, welche
jeweils iiber einzelne respektive kantonale Hausordnungen verfiigen. Dazu kom-
men Kreisschreiben und Weisungen, welche nur zum Teil tiber die Webseite des
SEM der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden.!”°

Ferner ist fiir das Asylverfahren teilweise auch das Auslidnder- und Integrationsge-
setz und dessen Verordnungen relevant, falls das Asylgesetz keine spezialrechtli-
chen Bestimmungen beziiglich den im Ausldnder- und Integrationsgesetz geregel-
ten Materien enthélt. Exemplarisch ist hierbei an die Bestimmungen zur Integra-
tion, zur Ausschaffung und Zwangsmassnahmen, die vorldufige Aufnahme und die

Bedingungen beziiglich Zugang zum Arbeitsmarkt zu denken.!”!

4.4  Verbindung zum Allgemeinen Verwaltungsverfahren

Gemiss Art. 6 AsylG richtet sich das Asylverfahren nach dem Verwaltungsver-
fahrensgesetz, dem Verwaltungsgerichtsgesetz sowie dem Bundesgerichtsgesetz,
soweit das Asylgesetz nichts anderes bestimmt. Somit geht das Asylgesetz bei von

168 Insbesondere die AsylV 1, AsylV 2, AsylV 3 und die Verordnung des EJPD iiber den Betrieb von
Unterkiinften des Bundes im Asylbereich vom 24. November 2007 (SR 142.311.23). Sowohl fiir
Asyl- als auch fiir Ausldnderrecht relevant: VZAE, VVWA, VIntA sowie die RDV. Dazu kom-
men ferner auch die nur zum Teil 6ffentlich zugédnglichen Weisungen an die rechtsanwendenden
Behorden und Kreisschreiben an die Kantone.

169 Verordnung des EJPD iiber den Betrieb von Zentren des Bundes und Unterkiinften an den Flug-

hifen vom 4. Dezember 2018, SR 142.311.23.

Vgl. Webseite des SEM, Publikationen und Services, Weisungen und Kreisschreiben sowie SFH,
Handbuch, 2. Aufl., S. 45 ff.

171 SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 46.
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den allgemeinen Verwaltungsverfahrenserlassen abweichenden Bestimmungen als
Spezialgesetz vor. Wie bereits vorangehend erldutert ist unklar, in welchem Ver-
hiltnis die drei Gesetze in Verbindung mit dem Asylgesetz zueinander stehen. Da-
bei sind im Verhéltnis zum Asylgesetz im Wesentlichen zwei Alternativen denk-
bar. Entweder stehen die drei Gesetze gleichwertig nebeneinander oder es handelt
sich um eine Hierarchie, indem sich das Verfahren grundsitzlich nach dem Ver-
waltungsverfahrensgesetz richtet, soweit das Verwaltungsgerichtsgesetz und das
Asylgesetz nichts anderes bestimmen (Art. 37 VGG'7? und Art. 6 AsylG). Bei
letzterer Variante kommt das Bundesgerichtsgesetz — aufgrund dessen Nennung
am Ende von Art. 6 AsylG —im Asylverfahren nur zur Anwendung, wenn das Ver-
waltungsverfahrensgesetz und das Verwaltungsgerichtsgesetz direkt auf das Bun-
desgerichtsgesetz verweisen oder eine Liicke im Verwaltungsverfahrensgesetz und
dem Verwaltungsgerichtsgesetz besteht.

In der aktuellen Lehre wird Art. 6 AsylG nicht eingehend analysiert. HRUSCHKA
prézisiert zwar, dass — angesichts der Vielzahl von Sonderbestimmungen fiir das
Asylverfahren — Art. 6 AsylG trotz seines Wortlauts wohl eher so zu lesen sei,
wonach fiir den Fall, dass eine Verfahrensfrage noch nicht im Asylgesetz geregelt
sei, auf das Verwaltungsverfahrensgesetz, Verwaltungsgerichtsgesetz und das Bun-
desgerichtsgesetz verweise. Eine Differenzierung, wie die drei genannten Gesetze
zueinander stehen, nimmt er nicht vor.!”3 Auch die Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts sowie dessen Vorgidngerorganisationen haben sich — soweit
ersichtlich — noch nie explizit mit dieser Frage beschiftigt. Andere beim Bundes-
verwaltungsgericht behandelte Verwaltungsverfahren kennen keinen Verweis auf

das Bundesgerichtsgesetz.

Bei einem Blick auf die Entstehungsgeschichte von Art. 6 AsylG fillt indessen
auf, dass bereits das erste kodifizierte Asylgesetz von 1981 einen Verweis auf das
Bundesrechtspflegegesetz beinhaltete.!’* Es ist davon auszugehen, dass gestiitzt
auf Art. 22 VOARK, welcher besagte, das Verfahren vor der ARK richte sich
nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz, soweit das Gesetz und in dessen Nachach-
tung die VOARK nicht davon abweiche, im Beschwerdeverfahren ein grundsitzli-

172 ygl. Kap. 3.3.
173 HrusCHKA, Kommentar AsylG, Art. 6, Rz. 1.

174 BB 1977 I1I 105, 152, Art. 44 Abs. 2 aAsylG: «Das Verfahren der Bundesbehorden richtet sich
nach dem Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren und dem Bundesgesetz iiber die Organi-
sation der Bundesrechtspflege, soweit dieses Gesetz nichts anderes bestimmt.»
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cher Vorrang des Verwaltungsverfahrensgesetzes vor dem Bundesrechtspflegege-
setz angenommen wurde, so dass sich das Beschwerdeverfahren vor der ARK nach
den Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes richtete. Die Bestimmun-
gen des Bundesrechtspflegegesetzes gelangten demnach nur subsidiédr zur Anwen-
dung, ndmlich dann, wenn das Verwaltungsverfahrensgesetz eine Verfahrensfrage
nicht oder nicht abschliessend regelte.!”>

Eine explizite Begriindung des Gesetzgebers, weshalb neben dem Verwaltungsver-
fahrensgesetz auch auf das Bundesrechtspflegegesetz verwiesen wurde, ist in der
Botschaft nicht enthalten. Darin wird lediglich darauf verwiesen, dass «fiir das Ver-
fahren vor Bundesbehorden die allgemeinen verfahrensrechtlichen Vorschriften»
gelten. Es ist davon auszugehen, dass der Verweis auf das Bundesrechtspflegege-
setz in Art. 44 Abs. 2 aAsylG auf die Begriindung der Beschwerdemoglichkeit bis
an den Bundesrat zuriickzufiihren ist.!”® In den zahlreichen nachfolgenden Asyl-
gesetzrevisionen wurde der heutige Art. 6 AsylG lediglich in redaktioneller Weise
angepasst und anlisslich der Bundesjustizreform mit dem Verwaltungsgerichts-
gesetz ergdnzt. Die jeweiligen Botschaften gehen jedoch nicht mehr in vertiefter
Weise auf diesen Artikel ein.!”” Somit ist festzustellen, dass zwar das Verhiltnis
zwischen dem Verwaltungsgerichtsgesetz und dem Verwaltungsverfahrensgesetz
durch Art. 37 VGG geklirt erscheint. Offen ist indessen, ob und wie das Bundes-
gerichtsgesetz im Asylverfahren Anwendung findet.

Diese Frage ist denn nicht bloss von rechtstheoretischem Interesse. Wire das Bun-
desgerichtsgesetz neben dem Verwaltungsgerichtsgesetz und dem Verwaltungs-
verfahrensgesetz in gleicher Weise anwendbar, wiirden sich mehrere kollisions-
rechtliche Fragen stellen. Als praktisches Beispiel kann Art. 42 Abs. 2 BGG ge-
nannt werden. Demnach konnen iiberméssig weitschweifige Rechtsschriften zur
Verbesserung an die Verfahrenspartei zuriickgegeben werden, unter Androhung
des Nichteintretens. Wird im Nachgang an diese Aufforderung zur Verbesserung

keine oder keine geniigend verbesserte, sprich verkiirzte Rechtsschrift eingereicht,

175 So beispielsweise in EMARK 2005 Nr. 25 E. 6. In diesem Entscheid wurden die Verfahrenskosten
im Hinweis auf Art. 156 Abs. 6 OG (i.V.m. Art. 6 AsylG) aufgrund mutwilliger Prozessfiihrung
dem Rechtsvertreter personlich auferlegt und das Fehlen dieser Regelung somit als Liicke im Ver-
waltungsverfahrensgesetz erachtet. Vgl. dazu auch: MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 4.42,
Fn. 126.

176 BBI 1977 III 105, 139.

177 S0 z. B. BB1 1990 II 573, 616; BB1 1996 1I 1, 25; BBI 2001 4202.
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ist demnach auf die Beschwerde nicht einzutreten. Diese Moglichkeit kennt we-
der das Verwaltungsgerichts- noch das Verwaltungsverfahrensgesetz. Soweit aus
den publizierten Entscheiden ersichtlich, macht das Bundesverwaltungsgericht in
Asylsachen von diesem Riickgriff auf das Bundesgerichtsgesetz keinen Gebrauch.
Im Gegensatz dazu legt das Bundesverwaltungsgericht aber unnétig verursachte
Kosten in Anwendung von Art. 6 in Verbindung mit Art. 66 Abs. 3 BGG derje-
nigen Verfahrenspartei auf, welche sie verursacht hat.!”® Eine Systematik der An-
wendung des Bundesgerichtsgesetzes im Asylverfahren ist aus den publizierten
Urteilen nicht erkennbar.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Verbindung des Asylgesetzes zu den
allgemeinen Verfahrensgesetzen — dem Verwaltungsverfahrensgesetz, dem Ver-
waltungsgerichtsgesetz sowie dem Bundesgerichtsgesetz — nicht ginzlich geklirt
erscheint. Das Asylgesetz wird durch Art. 6 AsylG mit den allgemeinen Verwal-
tungsverfahrensgesetzen verbunden, was das Asylgesetz in zusétzlicher Weise als
lex specialis darstellt. Indessen ist anzumerken, dass Art. 6 AsylG im aktuellen
Wortlaut einem unabhéngigen und vollstindig vom Allgemeinen Verwaltungsver-
fahren geregelten Asylverfahren nicht entgegenstehen wiirde.

4.5 Spezialgesetz in Bewegung ohne Bewegungsspielraum

Aus dem dargestellten Uberblick der Rechtsentwicklung des Asylgesetzes wird
insbesondere im Vergleich zum bestindigen und um einiges élteren Verwaltungs-
verfahrensgesetz ersichtlich, dass sich das Asylgesetz bereits seit der ersten Kodi-
fikation im Jahre 1981 in quasi stindiger Uberarbeitung und Bearbeitung befindet,
was sich in zahllosen Teilrevisionen und der Totalrevision zeigt. Da der Fliicht-
lingsbegriff mit der Fliichtlingskonvention sowie das Non-Refoulement-Gebot un-
ter anderem durch die Europidische Menschenrechtskonvention und die Folterkon-
vention volkerrechtlich festgelegt sind, vermdgen aber materielle Anderungen un-
ter Einhaltung der volkerrechtlichen Verpflichtungen kaum respektive nur sehr
geringe Relevanz zu entfalten. Zur entsprechenden Verdeutlichung kann diesbe-
ziiglich auf BVGE 2015/3 verwiesen werden, in welchem sich das Bundesver-
waltungsgericht mit Art. 3 Abs. 3 AsylG auseinandersetzte. Art. 3 Abs. 3 AsylG

178 'So neben vielen: Urteile des Bundesverwaltungsgerichts D-6949/2018 vom 20. Februar 2019
E. 16; D-1539/2019 vom 16. April 2019 E. 9.2; E-5779/2018 vom 10. Dezember 2018 E. 14.2.
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bestimmt, Personen, die wegen Wehrdienstverweigerung oder Desertion ernsthaf-
ten Nachteilen ausgesetzt sind oder begriindete Furcht haben, solchen Nachteilen
ausgesetzt zu werden, die Fliichtlingseigenschaft nicht erfiillen, unter Vorbehalt
der Fliichtlingskonvention. Den Anstoss zur Einfithrung des im Jahr 2012 einge-
fiihrten Absatzes gab die politische Absicht, die als zu hoch empfundene Zahl na-
mentlich der Asylgesuche von eritreischen Staatsangehorigen, die als Fluchtgrund
Dienstverweigerung oder Desertion angaben, einzudimmen.!”® Das Bundesver-
waltungsgericht kam zum Schluss, dass die bisherige Rechtspraxis in Bezug auf
Personen, die ihr Asylgesuch mit einer Wehrdienstverweigerung oder Desertion
im Heimatstaat begriinden, weiterhin giiltig sei.'8" Materielle Auswirkungen ver-
mochte die Einfiihrung dieses Absatzes unter Wahrung der Fliichtlingskonvention
nicht zu entfalten. In Bezug auf die Ausgestaltung des Asylverfahrens besteht dem-

181

gegeniiber mehr Spielraum,'®" weshalb sich eine Vielzahl der Asylgesetzrevisio-

nen auf Anpassungen in der Ausgestaltung des Asylverfahrens konzentrierten. '8

Das Asylverfahren kann durch seinen Regelungszweck und der in Art. 6 AsylG
kodifizierten Verbindung zu dem Verwaltungsverfahrensgesetz, dem Verwaltungs-
gerichtsgesetz sowie dem Bundesgerichtsgesetz nach dem Gesagten als Verfahren
des «Besonderen Verwaltungsrechts» qualifiziert werden. Das Asylverfahren wird
als Teil des Verwaltungsverfahrens von den generellen Strémungen und Revisions-
tendenzen beeinflusst.'® Trotz der Omniprisenz in der Politik, der gesellschaftli-
chen Diskussion und in den Medien und der grossen Anzahl von Verfahren wird
indessen kaum in Betracht gezogen, das Asylverfahrensrecht als Referenzgebiet

179 Gemiiss den Befiirwortern dieses Absatzes im Parlament habe als Konsequenz des Grundsatzur-

teils EMARK 2006 Nr. 3, wonach die Bestrafung von Dienstverweigerung und Desertion in Eritrea
unverhiltnismissig streng sei und deshalb als politisch motiviert einzustufen sei, die Zahl der Asyl-
gesuche von eritreischen Staatsangehorigen deutlich zugenommen. Deserteure aus Eritrea sollten
nicht automatisch als Fliichtlinge anerkannt werden. Vgl. AB 2011 S 1121 ff.; AB 2012 S 686 f.;
AB 2012 N 1091 ff.; BVGE 2015/3 E. 5.5.

180 BVGE 2015/3 E. 5.9.

181 Zumal fiir die Schweiz als Nicht-Mitglied der EU die entsprechenden Richtlinien zum Asylver-

fahren (z.B. Verfahrensrichtlinie; Richtlinie 2013/32/EU des Europidischen Parlaments und des
Rates vom 26. Juni 2013 zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des
internationalen Schutzes) nicht bindend sind.
182 7 B. die Neustrukturierung des Asylbereichs (AS 2016 3101; AS 2018 2855; BB1 2014 7991)
oder die Einfiihrung und Aufhebung einer Vielzahl von materiellen Nichteintretenstatbestinden
(AS 2013 4375, 5357; BB1 2010 4455; BB1 2011 7325).
So beispielsweise die jiingsten Anderungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes zur elektronischen
Beschwerdeeinreichung. Dazu SONDEREGGER/KNEER, S. 6.

183
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fiir das Allgemeine Verwaltungsverfahren herzuziehen und aus den darin enthalte-
nen Spezialregelungen allgemeingiiltige Regelungen fiir das Allgemeine Verwal-
tungsverfahren oder auch fiir andere Besondere Verwaltungsverfahren abzuleiten.
Am ehesten wird das Asylgesetz in Lehrbiichern des Verwaltungsrechts oder ent-
sprechenden Kommentaren erwihnt, um auf die zahlreichen Spezialbestimmungen
insgesamt hinzuweisen.'®* Eine inhaltliche Auseinandersetzung, inwiefern diese
Sonderregelungen auch auf andere Gebiete iibernommen werden konnte, ist in-

dessen dusserst selten.!®d

184 g, beispielsweise TSCHANNEN, in: Kommentar VWVG, Art. 4, Rz. 9; MAYHALL, in: Praxiskom-
mentar VWVG, Art. 4, Rz. 5 oder auch KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 593.

185 Beispielsweise SCHINDLER, Experimentierfeld, S. 203; SCHINDLER, Beschleunigungspotentiale,
S. 19.
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5.1 Ubersicht

Vorangehend wurde aufgezeigt, dass die Besonderheiten eines Rechtsgebiets fiir
die Beurteilung, ob die Abweichungen eines Spezialgesetzes gerechtfertigt er-
scheinen, von zentraler Bedeutung sind. '3

So konnen gemiss SCHMIDT-ASSMANN abweichende Regelungen in einem
Rechtsgebiet gerechtfertigt sein, wenn diese sich auch fiir andere Rechtsgebie-
te eignen oder wenn sich diese Regelungen aus dauerhaft rechtlich anerkannten
Besonderheiten des Rechtsgebiets ableiten lassen.'®” Wird das Rechtsgleichheits-
gebot als Massstab fiir die Abweichungen gewdhlt, muss die Vergleichbarkeit
der Sachverhalte — das tertium comparationis — bejaht werden, wobei sich in
dhnlicher Weise die Frage nach den Besonderheiten des Sachverhalts stellt.!38
Und auch im osterreichischen Konzept der Erforderlichkeit beriicksichtigt der
Verfassungsgerichtshof die Eigenheiten eines Rechtsgebiets explizit.!3° Um nun
zu analysieren, ob die Abweichungen des Asylverfahrens vom Allgemeinen Ver-
waltungsverfahren als juristisch legitimierbar zu qualifizieren sind, miissen in
einem ersten Schritt die spezifischen Eigenschaften des Asylbereichs respektive

des Asylverfahrens definiert werden.

Dafiir werden drei — zur besseren Vergleichbarkeit — bundesverwaltungsrechtli-
che Verfahren behelfsweise herangezogen und insbesondere hinsichtlich der zu
schiitzenden Rechtsgiiter, ihrer verfahrensprigenden Faktoren, der Verfahrensbe-
teiligten und externer Einfliisse auf die Judikative verglichen. Auf die Darstel-
lung von Faktoren, welche durch die Gesetzgebung definiert werden (z. B. Rechts-
weg, Beweisfithrung und -massstab, Fristen), wird nicht vertieft eingegangen, da
diese nicht Teil der spezifischen Eigenschaften des Rechtsgebiets sind, sondern
sich idealerweise daraus ergeben und vom Gesetzgeber bei der Kodifikation des
Gesetzes beriicksichtigt wurden. Aus diesen festgestellten Unterschieden konnen

186 vgl. Kap. 2.3.

187 Vgl. Kap. 2.3.1.
188 Vgl Kap. 2.3.2.
189 vgl. Kap. 2.3.3.
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schliesslich die das Asylverfahren auszeichnenden Eigenschaften herausgearbeitet

und definiert werden, welche im Anschluss eingehender besprochen werden.

5.2 Verfahrensprigende Merkmale im Allgemeinen

Jedes Rechtsgebiet weist verschiedene spezifische, verfahrensprigende Merkma-
le auf, welche das Rechtsgebiet ausmachen. Oft sind diese verfahrensprigen-
den Merkmale aus einem typischen Sachverhalt eines Verfahrens im jeweiligen
Rechtsgebiets ableitbar. Gleichzeitig wirken verschiedene Einfliisse von Aussen
(z.B. durch aktuelle Gesellschaftseinfliisse) auf das Rechtsgebiet ein, welche
unabhiingig von den verfahrensprigenden Merkmalen des Rechtsgebiet selber,
Eingang in dessen Gesetzgebung finden konnen. Die Rechtsgrundlagen alleine
konnen daher nicht die Grundlage fiir die Definition der verfahrensprigenden
Merkmale darstellen. Es versteht sich von selber, dass die Merkmale des Rechts-
gebiets und die Einfliisse von Aussen nicht isoliert betrachtet werden konnen. Sie

sind zum Teil tiberlappend oder teilkongruent und kaum klar abgrenzbar.

Fiir die vorliegende Arbeit wurden folgende, nicht abschliessende Merkmale fiir
die Analyse der spezifischen Eigenschaften eines Rechtsgebiets besonders beriick-

sichtigt:1%0

— Regelungsgegenstand:
Der Regelungsgegenstand definiert, was dieses Verfahren zu regeln be-
zweckt. Es stellt sich somit zunichst die Frage, worum es in grundsitzlicher
Weise geht. Welcher Sachverhalt respektive welches Verfahren und welche
Ablidufe sollen durch welche demokratisch erlassenen und somit von der
Gesellschaft legitimierten Bestimmungen geregelt werden? Dies ist zwar
nicht grundsitzlich ein verfahrensprigendes Merkmal, durch welches sich
Verfahren vergleichen lassen, ist jedoch fiir ein grundlegendes Verstidndnis
des einzelnen Rechtsgebiets unerlisslich und dadurch auch fiir das Verfah-

ren selber priagend.

— Verfahrensablauf und Sachverhaltsermittlung:
Aus dem gesetzlich vorgesehenen Verfahrensablauf lassen sich Riickschliis-
se auf den in dem jeweiligen Verfahren zugrundeliegenden Sachverhalt und

190 Vgl. in diesem Sinne auch SCHINDLER, Experimentierfeld, S. 196 f.
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die entsprechend notigen Abklidrungen ziehen. Je nach Rechtsgebiet konnen
sich diese Sachverhalte und die fiir dessen Erstellungen nétigen Abklédrun-
gen stark unterscheiden. Die notwendigen Massnahmen zu Sachverhalts-
abkldrungen unterscheiden sich je nach Eignung, wobei diese von einem
Gesprich, einem Augenschein bis hin zu umfangreichen wissenschaftlichen
Gutachten reichen konnen. Aus der Ausgestaltung des jeweiligen Verfah-
rensrechts konnen Riickschliisse auf die Problematiken der Sachverhalts-

feststellungen gezogen werden.!®!

— Verfahrensbeteiligte:

Verfahren unterscheiden sich, je nachdem welche Parteien sich gegeniiber-
stehen und welche Hintergriinde diese mitbringen. Auch unter Beriicksich-
tigung des verfassungsmissigen Gleichheitsgebots werden insbesondere
verfahrensrechtliche Anspriiche hinsichtlich der Erwartungen an deren Mit-
wirkungspflicht angepasst oder anders beurteilt, wenn es sich um rechts-
unkundige Laien handelt oder aber sich hochspezialisierte Rechtsanwilte
beziehungsweise Behorden gegeniiberstehen. So wird jedoch nicht nur die
juristische Ausbildung berticksichtigt, sondern auch andere Einflussfak-
toren wie allfillige gesundheitliche Beeintrachtigungen, der personliche
Bildungshintergrund, die Kenntnis des in Frage stehenden Rechtssystems
sowie auch die Unkenntnis einer Landessprache konnen in einem gewissen
Rahmen beriicksichtigt werden. Zudem konnen sich auch die rechtsanwen-
denden Behorden in der Spezialisierung unterscheiden, was Auswirkungen
auf die Verfahrensfithrung haben kann.

— Rechtsgut:
Ein Rechtsgebiet definiert sich nicht unwesentlich auch durch die in Fra-
ge stehenden Rechtsgiiter, dass heisst die durch das entsprechende Recht
geschiitzten Interessen der Person sowie auch der breiteren Gesellschaft.
Die Konsequenzen einer erlassenen Verfiigung koénnen denn auch von
einer einfachen Feststellung eines Rechtszustands bis hin zu einer Gefihr-
dung von Leib und Leben reichen. Bei Letzterem konnen falsche Entschei-

191" 'S0 kann beispielsweise aus detaillierten Bestimmungen fiir Augenscheine in einem Spezialgesetz
daraus geschlossen werden, dass Augenscheine in diesem Bereich von besonderer Bedeutung sind
und ein solcher sich in diesem Bereich oft aufdringt, da der Sachverhalt anders kaum ermittelt
werden kann.
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dungen nicht riickgéngig gemacht werden, wohingegen Fehlentscheidungen
bei Verfahren mit der Konsequenz der Verschiebung von Vermogenswerten

oftmals einfacher richtiggestellt werden konnen.!%?

— Anzahl Verfahren:
Auch die Anzahl der zu behandelnden Verfahren hat einen Einfluss auf deren
Charakter. So liegt auf der Hand, dass bei einer geringen Verfahrensanzahl
ein Sachverhalt zeitintensiver abgekldrt werden kann. Gleichzeitig sind aber
die Methoden fiir die Sachverhaltsabkldarungen weniger standardisiert und

elaboriert als bei Massenverfahren. !9

— Politischer und gesellschaftlicher Diskurs:

Entscheidungstriger wie auch die gesetzgebenden Instanzen entscheiden an-
ders, wenn diese unter politischer und gesellschaftlicher Beobachtung ste-
hen. Ist ein Rechtsgebiet im Fokus der Offentlichkeit, ist davon auszugehen,
dass die Kontrolle sowie auch der Druck hoher ist als bei Rechtsgebieten,
welche von der Offentlichkeit kaum oder nicht beachtet werden. Indessen
ist dieses Merkmal — obschon prigend fiir ein Rechtsgebiet — nicht geeignet,
eine Abweichung oder eine Spezialitit im Verfahrensrecht zu rechtfertigen,
da dieses Merkmal den Rechtsbereich ohne Riicksicht auf die Charakteristi-
ka des Gebiets selber dndern kann und so doch als exogen zu bezeichnen ist.
Ahnlich wie das Rechtsgut wird der politische und gesellschaftliche Diskurs
erginzend zum umfassenderen Verstidndnis der Mechanismen zur Beurtei-
lung hinzugezogen. Um dieses Merkmal zu analysieren, werden die Anzahl
Gesetzesrevisionen in diesem Bereich respektive in diesem Gesetz sowie
die letzten in den gingigen Medien erschienenen Schlagzeilen untersucht
und zusammengefasst.

Wie bereits angemerkt iiberlappen sich die aufgezidhlten Merkmale und weisen
wechselseitige Abhingigkeiten auf. So hat beispielsweise die Anzahl Verfahren
auch Auswirkungen auf den Verfahrensablauf und die Sachverhaltsermittlung,
oder der politische und gesellschaftliche Diskurs kann auch von den jeweils

192 13 dem Sinne auch MERLL, S. 7.

193 An dieser Stelle ist anzumerken, dass fiir den nachfolgenden Vergleich in erster Linie auf die An-

zahl Beschwerdeverfahren beim Bundesverwaltungsgericht im Jahr 2018 zuriickgegriffen wurde
und die Anzahl der erstinstanzlichen Verfahren nur punktuell beriicksichtigt wurden.
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typischen Verfahrensbeteiligten in einem Rechtsgebiet abhingen. Anhand der
Ausgestaltung dieser Merkmale konnen die spezifischen Eigenschaften eines ein-
zelnen Rechtsgebiets und somit das Rechtsgebiet selber anhand der ihm zugrunde

liegenden Eigenschaften kategorisiert und bestimmt werden.

5.3  Gegeniiberstellung mit anderen Verwaltungsverfahren

5.3.1 Vorbemerkungen zur Auswahl

Der Vergleich mit anderen bundesrechtlichen Verwaltungsverfahren wurde auf
drei Verfahren beschrinkt und dabei wurden bewusst auf den ersten Blick sowohl
scheinbar verwandte als auch sehr entfernte Verfahren ausgewihlt. Eine Bedin-
gung war hingegen, dass das Verfahren (noch) nicht in einem eigenen Verfahrens-
recht kodifiziert ist und sich somit in wesentlicher Weise auf das Verwaltungs-
verfahrensgesetz stiitzt, da ansonsten von einem Verfahren ausgegangen werden
miisste, welches vom Verwaltungsverfahrensgesetz bereits derart abweicht, dass
die grundsitzliche Vergleichbarkeit in Frage gestellt werden miisste. Zudem wur-
de darauf geachtet, moglichst alle Abteilungen des Bundesverwaltungsgerichts
abzudecken.!* Fiir den Vergleich ausgewihlt wurden folgende drei Verfahren:

Einreiseverbote nach Art. 67 AIG stellen in der Abteilung VI des Bundesverwal-
tungsgerichts in quantitativer Hinsicht gewichtige Verfahren dar. Zudem sind wie
im Asylverfahren die beschwerdefithrenden Personen auch Ausldnderinnen und
Ausliander, welche in der Schweiz bleiben mochten. Prima vista sind somit Einrei-
severbote als eher nahes Verfahren zum Asylverfahren zu bezeichnen, zumal beide

Rechtsgebiete zum Migrationsrecht gehoren. !

Verfahren im offentlichen Beschaffungswesen sind als Vergabeverfahren mit meh-
reren Hauptparteien zu qualifizieren. Unter anderem aufgrund der unterschiedli-
chen Rechtsgiiter, welche in Frage stehen, und den unterschiedlichen Verfahrens-
beteiligten erscheint dieser Rechtsbereich vom Asylverfahren weit entfernt. Jedoch

weist das offentliche Beschaffungswesen wie das Asylverfahren auch ein komple-

194 Verfahren beziiglich Einreiseverbote gehdrten bis am 1. Juni 2016 der Abteilung IIT an, bis die-
se Verfahren in die neu geschaffene Abteilung VI transferiert wurden. Da die Abteilung III in
erster Linie das Sozialversicherungsrecht behandelt, welches mit dem ATSG ein eigenes spezial-
gesetzliches Verfahrensrecht aufweist, wurde auf ein (zusétzliches) Verfahren aus der Abteilung I1I
verzichtet.

195 vgl. nachfolgend Kap. 5.3.2.
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xes erstinstanzliches Verfahren auf, welches per Spezialgesetz vom Verwaltungs-
verfahrensgesetz stark abweicht. Es lassen sich demnach auch hier gewisse Paral-

lelen zwischen den beiden Rechtsgebieten erkennen. %

Das Rechtsgebiet des Bundespersonalrechts und die vorliegend untersuchte Auf-
losung des Arbeitsverhdltnisses im Sinne von Art. 10 Abs. 2 BPG steht zwischen
Arbeitnehmerschutz und Wettbewerbsfihigkeit des Bundes im Arbeitsmarkt und
weist demnach starke Beziige zum Privatrecht und insbesondere dem Obligatio-
nenrecht auf, was dem Asylverfahren fremd ist. Meist handelt es sich aber auch
um ein asymmetrisches Rechtsverhiltnis, wobei sich die angestellten Personen

zum Teil wie die Asylsuchenden in einer vulnerablen Situation befinden. !’

5.3.2 Einreiseverbot nach Art. 67 AIG

Beschwerdeverfahren gegen vom SEM verfiigte Einreiseverbote tiberwiegen, rein
quantitativ betrachtet, alle anderen Materien der Abteilung VI des Bundesverwal-
tungsgerichts deutlich. Mit 137 diesbeziiglichen auf der Webseite des Bundesver-
waltungsgerichts verdffentlichten Urteilen!®® waren im Jahr 2018 gut 20 Prozent
aller publizierten Verfahren der Abteilung VI Beschwerden gegen Einreisever-
bote. Einreiseverbote werden auch als hdufigste Anordnung der schweizerischen
Verwaltungspraxis beschrieben.!*® Im Gegensatz zu Wegweisungsverfiigungen als
reine Entfernungsmassnahmen sollen Einreiseverbote verhindern, dass die Person
wieder in die Schweiz gelangt. Sie stellen demnach eine Fernhaltemassnahme oh-
ne pénalen, sondern lediglich mit Massnahmencharakter dar.’®0 Gemiss Art. 67
Abs. 1 und 2 AIG verfiigt das SEM Einreiseverbote, wenn eine Wegweisung sofort
vollstreckt wird, eine weggewiesene Person nicht innerhalb der angesetzten Frist

ausgereist ist, aber auch, wenn die Person gegen die offentliche Sicherheit und

196 Vgl. nachfolgend Kap. 5.3.3.

197 Vgl nachfolgend Kap. 5.3.4.

198 Formelle Nichteintretensentscheide und Abschreibungsentscheide werden gemiiss Art. 4 des In-

formationsreglements fiir das Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 (SR 173.320.4)
nicht im Internet veroffentlicht, sondern sind im Sinne der Pflicht zur 6ffentlichen Urteilsverkiin-
dung gemiss Art. 42 VGG lediglich an der Loge des Gerichts (Rubrum und Dispositiv des Urteils)
wihrend 30 Tagen einsehbar.

199 JORGER/SUTTER, S. 81 f.

200 BBI 2002 3709, 3813; CARONI etal., Migrationsrecht, 4. Aufl., S. 263; SPESCHA, Kommentar
AIG, Art. 67, Rz. 1; ZUND/ARQUINT HILL, Rz. 8.80, anders JORGER/SUTTER, S. 81 und 83;
GOOD/SUTTER, S. 199 ff.
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Ordnung in der Schweiz oder im Ausland verstossen hat oder diese gefahrdet, So-
zialhilfekosten verursacht hat oder in Vorbereitungs-, Ausschaffungs- oder Durch-
setzungshaft genommen worden ist.’°! Auch das Bundesamt fiir Polizei (fedpol)
kann zur Wahrung der inneren oder der dusseren Sicherheit der Schweiz gegeniiber

202 Binreiseverbote

Auslédnderinnen und Auslédndern ein Einreiseverbot verfiigen.
werden gemiss Art. 67 Abs. 3 AIG fiir hochstens fiinf Jahre verfiigt. Eine linge-
re Dauer kann verfiigt werden, wenn die betroffene Person eine schwerwiegende
Gefahr fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung darstellt. Die absolute Maxi-
maldauer betriigt aber 15 Jahre respektive 20 Jahre im Wiederholungsfall.?%3 Wer
die Schweiz trotz eines geltenden Einreiseverbotes betritt, macht sich strafbar und
kann mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder einer Geldstrafe bestraft werden.?**
Das SEM kann in Ausnahmefillen aus humanitdren oder anderen wichtigen Griin-

den von einem Einreiseverbot absehen oder dieses voriibergehend sistieren.?%>

Der Verfahrensablauf weist grundsitzlich keine grosse Komplexitit auf und stiitzt
sich im Wesentlichen auf Art. 67 AIG sowie die allgemeinen Prinzipien des Ver-
waltungsverfahrens ab. Nach einem allfilligen Gesuch einer kantonalen oder eid-
genossischen Behorde gewihrt das SEM der betroffenen Person das rechtliche
Gehor, bevor es eine Verfiigung erldsst. Diese ist innerhalb von 30 Tagen beim
Bundesverwaltungsgericht anfechtbar.?? Die Komplexitit der Verfahren ergibt
sich jedoch unter anderem aus der Parallelitit der Verfahren zu anderen meist
Straf- oder auslidnderrechtlichen Verfahren oder Untersuchungen, welche von un-
terschiedlichen kantonalen oder eidgenossischen Behorden gefiihrt werden, sowie

201 yedoch ist beachtlich, dass Personen, welche vom Freiziigigkeitsabkommen profitieren, mate-

riell als auch prozessrechtlich anders behandelt werden als Drittstaatsangehorige. Bei freiziigig-
keitsberechtigten Personen muss eine gegenwirtige und hinreichend schwere Gefihrdung der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung vorliegen, welche gemiss Art. 5 Anhang 1 des FZA den Ent-
zug oder die Verweigerung einer Bewilligung rechtfertigt. Mehr dazu: BGE 139 11 121; SPESCHA,
Kommentar AIG, Art. 67, Rz. 8; CARONI et al., Migrationsrecht, 4. Aufl., S. 263 f.

Art. 67 Abs. 4 AIG; insbesondere bei Fillen bei Gefiahrdung durch Terrorismus, gewalttitigem
Extremismus oder verbotenem Nachrichtendienst; CARONI et al., Migrationsrecht, 4. Aufl., S. 265.
203 SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 413. Beziiglich freiziigigkeitsberechtigte Personen vgl. SPESCHA,

Kommentar AIG, Art. 67, Rz. 8.

204 Art. 115 Abs. 1 Bst. ai.V.m. Art. 5 Abs. 1 Bst. d AIG.
205 Art. 67 Abs. 5 AIG.

206 SFH, Handbuch, 2. Aufl., S.415; CARONI etal., Migrationsrecht, 4. Aufl., S. 267 f.; SPESCHA,
Kommentar AIG, Art. 67, Rz. 2. Freiziigigkeitsberechtigten Personen steht zudem der Rechtsweg
ans Bundesgericht offen, dazu ZUND/ARQUINT HILL, Rz. 8.109.

202
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aus dem Abwigen zwischen den verschiedenen Rechtsgiitern, welche auf dem
Spiel stehen.?’

Bei den Verfahrensbeteiligten handelt es sich zum einen um auslidndische Perso-
nen verschiedenster Herkunft und mit unterschiedlichsten Aufenthaltsdauern und

08 sowie andererseits um das SEM und das

vorangehenden -status in der Schweiz?
Bundesverwaltungsgericht, welche aufgrund der Fallzahlen und somit der Hau-
figkeit der Beschiftigung mit Einreiseverboten beide als spezialisiert bezeichnet

werden konnen.

Bei den in Frage stehenden Rechtsgiitern ist aus Sicht der Person, welche direkt
vom Einreiseverbot betroffen sein soll, in erster Linie auf die Anspriiche aus dem
Recht auf Privat- und Familienleben nach Art. 13 BV beziehungsweise Art. §
EMRK sowie (wohl seltener) die Bewegungsfreiheit im Sinne von Art. 10 Abs. 2
BV zu verweisen. Auf der Seite der Gesellschaft ist das offentliche Interesse nach

Sicherheit und Ordnung als Rechtsgut zu nennen. "’

In der o6ffentlichen Diskussion erscheinen Einreiseverbote als Thematik meist in
akzessorischer Weise im Zusammenhang mit Ausschaffungen straffélliger Aus-
landerinnen und Ausldndern. In diesem Zusammenhang ist die am 28. November
2010 von Volk und Stinden angenommene Initiative «Fiir die Ausschaffung kri-
mineller Auslidnder (Ausschaffungsinitiative)» zu erwéhnen, welche vorsieht, dass
gegen Personen, welche ihr Aufenthaltsrecht aufgrund der in Art. 121 Abs. 3 BV
aufgezihlten Tatbestiinden verlieren, ein Einreiseverbot von fiinf bis 15 Jahren aus-
zusprechen ist.?!? So ist der 6ffentliche Diskurs meist von kriminellen Personen
geprégt, obschon Einreiseverbote aufgrund krimineller Handlungen nur einen klei-

207 JORGER/SUTTER, S. 88 ff.

208 Es ist grundsiitzlich auch méglich, bei einer sich nicht in der Schweiz befindenden Person ein

Einreiseverbot zu verhidngen, vgl. ZUND/ARQUINT HILL, Rz. 8.81.

209 Anschaulich zu den wichtigsten Fragestellungen bei Einreiseverboten BUCHLER etal., S. 187 ff.;

BUCHLER/HEMMI/ACHERMANN, S. 130 ff.; STURM, S. 260 ff. sowie auch JORGER/SUTTER,
S. 83 ff.

210" Zur Chronologie der Ausschaffungsinitiative: ARBEITSGRUPPE UNTER PROF. HEINRICH KOL-
LER, S. 12 ff.
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nen Teil ausmachen und verfiigte Einreiseverbote aufgrund ausldnderrechtlicher

Delikte wie illegale Einreise oder Aufenthalt iiberwiegen.?!!

5.3.3  Offentliches Beschaffungswesen

Das offentliche Beschaffungswesen wird iiblicherweise als Verteilungsverfahren
qualifiziert, wonach eine Behorde zwischen mehreren Bewerbern eine Auswahl
zu treffen hat, um knappe Giiter zu verteilen.?!”> SCHNEIDER HEUSI definiert das
offentliche Beschaffungswesen als «den rechtsgeschiftlichen Erwerb von Mitteln
durch die der Gesetzgebung unterstellten Auftraggeber, die diese zu ihrer Auf-
gabenerfiillung bendtigen».2'3 Dabei handelt es sich um ein stark zersplittertes

214 215

Rechtsgebiet, indem internationale”'*, nationale, interkantonale=> und kantonale

Bestimmungen?®!® einschligig sind.?!’

Im Jahr 2018 wurden gemiss Geschiftsbericht des Bundesverwaltungsgerichts 29
Urteile in der Materie «offentliches Beschaffungswesen» gefillt. In der dafiir ver-
antwortlichen Abteilung II wurden in diesem Jahr insgesamt 448 Erledigungen
verzeichnet.?!® Somit stellen Verfahren in Sachen 6ffentliches Beschaffungswesen
in quantitativer Hinsicht kein gewichtiges Verfahren dar, insbesondere unter Be-
riicksichtigung der insgesamt 7603 Erledigungen des gesamten Gerichts. Die gros-

211 S0 NZZ ONLINE, Einreise verweigert: «Rund 1300 der 10 600 Einreiseverbote [im Jahr 2008]
betrafen Auslédnder, die in der Schweiz Delikte begangen hatten, der Rest Auslédnder, die mehrere
Male gegen ausldnderrechtliche Bestimmungen verstossen oder in der Schweiz ein Dublin-Gesuch
gestellt hatten.»

212 KIENER/KUHN/RUTSCHE, S. 243 f.

213 SCHNEIDER HEUSL, S. 29; das BGer zur Definition: BGE 125 1 209 E. 6b.

214 Das wohl bedeutendste dabei ist das WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994, Agreement
on Government Procurement (GAP) in Kraft fiir die Schweiz seit dem 1.Januar 1996, SR
0.632.231.422, welches mit dem sog. GAP 2012 erweitert wurde und am 6. April 2014 in Kraft trat.
Daneben sind auch bilaterale Abkommen zwischen der Schweiz und der EU von grosser Bedeu-
tung, wie das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen
Gemeinschaft iiber bestimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens vom 21. Juni 1999,
in Kraft fiir die Schweiz seit dem 1. Juni 2002, SR 0.172.052.68.

Vgl. dazu die Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren-Konferenz mit der Interkantonale Verein-
barung iiber das offentliche Beschaffungswesen vom 25. November 1994/15. Marz 2001, SR
172.056.5 (nicht mehr in Kraft).

Am 15. November 2019 wurde die revidierte Interkantonale Vereinbarung iiber das offentliche Be-
schaffungswesen (IV6B 2019) vom Interkantonalen Organ fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen
(In6B) an einer Sonderplenarversammlung verabschiedet. Nun beginnt der Ratifizierungsprozesse
in den Kantonen, vgl. Musterbotschaft InoB.

217 STOCKLI, Vergaberecht der Schweiz, S. 8; KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 1007 ff.

218 BUNDESVERWALTUNGSGERICHT, Geschiiftsbericht 2018, S. 69, 72.

215

216
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se Anzahl der summarischen erstinstanzlichen Verfiigungen betreffend der Nicht-
beriicksichtigung (Art. 23 B6B), wobei in den meisten Ausschreibungen mehrere
solcher abschlédgiger Verfiigungen erlassen werden, spiegelt sich offenbar in der
Anfechtungsquote nicht wider.

Die Selektion, welche durch die 6ffentliche Ausschreibung eines Projekts initiiert
wird, steht im Vordergrund dieser Verfahren. Ubersteigt der zu vergebene offent-
liche Auftrag einen bestimmten Wert, ist das Bundesgesetz tiber das offentliche
Beschaffungswesen anwendbar und der Auftrag muss grundsétzlich 6ffentlich aus-
geschrieben werden, womit er von Amtes wegen erfolgt.”!” In der Ausschreibung
miissen die Zuschlagskriterien (insbesondere Termin, Qualitdt, Preis, Wirtschaft-
lichkeit, Betriebskosten, Kundendienst, Umweltvertriaglichkeit usw.) klar und aus-
fithrlich beschrieben werden.??? Die Definition dieser Zuschlagskriterien sowie
deren Gewichtigkeit ist fiir die Vergabe und somit fiir das gesamte Verfahren mass-
geblich. Das Verfahren endet mit einem Zuschlag fiir das wirtschaftlich giinstigste
Angebot (Art. 21 Abs. 1 B6B)*2! und gegebenenfalls mit summarischen begriinde-
ten Verfiigungen der Nichtberiicksichtigung (Art. 23 Abs. 1 B6B).??? Diese stellen
anfechtbare Verfiigungen dar, welche das erstinstanzliche Verfahren abschliessen.
Das Beschwerdeverfahren zeichnet sich aufgrund der Méglichkeit des Vertragsab-
schlusses bereits nach dem Zuschlag insbesondere durch eine verkiirzte Beschwer-

defrist,223

eine eingeschrinkte Kognition des Bundesverwaltungsgerichts (Art. 31
B6B) sowie der fehlenden aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde (Art. 28
Abs. 1 B6B) aus. Dem Entscheid iiber die aufschiebende Wirkung (Art. 22 BoB)
kommt grosse Bedeutung zu, da im Falle des Entzugs der aufschiebenden Wir-
kung der Beschwerde auch bei einer Gutheissung in der Sache der abgeschlossene
Vertrag nicht mehr aufgeldst, sondern nur noch eine Rechtsverletzung festgestellt

werden kann und gegebenenfalls Schadenersatz bezahlt werden muss.”?* Im ge-

219 ygl. Art. 6 BoB; SCHNEIDER HEUSI, S. 18 ff.; GALLI etal., Rz. 305 ff.; KIENER/KUHN/
RUTSCHE, Rz. 1024.

220 Art. 21 BSB, Art. 16a VOB.

221 Das neue Gesetz sieht in Art. 41 E-B6B neu vor: «Das vorteilhafteste Angebot erhilt den Zu-

schlag»‘

222 Je nachdem, ob es sich um ein offenes, selektives oder freihdndiges Verfahren handelt, erfolgt der

Ablauf der Vergabe anders (Art. 14 ff. BoB), detailliert dazu GALLI etal., Rz. 284-304.

Im Gegensatz zu der dreissigtigigen Beschwerdefrist nach Art. 50 Abs. 1 VwVG sieht Art. 30
BB eine Beschwerdefrist von nur 20 Tagen vor.

224 Art. 32 Abs. 2 und 34 B6B; KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 1032; GALLI etal., Rz. 1395 ff.

223
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samten Verfahren fordert schliesslich das Recht auf Akteneinsicht aufgrund der
diversen Geschiftsgeheimnisse respektive Geheimhaltungsinteressen von Konkur-
renten besondere Aufmerksamkeit, wobei das Akteneinsichtsrecht im erstinstanz-

lichen Verfahren ganz ausgeschlossen ist.?>

Verteilungsverfahren wie das 6ffentliche Beschaffungswesen zeichnen sich als ty-
pische Mehrparteienverfahren mitunter durch mehrere Hauptparteien mit gegen-
sdtzlichen Interessen aus. Dabei handelt es sich meist um juristische Personen und
zwar um das Unternehmen, welche den Zuschlag erhalten hat, und diejenige re-
spektive diejenigen, welche leer ausgegangen ist oder sind. Ihnen gegeniiber steht
eine Vergabestelle nach Art. 2 BoB.??® Diese Vergabestellen sind nicht als auf
Vergaberecht spezialisierte Organisationen zu bezeichnen, weshalb in diesen Ver-
fahren auch im Hinblick auf die zur Verfiigung stehenden Mittel viele Parteien
von rechtskundigen Rechtsvertreten vertreten sind. Als Beschwerdeinstanzen sind
in Bezug auf das bundesrechtliche 6ffentliche Beschaffungswesen das Bundesver-

waltungsgericht und das Bundesgericht zustindig.?%’

Im WTO-Ubereinkommen werden als Grundsitze fiir das offentliche Beschaf-
fungswesen insbesondere die Gleichbehandlung, die Nichtdiskriminierung sowie
die Transparenz der Vergabeverfahren genannt.??® Daneben nennt Art. 1 B6B auch
die Stiarkung des Wettbewerbs und den wirtschaftlichen Einsatz von 6ffentlichen
Mitteln als Ziel. Somit kann das 6ffentliche Beschaffungswesen im grosseren Rah-
men in die Grundsitze der Wirtschaftsordnung im Sinne von Art. 94 BV und im
weiteren Sinne auch zur Wettbewerbspolitik nach Art. 96 BV eingeordnet werden,
wobei aber im Einzelfall auch grosse finanzielle Interessen sowohl der Vergabe-
stellen als auch privater Dritter beachtlich sind. Zudem stellt auch die Bekimpfung

225 GALLI etal., Rz. 1185 f.; SCHNEIDER HEUSI, S. 135 f.

226 Gemiiss Art. 2 Abs. 1 und 2 BB sind dies die allgemeine Bundesverwaltung, die Eidgendssische

Alkoholverwaltung, Eidgenossische Technische Hochschulen und Forschungsanstalten, die Post-
und und deren Automobildienste, das Eidgenossische Nuklearsicherheitsinspektorat, das Schwei-
zerische Nationalmuseum, das Eidgenossische Institut fiir Meteorologie sowie weitere vom Bun-
desrat speziell bezeichnete 6ffentlich-rechtliche und die privatrechtliche Organisationen.

227 KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 1029.

228 SCHNEIDER HEUSL S. 1, so auch BB12017 1851, 1858; BBI 1994 IV 950, 954.
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der Korruption und der Vetternwirtschaft ein Ziel des 6ffentlichen Beschaffungs-
wesens dar.”?’

In der offentlichen Diskussion erscheint das 6ffentliche Beschaffungswesen meist
punktuell im Zusammenhang mit fragwiirdigen Vergabemethoden respektive feh-
lenden 6ffentlichen Ausschreibungen von grossen offentlichen Auftrigen, welche
punktuell sicherlich als relevant zu bezeichnen sind und zu Entlassungen sowie
Riicktritten fithren konnen.?*® Das Bundesgesetz iiber das offentliche Beschaf-

fungswesen wurde seit seiner Inkraftsetzung im Jahr 1994 mehrmals teilrevidiert.

In der Sommersession 2019 wurde die Totalrevision des Bundesgesetzes iiber das
offentliche Beschaffungswesen verabschiedet, mit welcher die Beschaffungsord-
nungen von Bund und Kantonen besser harmonisiert werden sollen und das re-
vidierte WTO-Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen von 2012
(GPA) beriicksichtigen wird. So sollen auch Transparenz und Marktzugang verbes-
sert werden.”3! Die Totalrevision wurde am 21. Juni 2019 sowohl im Nationalrat
als auch im Stinderat einstimmig angenommen. Das Referendum wurde nicht er-
griffen.”3 Als Dauerthema in den Medien oder auch als Wahlkampfthema 2019
ist dieser Bereich des Verwaltungsrechts jedoch kaum direkt in Erscheinung getre-

ten.233

5.34  Auflosung des Arbeitsverhiltnisses nach Art. 10 Abs. 2 BPG

Das Bundespersonalgesetz regelt die Arbeitsverhdltnisse beim Bund, wobei zahl-
reiche Abweichungen sowohl zum Obligationenrecht als auch in verfahrensrecht-
licher Perspektive zum Verwaltungsverfahrensgesetz festzustellen sind.>3* Der Ar-
beitgeber kann demnach aus sachlich hinreichenden Griinden ein Arbeitsverhiltnis
kiindigen, insbesondere wenn wichtige gesetzliche oder vertragliche Pflichten ver-

229 BBI 2017 1851, 1867. Demnach ist die Bekimpfung von Korruption und Kollusion einer der

Hauptzielsetzungen der aktuellen Totalrevision des Bundesgesetzes iiber das offentliche Beschaf-
fungswesen.

230 g0 beispielsweise TAGESANZEIGER ONLINE, Pannendienst; NZZ ONLINE, Korruption; NZZ
ONLINE, Freihindig; NZZ ONLINE, Gravierende Mingel.

21 BB12017 1851, 1854.

232 Abstimmungsprotokoll Stinderat, Geschift 17.019/3003, 21.06.2019; Abstimmungsprotokoll Na-

tionalrat, Geschift 17.019/19168, 21.06.2019.

Berichte iiber die Totalrevision finden sich denn auch nur vereinzelt. Z. B. NZZ ONLINE, Heimat-

schutz.

234 HELBLING, in: Kommentar BPG, vor Art. 1-7, Rz. 1.

233
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letzt wurden, die Leistung oder das Verhalten mangelhaft waren, eine mangelnde
Eignung, Tauglichkeit oder Bereitschaft besteht, die im Arbeitsvertrag vereinbarte
Arbeit zu verrichten, keine Bereitschaft besteht, eine andere zumutbare Arbeit zu
verrichten oder schwerwiegende wirtschaftliche oder betriebliche Griinde beste-
hen, sofern der Arbeitgeber der angestellten Person keine zumutbare andere Ar-
beit anbieten kann. Gemiss Art. 10 Abs. 4 BPG kann ein Arbeitsverhéltnis auch
aus wichtigen Griinden fristlos gekiindigt werden. Dies ist der Fall, wenn nach
Treu und Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr zugemutet
werden darf.?3

Vor Erlass einer entsprechenden Kiindigung ist die Person schriftlich zu mahnen,
so dass die Person mit der Problematik konfrontiert wird und ihr die Folgen allfal-
liger Verhaltensmingel aufgezeigt werden. Wie lange im Voraus diese Mahnung
erfolgen muss, kann nicht pauschal festgestellt werden. Eine Kiindigung darf dem-
nach im Sinne des Grundsatzes der Verhiltnisméssigkeit innert angemessener Frist
erfolgen.?3® Unmittelbar vor Erlass ist der angestellten Person, im Sinne der Wah-
rung der verfassungsrechtlichen Auflagen, das rechtliche Gehor zu gewéhren, wo-
bei sich die Person zum Sachverhalt dussern und sie in ihr Dossier Einsicht nehmen
kann. Die Auflosung muss weiter so begriindet sein, dass die betroffene Person
diese nachvollziehen kann.?’ Der Sachverhalt lisst sich in der Regel auf im Ar-

238

beitsprozess erstellte Akten wie zum Beispiel Aktennotizen=°® oder auch &rztliche

240 abstiitzen.2*! Bemerkenswert ist weiter, dass

Gutachten?*® und Zeugenaussagen
gemiss Art. 34 Abs. 2 BPG das erstinstanzliche Verfahren sowie das Beschwer-
deverfahren — ausser bei Mutwilligkeit — kostenlos sind. Bei Gutheissung einer
Beschwerde ist eine Weiterbeschiftigung zudem nur bei einem schwerwiegenden

Verstoss gegen das geltende Recht vorgesehen. In den anderen Fillen schuldet

235 BB12011 6703, 6714.

236 BBI 2011 6703, 6715; NOTZLI, in: Kommentar BPG, Art. 12, Rz. 28 ff. mit Verweis auf diverse
Urteile des Bundesgerichts sowie des Bundesverwaltungsgerichts, unter anderem Urteile des Bun-
desgerichts 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008 E. 5.3 ff., 1C_245/2008 vom 2. Mirz 2009; Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts A-1684/2009 vom 14. September 2009 E. 5.5; A-8518/2007 vom
18. September 2008 E. 4.4.3.

237 BB12011 6703, 6714 f.

238 7. B. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3436/2015 vom 30. Dezember 2015 Bst. A.
239 7. B. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7008/2015 vom 27. April 2016 Bst. 1.

240 7 B. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-4389/2016 vom 21. September 2016 Bst. B.
241 HELBLING, in: Kommentar BPG, Art. 34, Rz. 74 ff.
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der Arbeitgeber eine Entschiddigung von sechs Monatslohnen bis zu einem Jahres-
lohn.*?

Als Verfahrensbeteiligte stehen sich meist eine natiirliche Person und eine Bundes-
behorde nach Art. 2 BPG gegeniiber. Es ist davon auszugehen, dass diese Bundes-
behorden jeweils iiber eine Personalabteilung verfiigen und sich gegebenenfalls an
weitere auf Personalstreitigkeiten spezialisierte Stellen innerhalb der Bundesver-
waltung wenden konnen. Diese Stellen sind indessen nicht nur auf die Auflosung
von Arbeitsverhiltnissen spezialisiert, sondern beschéftigen sich mit dem gesam-
ten Personalrecht sowie verwandten, nicht zwingend juristischen Problematiken.
Die natiirlichen Personen, deren Arbeitsverhiltnis aufgeldst wurde, weisen ver-
schiedene personliche Hintergriinde auf und lassen sich oft — zumindest ab dem
Beschwerdeverfahren — von einem Rechtsvertreter respektive einer Rechtsvertre-
terin oder durch die Gewerkschaft vertreten.?*> Seit der Revision des Bundesperso-
nalgesetzes wurde die Moglichkeit einer internen Beschwerdeinstanz aufgehoben,
womit das Bundesverwaltungsgericht als erste Beschwerdeinstanz iiber arbeits-
rechtliche Streitigkeiten entscheidet. Ein Weiterzug ans Bundesgericht ist grund-
sitzlich moglich. 2

Das in Frage stehende Rechtsgut kann im Arbeitnehmerschutz im Sinne von
Art. 110 Abs. 1 Bst. a BV ausgemacht werden, wobei der Begriff weit zu fassen
ist und sowohl Aspekte wie Gesundheit und Sicherheit, aber auch den Personlich-
keitsschutz umfasst.?*> Im Gegensatz zu privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen
ist der Bund zudem verpflichtet, dass jede Einschrinkung von Grundrechten den
verfassungsmissigen Vorgaben von Art. 36 BV geniigt.>*® Auf der anderen Seite
handelt der Bund als Arbeitgeber. Er muss demnach seine vom Parlament vorge-

gebenen Ziele erfiillen und gleichzeitig konkurrenzfihig und effizient bleiben.?*’

242 Art. 34 BPG; BBI1 2011 6703, 6705 und 6724.

243 S0 exemplarisch Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-5488/2016 vom 9. Dezember 2016,

A-2571/2015 vom 9. November 2015, A-5665/2014 vom 29. September 2015, A-5155/2014 vom
8. April 2015 (jeweils Anwilte); A-4389/2016 vom 21. September 2016 (Gewerkschaft).

244 Art. 36 BGP. Dazu: BB12011 6703, 6724.

245 BIAGGINI, Was ist das Allgemeine?, zu Art. 110, Rz. 4; HELBLING, in: Kommentar BPG, Art. 1,
Rz. 15f.

246 HELBLING, in: Kommentar BPG, Art. 1, Rz. 15 f.
247 HELBLING, in: Kommentar BPG, Art. 4, Rz. 18 ff.; BB12011 6703, 6704.
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In quantitativer Hinsicht publizierte die Abteilung I des Bundesverwaltungsge-
richts im Jahr 2018 auf seiner offentlich zuginglichen Datenbank rund 16 Ent-

248 in denen das Bundes-

scheide betreffend Auflosung des Arbeitsverhiltnisses
personalgesetz zur Anwendung gelangte. Bei 645 Erledigungen im Jahr 2018 der
Abteilung I wird ersichtlich, dass Auflosungen des Arbeitsverhéltnisses nicht als
Massenverfahren zu bezeichnen sind, auch wenn das Bundespersonalgesetz auf

unzihlige Arbeitsverhiltnisse Anwendung findet.>*

Seit Inkrafttreten des Bundespersonalgesetzes im Jahr 2000, wobei dabei das Be-
amtengesetz von 1927 abgeschafft wurde, sind mehrmals Bundesbehorden dem
Bundespersonalgesetz unterstellt worden. Am 1. Juli 2013 trat die bislang einzige
grossere Gesetzesrevision in Kraft. Dabei wurde das Bundespersonalrecht moder-
nisiert, an das Obligationenrecht angenéhert und Arbeitgebenden sowie auch An-
gestellten mehr Handlungsspielraum und Flexibilitit gewihrt.>>? Im gesellschaft-
lichen Diskurs steht das Bundespersonalrecht respektive die Regelungen zur Auf-

losung des Arbeitsverhiltnisses kaum je im Zentrum.

5.4  Spezifische Eigenschaften des Asylverfahrens

Nach der vorangehenden Betrachtung der drei Bundesverwaltungsverfahren wird
nun im Folgenden darauf eingegangen, welche spezifischen Eigenschaften das
Asylverfahren in Bezug auf die vorgéingig definierten Bereiche (Anzahl Verfah-
ren, Sachverhaltsfeststellung, Verfahrensbeteiligte, Rechtsgiiter und offentlicher
Diskurs) aufweist. Unter Bezugnahme auf die drei Vergleichsgebiete kann nun
abgeleitet werden, inwiefern sich das Asylverfahren tatsidchlich von anderen Ver-

waltungsverfahren unterscheidet.?!

5.4.1 Leib, Leben und Freiheit

Das Asylgesetz bezweckt in erster Linie, Personen vor ernsthaften Nachteilen oder
der begriindeten Furcht davor, solchen ausgesetzt zu sein, zu schiitzen. Als ernst-
hafte Nachteile werden gemiss Art. 3 Abs. 2 AsylG die Gefdhrdung des Leibes,

248 11 Entscheide in deutscher, 5 in franzésischer und keinen in italienischer Sprache.

249 BUNDESVERWALTUNGSGERICHT, Geschiiftsbericht 2018, S. 68.
250 BBI12011 6703, S. 6704.

251 7Zum Asylverfahrens und dessen Ablauf vgl. nachfolgend Kap. 6.
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des Lebens oder der Freiheit sowie Massnahmen, die einen unertriglichen psy-
chischen Druck bewirken, definiert. Die Schweizer Behorden folgen dabei entge-
gen den internationalen Tendenzen, welche eine menschenrechtliche Auslegung
verfolgen, einer Individualgiiterlehre.”>> Auch die Fliichtlingskonvention selber
nimmt in Art. 33 FK lediglich Bezug auf die Gefihrdung des Lebens und der Frei-
heit, ohne diese Begriffe genauer zu definieren.>>® Als betroffene respektive zu
schiitzende Rechtsgiiter im Asylrecht konnen demnach Leib, Leben und Freiheit
und somit — vereinfacht — das Recht auf Leben und personliche Freiheit identifi-
ziert werden.

Das Recht auf Leben bildet als fundamentales Grundrecht Ausgangspunkt und
Voraussetzung fiir alle anderen Grundrechte und stellt eine unabdingbare Voraus-
setzung des Personlichkeitsschutzes und des Grundrechts- und Menschenrechts-
schutzes insgesamt dar. Gemiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 10
Abs. 1 BV schiitzt es «den Menschen in der ganzen Vielfalt seiner Erscheinungen,
unbekiimmert darum, wie ausgefallen und einmalig diese auch immer sein mo-
gen».>* Mit dem Recht auf personliche Freiheit wird die Integritit des menschli-
chen Korpers und der Psyche sowie die Bewegungsfreiheit>>> geschiitzt, und somit
die Bereiche, welche fiir ein selbstbestimmtes Leben in Wiirde und Freiheit uner-
lasslich sind. So soll es als Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen demjenigen er-
lauben, iiber die wesentlichen Aspekte des eigenen Lebens zu entscheiden.?>® Da-
neben garantiert das Recht, auf korperliche und geistige Unversehrtheit frei iiber
die Integritit des eigenen Korpers respektive Bewusstseins zu verfiigen.”>’ Das
Bundesgericht definiert denn auch unter anderem die korperliche und die psychi-

sche Integritit als besonders hochwertige Rechtsgiiter und stellt diese auch weni-

252 SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 174 f.

253 Vorliegend wird verzichtet, eingehend auf die andauernden Diskussionen in Bezug auf die Defi-

nition der Verfolgung einzugehen. Diesbeziiglich wird in nicht abschliessender Weise verwiesen
auf: HATHAWAY/FOSTER, S. 101 ff.; GOODWIN-GILL/MCADAM, S. 91 und 131 ff.; UNHCR,
Handbuch tiber Verfahren und Kriterien, Ziff. 51 ff.
234 BGE 98 Ia 508 E. 4b mit Hinweis auf MULLER, Recht auf Leben, S. 463; SCHWEIZER, in:
SG-Kommentar, Art. 10 BV, Rz. 12. Ferner auch KIENER/KALIN/WYTTENBACH, S. 132 ff.
Dieser Aspekt der personlichen Freiheit ist im Asylrecht von geringerer Relevanz, weshalb auf
weitergehende Ausfiihrungen verzichtet wird. Fiir weitere Hinweise wird auf KIENER/KALIN/
WYTTENBACH, S. 143 ff. verwiesen.
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, S. 147 mit Hinweis auf den fiir das Asylrecht insbesondere rele-
vanten Bereich der sexuellen Entfaltung; BGE 126 11 425 E. 2b.

257 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, S. 149 ff.

255

256
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ger bedeutenden Rechtsgiitern wie Eigentum und Vermdégen verschiedentlich ent-
gegen.”® Die Hochwertigkeit dieser im Asylbereich geschiitzten Rechtsgiiter lzsst
sich weiter auch aus dem Umstand ableiten, dass diese Rechte zwar nicht absolut,
jedoch notstandsfest sind.>>° Insgesamt stellen das Recht auf Leben als auch die
personliche Freiheit sowie die korperliche Integritét die elementarsten Erscheinun-
gen der Personlichkeitsentfaltung dar.? Fehlbeurteilungen im negativen Sinne
lassen sich denn kaum riickgingig machen.?®! Dieser Umstand, dass das Asyl-
recht zum Ziel hat, derart hochwertige Rechtsgiiter zu schiitzen, kann demnach als
spezifische Eigenschaft qualifiziert werden.

5.4.2 Rechtserheblicher Sachverhalt im Ausland

Der rechtserhebliche Sachverhalt, welcher zwar von den Behorden im Sinne der
Untersuchungsmaxime in Zusammenarbeit mit den Asylsuchenden von Amtes we-
gen festzustellen ist, ereignete sich im Asylverfahren in der Regel in Ausland,?6?
was dessen Feststellung per se erschwert. Dabei handelt es sich bei den Herkunfts-
regionen der Asylsuchenden oft um Krisenregionen und/oder die geltend gemach-
te Verfolgung geht vom Staat selber aus, was die Sachverhaltsaufklarung nicht
einfacher macht, da die benotigten Informationen aus diesen Griinden nicht ohne
Weiteres erfragt werden konnen. Dieser Umstand hat insbesondere Auswirkungen
auf eine objektive Informationsbeschaffung, welche auch durch eine seriose COI-
Abkldrung nicht in jedem Fall moglich ist, zumal in typischen Asylherkunftsstaa-
ten gezielt auch Falschinformationen gestreut werden.?%> Daneben kénnen auch
die sprachlichen Barrieren grosse Hindernisse bei der Informationsbeschaffung
darstellen.?%* Daraus ergibt sich, dass die Behorden in wesentlichen Teilen auf die
Vorbringen der Asylsuchenden angewiesen sind, wobei diese aus ihren Vorbringen
einen Aufenthaltsanspruch ableiten mochten. Diese Konstellation kann zu einem
gewissen Misstrauen der Behorde gegeniiber der asylsuchenden Person fiihren,

258 S0 neben vielen: BGE 103 Ib 27 E. 1; BGE 137 11297 E. 3.3; BGE 127 IV 1 E. 2a.

259 MULLER/SCHEFER, S. 45; GRABENWARTER/PABEL, S. 12.

260 BGE 136 II 415 E. 3.2; BGE 118 Ia 427, E. 4b; GRABENWARTER/PABEL, S. 146; MULLER/
SCHEFER, S. 41 f.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, S. 133, 146; HATHAWAY/FOSTER, S. 208.

261 MERLL S. 7.

262 Beim vorliegend von subjektiven Nachfluchtgriinden im Sinne von Art. 54 AsylG kann es sein,

dass die verfolgungsbegriindenden Handlungen (auch) in der Schweiz geschahen.
263 Vgl. SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 318 f.; MATTERN, passim. Ferner auch: ROSSET, passim.
264 KLAUSHOFER, S. 150 f.
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was den Beweisnotstand aufgrund der Unmoglichkeit der objektiven Abkldrung
zusitzlich verschirft.

Von den in Art. 12 VwVG aufgefiihrten Beweismitteln kann im Wesentlichen nur
auf die Auskiinfte der Parteien zuriickgegriffen werden, weshalb die Befragun-
gen zur Person und zu den Asylgriinden ins Zentrum der Sachverhaltsfeststellung
riicken. Urkunden weisen oft nur einen geringen Beweiswert auf oder konnen nicht
oder nur mit unverhéltnisméssig hohem Aufwand tiberpriift werden. Auskiinfte
oder Zeugnisse von Drittpersonen sind kaum verfiigbar und die Kooperation mit
den Verfolgerstaaten aus tatsidchlichen, volkerrechtlichen und auch diplomatischen
Griinden unmoglich.”> Auch Augenscheine sind ohne unverhiltnismissigen Auf-
wand nicht moglich.?6® Es bestehen somit zumeist nur eingeschrinkte und mittel-
bare Moglichkeiten, den Sachverhalt abzukliren.2” Dieser notorische Beweisnot-
stand stellt ein zentrales und priagendes Element des Asylverfahrens dar.

5.4.3 Schutzsuchende, fremdsprachige und rechtsunkundige Personen

Asylsuchende sind Ausldnderinnen und Ausldnder, welche aus einem anderen
Staat kommend um Schutz in der Schweiz ersuchen.?® Meist sind ihnen weder
eine Amtssprache noch ein grundlegendes Verstindnis des rechtsstaatlichen Ver-
fahrensablaufs oder der giingigen Verhaltensformen gegeniiber sowie seitens der
Behorden bekannt. Zwar konnen die Sprachbarrieren durch Dolmetscherinnen
respektive Dolmetscher gemildert werden. Diese sind jedoch oft nicht erschwing-
lich und zudem er6ffnen sich etliche weitere Problematiken in einem iibersetzten
Gespriich, zumal das direkte Gesprich fehlt.>®® Dazu kommen oft Traumatisie-
rungen, welche aus den Erlebnissen im Heimatland oder von der Flucht in das
Zielland stammen und zu einer gewissen Vulnerabilitit fiihren konnen.”’? Diese
Kombination zwischen Schutzbediirfnis, Vulnerabilitdt und Unkenntnis sowohl
des Verfahrensablaufs als auch der gesellschaftlichen Struktur und der Sprache im
Asylstaat mit dem dazugehdorigen, oftmals fehlenden Beziehungsnetz ist fiir das

265 K1 AUSHOFER, S. 151.

266 ygl. in diesem Sinne: SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 303 ff.; KNEER/SONDEREGGER, Glaubhaftig-
keitspriifung, S. 3, 6; SCHINDLER, Experimentierfeld, S. 200.

267 K AUSHOFER, S. 151.

268 KUHN, S. 4 f.; SCHINDLER, Experimentierfeld, S. 196.
269 BoLz, Rechtsschutz, S. 212 f.

270 K1 AUSHOFER, S. 152.
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Asylverfahren als typisch zu bezeichnen.?’! Dariiber hinaus hat auch der EGMR
vor einigen Jahren Asylsuchende schon als Mitglieder einer besonders unterpri-
vilegierten und vulnerablen Gesellschaftsgruppe mit speziellem Schutzbediirfnis
bezeichnet.>’?> Unbegleitete minderjihrige Asylsuchende sowie korperlich oder
psychisch kranke Asylsuchende werden zudem oftmals als besonders schutzbe-
diirftig angesehen.

Dazu kommt, dass es im Rahmen des Asylverfahrens nicht um einzelne Rechte
oder Pflichten der asylsuchenden Personen geht, sondern ihre gesamten Leben-
sumstinde und ihre auslindische Herkunft als Ganzes zentraler Gegenstand des
Verfahrens bilden.?’3 Dies fiihrt dazu, dass sie neben ihrer bereits speziellen Situa-
tion dusserst personliche Erfahrungen und Erlebnisse mit Behorden teilen miissen,
was auch im Sinne des Personlichkeitsschutzes von Bedeutung scheint.

Asylsuchenden stehen im Verfahren jeweils Abteilungen des SEM sowie des Bun-
desverwaltungsgerichts gegeniiber, welche ausschliesslich Asylgesuche behandeln
und somit als hochspezialisierte Bundesbehorden bezeichnet werden konnen, in
welchen auf Asylfragen spezialisierte Mitarbeitende sowie Richterinnen und Rich-
ter arbeiten. Auch das gesamte behdrdennotorische Wissen beziiglich Asylverfah-
ren wird an diesen beiden Stellen konzentriert und zentralisiert. Das Asylverfahren
zur Feststellung oder Ablehnung der Fliichtlingseigenschaft ist strikt von anderen
Verfahren wie z. B. auslidnderrechtliche Verfahren, aber auch vom Wegweisungs-
vollzugsverfahren getrennt, was die zusitzliche Spezialisierung unterstreicht.”’*
Demgegentiiber steht das Rechtsgebiet des Asyls in der gingigen juristischen Aus-
bildung nicht im Fokus, weshalb sich auch Anwiltinnen und Anwilte kaum damit
auseinandersetzen und dieses Gebiet weitgehend NGOs und staatlich finanzierten
Rechtsberatungsstellen iiberlassen. Mit der Neustrukturierung des Asylbereichs,
mit welchem Asylsuchende bereits von Beginn weg Anspruch auf eine Rechts-

vertretung im Asylverfahren haben,?”> wurde versucht, dieses Ungleichgewicht

271 In diesem Sinne auch: BoLz, Rechtsschutz, S. 212 f.; KIENER/KUHN, S. 426; SCHINDLER, Ex-
perimentierfeld, S. 196.

272 EGMR, Urteil vom 21. Januar 2011, M.S.S. gg. Belgien und Griechenland, Nr. 30696/09, Rn. 251:
«(...) an asylum seeker and, as such, a member of a particularly underprivileged and vulnerable
population group in need of special protection (...)».

273 Vgl. MERLI, S. 7; KLAUSHOFER, S. 160.

274 SCHINDLER, Experimentierfeld, S. 194 f.

25 Art. 102f AsylG.
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zwischen Spezialisiertheit der Behdrden und Vulnerabilitdt und Unkenntnis der

Asylsuchenden auszugleichen.

5.4.4 Massenverfahren mit Schwankungen

Das Asylverfahren ist als typisches Massenverfahren zu qualifizieren.?’® Der Be-
griff Massenverfahren verweist auf einen Rechtsbereich mit einer grossen Anzahl
von erlassenen Verfiigungen, welche verschiedene Sachverhalte aus demselben
Regelungsbereich betreffen, die im Rahmen einer sogenannten Massenverwaltung
erlassen werden.?”” Fiir das Asylverfahren bedeutet dies, dass jede asylsuchen-
de Person aufgrund eines anderen Sachverhalts geltend macht, ein Fliichtling im
Sinne der Fliichtlingskonvention zu sein. Diese Gesuche werden alle vom SEM

anhand derselben rechtlichen Voraussetzungen gepriift.

Die Anzahl Asylverfahren zeichnet sich durch schnelle, geopolitisch und somit
von der Schweizer Politik kaum kontrollierbare Schwankungen aus.?’® Asylbe-
schwerden stellten mit 4353 im Jahr 2018 knapp 60% aller Neueinginge beim
Bundesverwaltungsgericht dar.?’® Neben den in absoluter Hinsicht hohen Be-
schwerdezahlen sind auch die Schwankungen von rund 60% innerhalb kurzer
Zeit beachtlich, wobei innerhalb von fiinf Jahren eine Differenz von iiber 2000
Beschwerdeeingiingen zu verzeichnen ist.”" Auch die Gesuchseinginge beim
SEM variieren stark. Sie bewegten sich in den letzten 5 Jahren zwischen 13 694
(im Jahr 2011) und 29 805 (im Jahr 2015), wihrend die Gesuchszahlen im Jahr
1979 noch unter 1000 lag.”8! Aus diesen hohen Gesuchseingiingen sowie aus den
dazukommenden massiven Schwankungen ergeben sich grosse Herausforderun-
gen fiir die Verwaltung sowie das Bundesverwaltungsgericht, welche bereits aus

diesem Grund im Spannungsfeld zwischen dem Beschleunigungsgebot und den

276 MERLI, S. 8; KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 878.
277 Zum Begriff Massenverfahren: KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 878 ff.
278 SCHINDLER, Experimentierfeld, S. 197.

279 BUNDESVERWALTUNGSGERICHT, Geschiiftsbericht 2018, S. 66.

280 Zwischen 2011 und 2018 verzeichnete das Bundesverwaltungsgericht zwischen 3505 (im Jahr

2011) und 5661 (im Jahr 2015) neu eingegangene Beschwerden in den Asylabteilungen, wobei
hier die neu eingegangenen Beschwerden der Abteilungen IV und V beriicksichtigt wurden, wel-
che sich zur Hauptsache, aber nicht ausschliesslich, mit Asylbeschwerdeverfahren beschiftigten.
Vgl. BUNDESVERWALTUNGSGERICHT, Geschiftsbericht 2015, insb. S. 78 f.; BUNDESVERWAL-
TUNGSGERICHT, Geschiftsbericht 2018, S. 70.

281 Vgl. SEM, Asylstatistik 2015, insb. S. 10 f.; SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 27.

74



Kapitel 5 Spezifische Eigenschaften des Asylverfahrens

Mitwirkungspflichten auf der anderen Seite unter Wahrung der volkerrechtlichen
und verfassungsmissigen Vorgaben stehen.”®> Zum einen miissen Ressourcen
und Methoden vorhanden sein, welche erlauben, innerhalb von kurzer Zeit auf
einen Anstieg oder einen Riickgang von Gesuchszahlen zu reagieren, zum ande-
ren handelt es sich um stetig derart hohe Gesuchszahlen, dass zwar Methoden zur
effizienten Fallbearbeitung bereitgestellt werden miissen, eine einzelfallbasierte

Behandlung der Gesuche aber nicht vergessen werden darf.?83

5.4.5 Emotionalisierung durch Politik und Gesellschaft

Die Anderungen in der Asylgesetzgebung waren in den letzten Jahren wieder-
holt Gegenstand nationaler Volksabstimmungen. Zuletzt wurde am 5. Juni 2016
iiber ein ergriffenes Referendum gegen eine erneute Revision des Asylgesetz ab-
gestimmt, welche unter anderem beabsichtigte, das Asylwesen mit beschleunigten

284 Aber auch zuvor wurde das erst

und fairen Verfahren grundlegend zu erneuern.
seit dem Jahr 1979 bestehende Asylgesetz mehrmals revidiert und teilrevidiert,
wobei die Totalrevision von 1998 und die Schengen-Dublin-Assoziierung speziell
zu erwihnen sind.?® Dieser stetige Wandel in der Asylgesetzgebung fiihrt unter
anderem dazu, dass die Asylpolitik beinahe unaufhérlich Gegenstand breiter poli-
tischer und gesellschaftlicher Debatten ist. Dabei wird nicht nur iiber Grundsatz-
fragen, ob das Asylrecht liberal oder restriktiv ausgestaltet werden solle, sondern
auch iiber Detailfragen im Verfahrensrecht diskutiert.”3 Die Debatten werden oft
in kontroversem Stil gefiihrt und sind gepriigt von starker Polemik.?®” Dabei stehen
sich regelmissig die beiden scheinbar entgegengesetzten Pole — einerseits «Schutz
der Verfolgten» und andererseits «Verhinderung des Missbrauchs» — gegeniiber,
was die Debatten noch kontroverser und emotionaler erscheinen lisst.”8® Daraus

282 KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 881 f.
283 So auch MERLL S. 8.

284 Diese Vorlage wurde von 66.8% des Volkes angenommen. BB1 2016 6779; BB1 2015 7181.

285 Gemiiss der Chronologie der Volksabstimmungen der Bundeskanzlei wurde neben weiteren Ab-

stimmungen zum Ausldnderrecht und zum Biirgerrecht seit Inkraftsetzung des Asylgesetzes ins-
gesamt sechs Mal iiber das Asylgesetz als solches oder iiber Teile davon abgestimmt.

286 S0 wurde bei der Eidgendssische Volksinitiative ’gegen Asylrechtsmissbrauch’ vom 24. Novem-

ber 2002 beispielsweise gefordert, dass die Kantone die Leistungserbringer fiir die &drztliche und
zahnirztliche Betreuung von Asylsuchenden bestimmen sollten, BB1 2002 2744, 2745.

287 SCHINDLER, Experimentierfeld, S. 192.
288 S0 bereits WERENFELS, S. 176.
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lassen sich mit einer groben Vereinfachung zwei Auffassungen der Asylpolitik
definieren, nimlich die «<humanitdre» sowie die «sicherheitsbezogene» respektive
«identititsbewahrende» Seite.?®® Auch unabhingig von den politischen Diskussio-
nen und den dazugehorenden Gesetzgebungsprozessen steht das Asylwesen immer
wieder im Fokus der Offentlichkeit, beispielsweise durch Medienartikel, welche

das Asylwesen oder die darin arbeitenden Personen direkt angreifen.?*°

Dieser dauernde Fokus auf das Asylwesen durch Politik, Gesellschaft und Medien
bewirkt in positiver Weise unter anderem einen hohen Rechtfertigungsdruck der
Behorden gegeniiber der Offentlichkeit, womit neue Gesetzesvorlagen den «Fak-
tencheck» bestehen miissen. Im Rahmen der politischen Diskussion kann so oft-
mals auf konkrete und von unabhingiger Stelle evaluierte Daten zuriickgegriffen
werden.?”! Auf der anderen Seite birgt dieser stindige Fokus von Gesellschaft und
Politik die Gefahr der Verpolitisierung und Emotionalisierung dieses Rechtsge-
biets, so dass die Entscheide nicht unabhingig der politischen Ausrichtung und
Diskussion gefillt werden.?®> Diese Problematik der Verpolitisierung des Asylwe-
sens entstand denn nicht erst kiirzlich. So fragte sich bereits WERENFELS vor tiber
30 Jahren, inwiefern es sich bei Asylentscheiden um rechtliche oder politische
Entscheide handle, und bezeichnete diese Frage bereits zu dieser Zeit als «alt».
Die Gefahren dieser Tendenzen, im Asylwesen gemiss den politisch richtigen oder

gebotenen Losungen zu entscheiden, liegen auf der Hand.

5.4.6  Keine spezifischen Eigenschaften
5.4.6.1 Beschleunigungswille

Im Zusammenhang mit dem Asylverfahren wird immer wieder auf den Beschleu-
nigungswillen und die Notwendigkeit der Beschleunigung des Asylverfahrens ver-
wiesen. Kaum eine Asylgesetzrevision hatte nicht das Ziel der Beschleunigung

289 PARINI/GIANNI, S. 227 f.
290 7zum Beispiel: TAGESANZEIGER ONLINE, Das sind die hirtesten Asylrichter der Schweiz;
WELTWOCHE, Sabotage von oben; WELTWOCHE, 3000 Syrer fiir die Galerie; W0Z, Ueli der

Grenzwichter.
291 7.B. bei der Evaluierung des sogenannten Testbetriebs Ziirich. Dabei wurde nach 10 Monaten eine
Evaluation des Betriebs durch vier externe Auftragnehmer in Auftrag gegeben. Vgl. dazu SEM,
Evaluation Testbetrieb. Vgl. auch SCHINDLER, Experimentierfeld, S. 192.
22 Vgl. auch den Vorwurf in TAGESANZEIGER ONLINE, Das sind die hirtesten Asylrichter der
Schweiz.

293 WERENFELS, S. 176.
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der Verfahren.2*

So liegt der Schluss nahe, dass auch die Beschleunigung re-
spektive der Beschleunigungswille eine spezifische Eigenschaft des Asylverfah-
rens sein muss. Begriindet wird dies meist damit, dass aufgrund der bereits er-
folgten Pridsenz der Gesuchstellenden im Staat, in welchem sie um Schutz ersu-
chen, die Personen ein Interesse daran hitten, das Asylverfahren moglichst lange
hinauszuzogern, um linger vom Aufenthaltsrecht profitieren zu konnen.?>> Die-
se Argumentation verkennt zum einen die seit mehreren Jahren bereits sehr hohe

Schutzquote?*®

, weshalb die Mehrheit der Personen kaum ein Interesse an langen
Verfahren haben kann, in welchen sie mit einem schlechteren Aufenthaltsstatus
ausharren miissen. Zum anderen ist darauf hinzuweisen, dass Parteien auch in an-
deren Verwaltungsverfahren ein Interesse daran haben, Verfahren moglichst in die
Linge zu ziehen,?’ wobei solche Verzogerungen — wer diese auch immer ver-
schuldet — zu grossen finanziellen Verlusten fithren konnen.?’® Auch in diesen
Verfahren konnen sich die Sachverhalte im Laufe der Zeit verdndern und zu ande-
ren Rechtsfolgen fiihren, wie dies im Asylverfahren beispielsweise aufgrund einer
verdnderten Situation im Heimatland oder in extremen Fillen aufgrund besonders
guter Integration®” der Fall ist. Das Interesse an einer Verfahrensverzogerung ein-
zig asylsuchenden Personen zuzurechnen, erscheint ungerechtfertigt, insbesondere

wenn sie einen Schutzanspruch zu begriinden vermogen. Die Notwendigkeit, das

294 S0 bereits in den Erliuterungen des Bundesrates zur Volksabstimmung vom 5. April 1987, S. I:
«Das Asylgesetz und das Bundesgesetz iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslidnder sollen
gedndert werden, damit die zahlreichen Asylgesuche rascher behandelt und ablehnende Entscheide
durchgesetzt werden konnen.» In den Erlduterungen des Bundesrates zur Volksabstimmung vom
5.Juni 2016, S. 3: «Asylverfahren dauern heute oft sehr lange. Bundesrat und Parlament wollen
das Asylwesen mit beschleunigten und fairen Verfahren grundlegend erneuern.» Daneben auch:
BBI12014 7991, 7992; BBI 2011 7325, 7326; BBI 2010 4455, 4456; BB1 1996 11 1, 2; BB1 1990 II
573, 585; BB1 1986 1 1, 2, wobei jeweils bereits in der Ubersicht zur Botschaft auf den Willen zur
Beschleunigung des Asylverfahrens hingewiesen wird.

So beispielsweise KHAKZADEH-LEILER, Verfahrensbeschleunigung, S. 176, und im gleichen Sin-
ne Urteil des VFGH B1219/93; B1698/93; B397/94 vom 30. Juni 1994 E. 1.b.

Als Schutzquote wird — entgegen den Berechnungen des SEM, aber in Ubereinstimmung mit dem
UNHCR, dem Statistischen Amt der Européischen Union Eurostat und der SFH — der Anteil Asyl-
gewihrungen plus vorldufige Aufnahmen ohne Beriicksichtigung fiir den Gesamtanteil der Nicht-
eintretensentscheide (insb. Dublin-Entscheide) definiert. Diese Schutzquote belief sich im Oktober
2015 in der Schweiz auf 79,2%. Vgl. HRUSCHKA, Asylstatistiken.

Es sei an Infrastrukturprojekte, Baugesuche, kartellrechtliche Verfahren, Enteignungen oder auch
an Verfahren beziiglich des geistigen Eigentums zu denken.

295

296

297

298
299

Z.B. im Bereich des offentlichen Beschaffungswesens.

Z.B. reziproke Entwurzelung; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 12. August 2015
D-2453/2014 E. 7.
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Asylverfahren beschleunigen zu wollen, ergibt sich vielmehr aus dem Umstand,
dass es sich beim Asylverfahren um ein Massenverfahren handelt, weshalb mit
einer hohen Anzahl von Gesuchseingidngen ein hoher Erledigungsdruck einher-
geht. Aufgrund der hohen Gesuchszahlen ergeben sich auch nicht unwesentliche
Kosten der Verwaltung, welche durch die Beschleunigung gesenkt werden sollen.
Weiter ergibt sich aus der Hochwertigkeit der Rechtsgiiter sowie der personlichen
Schicksale der Gesuchstellenden ein Bediirfnis nach moglichst schneller Kldarung
der rechtlichen Situation. Schliesslich fiihrt auch die genaue Beobachtung der Po-
litik und der Offentlichkeit sowie der damit einhergehenden Emotionalisierung
des Themas zum Wunsch nach Beschleunigung. Daraus wird ersichtlich, dass der
Beschleunigungswille nicht als eine eigenstidndige Eigenschaft qualifiziert werden
kann, sondern sich viel mehr durch die anderen spezifischen Eigenschaften ergibt
und somit als von aussen und nicht aus den Eigenschaften des Asylverfahrens sel-
ber kommend qualifiziert werden muss.

5.4.6.2 Missbrauchsbekdampfung

Im gleichen Sinne ist der Wille der Missbrauchsbekdampfung im Asylbereich nicht
als spezifische Eigenschaft des Asylverfahrens zu bezeichnen. Gleich wie die Be-
schleunigungsabsicht wurde und wird auch die Missbrauchsbekdmpfung im Zu-
sammenhang mit den Asylgesetzrevisionen als zu erreichen wollendes Ziel er-
withnt. 3% Dabei ist aber der Asylmissbrauch vom Rechtsmissbrauch im streng
juristisch-technischen Sinne abzugrenzen.**! Nicht jedes fragwiirdiges Verhalten,
aus welchem sich (aus moralischer Sicht) zu Unrecht eine Leistungspflicht des
Staates oder ein Anspruch eines Individuums (z. B. auf Anwesenheit) ergibt, ist als
Rechtsmissbrauch zu qualifizieren. Der Begriff «Missbrauch» wurde denn im asyl-
rechtlichen Kontext vermehrt fiir Asylgesuche verwendet, welche schliesslich ne-
gativ beurteilt werden.3? Vielmehr ist in diesem Zusammenhang auf eine Zweck-
entfremdung des Asylverfahrens zu schliessen, wobei sich die Asylsuchenden zu
vulnerabilisieren haben, um iiberhaupt migrieren zu kénnen.

Im Wesentlichen bezweckten die zur Missbrauchsbekdmpfung eingefiihrten Rege-

lungen im Asylgesetz die Verhinderung der Einreichung von Folgegesuchen und

300 Unter anderem: BB12014 7991, 8010; BB12010 4455, 4456; BB1 1986 I 1, 13. Fiir die historische
Herleitung des Begriffs im Asylbereich, vgl. FREI etal., Rz. 6 ff.

301 7ur Definition des Rechtsmissbrauchs: GACHTER, S. 113 ff.
302 pRgretal., Rz. 7, 43; im Zusammenhang mit Sozialhilfemissbrauch, GACHTER, S. 7.
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die Einfithrung von Massnahmen, welche die Mitwirkungspflicht der Gesuchstel-
lenden (insb. Offenlegung ihrer Identitit) sicherstellen sollten.’*3> Dazu wurden
unter anderem verschiedene materielle Nichteintretenstatbestinde,>* technische
Moglichkeiten zur Erfassung von Identititsmerkmalen sowie die Verkiirzung von
Behandlungs- und Beschwerdefristen fiir unbegriindete Verfahren®%> im Asylge-
setz kodifiziert.

Der Wille zur Missbrauchsbekdmpfung muss mit Fokus auf die spezifischen
Eigenschaften zum einen im Zusammenhang mit der erschwerten Sachverhalts-

abklirung im Asylverfahren gestellt werden.3%

Der Umstand, dass Asylgesuchs-
stellende umfassende Leistungen von Seiten des Staates «lediglich» aufgrund
personlicher Erzéhlungen erhalten, kann im Vergleich zu anderen, besser abklir-
baren Sachverhalten in anderen Verwaltungsverfahren sogar befremdlich wirken.
Zum anderen wird die Missbrauchsbekdmpfung auch gerne herangezogen, um
die Gesetzesrevisionen rechtfertigen zu konnen, zumal der eigentliche Schutz
von schutzbediirftigen Personen gemiss der Fliichtlingskonvention als politisch
unbestritten gilt.>%” Daraus folgt, dass die Missbrauchsbekimpfung nicht als ei-
genstdndige Eigenschaft zu qualifizieren ist, sondern sich insbesondere aus der
schwierigen Sachverhaltsabkldrung sowie dem omnipridsenten politischen und
gesellschaftlichen Diskurs ergibt.

5.5 Zwischenfazit

Mit den vorangehenden Darstellungen konnte aufgezeigt werden, dass sich
das Asylverfahren von anderen Verwaltungsverfahren durch die fiinf genann-
ten Aspekte in massgeblicher Weise unterscheidet und sich abhebt. So sind die auf
dem Spiel stehenden hochwertigen Rechtsgiiter Leib, Leben und personliche Frei-
heit so in keinem anderen Verwaltungsverfahren derart direkt von Belang. Dazu
kommt, dass sich der rechtserhebliche Sachverhalt im Ausland ereignete, weshalb

303 Frer etal., Rz. 20.

304 7 B. der in der Zwischenzeit wieder abgeschaffte Nichteintretenstatbestand wegen fehlenden

Reise- oder Identititspapieren, aArt. 32 Abs. 2 Bst. a AsylG, dazu eingehend FREI et al., Rz. 29 ff.

3057 B. Art. 37b AsylG (Behandlungsstrategie SEM), Art. 111 Bst. e AsylG (Einzelrichterliche Zu-
standigkeit im Beschwerdeverfahren), Art. 1115 und 111c AsylG (formlose Abschreibung von
unbegriindeten Wiedererwédgungs- oder Mehrfachgesuchen).

3% So bereits BB1 19861 1, 13.

307 FRrEretal., Rz. 1.
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die Behorden auf die Mitwirkung der Asylsuchenden besonders angewiesen sind.
Diese sind wiederum unter anderem aufgrund ihrer Flucht und Herkunft anders als
andere Verfahrensteilnehmende in Verwaltungsverfahren zu qualifizieren, wobei
ihnen aber hochspezialisierte Behorden gegeniibertreten. Schliesslich sind auch
die starken Schwankungen in den Gesuchszahlen sowie die starke Politisierung
und Emotionalisierung dieses Rechtsgebietes als das Asylverfahren auszeichnende

Eigenschaften zu nennen.
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6.1  Ubersicht

Zum besseren Verstindnis werden im Folgenden im Sinne eines Uberblicks die
wichtigsten Eckpunkte eines «normalen» Asylverfahrens von der Gesuchsstellung
bis hin zum Abschluss des Verfahrens durch ein Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts skizziert. Diese Darstellung, welche keinen Anspruch auf Vollstindigkeit
erhebt, ldsst bewusst die diversen Spezialverfahren und/oder Spezialverfahrens-
normen wie beispielsweise das Flughafenverfahren, die Verfahren von unbegleite-
ten minderjdhrigen Asylsuchenden oder zum Teil auch Verfahrensabweichungen
bei offensichtlich unbegriindeten Gesuchen und groben Mitwirkungspflichtsver-
letzungen unbehandelt. Gegebenenfalls wird darauf im Hauptteil der vorliegenden
Arbeit vertieft darauf eingegangen. Durch diesen Beschrieb des «normalen» Asyl-
verfahrens soll die nachfolgende Gegeniiberstellung der abweichenden Spezialnor-

men zum Verwaltungsverfahrensgesetz als Nulllinie besser verstanden werden.308

6.2 Erstinstanzliches Verfahren

Am 1. Mirz 2019 trat die jingste gewichtige Asylgesetzrevision in Kraft, welche
das Asylverfahren in erster Linie beschleunigen soll. Die Revision brachte einige
fundamentale Anderungen im Verfahren und insbesondere in der praktischen Or-
ganisation des Asylbereichs mit sich. Die Asylverfahren werden nunmehr in den
Bundeszentren zeitlich getaktet durchgefiihrt und folgen einem gesetzlich festge-
legten Ablauf.’? Seit diesem Zeitpunkt werden die Asylgesuche im erstinstanz-
lichen Verfahren in Dublin-Verfahren, beschleunigte und erweiterte Verfahren
triagiert. Je nach Einteilung des Asylgesuchs erfolgen andere Verfahrensschritte

respektive andere Verfahrensabldufe.

308 Fiir eine detaillierte Darstellung des neustrukturierten Asylverfahrens wird in erginzender Wei-
se auf SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, und UNHCR, Neustrukturierung des Asylbereichs
verwiesen.

309 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 4.
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6.2.1 Stellung eines Asylgesuchs

Gemiiss Art. 18 AsylG stellt «jede Ausserung, mit welcher eine Person zu erken-
nen gibt, dass sie die Schweiz um Schutz vor Verfolgung nachsucht», ein Asyl-
gesuch dar. Ein erstes Asylgesuch ist an keinerlei Formvorschriften wie beispiels-

310 ynd kann

weise die Schriftlichkeit oder materielle Begriindetheit gebunden
somit miindlich, schriftlich oder sogar mittels Zeichen und Gesten eingereicht
werden.3!! Daraus folgt unter anderem auch, dass die Worte «Asyl» oder «Verfol-
gung» nicht explizit genannt werden miissen.>!> Die Stellung eines Asylgesuchs
beinhaltet zum einen einen Anruf des Non-Refoulement-Gebots und zum ande-
ren die Bitte um Aufenthalt im Staat, in welchem um Schutz ersucht wurde. Ein
Asylgesuch ist personlich zu stellen, da die Stellung eines Asylgesuchs gemiss
langjdhriger Rechtsprechung ein relativ hochstpersonliches Recht darstellt, wes-
halb um Asyl nicht iiber einen rechtlichen Vertreter oder eine rechtliche Vertreterin

ersucht werden kann.3!3

Gemiss Art. 19 AsylG sind Asylgesuche bei der Grenzkontrolle in einem schwei-
zerischen Flughafen, bei der Einreise an einem geoffneten Grenziibergang oder in
einem Zentrum des Bundes einzureichen. Je nachdem, wo das Asylgesuch gestellt
wird, folgen unterschiedliche Verfahrensabliufe.3'* Seit der Abschaffung der so-

315 ist die Anwesenheit in der Schweiz oder an der

t.316

genannten Botschaftsgesuche

Grenze fiir die Asylgesuchstellung vorausgesetz

310 Im Gegensatz dazu miissen Wiedererwiigungs- und Mehrfachgesuche schriftlich und begriindet

eingereicht werden, vgl. Art. 1115 und 111c AsylG.
31 Vgl. EMARK 2002 Nr. 5 E. 4a; HRUSCHKA, Neustrukturierte Dublin-Verfahren, Art. 18, Rz. 1;
NGUYEN, S. 519; WERENFELS, S. 155.
Bei der Entgegennahme eines Asylgesuchs ist von einem weiten Verfolgungsbegriff auszugehen,
weshalb auch Gesuche, in welchen ausschliesslich Wegweisungsvollzugshindernisse nach Art. 83
AIG geltend gemacht werden, oder Gesuche um Einbezug in die Fliichtlingseigenschaft einer an-
deren Person, als Asylgesuche entgegenzunehmen sind. HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 18,
Rz. 2; CARONI etal., Migrationsrecht, 4. Aufl., S.374 f.; STOCKLI, Asyl, Rz. 11.92; SFH, Hand-
buch, 2. Aufl., S. 60; KALIN, Grundriss Asylverfahren, S.260.
313 HruscHKA, Kommentar AsylG, Art. 18, Rz. 3; CARONI et al., Migrationsrecht, 4. Aufl., S.375.

3147 B. fiir das Flughafenverfahren: Art. 22 f. AsylG.
315

312

AArt. 19 und 20 AsylG, wonach ein Asylgesuch auch in einer schweizerischen Vertretung im
Ausland gestellt werden konnte. Die schweizerische Vertretung iiberwies das Gesuch dem SEM,
welches iiber die Einreise in die Schweiz befand, um ein Asylverfahren durchfiihren zu konnen.

316 Art. 19 Abs. 2 AsylG.
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Fiir die Stellung des Asylgesuchs hat sich eine schutzsuchende Person, welche sich

t,317 an eine andere nationale

an der Grenze oder bereits in der Schweiz befinde
oder kantonale Behorde (z. B. Polizei) zu wenden, welche gemiss Art. 8 AsylV 1
die Personalien aufnimmt und sie einem Zentrum des Bundes nach Art. 24 AsylG
oder einem kantonal oder kommunal gefiihrten Zentrum nach Art. 24d AsylG zu-
weist. Fiir die Reise dorthin wird der asylsuchenden Person ein entsprechender
Passagierschein fiir den Zug ausgestellt. Sie hat sich spitestens am nichsten Ar-
beitstag in diesem zugewiesenen Zentrum zu melden.’!® Asylsuchende konnen
auch an den Flughifen Ziirich-Kloten und Genf-Cointrin anlésslich ihrer Einreise
auf dem Luftweg ihr Asylgesuch stellen. Personen, welche an den anderen Flug-
hifen der Schweiz um Asyl nachsuchen, werden mangels Unterbringungsmog-
lichkeiten in das nédchste Bundeszentrum transferiert und es wird ein ordentliches
Asylverfahren durchgefiihrt. Das Asylverfahren an den Flughéfen richtet sich nach
Art. 22 f. AsylG.31°

6.2.2  Vorbereitungsphase

Seit der Neustrukturierung des Asylbereichs ist die Schweiz in sechs Asylregio-
nen unterteilt: Bern, Nordwestschweiz, Ostschweiz, Tessin/Zentralschweiz, West-
schweiz und Ziirich. In jeder Region wird jeweils ein sogenanntes Bundeszentrum
mit Verfahrensstruktur betrieben, in welchen die Asylgesuche entgegengenom-
men und zumindest die ersten Verfahrensschritte durchgefiihrt werden. In diesen
Bundeszentren halten sich alle Akteure des Asylverfahrens unter einem Dach auf.
Sprich, neben der Unterbringung der Asylsuchenden befinden sich in diesen Zen-
tren auch die Mitarbeitenden des SEM, die Rechtsvertretung sowie die Riickkehr-
beratung und die Dolmetscherinnen und Dolmetscher.*?° In diesem Bundeszen-

trum haben sich die Asylsuchenden wihrend hochstens 140 Tagen bis zur Asylge-

317 Nota bene: Eine illegale Einreise in die Schweiz stellt kein Hindernis fiir die Asylgesuchstellung

dar. An dieser Stelle ist anzumerken, dass Art. 31 Abs. 1 FK Strafmassnahmen gegen illegal einge-
reiste Fliichtlinge explizit verbietet, wenn diese unmittelbar aus dem Verfolgungsgebiet kommen,
sich unverziiglich bei den Behorden melden und triftige Griinde fiir die illegale Einreise haben.
Vgl. KALIN, Grundriss Asylverfahren, S.249; SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 64 f.; STOCKLI, Asyl,
Rz. 11.93.

318 Art. 8 AsylV 1.

319 Vgl. dazu eingehend SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 66 ff.; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C2,
S.4ff.

320 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C1, S. 5; BB1 2014 7991, 8010.
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wihrung, der Anordnung der vorldufigen Aufnahme, der Zuweisung ins erweiterte
Verfahren oder bis zur Ausreise respektive bis zur Uberstellung in ein sogenann-
tes Ausreisezentrum aufzuhalten. Werden die 140 Tage iiberschritten, ohne dass
ein Entscheid gefillt wurde, werden die Asylsuchenden einer Unterkunft in einem

Kanton zugewiesen.>?!

Mit der Einreichung des Asylgesuchs im Bundeszentrum beginnt die sogenannte
Vorbereitungsphase (Art. 26 AsylG) von hochstens 21 Kalendertagen — in Dublin-
Verfahren hochstens 10 Kalendertagen — zu laufen. Nach der formellen Gesuch-
seinreichung respektive der Registrierung desselben an der Loge des Bundeszen-
trums wird die asylsuchende Person aufgefordert, einen Fragebogen auszufiillen.
Dabei werden die wichtigsten Merkmale zur Person und zu ihrer Reise wie unter
anderem Namen, Geburtsdatum und -ort, Nationalitidt, Herkunftsort, Glaubensan-
gehorigkeit, Name der Mutter und des Vaters sowie die Eckdaten der Ausreise
erfasst.?? Gleichzeitig werden die Asylsuchenden durch das SEM auch iiber ihre

Rechte und Pflichten im Asylverfahren informiert.3>3

Das SEM erstellt in der Regel Fingerabdruckbogen und Fotografien der asylsu-
chenden Personen. Ferner konnen weitere biometrische Daten erhoben, Alters-
gutachten erstellt und herkunfts- sowie identitétsspezifische Abklarungen getrof-
fen werden.’?* Reisepapiere oder andere Identititspapiere miissen gemiss Art. 8
Abs. 1 Bst.b und Art. 10 AsylG sowie Art.2b AsylV 1 dem Personal des Bundes-
zentrums abgegeben werden. Ebenfalls wihrend der Vorbereitungsphase werden
die notwendigen Daten®?’ fiir die Abklirung der Zustindigkeit fiir die Durchfiih-
rung des Asyl- und Wegweisungsverfahrens im Sinne der Dublin-Verordnung mit
den anderen Mitgliedstaaten abgeglichen.3%6

Ab Beginn der Vorbereitungsphase haben Asylsuchende Anspruch auf unentgeltli-
che Beratung und Rechtsvertretung.3?’ Die Rechtsvertretung informiert die asylsu-
chende Person iiber ihre Rechte und Pflichten im Verfahren und ist ferner verpflich-

321 Art. 24 Abs. 3 und 4 AsylG.

322 NGUYEN, S. 522; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 5.

323 Art. 26 Abs. 3 AsylG.

324 Art. 26 Abs. 1 und 2 AsylG; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 4.

325 Insb. Art. 102a ¥ AsylG.

326 Art. 26 Abs. 4 AsylG.

327 Art. 102f und 102/ AsylG; UNHCR, Neustrukturierung des Asylbereichs, S. 18 f.
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tet, die Person iiber ihre Chancen im Asylverfahren aufzukliren.’?® Die Rechts-
vertretung soll unter anderem die asylsuchenden Personen bei der Ausiibung ihrer
Mitwirkungspflichten unterstiitzen sowie die Verfahrensrechte der Asylsuchenden
wahren.??° Die Asylsuchenden konnen auf die zugewiesene Rechtsvertretung auch

verzichten.330

Als wichtigster Verfahrensschritt in der Vorbereitungsphase ist das sogenannte
Dublin-Gespriach zu bezeichnen. Dieses ersetzt in der Regel die bisherige Be-
fragung zur Person (BzP).*3! Das Dublin-Gespriich hat in erster Linie zum Ziel,
die Zustdndigkeit der Schweiz fiir die Durchfiihrung des Asyl- und Wegweisungs-
verfahrens abzukldren. Dabei werden insbesondere Fragen zum Reiseweg, zu den
Zustandigkeitskriterien im Sinne der Dublin-III-Verordnung, zum Gesundheitszu-
stand sowie zum Vorhandensein von Dokumenten gestellt. Schliesslich wird den
Asylsuchenden das rechtliche Gehor zu einer moglichen Zustindigkeit eines ande-
ren Dublin-Mitgliedstaates gewihrt, welche sich anhand der Angaben zur Flucht,
den biometrischen Daten sowie den abgegebenen Beweismitteln ergeben hat. Die
asylsuchende Person wird dabei von ihrer Rechtsvertretung zum Gesprich beglei-
tet. Wenn nach diesem Gesprich davon ausgegangen werden kann, dass ein ande-
rer Dublin-Mitgliedstaat fiir das Asyl- und Wegweisungsverfahren zustdndig ist,
wird das Asylgesuch bereits triagiert und ein Dublin-Verfahren eingeleitet. An-
dernfalls wird das Verfahren nach den Bestimmungen des beschleunigten Verfah-

rens weitergefiihrt.332

6.2.3 Dublin-Verfahren

Liegen nach Abschluss des Dublin-Gesprichs aus den eingereichten Dokumenten
und den Vorbringen der asylsuchenden Person in der Befragung Hinweise auf eine
Zustindigkeit eines anderen Dublin-Mitgliedstaates vor,*3? ersucht das SEM den
eruierten Mitgliedstaat um Ubernahme respektive um Riickiibernahme der asyl-

328 Art. 102k Abs. 2 AsylG; UNHCR, Neustrukturierung des Asylbereichs, S. 20.
329 UNHCR, Neustrukturierung des Asylbereichs, S. 25 m.w.H.
330 Art. 1024 Abs. 1 in fine AsylG.

31 Dazu noch: SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 85 f., wobei als wichtigster Unterschied die Nichtbefra-
gung der Asylgriinde genannt werden kann. Kritisch dazu: HONGLER/SONDEREGGER, S. 23.

32 Art. 26 Abs. 3 AsylG, Art. 20b AsylV 1; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 6 f.;
UNHCR, Neustrukturierung des Asylbereichs, S. 23 f.; HRUSCHKA, Neustrukturierte Dublin-
Verfahren, S. 31.

333 ygl. generell zum Dublin-Verfahren insgesamt u.a.: FILZWIESER/SPRUNG; MATANI/HRUSCHKA.
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suchenden Person. Erklirt sich ein anderer Dublin-Mitgliedstaat fiir die Behand-
lung des Verfahrens der asylsuchenden Person zustindig, ist der Nichteintretens-
entscheid nach Art. 31a Abs. 1 Bst. b AsylG innerhalb von drei Arbeitstagen der
asylsuchenden Person zu er6ffnen. Im Gegensatz zu den beschleunigten Verfah-
ren erhilt die Rechtsvertretung im Dublin-Verfahren im Sinne von Art. 206 Abs. 2

AsylV 1 keine Moglichkeit, zum Entscheidentwurf Stellung zu nehmen.33*

6.2.4  Beschleunigtes Verfahren

Das gesamte beschleunigte Asylverfahren wird grundsitzlich innerhalb von 140
Tagen ab Asylgesuchsregistrierung in den Bundeszentren in einem Zentrum des
Bundes gefiihrt und abgeschlossen. Eine Zuweisung an einen Kanton erfolgt nur,
wenn der Person Asyl gewihrt, sie vorldufig aufgenommen wird oder wenn die
Frist nicht eingehalten werden kann. Wird indessen die Wegweisung und der Weg-
weisungsvollzug verfiigt, wird eine Ausreisefrist von sieben Tagen angeordnet und

die Wegweisung kann direkt ab einem Bundeszentrum vollzogen werden.>3

6.2.4.1 Anhorung oder rechtliches Gehor

Wird das Asylgesuch einer Person nach Abschluss des Erstgesprichs nicht in das
Dublin-Verfahren triagiert, wird das Verfahren anhand der Regelungen des «be-
schleunigten Verfahrens» nach Art. 26¢ AsylG in Verbindung mit Art. 20c AsylV 1
fortgefiihrt. Nach Abschluss der Vorbereitungsphase folgt in den Bundeszentren
umgehend die Anhorung zu den Asylgriinden nach Art. 29 AsylG. Beabsichtigt
das SEM, auf das Asylgesuch nach Art. 31a Abs. 1 AsylG nicht einzutreten, wird
die asylsuchende Person nicht miindlich angehort, sondern ihr lediglich schrift-
lich das rechtliche Gehor gewéhrt. Dies gilt ebenso, wenn festgestellt wurde, dass
die asylsuchende Person die Behorden tiber ihre Identitit tduscht, das Asylgesuch
massgeblich auf gefilschte oder verfilschte Beweismittel abgestiitzt oder die Mit-
wirkungspflicht schuldhaft auf andere Weise grob verletzt wurde.’*® Die asylsu-
chende Person kann in diesen Fiéllen zusammen mit ihrer Rechtsvertretung innert

vom SEM vorgegebener Frist lediglich schriftlich Stellung nehmen.33’

34 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C3, S. 13 f.; HRUSCHKA, Neustrukturierte Dublin-
Verfahren, S. 31.

35 Art. 45 Abs. 2 AsylG.
36 Art. 36 AsylG.
337 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 8 f.
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Findet eine Anhorung zu den Asylgriinden statt, nehmen in der Regel die asylsu-
chende sowie die befragende Person des SEM, eine Dolmetscherin oder ein Dol-
metscher und die der asylsuchenden Person zugewiesene Rechtsvertretung teil.
Das Protokoll wird zudem von einer protokollfithrenden Person erstellt. In der
Anhorung werden insbesondere Fragen zu den eingereichten Beweismitteln, der
Ausbildung und allfilligen Berufserfahrungen, Wohnorten der asylsuchenden Per-
son, ihrem familidren und sozialen Beziehungsnetz, Herkunft und zum Land, dem
Reiseweg, zum Gesundheitszustand und schliesslich auch zu den Gesuchsgriinden

gestellt.338

Nach vorgiéngigen Informationen zu den Rechten und Pflichten (u.a. zur Mitwir-

339 und gegebenenfalls

kungspflicht), zu den Rollen der teilnehmenden Personen
erginzenden Fragen zu den Personalien und abgegebenen Beweismitteln, folgt der
Hauptteil der Anhorung, die Anhdrung zu den Asylvorbringen. Auch in der Anho-
rung im neustrukturierten Asylverfahren wird die asylsuchende Person aufgefor-
dert, in einem sogenannten «freien Bericht» ihre Asylvorbringen frei, detailliert
und ohne Unterbrechung®*° zu schildern. Nach dieser Schilderung, welche sehr
ausfiihrlich sein kann, stellt die befragende Person Ergdnzungsfragen beziiglich
der Asylvorbringen und spricht sie auf allfillig aufgetretene (erhebliche) Wider-
spriiche im Vergleich zur Befragung, aber auch innerhalb der Anhérung selber
an, so dass gegebenenfalls Missverstindnisse ausgerdumt werden konnen.’*! Die
Rechtsvertretung, welche bei der Anhorung in der Regel auch anwesend ist, darf
die Fragen nicht an Stelle der asylsuchenden Person beantworten. Sie darf jedoch
von der befragenden Person verlangen, den Sachverhalt klarzustellen, und darf der

asylsuchenden Person weitere ergiinzende Fragen stellen.’*> Beim Protokoll, wel-

338 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 9.

339 Dazu eingehend SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C6.2, S. 5 ff.

340 An dieser Stelle darf nicht vergessen werden, dass die asylsuchende Person nie ohne Unterbre-

chung sprechen kann, sondern ihr Gesagtes immer nach einigen Sétzen vom Dolmetscher respek-
tive der Dolmetscherin iibersetzt wird, Riicksicht auf die Protokollierung genommen oder auch der
befragenden Person Zeit zur Formulierung der nédchsten Frage gegeben werden muss.

341 Zum genauen Ablauf: SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C6.2, S. 16 ff.

342 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C6.2, S. 10 f.
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ches in der Anhorung gemiss Art. 29 Abs. 3 AsylG zu erstellen ist, handelt es sich
um ein Wortprotokoll**3, welches am Ende der Befragung riickiibersetzt wird.3**

Diese Anhorung ist fiir das gesamte Asylverfahren von zentraler Bedeutung, da
dabei die asylsuchende Person die Moglichkeit erhilt, ihre Asylvorbringen sowie
mogliche Wegweisungshindernisse ausfiihrlich und detailliert zu schildern. Oft ba-
siert denn auch der Asylentscheid als solcher und insbesondere die Beurteilung
der Vorbringen hinsichtlich der Glaubhaftmachung der Fliichtlingseigenschaft im
Wesentlichen auf diese wihrend der Anhdrung gemachten Aussagen. Jede asyl-
suchende Person wird einzeln angehért.>* Nach Abschluss der Anhorung hat die
Rechtsvertretung die Moglichkeit, weitere Beweismittel oder Stellungnahmen ein-

zureichen.340

6.2.4.2 Entscheidentwurf, Stellungnahme und Eroffnung

Im beschleunigten Verfahren sind Verfiigungen grundsitzlich acht Tage nach Ab-
schluss der Vorbereitungsphase zu erdffnen.>*’ Zu bemerkten gilt, dass das SEM
auch im beschleunigten Verfahren eine zweite Anhorung durchfiihren kann. In die-
sen Fillen wird die erste Anhorung nach Art. 29 AsylG zur Vorbereitungsphase
gerechnet, womit die Frist von acht Tagen bis zur Eroffnung der Verfiigung und
somit bis zum Abschluss des erstinstanzlichen Asylverfahrens erst ab dem Zeit-
punkt der zweiten Anhorung zu laufen beginnt.>*® Wird nach der ersten oder der
zweiten Anhorung ersichtlich, dass der Sachverhalt nicht erstellt ist oder weitere
Untersuchungsmassnahmen notwendig sind und im Rahmen des beschleunigten
Verfahrens kein Entscheid moglich ist, erfolgt die Zuteilung ins erweiterte Verfah-
ren und die Zuweisung an einen Kanton nach Art. 27 AsylG. Dies ist auch der

343 Dies impliziert unter anderem, dass offenkundige Reaktionen und Gesten der asylsuchenden Per-

son im Protokoll in mdglichst objektivierter Weise notiert werden miissen. SFH, Handbuch,
1. Aufl., S. 80; GATTIKER, S. 30.

344 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C6.2, S. 24 ff.

345 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 9; C6.2, S. 4.

346 Art. 20c Bst. ¢ AsylV 1; UNHCR, Neustrukturierung des Asylbereichs, S. 28.
347 Art. 37 Abs. 2 AsylG.

348 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 10.
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Fall, wenn die maximale Aufenthaltsdauer im Bundeszentrum von 140 Tagen3*’

erreicht wurde.3%0

Ist das SEM indessen der Ansicht, dass der rechtserhebliche Sachverhalt durch
diese Anhorung und gegebenenfalls durch die eingereichten Beweismittel bereits
vollstidndig erhoben werden konnte und keine weiteren Abkldrungen notig sind,
wird ein Entscheidentwurf erarbeitet und der Rechtsvertretung der asylsuchenden
Person zugestellt.*! Die Rechtsvertretung bespricht den Entscheidentwurf mit
der asylsuchenden Person und verfasst im Anschluss innerhalb eines Tages eine
schriftliche Stellungnahme zum Entscheidentwurf, in welchem sie auf problema-
tische Punkte in formeller als auch in materiell-rechtlicher Hinsicht verweist.>>?
Wird innert Frist keine Stellungnahme zum Entscheidentwurf eingereicht, wird
dies im Sinne von Art. 102j Abs. 3 AsylG als Verzicht auf Stellungnahme gewer-
tet. Nach Eingang der Stellungnahme der Rechtsvertretung wird unter Beriicksich-
tigung ebendieser die Verfiigung ausgearbeitet und innerhalb von 24 Stunden nach
Eingang der Stellungnahme er6ffnet. Nach Art. 12a AsylG erfolgt die Erdffnung
von Verfiigungen durch Aushidndigung an die Rechtsvertretung, welche die Er-
offnung der Verfiigung noch am gleichen Tag der asylsuchenden Person bekannt

machen muss.>

Die Rechtsvertretung im Bundeszentrum dauert geméss Art. 1024 Abs. 3 AsylG
bis zur Rechtskraft des Entscheides im beschleunigten respektive im Dublin-
Verfahren oder bis zum Entscheid iiber die Durchfiihrung eines erweiterten Ver-
fahrens. Die Rechtsvertretung im Beschwerdeverfahren ist somit im beschleunig-
ten Verfahren (und im Dublin-Verfahren) grundsitzlich enthalten. Indessen kann
die Rechtsvertretung das Mandat beenden, wenn sie wegen Aussichtslosigkeit
einer Beschwerdeeinreichung nicht gewillt ist, ein Rechtsmittelverfahren zu eroft-

349 Gemiiss Art. 14 AsylV 1 kann die Dauer im Bundeszentrum angemessen verlingert werden, ins-

besondere wenn im Rahmen des beschleunigten Verfahrens oder des Dublin-Verfahrens weitere
Abkldrungen getitigt werden miissen, die innerhalb kurzer Zeit vorgenommen werden konnen,
oder wenn der Vollzug der Wegweisung absehbar ist.

350 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 10.
351 Keine Moglichkeit zur Stellungnahme besteht bei positiven Asylentscheiden mit Anerkennung der
origindren Fliichtlingseigenschaft; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 11.

352 Art. 52d Abs. 1 AsylV 1; UNHCR, Neustrukturierung des Asylbereichs, S. 28.

353 UNHCR, Neustrukturierung des Asylbereichs, S. 29.
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nen. Diese Mitteilung hat so rasch als moglich nach Eroffnung der Verfiigung zu

erfolgen. 3>

Verfiigt die asylsuchende Person iiber keine zugewiesene Rechtsvertretung, erfolgt
die Eroffnung der Verfiigung direkt an die asylsuchende Person, auch wenn sie
iiber eine andere Rechtsvertretung verfiigt.>>> Die Verfiigung kann im Sinne von
Art. 12a Abs. 4 in Verbindung mit Art. 12 Abs. 3 AsylG auch miindlich er6ffnet
und summarisch begriindet werden. Eine solche miindliche Eroffnung ist mittels
Protokoll festzuhalten, welchem ebenfalls eine Entscheidbegriindung, das Dispo-
sitiv sowie eine Rechtsmittelbelehrung zu entnehmen ist.>*® Eine Kopie dieses
Protokolls ist der asylsuchenden Person auszuhdndigen und von ihr unterschrei-
ben zu lassen.>>” Ist die asylsuchende Person vertreten, hat die Rechtsvertretung
umgehend nach der miindlichen Er6ffnung informiert zu werden.

6.2.5 Erweitertes Verfahren

Im Asylgesetz findet sich keine Bestimmung, welche die Voraussetzungen der
Triage ins erweitere Verfahren auffiihrt. Art. 26d AsylG bestimmt lediglich, dass
in Fillen, wenn nach der Anhorung zu den Asylgriinden feststehe, dass ein Ent-
scheid im Rahmen des beschleunigten Verfahrens nicht moglich sei, namentlich
weil weitere Abkldrungen erforderlich seien, die Zuteilung in das erweiterte Ver-
fahren erfolge. Insbesondere soll das erweiterte Verfahren bei Asylsuchenden, bei
denen nach der Anhorung oder im Rahmen des Beschwerdeverfahrens nicht sofort
entschieden werden kann, da weitere Abkldrungen notwendig sind, bei Gesuchen
mit einem voraussichtlichen Bleiberecht (vorldufige Aufnahme oder Asylgewih-
rung) und bei Asylsuchenden aus bestimmten Herkunftsgebieten, deren Behand-
lung voriibergehend ausgesetzt wird, weil die Entwicklung der Lage in der né-
heren Zukunft nicht absehbar ist, durchgefiihrt werden.*® Auch Asylgesuche im

354 Art. 102k Abs. 3 und 4 AsylG.

355 Art. 12a Abs. 3 AsylG. Die Eroffnung der Verfiigung wird der bevollméchtigten Person unverziig-

lich bekannt gegeben.

356 Vygl. dazu eingehend BVGE 2010/3.

357 Eine verweigerte Unterschrift hemmt jedoch die Erdffnung der Verfiigung nicht. Vgl. dazu Art. 13
Abs. 3 AsylG.

358 HEINIGER, S. 10 m.H.a. BEM, Schlussbericht Neustrukturierung, S. 14.
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Dublin-Verfahren, welche nicht innerhalb von 140 Tagen entscheiden werden kon-
nen, werden ins erweiterte Verfahren triagiert.>>°

Um den rechtserheblichen Sachverhalt im Sinne des Untersuchungsgrundsatzes
vollstindig abzukliren,3®” kann das SEM insbesondere erginzende Anhorungen,
Dokumentenanalysen, ¢! Abklirungen durch Country-of-Origin-Informationen,3%>
Botschaftsabkldrungen oder medizinische Abkldrungen (wie z. B. Knochenalters-

analysen®%®) und LINGUA-Analysen®** veranlassen.3¢>

Die Zuweisung in das erweiterte Verfahren erfolgt mittels Zwischenverfiigung,
welche erst im Rahmen der Endverfiigung angefochten werden kann. Es besteht
ferner kein gesetzlicher Anspruch auf die Behandlung eines Asylgesuchs im be-
schleunigten oder erweiterten Verfahren.3% Es versteht sich von selbst, dass sich
an den materiellen Voraussetzungen der Fliichtlingseigenschaft und der Anord-

nung der vorldufigen Aufnahme nichts dndert.

In Bezug auf den Rechtsschutz hat der Wechsel ins erweiterte Verfahren gewichti-
ge Auswirkungen. Nach dem Wechsel ist nicht mehr die Rechtsvertretung in den
Zentren des Bundes fiir die Vertretung der asylsuchenden Person zustdndig. Die-
se legt in der Regel ihr Mandat nieder. Asylsuchende konnen sich fiir die Ver-
tretung bei entscheidrelevanten Schritten im erstinstanzlichen Verfahren, insbe-
sondere wenn eine zusitzliche Anhorung zu den Asylgriinden durchgefiihrt wird,
kostenlos an eine Rechtsberatungsstelle im Kanton wenden.’®” Gemiss Art. 52f
Abs. 3 AsylV 1 kann die bisherige, zugewiesene Rechtsvertretung des Bundes-
zentrums nur in Ausnahmefillen, wenn ein besonderes Vertrauensverhiltnis be-
steht und der Leistungserbringer seine Zustimmung erteilt, zustindig bleiben. Die

359 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C5, S. 5.
360 EMARK 2004 Nr. 16 E. 7a.

361 ygl. beispielsweise das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-193/2014 vom 3. Juli 2014 E. 5.3
sowie Bst. H.

362 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C7.

363 EMARK 2001 Nr. 23 E. 4b; 2000 Nr. 19 E. 5; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C9, S. 9 f.

364 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, CS8.

365 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C5, S. 7.

366 SEM, Kommentar Umsetzung der Vorlage, S. 38.

367 Art. 1021 Abs. 1 AsylG; SEM, Kommentar Umsetzung der Vorlage, S. 52 f.
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Rechtsvertretung informiert die asylsuchende Person iiber die Situation und unter-

richtet gegebenenfalls die Rechtsberatungsstellen im jeweiligen Kanton.368

Die erstinstanzliche Verfiigung erfolgt im erweiterten Verfahren grundsétzlich in-
nerhalb von zwei Monaten nach Abschluss der Vorbereitungsphase.’*® Die Ver-
fligung ist schriftlich an die letzte den Behodrden bekannte Adresse der asylsu-
chenden oder von ihr bevollmichtigten Person zu erdffnen. Die Verfiigung wird
nach Ablauf der ordentlichen siebentigigen Abholfrist rechtsgiiltig, auch wenn
die betroffene Person erst zu einem spéteren Zeitpunkt davon Kenntnis erhilt oder
wenn die Verfiigung als unzustellbar zuriickkommt.>’® In geeigneten Fillen kann
die Verfiigung miindlich erdffnet und summarisch begriindet werden. Eine solche
miindliche Eroffnung ist mittels Protokoll festzuhalten, welchem ebenfalls eine
Entscheidbegriindung, das Dispositiv sowie eine Rechtsmittelbelehrung zu entneh-
men ist.3”! Eine Kopie dieses Protokolls ist der asylsuchenden Person auszuhindi-
gen und von ihr unterschreiben zu lassen.’? Ist die asylsuchende Person vertreten,
hat die Rechtsvertretung umgehend nach der miindlichen Er6ffnung informiert zu
werden.?”3

6.3 Beschwerdeverfahren

6.3.1 Grundsitzliches

Verweigert das SEM die Anerkennung der Fliichtlingseigenschaft, die Gewihrung
von Asyl und/oder die Anordnung einer vorliufigen Aufnahme,?’* kann beim Bun-
desverwaltungsgericht Beschwerde erhoben werden. Ab Zeitpunkt der rechtsgiil-
tigen Eroffnung beginnt die Rechtsmittelfrist fiir die Einreichung einer Beschwer-

de zu laufen.’”> Im schweizerischen Asylverfahren ist das Bundesverwaltungsge-

368 Art. 52f Abs. 3 AsylV 1; HEINIGER, S. 12.
369 Art. 37 Abs. 4 AsylG.

370 Sog. Zustellfiktion; Art. 12 Abs. 1 AsylG.
371 ygl. BVGE 2010/3.

372 Eine verweigerte Unterschrift hemmt jedoch die Erdffnung der Verfiigung nicht. Vgl. dazu Art. 13
Abs. 3 AsylG.

373 Art. 12a Abs. 3 AsylG.

374 Das Bundesverwaltungsgericht ist gegen simtliche Beschwerden gegen Verfiigungen des SEM
zustdndig, Art. 105 AsylG.

375 Art. 108 Abs. 1 und 2 AsylG.
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richt fiir Beschwerden gegen Verfiigungen des SEM zustindig.>’® Im Gegensatz zu
vielen anderen Staaten und den meisten anderen Schweizer Verwaltungsverfahren
kennt das schweizerische Rechtssystem lediglich ein zweistufiges Asylverfahren,
wobei nur der zweiten Instanz ein gerichtlicher Charakter zugesprochen werden
kann.’”” Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet somit in Sachen Asyl endgiil-
tig 378

Im asylrechtlichen Beschwerdeverfahren gelten geméss Art. 108 AsylG unter-
schiedliche Beschwerdefristen. Bei Nichteintretensentscheiden, Verfiigungen im
Rahmen eines Flughafenverfahrens sowie Verfiigungen im Sinne von Art. 40 in
Verbindung mit Art. 6a Abs. 2 Bst. a AsylG ist die Beschwerde innerhalb von fiinf
Arbeitstagen und bei Verfiigungen im Rahmen des beschleunigten Verfahrens in-
nerhalb von sieben Arbeitstagen einzureichen. Im erweiterten Verfahren sowie
in iibrigen Fillen gilt eine Beschwerdefrist von 30 Tagen. Die Uberpriifung der
Rechtmissigkeit und der Angemessenheit der Zuweisung eines Aufenthaltsorts

am Flughafen kann jederzeit angefochten werden.?”°

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Sinne einer Ordnungsfrist iiber Beschwer-
den gegen Verfiigungen des SEM nach Art. 109 AsylG unverziiglich®®, innert
fiinf Arbeitstagen®! und innert 20382 respektive 30 Tagen?®? zu entscheiden, wo-
bei die Frist bei triftigen Griinden um einige Tage iiberschritten werden kann. Im
Hinblick darauf, dass beispielsweise fiir das Einholen von Beweismitteln aus dem

376 Art. 31 VGG i.V.m. Art. 5 VwVG und Art. 33 VGG; allgemein zum asylrechtlichen Beschwerde-
verfahren in der Schweiz: SONDEREGGER/KNEER, passim; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr,
H1.

377 STOCKLI, Asyl, Rz. 11.164 f.

378 Ausser bei Vorliegen eines Auslieferungsersuchens des Staates, vor welchem die beschwerdefiih-

rende Person Schutz sucht; Art. 105 AsylG, Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG, eingehend dazu: VENA,
passim.

379 Art. 108 Abs. 1-3, 6 AsylG.

380 Dies, wenn die asylsuchende Person auf der Grundlage eines Ersuchens des Staates, vor welchem

diese Schutz in der Schweiz sucht, in Auslieferungshaft ist oder wenn gegen die asylsuchende
Person eine Landesverweisung nach Art. 66a oder 664" StGB oder Art. 49a oder 494" MStG
ausgesprochen wurde sowie in Bezug auf die Zuweisung einer asylsuchenden Person in den Tran-
sitbereich am Flughafen nach Art. 22 Abs. 2—4 AsylG (Art. 109 Abs. 5 und 7 AsylG).

Im Falle von Beschwerden gegen Nichteintretensentscheide, Safe-Country-Entscheide und Flug-
hafenverfahren (Art. 109 Abs. 3 AsylG).

Bei Beschwerden gegen Verfiigungen im beschleunigten Verfahren und in allen iibrigen Fillen
(Art. 109 Abs. 1 AsylG).

383 Bei Beschwerden gegen Verfiigungen im erweiterten Verfahren (Art. 109 Abs. 2 AsylG).

38

382
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Ausland im Sinne von Art. 110 Abs. 2 und 3 AsylG eine Frist von 30 Tagen ge-
wihrt wird und fiir das Einholen einer Vernehmlassung und einer Replik je 15
gewihrt werden, erscheinen die Fristen eher ambitioniert und konnen dementspre-
chend insbesondere bei materiellen Asyl- und Wegweisungsverfahren nicht immer
eingehalten werden.3%*

6.3.2 Einreichung der Beschwerde

385 h386

Die Beschwerde ist schriftlich auf dem Postweg, per Fax”®> oder elektronisc
einzureichen. Sie muss als solche erkennbar sein und hat geméss Art. 52 VwVG
zumindest implizit die Begehren und eine Begriindung zu enthalten, aus welcher
hervorgeht, weshalb die Verfiigung angefochten und inwiefern den darin enthalte-
nen Erwigungen nicht zugestimmt wird. Die Beschwerde hat zudem die Angabe
der dazugehorigen Beweismittel sowie die Unterschrift der beschwerdefiihrenden
Person respektive deren Vertretung im Original zu enthalten. Ferner miissen die
beschwerdefithrende Partei sowie die verfiigende Behorde ersichtlich sein. Aus
den Begehren und der Begriindung in der Beschwerde wird der Streitgegenstand
bestimmt, welcher nicht ausserhalb des Verfiigungsgegenstands liegen kann. Al-
lerdings sind bei Beschwerden von juristischen Laien in sprachlicher und formeller
Hinsicht keine hohen Anforderungen an die Begehren und die Begriindung zu stel-
len.?¥” Die Beschwerde hat grundsitzlich in einer Amtssprache zu erfolgen, wobei
bei englischsprachigen Eingaben, bei welchen ohne Weiteres Begehren und eine
Begriindung zu entnehmen sind, auf eine Verbesserung zwecks prozessokonomi-

schen Griinden verzichtet werden kann.3%8

Das Bundesverwaltungsgericht raumt eine Frist zur Verbesserung der Beschwerde
an, welche sieben respektive bei Nichteintretensentscheiden und Flughafenverfah-
ren drei Tage betriigt.’®® Wird innert Frist keine Beschwerdeverbesserung nachge-
reicht, wird entweder aufgrund der Akten entschieden oder, wenn die Begehren,

384 SONDEREGGER/KNEER, Rz. 8.

385 Per Telefax eingereichte Beschwerden gelten als rechtsgiiltig eingereicht, wenn sie innert Frist

beim Bundesverwaltungsgericht eintreffen und mittels Nachreichung des unterschriebenen Origi-
nals im Sinne von Art. 52 Abs. 2 und 3 VWVG verbessert werden, Art. 108 Abs. 7 AsylG.

386 Art. 21a VWVG; SONDEREGGER/KNEER, Rz. 11.

387 SONDEREGGER/KNEER, Rz. 10.

388 MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 2.211 ff.

389 Art.52 Abs. 1 und 2 VWVG i.V.m. Art. 110 Abs. 1 AsylG.
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die Begriindung oder die Unterschrift génzlich fehlen und ein Nichteintreten bei
der Aufforderung zur Verbesserung ausdriicklich angedroht wurde, auf die Be-

schwerde nicht eingetreten.3°

Mit Einreichung der Beschwerde geht die Zusténdigkeit der Sache vom SEM voll-
standig auf das Bundesverwaltungsgericht iiber, wonach das SEM grundsitzlich
nicht mehr iiber das Verfahren befinden kann.**! Dem SEM bleibt es aber als Aus-
nahme von dieser Regel unbenommen, gemiss Art. 58 VwVG bis zu seiner Ver-
nehmlassung das Verfahren in Wiedererwédgung zu ziehen und ohne Verzug eine
neue Verfiigung zu erdffnen.

Einer Beschwerde im Asylverfahren kommt nach Art. 42 AsylG grundsitzlich —
mit Ausnahme von Dublin-Verfahren im Sinne von Art. 107a AsylG — aufschie-
bende Wirkung zu und die beschwerdefiihrende Person kann den Abschluss des

Verfahrens in der Schweiz abwarten.

6.3.3 Instruktionsverfahren und Urteilsfindung

Nach Zuteilung der Beschwerde an einen Instruktionsrichter respektive eine In-
struktionsrichterin, fiihrt dieser/diese das Verfahren mittels prozessleitenden Ver-
fligungen bis zur Entscheidreife und ist somit fiir das gesamte Instruktionsverfah-
ren in einzelrichterlicher Kompetenz zustindig.>*”> Dieser Richter respektive diese
Richterin entscheidet zunichst, ob die Eintretensvoraussetzungen erfiillt sind.3%3
Andernfalls wird auf die Beschwerde in einem einzelrichterlichen Verfahren im
Sinne von Art. 111 Bst. b AsylG nicht eingetreten. Im Instruktionsverfahren kon-
nen weitere Sachverhaltsabkldrungen, wie beispielsweise Botschaftsabklarungen,
Ubersetzungen von Amtes wegen oder Einforderung von érztlichen Attesten sowie
ein Schriftenwechsel’** durchgefiihrt werden.

Sind in einem Verfahren gemiss Meinung des Instruktionsrichters oder der In-

struktionsrichterin die notigen Instruktionsmassnahmen abgeschlossen und ist das

390 Art. 52 Abs. 3 VwVG; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 2.237 ff.
391 Sog. Devolutiveffekt, Art. 54 VwVG.

392 Art. 39 Abs. 1 VGG; RHINOW etal., Rz. 1642.

393 Insb. Form, Beschwerdefrist, Aktivlegitimation der Parteien, Zustindigkeit des Bundesverwal-

tungsgerichts, Rechtsschutzinteresse und Vorliegen einer Verfiigung des SEM.
394 Gemiiss Art. 111a Abs. 1 AsylG kann auf die Durchfithrung eines Schriftenwechsels verzichtet

werden.
35 Eingehend dazu SONDEREGGER/KNEER, Rz. 23 ff.
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Verfahren somit entscheidreif, wird ein Urteilsentwurf unter Mitarbeit von Ge-
richtsschreibenden redigiert.3*® Offensichtlich begriindete oder unbegriindete Be-
schwerden werden schliesslich im Sinne von Art. 111 Bst. e AsylG im vereinfach-
ten Verfahren und somit im einzelrichterlichen Verfahren mit Zustimmung eines
zweiten Richters beziehungsweise einer zweiten Richterin entschieden, wobei die
Begriindung — wie bei allen einzelrichterlichen Verfahren nach Art. 111 AsylG —
lediglich summarisch erfolgt.>” In den anderen Verfahren werden die Urteile mit
einem Spruchkorper aus iiblicherweise drei und bei Verfahren, welche im Interesse
der Rechtsfortbildung oder der Einheit der Rechtsprechung steht, aus fiinf Richter-

398 Im Normalfall entscheiden die Richter-

innen respektive Richtern entschieden.
innen und Richter per Aktenzirkulation mittels einem bereits redigierten Entwurf
(im Sinne eines Vorschlags) des zu treffenden Urteils.*® Miindliche (nicht 6ffent-
liche) Urteilsberatungen finden nur statt, wenn ein Richter oder eine Richterin aus
dem Spruchgremium dies verlangt, das Abteilungsprisidium eine miindliche Be-

ratung anordnet oder in einer Fiinferbesetzung keine Einstimmigkeit herrscht.*°

Das Asylverfahren ist abgeschlossen, wenn die Verfiigung des SEM in Rechtskraft
erwachsen ist. Bei positiven Entscheiden ist dies sofort nach Eroffnung der Verfii-
gung des SEM der Fall. Bei (teilweisen) Abweisungen ist die Verfiigung rechts-
kriftig, wenn entweder die Beschwerdefrist ungenutzt verstrichen ist oder (bei
Einreichung einer Beschwerde) ein Urteil des Bundesverwaltungsgerichts gefillt

t40 1

wurde. Da ein Weiterzug ans Bundesgericht™" nur in Ausnahmefillen moglich

ist, konnen nach einem Urteil keine weiteren ordentlichen Rechtsmittel eingelegt

werden.*02

396 Art. 26 Abs. 2 VGG.

397 Art. 111 und 111a Abs. 2 AsylG.

3% SONDEREGGER/KNEER, Rz. 44 f.

399 SONDEREGGER/KNEER, Rz. 38 ff.

400 Art. 41 VGG; SONDEREGGER/KNEER, Rz. 47 ff.; vgl. auch BUNDESVERWALTUNGSGERICHT,
Geschiiftsbericht 2018, S. 67 zur Art der Erledigungen der Verfahren.

Gegebenentalls stehen den asylsuchenden Personen Beschwerdemdoglichkeiten bei internationalen
Rechtsmittelinstanzen wie dem EGMR oder dem CAT offen. Dazu SEM, Handbuch Asyl und
Riickkehr, HI, S. 15, sowie MOTZ/DE WECK, passim.

Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der ausserordentlichen Rechtsmittel oder Rechtsmittel bei in-
ternationalen Organisationen (CAT, EGMR) wird auf SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 352 ff. sowie
CARONI et al., Migrationsrecht, 4. Aufl., S. 494 ff. verwiesen.

401

402
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Kapitel 7 Gehorsanspruch

7.1  Ubersicht

Der Anspruch auf rechtliches Gehor gewihrleistet das Grundrecht der von ei-
nem Verfahren betroffenen Person auf Kommunikation.**3 Es kann als eines der
wichtigsten, umfassendsten und grundlegendsten Verfahrensgrundrechte qualifi-
ziert werden. Der Versuchung einer prizisen und aussagekriftigen Formulierung
einer solchen Definition ist aufgrund des enormen Facettenreichtums des Gehors-
anspruchs, welcher weit iiber das eigentliche «Gehortwerden» im engeren Sinne
reicht, zu widerstehen.*** Vielmehr ist der Anspruch auf rechtliches Gehdr durch
seine Funktion und die Ausgestaltung der einzelnen Teilgehalte in der Praxis und

der Lehre zu umschreiben.*%

Nachfolgend werden — im Nachgang an die Darstellung der theoretischen Grund-
lagen des Gehorsanspruchs — ausgewihlte abweichende Spezialbestimmungen des
Asylgesetzes vom Verwaltungsverfahren analysiert.*’° Schliesslich wird analy-
siert, ob diese Abweichungen des Asylverfahrens vom Allgemeinen Verwaltungs-

verfahren aufgrund der spezifischen Eigenschaften legitim erscheinen.

403 vgl. nachfolgend Kap. 7.2.2.

404 Anders REINHARDT, S. 5, welcher gleich zu Beginn das rechtliche Gehor folgendermassen in

einem Satz abschliessend definiert: «Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist das Recht, in einem
héingigen Verfahren mit miindlichen oder schriftlichen offensiven oder defensiven Ausserungen
zum Sachverhalt und zu den Rechtsfragen zugelassen und beriicksichtigt zu werden.» Diese Defi-
nition umschreibt jedoch lediglich in genereller Weise das «Was», der Zweck und das Ziel werden
jedoch dadurch nicht erldutert.
405 ALBERTINI, S. 81; MULLER/SCHEEER, S. 846; REINHARDT, S. 48 ff.; RHINOW etal., Rz. 315 f.;
STEINMANN, in: SG-Kommentar, Art. 29 BV, Rz. 42 ff.
Aufgrund des grossen Umfangs des rechtlichen Gehors konzentriert sich die Analyse auf die Ab-
weichungen beziiglich der Verfahrenssprache und der Ubersetzungen, die im Asylgesetz vorgese-
hene Moglichkeit, Verfiigungen und Urteile nur summarisch zu begriinden, sowie die Erdffnung
von Verfiigungen.

406
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7.2  Theoretische Grundlagen

7.2.1  Rechtsgrundlagen

In den Bundesverfassungen von 1848 und 1874 wurden noch kaum Verfahrens-
rechte kodifiziert.*’” Das Bundesgericht hat aber bereits sehr friih den allgemeinen
Gleichheitssatz im Sinne von Art.4 aBV (1874) rechtsschopferisch konkretisiert
und daraus Mindestgarantien fiir das rechtliche Gehor abgeleitet.**® Mit der Ko-
difizierung der neuen Bundesverfassung wurden dann die aus Art.4 aBV (1874)
abgeleiteten Verfahrensgarantien ausdriicklich in die neue Verfassung aufgenom-
men.*” Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ist heute in Art.29 Abs.2 BV unter
dem Titel der allgemeinen Verfahrensgarantien und im Kapitel der Grundrechte
normiert, womit ihm Grundrechtscharakter zukommt. Es handelt sich um einen
unmittelbar anwendbaren und durchsetzbaren Anspruch, der im Sinne von Art. 35

BV in der gesamten Rechtsordnung gilt.*!°

Art. 29 Abs. 2 BV definiert jedoch lediglich einen generellen Anspruch auf recht-
liches Gehor, ohne die einzelnen Teilgehalte im Detail zu erwihnen und auf ihren
Gehalt einzugehen. Somit ist Art. 29 Abs. 2 BV als Minimalgarantie zu sehen, wel-
cher nur greift, falls die gesetzlichen Bestimmungen einen gewissen Sachverhalt
in Bezug auf das rechtliche Gehor nicht regeln beziehungsweise einen nicht genii-

genden Schutz gewihren.*!!

Im Verwaltungsverfahrensgesetz tiberdacht Art. 29 VwVG als Grundnorm die ein-
zelnen prizisierenden Bestimmungen zum rechtlichen Gehor. Aufgrund desselben
Wortlauts der Bestimmungen wie in der Bundesverfassung und der daraus entste-
henden Wechselwirkung kommt Art.29 VwVG gewissermassen ein abgeleiteter

Verfassungscharakter zu, durch welchen die Rechtsprechung des Bundesgerichts

407 KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 179; JAAG, S. 26.

408 Das Bundesgericht argumentierte, dass ein Gericht, welches Recht zu sprechen hat, die Vorbringen

der Partei horen und priifen miisse, und dies nicht ohne das Prinzip der Rechtsgleichheit zu ver-

letzen, unterlassen konne. Vgl. KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 179; JAAG, S. 26; TINNER, S. 320;

STEINMANN, in: SG-Kommentar, Art. 29 BV, Rz. 4 ff. Das Bundesgericht bezeichnete das recht-

liche Gehor verschiedentlich auch als natiirliches Recht, BGE 151 679; BGE 24 1 560. Dazu auch:

REINHARDT, S.37; DARBELLAY, S. 427 f.; ALBERTINI, S. 70.

409 Auch die zu Art.4 aBV (1874) entwickelte Rechtsprechung kann fiir den heutigen Art.29
Abs. 2 BV iibernommen werden. Statt vieler: KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 179 ff.; MULLER/
SCHEFER, S. 817 ff.; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 488 ff.; JAAG, S. 29.

410" JAAG, S. 43.

411 MULLER/SCHEFER, S. 817; COTTIER, S. 3; BGE 119 Ib 12 E. 3b.
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zu Art. 29 Abs. 2 BV#!? {ibernommen werden kann.*!® Das rechtliche Gehor wird
im Verwaltungsverfahrensgesetz in verschiedenen Bestimmungen konkretisiert.*!#
Diese reichen auch kaum weiter als der verfassungsmassige Anspruch aus Art. 29
Abs. 2 BV. Die Bundesverfassung und das Verwaltungsverfahrensgesetz ergdnzen

und beeinflussen sich damit gegenseitig.*!?

Im Volkerrecht garantieren in erster Linie Art. 6 Ziff. | EMRK sowie Art. 14 Ziff. 1
UNO-Pakt 1" ein faires Verfahren («fair trial» bzw. «proces équitable»), was
auch den Anspruch auf rechtliches Gehor in Gerichtsverfahren beinhaltet. Da je-
doch der Geltungsbereich von Art. 29 BV grundsitzlich weiterreicht als derjenige
der volkerrechtlichen Verpflichtungen und es sich bei den genannten Garantien
ebenfalls um Minimalstandards handelt, kommen den genannten volkerrechtli-
chen Bestimmungen im Bereich des Gehorsanspruchs trotz der Moglichkeit der
Ubernahme der Grundsitze von Art. 6 Ziff. | EMRK in Art. 29 Abs. 1 BV#!7 im

Verwaltungsverfahren lediglich in beschrinkter Weise Bedeutung zu.*'®

412 Respektive auch zu Art. 4 aBV (1874).

413 WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 29, Rz. 3 f., anders: SUTTER, in: Kom-
mentar VWVG, Art. 29, Rz. 5, welcher feststellt, dass Art. 29 VwVG keine eigenstindige Bedeu-
tung mehr zukomme.

414 Unter dem Titel «rechtliches Gehor» finden sich Art. 29-33 VwVG. Jedoch sind auch vor (z. B.
Art. 11 VWVG, Recht der Vertretung, oder Art.26-28 VwVG zur Akteneinsicht) und nach (z. B.
Art. 34 VWVG, Eroffnung von Verfiigungen, oder Art. 35 VWVG, Begriindung und Rechtsmittel-
belehrung) diesem Titel weitere Artikel im Zusammenhang mit dem rechtlichen Gehér enthalten.

415 WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 29, Rz. 5 f.; KNEUBUHLER, Verfahren,
Rz.3.76; BGE 129 11497 E. 2.2.

416 Hierbei ist beachtlich, dass Art. 14 Ziff.1 UNO-Pakt II aufgrund der lediglich indirekten An-

wendbarkeit eine weniger grosse Bedeutung zukommt als Art. 6 Ziff. | EMRK; KIENER/KUHN/

RUTSCHE, Rz. 180.

Damit halten sich auch die Auswirkungen der Ausweitung des Anwendungsberichts von den Zivil-

und Strafsachen auf den Bereich des streitigen Verwaltungsverfahrens in Grenzen; BGE 133 1

100 E.4.6; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 29, Rz. 9 ff.; SUTTER, in:

Kommentar VwVG, Art. 29, Rz. 2.

418 Anders: WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 29,Rz. 10 f.

417
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7.2.2  Begriff und Funktion

Der Anspruch auf rechtliches Gehor gewihrleistet das Grundrecht der von einem
Verfahren betroffenen Personen auf Kommunikation*'® mit den Behrden und den
Gerichten und ist dadurch zentral fiir die Fairness im Verfahren. Grundsitzlich soll
die Wahrheitsfindung durch gemeinsame Abkldrung der Sach- und Rechtsfragen
sowie der Interessenlage vereinfacht werden, was auch die Akzeptanz der getrof-
fenen Entscheide fordert. Das rechtliche Gehor wird in der Rechtsprechung und
Lehre iiblicherweise als Mittel zur Sachaufkldrung und zugleich als ein person-
lichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht dargestellt.*’* Diese beiden Hauptfunktio-
nen sowie die zusdtzlichen Funktionen des rechtlichen Gehors konnen indessen
nicht isoliert betrachtet werden, sondern sind viel mehr als einander iiberlappend
zu beschreiben und ergéinzen und bedingen sich gegenseitig. Eine Beschrinkung
auf die beiden Hauptfunktionen vermag dem rechtlichen Gehor zudem auch nicht
gerecht zu werden.*?! Auch eine Priorisierung der Funktionen ist nicht zielfiih-
rend, da je nach Einzelfall sogar eine «Nebenfunktion» in den Vordergrund riicken

kann.*?2

7.2.2.1 Personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht

Durch das rechtliche Gehor als personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht soll
eine Verfahrenspartei von den staatlichen Behorden ernst genommen und aktiv in
das Verfahren miteinbezogen werden, um so zu verhindern, dass nicht iiber die
Partei entschieden wird, sondern die Partei und die Behérde zusammen die objek-

419 1n der Lehre werden auch Begriffe wie «Informationsaustausch» (KNEUBUHLER, Heilung,
S. 100), «Gesprach- und Gedankenaustausch» (MULLER, Rechtsgleichheit, Rz. 98) oder «Schar-
nier»(WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwWVG, Art. 29, Rz. 20) verwendet. Den Be-
griff «Kommunikation» verwenden insbesondere TINNER, S. 311, COTTIER, S. 1 und MULLER/
SCHEFER, S. 846 ff.

420 vgol. COTTIER, S. 2; MULLER/SCHEFER, S. 847, WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar
VwVG, Art. 29, Rz. 21 ff., SUTTER, in: Kommentar VWVG, Art. 29, Rz. 8; ALBERTINI, S. 70 ff.,
S. 83; KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 229; KNEUBUHLER, Heilung, S. 100; MULLER, Rechts-
gleichheit, Rz. 98; RHINOW etal., Rz. 310, jeweils alle mit Verweisen auf die derzeitig aktuelle
Rechtsprechung des Bundesgerichts.

421 Sehr facettenreich und ausfiihrlich beschreibt ALBERTINI, S. 202 ff., die Funktionen des rechtli-

chen Gehors, wohingegen (auch verstindlicherweise) in verschiedenen, allgemeinen Lehrbiichern

die Funktion zu eng beschrieben wird, so z. B. RHINOW etal., Rz. 310, welche zwar explizit auf
eine «doppelte Funktion» des Gehorsrechts verweisen, dann jedoch doch mehr Funktionen tangie-

ren; oder TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 289.

Anders zumindest implizit REINHARDT, S. 39, welcher die beiden genannten Funktionen noch als

«erste» und «zweite» Funktion bezeichnete.

422
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tive Wahrheit ergriinden. Damit ist der Anspruch auf rechtliches Gehor auch als
Ausfluss respektive als Konkretisierung der Garantie der Menschenwiirde im Sin-
ne von Art. 7 BV zu sehen, wobei der Mensch als Subjekt und nicht als Objekt
staatlicher Entscheidfindung fungieren soll und er seine Argumente, Sichtweise
und Erkldrungen zu Widerspriichen so frith wie moglich im Verfahren geltend ma-
chen kann.*?3 Der Anspruch auf rechtliches Gehér dient in diesem Zusammenhang
auch dazu, die ungleiche Verteilung der Machtverhiltnisse, welche zwischen Staat
und Betroffenen besteht, durch Gewihrung des Gehorsanspruchs auszugleichen.
Im Alltag akzeptieren Biirgerinnen und Biirger den Autoritdtsanspruch des Staates
in der Regel ohne Weiteres. Da das Machtgefille jedoch in einem Verwaltungs-
verfahren besonders deutlich zum Ausdruck kommt, soll mit der Gewihrung des
Gehorsanspruchs ein Gegengewicht geschaffen werden, um so dazu beizutragen,

dass die Subjektstellung des Menschen vor der Behorde erhalten bleibt.*?*

7.2.2.2 Mittel zur Sachaufklirung

Durch die Gewidhrung des rechtlichen Gehors soll die Abklarung des rechtser-
heblichen Sachverhalts erleichtert werden, indem das rechtliche Gehor den In-
formationsaustausch zwischen den Behorden und den Betroffenen definiert und
konkretisiert. Die Behorden vermogen oftmals nicht jeden Aspekt der Sachver-
haltsvorbringen eigenstindig abzukldren und so den relevanten Sachverhalt in
eigenstindiger Weise zu erstellen. Das rechtliche Gehor fordert dadurch auch die
Wissensbeschaffung der Behorde, hingt dadurch stark mit der Mitwirkungspflicht
der Parteien zusammen und ergénzt in diesem Sinn die Untersuchungsmaxime.
Dies bedingt jedoch auf der anderen Seite auch, dass die betroffenen Parteien
iber das Verfahren informiert werden. Die betroffene Partei hat denn auch nicht
nur das Recht, sich zum Sachverhalt anhoren zu lassen und an der Beweiserhe-
bung mitzuwirken, sondern sie kann sich auch zur Anwendung und Auslegung
der rechtlichen Bestimmungen #ussern.*”> Dem rechtlichen Gehdr kommt so-
mit entscheidende Bedeutung fiir einen konkreten und vollstindig festgestellten

423 S0 spricht HAEFLIGER im Falle einer Umgehung des Gehdrsanspruchs sogar von einer «Gering-
schitzung des Individuums», HAEFLIGER, S. 130.

424 Zum Ganzen: TINNER, S. 305 f., 310 f.; COTTIER, S. 1; ALBERTINI, S. 70 f.; MULLER/SCHEFER,
S. 847.

425 A.A. TINNER, S. 311 f., welcher ausfiihrt, dass dem rechtlichen Gehor keine Rechtsschutzfunk-
tion zugeschrieben werden konne. Die Behorden hitten gemiss Offizialmaxime die einschldgigen
Rechtsnormen von Amtes wegen zu bestimmen.
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Sachverhalt zu. Dabei ist ein Gleichgewicht zwischen Effizienz und Funktions-
tiichtigkeit der Behorde sowie einem angemessenen Mitteleinsatz zu finden, ohne

dass die Sachverhaltsfeststellung unnotig aufgebauscht wird.*>

7.2.2.3 Weitere Funktionen des rechtlichen Gehors

Durch die Moglichkeit der Mitwirkung an der Sachverhaltsfeststellung erhoht sich
in genereller Weise auch die Akzeptanz der ergangenen Entscheide und dadurch
auch die Legitimitidt und Glaubhaftigkeit der Verwaltung im Allgemeinen. Konnte
die Partei am Verfahren teilnehmen, ist die Chance, dass sie den (gegebenenfalls
fiir sie negativen) Entscheid versteht und akzeptiert, grosser, da sie ihre Sichtweise
und Einwiénde bereits in Verfahren einbringen konnte und ihre Gewinnaussich-
ten realistischer einzuschitzen vermag. Dies kann auch zu einer Entlastung der

Rechtsmittelinstanz fithren.*2”

Ferner kommt dem rechtlichen Gehor auch eine gewisse Kompensationsfunktion
zu. Oft sind Behorden gehalten, viele offen formulierte und unbestimmte Rechts-
normen anzuwenden, weshalb ihnen ein nicht zu vernachldssigendes Ermessen
respektive ein Entscheidungsspielraum zukommt. Je offener eine Bestimmung ist,
desto stdrker ist eine betroffene Person in das Verfahren miteinzubeziehen. Oh-
ne Mitwirkung der Parteien wire die Gefahr von einer unrichtigen Anwendung
des unbestimmten Rechtssatzes und somit von Willkiir und Machtmissbrauch der

Behorden gross.*?8

ALBERTINI sieht zudem eine weitere Funktion des rechtlichen Gehors darin, dass
es bei einer Vielzahl von Gesuchen an die Behorden um Gewéhrung einer Leistung
oder eines Rechts helfen konne, zu eruieren, wem die Leistung zuteil werden solle.
So konne das rechtliche Gehor auch in materiellen Belangen eine Art Filterfunk-
tion iibernehmen. Zudem konne eine Partei durch das rechtliche Gehor den Inhalt
eines staatlichen Entscheids bis zu einem gewissen Grad durch Verhandlungsele-
mente bestimmen, womit durch die Mdoglichkeit der Anhorung die Einseitigkeit

des staatlichen Handelns relativiert werde.*?”

426 7um Ganzen: ALBERTINI, S. 72 f.; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwWVG, Art. 29,
Rz.22; COTTIER, S. 2.

427 ALBERTINI, S. 74 ff., 78 f.;, WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 29, Rz. 27.

428 ALBERTINI, S. 75 f.; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 29, Rz. 25; KEL-
LER, Rz.30; COTTIER, S. 2.

429 ALBERTINI, S. 76 f.
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7.2.3  Teilgehalte

In den vorgidngigen Erwédgungen wurde bereits darauf aufmerksam gemacht, dass
der facettenreiche Anspruch auf rechtliches Gehor weiter reicht als das schlichte
«Gehort-werden». So besteht der Gehorsanspruch wiederum aus mehr oder weni-
ger selbstiandigen, gefestigten, einzelnen Verfahrensrechten, welche alle unter den
Anspruch auf rechtliches Gehor fallen und Teilgehalte genannt werden. Einzelne
Teilgehalte wie das Akteneinsichtsrecht oder die Begriindungspflicht treten in der
Lehre und Rechtsprechung nahezu als eigenstindige Verfahrensrechte auf. Andere
Teilgehalte funktionieren kaum selbstéindig und sind in erster Linie als Korrelat zu
anderen Teilgehalten zu sehen oder bedingen sich gegenseitig.*3? Die Teilgehalte
konnen daher nicht streng getrennt und isoliert betrachtet werden. Im Gegenteil,
es ist kaum moglich, einen einzelnen Teilgehalt zu verletzen, ohne mit dieser Ver-

letzung auch andere Teilgehalte zu beriihren.*3!

7.2.3.1 Recht auf Orientierung und Information

Parteien miussen iiber ein Verfahren und dessen Inhalt informiert werden, so dass
die Verfahrensbeteiligten ihre weiter aus dem Gehorsanspruch ableitbaren Rechte
iiberhaupt wahrnehmen konnen. Es konnen aktive und passive Informationsrech-
te unterschieden werden, wobei bei passiven Informationsrechten die Partei auf
das Tatigwerden der Behorde vertrauen darf. Die Parteien miissen zumindest iiber
die Hingigkeit und den Gegenstand des Verfahrens informiert werden.*>* Akti-
ve Informationsrechte setzen demgegeniiber ein Tdtigwerden der Partei voraus.
Das Recht auf Orientierung und Information korreliert stark mit der Begriindungs-
pflicht**3 und dem Akteneinsichtsrecht.*3*

So zum Beispiel bedingt die Akteneinsicht die Aktenfiihrungspflicht.

431 ALBERTINI, S. 204 f.

432 ALBERTINI, S. 206 f., 220; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 491; SUTTER, S. 356 ff.; SUTTER, in:
Kommentar VWVG, Art. 29, Rz. 6; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 29,
Rz. 71 ff.; WIEDERKEHR/ANGELLI ROSALES-GEYER, Anspruch auf Orientierung, S. 1263 f.;
WIEDERKEHR/ANGELLI ROSALES-GEYER, Informationspflichten, S. 58 ff.

433 Die Begriindung kann als Information iiber den Ausgang des Verfahrens betrachtet werden.

434 ALBERTINI spricht sogar von einem Nebenteilgehalt, welcher nur in Verbindung zum rechtlichen

Gehor im engeren Sinne existiere, ALBERTINI, S. 206.
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7.2.3.2 Recht auf Ausserung und Mitwirkung

Den Parteien steht das Recht zu, sich vor der zustindigen Behdrde miindlich oder
schriftlich zu dussern, wobei die Behorde von rechtzeitigen und erheblichen Aus-
serungen Kenntnis nehmen und diese in der Entscheidfindung beriicksichtigen
miissen.*3> Dieser Teilgehalt wird oft als rechtliches Gehor im engeren Sinn be-
schrieben, da es hierbei um das «Gehort-werden» als solches geht. Mit dem Recht
auf Ausserung geht auch ein Anspruch auf Stellungnahme zur Tatbestandsaufnah-
me, zu den Beweismitteln und zum Beweisergebnis einher.*3¢ Zur Rechtsanwen-
dung miissen die Parteien grundsétzlich nicht angehort werden, ausser wenn die
Rechtsanwendung nicht voraussehbar ist.*3” Wie, respektive wie weit die Behorde
die Vorbringen beriicksichtigen miissen, ist einzelfallspezifisch zu beurteilen.*3%
Die Partei kann sich selber dussern oder sich vertreten lassen, womit aus dem

Recht auf Ausserung auch das Recht auf Vertretung abgeleitet werden kann.*3

7.2.3.3 Recht auf Begriindung und Eriffnung der Verfiigung

Grundsitzlich ist die Verfiigung allen Parteien schriftlich zu ero6ffnen. Ohne Eroft-
nung der Verfiigung kann die Partei keines der ihr zustehenden Rechte wahrneh-
men und die Verfiigung gilt als inexistent. Die Er6ffnung hat daher konstitutiven
Charakter.**" Durch die Begriindung des Entscheids konnen die Parteien feststel-
len, ob sich die Behorde ernsthaft und sorgfiltig mit ihren Eingaben und ihre Sicht-
weisen auseinandergesetzt hat. Die Begriindung zwingt die Behorde, sich jedes
sachlichen Arguments anzunehmen und die Sache diesbeziiglich zu priifen, ohne

sich von unsachlichen Elementen leiten zu lassen. Die Begriindungspflicht verei-

435 Ausgenommen sind die in Art. 30 Abs. 2 VwVG vorgesehenen Situationen.

436 BGE 1361265 E. 3.2; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 30, Rz. 18 ff. insb.
bei einem Augenschein, bei der Einvernahme von Zeugen oder bei der Erstellung eines Gutachtens.
Vgl. ALBERTINI, S. 352 ff.; MULLER/SCHEFER, S. 863 ff. Ferner auch WIEDERKEHR/ANGELLI
ROSALES-GEYER, Informationspflichten, S. 60.

47 BGE 131 V 9 E. 5.4.1. Die Partei darf ausserdem ihre Rechtsauffassung von sich aus der Be-

horde darlegen. WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 30, Rz. 27; MULLER/

SCHEFER, S. 861 f. Auf die Bedeutung und Ausgestaltung des Ausserungsrechts wird im Kapitel

zur Miindlichkeit und Schriftlichkeit genauer eingegangen, vgl. Kap. 8.

MULLER/SCHEFER, S. 868 ff.; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwWVG, Art. 32,

Rz. 6, 18.

439 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 524; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 29,
Rz.98ff.

440 UHLMANN/SCHILLING-SCHWANK, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 34, Rz. 7; KNEUBUH-
LER/PEDRETTI, in: Kommentar VwVG, Art. 34, Rz. 1.

438
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nigt somit den Transparenzgedanken und ist gleichzeitig ein wichtiges Element
der Selbstkontrolle. Gemiss Bundesgericht «miissen wenigstens kurz die Uberle-
gungen genannt werden, von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf die
sich ihr Entscheid stiitzt».*4!

7.2.3.4 Akteneinsichtsrecht

Durch die Akteneinsicht soll sichergestellt werden, dass sich die Parteien iiber das
Verfahren informieren kénnen, wobei alle schriftlichen oder elektronischen Auf-
zeichnungen als Aktenstiicke gelten, welche geeignet sind, Grundlage des spite-
ren Entscheids zu bilden. Ein effektiver Beizug ist nicht erforderlich. Nur durch
die Einsichtnahme ist eine wirksame, sachbezogene Stellungnahme und Mitwir-
kung im Verfahren iiberhaupt moglich.**? Die Akteneinsicht kann im Bundesver-
waltungsverfahren im Sinne von Art. 27 VwVG nur verweigert werden, wenn we-
sentliche 6ffentliche oder private Interessen oder das Interesse einer noch nicht ab-
geschlossenen amtlichen Untersuchung die Geheimhaltung erfordern. Dabei sind
die Geheimhaltungsinteressen und das Interesse an der Einsichtnahme der Par-
tei sorgfiltig gegeneinander abzuwigen, wobei das Verhiltnisméssigkeitsprinzip
massgebend ist. Auf solche geheimen Akten darf sich die Behorde im Entscheid
nur beziehen, wenn den Parteien der massgebliche Inhalte zur Kenntnis gebracht
wurde.**3 Mit dem Akteneinsichtsrecht korreliert auch die Aktenfithrungspflicht,
welche gewihrleistet, dass die Akten erstellt und ordentlich gefiihrt werden. Da-
zu gehort, dass ersichtlich ist, wer die Akte erstellt hat und wie diese zustande

gekommen ist.*4

441 So etwa in BGE 134 I 83 E. 4.1. Welche Elemente genau erwihnt werden miissen, um der Be-

griindungspflicht zu geniigen, kann damit aber nicht allgemeingiiltig beantwortet werden. De-
tailliert: ALBERTINI, S. 400 ff., weiter auch MULLER/SCHEFER, S. 885 ff.; MOSER/BEUSCH/
KNEUBUHLER, Rz.3.103; RHINOW etal., Rz. 343 ff.; UHLMANN/SCHILLING-SCHWANK, in:
Praxiskommentar VWVG, Art. 35, Rz. 10 ff. Ferner eingehend zur Begriindungspflicht: MEYER,
Gerechte Begriindung, S. 1417 ff. und KNEUBUHLER, Begriindungspflicht, S. 94.

442 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 493 ff.; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz.3.90 ff.; MULLER/
SCHEFER, S. 871; DUBACH, S. 51 ff.

443 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 497 ff.; MULLER/SCHEFER, S. 872 ff.; DUBACH, S. 97 ff.

444 n diesem Zusammenhang ist auch an die Protokollierungspflicht von Augenscheinen oder An-

horungen zu denken. KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 497 ff.; MULLER/SCHEFER, S. 877 f.; DU-
BACH, S. 92 ff.

107



Kapitel 7 Gehorsanspruch

7.2.4  Schranken, Verzicht und Verletzung

Der Gehorsanspruch ist nicht absoluter Natur, weshalb bei bei einer Nichtgewéh-
rung des rechtlichen Gehors nicht per se eine Verletzung vorliegen muss, sondern
es sich auch um eine zulissige Einschrinkung handeln kann.**> Nach welchem
Priifschema eine Einschrinkung des Gehorsanspruchs, welche durch die entge-
genstehenden offentlichen und privaten Interessen gerechtfertigt werden konnen,
im jeweiligen Einzelfall zu erfolgen hat, ist nicht abschliessend geklirt.**® Eine
Einschriankung des Gehorsanspruchs wird aus Griinden der zeitlichen Dringlich-
keit, wegen iiberwiegenden Geheimhaltungsinteressen (insbesondere bei Wahrung
von Rechten Diritter), bei Vereitelungsgefahr und teilweise auch aus Praktikabili-
titsgriinden und prozessokonomischen Uberlegungen im Einzelfall und unter Ab-
wigung der in Frage stehenden Interessen als zuldssig erachtet. Eine generelle
Einschriankung des rechtlichen Gehors allerdings wire weder mit dem Verhéltnis-
missigkeitsprinzip noch mit einer einzelfallspezifischen Betrachtung zu vereinba-
ren.**” Der Minimalstandard nach Art.29 Abs.2 BV darf jedoch in keinem Fall

unterschritten werden.**8

Ferner muss die Behorde oder das Gericht zwar die Moglichkeit zur Inanspruch-
nahme des rechtlichen Gehors bieten, ist aber weder berechtigt noch verpflichtet,
die effektive Ausiibung des Gehdrsanspruchs herbeizufithren.**” Wer bewusst sein
rechtliches Gehor nicht ausiibt respektive implizit oder explizit darauf verzichtet,

445 KELLER, Rz. 53; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 29, Rz. 54; MULLER/
SCHEFER, S. 858 f.

Fraglich ist insbesondere, ob die Voraussetzungen nach Art. 36 BV beziiglich der Einschriankun-
gen aller Grundrechte zu priifen sind oder ob ein eigenes Priifschema, gegebenenfalls lediglich
im Sinne der einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen sowie dem Verhéltnisméssigkeitsprinzip
zur Anwendung kommt. Dazu: JAAG, S. 43; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VWVG,
Art. 29, Rz. 54; STEINMANN, in: SG-Kommentar, Art. 29 BV, Rz. 8 ff.

Ferner macht REINHARDT darauf aufmerksam, dass der Gehorsanspruch Grenzen an der Funk-
tionsfahigkeit der staatlichen Verwaltung und der Gerichte findet. Dies ist jedoch nicht mit Er-
wigungen der blossen Verwaltungsokonomie respektive einem erhohten Aufwand im Falle einer
Gewihrung des Gehorsanspruchs gleichzusetzen. REINHARDT, S. 130.

448 K NEUBUHLER, Verfahren, Rz. 3.82.
449

446

447

Das rechtliche Gehor liegt primér im Interesse des Einzelnen und gehort nicht zu den unverzicht-
baren Rechten, wobei ein Verzicht im Voraus und/oder pauschal unwirksam ist. Es kann indessen
nicht direkt auf das Recht, sondern lediglich auf dessen Ausiibung verzichtet werden. REINHARDT,
S. 96.
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verwirkt seinen Anspruch auf rechtliches Gehor, weshalb in einem spiteren Ver-
fahrensstadium keine Gehorsverletzung geltend gemacht werden kann.*°

Gemiss Bundesgericht und herrschender Lehre®!

ist der Anspruch auf rechtli-
ches Gehor formeller Natur, weshalb eine Verletzung in der Regel zur Aufhebung
der angefochtenen Verfiigung und zur Riickweisung der Sache an die Vorinstanz
fiihrt, unabhingig davon, ob die Verletzung respektive der Verfahrensmangel das
Resultat der Verfiigung zu beeinflussen vermochte.*3? Eine Gehdrsverletzung kann
indessen nach stiandiger Praxis aus prozessokonomischen Griinden geheilt werden,
wenn das Versdaumte auf Beschwerdeebene nachgeholt wird, die beschwerdefiih-
rende Person Stellung nehmen kann, die Beschwerdeinstanz iiber dieselbe Kogni-
tion wie die Vorinstanz verfiigt und die festgestellte Verletzung nicht schwerwie-
gender Natur ist. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, kann das Verfahren trotz des
Verfahrensfehlers materiell entschieden werden. Die Heilung soll aber die Ausnah-

me bleiben. Die Lehre steht der Heilung im Allgemeinen kritisch gegeniiber.*>3

7.3  Gehorsanspruch im Asylverfahren

7.3.1  Verfahrenssprache und Ubersetzung

7.3.1.1 Regelung im Allgemeinen Verwaltungsrecht

Art. 33a VwVG regelt die Verfahrenssprache im Allgemeinen fiir das Verwal-
tungsverfahren. Diese Bestimmung wurde erst mit der Totalrevision der Bundes-
rechtspflege eingefiihrt und ist seit dem 1. Januar 2007 in Kraft. Die Bestimmung
ist somit angesichts der sonstigen Stabilitéit des Verwaltungsverfahrensgesetzes als
relativ neu zu bezeichnen. Das Recht der Parteien, eine Amtssprache fiir das Ver-
fahren zu wihlen, galt jedoch bereits vor Einfithrung dieser Bestimmung von Ver-

40 ALBERTINI, S. 333 ff.; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 29, Rz. 64 ff.;
REINHARDT, S. 96 ff.

451 Vgl. KNEUBUHLER, Heilung; SCHINDLER, Formelle Natur; ALBERTINI, S.449; MULLER/
SCHEFER, S. 853; a.A. SEILER; RUTSCHE; STEINMANN, in: SG-Kommentar, Art. 29 BV, Rz. 59.

452 Das Bundesgericht formuliert in seinen diesbeziiglichen Erwiigungen oft folgendermassen: «Das

Recht, angehort zu werden, ist formeller Natur. Dessen Verletzung fiihrt ungeachtet der materi-
ellen Begriindetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung der Beschwerde und zur Aufhebung des
angefochtenen Entscheides.» So etwa: BGE 1371195 E. 2.2.

453 Eingehend dazu: SCHINDLER, Formelle Natur, passim; KNEUBUHLER, Heilung, passim; MUL-
LER/SCHEFER, S. 855 ff; a.A. SEILER, passim.
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fassung wegen.** Gemiss Art. 70 Abs. 1 BV gelten Deutsch, Franzésisch und
Italienisch als Amtssprachen. Im Verkehr mit Personen ridtoromanischer Sprache

ist auch das Ritoromanische Amtssprache.

Unter Verfahrenssprache wird die Sprache verstanden, in welcher das Verfahren
gefithrt wird. Dazu gehoren jegliche verfahrensleitenden Anordnungen und In-
struktionsmassnahmen, die Redaktion von Zwischenentscheiden sowie des Ent-
scheids selber. Die Verfahrenssprache ist aber nicht mit der Sprache gleichzuset-
zen, in welcher sich die Parteien dussern diirfen. Diese konnen in einer Amts-
sprache ihrer Wahl am Verfahren teilnehmen, wobei die Behorde verpflichtet ist,
auch Eingaben in einer anderen Amtssprache als der Verfahrenssprache entgegen-
zunehmen. Werden Eingaben nicht in einer Amtssprache eingereicht, muss die
Behorde eine Frist fiir die Verbesserung ansetzen.*> Eine Partei, welche keiner
Amtssprache michtig ist, hat grundsitzlich keinen Anspruch auf Ubersetzung ih-
rer Eingaben. Somit ist das Recht, die Verfahrenssprache auszuwihlen, nicht mit
dem Recht gleichzusetzen, sich in irgendeiner Sprache zu dussern, was somit eine

Einschriinkung des Ausserungsrechts darstellt.*>

Gemiss dem Grundsatz von Art. 33a Abs. 1 VwVG entspricht die Verfahrens-
sprache im erstinstanzlichen Verfahren der Amtssprache, in welcher die Parteien
ihre Begehren gestellt haben. Allenfalls kann die Behorde explizit in einer nicht

457 Im

anfechtbaren Zwischenverfiigung iiber die Verfahrenssprache entscheiden.
Beschwerdeverfahren gilt grundsitzlich die Sprache des angefochtenen Entscheids
als Amtssprache.*>® Ist die Beschwerde in einer anderen Sprache verfasst, ist dies
als Antrag auf Wechsel der Verfahrenssprache anzusehen und zu behandeln. Da
es sich aber um eine Kann-Vorschrift handelt, verfiigt die dariiber entscheidende

Behorde iiber ein gewisses Ermessen.*”

454 BBI 2001 4202, 4300 f., vgl. dazu auch aArt. 37 VwVG in der Fassung vom 9. Dezember 2003,
welcher insbesondere vorsah, dass Bundesbehorden Verfiigungen in der Amtssprache erdffnen, in
der die Parteien ihre Begehren gestellt haben oder stellen wiirden.

455 Dies gilt auch fiir durchaus geliufige Sprachen wie z. B. Englisch oder Spanisch. SAVOLDELLI,

S.481 f.; EGLI, in: Praxiskommentar VwWVG, Art. 33a, Rz. 1 f.; ALBERTINI, S. 342 f.

456 ALBERTINI, S. 342 f.

457 EGLL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 33a, Rz. 10 ff.

438 Art. 33a Abs. 2 VwWVG.

439 EGLLI, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 334, Rz. 16 ff.; SAVOLDELLL, S. 488, insb. Fn. 38.
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Werden Urkunden in einer Fremdsprache eingereicht, kann auf eine Ubersetzung
verzichtet werden, wenn davon ausgegangen werden kann, dass die Parteien und
Personen, welche iiber die Sache entscheiden, diese verstehen oder diese recht-
lich irrelevant sind. Die Behorde kann nach Art. 33a Abs. 4 VwVG jedoch eine
Ubersetzung von Urkunden anordnen, wenn dies notwendig erscheint. Dies ist der
Fall, wenn die Urkunden entscheidwesentlich sind oder der Grundsatz des fai-
ren Verfahrens dies bedingt. Die Behorde kann auch von den Parteien verlangen,
eine Ubersetzung einzureichen. Einen Anspruch auf Ubersetzung von Amtes we-
gen besteht nur, wenn es einer Partei aus finanziellen Griinden unméglich ist, eine

Ubersetzung ausstellen zu lassen.*°

7.3.1.2 Regelung im Asylverfahren

Die Verfahrenssprache im Asylverfahren ist mit Art. 16 AsylG spezialgesetzlich
geregelt. Demnach konnen Eingaben in jeder Amtssprache eingereicht werden
(Abs. 1, Satz 1). Indessen haben Personen, welche von einer zugewiesenen Rechts-
vertretung in einem Bundeszentrum vertreten sind, ihre Eingaben in der Amtsspra-
che der jeweilige Asylregion des Bundeszentrums einzureichen (Abs. 1, Satz 2).
Zwischenverfiigungen und Entscheide des SEM werden grundsitzlich in der Spra-
che eroffnet, die am Wohnort der asylsuchenden Person Amtssprache ist (Abs. 2).
Von diesem Grundsatz kann abgewichen werden, wenn die asylsuchende Person
oder deren Rechtsvertretung eine andere Amtssprache sprechen, dies wenn die
Gesuchseinginge oder die Personalsituation fiir eine effiziente und fristgerechte
Gesuchserledigung eine Abweichung erfordern oder die asylsuchende Person von
einem Zentrum des Bundes einem Kanton mit einer anderen Amtssprache zuge-
wiesen wird.*0! Art. 16 AsylG ist somit lex specialis zu Art. 33a VwVG.*6?

Das Asylgesetz stiitzt sich somit entgegen dem Verwaltungsverfahrensgesetz im
Grundsatz auf das Territorialitdtsprinzip, ohne Riicksichtnahme auf die gespro-

463 Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die

chenen Sprachen der Gesuchstellenden.
Gesuchstellenden ihren Aufenthaltsort nicht frei wiahlen konnen, sondern zunichst

einem Bundeszentrum zugewiesen und dann — falls ein erweitertes Verfahren

460 EGLI, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 33a, Rz. 25 ff.; ALBERTINI, S. 343; PFISTERER, in:
Kommentar VWVG, Art. 33a, Rz. 67, 69 ff.; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 524.

461 Art. 16 Abs. 3 Bst. a—c AsylG.
462 HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 16, Rz. 1.
463 BVGE 2013/23 E. 5.3.1; BERSET DUFT, in: Code annoté LAsi, Art. 16, Rz. 8.
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durchgefiihrt oder ein Bleiberecht ausgesprochen wird — einem Kanton zugeteilt
werden.** Bei einer Abweichung vom Grundprinzip nach Art. 16 Abs. 2 AsylG —
insbesondere wenn die asylsuchende Person nicht vertreten wird — sind geeignete
Korrektiv-Massnahmen zu ergreifen. Zu denken ist hierbei beispielsweise an eine
miindliche Ubersetzung der Verfiigung durch das SEM in eine der betroffenen Per-
son verstindliche Sprache.*%3 Eine entsprechende Abweichung vom Grundprinzip
nach Art. 16 Abs. 2 AsylG ist zudem zu begriinden. In allen anderen Féllen liegt
ein Verfahrensmangel vor, der die Kassation der angefochtenen Verfiigung nach

sich ziehen kann.*0©

Von der Regel nach Art. 16 Abs. 2 AsylG darf abgewichen werden, wenn dies
angesichts der Gesuchseinginge im Hinblick auf die starken moglichen Schwan-
kungen der Gesuchszahlen eine effiziente und fristgerechte Verfahrenserledigung
ermoglicht.*0” Mit der Ausnahmebestimmung nach Art. 16 Abs. 3 Bst. ¢ AsylG,
wonach von der Sprachenregelung abgewichen werden kann, wenn die asylsu-
chende Person von einem Zentrum des Bundes einem Kanton mit einer anderen
Amtssprache zugewiesen wird, soll beriicksichtigt werden, dass alle Anhdrungen
zu den Asylgriinden in den Bundeszentren durchgefiihrt werden. Bei einer Uber-
stellung in den Kanton kann dies zu unnotigen Verfahrensverzogerungen und er-
schwerten Abldufen fiihren, was durch die Ausnahmebestimmung vermieden wer-

den soll.408

Art. 16 AsylG wurde zum Schutz der asylsuchenden Person — namentlich zur Wah-
rung des Rechts auf eine wirksame Beschwerde und einen fairen Prozess — ange-
passt. Zuvor hatte das SEM die Moglichkeit, die Sprache der Verfiigungen frei zu
wihlen, was die Moglichkeit einer asylsuchenden Person, eine Rechtsvertretung
zu finden und Beschwerde erheben zu konnen, je nach Wohnort und Sprache der
Verfiigung nicht unerheblich erschwerte.*®® Die Anpassung an das Territorialitits-

464 Art. 27 AsylG i.V.m. Art. 21 AsylV 1. Werden Gesuchstellende einem zweisprachigen Kanton zu-
gewiesen, so bestimmt sich die anzuwendende Verfahrenssprache nach den kantonalen Vorschrif-
ten, die fiir den Aufenthaltsort der asylsuchenden Person gelten, EMARK 2005 Nr. 22 E. 2.

465 S0 bereits in EMARK 2004 Nr. 29 E. 11.2.

466 BVGE 2009/56 E. 3.2; BERSET DUFT, in: Code annoté LAsi, Art. 16, Rz. 12.
467 HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 16, Rz. 4.

468 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, B2, S. 5.

469 EMARK 2004 Nr. 29 E. 7.
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prinzip unter Vorbehalt der Abweichungsmoglichkeiten sollte die Grundrechte der

asylsuchenden Person schiitzen.*’°

Entgegen dem Bundesgericht*’! qualifiziert das Bundesverwaltungsgericht die
Regelungen beziiglich der Verfahrenssprache nicht als Ausgestaltung des rechtli-
chen Gehors, sondern ordnet diese dem Grundsatz des fairen Verfahrens im Sinne
von Art. 29 Abs. 1 BV zu.*’? Auf Ausfiihrungen beziiglich der Abgrenzung und
der damit verbundenen Konsequenzen in Bezug auf Art. 29 Abs. 1 und Abs. 2 BV
wurde indessen in den Urteilen der ARK sowie des Bundesverwaltungsgerichts
verzichtet. Es fillt jedoch auf, dass sich das Bundesgericht in seinem Urteil von der
Systematik des Verwaltungsverfahrensgesetzes leiten lies, wohingegen die ARK
und das Bundesverwaltungsgericht nicht auf das Verwaltungsverfahrensgesetz
verwiesen und in erster Linie das Recht auf einen Dolmetscher ins Zentrum der
Argumentation riickten, was bereits als Indiz fiir die Gewichtung des Allgemei-
nen Verwaltungsverfahrensrechts im Asylverfahren gewertet werden kénnte.*”3
Indessen wurde in BVGE 2009/56 unter anderem festgestellt, dass im vorliegen-
den Einzelfall das SEM den Verfahrensfehler auf Beschwerdeebene im Rahmen
der Vernehmlassung nicht korrigiert habe. Bei dieser Formulierung lisst sich die
Frage stellen, ob das Bundesverwaltungsgericht die Verfahrenssprache nicht doch
als Ausgestaltung des rechtlichen Gehors betrachtete, welche allenfalls durch

Korrektur des fehlerhaften Verfahrensschritts hiitte geheilt werden konnen.*7#

In der Praxis kann das Bundesverwaltungsgericht ferner bei Eingaben in Englisch,
insbesondere bei Schnellverfahren wie Nichteintretensentscheiden (z. B. Dublin-
Verfahren) nach Art. 31 AsylG oder Entscheiden nach Art. 40 in Verbindung mit
Art. 6a AsylG, im Sinne der Prozessokonomie und Verfahrensbeschleunigung auf
eine Verbesserung verzichten.*’> Diese nicht kodifizierte Regelung war insbeson-
dere bei Asylgesuchen aus dem Ausland von grosser Bedeutung.*’® Im Falle von

470 HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 16, Rz. 2.

471 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_201/2013 vom 24. Januar 2014 E. 4.2.

472 BVGE 2013/23 E. 5.2 mit Verweis auf EMARK 2004 Nr. 29 E. 6; so auch BERSET DUFT, in:
Code annoté LAsi, Art. 16, Rz. 1.

473 EMARK 2004 Nr. 29 E. 6.

474 BVGE 2009/56 E. 3.3.

475 7.B. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-5843/2016 vom 30. September 2016 E. 2.3.

476 Die Moglichkeit von Asylgesuchen aus dem Ausland wurde im Jahr 2014 abgeschafft. Art. 19
Abs. 2 aAsylG; AS 2012 5359; BB1 2010 4455; BB1 2011 7325, AS 2015 2047; BB1 2014 2087.
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Asylgesuchen am Flughafen werden Beschwerden praxisgemiss von Amtes we-

t477

gen iibersetzt*’ respektive es wird auf eine Ubersetzung verzichtet.*’8 Im Grund-

satz wird das Beschwerdeverfahren in der Sprache der angefochtenen Verfiigung

gefiihrt. 4%

Art. 8 Abs. 2 AsylG bestimmt schliesslich, dass von den Asylsuchenden verlangt
werden kann, fremdsprachige Dokumente in eine Amtssprache zu iibersetzen.*8
Dafiir muss den Asylsuchenden vom SEM oder vom Bundesverwaltungsgericht
eine angemessene Frist angesetzt werden. Verfiigt die asylsuchende Person iiber
keine Rechtsvertretung und kann sie daher ihrer Pflicht nicht nachkommen, hat
das SEM oder das Bundesverwaltungsgericht die Dokumente von Amtes wegen

zu iibersetzen.*8!

7.3.1.3 Zwischenfazit

Zusammenfassend ist als wichtigstes Unterscheidungsmerkmal zwischen dem
Asylverfahren und dem Allgemeinen Verwaltungsverfahren in Bezug auf die Ver-
fahrenssprache auf das im Asylverfahren herrschende Territorialititsprinzip zu
verweisen, wonach weder die asylsuchenden Personen noch das SEM die Verfah-
renssprache frei wihlen konnen, sondern die Verfahrenssprache grundsitzlich der
Sprache am zugeteilten Wohnort der Person entspricht. Zwar kann das SEM von
diesem Prinzip in den in Art. 16 Abs. 3 Bst. a—c AsylG definierten Situationen
abweichen und die asylsuchende Person kann Eingaben in einer anderen Amts-
sprache einreichen. Durch diese Regelung soll das Recht auf eine wirksame Be-
schwerde sichergestellt werden. Personen, welche eine Amtssprache beherrschen
aber Zwischenverfiigungen oder Entscheide in einer anderen Sprache erhalten,
kommt ein nicht vernachlissigbarer Ubersetzungsaufwand zu, wobei schon kur-
ze Beschwerdefristen gelten. Diese Problematik wire durch eine obligatorische
Anpassung der Verfahrenssprache bei Personen, welche eine Amtssprache beherr-

477 7.B. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-5924/2015 vom 2. Oktober 2015, S. 5; BERSET
DUFT, in: Code annoté LAsi, Art. 16, Rz. 4.

478 7.B. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 28. Dezember 2016 D-7979/2016 E. 3.

479 S0 noch explizit in Art. 16 Abs. 3 aAsylG (Stand am 23. Mai 2006), bevor dieser Absatz durch
Anhang Ziff. 4 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005, mit Wirkung seit 1. Januar
2007 aufgehoben wurde. Ferner BERSET DUFT, in: Code annoté LAsi, Art. 16, Rz. 5.

Diese Bestimmung ist unter dem Titel Mitwirkungspflicht geregelt. Auf die Ausgestaltung der
Mitwirkungspflicht wird in Kap. 9.3.3.1 genauer eingegangen.

481 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, B3, S. 8; MATTHEY, in: Code annoté LAsi, Art. 8, Rz. 22.

480
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schen, vermeidbar. Somit ist festzustellen, dass hier der mogliche Ubersetzungs-
aufwand der asylsuchenden Person auferlegt wird und ihr Wahlrecht, welches
im Allgemeinen Verwaltungsverfahren grundsitzlich der Partei zukommt, einge-
schriankt wird. Die Moglichkeit des SEM, von diesem Prinzip abzuweichen, wenn
die Person oder ihre Rechtsvertretung einer anderen Amtssprache méchtig ist, ist
nicht als Anspruch auf Wechsel der Verfahrenssprache zu qualifizieren und dndert
an dieser Verschiebung der Verantwortung nichts, zumal dem SEM diesbeziiglich

ein grosses Ermessen zukommt.

In Bezug auf die Ubersetzung von Beweismitteln ist festzustellen, dass im Asylge-
setz der Grundsatz, dass die asylsuchenden Personen aufgefordert werden konnen,
fremdsprachige Dokumente in eine Amtssprache iibersetzen zu lassen, durch die
explizite Nennung als Mitwirkungspflicht in den Vordergrund geriickt wird. Dem-
gegeniiber steht im Verwaltungsverfahrensgesetz der mogliche Verzicht auf eine
Ubersetzung im Vordergrund. Da auch nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz die
Parteien aufgefordert werden konnen, eine Ubersetzung einzureichen und dabei
deren finanzielle Situation beriicksichtigt werden muss, ist diesbeziiglich keine
fundamentale Unterscheidung festzustellen.

Diese Abweichungen des Asylverfahrens vom Allgemeinen Verwaltungsverfahren
sind in erster Linie mit dem Umstand zu erkldren, dass ein Grossteil aller Asylsu-
chenden keiner Amtssprache michtig ist, weshalb ihnen aus der Moglichkeit der
Wabhl der Verfahrenssprache lediglich in Ausnahmesituationen ein Vorteil zu Gute
kommen diirfte. Zudem ist diese Abweichung auch als Konsequenz des Asylver-
fahrens als Massenverfahren zu verstehen, wobei die zustindige und hier hochspe-
zialisierte Behorde auf die Einzelfille beziiglich Sprache keine Riicksicht nimmt.
Vielmehr wird mit der Anwendung des Territorialititsprinzips die Verteilung der
Asylsuchenden auf die Kantone und somit die herrschende Sprachenverteilung in
der Schweiz beriicksichtigt. Ein Ubergewicht beispielsweise an italienischen Asyl-
verfahren wiirde auch das SEM und das Bundesverwaltungsgericht vor logistische

Schwierigkeiten stellen.*3?

482 Gemiiss Geschiiftsbericht des Bundesverwaltungsgerichts arbeiten lediglich 6,7% aller am Ge-
richt titigen Personen in italienischer Sprache, BUNDESVERWALTUNGSGERICHT, Geschiftsbe-
richt 2018, S. 59.
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7.3.2 Summarische Begriindungen
7.3.2.1 Regelung im Allgemeinen Verwaltungsrecht

Gemiss Bundesgericht ist eine Begriindung eines Entscheids in jedem Fall so ab-
zufassen, dass die Partei die wesentlichen Argumente der Behorde kennt und die
Verfiigung sachgerecht anfechten kann. Dies ist nur moglich, wenn sowohl die
Partei wie auch die Rechtsmittelinstanz sich iiber die Tragweite des Entscheids
ein Bild machen konnen. In diesem Sinne miissen wenigstens kurz die Uberle-
gungen genannt werden, von denen sich die Behorde leiten liess und auf welche
sich ihr Entscheid stiitzt.*83 Die erforderliche Begriindungsdichte richtet sich da-
bei im Einzelfall nach dem Verfiigungsgegenstand, den Verfahrensumstinden und
den Interessen des Betroffenen. Je grosser der Spielraum, welcher der Behorde
infolge Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriffe eingerdumt wird, und je stér-
ker ein Entscheid in die individuellen Rechte des respektive der Betroffenen ein-
greift, desto hohere Anforderungen sind an die Begriindung einer Verfiigung zu
stellen.*3* Die Behorde respektive das Gericht muss sich hingegen nicht mit jeder
tatbestdandlichen Behauptung und jedem Einwand und Beweismittel auseinander-
setzen, sondern kann sich auf die wesentlichen Gesichtspunkte beschrinken.*®
Herabgesetzte Anforderungen an die Begriindungsdichte gelten im Bereich von
Massenverfahren, wo bei einer Vielzahl von Fillen dhnliche Sachverhalte beurteilt
werden miissen, ohne dass sich grosse rechtliche Probleme stellen wiirden oder die

Parteien an einer eingehenden Begriindung interessiert sind.*3

Die Moglichkeit einer summarischen Begriindung ist in Art. 35 VwVG fiir Ver-
fiigungen im nicht-streitigen Verwaltungsverfahren nicht vorgesehen. Obschon im
Beschwerdeverfahren grundsitzlich hohere Anforderungen an die Begriindungs-
dichte gestellt werden und Art. 61 VwVG solche summarischen Begriindungen
nicht explizit vorsieht, konnen solche im Beschwerdeverfahren aber moglich sein,

wenn ganz oder teilweise auf die vorinstanzliche Begriindung verwiesen und so

483 Neben vielen: BGE 129 I 232 E. 3.2 mit weiteren Hinweisen.

484 Vgl. BGE 126 1 97 E. 2b, BGE 112 Ia 107 E. 2b; BVGE 2008/47 E. 3; KNEUBUHLER, Begriin-
dungspflicht, S. 29 ff., 194 f.; MULLER/SCHEFER, S. 888 f.; ALBERTINI, S. 403.

485 UHLMANN/SCHILLING-SCHWANK, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 35, Rz. 17 f.

486 K NEUBUHLER/PEDRETTI denken hierbei insbesondere an Steuerverfahren, in welchen die Partei-
en am Ergebnis und nicht primér an der Begriindung interessiert sind, KNEUBUHLER/PEDRETTI,
in: Kommentar VWVG, Art. 35, Rz. 18, vgl. auch KNEUBUHLER, Begriindungspflicht, S. 192.
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eine Wiederholung vermieden werden kann. Dies setzt aber voraus, dass die Be-
schwerde im Sinne von Art. 65 Abs. 1 VwVG aussichtslos ist.*8’

7.3.2.2 Regelung im Asylverfahren

Im Gegensatz zum Verwaltungsverfahrensgesetz ist die summarische Begriin-
dung im Asylgesetz mehrmals, sowohl im erstinstanzlichen Verfahren als auch
im Rechtsmittelverfahren vorgesehen. Art. 12 Abs. 3 AsylG bestimmt generell
fiir das Asylverfahren, dass Verfiigungen und Entscheide «in geeigneten Fillen»
miindlich erdffnet und summarisch begriindet werden konnen.*3® Weiter sind alle
Nichteintretensentscheide lediglich summarisch zu begriinden (Art. 37a AsylG).
Dies betrifft im Wesentlichen Entscheide im Sinne von Art. 31a AsylG, zu wel-
chen auch die Dublin-Entscheide zu zihlen sind. Das SEM kann eine Abweisung
eines Asylgesuchs auch summarisch begriinden, wenn aufgrund der Anhérung
offenkundig wird, dass die Fliichtlingseigenschaft nicht glaubhaft gemacht wer-
den kann und keine Wegweisungshindernisse entgegenstehen (Art. 40 AsylG).
Das Asylgesetz gewihrt dem SEM demnach bei einer Vielzahl von Konstellatio-
nen mittels spezialgesetzlicher Bestimmung die Mdglichkeit einer summarischen
Begriindung. Auch das Bundesverwaltungsgericht hat gemiss Art. 111a Abs. 2
AsylG die Moglichkeit, seine Urteile lediglich summarisch zu begriinden, wenn
diese nach Art. 111 AsylG in einzelrichterlicher Zustindigkeit ergehen.*3

Jedoch miissen auch bei summarischen Begriindungen die rechtlichen und fakti-
schen Grundlagen dargelegt werden, so dass die asylsuchende Person die Entschei-
dung verstehen und allenfalls Beschwerde erheben kann. Das SEM muss sich aber
nicht mit allen Behauptungen ausdriicklich auseinandersetzen, sondern kann sich
in seiner Begriindung auf die wesentlichen Punkte beschrinken. Es reicht hingegen
nicht aus, die Glaubhaftigkeit von Vorbringen mit der Angabe eines einzelnen Wi-
derspruchs zu verneinen oder lediglich auf eine Standardformulierung ohne Ein-
zelfallbezug zuriickzugreifen.**® Diesbeziiglich ist auf die bereits im Jahr 1988

487 WEISSENBERGER/HIRZEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 61, Rz. 41, so auch zum VRG/ZH
PLUSS, in: Kommentar VRG/ZH, Art. 10, Rz. 23, 26.

488 Zur Moglichkeit der miindlichen Eroffnung nachfolgend Kap. 7.3.3.

489 Dabei ist insbesondere auf Art. 111 Bst. e AsylG hinzuweisen, wonach offensichtlich unbegriindete

oder begriindete Beschwerden in einzelrichterlicher Zustindigkeit mit Zustimmung eines Zweit-
richters respektive einer Zweitrichterin ergehen.

490 BVGE 2010/3 E. 3.3 und 5; BVGE 2008/47 E. 3; LONGCHAMP VONLANTHEN, in: Code annoté
LAsi, Art. 37a, Rz. 3.
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von KALIN dargelegte Problematik hinsichtlich der Verwendung von Textbaustei-
nen hinzuweisen, welche die — auch heute bestehende — Gefahr des Erstarrens des
juristischen Denkens und von schematischen, wenig einzelfallbezogenen Losun-
gen birgt, zumal fiir Aussenstehende kaum ersichtlich wird, bei welchen Passa-
gen es sich um Textbausteine handelt und welche einzelfallbezogen geschrieben
wurden.**! Die Maglichkeit der summarischen Begriindung wurde vom Gesetz-
geber fiir klare Fille ohne rechtliche Schwierigkeiten eingefiigt. Diese Klarheit
muss sich sowohl auf den Asylpunkt als auch auf den Wegweisungsvollzug erstre-
cken.**> Was eine summarische Begriindung von einer eingehenden Begriindung
unterscheidet, respektive wo die Trennlinie zu ziehen ist, wurde weder von der

Rechtsprechung noch von der Lehre je klar definiert.

Auch im Rechtsmittelverfahren hat sich das Bundesverwaltungsgericht bei sum-
marischen Urteilsbegriindungen mit allen in der Beschwerde gestellten Antrigen
auseinanderzusetzen und zumindest kurz darzulegen, weshalb die im Zusammen-
hang mit dem Antrag erhobenen Einwénde beispielsweise im Falle von Art. 111
Abs. e AsylG als offensichtlich unbegriindet erachtet werden. Die Begriindung
kann sich aber auf diese Punkte beschrinken, welche die offensichtliche Unbe-
griindetheit respektive Begriindetheit bewirken, muss aber erkennen lassen, dass
der Sachverhalt umfassend erfasst und gewiirdigt wurde. Nur so kann iiberhaupt
iiberpriift werden, ob ein Revisionsgrund vorliegt oder Beschwerde an ein interna-

1.493 Auffallend erscheint, dass

tionales Entscheidgremium eingereicht werden sol
summarisch begriindete Urteile des Bundesverwaltungsgerichts oft in der soge-
nannten dass-Form geschrieben werden, was die Verstdndlichkeit fiir die beteilig-

ten Personen nicht erhdhen diirfte und die Aussenkontrolle erschwert.*%*

7.3.2.3 Zwischenfazit

In der direkten Gegeniiberstellung der Regelungen des Allgemeinen Verwaltungs-
verfahrens und der spezialgesetzlichen Bestimmungen im Asylverfahren fillt auf,

491 Eingehend zur Problematik: KALIN, Textbausteine, passim.

LONGCHAMP VONLANTHEN, in: Code annoté LAsi, Art. 37a, Rz. 4.

493 BVGE 2011/18 E. 5.2 (nicht publizierte Erwigung); BBI 1990 II 573, 663; HRUSCHKA, Kom-
mentar AsylG, Art. 111a, Rz. 2; ANTONIONI LUFTENSTEINER, in: Code annoté LAsi, Art. 111a,
Rz. 6.

Zur Veranschaulichung: In einen Monat (August 2019) erliessen die Abteilungen IV und V des
Bundesverwaltungsgerichts 289 Urteile. Davon ergingen 73 als dass-Urteil.

492

494
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dass das Asylgesetz eine Vielzahl von Konstellationen im erstinstanzlichen als
auch im Beschwerdeverfahren vorsieht, in welchen summarische Begriindungen
explizit moglich sind. Durch diese mehrfache explizite Nennung kann ferner davon
ausgegangen werden, dass diese summarischen Begriindungen nicht nur moglich,
sondern im Gegenteil sogar gewiinscht werden.

Indessen ist festzustellen, dass summarische Begriindungen im Asylverfahren
nicht mit summarischen Begriindungen oder Formularbegriindungen im Steuer-
verfahren gleichzusetzen sind. So enthalten summarisch begriindete Urteile in der
Regel eine verstindliche Zusammenfassung des Sachverhalts, eine Kurzzusam-
menfassung der Verfiigung des SEM und der Beschwerde sowie die eigentliche
Begriindung des Bundesverwaltungsgerichts, aus welcher ersichtlich wird, von
welchen Hauptargumenten sich das Gericht bei seiner Entscheidfindung leiten
liess, auch wenn die Verwendung von Textbausteinen respektive wiederkehren-
den Erwédgungsbestandteilen jeweils einen grossen Teil des Urteils auszumachen
scheinen. Diese Verwendung von Textbausteinen ist zwar angesichts der hohen
Fallzahlen und der dhnlichen Rechtsfragen durchaus verstidndlich. So ist nichts
gegen eine standardisierte Passage beispielsweise fiir die allgemeine Definition
der Fliichtlingseigenschaft nach Art. 3 AsylG einzuwenden. In verfassungsmis-
siger Hinsicht erscheint dies grundsitzlich dann kritisch, wenn der Schlusssatz
der Subsumtion ebenfalls aus standardisierten Begriindungen besteht. Ob sich die
Begriindung dann noch geniigend auf den individuellen Fall und die konkreten
Parteivorbringen bezieht, ist fraglich.%

Eine genaue Definition, inwiefern sich eine summarische Begriindung nach den
spezialgesetzlichen Regelungen des Asylgesetzes von einer eingehenden Begriin-
dung nach Art. 35 respektive 61 VwVG unterscheidet, fehlt. So gleichen die Vor-
aussetzungen einer summarischen Begriindung den allgemeinen Voraussetzungen
stark. Sowohl in der summarischen als auch in der eingehenden Begriindung hat
die Entscheidbehorde die Begriindung so abzufassen, dass der Entscheid verstiand-
lich ist und Beschwerde erhoben werden kann, wobei nicht auf alle Behauptungen
und Vorbringen eingegangen werden muss. Indessen ist daran zu denken, dass im
Asylverfahren hochwertige Rechtsgiiter auf dem Spiel stehen und der Entscheid-

495 Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-3988/2012 vom 26. August 2013 E. 3.3; ALBERTINI,
S.426; KNEUBUHLER, Begriindungspflicht, S. 194 f. sowie bereits KALIN, Textbausteine, S. 453 f.
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behorde ein grosses Ermessen zukommt, was grundsitzlich fiir eine hohere Be-

griindungsdichte und somit gegen summarische Begriindungen spricht.*%

Die summarische Begriindung ist ein gutes Beispiel, in welchem die spezifischen
Eigenschaften des Asylverfahrens mit verschiedenen Interessenkonflikten zusam-
mentreffen. So verlangen die Eingriffe in die hochwertigen Rechtsgiiter sowie der
grosse Ermessensspielraum eine eingehende Begriindung der Verfiigungen und
Urteile. Andererseits verlangen die hohen Fallzahlen mit oftmals dhnlichen Sach-
verhalten und/oder Problemstellungen*®’ ein moglichst speditives, kostengiinsti-

ges und effizientes Verwaltungshandeln.**8

Da auch in diesen Fillen die Begriin-
dung fiir die Verfahrensbeteiligten verstindlich und schliissig sein muss, so dass
diese allenfalls sachgerecht angefochten werden kann, spielt hier eine weitere
Eigenschaft des Asylverfahrens nicht unwesentlich hinein. So handelt es sich auf
der einen Seite um das SEM und das Bundesverwaltungsgericht, welche als hoch-
spezialisierte Entscheidbehorden sich eingehend mit der aktuellen Praxis und Pro-
blemstellungen auseinandersetzen. Sie vermogen durchaus Fallgruppen zu identi-
fizieren, welche so effizienter und speditiver abgearbeitet werden konnen. Auf der
anderen Seite stehen die asylsuchenden Personen, welchen die Asylpraxis und das
Verwaltungshandeln im Allgemeinen unbekannt ist. Dass die Entscheidfindenden
somit eine Begriindung schneller als schliissig und verstidndlich erachten als die
rechtsunkundigen Laien, liegt auf der Hand. Dieses Spannungsfeld konnte jedoch
durch die Moglichkeit der amtlichen Vertretung der asylsuchenden Personen im

erstinstanzlichen Verfahren in nicht unbedeutender Weise entschirft werden.*°

4% Vgl. BGE 126 1 97 E. 2b, BGE 112 Ia 107 E. 2b; BVGE 2008/47 E. 3; KNEUBUHLER, Begriin-
dungspflicht, S. 29 ff., 194 f.; MULLER/SCHEFER, S. 889; in diesem Sinne auch EMARK 2006
Nr. 24 E.5.1.

Oftmals konnen Fallgruppen identifiziert werden, insbesondere nach Grundsatzurteilen des Bun-
desverwaltungsgerichts, welche eine grosse Anzahl von #dhnlich begriindeten Urteilen nach sich
ziehen; z. B. Anderung der Tibet-Praxis (insb. BVGE 2015/10), Grundsatzurteil fiir Wegweisungen
nach Ungarn im Rahmen des Dublin-Verfahrens (D-7853/2015 vom 31. Mai 2017), Grundsatzur-
teile fiir Eritrea (D-7898/2015 vom 30. Januar 2017; D-2311/2016 vom 17. August 2017; BVGE
2018 V1/6).

498 KNEUBUHLER, Begriindungspflicht, S. 191 f.

499 BIERI/FIECHTER/RUEGG, S. 28 f.

497
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7.3.3  Eroffnung von Verfiigungen

7.3.3.1 Regelung im Allgemeinen Verwaltungsrecht

Gemiss Art. 34 VwVG sind Verfiigungen schriftlich zu erdffnen. Ist die Verfii-
gung mangelhaft eroffnet, darf der Partei daraus kein Nachteil erwachsen (Art. 38
VwVGQG). Diese Bestimmungen sind sowohl fiir das erstinstanzliche als auch fiir die
Beschwerdeverfahren anwendbar. Erst durch die Eroffnung der Verfiigung oder
des Urteils konnen die beteiligten Parteien Kenntnis von der Entscheidung der Be-
horden respektive deren Inhalt und Begriindung nehmen. Die Eroffnung ist so die
Grundvoraussetzung fiir deren Wirksamkeit. Wird eine Verfiigung oder ein Urteil
nicht eroffnet, gelten sie als inexistent und unwirksam. Damit eine Verfiigung als
erdffnet gilt, muss diese der Partei jedoch nicht tatsidchlich bekannt gemacht wer-
den, sondern es reicht aus, wenn diese ordnungsgemiss zugestellt wurde.’®® Wird
die Verfiigung entgegen Art. 11 Abs. 3 VwVG der Partei statt der ordnungsgemaéss
bevollmichtigten Rechtsvertretung eroffnet, ist der Entscheid grundsétzlich nicht
nichtig (ausser die Partei war aufgrund besonderer Umsténde nicht in der Lage,
den Entscheid an die Rechtsvertretung weiterzuleiten), sondern gilt als mangel-
haft. Die Rechtsmittelfrist beginnt in diesen Féllen zu laufen, wenn die Partei oder
die Rechtsvertretung bei gebotener Sorgfalt vom Mangel Kenntnis haben konnten

oder mussten. ?!

Die Beweislast fiir die ordnungsgemésse Eréffnung sowie deren
Zeitpunkt trigt die Behorde. Diese trigt auch die Folgen einer allfdlligen Beweis-

losigkeit.>?

Die Schriftlichkeit der Eroffnung soll Klarheit tiber den Inhalt geben und so der
Rechtssicherheit dienen. Eine nicht-schriftliche Verfiigung ist nach den Regeln des

Verwaltungsverfahrensgesetzes in der Regel nichtig.>*®> Die Eroffnung kann auf

300 STADELWIESER, S. 45 ff.; ALBERTINI, S. 434 f.; UHLMANN/SCHILLING-SCHWANK, in: Praxis-
kommentar VWVG, Art. 34, Rz. 6 ff.; WEISSENBERGER/HIRZEL, in: Praxiskommentar VwVG,
Art. 61, Rz. 54 und 62.

S0l WEISSENBERGER/HIRZEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 61, Rz. 80; UHLMANN/
SCHILLING-SCHWANK, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 38, Rz. 12; KNEUBUHLER/PEDRETTI,
in: Kommentar VwWVG, Art. 38, Rz. 26.

502 EGL1, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 20, Rz. 17; WEISSENBERGER/HIRZEL, in: Praxiskom-
mentar VWVG, Art. 61, Rz. 63.

303 BVGE 2010/3 E. 3.1; UHLMANN/SCHILLING-SCHWANK, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 34,
Rz.7; KNEUBUHLER/PEDRETTI, in: Kommentar VwVG, Art. 34, Rz. 7. Letztere verweisen auf
die Moglichkeit des VWVG der elektronischen Eroffnung sowie der Eroffnung durch Publikation
in einem amtlichen Blatt.
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dem Postweg, auf dem elektronischen Weg oder auf andere Weise erfolgen (z. B.
personliche Ubergabe mit Bestitigung, Ubergabe durch Behérden oder durch Pu-
blikation in einem amtlichen Blatt). Wird die Verfiigung per eingeschriebenem
Brief eroffnet, gilt diese als zugestellt, wenn die Partei die Verfiigung gegen Un-
terschrift in Empfang nimmt oder am siebenten Tag nach dem ersten erfolglosen

Zustellungsversuch.>*

Indessen konnen auch nach den Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgeset-
zes Zwischenverfiigungen miindlich erdffnet werden, wenn die Parteien physisch
zugegen sind. Die Zwischenverfiigungen miissen aber schriftlich bestdtigt wer-
den, wenn eine Partei dies auf der Stelle verlangt. Die Rechtsmittelfrist beginnt
dann erst von der schriftlichen Bestitigung an zu laufen (Art. 34 Abs. 2 VwVG).
Gemiss herrschender Lehre ist diese Bestimmung jedoch im Zusammenhang mit
formalisierten Anhorungen oder Verhandlungen zu verstehen und nicht als Aus-
nahmebestimmung zu Art. 34 Abs. 1 VwVG.>? Das Verwaltungsverfahrensgesetz
steht einer vorgiangigen miindlichen Er6ffnung zum Beispiel im Rahmen einer Par-
teiverhandlung im Beschwerdeverfahren aber nicht entgegen, wenn der Entscheid
anschliessend schriftlich eroffnet wird. Die Rechtsmittelfrist beginnt gegebenen-
falls jedoch erst nach der vollstindigen, schriftlichen Ausfertigung zu laufen.>%

Da vorliegend der Fokus auf die Unterscheidung zum Asylverfahren gelegt wird,
wird auf weiterfiihrende Ausfiithrungen beispielsweise zur Qualifikation als nichtig
oder mangelhaft, zu weiteren Moglichkeiten der Er6ffnung (z. B. durch amtliche
Publikation’%7) oder auch zur Notwendigkeit und den Konsequenzen einer fehlen-

den Rechtsmittelbelehrung und weiteren Giiltigkeitsvoraussetzungen verzichtet.

504 Sog. Zustellfiktion; Art. 20 Abs. 2P VwVG; EGLI, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 20,
Rz. 46 ff.; UHLMANN/SCHILLING-SCHWANK, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 34, Rz. 15 ff.

505 UHLMANN/SCHILLING-SCHWANK, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 34, Rz. 35 insb. Fn. 68;
KNEUBUHLER/PEDRETTI, in: Kommentar VWVG, Art. 34, Rz. 15 ff.; anders BVGE 2010/3
E. 3.1; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, BS, S. 6; STADELWIESER, S. 45.

506 WEISSENBERGER/HIRZEL, in: Praxiskommentar VwWVG, Art. 61, Rz. 62.

307 Eine Eroffnung durch amtliche Publikation kommt im Asylverfahren aufgrund der Geheimhal-

tungsinteressen der Betroffenen nicht in Betracht. SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, B5, S. 7.
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7.3.3.2 Regelung im Asylverfahren
Gemiiss Art. 12 Abs. 3 AsylG°*® konnen Verfiigungen und Entscheide in geeig-

neten Fillen miindlich er6ffnet (und summarisch begriindet) werden. Im Rahmen
von beschleunigten Verfahren sowie in Dublin-Verfahren erfolgt die Eroffnung in
den Zentren des Bundes durch Aushidndigung (Art. 12a Abs. 1 AsylG).

Auch wenn in den erweiterten Verfahren die postalische Zustellung von Verfiigun-
gen als Normalfall zu bezeichnen ist und auch die Aushindigung der Verfiigung
die Schriftlichkeit verlangt, stellt Art. 12 Abs. 3 AsylG eine spezialgesetzliche
Moglichkeit dar, vom Schriftlichkeitsprinzip geméss Verwaltungsverfahrensgesetz
abzuweichen.”” Die Moglichkeit zur miindlichen Eroffnung wurde in erster Linie
fiir Asylgesuche an der Grenze, fiir Nichteintretensentscheide sowie offensichtlich
unbegriindete Asylgesuche oder Mehrfachgesuche eingefiihrt, damit diese schnell
und ohne hohe Formerfordernisse entschieden werden konnen.>!? Jedoch ist auch
bei miindlichen Entscheiden die Begriindung und das Dispositiv schriftlich in
einem Protokoll festzuhalten und dies der betroffenen Person auszuhindigen
(Art. 13 Abs. 2 AsylG). Dieses Protokoll muss den Anforderungen von Art. 35
Abs. 1 VWVG, den allgemeinen Verfahrensgarantien von Art. 29 BV —insbesonde-
re der Begriindungspflicht — geniigen sowie eine Rechtsmittelbelehrung enthalten.
Zudem wird bei der miindlichen Entscheidersffnung ein Ubersetzer respektive
eine Ubersetzerin beigezogen, welche die miindlichen Ausfiihrungen und somit
den Inhalt der Verfiigung iibersetzt.>!! Durch die nun praktizierte Aushindigung
der Verfiigungen in den Bundeszentren und der damit einhergehenden Bespre-
chung durch die zugewiesene Rechtsvertretung erscheint es fraglich, welchen
Raum die miindlichen Eroffnungen noch einnehmen werden, zumal diese in den
Bundeszentren aufgrund der Formvorschriften kaum wesentliche Vorteile gegen-
tiber der schriftlichen Er6ffnung per Aushidndigung haben.

Eine weitere Besonderheit des Asylverfahrens ist die Er6ffnung von Verfiigungen

per Telefax, insbesondere bei asylsuchenden Personen, welche sich am Flugha-

08 Art. 12a Abs. 4 AsylG (Eroffnung in den Zentren des Bundes) verweist ebenfalls auf Art. 12 Abs. 3
AsylG.
309 BVGE 2010/3 E. 3.1.; HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 12, Rz. 4 ff.

510 BVGE 2010/3 E. 3.2; BB1 1990 II 573, 615; SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 98; MATTHEY, in: Code
annoté LAsi, Art. 13, Rz. 3; HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 12, Rz. 5.

511 BVGE 2010/3 E. 3.3 f.; MATTHEY, in: Code annoté LAsi, Art. 13, Rz. 2 f.
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fen oder an der Grenze befinden (Art. 13 AsylG). Auch Beschwerden kénnen an
das Bundesverwaltungsgericht per Telefax tibermittelt und rechtsgiiltig eingereicht
werden, wenn innerhalb von sieben respektive drei Tagen das Original nachge-
reicht und die Beschwerde so verbessert wird.’'> Das SEM kann auch eine kan-
tonale Behorde, eine Schweizer Botschaft oder ein Konsulat erméchtigen, unter-
schriebene, mit Telefax iibermittelte Verfiigungen zu eroffnen.>'® Eine Eroffnung
per Telefax setzt jedoch voraus, dass der Fall dringlich ist, dass das Fax unter-
schrieben, eine Kopie an die betroffene Person ausgehindigt und der Erhalt der
Verfiigung bestitigt wird.>'* Da die Swisscom davon ausgeht, dass die analogen
Kommunikationsservices mittel- bis langfristig vom Markt verschwinden und den
Faxdienst aus der Grundversorgung 2018 herausgenommen hat,’!3 ist zu erwar-
ten, dass die Moglichkeiten der Eroffnung sowie der Beschwerdeeinreichung per

Telefax bei einer ndchsten Revision aus dem Asylgesetz verschwinden werden.

Es ist ferner auf Art. 12a Abs. 3 AsylG hinzuweisen, wonach Verfiigungen in
den Bundeszentren direkt an die asylsuchenden Personen erdffnet werden, wenn
diese keine zugewiesene Rechtsvertretung des Leistungserbringers’'® haben. Hat
die asylsuchende Person eine andere Person mit ihrer Rechtsvertretung bevoll-
michtigt, wird die Eroffnung der Verfiigung unverziiglich bekannt gegeben.>!” Bei
Asylgesuchen am Flughafen kann die Verfiigung auch bei Bestehen eines rechts-
giiltigen Vertretungsverhiltnisses an die asylsuchende Person erdffnet werden. Der
Rechtsvertretung wird die Eroffnung lediglich bekannt gegeben.’'® Art.3 Abs. 2
AsylV 1 prizisiert, dass einer nicht vom Leistungserbringer zur Verfiigung ge-
stellten Rechtsvertretung die Eroffnung der Verfiigung ohne Verzug und, sofern
technisch moglich, ebenfalls per Telefax bekannt gegeben wird. Diese Regelun-
gen stellen eine Ausnahme zu Art. 11 Abs. 3 VwVG dar, wonach die Behorde ihre

Mitteilungen in jedem Fall an die Vertretung macht.>!®

312 vgl. Art. 108 Abs. 5 AsylG i.V.m. Art. 52 Abs. 2 und 3 VwVG und Art. 110 Abs. 1 AsylG.
S13Art. 13 Abs. 3 AsylG.

514 SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 98; MATTHEY, in: Code annoté LAsi, Art. 13, Rz. 9.

515 swisscoM, FAQ Fax over IP.

316 Beziiglich Funktion des vom SEM beauftragten «Leistungserbringers» fiir den Rechtsschutz in den
Zentren des Bundes: HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 102f, Rz. 3.

ST Art. 12a Abs. 3 AsylG i.V.m. Art. 3a AsylIV 1.

518 Art. 13 Abs. 1 AsylG.

519 Damit sollte grundsitzlich eine Beschleunigung und eine Vereinfachung der Eroffnung sicherge-

stellt werden. HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 13, Rz. 3 ff.
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Im Zusammenhang mit der Er6ffnung von Verfiigungen ist ebenfalls Art. 12 Abs. 1
AsylG zu erwihnen, in welchem die Zustellfiktion nach Art. 20 Abs. 2bis VwVG
explizit erwéhnt wird, jedoch der Inhalt mit der allgemeinen Bestimmung des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes tibereinstimmt. Diese Spezialbestimmung ist dadurch
zu begriinden, dass diese im Verwaltungsverfahrensgesetz erst seit dem 1. Januar
2007 in Kraft und somit deutlich jiinger als die Bestimmung im Asylgesetz ist. Es
handelt sich somit um ein Beispiel, in welchem das Allgemeine Verwaltungsver-
fahren eine Bestimmung des Asylverfahrens iibernommen hat.

7.3.3.3 Zwischenfazit

In der Gegeniiberstellung der Bestimmungen zur Er6ffnung von Verfiigungen und
Urteilen im Asylverfahren zu den Bestimmungen im Allgemeinen Verwaltungs-
verfahren wird deutlich, dass der Gesetzgeber den Asylbehdrden mehr Moglich-
keiten der Eroffnung zuerkennt. Dies gilt sowohl fiir die Art und Weise der Er-
offnung (z. B. Eroffnung per Aushéndigung, Telefax oder miindlich) als auch be-
ziiglich der moglichen Personen, an welche erdffnet werden kann. Hier ist auf das
Beispiel hinzuweisen, wonach eine Verfiigung der asylsuchenden Person und nicht

ihrer Rechtsvertretung rechtsgiiltig er6ffnet werden kann.

Die Spezialbestimmungen in Bezug auf die Eroffnung erlauben es dem SEM,
eine Verfiigung schneller und einfacher zu eroffnen, als dies in anderen Verwal-
tungsverfahren der Fall ist. In einer Gesamtbetrachtung der Spezialbestimmungen
der Eroffnung fillt auf, dass diese kaum zum Vorteil der asylsuchenden Personen
sind. Dies ist insbesondere bedenklich, zumal es sich beim SEM und dem Bundes-
verwaltungsgericht um hochspezialisierte Stellen handelt. Rechtsunkundige und
fremdsprachige asylsuchende Personen erhalten oftmals das erste Mal im Leben
eine Verfiigung, welche zudem meist in einer ihnen nicht verstindlichen Sprache
abgefasst ist. Auch wenn die asylsuchenden Personen mit dem neuen Asylverfah-
ren oft vertreten sind, hat das SEM in manchen Konstellationen die Moglichkeit,
die Verfiigung dennoch an sie zu erdffnen, was insbesondere bereits unter dem
Aspekt der Spezialitit auf der einen Seite und der Rechtsunkundigkeit auf der an-
deren Seite der Akteure fraglich erscheint. Dieser Umstand kann auch nicht durch
die Moglichkeit eines sofortigen Vollzugs gerechtfertigt werden, da in jedem Fall
eine Ausreisefrist sowie eine Rechtsmittelfrist anzusetzen ist.>*° Eine Ausnahme

520 HruscHKA, Kommentar AsylG, Art. 13, Rz. 7 ff.
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dieser Erleichterung der Formerfordernisse zugunsten des SEM stellt ausgerechnet
die miindliche Er6ffnung dar, da mit der miindlichen Eroffnung der Entscheid der
asylsuchenden Person iibersetzt wird.>?! Auch die Aushindigung an die zugewie-
sene Rechtsvertretung im Bundeszentrum hilft, das Ergebnis besser verstindlich

zu machen und das Verfahren trotzdem zu beschleunigen.’??

Die abweichenden Bestimmungen zur Er6ffnung kommen insbesondere aufgrund

der Beschrinkungen durch die Rechtsprechung’%3

insgesamt eher den asylsuchen-
den Personen zugute, indem sie ihnen mit der Eroffnung durch die Ubersetzung
und die Anwesenheit des Fachspezialisten respektive der Fachspezialistin des
SEM bessere Information, mehr Klarheit und Verstidndnis des Entscheids ermog-
lichen. Das SEM selber kann durch die miindliche Eroffnung weder schneller
vollziehen noch sonst einen Vorteil aus der miindlichen Er6ffnung unter Wahrung

der Verfahrensgrundrechte ziehen.

7.3.4  Weitere Abweichungen im Bereich des rechtlichen Gehors

Im Asylverfahren gibt es im Vergleich zum Allgemeinen Verwaltungsverfahren
zahlreiche weitere Regelungen, welche den verfassungsmissigen Anspruch auf
rechtliches Gehor einschrinken. Aufgrund der expliziten Nennung der Beschrin-
kung der Stellungnahme zum Beweisverfahren sowie der Wichtigkeit des Akten-
einsichtrechts fiir das rechtliche Gehor insgesamt wird im Folgenden kurz auf die-
se beiden Punkte exemplarisch eingegangen.

7.3.4.1 Beschrdnkung der Stellungnahme zum Beweisverfahren

Gemaiss Art. 11 AsylG konnen Asylsuchende zur Beweisanordnung der Behor-
de nicht vorgingig Stellung nehmen, wenn zur Ermittlung des Sachverhalts ein
Beweisverfahren durchgefiihrt wird. Mit dieser Bestimmung weicht das Asylver-
fahren somit von Art. 19 VwVG ab, welcher wiederum auf die Art. 37, 39—41 und
43—-61 BZP verweist. Dabei ist insbesondere Art. 57 Abs. 2 und 58 Abs. 2 BZP
von Bedeutung, geméiss welchen den Parteien grundsitzlich die Moglichkeit zu-
steht, sich bei notigen Abklidrungen durch Sachverstindige zu den Fragen sowie

zur Person des Sachverstidndigen zu dussern.

521 BVGE 2010/3 E. 3.4.
522 BIERI/FIECHTER/RUEGG, S. 28 f.
523 BVGE 2010/3 E. 3.
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Mit der Beschrinkung der Stellungnahme wird den asylsuchenden Personen die
Moglichkeit verwehrt, eine Anfrage allenfalls zu ergéinzen respektive kritische Fra-
gen zu der Vorgehensweise anzubringen. Diese Spezialbestimmung wurde bereits
im Jahr 1990 eingefiihrt und dahingehend begriindet, dass die férmlichen und zeit-
aufwendigen Vorschriften iiber Beweismittel des BZP fiir das Asylverfahren of-
fensichtlich ungeeignet seien und sich diese verfahrensrechtlichen Bestimmungen
zum Sachverstindigenbeweis als verfahrenshemmend erweisen wiirden. Aufgrund
der besonderen Schwierigkeiten bei der Beweiserhebung im Asylverfahren kénne
eine vorgingige Ankiindigung der Fragen den Untersuchungszweck gefidhrden.
Mit Art. 11 AsylG sollten denn «Verfahren im Verfahren» ausgeschlossen und das
Asylverfahren dadurch beschleunigt werden. Das Recht auf Stellungnahme zum
Beweisergebnis werde dadurch nicht eingeschrinkt.>** Wird der asylsuchenden
Person auch nach der Beweiserhebung keine Moglichkeit zur Stellungnahme ge-
wihrt, handelt es sich grundsétzlich um einen gravierenden Verfahrensfehler, wel-

cher zur Kassation der Sache und zur Neubeurteilung durch das SEM fiihrt.3>

Das Bundesgericht hat indessen im Bereich des Sozialversicherungsrechts im
Jahr 2011 mit BGE 137 V 210 in Bezug auf die vorgingige Stellungnahme zu
einem Sachverstindigengutachten eine Praxisdnderung vollzogen. Neu wird nun-
mehr Art. 44 ATSG so auslegt, dass die versicherte Person sich vorgingig zu
Gutachterfragen dussern kann. Eine Moglichkeit zur Stellungnahme nach der Be-
weiserhebung wurde nicht mehr als geniigend erachtet. Das Bundesgericht liess
jedoch offen, ob das Recht auf vorgingige Stellungnahme sich bereits aus Art. 29
Abs. 2 BV ableiten lisst.’*® Eine diesbeziigliche Anpassung der Praxis im Asyl-
verfahren und eingehende Auseinandersetzung mit Art. 11 AsylG fehlt indessen
derzeit.

Zwar ist die Beschrinkung der vorgingigen Ausserung zum Beweisverfahren nicht
als Verletzung des rechtlichen Gehors zu qualifizieren, sondern als Einschriankung
des Rechts auf Stellungnahme zu verstehen. Da die meisten Zwischenverfiigungen
im Asylverfahren grundsitzlich erst mit dem Endentscheid angefochten werden
konnen, erscheint die Gefahr eines Verfahrens im Verfahren bereits dadurch heu-

324 BBI 1990 I 573, 621; dazu auch HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 11, Rz. 1; MATTHEY, in:
Code annoté LAsi, Art. 11, Rz. 1 ff.

525 S0 z.B. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-159/2015 vom 14. Januar 2015.

526 WALDMANN, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 19, Rz. 59, mit Hinweisen unter anderem auf
BGE 137 V210E. 3.4, BGE 136 V 113 E. 5.2; BGE 133 V446 E. 7.4.
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te gebannt. Die Chancen, welche eine solche vorgiingige Ausserungsmoglichkeit
geben konnte, wie beispielsweise eine objektivere Sachverhaltsabklidrung sowie
ergidnzende Fragen, welche fiir die Abkldrung des Sachverhalts entscheidend sein

konnten, scheinen aktuell nicht beriicksichtigt zu werden.

7.3.4.2 Beschrdnkung der Akteneinsicht mittels Rechtsprechung

Das Asylgesetz beinhaltet keine expliziten Spezialbestimmungen zum Aktenein-
sichtsrecht. Indessen hat sich diesbeziiglich eine asylspezifische Praxis entwickelt.
Im Asylverfahren wird die Akteneinsicht nicht selten aufgrund tiberwiegender 6f-
fentlicher Geheimhaltungsinteressen im Sinne von Art. 27 Abs. 1 Bst. a VWVG
verweigert. Als iiberwiegendes offentliches Geheimhaltungsinteresse wird dabei
oft auf die Verhinderung des Lerneffekts verwiesen, wobei bei einer Offenlegung
(beispielsweise von LINGUA-Analysen) der fraglichen Akte eine Wiederverwen-
dung des Tests fiir weitere Asylsuchende mit gleicher Fallkonstellation nutzlos
wiirde.’?” Die ARK befiirchtete bereits im Jahr 1994 eine missbriuchliche Weiter-
verbreitung des Fragenkatalogs, zumal die Erhaltung dieser LINGUA-Analysen
als eine geeignete Methode zur Identititsabkldrung zum Zweck der Einddmmung
missbrauchlicher Asylgesuche und als gewichtiges Interesse des Bundes zu be-
zeichnen sei.””® Zudem wird auch auf die privaten Interessen des Gutachters ver-
wiesen, wobei die ARK eine Gefidhrdung von Druck- und Retorsionsversuchen bei
der Gutachtertitigkeit im Asylverfahren als notorisch bezeichnete. Zum Schutz
des Gutachters sei es deshalb angezeigt, die personlichen Eckdaten analog der
Handhabung beim Dolmetschen im Asylverfahren geheim zu halten. Es sei in die-
sem Sinne auch gesetzeskonform, wenn sich der Gutachter/die Gutachterin und
der Proband/die Probandin bei einer direkten Befragung nicht von Angesicht zu
Angesicht sehen konnen. > Neben der Beschriinkung des Akteneinsichtrechts bei
LINGUA-Analysen ist auch immer wieder die Offenlegung der Fragen und Ant-
worten aus Botschaftsabkldrungen zu beurteilen. Mit dem gleichen Urteil bezeich-
nete die ARK das Geheimhaltungsinteresse hochwertig, wenn es um den Schutz
der Identitét ausldndischer Informanten und Kontaktpersonen gehe, die entweder
von Seiten der ausldndischen Behorden oder aber von politischen Gruppierungen,

denen der Asylsuchende nahestehe, Repressionen wegen der Zusammenarbeit mit

527 EMARK 2004 Nr. 28 E. 7b.
528 EMARK 1998 Nr. 34 E. 9b mit Verweis auf EMARK 1994 Nr. 1 E. 4.
529 EMARK 1998 Nr. 34 E. 9b.
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den schweizerischen Behorden zu befiirchten hitten.”> Sowohl bei Botschafts-
abklidrungen als auch bei LINGUA-Analysen miissen den betroffenen Personen
daher die tatsachenwidrigen beziehungsweise falschen oder unzureichenden Ant-
worten so detailliert aufgezeigt werden, dass sie hierzu konkret Einwinde anbrin-

gen konnen. Die schlichte Darlegung der Schlussfolgerungen reicht nicht aus.>3!

Diese — von der Rechtsprechung kreierten — Beschrinkung des Akteneinsicht-
rechts ist in erster Linie der spezifischen Eigenschaft des Asylverfahrens anzu-
rechnen, wonach sich der rechtserhebliche Sachverhalt im Ausland ereignete und
die Asylbehorden auf die Mitwirkung der asylsuchenden Personen angewiesen
sind. Zudem steht hier auch der in der Politik und in der Gesellschaft immer wie-
der prisente Gedanke der Missbrauchsprivention im Asylbereich im Zentrum.>3?
Auf den moglichen Mehrwert dieser vorangehenden Stellungnahmen wird indes-

sen verzichtet.

7.4  Rechtfertigung durch spezifische Eigenschaften

Vorangehend wurde ersichtlich, dass die Abweichungen vom Allgemeinen Ver-
waltungsverfahren im Bereich des rechtlichen Gehors im Asylverfahren verschie-
denen Ursachen zuzuordnen sind und so aufgrund der spezifischen Eigenschaften

des Asylverfahrens erklarbar und somit gerechtfertigt erscheinen.

Die spezialgesetzlichen Bestimmungen beziiglich der Verfahrenssprache und der
Ubersetzung sind denn in erster Linie dem Umstand zuzuordnen, dass es sich bei
den asylsuchenden Personen meist um fremdsprachige Personen handelt, welche
sich ohne Dolmetscher oder Dolmetscherin mit den Behorden nicht verstindigen
konnen. Daraus konnte gefolgert werden, dass durch die Spezialbestimmungen
den asylsuchenden Personen mehr Freiheiten beziiglich der Wahl der Verfahrens-
sprache sowie Hilfestellungen bei der Ubersetzung von Beweismittel beigeordnet
werden. Dies ist aber nicht der Fall. Wie gesehen wird die Wahlfreiheit der Verfah-
renssprache durch das Territorialprinzip sowohl fiir die asylsuchenden Personen,
aber auch fiir das SEM eingeschrinkt. Die Asylsuchenden werden dariiber hin-
aus selber mit der Ubersetzung der Beweismittel beauftragt. Erklirt wird dies mit

330 EMARK 1998 Nr. 34 E. 10a.
331 BVGE 2015/10 E. 5.2.2.4 mit Verweis auf EMARK 2004 Nr. 28 E. 7b.
532 Vgl. in diesem Sinne auch FREI etal., Rz. 1, 6 ff. und 22 ff.

129



Kapitel 7 Gehorsanspruch

den fehlenden Kapazititen der Behorden, sich den Verstdndigungsproblemen sel-
ber anzunehmen, weshalb dies auf die asylsuchenden Personen iibertragen wird.>3>
Indessen ist bei den wesentlichen Verfahrensschritten — der Anhorung zu den Asyl-
griinden sowie der sogenannten Dublin-Anhdrung — ein vom SEM gestellter Dol-
metscher respektive eine Dolmetscherin zugegen.’** Die Einschrinkung der Wahl
der Verfahrenssprache kann im Hinblick auf das Asylverfahren als Massenverfah-
ren mit grossen Schwankungen in den Gesuchszahlen als notwendig respektive
zwingend fiir den Erlass von Verfiigungen in angemessener Zeit angesehen wer-
den. Durch diese Regelung konnen die Behorden gentigend qualifiziertes Personal
bereitstellen, da die Herkunftslinder und somit auch die bevorzugten Sprachen der
Asylsuchenden durch geopolitische Vorkommnisse relativ schnell @ndern kdnnen.
Durch das Territorialitédtsprinzip kann sichergestellt werden, dass die sprachliche
Aufteilung der Asylgesuche konstant gehalten werden kann und die asylsuchende
Person in ihrer Wohnregion einfacher Hilfe einer Rechtsvertretung erhalten kann.

Demgegeniiber diirfen aber auch die Bediirfnisse der Asylsuchenden, welche ihre
Rechte und Pflichten durch die Verwendung einer ihnen bekannten Sprache deut-
lich besser im Asylverfahren wahrnehmen kénnten — was sich auch in der Akzep-
tanz der Entscheide widerspiegeln wiirde —, nicht vergessen werden. Bei gross-
ziigiger Anwendung der Ausnahmebestimmungen, mit welchen das SEM vom
Territorialitdtsprinzip abweichen kann, konnte diesen Bediirfnissen und somit den
besonderen Eigenschaften der Asylsuchenden als fremdsprachige und rechtsun-
kundigen Personen Rechnung getragen werden. Beziiglich der Pflicht zur Uber-
setzung von Beweismitteln erscheint es denn auch gerechtfertigt, dass die Asylsu-
chenden je nach Moglichkeit mit der Ubersetzung ihrer Beweismittel im Sinne von
Art. 8 Abs. 2 AsylG betraut werden konnen. Da dies auch im Verwaltungsverfah-
rensgesetz vorgesehen ist, kann hier nicht von einer eigentlichen Spezialregelung
gesprochen werden, sondern es handelt sich dabei um eine Wiederholung respek-

tive eine eingehendere, prizisierendere Regelung im Asylgesetz.

Mit der Untersuchung der Moglichkeit von summarischen Begriindungen im Asyl-
verfahren wurde aufgezeigt, dass sich die diesbeziiglichen Regelungen zwar in der
praktischen Ausgestaltung nicht stark von den Regelungen des Allgemeinen Ver-

waltungsverfahrens unterscheiden. Jedoch wird auch hier wieder den Asylbehor-

533 Vagl. dazu eingehend Kap. 7.3.1.1.
334 Art. 20 Abs. 175 AsylG.
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den eine Moglichkeit gegeben, die Vielzahl von Verfahren moglichst effizient und
unter Beriicksichtigung ihrer Spezialisiertheit zu behandeln. Indessen wird kaum
beriicksichtigt, dass im Asylverfahren hochwertige Rechtsgiiter auf dem Spiel ste-
hen und den Behorden zudem ein grosses Ermessen zukommt, was fiir eine ho-
here Begriindungsdichte sprechen wiirde. Auch dem Umstand, dass es sich bei
den Asylsuchenden meist um rechtsunkundige Personen handelt, wird bei dieses
Regelungen kaum Rechnung getragen.’® Angesichts dessen, dass die Anforde-
rungen an die summarische Begriindung — im Gegensatz etwa zu Verfiigungen im
Steuerverfahren — doch recht hoch gehalten werden und die wesentlichen Punkte
der Entscheidbegriindung erkennbar sein miissen, kann die Moglichkeit der sum-
marischen Begriindung durch die Eigenschaft des Asylverfahrens als Massenver-

fahren als legitim respektive fiir die Zielerreichung notwendig angesehen werden.

Auch bei den spezialgesetzlichen Bestimmungen zur Eroffnung von Verfiigungen
werden den Behorden diverse Moglichkeiten gegeben, Verfiigungen schneller, di-
rekter und mit vereinfachten Formvorschriften zu eroffnen. Jedoch ist — mit Aus-
nahme der Aushédndigung an die Rechtsvertretung im Bundeszentrum, welche sich
quasi systembedingt aufdringt — nicht klar ersichtlich, was die Behorden durch
diese Regelungen fiir Vorteile gewinnen konnen, zumal das Verfahren durch eine
schnellere Eroffnung aufgrund der fixen Ausreise- und Rechtsmittelfristen nicht
wesentlich vereinfacht oder beschleunigt werden kann. Diese Regelung kommt so-
mit eher den asylsuchenden Personen zugute, welche den Entscheid in Anwesen-
heit einer iibersetzenden Person sowie einer Fachperson erdffnet bekommen und
so allfillige Fragen sofort geklidrt werden konnen. Das Risiko, welches mit einer
fehlerhaften Er6ffnung einhergeht, ist aber insbesondere im Hinblick auf die kurz-
en Rechtsmittelfristen als gross einzustufen.”® Ein sachlicher Grund fiir die dies-
beziiglichen Abweichungen, insbesondere im Hinblick auf die Eroffnung an die
asylsuchende Person und nicht ihre Rechtsvertretung, ist nicht ersichtlich. Auch
sind diese Regelungen fiir die Zielerreichung im Asylverfahren weder forderlich

noch notwendig.

Weitere Abweichungen zeigen auf, dass spezialgesetzliche Bestimmungen im Be-

reich des rechtlichen Gehors in erster Linie zugunsten der Asylbehorden ausge-

335 Vgl. dazu eingehend Kap. 7.3.2.

336 vgl. dazu eingehend Kap. 7.3.3. In diesem Sinne auch: HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 13,
Rz.4ff.
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richtet sind. Im Bereich des Akteneinsichtrechts wird zum einen deutlich, dass sich
Abweichungen auch aus der Rechtsprechung ergeben konnen, und zum anderen,
dass die Verhinderung des Missbrauchs solche Abweichungen zu begriinden ver-
mogen.>3” Diese Abweichung respektive diese Interpretation des Akteneinsicht-
rechts kann allenfalls durch den im Asylverfahren herrschenden Beweisnotstand
erklidrt werden respektive unerlisslich erscheinen. Da der rechtserhebliche Sach-
verhalt im Ausland stattgefunden hat, scheinen die Asylbehorden sicherstellen zu
wollen, dass die entwickelten Methoden moglichst lange angewendet werden und
zu befriedigenden Resultaten fiihren konnen.>3® Die gleichen Uberlegungen kon-
nen auch auf die Beschrinkung der Stellungnahme im Beweisverfahren iibertragen
werden.** Ob diese Abweichungen aber durch die spezifischen Eigenschaften
des Asylverfahrens so in Ginze bereits erklart werden konnen, erscheint indes-
sen fraglich, da die Missbrauchsbekdmpfung nicht als spezifische Eigenschaft des
Asylverfahrens zu werten ist.>*

Zusammenfassend wird in Bezug auf das rechtliche Gehor ersichtlich, dass die
Abweichungen oft auf die Beschleunigung des Asylverfahrens ausgerichtet sind,
wobei deren Nutzen oftmals fraglich erscheint,>*! und die Beschleunigung nicht
fiir die Rechtfertigung von Abweichungen geniigt. Oftmals stehen sich im Bereich
des rechtlichen Gehors die Erfordernisse, welche sich aus dem Massenverfahren
ergeben, und denjenigen aus der Person der Asylsuchenden, diametral entgegen.
Ein Grossteil der untersuchten Abweichungen konnte indessen auf diese beiden
spezifischen Eigenschaften zuriickgefiihrt werden. Anzumerken bleibt, dass die
spezialgesetzlichen Regelungen kaum den asylsuchenden Personen zugute kom-

men.

337 Vgl. dazu eingehend Kap. 7.3.4.2.

538 Ergiinzend ist anzufiigen, dass durch den geltend gemachten Schutz dieser Beweismittelmetho-

den auch Asylsuchende geschiitzt werden, welche durch diese Erhebung von Beweismitteln ihre
Herkunft und gegebenenfalls auch ihre Verfolgungsgriinde glaubhaft machen konnen.
339 Vgl. dazu eingehend Kap. 7.3.4.1.

340 vgl. Kap. 5.4.6.2.

541 7.B. in Bezug auf die schnellere Eroffnung, wobei in jedem Fall die Ausreise- und Rechtsmittel-

frist abgewartet werden muss.
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8.1 Ubersicht

Das Verwaltungsverfahren in der Schweiz ist grundsétzlich schriftlich. Miindliche
Verhandlungen oder Anhérungen respektive andere, von der Miindlichkeit geprig-
te Verfahrenshandlungen finden kaum statt.>*> Indessen ist auf die verschiedenen
Arten der moglichen miindlichen Beteiligung im Verfahren aufmerksam zu ma-
chen: So ist beispielsweise eine miindliche Verhandlung, bei welcher die beiden
Parteien im Beschwerdeverfahren (nochmals) ihren Standpunkt vor Gericht pré-
sentieren konnen, von einer miindlichen Anhorung der Partei, bei welcher ihr (aus-
driicklich) Fragen zum Sachverhalt gestellt werden, sowie von einer offentlichen
Beratung des Gerichts zu unterscheiden. Im Asylverfahren zeigen sich dariiber
hinaus auch andere Moglichkeiten einer miindlichen Verfahrensfithrung, wie die
miindliche Asylgesuchsstellung oder auch die Moglichkeit der miindlichen Eroff-
nung der Verfiigung.>*3

Im Folgenden werden nach einer generellen Betrachtung des Rechts auf Ausse-
rung und Anhdrung zunichst die im Verwaltungsverfahrensgesetz aufgefiihrten
Bestimmungen analysiert, welche explizit entweder einen schriftlichen oder einen
miindlichen Verfahrensschritt verlangen. Danach werden die entsprechenden Be-
stimmungen des Asylgesetzes, welche entweder ein miindliches oder ein schrift-
liches Vorgehen erfordern, eingehend besprochen. Bevor die Griinde der gefunde-
nen Abweichungen aus den spezifischen Eigenschaften des Asylverfahrens disku-
tiert werden, wird in einem Blick iiber die Grenze eruiert, wie der Modus Operandi
der Schweiz, wonach im asylrechtlichen Beschwerdeverfahren der Entscheid qua-
si ausschliesslich auf einem Aktenprozess basiert, im europiischen Umfeld einzu-

ordnen ist.

342 SCHINDLER, Beschleunigungspotentiale, S. 17.

343 Seit dem 1. Mirz 2019 hat auch das Bundesverwaltungsgericht die Moglichkeit, seine Urteile
miindlich zu eroffnen (Art. 111a” AsylG). Diese Moglichkeit wurde in der Praxis — soweit er-
sichtlich — noch nicht umgesetzt.
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8.2  Miindlichkeit und Schriftlichkeit im VwVG

Der sowohl im nicht-streitigen als auch im streitigen Verwaltungsverfahren gel-
tende Grundsatz der Schriftlichkeit ist — im Gegensatz beispielsweise zum Unter-
suchungsgrundsatz — nicht in allgemeiner Weise geregelt. Dieser vorherrschende
Grundsatz findet sich aber in diversen Bestimmungen wieder, so dass der Miind-
lichkeit schliesslich nur wenig Raum bleibt. Der Grundsatz der Schriftlichkeit
zieht sich sodann «wie ein roter Faden durch das ganze Gesetz»>** und kann in
verschiedenen, nachfolgend genauer analysierten Bestimmungen wiedergefunden

und dadurch analysiert werden.

8.2.1  Recht auf Ausserung und Anhérung

Gemiss Art. 30 Abs. 1 VwVG hort die Behorde die Partei an, bevor sie Verfﬁgt.545
Konkret bedeutete dies, dass die betroffene Person zu den wesentlichen Sachfragen
Stellung nehmen und ihren Standpunkt wirksam zur Geltung bringen kann, bevor
die Verfiigung erlassen wird. Damit sollen die Personen zum einen im Verfah-
ren in ihrer Subjektstellung wahrgenommen werden und zum anderen ein Beitrag
zur materiellen Wahrheitsfindung geleistet werden.*® Das Ausserungsrecht wird
verschiedentlich als «Kernelement» des rechtlichen Gehors oder als rechtliches

t,>47 und weist schon deshalb verschiedene enge

Gehor im engeren Sinn bezeichne
Korrelationen zu den anderen Teilgehalten des rechtlichen Gehors auf. Speziell zu
erwihnen ist die Korrelation zum Recht auf Orientierung und Information im Ver-
fahren. Ohne gehorige Information wird der betroffenen Partei von Beginn weg
die Moglichkeit genommen, sich zur Sache angemessen dussern zu konnen, da sie

nicht weiss, wann und in welcher Form sie ihren Standpunkt darlegen kann.>*8

544 SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Einleitung, Rz. 19.

345 Das Ausserungsrecht wird in den Art. 30a und 31 VwVG fiir Verfahren, in welchen mehrere Par-

teien beteiligt sind, konkretisiert. Da dies jedoch fiir das Asylverfahren kaum von Bedeutung ist,

wird nicht eingehender auf diese beiden Bestimmungen eingegangen.

346 Vgl. ALBERTINI, S.259; HAEFLIGER, S. 135.

347 WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 30, Rz. 3; ALBERTINI, S. 260; COT-
TIER, S. 10.

548 WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 30, Rz. 5 bezeichnen die anderen Teilge-
halte als Hilfsfunktionen zum Ausserungsrecht. Geméss ALBERTINI, S. 259, sind diese Teilgehalte
komplementir.
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Grundsitzlich haben Parteien Anspruch darauf, sich mindestens einmal im Ver-
fahren zu dussern und ihre Sichtweise schriftlich darzulegen. Ein Anspruch auf
miindliche Stellungnahme kann weder aus der verfassungsrechtlichen Norm noch
aus dem Verwaltungsverfahrensgesetz abgeleitet werden.”*® Bei Verfahren, wel-
che — wie das Asylverfahren — auf Gesuch hin eingeleitet werden, gilt zudem, dass
das Ausserungsrecht grundsitzlich bereits mit der Begriindung bei der Gesuchs-
eingabe rechtsgeniiglich wahrgenommen wird, womit dieses Recht ganz an den
Anfang des Verfahrens verlegt wird. An dieser Stelle ist allerdings auf den Un-
terschied zwischen einer Parteianhérung und dem Ausserungsrecht der Parteien
aufmerksam zu machen. So bezweckt eine Parteianhorung in erster Linie die Ab-
kldarung des Sachverhalts und weist als «Auskunft der Partei» nach Art. 12 Bst. b
VwVG einen reinen Beweismittelcharakter auf. Das Ausserungsrecht soll jedoch
der Partei eine Moglichkeit geben, sich im Verfahren aktiv einzubringen. Wenn
aber der betroffenen Partei die Moglichkeit gewdhrt wird, sich frei zum Sachver-
halt zu dussern, kann das rechtliche Gehor auch in einer Parteianhdrung gewihrt

werden.”?

Das Ausserungsrecht kann im Einzelfall und unter restriktiven Bedingungen ein-
geschrinkt oder verweigert werden. Diesbeziiglich sieht Art. 30 Abs. 2 VwVG
fiinf Griinde vor, wann die Parteien nicht anzuhoren sind: bei Zwischenverfiigun-
gen, die nicht selbstindig durch Beschwerde anfechtbar sind, bei Verfiigungen,
die durch Einsprache anfechtbar sind, bei Verfiigungen, in denen die Behorde den
Begehren der Parteien voll entspricht, bei Vollstreckungsverfiigungen und bei an-
deren Verfiigungen in einem erstinstanzlichen Verfahren, wenn Gefahr im Verzu-
ge ist, den Parteien die Beschwerde gegen die Verfiigung zusteht und ihnen keine
andere Bestimmung des Bundesrechts einen Anspruch auf vorgéngige Anhorung
gewihrleistet.

8.2.2  Ausdriickliche Schriftlichkeit

Das Verwaltungsverfahrensgesetz enthélt nur wenige Bestimmungen beziiglich
des Grundsatzes der Schriftlichkeit, welcher nichtsdestotrotz im Verwaltungsver-

549 MULLER/SCHEFER, S.869; SUTTER, in: Kommentar VwVG, Art. 30, Rz. 11; WALD-
MANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 30, Rz. 37.

550 WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 30, Rz. 7.
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fahren vorherrschend ist. Dennoch hilt das Gesetz bei den prigendsten Abschnit-

ten eines Verwaltungsverfahrens die Schriftlichkeit als Grundsatz fest.

Wie bereits vorangehend ausgefiihrt,>! bestimmt Art. 34 Abs. 1 VwVG, dass Ver-
fiigungen als auch Beschwerdeentscheide nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz
sowohl im streitigen als auch im nicht-streitigen Verwaltungsverfahren schrift-
lich zu ervffnen sind.»? Die Schriftlichkeit stellt in diesem Zusammenhang aus
Griinden der Rechtssicherheit ein Giiltigkeitserfordernis dar, weshalb bei fehlender
Schriftlichkeit die Verfiigung nichtig ist. Zwischenverfiigungen konnen miindlich
bekannt gegeben werden, sind aber auf Verlangen hin, schriftlich zu bestitigen.
Die Schriftlichkeit soll Klarheit iiber den Inhalt geben und so der Rechtssicherheit
dienen. Zudem wird der Wille der Behorde beweissicher festgehalten.> Art. 34
VwVG bestimmt indessen nicht, welche Elemente der Verfiigung schriftlich sein
miissen. Aus Art. 35 VwVG geht aber hervor, dass Verfiigungen als solche zu
bezeichnen, zu begriinden und mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen sind.
Zudem muss die Rechtsmittelbelehrung das zulédssige ordentliche Rechtsmittel,
die Rechtsmittelinstanz und die Rechtsmittelfrist nennen. Dariiber hinaus sind die
Verfiigungsadressaten, der eigentliche Regelungsgegenstand sowie das Datum der
Verfiigung zu nennen. Mit der Nennung der verfiigenden Behorde ist — im Sinne
des verfassungsmissigen Anspruchs auf richtige Zusammensetzung der Behorde
respektive des Gerichts — ferner auch die Person anzugeben, welche die Verfiigung
vorbereitet hat. Zudem ist die Verfiigung zu unterschreiben.”>>*

Weiter sieht das Verwaltungsverfahrensgesetz in Art. 52 auch vor, dass eine all-
fillige Beschwerde gegen eine Verfiigung schriftlich eingereicht werden muss.>>
Auch da sind die Griinde in der Klarheit iiber den Inhalt und in der Rechtssicher-
heit zu finden. Zudem wird nur durch die Schriftlichkeit der Beschwerdeschrift ein
Schriftenwechsel ermoglicht, wie Art. 57 VwVG diesen vorsieht. Dabei wird die

Beschwerdeschrift den Gegenparteien respektive der Vorinstanz zur Stellungnah-

1 vel. Kap. 7.3.3.

552 Auf die Moglichkeit der verfahrensfreien Verfiigung wird aufgrund mangelnder Kodifizierung

im Verwaltungsverfahrensgesetz nicht weiter eingegangen. Eingehend dazu: BICKEL/OESCHGER/

STOCKLL

333 BVGE 2010/3 E. 3.1; UHLMANN/SCHILLING-SCHWANK, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 34,
Rz.6f.; KNEUBUHLER/PEDRETTI, in: Kommentar VWVG, Art. 34, Rz. 7 ff.

3% KNEUBUHLER/PEDRETTI, in: Kommentar VwVG, Art. 34, Rz. 8 f.

555 GRISEL, Rz. 619 ff.; SEETHALER/PORTMANN, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 52, Rz. 11.
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me sowie anderen Beteiligten zugestellt, so dass diese replizieren konnen. Eine
miindliche Beschwerdeeingabe wiirde diesen Verfahrensschritt aufgrund der zu-
weilen grossen Anzahl an Verfahrensteilnehmenden erheblich erschweren. Durch
die durch eine Miindlichkeit bedingte Unmittelbarkeit der Replik respektive der
Stellungnahmen auf die Beschwerde, wiirde eine fundierte und sorgfiltige Aus-

einandersetzung mit der Beschwerdebegriindung verunmoglicht.

Ein weiterer, weniger augenfillig gelegter Schwerpunkt auf die Schriftlichkeit ist
in den Beweismitteln zu sehen. So erhebt die Behorde oder das Gericht im Sinne
von Art. 12 Abs. 1 VWVG notigenfalls die entsprechenden Beweismittel, so dass
jeweils das 6konomischere respektive weniger aufwindiger zu erhebende Beweis-
mittel vorzuziehen ist. Dies gibt dem Urkundenbeweis regelmissig den Vorrang
vor einer miindlichen Anhorung der Partei oder von Dritten, da die Aufforderung
zur Einreichung einer schriftlichen Eingabe weniger Aufwand verursacht, als die
Organisation einer Anhorung, bei welcher mehrere Personen, darunter gegebenen-
falls eine Dolmetscherin oder ein Dolmetscher, anwesend sein miissen und die
Anhorung protokolliert werden muss, wobei auch an die Ausfertigung und die
Maglichkeit zur Stellungnahme zum Protokoll zu denken ist.>°

8.2.3 Moglichkeit zur Miindlichkeit
8.2.3.1 Allgemein

Im Sinne von Art. 57 Abs. 2 VwWVG kann jederzeit und auf jeder Stufe des Ver-
fahrens eine parteidffentliche Instruktionsverhandlung — eine miindliche Verhand-
lung mit den Parteien — anberaumt werden. Dabei konnen Auskiinfte der Parteien
und/oder von Drittpersonen eingeholt, allfillige Gutachten von Sachverstindigen
erortert oder auch ein Augenschein durchgefiihrt werden. Eine solche Verhandlung
soll in erster Linie dazu dienen, zusitzlich vertiefte und umfangreiche Abklidrun-
gen einzuholen, welche auf dem schriftlichen Weg nicht (in adidquater Weise) ein-
geholt werden konnen. Entsprechend dieser umfangreichen Moglichkeiten besteht
ein grosser Gestaltungsspielraum fiir diese Instruktionsverhandlungen.>>’ Ein An-
spruch auf eine miindliche Verhandlung kann aus Art. 57 Abs. 2 VwVG aufgrund

356 SONDEREGGER/KNEER, Rz. 31 mit Hinweisen auf BGE 130 II 473 E. 2.3; KOLZ/HANER/
BERTSCHI, Rz. 1128.

557 MEYER, Miindliche Verfahren, Rz. 8; SEETHALER/PLUSS, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 57,
Rz.57.
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der Kann-Formulierung und der Gesetzessystematik nicht abgeleitet werden. In
der Praxis wird entsprechend selten von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht

und entsprechende Antriige werden in der Regel abgewiesen. 8

Offentliche Parteiverhandlungen sind ferner von Instruktionsverhandlungen zu un-
terscheiden. Auf offentliche Parteiverhandlungen kann ein Anspruch bestehen,
wenn das Verfahren in den Anwendungsbereich von Art. 6 Ziff. 1| EMRK fillt
und die Partei die miindliche Verhandlung konkludent oder ausdriicklich bean-
tragt respektive eine solche Verhandlung aufgrund offentlicher Interessen geboten
erscheint. Im Sinne einer Gegenausnahme kann hingegen auf eine miindliche Ver-
handlung bei Vorliegen der erwihnten Kriterien verzichtet werden, wenn der An-
trag als schikanos oder als Verzogerungstaktik zu qualifizieren ist, den Rechtsbe-
gehren der antragsstellenden Partei entsprochen wird, wenn auch ohne offentliche
Verhandlung mit hinreichender Zuverlédssigkeit darauf geschlossen werden kann,
dass eine Beschwerde offensichtlich unbegriindet oder unzulissig ist, oder wenn
die Diskussion eine hohe Technizitét (rein rechnerische, versicherungsmathemati-

sche oder buchhalterische Probleme) erkennen lisst.>?

Eine weitere Moglichkeit der Miindlichkeit findet sich in Art. 28 VwVG, wonach
auf ein Aktenstiick, bei welchem einer Partei die Einsichtnahme verweigert wurde,
nur abgestellt werden darf, wenn die Behorde den wesentlichen Inhalt der Sache
miindlich oder schriftlich zur Kenntnis gebracht hat und der Partei ausserdem Ge-
legenheit gegeben hat, sich zu dussern und Gegenbeweismittel zu bezeichnen.

8.2.3.2 Beschwerdeverfahren

Im Beschwerdeverfahren konnen ebenso Instruktionsverhandlungen durchge-
fiihrt werden, wie dies im Verwaltungsverfahren der Fall ist. Auch das Verwal-
tungsgerichtsgesetz sieht fiir das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwal-
tungsgericht keine von diesen Prinzipien abweichenden Bestimmungen vor. Die
Mboglichkeit von miindlichen Instruktionsmassnahmen wie Zeugeneinvernahmen,
Augenschein und Parteiverhdr gemiss Art. 39 Abs. 2 VGG sowie Parteiverhand-

lungen nach Art. 40 VGG sind zwar normiert, gehen aber nicht iiber den volker-

358 MEYER, Miindliche Verfahren, Rz. 9; SEGESSENMANN, Wirksamkeit, Rz. 29; SEETHALER/
PLUSS, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 57, Rz.58; MOSER, in: Kommentar VwVG, Art. 57,
Rz. 34 f.

559 MEYER, Miindliche Verfahren, Rz. 12 ff.; SEETHALER/PLUSS, in: Praxiskommentar VwVG,
Art. 57, Rz. 59.
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rechtlichen Minimalstandard hinaus.’®® Bezeichnenderweise wird denn im Ver-
waltungsgerichtsgesetz auch explizit festgehalten, dass auch bei Praxisdnderun-
gen und Prijudizien keine Parteiverhandlung durchgefiihrt werden (Art. 25 Abs. 3
VGG). Auch das Bundesgerichtsgesetz rdumt den Parteien keinen Anspruch auf
die Durchfiihrung einer Parteiverhandlung vor dem Bundesgericht ein, welcher
iiber Art. 6 Ziff. | EMRK hinausgeht, zumal dieser Anspruch auf Durchfiihrung
einer Parteiverhandlung nach der Europidischen Menschenrechtskonvention von
einem Gericht zu erfolgen hat, welches Rechts- und Sachverhaltsfragen frei priifen

kann.%¢!

Das Spruchgremium des Bundesverwaltungsgerichts berit die Entscheide in der
Regel auf dem Weg der Aktenzirkulation. Eine miindliche — nicht 6ffentliche —
Beratung wird anberaumt, wenn das Abteilungsprisidium dies anordnet respekti-
ve ein Richter beziehungsweise eine Richterin es verlangt oder wenn sich keine
Einstimmigkeit im Spruchgremium ergibt.’®> Offentliche Urteilsberatungen sind
zwar de iure moglich und kdnnen gemiss Art. 41 Abs. 3 VGG von einem Mitglied
eines Funferspruchgremiums im Falle einer Uneinigkeit speziell verlangt und vom
Abteilungsprisidium genehmigt werden. Weder die EMRK noch die Bundesver-
fassung verlangen eine offentliche Urteilsberatung, wenn die Urteile anderweitig
publiziert werden.’®> Beim Bundesgericht sind die miindlichen Beratungen und
die darauf folgenden Abstimmungen offentlich, ausser es wire eine Gefdhrdung
der Sicherheit, der offentlichen Ordnung oder der Sittlichkeit zu befiirchten oder
das Interesse einer beteiligten Person wiirde einen teilweisen oder ganzen Aus-
schluss der Offentlichkeit ausschliessen. Zu einer miindlichen Beratung kommt
es, wenn das Abteilungsprasidium dies anordnet, ein Richter beziehungsweise eine
Richterin es verlangt oder wenn sich keine Einstimmigkeit ergibt. Wie beim Bun-

desverwaltungsgericht ergehen die iibrigen Entscheide per Aktenzirkulation.>%*

560 MEYER, Miindliche Verfahren, Rz. 12.

561 yON WERDT, in: Handkommentar BGG, Art. 57, Rz. 3 ff.; HEIMGARTNER/WIPRACHTIGER, in:
BSK, Art. 57 BGG, Rz. 9; FRESARD, in: Commentaire de la LTF, Art. 57, Rz. 9.

362 Art. 41 VGG.
563 MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 3.160, 3.179; SONDEREGGER/KNEER, Rz. 47.
564 Art. 58 und 59 BGG.
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8.2.4  Zwischenfazit

Aus der vorangehenden Darstellung wird ersichtlich, dass der im Allgemeinen
Verwaltungsverfahren gelebte Grundsatz der Schriftlichkeit nicht explizit normiert
wird. Werden aber die Bestimmungen analysiert, fillt auf, dass es sich bei der
Schriftlichkeit um obligatorische Formvorschriften handelt, welche in aller Re-
gel zwingend erfiillt werden miissen. Bei den Verfahrensschritten, welche gemass
den Verfahrensgesetzen auch miindlich durchgefiihrt werden konnen, handelt es
sich zumeist um Optionen, welche ein schriftliches Korrelat finden.’® Dies zeigt
auf, dass sich das Verwaltungsverfahren auf die Schriftlichkeit fokussiert und die
Miindlichkeit lediglich als Handlungsoption fungiert, von welcher in der Praxis
(insbesondere beim Bundesverwaltungsgericht) jedoch selten Gebrauch gemacht
wird.

Sowohl der Verwaltung als auch den Gerichten wiirden jedoch zahlreiche Moglich-
keiten fiir miindliche Instruktionsmassnahmen als auch — auf Ebene der Gerichte —
miindliche Entscheidfindungsprozesse offenstehen. Dass diese kaum genutzt wer-
den, liegt indessen nicht an der Kodifikation der Gesetze, sondern resultiert, wie
MEYER dies zusammenfasst, «aus der stindigen Gerichtspraxis, in der sich eine

ausgeprigte Zuriickhaltung gegeniiber der Miindlichkeit manifestiert». %

8.3  Abweichungen im Asylverfahren

Bereits bei einem raschen Uberblick iiber den Ablauf eines typischen Asylver-
fahrens fallt auf, dass zahlreiche Verfahrensschritte von der Miindlichkeit geprégt
sind. So ist bereits die Asylgesuchseinreichung nicht an die Schriftform gebun-
den und es finden in der Regel Befragungen der asylsuchenden Person statt.¢’
Schliesslich gibt das Asylgesetz sowohl dem SEM als auch dem Bundesverwal-
tungsgericht die Moglichkeit, die Verfiigung respektive das Urteil miindlich zu
erdffnen. Abgesehen von der Eroffnung finden sich in dieser Hinsicht im Asyl-
beschwerdeverfahren keine von den allgemeinen Regelungen des Verwaltungsver-
fahrens abweichenden Bestimmungen, weshalb auch in der Praxis der Grundsatz

der Schriftlichkeit klar tiberwiegt.

365 So kann die miindliche Parteibefragung durch eine schriftliche Eingabe ersetzt werden.
366 MEYER, Miindliche Verfahren, Rz. 20.
367 Vgl. Kap. 6.2.2 ff.

140



Kapitel 8 Miindlichkeit

8.3.1 Miindlichkeit im erstinstanzlichen Verfahren

Nachfolgend werden wesentliche Elemente in einem Asylverfahren dargestellt,

welche zwingend oder auch fakultativ in miindlicher Form durchgefiihrt werden.

8.3.1.1 Asylgesuchstellung

Bereits die Stellung eines (ersten) Asylgesuchs nach Art. 18 AsylG ist an keinerlei
Formvorschriften wie beispielsweise Schriftlichkeit oder materielle Begriindetheit
gebunden und kann somit miindlich, schriftlich oder sogar mittels Zeichen und
Gesten eingereicht werden.’®® Gemiiss Art. 18 AsylG stellt «jede Ausserung, mit
welcher eine Person zu erkennen gibt, dass sie die Schweiz um Schutz vor Ver-
folgung nachsucht», ein Asylgesuch dar. Es handelt sich um eine relativ hochst-
personliche Willensidusserung einer Person, dass sie in der Schweiz um Schutz

ersuchen will.>®

Im Gegensatz zu dieser Moglichkeit der Miindlichkeit bei der ersten Asylgesuch-
stellung miissen Wiedererwigungs- und Mehrfachgesuche schriftlich und begriin-
det eingereicht werden.’” Diese am 1. Februar 2014 beziiglich der Formvorschrif-
ten (und der Begriindetheit) eingefiihrte Anderung bezweckt die Verhinderung von
missbrauchlichen Gesuchen und stellt so eine lex specialis innerhalb des Asylge-
setzes zu Art. 18 AsylG dar.’’! Der Bundesrat als auch das Bundesverwaltungs-
gericht sehen diese erhohten Formvorschriften als begriindet an, da eine Person,
welche das Wiedererwigungs- oder das Mehrfachgesuch einreicht, mit den Ab-

liufen des Asylverfahrens bereits vertraut ist.%’2

8.3.1.2 Befragungen

Das erstinstanzliche Asylverfahren zeichnet sich insbesondere durch die in der Re-
gel zwei durchgefiihrten miindlichen Befragungen aus und hebt sich dadurch von
anderen Verwaltungsverfahren ab. Oft basiert auch der Asylentscheid als solcher
und insbesondere die Beurteilung der Vorbringen hinsichtlich der Glaubhaftma-

368 Vgl. EMARK 2002 Nr. 5 E. 4a; NGUYEN, S. 519; WERENFELS, S. 155.
569 HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 18, Rz. 1.

370 vgl. Art. 111b und 111c AsylG.

571 Vgl. BVGE 2014/39 E. 4.3; BB1 2010 4455, 4473 f.

572 BVGE 2014/39 E. 4.3; BB1 2010 4455, 4473.

141



Kapitel 8§ Miindlichkeit

chung der Fliichtlingseigenschaft im Wesentlichen auf den wihrend dieser miind-
lichen Befragungen gemachten Aussagen.

So ist im Asylgesetz der Grundsatz statuiert, dass Asylsuchende in der Regel’’3

zweimal — einmal beziiglich der Flucht in die Schweiz und einmal im Sinne von
Art. 29 AsylG umfassend zu ihren Asylgriinden — personlich und miindlich an-
gehort werden.”’* Das sogenannte Dublin-Gespriich ist als eines der wichtigsten
Elemente der Vorbereitungsphase nach Art.26 AsylG zu bezeichnen. Diese Be-
fragung ist im Gesetz etwas versteckt und nicht eingehend normiert aufgefiihrt.
Auch wenn es sich um eine Kann-Bestimmung handelt und es demnach mog-
lich wire, auf das Gesprich zu verzichten, wird von dieser Verzichtsmoglichkeit
kaum Gebrauch gemacht.>’> Die Befragung kann aber durch die Anhorung zu den
Asylgriinden nach Art. 29 AsylG ersetzt werden.’’® Ein wesentlicher Unterschied
zur Anhorung nach Art. 29 AsylG ist neben dem Verzicht der summarischen Be-
fragung zu den Asylgriinden auch in den teilnehmenden Personen zu sehen. So
erstellt die befragende Person selber das Protokoll, weshalb dieses den Verlauf der
Befragung lediglich inhalts- und nicht zwingend wortgetreu wiedergeben muss.
Die asylsuchende Person wird von ihrer zugewiesenen Rechtsvertretung begleitet,
welche allenfalls Ergidnzungsfragen stellen, aber nicht fiir die Person antworten
kann. In Art. 19 Abs. 2 AsylV 1 ist weiter explizit vorgesehen, dass — sofern not-
wendig — eine Dolmetscherin oder ein Dolmetscher die Befragung iibersetzt und
das Protokoll am Ende riickiibersetzt, welches schliesslich von den Beteiligten un-

terzeichnet wird.>”’

Art. 29 AsylG normiert schliesslich die Anhorung zu den Asylgriinden in detail-
lierter Weise. Es handelt sich bei dieser Anhérung um den wichtigsten Bestand-
teil des materiellen Asylverfahrens.’’® Die asylsuchende Person wird wiederum

573 Die Ausnahmen, in welchen nur das rechtliche Gehor zu gewihren ist, sind in Art. 36 Abs. 1 AsylG
statuiert. Aber auch bei diesen abgekiirzten Verfahren findet nahezu immer ein Dublin-Gespriach
statt.

574 Vor der Neustrukturierung wurden die Asylsuchenden in der Regel zweimal zu ihren Asylgriinden

befragt. EPINEY etal., S. 263; EMARK 1994 Nr. 13 E. 3b.
575 Vgl. SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 6.
576 Art. 19 Abs. 2 AsylV 1.

577 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 6 f.; UNHCR, Neustrukturierung des Asylbereichs,
S.23f.; HRUSCHKA, Neustrukturierte Dublin-Verfahren, S. 31.

578 Das SEM spricht selber vom «Kernstiick des Asylverfahrens», SEM, Handbuch Asyl und Riick-
kehr, C6.2, S. 1, vgl. auch HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 29, Rz. 1; sowie bereits ACHER-
MANN/HAUSAMMANN, S. 230.
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von ihrer zugewiesenen Rechtsvertretung zur Anhdrung im Bundeszentrum be-
gleitet, muss personlich erscheinen und selber Auskunft geben.>’® Art. 29 Abs.1%%
AsylG sieht ferner explizit vor, dass notigenfalls eine Dolmetscherin oder ein Dol-
metscher beizuziehen ist, obschon dieser Umstand bereits aus dem Anspruch auf
rechtliches Gehor abgeleitet werden kann.’¥ Im Hinblick auf die entscheidende
Bedeutung des Protokolls respektive jedes Satzes oder Wortes davon bei der Be-
urteilung der Glaubhaftigkeit der Vorbringen, hat die dolmetschende Person die
Fragen und Antworten Wort fiir Wort zu iibersetzen, darf weder zusammenfassen
noch (zum besseren Verstindnis) selbstindig Ergédnzungen vornehmen. Auch soll-
te sie idealerweise den Stil, die Wortwahl und das Sprachniveau der asylsuchenden
Person wiedergeben. Sie darf in keiner Weise zusitzlich agieren oder die personli-
che Einschitzung der Vorbringen mitteilen.’®! Uber die Anh6rung wird ein Proto-
koll gefiihrt, welches von den Beteiligten unterzeichnet wird.”®? Die asylsuchende
Person hat im Hauptteil der Anhérung — nach der Information tiber die Rechte

und Pflichten, zu den Rollen der teilnehmenden Personen’

83 und gegebenenfalls
ergidnzenden Fragen zu den Personalien und abgegebenen Beweismitteln — ihre
Asylvorbringen frei, detailliert und ohne Unterbrechung zu schildern (sog. freie
Erzédhlung). Nach dieser Schilderung, welche sehr ausfiihrlich sein kann, stellt die
befragende Person Erginzungsfragen beziiglich der Asylvorbringen und spricht
die asylsuchende Person auf allfillig aufgetretene Widerspriiche und Unklarhei-
ten an, so dass Missverstidndnisse gegebenenfalls ausgerdaumt werden konnen. Das
Protokoll ist im Gegensatz zur Befragung ein Wortprotokoll’#* und wird wieder-
um riickiibersetzt.’%3 Im letzten Teil der Anhorung wird die gesuchstellende Per-
son iiber den weiteren Verlauf des Verfahrens (weitere Sachverhaltsermittlungen
und/oder die Entscheidfindung) informiert. Dabei werden auch die Konsequenzen

eines allfillig negativen Entscheids erldutert. Daher muss der Person nochmals ex-

519 Art. 29 Abs. 2 AsylG HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 29, Rz. 4; C0OSSY, in: Code annoté
LAsi, Art. 29, Rz. 24.

380 Cossy, in: Code annoté LAsi, Art. 29, Rz. 19 ff.

381 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C6.2, S. 8.

382 Art. 29 Abs. 3 AsylG.

383 vgl. dazu SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C6.2, S. 18 ff.

384 Dies impliziert unter anderem, dass offenkundige Reaktionen und Gesten der asylsuchenden Per-

son im Protokoll in moglichst objektivierter Weise notiert werden miissen. SEM, Handbuch Asyl
und Riickkehr, C6.2, S. 18 ff.; SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 92; GATTIKER, S. 30.

385 ygl. SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C6.2, S. 10, 24.
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plizit das rechtliche Gehor beziiglich einer allfilligen Wegweisung gewihrt wer-

den, auch wenn sich die Person bereits zuvor dazu dussern konnte.8¢

Auch aus dem Umstand, dass der Ablauf dieser Befragungen bereits im Gesetz
stark vorgegeben und vereinheitlicht ist, 1dsst sich dessen Wichtigkeit fiir jedes
Asylverfahren erkennen. Diese starke Systematisierung der Sachverhaltserhe-
bung mittels miindlicher Beweismittel, welche in anderen Verwaltungsverfahren
so kaum besteht, verdeutlicht das Alleinstellungsmerkmal des Asylverfahrens in
diesem Bereich.

8.3.1.3 Herkunftsabkldrungen

Das SEM kann bei Zweifeln iiber die geltend gemachte Herkunft der asylsuchen-
den Person seine interne Fachstelle LINGUA um diesbeziigliche Abklidrungen er-
suchen.’®” Diese Moglichkeit ist zwar im Asylgesetz nicht ausdriicklich normiert,
stellt jedoch eine langjihrige Praxis des SEM bei der Abklarung des Sachverhalts
dar. Durch LINGUA-Analysen versuchen Sprachexperten respektive -expertinnen
in einem miindlichen Gesprich mit der asylsuchenden Person — meist per Tele-
fon — herauszufinden, in welchem Land respektive welcher Region die Person so-
zialisiert wurde. Dabei werden insbesondere Fragen zum téglichen Leben gestellt,
wobei die Asylvorbringen meist nicht befragt werden. Das Gesprich wird aufge-
zeichnet. Anschliessend erarbeitet der Sprachexperte respektive die Sprachexper-
tin einen Bericht, welche die linguistischen Eigenheiten sowie auch das linder-
spezifische Wissen der asylsuchenden Person beriicksichtigt. Falls moglich wird
im Bericht aufgezeigt, ob die Person eindeutig, eindeutig nicht, wahrscheinlich
oder wahrscheinlich nicht aus der vorgebrachten Herkunftsregion stammt. Die-
ser Bericht stellt in verfahrensrechtlicher Hinsicht eine schriftliche Auskunft einer
Drittperson im Sinne von Art. 12 Bst. ¢ VwVG dar, aber kein Gutachten. Bei
Einhaltung bestimmter Minimalanforderungen beziiglich fachlicher Qualifikation,
Objektivitidt und Neutralitidt des oder der Sachverstindigen und an die inhaltli-
che Schliissigkeit und Nachvollziehbarkeit der Analyse kommt einer LINGUA-
Analyse im Vergleich zu gewohnlichen Parteivorbringen ein erhohter Beweiswert

zu.’8® Seit einigen Jahren werden unter dem Titel «Evaluation des Alltagswis-

386 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C6.2, S. 24.
587 Der jeweilige Auftrag mit den fallspezifischen Spezifikationen ist dabei im Dossier abzulegen.
388 Vgl. BVGE 2015/10 E. 5.1 m.H.a. EMARK 1998 Nr. 34 E. 4b.
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sens» zudem dhnliche Analysen durch amtsexterne Sachverstindige erstellt, wel-
che sich aber auf den landeskundlich-kulturellen Teil (ohne linguistische Analy-
se) beschrinken. Auch diese Analysen basieren auf einem aufgezeichneten Tele-
fongesprich.’® Auch wenn der Bericht des Experten respektive der Expertin in
Schriftform Eingang ins Dossier findet, ist der wesentliche Teil dieser Beweismit-
telerhebung durch das personliche Gesprdch miindlicher Natur. Zudem ist diese
Art der Herkunftsabkldrung nur im Asylverfahren bekannt.

8.3.1.4 Erdffnung von Verfiigungen

Wie vorangehend bereits dargelegt,”®® konnen nach Art. 13 AsylG Verfiigungen
und Entscheide in geeigneten Fillen miindlich eroffnet (und summarisch begriin-

det) werden.>!

Die miindliche Eroffnung stellt eine Moglichkeit dar, um vom
Schriftlichkeitsprinzip des Verwaltungsverfahrensgesetzes spezialgesetzlich abzu-
weichen.>? Jedoch ist diese Miindlichkeit beschrinkt. Zwar wird bei der Eroff-
nung der Verfiigung auch ein Ubersetzer oder eine Ubersetzerin beigezogen, wel-
che die miindlichen Ausfithrungen des SEM zum Entscheid iibersetzt,>*> das Ge-
sagte — sowohl Begriindung als auch das Entscheiddispositiv — wird indessen in
einem Protokoll festgehalten und der betroffenen Person ausgehindigt (Art. 12
Abs. 3 AsylG). Dieses Protokoll muss den Anforderungen von Art.35 Abs. 1
VwVG, den allgemeinen Verfahrensgarantien von Art. 29 BV — insbesondere der
Begriindungspflicht — geniigen sowie eine Rechtsmittelbelehrung enthalten. Abge-
sehen von der fiir die asylsuchende Person nicht unwesentlichen Tatsache, dass sie
durch die miindliche Ubersetzung unmittelbar Kenntnis iiber den Inhalt der Ver-
figung erhélt, unterscheidet sich die miindliche Eroffnung in praktischer Hinsicht
schliesslich nicht in relevanter Weise von der Er6ffnung auf dem Postweg oder per
Aushidndigung im Bundeszentrum.

389 Vagl. zu den Anforderungen: Referenzurteil des BVGer vom 4. August 2015 E-5864/2014 E. 5.2.

390 vgl. Kap. 7.3.3.2.

31 Im erweiterten Verfahren ist die postalische Zustellung von Verfiigungen nach wie vor als Normal-

fall zu bezeichnen. In den Zentren des Bundes erfolgt die Erdffnung meist per Aushéndigung an
die zugewiesene Rechtsvertretung. Vgl. Art. 12 Abs. 1 und 12a AsylG sowie die Ausnahmen bei
Personen ohne zugewiesene Rechtsvertretung in dessen Abs. 3.

392 BVGE 2010/3 E. 3.1; HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 12, Rz. 1.

393 BVGE 2010/3 E. 3.3 f.; MATTHEY, in: Code annoté LAsi, Art. 13, Rz. 2 f.
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8.3.2  Schriftlichkeit im Beschwerdeverfahren
8.3.2.1 Schweiz

Im Gegensatz zum erstinstanzlichen Asylverfahren, in welchem sich weite Tei-
le der Sachverhaltsabkldarung auf miindliche Beweismittel abstiitzen, erfolgt das
Asylbeschwerdeverfahren in der Praxis ausschliesslich schriftlich. Im Asylgesetz
finden sich im Kapitel zum Beschwerdeverfahren keine spezialgesetzlichen Be-
stimmungen, welche in Bezug auf den Grundsatz der Schriftlichkeit von den all-
gemeinen Regeln des Verwaltungsverfahrensgesetzes abweichen wiirden. Dieses

94 sowie auf

fokussiert sich denn mehr auf Beschwerde- und Behandlungsfristen
die Koordination und den Informationsaustausch mit anderen Behérden.>®> Zum
Ablauf des Beschwerdeverfahrens selber wurde in Art. 111a AsylG lediglich nor-
miert, dass auf die Durchfithrung des Schriftenwechsels verzichten werden kann
und Beschwerdeentscheide nach Art. 111 AsylG nur summarisch zu begriinden
sind.>*® Wie bereits erwihnt erhielt das Bundesverwaltungsgericht mit der Neu-
strukturierung des Asylbereichs seit dem 1. Mérz 2019 auch die Moglichkeit, Ur-
teile miindlich zu ertffnen. Eine weitere miindliche Anhorung analog zum erst-

instanzlichen Verfahren ist aber gesetzlich nicht explizit vorgesehen.

In der Praxis verdeutlicht sich der Fokus auf die Schriftlichkeit zusétzlich. Wie
bereits dargestellt, sieht das Verwaltungsgerichtsgesetz die Moglichkeit vor, Zeu-
geneinvernahmen, Augenscheine und Parteiverhore (Art. 39 Abs. 2 VGG) oder
auch Parteiverhandlungen (Art. 40 VGG) durchzufiihren. Die beiden Asylabtei-
lungen des Bundesverwaltungsgerichts haben von diesen Moglichkeiten seit ihres

397 So stiitzt sich das Gericht in sei-

Bestehens noch keinen Gebrauch gemacht.
ner Entscheidfindung im Wesentlichen auf die Akten der Vorinstanz und dabei
insbesondere auf das Protokoll der Anhorung nach Art. 29 AsylG und des Dublin-
Gesprichs. Eigene Anhorungen zu den Asylgriinden werden nicht durchgefiihrt.
Selbst wenn der Sachverhalt auf Beschwerdeebene weiter abzukliren ist, werden
die Auskiinfte — sei es von Arzten fiir die Beurteilung von medizinischen Fragen

oder von Dritten — schriftlich eingeholt. Der beschwerdefiihrenden Person wird im

394 U.a. Art. 108, 109, 1095 Bst. b AsylG.
395 Art. 1084, 109a Bst. b AsylG.
3% Vgl. zu den Abweichungen im Beschwerdeverfahren Kap. 10.

597 SONDEREGGER/KNEER, Rz. 29 f.
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Nachgang zu diesen eingeholten Beweismitteln wiederum schriftlich das rechtli-

che Gehor gewiihrt. 38

Auch die Entscheidfindung findet in der Regel schriftlich statt: Bei Kollegialent-
scheiden, zu welchen auch Einzelrichterentscheide mit Zustimmung eines Zweit-
richters respektive einer Zweitrichterin im Sinne von Art. 111 Bst. e AsylG zu zih-
len sind, wird das Urteil per Aktenzirkulation geféllt. Kommentare und Vorschli-
ge zur Entscheidbegriindung und/oder zum Dispositiv konnen ebenfalls schrift-
lich angebracht werden.*® Auch Urteilsberatungen im Sinne von Art. 41 Abs. 2
VGG finden kaum statt. Zahlen zu den nicht 6ffentlichen Urteilsberatungen finden
sich von Seiten des Bundesverwaltungsgerichts keine. Im Jahr 2018 wurden in-
dessen von insgesamt 7603 Verfahren am Bundesverwaltungsgericht 47 6ffentlich
miindlich beraten. Wird dies auf die Asylabteilungen mit insgesamt 4472 Verfahre
im Jahr 2018 hochgerechnet, wurde (rein rechnerisch) lediglich bei 27 Verfahren
eine offentliche miindliche Beratung durchgefiihrt. Hinweise auf solche finden sich
indessen keine, weshalb davon auszugehen ist, dass diese 47 Beratungen mehr-
heitlich in den anderen Abteilungen anberaumt werden. In Ubereinstimmung mit
MEYER kann demnach festgestellt werden, dass auch in den Asylabteilungen am

Bundesverwaltungsgericht keine «Beratungskultur» herrscht.%%

Diese Zuriickhaltung gilt auch in Bezug auf die neue Moglichkeit der miindlichen
Eroffnung in den Zentren des Bundes. Soweit aus den veroffentlichten Urteilen
ersichtlich, hat das Bundesverwaltungsgericht von dieser Moglichkeit noch keinen
Gebrauch gemacht.

8.3.2.2 Ausland

In einem Vergleich mit anderen europdischen Staaten wird ersichtlich, dass das
Vorgehen der Schweiz, auf Beschwerdeebene keine miindliche Befragung mehr
durchzufiihren, in dieser Konsequenz durchaus von den sonstigen Vorgehenswei-
sen im europdischen Asylverfahren abweicht. Dabei ist indessen auch darauf hin-
zuweisen, dass die meisten europdischen Linder mehrere Rechtsmittelinstanzen

kennen, womit der Asylentscheid der Verwaltungsbehorde mehrmals angefochten

598 SCHINDLER, Beschleunigungspotentiale, S. 17; SONDEREGGER/KNEER, Rz. 29. Anschauliches
Beispiel: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-5047/2014, D-5050/2014 vom 26. November
2016, insb. Bst. K ff.

399 BAECHLER, S. 273.
600 \MEYER, Miindliche Verfahren, Rz. 17.
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und eine weitere miindliche Anhorung oftmals aber nur bei einer Instanz durch-
gefiihrt werden kann. Im Folgenden werden einige Aspekte des asylrechtlichen
Beschwerdeverfahrens in ausgewihlten européischen Staaten beztiglich der Durch-
fiihrung einer miindlichen Anhorung kurz dargestellt.

In Osterreich werden Asylsuchende im Beschwerdeverfahren vor dem Bundes-
verwaltungsgericht in der Regel (mit Ausnahme der Dublin-Verfahren) miindlich
angehort, sofern der Sachverhalt als nicht geklart erscheint. Gemass Art. 21 Abs. 7
BFA-VG kann zwar eine miindliche Verhandlung im Beschwerdeverfahren unter-
bleiben, wenn der Sachverhalt aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwer-
de geklirt erscheint oder sich aus den bisherigen Ermittlungen zweifelsfrei ergibt,
dass das Vorbringen nicht den Tatsachen entspricht. Im Ubrigen gilt die allgemeine
Regelungen nach Art. 24 VwGVG, wobei auf Antrag der Partei oder — wenn das
Gericht dies fiir erforderlich hilt — von Amtes wegen eine ffentliche miindliche

Verhandlung durchgefiihrt wird.®!

In Deutschland stehen Asylsuchenden unter gewissen Voraussetzungen innerstaat-
lich drei Rechtsmittelinstanzen offen.%> Gemiss Art. 101 Abs. 1 VwGO entschei-
den die Gerichte, soweit nichts anderes bestimmt ist, aufgrund miindlicher Ver-
handlung. Dies ist auch im asylrechtlichen Beschwerdeverfahren der Fall, wobei
die erstinstanzlichen Gerichte den Sachverhalt abermals abkldren und sich nicht
auf den von der Vorinstanz festgestellten Sachverhalt abstiitzen. Auch das letztin-
stanzliche Bundesverwaltungsgericht fiihrt auf Antrag oder wenn das Gericht dies
selber fiir erforderlich hilt von Amts wegen eine miindliche Verhandlung durch.
Bei 185853 Asylgesuchen im Jahr 201803 erscheint diese grossziigige Praxis zu
miindlichen Verhandlungen im Beschwerdeverfahren durchaus bemerkenswert.

In Frankreich kann gegen ablehnende Asylentscheide beim Cour nationale du
droit d’asile Beschwerde eingelegt werden. Die Beschwerdefiihrenden werden

auch in Frankreich sowohl im Einzelrichterverfahren als auch im Verfahren mit

t,604

drei Richterinnen oder Richtern miindlich angehor wobei auf der Webseite des

601 Vgl. AIDA, Country Report Austria. Dazu auch: VwGH, 28.5.2014, Ra 2014/20/0017 oder VfGH,
14.03.2012, U 466/1 and U 1836/11.

Verwaltungsgericht, Oberverwaltungsgericht/Verwaltungsgerichtshof und Bundesverwaltungsge-
richt, vgl. BAMF.

AIDA, Country Report Germany.
604 Art. L. 733-1 ff. Code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile.

602

603
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Gerichts ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dass es empfohlen werde, an der
Anhérung zu erscheinen, da die miindlichen Erkldrungen der Parteien sehr wichtig
seien.%% Moglich sind ferner auch Video-Anhérungen aus Cayenne, Mamoudzou,

Point-a-Pitre und Fort-de-France.?%°

In Italien konsultieren die Richterinnen und Richter das dort verfiigbare Video-
material der Anhorung des erstinstanzlichen Asylverfahrens.®”’ Die asylsuchende
Person kann aber vor Gericht nochmals angehort werden, wenn es als notwen-
dig erachtet wird oder weitere Punkte abzukldren sind. Wenn das Videomaterial
nicht verfiigbar ist oder die asylsuchende Person neue Vorbringen geltend macht,
welche bei der Vorinstanz nicht geltend gemacht wurden, ist ebenfalls eine Anho-
rung durchzufiihren. Da im Jahr 2017 die meisten Anhorungen nicht aufgezeichnet
wurden, wurden die meisten Asylsuchenden vom Gericht personlich angehort.%%

Auch nicht Nachbarstaaten der Schweiz kennen in ihrem Asylbeschwerdever-
fahren mehr Miindlichkeit. Schweden kennt im ordentlichen Asylverfahren zwei
Rechtsmittelinstanzen.%”” Anhorungen sind zwar nicht obligatorisch, konnen aber
vom Asylsuchenden beantragt werden. Der Richter oder die Richterin entscheidet
sodann vor dem eigentlichen Verfahren, ob dem Antrag, eine Anhérung durchzu-
fiithren, stattgegeben wird. Im Jahr 2017 kam es in rund 30% (3837 Anh6rungen)
aller Verfahren vor der ersten Rechtsmittelinstanz zu einer Anhdrung.%'? In Malta
kann das Gericht miindliche Anhorungen der Beschwerdefiihrenden anordnen,
wenn es dies als angezeigt erachtet. Die Durchfiihrung der Anhdrung liegt somit
im Ermessen des Gerichts. Im Jahr 2017 wurden 77 Anhorungen durchgefiihrt.®!!
In Kroatien werden die Asylsuchenden — sofern ihr Aufenthaltsort bekannt ist —
unter Ausschluss der Offentlichkeit vom Gericht in einem Einzelrichterverfah-

605 «Important: T est vivement recommandé de se présenter  I’audience a laquelle on est convoqué.

Les explications apportées oralement par chacune des parties sont importantes. Tout recours pour-
ra étre examiné méme en 1’absence du demandeur.», COUR NATIONALE DU DROIT D’ ASILE,
L’ Audience.

606 Art. L. 733-1 et R. 733-20 ff. Code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile.
07 Dazu zur Situation in der Schweiz: KNEER/SONDEREGGER, Glaubhaftigkeitspriifung, S.9.

08 AIDA, Country Report Italy.

609 Erste Instanz: Migrationsdomstol; zweite Instanz: Migrationséverdomstolen.

610 ygl. AIDA, Coutry Report Sweden.

611 7Zur Einordnung der Zahl: Tm Jahr 2017 haben 1619 Personen um Asyl ersucht. Im gleichen Jahr

wurden 171 Gesuche abgelehnt. Zahlen zum Jahr 2018 sind nicht verfiigbar. Vgl. zum Ganzen:
AIDA, Country Report Malta.
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ren angehort. Die Anzahl der erstinstanzlichen Beschwerden ist allerdings dus-
serst tief.®!> Demgegeniiber handelt es sich in Slowenien grundsitzlich um ein
schriftliches Beschwerdeverfahren. Anhorungen werden nur in Ausnahmefillen
durchgefiihrt 13

Soweit ersichtlich verzichtet neben der Schweiz nur Spanien in dieser grundsétz-
lichen Weise auf eine Anhorung der Asylsuchenden oder eine Verhandlung auf
Beschwerdeebene. Den Asylsuchenden stehen dabei zwei Arten von Beschwerden
zur Verfiigung, der Recurso de reposicion oder die Audiencia Nacional. Beim
Recurso de reposicion findet im Gegensatz zu der Audiencia Nacional aus-
schliesslich eine Rechtskontrolle statt, der Sachverhalt wird nicht erneut abgeklart.
Das Verfahren kann schliesslich zum Obersten Gericht, dem Tribunal Supremo

weitergezogen werden. !4

8.3.3  Zwischenfazit

Aus diesem kurzen und nicht abschliessenden Uberblick der europiischen Praxis
lasst sich feststellen, dass Anhorungen auf Beschwerdeebene durchaus der Praxis
entsprechen und auch Lénder diese in systematischer Weise durchfiihren, welche
mit mehr Asylgesuchen als die Schweiz konfrontiert sind. Die Begriindung, wo-
nach eine vermehrte Miindlichkeit im Verfahren aufgrund des erheblichen Orga-
nisationsaufwands der Beschleunigung zuwiderlaufen wiirde, greift mit Blick auf
die anderen europdischen Asylverfahren zu kurz. SPESCHA fiihrt denn beziiglich
des Verzichts des personlichen Kontakts im Schweizer Asylbeschwerdeverfahren
richtigerweise aus:

«Wo die zustdndigen Sachbearbeiterlnnen prinzipiell jeden direkten Kontakt mit
den verfahrensbetroffenen Migrantlnnen vermeiden, entgehen ihnen unter Um-
stinden wichtige Beurteilungselemente. Die Schriftlichkeit der Verfahren im Mi-
grationsbereich hat zur Folge, dass entscheidbetroffene Personen auch fiir die erst-
entscheidende Migrationsbehdrde nur als Fallnummer aus den Akten gegenwdirtig
sind. So kann bei der Entscheidfindung nur beriicksichtigt werden, was sich in

schriftliche Sprache iibersetzen ldsst. Direkte Befragungen durch entscheidbefugte

612 AIDA, Country Report Croatia.
613 AIDA, Country Report Slovenia.
614 ATIDA, Country Report Spain m.H.a. Art. 29 Abs. 1 Ley 12/2009, de 30 de octubre.
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Personen konnten dagegen im Einzelfall um der Einzelfallgerechtigkeit angezeigt

sein.»o1d

8.4  Rechtfertigung durch spezifische Eigenschaften

Nach dem vorangehend Gesagten lisst sich feststellen, dass das erstinstanzliche
Asylverfahren stark vom sonst im Verwaltungsverfahren geltenden Grundsatz der
Schriftlichkeit abweicht, indem zum einen die asylsuchenden Personen in der Re-
gel zweimal durch das SEM angehort werden und auch sonst weitere zum Teil ge-
setzlich normierte Mdglichkeiten fiir miindliche Untersuchungsmassnahmen und
Verfahrensschritte offen stehen. Zum anderen ist das Beschwerdeverfahren wie-
derum praktisch ausschliesslich auf die Schriftlichkeit ausgelegt, wobei hier in
anderen Rechtsgebieten des bundesrechtlichen Verwaltungsverfahrens sogar mehr
miindliche Verfahrenshandlungen durchgefiihrt werden. Diese starke Diskrepanz
zwischen den Instanzen — es konnte schon von Gegensitzlichkeit gesprochen wer-
den — zu rechtfertigen, féllt schwer. Jeglicher Versuch die Schriftlichkeit im Be-
schwerdeverfahren beispielsweise durch die grosse Verfahrenslast oder den gros-
sen Aufwand, welcher mit einer Anhorung verbunden ist, zu rechtfertigen, kann
mit dem Argument abgeschwicht werden, dass dies beim SEM mit einer im Ver-
gleich zum Gericht hoheren Verfahrenslast bereits moglich ist. Die Diskrepanz
lasst sich in letzter Konsequenz nur dadurch erklidren, dass das Gericht in erster
Linie tiberpriifende Aufgaben wahrnimmt und jeweils das 6konomischste Beweis-
verfahren zu wihlen ist.®!® Der Sachverhalt wurde in der Regel vom SEM bereits
im erstinstanzlichen Verfahren erstellt. Auf diesen kann sich das Bundesverwal-
tungsgericht auch stiitzen. Ist der Sachverhalt ungeniigend oder unrichtig erstellt,
wird die Sache kassiert und — zum Teil mit konkreten Anweisungen — das SEM
angewiesen, das Verfahren ordnungsgemass fortzusetzen. Wiirde das Gericht den
Sachverhalt selber erstellen, wiirde der asylsuchenden Person eine Instanz verloren
gehen. In dieser Perspektive dringt sich eine Anhorung der Partei auf Beschwer-

deebene selten auf.?!’

615 SpESCHA, Vom Geist der Abwehr, Rz. 34.
616 SONDEREGGER/KNEER, Rz. 31 m.H.a. KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 1128.
617 SONDEREGGER/KNEER, Rz. 33.
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Die Griinde fiir die ausgeprigte Miindlichkeit im erstinstanzlichen Asylverfah-
ren konnen im Wesentlichen durch zwei Eigenschaften des Asylverfahrens erklirt
werden. Zum einen kann durch die Befragungen der asylsuchenden Personen beim
SEM dem Umstand Rechnung getragen werden, dass es sich bei den asylsuchen-
den Personen meist um juristische Laien handelt, welche zudem oftmals keine
Amtssprache in verhandlungssicherer Weise beherrschen. Eine schriftliche Stel-
lungnahme wiirde fiir viele Personen eine uniiberwindbare biirokratische Hiirde
darstellen, welche sie wohl ohne Hilfe nicht zu meistern vermochten. Die Anho-
rung erlaubt es, dass die Personen vom Sachbearbeiter respektive von der Sach-
bearbeiterin, welche auf das Asylverfahren spezialisiert sind, so geleitet werden
(konnten), dass sie ihre personlichen Asylgriinde komplett anzugeben vermogen.
Durch die Ubersetzung kann gleichzeitig die Sprachbarriere so gut wie moglich

iiberwunden werden.

Zum anderen erklirt der im Asylverfahren herrschende Beweisnotstand die aus-
geprigte Miindlichkeit im erstinstanzlichen Asylverfahren. So verfiigen die Asyl-
suchenden wie bereits ausgefiihrt oftmals {iber keine Beweismittel, durch welche
sie ihre Asylgriinde beweisen konnen. Da auch Abkldrungen im Heimatland nur
im beschrinkten Masse moglich sind, bleiben letztlich lediglich zwei Moglichkei-
ten fiir die Abkldrung des Sachverhalts: Die Asylgriinde konnen schriftlich dar-
gelegt werden oder die asylsuchende Person wird verpflichtet, ihre Asylgriinde
miindlich vorzubringen, jeweils unter Beibringung von allfilligen Beweismitteln.
Die Beurteilung der Glaubhaftmachung stellt einen wesentlichen Teil der Sach-
verhaltsabkldrung dar und stiitzt sich im Wesentlichen auf die Analyse der Art
und Weise der Vorbringen. So erlaubt nur eine miindliche Befragung beispiels-
weise die Moglichkeit von Riick- und Ergiinzungsfragen, spontanen Ausserungen
und ermoglicht es, unmittelbar zu Widerspriichen und Unplausibilitidten Stellung
nehmen zu kdnnen. Zudem ergibt sich auch so die Moglichkeit, gewisse Wissens-
fragen zu stellen.®'® Schriftlichen Darlegungen kann ferner jeweils der Vorwurf
gemacht werden, dass — aufgrund der fehlenden Spontanitdt und Direktheit der
Antworten — eine Konstruktion oder ein zusétzliches Abklédren eines fingierten
Sachverhalts einfach maglich ist.%!° Die im Vergleich mit anderen Verwaltungs-

618 7y den Grenzen der Wissensfragen BVGE 2015/10.

619 Vgl. eingehend zur Glaubhaftmachung KNEER/SONDEREGGER, Glaubhaftigkeitspriifung; Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts D-626/2017 vom 18. Dezember 2018 E. 6.6, m.H.a. BERLIT/
DOERIG/STOREY.
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verfahren hohen Gesuchszahlen wiirden als solche eigentlich gegen die zeitlich
recht aufwindigen Befragungen sprechen, welche mehrere Stunden von mehre-
ren Personen in Anspruch nehmen.®?” Dieses Argument wird jedoch auch meist
fiir die Begriindung der fehlenden Anhorungen respektive Verhandlungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht angefiigt, wobei auf die Verfahrensokonomie verwie-
sen wird.%?!

Die Fokussierung auf die Miindlichkeit im erstinstanzlichen Verfahren sowie die
Schriftlichkeit im Beschwerdeverfahren ist langjidhrige Praxis im Asylverfahren
der Schweiz. Bereits im Beschwerdedienst des EJPD und bei der Asylrekurskom-
mission fanden — soweit aus den verfiigbaren Akten feststellbar — nicht in sys-
tematischer Weise Anhorungen der asylsuchenden Personen oder Verhandlungen
im Beschwerdeverfahren statt. Seit Kodifizierung des Asylverfahrens sind aber im
erstinstanzlichen Verfahren miindliche Befragungen vorgesehen. Es handelt sich
somit um eine Kontinuitit, welche fiir das Asylverfahren eher selten ist. Die fiir
das Asylverfahren spezifische Vorgehensweise kann demnach auch nicht durch
den politischen und gesellschaftlichen Diskurs erklart werden. Auch die Eigen-
schaft des Asylverfahrens, dass hochwertige Rechtsgiiter auf dem Spiel stehen,
kann in diesem Bereich kaum als Erkldrung herangezogen werden; dies wiirde

eher fiir ein einheitliches Vorgehen beider Instanzen sprechen.

Zusammenfassend wird ersichtlich, dass die Griinde fiir die weitgehende Miind-
lichkeit des erstinstanzlichen Verfahrens in erster Linie in den Personen der Asyl-
suchenden als rechtsunkundige Laien, welche keiner Amtssprache méchtig sind,
sowie dem Umstand, dass sich der Sachverhalt im Ausland zugetragen hat und
dieser so kaum ohne Mithilfe der asylsuchenden Personen von den Behorden ab-
gekliart werden kann, zu sehen sind. Die Notwendigkeit zur Zielerreichung im
Asylverfahren liegt demnach auf der Hand. Indessen konnen im Vergleich zum
Verfahren beim SEM kaum iiberzeugende Griinde gefunden werden, weshalb das
Beschwerdeverfahren quasi ausschliesslich verschriftlicht durchgefiihrt wird. Das
verschriftlichte Verfahren steht aber im Einklang mit den allgemeinen Regelungen
respektive Prinzipien des Verwaltungsverfahrens. So ist die Frage, ob die Abwei-

620 ygl. aber SCHINDLER, Beschleunigungspotentiale, welcher in der Miindlichkeit ein Beschleuni-
gungspotential sieht, jedoch die im Asylverfahren bendtigte Ubersetzung und Riickiibersetzung
nach Beendigung der eigentlichen Anhorung als verkomplizierende Umstidnde nicht beriicksich-
tigt.

021 Vgl. SONDEREGGER/KNEER, Rz. 31 f.
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chungen des Asylgesetzes durch die spezifischen Eigenschaften des Asylverfah-
rens gerechtfertigt werden konnen, in Bezug auf die Miindlichkeit im erstinstanz-
lichen Verfahren grundsitzlich zu bejahen. Der Sachverhalt in einem Asylverfah-
ren unterscheidet sich in dieser Hinsicht in wesentlicher Weise von einem anderen
«iiblicheren» Verwaltungsverfahren, weshalb das tertium comparationis zu vernei-
nen ist und somit auch keine Verletzung des verfassungsmissigen Rechtsgleich-

heitsgebots festzustellen ist.
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9.1 Ubersicht

Fiir die Abkldrung des Sachverhalts sind Verfahrensgrundsétze wie der Untersu-
chungsgrundsatz und die Mitwirkungspflicht von entscheidender Bedeutung. Sie
definieren, wer wie weit den Sachverhalt und gegebenenfalls die entsprechenden
Beweismittel erheben muss. Dies kann sich je nach Verfahren stark unterschei-
den. Diesen beiden Verfahrensgrundsitzen wird daher in diesem Kapitel beson-
dere Beachtung geschenkt. Verfahrensgrundsitze liegen einer Verfahrensordnung
als inneres Fundament zugrunde und verleihen einem Verfahren einen bestimmten
Charakter. Sie kommen je nach Verfahren in unterschiedlicher Auspragung vor
und konnen bei unklaren oder liickenhaften Verfahrensbestimmungen als Ausle-
gehilfe dienen. Der vorliegend im Rahmen der Sachverhaltsabkldrung untersuchte
Untersuchungsgrundsatz — als einer von mehreren anwendbaren Verfahrensgrund-
sdtzen — regelt die Rollen- und Aufgabeverteilung der Verfahrensbeteiligten und
der entscheidenden Behorde.®?? In einem Verfahren, welches sich ganz nach dem
Untersuchungsgrundsatz richtet, ist es grundsitzlich die Aufgabe der Behorde, den
Sachverhalt festzustellen und Beweis zu fiihren.5>3 Dem Untersuchungsgrundsatz
steht jedoch insbesondere im Asylverfahren die Mitwirkungspflicht gegeniiber, ge-
miss welcher die betroffene Partei an der Erstellung des Sachverhalts mitzuwirken
hat 6%

Sowohl aus der Wahl der Maxime als auch aus dem Zusammenspiel zwischen
Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungspflicht kann auf wichtige Eigenschaften
und Grundsitze dieses Verfahrens geschlossen werden. Fiir den Gesetzgeber kon-
nen Verfahrensmaximen zudem als Richtschnur dienen, miissen aber nicht, zumal
die einzelnen Verfahrensmaximen kaum in reiner Form in einem Verfahren auf-
treten, sondern von anderen Prinzipien wieder relativiert werden. Dies ist auch
beim vorliegend untersuchten Paar des Untersuchungsgrundsatzes und der Mit-

wirkungspflicht der Fall, welche sich gegenseitig zu konkurrenzieren scheinen.5

622 WALDMANN, S. 3.
623 WALDMANN, S. 14.
24 Art. 13 VWVG und Art. 8 AsylG; vgl. dazu GRISEL, Rz. 49 ff.

625 Statt vieler: KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 135; KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 91 ff.; WALD-
MANN, S. 3 ff.
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Eine genauere Analyse der entsprechenden Bestimmungen im Asylgesetz, welche
die allgemeinen Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes konkretisie-
ren oder davon abweichen, driangt sich aufgrund der zentralen Bedeutung dieser
Verfahrensgrundsitze auf.

9.2  Sachverhaltsabklirung im Allgemeinen
Verwaltungsverfahren

9.2.1 Rechtsgrundlagen

Unter dem Titel «Feststellung des Sachverhalts» sind in Art. 12 und 13 VwVG zu-
néchst der Untersuchungsgrundsatz und nachfolgend die Mitwirkungspflicht der
Parteien sowohl fiir das nicht-streitige als auch fiir das streitige Verwaltungsver-
fahren normiert. Art. 12 VwVG bestimmt, dass die Behorde den Sachverhalt von
Amtes wegen feststellt und sich notigenfalls mit Urkunden, Auskiinften der Partei-
en, Auskiinften oder Zeugnissen von Drittpersonen, Augenscheinen oder Gutach-
ten von Sachverstindigen bedient. Gemiss Art. 13 VwVG sind demgegeniiber die
Parteien verpflichtet, an der Feststellung des Sachverhalts mitzuwirken. In Abs. 2
desselben Artikels werden die Folgen einer Mitwirkungspflichtsverletzung nor-
miert und dabei der Behorde die Moglichkeit gegeben, bei Verweigerung der not-
wendigen und zumutbaren Mitwirkung auf ein Gesuch nicht einzutreten.®?® In den
Art. 14-18 VwVG wird die Moglichkeit von Zeugeneinvernahmen genauer um-
schrieben, bevor in Art. 19 VwVG fiir das Beweisverfahren auf das Bundeszivil-

prozessgesetz verwiesen wird.

Daneben sind im Verwaltungsverfahrensgesetz weitere Bestimmungen enthalten,
welche die Sachverhaltsabkldrung in Bezug auf den Untersuchungsgrundsatz und
die Mitwirkungspflicht in spezifischen Situationen regeln. Exemplarisch ist Art. 52
VwVG zu nennen, in welchem Inhalt und Form einer Beschwerdeschrift — und so-
mit eine Mitwirkungspflicht der Partei — sowie die damit verbundenen Handlungs-
optionen der Rechtsmittelinstanz umschrieben werden.

626 Art. 13 Abs. 1% VwVG ist fiir die vorliegende Untersuchung nicht von Relevanz, weshalb nicht
niher darauf eingegangen wird.
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9.2.2  Untersuchungsmaxime im Allgemeinen Verwaltungsverfahren

9.2.2.1 Allgemein

Die Behorden im Verwaltungsverfahren sind durch die Untersuchungsmaxime,
welche in Art. 12 VwVG explizit festgehalten ist, fiir die Feststellung des rechtser-
heblichen Sachverhalts, d.h. die rechtserheblichen Tatsachen zustindig. Dies gilt
sowohl im streitigen als auch im nicht-streitigen Verwaltungsverfahren. Somit ist
es Sache der Behorde und nicht der Parteien, den rechtserheblichen Sachverhalt
festzustellen. Rechtserhebliche Tatsachen sind faktische Grundlagen, welche fiir
die Kldrung der rechtlichen Frage relevant und somit von den Rechtsfragen und
der eigentlichen Subsumtion abzugrenzen sind. Bei den Tatsachen kann es sich
um Geschehnisse, dussere als auch innere Zustdnde, Vorginge oder Eigenschaften
von Personen oder Sachen handeln. Diese konnen vergangen, aktuell oder zukiinf-
tig (sog. Hypothesen) sein. Somit miissen Tatsachen zuweilen auch geschitzt oder
durch Erfahrungssitze herangezogen werden.%?” Die Behérden haben lediglich die
Tatsachen und nicht noch zusitzlich die Rechtsfragen festzustellen. Die Kenntnis

des einschligigen Rechts wird vorausgesetzt (iura novit curia).%*®

Die Behorde ist auch nicht an die Vorbringen der Parteien gebunden, selbst iiber-
einstimmend vorgetragene Parteibehauptungen miissen nicht als wahr angesehen
werden. Die Parteien haben keine Beweisfiihrungslast, auch wenn sie meist ein
Interesse daran haben, Beweise beizubringen.629 Daraus ergibt sich auch, dass die
Behorde Parteivorbringen respektive iibereinstimmend anerkannte Sachverhalts-
darstellungen nicht ungesehen als erwiesen erachten darf, ohne minimale eigene
Nachforschungen zu unternehmen. Demgegeniiber hat die Behorde das Recht, von
niemandem erwéhnte Sachverhaltsumstidnde selber zu ergriinden und zu beriick-
sichtigen respektive die Parteien aufzufordern, Beweise zu einem nicht erwéhnten
Sachverhaltselement beizubringen.®** Im Verwaltungsverfahren gilt der Untersu-
chungsgrundsatz, insbesondere da Verwaltungsrecht als zwingendes Recht ange-
sehen wird, welches unabhingig der Interessen der verschiedenen Parteien richtig

627 AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 12, Rz. 4.

628 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 456; AUER/BINDER, in: Kommentar VWVG, Art. 12, Rz. 13;
KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 12, Rz. 17.

629 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 142; KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 92 ff.; KOLZ, S. 7 f.; GRISEL,
Rz. 140; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 12, Rz. 16.

630 KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 12, Rz. 83 f.
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und umfassend gilt, und so soll moglichst die materielle Wahrheit ergriindet wer-

den 631

Die Behorde hat alle zumutbaren und rechtlich zulidssigen Moglichkeiten der Sach-
verhaltsabkldrung auszuschopfen, wobei der Aufwand gemiss Art. 5 Abs. 2 BV
aber dem Verhiltnismissigkeitsprinzip zu geniigen hat. Das Mass der gebotenen
Abklidrungen unterscheidet sich dabei je nach Art und Entscheidstadium des Ver-
fahrens.®3? Die Behorde muss und darf sich bei der Feststellung des Sachverhalts
auf die entscheidrelevanten Umstdnde beschrianken. Dies will heissen, dass sie
nicht beliebige Massnahmen zur Abklarung des Sachverhalts treffen kann. Nicht
untersucht werden miissen namentlich Tatsachen, welche offenkundig oder nicht
entscheiderheblich sind, bereits feststehen (nach Meinung der Behorde) oder zu-
gunsten der Beteiligen als wahr erachtet werden.®*3 Demgegeniiber hat die Be-
horde Eingaben zur Erginzung des Sachverhalts entgegenzunehmen, sofern diese
relevant sind (Art. 32 Abs. 2 VwVG).%3* Begrenzt wird die Abklirungstitigkeit
der Behorde im Allgemeinen auch durch die Personlichkeitsrechte der Beteiligten,

wie etwa die Menschenwiirde.?%

Aus der Untersuchungsmaxime ergibt sich weiter die Pflicht der Behorde, Beweis
iiber entscheidrelevante Tatsachen zu fithren (Beweisfithrungspflicht) und diese
in den Akten festzuhalten (Aktenfithrungspflicht). Somit muss die Behorde die
fiir das Verfahren notwendigen Unterlagen durch die zielfiihrenden Beweismittel
(z. B. Urkunden, Parteiauskiinfte, Augenschein) beschaffen und die rechtsrelevan-
ten Umstiinde (belastende sowie entlastende Tatsachen) abkliren.%3¢ Die Untersu-
chungsmaxime weist so in vielerlei Hinsicht Berithrungspunkte zum rechtlichen

Gehor auf.937

631 BERGER, S. 552, 568; AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 12, Rz. 7; KOLZ, S. 7 ff.

632 KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 12, Rz. 34 ff.

633 KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 12, Rz. 27 ff.

634 AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 12, Rz. 15.

635 KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 12, Rz. 41; beispielswei-
se Urteil des EuGH vom 25. Januar 2018, C-473/16, zur Moglichkeit von Gutachten bei geltend
gemachter Homosexualitit.

KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwWVG, Art. 12, Rz. 19 ff., 42 ff;
STEIGER, S. 173.

637 vgl. Kap. 7.2.2.

636
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In einem Verfahren, welches vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht wird, trigt
diejenige Partei eines unbewiesen gebliebenen Sachverhaltsumstands die Folgen
der Beweislosigkeit, welche aus dem nicht bewiesenen Element ein Recht ableiten
will.®3® Es gilt der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung, wobei die Behdrde
nach ihrer freien Uberzeugung entscheidet, ob der Beweis erbracht wurde (Art. 19
VwVG i.V.m. Art. 40 BZP).

Die Untersuchungsmaxime steht dem insbesondere im Zivilprozess geltenden Ver-
handlungsgrundsatz gegeniiber. In Verfahren, welche vom Verhandlungsgrundsatz
beherrscht werden, fithren die Parteien den Beweis und legen auch fest, welche
Tatsachen mit Beweismitteln nachzuweisen sind. Tatsachen, welche nicht bestrit-
ten werden oder von allen Parteien tibereinstimmend vorgebracht werden, gelten
somit — unabhingig von der tatsdchlichen Wahrheit — als bewiesen. Die Behor-
den und Gerichte sind an die Tatsachenbehauptungen sowie die Beweisantrige der

Parteien gebunden.%

9.2.2.2 Beweismittel

Art. 12 VwWVG zidhlt die zuldssigen Beweismittel, durch welche der Sachverhalt
festzustellen ist, auf. Dabei werden Urkunden, Auskiinfte der Parteien, Auskiinfte
oder Zeugnis von Drittpersonen, Augenschein und Gutachten von Sachverstindi-
gen explizit erwihnt. Gemaiss herrschender Lehre handelt es sich dabei um keine
abschliessende Aufzihlung 64

— Urkunden (Bst. a)
Weder das Verwaltungsverfahrensgesetz noch das Bundeszivilprozessgesetz
enthalten eine Definition einer Urkunde. Indessen kann Art. 177 ZPO dies-
beziiglich herangezogen werden, wonach als Urkunden «Dokumente wie
Schriftstiicke, Zeichnungen, Pliane, Fotos, Filme, Tonaufzeichnungen, elek-
tronische Dateien und dergleichen [gelten], die geeignet sind, rechtserhebli-
che Tatsachen zu beweisen». Der Begriff ist insbesondere aufgrund der tech-
nologischen Entwicklung weit zu verstehen. Offentliche Urkunden, welche

von einer Behorde oder einer Person 6ffentlichen Glaubens ausgestellt wer-

638  AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 12, Rz. 16.
639 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 143; KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 96 ff.; KOLZ, S. 7 f.

640 AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 12, Rz. 20; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY,
in: Praxiskommentar VwVG, Art. 12, Rz. 73 m.w.H.
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den, geniessen im Gegensatz zu Urkunden von Privaten, welche der freien
Beweiswiirdigung unterliegen, eine widerlegbare Vermutung der Richtig-
keit.%4!

Auskiinfte der Parteien (Bst. b)

Auskiinfte der Parteien — somit Personen, deren Rechte und Pflichte von der
in Frage stehenden Verfiigung beriihrt werden sollen, oder Personen, wel-
chen ein Rechtsmittel gegen die Verfiigung zusteht — sind entweder schrift-
lich einzuholen oder mindestens nach dem wesentlichen Inhalt zu proto-
kollieren. Solche Auskiinfte sind vom Gericht auf ihre Glaubhaftigkeit zu
wiirdigen. Auskiinfte miissen vom Parteiverhor abgegrenzt werden, in wel-
chem eine Partei zum Beweis einer Tatsache verhort wird und unter Straf-
androhung zur Aussage angehalten werden kann. Solche Parteiverhdre sind
im Verwaltungsverfahren unzuldssig. Auskiinfte, welche formlos eingeholt
werden, miissen in einer Aktennotiz festgehalten werden und sind hochstens

zum Beweis von Nebenpunkten zulissig und tauglich.%*?

Auskiinfte oder Zeugnis von Drittpersonen (Bst. c)

Als Auskunftspersonen gelten all jene Personen, welche nicht als Verfah-
renspartei nach Art. 6 VwVG zu qualifizieren sind und auch die Legitima-
tionsvoraussetzungen nach Art. 48 VwVG nicht erfiillen. Zu unterscheiden
sind hierbei Auskunftspersonen von Zeugen respektive Zeuginnen. Letztere
konnen zur Aussage verpflichtet werden und unterstehen unter Strafandro-
hung der Wahrheitspflicht, weshalb Zeugenaussagen eine hohere Beweis-
kraft als Auskiinfte geniessen.®*> Auskunftspersonen stehen in einer beson-
deren Beziehung zum Verfiigungsadressaten. Zeugeneinvernahmen werden
nur durchgefiihrt, wenn ein Sachverhalt nicht anders hinreichend abgeklrt

werden kann.o%*

641 AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 12, Rz. 30; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY,
in: Praxiskommentar VwVG, Art. 12, Rz. 92; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 470.

642

AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 12, Rz. 34 ff.; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY,

in: Praxiskommentar VwVG, Art. 12, Rz. 105 f.; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 472.

643 Eingehend zur Zeugeneinvernahme Art. 14—18 VwVG. Dazu WEISSENBERGER/HIRZEL, in: Pra-
xiskommentar VwWVG, Art. 14 passim.

644 AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 12, Rz. 39 ff.; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY,
in: Praxiskommentar VwWVG, Art. 12, Rz. 114 ff.
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— Augenschein (Bst. d)
Mittels Augenschein lassen sich alle sinnlichen Wahrnehmungen Ausserer
Gegebenheiten (Sachen, Personen, Verhiltnisse) allenfalls mit Hilfe von
technischen Messgeriten oder Hilfsmitteln feststellen respektive erfahren.
Grundsitzlich sind alle Parteien zur Wahrung des Gehdorsanspruchs zum
Augenschein einzuladen. Die Parteien, aber auch Dritte sind verpflichtet,
einen Augenschein an einer in ihrem Gewahrsam stehenden Sache zu dul-
den. Aus der Aktenfithrungspflicht nach Art. 26 Abs. 1 Bst.b VwVG ergibt
sich die Pflicht, ein Protokoll von der Augenscheinverhandlung mit den
wesentlichen Wahrnehmungen, gegebenenfalls ergénzt mit Fotos, Plinen
und anderen technischen Hilfsmitteln, zu erstellen, welches den Parteien

zur Stellungnahme innert Frist zugestellt wird.®*

— Gutachten von Sachverstindigen (Bst. e)
Im Gegensatz zu Zeugen- oder Parteiaussagen priift ein Gutachten eines
Sachverstdndigen bereits geltend gemachte Sachverhaltselemente, welche
eine besondere Fachkenntnis erfordern. Ein Gutachten zeichnet sich un-
ter anderem dadurch aus, dass es streng unparteilich ist sowie nach bes-
tem Wissen und Gewissen erfolgt. Die Parteien konnen vor der Ernennung
des respektive der Sachverstindigen Einwendungen (u.a. wegen Ausstands-
griilnden, mangelnder Eignung oder Qualitit) gegen die voraussichtlich zu
beauftragende Person vorbringen. Nicht als Sachverstindige gelten Perso-
nen, welche zur Verwaltung gehoren und aufgrund besonderer Fachkennt-
nisse an der Verfiigung mitwirken. In diesen Fillen konnen sich die Parteien
nicht zu den an die sachkundige Person gerichteten Fragen dussern und kei-
ne Anderungs- und Erginzungsantrige stellen. Gutachten unterliegen wie
alle anderen Beweismittel der freien Beweiswiirdigung. Jedoch darf nicht
ohne triftige Griinde vom Gutachten abgewichen werden. Solche triftigen
Griinde konnen etwa ernsthafte Zweifel beziiglich Vollstdndigkeit, Nach-
vollziehbarkeit und Schliissigkeit sein. Abweichungen von Gutachten sind
denn auch eingehend zu begriinden. Behorden diirfen im Verwaltungsver-

fahren auch Rechtsgutachten anfordern, wihrend dessen Gerichte sich nicht

645 Zum Ganzen: AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 12, Rz. 49 ff.; KRAUSKOPE/
EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwWVG, Art. 12, Rz. 132 ff.; KOLZ/HANER/
BERTSCHI, Rz. 477; ALBERTINI, S. 352 ff.
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auf solche berufen konnen. Ob ein Gutachten notwendig ist, ldsst sich nur
im jeweiligen Einzelfall eruieren. Die erstinstanzliche Behorde muss eine
sachverstidndige Person beiziehen, wenn sie nicht iiber die erforderlichen
besonderen Fachkenntnisse verfiigt und sich das Gutachten als taugliches
Beweismittel darstellt. Auf Beschwerdeebene ist die Einholung eines Gut-
achtens dann geboten, wenn die Feststellungen der Fachstelle der Vorinstanz

Anlass zu Zweifeln geben.%4¢

Welche oder welches Beweismittel die Behorde zu erheben hat, richtet sich nach
der Tauglichkeit und Beweiskraft, wobei jeweils das 6konomischere Beweismittel
zu bevorzugen ist.%*” Zudem ist die Behdrde auch nicht verpflichtet, iiberhaupt auf
Beweismittel zuriickzugreifen. Sie kann in geeigneten Fillen den Sachverhalt auch

ohne zusitzliche Beweismittel auf Grundlage der Parteieingaben feststellen.53

9.2.2.3 Untersuchungsgrundsatz im Beschwerdeverfahren

Es gilt ferner, Unterschiede beziiglich des Umfangs des Untersuchungsgrundsatzes
zwischen erstinstanzlichem Verwaltungsverfahren und dem Beschwerdeverfahren
zu beachten. Im Gegensatz zum erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren, bei wel-
chem einzig die Behorde der Pflicht unterliegt, den Sachverhalt abzukliren, kann
die Beschwerdeinstanz sich auf die Sachverhaltsabkldrung der erstinstanzlichen
Behorde stiitzen, wenn diese nicht von der beschwerdefiihrenden Partei geriigt
wird. Die Rechtsmittelinstanz ist aber prinzipiell nicht an die Sachverhaltsfeststel-
lung der Vorinstanz gebunden. So iiberpriift das Bundesgericht den Sachverhalt
nur, wenn dies substanziiert und begriindet geriigt wird oder die Sachverhaltsfest-
stellung offensichtlich falsch ist. Das Bundesverwaltungsgericht iiberpriift unter
Berufung auf Art. 52 Abs. 1 VwVG im Gegensatz zum Bundesgericht den Sach-
verhalt, wenn dies von den Parteien beanstandet wird. Die Partei muss das Be-
gehren aber ausreichend substanziieren und brauchbare Beweise anbieten. Das
Gericht sieht sich aus dem Untersuchungsgrundsatz heraus nicht veranlasst, von

646 7um Ganzen: AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 12, Rz. 59 ff.; KRAUSKOPF/EMMEN-
EGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 12, Rz. 147 ff.; WALDMANN, in: Praxiskom-
mentar VWVG, Art. 19, Rz. 22, 55 f.; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 477, jeweils mit weiteren
Hinweisen.

647 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 469; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar
VwVG, Art. 12, Rz. 79.

048 KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 12, Rz. 78.
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sich aus weitere Untersuchungen zu titigen.®*® Wird aus den Akten ersichtlich,
dass der von der Vorinstanz festgestellte Sachverhalt unrichtig oder unvollstindig
sein konnte, muss das Gericht im Sinne des Untersuchungsgrundsatzes (weite-
re) Untersuchungsmassnahmen anordnen. Ist aber kein Hinweis ersichtlich, dass
der Sachverhalt von der Vorinstanz fehlerhaft festgestellt wurde, muss das Gericht
den Sachverhalt nicht nochmals erstellen. Das Gericht kann somit seine Unter-
suchungsmassnahmen trotz umfassender Kognition und Untersuchungsgrundsatz
von den Parteivorbringen abhéngen lassen. Das Gericht sieht sich lediglich in der
Aufgabe, den Sachverhalt der ersten Instanz zu iiberpriifen und allenfalls zu be-

richtigen oder zu ergiinzen.%>°

Als absolute Begrenzung der Untersuchungsmaxime gilt der Streitgegenstand, d.h.
die von der Partei begehrte Rechtsfolge, welche den Anfechtungsgegenstand in der
Gesamtheit darstellen kann, oder enger (aber nie weiter) definiert werden kann.
Nicht angefochtene Dispositivziffern erwachsen grundsitzlich in Rechtskraft, so-
weit sie eigenstindigen Charakter haben, also kein enger Zusammenhang mit den

angefochtenen Teilen besteht.%!

9.2.2.4 Verletzung der Untersuchungspflicht

Eine unrichtige oder unvollstindige Sachverhaltsfeststellung kann im Sinne von
Art. 49 Bst. b VWVG nach Erlass des Endentscheids geriigt werden. Unrichtig
bezieht sich auf einen aktenwidrigen oder einen nicht belegten Sachverhalt, un-
vollstindig bezieht sich dagegen auf die Untersuchungsmaxime und verweist auf
den Umstand, dass die Behorde den Sachverhalt nicht von Amtes wegen abge-

652

klédrt hat oder nicht alle Sachumstinde beriicksichtigt wurden.” Zwar kann die

Beschwerdeinstanz den Sachverhalt auch selber feststellen. Sie weist jedoch die

649 BVGE 2010/64 E. 1.4.1; BERGER, S. 564 f.; WALDMANN, S. 14 f.; KOLZ/HANER/BERTSCHI,
Rz. 144.

650 BERGER, S. 565 f.; KOLZ/HANER/BERTSCHI, S. 50, Rz. 144; WALDMANN, S. 14 f.; KRAUS-
KOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 12, Rz. 25 f.

651 Eingehend dazu BERGER, S. 562; KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 1284; MOSER/BEUSCH/
KNEUBUHLER, Rz. 2.8; AUER/BINDER, in: Kommentar VwWVG, Art. 12, Rz. 11; sowie Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts D-626/2017 vom 18. Dezember 2018 E. 2.2.

652 SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Art. 49, Rz. 29 ff.
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Sache an die Vorinstanz zuriick, wenn weitere Tatsachen festgestellt werden miis-

sen und ein umfassendes Beweisverfahren durchzufiihren ist.®33

Die unvollstindige oder unrichtige Sachverhaltsfeststellung muss indessen von
einer Verletzung des rechtlichen Gehors unterschieden werden, zumal eine Ge-
horsverletzung unter Umstinden geheilt werden kann.®>* Wurde aber der Sach-
verhalt unrichtig oder fehlerhaft abgeklirt, ist der vorinstanzliche Entscheid auf-
zuheben und zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.%> Zwar ist
es durchaus moglich, dass beispielsweise bei einer unberiicksichtigten Tatsache,
welche die Partei vorgebracht hat, die Behérde sowohl den Sachverhalt unvollstdn-
dig feststellte und gleichzeitig die Beriicksichtigungspflicht verletzte, womit die
Untersuchungspflicht und der Anspruch auf rechtliches Gehor verschmelzen.®®
ALBERTINI beschreibt diesen Umstand als Vermengung von formellen (Gehors-
anspruch) und materiellen (Sachverhaltsabkldarung) Gesichtspunkten. Eine Riick-
weisung an die Vorinstanz sei in solchen Fallkonstellationen unumginglich.%>’
Dieser Umstand zeigt die Wechselwirkung zwischen Gehdrsanspruch und Unter-
suchungspflicht der Behorden deutlich auf.5%8

9.2.3 Mitwirkungspflicht im Verwaltungsverfahrensgesetz
9.2.3.1 Umfang und Ausgestaltung der Mitwirkungspflicht

Gemiss Art. 13 VwVG sind die Parteien verpflichtet, an der Feststellung des Sach-
verhalts mitzuwirken. Bereits in der Botschaft zum Verwaltungsverfahrensgesetz
wurde festgestellt, dass die Offizialmaxime «unrationell» wire, wenn Parteien und
Drittpersonen nicht zur Mitwirkung verpflichtet wiirden.®>® Das Verwaltungsver-
fahrensgesetz beschrinkt diese Mitwirkungspflicht zwar auf die in Art. 13 Abs. 1
Bst. a—c%0 genannten Fille. In der Lehre ist es indessen unumstritten, dass die

653 ZIBUNG/HOFSTETTER, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 49, Rz. 36 m.H.a. BUNDESRAT, Ent-
scheid vom 28.1.1981, in: VPB 45 (1981) Nr. 43 E. 5b; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 1153 ff.

654 Vgl. dazu Kap. 7.2.4.

655 KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 12, Rz. 63 ff.
656 ALBERTINI, S. 371.

657 ALBERTINI, S. 371.

658 Vgl. auch ZIBUNG/HOFSTETTER, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 49, Rz. 36.

659 BBI 1965 11 1348, 1367.

660 Dies ist der Fall, wenn in Verfahren, welche durch das Begehren der Parteien eingeleitet werden

(a), wenn die Parteien selbstidndig Begehren stellen (b) oder die Parteien in einem Spezialgesetz
weitergehenden Auskunfts- oder Offenbarungspflichten obliegen (c).
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Mitwirkungspflicht iiber die genannten Fallkonstellationen hinaus aufgrund des
Grundsatzes von Treu und Glauben gilt, wobei dies insbesondere fiir die Verfah-
ren gilt, bei welchen der rechtserhebliche Sachverhalt den Behorden nur schwer
oder tiberhaupt nicht zuginglich ist. Die Unterscheidung der drei in Art. 13 VwVG
genannten Fallkonstellationen ist in der Praxis somit kaum relevant. Eine umfas-
sende Mitwirkung der Parteien wird unabhingig von der Verfahrensart erwartet.
Die Parteien haben demnach — insbesondere mit einer allfilligen Gesuchseinga-
be, in welcher sie diese zu begriinden und zu substanziieren haben — selber das

Fundament der Sachverhaltsermittlung zu legen.®®!

Das Verwaltungsverfahrensgesetz ldsst sich hier vom Grundsatz leiten, dass eine
Partei, welche den Erlass einer Verfiigung anstrebt, auch an der Erstellung des
Sachverhalts mitarbeiten soll. Die Mitwirkungspflicht bezweckt eine beschleunig-
te und bestmogliche Sachverhaltsabkldarung. Sie kommt in erster Linie in Bezug
auf die Erteilung von Auskiinften der Parteien sowie der Herausgabe von Urkun-
den zum Tragen. Diese Bestimmung ergénzt und relativiert so die in Art. 12 VwVG
normierte Untersuchungsmaxime in nicht unerheblichen Masse, wobei die beiden
Prinzipien jeweils gegeneinander abgewigt werden miissen und ineinander grei-
fen.%2 Aus diesen zwei Bestimmungen ergibt sich sodann das Zusammenspiel
zwischen Behorde und Parteien, ohne dass dies generell-abstrakt festgestellt und
jeweils nur im Einzelfall konkretisiert werden kann. Unbestritten erscheint, dass
sowohl der Behorde als auch der Partei ein Teil der Verantwortung zur Erstellung
des Sachverhalts zukommt.

Die Mitwirkungspflicht erstreckt sich auf alle Arten von Sachverhaltserhebungen
und Beweismitteln sowie auf alle Arten von Tatsachen, welche zumutbar (ver-
hiltnismissig) erhoben werden kénnen und notwendig sind.®®® Was indessen als
zumutbar und notwendig zu qualifizieren ist, ldsst sich nicht generell abstrakt be-
schreiben, sondern ergibt sich ebenfalls aus den konkreten Umstinden. Fiir die
ordnungsgemaisse Erfiillung der Mitwirkungspflicht ist es jedoch nicht relevant,
ob die Mitwirkung fiir die Partei positive oder negative Auswirkungen hat. Sach-

661 BERGER, S. 554 ff.; GRISEL, Rz. 734 ff.; ALBERTINI, S. 264; MACULA, S. 38 ff.; AUER/BINDER,
in: Kommentar VWVG, Art. 13, Rz. 3; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommen-
tar VwVG, Art. 13, Rz. 8 ff., 35 ff. m.w.H.

662 BERGER, S. 550; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 13,
Rz.3ff.,40; AUER/BINDER, in: Kommentar VwWVG, Art. 13, Rz. 1.

663 Eingehend dazu: GRISEL, Rz. 342 ff.

165



Kapitel 9 Sachverhaltsabkldrung

verhaltselemente, welche sich zu ihrem Nachteil auswirken, sowie Anderungen
des Sachverhalts miissen insbesondere gemeldet werden, wenn davon ausgegan-
gen werden muss, dass die Behorde von diesen Anderungen ohne Meldung keine
Kenntnis erlangen wiirde. Jedoch diirfen hohere Anforderungen an die Mitwir-
kungspflicht gestellt werden, wenn sich die Mitwirkung positiv fiir die Partei aus-
wirkt.%%* Gemiiss dem Bundesgericht gilt die Mitwirkungspflicht insbesondere fiir
jene Tatsachen, «welche eine Partei besser kennt als die Behdrden und welche
diese ohne ihre Mitwirkung gar nicht oder nicht mit verniinftigem Aufwand er-
heben konnen».°®> Eine Partei muss sich insbesondere dort an der Erstellung des
Sachverhalts aktiv beteiligen, wenn Sachverhaltselemente dem dusseren Anschein
oder der allgemeinen Lebenserfahrung widersprechen.®®® Die Behorde muss dem-
gegeniiber juristische Laien aufkldren, was sie im entsprechenden Verfahren kon-
kret als Mitwirkungspflicht erachtet, welche Beweismittel beizubringen sind und

welche Konsequenzen bei einer Unterlassung drohen.%¢’

Die Folgen der Beweis-
losigkeit triagt gemiss den allgemeinen Beweislastregeln bei Verfahren, welche auf
Gesuch hin eingeleitet werden, trotz des geltenden Untersuchungsgrundsatzes die

Partei.08

Wie bereits der Untersuchungsgrundsatz ist auch die Mitwirkungspflicht vom Mit-
wirkungsrecht als Teilgehalt des rechtlichen Gehors abzugrenzen. Gemiss Letzte-
rem haben die Parteien das Recht, an der Beweiserhebung mitzuwirken, kénnen
Beweise anbieten, welche die Behorde grundsitzlich abzunehmen hat. Im Gegen-
satz dazu steht die Mitwirkungspflicht, wobei die Partei nicht wihlen kann, ob sie
am Verfahren mitwirken mochte.%*® Die Mitwirkungspflicht und das Mitwirkungs-
recht als Teil des Gehorsanspruchs sind daher als komplementir und in gewissen
Fillen auch als iiberschneidend bis deckungsgleich zu bezeichnen. Wenn die asyl-
suchende Person ein Recht auf Einbezug am Verfahren hat, erscheint es normal,
dass sie hinsichtlich der Verfahrensteilnahme auch Pflichten hat. Jedoch beschrei-

664 KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 13, Rz. 46 ff.; AUER/
BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 13, Rz. 5 ff.

665 BGE 124 11 361 E. 2b.

666 BERGER, S. 557.

667 KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 13, Rz. 51.
068 AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 13, Rz. 15 f.

669 Eingehend dazu: GRISEL, Rz. 734 ff.; ALBERTINI, S. 259 ff.
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ben beide Verfahrensgrundsitze, wie am Verfahren teilgenommen werden muss

respektive kann.67°

9.2.3.2 Folgen einer Mitwirkungspflichtsverletzung

Verweigert die Partei, welche ein Verfahren auf Gesuch hin eingeleitet hat, ihre zu-
mutbare und verhiltnismissige Mitwirkung, hat die Behdrde im Sinne von Art. 13
Abs. 2 VwVG die Moglichkeit, auf das Gesuch nicht einzutreten. Der Behorde
kommt demnach ein Ermessen zu. Sie kann auf das Gesuch nicht eintreten, muss
aber nicht, sondern kann das Verfahren auch anders abschliessen. In der Praxis
haben sich weitere Voraussetzungen zum FErlass eines Nichteintretensentscheids
entwickelt. So ist ein Nichteintreten nur zulédssig, wenn ein materieller Entscheid
aufgrund der Aktenlage nicht mdéglich ist, wenn wesentliche Elemente des Sach-
verhalts trotz Aufforderung zur Nachbesserung fehlen und wenn keine offentli-
chen Interessen einen materiellen Entscheid erforderlich machen.®’! Die Behorde
darf im Sinne des Verhéltnismassigkeitsprinzips nur als Ultima Ratio aufgrund
einer Mitwirkungspflichtsverletzung auf das Gesuch nicht eintreten. Dies, da ein
Nichteintretensentscheid als «einschneidenste aller moglichen Reaktionen»®’? an-
gesehen wird und die Regelung des Rechtsverhiltnisses im 6ffentlichen Interesse
liegt. Eine blosse Nachléssigkeit der Partei soll ohne Ermahnung der Behorde nach
herrschender Lehre im Verwaltungsverfahren nicht direkt zu einem Nichteintre-

tensentscheid fithren.®”3

Auf Beschwerdeebene hingegen muss das Gericht bei einer ungeniigenden Be-
schwerdeschrift in Bezug auf Inhalt und/oder Form nach einer nicht genutzten
Gelegenheit zur Nachbesserung einen Nichteintretensentscheid erlassen (Art. 52
VwVG). Diese Bestimmung findet ihre Wurzeln in der Mitwirkungspflicht der
Parteien. Diese miissen spezifizieren, weshalb sie Beschwerde gegen die Verfii-
gung erheben. Das Verwaltungsverfahrensgesetz sieht aber im Beschwerdeverfah-
ren keine anderen Griinde fiir den Erlass eines Nichteintretensentscheids vor. So-

670 GRISEL, Rz. 117; ALBERTINI, S. 261 ff.; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 462; KRAUSKOPF/
EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 13, Rz. 7.

671 GRISEL, Rz. 771 ff.; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 13,
Rz.73 ff. m.H.a. diverse Urteile der dem Bundesverwaltungsgericht vorgehenden Rekurskommis-
sionen.

72 AUER/BINDER, in: Kommentar VWwVG, Art. 13, Rz. 37 je m.w.H.

673 GRISEL, Rz. 771 ff.; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 13,
Rz. 78, 83; AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 13, Rz. 36.
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mit muss das Gericht auf eine frist- und formgerechte Beschwerde eintreten, selbst
wenn im Nachgang die Mitwirkungspflicht verletzt wird, indem beispielsweise be-

stimmte Urkunden nicht eingereicht oder Auskiinfte verweigert werden.5”*

Ist ein gewisses Minimum des Sachverhalts erstellt, kann die Behorde von einem
Nichteintretensentscheid absehen und die Verfiigung auf Basis der vorhandenen
Akten erlassen. Dies bedeutet, dass die Verweigerung der Mitwirkung bei der Be-
weiswiirdigung zu Ungunsten der Partei ausgelegt werden kann, zumal die Mit-
wirkungspflicht gerade dann greift, wenn die Partei die Tatsachen besser kennt
und die Behorde diese Tatsachen nicht oder nur mit grossem Aufwand feststellen
kann. Faktisch kann die unterlassene Mitwirkung an der Erstellung des Sachver-
halts somit einer Beweislastumkehr gleichkommen. Die sdumige Partei hat die
Rechtsfolgen zu tragen und zwar ohne dass die Behorde selber noch eigene Unter-

suchungsmassnahmen durchfiihrt.”>

Grundsitzlich ist es ferner auch moglich, einer Partei, welche ihre Mitwirkungs-
pflicht verletzt, eine Busse wegen «Ungehorsam gegen amtliche Verfiigungen»
gemiss Art. 292 StGB anzudrohen. Damit ist jedoch mit Blick auf den Verhilt-
nismassigkeitsgrundsatz sehr zuriickhaltend umzugehen, insbesondere wenn die

Verweigerung der Mitwirkung der Partei bereits zum Nachteil gereicht.®”¢

Die Verletzung der Mitwirkungspflicht kann auch in der Auferlegung der Verfah-
renskosten beriicksichtigt werden. Hat eine Partei durch die Verletzung einer Mit-
wirkungspflicht Kosten verursacht — beispielsweise durch verspitetes Beibringen
von Urkunden —, aber trotzdem obsiegt, konnen ihr nach Art. 63 Abs. 3 VWVG ein
Teil oder die gesamten Kosten auferlegt werden. Dabei steht nicht eine Bestrafung
der Partei im Vordergrund, sondern die Auferlegung der effektiv durch die Mitwir-
kungspflichtsverletzung verursachten Kosten im Sinne der Kausalitiit. Ferner kann
die sdumige Partei auch mit einem Verweis oder einer Ordnungsbusse im Sinne
von Art. 19 in Verbindung mit Art. 60 VwVG bestraft werden.®”’

674 GRISEL, Rz. 779 f.; AUER/BINDER, in: Kommentar VWVG, Art. 13, Rz. 42.

675 BERGER, S.558; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 13,
Rz. 80 ff.; AUER/BINDER, in: Kommentar VwWVG, Art. 13, Rz. 40. Kritisch dazu: GRISEL,
Rz. 790 ff.; MACULA, S. 42 ff.; ALBERTINI, S. 263.

676 KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 13, Rz. 71; AUER/
BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 13, Rz. 41.

677 GRISEL, Rz. 806 ff.; MACULA, S. 43 f.; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskom-
mentar VwWVG, Art. 13, Rz. 84 f.; AUER/BINDER, in: Kommentar VWVG, Art. 13, Rz. 43.
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9.3 Sachverhaltsabklirung im Asylverfahren

9.3.1 Rechtsgrundlagen

Im Asylgesetz sind zahlreiche Bestimmungen zu finden, welche in Verbindung
zur Sachverhaltsabkldrung und insbesondere zur Mitwirkungspflicht der Asyl-
suchenden stehen. Eine generelle Bestimmung zum Untersuchungsgrundsatz ent-
hilt das Asylgesetz nicht. Die Abkldrung des Sachverhalts wird unter anderem in
den Art. 26 Abs. 2 und 3 sowie in Art. 29 AsylG konkret definiert. Art. 40 AsylG
bestimmt im Gegensatz dazu, wann das SEM auf weitere Abklidrungen verzich-
ten kann. Art. 29a sowie Art. 109a AsylG definieren schliesslich die Informa-
tionsgewinnung des SEM miittels Drittstaaten, internationalen Organisationen und
Nichtregierungsorganisationen. Weiter finden sich auch in der Asylverordnung
1 weitere Bestimmung zur Sachverhaltsabklarung durch das SEM wie beispiels-
weise Art. 7 AsylV 1 zur Feststellung des Alters von Minderjidhrigen oder Art. 19
Abs. 2 AsylV 1 zur Ausgestaltung der summarischen Befragung.

Die Mitwirkungspflicht der Asylsuchenden wird insbesondere in Art. 8 AsylG
ausdriicklich und eingehend definiert und in Art. 2a und 2b AsylV 1 konkreti-
siert. Auf dessen Inhalt wird in den nachfolgenden Erwigungen vertieft einge-
gangen. Neben diesen grundsitzlichen Bestimmungen werden die Asylsuchenden
in Art. 26a Abs. 1 AsylG verpflichtet, massgebliche gesundheitliche Beeintrichti-
gungen sofort geltend zu machen. Die Folgen einer Mitwirkungspflichtsverletzung
finden sich insbesondere in Art. 8 AsylG (u.a. formlose Abschreibung in Abs. 3%%),
Art. 36 AsylG (keine Anhorung zu den Asylgriinden) sowie in Art. 83 AsylG (Ein-
schriankung der Sozialhilfeleistung) und sind somit eingehend kodifiziert.

9.3.2  Untersuchungsmaxime im Asylverfahren

Das Asylgesetz normiert die auch fiir die Asylbehorden geltende Untersuchungs-
maxime nicht explizit,*’® womit die Untersuchungspflichten der Behdrden und
der Gerichte im Asylverfahren — mit den nachfolgend besprochenen Ausnahmen —
nicht genauer umschrieben werden. Bezeichnenderweise wird sowohl in der Leh-

678 Es gilt der allgemeine Verweis nach Art. 6 AsylG.
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680

re®’% als auch in den Urteilen der vormaligen Asylrekurskommission®’ und

des Bundesverwaltungsgerichts®®!

jeweils darauf hingewiesen, dass die Untersu-
chungspflicht nicht uneingeschrinkt gelte, sondern eng mit der Mitwirkungspflicht
korreliere. Im Weiteren wird dann jeweils eingehend auf die Mitwirkungspflicht
der Asylsuchenden eingegangen. Wie weit jedoch die Behorden verpflichtet sind,
selbstiindig den Sachverhalt abzuklidren, und welche Massnahmen sie zu ergreifen

haben, wird nur selten in allgemeiner Weise thematisiert.82

Aus Art. 7 AsylG geht bereits mit einer spezialgesetzlichen, den allgemeinen
Grundsatz prizisierenden Regelung hervor, dass die asylsuchenden Personen die
Fliichtlingseigenschaft glaubhaft zu machen haben. Ein nicht glaubhaft gemach-
ter Sachverhaltsumstand wird demnach zu Ungunsten der asylsuchenden Person
ausgelegt. Der Untersuchungsgrundsatz erfahrt mit Art. 40 AsylG eine zusitzliche
Abschwichung, indem die Bestimmung vorgibt, dass, wenn aufgrund der Anho-
rung offenkundig werde, Asylsuchende ihre Fliichtlingseigenschaft weder bewei-
sen noch glaubhaft machen konnten und ihrer Wegweisung keine Griinde entge-
genstehen wiirden, das Asylgesuch ohne weitere Abkldrungen abgelehnt werde.
Zwar wirkt sich diese Bestimmung in erster Linie durch ihren Abs. 2 aus, wo-
nach solche Verfiigungen lediglich summarisch zu begriinden seien. Indessen zeigt
diese Bestimmung auf, wie nicht nur die Mitwirkungspflicht der Asylsuchenden
ausgeweitet, sondern auch die Untersuchungspflicht des SEM im Asylgesetz ab-
geschwicht wird.

Das SEM verweist in seinem Handbuch Asyl und Riickkehr in Bezug auf die Be-
weislastverteilung auf Art. 8§ ZGB, wonach derjenige das Vorhandensein einer be-
haupteten Tatsache zu beweisen hat, der aus ihr Rechte ableitet. Da die Stellung
eines Asylgesuchs Vorteile verschaffe, beschrianke sich die Pflicht der Behorden
beziiglich der Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts auf das, was ih-
nen zugemutet werden konne. %83 Es ist nicht ersichtlich, weshalb das SEM hier

679 Vgl. SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 292; EPINEY etal., S. 244; ACHERMANN/HAUSAMMANN,
S. 223 ff.
680 Vgl. EMARK 2003 Nr. 13 E. 4c; EMARK 1995 Nr. 23 E. 5a; EMARK 1993 Nr. 7 E. 3d.

681 vol. BVGE 2014/12 E. 5.9 und 6; BVGE 2012/21 E. 5.1.

682 MATTHEY nennt diesbeziiglich die Abklirung der Situation im Herkunftsland sowie das in Auftrag

Geben von Gutachten als Pflicht der Behorde; MATTHEY, in: Code annoté LAsi, Art. 8, Rz. 2. Vgl.
in diesem Sinne auch HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 8, Rz. 1.

683 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel B3, S. 5.
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auf die privatrechtlichen Bestimmungen verweist, dies wiirde den fiir das Ver-
waltungsverfahren typischen und prigenden Untersuchungsgrundsatz obsolet ma-
chen. Mit Art. 7 AsylG wird zwar durchaus unabhingig vom geltenden Unter-
suchungsgrundsatz die Beweislast den asylsuchenden Personen auferlegt, indem
die Asylsuchenden den rechtserheblichen Sachverhalt respektive die Fliichtlingsei-
genschaft glaubhaft machen miissen. Das SEM darf aber nicht untitig bleiben und
auf die Beibringung und Nennung von Beweisen seitens der asylsuchenden Perso-
nen vertrauen, sondern muss seinerseits nach Sachverhaltselementen, welche die
Fliichtlingseigenschaft bestitigen oder verneinen, forschen.®®* Das SEM kann sich
seiner Abkldrungspflicht nicht mit blossem Verweis auf die Mitwirkungspflicht der
Asylsuchenden entziehen.®®> Die Folgen der Beweislosigkeit tragen aber die asyl-

suchenden Personen. 8¢

Das Asylgesetz enthilt indessen Bestimmungen, welche insbesondere den Ablauf
des erstinstanzlichen Verfahrens erldutern und so dem SEM implizit Pflichten zur
Abkldrung des Sachverhalts auferlegen. Diese Abklarungsmoglichkeiten respekti-
ve Abklidrungspflichten des SEM finden in den Mitwirkungspflichten der Asylsu-
chenden meist ein Korrelat.%¥” Dem SEM stehen trotz des Beweisnotstands meh-
rere Moglichkeiten zur Verfiigung, wie es den Sachverhalt feststellen kann.

9.3.2.1 Befragungen

Befragungen der asylsuchenden Person stellen aufgrund des oftmaligen Feh-
lens von Urkunden oder anderen Beweismitteln zweifelsohne das wichtigste und
umfassendste Abkldrungselement zur Feststellung des Sachverhalts im Asylver-
fahren dar.%®® Bei den Befragungen werden die asylsuchenden Personen zu den
relevanten Sachverhaltselementen befragt.®®® Zumeist basiert denn auch der Asyl-

entscheid als solcher und insbesondere die Beurteilung der Vorbringen hinsicht-

684 ACHERMANN/HAUSAMMANN, S. 223 mit Hinweis auf BGE 105 V 213 E. 2c.

685 EPINEY etal., S. 244; UEBERSAX, Einreise, S. 291, Rz. 7.273 f.

686 EPINEY etal., S. 244.

687 So korrespondiert beispielsweise die Pflicht des SEM, eine Anhorung durchzufiihren, mit der Mit-

wirkungspflicht der asylsuchenden Person, ihre Asylgriinde offenzulegen. Vgl. KLAUSHOFER,

S. 158.

88 So auch SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 89; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C6.2, S. 1, vel.
auch HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 29, Rz. 1.

689 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S. 6 ff.; C6.2, S. 16 ff., ausfiihrlich dazu: Kap. 6.2.2
sowie 8.3.1.2.
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lich der Glaubhaftmachung der Fliichtlingseigenschaft im Wesentlichen auf diesen

withrend der Anhdrung gemachten Aussagen.5°

9.3.2.2 Weitere Moglichkeiten zur Feststellung des Sachverhalts

Gemiss Art. 40 AsylG e contrario konnen jedoch neben den Befragungen sei-
tens der Asylbehorden noch weitere Abkldarungen nétig sein, insbesondere, wenn
aufgrund der Vorbringen der asylsuchenden Person und der von ihr eingereichten
oder angebotenen Dokumente nach wie vor Zweifel und Unsicherheiten beziiglich
des Sachverhalts bestehen, die mit Ermittlungen seitens des SEM oder anderen
Behorden ausgerdumt werden konnten.®! Die zusitzlichen Abklidrungen waren
vor Inkrafttreten der Asylgesetzrevision vom 1. Februar 2014 mit aArt. 41 AsylG
noch explizit im Gesetz genannt. Mit Abschaffung der Nichteintretenstatbestinde
von aArt. 32-34 AsylG wurde aArt. 41 Asyl «zwecks Vereinfachung der Gesetz-
gebung»®?? gestrichen. Weitere Abklirungen sind jedoch zweifelsohne nach wie
vor moglich. Unter anderem sind folgende Sachverhaltsabkldrungen im Asylge-
setz explizit erwéhnt:

— Priifung der eingereichten Dokumente
Gemiss Art. 26 Abs. 2 AsylG kann das SEM (aber grundsitzlich auch das
Bundesverwaltungsgericht) eingereichte Dokumente, welche sich fiir die
dargelegten Asylvorbringen als relevant erweisen, tiberpriifen. Insbesondere
konnen offensichtlich verfilschte oder gefilschte mit dem SEM zur Verfii-
gung stehenden echten Dokumenten oder mit COI verglichen werden. Zu-
dem konnen solche relevante Dokumente auch von einer Fachstelle fiir Do-
kumentenpriifung untersucht werden lassen. Nach Abschluss einer solchen
Priifung, erhilt die asylsuchende Person die Gelegenheit, zum Ergebnis Stel-

lung zu nehmen. 3

— Fingerabdriicke und Fotos
Gemiss Art. 26 Abs. 2 AsylG muss das SEM in der Vorbereitungsphase die

Personalien erheben und die asylsuchende Person erkennungsdienstlich er-

690 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C6.2, S. 15; KNEER/SONDEREGGER, Glaubhaftigkeitsprii-
fung, S. 3.

1 BVGE 2009/50 E. 10.2.1.
692 BB12010 4455, 4496.
693 Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-193/2014 vom 3. Juli 2014 E. 5.3 sowie Bst. H.
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fassen.09*

Diese Feststellung der biometrischen Daten gehort zweifelsohne
zum «klassisch kriminalistischen Handwerkszeug»®" und dient der Sicher-
stellung der Identitit und der Verhinderung von Mehrfachgesuchen,%%¢ wirft

jedoch zahlreiche Fragen im Bereich des Datenschutzes auf.%%’

Medizinische Abklirungen

Asylsuchende Personen miissen gemiss Art.26a Abs. 1 AsylG massgebli-
che gesundheitliche Beeintriachtigungen «unmittelbar nach der Gesuchsein-
reichung, spitestens jedoch bei der Anhorung zu den Asylgriinden nach
Art.36 Abs.2 AsylG oder der Gewihrung des rechtlichen Gehors nach
Art. 36 Abs. 1 AsylG, geltend machen». Das SEM hat sodann medizinische
Fachpersonen fiir die Abklidrung dieser geltend gemachten gesundheitlichen
Probleme zu bezeichnen. Es kann aber grundsétzlich immer, also zu jedem
Verfahrenszeitpunkt, einen drztlichen Bericht von einem Dritten einholen.
Dieser Bericht hat zum Ziel «Auskiinfte zur Anamnese, Diagnose, Progno-
se sowie zur notwendigen und angemessenen Behandlung der betroffenen
Person» und zudem auch Auskunft zur notwendigen Behandlung und deren
Moglichkeit im Herkunftsstaat zu geben.®”® Werden die gesundheitlichen
Probleme spiter vorgebracht, miissen diese nachgewiesen werden. Eine
Glaubhaftmachung reicht aus, wenn Griinde fiir das verspitete Vorbringen

vorliegen oder ein Nachweis aus medizinischen Griinden moglich ist.®%

Altersgutachten

Bestehen Zweifel an einer geltend gemachten Minderjdhrigkeit einer ge-
suchstellenden Person, kann das SEM gemdss Art. 26 Abs. 2 i.V.m. Art. 17
Abs. 3% AsylG ein Altersgutachten in Auftrag geben lassen, wobei «mit
Unterstiitzung wissenschaftlicher Methoden abgeklirt [wird], ob die Alters-
angabe der asylsuchenden Person dem tatsichlichen Alter entspricht».’®
Oft ordnet das SEM dabei ein Gutachten eines unabhingigen Instituts an,

welches gestiitzt auf eine korperliche Untersuchung, eine Handknochen-

694
695
696
697
698
699
700

Art. 26 Abs. 2 und 99 AsylG; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C4, S.5f.; NGUYEN, S. 522.
KLAUSHOFER, S. 167.

KLAUSHOFER, S. 168.

Dazu eingehender STADELMANN, insb. Rz. 130 ff.

BFM, Arztlicher Bericht.

Art.26a Abs. 3 AsylG.

Art. 7 Abs. 1 AsylV 1.
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altersanalyse, eine zahnidrztliche Untersuchung sowie eine Schliisselbein-
respektive Skelettaltersanalyse erstellen. Die Handknochenrdntgenanalyse
oder Knochenaltersanalyse, bei welcher eine Fachperson (Arztin, Radiolo-
ge) mit dem Rontgenbild die Wachstumsfugen der Hand beurteilt, woraus
unter Beriicksichtigung einer grossen Streuung unter Umstdnden auf das
Alter einer Person geschlossen werden kann, gilt als iiberholt und ungenau,
weshalb ihr ein kleiner Beweiswert beigemessen wird.”’! An dieser Stelle
ist darauf hinzuweisen, dass sich im Zusammenhang mit diesem Beweis-
mittel zahlreiche Fragen beziiglich des Personlichkeitsschutzes stellen, da
insbesondere minderjdhrige Personen durch den Staat unter Druck gesetzt
werden, sich Rontgenstrahlen auszusetzen oder andere Untersuchungsme-

thoden iiber sich ergehen zu lassen.”?

— Auskiinfte von Nichtregierungsorganisationen, Drittstaaten und inter-
nationalen Organisationen
Das SEM kann ferner zur Aufklirung eines Sachverhalt weitere Gutach-
ten und Auskiinfte von Zeugen oder Drittpersonen anfordern. Hier sind ins-
besondere neben Auskiinften von Privaten auch Auskiinfte und Gutachten
von UNHCR oder von Nichtregierungsorganisationen zu erwihnen.’®? Zu-
dem kann der Bundesrat gemiss Art. 29a AsylG «mit Drittstaaten und in-
ternationalen Organisationen Vereinbarungen iiber die Zusammenarbeit bei
der Ermittlung des Sachverhalts abschliessen. Er kann insbesondere Verein-
barungen iiber den gegenseitigen Informationsaustausch zur Abkldrung der
Fluchtgriinde einer asylsuchenden Person im Heimat- oder Herkunftsstaat,
ihres Reiseweges und ihres Aufenthalts in einem Drittstaat abschliessen».

Neben diesen im Gesetz erwihnten Moglichkeiten zur Sachverhaltsabkldrung, hat

die Praxis insbesondere folgende Abklarungsmodalititen im Asylverfahren entwi-

701" Das Bundesverwaltungsgericht hat sich in BVGE 2018 VI/3 insb. E. 4.2.2 eingehend mit den
angewendeten Methoden der medizinischen Altersabklidrungen auseinandergesetzt. Weiter auch
HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 17, Rz. 10; EMARK 2001 Nr. 23 E. 4b; EMARK 2000
Nr. 19 E. 5; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C9, S. 9.

702 K| AUSHOFER, S. 164 ff.

703 Art. 113 AsylG; CARONI etal., Migrationsrecht, 3. Aufl., S.312; HRUSCHKA, Kommentar AsylG,
Art. 113, Rz. 1 ff.
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ckelt, welche im Sinne einer umfassenden Darstellung der Sachverhaltsabklidrung

im Asylverfahren erginzend dargestellt werden:”%*

— Erginzende Anhorung (sog. Zweitanhorung)
Eine ergidnzende Anhorung dient zur Aufkldarung und zur Vervollstandigung
von allenfalls noch unklaren Sachverhaltselementen, welche bei der Befra-
gung und der ersten Anhorung nicht oder zu wenig erldutert und/oder the-
matisiert wurden. Zudem kann eine solche auch bei neu eingereichten Do-
kumenten oder einer Verdnderung der Situation im Herkunftsland angezeigt

erscheinen.’®

— Country-of-Origin-Information — COI

Das SEM kann intern mittels Consulting (Recherche in einem spezifischen
Sachverhalt) oder mittels Lageanalyse (Berichte zu allgemeineren linder-
spezifischen Thematiken) Abklarungen zu Vorbringen einer asylsuchenden
Person, aber auch zur allgemeinen Lage im Herkunftsstaat vornehmen. Als
Basis dienen dabei offentlich zugidngliche Datenbanken wie die Datenbank
des UNHCR und des European Country of Origin Information Networks
(ecoi.net), aber auch andere Berichte von internationalen Organisationen,
Nichtregierungsorganisationen, Fachzeitschriften, Zeitungen sowie andere
Quellen im Internet.”%

— Botschaftsabklirung
Ferner konnen auch bei den Schweizer Vertretungen im Ausland Erkundi-
gungen beziiglich spezifischer Sachverhalte in einem Asylverfahren einge-
holt werden. Dabei ersucht das SEM die jeweilige Schweizer Vertretung
schriftlich um Auskunft und listet die gewollten Abkldrungen auf. Dies kon-
nen beispielsweise Auskiinfte beziiglich der Personalien, des Bestehens all-
falliger Strafverfahren oder auch der Echtheit von einzelnen eingereich-
ten Dokumenten sein. Die Botschaft ibermittelt ihre Abkldrungsergebnisse
wiederum schriftlich zuriick an das SEM. Die asylsuchende Person hat die
Moglichkeit — gegebenenfalls unter Abdeckung sensibler Daten oder in zu-

704 Vgl. KNEER/SONDEREGGER, Glaubhaftigkeitspriifung, S. 5.
705 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C6, S. 4 f.
706 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, C7, S. 6 f.

175



Kapitel 9 Sachverhaltsabkldrung

sammengefasster Form — zu den Abklidrungsergebnissen, aber auch zu der
Anfrage des SEM, Stellung zu nehmen.”"’

— LINGUA-Analysen

Das SEM kann bei Zweifeln iiber die geltend gemachte Herkunft der asyl-
suchenden Person seine interne Fachstelle LINGUA um diesbeziigliche Ab-
kldrungen ersuchen. Durch LINGUA-Analysen versuchen Sprachexperten
in einem Gesprich mit der asylsuchenden Person herauszufinden, in wel-
chem Land respektive welcher Region die Person sozialisiert wurde. Dabei
werden insbesondere Fragen zum alltdglichen Leben gestellt. Im Bericht des
Sprachexperten respektive der Sprachexpertin, welcher die linguistischen
Eigenheiten sowie auch das ldnderspezifische Wissen der asylsuchenden
Person beriicksichtigt, wird wenn moglich festgestellt, ob die Person ein-
deutig, eindeutig nicht, wahrscheinlich oder wahrscheinlich nicht aus der
vorgebrachten Herkunftsregion stammt.”

In seiner Wiirdigung der den (Osterreichischen) Asylbehorden zur Verfiigung ste-
henden Beweismittel stellt sich KLAUSHOFER auf den Standpunkt, dass die Instru-
mentarien nicht nur klassisch sicherheits- und kriminalpolizeilicher Natur, sondern
auch sicherheits- und kriminalpolizeilich motiviert seien und fremdenpolizeiliche
Agenden verfolgten.”” Auch in der Schweiz kann ausgemacht werden, dass die
vorangehend genannten Beweismittel mehr aus strafrechtlichen Verfahren als aus
Verwaltungsverfahren bekannt sind. Es ist aber nicht zu vernachlissigen, dass der
Riickgriff auf solche Beweismittel durch die notige Feststellung der Identitét und
den herrschenden Beweisnotstand adidquat erscheinen, zumal — anders als in Os-
terreich — nicht in einem ersten Schritt aufenthaltsbeendende Massnahmen gepriift
werden.”!? Jedoch gelten etliche Fragen beziiglich des Datenschutzes von Asylsu-
chenden sowie beziiglich Eingriffe in die personliche Freiheit nach Art. 8 EMRK

als ungeklirt.”!!

707 SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 295.
708 ygl. eingehend Kap. 8.3.1.3.

709 KLAUSHOFER, S. 172.

710 KL AUSHOFER, S. 172.

711 Weiterfithrend STADELMANN, Rz. 130 ff. und auch zum Zusammenspiel mit Abklirungen des
Nachrichtendiensts des Bundes, BOLZ, Verfahrensrechte Dschihadisten, passim.
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9.3.2.3 Untersuchungsgrundsatz im Asylbeschwerdeverfahren

In Bezug auf den Untersuchungsgrundsatz kann im Asylbeschwerdeverfahren im
Wesentlichen auf die allgemeinen Feststellungen zum Untersuchungsgrundsatz
im Beschwerdeverfahren verwiesen werden.”!> Das Bundesverwaltungsgericht
kann zwar eigenstindig Abkldrungen titigen, wobei von Gesetzes wegen die-
selben Moglichkeiten zur Sachverhaltsabkldrungen wie beim SEM offenstehen.
Das Gericht stiitzt sich aus Griinden der Maxime eines mdoglichst 6konomischen
Beweisverfahrens, welche im Asylbereich noch zusitzlich akzentuiert ist, sowie
aufgrund der kurzen Behandlungsfristen jedoch zur Hauptsache und in der Regel
auf die Abklirungen im erstinstanzlichen Verfahren.”'3 Faktisch reduziert sich
damit die Sachverhaltsfeststellung des Gerichts auf den Urkundenbeweis. Als we-
sentlicher Unterschied ist auf den vorherrschenden Grundsatz der Schriftlichkeit

vor dem Gericht’!*

sowie auf die zahlreichen abweichenden Bestimmungen im
Asylbeschwerdeverfahren’'> hinzuweisen, welche ebenfalls Gegenstand dieser

Arbeit sind.

9.3.2.4 Verletzung der Untersuchungspflicht

Dem SEM stehen eine Vielzahl von Moglichkeiten fiir die Untersuchung des Sach-
verhalts zur Verfiigung, wobei nur wenige im Asylgesetz explizit kodifiziert sind,
sondern sich vielmehr aus der Praxis ergeben. Welche Untersuchungsmassnahme
durchgefiihrt werden muss, hiangt vom jeweiligen Sachverhalt ab und kann nicht
generell-abstrakt beantwortet werden. Selbst die beiden Befragungen der asylsu-
chenden Person sind im Sinne von Art.36 AsylG sowie der Kann-Formulierung
von Art. 26 Abs. 2 AsylG nicht in jedem Fall zwingend. Generell kann ACHER-
MANN/HAUSAMMANN gefolgt werden, welche feststellen, dass «[j]e schwieriger
der Nachweis [der Fliichtlingseigenschaft] fiir die Asylsuchenden zu erbringen ist,

umso stirker gilt die Untersuchungspflicht der Behorden».”!0

Kommt das Bundesverwaltungsgericht im jeweiligen Einzelfall zum Schluss, dass
der rechtserhebliche Sachverhalt unvollstindig oder unrichtig abgeklirt wurde,

712 ygl. vorangehend Kap. 9.2.2.3.

713 SONDEREGGER/KNEER, Rz. 32.

714 Vagl. insb. Kap. 8.3.2.1.

715 vgl. Kap. 10.

716 ACHERMANN/HAUSAMMANN, S. 224.
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wird die Beschwerde gutgeheissen und die Sache zur Neubeurteilung sowie ge-
gebenenfalls mit konkreten Anweisungen zur Feststellung des Sachverhalts ans

SEM zuriickgewiesen.”!”

9.3.3 Mitwirkungspflicht im Asylverfahren

Im Gegensatz zur Pflicht des SEM zur Erstellung des Sachverhalts im Sinne der
Untersuchungsmaxime ist die Mitwirkungspflicht der Asylsuchenden respektive
die Folgen einer Mitwirkungspflichtsverletzung im Asylgesetz mehrmals genau
definiert und kodifiziert. Die Mitwirkungspflicht betrifft insbesondere Sachver-
haltselemente, welche die Asylbehorden kaum oder nicht ohne sehr grossen Auf-
wand erheben konnen, namentlich Identitéit und personliche Umsténde einer Per-
son, wie Namen, Alter, Herkunft und Nationalitiit.”'® Indessen sind im Falle einer
Asylgesuchstellung nur wenige Tatsachen ersichtlich, welche nicht als personliche
Umstinde einer Person zu qualifizieren sind und somit unter die Untersuchungs-
pflicht der Behorde fallen.”'® Art. 7 AsylG trigt dieser faktischen Umkehr der
Beweislast in dem Sinne Rechnung, als dass Asylsuchende die Fliichtlingseigen-
schaft nicht beweisen, sondern lediglich glaubhaft zu machen haben und so der
Beweisgrad herabgesetzt wird.

9.3.3.1 Umfang der Mitwirkungspflicht im Asylverfahren

In Art. 8 AsylG sind die wesentlichen Mitwirkungspflichten der asylsuchenden

Personen im umfangreicher Weise aufgelistet:

— Offenlegung der Identitit
Gemiss Art. 8 Abs. 1 Bst. a AsylG muss eine asylsuchende Person ihre
Identitit wahrheitsgetreu und vollstindig angeben. Art. la Bst. a AsylV 1
definiert die Identitét als Namen, Vornamen, Staatsangehorigkeiten, Ethnie,
Geburtsdatum, Geburtsort und Geschlecht. Die Ethnie gilt hierbei als um-
strittenes Element, zumal diese wissenschaftlich nicht festgestellt werden

717" Zur Veranschaulichung z. B. BVGE 2015/30 E. 8.2.
718 CARONI etal., Migrationsrecht, 4. Aufl., S. 390.
719 Vgl. oben Kap. 9.3.2 sowie MATTHEY, in: Code annoté LAsi, Art. 8, Rz. 2.
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kann. Ferner wurde auch die Glaubhaftmachung des Alters als Identitits-

merkmal definiert, weshalb auch dieses offengelegt werden muss.”?°

— Abgabe von Reise- und Identititspapieren

Asylsuchende miissen geméss Art. § Abs. 1 Bst. b AsylG sowie Art. 2
AsylV 1 ihre Reisepapiere und Identititsausweise respektive alle Doku-
mente, welche Auskunft oder Riickschliisse iiber ihre Identitiat, Herkunft
und Reiseweg geben, unmittelbar nach der Asylgesuchstellung abgeben. Als
Reisepapier gilt ein amtliches Dokument, das zur Einreise in den Heimat-
staat oder in andere Staaten berechtigt, namentlich ein Pass oder ein Er-
satzreisedokument.”?! Ein Identititsausweis bzw. Identititspapier wird in
der Asylverordnung 1 als amtliches Dokument mit Fotografie, welches zum
Zweck des Nachweises der Identitét seiner Inhaberin oder seines Inhabers
ausgestellt wurde, definiert.”>> Erhilt die asylsuchende Person solche Do-
kumente zu einem spiteren Zeitpunkt, ist sie verpflichtet, diese umgehend
zu den Akten zu reichen. Werden solche Dokumente zerstort, nicht oder ver-
spitet eingereicht, gilt die Mitwirkungspflicht als verletzt.”>3

— Darlegung der Asylgriinde
Asylsuchende Personen haben geméss Art. 8 Abs. 1 Bst. ¢ AsylG in der
Anhorung die Griinde anzugeben, weshalb sie um Asyl ersuchen. Diese Be-
stimmung bezieht sich explizit auf die Anhorung nach Art. 29 AsylG. Als
Verletzung der Mitwirkung gilt, wenn eine Person fiir das Asylverfahren
wesentliche Tatsachen wissentlich verheimlicht oder verschweigt’?* oder
nicht zur Anhorung erscheint.”? Zu differenzieren sind Fille, in welchen
es den Personen aufgrund einer Traumatisierung nicht moglich ist, sofort
von Griinden zu berichten, welche sie dazu bewogen haben, das Land zu

verlassen.”20

720

721
722
723
724
725
726

SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 299; MATTHEY, in: Code annoté LAsi, Art. 8, Rz. 8; HRUSCHKA,
Kommentar AsylG, Art. 8, Rz. 3.

Art. 1a Bst. b AsylV 1.

Art. la Bst. ¢ AsylV 1.

SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 299; HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 8, Rz. 3 ff.
Vgl. EMARK 1995 Nr. 18 E. 3b; EMARK 1995 Nr. 19 E. 4c.

Vgl. EMARK 2000 Nr. 8 E. 7a.

SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 300; MATTHEY, in: Code annoté LAsi, Art. 8, Rz. 14 f.; HRUSCHKA,
Kommentar AsylG, Art. 8, Rz. 4. Auch bereits in EMARK 1996 Nr. 17.
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— Beibringung und Beschaffung von Beweismitteln

Nach Art. 8 Abs. 1 Bst. d AsylG miissen allfillige Beweismittel, welche fiir
die Asylvorbringen wesentlich erscheinen, vollstindig bezeichnet und un-
verziiglich eingereicht oder, soweit dies zumutbar erscheint, in angemesse-
ner Frist beschafft werden. Was zumutbar erscheint, kann nicht in generell-
abstrakter Weise, sondern muss im Einzelfall bestimmt werden. Indessen
kann die Einreichung von gefilschten oder verfilschten Beweismitteln eine
Verletzung der Mitwirkungspflicht darstellen.”?’

Mitwirkung bei der Erhebung der biometrischen Daten
Art. 8 Abs. 1 Bst. e AsylG bestimmt, dass asylsuchende Personen bei der Er-

hebung ihrer biometrischen Daten (d.h. Fingerabdriicke’*®

und Fotografien)
mitzuwirken haben. Eine Verletzung der Mitwirkungspflicht ist beispiels-
weise festzustellen, wenn die gesuchstellende Person die Papillarleisten
ihrer Fingerkuppen absichtlich schidigt, so dass die Fingerabdriicke nicht

mehr abgenommen werden kénnen.”?

Medizinische Untersuchung

Art. 8 Abs. 1 Bst. f AsylG sieht ferner unter expliziter Bezugnahme auf
Art. 26a AsylG vor, dass sich Asylsuchende einer vom SEM angeordneten
medizinischen Untersuchung unterziehen miissen. Weigert sich eine Person,
sich einer solchen medizinischen Untersuchung zu unterziehen, so richtet
sich das Verfahren nach Art.26a Abs. 3 AsylG und es ist im Einzelfall zu
kldren, ob es sich um eine Mitwirkungspflichtsverletzung handelt oder ob
diese — beispielsweise aufgrund von Traumatisierung — als entschuldbar er-
achtet wird.”?"

— Ubersetzung fremdsprachiger Dokumente

Von Asylsuchenden kann verlangt werden, dass sie sich um die Uberset-
zung fremdsprachiger Dokumente in eine Amtssprache zu kiimmern haben
(Art. 8 Abs. 2 AsylG). Wenn die Person verbeistidndet oder bediirftig ist und

727 SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 300; MATTHEY, in: Code annoté LAsi, Art. 8, Rz. 16 ff.; HRUSCHKA,
Kommentar AsylG, Art. 8, Rz. 5.

728 Siehe dazu Art. 99 AsylG.
729 Eingehend dazu BVGE 2011/27 E. 2 f.
730 BBI12014 7991, 8060.
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ihrer Pflicht nicht nachkommen kann, hat das SEM oder das Gericht die

fraglichen Dokumente zu iibersetzen oder dies zumindest zu finanzieren.”3!

— Sich zur Verfiigung halten
Asylsuchende Personen miissen sich wihrend des Asylverfahrens fiir die
Behorden des Bundes sowie der Kantone zur Verfiigung halten. Eine
Adressianderung miissen sie den Behdrden umgehend mitteilen. Die Per-
son muss sich indessen nicht ununterbrochen am bezeichneten Ort aufhal-
ten, sondern muss fiir die Behorden postalisch zur Verfiigung stehen.”??
Eine Mitwirkungspflichtsverletzung ist erst dann festzustellen, wenn eine
bestimmte, konkret vorgesehene Verfahrenshandlung nicht durchgefiihrt
werden konnte.”33 Das Ziel dieser Bestimmung ist, einem Untertauchen der

Asylsuchenden vorzubeugen.”*

— Beschaffung von Reisepapieren nach Wegweisungsentscheid
Nach Vorliegen eines rechtskriftigen, vollziehbaren Wegweisungsentscheids
ist die betroffene Person gemiss Art. 8 Abs. 4 AsylG verpflichtet, bei der
Beschaffung giiltiger Reisepapiere mitzuwirken.”>> Diese Pflicht kann den
Besuch von Behorden oder das Ausfiillen von entsprechenden Formularen
beinhalten.”36

Neben diesen in Art. 8 AsylG genannten Verpflichtungen finden sich im Asyl-

gesetz noch weitere (implizite) Mitwirkungspflichten fiir asylsuchende Personen

wihrend des Asylverfahrens. So haben Asylsuchende im Sinne von Art. 26a

AsylG massgebliche gesundheitliche Beeintrachtigungen unmittelbar nach der

Gesuchseinreichung, spitestens jedoch bei der Anhorung zu den Asylgriinden im
Sinne von Art. 29 AsylG oder der Gewéhrung des rechtlichen Gehors nach Art. 36
Abs. 1 AsylG geltend machen. Weiter wird im Asylgesetz auch auf Mitwirkungs-

pflichtsverletzungen «auf andere Weise»’

37 verwiesen, womit neue Qualifikatio-

731

732
733

734
735
736
737

SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 300 f.; MATTHEY, in: Code annoté LAsi, Art. 8, Rz. 22; HRUSCHKA,
Kommentar AsylG, Art. 8, Rz. 7; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, B3, S. 8.

SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 301; MATTHEY, in: Code annoté LAsi, Art. 8, Rz. 23 f.; NUFER, S. 4.

EMARK 2003 Nr. 21 E. 3, bestitigt in Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-6034/2016 vom
20. Februar 2017 E. 5.

EPINEY etal., S. 246.

BVGE 2011/28 E. 3.4.

SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 301; HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 8, Rz. 11 f.
Art. 36 Abs. 1 Bst. ¢ AsylG.
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nen neben Art. 8 AsylG als Mitwirkungspflichtsverletzung moglich bleiben. Eine
Mitwirkungspflichtsverletzung kann durch blosse Fahrlissigkeit, Gleichgiiltigkeit
oder Unachtsamkeit begriindet sein und muss nicht im strafrechtlichen Sinne als

schuldhaft eingestuft werden konnen.”38

Nach diesem Uberblick iiber die wesentlichsten gesetzlich kodifizieren Mitwir-
kungspflichtsverletzungen im Asylverfahren lisst sich feststellen, dass die Mitwir-
kung der Asylsuchenden umfassend und in jedem Stadium des Verfahrens greift.
Sei es ganz zu Beginn des Verfahrens, in welchem die Asylsuchenden verpflichtet
sind, diverse Sachverhaltselemente umgehend vorzubringen, iiber das zur Verfii-
gung Halten wihrend oftmals mehreren Jahren bis nach Erlass der Wegweisungs-
verfiigung, wobei sie sich um Reisepapiere bemiithen miissen; die Mitwirkungs-
pflicht ist im Asylgesetz im Gegensatz zum Verwaltungsverfahrensgesetz dusserst
detailliert normiert. Festzustellen ist auch, dass mehrere Mitwirkungspflichten erst

in den letzten Asylgesetzrevisionen hinzugefiigt wurden.”>”

9.3.3.2 Folgen einer Mitwirkungspflichtsverletzung

Wird die Mitwirkungspflicht verletzt, kann dies schwerwiegende Konsequenzen
fiir die Beurteilung des Asylgesuchs nach sich ziehen, wobei verschiedene Stufen
der Mitwirkungspflichtsverletzung zu beachten und verschiedene Konsequenzen
auf verschiedenen Stufen des Verfahrens materieller sowie auch formeller Natur

moglich sind.

Ganz grundsitzlich kann festgestellt werden, dass das Einreichen von verfilschten
oder gefilschten Beweismitteln, das verspétete Einreichen von Beweismitteln, das
Geltendmachen von wesentlichen Asylvorbringen zu einem spéteren Verfahrens-
zeitpunkt oder die (aktive) Verschleierung der Identitit sich negativ auf die Beur-
teilung der Glaubhaftigkeit der Asylvorbringen sowie auf die Glaubwiirdigkeit der
Person auswirken und so wesentliche Konsequenzen fiir die materielle Beurtei-
lung des Asylgesuchs haben konnen. Diese Konsequenz ist zwar — mit Ausnahme

740

von der Einreichung von verfilschten oder gefilschten Beweismitteln’*” — nicht

738 STOCKLI, Asyl, Rz. 11.122.

739 7. B. Art. 26a AsylG gilt seit dem 1. Februar 2014 (AS 2013 4375, 5357; BBI 2010 4455; BBI
2011 7325) oder Art. 8 Abs. 1 Bst. e AsylG seit dem 1. Januar 2008 (AS 2006 4745, AS 2007
5573; BBI 2002 6845).

740 Art. 7 Abs. 3 AsylG.

182



Kapitel 9 Sachverhaltsabkldrung

explizit im Gesetz kodifiziert, ist jedoch langjdhrige und unbestrittene Praxis im
Asylverfahren und kann zum Umfang von Art. 7 AsylG gezihlt werden.”*!

Am 1. Februar 2014 wurden die sogenannten materiellen Nichteintretensgriinde
(wegen Nicht-Abgabe von Identitdtspapieren, feststehender Identitétstduschung,
Abstiitzen des Gesuchs auf gefilschte Beweismittel oder wegen anderer schuld-
hafter und grober Mitwirkungspflichtsverletzung) abgeschafft.”#> An ihre Stelle ist
Art. 36 AsylG getreten, welcher bestimmt, dass bei Personen, welche die Behor-
den tiber ihre Identitit tduschen und diese Tduschung feststeht (Bst. a), welche ihr
Asylgesuch massgeblich auf gefilschte oder verfilschte Beweismittel abstiitzen
(Bst. b) oder ihre Mitwirkungspflicht schuldhaft auf andere Weise grob verletzen
(Bst. ¢), auf eine Anhorung im Sinne von Art. 29 AsylG verzichtet werden kann
und ihnen stattdessen nur noch schriftlich das rechtliche Gehor gewihrt werden
muss. Im Gegensatz zu den alten Bestimmungen, nach welchen das SEM auf
diese Mitwirkungspflichtsverletzungen einen Nichteintretensentscheid erlassen
konnte, wird nun das Asylgesuch nach wie vor materiell abschliessend behandelt
und die Verfiigung kann nicht mehr summarisch begriindet werden.”*? Die Folge
einer Mitwirkungspflichtsverletzung nach Art. 36 AsylG ist demnach dahingehend
auszumachen, dass der asylsuchenden Person die Moglichkeit entzogen wird, ih-
re Asylvorbringen in einer Anhorung miindlich geltend zu machen. Es liegt auf
der Hand, dass die aus dem Untersuchungsgrundsatz fliessende Verpflichtung
des SEM, bei Hinweisen auf Verfolgungsmassnahmen nachzufragen, bei einer
miindlichen Anhorung tiefer gehen als bei einer schriftlichen Stellungnahme. In
diesem Sinne kann Art. 36 AsylG wiederum als eine Abschwichung der Untersu-
chungsmaxime verstanden werden. Im Gegensatz zum nachfolgend besprochenen
Art. 8 Abs. 3% AsylG kann Art. 36 Abs. 1 Bst. ¢ AsylG nur angewendet werden,
wenn es sich um einen schwerwiegenden Verstoss handelt («schuldhaft auf andere

Weise grob»).”+*

741 S0 auch MATTHEY, in: Code annoté LAsi, Art. 8, Rz. 3;: SFH, Handbuch, 1. Aufl., S. 158 mit
Verweis auf EMARK 1995 Nr. 18; ACHERMANN/HAUSAMMANN, S. 228.

Das Ziel war unter anderem eine Vereinfachung des komplizierten und uniibersichtlichen Nicht-
eintretensverfahrens. Vgl. BB1 2010 4455, 4456; AS 2013 4375.

Die Moglichkeit einer summarischen Begriindung des SEM nach Art. 37a AsylG bezieht sich nur
auf Nichteintretensentscheide.

744 NUFER, S. 6

742

743
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Ferner wurden die Konsequenzen einer groben Mitwirkungspflichtsverletzung in
einer der letzten Revisionen des Asylgesetzes nochmals verschirft, indem in Art. 8
Abs. 3 AsylG festgestellt wurde, dass das Asylgesuch bei einer Mitwirkungs-
pflichtverletzung ohne triftigen Grund oder wenn eine Person den Behorden iiber
20 Tage nicht zur Verfiigung steht, — unter Vorbehalt der Fliichtlingskonvention —
formlos abgeschrieben wird.”* So geniigt eine Verletzung «ohne triftigen Grund»
(im Gegensatz zu schuldhaft, grob im Sinne von Art. 36 Abs. 1 Bst. ¢ AsylG), um
ein Asylgesuch ohne Gewéhrung des rechtlichen Gehors, ohne Priifung von Weg-
weisungsvollzugshindernissen und ohne materiellen Entscheid abzuschreiben.”40
Diese Bestimmung wurde erst in der Staatspolitischen Kommission des Natio-
nalrats eingefiihrt und erstmals im Nationalrat im Jahr 2012747 diskutiert. In der
Botschaft des Bundesrates’*® und in der Zusatzbotschaft’*° war diese Bestim-
mung nicht vorgesehen. Das SEM bezweckt mit dieser Bestimmung eine «Bestra-
fung von Asylsuchenden, die mit der Verletzung ihrer Mitwirkungspflicht bei der
Sachverhaltsfeststellung zu erkennen geben, dass sie an einer Fortsetzung des Ver-
fahrens nicht interessiert sind und keines Schutzes in der Schweiz bediirfen»,”>°
womit es der Bestimmung klar ponalen Charakter zuspricht. Das Konstrukt der
formlosen Abschreibung war vor der Einfiihrung ins Asylgesetz in der Schwei-
zer Rechtsordnung noch unbekannt und wurde neben der materiellen Entschei-
dung sowie dem Nichteintreten als dritte Form der Erledigung eingefiihrt.”>! Das
Bundesverwaltungsgericht hat die formlose Abschreibung — im Zusammenhang
mit Mehrfachgesuchen, bei welchen die formlose Abschreibung ebenfalls mit der
Asylgesetzrevision im Jahr 2014 eingefiihrt wurde — als prozessuale Feststellungs-
verfiigung des Inhalts qualifiziert, dass das Verfahren nicht fortgesetzt, sondern als
gegenstandslos geworden abgeschrieben wird; der Abschreibungsentscheid selbst
ist nicht anfechtbar.”>? Fraglich bleibt indessen, wie eine asylsuchende Person, de-
ren Asylgesuch auf Basis von Art. 8 Abs. 3% AsylG formlos abgeschrieben wur-

745 HRUSCHKA, Kommentar AsylG, zu Art. 8, Rz. 8 ff.; KIENER/KUHN/RUTSCHE, Rz. 932.
746

NUEFER, S. 6, welche im Vergleich zu Art. 36 AsylG die Diskrepanz in der Gesetzessystematik
hervorhebt.

747 Vgl. AB 2012 N 1073 ff.

748 BBI12010 4455.

749 BBI2011 7325.

750 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, B3, S. 9.

751 BVGE 2015/28 E. 2.1 f.

752 BVGE 2016/17 E. 4; BVGE 2015/28 E. 3.3.
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de, die Einhaltung der Fliichtlingskonvention einfordern kann. Diese Frage wurde
von der Rechtsprechung in Bezug auf diese Bestimmung noch nicht gelost. Denk-
bar scheint jedoch ein Vorgehen analog zu Art. 111c¢ AsylG (Mehrfachgesuche),
wonach eine Rechtsverweigerungsbeschwerde bei offensichtlich unrichtiger An-
wendung zulissig ist.”>> Die praktische Relevanz von Art. 8 Abs. 37 AsylG ist
bislang eher marginal, da das SEM bei Mitwirkungspflichtsverletzungen in erster
Linie auf Art. 36 AsylG zuriickgreift, welcher zwar eine schwerwiegendere Mit-
wirkungspflichtsverletzung erfordert, jedoch mit dem Verzicht auf eine Anhorung
weniger drastische Konsequenzen nach sich zieht.”>*

Auch nach Abschluss des Asylverfahrens gibt das Asylgesetz den Behdrden Mittel
und Moglichkeit, sich auf die Mitwirkungspflicht der Asylsuchenden zu berufen.
Da sich die vorliegende Arbeit auf den Zeitraum des eigentlichen Asylverfahrens
konzentriert, werden diese Moglichkeiten nachfolgend lediglich kurz angespro-
chen.

— Entzug des rechtlichen Status
Das SEM kann das Asyl, die Fliichtlingseigenschaft, den voriibergehen-
den Schutz oder die vorlidufige Aufnahme entziehen, wenn die betreffende
Person den rechtlichen Status durch falsche Angaben oder Verschweigen
wesentlicher Tatsachen erschlichen hat.”> Die verschwiegenen Tatsachen
miissen indessen kausal fiir die Schutzgewidhrung gewesen sein. Andere ver-
schwiegene Tatsachen konnen nicht zur Aberkennung des Schutzstatus fiih-

ren. Zudem ist eine Tauschungsabsicht der Person erforderlich.”®

— Ausschaffungshaft
Als weitere Folge einer Mitwirkungspflichtsverletzung im Asylbereich ist
die Moglichkeit zu nennen, eine Person in Ausschaffungshaft zu nehmen,
wenn sie im Sinne von Art. 8 Abs. 4 AsylG nach einem vollziehbaren
Wegweisungsentscheid bei der Beschaffung giiltiger Reisepapier nicht mit-

wirkt.”7

753 BVGE 2016/17 E. 6.
754 NUFER, S. 6.

755 Vgl. Art. 63 Abs. 1 Bst. a AsylG (Asyl und Fliichtlingseigenschaft); Art. 78 Abs. 1 Bst. a AsylG
(voriibergehender Schutz); Art. 62 Bst. a AIG (auslinderrechtliche Bewilligungen).

756 HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 63, Rz. 2; SPESCHA, Kommentar AIG, Art. 62, Rz. 3 {;
STOCKLI, Asyl, Rz. 11.26.

757 HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 8, Rz. 11 f. m.H.a. BGE 130 I1 488 E. 3.
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— Einschrinkung Sozialhilfe
Gemiss Art. 83 Abs. 1 Bst. j AsylG konnen Sozialhilfeleistungen oder redu-
zierte Leistungen nach Art. 82 Abs. 3 AsylG ganz oder teilweise abgelehnt,
gekiirzt oder entzogen werden, wenn die Mitwirkungspflicht schuldhaft oder
grob verletzt wurde, und insbesondere wenn die Identitét nicht preisgegeben
wird. Wie Art. 8 Abs. 3% AsylG fand sich diese Bestimmung nicht in der
Botschaft des Bundesrates, sondern wurde erst in der parlamentarischen De-
batte — ohne eingehende Diskussion iiber die einzelnen Punkte — ins Gesetz
aufgenommen.”>® Diese Bestimmung gilt fiir alle Personen aus dem Asyl-
bereich und somit sowohl fiir sich noch im Asylverfahren befindliche Per-
sonen als auch fiir anerkannte Fliichtlinge.”>® Als Grenze ist hierbei jedoch

das Existenzminimum in Sinne von Art. 12 BV in jedem Fall beachtlich.”®°

9.4 Diskrepanzen zwischen Asylgesetz und
Verwaltungsverfahrensgesetz

Nach der vorangehenden Darstellung wird ersichtlich, dass das Asylverfahren hin-
sichtlich der Aufgabenteilung zwischen Behorde und Partei in der Sachverhalts-
abkldrung von den Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes und somit
vom Allgemeinen Verwaltungsverfahren abweicht respektive dieses eingehender
regelt.

Im Asylgesetz finden sich zur Untersuchungspflicht der Behorden im Gegensatz
zur Mitwirkungspflicht der Asylsuchenden keine spezialgesetzlichen Bestimmun-
gen im Sinne von Art. 12 VwVG, sondern lediglich einzelne Bestimmungen
zu moglichen Untersuchungsmassnahmen insbesondere fiir das erstinstanzliche
Verfahren. Diesbeziiglich ist festzustellen, dass das Asylverfahren sich gesetz-
lich hauptséchlich auf die Auskiinfte der Parteien sowie auf Urkunden stiitzt,
in der Praxis jedoch die Befragungen der asylsuchenden Personen die wichtigs-
te Quelle zur Erstellung des Sachverhalts sind, zumal ausldndischen Urkunden

oft ein geringer Beweiswert zugesprochen wird. Daneben sind auch Auskiinfte

738 NGUYEN, in: Code annoté LAsi, Art. 83, Rz. 18.

759 Bei Fliichtlingen ist jedoch das Gleichbehandlungsprinzip nach der Fliichtlingskonvention beacht-
lich, weshalb ihnen gegeniiber diese Bestimmung kaum Wirkung zeigen diirfte. Vgl. HRUSCHKA,
Kommentar AsylG, Art. 83, Rz. 1.

760 Vgl. dazu eingehend WINZENT, S. 7; GORDZIELIK, insb. Kap. 4.
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von Drittpersonen (drztliche Berichte, LINGUA-Analysen) fiir die Erhebung des
Sachverhalts in gewissen Konstellationen von grossem Belang. Auch die erken-
nungsdienstlichen Massnahmen sind im Asylverfahren systematisch vorgesehen
und von grosser Bedeutung. Augenscheine werden im Asylverfahren aufgrund der
Natur der Sache nie durchgefiihrt. Die im Asylverfahren durchgefiihrten Unter-
suchungsmassnahmen dhneln somit eher einer strafrechtlichen Untersuchung als
einem Verwaltungsverfahren.”®! Das Verwaltungsverfahrensgesetz verzichtet als
allgemeines Verfahrensgesetz aus der Natur der Sache heraus auf die Normierung
des Verfahrensablaufs. Das Asylgesetz als Spezialgesetz nimmt diesbeziiglich
seine Aufgabe wahr und enthilt teilweise dusserst umfassende und detaillierte

Bestimmungen zu den Untersuchungsmassnahmen der Behorde.”®?

Das Asylgesetz minimiert im Vergleich zu der allgemeinen Bestimmung des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes in der Tendenz die Untersuchungspflicht der Behor-
den. So sind Art. 40 AsylG, welcher ausdriicklich beschreibt, wann keine zusitz-
lichen Abkldarungen getitigt werden miissen, und Art. 36 Abs. 1 AsylG, welcher
durch den Verzicht auf eine Anhorung ebenfalls die Untersuchungsmassnahmen
beschrinkt, zu nennen. Zudem ist auch auf Art.7 AsylG hinzuweisen, welcher
den Asylsuchenden die Pflicht auferlegt, die Fliichtlingseigenschaft glaubhaft zu
machen, wobei die Folgen der Beweislosigkeit respektive der fehlenden Glaub-
haftmachung von den Asylsuchenden zu tragen sind.”®® In dieser Minimierung
der Untersuchungspflicht ist denn auch die eigentliche Abweichung zum Verwal-
tungsverfahrensgesetz zu sehen. Die eingehenderen Regelungen des Asylgesetzes
zum erstinstanzlichen Verfahren sind demgegeniiber als Konkretisierungen der all-
gemein gehaltenen oder fehlenden Bestimmungen der Untersuchungspflicht der
Behorden zu qualifizieren.

Wesentliche Unterschiede zwischen dem Allgemeinen Verwaltungsverfahren und
dem Asylverfahren sind die definierten Mitwirkungspflichten der Parteien respek-
tive der asylsuchenden Personen. Wihrend die Mitwirkungspflicht im Verwal-
tungsverfahrensgesetz lediglich in allgemeiner Weise und abstrakt umschrieben
wird, werden die Pflichten der asylsuchenden Personen im Asylgesetz sowie auch

in der Asylverordnung 1 detailliert und dariiber hinaus nicht abschliessend aufge-

761 KLAUSHOFER, S. 172.
762 7Zu denken ist an Art. 26 AsylG, welcher den Ablauf der Vorbereitungsphase detailliert regelt.
763 AUER/BINDER, in: Kommentar VwVG, Art. 13, Rz. 15 f.
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listet. Die Mitwirkungspflicht umfasst dabei sowohl das Verhalten beziiglich der
Vorbringen (z.B. Offenlegung der Identitdt und Darlegung der Asylgriinde) als
auch das Verhalten der Person im Verfahren selber (z. B. Mitwirkung bei der Er-
hebung der biometrischen Daten und zur Verfiigung Halten). Zudem kann eine
Mitwirkungspflichtsverletzung bereits durch blosse Fahrlédssigkeit, Gleichgiiltig-
keit oder Unachtsamkeit begriindet werden.

Weiter fillt auf, dass das Asylgesetz unterschiedliche und drastische Folgen als
Reaktion fiir Mitwirkungspflichtsverletzungen vorsieht. So darf nach Verwaltungs-
verfahrensgesetz lediglich als Ultima Ratio und unter restriktiven Voraussetzungen
ein Nichteintretensentscheid erlassen werden. Dabei muss unter anderem auch
darauf geachtet werden, dass nicht ein offentliches Interesse einen materiellen
Entscheid erfordert. Die Folgen einer Mitwirkungspflichtsverletzung konnen zwar
auch gemiss Art. 13 VwVG mit einem solchen Nichteintretensentscheid drastisch
sein, sind jedoch im Vergleich zu den strikten und umfassenden Konsequenzen
einer Mitwirkungspflichtsverletzung nach dem Asylgesetz dennoch als moderat
zu bezeichnen. Im Asylverfahren wurde zwar die spezialrechtliche Regelung, auf-
grund einer Mitwirkungspflichtsverletzung einen Nichteintretensentscheid zu er-
lassen, im Jahr 2014 aufgehoben. Indessen hat das SEM nun die Moglichkeit, ein
Verfahren aufgrund einer Mitwirkungspflichtsverletzung formlos abzuschreiben
oder — aufgrund einer fehlenden Gesetzessystematik wohl wahlweise — auf eine
Anhorung im Sinne von Art. 29 AsylG zu verzichten und lediglich schriftlich das
rechtliche Gehor zu gewihren. Natiirlich konnen die Asylbehorden auch auf die
im Verwaltungsverfahrensgesetz vorgesehenen Konsequenzen zuriickgreifen, wo-
mit ihnen die Moglichkeit, einen Nichteintretensentscheid zu erlassen, nach wie
vor offen steht.

Zusammenfassend ist die Mitwirkungspflicht im Asylverfahren somit wesentlich
konkreter und in weiten Teilen spezialgesetzlich detaillierter geregelt, als dies in
der Bestimmung des Verwaltungsverfahrensgesetzes der Fall ist. Insgesamt ist
festzustellen, dass das im Allgemeinen Verwaltungsverfahren beschriebene Zu-
sammenspiel zwischen Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungspflicht im Asyl-
verfahren stark hin zur Mitwirkungspflicht verschoben wird und die Konsequenzen

einer Mitwirkungspflichtsverletzung sich deutlich verschérft darstellen.
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9.5 Rechtfertigung durch spezifische Eigenschaften

Die vorangehend beschriebenen Unterschiede in der Sachverhaltsabkldrung zwi-
schen Asylverfahren und Allgemeinem Verwaltungsverfahren konnen zu einem
grossen Teil durch den Umstand erkldrt werden, dass sich der rechtserhebliche
Sachverhalt eines Asylverfahrens im Ausland zutrdgt. Den Asylbehorden ist es
deshalb nur in dusserst beschrianktem Mass moglich, den Sachverhalt vor Ort sel-
ber abzuklaren, sei dies aus Griinden der aktuellen Situation im Herkunftsstaat
der asylsuchenden Person, aus diplomatischen Griinden oder weil vertrauenswiir-
dige Informationen kaum erlangt werden konnen. So gilt auch im Allgemeinen
Verwaltungsverfahren, dass Tatsachen, welche durch die Behorden kaum oder nur
mit einem grossen Aufwand erhoben werden konnen und die Partei diese besser
kennt als die Behorde, im Sinne der Mitwirkungspflicht von den Parteien dargelegt
werden miissen.”®* Spezialrechtliche Regelungen, welche eine gewisse Abschwi-
chung des Untersuchungsgrundsatzes zu Lasten einer erhchten Mitwirkungspflicht
bezwecken, konnen in diesem Sinne durch die spezifischen Eigenschaften des
Asylverfahrens als legitim respektive unerlisslich fiir die Zielerreichung erachtet
werden.

Indessen ist ebenfalls zu beriicksichtigen, dass auch Asylsuchende unter dem Be-
weisnotstand zu leiden haben. Auch fiir sie kann sich die Beibringung von Be-
weisen — sei es durch die Beschaffung von Urkunden oder die Schilderung ihrer
(in gewissen Fillen im Sinne eines unertriglichen psychischen Drucks lediglich
befiirchteten) ernsthaften Nachteile — mit einem hohen Beweiswert schwierig bis
unmoglich darstellen. Diesem Umstand wurde im Gesetz dadurch Rechnung getra-
gen, dass die Fliichtlingseigenschaft nicht zwingend bewiesen, sondern lediglich
glaubhaft gemacht werden muss (Art. 7 Abs. 1 AsylG). Die Folgen der Beweis-
losigkeit tragen jedoch die Asylsuchenden. Der Umstand, dass es sich bei den
Asylsuchenden um Schutz suchende, fremdsprachige und rechtsunkundige Perso-
nen handelt, welche zudem nicht selten als vulnerabel bezeichnet werden miis-
sen, wiirde fiir eine Abschwichung der Mitwirkungspflicht zu Lasten der Untersu-
chungspflicht der Behorde sprechen. Durch die klar definierte und mit drastischen
Folgen ausgestaltete Mitwirkungspflicht im Asylgesetz kann zumindest im Bezug
auf die Beibringung von Beweismitteln zur Glaubhaftmachung der Fliichtlings-

764 Vgl. vorangehend Kap. 9.3.2.2.
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eigenschaft darauf geschlossen werden, dass dieser spezifischen Eigenschaft des
Asylverfahrens in der Ausgestaltung der Pflichten in der Sachverhaltsabkldrung

kaum Rechnung getragen wurde.

Die Verschiebung der Abklarungspflicht des Sachverhalts von Seiten der Behorde
zu Lasten der Asylsuchenden kann weiter durch den Umstand erklédrt werden, dass
es sich beim Asylverfahren um ein Massenverfahren handelt. Ohne den gesetzlich
normierten Einbezug der asylsuchenden Personen in die Verfahrensfithrung wére
davon auszugehen, dass die Behorden einem wesentlich grosseren Aufwand pro
Asylgesuch gegeniiberstehen wiirden, was zu einem Kollaps des gesamten Sys-
tems fithren konnte. So wire es durchaus denkbar, dass sich die Behorden fiir
wenige Fille ohne zeitlichen Druck durchaus Informationen aus den Herkunftslin-
dern beschaffen konnten oder eingehendere Beweisverfahren durchgefiihrt werden
konnten. Bei mehreren tausend Féllen muss dies im Sinne eines funktionierenden

Asylverfahrens als faktisch unmoglich qualifiziert werden.

Die Inkohirenzen’® und die im Vergleich zum anderen Verwaltungsverfahren bei-
spiellosen Konsequenzen bei einer Mitwirkungspflichtsverletzung sind illustrative
Beispiele fiir die Reaktion des Gesetzgebers auf die Emotionalisierung des Asyl-
verfahrens. So wurden — um das Beispiel von Art. 8 Abs. 3% AsylG aufzugreifen —
Bestimmungen mit einem ponalen Charakter erst im parlamentarischen Gesetzge-
bungsprozess eingefiihrt, ohne dass die betroffenen Organisationen und Behorden

vorgingig in der Vernehmlassung Stellung nehmen konnten.”6°

Die Hochwertigkeit der Rechtsgiiter im Asylverfahren spielt in Bezug auf die
Sachverhaltsabkldrung kaum eine Rolle.

Zusammenfassend wird aus der Analyse der Abweichungen der Bestimmungen
im Asylverfahren im Vergleich zum Allgemeinen Verwaltungsverfahren in Bezug
auf die Sachverhaltsabkldrung ersichtlich, dass die Abweichungen in erster Linie
auf den herrschenden Beweisnotstand respektive durch den Umstand, dass sich der
rechtserhebliche Sachverhalt im Ausland zugetragen hat, zuriickzufiihren sind. Da-
zu kommt der Erledigungsdruck durch die grosse Anzahl gestellter Gesuche. Die

verstirkten Mitwirkungspflichten der Asylsuchenden kénnen denn bis zu einem

765 Vgl. vorangehende Ausfiihrungen zu Art. 8 Abs. 37 AsylG im Vergleich zu Art. 36 Abs. 1 AsylG,
Kap. 9.3.3.2.
766 Eingehend NUFER, insb. S. 6 f.
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gewissen Grad als Reaktion auf die Schwierigkeiten in der Sachverhaltsermitt-
lung gesehen werden.”®” Die spezialgesetzlichen Bestimmungen — mit Ausnahme
des tiefer gesetzten Beweisgrades — kommen in erster Linie den Asylbehdrden
zugute, obschon auch die asylsuchenden Personen Nachteile aus dem Beweisnot-
stand erfahren. Die Abweichungen sind durch die spezifischen Eigenschaften des
Asylverfahrens grosstenteils als gerechtfertigt zu qualifizieren. Indessen gilt dies
nicht fiir Art. 8 Abs. 3 AsylG. Diese Abweichung kann aufgrund der fehlenden
Gesetzessystematik und stark beschrinkter Anwendbarkeit in der Praxis nicht auf
die spezifischen Eigenschaften des Asylverfahrens zuriickgefiihrt werden. Ob in-
dessen der Umfang der restlichen, a priori gerechtfertigten Abweichung in diesem
Bereich nach wie vor aufgrund der Eigenschaften des Asylverfahrens als gerecht-
fertigt respektive notwendig zur Zielerreichung angesehen werden kann, ist insbe-
sondere im Hinblick auf die Eigenschaften der asylsuchenden Personen zumindest
fraglich.

767 KLAUSHOFER, S. 158.
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10.1  Ubersicht

Gemiss Art. 29a BV hat jede Person im Sinne der Rechtsweggarantie bei Rechts-
streitigkeiten Anspruch auf die Beurteilung durch eine richterliche Behorde. Diese
Bestimmung garantiert nicht nur den blossen Zugang zu einem Gericht, sondern
verlangt auch, dass der Zugang nicht anderweitig in unzumutbarer Weise (wie z. B.
durch iibertriebene Formvorschriften oder Kosten) erschwert wird, und soll so ef-

fektiven Rechtsschutz garantieren.’®

Die vierte Kategorie, in welcher die Abweichungen des Asylverfahrens vom All-
gemeinen Verwaltungsverfahren besprochen werden, ist der Rechtsschutz, wobei
hier der Fokus im Wesentlichen auf das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesver-
waltungsgericht gelegt wird.

Sowohl das Verwaltungsverfahrensgesetz als auch das Asylgesetz widmen sich in

9 was bereits dessen Gewicht

einem ganzen Abschnitt dem Beschwerdeverfahren,’®
im Gesetz sowie auch die offensichtlichen Abweichungen des Asylgesetzes zum
Verwaltungsverfahrensgesetz deutlich macht. Die spezialgesetzlichen Abweichun-
gen betreffen sowohl den Verfahrensablauf des Beschwerdeverfahrens als auch den
Priifungsumfang und die Beschwerde-, Verfahrens- und Behandlungsfristen. Auch
im Bereich der unentgeltlichen Rechtsverbeistindung sind grosse Unterschiede
festzustellen. Diese Reduktion des Rechtsschutzes insbesondere durch Kiirzung
der Fristen, eine eingeschrinkte Kognition sowie die Verkleinerung des Spruch-
korpers auf das rechtsstaatliche Minimum ist so im Verwaltungsverfahren einzig-

artig.”’0

Im Folgenden werden die Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes re-
spektive des Verwaltungsgerichtsgesetzes den spezialgesetzlichen Bestimmungen
im Asylgesetz gegeniibergestellt und die Diskrepanzen aufgezeigt, bevor der Sinn

und Zweck der Abweichungen besprochen wird.

768 KUHN, S. 4; MULLER/SCHEFER, S. 907, insb. 914 ff.

769 Vgl. Art. 44 ff. VWVG; Art. 104 ff. AsylG zum Beschwerdeverfahren auf Bundesebene, wobei dar-
auf hinzuweisen ist, dass insbesondere bereits in Art. 102f ff. AsylG Bestimmungen zum Rechts-
schutz in den Zentren des Bundes enthalten sind.

710 Vgl SCHINDLER, Verwaltungsgerichtsbarkeit, Rz. 21.
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10.2  Fristen

10.2.1 Beschwerdefristen

10.2.1.1 Verwaltungsverfahrensgesetz

Art. 50 Abs. 1 VwVG sieht in genereller Weise vor, dass eine Beschwerde inner-
halb von 30 Tagen nach Eroffnung der Verfiigung einzureichen ist, wobei fiir die
Berechnung der Frist Art. 20 VwVG beachtlich ist. Diese Frist von 30 Tagen kann
nicht erstreckt werden.”’! Liuft die Frist unbenutzt ab, erwichst die Verfiigung in
formelle Rechtskraft und ist vollstreckbar. Auf eine verspitete Beschwerde ist ent-
sprechend nicht einzutreten.”’?> Die 30-tigige Beschwerdefrist gilt im Sinne von
Art. 50 Abs. 1 VwVG auch fiir die Anfechtung von Zwischenverfiigungen.’’?

Zu beachten ist ferner, dass im Verwaltungsverfahren gemiss Art. 22a VwVG die
Fristen vom siebten Tag vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach Ostern, vom
15. Juli bis und mit dem 15. August sowie vom 18. Dezember bis und mit dem
2. Januar stillstehen.

10.2.1.2 Asylgesetz

Im Asylgesetz regelt Art. 108 die Beschwerdefristen, wobei die allgemeine Rege-
lung von einer 30-tdgigen Beschwerdefrist noch besteht, diese aber von zahlrei-
chen Ausnahmen relativiert wird. So ist bei anfechtbaren Zwischenverfiigungen
innerhalb von zehn Tagen seit Eroffnung Beschwerde einzureichen. Bei Nichtein-
tretensentscheiden sowie bei Entscheiden nach Art. 23 Abs. 1 (sog. Flughafenbe-
schwerden) und Art. 40 in Verbindung mit Art. 6a Abs. 2 Bst. a AsylG (bei Ableh-
nung ohne weitere Abkldrungen bei Personen aus einem sog. Safe Country) fiinf
Arbeitstage. Neben den unterschiedlichen Fristen ist auch auf die Unterscheidung
zwischen Arbeits- und Kalendertagen hinzuweisen, wobei das Verwaltungsverfah-
rensgesetz keine Arbeitstage zur Fristberechnung kennt.”’* Nicht als Arbeitstage
gelten nach Art. 1¢ AsylV 1 Samstage, Sonntage, Feiertage des Bundes sowie an-
erkannte Feiertage nach kantonalem Recht am Wohnsitz oder Sitz der Partei oder

771 Art. 22 Abs. 1 VWwVG; ZIBUNG, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 50, Rz. 12; VOGEL, in: Kom-
mentar VWVG, Art. 50, Rz. 5.

772 7IBUNG, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 50, Rz. 16.
773 VOGEL, in: Kommentar VwVG, Art. 50, Rz. 3.
774 ANTONIONI LUFTENSTEINER, in: Code annoté LAsi, Art. 108, Rz. 45.
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ihrer Vertretung.””> Als gesetzliche Fristen konnen auch die Beschwerdefristen im
Asylgesetz im Sinne von Art. 22 Abs. 1 VwVG nicht erstreckt werden.””®

Neben diesen beiden Beschwerdefristen von 30 Tagen respektive fiinf Arbeitsta-
gen bestimmt Art. 108 Abs. 4 und 5 AsylG weiter, dass die Verweigerung der Ein-
reise nach Art. 22 Abs. 2 AsylG bis zum Zeitpunkt der Er6ffnung der Verfiigung in
der Sache angefochten werden kann. Auch die Uberpriifung der Rechtmissigkeit
und der Angemessenheit der Zuweisung eines Aufenthaltsorts am Flughafen oder
an einem anderen geeigneten Ort nach Art. 22 Abs. 3 und 4 AsylG kann jederzeit
mittels Beschwerde beantragt werden.

Im Asylverfahren kann die Beschwerdefrist momentan auch noch mittels Eingabe
tiber den Telefax gewahrt und die Beschwerde — unter Voraussetzung der Nach-
reichung des unterschriebenen Originals nach den Regeln von Art. 52 Abs. 2 und
3 VwVG - rechtsgiiltig eingereicht werden. Dies im Gegensatz zu Art. 21 Abs. 1
VwVG, wonach eine Frist nur gewahrt werden kann, wenn die schriftliche Ein-
gabe bei der Behorde eingereicht oder zu Handen der schweizerischen Post oder
einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung iibergeben
wurde.

Der Fristenstillstand findet im Asylverfahren geméss Art. 17 Abs. 1 AsylG keine

Anwendung, da dieser zu massiven Verfahrensverzogerungen gefiihrt habe.”””

10.2.2  Verfahrensfristen

Mit Verfahrensfristen sind — im Gegensatz zu den Behandlungsfristen fiir die Be-
horden und das Gericht — Fristen gemeint, in welchen eine beschwerdefiihrende
Person gewisse Verfahrenshandlungen rechtsgiiltig vornehmen kann.”’® Das Ver-
waltungsverfahrensgesetz kennt lediglich wenige Verfahrensfristen und legt keine
gesetzlichen Fristen fest. Im Wesentlichen sind Art. 52 Abs. 2 VwWVG zur Verbes-

serung und Art. 53 VwVG zur Moglichkeit der Beschwerdeergidnzung zu nennen.

775 Eingehend zur Fristberechnung von Arbeitstagen vgl. BVGE 2009/55.

776 SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 336.

777 BBI 1996 11 1, 25 und 50, sowie HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 17, Rz. 1 m.w.H.
778 HRUSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 110, Rz. 1.
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10.2.2.1 Verwaltungsverfahrensgesetz

Art. 52 Abs. 2 VwVG sieht vor, dass die Beschwerdeinstanz bei einer Beschwerde,
welche den Anforderungen beziiglich Inhalt und Form nach Art. 52 Abs. 1 VwVG
nicht geniigt und nicht als offensichtlich unzulissig zu qualifizierten ist, eine kurze
Nachfrist zur Verbesserung einzurdumen hat. Dabei handelt es sich nicht um eine
Moglichkeit der Beschwerdeinstanz, sondern um einen Anspruch der beschwerde-
fiihrenden Person, womit einem {iiberspitzten Formalismus entgegengewirkt wer-
den soll. Indessen muss zumindest erkennbar sein, dass eine konkrete Person den
Willen hat, Beschwerde zu fithren und eine durch eine bestimmte, die Person be-
treffende Verfiigung geschaffene Rechtslage zu indern.”’® Bei der Aufforderung
zur Verbesserung wird die beschwerdefiihrende Person auf den Mangel in der Be-
schwerdeschrift hingewiesen. Bei absichtlichen, bewussten oder geplanten Mén-
geln wird aufgrund des rechtsmissbrauchlichen und somit nicht schutzbediirftigen
Vorgehens keine Nachfrist angesetzt. Die Dauer der Nachfrist ist je nach Einzelfall
unterschiedlich und liegt nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz im Ermessen der
Rechtsmittelinstanz. Bei der Bemessung ist zu beriicksichtigen, dass der Mangel
effektiv verbessert werden kann, gleichzeitig jedoch die Beschwerdefrist nicht un-
gebiihrlich verldangert wird. Eine Nachfrist von drei respektive fiinf Tagen wird in
der Praxis als ausreichend erachtet, wobei es auch moglich ist, die Frist zu erstre-
cken.”®? Die Aufforderung zur Verbesserung ist mit der Androhung zu verbinden,
nach unbenutztem Fristablauf auf Grund der Akten zu entscheiden, oder, wenn
Begehren, Begriindung oder Unterschrift fehlen, auf die Beschwerde nicht einzu-
treten (Art. 52 Abs. 3 VwVG). Es konnen nur ausdriicklich angedrohte Folgen bei

Sdumnis angeordnet werden.”8!

Art. 53 VwVG sieht weiter vor, dass bei einem aussergewohnlichen Umfang oder
bei besonderer Schwierigkeit der Beschwerdesache eine angemessene Nachfrist
zur Beschwerdeergdnzung angesetzt werden kann. Art. 53 VwVG unterscheidet
sich somit von Art. 52 VwVG, indem die eingereichte Beschwerde grundsitzlich
ordnungsgemiss eingereicht wurde, jedoch einer Ergédnzung bedarf. Zu beachten
ist, dass zwar die Begriindung ergénzt und vertieft werden kann, nicht aber die

779 MOSER, in: Kommentar VwVG, Art. 52, Rz. 15.

780 SEETHALER/PORTMANN, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 52, Rz. 112; MOSER, in: Kommentar
VwVG, Art. 52, Rz. 2 ff.

781 SEETHALER/PORTMANN, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 52, Rz. 114 ff.; MOSER, in: Kom-
mentar VWVG, Art. 52, Rz. 24 ff.
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Rechtsbegehren. Die beschwerdefiihrende Person hat in der Beschwerdeschrift
einen Antrag auf Beschwerdeergiinzung zu stellen und diesen zu begriinden. Es
handelt sich somit im Gegensatz zu Art. 52 VwVG nicht um einen Anspruch der
beschwerdefithrenden Person. Wann der beschwerdefiihrenden Person die Mog-
lichkeit zur Beschwerdeergéinzung gewihrt wird, liegt aufgrund der unbestimmten
Rechtsbegriffe («aussergewohnlicher Umfang» und «besondere Schwierigkeit»)
im Ermessen der Beschwerdeinstanz. Ferner kann auch eine Frist zur Beschwer-
deergidnzung angesetzt werden, wenn es der Person aufgrund tatséchlicher, unver-
schuldeter Umstidnde nicht moglich war, eine sorgfiltige Beschwerdebegriindung

zu verfassen.’$?

Die Dauer der Nachfrist bestimmt sich nach dem jeweiligen Einzelfall, darf je-
doch die Beschwerdefrist nicht tiberschreiten. Wird trotz Gewéhrung der Ergin-
zungsfrist keine Eingabe eingereicht, ist das Verfahren auf Basis der Beschwerde-
schrift an die Hand zu nehmen. Wird das Gesuch um Ansetzung einer Frist zur
Beschwerdeergidnzung abgelehnt, wird das Beschwerdeverfahren weitergefiihrt,
die beschwerdefiithrende Person hat jedoch nach dem Schriftenwechsel oder auf
Basis von Art. 32 Abs. 2 VwWVG — wobei nur die ausschlaggebenden Vorbringen

beriicksichtigt werden miissen’? — die Moglichkeit, ihre Eingabe zu erginzen.”8*

10.2.2.2 Asylgesetz

Im Asylgesetz regelt Art. 110 AsylG die Verfahrensfristen im Beschwerdeverfah-
ren abweichend vom Verwaltungsverfahrensgesetz. In seinem Abs. 1 werden im
Gegensatz zu Art. 52 Abs. 2 VwVG gesetzliche und somit grundsétzlich nicht er-
streckbare Fristen fiir eine allfillige Beschwerdeverbesserung implementiert (sie-
ben Tage, respektive drei Tage bei Beschwerden gegen Nichteintretensentscheide,
Entscheide nach Art. 23 Abs. 1 [Flughafenverfahren], Abweisungen ohne weitere
Abkldrungen bei Personen aus einem sog. Safe Country [Art. 40 i.V.m. Art. 6a
Abs. 2 Bst. a AsylG]’® sowie Verfiigungen nach Art. 1115 AsylG [Wiedererwi-
gung]). Bei den Fristen handelt es sich um Kalender- und nicht um Arbeitstage.

782 SEETHALER/PORTMANN, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 53, Rz. 11 ff.
783 Dazu WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 32, Rz. 12 ff.
784 SEETHALER/PORTMANN, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 53, Rz. 20 ff.
785 Bis am 1. Miirz 2019 waren diese Verfahren in der Aufzihlung nicht enthalten, weshalb die Ver-
besserungsfrist mit sieben Tagen linger war als die Beschwerdefrist. Dieser systematische Fehler
wurde erst nach mehreren Jahren nun behoben (AS 2016 3101; AS 2018 2855; BB1 2014 7991).
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Ferner bestimmt Art. 110 Abs. 2 AsylG die Fristen fiir die Beibringung von Be-
weisen (sieben Tage fiir Beweise aus dem Inland, 30 Tage fiir Beweise aus dem
Ausland). Gutachten sind binnen 30 Tagen beizubringen. Im Verwaltungsverfah-
rensgesetz findet sich keine entsprechende Bestimmung respektive Frist.

Art. 110 Abs. 3 AsylG sieht wiederum eine Ausnahme zum Grundsatz der nicht
Erstreckbarkeit dieser eben beschriebenen Fristen vor, wobei vorgesehen ist, dass
die Frist verldngert werden kann, wenn die beschwerdefiihrende Person bezie-
hungsweise ihre Vertreterin oder ihr Vertreter namentlich wegen Krankheit oder
Unfall verhindert ist, innerhalb dieser Frist zu handeln. Abs. 3 bezieht sich sowohl
auf die Frist zur Beschwerdeergédnzung als auch auf die Ansetzung einer Frist zur

Beibringung von Beweismitteln.

Bei Verfahren betreffend die Verweigerung der Einreise in die Schweiz und die
Zuweisung eines Aufenthaltsorts am Flughafen nach Art. 22 Abs. 24 AsylG wer-
den mit Art. 110 Abs. 4 AsylG die vorangehend festgelegten Fristen abermals auf
hochstens zwei Arbeitstage verkiirzt.

Bei Art. 110 AsylG handelt sich mit der Festlegung der Fristen sowohl um eine
Konkretisierung von Art. 52 f. VWVG, als auch um eine Verkiirzung der im Ver-
waltungsverfahrensgesetz praxisgemass vorgesehenen dreitdgigen Fristen. Zudem
handelt es sich durch Art. 110 AsylG um gesetzliche Fristen, welche — mit Aus-
nahme von Art. 110 Abs. 3 AsylG — nicht erstreckbar sind.

10.2.3 Behandlungsfristen

Im Gegensatz zum Verwaltungsverfahrensgesetz, in welchem sich keine expli-
ziten Behandlungsfristen finden, ist das Beschwerdeverfahren auf dem Gebiet
des Asyls von gesetzlichen Behandlungsfristen gepridgt, welche im Jahr 2008
vom Gesetzgeber flichendeckend im Asylgesetz eingefiihrt und im Jahr 2012
nochmals verkiirzt wurden. Es handelt sich dabei jedoch um Ordnungsfristen,
weshalb kein Anspruch auf Einhaltung besteht.”¢ Die Fristen variieren je nach
Art des Entscheids zwischen «unverziiglich»,”®” fiinf Arbeitstagen’®® sowie 2078

786 Art. 109 AsylG; SFH, Handbuch, 2. Aufl., S. 340; ANTONIONI LUFTENSTEINER, in: Code annoté
LAsi, Art. 109, Rz. 1 ff.; STOCKLI, Asyl, Rz. 11.194.

787 Unter anderem fiir Flughafenbeschwerden.
788 7. B. sog. Dublin-Entscheide und Safe Country nach Art. 40 i.V.m. Art. 6a Abs. 2 Bst. a AsylG.
789 Fiir Beschwerden gegen Verfiigungen im beschleunigten Verfahren.
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respektive 307°0 Tagen. Die Frist beginnt prinzipiell ab Eingang der Beschwerde
zu laufen.””! Im Hinblick darauf, dass beispielsweise fiir das Einholen von Be-
weismitteln aus dem Ausland eine Frist von 30 Tagen’? und fiir das Einholen
einer Vernehmlassung und einer Replik eine Frist von je 15 Tage gewéhrt wird, er-
scheinen die Behandlungsfristen bereits bei einem einfachen Instruktionsverfahren
ambitioniert. Auch wenn diese Fristen erst ab dem Zeitpunkt der Entscheidreife’*3
und somit nach Abschluss des Instruktionsverfahrens zu laufen beginnen wiirden,
wire deren Einhaltung nicht in jedem Fall moglich. Insbesondere, wenn im Rah-
men des Entscheidfindungsprozesses weitere Schritte wie eine zweite Zirkulation
oder eine miindliche Beratung nétig werden oder sich gar eine zu koordinierende

Rechtsfrage stellt, erscheint die Einhaltung dieser Fristen unmoglich.”*

10.2.4  Zwischenfazit

Bei einem Vergleich der gesetzlich vorgesehenen Fristen im Beschwerdeverfahren
wird ersichtlich, dass im Asylgesetz im Vergleich zum Verwaltungsverfahrens-
gesetz kiirzere, viele unterschiedliche sowie mehr festgelegte Fristen vorgesehen
sind. Zudem wird im Asylverfahren stark zwischen den verschiedenen Verfahrens-
arten differenziert. Indessen handelt es sich in Bezug auf die Verfahrensfristen und
die Behandlungsfristen bei den Spezialbestimmungen im Asylgesetz eher um Kon-
kretisierungen als um Abweichungen vom Allgemeinen Verwaltungsverfahren.
Eine klare Abweichung ist indessen im Bezug auf die verkiirzten Beschwerde-
fristen festzustellen.”®

Erkldrt werden diese verkiirzten und konkretisieren Fristen jeweils mit dem Be-
schleunigungswillen und somit durch den Umstand, dass es sich bei Asylverfahren

um Massenverfahren handelt.”® Indessen ist fraglich, inwieweit verkiirzte Fristen

790 Fiir Beschwerden gegen Verfiigungen im erweiterten Verfahren.

91 Art. 109 AsylG, EJPD, Erlduternder Bericht, S. 49.

792 Vgl. Art. 110 Abs. 2 AsylG.

793 'Wann ein Verfahren als entscheidreif beziehungsweise spruchreif angesehen wird, hiingt vom Ein-

zelfall ab. Sind keine Instruktionsmassnahmen nétig, kann die Entscheidreife bereits ab Eingang

der vorinstanzlichen Akten bestehen.

794 SONDEREGGER/KNEER, Rz. 8.

795 Vgl. dazu bereits: BBl 1990 II 573, 588: «Zur Beschleunigung des Verfahrens und zur Straffung
von Umfang und Form der Entscheide sind die Begriindungspflicht und die Fristen auf das zulés-
sige Minimum zu reduzieren (...).»

79 ygl. BBI 2014 7991, 8039.
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dabei behilflich sind, die Verfahren innert niitzlicher Frist zu behandeln. So kon-
nen Behandlungsfristen sogar die gegenteilige Wirkung entfalten, da insbesondere
auch Anreize fiir ein Unterschreiten der Fristen fehlen. Verkiirzte Beschwerde-
fristen konnen dazu fiihren, dass Beschwerdefristen weniger sorgfiltig redigiert
werden und Beweismittel fehlen, was wiederum den Instruktionsaufwand fiir das
Gericht erh6ht.”7 Am Umstand, dass sich die Fristen in den letzten Jahren mehr-
mals und zum Teil in inkohérenter Weise angepasst haben, ist auch der politische
und gesellschaftliche Diskurs zu erkennen, in welchem das Asylverfahren steht.
Indessen wird dem Umstand, dass es sich bei den asylsuchenden Personen um
rechtliche Laien handelt und hochwertige Rechtsgiiter auf dem Spiel stehen, mit

Blick auf die Fristen kaum Rechnung getragen.””®

10.3  Spruchkorper

10.3.1  Verwaltungsgerichtsgesetz

In Bezug auf die Besetzung des Spruchkdérpers kann nicht auf die Bestimmungen
des Verwaltungsverfahrensgesetzes zuriickgegriffen werden, da dieses keine Re-
gelungen zur Organisation der Beschwerdeinstanz, hier namentlich des Bundes-
verwaltungsgerichts, enthilt. In diesem Zusammenhang sind die Bestimmungen

des Verwaltungsgerichtsgesetzes zu beriicksichtigen.

Art. 21 Abs. 1 VGG bestimmt, dass die Abteilungen des Bundesverwaltungsge-
richts in der Regel in der Besetzung mit drei Richtern oder Richterinnen entschei-
den. In einem Spruchkdrper mit fiinf Richterinnen und Richtern wird entschieden,
wenn das Abteilungspridsidium dies im Interesse der Rechtsfortbildung oder der
Einheit der Rechtsprechung anordnet (Art. 21 Abs. 2 VGG). Art. 25 VGG be-
stimmt weiter, dass fiir eine Rechtsfrage, welche mehrere Abteilungen betrifft,
die Zustimmung der Vereinigung aller betroffenen Abteilungen eingeholt werden
muss, sofern dies fiir die Rechtsfortbildung oder die Einheit der Rechtsprechung
angezeigt ist. Das Plenum (sowie auch die gesamte Abteilung oder Kammer) ist

jedoch nie Spruchkorper. Zudem befindet das Plenum auch nur in abstrakter Wei-

797 Zum Ganzen eingehend: SCHINDLER, Beschleunigungspotentiale, S. 16 insb. m.H.a. BB1 1998
2591, 2606 (Plangenehmigungsverfahren), wobei ausgefiihrt wird, dass Fristen dazu fithren kon-
nen, dass sich die entscheidende Behorde die notwendigen Entscheidungsgrundlagen nicht mehr
verschaffen kann.

798 SCHINDLER, Beschleunigungspotentiale, S. 16; KUHN, S. 5.
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se liber die Rechtsfrage, welche dann vom Spruchkérper im Einzelfall umgesetzt
wird.”?

Die Abschreibung von gegenstandslos gewordenen Verfahren sowie das Nichtein-
treten auf offensichtlich unzulédssige Rechtsmittel wird in einem einzelrichterli-
chen Verfahren entschieden (Art. 23 Abs. 1 VGG). Um ein nicht «offensichtlich»
unzuléssiges Rechtsmittel handelt es sich, wenn beispielsweise nicht klar ist, ob
die Beschwerdefrist tatsichlich verpasst wurde. Solche Beschwerden sind dem-
nach trotzdem in einem Dreier- oder sogar in einem Fiinferspruchkorper zu fil-

len.800

Der Dreierspruchkdrper ist somit der ordentliche Spruchkoérper, Einzelrichterent-
scheide sowie Entscheide im Fiinferspruchgremium sind dagegen — gemiss den
gesetzlichen Bestimmungen — die Ausnahme. Dies entspricht auch dem Normal-

fall beim Bundesgericht®®! sowie in den Kantonen.80?

10.3.2  Asylgesetz

Auch im asylrechtlichen Beschwerdeverfahren gelten die eben beschriebenen Re-
gelungen des Verwaltungsgerichtsgesetzes, wonach ein Urteil in der Regel in Drei-
erbesetzung erlassen wird. Indessen bestimmt Art. 111 AsylG im Sinne einer lex
specialis, dass bei Abschreibung von Beschwerden infolge Gegenstandslosigkeit
(Bst. a), Nichteintreten auf offensichtlich unzuldssige Beschwerden (Bst. b) sowie
bei Entscheiden iiber die vorldufige Verweigerung der Einreise am Flughafen und
Zuweisung eines Aufenthaltsorts am Flughafen (Bst. ¢) ein Einzelrichter respekti-
ve eine Einzelrichterin iiber die Beschwerde entscheidet. Die Konstellationen nach
Bst. a bis b entsprechen den Bestimmungen des Verwaltungsgerichtsgesetzes3?3
und sind dementsprechend als Klarstellungen zu qualifizieren. Bst. c ist als Spe-

zialfall mit materiellem Bezug auf das Asylverfahren zu erachten.

Weiter bestimmt Art. 111 Abs. 1 Bst. e AsylG, dass offensichtlich begriindete oder
unbegriindete Beschwerden mit Zustimmung eines zweiten Richters respektive

799 MONNET, S. 85 ff.; KNEUBUHLER, Verfahren, S. 296 f.; BAECHLER, S. 272 f., 275 f.
800 K NEUBUHLER, Verfahren, S. 294 f.

801 Art. 20 Abs. 1 BGG.

802 7 B.§ 38a Abs. 2 VRG/ZH; Art. 45 Abs. 1 GSOG/BE; Art. 19 Abs. 1 GOG/GL.

803 vgl. Art. 23 VGG, wobei die Konstellation von Bst. ¢ explizit in Art. 23 Abs. 2 VGG vorgesehen
ist.
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einer zweiten Richterin entschieden werden, was im Vergleich zum iibrigen Ver-
waltungsverfahren eine Einzigartigkeit des asylrechtlichen Beschwerdeverfahrens
darstellt. Diese Bestimmung wurde in erster Linie vor dem Hintergrund des Asyl-
verfahrens als Massenverfahren sowie aufgrund des besonders ausgeprigten poli-
tischen Willens der Verfahrensbeschleunigung eingefiihrt.8** Indessen wurde der
unbestimmte Rechtsbegriff «offensichtlich» im Sinne von Art. 111 Bst. e AsylG
trotz seines grossen Interpretationsbedarfs weder in der Lehre noch in der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts eingehender beschrieben oder genauere
Kriterien dafiir definiert.8% In der Praxis kann sicherlich ein Zusammenhang mit
der Abweisung des Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege aufgrund Aussichts-
losigkeit — wenn der verlangte Kostenvorschuss trotz der bestehenden Bediirftig-
keit bezahlt wurde — und der Behandlung der Beschwerde in einzelrichterlicher
Zustiandigkeit mit Zustimmung eines Zweitrichters respektive einer Zweitrichterin
festgestellt werden.8%® Zudem ist auch die Notwendigkeit von weiteren Instruk-
tionsmassnahmen als weiteres Indiz gegen eine offensichtliche Begriindet- oder
Unbegriindetheit zu sehen.??” Die Zustimmung des Zweitrichters oder der Zwei-
trichterin beschrinkt sich sodann im Prinzip auf die Offensichtlichkeit der Be-
schwerde. Wird die Zustimmung nicht erteilt, ist zumindest die Begriindung des
Urteils anzupassen, da das Urteil nun nicht mehr nur summarisch im Sinne von
Art. 111a Abs. 2 AsylG zu begriinden ist. Gegebenenfalls konnen auch zusitzliche
Instruktionsmassnahmen vorgenommen werden, bevor das Beschwerdeverfahren
zumindest in einem Dreierspruchkorper entschieden wird, wobei der/die zustim-
mungsverweigernde Richter respektive Richterin als Zweitrichter/Zweitrichterin
im Spruchkorper bleibt.808

Das Bundesverwaltungsgericht macht von dieser Moglichkeit des Zweierspruch-
korpers rege Gebrauch. Dies obschon diese Moglichkeit urspriinglich eingefiihrt
wurde, um die Fiinftagesfrist fiir die bereits wieder abgeschafften materiellen

804 BBI1 1997 III 697, 706; BBI 1990 II 573, 663; SONDEREGGER/KNEER, S. 20, Rz. 40; KIENER/
KUHN/RUTSCHE, Rz. 927. Indessen wurde sogar die Moglichkeit eines summarischen Verfahrens
ohne Zustimmung eines Zweitrichters diskutiert und schliesslich aus demokratischen und rechts-
staatlichen Griinden verworfen, BB1 1997 111 697, 708 f.

805 SONDEREGGER/KNEER, Rz. 41.
806 SONDEREGGER/KNEER, Rz. 41.

807 In diesem Sinne ANTONIONI LUFTENSTEINER, in: Code annoté LAsi, Art. 111, Rz. 9; kritisch:
SONDEREGGER/KNEER, Rz. 41.

808 SONDEREGGER/KNEER, Rz. 43.
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Nichteintretenstatbestidnde einhalten zu konnen. Art. 111 Bst. e AsylG wurde
im Laufe der Zeit weitreichender interpretiert, so dass aktuell ein Grossteil aller
Beschwerden in einzelrichterlichen Verfahren mit oder ohne Zustimmung eines
Zweitrichters respektive einer Zweitrichterin erledigt werden.3%

10.4  Schriftenwechsel

Gemiss Art. 111a Abs. 1 AsylG ist es im asylrechtlichen Beschwerdeverfahren
moglich, auf den Schriftenwechsel zu verzichten und einen sogenannten Direkt-
entscheid zu erlassen. Die Moglichkeit des Verzichts auf einen Schriftenwechsel
war im Jahr 2005 als Beschleunigungsmassnahme fiir alle einzelrichterlichen Ver-
fahren vorgesehen, bevor diese Moglichkeit auf alle Beschwerdeverfahren ausge-

weitet wurde.3!0

Art. 57 VwVG sieht indessen vor, dass die Beschwerdeinstanz eine nicht zum
vornherein unzulissige oder unbegriindete Beschwerde ohne Verzug der Vorin-
stanz und allfilligen Gegenparteien der beschwerdefiihrenden Person oder anderen
Beteiligten zur Kenntnis bringt, ihnen eine Frist zur Einreichung einer Vernehm-
lassung ansetzt und gleichzeitig die Vorinstanz zur Vorlage ihrer Akten aufgefor-
dert wird. Ein weiterer Schriftenwechsel ist auf jeder Stufe des Verfahrens mog-
lich. Somit unterscheidet sich das Verwaltungsverfahrensgesetz von der Spezialbe-
stimmung des Asylgesetzes, indem es jede Beschwerde, welche den Anspriichen
nach Art. 52 VwVG geniigt und die Beschwerdeinstanz zustédndig ist, in die Ver-
nehmlassung zu geben hat. Somit soll das rechtliche Gehor der Verfahrensparteien
gewahrt werden. Von vornherein unbegriindet ist eine Beschwerde nur in Ausnah-
mefillen zu qualifizieren, namlich dann, wenn die Antrige und die Begriindung in

keiner Weise geeignet sind, die vorinstanzliche Verfiigung umzustossen.!!

809 ANTONIONI LUFTENSTEINER, in: Code annoté LAsi, Art. 111, Rz. 9; BUNDESVERWALTUNGS-
GERICHT, Geschiftsbericht 2018, S. 67, gemiss welchem 1652 Verfahren und somit iiber 21%
aller Verfahren des Bundesverwaltungsgerichts (alle Abteilungen) in einzelrichterlichem Verfah-
ren mit Zustimmung eines Zweitrichters/einer Zweitrichterin entschieden wurden. Dazu kommen
noch die Verfahren in den Asylabteilungen in einzelrichterlicher Zustindigkeit.

810 HrRuSCHKA, Kommentar AsylG, Art. 111a, Rz. 1; anders: ANTONIONI LUFTENSTEINER, in: Co-
de annoté LAsi, Art. 111a, Rz. 3, welche nach wie vor den Hauptfokus dieser Bestimmung auf
Verfahren nach Art. 111 AsylG legt.

811 SEETHALER/PLUSS, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 57, Rz. 1, 27.
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Daraus wird ersichtlich, dass Art. 111a Abs. 1 AsylG eine Ausweitung der bereits
existierenden Ausnahmeregelungen von Art. 57 VwVG darstellt. Im asylrechtli-
chen Beschwerdeverfahren ist das Vorliegen einer zum vornherein unzuléssigen
oder unbegriindeten Beschwerde nicht mehr nétig, so dass grundsitzlich unabhén-
gig von der Erfolgsaussicht der Beschwerde auf den Schriftenwechsel verzichtet
werden kann.

10.5 Amtliche Rechtsverbeistindung

10.5.1  Verwaltungsverfahrensgesetz

Art. 65 Abs. 2 VwWVG regelt die amtliche Rechtsverbeistindung vor dem Bundes-
verwaltungsgericht in allgemeiner Weise. Damit ein Gesuch um Beiordnung eines
amtlichen Rechtsbeistands gutgeheissen wird, ist — neben den Voraussetzungen
der Nichtaussichtslosigkeit und der Mittellosigkeit nach Art. 65 Abs. 1 VwVG —
ausschlaggebend, ob die bediirftige Person eines Rechtsbeistands bedarf, um ihre
Rechte im Beschwerdeverfahren wirksam wahrnehmen zu konnen und somit, ob

die professionelle juristische Hilfe notwendig ist.

Dabei ist zwischen besonders schweren Eingriffen und relativ schweren Eingriffen
des Verfahrensgegenstands zu unterscheiden. Bei besonders schweren Eingriffen
erscheint die Bestellung einer Rechtsvertretung grundsitzlich geboten. Bei relativ
schweren Eingriffen wird zusitzlich verlangt, dass sich im Verfahren in tatsdch-
licher oder rechtlicher Hinsicht komplexe Fragen stellen, welche die Mitwirkung
einer professionellen Vertretung als sachlich geboten erscheinen lassen.®!? In die-
sem Zusammenhang sind auch die Fihigkeiten und die Situation der antragsstel-
lenden Person zu beriicksichtigen, etwa deren Fahigkeit, sich im Verfahren zu-

rechtzufinden, und ob die Gegenpartei sich anwaltlich vertreten lasst.1?

Im Rahmen der unentgeltlichen Rechtsverbeistindung gemiss Art. 65 Abs. 2
VwVG konnen grundsitzlich nur Anwiltinnen und Anwilte eingesetzt werden,

812 BGE 130 I 180 E. 2.2; KNEER/SONDEREGGER, Unentgeltliche Rechtspflege, S. 10; KAYSER/
ALTMANN, in: Kommentar VwWVG, Art. 65, Rz. 59 ff.; MAILLARD, in: Praxiskommentar VwVG,
Art. 65, Rz. 38; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 4.119 f.

813 MAILLARD, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 65, Rz. 39; KAYSER/ALTMANN, in: Kommentar
VwVG, Art. 65, Rz. 64 f.
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welche die fachlichen und personlichen Voraussetzungen nach Art. 7 und 8§ BGFA

erfiillen. Sie miissen jedoch nicht im Anwaltsregister eingetragen sein.’!*

10.5.2  Asylgesetz

Seit der Neustrukturierung des Asylverfahrens erhalten asylsuchende Personen be-
reits im erstinstanzlichen Verfahren, im beschleunigten sowie im Dublin-Verfahren
eine Rechtsvertretung zugewiesen. Dieses Mandat umfasst auch die Redaktion
einer Beschwerdeschrift und somit die Vertretung im Beschwerdeverfahren vor

dem Bundesverwaltungsgericht 1

Bereits seit dem 1. Februar 2014 erhalten asylsuchende Personen, welche im Sin-
ne von Art. 65 Abs. 1 VwWVG von der Bezahlung der Verfahrenskosten befreit
wurden, in den meisten Beschwerdeverfahren auf Antrag eine amtliche Rechts-
beistindin oder einen amtlichen Rechtsbeistand.?'® Diese Praxis gilt nun auch fiir
die erweiterten Verfahren, in welchen die asylsuchenden Personen dem Kanton
zugeteilt wurden und von einer kantonalen Rechtsberatungsstelle vertreten wer-
den.!” Vor Einfiihrung dieser Bestimmung wurde die unentgeltliche Rechtsver-
beistdndung trotz der hochwertigen Rechtsgiiter, welche auf dem Spiel stehen, nur
in sehr restriktiver Weise gewéhrt. Die ARK qualifizierte asylrechtliche Streitig-
keiten zwar in aller Regel als relativ schwere Eingriffe, weshalb es am Kriterium
der «erheblichen Tragweite» in aller Regel nicht fehle, da es im Normalfall vom
Ausgang des Asylverfahrens abhange, ob sich eine asylsuchende Person weiter-
hin rechtmissig in der Schweiz aufhalten konne.8'® Es konne unter Umstinden
auch ein relativ schwerer Eingriff selbst dann vorliegen, wenn die Person — weil
in der Schweiz ohnehin aufenthaltsberechtigt — diese bei negativem Ausgang des
Asylverfahrens nicht zu verlassen hitte.3!” Es fehle aber — unter Hinweis auf den
Ablauf der Befragungen und die Anwesenheit der Hilfswerksvertretung — am Er-

814 Vgl. MAILLARD, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 65, Rz. 41; KNEER/SONDEREGGER, Unent-
geltliche Rechtspflege, S. 16.

815 Art. 102k Abs. 1 Bst. d AsylG.
816 Art. 102m Abs. 1 AsylG.

817 Art. 1021 AsylG.

818 EMARK 2001 Nr. 11 E. 6.b.aa.
819 EMARK 2000 Nr. 6 E. 10.
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fordernis des «Anstehens komplexer Sach- oder Rechtsfragen», welche eine pro-

fessionelle Rechtsvertretung erforderlich machen wiirden,82°

Im nun geltenden Art. 102m AsylG wird auf die Priifung des Erfordernisses
der Notwendigkeit einer Rechtsvertretung verzichtet und diese ohne individuelle
Priifung bejaht. Die Beiordnung einer Rechtsvertretung setzt demnach nur die
Befreiung von der Bezahlung der Verfahrenskosten nach Art. 65 Abs. 1 VwVG
und somit die Mittellosigkeit der beschwerdefithrenden Person sowie die Nicht-
Aussichtslosigkeit der Beschwerde voraus. Damit wird gemdiss der Zusatzbot-
schaft zur Anderung des Asylgesetzes des Bundesrates die Notwendigkeit nun
«aufgrund der im Regelfall mangelnden Sprach- und Rechtskenntnisse der Betrof-

fenen» gesetzlich geregelt und somit rechtlich vermutet.3?!

Die Beiordnung der amtlichen Rechtsverbeistandung muss nach wie vor ausdriick-
lich beantragt werden. Ein Gesuch um Erlass der Kostenvorschusspflicht und/oder
um unentgeltliche Rechtspflege reicht nicht aus. Bei Laienbeschwerden konnen

indessen auch sinngemisse Antriige geniigen.3?

Art. 102m AsylG findet jedoch nicht auf alle asylrechtlichen Beschwerdeverfah-
ren Anwendung. Explizit aufgezihlt werden Nichteintretensentscheide, ablehnen-
de Asyl- sowie Wegweisungsentscheide nach Art. 31a und 44 AsylG (Bst. a), Ent-
scheide iiber den Widerruf und das Erloschen des Asyls nach Art. 63 und 64 AsylG
(Bst. b); die Aufthebung der vorldufigen Aufnahme bei Personen aus dem Asylbe-
reich nach Art. 84 Abs. 2 und 3 AIG (Bst. ¢) sowie Entscheide im Rahmen der
Gewihrung des voriibergehenden Schutzes. Weiter nimmt Art. 102m AsylG expli-
zit Beschwerden gegen Verfiigungen eines Wiedererwigungsverfahrens oder von
Mehrfachgesuchen sowie Revisionsverfahren von dessen Anwendung aus. In die-
sen Verfahren kommt nach wie vor Art. 65 Abs. 2 VwWVG zur Anwendung (Abs. 2).
Ob eine Beiordnung einer amtlichen Rechtsvertretung nach Art. 102m AsylG in

Verfahren moglich ist, welche weder explizit aufgelistet noch ausgeschlossen sind,

820 EMARK 2000 Nr. 6 E. 10; EMARK 2001 Nr. 11 E.6.b.bb (fiir das erstinstanzliche Verfahren);
EMARK 1998 Nr. 13 E.4.b.dd (fiir Minderjihrige).

821 BB12014 7991, 8024.
822 KNEER/SONDEREGGER, Unentgeltliche Rechtspflege, S. 14.
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entscheidet das Bundesverwaltungsgericht, weshalb gewisse Unklarheiten beste-

hen 823

Im Unterschied zu Art. 65 Abs. 2 VwWVG konnen nach Art. 102m AsylG i.V.m.
Art. 53 Bst. ¢ AsylV 1 neben Anwiltinnen und Anwélten auch Personen mit
einem universitiren juristischen Hochschulabschluss®?* beigeordnet werden, die
beruflich mit der Beratung und Vertretung von Asylsuchenden befasst sind,??
aber nicht iiber ein Anwaltspatent verfiigen. Zudem miissen die beizuordnenden
Personen ebenfalls handlungsfihig sein und es diirften keine Verlustscheine beste-
hen sowie keine strafrechtlichen Verurteilungen vorliegen, die mit der amtlichen
Verbeistindung nicht vereinbar sind.3?® Diese Voraussetzungen sind in Anleh-
nung an die personlichen Voraussetzungen fiir den Registereintrag fiir Anwilte
und Anwiltinnen geméss Art. 8 Abs. 1 Bst. a—c BGFA zu verstehen. Zudem muss
die Person iiber die Niederlassungsbewilligung (C) verfiigen.3?” Dieser Verzicht
auf das Anwaltsmonopol gilt gemiss dem Wortlaut von Art. 102m Abs. 3 AsylG
unabhingig davon, ob die Beiordnung nach den Kriterien von Art. 102m AsylG
oder nach Art. 65 Abs. 2 VwVG erfolgt.

Die Einfithrung von Art. 102m AsylG,%?® aber auch insgesamt beziiglich der
Rechtsvertretung im erstinstanzlichen Verfahren, kann demnach durchaus als Pa-
radigmenwechsel von Seiten des Gesetzgebers zur strengen Praxis der Judikative
bezeichnet werden. Bezweckt wird insbesondere auch eine qualitative Verbesse-

823 Es wurde bereits entschieden, dass der gleichlautende vormalige aArt. 110a AsylG bei Beschwer-

den gegen ablehnende Asylgesuche aus dem Ausland im Sinne von aArt. 20 AsylG, bei Beschwer-
den gegen ablehnende Entscheide tiber Gesuche um Einreisebewilligung und Familienasyl (Art. 51
AsylG), sowie bei Beschwerden gegen das Erloschen der vorldufigen Aufnahme nach Art. 84
Abs. 4 AIG nicht zur Anwendung gelangt. Vgl. KNEER/SONDEREGGER, Unentgeltliche Rechts-
pflege, S. 14.

Als universitdrer juristischer Hochschulabschluss gilt ein Lizenziat in Rechtswissenschaft (lic. iur.)
respektive ein Master of Law (MLaw), vgl. KNEER/SONDEREGGER, Unentgeltliche Rechtspflege,
S. 14.

Die berufliche Befassung wird bei Rechtsvertretungen aus Rechtsberatungsstellen (mit Tréager-
schaft eines anerkannten Hilfswerks) sowie solchen aus Anwaltskanzleien grundsitzlich vermutet.
Ansonsten muss die Person die Tétigkeit seit mindestens einem Jahr, zumindest in einem 50%-
Pensum und in einer fiir die Offentlichkeit erkennbaren Weise ausiiben, vgl. Art. 53 AsylV 1;
KNEER/SONDEREGGER, Unentgeltliche Rechtspflege, S. 15.

826 Art. 53 AsylV 1.

827 KNEER/SONDEREGGER, Unentgeltliche Rechtspflege, S. 15.

828 Vormals aArt. 110a AsylG.

824

825
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rung der im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens eingereichten Rechtsschriften,

womit das Beschwerdeverfahren insgesamt entlastet werden sollte.3%°

10.6 Ermessenskontrolle

10.6.1  Verwaltungsverfahrensgesetz

In Art. 37 VGG in Verbindung mit Art. 49 VwVG sind die Beschwerdegriinde
vor dem Bundesverwaltungsgericht normiert. Daraus ergibt sich als prozessuales
Spiegelbild die Kognition, mit welcher das Bundesverwaltungsgericht die ange-
fochtene Verfiigung zu iiberpriifen hat.830 Gemiss Art. 49 VwVG kommt dem
Bundesverwaltungsgericht eine umfassende Kognition zu — es iiberpriift die Verlet-
zung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermes-
sens (Bst. a), die unrichtige oder unvollstindige Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts (Bst. b) und die Angemessenheit (Bst. c). Das Bundesverwaltungs-
gericht kann somit die Verfiigungen der Vorinstanzen hinsichtlich des Inhalts und

des Zustandekommens umfassend kontrollieren.33!

Mit dieser vollen Kognition hat der Gesetzgeber bei der Revision der Bundes-
rechtspflege mit dem Bundesverwaltungsgericht einen neuen Weg eingeschlagen,
wobei in der Botschaft dargelegt wurde, dass die Angemessenheit einer Verfiigung
wenigstens einmal iiberpriift werden konnen sollte, da ansonsten der Rechtsschutz
verkiirzt werde. Diese Uberlegungen iiberwogen die dogmatischen Bedenken

832 wonach Gerichte von ihrer Funktion her

der mehrheitlich kritischen Lehre,
darauf beschrinkt sein sollten, die rechtlichen Grenzen der Ermessensausiibung
(Ermessensiiberschreitung, Ermessensunterschreitung, Ermessensmissbrauch) zu

kontrollieren.83* Daneben scheint beachtlich, dass — entgegen kantonalen In-

829 BBI12011 7325, 7338 f.

830 MoSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 2.149.

831 SCHINDLER, Verwaltungsermessen, Rz. 191 ff.; ZIBUNG/HOFSTETTER, in: Praxiskommentar
VwVG, Art. 49, Rz. 1.

832 KNEUBUHLER, Verfahren, S. 305 mit Hinweis auf WIRTHLIN, S. 386 ff. («kritisch») sowie
SCHINDLER, Zum richterlichen Ermessen, S. 146 f. («irritiert»). Demgegeniiber dusserten sich die
Akteure des neuen Bundesverwaltungsgerichts von Beginn weg positiv, zumal sie iiberwiegend
bereits in den dem Bundesverwaltungsgericht vorangehenden Rekurskommissionen, welche eben-
falls iiber volle Kognition verfiigten, mitgewirkt haben, vgl. BANDLI, S. 218; MOSER/BEUSCH/
KNEUBUHLER, Rz. 2.151.

833 BB12001 4202, 4256.
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stanzenziigen — aufgrund der Beseitigung der verwaltungsinternen Rechtspflege
das Bundesverwaltungsgericht zwischen der Verfiigung des Amts und dem letzt-
instanzlich und nur tiber Rechtsfragen befindenden Bundesgericht die einzige
Instanz darstellt, welche volle Kognition besitzt. Ein Verzicht auf diese volle
Uberpriifung erachtet unter anderem KNEUBUHLER im Sinne des Rechtsschutzes
als bedenklich.334

Durch die Riige der Unangemessenheit kann in Frage gestellt werden, ob die ver-
fligende Behorde «nicht nur rechtlich, sondern auch sachlich richtig entschieden
hat».335 Als unangemessen gilt die Entscheidung, wenn diese zwar innerhalb des
Entscheidspielraums bleibt und somit keine Rechtsverletzung begangen wurde,
jedoch die Entscheidung den Umstinden des Einzelfalls nicht gerecht wird und

somit unzweckmiissig ist.33

Das Bundesverwaltungsgericht ist zwar grundsitzlich verpflichtet, seine Kogni-
tion voll auszuschopfen. Das Gericht muss unter Umstdnden seine Kognition aber
gemiss dem Bundesgericht einschrinken, wenn es die Natur der Streitsache ge-
bietet. Dies will heissen, wenn die Streitfrage technische respektive fachliche Fra-
gen oder sicherheitsrelevante Einschitzungen betrifft und davon auszugehen ist,
dass die verfiigende Behorde aufgrund des Spezialwissens die Sache besser zu
beurteilen vermag, hat das Gericht die Ausiibung der Ermessenskontrolle entspre-
chend einzuschrinken.37 Unangemessene Entscheidungen sind diesbeziiglich zu
korrigieren, die Wahl der besten Losung ist jedoch der Behorde zu iiberlassen.
Angesichts dieses Spezialwissens, iiber welches viele Vorinstanzen des Bundes-
verwaltungsgerichts verfiigen, iibt das Gericht daher eine gewisse Zuriickhaltung
in der Ermessensiiberpriifung aus.®3® Gemiss SCHINDLER lisst sich beim Bun-
desverwaltungsgericht insbesondere in den Entscheiden, in welchen fachtechni-
sches Wissen vorausgesetzt wird (Verkehrstechnik, Naturwissenschaften, Land-

wirtschaft, Bankwesen oder Kulturforderung), iiber finanzielle Beitrdge, bei Ex-

834 KNEUBUHLER, Verfahren, S. 314 m.H.a. KOLZ/HANER, Rz. 634.
835 MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 2.192.

836 SCHINDLER, Verwaltungsermessen, Rz. 189 ff.; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 2.192; ZI-
BUNG/HOFSTETTER, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 49, Rz. 42

837 Eingehend zur Problematik: SCHINDLER, Verwaltungsermessen, Rz. 230 ff.; SCHINDLER, in:
Kommentar VWVG, Art. 49, Rz. 3 ff.

838 MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 2.153 f., 2.194; ZIBUNG/HOFSTETTER, in: Praxiskommen-
tar VWVG, Art. 49, Rz. 49. Kritisch: SCHINDLER, Verwaltungsermessen, Rz. 232, 267 ff.
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amensleistungen, bei komplexen Interessenabwigungen, bei Entscheidungen, die
von einer kollegial zusammengesetzten Fachbehorde ausgehen oder welche ver-
waltungsorganisatorische und innerbetriebliche Fragen betreffen, bei Entscheiden
mit einem augenfilligen politischen Charakter und bei Anniherungseinschétzun-
gen in Steuersachen und im Sozialversicherungsrecht eine reduzierte Priifungs-
dichte feststellen.3® Wird das Ermessen aus sonstigen, einzelfallbedingten Griin-
den nicht tiberpriift, stellt dies eine Verletzung des rechtlichen Gehors respektive
eine formelle Rechtsverweigerung dar.34°

10.6.2  Asylgesetz

Der bis am 31. Januar 2014 geltende aArt. 106 Abs. 1 Bst. a—c AsylG3*! stimmte
mit Art. 49 VwVG inhaltlich tiberein und sprach so dem Bundesverwaltungsge-
richt auch in Sachen Asyl eine umfassende Kognition zu. Die Riige der Unan-
gemessenheit (aArt. 106 Abs. 1 Bst. ¢ AsylG) wurde indessen mit Wirkung auf
den 1. Februar 2014 gestrichen.?*? Die Streichung dieser Norm hatte zur Folge,
dass das Bundesverwaltungsgericht im Gegensatz zur allgemeinen Bestimmung
des Verwaltungsverfahrensgesetzes im asylrechtlichen Beschwerdeverfahren die
Ermessensausiibung durch die Vorinstanz nicht mehr uneingeschrénkt tiberpriifen
kann, sondern nur noch auf qualifizierte Fehler wie den Missbrauch und Uber-
schreitung des Ermessens. Die Riige der Unangemessenheit ist somit auf dem
Gebiet des Asyls a priori unzulissig.®*? Diese Anderung ist insbesondere von
Relevanz, als das Bundesverwaltungsgericht mit den Abteilungen IV und V als
Fachgericht zu bezeichnen ist, weshalb es sich keiner Einschrinkung der Ange-

messenheitskontrolle unterstellte.344

Diese Authebung von Art. 106 Abs. 1 Bst. ¢ AsylG war weder in der Botschaft
vom 26.Mai 2010 zur Anderung des Asylgesetzes noch in der Zusatzbotschaft

839 SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Art. 49, Rz. 8 ff.

840 SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Art. 49, Rz. 22; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER,
Rz.2.153f., 2.194, auch: SCHINDLER, Verwaltungsermessen, Rz. 232.

841 Die ARK war indessen sogar noch gemiiss aArt. 106 Abs. 2 AsylG und Art. 2 Satz 2 VOARK an
die Richtlinien und besonderen Weisungen des Bundesrates gebunden. Mit der Eingliederung der
ARK in das Bundesverwaltungsgericht wurde diese Regelung aufgehoben. SCHINDLER, Verwal-
tungsermessen, Rz. 193.

842 AS 2013 4375, 4383.
843 ZIBUNG/HOFSTETTER, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 49, Rz. 42.
844 HRuscHKA, Kommentar AsylG, Art. 106, Rz. 1.
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vom 23. September 2011 zur Anderung des Asylgesetzes (Kurzfristige Massnah-
men) vorgesehen, sondern erfolgte erst auf Vorschlag der Staatspolitischen Kom-
mission des Nationalrats.?*> Durch die Streichung der Angemessenheitskontrolle
erhoffte sich der Gesetzgeber in erster Linie eine Verfahrensbeschleunigung.346
Auch wenn der Bundesrat darauf aufmerksam machte, dass die Kognitionsbe-
schrinkung nicht zu einer grundlegenden Entlastung des Bundesverwaltungsge-
richts fithren und es sich mehr um eine Bestimmung mit Symbolcharakter handeln

diirfte, schloss er sich der Mehrheit der Kommission an.347

Die Kognitionsbeschriankung bezieht sich indessen nur auf Regelungen im Asyl-
gesetz.8*® Das Bundesverwaltungsgericht hat demzufolge vorinstanzliche Verfii-
gungen, die in Anwendung des Ausldndergesetzes ergehen, — beispielsweise Ver-
fligungen im Zusammenhang mit der Anordnung und der Beendigung der vor-
laufigen Aufnahme (Art. 83 und 84 AIG) — weiterhin gestiitzt auf Art. 112 AIG
in Verbindung mit Art. 49 VwVG mit voller Kognition zu iiberpriifen.?** Beim
Fliichtlingsbegriff handelt es sich nicht um eine Ermessensfrage, sondern um einen
unbestimmten Rechtsbegriff. Von einem unbestimmten Rechtsbegriff wird gespro-
chen, wenn eine Rechtsnorm die Tatbestandsvoraussetzungen oder Rechtsfolgen
in offener Weise umschreibt. Genau wie bei Normen, welche ein Ermessen ein-
rdumen, handelt es sich bei unbestimmten Rechtsbegriffen um offene Formulie-
rungen. Wihrend Ermessensbestimmungen der Verwaltung Handlungsspielrdaume
verschaffen, bei deren sachgerechter Handhabung sie Opportunititsgesichtspunkte
beriicksichtigen kann, liegt es bei unbestimmten Rechtsbegriffen allerdings gerade
nicht im Ermessen der Verwaltung, zu bestimmen, wie diese Begriffe zu verste-
hen sind. Vielmehr erfolgt deren Konkretisierung mittels Auslegung und ist da-
her Rechtsfrage 83 Bei der Beurteilung der Fliichtlingseigenschaft handelt es sich

845 BBI12010 4455; BBI 2011 7325.

846 NR Fluri, AB 2012 N 1173.

847 AB 2012 S 707. Zum Ganzen: BVGE 2014/26 E. 5.4.
848 ygl. Art. 1 AsylG, welcher den Gegenstand des Asylgesetzes regelt.

849 vgl. BVGE 2014/28. Dabei wurde gleichzeitig prizisiert, dass es sich beim Begriff der Unzumut-
barkeit um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, weshalb dem SEM in Bezug auf Art. 83
Abs. 4 AIG von vornherein kein Anlass fiir eine Uberpriifung der Angemessenheit zukommt, son-
dern es sich um eine Rechtsfrage handelt. Vgl. zudem BVGE 2015/5 zu den humanitéren Visa.

850 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 421 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 221 f.
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somit nicht um eine Ermessensfrage, sondern um eine Rechtsfrage, welche vom

Bundesverwaltungsgericht vollumfinglich zu priifen ist.3>!

Die Streichung der Angemessenheitskontrolle fiihrt in der Praxis namentlich dazu,
dass Gehorsverletzungen in Bezug auf Ermessensfragen im Asylgesetz nicht mehr
geheilt werden konnen, da dies nur moglich ist, sofern das Versdumte nachgeholt
wird, die Beschwerdefiihrenden dazu Stellung nehmen konnen, die festgestellte
Verletzung nicht schwerwiegender Natur ist, die fehlende Entscheidreife durch die
Beschwerdeinstanz mit vertretbarem Aufwand hergestellt werden kann und der
Beschwerdeinstanz im streitigen Fall die freie Uberpriifungsbefugnis zukommt.
Diese letzte Voraussetzung war aufgrund der Streichung der Ermessenskontrolle
nicht (mehr) erfiillt.852

Auswirkungen hatte die Streichung der Angemessenheitskontrolle weiter auf das
Beschwerdeverfahren gegen Nichteintretensentscheide im Sinne von Art. 31la
Abs. 1 Bst.b AsylG (Dublin-Verfahren). In diesen Verfahren verfiigt das SEM bei
der Anwendung der Souverinititsklausel aus humanitdren Griinden im Sinne von
Art. 29a Abs. 3 AsylV 1 iiber einen Ermessensspielraum. Somit hat die Kogni-
tionsbeschriankung zur Folge, dass das Bundesverwaltungsgericht den dem SEM
zustehenden Handlungsspielraum respektieren muss. Beruft sich die asylsuchende
Person auf humanitire Griinde, um sich gegen eine Uberstellung in den in Frage
stehenden Dublin-Staat zu wehren, tiberpriift das Bundesverwaltungsgericht nur,
ob das SEM sein Ermessen gesetzeskonform ausgeiibt hat. Die Kognition des

Bundesverwaltungsgerichts wurde somit in diesem Punkt eingeschrinkt.83

10.7 Instanzenzug

Gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts kann in der Regel beim Bun-
desgericht «Beschwerde in Zivilsachen» (Art. 72 ff. BGG) oder Beschwerde in
offentlichrechtlichen Angelegenheiten (Art. 82 ff. BGG) gefiihrt werden. Art. 75
Abs. 1 sowie Art. 86 Abs. 1 Bst. a BGG nennen das Bundesverwaltungsgericht
auch ausdriicklich als Vorinstanz des Bundesgerichts. Die subsididre Verfassungs-
beschwerde ist nur gegen Entscheide letzter kantonaler Instanzen zulédssig, soweit

851 BVGE 2015/2.
852 vgl. Kap. 7.2.4. Anwendungsfall: BVGE 2014/22.
853 BVGE 2015/9.
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keine Beschwerdeart zuldssig ist (Art. 113 BGG). Entscheide des Bundesverwal-
tungsgerichts stehen somit der subsidiiren Verfassungsbeschwerde nicht offen. 3>
Handelt es sich aber nicht um eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung,
muss eine Streitwertgrenze von Fr. 30 000.— (bei materiell zivilrechtlichen Strei-
tigkeiten) respektive Fr. 15 000.— fiir 6ffentliche-rechtliche Arbeitsverhéltnisse er-

reicht werden, damit die Beschwerde beim Bundesgericht zulissig ist.85

Art. 83 BGG sieht jedoch die Ausnahmen zu dieser grundsitzlichen Regelung vor,
indem es in einem umfassenden Ausnahmekatalog bestimmt, in welchen Fillen die
Beschwerde an das Bundesgericht nicht zuldssig ist. Der Ausschluss von Sachge-
bieten wird als wirksames Element zur Entlastung des Bundesgerichts erachtet,
zumal dadurch auch die Anfechtbarkeit von Teil- oder Zwischenentscheiden aus-

geschlossen wird. 3

Art. 83 Bst. d BGG bestimmt, dass Entscheide auf dem Gebiet des Asyls, die vom
Bundesverwaltungsgericht getroffen worden sind, ausser sie betreffen Personen,
gegen die ein Auslieferungsersuchen des Staates vorliegt, vor welchem sie Schutz
suchen (Ziff. 1), sowie die von einer kantonalen Vorinstanz getroffen worden sind
und eine Bewilligung betreffen, auf die weder das Bundesrecht noch das Volker-
recht einen Anspruch einrdumt (Ziff. 2), nicht vor dem Bundesgericht angefochten
werden konnen. Das Bundesgerichtsgesetz schliesst somit seine Zustindigkeit in
Sachen Asyl explizit aus. Da in Fillen, bei welchen ein Auslieferungsverfahren
vom Staat gestellt wurde, vor welchem die gesuchstellende Person Schutz sucht,
sich Doppelspurigkeiten respektive widerspriichliche Entscheide ergaben, indem
sowohl das Bundesstrafgericht als auch das Bundesverwaltungsgericht das Non-
Refoulement beurteilten, wurden mit dem Bundesgesetz vom 1. Oktober 2010 tiber
die Koordination des Asyl- und des Auslieferungsverfahrens®>’ die Beschwerde
an das Bundesgericht im Sinne einer Gegenausnahme zugelassen. Wird die Be-
schwerde als zuldssig qualifiziert, gilt dies nicht nur fiir die Feststellung der Fliicht-
lingseigenschaft und die Gewihrung von Asyl, sondern auch fiir das Vorliegen von

Wegweisungsvollzugshindernissen.3>8

854 WEISSENBERGER, S. 1515; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 1.41.

855 MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 1.43.

856 MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 1.47.

857 AS 2011 925, in Kraft seit 1. April 2011.

858 BGE 138 II 513 E. 8.2; SEILER, in: Handkommentar BGG, Art. 83, Rz. 47.
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Auch in anderen, insbesondere auch in quantitativer Hinsicht wesentlichen Rechts-
gebieten entscheidet das Bundesverwaltungsgericht letztinstanzlich. Aus dem Ge-
schiftsbericht des Bundesverwaltungsgerichts 2018 geht hervor, dass 75% (5713
Verfahren) aller im Jahr 2018 entschiedenen Verfahren nicht ans Bundesgericht
weitergezogen werden konnten und somit vom Bundesverwaltungsgericht letztin-
stanzlich entschieden wurden. Neben den Beschwerden in Sachen Asyl erliess das
Bundesverwaltungsgericht in 1241 Verfahren letztinstanzliche Entscheide. Daraus
ergibt sich, dass auch knapp 40% aller Entscheide der Abteilungen I-III und VI
des Bundesverwaltungsgerichts letztinstanzlich ergehen.®° Neben dem Asylrecht
sind auch eine Vielzahl von Beschwerden ans Bundesgericht in Sachen Auslédn-
derrecht ausgeschlossen (Art. 83 Bst. ¢ BGG). Diese Ausnahme ist ebenfalls in
quantitativer Hinsicht fiir das Bundesverwaltungsgericht beachtlich. Daneben gibt
es zahlreiche weitere Ausnahmen, welche Verfahren des Bundesverwaltungsge-
richt betreffen, unter anderem die Ausnahmen im 6ffentlichen Beschaffungswesen
(Art. 83 Bst. f BGG), Entscheide auf dem Gebiet der internationalen Amtshilfe,
mit Ausnahme der Amtshilfe in Steuersachen (Art. 83 Bst. h BGG), im Bereich des
Fernmeldeverkehrs, des Radios und des Fernsehens sowie der Post (Art. 83 Bst. p
BGG) oder auf dem Gebiet des Militér-, Zivil- und Zivilschutzdienstes (Art. 83
Bst. 1 BGG). Indessen ist diesbeziiglich beachtlich, dass in diesen Rechtsgebie-
ten oftmals eine dem Bundesverwaltungsgericht vorgelagerte (verwaltungsinterne)

Beschwerdemdglichkeit besteht.

10.8  Rechtfertigung durch spezifische Eigenschaften

Nach dem Voranstehenden lésst sich feststellen, dass das asylrechtliche Beschwer-
deverfahren vom allgemeinen verwaltungsrechtlichen Beschwerdeverfahren durch
verschiedene Punkte in nicht unerheblichem Masse und in unterschiedlicher Weise
abweicht.

Die Verkiirzung sowie die gesetzliche Kodifizierung der Fristen — sowohl zur Ein-
reichung einer Beschwerde als auch wihrend eines laufenden Beschwerdeverfah-

859 Im Jahr 2018 wurden 3131 Verfahren in den Abteilungen I-IIT und VI entschieden. Dabei konnten
1241 nicht ans Bundesgericht weitergezogen werden. Vgl. BUNDESVERWALTUNGSGERICHT, Ge-
schiftsbericht 2018, S. 62. Nicht beriicksichtigt wurden bei dieser Berechnung Verfahren aus den
Abteilungen IV und V, welche im Sinne von Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG ans Bundesgericht wei-
tergezogen werden konnen, sowie Dublin-Verfahren der Abteilung VI, welche als Asylverfahren
ebenfalls unter die Beschriankung nach Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG fallen.
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rens — ist in diesem Masse in anderen Verwaltungsverfahren unbekannt. Dies gilt
auch fiir die festgelegten Behandlungsfristen, welche zwar lediglich eine Ord-
nungsfrist ohne Anspruch auf Einhaltung darstellen, jedoch trotzdem ein starkes
Signal auszusenden vermogen. Die Verkiirzung und das Setzen von Fristen gilt
denn auch als das einfachste und naheliegendste Mittel fiir den Gesetzgeber zur
Beschleunigung von Verfahren.®%0 Die entsprechenden, eben dargestellten Abwei-
chungen sind damit durch den Umstand zu erkliren, dass es sich beim Asylverfah-
ren um ein Massenverfahren handelt, wobei die vielen Anpassungen der Fristen
auch dem gegenwirtigen politischen und gesellschaftlichen Diskurs der Materie
geschuldet sind. Die Kiirzung der Beschwerdefristen — was auch fiir die Kiirzung
des Instanzenzugs gilt — ist zudem oftmals mit dem politischen Willen zum Abbau
des Rechtsschutzes verkniipft. Die beabsichtigte Beschleunigung des Verfahrens
ist indessen dusserst fraglich.3¢!

Diese Uberlegungen und Rechtfertigungen der Abweichungen durch die spezi-
fischen Eigenschaften des Asylverfahrens konnen tel quel auch fiir die Abwei-
chungen beim Schriftenwechsel sowie beziiglich der Spruchkoérperbildung im Be-
schwerdeverfahren iibernommen werden. Auch diese Abweichungen bezwecken
die Beschleunigung respektive die Straffung des Beschwerdeverfahrens und zie-
len so auf den Umstand des Massenverfahrens in Kombination mit dem politi-
schen und gesellschaftlichen Allgegenwértigkeit dieses Rechtsgebiets ab, was die
Schnelllebigkeit der Bestimmungen erklért.

Die Vereinfachung in der Gewihrung der amtlichen Rechtsverbeistindung nach
Art. 102m AsylG soll diesen Verfahrensstraffungen und Kiirzungen der Fristen
entgegenwirken, indem die asylsuchenden Personen im Beschwerdeverfahren bes-
ser respektive tiberhaupt vertreten werden und so ihre ihnen zustehenden Rechte
auch besser wahrnehmen konnen. So wird den beiden Umsténden, dass im Asyl-
verfahren hochstehende Rechtsgiiter auf dem Spiel stehen und dass es sich bei den
Person der Asylsuchenden um oftmals rechtsunkundige, fremdsprachige, rechtli-
che Laien handelt, Rechnung getragen.

Anders stellt es sich indessen bei der Beschrinkung der Ermessenskontrolle dar.

Zwar wurde die Kognitionsbeschrinkung mit dem Ziel der Verfahrensbeschleu-

860 SCHINDLER, Beschleunigungspotentiale, S. 16 f.; KHAKZADEH-LEILER, Verfahrensbeschleuni-
gung, S. 182.

861 SCHINDLER, Beschleunigungspotentiale, S. 16 f.
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nigung auf Beschwerdeebene eingefiihrt. Jedoch war bereits zu diesem Zeitpunkt
klar, dass die Wirksamkeit dieser Massnahme klein sein diirfte und es sich um eine
Massnahme mit Symbolcharakter handelt. Diese Prognosen haben sich denn auch
bei der Umsetzung in der Praxis bestitigt. Die Anderung hat zu mehreren Grund-
satzurteilen gefiihrt, womit jeweils eine gewisse Verfahrensverzdgerung einher-
geht.?6? Die Abweichung ist somit kaum durch ein Merkmal des Asylverfahrens
zu erkldren respektive zu rechtfertigen und kann nicht als unerlisslich zur Zieler-
reichung qualifiziert werden.

Zusammenfassend wird aus der Analyse der Abweichungen der Bestimmun-
gen im Asylverfahren im Vergleich zum Allgemeinen Verwaltungsverfahren im
Hinblick auf den Rechtsschutz ersichtlich, dass die Abweichungen oft auf die
Beschleunigung des asylrechtlichen Beschwerdeverfahrens abzielen. Wie im Ka-
pitel «Spezifische Eigenschaften des Asylverfahrens» aber ausgefiihrt, ist die
Beschleunigung keine spezifische Eigenschaft des Asylverfahrens, welche Ab-
weichungen vom Allgemeinen Verwaltungsverfahren rechtfertigen konnte. So ist
dieser Beschleunigungswille allenfalls in den Eigenschaften des Asylverfahrens
als Massenverfahren sowie in der politischen und gesellschaftlichen Omniprisenz
des Themas zu sehen. Als Gegengewicht dieser beschleunigenden Massnahmen
wurde aber auch die Gewidhrung der unentgeltlichen Rechtspflege vereinfacht und
so dem Umstand, dass es sich bei Asylsuchenden um rechtliche und fremdspra-
chige Laien handelt, sowie den hochwertigen Rechtsgiitern Rechnung getragen.
Kaum von Bedeutung erscheint im Bereich des Rechtsschutzes der Umstand, dass

sich der rechtserhebliche Sachverhalt im Ausland ereignete.

862 Grundsatzurteile im Zusammenhang mit der Streichung von Art. 106 Abs. 1 Bst. ¢ AsylG: BVGE
2014/22; BVGE 2014/28; BVGE 2015/2; BVGE 2015/5; BVGE 2015/9.
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Kapitel 11 Schlussfolgerungen

11.1  Rechtfertigungsgebot von Abweichungen

In den vorangehenden Kapiteln wurden in den Bereichen «Gehérsanspruch»,363

«Miindlichkeit»,3* «Sachverhaltsabklirung»®%> und «Beschwerdeverfahren»360
jeweils abweichende respektive auch prizisierende Verfahrensbestimmungen im
Asylgesetz im Vergleich zum Allgemeinen Verwaltungsverfahren analysiert. Da-
bei wurde jeweils die Frage aufgeworfen, ob die getroffenen Regelungen im

Asylgesetz als gerechtfertigt erscheinen.

Abweichende Sonderbestimmungen eines Rechtsgebiets miissen durch dessen
spezifische Eingenschaften gerechtfertigt respektive notwendig sein. Sei dies im
Sinne des Konzepts von SCHMIDT-ASSMANN, gemiss welchem zur Diszipli-
nierung von Sonderinteressen in der Rechtssetzung vom Allgemeinen Verwal-
tungsverfahren abweichenden Bestimmungen ein Rechtfertigungsgebot entgegen-

867 oder dem verfassungsmissigen Rechtsgleichheitsgebot,

gesetzt werden muss,
gemiss welchem auf die Vergleichbarkeit des Sachverhalts sowie das Bestehen
eines sachlichen Grunds der Differenzierung abgestellt wird,3%® oder dem osterrei-
chischen Konzept der Erforderlichkeit der Abweichung als Verfassungsgrundsatz,
wobei auf die Unerlésslichkeit der abweichenden Bestimmung zur Zielerreichung

des jeweiligen Gesetzes abgestellt wird.36°

Erscheinen Abweichungen nicht durch die spezifischen Eigenschaften des Asyl-
verfahrens gerechtfertigt respektive sind sie nicht als unerlésslich fiir die Zielerrei-
chung zu qualifizieren, sind diese einem Aktivismus der Gesetzgebung zuzurech-
nen und wiren entsprechend de lege ferenda fiir die Sicherstellung der Einheitlich-
keit und Kohirenz des Allgemeinen Verwaltungsverfahrens zu vermeiden.7%

863 Kap. 7.

864 Kap. 8.

865 Kap. 9.

866 Kap. 10.

867 vgl. Kap. 2.3.1; SCHMIDT-ASSMANN, S. 5 ff.

868 vgl. Kap. 2.3.2.

869 vgl. Kap. 2.3.3.

870 ygl. SCHMIDT-ASSMANN, S. 5; SCHINDLER, Parlament.
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11.1.1  Gerechtfertigte Abweichungen
11.1.1.1 Gehorsanspruch

Die untersuchten Abweichungen in Sachen Gehorsanspruch®’! liessen sich auf
verschiedene spezifische Eigenschaften des Asylverfahrens zuriickfiihren, insbe-
sondere auf den Umstand, dass es sich beim Asylverfahren um ein Massenverfah-
ren handelt, sich unterschiedliche Verfahrensparteien gegeniiberstehen und sich
der rechtserhebliche Sachverhalt im Ausland ereignete. Die im Asylbereich inhé-
renten Spannungsverhéltnisse werden in den verschiedenen Spezialbestimmungen
des rechtlichen Gehors besonders deutlich. So legitimiert die Anzahl der Verfah-
ren die Moglichkeit von summarischen Begriindungen. Der Umstand, dass hoch-
wertige Rechtsgiiter auf dem Spiel stehen, wiirde indessen fiir eingehende Be-
griindungen sprechen. Exemplarisch zeigt auch die im Asylverfahren getroffene
Sprachenregelung — indem die Wahlmoglichkeit der Sprache sowohl fiir das SEM
als auch fiir die asylsuchenden Personen eingeschrinkt wurden — die Ambiguitét
dieser Sonderregelungen auf. In jedem Fall erscheinen die Abweichungen im Hin-
blick auf die Rechtfertigungsmoglichkeiten der Abweichungen vom Allgemeinen
Verwaltungsverfahren als legitim und weitgehend fiir die Zielerreichung notwen-

dig.872

11.1.1.2 Miindlichkeit

Anders stellt sich die Situation mit Blick auf die Miindlichkeit im Asylverfahren
dar. Dabei kommt insbesondere dem erstinstanzlichen Asylverfahren mit dem
Fokus auf miindliche Untersuchungsmassnahmen, wie unter anderem die beiden
gesetzlich normierten Befragungen, die in der Praxis verbreiteten Herkunftsab-
kldrungen, die Moglichkeit der miindlichen Gesuchsstellung sowie die miindliche
Eroffnung von Verfiigungen, im sonst hauptsédchlich schriftlich gefiihrten Allge-
meinen Verwaltungsverfahren eine deutliche Sonderstellung zu. Diese Art der
Verfahrensfiihrung ist zum einen damit begriindet, dass sich der rechtserhebliche
Sachverhalt im Ausland zugetragen hat und somit ein Beweisnotstand vorliegt,
weshalb sie auch als unerlésslich fiir die Zielerreichung qualifiziert werden kann.

871 Kap. 7.
872 Als Ausnahme kann die Moglichkeit der miindlichen Erdffnung genannt werden, welche keinen

Vorteil fiir das Verfahren bringt und somit nicht als erforderlich im Sinne von Kap. 2.3.3 qualifiziert
werden kann.
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Zum anderen ermoglicht diese direktere und unmittelbare Verfahrensfithrung, dass
auch rechtsunkundige Personen sich im Verfahren zurechtfinden und dieses ziigig
vorangetrieben werden kann. Dabei ist aber eine gute Orientierung und Infor-
mation iiber das Verfahren von Seiten der Behorden sowie die Anwesenheit von
Dolmetschern respektive Dolmetscherinnen unerlésslich.

Im Gegensatz dazu steht das weitestgehend schriftlich durchgefiihrte Beschwerde-
verfahren. Dabei fillt es unter Beriicksichtigung des miindlichen, erstinstanzlichen
Verfahrens schwer, Erkldrungen fiir diesen Umstand respektive diese Abweichung
des im erstinstanzlichen Verfahren gewihlten Prinzips in der Verfahrensfithrung zu
finden, zumal es sich hierbei auch europaweit in dieser Form um eine Einzigartig-
keit der Schweiz handelt. Diese Verschriftlichung des Verfahrens steht aber im Ein-
klang mit den allgemeinen Regelungen des Verwaltungsverfahrens, weshalb hier
nicht von einer spezialgesetzlichen Abweichung des asylrechtlichen Beschwerde-
verfahrens gesprochen werden kann, weshalb es diesbeziiglich in Anwendung der

vorangehend dargestellten Konzepte keiner Rechtfertigung bedarf.

11.1.1.3 Sachverhaltsabklirungen

Im Kapitel der Sachverhaltsabklirungen®”? konnte aufgezeigt werden, dass die
Unterscheidungen des Asylgesetzes im Vergleich zum Verwaltungsverfahrensge-
setz im Wesentlichen durch den Umstand erklidrt werden konnen, dass sich der
rechtserhebliche Sachverhalt im Ausland ereignet hat. Dabei fillt indessen auf,
dass die Untersuchungspflicht der Behorde zu Lasten einer stark erhohten Mitwir-
kungspflicht der asylsuchenden Personen abgeschwicht wird. Dies ist zum einen
daraus erkennbar, dass im Asylgesetz kaum Regelungen zur Ausgestaltung und
keine Regelungen zu den Konsequenzen einer Untersuchungspflichtsverletzung
zu finden sind, weshalb auf die allgemeinen Regelungen des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes zuriickgegriffen wird. Die (z.T. drastischen) Konsequenzen und die
Ausgestaltung der Mitwirkungspflichtsverletzungen auf Seiten der Asylsuchenden
sind im Gegenteil dazu jedoch einldsslich kodifiziert. Der umfassenden Mitwir-
kungspflicht sowie der Schwierigkeit beziiglich der Beibringung von Beweismit-
teln wird aber mit dem gesenkten Beweismass der Glaubhaftmachung nach Art. 7
AsylG Rechnung getragen. Die abweichenden Regelungen beriicksichtigen indes-
sen kaum den Umstand, wonach im Asylverfahren hochwertige Rechtsgiiter auf

873 Kap. 9.
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dem Spiel stehen und schutzsuchende, fremdsprachige und rechtsunkundige Per-
sonen Verfahrenspartei sind. Alles in allem ldsst sich dariiber hinaus feststellen,
dass die untersuchten Abweichungen in einer signifikanten Mehrzahl auf die bei-
den Eigenschaften «Sachverhalt im Ausland» und «Massenverfahren» zuriickzu-
fiihren und gerechtfertigt respektive zur Zielerreichung notwendig sind.

11.1.1.4 Beschwerdeverfahren

Schliesslich wurden auch die Abweichungen im asylrechtlichen Beschwerdever-
fahren analysiert. Dabei wurde im Wesentlichen festgestellt, dass die Fristen im
Asylgesetz zum einen verkiirzt als auch weiter ausdifferenziert wurden. Zudem
kann nach den Regelungen des Asylgesetzes auf den Schriftenwechsel verzichtet
werden und offensichtlich unbegriindete respektive begriindete Verfahren konnen
in einzelrichterlicher Zustdndigkeit mit Zustimmung einer Zweitrichterin respekti-
ve eines Zweitrichters entschieden werden. Diese Abweichungen bezwecken ins-
gesamt eine Beschleunigung und Effizienzgewinnung im Rechtsmittelverfahren
und konnen in erster Linie durch die Qualifikation des Asylverfahrens als Massen-
verfahren erkldrt werden, ohne dass aber dem Umstand Rechnung getragen wird,
dass hochwertige Rechtsgiiter auf dem Spiel stehen. Die Wirksamkeit dieser Mass-

nahmen ist indessen fraglich.874

Speziell erwdhnt werden muss die Vereinfachung der Gewihrung der unentgeltli-
chen Rechtsverbeistindung nach Art. 102m AsylG. Dabei handelt es sich um eine
der wenigen Abweichungen im Asylgesetz, welche direkt dem Umstand geschul-
det wird, dass es sich bei Asylsuchenden um schutzsuchende, fremdsprachige und
rechtsunkundige Personen handelt und hochwertige Rechtsgiiter auf dem Spiel ste-
hen. Die Einfiihrung dieser Bestimmung bezweckte denn auch, ein Gegengewicht

zu den verkiirzten Verfahrens- und Beschwerdefristen zu setzen.

11.1.2  Ungerechtfertigte Abweichungen

In den vorangehenden Analysen konnten einige augenfillige Abweichungen vom
Verwaltungsverfahrensgesetz aufgezeigt werden, welche in der finalen Umsetzung
durch keine Eigenschaften des Asylverfahrens erkldrt werden konnen. Indessen

kann durchaus auch bei anderen Abweichungen deren Rechtfertigung durch die

874 Eingehend: SCHINDLER, Beschleunigungspotentiale, S. 16 m.w.H.
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spezifischen Eigenschaften — insbesondere auch im Hinblick auf die Handhabung
in der Praxis — fraglich erscheinen, wobei aber der Sinn und Zweck der Abwei-
chung durch eine spezifische Eigenschaft grundsitzlich erklédrt werden kann. Dies
ist insbesondere bei den beiden nachfolgend genauer dargestellten Abweichungen
nicht der Fall. An dieser Stelle ist anzumerken, dass sowohl die nachfolgend be-
sprochene Kognitionsbeschrinkung als auch das Konzept der formellen Abschrei-
bung erst in der parlamentarischen Debatte vorgeschlagen und nicht bereits durch
die vorberatenden Kommissionen im Gesetz Eingang gefunden haben. Nicht wei-
ter besprochen werden die Abweichungen, welche durch eine Eigenschaft zwar

erklirt werden konnen, eine andere Eigenschaft jedoch unberiicksichtigt lassen.3”>

11.1.2.1 Kognitionsbeschrinkung im Beschwerdeverfahren

Wie ausgefiihrt verfiigt das Bundesverwaltungsgericht im asylrechtlichen Be-
schwerdeverfahren seit Streichung der Unangemessenheitskontrolle in Art. 106
AsylG im Gegensatz zur allgemeinen Bestimmung des Verwaltungsverfahrens-
gesetzes nur noch iiber eine eingeschrinkte Kognition. Da sich die Kognitions-
beschriankung aber nur auf die Regelungen des Asylgesetzes beschrinkt und das
Asylgesetz von unbestimmten Rechtsbegriffen und nicht vom Ermessen der Be-
horden gepriigt ist, kommt dieser Anderung nur beschrinkte Wirksamkeit zu,
weshalb diese auch nicht als notwendig fiir die Zielerreichung qualifiziert werden
kann. Entgegen der angestrebten Beschleunigung fiihrte die Kognitionsbeschrén-
kung aufgrund der geschaffenen Unklarheiten sowie durch die fehlende Hei-
lungsmoglichkeit zu Verfahrensverzogerungen, weshalb sie durch die Eigenschaft
«Massenverfahren» nicht erklart werden kann. Diese Abweichung dient zudem
kaum dem Umstand, dass es sich bei den Asylsuchenden um schutzsuchende,
fremdsprachige und rechtsunkundige Personen handelt und hochwertige Rechts-
giiter auf dem Spiel stehen. Auch der erschwerten Sachverhaltsabkldrung oder der
Emotionalisierung ist diese Abweichung nicht geschuldet, zumal es sich um eine
Abweichung handelt, welche keinen Eingang in tiefergehende Diskussionen in der
Bevolkerung oder in der Gesetzgebung gefunden hat.

875 7 B. die Verkiirzung der Beschwerdefristen kann durch den Umstand, dass es sich um ein Mas-
senverfahren handelt, erklidrt werden, ldsst aber die Umstidnde, dass es sich um rechtsunkundige
Personen handelt sowie hochwertige Rechtsgiiter auf dem Spiel stehen, unbeachtet.
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11.1.2.2 Formlose Abschreibung bei Mitwirkungspflichtsverletzung
Als weitere nicht gerechtfertigte Abweichung ist Art. 8 Abs. 3% AsylG zu

nennen, wonach ein Asylgesuch bei einer Mitwirkungspflichtsverletzung ohne
triftigen Grund oder wenn eine Person den Behorden iiber 20 Tage nicht zur
Verfiigung steht, formlos abgeschrieben werden kann — unter Vorbehalt der
Fliichtlingskonvention. Diese gesetzlich vorgesehene Konsequenz bei einer Mit-
wirkungspflichtsverletzung weicht durch ihre Strenge und Konsequenz von der
allgemeinen Bestimmung nach Art. 13 VwVG ab. Zum einen ist die Problematik
dieser Bestimmung auf die Einfithrung der bislang in der iibrigen Rechtsordnung
unbekannten Terminologie der «formlosen Abschreibung» zuriickzufiihren. Die-
se neue Entscheidform findet sich iiberdies auch in Art. 26 Abs. 3 AsylG beim
Riickzug eines nicht hinreichend begriindbaren Asylgesuchs im Rahmen der Vor-
bereitungsphase sowie in den Bestimmungen zu den Wiedererwigungs- respektive
Mehrfachgesuchen (Art. 1115 und 111¢ AsylG).87¢ Die formlose Abschreibung
wurde in der Zwischenzeit durch die Rechtsprechung genauer als prozessuale Fest-
stellungsverfiigung des Inhalts, dass das Verfahren nicht fortgesetzt, sondern als
gegenstandslos geworden abgeschrieben wird, definiert.®”” Zum anderen erscheint
auch die systematische Einordnung von Art. 8 Abs. 37 AsylG im Zusammenhang
mit Art. 36 AsylG problematisch, da Art. 36 AsylG bei einer groben und so-
mit schwerwiegenderen Verletzung der Mitwirkungspflicht mit dem Verzicht auf
eine Anhorung nach Art. 29 AsylG eine weniger drastische Massnahme vorsieht.
Eine Rechtfertigung durch die spezifischen Eigenschaften dieser Bestimmung re-
spektive Abweichung von den Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungsver-
fahrens ist nicht ersichtlich. Die hochwertigen Rechtsgiiter sowie die Eigenschaf-
ten der asylsuchenden Personen wiirden dieser Bestimmung klar entgegenstehen.
Sie bringt auch keinen Nutzen fiir die Sachverhaltsabkldrung sowie die Bewilti-
gung des Massenverfahrens, zumal die praktische Relevanz der Bestimmung mar-
ginal ist, und kann auch nicht durch den politischen und gesellschaftlichen Diskurs
des Themas gewachsen und dadurch als solche gerechtfertigt sein. Schliesslich ist

auch eine Notwendigkeit zur Zielerreichung nicht ersichtlich.

876 BVGE 2015/28 E. 2.
877 BVGE 2015/28 E. 3.3.
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11.1.2.3 Inkohiirenzen

Neben diesen beiden Abweichungen finden sich mehrere Inkohirenzen des Asyl-
gesetzes im Vergleich zum Verwaltungsverfahrensgesetz. Das heisst, dass es sich
dabei um Bestimmungen handelt, bei welchen sich aufgrund der Abweichungen
Unklarheiten oder unlogische Resultate ergeben, ohne dass diese vom Gesetzge-
ber so gewollt zu sein scheinen. Exemplarisch ist zum einen auf Art. 102m AsylG
zu verweisen, welcher in einer Vielzahl Verfahren bestimmt, wann die unentgeltli-
che Rechtsverbeistindung gewihrt werden kann und in welchen Verfahren nicht.
Unklar bleibt, ob bei den nicht genannten Verfahren die unentgeltliche Rechtsver-
beistaindung nach Art. 102m AsylG zu gewéhren ist oder ob hier Riickgriff auf
Art. 65 Abs. 2 VwVG zu nehmen ist.

Weiter kann in Bezug auf Inkohdrenzen im Asylverfahren auf die Fristen im
Beschwerdeverfahren verwiesen werden. So ist beispielsweise eine Beschwerde
im beschleunigten Verfahren im Sinne von Art. 108 Abs. 1 AsylG innerhalb von
sieben Arbeitstagen einzureichen. Die Nachfrist fiir eine allfillige Verbesserung
betrigt sieben Tage. Eine gleich lange Verbesserungsfrist der Beschwerde wie
die Beschwerdefrist selber, erscheint kaum adédquat. Die genannten Fristen sind
denn insbesondere auch im Hinblick auf die Behandlungsfristen als inkohérent zu
bezeichnen. So hat das Bundesverwaltungsgericht innerhalb von 20 Tagen iiber
ein beschleunigtes Verfahren zu befinden. Gleichzeitig bestimmt Art. 110 Abs. 2
AsylG, dass die Frist fiir die Beibringung von Beweismitteln im Ausland 30 Tage
betrage. Diese Widerspriiche der Fristen in der Kodifizierung des Beschwerdever-
fahrens verdeutlichen die Inkohdrenzen in der Gesetzgebung exemplarisch.

11.1.3  Zwischenfazit

Gemiss Art. 6 AsylG richtet sich das Asylverfahren nach dem Verwaltungsver-
fahrensgesetz, dem Verwaltungsgerichtsgesetz und dem Bundesgerichtsgesetz, so-
weit das Asylgesetz nichts anderes bestimmt. Wie gesehen macht das Asylgesetz
von dieser Moglichkeit der abweichenden Bestimmungen rege Gebrauch. In letzter
Konsequenz wird durch die zahlreichen Abweichungen weitestgehend ein spezifi-
sches und eigenstindiges und vom Allgemeinen Verwaltungsverfahren unabhingi-
ges Verfahren fiir die Beurteilung der Fliichtlingseigenschaft und die Asylgewih-

rung geschaffen.

225



Kapitel 11 Schlussfolgerungen

Eine Mehrheit der Abweichungen des Asylverfahrens vom Allgemeinen Ver-
waltungsverfahren findet eine Rechtfertigung in den spezifischen Eigenschaften
des Asylverfahrens. Dabei fillt auf, dass die Abweichungen oft durch den Um-
stand des Asylverfahrens als Massenverfahren gerechtfertigt wird. So bezwecken
die Spezialbestimmungen oft, den Behorden eine vereinfachte, schnellere und
«schlankere» Vorgehensweise zu ermoglichen. Diese Abweichungen gehen in
letzter Konsequenz zu Lasten der Asylsuchenden, welche sich mit kiirzeren Fris-
ten, erhohten Mitwirkungspflichten und abgekiirzten Verfahren konfrontiert sehen.
Dieser Tendenz stehen sowohl die Miindlichkeit im erstinstanzlichen Verfahren als
auch die Vereinfachung der Gewihrung der unentgeltlichen Rechtsverbeistindung
gegeniiber, von welchen auch die asylsuchenden Personen profitieren.

11.2  Alternativen zum jetzigen System

Es erscheint naheliegend, diesen aktuellen Status quo zu hinterfragen und Al-
ternativen aufzuzeigen. Obschon die vorangehend dargestellten Abweichungen
des Asylverfahrens im Vergleich zum Allgemeinen Verwaltungsverfahren da-
bei weitgehend durch die spezifischen Eigenschaften des Asylverfahren erklért
werden konnen, erscheint eine Ubernahme dieser Spezialbestimmungen ins Ver-
waltungsverfahrensgesetz und somit ins Allgemeine Verwaltungsverfahren aber
weder sinnvoll, noch fiir andere Verwaltungsverfahren aufgrund der Ausrichtung
der Abweichungen auf die spezifischen Eigenschaften des Asylverfahrens, weder
zweckmaissig noch vom Gesetzgeber gewollt. So ist beispielsweise die Erhohung
der Mitwirkungspflicht aufgrund des Beweisnotstands klar auf das Asylverfah-
ren ausgerichtet. In anderen Verwaltungsverfahren besteht kein derartiger Be-
weisnotstand, so dass solche Regelungen fiir diese nicht addquat wiren und die
Regelungen nicht in genereller Weise im Verwaltungsverfahren zu iibernehmen
sind. Dies gilt ebenso fiir die Definition der Behandlungsfristen, die Verkiirzung
der Beschwerdefristen oder die systematische Durchfiihrung der Befragungen. Es
stellt sich somit die Frage, ob — zur Verbesserung der Systematik und Vermeidung
von Inkohidrenzen — nicht der umgekehrte Prozess angestrebt werden sollte, indem
explizit ein eigenes Asylverfahrensgesetz geschaffen wiirde. So wurde bereits in
der Botschaft des Verwaltungsverfahrensgesetzes prizisiert, dass ebendieses sich
auf die Kodifikation eines normalen Verwaltungsverfahrens beschrianken soll. Wo

dieses nicht passe, konne das Verwaltungsverfahrensgesetz keine Anwendung
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finden, und wo es nicht geniige, konne es nicht alleine Anwendung finden.?’® Da-
neben ist aber auch zu priifen, worin die Vorteile des aktuellen Systems bestehen,
und somit, ob und wie der Status quo aufrecht erhalten respektive dieser aktuelle
Zustand verbessert werden sollte oder konnte.

Nachfolgend werden verschiedene Alternativen anhand bestehender Systeme im
Verwaltungsverfahrensrecht im Hinblick auf die Tauglichkeit einer Loslosung
eines Spezialgesetzes vom Verwaltungsverfahrensgesetz evaluiert. Zunédchst wer-
den zwei Spezialverfahren analysiert, welche gemiss Art. 2 und 3 VwVG keine
respektive nur eine teilweise Anwendbarkeit auf das Verwaltungsverfahrensge-
setz finden. Dazu gehoren zum einen die Verfahren in Sozialversicherungssachen,
in welchen der Allgemeine Teil des Sozialversicherungsgesetzes (ATSG) gilt.
Als weiteres Verfahren, welches teilweise von der Anwendbarkeit des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes ausgenommen wurde, wird das Zollveranlagungsverfah-
ren analysiert. Da auch das Zollveranlagungsverfahren als Massenverfahren zu
qualifizieren ist, erscheinen Parallelen des Verhiltnisses zum Allgemeinen Ver-
waltungsverfahren moglich. Weiter wird auch das Verfahren der Anerkennung
der Staatenlosigkeit analysiert, bei welchem zum jetzigen Zeitpunkt kein eigenes
Gesetz besteht und sich das Verfahren insgesamt nur nach dem Verwaltungsver-
fahrensgesetz richtete. Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, was
die Vor- und Nachteile einer Abschaffung aller Spezialbestimmungen im Asyl-
verfahren wiren. Schliesslich werden die Vor- und Nachteile des Status quo auf
Grundlage der vorangehenden Erkenntnisse analysiert.

11.2.1 Unanwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes

In Art. 2 und 3 VWVG werden Verfahren teilweise (Art. 2 VwVG) oder ganz (Art. 3
VwVG) von der Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes ausgeschlos-
sen.3”? Dieser Ausschluss wird im Wesentlichen damit gerechtfertigt, dass die-

se Verfahren bereits einer spezialgesetzlichen Regelung unterliegen oder sich die

878 BBI 1965 I1 1348, 1353.

879 Zu prizisieren ist jedoch, dass es sich zum Teil in den unter Art. 3 VwVG aufgefiihrten Verfahren
um teilweise kleinere Teile von Verfahrensarten handelt (z. B. Zollveranlagungsverfahren, Art. 3
Bst. e VWVG). Dies im Gegensatz zu Verfahren, welche zwar unter Art. 2 VwVG aufgefiihrt sind,
aber einen Grossteil des Verfahrens von der Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes
ausnehmen (z. B. Verfahren der Schitzungskommissionen, Art. 2 und 3 VwVG). Die Differenzie-
rung zwischen Art. 2 und 3 VwVG ist demnach von wenig Gewicht.
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Ausnahmeregelung aufgrund des besonderen Inhalts des Verfahrens aufdringt.380

TSCHANNEN kategorisiert die Ausnahmebestimmungen nach Art. 2 und 3 VwVG
in vier (zum Teil tiberlappende) Gruppen: Verfahren, welche Sonderordnungen
kennen,38! Verfahren, welche einfach abzuwickeln sind,38% Verfahren, bei welchen

den Behérden erhebliches Ermessen zukommt, 883

und Verfahren, die unverziiglich
vollstreckt werden miissen.®®* Indessen kénnen nicht bei allen ausgenommenen
Verfahrensarten die Griinde fiir ihre Ausnahme vom Verwaltungsverfahrensgesetz
erklirt werden.® Die Konsequenzen und die Ausgestaltung dieser Ausnahmen
von der Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes sind sehr unterschied-

lich.

11.2.1.1 Spezialverfahrensgesetz: ATSG

Gemiiss Art. 2 Bst. d”* VwVG findet das Verwaltungsverfahrensgesetz auf Ver-
fahren in Sozialversicherungssachen keine Anwendung, soweit das Bundesgesetz
vom 6. Oktober 20007 iiber das ATSG anwendbar ist. Mit dem ATSG wurde fiir
das Sozialversicherungsrecht in der Schweiz ein in dieser Art und Weise einzigar-
tiges Spezialverfahrensgesetz geschaffen. Das ATSG kann somit als Beispiel eines
fiir ein spezifisches Spezialgebiet erschaffenes Verfahrensgesetzes angefiihrt wer-
den, welches wichtige Erkenntnisse fiir allfillige Vor- und Nachteile eines eigenen
Asylverfahrensgesetzes geben kann.

Das Sozialversicherungsrecht in der Schweiz ist in diverse einzelne Sozialversi-
cherungszweige, wie unter anderem die AHV, die berufliche Vorsorge, die Un-
fallversicherung oder auch Familienzulagen gegliedert, welche die verschiedenen
Sozialversicherungen regeln.®8¢ Die Sozialversicherungen in der Schweiz sind so-
wohl beziiglich der profitierenden Personenkreise, der Finanzierung sowie der Ver-
sicherungsleistung sehr vielfiltig und uneinheitlich gewachsen.®®” Es handelt sich
nicht um ein einziges, einheitliches Versicherungssystem, sondern um ein Zusam-

880 MAYHALL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 3, Rz. 2; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rz. 382.
881 Art.2 Abs. 1, 3 und 4, Art. 3 Bst. ¢, d, e und d* VwVG.

882 Art. 3 Bst. e VWVG.

883 Art. 2 Abs. 2, Art. 3 Bst. b VWVG.

884 Art. 3 Bst. f VWVG.

885 TSCHANNEN, in: Kommentar VwVG, Art. 2, Rz. 3 mit Verweis auf Art. 3 Bst. a VwVG, welcher
keine Anwendungsfille finde.

886 KIESER, ATSG-Kommentar, Vorbemerkungen, Rz. 13 ff.
887 NUSCHELER, S. 85; ARBEITSGRUPPE DER SGVR, S. 9.

228



Kapitel 11 Schlussfolgerungen

menspiel verschiedener Sozialversicherungszweige. Als Konsequenz dieses vor
der Inkraftsetzung des ATSG grundsétzlich nicht koordinierten Systems resultier-
ten etwa Inkohirenzen beziiglich verschiedener Begrifflichkeiten, Rechtsinstitu-
ten, Verfahrensregeln sowie eine fehlende Koordination zwischen den Sozialversi-

cherungsleistungen, was zu Uberversicherungen oder Liicken fiihrte.388

Bereits in den Funfzigerjahren verfassten verschiedene Bundesbehorden erste
Berichte, wobei Forderungen der Lehre nach einem Allgemeinen Teil im So-
zialversicherungsrecht laut wurden. Im Jahr 1984 hat eine Arbeitsgruppe der
Schweizerischen Gesellschaft fiir Versicherungsrecht einen umfassenden Bericht
vorgelegt, welcher einen ersten Entwurf eines Allgemeinen Teils des Sozial-
versicherungsrechts enthielt. Damit sollte aufgezeigt werden, dass ein solcher
Allgemeiner Teil «sachlich sinnvoll und gesetzestechnisch moglich wire».3% Die
Gruppe kam denn auch einhellig zum Schluss, dass durch einen allgemeinen Teil
das Sozialversicherungsrecht an Klarheit und Kohirenz gewinnen wiirde.®® Bis
das ATSG, vom Parlament am 6. Oktober 2000 verabschiedet, am 1. Januar 2003
in Kraft trat, bedurfte es indessen noch zahlreicher Postulate, parlamentarischer

Initiativen und Berichte von verschiedenster Seite.89!

Seit nun iiber 15 Jahren ist das Sozialversicherungsverfahren im ATSG als Spe-
zialgesetz geregelt. Diese Vereinheitlichung des Verfahrens war neben der ma-
teriellen Harmonisierung verschiedener Begrifflichkeiten und Beziigen von Leis-
tungen sowie Bezahlung von Abgaben das Hauptziel des ATSG.%?> Das ATSG
gilt heute fiir alle Sozialversicherungsverfahren mit Ausnahme des Gesetzes liber
die berufliche Vorsorge (BVG),%°* womit die Verfahren im Sozialversicherungs-
recht weitgehend harmonisiert werden konnten.3** Indessen beinhaltet Art. 55
Abs. 1 ATSG - trotz der Unanwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes
nach Art. 3 Bst. d”* VwVG — nach wie vor einen direkten Riickgriff auf das Ver-

waltungsverfahrensgesetz.??> Zudem kennen einzelne Sozialversicherungsgesetze

888 NU{SCHELER, S. 85 f.; ARBEITSGRUPPE DER SGVR, S. 25.
889 ARBEITSGRUPPE DER SGVR, S. 7

890 ARBEITSGRUPPE DER SGVR, S. 19.

891 Fiir eine Zusammenstellung vgl. KIESER, ATSG-Kommentar, Vorbemerkungen, Rz. 29 ff.
892 GERBER, S. 1307.

893 Das BVG bezieht sich lediglich punktuell auf das ATSG, so z. B. in Art. 34a BVG.

894 Die verfahrensrechtlichen Regelungen des ATSG finden sich nun in den Art. 27-62 ATSG.

895 Vygl. eingehend dazu: GERBER, S. 1310 ff.

229



Kapitel 11 Schlussfolgerungen

zusitzlich eigene Spezialverfahrensvorschriften, welche dem ATSG vorgehen und
auf das Verwaltungsverfahrensgesetz verweisen oder wiederum eigene Regelun-
gen vorsehen.®%® Beachtlich ist, dass bei der Einfiihrung des ATSG auf eine Har-
monisierung der Einzelgesetze verzichtet wurde. Weiter wurde in den Einzelgeset-
zen seit Einfiihrung des ATSG auch ohne Riicksicht auf die allgemeinen Bestim-
mungen des ATSG Spezialregelungen eingefiihrt, was die «Bedeutung des ATSG

erheblich und zunehmend eingeschrinkt».%7

Die Einfithrung des ATSG stellt fiir die versicherten Personen sowie diejenigen,
welche sich mit den verschiedenen Sozialversicherungen juristisch zu beschéfti-
gen haben, eine Vereinfachung dar. Zudem konnte auch die Regelungsdichte in
den einzelnen Bereichen erhoht werden, was zu mehr Rechtssicherheit fiithrte. Die
Verfahren konnen mit dem ATSG spezialisierter, harmonisierter und somit ins-
gesamt gerechter gestaltet werden.®*® Dariiber hinaus ist aber festzustellen, dass
trotz der Einfithrung des Spezialgesetzes und dem Ausschluss der Anwendbarkeit
des Verwaltungsverfahrensgesetzes nach wie vor zahlreiche Beriihrungspunkte zu
letzterem bestehen.3”? Eine komplette Abkopplung des Sozialversicherungsrechts
vom Verwaltungsverfahrensgesetz ist auch mit der Einfithrung des ATSG nicht
geschehen.

Das ATSG weist einige grosse Unterschiede zu einem allfdlligen Asylverfahrens-
gesetz auf. So bezweckte es in erster Linie die Harmonisierung des Gesamtsystems
der Sozialversicherungen und den entsprechenden Gesetzen. Ein Asylverfahrens-
gesetz wiirde lediglich die Beseitigung von Diskrepanzen und Inkohédrenzen eines
einzelnen Verfahrens bezwecken, wobei das Gesetz in sich respektive das Zusam-
menspiel mit dem Verwaltungsverfahrensgesetz harmonisiert wiirde. Damit wiirde
das Asylverfahren gerade aus der bestehenden Struktur zwischen allgemeinem und
besonderem Verwaltungsverfahren herausgenommen und ginzlich auf die Spezia-

litdt fokussiert. Die definierten spezifischen Eigenschaften des Asylverfahrens las-

896 7.B. Art. 97 AHVG mit einem direkten Verweis auf das Verwaltungsverfahrensgesetz; Art. 57a

IVG mit einer Spezialregelung.

897 KIESER, Art. 2, Rz. 8, welcher die Gesetzgebung kritisiert und auf konkrete Beispiele verweist.

898 GERBER, S. 1315.

899 GERBER, S. 1314, wobei er unter anderem auf die Definition des Verfiigungsbegriffs nach Art. 5

VwVG verweist.
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sen sich denn auch nicht auf das Migrationsrecht®” insgesamt ausweiten, zumal
im Migrationsrecht in der Regel nicht Leib und Leben auf dem Spiel stehen, der
in Frage stehende Sachverhalt weitestgehend abgeklért werden kann und mit den
verschiedenen Behorden in den Kantonen nicht eine derart spezialisierte Behorde
wie das SEM und die Asylabteilungen des Bundesverwaltungsgerichts den auslin-
dischen, oft gebildeten und in einem gewissen Rahmen rechtskundigen Parteien
gegeniiberstehen. Gleich wie ein hier angedachtes Asylverfahrensrecht bezweckte
das ATSG nicht, die Struktur oder die Rechtsform des Sozialversicherungssys-
tems zu vereinheitlichen. So sollten lediglich die vielen gleichen oder @hnlichen
Verfahrensprinzipien «vor die Klammer gezogen» und so unterschiedliche, nicht
erklirbare Diversititen und Inkohirenzen beseitigt werden.”"!

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der prima vista naheliegende Vergleich
eines spezialisierten Asylverfahrensgesetzes mit dem ATSG aufgrund der eben
aufgezihlten sich unterscheidenden Faktoren hinkt. Gleichzeitig wird mit dieser
Darstellung zum ATSG ersichtlich, dass eine vollstindige Loslosung vom Verwal-
tungsverfahrensgesetz sowie eine nachhaltige Vereinheitlichung der Spezialgeset-
ze auch im Falle einer Kodifikation eines eigenstindigen Verfahrensgesetzes im
Bereich des Sozialversicherungsrechts nicht gelang.

11.2.1.2 Teilweise Unanwendbarkeit: Zollveranlagungsverfahren

Gemiss Art. 3 Bst. e VwWVG findet das Verwaltungsverfahrensgesetz keine An-
wendung auf das Verfahren der Zollveranlagung. Diese Ausnahme war bereits
im Entwurf zum Verwaltungsverfahrensgesetz vorgesehen und besteht somit seit
dessen Inkraftsetzung.**? Das Zollveranlagungsverfahren wurde unter Verweis auf
dessen besondere Natur vom Anwendungsbereich des Verwaltungsverfahrens aus-
genommen, «dans le but de faciliter la procédure de dédouanement, a laquelle
la procédure administrative normale n’est guére appropriée».**> Das Zollveranla-
gungsverfahren sollte dadurch rascher und unkomplizierter durchgefiihrt werden

9

=]

0 7u denken ist hierbei insbesondere an das Auslinderrecht und das Biirgerrecht, CARONI etal.,
Migrationsrecht, 4. Aufl., S. 3 f.

I BBI 1999 IV 4523, 4529.

2 BBI 1965 11 1348, 1360.

3 VPB 61 (1997) Nr. 18 E. 3a.
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konnen.”** In der Auflistung von Art. 3 VwVG ist dieses Verfahren des Zollgeset-
zes dann auch das einzige, welches in dieser allgemeinen und ganzheitlichen Weise

vom Anwendungsbereich des Verwaltungsverfahrensgesetzes ausgenommen ist.

Das Zollveranlagungsverfahren beinhaltet im Wesentlichen die Erfassung und die
Kontrolle des Warenverkehrs, die zollrechtliche Bestimmung der Waren sowie die
Durchfiihrung der spezifischen Abfertigungs- und Uberfiihrungsvorschriften bis
zum Abschluss des ordentlichen Zollverfahrens.’> Dabei gelten die Spezialbe-
stimmungen des Zollgesetzes und der entsprechenden Verordnungen und nicht
das Verwaltungsverfahrensgesetz.”%® Dieser Ausschluss des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes hat namentlich Auswirkungen auf die Erdffnung und Begriindung der
Verfiigung, welche miindlich und summarisch erfolgen kann. Aus den Beschaure-
geln nach Art. 37 ZG, wonach nur ein Teil der Waren beschaut werden miissen,
wenn dies die anmeldepflichtige Person nicht anders verlangt, kann eine Anderung
im Untersuchungsgrundsatz gesehen werden. Auch eine Rechtsmittelbelehrung ist
gemiss Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht notwendig.’®’ Dies erlaubt es
unter anderem, auf die volkerrechtlich bindenden Bestimmungen fiir die Schweiz

im Bereich des Zollwesens?%3

sowie die aktuellen technischen Moglichkeiten, wel-
che sich stetig verdndern und insbesondere im Bereich der Zollanmeldungen neue
Maoglichkeiten bieten,”® schnell und unabhiingig vom Allgemeinen Verwaltungs-
verfahren zu reagieren, ohne dass beziiglich des Verhiltnisses zwischen Verwal-
tungsverfahrensgesetz und Spezialgesetzgebung im Zollgesetz Rechtsunsicherhei-
ten entstehen. Indessen bleiben aber gemiss stindiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichts die allgemeinen Grundsitze des Verwaltungsverfahrens anwendbar.”°
Gemiss aktueller Rechtsprechung wird aber bereits das strittige Verwaltungsver-
fahren nicht dem Zollveranlagungsverfahren angerechnet, weshalb das Verwal-

tungsverfahrensgesetz fiir das Verfahren vor der Zollrekurskommission sowie vor

904 ARPAGAUS, S. 253; MAYHALL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 3, Rz. 31, insb. Fn. 39, m.H.a.
Entscheid der ZRK vom 13.2.1995, in VPB 61 (1997) Nr. 18 E. 3a.

905 vgl. eingehend ARPAGAUS, S. 386 f.

906 ARPAGAUS, S. 252 f.; MAYHALL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 3, Rz. 31.

%7 BGE 100 Ib 8 E. 2a.

908 Dazu eingehend ARPAGAUS, S. 69 ff.

909 7 B. die elektronische Zollanmeldung nach Art. 28 Abs. 1 Bst. a ZG, vgl. ARPAGAUS, S. 400 ff.
910 ARPAGAUS, S. 253 m.H.a. BGE 101 Ib 99 E. 2a.
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dem Bundesverwaltungsgericht wieder Anwendung findet.”!! Der ganzheitliche
Ausschluss des Zollveranlagungsverfahrens beschrinkt sich dadurch schliesslich
wieder auf einen klar definierten und beschridnkten Bereich des gesamten Zoll-
rechts.

Das Zollveranlagungsverfahren weist damit iiberraschend viele Parallelen zum
Asylverfahren auf. So handelt es sich beim Zollveranlagungsverfahren ebenfalls
um ein Massenverfahren,”'? weshalb ein rasches und unkompliziertes Verfahren
notig ist, um die Funktion sicherzustellen. Dieser Beschleunigungswille des Ver-
fahrens ist auch im Asylbereich allgegenwirtig. Die Begriindung, weshalb das
Verwaltungsverfahrensgesetz fiir das Zollveranlagungsverfahren nicht anwendbar
ist, stiitzt sich denn auch auf die besondere Natur des Verfahrens. Wie aus den
vorangehenden Kapiteln ersichtlich, kann auch im Asylverfahren mit der beson-
deren Natur des Verfahrens argumentiert werden. Die Abweichungen des Zoll-
veranlagungsverfahrens vom Verwaltungsverfahrensgesetz dhneln den Spezialbe-
stimmungen im erstinstanzlichen Asylverfahren, wie beispielsweise die Moglich-
keit der miindlichen und summarischen Verfiigungen. Interessant ist ferner, dass
die allgemeinen Grundsitze des Verwaltungsverfahrens anwendbar bleiben und so
eine gewisse Kontinuitidt gewéhrleistet sowie ein vollstandiger Ablosungsprozess
vom Allgemeinen Verwaltungsverfahren vermieden wird. Fiir das Beschwerde-
verfahren gilt im Zollveranlagungsverfahren jedoch wieder das Verwaltungsver-
fahrensgesetz, was darauf hindeutet, dass in diesem Stadium weniger oder keine
Spezialbestimmungen mehr greifen. Das Asylverfahren kennt im Gegensatz dazu
bereits im heutigen Status quo eine Vielzahl von Spezialbestimmungen im asyl-

rechtlichen Beschwerdeverfahren.

Im Unterschied zum Asylverfahren besteht das Bewusstsein fiir die Andersartig-
keit des Zollveranlagungsverfahrens bereits seit vor der Inkraftsetzung des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes. Dadurch wurde das Verfahren bereits von Anfang an
von der Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrens ausgeschlossen. Diese zeitli-
che Komponente stellt einen grossen Unterschied zum Asylverfahren dar, welches
mit dem Asylgesetz vom 5. Oktober 1979 in der Schweiz erstmalig kodifiziert wur-

91l ARPAGAUS, S. 254 und neben vielen Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 17. August 2017
A-4988/2016 E. 1.2 m.w.H.

912" Pro Jahr handelt die Zollverwaltung iiber 20 Millionen Veranlagungsverfiigungen ab, ARPAGAUS,
S.385.
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de. Ein Ausschluss des Asylverfahrens hiitte demnach eine Anderung von Art. 2
oder 3 VwVG bewirkt.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass ein (teilweiser) Ausschluss des Asyl-
verfahrens vom Verwaltungsverfahrensgesetz nach dem Modell des Zollveranla-
gungsverfahren — gegebenenfalls ebenfalls nur fiir das erstinstanzliche Verfahren —
einen gangbaren Weg darstellen konnte. Dadurch kdnnten unter Beriicksichtigung
der hohen Anzahl an zu erlassenden Verfiigungen in angemessener Zeit Rechtsun-
sicherheiten sowie Inkohédrenzen vermieden und ein transparenteres Verfahren mit
Einhaltung der allgemeinen Grundsitze des Verwaltungsverfahrens geschaffen
werden.

11.2.2  Verfahren ohne spezialgesetzliche Bestimmungen: Staatenlosigkeit

Angesichts der Stabilitit sowie der recht umfassenden Verfahrensbestimmungen
des Verwaltungsverfahrensgesetzes stellt sich erginzend die Frage, was die Vor-
respektive die Nachteile eines Verfahrens ohne Spezialbestimmungen wiren. Da-
zu kann das Verfahren betreffend der Anerkennung der Staatenlosigkeit analysiert
werden. Mangels spezifischen Gesetzes richtet sich dieses Verfahren ausschliess-
lich nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz und eignet sich daher aus wissen-
schaftlicher Perspektive gut, um die Konsequenzen eines Verfahrens ohne Spe-

zialbestimmungen zu analysieren.

Die Schweiz ist seit dem Jahr 1972 Mitgliedstaat des Ubereinkommens iiber die
Rechtsstellung der Staatenlosen (nachfolgend: Staatenloseniibereinkommen).”!?
Indessen bestehen einzig beim Aufenthaltsstatus sowie bei Massnahmen zur Ver-
hinderung der Entstehung von staatenlosen Personen Bestimmungen auf Gesetzes-
stufe.”'* Gemiiss Art. 14 Abs. 3 OV-EJPD ist das SEM zustindig fiir die Anerken-
nung von Staatenlosen. Weitere Bestimmungen zum Verfahren gibt es indessen
nicht. Da das Staatenloseniibereinkommen keine Regelungen zur Ausgestaltung
und zur Durchfithrung eines Anerkennungsverfahrens enthilt, stiitzt sich das je-
weilige Verfahren auf das Allgemeine Verwaltungsverfahren, namentlich das Ver-

913 Abgeschlossen in New York am 28. September 1954, SR 0.142.40.
914 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, F5, S. 1.
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waltungsverfahrensgesetz sowie die entstandene Rechtsprechung in diesem Be-
reich.21

UNHCR identifizierte in seinem Bericht «Staatenlosigkeit in der Schweiz» diver-
se Schwierigkeiten, welche aus den fehlenden Spezialbestimmungen resultieren.
So haben die Behorden (insbesondere die Asylbehorden) keine Moglichkeit, ein
Verfahren um Anerkennung der Staatenlosigkeit von Amtes wegen einzuleiten,
auch wenn sich dies nach den Befragungen im Asylverfahren aufdringen und den
volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz entsprechen wiirde. Weiter besteht
von Gesetzes wegen kein Recht auf eine miindliche Anhérung. Solche werden nur
durchgefiihrt, wenn die notwendigen Informationen gemiss der Ansicht des SEM
nicht anders festgestellt werden konnen. Die Gesuchstellenden haben indessen kei-
nen Anspruch, ihre Vorbringen miindlich darlegen zu konnen.”'® Aufgrund der
speziellen Eigenschaften der Gesuchstellenden wiirden sich auch Spezialbestim-
mungen hinsichtlich der Bereitstellung von Unterstiitzung durch Ubersetzungs-
und Dolmetscherdienste sowie im Bereich der unentgeltlichen Rechtsverbeistin-
dung aufdringen.’!” Weiter fehlen auch spezialgesetzliche Bestimmungen zu den
Eintretensvoraussetzungen auf ein Gesuch sowie Regelungen zum Beweismass-
stab, wobei im Gegensatz zum Asylverfahren die Glaubhaftigkeit der Vorbringen
grundsitzlich nicht geniigen diirfte. Auch ndhere Bestimmungen zur Aufgabentei-

lung zwischen Behorde und gesuchstellender Person fehlen.”!®

Im Jahr 2017 tiberpriifte der UNO-Menschenrechtsrat zum dritten Mal im Rah-
men des Universal Periodic Review die Menschenrechtslage in der Schweiz, wo-
bei auch die Situation von Staatenlosen in der Schweiz analysiert wurde. Im dabei
verfassten Bericht der Arbeitsgruppe des Menschenrechtsrats nahm die Schweiz
die Empfehlung an, ein formelles, faires, effektives und fiir alle zugéngliches An-
erkennungsverfahren fiir staatenlose Personen einzufiihren, unabhéngig von deren

Rechtsstatus in der Schweiz. Ein formelles Verfahren beziiglich der Anerkennung

915 yoN RUTTE, S. 3 f.; ARNAIZ, S. 95; UNHCR, Staatenlosigkeit in der Schweiz, Rz. 68; 72;
SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, F5, S. 1. Siehe auch: HUMANRIGHTS.CH, Staatenlose in
der Schweiz.

916 UNHCR, Staatenlosigkeit in der Schweiz, Rz. 88; VON RUTTE, S. 5.
917 UNHCR, Staatenlosigkeit in der Schweiz, Rz. 85 f., 93.

918 yON RUTTE, S. 5; BRUNNER, S. 67, 72; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, F4, S. 9; HUMAN-
RIGHTS.CH, Staatenlose in der Schweiz.
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der Staatenlosigkeit diirfte demnach in ndherer Zukunft den Gesetzgebungsprozess

durchlaufen.!?

Im Gegensatz zum Verfahren betreffend der Anerkennung der Staatenlosigkeit ist
das Asylverfahren selber, aber auch die Riickgriffe auf das Verwaltungsverfahren,
genau gesetzlich kodifiziert oder durch die Rechtsprechung weitestgehend geklirt.
Bei der Betrachtung des Verfahrens zur Anerkennung der Staatenlosigkeit fillt auf,
dass durch die Aufgabe aller Spezialbestimmungen die spezifischen Eigenschaf-
ten eines Verfahrens — sowohl beziiglich des festzustellenden Sachverhalts als auch
der Bediirfnisse der Verfahrensparteien — mit einem Verfahren, welches sich nur
nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz richtet, in keiner Weise mehr beriicksich-
tigt werden konnen. Trotz der aufgrund der fehlenden Kodifikation des Verfahrens
eigentlich klaren Situation, geméss welcher lediglich das Verwaltungsverfahrens-
gesetz in prozessualer Hinsicht zur Anwendung kommt, entstehen durch die feh-
lende Beriicksichtigung der spezifischen Eigenschaften des Verfahrens sowie der
lediglich allgemein gehaltenen Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes
Rechtsunsicherheiten und gerade im Vergleich zum Asylverfahren auch Ungerech-
tigkeiten.”?? Eine solche Situation kann fiir das Asylverfahren kaum angestrebt
werden. Die Moglichkeit der Abschaffung aller Spezialbestimmungen im Asylge-

setz ist daher an dieser Stelle zu verwerfen.

11.2.3  Fazit

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass sich das ATSG nicht als Vorbild
fiir einen allfdlligen Systemwechsel im Asylverfahren eignet, da dieses verschie-
dene dhnliche Verfahrensarten vereinheitlichte und allgemeine Verfahrensregelun-
gen in einem allgemeinen Gesetz regelte. Dies ist das Gegenteil eines angedachten
Asylverfahrensgesetzes, welches die spezifischen Regelungen aus dem Allgemei-
nen herauslosen wiirde. Auch das Verfahren zur Anerkennung der Staatenlosigkeit
ohne irgendwelche Spezialbestimmungen ist aufgrund der dadurch entstehenden
Rechtsunsicherheiten und fiir das jeweilige Rechtsgebiet unbefriedigenden Losun-
gen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrens als Vorbild fiir ein eigenes Asylver-
fahrensgesetz abzulehnen.

919 HRC, WORKING GROUP ON THE UPR, Ziff. 146.121.
920 Tp diesem Sinne auch VON RUTTE, S. 6.
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Indessen bietet der Ansatz des Zollveranlagungsverfahrens interessante iiberlap-
pende Aspekte zum Asylverfahren. Ohne vollstindig vom Allgemeinen Verwal-
tungsverfahren losgelost zu sein, kann im Spezialgesetz rascher, einfacher und
spezifischer auf die Bediirfnisse des Verfahrens oder auch die grosse Anzahl von
Verfiigungen reagiert werden, wo die Regelungen des Allgemeinen Verwaltungs-
verfahrens, sprich des Verwaltungsverfahrensgesetzes, nicht zu passen scheinen.
Bei Regelungsliicken kann nach wie vor auf die allgemeinen Rechtsgrundsitze
zuriickgegriffen werden. Im Gegensatz zum bestehenden System im Asylverfah-
ren konnten so die durch die spezifischen Eigenschaften bestehenden Bediirfnis-
se besser beriicksichtigt werden, ohne dass sich Widerspriiche zum Allgemeinen
Verwaltungsverfahren ergeben. Die Angleichung an ein System wie im Zollveran-
lagungsverfahren wiirde denn im Asylverfahren auch keinen grundlegenden Sys-
temwechsel bedeuten, sondern wire im Endeffekt lediglich die Kodifikation der
heute bereits faktisch bestehenden Situation.
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12.1 Handlungsbedarf

Aus dem Gesagten ldsst sich der Schluss ziehen, dass der aktuelle Status quo
beziiglich der Verbindung des Asylgesetzes mit dem Verwaltungsverfahrensge-
setz seine Vorteile bietet. Mit der Verkniipfung iiber Art.6 AsylG konnen die
spezifischen Eigenschaften des Asylverfahrens mittels Spezialbestimmungen be-
riicksichtigt werden. Dennoch gilt das Verwaltungsverfahrensgesetz in seinen
Grundsitzen, ohne dass dies von der Rechtsprechung festgestellt werden musste.
Indessen ergeben sich aus dieser Situation Unklarheiten sowohl aus faktischen
Abweichungen, welche von der Praxis im Laufe der Jahre definiert wurden,”?! als
auch aus grundlegenden Anderungen im Asylverfahren im Vergleich zum Allge-
meinen Verwaltungsverfahren.’”? Ferner wirkt das Asylverfahren durch die grosse
Anzahl an Abweichungen insgesamt uniibersichtlich, was in der Praxis zu Fehlern
fiihren kann.””® Ein Handlungsbedarf kann demnach ohne Weiteres festgestellt

werden.

Indessen ist eine komplette Loslosung vom Verwaltungsverfahrensgesetz mit
Blick auf das Zollveranlagungsverfahren weder wiinschenswert noch praktikabel.
So sind sowohl das Zollveranlagungsverfahren als auch der Sozialversicherungs-
bereich — trotz der ausdriicklichen Ausnahmebestimmung nach Art. 3 VwVG —
noch sehr stark an das Allgemeine Verwaltungsverfahren, namentlich das Ver-
waltungsverfahrensgesetz gebunden. Dennoch schafft die Ausnahmebestimmung
Klarheit fiir den Rechtsanwender beziehungsweise die Rechtsanwenderin, indem
klargestellt wird, dass sich das Verfahren grundsitzlich nach seinen Spezialbe-
stimmungen bestimmt. Im Vergleich zum Zollveranlagungsverfahren ist denn in
Bezug auf die Abhingigkeit des Asylverfahrens zum Verwaltungsverfahrensgesetz
kein wesentlicher Unterschied ersichtlich. So ist beim Asylverfahren vielmehr von
einem umgekehrten Ansatz zu sprechen, indem das Asylverfahren Spezialregelun-

921 7.B. zur Akteneinsicht, vgl. Kap. 7.3.4.2.

922 7Zu denken ist beispielsweise an die Abweichungen im Asylverfahren zur Mitwirkungspflicht (vgl.

Kap.9.3.3) oder bei den Beschwerdefristen (Kap. 10.2.1).
Fatal ist beispielsweise die Unkenntnis iiber Art. 17 Abs. 1 AsylG, wonach die Bestimmung des

Verwaltungsverfahrensgesetzes iiber den Fristenstillstand keine Anwendung auf das Asylverfahren
findet.

923

239



Kapitel 12 Empfehlungen an den Gesetzgeber

gen aufweist, ohne sich vom Verwaltungsverfahrensgesetz und seinen allgemeinen

Regelungen gebunden zu fiihlen.

12.2  Anpassung von Art. 6 AsylG

Diese Realitit, wonach sich das Asylverfahren in der Regel zunichst nach den
Regelungen des Asylgesetzes richtet, bevor auf das Allgemeine Verwaltungsver-
fahren zuriickgegriffen wird, ist auch gesetzlich zu kodifizieren. Diese formelle
Loslosung des Asylgesetzes vom Allgemeinen Verwaltungsverfahren bedingt zu-
mindest eine Anpassung von Art. 6 AsylG. Eine mogliche Formulierung dieser

Bestimmung konnte sodann lauten:

«Das Verfahren richtet sich nach dem vorliegenden Gesetz. Die Regelun-
gen des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWVG)
finden ergéinzend Anwendung.

Das Beschwerdeverfahren auf Bundesebene nach den Artikeln 104—1114"
bestimmt sich nach dem vorliegenden Gesetz sowie erginzend nach dem

Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005.»

Art. 3 VwVG miisste konsequenterweise ebenfalls angepasst und das Asylver-
fahren von der Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes ausgenommen
werden.”?* Auf den Verweis auf das Bundesgerichtsgesetz ist aufgrund der dies-

beziiglich bestehenden Rechtsunsicherheit ganz zu verzichten.?

Durch diese formelle Loslosung des Asylverfahrens vom Allgemeinen Verwal-
tungsverfahren wiirde die aktuell bereits bestehende und nach der erfolgten Unter-
suchung weitgehend als legitim erscheinende Situation auch im Gesetz kodifiziert
und — sowohl fiir den Gesetzgeber als auch fiir die Rechtsanwendenden — klar er-
sichtlich werden. Faktisch wiirde sich an der bestehenden Situation durch die Viel-
zahl von Abweichungen kaum etwas dndern. Wiren einzelne Verfahrensfragen im
erstinstanzlichen Asylverfahren doch nicht im Asylgesetz geregelt, verwiese der
neue Art. 6 AsylG klar auf das Verwaltungsverfahrensgesetz und nur auf das Ver-

924 So konnte ein Art. 3 Bst. " lauten: «...das Verfahren in Asylsachen, soweit das Asylgesetz vom
26. Juni 1998 anwendbar ist».

925 Vgl. Ausfithrungen in Kap. 4.4.
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waltungsverfahrensgesetz, sodass auch mit diesem klaren Verweis Rechtssicher-

heit geschaffen wiirde.

In Bezug auf das Rechtsmittelverfahren wire insbesondere aufgrund der organisa-
torischen Bestimmungen im Verwaltungsgerichtsgesetz zur Integration der Asyl-
abteilungen im Bundesverwaltungsgericht sowie in den grundsitzlichen Bestim-
mungen zur Funktionsweise dieser Asylabteilungen in einem neuen Art. 6 AsylG
speziell auf das Verwaltungsgerichtsgesetz aufmerksam zu machen und dieses sub-
sididr zum Asylgesetz als anwendbares Gesetz im bundesrechtlichen Beschwerde-
verfahren zu bestimmen. Eine Ubernahme aller allgemeinen Bestimmungen des
Verwaltungsgerichtsgesetzes wire aufgrund des Zusammenspiels mit den anderen
Abteilungen des Bundesverwaltungsgerichts weder moglich noch dienlich. Durch
Art. 37 VGG, welcher auf das Verwaltungsverfahrensgesetz verweist, kime auch
im Rechtsmittelverfahren das Verwaltungsverfahrensgesetz erginzend zur Anwen-
dung. Die Hierarchiestufen wiren aber indessen im Gegensatz zur aktuellen Situa-

tion klar.

Wie auch im Zollveranlagungsverfahren wiirden auch die allgemeinen Grundsitze
des Verwaltungsverfahrens weiterhin Anwendung finden, so dass eine vollstindi-
ge Loslosung vom Allgemeinen Verwaltungsverfahren, welche die Gefahr einer
Haltlosigkeit des Asylverfahrens ohne Struktur und Rahmengebung bergen konn-
te, vermieden wiirde. Die genaue Definition dieser allgemeinen Grundsitze des
Verwaltungsverfahrens sowie die Abgrenzung zu den aus der Verfassung abgelei-
teten Verfahrensrechten wire weiterhin Sache der Rechtsprechung, namentlich des

Bundesgerichts respektive des Bundesverwaltungsgerichts.

12.3  Gesetzesrevision zur Bereinigung

Die formelle Anpassung des Asylgesetzes an diese Realitit — analog zum Zollver-
anlagungsverfahren — ist somit wiinschenswert und moglich, ohne dass dabei ein
grundlegender Systemwechsel vollzogen wiirde. Dabei ist auch ein Appell fiir eine
Gesetzesrevision zur Bereinigung und zur besseren Systematisierung des Gesetzes
angezeigt, um die Inkohirenzen und rechtlichen Unsicherheiten aus dem Gesetz zu

entfernen. Mit einer solchen Harmonisierung von Verfahrensvorschriften kann be-
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reits eine Vereinfachung derselben bewirkt und Transparenz geschaffen werden,
wobei die Harmonisierung zur Rechtssicherheit und Rechtsklarheit beitrigt.”

Insgesamt wiirde sich anbieten, das Asylgesetz nach einer ersten Evaluation der
erst am 1. Mirz 2019 in Kraft getretenen Neustrukturierung des Asylbereichs in
besonderem Bewusstsein und unter Beriicksichtigung seiner spezifischen Eigen-
schaften zu revidieren, wobei das Verfahren mit den bestehenden Spezialbestim-
mungen und den von der Rechtsprechung definierten Praxen a priori ohne Ande-

7

rungsabsichten des bestehenden Verfahrens®?’ in niichterner Weise zu kodifizieren

wire.

Dabei konnten weitere, lediglich von der Rechtsprechung oder bereits vom Asyl-
gesetz definierte Besonderheiten explizit im Asylgesetz kodifiziert und ergénzt
werden. Als gutes Beispiel dienen dabei die Regelungen zum Akteneinsichtsrecht
im Asylverfahren, welche sich aufgrund des befiirchteten Lerneffekts vom Allge-
meinen Verwaltungsverfahren unterscheiden.””® Weiter konnte eine eigene asyl-
rechtliche Bestimmung zum Verhiltnis der Mitwirkungspflicht und dem Untersu-
chungsgrundsatz Klarheit bringen. Im Sinne einer Bereinigung des Gesetzes konn-
ten die im Gesetz verstreuten Mitwirkungspflichten zusammengefasst und den
Untersuchungspflichten der Behorden gegeniibergestellt werden. Gegebenenfalls
konnte es sich auch lohnen, im Asylgesetz eine eigene, ausdriickliche Regelung
zum Fristenlauf im Sinne von Art. 20 f. VwWVG einzufiihren, da das Asylverfah-
ren unter anderem auch Arbeitstage und mit der Aushdndigung in den Zentren
des Bundes andere Eroffnungsmdglichkeiten kennt, welche Auswirkungen auf den

Fristenlauf haben kénnen.

Aufgrund der bereits weitgehenden Spezialbestimmungen zur unentgeltlichen
Rechtspflege im Asylverfahren mit Art. 102f ff. AsylG wiire auch eine komplette
Abkopplung von Art. 65 VwVG in Betracht zu ziehen, wobei auch die Regelungen
von Art. 11 VwVG zur Vertretung und Verbeistdndung integriert werden konnten.
Angesichts der Tatsache, dass sich Asylsuchende aufgrund der Hochstpersonlich-

926 HpsL1, S. 102. Ferner auch zur Totalrevision der Bundesverfassung, in welcher auch eine Nach-
fuhrung bezweckt wurde; BIAGGINI, BV Kommentar, Einleitung, Rz. 4: «Gerade die zahlreichen
Anderungen hatten indes die Verfassungsurkunde zu einem Flickwerk werden lassen und erhebli-
che Einbussen hinsichtlich Klarheit und Kohidrenz nach sich gezogen.»

927 Es versteht sich von selbst, dass aus einer Evaluation der Neustrukturierung sich ergebende
Schwachpunkte des Verfahrens anzupassen wéren.

928 Vgl. Kap. 7.3.4.2.
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keit des Rechts auf Asyl in vielen Teilen des Asylverfahrens nicht vertreten lassen

kénnen, wiirde sich auch hier eine Kodifikation der Praxis anbieten.”’

In Bezug auf das Beschwerdeverfahren ist festzustellen, dass sich dieses bereits
weitgehend auf das Asylgesetz stiitzt (z. B. Beschwerdegriinde oder -fristen, auf-
schiebende Wirkung). Es wiirde sich indessen anbieten, eine Spezialbestimmung
analog zu Art. 52 VwVG im Asylgesetz zu formulieren, in welcher beispielsweise
die durch die Rechtsprechung definierten Spezialregelungen fiir das Asylverfahren
beriicksichtigt werden konnten.”>* In Anbetracht der vielen Hilfswerke, welche
Asylsuchende vertreten, wiirden sich gegebenenfalls auch lohnen, spezialgesetz-
liche Regelungen zur Parteientschiddigung und zu den Kosten eines Rechtsmit-
telverfahrens zu kodifizieren.”>! Auf organisationsrechtliche Bestimmungen zum
Beschwerdeverfahren konnte durch den vorgeschlagenen Art. 6 Abs. 2 AsylG ver-
zichtet werden, da die diesbeziiglichen Bestimmungen nach wie vor anwendbar
blieben.”*

Ferner konnte es sich lohnen, asylspezifische Bestimmungen zur Revision neben
den bereits bestehenden Bestimmungen zu den Mehrfachgesuchen und den Wie-
dererwédgungsgesuchen zu kodifizieren, zumal dieses im restlichen Verwaltungs-
verfahren eher unbedeutendere Rechtsinstitut im Asylverfahren doch relativ oft
angerufen wird.”*> Dabei konnten neben moglichen Revisionsgriinden auch die
Zustandigkeitsfrage zwischen dem SEM und dem Bundesverwaltungsgericht so-
wie die Uberweisung (Art. 8 VwVG) eingehend geregelt werden.

Das Ziel dieser Kodifikation der heute bestehenden Praxis wiirde darin bestehen,

dass ein Riickgriff auf das Verwaltungsverfahrensgesetz lediglich fiir neue Frage-

934

stellungen sowie fiir die allgemeinen Rechtsgrundsitze™* notig ist.

929 Vgl. Kap. 6.2.1.

930 7. B. kénnen auch englische Rechtsmittelschriften als zulissig qualifiziert werden, vgl. neben vie-

len: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-2344/2018 vom 17. Mai 2018 E. 1.3.

AArt. 110a AsylG wurde wurde bereits unter Berticksichtigung der unterschiedlichen Qualifika-

tion der Rechtsberaterinnen und Rechtsberater verfasst, vgl. BB1 2017 7991, 8091.

932 Zu denken ist dabei z. B. an Regelungen zum Ausstand (Art. 38 VGG i.V.m. Art. 34 BGG) oder
auch zum Ablauf des Entscheidfindungsprozesses, Art. 23 ff. VGG.

933 Vgl. dazu BUNDESVERWALTUNGSGERICHT, Geschiftsbericht 2018, S. 68, wonach bei den Abtei-
lungen IV und V 96 respektive 99 Revisionsgesuche eingingen, bei den anderen vier Abteilungen
lediglich zwischen 5 und 15 Revisionsgesuche. Exemplarisch zur Problematik: BVGE 2013/22.

934 7.B. Verfiigungsbegriff nach Art. 5 VwVG. Dazu: MULLER, in: Kommentar VWVG, Art. 5,
Rz. 2 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 852.

931
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124  Fazit

Art. 6 AsylG wurde bislang von der Lehre und Praxis keine Beachtung geschenkt.
Aufgrund dessen fundamentalen Charakters fiir das Wesen des gesamten Asylver-
fahrens lohnt es sich aber, diese Bestimmung im néchsten Gesetzgebungsprozess
des Asylgesetzes niher zu beleuchten und einer Anderung zuzufiihren. Damit und
mit einer Kodifikation der langjihrig bestehenden, ungeschriebenen Praxis kann
die bereits bestehende Realitidt der Spezialbestimmungen im Asylverfahren bes-
ser, klarer und verstdndlicher abgebildet werden, was der Transparenz und der
Rechtssicherheit dient. Nur mit einem transparenten und gut strukturierten Ver-
fahren konnen auch die materiellen Bestimmungen des Asylgesetzes griffig und
effizient umgesetzt werden.
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Dublin-Assoziierung, 45
Emotionalisierung, 77
Erstinstanzliches Verfahren, 83
Erweitertes Verfahren, 92
Inkohérenzen, 227
Massenverfahren, 76
Missbrauchsbekdmpfung, 80
Mitwirkungspflicht, 180
Neustrukturierung 2019, 47
Rechtsgut, 71

Sachverhalt im Ausland, 73
Untersuchungsgrundsatz, 171
Verfahrensbeteiligte, 74
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— Verfahrenssprache, 113
— Vorbereitungsphase, 85

ATSG, 230

— Entstehung, 231

— Gegenstand, 230

— Vergleich Asyl, 232
Auflosung Arbeitsverhiltnis, 68
— Diskurs, 71

— Rechtsgut, 70

— Verfahrensablauf, 69

— Verfahrensanzahl, 70

— Verfahrensbeteiligte, 70

Auskiinfte NGO, 176

Begriindungspflicht, 108

— AsylG, 119

— Miindliche Er6ffnung, 147

— Offensichtlich unbegriindet, 120
— Summarisch, 118, 119

— Textbausteine, 119

- VwVG, 118

Beschleunigtes Verfahren, 88

Beschleunigungswille, 78
—  Osterreich, 24

Beschwerde, 96

— Aufschiebende Wirkung, 97
— Erginzung, 198

— Form, 96

— Frist, 96

— Instanzenzug, 214

— Verbesserung, 198

Beschwerdeverfahren, 94, 195

— Amtliche Rechtsverbeistandung,
206, siehe Amtliche Rechtsver-
beistdindung

— Ausland, 149

— Behandlungsfristen, 95

— Beratungen, 141

— Beschwerdeergdnzung, 198

— Beschwerdeverbesserung, 198
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— Devolutiveffekt, 97

— Ermessen, 210, siehe Ermessens-
kontrolle

— Fristen, 196, siehe Fristen

— Gerechtfertigte Abweichungen,
224

— Instanzenzug, 214

— Instruktion, 97

— Kognition, 210, siehe Ermessens-
kontrolle

— Miindlichkeit, 148

— Rechtskraft, 98

— Schriftenwechsel, 205

— Schriftlichkeit, 148

— Spruchkorper, 202

— Untersuchungsmaxime, 164, 179

— Urteilsfindung, 97

— Verhandlungen, 140

Beweismittel, 139

— Asyl, 173

— Auswahl, 164

— Gutachten, 163

— Mitwirkungspflicht, 181

- VwVG, 161

Beweisnotstand, 73

Botschaftsabkldrung, 177

Bundesverwaltungsgericht, 94

— Ermessenskontrolle, 210

— Verfahren, 97

Country-of-Origin-Information
(Con, 177

Daktyloskopie, 86
dass-Form/dass-Urteil, 120
Devolutiveffekt, 97

Diskurs, 60

Asylverfahren, 77

Auflosung Arbeitsverhiltnis, 71
Einreiseverbot, 64
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—  Offentliches Beschaffungswesen,

68
Dublin-Verfahren, 87

Eingereichte Dokumente, 174
Einreiseverbot, 62

— Diskurs, 64

— Rechtsgut, 64

— Verfahrensablauf, 63

— Verfahrensanzahl, 62

— Verfahrensbeteiligte, 64

Entscheidentwurf, 91

Entwicklung

— Asylgesetz, 41

— Verwaltungsgerichtsbarkeit, 31
— Verwaltungsverfahrensgesetz, 30

Ermessenskontrolle, 210

— AsylG, 212

— Konsequenzen Einschrinkung,
214

— Technisches Ermessen, 211

— Ungerechtfertigte Abweichung,
225

- VwVG, 210

Eroffnung, 123
AsylG, 125
— Miindlichkeit, 124, 147
— Nichtigkeit, 123
— per Fax, 125
- VwVG, 123
— Zustellfiktion, 126
Erweitertes Verfahren, 92
— Abkldrungen, 93
— Rechtsschutz, 93
— Zuweisung, 93

Fingerabdriicke, 174

Formlose Abschreibung, 185

— Ungerechtfertigte Abweichung,
226

Fristen, 196

Behandlungsfristen, 200
— Beschwerdeergidnzung, 199
— Beschwerdefristen AsylG, 196
— Beschwerdefristen VwVG, 196
— Beschwerdeverbesserung, 198
— Fristenstillstand, 196, 197
— Verfahrensfristen AsylG, 199
— Verfahrensfristen VwVG, 198

Gerechtfertigte Abweichungen, 221
Gesuchstellung, 84, siehe Asylgesuch
Glaubhaftmachung, 172

Gleichbehandlungsgebot, 20, siehe
Rechtsgleichheitsgebot

Handlungsbedarf Gesetzgeber, 241
— AsylG, 242

— Bereinigung, 243

- VwVG, 242

Herkunftsabklarungen, 146, siehe
LINGUA

Instanzenzug, 214

Kognition, 210, siehe Ermessens-
kontrolle

Kollisionsregel

— lex prior, 19

— lex specialis, 19

Korrelation, 35

— Handlungsbedarf, 241

— VwVG und BGG, 36

— VwVG und VGG, 35

Laien, 74
LINGUA, 178
— Ablauf, 146

— Evaluation Alltagswissens, 146
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Massenverfahren, 76
Medizinische Abklarungen, 175
Missbrauchsbekdmpfung, 80

M1tw1rkungspﬂlcht 166,180
AsylG, 180

— Auf andere Weise, 183

— Diskrepanzen, 188

— Umfang im Asylverfahren, 180

— Umfang VWVG, 166

— Verletzung Asyl, 184

— Verletzung VWVG, 169

- VWwVG, 166

Miindlichkeit, 135
Akteneinsicht, 140
— Anhorung Asyl, 143
— AsylG, 143
— Asylgesuch, 143
— Beschwerdeverfahren, 140
— Eroffnung, 147, siehe Eroffnung
— Gerechtfertigte Abweichungen,
222
— LINGUA, 146, siehe LINGUA
— Verhandlung, 139
- VwVG, 139

Neustrukturierung Asylverfahren, 47
— Taktung, 47

Offentliches Beschaffungswesen, 65
— Diskurs, 68

— Rechtsgut, 67

— Verfahrensablauf, 66

— Verfahrensanzahl, 65

— Verfahrensbeteiligte, 67
Osterreichisches Rechtssystem, 23
— Adhésionskompetenz, 22

— Asylbeschwerdeverfahren, 150
— Erforderlichkeit, 22

— Verfassungskonformitit, 24
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Rechtfertigungsgebot, 18

Rechtlich anzuerkennenden Beson-
derheiten, 19, siehe Spezifische
Eigenschaften

Rechtliches Gehor, 101

— Definition, 101, 104

— Einschriankungen, 110

— Formelle Natur, 111

— Funktion, 104

— Gerechtfertigte Abweichungen,
222

— Heilung, 111

— Mittel zur Sachaufklarung, 105

— Personlichkeitsbezogenes Mit-
wirkungsrecht, 104

— Rechtsgrundlagen, 102

— Stellungnahme zum Beweis-
verfahren, 128

— Teilgehalte, 107

— Verzicht, 110

Rechtsgleichheitsgebot, 20

Asylverfahren, 21

Priifung, 21

— Rechtfertigung, 21

tertium comparationis, 21

Rechtsgut, 59

— Asylverfahren, 71

— Auflosung Arbeitsverhdltnis, 70

— Einreiseverbot, 64

— Hochwertigkeit, 73

—  Offentliches Beschaffungswesen,
67

— Recht auf Freiheit, 72

— Recht auf Leben, 72

Rechtsweggarantie, 195

Referenzgebiete, 16

Sachverhaltsabklarung, 157, siehe
auch Untersuchungsmaxime

— AsylG, 171

— Befragungen, 173



Stichwortverzeichnis

— Beweisfiihrungspflicht, 160

— Beweismittel, 161

— Diskrepanzen, 188

— Gerechtfertigte Abweichungen,
223

— Untersuchungsmaxime, 159, siehe
auch Untersuchungsmaxime
- VwVG, 158

Schriftenwechsel, 205

Schriftlichkeit, 136, 148

— Asylbeschwerdeverfahren, 148
— Beschwerde, 138

— Beweismittel, 139

— Verfiigung, 138

- VwVG, 137

Spezialisierte Behorde, 75

Spemﬁsche Eigenschaften, 19
Asylverfahren, 71

— Auflésung Arbeitsverhéltnis, 68

— Bez. Beschwerdeverfahren, 216

— Bez. Miindlichkeit, 153

— Bez. rechtliches Gehor, 131

— Bez. Sachverhaltsabklarung, 191

— Diskurs, 60

— Einreiseverbot, 62

— Keine spezifischen Eigenschaften
Asyl, 78

— Merkmale, 58

- Offentliches Beschaffungswesen,
65

— Rechtsgut, 59

— Regelungsgegenstand, 58

— Sachverhaltsermittlung, 58

— Verfahrensablauf, 58

— Verfahrensanzahl, 60

— Verfahrensbeteiligte, 59

Sprache, 111, siehe Verfahrens-
sprache

Staatenlosigkeit, 236

— Gegenstand, 236

— Vergleich Asyl, 238

Streitgegenstand, 165

Summarische Begriindung, 118, sieke
Begriindungspflicht

Textbausteine, 119

Ubersetzung, 112

— Mitwirkungspflicht, 182

Ungerechtfertigte Abweichungen,
224

Untersuchungsmaxime

— Abklarungspflicht, 160

— Asylbeschwerdeverfahren, 179

— AsylG, 171

— Beschwerdeverfahren, 164

— Beweisfiihrungspflicht, 160

— Beweislastverteilung Asyl, 172

— Bindungswirkung, 159

— Diskrepanzen, 188

— Streitgegenstand, 165

— Verletzung, 165, 179

- VwVG, 159

Verfahrensanzahl, 60

— Asylverfahren, 76

— Auflésung Arbeitsverhiltnis, 70

— Einreiseverbot, 62

—  Offentliches Beschaffungswesen,
65

Verfahrensbetelhgte 59
Asylverfahren, 74

— Auflosung Arbeitsverhdltnis, 70

— Einreiseverbot, 64

— Laien, 74

—  Offentliches Beschaffungswesen,
67

— Spezialisiertheit, 75

— Vulnerabilitit, 74

Verfahrensprigende Merkmale, 58,
siehe Spezifische Eigenschaften
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Verfahrenssprache, 111 Schriftlichkeit, 137, siehe auch
AsylG, 113 Schriftlichkeit
Rechtsprechung, 115 Untersuchungsmaxime, 159

— Territorialitéitsprinzip, 113 Vorrang, 19, siehe Kollisionsregel
- VwVG, 111 Vulnerabilitit, 74
Vergaberecht, 65, siche Offentliches
Beschaffungswesen Zollveranlagungsverfahren
Verwaltungsverfahrensgesetz — Gegenstand, 234
— Anfénge, 30 — Ursprung, 233
— Entwicklung, 34 — Vergleich Asyl, 235
— Geltungsbereich, 35 Zustellfiktion, 126

— Minimalkodifikation, 35, 37

L ) Zweierspruchkorpers, 203
— Mitwirkungspflicht, 166

Zweitanhorung, 177
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