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Regeste
Nichteintreten auf Asylgesuch (Papierlosigkeit) und Wegweisung

Volltext

30 Auszug aus dem Urteil der Abteilung V i. S. G. gegen Bundesamt fur Migration
E-6496/2009 vom 16. November 2011 Asylverfahren. Wiedererwégungsrecht der
Vorinstanz bei Beschwerden gegen Nichteintretensverfiigungen. Art. 32-Art. 35a AsylG.
Art. 58 Abs. 1 und 2 VWVG. 1. Bel Beschwerden gegen Nichteintretensentscheide, mit
denen es das Bundesamt fur Migration (BFM) ablehnt, das Asylgesuch auf seine
Begriindetheit hin zu Gberprifen (Art. 32-Art. 35a AsylG), beschrénkt sich die
Beurteilungskompetenz der Beschwerdeinstanz praxisgemass auf die Uberprifung der
Frage, ob die Vorinstanz zu Recht auf das Asylgesuch nicht eingetreten ist (E. 3). 2.
Feststellung der Nichtigkeit einer Verfigung des BFM, mit der die Vorinstanz nach
Abschluss des Schriftenwechsels ihren beim Bundesverwaltungsgericht angefochtenen
Nichteintretensentscheid aufgehoben und durch eine neue Nichteintretensverfiigung
(gestutzt auf einen anderen gesetzlichen Tatbestand) ersetzt hatte, ohne das Bundesver-
waltungsgericht von der neuen Verfiigung in Kenntnis zu setzen (E. 4 und 5). Procédure
d'asile. Droit de réexamen de I'instance inférieure dans |es cas de recours contre une
décision de non-entrée en matiére. Art. 32-art. 35aLAsi. Art. 58 al. 1 et 2 PA. 1. En casde
recours contre des décisions de non-entrée en matiére par lesquelles |'Office fédéral des
migrations (ODM) refuse d'examiner |e bien-fondé de lademande d'asile (art. 32-art. 35a
LAsi), le pouvoir d'examen de |'autorité de recours est limité, dans la pratique, & examiner si
I'instance inférieure arefusé ajuste titre d'entrer en matiéere sur lademande d'asile (consid.
3). 2. Constatation de la nullité d'une décision de I'ODM par laquelle celui-ci, apréslafin de
I'échange d'écritures, a annulé sa décision de non-entrée en matiére qui était attaguée devant
le Tribunal administratif fédéral et I'aremplacée par une nouvelle décision de non-entrée en
matiére (fondée sur une autre disposition |égale), sans informer le Tribunal administratif
fédéral de cette nouvelle décision (consid. 4 et 5). Proceduradi asilo. Diritto di riesame
dell'autoritainferiore in caso di ricorso contro una decisione di non entrata nel merito. Art.
32-art. 35aLAS. Art. 58 cpv. 1 e 2 PA. 1. In caso di ricorso contro unadecisione di non
entrata nel merito in cui I'Ufficio federae dellamigrazione (UFM) rifiutadi esaminare la
fondatezza delladomandadi asilo (art. 32-35a LAsi), I'autorita di ricorso si limita, secondo
laprassi, aesaminare se l'autorita inferiore harifiutato a giusto titolo di entrare nel merito
delladomanda di asilo (consid. 3). 2. Costatazione della nullita di una decisione dell'UFM
con cui l'autoritainferiore, terminato lo scambio di scritti, ha annullato una sua decisione di
non entrata nel merito impugnata dinnanzi al Tribunale amministrativo federale
sostituendola con una nuova decisione di non entrata nel merito (fondata su un'altra dispo-
sizione legale) senzainformarneil Tribunale anministrativo federale (consid. 4 e 5). Faits
Aus den Erwagungen: 3. Bei Beschwerden gegen Nichteintretensentscheide, mit denen es



das Bundesamt fur Migration (BFM) ablehnt, das Asylgesuch auf seine Begriindetheit hin
zu Uberpriifen (Art. 32-Art. 35a des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 [AsylG, SR 142.31)),
ist die Beurteilungskompetenz der Beschwerdeinstanz praxisgeméss auf die Uberpriifung
der Frage beschrénkt, ob die Vorinstanz zu Recht auf das Asylgesuch nicht eingetreten ist.
Die Beschwerdeinstanz enthdlt sich, sofern sie die Anwendung des
Nichteintretenstatbestands als unrechtmassig erachtet, einer selbsténdigen materiellen
Prufung, hebt die angefochtene Verfiigung auf und weist die Sache zu neuer Entscheidung
an die Vorinstanz zuriick (vgl. Entscheidungen und Mitteilungen der Schweizerischen
Asylrekurskommission 2004 Nr. 34 E. 2.1 S. 2401.). 4. Das vorliegende
Beschwerdeverfahren weist die Besonderheit auf, dass das BFM im Friihling 2010 seine
Akten beim Bundesverwaltungsgericht bestellte und mit Verfiigung am 21. Mai 2010 den
angefochtenen Nichteintretensentscheid vom 9. Oktober 2009 ersetzte. Beide Verfigungen
wiesen - abgesehen von einer neu gesetzten Ausreisefrist - ein identisches Dispositiv auf
(Nichteintreten auf das Asylgesuch, Anordnung der Wegweisung und des

Wegwei sungsvollzugs, Bezeichnung des mit dem Vollzug beauftragten Kantons). Hingegen
hatte sich die juristische Begriindung der ersten Verfigung auf Art. 32 Abs. 2 Bst. a AsylG
(Nichtabgabe von Reise- oder |dentitéatspapieren) abgestiitzt, wahrend die zweite mit der
Bestimmung von Art. 34 Abs. 1 AsylG (Herkunft aus einem so genannten Safe Country)
begrindet wurde. Im Ergebnis wechselte das BFM somit wahrend des
Beschwerdeverfahrens die Begriindung seines Nichteintretensentscheids aus. Die
Verfligung vom 21. Mai 2010 erging ausserhalb eines Vernehmlassungsverfahrens und
ohne vorgangige Absprache mit dem Instruktionsrichter des Bundesverwaltungsgerichts.
Die neu erlassene Verfuigung wurde den Beschwerdefuhrenden korrekt eréffnet, dem in der
Sache zustandigen Gericht jedoch nicht zur Kenntnis gebracht. Das BFM beschrankte sich
darauf, die neue Verfligung zu seinen Akten zu nehmen und diese daraufhin ungeachtet des
hangigen Beschwerdeverfahrens in seinem Archiv abzulegen. Das Gericht erfuhr erst nach
Eingang des Schreibens des Rechtsvertreters (...) vom 17. August 2010 - und erneuter
Bestellung der Vorakten aus dem BFM-Archiv - von der Verfiigung vom 21. Mai 2010 und
ihrer Begrindung. Es stellt sich in diesem Zusammenhang vorab die Frage der Zuléssigkeit
respektive der rechtlichen Konsegquenzen dieser prozessualen Vorgehensweise des BFM.
5.1 Gemass Art. 54 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G,
SR 172.021) geht die Behandlung der Sache, die Gegenstand der mit Beschwerde
angefochtenen Verfligung bildet, mit Einreichung der Beschwerde auf die
Beschwerdeinstanz Gber (so genannter Devolutiveffekt; vgl. hierzu etwa Fritz Gygi,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, S. 1891.; Alfred Kdlz/Isabelle Haner,
Verwaltungsverfahren und Verwal tungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, S.
236). Mit der Rechtshangigkeit der Beschwerde tibernimmt die Beschwerdeinstanz die
Prozessleitungsbefugnis, was bedeutet, dass sich grundsétzlich keine andere Behorde alsdie
zustandige Rechtsmittelinstanz mit der Angelegenheit befassen darf; insbesondere wird der
Vorinstanz die Herrschaft Giber den Streitgegenstand entzogen und sie darf sich
grundsétzlich nicht mehr mit der Angelegenheit befassen (vgl. Regina Kiener, in: Christoph
Auer/Markus Mller/Benjamin Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren [VwV G], Zirich 2008, Rz. 1 ff. zu Art. 54 mit weiteren Hinweisen
auf Lehre und Praxis). 5.2 Eine Ausnahme von diesem Grundsatz - mithin ein Durchbre-
chen respektive Aufschieben des Devolutiveffekts - bilden die Regeln tber die
Wiedererwagung gemass Art. 58 Abs. 1 VwV G. Diese Bestimmung sieht ausdrticklich vor,
dass die Vorinstanz die angefochtene Verfligung « bis zu ihrer Vernehmlassung » in



Wiedererwagung ziehen darf. Somit besteht in diesen Féllen trotz Eintritt des
Devolutiveffekts eine Art Zustandigkeitskonkurrenz zwischen der Vorinstanz und der
Rechtsmittelinstanz, die es der Verwaltungsbehérde erméglichen soll, aufgrund neuer
Tatsachen oder aus besserer Einsicht auf die Verfigung zurtickzukommen. Die Regelung
knupft an die in Lehre und Rechtsprechung anerkannte Vorstellung an, wonach einmal
erlassene Verfugungen grundsétzlich abgeandert werden kdnnen. Muss die Behérde
aufgrund der berechtigten Einwande in der Beschwerde anerkennen, dassihr ein Fehler
unterlaufen ist, soll sie, wenn dies moglich ist, aus prozessokonomischen Griinden sogleich
neu verfigen kdnnen; damit lassen sich unndétiger Aufwand und Kosten im

Rechtsmittel verfahren sparen (vgl. etwa August Mé&chler, in: Christoph Auer/Markus
Miller/Benjamin Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungs-
verfahren [VwWV G|, Zurich 2008, Rz. 2 ff. zu Art. 58 mit weiteren Hinweisen). 5.3.1 Nach
herrschender Lehre und Praxis des Bundesgerichts ist eine Wiedererwagung durch die
Vorinstanz nur bis zum Abschluss des Schriftenwechsels mdglich, wobei nicht nur die erste
Vernehmlassung der Vorinstanz, sondern auch jede weitere Stellungnahme im Sinne von
Art. 57 Abs. 2 VwV G gemeint ist, zu der diese von der Beschwerdeinstanz eingeladen
worden ist. Die Befugnis der Vorinstanz zur Wiedererwagung endet demnach spétestens
nach Ablauf der Frist zur letztmals ermoglichten Stellungnahme; nach diesem Zeitpunkt
erlassene neue Verfigungen sind nichtig (vgl. BGE 130 V 138 E. 4.2 mit weiteren Hin-
weisen; Mé&chler, a. a. O., Rz. 12 zu Art. 58 und Andrea Pfleiderer, in: Praxiskommentar
VWV G, Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Zurich 2009, N. 36 zu Art.
58, je mit weiteren Hinweisen). Nichtigkeit bedeutet die absolute Unwirksamkeit einer
Verfugung, die demnach keinerlei Rechtswirkung entfalten kann (vgl. Ulrich H&felin/
Georg Mller/ Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zirich/ St. Gallen
2010, Rz. 955). Wird eine neue Verfigung zu einem spéteren Zeitpunkt erlassen, kann sie
alenfalls al's Antrag einer Prozesspartei an den Richter interpretiert werden, in diesem
Sinne zu verfligen (vgl. BGE 130V 138 E. 4.2) oder einen weiteren Schriftenwechsel zur
Ermdglichung einer Wiedererwdgung zu erdffnen (vgl. Pfleiderer, a. a. O. und Mé&chler, a
a. 0.). 5.3.2 Diese in Lehre und Praxis vertretene Auffassung ist auch deshalb tiberzeugend,
weil der geordnete Ablauf eines Beschwerdeverfahrens kaum mehr méglich wére, wenn es
der Vorinstanz zu jedem beliebigen Zeitpunkt, bei spielsweise also auch wahrend der
Urtellsfallung, freistehen wiirde, in eigener Regie auf ihre Verfligung zuriickzukommen.
Die gleichen prozessdkonomischen Uberlegungen, die zur Regelung von Art. 58 Abs. 1
VwV G gefiihrt haben (vgl. E. 5.2), sprechen demnach auch fir eine zeitliche Beschrankung
der Wiedererwagungsmoglichkeit der Vorinstanz respektive dafur, dass diese im Rahmen
eines von der Beschwerdeinstanz angeordneten Schriftenwechsels auf ihre Verfiigung
zuriickkommen soll. Dies zeigt sich beispielhaft am vorliegenden Verfahren, in dem die
Wiedererwagungsverfigung vom 21. Mai 2010 nicht zur Vermeidung von unnétigem
Aufwand und Kosten im Beschwerdeverfahren gefihrt hat, sondern zum Gegenteil. 5.4
Nach dem Gesagten war es dem BFM verwehrt, in der Angelegenheit nach geschlossenem
Schriftenwechsel eine neue Verfiigung zu erlassen. Die zweite Verfligung vom 21. Mai
2010, die ohne funktionelle Zustandigkeit der verfligenden Behdrde und unter Verletzung
der Bestimmung von Art. 58 Abs. 2 in fine VwV G (umgehende Benachrichtigung der
Beschwerdeinstanz) zustande gekommen ist, erweist sich damit as nichtig (vgl. BGE 133 11
366 E. 3.2und BGE 129 | 361 E. 2.1). 5.5 Mit dieser Feststellung der Nichtigkeit der
zweiten, auf der Grundlage von Art. 34 Abs. 1 AsylG erlassenen Nichteintretensverfiigung
ist das Beschwerdeverfahren in Bezug auf den ersten Nichteintretensentscheid gemass Art.



32 Abs. 2 Bst. a AsylG weiterzufihren. 5.6 Nach dem oben (vgl. E. 5.3.2) Gesagten stellt
sich die Frage, ob das BFM durch den Versuch, seine erste Verfigung in Wiedererwagung
zu ziehen, nicht implizit die Fehlerhaftigkeit der ersten Verfligung eingestanden und das
Gericht im Ergebnis um deren Aufhebung - oder um Eréffnung eines die Moglichkeit der
Wiedererwagung erdffnenden - weiteren Schriftenwechsels ersucht hat. Dieser Punkt
braucht hier nicht geklart zu werden: Wie sich aus den nachfolgenden Erwdgungen ergibt,
ist das BFM offensichtlich zu Recht gestiitzt auf Art. 32 Abs. 2 Bst. a AsylG auf das
Asylgesuch der Beschwerdef iihrenden nicht eingetreten. Es bleibt damit die Feststellung,
dass das vom BFM gewahlte prozessuale V orgehen auch inhaltlich schwer nachvollziehbar
ist. 5.7 Dass die Vorinstanz mit der Konzeption des einzig durch die
Wiedererwagungsmoglichkeit geméss Art. 58 Abs. 1 (und Art. 57 Abs. 2) VWV G
eingeschrankten Devolutiveffekts nicht vertraut ist, zeigt sich auch an der Feststellung in
ihrer Vernehmlassung, angesichts der mittlerweile fortgeschrittenen Schwangerschaft,
werde vorléaufig auf einen VVollzug der Wegweisung verzichtet. In der angefochtenen Nicht-
eintretensverfiigung waren die Beschwerdefthrenden verpflichtet worden, die Schweiz am
Tag nach Eintritt der Rechtskraft der Verfligung zu verlassen, und der Aufenthaltskanton
war mit dem Vollzug der Wegweisung beauftragt worden. Hétte das
Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde gleich nach Eingang der Vernehmlassung
abgewiesen, wére der legale Aufenthalt der Beschwerdefihrenden umgehend beendet
worden und der Aufenthaltskanton ab diesem Zeitpunkt verpflichtet gewesen, die rechts-
kréftige Wegweisung sofort zu vollziehen. Konsequenterwel se hétte das BFM in dieser
Vernehmlassung die entsprechenden Dispositivziffern der angefochtenen Verfligung
wiedererwagungswei se aufheben und nach Geburt sowie Abschluss des
Beschwerdeverfahrens neu verfiigen missen.
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