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Regeste
Nichteintreten auf Asylgesuch (Identitétstauschung) und Wegweisung

Erwagungen

E.1l

Frage der Vereinbarkeit von Nichteintretensentscheiden mit der aus dem Dublin-System
folgenden Pflicht zur materiellen Prifung eines Asylgesuchs (E. 4 6).

E.2

Charakter der verschiedenen Nichteintretenskonstellationen nach AsylG. Diese implizieren
das Fehlen der Flichtlingseigenschaft, indem sie entweder - in abgestufter Form - explizite
Schutzklauseln (vorfrageweise Prifung von V erfolgungshinwei sen) vorsehen oder indem
die fehlende Flichtlingsel genschaft aus dem prozessualen Verhaten der asylsuchenden
Person vermutet wird. In allen Fallen findet zudem eine vollumféngliche Prifung der
Zulassigkeit des Wegweisungsvollzugs statt. Demnach ist eine Verletzung des
flUchtlingsrechtlichen sowie des menschenrechtlichen Non-Refoul ement-Gebots
ausgeschlossen (E. 7.1 7.7).

E.3

In einem Verfahren, in dem gestiitzt auf die in der Dublin-11-V O statuierten Kriterien die
Zustandigkeit der Schweiz zur Durchfiihrung des Asyl- und Wegwei sungsverfahrens
festgestellt wurde und in dem die Schweiz zur Aufnahme beziehungsweise Wieder-
aufnahme einer asylsuchenden Person verpflichtet ist, kann somit ein
Nichteintretensentscheid gemass AsylG ergehen (E. 7.8 und 7.9).

E.4

Mit Verfigung vom 14. Juni 2011 trat das BFM in Anwendung von Art. 32 Abs. 2Bst. b
AsylG nicht auf das Asylgesuch des Beschwerdefihrers ein und ordnete seine Wegweisung
aus der Schweiz sowie den Vollzug an.

E. 41

Nach den allgemeinen Grundsétzen des V erwaltungsrechts sind bestimmte

V oraussetzungen erforderlich, damit die Behtrden auf ein Gesuch oder ein Rechtsbegehren
eintreten und es materiell prifen kénnen; andernfalls erfolgt ein sogenanntes Nichteintreten,
das heisst, eswird kein Entscheid in der Sache geféllt. Diese allgemeinen verwal -
tungsrechtlichen Eintretensvoraussetzungen gelten ebenfalls im Asylverfahren. Daneben
kennt das Asylgesetz zahlreiche weitere spezial gesetzliche Nichteintretensgrinde (vgl.
Schwei zerische Flichtlingshilfe [SFH] [Hrsg.], Handbuch zum Asyl- und
Wegweisungsverfahren, Bern u.a. 2009, S. 117, nachfolgend: SFH-Handbuch). Diesein



den Art. 32 ff. AsylG verankerten Bestimmungen sind nicht as « Kann-Bestimmungen »
formuliert und rd&umen dem BFM mithin kein Rechtsfolgeermessen ein. Vielmehr muss das
Bundesamt einen Nichteintretensentscheid féllen, wenn es feststellt, dass ein
Nichteintretenstatbestand erfullt ist (vgl. Entscheidungen und Mitteilungen der

Schwei zerischen Asylrekurskommission [EMARK] 2002 Nr. 15 E. 5, EMARK 1994 Nr. 6
E. 5).

E.4.2

Vor alféligen weiteren Erwagungen ist vorab der Frage nachzugehen, ob nach einem
Dublin-Verfahren, in welchem eine ausdrtickliche Zusage der Schweiz an einen
Mitgliedstaat um Ruckubernahme der asylsuchenden Person erfolgte und die Zustandigkeit
der Schweiz zur Durchfihrung des Asyl- und Wegwel sungsverfahrens festgestel It wurde,
im nachfolgenden Asylverfahren in der Schweiz Raum fir eilnen Nichteintretensentscheid
bleibt. Fraglich ist somit, ob die im Asylgesetz verankerten Nichteintretenstatbestande in
einem solchen Verfahren zur Anwendung gelangen kénnen oder ob aufgrund der
Dublin-11-VO eine Pflicht zur Ausgestaltung des Asylverfahrensim Sinne eines Eintretens
auf das Asylgesuch sowie einer vollumfanglichen materiellen Prifung in der Sache besteht.

E.51

Im Nachfolgenden konzentriert sich die Prifung auf die Frage, ob die im schweizerischen
Recht verankerten und heute in Kraft stehenden Nichtelntretenstatbesténde den
Anforderungen der Dublin-11-VO an die Prifung eines Asylantrags entsprechen. Hierzu ist
auf diein der Verordnung enthaltenen V oraussetzungen (vgl. dazu E. 5.2) sowie auf die
einzelnen Nichteintretenstatbestande, die jewells in unterschiedlicher Formulierung und
Dichte eine vorfragewei se Priifung des flichtlingsrechtlichen Verfolgungsbegriffs
beinhalten (vgl. dazu E. 6 und 7), néher einzugehen.

E.521

Nach Art. 3 Abs. 1 Dublin-11-VO prifen die Mitgliedstaaten jeden Asylantrag, den ein
Drittstaatsangehoriger an der Grenze oder im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates stellt. Das
Dublin-System basiert dabel auf dem Grundsatz, dass nur ein Mitgliedstaat - der nach den
Kriterien der Dublin-11-VO as zustandiger Staat bestimmt wird - den Asylantrag zu prifen
hat und gegebenenfalls, sofern sich der Antragstellende in einem nicht zustandigen
Mitgliedstaat aufhalt, jenen aufnimmt (Art. 16 Abs. 1 Bst. aDublin-11-VO, sog. « take
charge », « prise en charge ») oder wieder aufnimmt (Art. 16 Abs. 1 Bst. ¢ e Dublin-11-VO,
sog. « take back », « reprise en charge »). Dabei bezeichnet der Ausdruck « Prifen eines
Antrags » die Gesamtheit der Prifungsvorgange, der Entscheldungen beziehungsweise
Urteile der zustandigen Stellen in Bezug auf einen Asylantrag gemass dem einzel staatlichen
Recht, mit Ausnahme der Verfahren zur Bestimmung des zustandigen Staates nach der
Dublin-11-VO (vgl. Art. 2 Bst. e Dublin-11-VO). Art. 16 Abs. 1 Bst. b Dublin-11-VO stellt
sodann Klar, dass der fur die Prifung des Asylgesuchs zusténdige Mitgliedstaat die Prifung
des Asylantrags auch « abzuschliessen » hat. Ferner fuhrt die Dublin-11-VO inihren
einleitend genannten Erwagungsgriinden (Ziff. 4) als grundsitzliche Uberlegung aus, die
Anwendung der gesamten Verordnung und des Dublin-Systems solle « insbesondere eine
rasche Bestimmung des zustéandigen Mitgliedstaats erméglichen, um den effektiven Zugang
zu den Verfahren zur Bestimmung der Flichtlingseigenschaft zu gewéhrleisten (...) ».
Dieser Erwagungsgrund setzt mithin das Schwergewicht auf die rasche und zigige
Durchfiihrung der Zustéandigkeitsprifung, ohne dass die Frage beantwortet wirde, wie ein «



effektiver Zugang zu den Verfahren zur Bestimmung der Flchtlingse genschaft »
ausgestaltet sein solle. Was die « Prifung des Asylantrags » gemass Art. 3 Abs. 1
Dublin-11-VO inhaltlich bedeutet und geméss welchen Modalitdten sowie in welchem
Umfang diese Prufung stattzufinden hat, bestimmt sich nach dem nationalen Recht der
Mitgliedstaaten gemass den innerstaatlichen Asyl- und Asylverfahrensgesetzen (Christian
Filzwieser/Andrea Sprung, Dublin 11-Verordnung. Das Européische
Asylzustandigkeitssystem, 3. Aufl., Wien/Graz 2010, K9 zu Art. 2 S. 63, K4 zu Art. 3S. 73,
K7 zu Art. 16 S. 130). Die Kommission der europaischen Gemeinschaft hat sich in einem
ausfuhrlichen Evaluationsbericht zur Bewertung des Dublin-Systems insbesondere mit der
Frage befasst, was ein « effektiver Zugang zu den Verfahren » beinhalte, wobel zum
damaligen Zeitpunkt namentlich die in Griechenland praktizierte Behandlung von
Asylgesuchen zu Bedenken Anlass gab (vgl. etwa Urteil des Europaischen Gerichtshofs fur
Menschenrechte [EGMR], M.S.S. gegen Belgien und Griechenland vom 21. Januar 2011,
Beschwerde-Nr. 30696/09, und die darin gewirdigten zahlreichen Berichte zur Situation in
Griechenland; vgl. auch Amt des Hohen Fllchtlingskommissars der Vereinten Nationen
[UNHCR], Die Ruckfuhrung von Asylsuchenden nach Griechenland vor dem Hintergrund
des « Abbruchs » von Asylverfahren, Positionspapier vom Juli 2007). Gemass der
Kommission der europaischen Gemeinschaft sei der in der Verordnung enthaltene Begriff
der « Prifung eines Asylantrags » ausnahmsl os dahingehend auszulegen, dass bewertet
werden misse, ob die asylsuchende Person gemass der Anerkennungsrichtlinie als
Fltchtling gelte (vgl. Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. April 2004 Uber
Mindestnormen fir die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehdrigen oder
Staatenlosen a's Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz
benttigen, und Uber den Inhalt des zu gewéahrenden Schutzes, ABI. Européische
Gemeinschaft [EG] vom 30. September 2004, L 304/12, nachfolgend: Qualifikations-
richtlinie oder Anerkennungsrichtlinie, in der Neufassung Richtlinie 2011/95/ Européische
Union [EU] des européi schen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 Uber
Normen fir die Anerkennung von Drittstaatsangehdrigen oder Staatenl osen als Personen
mit Anspruch auf internationalen Schutz, fir einen einheitlichen Status fur Fltichtlinge oder
fur Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und fir den Inhalt des zu gewahrenden
Schutzes, ABI. EU vom 20. Dezember 2011, L 337/9; gemass Art. 40 der Neufassung wird
die ate Fassung der Qualifikationsrichtlinie mit Wirkung vom 21. Dezember 2013
aufgehoben). Somit bedinge die Dublin-11-V O eine umfassende Prifung des Schutzbedarfs
des Asylbewerbers (vgl. Kommission der EG, Bericht der Kommission zur Bewertung des
Dublin-Systems, Brissel, 6. Juni 2007, KOM [2007] 299 endguiltig Ziff. 2.3.1. S. 6). Fir die
Mitgliedstaaten der EU bestehen daher supranationale V orgaben, welche Mindestnormen
far die Durchfihrung der Verfahren vorsehen, denen das nationale Recht der
EU-Mitgliedstaaten zu gentigen hat (vgl. insbes. Qualifikationsrichtlinie; Richtlinie
2005/85/EG des Rates vom 1. Dezember 2005 tber Mindestnormen fur Verfahren in den
Mitgliedstaaten zur Zuerkennung und Aberkennung der Fliichtlingseigenschaft, ABI. EG
vom 13. Dezember 2005, L 326/13, nachfolgend: Verfahrensrichtlinie). Die Schweiz ist
zwar vertraglich nicht verpflichtet, sich an die Vorgaben der Richtlinien zu halten,
gleichwonhl ist esfir sie von Interesse, die nationale Rechtslage mit den Vorgaben der
Richtlinien rechtsvergleichend in Beziehung zu setzen, ist doch die Schweiz durch die
Schengen-/Dublin-Assoziierungsabkommen (Art. 2 Abs. 4, Art. 64a Abs. 4i.V.m. Anhang
1 AuG sowieArt. 21 Abs. 3i.V.m. Anhang 1 AsylG) in einem Teilbereich des
europdischen Asylrechts - namlich betreffend die Zustandigkeitsregelung fur die



Bearbeitung eines Asylgesuchs - eingebunden (vgl. Astrid Epiney/Bernhard Waldmann/
Andrea Egbuna-Joss/M agnus Oeschger, Maximen und Garantien im reguldren und im
beschleunigten Asylverfahren, in: UNHCR/SFH [Hrsg.], Schweizer Asylrecht,
EU-Standards und international es Flichtlingsrecht. Eine Vergleichsstudie, Bern 2009, S.
202 [nachfolgend: Vergleichsstudie]).

E.5.22

Rechtsvergleichend lassen sich insbesondere folgende Erkenntnisse gewinnen: Die
Verfahrensrichtlinie kennt gewisse Nichteintretenskonstellationen, bel denen ein Antrag aus
denin Art. 25 abschliessend vorgesehenen Grinden als unzuléssig zu erkléren ist und die
FlGchtlingsel genschaft nicht gepriift wird; namentlich handelt es sich hierbei um
Regelungen betreffend sichere Drittstaaten, die im schweizerischen Recht ebenfalls
Nichteintretenstatbestéande (Art. 34 AsylG) bilden. Nichteintretensentscheide, wie das
schwei zerische Recht sie kennt, wo formell zwar auf ein Gesuch nicht eingetreten, die
fluchtlingsrechtliche Problematik indessen vorfrageweise gepruft wird, kennt die
Verfahrensrichtlinie dagegen nicht. Das System gemass der EU-Richtlinie sieht fir
vergleichbare Tatbesténde, die das Schweizer Recht in den Art. 32 ff. AsylG regelt,
vielmehr ein vorrangiges oder beschleunigtes Prifungsverfahren vor; dies gilt gemass Art.
23 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie etwa fur folgende Tatbestéande: sicherer Herkunftsstaat;
Tauschung Uber die Identitét und/oder Staatsangehorigkeit; Vernichtung oder Beseitigung
der eigenen Reisepapiere; Folgegesuche ohne neue relevante Elemente; verspétete
Gesuchseainreichung ohne verninftigen Grund; Antragstellung zur Verzégerung oder
Behinderung der Durchfihrung einer bereits getroffenen oder unmittelbar bevorstehenden
Ruckfuhrung; Verweigerung der Mitwirkungspflicht bei der Abnahme der Fingerabdriicke.
Inwiefern sich das Richtlinien-Konzept der vorrangigen oder beschleunigten Verfahren
vom ordentlichen Prifungsverfahren unterscheidet, |asst sich der Richtlinie dabei nicht
entnehmen. Gleichwohl ist davon auszugehen, dass es sich hierbei um ein gestrafftes
Verfahren handelt, in welchem selbst im Falle einer mdglichen offensichtlichen
Unbegrindetheit die materielle Begrindetheit des Asylantrags zu prufenist. Ein Abweichen
von dieser Prifungist einzig in den in Art. 25 Verfahrensrichtlinie abschliessend
aufgefuihrten Fallen zuldssig. Die Mitgliedstaaten durften mithin nur bei Vorliegen der in
den einschlégigen Bestimmungen der Verfahrensrichtlinie erwahnten V oraussetzungen
vom ordentlichen Verfahren abwel chen. Epiney/Waldmann/Egbuna-Joss/Oeschger halten
fest, das System der im schweizerischen Asylgesetz verankerten Nichteintretensentscheide
welse elne gewisse Divergenz zur Verfahrensrichtlinie auf. Namentlich sehe Art. 32 Abs. 2
AsylG eine Reihe von Griinden vor, die nicht in Art. 25 Verfahrensrichtlinie enthalten
seien. Insbesondere durften die Tatbestande der | dentitéatstauschung und der schuldhaften
und groben Verletzung der Mitwirkungspflicht (Art. 32 Abs. 2 Bst. b und ¢ AsylG), die
beide keine sogenannte Schutzklausel kennen (vgl. E. 7.3), nicht mit dem sich aus den
EU-Richtlinien ergebenden Recht auf Asyl vereinbar sein. Auch die

Papi erl osenbestimmung nach Art. 32 Abs. 2 Bst. a AsylG, welche zwar eine Schutzklausel
aufweise (vgl. Art. 32 Abs. 3Bst. ac AsylG), deren Voraussetzungen jedoch restriktiv
formuliert seien, wirde mit den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts nicht in Einklang
stehen (obwohl eine Unvereinbarkeit mit den Anforderungen der EU-Richtlinie
grundsétzlich dann nicht vorliege, wenn im Rahmen des Nichteintretensverfahrens
tatsachlich materielle Aspekte der Flchtlingseigenschaft geprift wirden, was bel dem
genannten Nichteintretensgrund bis zu einem gewissen Grad unvermeidbar sei). Bei denin
Art. 32 Abs. 2 Bst. ac AsylG aufgefiihrten Nichteintretensgriinden handle es sich um



besonders klare Félle der offensichtlichen Unbegriindetheit des Antrags, diein einem
beschleunigten materiellen Verfahren zu erledigen seien. Dieim Schweizer Recht
verankerten Nichteintretensgriinde wirden sowohl eigentliche Unzul&ssigkeitsgriinde
aufweisen, in welchen sich eine materielle Prifung des Antrags tatséchlich erdbrige, als
auch Konstellationen erfassen, in denen es sich um offensichtlich unbegriindete Antrage
handle, so dass die derzeitige Ausgestaltung der Nichteintretensgriinde verschiedene
Problemstellungen miteinander vermenge (Epiney/Wal dmann/Egbuna-Joss/ Oeschger,
aa0., S. 227 f. und 297 ff.). Demgegentber halten Matthey/Mahon das schweizerische
Nichteintretenskonzept grundsétzlich mit den Bestimmungen der Verfahrensrichtlinie -
nicht zuletzt aufgrund ihrer teils wenig klaren Begriffsbestimmung - fur kompatibel.
Uberdies miisse stets eine Priifung vélkerrechtlicher Regeln erfolgen (Fanny
Matthey/Pascal Mahon, La procédure d'asile |1 [conditions de |a procédure accél érée,
notamment les notions de paystiers et pays d'origine sir], in: Vergleichsstudie, S. 366 f.
und 382f1.).

E.6.1

Vor der Prifung des Nichteintretenssystems auf seine Konformitéat mit der Dublin-11-VO
soll die folgende Darstellung eine Ubersicht der Gesetzesrevisionen betreffend die
Einfihrung der Nichteintretenstatbestande in das Asylgesetz geben.

E.6.2

Vor dem Hintergrund einer stetig wachsenden Zahl von Asylgesuchseingéngen, welche
trotz gesetzgeberischen, personellen und organisatorischen Vorkehrungen nicht innert
nitzlicher Frist behandelt werden konnten, wurden - unter Wahrung der
verfassungsmassigen und volkerrechtlichen Garantien - im Rahmen einer Teilrevision des
Asylgesetzes durch den dringlichen Bundesbeschluss tiber das Asylverfahren vom 22. Juni
1990 neue Verfahrensvorschriften eingefihrt, die eine frihe Erfassung der Flucht- und
Wanderungsgriinde erméglichen sollten, um die haufige Beanspruchung des
Asylverfahrens durch Personen, die kein Schutzbediirfnis aufgrund drohender oder bereits
erfolgter Verfolgung nachweisen, zu verringern. Grundlegendes Ziel der Revision war es
sodann, eine V erfahrensbeschleunigung zu erreichen. Das neue Asylverfahren sollteim
Normalfall einen rechtskraftigen Entscheid innert dreier Monate erlauben (vgl. Botschaft
zum Bundesbeschluss Uber das Asylverfahren [AVB] und zu einem Bundesgesetz tiber die
Schaffung eines Bundesamtes fur FlUchtlinge vom 25. April 1990, BBI 1990 11 573, S. 575
f. und 587, nachfolgend: Botschaft AVB). Durch die Einflhrung asylgesetzlicher Grinde
fUr einen Nichteintretensentscheid, eines Verfahrensabschnittes in der Empfangsstelle
sowie eines sogenannten Triageverfahrens wurde das Asylverfahren wesentlich umgestaltet
(vgl. SFH-Handbuch, a.a.O., S. 31 f.). Mit dem Bundesbeschluss vom 22. Juni 1990 wurden
namentlich als Tatbestdnde, die einen Nichteintretensentscheid erlauben sollten, statuiert:
das Fehlen eines Asylgesuchs, mithin Falle, in denen nicht um Schutz vor Verfolgung
ersucht werde; die Verheimlichung der Identitét, wenn dies aufgrund
erkennungsdienstlicher Behandlung feststehe; die Herkunft aus einem al's verfolgungssicher
eingestuften Herkunftsstaat (Konzept der « safe countries »); die Moglichkeit der
Weiterreise in einen Drittstaat, in dem bereits ein Asylverfahren hangig ist oder welcher fr
die Durchfihrung des Asylverfahrens staatsvertraglich zustandig ist; die Einreichung eines
zweiten Asylgesuchs nach Durchlaufen eines ersten Asylverfahrensin der Schweiz oder
nach Rickkehr in den Heimatstaat wahrend dem Verfahren, ohne dass in der Zwischenzeit
fur die FlUchtlingseigenschaft relevante Ereignisse eingetreten wéren; sowie der Tatbestand



der vorsatzlichen und groben Verletzung der Mitwirkungspflicht (vgl. Botschaft AVB S.
638). Der Bundesrat unterstrich in seiner Botschaft, bei diesen Kategorien von
Nichteintretensentschei den konne angesichts der erfassten Tatbesténde und Sachverhalte
die Gefahr einer Verletzung des Non-Refoulement-Prinzips im fllichtlings- sowie im
menschenrechtlichen Sinne praktisch ausgeschl ossen werden (Botschaft AVB S. 665). Im
Dezember 1995 legte der Bundesrat den eidgendssi schen Réten die Botschaft (vom 4.
Dezember 1995) zur Totalrevision des Asylgesetzes sowie zur Anderung des
Bundesgesetzes tiber Aufenthalt und Niederlassung der Ausléander (BBI 1996 11 1,
nachfolgend: Botschaft 95) vor, in welcher keine Anderungen der
Nichteintretenstatbestande vorgesehen wurden. Aufgrund des deutlichen Anstiegs der
Gesuchszahlen in den Jahren 1997 und 1998 erachtete es der Bundesrat in der Folge al's
dringend notwendig, Bestimmungen einzufiihren, die geeignet sind, kurzfristig zur
Bewadltigung der schwierigen Situation beizutragen und Missbrauchsfélle einzuschranken.
Aus diesem Grund beantragte er dem Parlament, gewisse Bestimmungen aus der laufenden
Totalrevision auf dem Weg eines separaten Bundesbeschlusses dringlich in Kraft zu setzen
(vgl. Botschaft vom 13. Mai 1998 zum Bundesbeschluss Uber dringliche Massnahmen im
Asyl und Auslanderbereich [BMA], BBI 1998 111 3225, nachfolgend: Botschaft BMA). Es
handelte sich dabei insbesondere um die Schaffung zusétzlicher Nichteintretenstatbestande
bei Nichtabgabe von Reisepapieren oder Identitétsausweisen und bei missbrauchlichem
Nachreichen des Asylgesuchs. Der Nichteintretenstatbestand der | dentitétstéuschung wurde
insofern erweitert, als die Tauschung nebst der erkennungsdienstlichen Behandlung neu
auch durch weitere Beweismittel festgestellt werden konnte. Der Gesetzgeber wollte die
auffalligsten Missbrauche des Asylverfahrens einddmmen, die er namentlich bei den
erfassten Konstellationen und Sachverhalten - der Nichtabgabe vorhandener Reisepapiere
oder Identitétsdokumente, der Tauschung Uber die wahre [dentitét sowie der
Asylgesuchseinreichung einzig zum Zweck der Verzégerung einer alfallig drohenden
Weg- oder Ausweisung - erblickte. Gleichzeitig bestand aber der ausdruickliche Wille, die
volkerrechtlichen Verpflichtungen insbesondere des Abkommens vom 28. Juli 1951 tber
die Rechtsstellung der Flichtlinge (FK, SR 0.142.30) und der Konvention vom 4.
November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101)
vollumfanglich zu respektieren (vgl. Botschaft BMA S. 3229, 3235). Dieser dringliche
Bundesbeschlusstrat am 1. Juli 1998 in Kraft. Das aufgrund der Totalrevision am 1.
Oktober 1999 in Kraft getretene Asylgesetz vom 26. Juni 1998 sowie die dazu erlassenen
Verordnungen und Weisungen |6sten die bis zu diesem Zeitpunkt geltenden Bestimmungen
des Asylrechts, folglich auch den BMA, ab. Beim Nichteintretenstatbestand der
Mitwirkungspflichtverletzung sollte neu nicht mehr auf eine vorsétzliche, sondern auf eine
schuldhafte Verletzung der Mitwirkungspflicht abgestellt werden; im Ubrigen wurden die
Nichteintretenstatbestande des alten Asylgesetzes und die im BMA neu geschaffenen
Bestimmungen materiell im Wesentlichen unverandert als Art. 32 41 AsylG ins
totalrevidierte Asylrecht Uberfuhrt. Neu ins Gesetz kamen lediglich die Bestimmungen tber
die Gewahrung vorubergehenden Schutzes beziehungsweise tiber das Nichteintreten nach
Aufhebung des voribergehenden Schutzes (vgl. SFH-Handbuch, aa.O., S. 32f.). Am 1.
April 2004 ist im Rahmen des Bundesgesetzes Uber das Entlastungsprogramm 2003 vom
19. Dezember 2003 (EP 03) Art. 32 Abs. 2 Bst. f AsylG in Kraft gesetzt worden, wonach
auf ein Asylgesuch nicht einzutreten ist, wenn der Gesuchsteller bereits in einem Staat der
EU oder des Européischen Wirtschaftsraums (EWR) einen ablehnenden Asylentscheid
erhalten hat und keine Hinweise auf in der Zwischenzeit eingetretene, fir die



Fllchtlingseigenschaft relevanten Ereignisse bestehen; mit dieser Regelung sollte
vermieden werden, dass die Schweiz zur Zweitdestination fir Asylgesuchsteller aus dem
europdischen Raum wirde, solange nicht ein Parallelabkommen zur dort geltenden
Regelung des Dublin-Erstasylabkommens bestiinde (vgl. im Einzelnen Botschaft des
Bundesrats zum Entlastungsprogramm 2003 fir den Bundeshaushalt [EP 03] vom 2. Juli
2003, BBI 2003 5615, betreffend die Massnahmen im Asyl- und Fltchtlingsbereich speziell
S. 5689 ff.; vgl. auch Jirg Schertenleib, Das Bundesgesetz Uiber das Entlastungsprogramm
2003 im Asyl- und Auslanderbereich, in: ASYL 2004/2 S. 3 ff.). Im Ubrigen wurden
zwecks Beschleunigung der Verfahren die Beschwerdefristen zur Anfechtung von
Nichteintretensverfigungen auf flnf Arbeitstage verkirzt sowie kurze Behandlungsfristen
fUr die Beschwerdeinstanz statuiert. Im Zuge der Tellrevision des Asylgesetzes vom 16.
Dezember 2005 wurde die Nichteintretensregelung beim Tatbestand der Nichteinreichung
von Reise- und I dentitétspapieren verschérft, indem Art. 32 Abs. 3 AsylG neu geschaffen
und Art. 32 Abs. 2 Bst. a AsylG neu gefasst respektive verscharft wurde (in Kraft getreten
am 1. Januar 2007). Seit dem 1. Januar 2007 ist ebenfalls Art. 17b AsylG in Kraft; diese
Regelung fuhrte fir Konstellationen der Zweit-Asylgesuche beziehungsweise der
Wiedererwagungsgesuche eine Gebiihrenpflicht im erstinstanzlichen Verfahren und die
Moglichkeit der Gebuihrenvorschusserhebung durch das BFM ein, wobei bei Nichtleistung
des Gebiihrenvorschusses auf das entsprechende Gesuch nicht eingetreten wird. Diese
beiden Gesetzesinderungen basierten auf Erganzungs- und Anderungsantragen des
Bundesrates vom 25. August 2004, die wahrend der laufenden Gesetzesrevisionsarbeiten,
zusétzlich zu der in der ordentlichen Botschaft vom 4. September 2002 vorgel egten
Revisionsvorlage, dem Parlament unterbreitet wurden (« Forderung der Papierabgabe -
Anderung des Nichteintretenstatbestandes bei Papierlosen », Antrag Nr. 12 des Bundesrates
vom 25. August 2004; « Einfiihrung von Gebuhren fur Wiedererwagungsverfahren vor dem
Bundesamt fur Fluchtlinge », Antrag Nr. 13 des Bundesrates vom 25. August 2004; <
http://www.bfm. admin.ch > Dokumentation > Rechtliche Grundlagen > Abgeschlossene
Gesetzgebungsprojekte> Teilrevision Asylgesetz > Erganzungs- und Anderungsantrage des
Bundesrates zur Teilrevision des Asylgesetzes, besucht am 25. Januar 2013). Mit der am 1.
Januar 2008 in Kraft getretenen Gesetzesrevision wurde schliesslich die friher geltende
Drittstaatenregelung (wonach Gesuchsteller, fur die sich die Rickkehr in einen sicheren
Drittstaat als zuldssig, zumutbar und mdglich erwies, wahrend des in der Schweiz héngigen
Verfahrens vorsorglich in jenen Drittstaat weggewiesen werden konnten) grundsétzlich
umgestaltet und durch die heute in Kraft stehenden Nichteintretenstatbestande von Art. 34
Abs. 2 AsylG ersetzt (vgl. Botschaft des Bundesrats vom 4. September 2002 zur Anderung
des Asylgesetzes, zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Krankenversicherung sowie
zur Anderung des Bundesgesetzes (iber die Alters- und Hinterlassenenversicherung, BBI
2002 6845, 6849 ff., 6883 ff., nachfolgend: Botschaft 02). Art. 32 Abs. 2 Bst. e AsylG
wurde ebenfalls neu gefasst. Zudem kam neu der Nichteintretenstatbestand von Art. 35a
AsylG hinzu (Regelung der Wiederaufnahme eines abgeschriebenen Asylgesuchs bei
erneuter Gesuchstellung respektive des Nichteintretens auf ein solches erneutes Gesuch,
sofern keine Hinweise auf das Bestehen der Fliichtlingseigenschaft vorliegen) und die
Bestimmungen von Art. 36 AsylG (betreffend die Ausgestaltung des Verfahrens vor Erlass
einer Nichteintretensverfiigung durch das BFM) wurden an diese Anderung angepasst. Sie
traten am 1. Januar 2008 in Kraft (vgl. Handbuch Asylverfahren des BFM, Kap. F §2
Behandlungskategorien und Verfahrensablauf gemass Art. 32 41 AsylG, letzte Anderung
am 1. Januar 2008, < http://www.bfm.admin.ch > Themen > Asyl/Schutz vor Verfolgung >



Asylverfahren > Kap. F 82, besucht am 25. Januar 2013, nachfolgend: BFM-Handbuch).
Art. 34 Abs. 2 Bst. d Asyl G, der besagt, dass auf Asylgesuche in der Regel nicht eingetreten
wird, wenn Asylsuchende in einen Drittstaat ausreisen konnen, welcher fur die
Durchftihrung des Asyl und Wegweisungsverfahrens staatsvertraglich zustéandig ist, ist seit
langem in Kraft (vgl. hierzu EMARK 2005 Nr. 5); praktische Bedeutung erlangte er jedoch
erst, seit die Schweiz das Dublin-Abkommen rechtskréftig tbernommen hat und anwenden
kann.

E.6.3

Das Asylgesetz enthélt somit derzeit in den Art. 32 35a AsylG spezialgesetzliche
Nichteintretenstatbestéande, die offensichtlich unbegrindete und/oder missbrauchliche
Gesuche erfassen. Hinzu kommt Art. 17b Abs. 3 AsylG, wonach die Nichtbezahlung eines
Gebuhrenvorschusses ebenfalls zum Nichteintreten fihrt. Das System der heute in Kraft
stehenden Nichteintretensregelung des Asylgesetzes ist, wie aufgezeigt, im Rahmen
zahlreicher, einander teilweise Uberlagernder und Uberholender Gesetzesrevisionen
entstanden und ausgeweitet worden. Etliche publizierte Gerichtsurteile sowohl der friiheren
Beschwerdeinstanz Schwei zerische Asylrekurskommission (ARK) a's auch des
Bundesverwaltungsgerichts haben sich sodann mit der Auslegung und Anwendung der
Nichteintretenstatbestande befasst. Der Bundesrat bezeichnet das aktuell in Kraft stehende
System der Nichteintretensentscheide in seiner Botschaft vom 26. Mai 2010 zur aktuell
laufenden Asylgesetzrevision as « kompliziert und untibersichtlich ». Das Asylgesetz
enthalte zahlreiche Nichteintretenstatbesténde, von denen eine praventive Wirkung
beztglich der Einreichung von offensichtlich unbegriindeten A sylgesuchen erwartet worden
sei. Diese Wirkung sel jedoch nicht im erwarteten Umfang eingetreten. Hinzu komme, dass
das BFM bel vielen Nichteintretenstatbestanden vorfragewei se prifen musse, ob Hinweise
auf eine asylrelevante Verfolgung vorliegen wirden. Auch sal in jedem Fall zu prifen, ob
die Wegwei sung nach einem Nichtelntretensentscheid tatséchlich mdéglich, zuléssig und
zumutbar sei. Dadurch wirden sich immer wieder tellweise komplizierte Verfahrensfragen
auch vor dem Bundesverwaltungsgericht ergeben. Aus diesem Grund sel der
Abklarungsaufwand mindestens gleich gross wie bel einem materiellen Asylverfahren
(Botschaft vom 26. Mai 2010 zur Anderung des Asylgesetzes, BBI 2010 4455, 4456, 4464,
nachfolgend: Botschaft 10). Vor diesem Hintergrund beauftragte das Eidgentssische Justiz-
und Polizeidepartement (EJPD) im August 2009 eine Expertenkommission mit
Vertreterinnen und Vertretern der Kantone, Hilfswerke, Lehre und Forschung sowie der
Bundesverwaltung, die Auswirkungen desin Kraft stehenden Nichteintretensverfahrens zu
Uberprifen und Verbesserungsvorschlage auszuarbeiten; gestiitzt auf diese Arbeiten legte
das EJPD seinen « Erlauternden Bericht zur Anderung des Asylgesetzes und des
Bundesgesetzes tber die Auslanderinnen und Auslénder in Bezug auf den Ersatz von
Nichteintretensentscheiden » vom 16. Dezember 2009 vor, dessen Empfehlungenin die
Botschaft 10 einflossen (vgl. < http://www. bfm.admin.ch > Dokumentation > Rechtliche
Grundlagen > Laufende Gesetzgebungsprojekte > Anderung AsylG und AuG >
Vernehmlassungsverfahren bezliglich Ersatz von Nichteintretensentscheiden > Erlauternder
Bericht, besucht am 25. Januar 2013). Die Expertenkommission war sich einig, dass die
Ablaufe im Asylbereich, unter Wahrung der V erfahrensrechte der Betroffenen, wesentlich
vereinfacht werden miissen. Uberdies konnten durch eine Beschrankung der
Nichteintretenstatbestande auf wenige klare Tatbestande Zuriickweisungen an das BFM
durch das Bundesverwaltungsgericht zur nochmaligen materiellen Prifung in Zukunft
vermieden werden (vgl. Botschaft 10 S. 4465 f.). Die Eidgendssischen Réte haben am 14.



Dezember 2012 eine weitere Vorlage zur Asylgesetzrevision verabschiedet. Das Parlament
hat im zweiten Teil seiner Beratungen tiber die nicht-dringlichen Punkte des revidierten
Asylgesetzes (am 28. September 2012 hat esin einem ersten Teil die Anderung des
Asylgesetzes mit einer Dringlichkeitsklausel versehen) eine grundlegende Straffung der
Nichteintretensregel ung beschlossen; sie steht unter dem Vorbehalt des Referendums
(Ablauf der Referendumsfrist: 7. April 2013; vgl. BBl 2012 9685). Neu sieht das Gesetz -
gestitzt auf die im erl&uternden Bericht von der Expertenkommission festgehaltenen
Ergebnisse - vor, dass Nichteintretensverfahren (vgl. neu Art. 3laAsylG) lediglichin
Dublin-Verfahren und bei Wegweisung in einen sicheren Drittstaat durchgefihrt werden;
im Ubrigen sollen aussichtslose oder missbréauchliche Verfahren in eéinem schnellen
materiellen Verfahren abgeschlossen werden. Weiterhin soll allerdings auch ein
Nichteintretensentscheid erfolgen, wenn keine Asylgriinde vorliegen; diesist namentlich
der Fall, wenn Asylsuchende nur medizinische oder wirtschaftliche Grinde geltend
machen. In allen Gbrigen Fallen soll ein materielles Verfahren durchgefiihrt werden (vgl.
Botschaft 10 S. 4456). Art. 17b Abs. 3 AsylG ist von den Revisionsvorhaben nicht tangiert,
alerdingsneu in Art. 111d AsylG verankert.

E.71

Die Nichteintretenstatbestéande des schwel zerischen Asylgesetzes beinhalten in
unterschiedlicher Dichte und Formulierung sogenannte Schutzklauseln, wonach
vorfrageweise - obwohl auf das Asylgesuch letztlich nicht eingetreten wird - das Vorliegen
von Hinweisen auf Verfolgung, von Hinweisen auf die Flichtlingseigenschaft und
Ahnliches zu prifen ist. Neben den Schutzklauseln, die sich auf fliichtlingsrechtliche
Fragen beziehen und sich daraus ergeben, dass die Nichteintretenstatbesténde vom
Gesetzgeber volkerrechtskonform und in Ubereinstimmung mit dem
Non-Refoulement-Gebot ausgestaltet werden sollten, réumen weitere jeweils spezifische
zusétzliche Ausschlussklauseln den Gesuchstellenden die Gelegenheit ein, die vom Gesetz
vermutete Missbrauchskonstellation, welche dem jeweiligen Nichtel ntretenstatbestand
zugrunde liegt, zu widerlegen. So findet Art. 32 Abs. 2 Bst. a AsylG keine Anwendung,
wenn aufgezeigt werden kann, dass entschuldbare Griinde fir das Fehlen von Papieren
vorliegen (vgl. Art. 32 Abs. 3 Bst. a AsylG), wahrend Art. 33 AsylG nicht zum Tragen
kommt, wenn dargetan werden kann, dass es sich nicht um eine missbrauchliche
nachtragliche Gesuchseinreichung handelt, sondern eine frihere Gesuchseinreichung nicht
moglich war (vgl. Art. 33 Abs. 3 Bst. aAsylG). Werden folglich vorfragewei se derartige
Anhaltspunkte festgestellt, ist auf das Gesuch einzutreten und der jeweilige Nichteintretens-
tatbestand findet keine Anwendung. In Bezug auf das Vorhandensein und die
Ausgestaltung der Schutzklausel lassen sich die nachstehenden Kategorien festhalten (vgl.
hierzu BFM-Handbuch, a.a.O., S. 5 ff.): - Nichte ntretenstatbestande ohne Schutzklausel (E.
7.3), - Nichteintretenstatbesténde, welche die vorfrageweise Prifung von « Hinweisen auf
Verfolgung » vorsehen (sog. weiter Verfolgungsbegriff, E. 7.4), -
Nichteintretenstatbestande, welche die vorfrageweise Priifung von « Hinwelsen auf den
Eintritt von Ereignissen, welche die Flichtlingsel genschaft begriinden », vorsehen (sog.
enger Verfolgungsbegriff, E. 7.5), - Nichtel ntretenstatbestande betreffend sichere
Drittstaaten, deren Ausschlussklauseln sich nicht auf den Verfolgungsbegriff, sondern auf
andere Aspekte beziehen (E. 7.6) sowie - den Sonderfall des Nichtelntretenstatbestands
betreffend das Nichteinreichen von Identitdts- und Reisepapieren (E. 7.7).

E.7.2



Das System der Nichteintretensentscheide geméss dem schweizerischen Asylgesetz | &sst
sich mithin nicht damit gleichsetzen, dass ein Antrag einfach ungepruft bleibt; vielmehr
werden - mit Ausnahme der Nichteintretenstatbestdnde ohne Schutzklausel -
fltchtlingsrechtlich relevante Fragestellungen vorfrageweise im Rahmen der zu prifenden
Schutzklausel untersucht. An jeden Nichteintretensentscheid - somit auch im Falle
derjenigen Nichteintretenstatbestande, welche keine Schutzklausel aufweisen - schliesst
sich sodann eine materiell uneingeschrankte Prifung an, ob volkerrechtliche und
landesrechtliche Wegwei sungsvollzugshindernisse gemass Art. 84 des Auslandergesetzes
vom 16. Dezember 2005 (AuG, SR 142.20) vorliegen. In dieser Prifung sind namentlich
die volkerrechtlichen Refoulement-V erbote zu beachten (vgl. E. 7.8).

E.73

Bei den nachstehenden, mit den allgemeinen verwaltungsrechtlichen
Nichteintretenstatbestanden vergleichbaren Tatbesténden wird ein rein formeller Entscheid
gefallt: Identitétstauschung (Art. 32 Abs. 2 Bst. b AsylG), Mitwirkungspflichtverletzung
(Art. 32 Abs. 2 Bst. ¢ AsylG), Nichtbezahlung eines Kostenvorschusses (Art. 17b AsylG)
sowie Fehlen eines Asylgesuchs (Art. 32 Abs. 1 AsylG). Allféllige Hinwelse auf
Verfolgung werden hier nicht Gberprift, denn es besteht die Vermutung, die asylsuchende
Person erfllle aufgrund ihres Verhaltens die Fltchtlingseigenschaft nach Art. 3 AsylG
nicht.

E. 731

Falls aufgrund einer erkennungsdienstlichen Behandlung oder anderer Beweismittel
feststeht, dass die asylsuchende Person die Behorden Uber ihre Identitét getéuscht hat (vgl.
zum |dentitatsbegriff Art. 1a Bst. ader Asylverordnung 1 vom 11. August 1999 [AsylV 1,
SR 142.311]), wird gemass Art. 32 Abs. 2 Bst. b AsylG - in der Annahme, ein echter
Flichtling habe keinen Grund, wahre Angaben zu seiner Person zu verheimlichen und
falsche vorzuspiegeln - auf das Asylgesuch nicht eingetreten (vgl. hierzu SFH-Handbuch,
aa0.,, S. 122f.). Die Beweidast, dass Uber die Identitét getauscht wurde, tragen dabei die
Behorden (vgl. EMARK 2005 Nr. 16 E. 2.3). Die fur die Schweiz nicht direkt anwendbare
Verfahrensrichtlinie sieht in Art. 23 Abs. 4 ebenfalls vor, dass ein vorrangiges oder
beschleunigtes Verfahren durchgefiihrt werden kann, wenn die antragstellende Person
durch falsche Angaben Uber ihre Identitét und/oder Staatsangehdrigkeit getauscht hat.

E. 732

Dem Tatbestand der Mitwirkungspflichtverletzung (Art. 32 Abs. 2 Bst. c AsylG) liegt die
Uberzeugung des Gesetzgebers zugrunde, dass die Fliichtlingseigenschaft ohne die
Mitwirkung des Gesuchstellenden gar nicht geprift werden kann, da er namentlich seine
Fluchtgriinde darlegen muss. Wenn er seiner Mitwirkungspflicht schuldhaft nicht
nachkommt (die Konstellation der Mitwirkungspflichtverletzung betrifft namentlich Félle,
wo der Gesuchstellende schuldhaft nicht zur Anhorung erscheint), ist es unméglich, die
Flichtlingseigenschaft abzukléren. Der Gesetzgeber geht daher von der Vermutung aus,
dass ein Flichtling jegliches Interesse daran hat, seine Fluchtgrinde darzulegen. Aus
innerstaatlicher Perspektive betrachtet, weicht das Asylgesetz hier nicht von den Regeln des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VwWVG, SR 172.021) ab und
erscheint somit mit diesem systemkonform, denn geméass Art. 13 Abs. 2 VwV G braucht die
Behdrde bei Verletzung der notwendigen und zumutbaren Mitwirkungspflicht in Verfahren,
die durch Begehren der betroffenen Person eingeleitet wurden, auf das Begehren nicht



einzutreten (vgl. Epiney/ Waldmann/Egbuna-Joss/Oeschger, a.a.0., S. 299). Die
Verfahrensrichtlinie sieht in Art. 23 Abs. 4 ebenfalls vor, dass ein vorrangiges oder
beschleunigtes Verfahren durchgefiihrt werden kann, wenn sich die antragstellende Person
weigert, der Verpflichtung zur Abnahme ihrer Fingerabdriicke oder anderen in der
Verfahrensrichtlinie verankerten Mitwirkungspflichten nachzukommen.

E.7.33

Gemass Art. 17b Abs. 3 AsylG kann das BFM, sofern es das Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege ablehnt, von der gesuchstellenden Person einen Gebuhrenvorschuss in der
Hohe der mutmasslichen Verfahrenskosten verlangen. Wird der Vorschuss innert der
gesetzten Frist nicht geleistet, so wird auf das Gesuch nicht eingetreten. Ein
Nichteintretensentscheid nach Art. 17b Abs. 3 AsylG kann sowohl in Verbindung mit Abs.
1 nach einem Wiedererwdgungsgesuch als auch in Verbindung mit Abs. 4 der Bestimmung
nach einem Zweitgesuch erfolgen. Die gesuchstellende Person hat dabei bereits ein
rechtskréftig abgeschl ossenes Asyl- und Wegwei sungsverfahren durchlaufen, weshalb die
Vermutung besteht, es handle sich bel ihr um keinen Flichtling und der
Wegweisungsvollzug sei zu Recht angeordnet worden. Gleichwohl befreit das Bundesamt
nach Einreichung des Wiedererwagungs- oder Zweitgesuchs den Betreffenden auf Antrag
hin von der Bezahlung der V erfahrenskosten, sofern die Begehren nicht von vornherein
aussichtslos erscheinen und die gesuchstellende Person bedirftig ist oder es sich um eine
unbegl eitete minderjahrige Person handelt (Art. 17b Abs. 2 sowie Abs. 3 Bst. b AsylG). Bel
der Beurteilung der Prozesschancen ist eine summarische Prifung der Vorbringen
vorzunehmen. Die Gesuchsbegehren gelten als aussichtslos, wenn die Gewinnaussichten
betréchtlich geringer sind als die Verlustgefahren und deshalb kaum als ernsthaft bezei chnet
werden konnen (BGE 125 |1 265 E. 4b). Somit findet jeweils im Rahmen der Prifung der
Aussichtdlosigkeit elne summarische Auseinandersetzung mit den geltend gemachten
Vorbringen statt. Andernfallsist die nicht bedurftige asylsuchende Person gehalten, den
Kostenvorschuss einzuzahlen, damit sich das Bundesamt mit ihrem Wiedererwagungs- oder
Zweitgesuch inhaltlich auseinandersetzt.

E.7.34

Ein Nichteintretensentscheid nach Art. 32 Abs. 1 AsylG ist zu fallen, wenn kein Asylgesuch
im Sinne von Art. 18 AsylG vorliegt, mithin die betreffende Person in der Schweiz
definitionsgeméass kein Gesuch um Schutz vor Verfolgung in deren weiten Form (vgl.
hierzu E. 7.4.1 sowie das Grundsatzurteil EMARK 2003 Nr. 18) stellt respektive lediglich
asylfremde Griinde vorbringt. Wird keine Verfolgung geltend gemacht, kann eine solche
implizit ausgeschlossen werden. Folglich ist auch keine Schutzklausel anzuwenden. In
dieser Konstellation kdnnen sich von vornherein keine Dublin-Fragestellungen ergeben,
weil in den vorliegend interessierenden Dublin-Verfahren ein Asylgesuch als
Ausgangspunkt fir die Zustandigkeitsprifung im Dublin-Kontext zwingend vorliegen
muss.

E.7.35

Daaufgrund fehlender Schutzklausel die vorangehenden Nichteintretenstatbestande
restriktiv zu handhaben sind (vgl. EMARK 2003 Nr. 27 E. 4a) und freilich auch in diesem
Rahmen eine vollumfangliche Prifung der Unzul8ssigkeitsgriinde des
Wegweisungsvollzugs und damit des Grundsatzes des Non-Refoul ement-Gebots stattfindet,
ist mit hinreichender Sicherheit gewahrleistet, dass das ernsthafte Risiko einer Wegweisung



in einen Verfolgerstaat ausgeschlossen ist. Der Verpflichtung zur Beachtung der
Ruckschiebungsverbote ist mithin Genlige getan, weshalb auch davon auszugehen ist, dass
diese Konstellation der Nichteintretenstatbestande in Einklang mit der Dublin-11-V O steht.

E.74

Bei den nachgenannten Nichteintretenstatbestanden ist auf ein Asylgesuch einzutreten,
wenn Hinweise auf Verfolgung bestehen: Art. 33 AsylG (missbréuchliche Nachreichung
eines Gesuches; wobei hier auf das Asylgesuch einzutreten ist, wenn eine frihere
Einreichung des Gesuchs nicht méglich oder nicht zumutbar war), Art. 34 Abs. 1 AsylG
(Asylgesuch aus einem verfolgungssicheren Staat nach Art. 6a Abs. 2 Bst. aAsylG) und
Art. 35 AsylG (Aufhebung des vortibergehenden Schutzes).

E. 741

Wie das Bundesverwaltungsgericht in seinem Grundsatzurteil BV GE 2007/8 (in E. 5.2)
ausfihrte, bedingt die Feststellung, ob Hinweise auf Verfolgung vorliegen, zumindest eine
summarische materielle Prifung, aus der sich das offensichtliche Fehlen von
Anhaltspunkten auf Verfolgung ergibt. Damit wird der Grundsatz des rein formellen
Nichteintretensentscheides bereits durchbrochen: Eine - wenn auch nur summarische -
materielle Prifung der Vorbringen fuhrt zurtick zum Nichteintreten auf das Asylgesuch.
Die ARK wiesinihrer Praxis nach Einfuhrung der ersten Nichteintretenstatbesténde,
welche die Prifung Gber Hinweise auf Verfolgung bedingten, darauf hin, dass die materielle
Prufung der Glaubhaftigkeit oder der Asylrelevanz von Vorbringen - gemass dem normalen
Beweismass der Glaubhaftmachung - nicht als VVorfrage zur Eintretensfrage stattfinden
kann, sondern vorfrageweise nur gemass dem tieferen Beweismass (nicht offensichtlich
unbegrindetes V orbringen) gepruft wird; eine Vorverlegung der materiellen Prifung im
normalen Beweismass auf einen Zeitpunkt, bevor tber die Frage befunden worden ist, ob
Uberhaupt ein Asylverfahren durchzufihren ist, kommt einer Umgehung der
Verfahrensvorschriften des Asylrechts gleich (vgl. EMARK 1993 Nr. 16 E. 6). Gleichwohl
wurde in der Folge eine entsprechende vorfrageweise Prifung zugel assen, weil das Fehlen
von Hinweisen auf Verfolgung anders nicht festgestellt werden konnte. Das zugrunde
liegende Regelungskonzept fuhrt mithin dazu, dass bereits im Rahmen von
Nichteintretenstatbestanden Fragen der Schutzbedirftigkeit in einem gewissen Ausmass
abzuklaren sind. Die Praxis hat diese gewisse Widerspriichlichkeit aufzufangen versucht,
indem sie einen tiefen Beweismassstab - somit tiefer als Glaubhaftmachung - anwendet. Die
Prufung gemass diesem tiefen Beweismassstab kann mithin vorfragewel se stattfinden; eine
eigentliche Glaubhaftigkeitsprifung hat jedoch nach Eintreten auf das Gesuch im
ordentlichen materiellen Verfahren zu erfolgen (vgl. hierzu EMARK 1993 Nr. 16). Weiter
ist der Prifung, ob Hinweise auf Verfolgung vorliegen, ein sogenannter weiter
Verfolgungsbegriff zugrunde zu legen. In EMARK 2004 Nr. 35 wurde festgehalten, dass
dieser weite Verfolgungsbegriff Uber die ernsthaften Nachteile im Sinne von Art. 3 AsylG
hinausreicht und namentlich auch eine Art. 3 EMRK oder Art. 3 des Ubereinkommens vom
10. Dezember 1984 gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe (FoK, SR 0.105) zuwiderlaufende Behandlung umfasst. Die ARK
prazisiertein EMARK 2003 Nr. 18 den weiten Verfolgungsbegriff insoweit, als darunter
nicht sémtliche Wegwei sungsvollzugshindernisse fallen, sondern lediglich erlittene oder
beflrchtete Nachteile, welche von Menschenhand zugeftigt wurden. Die

Bewe smassanforderungen, welchen die Hinweise auf eine Verfolgung zu gentigen haben,
um einen Nichteintretensentscheid auszuschliessen, sind, wie oben bereits festgehalten



wurde, tief anzusetzen. Demnach gentigt es, wenn nicht primafacie als unglaubhaft
erkennbare Hinweise auf Verfolgung vorliegen, damit geprift werden muss, ob die
Fltchtlingseigenschaft erfillt ist (vgl. EMARK 1999 Nr. 16 E. 4b).

E.74.2

Gemass Art. 33 AsylG wird auf ein Asylgesuch einer Person, welche sichillegal, mithin
ohne eln gesichertes Anwesenheitsrecht respektive ohne einen gultigen Aufenthaltstitel in
der Schweiz aufhélt, nicht eingetreten, wenn mit der Asylgesuchseinreichung lediglich der
Zweck verfolgt wird, dem drohenden Vollzug einer fremdenpolizeilichen Massnahme
auszuweichen. Ein solcher Zweck ist geméss Art. 33 Abs. 2 AsylG zu vermuten, wenn das
Gesuch in einem engen zeitlichen Zusammenhang mit einer Verhaftung, einem
Strafverfahren, dem Vollzug einer Strafe oder dem Erlass einer Wegweisungsverfigung
eingereicht wird, obgleich zuvor hinreichend Gelegenheit bestanden hétte, ein solches
Gesuch einzureichen. Sanktioniert werden soll die Zweckentfremdung des Asylgesuchs,
wel ches nicht zum Schutz vor Verfolgung eingereicht wird, sondern lediglich, um eine
drohende Wegweisung zu unterlaufen respektive den Aufenthalt in der Schweiz zu
verlangern (SFH-Handbuch, a.a.O., S. 1331.). Diese gesetzliche Regel vermutung kann
alerdings von der asylsuchenden Person widerlegt werden: Das Gesetz fuhrt in Abs. 3 der
Bestimmung die Ausnahmen an, bei deren Vorliegen nicht von einer missbrauchlichen
Einreichung des A sylgesuchs ausgegangen werden kann (wenn eine friihere Einreichung
des Gesuchs nicht mdglich oder nicht zumutbar war [Bst. a oder wenn sich Hinweise auf
Verfolgung ergeben [Bst. b]). Auch die Verfahrensrichtlinie kennt in Art. 23 Abs. 4 ein
vorrangiges oder beschleunigtes Prifungsverfahren, wenn die Antragstellung lediglich zur
Verzogerung oder Behinderung der Durchfihrung einer bereits getroffenen oder
unmittelbar bevorstehenden Rickfuhrung erfolgt.

E. 743

Nach Art. 34 Abs. 1 AsylG wird auf Gesuche von asylsuchenden Personen aus
verfolgungssicheren Staaten nach Art. 6a Abs. 2 Bst. a AsylG nicht eingetreten, ausser es
gebe Hinwelse auf eine Verfolgung. Das Safe Country-Prinzip erlaubt somit dem BFM,
Asylgesuche aus diesen Herkunftsléndern in einem Nichteintretensverfahren zu behandeln.
Der Bundesrat bezeichnet digjenigen Staaten al's verfolgungssichere Heimat- oder
Herkunftsstaaten, in denen nach seiner Feststellung Sicherheit vor Verfolgung besteht; bel
seiner Einschétzung stiitzt sich der Bundesrat auf einen Kriterienkatalog, der eine
landerspezifische Beurteilung der politischen Lage, der Stabilitédt der allgemeinen Situation
und der Wahrung der massgeblichen Menschenrechtsstandards im betreffenden Heimat-
oder Herkunftsstaat erlaubt (vgl. Botschaft 95 S. 58). Dabei Uberprift der Bundesrat seine
BeschlUsse periodisch (Art. 6a Abs. 3 AsylG). Art. 34 Abs. 1 AsylG ist aswiderlegbare
Vermutung gefasst, bei der die Beweislast des Gegenteils allerdings der asylsuchenden
Person obliegt. Liegen « Hinweise auf Verfolgung » vor, ist auf das Asylgesuch einzutreten
und es muss eine materielle Prifung des Gesuchs im ordentlichen Verfahren stattfinden.
Bei dieser Formulierung ist der weite Verfolgungsbegriff zugrunde zu legen und ein tiefes
Beweismass anzuwenden (vgl. E. 7.4.1). Art. 23 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie sieht ebenfalls
vor, dass die Mitgliedstaaten ein vorrangiges oder beschleunigtes Prifungsverfahren durch-
fuhren kénnen, wenn die asylsuchende Person aus einem sicheren Herkunftsstaat stammt
(der Gerichtshof der Européischen Union [EUGH] hat in seinem Urteil vom 6. Mai 2008 in
der Rechtssache C-133/06 allerdings das Verfahren zur Festlegung sicherer Herkunfts- und
Drittstaaten in der Verfahrensrichtlinie [Art. 29 Abs. 1 und 2 und Art. 36 Abs. 3



Verfahrensrichtlinie] fur nichtig erklart).

E.744

Gemass Art. 35 AsylG wird auf ein Gesuch nicht eingetreten, wenn der voribergehende
Schutz aufgehoben wird (Art. 76 AsylG) und sich aufgrund des der betroffenen Person
gewahrten rechtlichen Gehdrs keine Hinwelse auf eine mdgliche Verfolgung ergeben. Dies
gilt fur die Gesuche, die zu Beginn der Schutzgewdahrung sistiert wurden (vgl. Art. 69 Abs.
3 AsylG). Macht eine gesuchstellende Person eine ihr drohende Verfolgung im Helmat-
oder Herkunftsstaat geltend, so ist dieses Vorbringen materiell zu prifen, sofern gentigend
Hinweise hierfr vorliegen. Wann Personen unter voribergehendem Schutz in ihrem
Heimatland nicht mehr gefahrdet sind und die M 6glichkeit einer sicheren Riickkehr besteht,
entscheidet der Bundesrat. Diese Regel vermutung kann allerdings durch eine drohende
Verfolgung im Einzelfall widerlegt werden (vgl. zum Ganzen BFM-Handbuch, aa.O., S.
291 ff.; diein Art. 4 und 66 ff. AsylG vorgesehene Regelung vortbergehender Schutz-
gewahrung [« temporary protection-Regelung »] ist in der Schweiz seit ihrem Inkrafttreten
am 1. Oktober 1999 bisher noch nie zur Anwendung gelangt).

E. 745

Aufgrund der vorfrageweise vorzunehmenden summarischen Abklarung materieller
Aspekte - und der Durchfiihrung einer vollumfanglichen materiellen Beurteilung bei
Vorliegen von Hinweisen auf Verfolgung im weiten Sinne des Verfolgungsbegriffs (E.
7.4.1) - werden die Anforderungen der Dublin-11-V O hinreichend beriicksichtigt.

E.75

In Art. 32 Abs. 2 Bst. e AsylG (Zweitgesuch mit oder ohne Riickkehr in den Heimat- oder
Herkunftsstaat) und Art. 32 Abs. 2 Bst. f AsylG (ablehnender Entscheid eines EU- oder
EWR-Staates) sowie in Art. 35a AsylG (Abschreibung und Nichteintreten nach
Wiederaufnahme des Verfahrens) findet sich die Formulierung, auf das Gesuch werde nicht
eingetreten, ausser die Anhorung ergebe « Hinweise, dass in der Zwischenzeit Ereignisse
eingetreten sind, die geeignet sind, die Flichtlingseigenschaft zu begriinden, oder die fur
die Gewahrung vorubergehenden Schutzes relevant sind ». Bel dieser Formulierung ist
nicht der weite, sondern der enge, nur auf den Flichtlingsbegriff bezogene
Verfolgungsbegriff anzuwenden. Es kommt daher lediglich Hinweisen auf Ereignisse
Bedeutung zu, die zur Begriindung der Flichtlingsel genschaft geeignet sind. Hingegen
gelten gemass Rechtsprechung bei dieser Nichteintretenskonstellation - gleich wie bel den
Tatbesténden, welche Hinweise auf Verfolgung verlangen - die tiefen Beweisanforderungen
an das Beweismass. Auf das Asylgesuch ist daher nicht einzutreten, wenn eines der
Elemente des Flichtlingsbegriffs von Art. 3 AsylG offensichtlich nicht erfillt ist. Sobald in
den Akten jedoch Hinweise auf fluchtlingsrechtlich oder fur die Gewahrung
vorubergehenden Schutzes bedeutsame Ereignisse zu verzeichnen sind, deren
Unglaubhaftigkeit nicht schon auf den ersten Blick festgestellt werden kann, ist auf das
Asylgesuch einzutreten (vgl. Botschaft 95 S. 57 f.; BV GE 2008/57 E. 3.3; EMARK 2005
Nr. 2 E. 4.3, EMARK 2000 Nr. 14 E. 2). Art. 23 Abs. 4 Verfahrensrichtlinie sieht ebenfalls
vor, dass fur einen Folgeantrag, der keine relevanten neuen Elemente in Bezug auf be-
sondere Umsténde oder die Lage im Herkunftsstaat der asylsuchenden Person enthélt, ein
vorrangiges oder beschleunigtes Verfahren durchgefiihrt werden kann. Folglich entsprechen
Art. 32 Abs. 2 Bst. eund f AsylG sowie Art. 35a AsylG ebenfalls den Anforderungen der
Dublin-11-VO, da zwar ein enger Verfolgungsbegriff Anwendung findet, dieser jedoch



beinhaltet, dass auf Asylgesuche lediglich nicht einzutreten ist, wenn eines der Elemente
des Fllchtlingsbegriffs gemass Art. 3 AsylG offensichtlich nicht erfullt ist. Somit werden
auch bei dieser Nichteintretenskonstellation materielle Aspekte gepruift.

E.76.1

Im Rahmen der Drittstaatenklauseln (Art. 34 Abs. 2 Bst. ae AsylG) wird auf ein
Asylgesuch nicht eingetreten, wenn die asylsuchende Person in einen sicheren Drittstaat
zurtickkehren oder weiterreisen kann, wo sie effektiven Schutz vor Riickschiebung geniesst
oder um Schutz nachsuchen kann. Diese Regelung fuhrt dabei geméss Gesetzeswortlaut «
in der Regel » zum Nichteintreten; trotz dieser Formulierung ist das Nichteintreten bel
Vorliegen der im Gesetz umschriebenen V oraussetzungen als zwingende Folge zu
verstehen. Der Bundesrat bezeichnet gemass Art. 6a Abs. 2 Bst. b AsylG Staaten als sichere
Drittstaaten, in denen nach seinen Feststellungen effektiver Schutz vor Rickschiebung im
Sinnevon Art. 5 Abs. 1 AsylG, mithin effektiver fltchtlingsrechtlicher Refoulement-Schutz
besteht. Nur Staaten, die aufgrund ihrer politischen Stabilitét daflir garantieren, dass sie die
angefihrten Rechtsinstrumente und Prinzipien eines Rechtsstaates einhalten, kbnnen als
sichere Drittstaaten betrachtet werden (vgl. Botschaft 02 S. 6877 f.). Im Dezember 2007 hat
der Bundesrat ale EU- und EFTA-Staaten als sichere Drittstaaten in diesem Sinne
bezeichnet. Neben diesen Drittstaaten konnen fur die Anwendung des Nichteintretens-
tatbestands von Art. 34 Abs. 2 AsylG weitere Staaten im Einzelfall als sichere Drittstaaten
in Frage kommen (Art. 34 Abs. 2 Bst. b AsylG). Bei den vom Bundesrat bezeichneten
sicheren Drittstaaten darf von der Regel vermutung ausgegangen werden, es bestehe Schutz
vor Ruckschiebung in einen Verfolgerstaat. Wegweisungen in sichere Drittstaaten, die vom
Bundesrat nicht al's solche bezeichnet wurden, miissen zwar die gleichen Bedingungen
erflillen, bei ihnen kann allerdings nicht von elner Regel vermutung ausgegangen werden,
sondern esist jeweilsim Einzelfall zu prifen, ob Hinwelse darauf bestehen, dassim
betreffenden Drittstaat kein effektiver Schutz vor Ruckschiebung besteht.

E.7.6.2

Als Ausnahme halt Art. 34 Abs. 3 AsylG fest, dass die Bestimmungen der
Drittstaatenklausel gemass Art. 34 Abs. 2 Bst. a, b, ¢ und e AsylG nicht angewendet
werden, wenn die asylsuchende Person offensichtlich die Flichtlingseigenschaft nach Art. 3
AsylG erflllt (Bst. b) oder Hinweise darauf bestehen, dass im Drittstaat kein effektiver
Schutz vor Rickschiebung nach Art. 5 Abs. 1 AsylG besteht (Bst. c); insbesondere die
letztgenannte Ausnahme ist geeignet, die Vermutung der Drittstaatensicherheit im
konkreten Fall umzustossen. Daneben kennt Art. 34 Abs. 3 Bst. a AsylG noch eine weitere
Schutzklausel fur asylsuchende Personen, deren nahe Angehérige in der Schweiz Ieben
oder die zu einer Person in der Schweiz enge Beziehungen haben; dieser Tatbestand bildet
das Pendant zu Art. 34 Abs. 2 Bst. e AsylG. Liegt eine der Ausnahmen im konkreten Fall
vor, muss die materielle Prifung des Asylgesuchs im ordentlichen Verfahren erfolgen. Art.
34 Abs. 3 Bst. aund b AsylG stehen a's Ausnahmen nicht im Sinne des
Refoulement-Schutzes, sondern sind aufgrund der humanitéren Tradition der Schweiz ins
Gesetz aufgenommen worden. Das AsylG sieht somit ein Eintreten vor bei engen
Beziehungen oder Angehorigen in der Schweiz (vgl. zum Begriff der « nahen Angehérigen
» BV GE 2009/8) oder bei offensichtlicher Erflllung der Fllchtlingseigenschaft (vgl. hierzu
BVGE 2010/56). Art. 34 Abs. 3 Bst. b AsylG lag insbesondere der humanitére Gedanke
zugrunde, offensichtliche Fllchtlinge hétten bereits genug gelitten, weshalb sie nicht weiter
hin und her geschoben werden dirften. Diese Ausnahmen haben freilich nichts mit der hier



interessierenden Fragestellung nach Schutzklauseln zu tun, welche garantieren miissen,
dass ein Nichteintretensentscheid nicht ergehen kann, wenn Hinweise darauf bestehen, dass
im Drittstaat kein effektiver Schutz vor Rickschiebung besteht. Im Ergebnis wird aber - wie
in Art. 32 Abs. 3 Bst. b AsylG - in der Tatbestandsvariante des Art. 34 Abs. 3 Bst. b AsylG
die Fluchtlingseigenschaft zum Gegenstand eines Nichteintretensverfahrens, welches damit
eine summarische materielle Prifung beinhaltet. Anders verhdt es sich mit Art. 34 Abs. 3
Bst. ¢ AsylG, welcher besagt, die Drittstaaten-Nichteintretensregelung kénne nicht greifen,
sobald Hinweise darauf bestehen, dass im Drittstaat kein effektiver Schutz vor
Rickschiebung besteht; in diesem Fall ist auf das Gesuch in der Schweiz einzutreten (Art.
34 Abs. 3 Bst. ¢ AsylG). Diese Ausnahme erfordert, dass Anhaltspunkte vorliegen, im
Drittstaat bestehe kein effektiver Schutz vor Rickschiebung. In Bezug auf die Hinweiseist
ein tiefer Beweismassstab anzusetzen, der weder den Anforderungen des Nachweises noch
des Glaubhaftmachens im Sinne von Art. 7 AsylG entsprechen muss. Um die Vermutung
der Drittstaatensicherheit zu widerlegen, soll es ausreichen, dass die asylsuchende Person
Hinweise dafur liefert, ihr drohe im Drittstaat eine Verletzung des
Non-Refoulement-Gebots (vgl. Botschaft 02 S. 6885 f.; SFH-Handbuch, a.a.O., S. 143).
Der Bundesrat befuirwortet in der Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes die Aufhebung
der Ausnahmebestimmungen von Art. 34 Abs. 3 Bst. aund b AsylG, dafir die Schweiz
keine volkerrechtliche Verpflichtung bestehe, die betreffenden Asylgesuche materiell zu
behandeln; einzige Ausnahme zum Nichteintreten bel Drittstaatenklauseln soll infolge der
zwingenden volkerrechtlichen Verpflichtung der Schweiz - kiinftig Art. 34 Abs. 3 Bst. ¢
AsylG bilden, wonach auf das Asylgesuch einzutreten ist, wenn Hinweise darauf bestehen,
dass im betreffenden Drittstaat kein effektiver Schutz vor Riickschiebung besteht (vgl.
Botschaft 10 S. 4494 1.). Der vom Parlament verabschiedete (noch unter dem Vorbehalt des
Referendums stehende) Gesetzestext Ubernimmit diese Argumentation.

E.7.6.3

Art. 34 Abs. 3 AsylG gilt nicht fur Art. 34 Abs. 2 Bst. d AsylG, die Nichteintretensregelung
der staatsvertraglichen Zustandigkeit nach der Dublin-11-VO. Hier regelt sich die
Problematik einer allfaligen drohenden Refoulement-V erletzung durch die
volkerrechtlichen Pflichten des zusténdigen Dublin-Mitgliedstaats respektive durch die
Verpflichtung der Schweiz, im Falle eines drohenden K ettenref oulements den Selbsteintritt
zu erkléren (vgl. betreffend Pflicht zum Selbsteintritt BV GE 2010/45 E. 5). Ein
Mitgliedstaat kann sich demnach nicht gestitzt auf die Dublin-11-VO von seiner
Verantwortung zur Achtung des Non-Refoul ement-Gebots entziehen, wenn eine

K ettenabschiebung droht, da auch im Rahmen eines Dublin-V erfahrens konkret zu prifen
ist, ob Hinweise auf eine mogliche Refoulement-Verletzung vorliegen. Somit sind
Asylantrége gegebenenfalls inhaltlich zu prifen, selbst wenn ein anderer Mitgliedstaat
hierflr zustandig wére (vgl. BV GE 2011/35, BV GE 2010/45; Urteil desEGMR, T.I. gegen
Vereinigtes Koénigreich vom 7. Marz 2000, Beschwerde-Nr. 43844/98, sowie Urteil M.S.S.
gegen Belgien und Griechenland).

E.7.64

Auch die Verfahrensrichtlinie sieht in Art. 23 Abs. 4 vor, dass ein vorrangiges oder
beschleunigtes V erfahren durchgefiihrt werden kann, wenn fir die asylsuchende Person ein
Staat als sicherer Drittstaat betrachtet wird (vgl. hierzu auch Art. 27 sowie 36
Verfahrensrichtlinie, jedoch unter dem oben in E. 7.4.3 angefuhrten Vorbehalt geméss
EuGH-Urteil vom 6. Mai 2008, a.a.0.).



E.7.65

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auch die Nichteintretenstatbesténde, die sich auf
eine Drittstaatenregelung stiitzen, den Anforderungen der Dublin-11-V O entsprechen,
nachdem in den entsprechenden Verfahren die Effektivitat des Schutzes vor Riickschiebung
und mithin die Respektierung der Non-Refoulement-Garantie gepriift wird. Was den
Nichteintretenstatbestand von Art. 34 Abs. 2 Bst. d AsylG betrifft, kdnnen sich die hier
interessierenden Fragen nicht stellen: Wenn die Schweiz geméss den anwendbaren
Kriterien der Dublin-11-VO zur Prifung eines Asylgesuchs zustandig und mithin zur
Aufnahme (« take charge », « prise en charge ») oder Wiederaufnahme (« take back », «
reprise en charge ») eines Gesuchstellers verpflichtet ist, ist eine anschliessende
Anwendung des Nichteintretenstatbestands von Art. 34 Abs. 2 Bst. d AsylG bereits
begriffdogisch ausgeschlossen - die Schweiz bleibt zusténdig.

E.7.7

Einen Sonderfall stellt - seit der Verscharfung der entsprechenden Bestimmung, die am 1.
Januar 2007 in Kraft getreten ist (vgl. E. 5.2) - der Nichteintretenstatbestand der
Papierlosenbestimmung dar (vgl. dazu ausfihrlich die beiden Grundsatzurteile BV GE
2007/7 und 2007/8).

E.7.71

Gemass dem Nichteintretenstatbestand der Papierlosenbestimmung (Art. 32 Abs. 2 Bst. a
AsylG) wird auf Asylgesuche nicht eingetreten, wenn Asylsuchende den Behérden nicht
innerhalb von 48 Stunden nach Einreichung des Gesuchs Reise- oder | dentitétspapiere
abgeben. Die Verfahrensrichtlinie dussert sich an zwei Stellen zu den Reise- und

| dentitétspapieren: Einerseits kann ein vorrangiges oder beschleunigtes Verfahren
durchgefuhrt werden, wenn angenommen werden kann, dass die gesuchstellende Person ein
| dentitéts oder Reisedokument mutwillig vernichtet oder beseitigt hat (Art. 23 Abs. 4 Bst.
f), andererseits wenn sie ohne ersichtlichen Grund ihrer Verpflichtung nicht nachkommt,
Dokumente (wie namentlich den Reisepass), die fur die Prifung des Antrags sachdienlich
sind, vorzulegen (Art. 23 Abs. 4 Bst. ki.V.m. Art. 11 Abs. 2 Bst. b).

E.7.7.2

Art. 32 Abs. 3 AsylG sieht drei Ausnahmen vom Grundsatz des Nichteintretens vor: Art. 32
Abs. 2 Bst. a AsylG findet keine Anwendung, wenn Asylsuchende glaubhaft machen
kdnnen, dass sie aus entschuldbaren Griinden nicht in der Lage sind, innerhalb von 48
Stunden nach Einreichung des Gesuchs Reise- oder |dentitétspapiere abzugeben (Art. 32
Abs. 3 Bst. aAsylG). Zudem ist auf das Asylgesuch gemass Art. 32 Abs. 3 Bst. b AsylG
einzutreten, wenn aufgrund der Anhdrung sowie gestitzt auf Art. 3und 7 AsylG die
Flichtlingseigenschaft festgestellt wird. Sodann findet Art. 32 Abs. 2 Bst. a AsylG gemass
der dritten Ausnahme nach Art. 32 Abs. 3 Bst. ¢ AsylG keine Anwendung, wenn sich
aufgrund der Anhorung erweist, dass zusétzliche Abklarungen zur Feststellung der
Flichtlingseigenschaft oder eines Wegwei sungsvollzugshindernisses nétig sind. Kann die
Frage der FlUchtlingseigenschaft im Rahmen einer summarischen Prifung noch nicht
beantwortet werden, ist somit gestitzt auf Art. 32 Abs. 3 Bst. ¢ AsylG auf das Asylgesuch
zwecks weiterer, im ordentlichen Verfahren vorzunehmender Abkl&rungen zur Feststellung
der Flichtlingseigenschaft oder von Wegweisungsvollzugshindernissen (vgl. hierzu BV GE
2009/50, welcher festhédlt, dass als Wegwei sungsvollzugshindernisse lediglich Hindernisse
gelten, die sich auf die Zuléssigkeit des Vollzugs auswirken kdnnen, nicht aber solche,



welche die Zumutbarkeit oder Moglichkeit des Vollzuges betreffen) ebenfalls einzutreten
(BVGE 2007/8 E. 5.6.5).

E.7.73

Im Rahmen der Gesetzgebungsarbeiten und Diskussionen zur aktuellen Fassung dieser
Papi erl osenbestimmung wurde die Frage breit diskutiert, ob dieser
Nichteintretenstatbestand mit den volkerrechtlichen Mindestanforderungen, namentlich den
aus dem Non-Refoulement-Gebot sich ergebenden Garantien, vereinbar sei. Insbesondere
wurde die Befurchtung gedussert, dass aufgrund der neuen Formulierung der

Papi erl osenbestimmung « echte » Flchtlinge kein Asyl erhalten wiirden, dasiein der
Folge des Nichteintretenstatbestands keine hinreichende M 6glichkeit hétten, ihre
FlGchtlingsel genschaft glaubhaft zu machen. Am 25. August 2004 liess der Bundesrat der
Staatspolitischen Kommission des Sténderates einen Antrag zur « Forderung der
Papierabgabe - Anderung des Nichteintretenstatbestandes bei Papierlosen » (Antrag Nr. 12)
zukommen, in welchem er ausfihrte, dass der neue Formulierungsvorschlag der

Papi erl osenbestimmung volkerrechtskompatibel sei, weil er der Situation von « echten »
Flichtlingen Rechnung trage, indem bei « bona fide »-Fltchtlingen trotz fehlender Papiere
auf die Asylgesuche eingetreten werde. Das Non-Refoulement-Gebot werde ebenfalls
respektiert, indem auf Gesuche eingetreten werde, die noch nicht entschieden werden
konnten, weil zur Feststellung allfélliger Wegwei sungsvollzugshindernisse noch
zusétzliche Abkléarungen noétig seien. In seinem Antwortschreiben an das Burgerliche
Komitee gegen das Asylgesetz vom 7. September 2006 sicherte der Bundesrat zudem zu,
mit der Anderung des Asylgesetzes bleibe gleichwohl sichergestellt, dass verfolgte
Personen in der Schweiz den volkerrechtlich gebotenen Schutz vor Verfolgung erhalten
wurden (vgl. Erlauterungen des Bundesrates zur V olksabstimmung vom 24. September
2006 Uiber die Anderungen des Asylgesetzes, Bern, 7. September 2006 - Antwort des
Bundesrates auf das Schreiben des Burgerlichen Komitees gegen das Asylgesetz). Das
Bundesverwaltungsgericht kam in seinem Grundsatzentscheid BV GE 2007/8 - unter
Darstellung der Ablaufe des Gesetzgebungsverfahrens, der Kritikpunkte sowie der
Gutachten (insbesondere Walter Kalin, Bemerkungen zum Antrag des Bundesrates vom 25.
August 2004 zum Nichteintretensgrund der fehlenden Reisepapiere, zu Handen des EDA,
vom 14. November 2004, in: ASYL 2005/2+3 S. 12 f.; sowie Kay Hailbronner,
Stellungnahme zu Art. 32 Abs. 2 Bst. aund Abs. 3 Asylgesetz, in: Judetter 15. Mai 2006) -
zum Schluss, es handle sich, entgegen der Bezeichnung als Nichteintreten, um ein
materielles Summarverfahren, in welchem die Flichtlingselgenschaft materiell geprift
wird. Dader Entscheid, ob eine asylsuchende Person offenkundig die

FlUchtlingsel genschaft nicht erfiillt, angesichts der durch das Asylgesetz aufgestellten
Bedingungen in einem fairen Verfahren getroffen werde, erachtete das
Bundesverwaltungsgericht die Norm als volkerrechtskonform (vgl. BVGE 2007/8 E. 6.2).
Folglich ist mit dieser Ausgestaltung der Bestimmungen den Anforderungen der
Dublin-11-VO Gentige getan.

E.7.74

Hinzuweisen ist an dieser Stelle auf den Entscheid Jean Patrick lya gegen Schweiz
(Ausschuss gegen Folter [Committee against Torture, CAT]/C/39/D/299/2006) vom 26.
November 2007, welcher erst nach BV GE 2007/8 erging und somit im Grundsatzentscheid
des Bundesverwaltungsgerichts noch keine Berticksichtigung finden konnte. Die Schweiz
trat im betreffenden Fall im Jahr 2004 auf das Asylgesuch eines Kongolesen nicht ein, da er



keine gultigen Papiere vorlegen konnte. Der Ausschuss qualifizierte daraufhin die
Ausweisung beziehungsweise Wegweisung des Asylbewerbers gestiitzt auf einen
Nichteintretensentscheid wegen Papierlosigkeit als Verstoss gegen die Folterkonvention.
Insbesondere wurde beanstandet, die Schweizer Behtrden hétten das Gesuch lediglich aus
prozessualen Griinden abgewiesen, anstatt es einer materiellen Prifung zu unterziehen.
Gemass Prof. Maya Hertig Randall liege der Papierlosenbestimmung die Vorstellung
zugrunde, dass jede asylsuchende Person, welche keine Papiere vorlege, einen Asylmiss-
brauch anstrebe. Der vom Ausschuss geriigte Fall zeige alerdings, dass diese Ansicht
unzutreffend sei. Gesuche von papierlosen asylsuchenden Personen sollten vielmehr
eingehend und von Fall zu Fall gepruft werden. Lediglich auf diese Weise sei gewéhrleistet,
dass Flichtlinge nicht vom Schutz ausgeschlossen wirden (vgl. Maya Hertig Randall, La
nouvelleloi sur I'asile al'épreuve des droits de I'nomme, in: Jusletter 28. April 2008).
Hierbei handelt es sich um ein Verfahren, welches in der Schweiz noch unter der alten
Papierlosenbestimmung und somit vor deren Verscharfung geftihrt wurde, weshalb im
Verfahren die Schutzklausel, ob « Hinweise auf Verfolgung, die nicht offensichtlich haltlos
sind », zu prifen war. Es handelte sich mithin zwar um einen Nichteintretensentscheid,
jedoch nicht um einen Entscheid ohne eine inhaltliche Priifung; vielmehr hatte eine
vorfrageweise Prifung, ob Hinweise auf Verfolgung vorliegen, stattzufinden. Dieser
Prifung war ein weiter Verfolgungsbegriff (jegliche von Menschenhand verursachte
Verfolgung) zugrunde zu legen, und das geforderte Beweismass war tief anzusetzen (nicht
offensichtlich unbegriindetes Vorbringen). Der Ausschuss hat dem Umstand, dass eine
materielle Vorfrageprifung erfolgt ist, keine Rechnung getragen, sondern ging davon aus,
es habe sich um ein klassisches Nichteintreten und damit um einen rein formellen Entscheid
gehandelt. Gemass der hier prasentierten Wirdigung erlaubt die zitierte Schutzklausel die
Feststellung, dass allfallige Refoulement-V erletzungen ausgeschl ossen werden.

E.7.8

Vor dem Hintergrund obiger Erwégungen kommt das Bundesverwaltungsgericht zum
Schluss, dass die im Schweizer Asylgesetz verankerten Nichtelntretenstatbestande in ihren
dargelegten Abstufungen in Einklang mit der Dublin-11-VO stehen und deren
Anforderungen zu gentigen vermogen. Auch in Verfahren, in denen die Schweiz gestitzt
auf diein der Dublin-I1-VO statuierten Kriterien zur Prifung eines Asylgesuchs zustandig
ist und zur Aufnahme beziehungswei se Wiederaufnahme eines Gesuchstellers veranlasst
Ist, ist es mithin zuléssig, diese Prifung durch einen Nichteintretensentscheld gemass dem
innerstaatlichen Recht abzuschliessen. Schranke bildet dabel stets der Grundsatz des
menschenrechtlichen und fltchtlingsrechtlichen Non-Refoulement-Gebots (vgl. Art. 25
Abs. 3 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
[BV, SR 101]; Art. 3 FoK; Art. 33 FK und Art. 3 EMRK). Die Souverénitét aller
Mitgliedstaaten wird am nachhaltigsten durch dieses zwingende vélkerrechtliche Prinzip
eingeschrankt, welches es dem Zufluchtsstaat verbietet, die betroffene Person in ein
Staatsgebiet zurtickzuweisen, in dem sie an Leib und Leben geféhrdet ist (vgl. Samuel
Werenfels, Der Begriff des Flichtlings im schwelzerischen Asylrecht, Bern 1987, S. 7).
Folglich muss auch jegliche Handhabung der schwei zerischen Nichtelntretenstatbestande
die zwingenden volkerrechtlichen Vorgaben respektieren. Garantiert wird dies zum einen
durch die sogenannten Schutzklauseln, zum andern durch die in jedem
Nichteintretensverfahren vorzunehmende Prifung der Wegwei sungsvollzugshindernisse.

E.7.9



Im Sinne eines argumentum e contrario sei schliesslich an dieser Stelle darauf hingewiesen,
dass eine gegenteilige Auffassung - das heisst die Annahme, in dem einem
Dublin-Verfahren folgenden Asylverfahren bleibe nach einer ausdriicklichen Zusage der
Schweiz an einen anderen Dublin-Mitgliedstaat um Rickibernahme der asylsuchenden
Person, und somit zur Durchfiihrung des Asyl- und Wegweisungsverfahrens, kein Raum fir
einen Nichteintretensentscheid - zu einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung fihren
wurde; es ergébe sich die absurde Situation, dass Personen, auf deren Asylgesuch in der
Schweiz gestiitzt auf die gesetzliche Regelung der einschl&gigen Nichteintretenstatbesténde
von Art. 32 ff. AsylG nicht einzutreten ist, esin der Hand hétten, ein Eintreten auf ihr
Gesuch zu erzwingen, indem sie mutwillig (etwa durch Ausreise ins benachbarte Ausland
und Einreichung eines Asylgesuchs dort) eine « Dublin-Konstellation » begrinden.

E.81

Zur Begruindung des Nichteintretensentscheids im vorliegenden Verfahren fuhrte das BFM
aus, auf ein Asylgesuch nach Art. 32 Abs. 2 Bst. b AsylG werde nicht eingetreten, wenn ein
Gesuchsteller die Behorde Uber seine Identitét tauscht und diese Tatsache aufgrund der
Ergebnisse der erkennungsdienstlichen Behandlung oder anderer Beweismittel feststehe.
Der BeschwerdefUhrer habe sein Asylgesuch unter der Identitét D., geboren am (...), Staat
unbekannt, gestellt. Er habe angegeben, aufgrund seines Gedéchtnisverlustes nicht mehr zu
wissen, aus welchem Land er stamme. Gemass den durch die ukrainischen Behorden
verifizierten Erkenntnissen der norwegischen Asylbehtrden wrden die wahren Personalien
des Beschwerdefuhrers wie folgt lauten: A., geboren am (...), Ukraine. Bezeichnenderweise
sel er am (...) Marz 2009 mit seinem ukrainischen Reisepass von Norwegen in die Ukraine
rickuberstellt worden. Somit sei erwiesen, dass der Beschwerdefihrer die hiesigen
Asylbehorden Uber seine wahre Identitét getauscht habe. Anl&sslich desihm gewéhrten
rechtlichen Gehors habe er erklart, er erinnere sich weder an seine Staatszugehorigkeit
respektive seinen Relsepass noch an seine Ausreisegrinde. Alles, was er Uber sein friheres
L eben wisse, habe er von den Asylbehdrden erfahren. Aufgrund der Gesamtumsténde gehe
das BFM daher davon aus, bei der vorgebrachten Amnesie handle es sich lediglich um eine
Schutzbehauptung des Beschwerdeftihrers, zumal er diesbeztglich in den Niederlanden
weder beim Arzt noch in Behandlung gewesen sei. Erschwerend komme hinzu, dass er
bereits in friheren Asylverfahren in Europa unter verschiedenen Identitéten in Erscheinung
getreten sei, was ein bezeichnendes Licht auf die grundsétzliche Einstellung des
Beschwerdefiihrers beziiglich seiner Mitwirkungs- und Wahrheitspflicht werfe. Im Ubrigen
andere eine Amnesie, selbst wenn man von einer solchen ausgehe, nichts an der Tatsache,
dass der Beschwerdefuhrer die Asylbehorden vorsétzlich Uber seine wahre |dentitét
getauscht habe.

E.82

Demgegeniber hielt der Beschwerdefiihrer in seiner Rechtsmittel eingabe fest, er habe im
vorinstanzlichen Verfahren ausfihrlich geschildert, wie er vom Gerist gefallen sei und sich
dabei einen irreversiblen Gehirnschaden zugezogen habe, weshalb er sich an nichts mehr
erinnere. Auch der Arzt habe ihm gesagt, dass er eventuell innere Blutungen aufweise.
Somit kdnne man nicht von einer | dentitatstauschung sprechen und einen
Nichteintretensentscheid fallen.

E.91



Nach Art. 32 Abs. 2 Bst. b AsylG wird auf ein Asylgesuch nicht eingetreten, wenn die
asylsuchende Person die Behdrden Uber die Identitét tauscht und diese Téauschung aufgrund
der Ergebnisse der erkennungsdienstlichen Behandlung oder anderer Beweismittel feststeht,
wobei der Begriff der Identitdt Namen, VVornamen, Staatsangehorigkeit, Ethnie,
Geburtsdatum, Geburtsort und Geschlecht der asylsuchenden Person umfasst (vgl. Art. 1
Bst. aAsylV 1). Dabei muss die Identitétstauschung gegentiber den schweizerischen
Asylbehdrden erfolgt sein, weshalb die blosse Feststellung, dass jemand gegentiber einer
auslandischen Behorde eine andere | dentitét angegeben hat, nicht genugt (vgl. EMARK
1996 Nr. 32 E. 3). Gemass Art. 32 Abs. 2 Bst. b AsylG muss die Identitéatstauschung
feststehen. Entsprechend hat die Behorde den Nachweis zu erbringen, dass eine
asylsuchende Person im Sinne von Art. 32 Abs. 2 Bst. b AsylG Uber ihre Identitét getauscht
hat. Der Beweis gilt a's erbracht, wenn die verfiigende Behorde nach objektiven Kriterien
von der Richtigkeit der Sachbehauptung Gberzeugt ist. Nicht ausreichend ist dagegen, wenn
bloss eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit besteht, dass sich die behauptete Tatsache
verwirklicht hat (vgl. EMARK 2003 Nr. 27 E. 4a). Als Nachweis dienen Ergebnisse der
erkennungsdienstlichen Behandlung oder andere Beweismittel - die Praxis nennt

bei spiel sweise Herkunftsanalysen der BFM-Fachstelle LINGUA, sichergestellte

Auswel spapiere, Zeugenaussagen oder Eingestandnisse der asylsuchenden Person (vgl.
EMARK 2003 Nr. 27 E. 4am.w.H.).

E.9.2

Aus dem vom Beschwerdefthrer jewells am 28. Marz 2010 sowie 4. April 2010
ausgefullten Personalienblatt geht hervor, er heisse D. und sel am (...) in Russland geboren;
er verflige Uber keine Staatsangehdrigkeit (...). Infolge unbekannten Aufenthaltes des
Beschwerdefuhrers konnte zum damaligen Zeitpunkt keine Empfangs- und
Verfahrenszentrums(EV Z)-Befragung durchgefihrt werden (vgl. Abschreibungsentscheid
des BFM vom 2. August 2010 sowie[...]). Mit Antwortschreiben vom 25. Mai 2011 teilten
die norwegischen Behdrden dem BFM mit, Abklarungen in Kiew hétten ergeben, dass es
sich beim Beschwerdefiihrer um den ukrainischen Staatsangehoérigen A., geboren am (...),
handle (...). Wie das BFM zu Recht feststellte, ist geméass den Angaben der norwegischen
Behorden der Beschwerdefiihrer am (...) Marz 2009 mit seinem ukrainischen Reisepass von
Norwegen in die Ukraine Uberstellt worden (...). Diese - gestltzt auf einen Reisepass des
Beschwerdefihrers, der den norwegischen Behdrden vorgelegen hat - erteilten Auskiinfte
einer Behorde elnes européi schen Staates durfen a's hinlanglich beweiskréftig gelten, um
den Nachweis der Identitétstauschung im Sinne von Art. 32 Abs. 2 Bst. b AsylG als
feststehend erscheinen zu lassen. Folglich geht das Bundesverwaltungsgericht - wie das
BFM - im vorliegenden Fall von einer |dentitétstauschung aus. Dabei vermag auch die vom
Beschwerdefiihrer geltend gemachte und mit Arztbericht vom (...) April 2011 belegte
retrograde Amnesie, gemass welcher er sich nicht mehr an sein Leben vor dem Unfall
erinnern konne, nichts an der Tatsache zu andern, zumal die Identitatstduschung vor dem
geltend gemachten Unfall in den Niederlanden, ndmlich am 28. Mé&rz 2010 sowie am 4.
April 2010, stattfand. Wie oben ausgefihrt wurde, kann die Frage, ob in dem einem
Dublin-Verfahren folgenden Asylverfahren respektive nach einer ausdriicklichen Zusage an
einen Dublin-Mitgliedstaat um Riickibernahme der asylsuchenden Person und somit zur
Durchfuhrung des Asyl- und Wegweisungsverfahrens Raum fir einen
Nichteintretensentscheid bleibt, bejaht werden. Auch wenn es sich vorliegend um ein
Asylverfahren handelt, das die Schweiz nach Wiederaufnahme des Beschwerdefihrers
gemaéss den Bestimmungen der Dublin-11-V O fuhrte, durfte folglich ein Nichtein-



tretensentscheid geméss den innerstaatlichen Bestimmungen des AsylG ergehen.
Zusammenfassend ergibt sich, dass das BFM auf das A sylgesuch des BeschwerdefUihrers zu
Recht nicht eintrat. Der Beschwerdefihrer hat die hiesigen Asylbehérden erwiesenermassen
uber seine Identitét getéuscht. Der Tatbestand von Art. 32 Abs. 2 Bst. b AsylG ist somit
erfallt.
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