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Regeste
Asylgesuch aus dem Ausland und Einreisebewilligung

Erwagungen

E.2

Il criterio della protezione garantita o ricercata in uno Stato terzo secondo il vart. 52 cpv. 2
LAs e un concetto giuridico indeterminato la cui interpretazione e applicazione nel caso
concreto puo ancora essere esaminatadal Tribunale amministrativo federale con piena
cognizione (consid. 7.2.3). Die Beschwerdefuhrerin eine sich gegenwartig im Sudan
aufhaltende, eritreische Staatsangehdrige ersuchte mit Eingabe ihres Rechtsvertreters vom
4. Juli 2012 um Einreisein die Schweiz zwecks Asylgewahrung. In ihren Eingaben vom 4.
Juli 2012 und 20. November 2013 fiihrte die Beschwerdeflhrerin im Wesentlichen aus, sie
sel desertiert und in den Sudan geflohen. Aufgrund der fehlenden Grundversorgung und aus
Angst vor Entftihrungen oder Vergewaltigungen sei sie nach einem kurzen Aufenthalt in
einem UNHCR-FlUchtlingslager nach B. gezogen, wo sie in sténdiger Angst und unter
prekaren Umstanden lebe. Uberdies wiirden in der Schweiz ein Cousin und eine Cousine
leben. Mit Verfligung vom 6. Dezember 2013 verweigerte das Bundesamt fur Migration
(BFM; neu: Staatssekretariat fur Migration, SEM) der Beschwerdefthrerin die Einreisein
die Schweiz und lehnte ihr Asylgesuch ab. Gegen diesen Entscheid erhebt die
Beschwerdefihrerin mit Eingabe vom 8. Januar 2014 Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht und beantragt unter anderem die Aufhebung der
vorinstanzlichen Verfligung und die Bewilligung der Einreise in die Schweiz zwecks
Durchfuhrung des Asylverfahrens. Das Bundesverwaltungsgericht weist die Beschwerde
ab. Aus den Erwégungen:

E. 41

Wie (...) erwahnt, verfligt das Bundesverwaltungsgericht aufgrund der am 1. Februar 2014
in Kraft getretenen Asylgesetzrevision im asylrechtlichen Beschwerdeverfahren nicht mehr
Uber eine vollumfangliche Kognition. Die Streichung von Art. 106 Abs. 1 Bst. ¢ AsylG hat
zur Folge, dass das Bundesverwaltungsgericht im asylrechtlichen Beschwerdeverfahren die
Ermessensausiibung durch die Vorinstanz nicht mehr uneingeschrankt Uberprifen kann,
sondern nur noch auf qualifizierte Fehler (Missbrauch und Uberschreitung des Ermessens,
vgl. Art 106. Abs. 1 Bst. a AsylG). Dementsprechend kommt der Abgrenzung zwischen
Angemessenheit und den anderen in Art. 106 Abs. 1 AsylG nach wie vor vorgesehenen
Beschwerdegriinden, insbesondere der Rechtsverletzung, erhebliche Bedeutung zu.

E.4.2

Das Bundesverwaltungsgericht ist grundsétzlich verpflichtet, seine Kognition vall
auszuschopfen. Eine zu Unrecht vorgenommene Kognitionsbeschrankung stellt eine



Verletzung des rechtlichen Gehors oder eine Rechtsverweigerung dar (vgl.
Moser/Beusch/K neublihler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl.
2013, Rz. 2.153; Thomas Segessenmann, Wegfall der Angemessenheitskontrolle im
Asylbereich [Art. 106 Abs. 1 lit. c AsylG], ASYL 2/13 S. 11 20).

E.43

Nach herrschender Lehre gibt es offene Normen, welche Ermessen einrdumen und solche,
die unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten. Ob und inwiefern eine Norm Ermessen
einraumt, ist durch Auslegung zu ermitteln und stellt eine Rechtsfrage dar (statt vieler BGE
112 b 13 E. 4f1.).

E. 431

Ermessen kann al's die Entscheidungsbefugnis der V erwaltungsbehorde
(H&felin/Mdller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2010, Rz. 429) oder als
die Befugnis zur individualisierten Zumessung von Rechtsfolgen (Kdlz/Haner/Bertschi,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 1047)
definiert werden. Der Entscheidungsspielraum ist dadurch gekennzeichnet, dass der
Gesetzgeber den Behorden die Entscheidung, ob tUberhaupt eine Rechtsfolge angeordnet
werden soll (Entschliessungsermessen) oder die Wahl zwischen verschiedenen
Rechtsfolgen (Auswahlermessen) Uberlasst (Hafelin/Mller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 429).
Typische Ermessensnormen sind Erméchtigungen zum Handeln « nach freiem Ermessen »,
die Aufzahlung unterschiedlicher Rechtsfolgen oder Formulierungen wie « nach
Moglichkeit » (Tschannen/Zimmerli/Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 20009,
§ 26 Rz. 5). Bei der Auslibung des Ermessensiist die Behdrde nicht frei, sondern gehalten,
dieses pflichtgemass auszutiben. Sieist an die Verfassung gebunden und muss insbesondere
das Rechtsgleichheitsgebot, das V erhaltnismassigkeitsprinzip und die Pflicht zur Wahrung
der offentlichen Interessen befolgen (Hafelin/M Uller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 441; BGE 137 V
71E.5.1).

E.43.2

Im Rahmen der Rechtskontrolle ist die Rechtsmittelinstanz verpflichtet zu prifen, ob die
Vorinstanz das Gesetz richtig angewendet hat und ob die gesetzlichen Schranken des
Ermessens beachtet wurden. Rechtsfrage ist daher, ob die Behdrde ihr Ermessen unter- oder
Uberschritten oder dieses missbraucht hat (BGE 132 V 393 E. 3.3). Bei Unangemessenheit
einer Verfigung liegt demgegentiber keine Rechtsverletzung vor; im Licht der nunmehr
geltenden kognitionsrechtlichen Grundsétze darf diese durch das Bundesverwaltungsgericht
in asylrechtlichen Beschwerden nicht mehr Gberprift werden (s. aber BVGE 2014/26 E. 5.4
und 5.5). Unangemessenheit liegt vor, wenn die Behdrde den zu Uberprifenden Entscheid
nach dem ihr zustehenden Ermessen im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien
getroffen hat, dieser jedoch zweckméssigerwel se anders hétte ausfallen sollen.
Unangemessenheit bedeutet somit inopportune Wahl einer (von mehreren) rechtlich
zuldssigen Rechtsfolgen (vgl. BGE 126 V 75 E. 6; 137V 71 E. 5.2). Verkennt die Behdrde
demgegeniber Vorliegen oder Bedeutung eines Ermessensspielraums, liegt eine
Rechtsverletzung vor. Diese kann in Gestalt einer Ermessensiiber- oder unterschreitung
oder in Form von Ermessensmissbrauch auftreten. Beim Ermessensmissbrauch werden die
vom Gesetz vorgeschriebenen Voraussetzungen und Grenzen zwar beachtet, das Ermessen
wird jedoch in unsachlicher Weise anhand dem Zweck der massgebenden Normen fremder
Gesichtspunkte oder in Verletzung von allgemeinen V erfassungsprinzipien ausgelbt,



wodurch sich der Entscheid als unhaltbar erweist. Die Abgrenzung zwischen
Ermessensmissbrauch und Unangemessenheit gerade wenn es um einen Verstoss gegen das
Verhaltnismassigkeitsprinzip geht gestaltet sich mitunter schwierig. Eine
Ermessensiiberschreitung liegt vor, wenn die Behdrde in einem Bereich Ermessen austibt,
in welchem der Rechtssatz kein Ermessen einraumt. Diesist dann der Fall, wenn diein
Frage stehende Norm kein Ermessen vorsieht oder die Behdrde eine Massnahme trifft, die
der Rechtssatz gar nicht vorsieht. Von einer Ermessensunterschreitung wird gesprochen,
wenn die Behorde ein vom Gesetz eingeraumtes Ermessen nicht austibt, weil siesich als
gebunden erachtet, oder wenn sie von vornherein auf die Austibung von Ermessen
verzichtet (vgl. zum Ganzen Ko6lz/Haner/ Bertschi, aa.O., Rz. 1035f.;
Tschannen/Zimmerli/Miller, aa.O., § 26 Rz. 15 f.; Hafdin/Miller/Uhimann, aa.O., Rz.
463f.; BGE 137V 71 E. 5.1 und 5.2).

E. 433

Umschreibt ein Rechtssatz die Tatbestandsvoraussetzungen oder Rechtsfolgen in offener,
unbestimmter Weise, spricht man von einem unbestimmten Rechtsbegriff, im
Franzosischen als « notion juridigue indéterminée » umschrieben. Typische unbestimmte
Rechtsbegriffe sind das 6ffentliche Interesse, der Hartefall oder die Verhaltnismassigkeit
und damit zusammenhangend die Abwéagung von dffentlichen und privaten Interessen.
Wahrend Ermessensspielrdume den Verwal tungsbehorden Handlungsspi el réume vorgeben,
bei deren sachgerechter Handhabung sie Opportunitétsges chtspunkten Rechnung tragen
konnen, liegt es bei unbestimmten Rechtsbegriffen gerade nicht im Ermessen der Behérde
zu beurteilen, wie diese Begriffe zu verstehen sind (Tschannen/Zimmerli/ Mller, aa.O., §
26 Rz. 28; Hafelin/M Uller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 446b; Ko6lz/Haner/Bertschi, a.a.O., Rz.
1049). Die fehlerhafte Konkretisierung eines unbestimmten Rechtsbegriffs stellt eine
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 106 Abs. 1 Bst. a AsylG dar und ist daher von der

K ognitionsbeschrankung nicht betroffen.

E.434

Hinsichtlich der Abgrenzung von Ermessen und unbestimmten Rechtsbegriffen vertrat das
Bundesgericht friher die Meinung, bei unbestimmten Rechtsbegriffen gebe es nur eine
einzige richtige Losung, wahrend beim Ermessen zwischen gleichwertigen Losungen
gewahlt werden konne (BGE 95 | 33 E. 4b). Diese Theorie gilt mittlerweile als Uberholt,
zumal sie den Erkenntnissen der M ethodenl ehre widerspricht, wonach auch die Auslegung
eine schopferische Komponente enthdt, und das Bundesgericht den Behérden bei der
Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen einen Beurteilungsspielraum zugesteht, den
es unter der Prémisse der einzig richtigen Losung gar nicht geben kénnte (Hafelin/
Muller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 449). In der Lehre wird zum Teil auch die Auffassung
vertreten, das ausschlaggebende Unterscheidungskriterium sei darin zu sehen, dass
unbestimmte Rechtsbegriffe immer den Tatbestand betreffen, wahrenddem sich das
Ermessen auf die Rechtsfolgeseite eines Rechtssatzes beziehe
(Tschannen/Zimmerli/Mller, aa.O., 8 26 Rz. 27; Segessenmann, a.a.0., S. 12). Eine
neuere Auffassung pladiert fir eine Unterscheidung anhand der Funktion der offenen
Formulierung. Massgeblich sei, ob nach Sinn und Zweck des Gesetzes die Anwendung
einer offenen Normierung von einem Gericht Uberprift werden soll oder nicht. Esist
demnach zu fragen, ob das Gesetz die Befugnis zur Konkretisierung der offenen
Rechtsnorm ausschliesslich der Verwaltungsbehdrde Uberlassen will, da diese dazu fachlich
geeigneter erscheint, oder ob es eine richterliche Uberpriifung als sinnvollerachtet



(Hafelin/Maller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 453). Im Ergebnis grundsétzlich tbereinstimmend
verzichtet eine weitere Lehrmeinung auf die Unterscheidung zwischen Ermessen und
unbestimmten Rechtsbegriffen und stellt fur die Uberprifbarkeit von Entscheiden darauf
ab, ob nach Sinn und Zweck der Norm die Anwendung einer offenen Normierung von
einem Gericht Uberprift werden soll oder nicht. Das Verwaltungsermessen wird demnach
als zweckgerichtete Gestaltungskompetenz verstanden (Benjamin Schindler,
Verwaltungsermessen, 2010, Rz. 418 ff.). Ob angesichts des Niederschlags der Konzeption
der rechtsverletzenden Ermessensfehler im positiven Recht (Art. 49 Bst. aVwVG; Art. 106
Abs. 1 Bst. aAsylG) ein Verzicht auf die genannte Unterscheidung ohne Gesetzeséanderung
madglich wére, bleibe dahingestellt (K6lz/Haner/Bertschi, a.a.O., Rz. 1058; Tschannen/
Zimmerli/Mdller, a.a.0., § 26 Rz. 33).

E.44

Im Folgenden ist anhand der aufgezeigten Abgrenzungskriterien zu prifen, wie sich die
Kognition im Sinne von Art. 106 AsylG auf die Beurteilungskompetenz der asylrechtlichen
Abteilungen des Bundesverwaltungsgerichts bei Asylgesuchen aus dem Ausland auswirkt.

E.51

Das Bundesamt bewilligt Asylsuchenden die Einreise in die Schweiz zur Abklarung des
Sachverhalts, wenn ihnen nicht zugemutet werden kann, im Wohnsitz- oder
Aufenthaltsstaat zu bleiben oder in einen anderen Staat auszureisen (aArt. 20 Abs. 2
AsylG). Unzumutbar ist ein Verbleib namentlich dann, wenn die asylsuchende Person
schutzbedirftig ist. Schutzbedlrftig im Sinne des Asylgesetzes sind Personen, diein ihrem
Heimatstaat oder im Land, in dem sie zuletzt wohnten, wegen ihrer Rasse, Religion,
Nationalitét, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer
politischen Anschauungen ernsthaften Nachteilen ausgesetzt sind oder begriindete Furcht
haben, solchen Nachteilen ausgesetzt zu werden. Als ernsthafte Nachteile gelten namentlich
die Geféahrdung von Leib, Leben oder Freiheit sowie Massnahmen, die einen unertraglichen
psychischen Druck bewirken (Art. 3 AsylG).

E.5.2

Das BFM kann einer Person, die sich im Ausland befindet, Asyl und damit auch die
Einreisein die Schweiz verweigern, wenn keine Hinweise auf eine aktuelle Geféhrdung im
Sinnevon Art. 3 AsylG vorliegen oder ihr zuzumuten ist, sich in einem Drittstaat um
Aufnahme zu bemihen (aArt. 52 Abs. 2 AsylG).

E.53

Bei der Beurtellung der Elemente der FlUchtlingseigenschaft im Sinne von Art. 3 AsylG
und deren Glaubhaftmachung im Sinne von Art. 7 AsylG handelt es sich um Rechtsfragen
respektive um einen Beweismassstab, der mittels Gesetzesauslegung zu konkretisieren ist.
Dem BFM kommt diesbeziiglich kein Ermessen zu (vgl. auch schon BV GE 2010/54 E.
7.7). Dievorliegend zu beurteilende Frage nach der Gefahrdung der BeschwerdefUhrerin im
Sinnevon Art. 3 AsylG ist gestitzt auf Art. 106 Abs. 1 AsylG somit nach wie vor
vollumfanglich Uberpriufbar.

E.6

Die BeschwerdefUhrerin bringt vor, sie habe sich wahrend der Leistung ihrer
Militérdienstpflicht in Eritrea Gber ihre fehlenden Rechte beklagt, sei daraufhin
festgenommen und inhaftiert worden. Nach zwel Monaten sei ihr mithilfe eines



Gefangniswarters die Flucht gegluckt, woraufhin siein den Sudan geflohen sai (...).
Demnach macht die Beschwerdefiihrerin geltend, sie sei desertiert. Das BFM hélt in der
angefochtenen Verfligung, ohne auf diese Vorbringen néher einzugehen, fest, die
Ausfuhrungen liessen darauf schliessen, dass die Beschwerdefthrerin in Eritrea
ernstzunehmende Schwierigkeiten mit den heimatlichen Behtrden gehabt habe. Die
Vorinstanz geht mithin implizit vom Vorliegen einer Gefdhrdung der Beschwerdefihrerin
im Sinne von Art. 3 AsylG im Zeitpunkt der Ausreise aus Eritreain den Sudan aus. Ob die
Beschwerdefuhrerin aufgrund ihrer Desertion bel einer Rickkehr in ihren Heimatstaat
ernsthafte Nachteileim Sinne von Art. 3 Abs. 2 AsylG zu gewértigen hat, kann in
Anbetracht der nachfolgenden Erwé&gungen letztlich offengel assen werden.

E.71

Gemass aArt. 52 Abs. 2 AsylG kann einer Person, die sich im Ausland befindet, das Asyl
verweigert werden, wenn es ihr zugemutet werden kann, sich in einem andern Staat um
Aufnahme zu bemthen. Diese Bestimmung trifft keine Unterscheidung zwischen
Asylgesuchen aus dem Herkunftsland der asylsuchenden Person und solchen, die aus einem
Drittstaat gestellt werden. Halt sich die Person, die ein Asylgesuch aus dem Ausland
gestellt hat, in einem Drittstaat auf, ist zwar im Sinne elner Vermutung davon auszugehen,
die betreffende Person habe in diesem Drittstaat bereits Schutz vor Verfolgung gefunden
oder kénne ihn dort erlangen, weshalb auch anzunehmen ist, es sei ihr zuzumuten, dort zu
verbleiben beziehungsweise sich dort um Aufnahme zu bemtihen. Diese Vermutung kann
sich jedoch sowohl in Bezug auf die Schutzgewahrung durch den Drittstaat (vgl.
Entscheidungen und Mitteilungen der Schwelzerischen Asylrekurskommission [EMARK]
2005Nr. 19 E. 5.1 S. 176 f.) wie auch die Zumutbarkeit der Inanspruchnahme des Schutzes
im Drittstaat als unzutreffend erweisen. Esist deshab zu prifen, ob die asylsuchende
Person im Drittstaat Schutz vor Verfolgung gefunden hat oder erlangen kann, und falls dies
zu begjahen ist ob der asylsuchenden Person die Inanspruchnahme des Schutzes des
Drittstaates und somit der Verbleib in diesem Staat objektiv zugemutet werden kann. In
jedem Falle sind die Kriterien zu prifen, welche die Zufluchtnahme in diesem Drittstaat als
zumutbar erscheinen lassen, und diese sind mit einer allfalligen Beziehungsndhe zur
Schweiz abzuwégen. Es gilt also zu prifen, ob aufgrund der gesamten Umsténde geboten
erscheint, dass es gerade die Schweiz ist, die einer Person den erforderlichen Schutz
gewdhren soll (vgl. BVGE 2011/10 E. 5.1; EMARK 2004 Nr. 21 E. 4b.aa S. 139 f.).

E.7.21

Im Wortlaut von aArt. 52 Abs. 2 AsylG ergeben sich in der deutschen, franzdsischen und
italienischen Fassung keine massgeblichen Unterschiede, weshalb im Folgenden auf den
deutschen Text abgestellt wird. aArt. 52 Abs. 2 AsylG lautet folgendermassen: Einer
Person, die sich im Ausland befindet, kann das Asyl verweigert werden, wenn esihr
zugemutet werden kann, sich in einem andern Staat um Aufnahme zu bemihen.

E.7.22

Mit Bezug auf den im Wortlaut nahezu identischen damaligen Art. 6 Abs. 2 AsylG in der
Fassung gemass Asylgesetz vom 5. Oktober 1979 (AS 1980 1719) wird in der Botschaft
zum Asylgesetz vom 31. August 1977 festgestellt, bei Asylgesuchen aus dem Ausland sei
vorerst anzunehmen, dass kein besonderer Grund dafUr spreche, dass die Schweiz den
einzigen Ausweg darstelle. Es rechtfertige sich eine restriktivere Umschreibung der
Voraussetzungen fur eine Aufnahme, als bei jenen Personen, welche sich bereitsin der



Schweiz befénden. Da grundsétzlich die Aufnahme von Fluchtlingen ihre Grenzen an der
objektiven Kapazitéat des Asylstaates finde und kein Rechtsanspruch auf die Erteilung von
Asyl bestehe, kénne es verantwortet werden, bei Flichtlingen ohne jede ersichtliche
Beziehung zur Schweiz die Voraussetzungen fir eine Ablehnung des Asylgesuches so zu
umschreiben, dass den Behtrden « ein weiter Ermessensspielraum » (recte:
Beurteilungsspielraum) zukomme und ale in Betracht fallenden Umsténde, wie
Eingliederungs- oder Assimilierungsmdglichkeiten in der Schweiz, zu berlicksichtigen
seien (vgl. BBI 1977 111 119).

E.7.23

Bei der Anwendung der Ausschlussklausel von aArt. 52 Abs. 2 AsylG steht dabei die
Prufung im Vordergrund, ob die Person im Drittstaat Schutz vor Verfolgung gefunden hat
oder erlangen kann respektive, ob der asylsuchenden Person die Inanspruchnahme des
Schutzes des Drittstaates und somit der Verblelb in diesem Staat objektiv zugemutet werden
kann. Sind die V oraussetzungen gegeben, kann das BFM der asylsuchenden Person die
Einreise zwecks Asylgewdahrung verweigern, es muss aber nicht (Walter Kalin, Grundriss
des Asylverfahrens, 1990, S. 170). Die Norm ist demnach in zweifacher Hinsicht offen
formuliert: Einerseitsist auf der Tatbestandsseite durch Auslegung zu ermitteln, ob essich
bel der Schutzgewahrung respektive der Zumutbarkeit der Inanspruchnahme des Schutzes
in einem Drittstaat um einen unbestimmten Rechtsbegriff oder um Ermessen handelt;
andererseits bedarf es der Klérung, wie die auf Rechtsfolgeseite verwendete «
Kann-Vorschrift » hinsichtlich der Verweigerung der Bewilligung der Einreisein die
Schweiz zu verstehen ist. Esist anhand der oben erwdhnten Kriterien eine Abgrenzung
vorzunehmen. In Anwendung der erwdhnten Abgrenzungskriterien zwischen Ermessen und
unbestimmten Rechtsbegriffen (vgl. E. 4.3.4) ist zun&chst festzustellen, dass die Frage der
Schutzgewahrung respektive der Zumutbarkeit der 1nanspruchnahme des Schutzesin einem
Drittstaat, den Tatbestand von aArt. 52 Abs. 2 AsylG betrifft und nicht die Rechtsfolge. Das
Bundesverwaltungsgericht respektive die Schwel zerische Asylrekurskommission (ARK)
haben sich bereits mehrmals zum Begriff der Zumutbarkeit im Sinne von aArt. 52 Abs. 2
AsylG geaussert und festgehalten, das Stellen eines Asylgesuches aus einem Drittstaat gehe
mit der Regelvermutung einher, dass die Person bereits Schutz gefunden habe diese
Regelvermutung sel allerdings keinesfalls unumstdsslich. Es sei zwar sachgerecht bel einem
Gesuch aus einem Drittstaat in bestimmter Hinsicht hdhere Anforderungen an die
Zumutbarkeit der Zufluchtnahme in einem anderen Staat als die Schweiz zu stellen.
Andererseits gehe aus aArt. 52 Abs. 2 AsylG auch klar hervor, dass eine Abwagung der
Zumutbarkeit der Schutzsuche in ebendiesem Drittstaat vorzunehmen sei (vgl. EMARK
2004 Nr. 21 E. 4b). Im Rahmen dieser Beurteilung seien verschiedene Kriterien in Betracht
zu ziehen. Diein der Lehre teilweise vertretene Auffassung, wonach Asylgesuche aus dem
Ausland abgelehnt werden koénnten, wenn nicht eine besondere Beziehungsnéhe zur
Schweiz bestehe, greife zu kurz; vielmehr sei auch auf weitere Elemente, insbesondere die
Moglichkeit, in weiteren Staaten Schutz vor Verfolgung finden zu kénnen, hinsichtlich der
Zumutbarkeit abzustellen (vgl. EMARK 1997 Nr. 15 E. 2f). In einem anderen Entscheid
wurde klargestellt, dass ein Asylgesuch aus dem Ausland auch bel fehlender Bezie-
hungsnahe zur Schweiz gutzuheissen ist, wenn die Person in den anderen in Frage
kommenden Staaten keine effektive Mdglichkeit zur Schutzsuche hat, dain einem Staat
kein ordentliches Asylverfahren zur Verfligung stand mit einem damit einhergehenden
Risiko einer Abschiebung in den Heimatstaat, und der im anderen Fall lediglich
hypothetisch bestehenden M 6glichkeit der Schutzsuche (vgl. EMARK 2005 Nr. 19 E. 5). Es



ist demnach entscheidend, ob es einer verstéandigen Drittperson in einer vergleichbaren
Situation praktisch moglich und objektiv zugemutet werden kann, sich in einen anderen
Staat zu begeben (und dort zu bleiben) und diesen um Aufnahme zu ersuchen. In diesem
Sinnist auch der in der Botschaft zum Asylgesetz vom 5. Oktober 1979 enthaltene Passus
zu verstehen, wonach die Bewilligung der Einreise an restriktivere Voraussetzungen
geknupft ist. In der Rechtsprechung wurde somit der Sinngehalt der Zumutbarkeit der
Schutzsuche in einem Drittstaat durch Auslegung ermittelt und anhand eines nicht
abschliessenden Kriterienkatal ogs konkretisiert. Es sind daher unter anderem die
Beziehungsndhe zur Schwelz, die Mdglichkeit der Schutzgewahrung durch einen anderen
Staat, die Beziehungsnahe zu anderen Staaten, die praktische M 6glichkeit und objektive
Zumutbarkeit zur anderweitigen Schutzsuche, die voraussichtlichen Eingliederungs-
madglichkeiten sowie alféllig bestehende medizinische Grinde in Betracht zu ziehen (vgl.
EMARK 2004 Nr. 20 E. 3b; 2004 Nr. 21 E. 4c). Der Begriff der Zumutbarkeit raumt den
Verwaltungsbehdrden einen Beurteilungsspielraum ein und bringt zum Ausdruck, dass
samtliche Umstande des Einzelfalls zu beriicksichtigen sind. Bei der Frage nach der
Schutzgewahrung respektive der Zumutbarkeit der Inanspruchnahme des Schutzes in einem
Drittstaat handelt es sich folglich stellt man auf das Unterscheidungsmerkmal
Tatbestand/Rechtsfolge ab um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Zu keinem anderen
Ergebnis kommt man in Anwendung des Abgrenzungskriteriums der Uberprifungseignung.
Aus der offenen Formulierung resultiert nicht, dass die Konkretisierung einzig durch das
BFM zu erfolgen hat, da dieses dazu besser geeignet erscheint. Wird auf die Eignung des
Gerichts zur Uberpriifung abgestellt, sind ausschlaggebende Parameter die Fachkompetenz
der Behorde oder die zur Beurteilung notwendige Nahe zu den tatséchlichen
Begebenheiten. Das Gericht verfigt insbesondere aufgrund der hohen Fallzahlen in einem
vergleichsweise eng definierten Sachgebiet liber eine vertiefte und spezifische materielle
Fachkompetenz (...). Im Sinne eines Zwischenergebnisses ist somit festzuhalten, dass die
Schutzgewahrung respektive die Zumutbarkeit der Schutzsuche in eéinem anderen Staat vom
Bundesverwaltungsgericht weiterhin vollumfanglich Gberprift werden kann.

E.7.24

Gemass aArt. 52 Abs. 2 AsylG kann das BFM einer Person, die sich im Ausland befindet,
das Asyl verweigern, wenn es ihr zugemutet werden kann, sich in einem anderen Staat um
Aufnahme zu bemthen. Die Asylverweigerung bedingt demnach, dass die Person in einem
anderen Staat effektiven Schutz vor Verfolgung erlangen kann. Anders ausgedrickt, darf
das BFM einer Person die Einreise zwecks Asylgewahrung bewilligen, obwohl esihr
eigentlich zugemutet werden kann, sich in einem Drittstaat um Aufnahme zu bemihen. Es
muss ihr aber die Einreise bewilligen, wenn die Zumutbarkeit der Schutzsuche in einem
Drittstaat verneint wurde. Die « Kann-Formulierung » bezieht sich auf die Rechtsfolgeseite.
Sofern die Person in einem Drittstaat zumutbaren Schutz gefunden hat, féllt es somit in die
Entscheidbefugnis des BFM, ob der Person im zu beurteilenden Einzelfall die Einreise
zwecks Asylgewahrung bewilligt wird oder nicht. Diese Auslegung stimmt auch mit
Uberlegungen der neueren Lehre tiberein, welche auf den Zweck des eingeraumten
Spielraums abstellt. Das BFM soll in dieser Konstellation den politischen Interessen
Rechnung tragen kénnen und einer Person, sollte diese nicht auf den Schutz der Schweliz
angewiesen sein, das Asyl verweigern dirfen oder sie dennoch einreisen lassen. Dem BFM
kommt in dieser Hinsicht somit ein Ermessensspielraum zu. Diese Auslegung |8sst sich
schliesslich auch mit der ratio legis von aArt. 52 Abs. 2 AsylG vereinbaren, da jenen
Personen die Einreise zwecks Asylgewahrung verweigert werden kann, welche bereits



Schutz gefunden haben.

E.73

Zusammenfassend lasst sich somit im Lichte der nunmehr geltenden kognitionsrechtlichen
Grundsétze im Sinne von Art. 106 AsylG in Bezug auf Asylgesuche aus dem Ausland
feststellen, dass es sich bei der Geféhrdung der asylsuchenden Person gemass Art. 3 AsylG
um Rechtsfragen handelt, welche durch das Bundesverwal tungsgericht nach wie vor
vollumfanglich Uberprifbar (vgl. auch schon BVGE 2010/54 E. 7.7) sind. In Bezug auf die
in aArt. 52 Abs. 2 AsylG kodifizierte Voraussetzung der Schutzgewahrung respektive
Zumutbarkeit der Schutzsuche in einem Drrittstaat folgt aus den vorangehenden
Erwégungen, dass es sich hierbei um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, dessen
Auslegung und Anwendung im Einzelfall vom Bundesverwaltungsgericht ebenfalls
vollumfanglich Uberprifbar ist. Diein Art. 106 AsylG neu vorgesehene
Kognitionsbeschrankung des Bundesverwaltungsgerichts in asylrechtlichen Beschwerden
hat keine Auswirkung auf die Beurteilung der Schutzgewahrung respektive Zumutbarkeit
der Schutzsuche in einem Drittstaat. Hingegen handelt es sich in Bezug auf die
Verweigerung respektive Bewilligung der Einreise zwecks Asylgewadhrung im Sinne von
aArt. 52 Abs. 2 AsylG dann um einen Ermessensentscheid des BFM, wenn im konkret zu
beurteilenden Fall die Schutzgewé&hrung respektive Zumutbarkeit der Schutzsuche in einem
Drittstaat bejaht wurde. Dies betreffend verfligt das Bundesverwaltungsgericht lediglich
uber eine eingeschrankte Kognition, welche die Uberpriifung der Angemessenheit
ausschliesst.
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