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Regeste
Nichteintreten auf Asylgesuch und Wegweisung (Dublin-Verfahren)

Erwagungen

E.1l

Die Mitteillung des Staatssekretariats fur Migration (SEM), mit welcher dieses einer
asylsuchenden Person den Abschluss des Dublin-Verfahrens und die Aufnahme des
nationalen Asyl- und Wegwelisungsverfahrens anzeigt, ist a's Zwischenverfiigung zu
qualifizieren (E. 4.1.1-4.1.4). Die verfahrendeitende Behorde kann auf eine solche
Zwischenverfigung zuriickkommen, wenn nicht ausnahmsweise der Grundsatz von Treu
und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) oder das Willkurverbot (Art. 9 BV) dagegen sprechen (E.
4.2.1).

E.2

Well durch die Mitteilung des SEM weder die rechtliche Stellung der asylsuchenden Person
verandert noch gegeniiber dem zusténdigen Staat ein Selbsteintritt erklart wird, ist ein
Zuriickkommen moglich (E. 4.2.2 und E. 4.3.1-4.3.3).

E.3

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union (EuGH) zur Dublin-111-VO
impliziert, dass es Asylsuchenden in Beschwerdeverfahren gegen
Dublin-Uberstellungsentscheide moglich sein muss, die falsche Anwendung samtlicher zur
Zustandigkeit beitragenden Bestimmungen der Dublin-111-VO zu riigen. Dies gilt auch
dann, wenn der ersuchte Mitgliedstaat einem Aufnahme- oder Wiederaufnahmeersuchen
stattgegeben hat (E. 5.1-5.2).

E.4

Das vorliegende Verfahren wirft die Frage auf, welche Rechtswirkungen vom Schreiben
des SEM vom 2. Dezember 2015 ausgehen, mit welchem dem Beschwerdefihrer A. der
Abschluss des Dublin-Verfahrens und die Aufnahme des nationalen Asyl- und
Wegweisungsverfahrens mitgeteilt wurde. Hierbel ist zu unterscheiden zwischen den
Rechtswirkungen des Schreibens aus Sicht des nationalen allgemeinen Verwaltungsrechts
(vgl. E. 4.1 und E. 4.2) und den Rechtswirkungen des Schreibens aus volkerrechtlicher
Sicht (vgl. E. 4.3).

E. 41

Im Hinblick auf die Frage, welche Rechtswirkungen vom Schreiben des SEM vom 2.
Dezember 2015 ausgehen, ist zunachst zu kléren, welche Rechtsnatur dem Schreiben
zukommt (vgl. E. 4.1.1-4.1.4). Sodann ist aufgrund der Rechtsnatur des Schreibens zu



bestimmen, unter welchen V oraussetzungen auf das Schreiben zuriickgekommen werden
kann (vgl. E. 4.2.1).

E.411

Nach Lehre und Rechtsprechung setzt die Charakterisierung eines Verwaltungsakts als
Verfligung unter anderem voraus, dass dieser auf einen rechtlichen Erfolg abzielt (vgl.
BVGE 2009/43 E. 1.1.4 und aus der Literatur statt vieler H&felin/M Uller/Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz. 866 f.; Tschannen/Zimmerli/Mller,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, § 28 Rz. 25 ff.) oder eine Person zumindest
in schutzwurdigen Interessen bertihrt (Bernhard Ritsche, Was sind offentliche Rechte und
Pflichten?, Uberlegungen zum Rechtscharakter der Verfuigung, in: Festschrift fir Tobias
Jaag, 2012, S. 75). Von Verflugungen abzugrenzen sind behdrdliche Anordnungen, die nicht
auf einen rechtlichen Erfolg abzielen (grundlegend zum Begriff der Anordnung ohne
Verflgungscharakter Bernhard Waldmann, Anordnungen ohne V erfligungscharakter, ZSR
133/2014 | S. 489 ff.). Als Abgrenzungskriterium zwischen Anordnungen mit
Verfligungscharakter und Anordnungen ohne Verfligungscharakter hat die Lehre die
sogenannte Spharentheorie entwickelt. Nach der Sphérentheorie gelten namentlich jene
behdrdlichen Anordnungen als Verfligungen, diein erster Linie auf einen rechtlichen Erfolg
im Aussenverhdtnis ausgerichtet sind (Pierre Tschannen, Systeme des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, 2008, Rz. 135). Auf behdrdliche Anordnungen ohne
Verfligungscharakter kann formlos zuriickgekommen werden, wobel teilweise vertreten
wird, dass Anordnungen, welche ihre Adressaten in ihrer Rechtsstellung unmittelbar
beeintrachtigen, in Verfigungsform ergehen missen, damit die Verfahrensgarantien von
Art. 29 BV zur Anwendung kommen (Waldmann, a.a.O., S. 506 f.).

E. 412

Zwischenverfligungen weisen grundsétzlich alle Elemente des V erfligungsbegriffs auf
(Kolz/Haner/Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3.
Aufl. 2013, Rz. 863 ff.). Sie sind allerdings akzessorisch zu einem Hauptverfahren, in dem
ein End- oder Teilentscheid ergeht, und haben nur fir die Dauer dieses Verfahrens Bestand
(Martin Kayser, in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren
[VWVG], 2008, N. 2 zu Art. 45 VWV G; K6lz/ Haner/Bertschi, a.a.O., Rz. 905).
Zwischenverfiigungen stellen al's rein organisatorisches Instrument zur Verfahrensfiihrung
lediglich Schritte auf dem Weg zur materiellen Erledigung eines Verfahrens dar (BGE 136
V 131 E. 1.1.2[S. 134]; Kayser, aa.0., N. 2 zu Art. 45 VwWVG m.w.H.). Zu unterscheiden
sind bei den Zwischenverfligungen prozessuale Zwischenverfigungen (etwa Verfligungen
Uber vorsorgliche Massnahmen oder den Ausstand) von den materiellen
Zwischenverfiigungen, die vorweg eine rechtliche Teilfrage beantworten, ohne bereits
materielle Rechte oder Pflichten anzuordnen (Kiener/Riitsche/Kuhn, Offentliches
Verfahrensrecht, 2. Aufl. 2015, Rz. 450 ff.). Zwischenverfligungen entfalten grundsétzlich
keine materielle Rechtskraft, binden jedoch die erlassende Behorde (BGE 128 111 191 E. 4a
[S. 194]; siehe ferner Uhimann/Waélle-Bér, in: Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, N. 3
Zu Art. 45).

E.4.13

Das Schreiben des SEM vom 2. Dezember 2015 hatte gegentiber dem Beschwerdefiihrer A.
in erster Linieinformativen Charakter. Es gibt Auskunft dartiber, dass zukinftige
Verfahrenshandlungen im nationalen Asylverfahren situiert sind. Hingegen verandert es



seine rechtliche Stellung nicht. Ein Anwesenheitsrecht in der Schweiz besteht sowohl
wahrend der materiellen Prifung eines Asylgesuchs al's auch wahrend der
Zustandigkeitsprifung nach der Dublin-111-V O durch das SEM (Art. 42 AsylG [SR
142.31]). Auch in Bezug auf die Ausstellung eines sogenannten N-Ausweises (Art. 30 der
Asylverordnung 1 vom 11. August 1999 Uber Verfahrensfragen [AsylV 1, SR 142.311)),
auf die Erwerbstatigkeit (Art. 43 AsylG) und auf die Fursorgeleistungen (Art. 80 und Art.
81 AsylG) unterscheidet die schweizerische Rechtsordnung nicht zwischen Asylsuchenden,
die sich im nationalen Asylverfahren befinden, und Asylsuchenden, die sichim
vorgelagerten Verfahren der Prifung der staatsvertraglichen Zustandigkeit fir die
Durchfiihrung des Asylverfahrens nach der Dublin-111-V O befinden. Im Ubrigen besitzen
Asylsuchende nach gefestigter Rechtsprechung kein rechtlich geschitztes Interesse, dass
die Prufung ihres Antrages auf internationalen Schutz durch einen bestimmten
Dublin-Mitgliedstaat vorgenommen wird. Die Dublin-111-V O geht vielmehr grundsétzlich
von der Gleichwertigkeit der diesbeztiglichen nationalen Verfahren aus und einer der
Hauptzwecke des Dublin-Systems besteht nach wie vor darin, das sogenannte " forum
shopping " zu unterbinden (vgl. Urteil des EuGH vom 7. Juni 2016 C-63/15 Mehrdad
Ghezelbash, veroffentlicht in der digitalen Sammlung, Rn. 54-55).

E.414

Das Schreiben vom 2. Dezember 2015 schliesst das Asylverfahren des Beschwerdefihrers
A. nicht ab. Ausserdem verandert es seine materielle Rechtsstellung wie eben dargelegt
nicht. Dementsprechend kann es sich nicht um eine (End—)V erfligung im materiellen
Sinne handeln, sondern allenfalls um eine Zwischenverfiigung, welche die
verfahrensrechtliche Stellung des Beschwerdeftihrers betrifft. Man kdnnte aber auch die
Auffassung vertreten, dass es sich dabei um eine Anordnung ohne V erfiigungscharakter
handelt, welche lediglich bezweckt, innerhalb des SEM die Prifungszustandigkeit fr das
Dossier eines Asylsuchenden festzulegen. Die besseren Argumente sprechen jedoch fur die
Qualifikation des Schreibens als Zwischenverfiigung: Als Zwischenschritt zu einem
Endentscheid, welcher im Falle der Dublin-Zustandigkeit eines anderen Staatesin Form
eines Nichteintretensentscheids ergeht (Art. 3laAbs. 1 AsylG), bestimmt das Schreiben
Uber die weitere Gestaltung des Verfahrens. So sind bei einer Person im ordentlichen
Asylverfahren neben der Befragung zur Person (vgl. Art. 26 Abs. 2 AsylG) namentlich eine
ausfuhrliche Anhdrung zu den Asylgrinden (Art. 29 AsylG) und gegebenenfalls weitere
Instruktionshandlungen zur Feststellung des asylrelevanten Sachverhalts durchzufthren.
Far die Qualifikation als Zwischenverfligung spricht Uberdies, dass der Gesetzgeber fir die
Wiederaufnahme des Asylverfahrens nach Rickzug eines Asylgesuchs beziehungsweise
Untertauchen einer asylsuchenden Person ebenfalls die Handlungsform der
Zwischenverfigung vorsieht, wenn die Dublin-Zustandigkeit der Schweiz feststeht (Art.
35aAsylGi.V.m. Art. 29b Abs. 1 AsylV 1; vgl. dazu auch die einschlégigen Passagen in
der Botschaft vom 7. Mérz 2014 Uber die Genehmigung und die Umsetzung der
Notenaustausche zwischen der Schweiz und der EU betreffend die Ubernahme der
Verordnungen [EU] Nr. 603/2013 und [EU] Nr. 604/2013 [Weiterentwicklungen des
Dublin/ Eurodac-Besitzstands], BBI 2014 2675, 2708 f.). In jenem Zusammenhang geht es
im Unterschied zur vorliegenden Konstellation zwar um die Wiederaufnahme eines an sich
abgeschriebenen Verfahrens; auch dort kommt der Notifikation an die asylsuchende Person
jedoch die Funktion zu, den weiteren Verlauf des Asylverfahrens zu ordnen.

E.42



Nachdem aber weder in der Lehre noch in der publizierten Praxis des

Bundesverwal tungsgerichts oder des Bundesgerichts bis anhin die Frage beantwortet
wurde, unter welchen Umstanden auf eine solche Zwischenverfiigung im Laufe eines
Verfahrens zurtickgekommen werden kann, drangt es sich auf, zunachst diese Frage zu
kldren (vgl. E. 4.2.1). Sodann sind die daraus folgenden Konsequenzen fur die vorliegende
Beschwerde darzulegen (vgl. E. 4.2.2).

E.421

Das Bundesverwaltungsgericht selbst hat im Urteil E-5518/2012 vom 7. November 2012 in
einem vergleichbaren Fall gepriift, ob die Voraussetzungen fir den Widerruf einer
nachtraglich rechtswidrig gewordenen Verfliigung gegeben seien (vgl. dort S. 9). Dieses
Prufschema berticksichtigt die dogmatischen Besonderheiten der Zwischenverfligung
jedoch nicht: Einerseits handelt es sich bel Zwischenverfiigungen in der Regel nicht um
Dauerverfiigungen, die nachtraglich aufgrund el nes massgeblich veranderten Sachverhalts
rechtswidrig werden konnen (z.B. der Widerruf eines Anwaltspatents aufgrund dauernder
Handlungsunfahigkeit; Ausnahmefélle sind denkbar, so bei spielsweise beim Widerruf der
einmal gewahrten unentgeltlichen Rechtspflege). Anderseitsist die Situation von
Verflgungsadressaten einer formell rechtskraftigen Endverfiigung im Hinblick auf den
Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) nicht vergleichbar mit der Situation
von Verfahrensbeteiligten, die eine solche Endverfligung erst abwarten. Aus der
dogmatischen Funktion der Zwischenverfiigung ist vielmehr abzuleiten, dass ein
Zurtickkommen moglich sein muss, wenn die verfahrensleitende Behorde hierfiir sachliche
Grinde geltend macht und der Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) nicht
ausnahmsweise den Verzicht auf ein Zuriickkommen gebietet. Anders as beim Widerruf
einer materiellen Endverfiigung ist die Rechtswidrigkeit der zu widerrufenden
Zwischenverfugung fur ein Zuriickkommen nicht erforderlich. Auch eine umfassende
Interessenabwagung ist in der Regel entbehrlich, weil durch die Zwischenverfiigung
regelméssig kein rechtlich geschuitztes Vertrauen der Verfahrensbeteiligten begrindet wird.
Die algemeinen Voraussetzungen fur den Widerruf von (End—)V erfiigungen kommen auf
Zwischenverfugungen folglich - unter dem Vorbehalt des Grundsatzes von Treu und
Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) - nicht zur Anwendung. Eine weitere Schranke fir das
Zurtickkommen auf Zwischenverfiigungen ergibt sich aus dem WillkUrverbot (Art. 9 BV).
Eine Behdrde dirfte demnach nicht auf eine Zwischenverfiigung zuriickkommen, wenn sie
hierflr keinerlel ernsthafte, sachliche Griinde geltend machen kann (vgl. BGE 136 | 241 E.
3.1).

E.4.22

Anders asin der Beschwerde vorgebracht, hat die Vorinstanz nicht gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) verstossen, indem sie auf ihr Schreiben vom 2.
Dezember 2015 zuriickgekommen ist, zumal nicht aufgezeigt worden ist, dass ein rechtlich
schiitzenswertes Vertrauen am Weiterbestand der Zwischenverfligung vorlag.
Asylsuchende haben das Recht, dass ihr Gesuch durch den zusténdigen
Dublin-Mitgliedstaat entsprechend den Vorgaben der Dublin-111-V O geprift wird, nicht
aber, dass dies durch einen bestimmten - allenfalls sogar unzustéandigen - Mitgliedstaat zu
geschehen hat. Weiter stellt das Schreiben vom 2. Dezember 2015 keinen Fall einer
unwiderrufbaren Verfigung dar. Die Vorinstanz hat dem BeschwerdefUhrer A. vor Erlass
des Nichteintretensentscheids mitgeteilt, dass wieder eine Dublin-Uberstellung im Raum
stehe, und ihm dazu das rechtliche Gehor gewahrt. Damit ist sie auch ihren Verpflichtungen



aus Art. 29 Abs. 2 BV nachgekommen.

E.43

Sodann stellt sich die Frage, welche Auswirkungen das Schreiben vom 2. Dezember 2015
auf die Zustandigkeit fUr die Prifung eines Antrags auf internationalen Schutz nach der
Dublin-111-V O hatte.

E. 431

Aus dem bereits zitierten Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-5518/2012 (S. 8) geht
hervor, dass mit der Erklarung der Beendigung des Dublin-V erfahrens gleichzeitig der
Selbsteintritt der Schweiz verfugt worden sei, mithin ein neues Rechtsverhaltnis gestaltet
worden sei und die Schweiz al's nunmehr zustéandiger Dublin-Staat die damit
einhergehenden Verpflichtungen der Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom 18.
Februar 2003 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des
Mitgliedstaats, der fur die Prifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen in einem
Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustandig ist, ABI. L 50/1 vom 25.2.2003
(nachfolgend: Dublin-11-VO), zu erflllen gehabt habe. Diese Rechtsprechung ist im
Hinblick auf die hier vorliegende Zwischenverfiigung zu prézisieren. Das Schreiben vom 2.
Dezember 2015 wurde lediglich dem Beschwerdefuhrer A. eréffnet. Es entfaltet als
Zwischenverfiigung keine Rechtskraft (vgl. E. 4.1.2) und ist insofern vergleichbar mit der
Zulassung zum Asylverfahren in Osterreich, welche erfolgt, wenn zunéchst keine
Dublin-Zustandigkeit eines anderen Mitgliedstaats erkannt werden kann. Nach der
Rechtsprechung des dsterrei chischen Bundesverwal tungsgerichts kann auch nach einer
solchen Zulassung noch nach der Dublin-111-V O vorgegangen werden (vgl. zur
Rechtsprechung unter der Dublin-11-V O Filzwieser/Sprung, Dublin 111-Verordnung, Wien
2014, K12. zu Art. 17; die Rechtsprechung wurde auch fir die Dublin-111-V O Ubernommen,
vgl. Erkenntnis des dsterreichischen Bundesverwal tungsgerichts vom 6. Juni 2014 W185
2007074-1/7E). Eine Zwischenverfliigung von der Art des hier infrage stehenden Schreibens
muss weder anderen Dublin-Staaten rubriziert werden noch ist ein Eintrag im

el ektronischen Kommunikationsnetz DubliNet erforderlich (vgl. Art. 17 Abs. 1
Dublin-111-VO). Im Ubrigen kann aus einer solchen Zwischenverfiigung nicht der Wille
zum Selbsteintritt abgeleitet werden. Schon der offenbar standardisierte Wortlaut der
Verflgung l&sst eine solche Interpretation nicht zu (" In Threm Fall wurde aufgrund der
Aktenlage, wie sie sich heute darstellt, das Dublin-Verfahren beendet "), sondern deutet
vielmehr darauf hin, dass die Beendigung des Dublin-Verfahrens gerade unter dem
Vorbehalt steht, dass sich die Aktenlage bis zu einem materiellen Entscheid nicht anders
darstellt. Ein Selbsteintritt wirde demgegentber das Wissen um die staatsvertragliche
Zustandigkeit eines anderen Dublin-Staats voraussetzen (vgl. Wortlaut von Art. 17 Abs. 1
Dublin-111-VO), was dem SEM vorliegend aufgrund des Wortlauts der Zwischenverfiigung
offensichtlich nicht entgegengehalten werden kann. Die Rechtswirkungen einer solchen
Zwischenverfiigung sind folglich auf das nationale V erwaltungsverfahren beschrankt und
zeitigen die bereits oben dargestellten Rechtsfolgen (vgl. E. 4.1.4). Hingegen hat eine
solche Zwischenverfiigung im voélkerrechtlichen Verhaltnis keine rechtliche Bedeutung und
andert namentlich nichts an der Anwendbarkeit der Zustandigkeitskriterien nach der
Dublin-111-VO.

E.43.2



Weil es sich bel dem Schreiben vom 2. Dezember 2015 folglich um einerein
binnenstaatlich wirksame Anordnung handelt, die tiberdies keinen volkerrechtlich
wirksamen Willen zum Selbsteintritt zum Ausdruck bringt, ergibt sich aus der
Dublin-111-VO auch keine Verpflichtung, eine solche Zwischenverfiigung im Rahmen eines
Aufnahmeersuchensim Sinne von Art. 21 Dublin-111-VO einem anderen Dublin-Staat
mitzuteilen. Insofern ist das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-5518/2012 zu
prazisieren: Entgegen den dortigen Ausfuhrungen kann keine Verletzung der Verpflichtung
zur Wahrheit und Korrektheit von Anfragen zwischen Mitgliedstaaten erblickt werden,
wenn eine Zwischenverfiigung wie die vorliegende in einem Aufnahmeersuchen nicht
erwahnt wird.

E.4.33

Die Ruge der Beschwerdefiihrenden, das Aufnahmeersuchen sel fehlerhaft gewesen, weil
der Selbsteintritt der Schweiz im Falle des Beschwerdefiihrers A. darin nicht erwahnt
worden sei, ist vor diesem Hintergrund nicht begrtindet. Ein Selbsteintritt der Schweiz hat
nicht stattgefunden. Im Ubrigen war die Vorinstanz auch gestiitzt auf die Dublin-111-VO
nicht verpflichtet, den deutschen Behtrden von der Zwischenverfligung vom 2. Dezember
2015 Kenntnis zu geben. (...)

E.5

Welter ist zu prifen, ob die Beschwerdef ihrenden mit ihrer Riige durchdringen, die
Vorinstanz habe die Dublin-111-V O falsch angewendet, indem sie Deutschland statt die
Schweiz fur die Prifung ihrer Asylgesuche fir zustéandig erklart habe. Sie berufen sich in
diesem Zusammenhang einerseits darauf, bei einer richtigen Anwendung der materiellen
Zustandigkeitskriterien des |11. Kapitels der Dublin-111-V O misse gestiitzt auf Art. 10
Dublin-111-VO eine Zustandigkeit der Schweiz angenommen werden; anderseits bringen sie
vor, die Zustandigkeit sei auch deshalb auf die Schweiz Gbergegangen, weil die Vorinstanz
die Frist zur Stellung des Aufnahmeersuchens (Art. 20 Abs. 1 Dublin-111-VO) verpasst
habe. Diese Vorbringen werfen die Frage auf, welche Rigen im Rahmen des durch Art. 27
Abs. 1 Dublin-111-VO (und Art. 107a AsylG) vorgesehenen Rechtsbehelfs zulassig sind.
Der EuGH hat sich in verschiedenen kiirzlich abgeschl ossenen

V orabentscheidungsverfahren und fir verschiedene Konstellationen mit dieser Frage
auselnandergesetzt: Zunachst hat er statuiert, unter der Dublin-111-V O bestehe - im
Unterschied noch zur Dublin-11-VO (vgl. Urteil des EUGH vom 10. Dezember 2013
C-394/12 Shamso Abdullahi, veroffentlicht in der digitalen Sammlung, Rn. 62) - ein
gerichtlich durchsetzbarer Anspruch darauf, dass die materiellen Zustandigkeitskriterien
des|ll. Kapitels der Dublin-I11-VO richtig angewendet wirden (vgl. Urteil Ghezelbash). In
einem erst kirzlich ergangenen Urteil kam er Uberdies zum Schluss, im Rahmen des
Rechtsbehelfs geméss Art. 27 Abs. 1 Dublin-111-VO misse auch gertigt werden kénnen,
dass die Frist zur Stellung des Ubernahmegesuchs (Art. 21 Abs. 1 Dublin-111-VO) verpasst
worden sei und deshalb ein Zusténdigkeitsiibergang stattgefunden habe (vgl. Urteil des
EuGH vom 26. Juli 2017 C-670/16 Tsegezab Mengesteab, verdffentlicht in der digitalen
Sammlung). Das Bundesverwaltungsgericht hat sich in der publizierten Praxis bis anhin
nicht zur Frage gedussert, ob aufgrund der Ghezelbash- und M engesteab-Rechtsprechung
des EUGH Anpassungsbedarf fir seine eigene Rechtsprechung besteht (vgl. in Bezug auf
das Ghezelbash-Urteil und den " self-executing "-Charakter von Art. 19 Abs. 2
Dublin-111-VO aber Urtell des BV Ger D-4133/2015 vom 10. Juli 2017; offengelassen
beispielsweise im Urteil des BV Ger E-5900/2015 vom 16. Juni 2017 E. 3.2; ohne vertiefte



Begrundung bejahend Urteil des BV Ger D-3519/2016 vom 23. September 2016 E. 5.1).
Nachfolgend soll dies nachgeholt und zu diesem Zweck zunéchst aufgezeigt werden, ob
und inwieweit Differenzen zwischen der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts und der neueren Praxis des EUGH bestehen (E. 5.1 und 5.2). In
einem zweiten Schritt ist die Frage aufzuwerfen, ob aufgrund der allenfalls festgestellten
Unterschiede eine Praxisdnderung vorzunehmen ist (E. 5.3). Schliesslich stellt sich die
Frage nach den Konseguenzen fir den vorliegenden Fall (E. 5.4).

E.51

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann in den
Beschwerdeverfahren gegen Uberstellungsentscheidungen nach der Dublin-111-VO nur die
falsche Anwendung jener Bestimmungen gertigt werden, welche als " self-executing "
anzusehen sind (die gleiche Bedeutung kommt dem Begriff der " direkten Anwendbarkeit "
zu). Zu prufen ist, ob eine Bestimmung der Dublin-111-V O sich nach dem ihr aufgrund der
allgemeinen volkerrechtlichen Auslegungsregeln zukommenden Sinn darauf beschrénkt,
die Verhdtnisse zwischen den Vertragsstaaten des Dublin-Systems zu regeln, oder auch
dem Schutz der Asylsuchenden dient und insofern subjektive Rechte begriindet; nur in
letzterem Fall ist es Asylsuchenden moglich, sich im Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht auf die fehlerhafte Anwendung einer Bestimmung der
Dublin-111-VO zu berufen (vgl. grundlegend BV GE 2010/27 E. 5.3 [zur
Auslegungsmethodik] und E. 6.3.2). Im vorliegenden Verfahren stellt sich die Frage des”
self-executing "-Charakters der Bestimmungen der Dublin-111-V O nur bezliglich der
Kriterien fur die materielle Prifungszustandigkeit eines Asylgesuchs, nicht jedoch
beztglich der Verfahrensrechte. Bisher bejaht hat das Bundesverwaltungsgericht
diesbezliglich den " self-executing "-Charakter von Art. 3 Abs. 2, Art. 8 Abs. 1-4, Art. 9,
Art. 10, Art. 11, Art. 16 Abs. 1 und Art. 29 Abs. 2 Dublin-111-VO; verneint hat esihn
hingegen fur Art. 12, Art. 13, Art. 14, Art. 15 und Art. 19 Dublin-I11-VO (vgl. die Hinweise
auf die Rechtsprechung bei Jean-Pierre Monnet, Lajurisprudence du Tribunal administratif
fédéral en matiére de transferts Dublin, in: Schengen und Dublin in der Praxis, 2015, S.
359-439, insh. 375 ff.). Kein " self-executing "-Charakter kam dartber hinaus wohl auch
Art. 21 Abs. 1 Dublin-111-VO (vgl. Urtell desBV Ger D-2677/2015 vom 25. August 2015 E.
6.2) und (analog) Art. 23 Abs. 2 Dublin-111-VO zu. Im Falle des eigentlich direkt
anwendbaren Art. 29 Abs. 2 Dublin-111-VO (damals Art. 20 Abs. 2 Dublin-11-VO) brachte
das Bundesverwaltungsgericht zudem den Vorbehalt an, dass eine Uberstellung trotz
Ablaufs der sechsmonatigen Uberstellungsfrist in Ausnahmefallen zul&ssig sei, wenn sich
die Berufung auf die richtige Anwendung der Bestimmung angesichts der weiterhin
vorliegenden Zustimmung des ersuchten Mitgliedstaats und der unmittelbar bevorstehenden
Uberstellung al's rechtmissbréuchlich erweise; eine Ausnahme liege auch dann vor, wenn
die Uberstellung bereits erfolgt und das Asylverfahren im Zielstaat aufgenommen worden
sei (BVGE 2010/27 E. 7.3 f.).

E.5.2

Nachfolgend ist zu untersuchen, wie sich die neuere Rechtsprechung des EUGH beziiglich
der direkten Anwendbarkeit der materiellen Zustandigkeitsbestimmungen der
Dublin-111-VO zu der eben dargestellten, ausdifferenzierten Rechtsprechung des
Bundesverwal tungsgerichts verhélt.

E.521



Im Ghezelbash-Entscheid kam der EUGH zum Schluss, dass eine asylsuchende Person im
Rahmen desvon Art. 27 Abs. 1 Dublin-111-V O vorgesehenen Rechtsbehelfs gegen eine
Entscheidung tber seine Uberstellung die fehlerhafte Anwendung jedesin Kapitel 111 der
Dublin-111-V O festgel egten Zusténdigkeitskriteriums geltend machen kénne (vgl. Urteil
Ghezelbash, Rn. 61). Er begriindet diese von seiner friheren Abdullahi-Entscheidung
abwei chende Rechtsprechung im Wesentlichen damit, der Unionsgesetzgeber habe mit der
Dublin-111-VO in Weiterentwicklung der Dublin-11-V O die Rechte der Asylsuchenden
stérken wollen. Dieses Anliegen gehe etwa daraus hervor, dass die Asylsuchenden am
Verfahren stérker beteiligt worden seien, indemin Art. 4 und Art. 5Abs. 1, 3und 6
Dublin-111-VO Informations- und Anhdrungspflichten sowie in Kapitel 1V der
Dublin-111-VO Uber die Dublin-11-VO hinausgehende V erfahrensgarantien normiert worden
seien (vgl. Urtell Ghezelbash, insb. Rn. 46-51). In diesem Lichte zu lesen sei auch Art. 27
Abs. 1 Dublin-111-VO, der einen wirksamen, auf die Uberpriifung von Rechts- und
Sachfragen ausgerichteten Rechtsbehelf vorsehe und beztiglich dessen Reichweite in der
Dublin-111-V O nicht zwischen einzelnen Bestimmungen dersel ben unterschieden werde.
Insbesondere eine Zusammenschau von Art. 27 Abs. 1 Dublin-111-VO mit dem 19.
Erwégungsgrund der Dublin-111-V O lasse keinen anderen Schluss zu, als dass der
Rechtsbehelf sich allgemein auf die Priifung der Anwendung der Verordnung beziehe, mit
anderen Worten die Kontrolle einer fehlerfreien Anwendung der Verordnung sicherstellen
solle (vgl. Urteil Ghezelbash, Rn. 34, 36, 37, 39, 40).

E.522

Die Begrindung des EUGH im Ghezelbash-Entscheid legte nahe, sémtlichen materiellen
Zustandigkeitskriterien des I11. Kapitels der Dublin-111-VO " self-executing "-Charakter
zuzubilligen. Der Entscheid betraf jedoch einen Sachverhalt, in dem die erstinstanzlichen
niederlandischen Behdrden (auch nach Auffassung des vorlegenden niederlandischen
Gerichts) verschiedene verfahrensrechtliche Fehler begangen hatten; diese hatten dazu
gefuhrt, dass der Beschwerdefiihrer erst nach Zustimmung des ersuchten Staats Beweise
vorlegen konnte, die fir eine Zustandigkeit der Niederlande und damit die
Unrechtmassigkeit der Uberstellungsentscheidung gesprochen héatten (vgl. Urteil
Ghezelbash, Rn. 26, 28). Insbesondere aufgrund der im Urteilsdispositiv des

Ghezel bash-Entschelds angebrachten Beschrénkung der V orabentscheidung auf
Sachverhalte " wie dem im Ausgangsverfahren fraglichen " blieb deshalb
Interpretationsspielraum in zwei Richtungen: Einerseits war offen, ob eine fehlerhafte
Anwendung der Zustandigkeitskriterien des 111. Kapitels generell gertigt werden konnte;
anderseits war insbesondere aufgrund der Rn. 41-44 des Urteils nicht geklart, ob auch die
unrichtige Anwendung von Zustandigkeitskriterien gertigt werden konnte, die sich
systematisch an anderen Stellen der Dublin-111-V O befinden (insb. jene des V1. Kapitels
zum Zustandigkeitstibergang infolge Verpassens der Frist fur das Aufnahmeersuchen und
die Antwort darauf [Art. 21 Abs. 1, Art. 22 Abs. 1 und 7 Dublin-111-VQ], fUr das
Wiederaufnahmeersuchen und die Antwort darauf [Art. 23 Abs. 2, Art. 25 Abs. 1 und 2
Dublin-111-VO] und fiir die Uberstellung [Art. 29 Abs. 1 Dublin-111-VO]).

E.523

Diese Fragen dirften mit dem nunmehr ergangenen Urteil des EUGH im

V orabentscheidungsverfahren Mengesteab jedoch beantwortet sein. Dem Wortlaut des
Dispositivs des Urteils nach entschied der EUGH zwar lediglich, dass sich eine
asylsuchende Person im Rahmen desin Art. 27 Abs. 1 Dublin-111-V O vorgesehenen



Rechtsbehelfs auch darauf berufen konne, dass die in Art. 21 Abs. 1 Dublin-111-VO
genannte Anfragefrist von drei Monaten im Zeitpunkt des Aufnahmeersuchens bereits
abgelaufen gewesen und die Zusténdigkeit damit auf den ersuchenden Staat ibergegangen
sei (vgl. Urteil Mengesteab, Rn. 62). Die Begriindung des Entscheids macht jedoch die
Haltung des Gerichts zu den nach Ghezelbash offengebliebenen Fragen deutlich: Wiein
Ghezelbash wies der EUGH zunéachst auf den durch die Dublin-111-VO im Vergleich zur
Dublin-11-VO weiterentwickelten und verstéarkten verfahrensrechtlichen Schutz der
Asylsuchenden hin. Dieser Schutz werde ausgehohlt, wenn der Umfang desin Art. 27 Abs.
1 Dublin-111-V O vorgesehenen Rechtsbehelfs restriktiv ausgelegt werde. Art. 27 Abs. 1
Dublin-111-VO ziele darauf ab, einen Rechtsbehelf zur Verfligung zu stellen, der es
ermogliche, die richtige Anwendung der Dublin-111-VO einschliesslich ihrer
Verfahrensgarantien Uberprifen zu lassen (vgl. Urteil Mengesteab, Rn. 42-48). Spezifisch
zum Verfahrensgegenstand dusserte er sodann, Aufnahme- und Wiederaufnahmeverfahren
nach der Dublin-111-VO muissten unter Beachtung einer Reihe zwingender Fristen
durchgefuhrt werden, darunter namentlich der Anfragefristen von Art. 21 Abs. 1 Unterabs.
1 und 2 Dublin-111-VO. Der Unionsgesetzgeber habe fur den Fall der Nichteinhaltung dieser
Frist in Art. 21 Abs. 1 Unterabs. 3 Dublin-111-VO die Rechtsfolge des Ubergangs der
Zustandigkeit vorgesehen, was in Einklang stehe mit dem im flnften Erwégungsgrund der
Dublin-111-VO erwdhnten Ziel einer zligigen Bearbeitung der Asylantrage. Eine
Uberstellungsentscheidung konne daher nicht wirksam ergehen, wenn die festgel egten
Fristen nicht eingehalten wirden (vgl. Urteil Mengesteab, Rn. 50-53). Schliesslich hielt der
EuGH dafur, Art. 27 Abs. 1 Dublin-111-VO unterscheide nicht zwischen den
Zustandigkeitskriterien des 111. Kapitels der Dublin-111-VO und den Verfahrensregeln des
V1. Kapitels. Aus dem Umstand, dass die Dublin-111-VO bei Nichteinhaltung der Frist von
Art. 21 Abs. 1 Dublin-111-VO den Ubergang der Zustandigkeit vorsehe, gehe vielmehr
hervor, dass der Unionsgesetzgeber die Fristenfrage auch a's Zustandigkeitskriterium
ansehe. Wie auch der 19. Erwégungsgrund der Dublin-111-V O deutlich mache, ziele der
durch Art. 27 Abs. 1 Dublin-111-V O bezweckte Rechtsschutz nicht allein auf eine
Uberpriifung der in Kapitel 111 niedergelegten Zustandigkeitskriterien ab, sondern diene
einer richtigen Anwendung der Dublin-111-VO als solcher. Vor diesem Hintergrund éndere
auch eine allfdlige Zustimmung des ersuchten Mitgliedstaats nichts daran, dass sich eine
asylsuchende Person gegen die falsche Anwendung von Art. 21 Abs. 1 Dublin-111-VO zur
Wehr setzen kdnne (vgl. Urteil Mengesteab, Rn. 53, 57, 59-60).

E.524

Auch wenn sich der EUGH in den Urteilen Ghezelbash und Mengesteab dem Wortlaut nach
nur mit der direkten Anwendbarkeit der Zustandigkeitskriterien des I11. Kapitels der
Dublin-111-VO sowie von Art. 21 Abs. 1 Dublin-I11-VO auseinandergesetzt hat, legt die
Begrundung der Urteile in ihrer Zusammenschau nahe, dass der in Art. 27 Abs. 1
Dublin-111-V O vorgesehene Rechtsbehelf es Asylsuchenden nach Auffassung des EUGH
ermoglicht, im Rahmen der Beschwerde gegen eine Uberstel lungsentscheidung die falsche
Anwendung samtlicher zur Zustandigkeit beitragenden Bestimmungen der Dublin-111-VO
zu rugen, und zwar auch dann, wenn der ersuchte Mitgliedstaat dem Aufnahme-
beziehungswel se Wiederaufnahmeersuchen stattgegeben hat (vgl. insb. die vorstehende E.
5.2.3in fine sowie zum deutschen Recht und Art. 23 Abs. 2 Dublin-111-VO die
Entscheidung des V erwaltungsgerichts Minchen vom 3. August 2017 M 9 K 17.50068,
Entscheidungsgriinde 14-16). Insoweit widerspricht die neuere Rechtsprechung des EuGH
der bisherigen Praxis des Bundesverwaltungsgerichts, das den " self-executing "-Charakter



namentlich von Art. 12, Art. 13, Art. 14, Art. 15, Art. 17 Abs. 1, Art. 19, Art. 21 Abs. 1 und
Art. 23 Abs. 2 Dublin-111-VO bis anhin verneint hat (vgl. E. 5.1) und auch die Riige einer
falschen Anwendung von Art. 29 Abs. 2 Dublin-111-VO nur unter Vorbehalten zuliess.

E.53

Nachfolgend ist zu prufen, ob diese von der bisherigen Praxis abwel chende Rechtsprechung
des EuGH vom Bundesverwaltungsgericht zu Ubernehmen ist.

E.53.1

Die Rechtsprechung des EUGH zur Dublin-111-VO ist fir die Schweiz grundsétzlich nicht
verbindlich. Nach Art. 5 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Européi schen Gemeinschaft vom 26. Oktober 2004 Uber die Kriterien und
Verfahren zur Bestimmung des zustandigen Staates fur die Prifung einesin einem
Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten Asylantrags (DAA, SR 0.142.392.68) wird von
den Vertragsparteien jedoch eine einheitliche Anwendung und Auslegung der
Dublin-Verordnung mit ihren Durchf ihrungsbestimmungen angestrebt (vgl. dazu auch
Monnet, aa.O., S. 370 ff.). Das Bundesverwaltungsgericht hat zu einer einheitlichen
Rechtsanwendung beizutragen, indem es die Rechtsprechung des EUGH berticksichtigt
(vgl. BVGE 2015/19 E. 4.3) und nicht ohne triftige Griinde davon abweicht (vgl. BGE 142
[1 35 mit Bezug auf das Freiziigigkeitsabkommen vom 21. Juni 1999 [FZA, SR
0.142.112.681]; zum Begriff der " triftigen Grinde " vgl. Glaser/Brunner, Politik in der
Defensive: Zwischen Vorrang des FZA und dynamischer Rezeption der
EuGH-Rechtsprechung, Jusletter vom 18. April 2016, Ziff. 1V.1.).

E.53.2

Das schwei zerische Parlament hat der Weiterentwicklung des Dublin-Systems in Form der
Dublin-111-VO im September 2014 zugestimmt (AS 2015 2323); die Referendumsfrist ist
ungenutzt abgelaufen und die Dublin-111-VO fir die Schweiz verbindlich geworden. Die
Schweiz hat damit auch dem durch die Dublin-111-V O ausgebauten Rechtsschutz
zugestimmt, welchen der EUGH in Ghezelbash und Mengesteab als massgebliche
Grundlage fur die Bejahung des individualrechtlichen Charakters sdmtlicher zur
Feststellung der Prifungszustandigkeit beitragenden Bestimmungen der Dublin-111-VO
herangezogen hat. VVor diesem Hintergrund sind keine triftigen Grinde ersichtlich, die es
nahelegen wirden, Asylsuchenden in der Schweiz im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht die Berufung auf eine falsche Anwendung dieser
Zustandigkeitskriterien zu verwehren. Die oben wiedergegebene Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts (vgl. E. 5.1) ist daher insoweit anzupassen, als Asylsuchende
sich nunmehr in Beschwerdeverfahren gegen Uberstellungsentscheidungen auf die richtige
Anwendung séamtlicher objektiver Zustandigkeitskriterien der Dublin-111-V O berufen
konnen (namentlich Art. 3Abs. 2, Art. 71.V.m. Art. 8 Abs. 1-4, Art. 9, Art. 10, Art. 11, Art.
16 Abs. 1; insb. aber auch jene Bestimmungen, die einen Zustandigkeitsiibergang infolge
Fristablaufs vorsehen: Art. 21 Abs. 1, Art. 22 Abs. 1 und 7, Art. 23 Abs. 2, Art. 25 Abs. 1
und 2 sowie Art. 29 Abs. 1 Dublin-111-VO [vgl. hierzu jingst Urteil des EUGH vom 25.
Oktober 2017 C-201/16 Majid Shiri, veroffentlicht in der digitalen Sammlung]). Auch die
in BVGE 2010/27 formulierten V orbehalte des Rechtsmissbrauchs und der
Zustandigkeitsiibernahme (" attraction de compétence ") durch einen Drittstaat kbnnen
Asylsuchenden nicht mehr entgegengehalten werden, zumal der EUGH im

M engesteab-Entscheid nunmehr ausdriicklich die Unbeachtlichkeit einer allfélligen



Zustimmung des ersuchten Staats unterstrichen hat (vgl. Urteil Mengesteab, Rn. 59-60, 62).
Nicht betroffen von der vorliegenden Praxisénderung ist die bisherige Rechtsprechung zur
Austibung der Ermessensklausel (Art. 17 Abs. 1 Dublin-111-VO).

E.54

Fir den vorliegenden Fall ist nach dem Gesagten ungeachtet der Zustimmung Deutschlands
zur Ubernahme der Beschwerdefiihrenden zu priifen, ob diese zu Recht vorbringen, dass
das SEM diein Art. 21 Abs. 1 Dublin-111-VO vorgesehenen Fristen zur Stellung der
Aufnahmeersuchen verpasst und deshalb ein Zustandigkeitstibergang auf die Schweiz
stattgefunden habe. Der Beschwerdefiihrer A. stellte sein Asylgesuch am 26. Oktober 2015,
die Beschwerdefuhrerin B. und ihre Kinder am 24. November 2015. Die Fristen von drei
Monaten im Falle des BeschwerdefUhrers (Art. 21 Abs. 1 Unterabs. 1 Dublin-111-VO) und
von zwel Monaten im Falle der Beschwerdefthrerin und ihrer Kinder (Art. 21 Abs. 1
Unterabs. 2 Dublin-111-VO) waren im Zeitpunkt der Aufnahmeersuchen vom 4. Februar
2016 damit abgelaufen. Gemass der mit dem vorliegenden Urteil geanderten
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts hat dies den Ubergang der
staatsvertraglichen Zustandigkeit von Deutschland auf die Schweiz zur Folge, und zwar
unabhangig von einer alfalligen Zustimmung Deutschlands zur Ubernahme der
Beschwerdefiihrenden. Neu ist somit die Schweiz zur Durchfihrung ihres Asyl- und
Wegweisungsverfahrens zustandig. Vor diesem Hintergrund kann offenbleiben, ob die
Vorinstanz vorliegend zu Recht von einer Anwendbarkeit von Art. 11 Dublin-111-VO
ausgegangen ist oder ob Art. 10 Dublin-111-VO hétte angewendet werden missen. Die
angefochtene Verfligung ist aus den vorstehenden Griinden aufzuheben und die Vorinstanz
anzuwei sen, die Asylgesuche im Rahmen eines ordentlichen Asylverfahrens zu prifen.
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