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Regeste
Nichteintreten auf Asylgesuch und Wegweisung (Dublin-Verfahren)

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5
VwVG. Uber Verfiigungen, die gestiitzt auf das AsylG durch das BFM erlassen worden
sind, entscheidet das Bundesverwaltungsgericht endguiltig (Art. 105 AsylG i.V.m. Art.
31-33VGG; Art. 83 Bst. d Ziff. 1 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR
173.110)).

E.12

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kénnen die Verletzung von Bundesrecht,
einschliesslich Missbrauch und Uberschreitung des Ermessens, die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit
gerlgt werden (Art. 106 Abs. 1 AsylG).

E.21

Der Beschwerdefuhrer ist durch die angefochtene Verfligung besonders bertihrt und hat ein
schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung. Er ist damit zur Einreichung der
Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VWV G).

E.22

Wie bereitsim mit Urteil vom 10. August 2009 abgeschlossenen Verfahren ist auch im
vorliegenden Beschwerdeverfahren mangels ausreichender Belege im vorinstanzlichen
Aktendossier nicht mit Sicherheit zu eruieren, zu welchem Zeitpunkt die vom 28. August
2009 datierende Verfiigung des BFM dem Beschwerdefiihrer rechtswirksam eroffnet
wurde.

E.221

Zwar geht aus einer vom Beschwerdef Uhrer unterzeichneten "Eréffnungs- und
Empfangsbestétigung” hervor, dass die Verfliigung dem Genannten am 8. September 2009
mundlich er6ffnet wurde. Im Asylverfahren kdnnen gemass Art. 13 Abs. 1 AsylG
Verfigungen und Entscheide in geeigneten Fallen mindlich eréffnet werden. Indessen hatte
der Beschwerdefiihrer bereits im vorinstanzlichen Verfahren eine Rechtsvertretung bestellt,
womit die rechtswirksame Er6ffnung der Verfligung grundsétzlich nur der
Rechtsvertreterin gegentiber erfolgen kann (vgl. Felix Uhlmann/Alexandra Schwank, in:
Bernhard Waldmann/ Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VWV G,



Zurich/Basel/Genf 2009, Art. 34, N 26). Diesbezuglich ist ferner festzustellen, dass der
Migrationsdienst des Kantons Bern dem BFM mit Schreiben vom 8. September 2009
mitteilte, man habe die bundesamtliche Verfliigung am Tag der mundlichen
Entscheideroffnung ausserdem der Rechtsvertreterin des Beschwerdefihrers sowohl per
Telefax a's auch mit eingeschriebener Postsendung zugestellt. Allerdings erweist sich
hinsichtlich dieser Angaben, dass - abgesehen davon, dass die Eroffnung der Verfligung per
Telefax grundsétzlich als mangelhaft zu erachten ist (vgl. Entscheidungen und Mitteilungen
der Schweizerischen Asylrekurskommission [EMARK] 1993 Nr. 30 E. 6a S. 213) - weder
fur die Ubermittlung per Telefax noch fiir die eingeschriebene Postzustellung der
angefochtenen Verfiigung an die Rechtsvertreterin des Beschwerdefthrersim
vorinstanzlichen Aktendossier Belege vorhanden sind. Dabei ist ausserdem festzuhalten,
dass die Beweidlast fir die erfolgte Zustellung und deren Zeitpunkt die Behdrde tragt,
welche die Zustellung veranlasst hat (s. Uhlmann/Schwank, a.a.O, Art. 34, N 10).

E.222

Im vorliegenden Fall stellt sich eine entsprechende Beweisfrage lediglich deshalb nicht,
well der Beschwerdeftihrer ohnehin selbst geltend macht, die angefochtene Verfiigung sei
ihm am 8. September 2009 mundlich eréffnet worden beziehungsweise seiner
Rechtsvertreterin am 9. September 2009 brieflich zugegangen. Somit ist im vorliegenden
Fall davon auszugehen, dass die angefochtene V erfiigung dem Beschwerdeftihrer am 9.
September 2009 rechtswirksam er6ffnet wurde. Die am 11. September 2009 eingereichte
Beschwerde wurde nach dem Gesagten innert der gesetzlichen Frist (Art. 108 Abs. 2 und 5
AsylG) beim Bundesverwaltungsgericht erhoben. Auf die im Ubrigen auch formgerecht
eingereichte Beschwerde ist somit einzutreten (Art. 6 AsylGi.V.m. Art. 48 Abs. 1, Art. 50
und 52 VwVG).

E.3

Nachdem mit Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 10. August 2009 bereits der erste
Nichteintretensentscheid des BFM vom 3. Juli 2009 aufgrund einer Verletzung des
rechtlichen Gehors aufgehoben wurde, stellt sich im vorliegenden Fall erneut die Frage, ob
die Vorinstanz im Rahmen der nunmehr angefochtenen Verfligung ihre Pflichten
ausreichend beachtet hat, die sich aus dem Anspruch des Beschwerdefthrers auf rechtliches
Gehor ergeben.

E.31

Grundlegende Ausfiihrungen zu den zu beachtenden Gehalten des verfassungsmassigen
Anspruchs auf rechtliches Gehdr wurden bereits mit dem Urteil vom 10. August 2009
(dortige E. 4.1) gemacht, und es ertibrigt sich daher, entsprechende Wiederholungen
anzustellen. Hingegen besteht offensichtlich Anlass, zuhanden des BFM festzuhalten, dass
die Wirksamkeit der Anhérungs- und Ausserungsrechte des Beschwerdefiihrers von
weiteren Teilgehalten des rechtlichen Gehors abhangig ist, so namentlich vom
Akteneinsichtsrecht (vgl. Bernhard Waldmann/Jirg Bickel, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weis-senberger [Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, Zirich/Basel/Genf
2009, Art. 26, N 5 ff.; Waldmann/Bickel, ebd., Art. 30, N 4). Das Recht auf Akteneinsicht
ist allgemein in Art. 26 ff. VWV G geregelt. Demgeméss ist den Parteien grundsétzlich
Einsicht in die Akten zu gewahren, und dieses Recht darf nur ausnahmsweise verweigert
werden. Unter die als Beweismittel dienenden Aktenstiicke im Sinne von Art. 26 Abs. 1
Bst. b VwV G fallen insbesondere die im konkreten Fall tatsachlich als Beweismittel



herangezogenen Aktenstiicke sowie ausserdem alle Unterlagen, welche grundsétzlich
geeignet sind, in einem konkreten Verfahren als Beweismittel zu dienen (dazu EMARK
1994 Nr. 1 E. 3&; vgl. diesbeziglich auch Waldmann/Bickel, a.a.O., Art. 26, N 58, mit
weiteren Nachweisen). Des Weiteren besteht Anlass, das BFM auf die Tragweite der mit
dem Urteil vom 10. August 2009 (E. 4.1 f.) bereits angesprochenen Begrindungspflicht
hinzuweisen. Die Begriindung eines Entscheids soll der betroffenen Person die Tatsachen
und Rechtsnormen zur Kenntnis bringen, die fur die entscheidende Behtrde massgeblich
waren. Damit soll der Adressat des Entscheids ausserdem in die Lage versetzt werden, den
Entscheid sachgerecht anzufechten (vgl. Felix Uhlmann/Alexandra Schwank, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VwV G, Zrich/Basel/Genf
2009, Art. 35, N 10, 17).

E.3.2

Mit Blick auf die vorliegend angefochtene Verfligung erweist sich zum einen, dass dem
Recht des Beschwerdefuhrers auf Akteneinsicht nicht in der erforderlichen Weise
Rechnung getragen wurde. Zum anderen ist das BFM auch seiner Pflicht nicht ausreichend
nachgekommen, die Ausserungen des Betroffenen tatsachlich zur Kenntnis zu nehmen und
sich damit in der Entscheldfindung und -begriindung sachgerecht ausei nanderzusetzen.

E.321

Das BFM fihrt in der angefochtenen Verfiigung aus, der Beschwerdeflhrer habe in seiner
Eingabe an das Bundesamt vom 5. Mai 2009 mitgeteilt, er sei in Griechenland weder zu den
Asylgrinden befragt worden, noch habe er dort einen entsprechenden Entscheid erhalten.
Dem BFM liege jedoch ein vom 30. Juli 2008 datierendes Schreiben der griechischen
Asylbehdrde vor, mit welchem diese gegentiber den zusténdigen Behérden Deutschlands
(wo sich der Beschwerdeftihrer vor seiner Einreise in die Schweiz zwischenzeitlich
aufhielt) der Rickubernahme des Beschwerdeflihrers zugestimmt hétten. Dabel werde
durch die griechische Behdrde erwahnt, in Griechenland sei eine Beschwerde hangig, mit
welcher sich der Beschwerdefiihrer gegen einen negativen erstinstanzlichen Asylentscheid
wehre. Dies bestétige, dass in Griechenland ein Asylverfahren durchgefiihrt worden sei,
und widerspreche den Angaben des Beschwerdefihrersin seiner Stellungnahme vom 5.
Mai 2009. Somit misslinge der (in der genannten Stellungnahme gedusserte) Vorwurf, die
griechischen Behorden wirden von vornherein kein faires Asylverfahren ermoglichen.
Vielmehr seai folglich Griechenland fir die Durchfiihrung des Asylverfahrens zusténdig.

E.3.22

Esist zunédchst festzustellen, dass das erwéhnte Aktenstiick - ein vom 30. Juli 2008
datierendes Schreiben der griechischen Asylbehtrde an die Adresse der zustandigen
deutschen Behorden - dem Beschwerdefthrer durch das BFM im vorinstanzlichen
Verfahren nicht offengelegt wurde. Auch hat das Bundesamt gegentiber dem
Beschwerdefiihrer mit der vorliegend angefochtenen Verfligung Gberhaupt erstmals
vorgebracht, der Genannte habe in Griechenland ein erstinstanzliches Asylverfahren
erfolglos durchlaufen und hiergegen ein Rechtsmittel ergriffen.

E.3.23

Weiter ist festzustellen, dass es sich bei dem fraglichen Schreiben der griechischen
Behorden nicht nur um ein grundsétzlich als Bewei smittel geeignetes Aktenstiick handelt.
Sondern das BFM nahm in der angefochtenen Verfligung folgendermassen auf das
Dokument Bezug: Nachdem der BeschwerdefUhrer mit Eingabe an das BFM vom 5. Mal



2009 ausgefuhrt habe, er sai in Griechenland weder zu seinen Asylgrinden befragt worden,
noch habe er dort einen Asylentscheid erhalten, bestétige das Schriftstiick der griechischen
Behdrden, dassin Bezug auf die Person des Beschwerdefiihrers in Griechenland durchaus
ein Asylverfahren durchgefihrt worden sei. Somit werde auch das Argument des
Beschwerdefuhrers widerlegt, er konne in Griechenland kein faires Asylverfahren erwarten.
Insofern stiitzt sich das Bundesamt in der angefochtenen Verfligung in entscheiderheblicher
Weise auf das genannte Dokument.

E.3.24

Der BeschwerdefUhrer rigt mit seiner Beschwerde unter anderem, sein Recht auf
Akteneinsicht sei verletzt worden. Hierzu nahm das BFM im Rahmen seiner
Vernehmlassung vom 5. Oktober 2009 Stellung. Dabel réumte es ein, dieser Vorwurf sei
berechtigt, und mit der Vernehmlassung werde dies nun nachgeholt.

E.3.25

Nach dem Gesagten erweist sich, dass das BFM jedenfalls im vorinstanzlichen Verfahren
dem Beschwerdeflihrer in Bezug auf ein entscheiderhebliches Beweismittel das Recht auf
Akteneinsicht nicht gewéhrte, womit dem Genannten gleichzeitig die Moglichkeit
genommen wurde, sich zu einem wesentlichen Vorbringen des Bundesamts vorgangig zu
aussern. Nachdem das Bundesamt dies im Rahmen der Vernehmlassung im
Beschwerdeverfahren eingeraumt hat, stellt sich allerdings die Frage, ob die Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor damit - beziehungswei se nachdem dem Beschwerdefthrer
durch den Instruktionsrichter mit Zwischenverfiigung vom 8. Oktober 2009 im
Zusammenhang mit der Erteilung des Replikrechts eine Kopie des fraglichen Aktenstiicks
zugestellt wurde - als gehellt zu erachten ist.

E.33.1

Nach herrschender Praxis (vgl. anstelle vieler BGE 132 V 387 E. 5.1, mit weiteren
Hinweisen) kann die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr durch die untere
Instanz zwar in oberer Instanz geheilt werden, wenn diese mit gleicher Kognition
entscheidet und den Betroffenen die gleichen Mitwirkungsrechte zustehen. Indessen ist von
einer Heilung angesichts der mdglichen verfahrensmassigen Nachteile fur die Betroffenen
nur mit Zuriickhaltung auszugehen (s. EMARK 1994 Nr. 1 E. 6b, 1998 Nr. 34 E. 10d; vgl.
zu entsprechenden Argumenten aus der Literatur zusammenfassend Michele Albertini, Der
verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungsverfahren des
modernen Staates, Bern 2000, S. 463 f.; Waldmann/Bickel, a.a.O., Art. 29, N 108 ff.).
Ausserdem ist hervorzuheben, dass der Sinn der Heilung einer Gehorsverletzung nicht darin
besteht, vermeidbare Versaumnisse der Vorinstanz auf Beschwerdeebene zu beheben und
damit die Vorinstanz von einer sorgféltigen Verfahrensfiihrung zu entbinden (so
Waldmann/Bickel, aa.O., Art. 29, N 109).

E.3.3.2

Im vorliegenden Fall ist zunachst von einer unsorgfaltigen Verfahrensfiihrung durch das
BFM zu sprechen, hat das Bundesamt nach der mit dem Urteil vom 10. August 2009
aufgehobenen Verfligung vom 3. Juli 2009 doch mit der nunmehr angefochtenen
Verflgung bereits zum zweiten Mal den Anspruch des Beschwerdefihrers auf rechtliches
Gehor in offenkundiger Weise verletzt. Zu berticksichtigen ist ferner, dass dem
Beschwerdefuhrer durch das V orgehen des Bundesamts - sollte dieses geschiitzt werden - in
verfahrensmassiger Hinsicht eine Instanz genommen wurde, vor welcher er seine



Vorbringen gegen einen allfadligen Vollzug der Wegweisung nach Griechenland geltend
machen kann: Zum Argument des BFM, der Beschwerdefihrer sei in Griechenland
Adressat eines Asylentscheids gewesen und habe dagegen ein Rechtsmittel ergriffen, muss
sich der Genannte bereits im vorinstanzlichen Verfahren dussern konnen. Ferner ist auch
der Umstand zu beméangeln, dass durch das BFM erst im Rahmen der Vernehmlassung
eingehend auf die Vorbringen des Beschwerdefihrers, weshalb er nicht nach Griechenland
ausgeschafft werden wolle, eingegangen worden ist beziehungsweise die Sichtweise des
Bundesamts zur asylrechtlichen Situation in Griechenland dargelegt wurde. Diese
Argumente sind auf der Ebene der vorinstanzlichen Entscheidfindung vorzubringen, wobel
garantiert sein muss, dass der Beschwerdefiihrer dagegen mit dem Mittel einer Beschwerde
vorgehen kann. Im vorliegenden Fall ist ausserdem von Bedeutung, dass der
Beschwerdefiihrer im Rahmen der Replik geltend macht, er habe - anders alsin der vom 30.
Juli 2008 datierenden Mitteilung der griechischen an die zustandigen deutschen Behorden
angegeben - in Griechenland gar keinen Entscheid beziiglich seines Asylgesuchs erhalten
und entsprechend auch kein Rechtsmittel eingelegt. Hétte er dieses V orbringen bereitsim
vorinstanzlichen Verfahren geltend machen kdnnen, so wére das BFM gehalten gewesen,
den entsprechenden Sachverhalt in eigener Regie durch eine Anfrage bei den griechischen
Behorden ndher abzuklaren. Angesichts der dem Bundesverwaltungsgericht vorliegenden
Erkenntnisse tiber die in Griechenland bestehenden Schwierigkeiten mit der Umsetzung der
Rechtsvorgaben des gemeinschaftlichen Asylsystems der EU ist durchaus alsim Bereich
des Méglichen zu erachten, dass die in der Mitteilung an Deutschland gemachten (inhaltlich
hdchst summarischen) Angaben der griechischen Behdrden nicht vollends den Tatsachen
entsprechen. Es liegt am BFM, diese Fragen - die der BeschwerdefUhrer wie gesagt bereits
im vorinstanzlichen Verfahren hétte geltend machen kénnen, wére sein Anspruch auf
rechtliches Gehor gewdahrleistet worden - abzukl&ren und in die Entscheidfindung
einzubeziehen. Im Ubrigen liesse sich auch nicht aus dem alleinigen Umstand, dass der
Beschwerdefuhrer in Griechenland moglicherweise gegen einen erstinstanzlichen
Asylentscheid ein Rechtsmittel eingelegt hat, ohne weiteres - wie durch das Bundesamt in
der angefochtenen Verfligung angenommen - auf den Qualitatsstandard der in Griechenland
zur Durchfuihrung gelangenden Verfahren schliessen.

E.3.33

Zusammenfassend erweist sich die Verletzung der Parteirechte des BeschwerdefUhrers
durch das BFM als derart schwerwiegend, dass fUr eine Heillung des Verfahrensmangels
durch die Beschwerdeinstanz kein Raum besteht.

E.34

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde insofern gutzuheissen, as damit die Aufhebung der
angefochtenen Verfligung beantragt wird, und die Sache ist zur erneuten Beurteilung an die
Vorinstanz zurtickzuweisen.

E.41

Bel diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben (Art. 63 Abs. 3VwVG
1.V.m. Art. 37 VGG). Das mit der Beschwerdeschrift gestellte Gesuch um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege im Sinne von Art. 65 Abs. 1 VWV G erweist sich somit al's
gegenstandsl os.

E.4.2



Gemass Art. 64 Abs. 1 VwWVG i.V.m. Art. 37 VGG kann der obsiegenden Partel von Amtes
wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fr die ihr erwachsenen notwendigen und
verhdtnismassig hohen Kosten zugesprochen werden (vgl. fur die Grundsétze der
Bemessung der Parteientschadigung ausserdem Art. 7 ff. des Reglements Uber die Kosten
und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 [V GKE,
SR 173.320.2]). Seitens der Rechtsvertreterin des Beschwerdefihrers wurde keine
Kostennote eingereicht. Auf die Nachforderung einer solchen wird indessen verzichtet (vgl.
Art. 14 Abs. 2 VGKE), weil im vorliegenden Verfahren der Aufwand des
Schriftenwechsels zuverl&ssig abgeschétzt werden kann. Gestlitzt auf die in Betracht zu
ziehenden Bemessungsfaktoren (Art. 9-13 VGKE) sind dem Beschwerdefuhrer Fr. 250.--
(inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer) als Partel entschadigung zuzusprechen. Dieser Betrag
ist dem BeschwerdefUhrer durch das BFM zu entrichten. (Dispositiv néchste Seite)
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