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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. Das BFM gehort zu den Behorden nach Art. 33 VGG und ist daher eine Vorinstanz
des Bundesverwaltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende Ausnahme im Sinne von
Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zusténdig fur die
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde und entscheidet auf dem Gebiet des Asyls
endguiltig, ausser bel Vorliegen eines Auslieferungsersuchens des Staates, vor welchem die
beschwerdefUhrende Person Schutz sucht (Art. 105 AsylG; Art. 83 Bst. d Ziff. 1 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]).

E.12

Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht. Die Beschwerdeflihrenden haben am
Verfahren der Vorinstanz teilgenommen, sind durch die angefochtene V erfligung besonders
bertihrt, haben ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung beziehungsweise
Anderung und sind daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art. 108 Abs. 2
AsylG sowie 105 AsylGi.V.m. Art. 37 VGG und Art. 48 Abs. 1 und Art. 52 VWV G). Auf
die Beschwerde ist einzutreten.

E.2

Mit Beschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige oder unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit geriigt werden
(Art. 106 Abs. 1 AsylG).

E.3

Bei Beschwerden gegen Nichtelntretensentscheide, mit denen es das BFM ablehnt, das
Asylgesuch auf seine Begrundetheit hin zu Gberprifen (Art. 32-35 AsylG), ist die
Beurteilungskompetenz der Beschwerdeinstanz grundsétzlich auf die Frage beschrankt, ob
die Vorinstanz zu Recht auf das Asylgesuch nicht eingetreten ist (vgl. die diesbeziglich
welterhin zutreffende Rechtsprechung der ARK in Entscheidungen und Mitteilungen der
Schwel zerischen Asylrekurskommission [EMARK] 2004 Nr. 34 E. 2.1 S. 240 f. sowie
Urtell des Bundesverwaltungsgerichts E-7878/2008 vom 31. Dezember 2008). Die
Beschwerdeinstanz enthélt sich einer selbsténdigen materiellen Prifung und weist die
Sache - sofern sie den Nichteintretensentscheid al's unrechtmassig erachtet - zu neuer
Entscheidung an die Vorinstanz zurtick. Die Vorinstanz pruft die Frage der Wegweisung



und des Vollzugs materiell, weshalb dem Bundesverwaltungsgericht diesbeziiglich volle
Kognition zukommt. In Dublin-Verfahren findet diese Prifung jedoch bereits bei der Frage
des Nichteintretens statt (vgl. auch nachfolgend E. 6).

E.41

In der Beschwerde wird zur Begriindung des Antrags auf Riickweisung an die Vorinstanz
ausgefuhrt, die Verfigung des BFM sal fehlerhaft eroffnet und begriindet worden. So hétten
die Beschwerdefuhrenden nur dank Zufall davon erfahren, dass sie einen
Nichteintretensentscheid erhalten wiirden und deswegen die Berner Beratungsstelle fur
Menschen in Not kontaktieren und mandatieren konnen. Die Eroffnung des Entscheids sel
fur die Anhaltung der BeschwerdefUihrenden zwecks Rickschaffung nach Belgien geplant
gewesen. Nach der Mandatsanzeige beim Migrationsdienst habe eine Entscheider6ffnung
ohne Festnahme erreicht werden konnen. Das Vorgehen der Vorinstanz bel der Eréffnung
von Nichteintretensentscheiden gestiitzt auf die Dublin-11-VO sai jedoch in grundsétzlicher
Weise zu hinterfragen, da dieses den BeschwerdefUhrenden und anderen betroffenen
Asylsuchenden den Zugang zum Gericht in erheblicher Weise erschwere. Der Anspruch auf
rechtliches Gehor sowie der durch die EMRK garantierte Anspruch auf richterliche
Uberpriifung wiirden de facto ausgehebelt. Das Bundesverwal tungsgericht werde gebeten,
sich Uber die Rechtméssigkeit der Er6ffnung solcher Nichteintretensentscheide in
grundsétzlicher Weise zu dussern. Zudem musse gemass Art. 19 Abs. 2 Dublin-11-VO der
ersuchte Mitgliedstaat - vorliegend die Schweiz - den Entscheid begrtinden, wobei die Frist
fur die Durchfiihrung der Uberstellung anzugeben und gegebenenfalls der Zeitpunkt und
Ort zu nennen sei, an dem sich die asylsuchende Person zu melden habe, wenn sie auf
eigene Initiative in den zustandigen Dublin-Staat reise. In der angefochtenen Verfligung
fehlten die diesbeziiglichen Angaben.

E. 421

Im Grundsatzurteil E-5841/2009 vom 2. Februar 2010 qualifizierte das
Bundesverwaltungsgericht die Praxis des BFM, bei Nichteintretensentscheiden gemass Art.
34 Abs. 2 Bst. d AsylG ohne aufschiebende Wirkung den Vollzug der Wegweisung so zu
koordinieren, dass die Er6ffnung des Entscheids mit der Ausreise zusammenfallt, als nicht
rechtmassig, und stellte fest, dass ein solches V orgehen auch gegen das Gebot effektiven
Rechtsschutzes aus Art. 29a der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (BV, SR 101) und Art. 13 EMRK verstosst sowie gleichzeitig der
EGMR-Rechtsprechung zu Art. 13 EMRK i.V.m. Art. 3 EMRK widerspricht, wonach bei
einer durch Ausweisung drohenden Art. 3 EMRK entgegenstehenden Behandlung
vorlaufiger Rechtsschutz zu gewdahren ist; die Verletzung des Gebots des effektiven
Rechtschutzes kann nur dadurch verhindert werden, indem der Wegwei sungsvollzug
ausgesetzt wird, bis Uber eine alfallige Gewahrung der aufschiebenden Wirkung nach Art.
107a Asyl G entschieden beziehungsweise el ne superprovisorische Massnahme nach Art. 56
VwV G angeordnet werden konnte; mithin ist eine angemessene Frist einzuraumen, damit
im Rahmen der Beschwerdeerhebung effektiv um Gewahrung vorsorglichen
Rechtsschutzes ersucht werden kann (vgl. BVGE 2010/1 E. 3.5, 4.5, 5.7, 6.5). Auf den
vorliegenden Fall bezogen ist zunéchst - wie die Rechtsvertreterin der
Beschwerdefiihrenden zu Recht geltend macht - mit Hinweis auf BV GE 2010/1
festzustellen, dass sich die Vorgehensweise des BFM im Zusammenhang mit dem Vollzug
der angefochtenen Verfligung (wie auch bei deren Erdffnung; vgl. sogleich E. 4.3) -
aufgrund der Aktenlage ist davon auszugehen, dass urspriinglich eine Koordination der



Eroffnung mit der Ausreise beabsichtigt war - zweifel sohne als mangel haft erweist.

E.4.22

Was die erwahnte Riige der mangelhaften Begrindung anbelangt, ist die freiwillige Reisein
den zustandigen Dublin-Staat eine von drei durch die Verordnung (EG) Nr. 1560/2003 der
Kommission vom 2. September 2003 mit Durchf ihrungsbestimmungen zur Dublin-11-VO
(Dublin-DV O) vorgesehenen Uberstellungsarten. Daneben gibt es die kontrollierte Ausreise
und die Uberstellung in Begleitung (Art. 7 Abs. 1 Dublin-DVO). Der Wortlaut der
Bestimmung l&sst diesbezliglich auf eine Wahlfreiheit des Dublin-Mitgliedstaates und nicht
der zu Uberstellenden Person schliessen. Aus der Verpflichtung, eine "Frist fir die
Durchfiihrung der Uberstellung" anzugeben, |&sst sich keine Erméachtigung fur einen
sofortigen Vollzug der Wegweisung ableiten (vgl. BVGE 2010/1 E. 4.2.2). Auch unter
diesem Gesichtspunkt erweist sich mithin der in der angefochtenen Verfligung angeordnete
sofortige Vollzug der Wegweisung als nicht rechtmassig.

E. 431

Gemass Art. 38 VWV G darf den Parteien aus mangel hafter Eréffnung kein Nachteil
erwachsen. Wird die Verfligung einer vertretenen Partel im Original und ihrer
Rechtsvertretung in Kopie zugestellt, liegt (zwar) ein Eréffnungsmangel vor. Die Partei
wird dadurch aber nicht irregefthrt und benachteiligt, weshalb die Rechtsmittelfrist mit der
Zustellung der Verfugungskopie an die Rechtsvertretung ausgel 6st wird (vgl. Felix
Uhlmann/Alexandra Schwank, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg], Zurich 2009,
N 12 zu Art. 38 mit weiteren Hinweisen sowie Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
E-5841/2009 vom 2. Februar 2010 E. 2.2.2).

E. 432

Gemass der Empfangs- und Er6ffnungsbestatigung wurde die angefochtene Verfligung am
16. Oktober 2009 direkt den Beschwerdef ihrenden miindlich er6ffnet, wobel ihnen die
Eroffnung telefonisch in ihre Muttersprache Ubersetzt wurde und die Verfligung sowie die
editionspflichtigen Asylakten inklusive Kopie des Aktenverzei chnisses ausgehandigt
wurden. Nach dem Gesagten erweist sich die direkte muindliche Er6ffnung der
angefochtenen Verfligung an die Uber eine Rechtsvertretung verfiigenden
Beschwerdefiihrenden als mangel haft (abgesehen davon, dass die Eréffnung von
Nichteintretensentscheiden im Sinne von Art. 34 Abs. 2 Bst. d AsylG an Asylsuchende, die
durch eine bevolIméchtigte Person vertreten werden unter unverziglicher Bekanntgabe der
Er6ffnung an Letztere erst durch den am 1. Januar 2011 in Kraft getretenen Abs. 5 von Art.
14 AsylG erméglicht wurde).

E.44.1

Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass die in der Rechtsmittel eingabe vorgebrachte
Unrechtmassigkeit der Vollzugspraxis des BFM beziehungswel se des sofortigen Vollzugs
im Wesentlichen zutreffend ist und angesichts ihrer formellen Natur grundsétzlich zur
Aufhebung der angefochtenen Verflgung fuhren wirde. Gestitzt auf die nachfolgend
dargelegten Ausfiihrungen sind die festgestellten Mangel indessen im Rahmen des
Beschwerdeverfahrens ausnahmsweise zu heilen, zumal den Beschwerdefihrenden in
materieller Hinsicht kein Nachteil erwachsen ist (vgl. hierzu EMARK 1999 Nr. 3E. 3.c S.
20 f.; vgl. auch Urteile des Bundesverwaltungsgerichts D-645/2010 vom 1. Mérz 2010,
E-4763/2009 vom 22. Mé&rz 2010 sowie D-6971/2009 vom 8. April 2010).



E.44.2

Zunéchst ist zu beriicksichtigen, dass die vorinstanzliche Verfligung vom 28. August 2009
und somit vor dem Grundsatzurteil BV GE 2010/1 datiert, weshalb die darin festgelegten
Grundsétze noch nicht beachtet werden konnten (vgl. hierzu EMARK 1999 Nr. 3a.a.0.).

E. 443
Obwohl die angefochtene Verfiigung trotz am 1. Oktober 2009 erfolgter, beim BFM am 6.
Oktober 2009 eingetroffener Mandatsniederlegung an diel. adressiert war, welche

auch im Rubrum als Vertreterin der Beschwerdefihrenden aufgefihrt ist, und aus den
Akten des BFM nicht entnommen werden kann, ob zum Zeitpunkt der Eréffnung eine
Faxkopiean dieL. , welche zum damaligen Zeitpunkt gemass Art. 12 Abs. 2 AsylG
als Zustelladressatin zu betrachten gewesen wére, gesandt wurde, ist aufgrund der
Ausfuhrungen in der Beschwerde davon auszugehen, dass der Berner Beratungsstelle fur
Menschen in Not gestitzt auf die Anzeige ihres seit dem 24. September 2009 bestehenden
Mandats an den Migrationsdienst am 16. Oktober 2009 die Verfigung des BFM samt
editionspflichtigen Asylakten und Kopie des Aktenverzeichnisses tbermittelt wurde;
ansonsten ware es der nunmehrigen Rechtsvertreterin der Beschwerdefihrenden nicht
maoglich gewesen, die Verfiigung des BFM noch gleichentags und mithin fristgerecht mit
einer rechtsgentiglichen Beschwerde anzufechten. Mithin sind den Beschwerdefiihrenden
durch den Eréffnungsfehler konkret keine Nachteile erwachsen.

E.45

Nach dem Gesagten ist der in der Rechtsmitteleingabe gestellte Riickwel sungsantrag
abzuweisen.

E.51

Auf Asylgesuche wird in der Regel nicht eingetreten, wenn Asylsuchende in einen
Drittstaat ausreisen konnen, welcher fir die Durchfiihrung des Asyl- und
Wegweisungsverfahrens staatsvertraglich zustandig ist (Art. 34 Abs. 2 Bst. d AsylG).

E.5.2

In der Beschwerde wird zur Begriindung des Antrags, die Vorinstanz sei anzuweisen, von
ihrem Selbsteintrittsrecht Gebrauch zu machen und sich fir die Beurteilung des
Asylgesuchs zustandig zu erkléren, auf EMARK 2006 Nr. 1 verwiesen, wonach bel illegal
aus China ausgereisten Tibetern, welche - ohne sich langer in Indien oder Indien
aufgehalten zu haben - in der Schweiz ein Asylgesuch gestellt haben, vom Vorliegen
subjektiver Nachfluchtgriinde gemass Art. 54 AsylG auszugehen ist. Im darauf basierenden
Grundsatzurteil BV GE 2009/29 habe das Bundesverwaltungsgericht sodann festgehalten,
dass fur das Vorliegen subjektiver Nachfluchtgriinde nur noch massgeblich sei, dass Tibeter
illegal aus Tibet geflohen seien und nicht mehr, wie lange sie sich im (westlichen) Ausland
befunden hétten. Lagen subjektive Nachfluchtgriinde vor, komme Art.34 Abs. 3Bst. b
AsylG zur Anwendung, weshalb die Vorinstanz auf die entsprechenden Asylgesuche
einzutreten habe. Art.34 Abs. 2 und 3 AsylG erlaube den schweizerischen Asylbehdrden
nur dann, auf ein Asylgesuch aus einem sicheren Drittstaat, der Schutz vor Ruickschiebung
im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 AsylG biete, nicht einzutreten, wenn die asylsuchende Person
offensichtlich die Flichtlingseigenschaft nach Art. 3 AsylG erfille. Lagen subjektive
Nachfluchtgrinde vor, erfullten Asylsuchende laut Rechtsprechung des

Bundesverwal tungsgerichts offensichtlich die Fliichtlingseigenschaft (vgl. Beschwerde S. 6



und Stellungnahme vom 16. November 2009). Dieser Argumentation der
Beschwerdefiihrenden kann nicht gefolgt werden. Zwar geben sie die Praxis der

schwei zerischen Asylbehorden betreffend Asylgesuche von Personen tibetischer Ethnie und
die Folgen des Vorliegens subjektiver Nachfluchtgriinde zutreffend wieder. Indes betrifft
das von ihnen im Zusammenhang mit der offensichtlichen Erfillung der

Fltchtlingsel genschaft erwéhnte Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E - 3143/2009 vom
25. Mai 2009 einen Anwendungsfall von Art. 34 Abs. 2 Bst. a AsylG in Verbindung mit
Art. 34 Abs. 3 Bst. b AsylG; mithin verkennen die Beschwerdefiihrenden, dass die
letztgenannte Bestimmung im Zusammenhang mit dem vorliegend interessierenden Art. 34
Abs. 2 Bst. d AsylG explizit keine Anwendung findet.

E.53

Sodann wenden die Beschwerdefiihrenden weiter ein, bei einer Rickkehr nach Belgien
drohte ihnen im Rahmen einer Kettenabschiebung ein Wegwei sungsvollzug nach China, da
die belgischen Behorden das Non-Refoulement-Gebot nicht mit absoluter Sicherheit und
Gewissheit einhalten wirden (vgl. Beschwerde S. 6 und Stellungnahme vom 16. November
2009 S. 2). Gemass den Akten steht fest, dass die Beschwerdefiihrenden am 9. Juni 2004 in
Belgien im Rahmen eines Asylverfahrens registriert wurden. Bei dieser Sachlage ist
Belgien fur die Durchfiihrung des Asylantrags der Beschwerdeftihrenden zusténdig. Die
bel gischen Behorden stimmten einer Wiederaufnahme gestiitzt auf Art. 16 Abs. 1 Bst. e
Dublin-11-VO zu. In diesem Zusammenhang ist nicht erheblich, dass die Uberstellungsfrist
am 18. November 2009 abgelaufen ist, zumal mit Zwischenverfligung vom 26. Oktober
2009 der Beschwerde die aufschiebende Wirkung gewéhrt wurde, weshalb die
Uberstellungsfrist bis zum Zeitpunkt des Endurteils ausgesetzt wird. Es bestehen sodann
keine Hinweise darauf, dass Belgien, welches fur die Prifung seines Asylantrages
staatsvertraglich zustandig ist, sich nicht an die massgebenden volkerrechtlichen
Bestimmungen, insbesondere an das Refoulement-Verbot oder die einschlégigen Normen
der EMRK halten wirde. Zudem gewahrt Belgien nach Kenntnis des
Bundesverwaltungsgerichts tibeti schen Asylsuchenden, die Chinaillegal verlassen haben
und glaubhafte Angaben machen, zurzeit den Fluchtlingsstatus (vgl. Urteil E-5950/2009
vom 9. Februar 2009 E. 3.3). Sodann ist festzuhalten, dass medizinische Probleme einer
Uberstellung nicht entgegenstehen, sofern eine ausreichende medizinische Versorgung im
zustandigen Staat gewéhrleistet ist. Davon ist vorliegend auszugehen. Schliesslich vermag
auch der Umstand, dass inzwischen einsichin D. aufhaltender O. der
Beschwerdefiihrenden ein Asylgesuch aus dem Ausland eingereicht hat, an der
Zustandigkeit der belgischen Behorden nichts zu andern.

E.54

Das BFM ist in Anwendung von Art. 34 Abs. 2 Bst. d AsylG demnach zu Recht auf die
Asylgesuche der Beschwerdeftihrenden nicht eingetreten, weshalb es sich ertibrigt, auf die
weiteren Ausfihrungen in der Beschwerdeschrift und den weiteren Eingaben einzugehen.

E.6.1

Das Nichteintreten auf ein Asylgesuch hat in der Regel die Wegweisung aus der Schweiz
zur Folge (Art. 44 Abs. 1 AsylG). Vorliegend ist keine Ausnahme von diesem Grundsatz
ersichtlich (vgl. BVGE 2009/50 E. 9 S. 733; EMARK 2001 Nr. 21). In Verfahren nach Art.
34 Abs. 2 Bst. d AsylG ist die Frage nach der Zulssigkeit und Moglichkeit des

Wegwei sungsvollzugs regelméssig bereits Voraussetzung (und nicht erst Regelfolge) des



Nichteintretensentscheides. Auf die Frage einer drohenden Verletzung des
Non-Refoulement-Gebots muss daher an dieser Stelle nicht weiter eingegangen werden.

E.6.2

Weiter stellt sich die Frage nach der Zumutbarkeit des Wegwei sungsvollzugs in Verfahren
nach Art. 34 Abs. 2 Bst. d AsylG nicht unter dem Aspekt von Art. 83 Abs. 1 und 4 des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 Uber die Auslanderinnen und Auslander (AuG, SR
142.20), sondern ebenfalls vor der Priifung des Nichteintretens im Rahmen des
Selbsteintrittsrechts oder gegebenenfalls - sofern sich Familienmitglieder in verschiedenen
Dublin-Staaten befinden und allenfalls zusammengefUhrt werden sollten - bel der
Austibung der sog. Humanitaren Klausel (Art. 15 Dublin-11-VO).

E.6.3
In diesem Sinneist die vom BFM verflgte Wegweisung und deren Vollzug zu bestétigen.

E.7

Aus diesen Erwéagungen ergibt sich, dass die angefochtene Verfligung Bundesrecht nicht
verletzt, den rechtserheblichen Sachverhalt richtig und vollsténdig feststellt und
angemessen ist (Art. 106 AsylG). Die Beschwerde ist nach dem Gesagten abzuweisen.

E.81

Bei diesem Ausgang des Verfahrens wéren die Kosten des Verfahrens grundsétzlich
vollumfanglich den Beschwerdefihrenden aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Nachdem
sich die Beschwerde jedoch zum Zeitpunkt ihrer Anhangigmachung nicht als aussichtslos
erwiesen hat, das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege mit
Zwischenverfiigung vom 26. Oktober 2009 gutheissen wurde (vgl. Bst. J) und aufgrund der
Aktenlage nach wie vor von der prozessualen Bedurftigkeit der Beschwerdeftihrenden
auszugehen ist, ist auf die Auferlegung von Verfahrenskosten zu verzichten.

E.82

Nachdem das Gesuch der Beschwerdeftihrenden um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtsverbeistandung mit Zwischenverfligung vom 26. Oktober 2009 gutgehei ssen wurde
(vgl. Bst. J), ist diesen trotz des Umstands, dass sie im vorliegenden Beschwerdeverfahren
nicht durchgedrungen sind, eine angemessene Parteientschadigung fur die ihnen daraus
erwachsenen, notwendigen Kosten zuzusprechen (vgl. BV GE 2008/47 a.a.O. E. 5.2 S. 680).
Nachdem keine K ostennote zu den Akten gereicht worden ist und sich der notwendige
Vertretungsaufwand aufgrund der Aktenlage hinreichend zuverlassig abschétzen |asst, ist
die von der Vorinstanz auszurichtende Partei entschadigung unter Berticksichtigung der
massgebenden Berechnungsfaktoren von Amtes wegen auf Fr. 2'000.- (inklusive alféllige
Auslagen und Mehrwertsteuer) festzusetzen (Art. 14 Abs. 2 VGKE).
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