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Regeste

Nichteintreten auf Asylgesuch und Wegweisung (Dublin-Verfahren)

Erwägungen

E. 1.1
Gemäss Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfügungen nach Art. 5
VwVG. Das BFM gehört zu den Behörden 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 zuständig für die
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde und entscheidet auf dem Gebiet des Asyls
endgültig, ausser bei Vorliegen eines Auslieferungsersuchens des Staates, vor welchem die
beschwerdeführende Person Schutz sucht (Art. 105 AsylG; Art. 83 Bst. d Ziff. 1 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Eine solche Ausnahme im
Sinne von Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG liegt nicht vor, weshalb das
Bundesverwaltungsgericht endgültig entscheidet.

E. 1.2
Das Verfahren richtet sich nach dem VwVG, dem VGG und dem BGG, soweit das AsylG
nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG und Art. 6 AsylG).

E. 1.3
Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht. Der Beschwerdeführer hat am
Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen, ist durch die angefochtene Verfügung
besonders berührt und hat ein schutzwürdiges Interesse an deren Aufhebung
beziehungsweise Änderung; er ist daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art.
105 und Art. 108 Abs. 2 AsylG, Art. 48 Abs. 1 sowie Art. 52 VwVG). Auf die Beschwerde
ist einzutreten.

E. 2
Mit Beschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige oder unvollständige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit gerügt werden
(Art. 106 Abs. 1 AsylG).

E. 3.1
Auf Asylgesuche wird in der Regel gestützt auf Art. 34 Abs. 2 Bst. d AsylG nicht
eingetreten, wenn Asylsuchende in einen Drittstaat ausreisen können, der für die
Durchführung des Asyl- und Wegweisungsverfahrens staatsvertraglich zuständig ist.
Diesbezüglich gelangt das Dublin-Assoziierungsabkommen vom 26. Oktober 2004 (DAA,



SR 0.142.392.68) zur Anwendung und das BFM prüfte die Zuständigkeitsfrage gestützt auf
die Dublin-II-Verordnung. Gemäss Art. 3 Abs. 1 Satz 2 Dublin-II-Verordnung wird jeder
Asylantrag von einem einzigen Mitgliedstaat geprüft, der nach den Kriterien des Kapitels
III als zuständiger Staat bestimmt wird. Demnach ist derjenige Mitgliedstaat zuständig,
welcher einem Familienangehörigen das Recht auf Aufenthalt in seiner Eigenschaft als
Flüchtling gewährt hat, welcher dem Asylbewerber einen gültigen Aufenthaltstitel oder ein
gültiges Visum ausgestellt hat, dessen Land-, See- oder Luftgrenze der Asylbewerber aus
einem Drittstaat kommend legal oder illegal überschritten hat, oder in welchem der erste
Asylantrag gestellt wurde (Art. 5 i.V.m. Art. 6 bis 13 Dublin-II-Verordnung). Der
Mitgliedstaat hat den Asylbewerber, der sich zuvor während eines ununterbrochenen
Zeitraumes von mindestens fünf Monaten in diesem Mitgliedstaat aufgehalten hat, nach
Massgabe der Art. 17 bis 19 Dublin-II-Verordnung aufzunehmen (Art. 10 Abs. 2 und Art.
16 Abs. 1 Bst. a Dublin-II-Verordnung), wenn der Asylbewerber in einem weiteren
Mitgliedstaat ein Asylgesuch einreicht. Diese Übernahmeverpflichtungen erlöschen, wenn
der Drittstaatsangehörige das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten für mindestens drei Monate
verlassen hat, es sei denn, der Drittstaatsangehörige ist im Besitz eines vom zuständigen
Mitgliedstaat ausgestellten gültigen Aufenthaltstitels (Art. 16 Abs. 3
Dublin-II-Verordnung).

E. 3.2
In Abweichung von den vorgenannten Zuständigkeitskriterien wird jedem Mitgliedstaat die
Möglichkeit zur Prüfung eines Asylgesuches eingeräumt (vgl. zur Souveränitätsklausel Art.
3 Abs. 2 Dublin-II-Verordnung und zur humanitären Klausel Art. 15
Dublin-II-Verordnung; vgl. auch Art. 29a Abs. 3 der Asylverordnung 1 vom 11. August
1999 über Verfahrensfragen [AsylV 1, SR 142.311]). Gemäss der Praxis des
Bundesverwaltungsgerichtes gilt Art. 3 Abs. 2 erster Satz Dublin-II-Verordnung
(Souveränitätsklausel) nicht als unmittelbar anwendbare Bestimmung, d.h. Asylsuchende
können aus ihr keine rechtlich durchsetzbaren Ansprüche ableiten (vgl. BVGE 2010/45).
Asylgesuchstellende können sich aber in einem Beschwerdeverfahren auf die Verletzung
einer direkt anwendbaren Bestimmung des internationalen öffentlichen Rechts oder einer
Norm des Landesrechts - insbesondere Art. 29a Abs. 3 AsylV 1 -, welche einer
Überstellung entgegenstehen, berufen. Falls die Rüge begründet ist, muss die
Souveränitätsklausel angewendet werden und sich die Schweiz zur Prüfung des
Asylgesuchs zuständig erklären (vgl. BVGE 2010/45 E. 5). Dabei dürfen sich die
Mitgliedstaaten grundsätzlich auf die Vermutung verlassen, der für die Durchführung des
Asyl- und Wegweisungsverfahrens zuständige Staat respektiere seine aus dem
internationalen Recht fliessenden Verpflichtungen, und es obliegt dem Beschwerdeführer
darzutun, gestützt auf welche ernsthaften Hinweise die Annahme naheliegt, dass die
maltesischen Behörden in seinem Fall die staatsvertraglichen Verpflichtungen nicht
respektieren und ihm den notwendigen Schutz nicht gewähren werden (vgl. Europäischer
Gerichtshof für Menschenrechte [EGMR], M.S.S. gegen Belgien und Griechenland [Appl.
No. 30696/09], Urteil vom 21. Januar 2011, § 84-85 und 250; Urteil des Gerichtshofes der
Europäischen Union [EuGH] vom 21. Dezember 2011 in der Rechtssache C-411/10 und
C-493/10).

E. 4.1
Den Akten kann entnommen werden, dass der Beschwerdeführer erstmals am (... 2008) in
Malta ein Asylgesuch eingereicht hat und entsprechend in der EURODAC-Datenbank



erfasst worden ist (vgl. act. A 4/1). Die erste Asylantragsstellung gemäss Art. 4 Abs. 1
Dublin-II-Verordnung erfolgte somit in Malta. Das BFM ersuchte die maltesischen
Behörden im Rahmen der zweiten Asylantragsstellung am 4. November 2011 um
Wiederaufnahme des Beschwerdeführers gestützt auf Art. 16 Abs. 1 Bst. c
Dublin-II-Verordnung. Die maltesischen Behörden stimmten dem Gesuch um Übernahme
mit Schreiben vom 14. November 2011 jedoch unter Hinweis auf Art. 6 Abs. 2 der
Rückführungsrichtlinie zu. Die diesbezüglichen Ausführungen der Vorinstanz in der
Verfügung vom 21. November 2011 und der Vernehmlassung vom 2. Februar 2012 - Malta
habe dem Ersuchen um Übernahme des Beschwerdeführers gestützt auf Art. 6
Dublin-II-Verordnung respektive gestützt auf Art. 16 Abs. 2 Dublin-II-Verordnung
zugestimmt - sind demnach nicht zutreffend.

E. 4.2
Art. 6 Abs. 2 der Rückführungsrichtlinie besagt unter anderem, dass Drittstaatsangehörige,
die sich illegal im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufhalten und Inhaber eines gültigen
Aufenthaltstitels oder einer sonstigen Aufenthaltsberechtigung eines anderen Mitgliedstaats
sind, zu verpflichten sind, sich unverzüglich in das Hoheitsgebiet dieses anderen
Mitgliedstaats zu begeben. Die Rückführungsrichtlinie kann - unbesehen der Frage der
direkten Anwendbarkeit - zwischen Malta und der Schweiz grundsätzlich Geltung
beanspruchen, da der Bundesbeschluss vom 18. Juni 2010 über die Genehmigung und die
Umsetzung des Notenaustausches zwischen der Schweiz und der EG betreffend die
Übernahme der EG-Rückführungsrichtlinie (Richtlinie 2008/115/EG) (Weiterentwicklung
des Schengen-Besitzstands) und die damit einhergehenden Änderungen des Asylgesetzes
und des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 über die Ausländerinnen und Ausländer
(AuG, SR 142.20) verabschiedet worden und per 1. Januar 2011 in Kraft getreten sind. Dem
Erwägungsgrund Nr. 9 der erwähnten Rückführungsrichtlinie ist zu entnehmen, dass
Drittstaatsangehörige, die in einem Mitgliedstaat Asyl beantragt haben, so lange nicht als
illegal aufhältige Personen gelten, bis eine abschlägige Entscheidung über den Antrag oder
eine Entscheidung, mit welcher das Aufenthaltsrecht als asylsuchende Person beendet wird,
bestandeskräftig geworden ist. Eine klare Abgrenzungslösung zwischen der
Rückführungsrichtlinie und der Dublin-II-Verordnung sucht man jedoch vergeblich (vgl.
zum Ganzen Carsten Hörich, Die Rückführungsrichtlinie: Entstehungsgeschichte,
Regelungsgehalt und Hauptprobleme in: Zeitschrift für Ausländerrecht und
Ausländerpolitik [ZAR] 2011 S. 281-286).

E. 4.3
Der Beschwerdeführer gab zu Protokoll, er habe in Malta im Februar 2011 eine
Aufenthaltsbewilligung für ein Jahr (vgl. act. B7/13 S. 6) und ein Reisedokument - gültig
für Italien (vgl. A 8/3 S. 2) - erhalten. Aufgrund dieser Angaben, insbesondere der
einjährigen Gültigkeit und der eingeschränkten Reisefreiheit, ist davon auszugehen, dass
ihm durch die Asylbehörden von Malta entweder ein Schutzstatus und damit eine
Aufenthaltsberechtigung im Sinne von Art. 2 Bst. j Dublin-II-Verordnung (erster Teilsatz)
erteilt wurde, oder es sich aber um einen Aufenthaltstitel, der während der Prüfung des
Asylantrages oder eines Antrags auf Gewährung eines Aufenthaltstitels erteilt wird, handelt
(vgl. Art. 2 Bst. j Dublin-II-Verordnung, zweiter Teilsatz) (vgl. auch European Migration
Network, National Contact Point Malta, The Practice in Malta concerning the granting of
Non-EU harmonized protection Statuses vom 1. September 2009). Das BFM ging bei seiner
Anfrage um Wiederaufnahme des Beschwerdeführers gestützt auf Art. 16 Abs. 1 Bst. c



Dublin-II-Verordnung davon aus, dass sich der Beschwerdeführer während der Prüfung
seines Asylantrages unerlaubt ins Hoheitsgebiet der Schweiz begeben hat, mithin das
Asylgesuch und demnach auch die Flüchtlingseigenschaft des Beschwerdeführers durch die
maltesischen Behörden eben gerade noch nicht geprüft worden sind. Die anderslautenden
Ausführungen der Vorinstanz in der Vernehmlassung vom 2. Februar 2012, wonach Malta
das Asyl- und Wegweisungsverfahren des Beschwerdeführers durchgeführt habe, finden in
den Akten keine Stütze, wobei diesbezüglich auch den Ausführungen des
Beschwerdeführers nichts anderes entnehmen ist. Im vorliegenden Verfahren kommt
erschwerend hinzu, dass die einjährige Aufenthaltsbewilligung des Beschwerdeführers vom
Februar 2011, heute, dem für den Asylentscheid massgeblichen Zeitpunkt, seit mehr als
einem Jahr abgelaufen ist. Angesichts der dokumentierten Rechtsverstösse der maltesischen
Behörden, insbesondere der Hinweise auf in der Vergangenheit bereits erfolgte
völkerrechtswidrige Rückschaffungen von Asylsuchenden in Drittstaaten - die maltesischen
Behörden haben am 17. Juni 2010 eine Gruppe somalischer Staatsangehöriger nach Libyen
zurückgeführt, wo die Betroffenen allesamt inhaftiert und mit Schlägen und teilweise
Elektroschocks gefoltert worden seien (vgl. das zur Publikation vorgesehene Urteil
D-2797/2010 vom 2. Oktober 2012, E. 7.3.2) - ist keineswegs auszuschliessen, dass dem
Beschwerdeführer eine solche Behandlung ebenfalls drohen würde, da er, dem Vorgehen
der maltesischen Behörden nach zu beurteilen, möglicherweise keinen Zugang zum Asyl-
und Wegweisungsverfahren erhalten würde. Diesbezüglich gilt es auch festzuhalten, dass
der EGMR erst kürzlich wieder im Sinne einer provisorischen Massnahme die maltesischen
Behörden angewiesen hat, von der Überstellung von 45 somalischen Asylbewerbern nach
Libyen abzusehen (vgl. zum Ganzen http://www.ecre.org/component/ content/article/70-we
ekly-bulletin-articles/406-ecthr-blocks-pushback-of-somali-migrants-from-malta-to-libya-f
ollowing-outcry-from-civil-society. html , zuletzt besucht am 17. Juli 2013). Eine derartige
Vorgehensweise der maltesischen Behörden käme einer Missachtung der einschlägigen
völkerrechtlichen Verpflichtungen (namentlich des Non-refoulement-Gebots; Art. 33 FK,
Art. 3 EMRK, Art. 3 des Übereinkommens vom 10. Dezember 1984 gegen Folter und
andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe [FoK, SR
0.105]; vgl. auch Art. 25 Abs. 2 und 3 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 BV, [SR 101]) wie auch der geltenden
Bestimmungen des Dublin-Regimes (welchen Malta als Mitgliedstaat der Europäischen
Union unterworfen ist) gleich.

E. 4.4
Insgesamt besehen ist den vorliegenden Akten nicht klar zu entnehmen, ob der
Beschwerdeführer in Malta bereits ein Asylverfahren durchlaufen hat, was für ein
Aufenthaltstitel die maltesischen Behörden dem Beschwerdeführer ausgestellt haben, ob
der Beschwerdeführer - bei einer allfälligen Rückkehr nach Malta - einen Anspruch auf
Verlängerung seiner Aufenthaltsbewilligung hätte, respektive, ob er effektiven Zugang zum
Asylverfahren in Malta erhalten und seitens der dortigen Behörden mit einer
verfahrensmässigen Behandlung im Sinne der einschlägigen Bestimmungen rechnen
könnte. Demnach ist der rechtserhebliche Sachverhalt im vorliegenden Verfahren nicht
genügend festgestellt, weshalb die Verfügung des BFM vom 21. November 2011
aufzuheben und die Sache zur vollständigen Abklärung des rechtserheblichen Sachverhalts
zurückzuweisen wäre. Im Lichte der nachfolgenden Ausführungen erübrigen sich
diesbezüglich jedoch weitere Erörterungen.



E. 5.1
Das Dublin-System basiert nicht nur auf der Idee, das sogenannte "forum shopping"
(Einleitung paralleler oder einander nachfolgender Asylverfahren in verschiedenen Staaten
des Vertragsgebiets) zu verhindern, sondern es soll gleichzeitig dem Antragsteller einen
effektiven Zugang zum Asylverfahren in einem dieser Staaten gewährleisten und dies innert
vernünftiger Frist (vgl. zum historischen Hintergrund des Dublin-Systems BVGE
E-6525/2009, E. 6.4.6.1 und 6.4.6.3). Die Prämisse, dass durch das Dublin-System eine auf
objektiven und gerechten Kriterien basierende Formel zur Bestimmung des für die Prüfung
eines Asylantrags zuständigen Mitgliedstaates umfassen soll, die es dem zuständigen
Mitgliedstaat ermöglicht, den effektiven Zugang zu den Asyl- und Wegweisungsverfahren
zu gewährleisten und das Ziel einer zügigen Bearbeitung der Asylanträge nicht zu
gefährden, findet sich in den Erwägungsgründen der Dublin-II Verordnung
(Erwägungsgründe 3 und 4 der Dublin-II Verordnung). Die Dublin-II Verordnung wurde
gerade auch deshalb abgeschlossen, um die Behandlung der Asylanträge zu rationalisieren,
die Rechtssicherheit zu erhöhen und damit dem "forum shopping" zuvorzukommen, wobei
all dies hauptsächlich bezweckt, die Bearbeitung der Aufträge sowohl im Interesse der
Mitgliedstaaten als auch der Asylsuchenden zu beschleunigen (vgl. auch Gerichtshof der
Europäischen Gemeinschaften (EuGH), Urteil in der verbundenen Rechtssache C-411/10
und C-493/10 vom 21. Dezember 2011).

E. 5.2
Dem Problem der langen Verfahrensdauer bei Wiederaufnahmeverfahren wird in der neuen
"Dublin-III Verordnung" (vgl. Rat der Europäischen Union 15605/12 vom 14. Dezember
2012, Verordnung (EU) Nr. ..../2012 des Europäischen Parlaments und des Rates vom ...
zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaates, der für die
Prüfung eines von einem Drittstaatsangehörigen in einem Mitgliedstaat gestellten
Asylantrags zuständig ist) dahingehend Rechnung getragen, als dass neu von einer maximal
zehnmonatigen Verfahrensfrist auszugehen sein wird (drei Monate für den
Wiederaufnahmeantrag [Art. 23 Dublin-III-Verordnung]; ein Monat für ein
Wiederaufnahmegesuch [Art. 25 Dublin-III-Verordnung]; sechs Monate für die
Überstellung [Art. 29 Dublin-III-Verordnung]). Demnach sind sich die europäischen
Staaten der Problematik bewusst und es wurden diesbezüglich Anpassungen in der neuen
Dublin-III-Verordnung verabschiedet.

E. 5.3
Der Beschwerdeführer reichte am 5. September 2011 in der Schweiz ein zweites
Asylgesuch ein und befindet sich seither in einem reinen Zuständigkeitsverfahren, ohne
dass er effektiven Zugang zum "eigentlichen" Asylverfahren erhalten hätte. Es versteht sich
von selbst, dass die aussergewöhnlich lange Verfahrensdauer im vorliegenden Verfahren
nicht dem Beschwerdeführer anzulasten ist. Insgesamt ist dem im Rahmen des
Dublin-Systems gewichtigen Beschleunigungsgebot im vorliegenden ausserordentlichen
Fall nicht genügend Rechnung getragen worden, und es würde erst recht dem Beschleuni-
gungsgebot zuwiderlaufen, im jetzigen Zeitpunkt - insgesamt 21 Monate nach seiner
Asylgesuchstellung in der Schweiz - eine Rückweisung der Sache an die Vorinstanz zur
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und eine Wiederanhebung des Asylver-
fahrens in einem Drittstaat zu veranlassen (vgl. ähnlich Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts E-2310/10 vom 2. September 2010). Im Lichte der gesamten
Umstände des Verfahrens betrachtet und unter Berücksichtigung von Sinn und Zweck der



Dublin-II-Verordnung erscheint es im vorliegenden Verfahren insgesamt angemessen, dass
die Schweiz von ihrem Recht auf Selbsteintritt Gebrauch macht und sich für das
vorliegende Asylgesuch zuständig erklärt. Dem Prinzip des effektiven Zugangs zum
Asylverfahren innert vernünftiger Frist ist vorliegend insofern Rechnung zu tragen, als das
mit Gesuch vom 5. September 2011 eingeleitete Asylverfahren in Ausübung des
Selbsteintrittsrechts im Sinne von Art. 3 Abs. 2 Dublin-II-VO i.V.m. Art. 29a Abs. 3 AsylV
1 in der Schweiz durchzuführen ist. Es erübrigt sich deshalb im vorliegenden Verfahren auf
die in der Beschwerdeschrift vom 5. Dezember 2012 und der Replik vom 21. März 2012 im
Wesentlichen geltend gemachten, äusserst schwierigen Aufnahmebedingungen in Malta
einzugehen.

E. 6
Nach dem Gesagten ist die Beschwerde gutzuheissen und das BFM anzuweisen, das
Asylverfahren in der Schweiz durchzuführen.

E. 7.1
Mit Verfügung vom 20. Januar 2012 wurde das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege im
Sinne von Art. 65 Abs. 1 VwVG gutgeheissen, wobei bei diesem Ausgang des Verfahrens
ohnehin keine Kosten zu erheben wären (Art. 63 Abs. 3 VwVG i.V.m. Art. 37 VGG).

E. 7.2
Gemäss Art. 64 Abs. 1 VwVG i.V.m. Art. 37 VGG kann der obsiegenden Partei von Amtes
wegen oder auf Begehren eine Entschädigung für die ihr erwachsenen notwendigen und
verhältnismässig hohen Kosten zugesprochen werden (vgl. für die Grundsätze der
Bemessung der Parteientschädigung ausserdem Art. 7 ff. des Reglements über die Kosten
und Entschädigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE,
SR 173.320.2]). Der Rechtsvertreter des Beschwerdeführers hat keine Kostennote zu den
Akten gereicht. Auf das Einfordern einer solchen kann jedoch verzichtet werden, da sich
der notwendige Vertretungsaufwand des seit dem 26. September 2011 bestehenden
Vertretungsverhältnisses aufgrund der Akten und gestützt auf die in Betracht zu ziehenden
Bemessungsfaktoren (Art. 9-13 VGKE) hinreichend zuverlässig abschätzen lässt, und
pauschal auf den Betrag von Fr.(...) (einschliesslich Mehrwertsteuer und Auslagen)
festzulegen ist. Die Vorinstanz ist anzuweisen, dem Beschwerdeführer eine
Parteientschädigung in der Höhe von Fr. (...) zu entrichten. (Dispositiv nächste Seite)
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