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Regeste
Asyl und Wegweisung

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G. Das SEM gehort zu den Behdrden nach Art. 33 VGG und
ist daher eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende
Ausnahmeim Sinn von Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist
daher zustandig fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde und entscheidet auf dem
Gebiet des Asyls endguiltig, ausser bel Vorliegen eines Auslieferungsersuchens des Staates,
vor welchem die beschwerdefiihrende Person Schutz sucht (Art. 105 AsylG; Art. 83 Bst. d
Ziff. 1 BGG). Eine solche Ausnahme im Sinn von Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG liegt nicht vor,
weshalb das Bundesverwaltungsgericht endgultig entscheidet.

E.12

Das Verfahren richtet sich nach dem VwV G, dem VGG und dem BGG, soweit das AsylG
nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG und Art. 6 AsylG). Aufgrund der Zuweisung des
Beschwerdefiihrersin die Testphase des Verfahrenszentrumsin C. kommt
ausserdem die TestV zur Anwendung (Art. 1 und Art. 4 Abs. 1 TestV).

E.13

Fur das vorliegende Verfahren gilt das bisherige Recht (Abs. 2 der
Ubergangsbestimmungen zur Anderung des AsylG vom 25. September 2015).

E.14

Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht worden. Der BeschwerdefUhrer hat
am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen, ist durch die angefochtene Verfligung
besonders bertihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung
beziehungsweise Anderung. Er ist daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art.
105 und Art. 112b Abs. 3 AsylGi.V.m. Art. 38 TestV; Art. 48 Abs. 1 sowie Art. 52 Abs. 1
VWVG).

E.15
Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.2

Die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts und die zul&ssigen Rugen richten sichim
Asylbereich nach Art. 106 Abs. 1 AsylG, im Bereich des Auslanderrechts nach Art. 49
VWVG (vgl. BVGE 2014/26 E. 5).



E.3

In Anwendung von Art. 21 Abs. 2 VGG und Art. 32 Abs. 2 und 3 des Geschéftsreglements
vom 17. April 2008 fur das Bundesverwaltungsgericht (VGR, SR 173.320.1) wurde fur das
vorliegende Urteil ein Spruchkorper mit finf Richterinnen und Richtern eingesetzt.

E.4

Nachfolgend werden zunéchst die verfahrensrechtlichen Rugen des Beschwerdefiihrers
behandelt. Dieser macht insbesondere geltend, die V or-instanz hétte seinem (gewillkirten)
Rechtsvertreter vor Erlass der angefochtenen Verfiigung den Entwurf des Asylentscheids
zur Stellungnahme unterbreiten missen (vgl. E. 5 und 6; aufgrund dieser Erwéagungen
wurde ein Spruchkoérper aus funf Richterinnen und Richtern eingesetzt). Weiter sai sein
Anspruch auf rechtliches Gehdr dadurch verletzt worden, dass bei seinen Anhérungen
Frauen anwesend gewesen seien (vgl. E. 7.1). Die Verfigung des SEM sei auch deshalb
aufzuheben, weil er am 21. Dezember 2017 einem Kanton und damit dem erweiterten
Verfahren zugeteilt worden sai (vgl. E. 7.2). Schliesslich habe das SEM sein
Akteneinsichtsrecht verletzt, weil ihm die Anhérungsprotokolle nicht mit dem
Asylentscheid erdffnet worden seien (vgl. E. 7.3).

E.511

Der BeschwerdefUhrer rugt in seinem Rechtsmittel sowie im Schriftenwechsel die
Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor, weil seinem Rechtsvertreter vor Erlass
der angefochtenen Verflgung der Entwurf des Asylentscheids nicht zur Stellungnahme
zugestellt worden sei, obschon diesin Art. 17 TestV klar so vorgesehen sei. Es sel seinem
Rechtsvertreter dadurch verunmaglicht worden, seine Beobachtungen kundzutun und das
Verfahrensdossier zu konsultieren. Gerade im beschleunigten Verfahren sei es zur Wahrung
des rechtlichen Gehors unabdingbar, sdmtliche in der TestV vorgesehenen
Verfahrensschritte einzuhalten. Damit sei es auch zu einer Ungleichbehandlung geméss Art.
8 BV gekommen, zumal er nicht von demselben rechtlichen Schutz habe profitieren
konnen, wie andere Asylsuchende im Testverfahren. Es gebe hierfir keine klare gesetzliche
Grundlage und weder die Umstande noch der Zweck der anwendbaren gesetzlichen
Bestimmungen vermdochten dieses Verhalten zu rechtfertigen. Die Tatsache, dass er sich
durch einen gewillkirten Rechtsvertreter vertreten lasse, durfe nicht dazu fihren, dass er
von dieser Regelung ausgeschlossen werde; damit sel denn auch seinem Anspruch auf
rechtliches Gehor nicht Rechnung getragen worden. Gemass Art. 25 Abs. 1 TestV finde die
TestV Anwendung sowohl auf Asylsuchende mit zugewiesener Rechtsvertretung als auch
auf digenigen mit gewillkUrter Rechtsvertretung. Mit einer Stellungnahme zum
Verfligungsentwurf hétte er zudem auch die Unangemessenheit des Asylentscheids geltend
machen konnen; diese Rige stehe ihm im Beschwerdeverfahren - aufgrund der
eingeschrankten Kognition des Bundesverwaltungsgerichts - nicht mehr offen, weshalb ihm
durch dieses Unterlassen des SEM ein Nachtell erwachsen sai.

E.51.2

Das SEM &usserte sich im Rahmen des erweiterten Schriftenwechsels vorwiegend zum
Vorbringen, dem Rechtsvertreter sei der Entwurf des Asylentscheids nicht zur
Stellungnahme unterbreitet worden. Die Vor-instanz vertrat die Auffassung, aus der
Systematik der TestV gehe hervor, dass mit demin Art. 17 Abs. 2 Bst. f TestV genannten
"Rechtsvertreter” der im Verfahrenszentrum zugewiesene amtliche Rechtsbeistand gemeint
sei. Diesliege insbesondere in der angestrebten Beschleunigung der V erfahrensablaufe



begrindet, weil sich der vom Leistungserbringer im Zentrum zugewiesene Rechtsbei stand
im Gegensatz zu einem gewillkiirten Rechtsvertreter vor Ort befinde. Die Ubermittlung an
eine gewillkirte Rechtsvertretung mittels moderner schneller Kommunikationsmittel sei
zumindest im heutigen Zeitpunkt nicht moglich, zumal die Ubermittlung per E-Mail oder
Telefax aus Sicherheitsgrinden zu unterlassen sai.

E.521

Art. 17 TestV trégt den Randtitel "Beschleunigtes Verfahren" und lautet wie folgt: 1 Nach
Abschluss der Vorbereitungsphase folgt das beschleunigteV erfahren. Dieses dauert
zwischen acht und zehn Arbeitstagen. 2 Folgende V erfahrensschritte werden
vorgenommen: a.Vorbereitung der Anhérung zu den Asylgriinden; b.Anhdrung zu den
Asylgrinden oder Gewahrung des rechtlichen Gehdrs; c.Allfallige weitere Stellungnahme
der Rechtsvertretung; d.Triage: FortfUhrung des beschleunigten Verfahrens oder Wechsel in
das Verfahren ausserhalb der Testphasen; e.Redaktion des Entwurfs des Asylentscheids;
f.Stellungnahme der Rechtsvertretung zum Entwurf des ablehnenden Asylentscheids,
g.Schlussredaktion des Asylentscheids; h.Eréffnung des Asylentscheids. 3 Liegen triftige
Griunde vor und ist absehbar, dass der Asyl-entscheid im Zentrum des Bundes er6ffnet
werden kann, so kann die Verfahrensdauer nach Absatz 1 um einige Tage verlangert
werden.

E.522

Esist zu prufen, ob ein Entwurf der (ablehnenden) Asylverfiigung auch dann gemass Art.
17 Abs. 2 Bst. f TestV vorgangig zur Stellungnahme zu unterbreiten ist, wenn die
asylsuchende Person auf ihre zugewiesene amtliche Rechtsvertretung verzichtet und einen
anderen Rechtsvertreter oder eine andere Rechtsvertreterin mit der Wahrung ihrer
Interessen beauftragt hat.

E.53

Eine Durchsicht der zu dieser Frage bisher ergangenen Urteile des
Bundesverwal tungsgerichts ergibt Folgendes:

E.53.1

Im Entscheld E-1311/2014 vom 18. Mé&rz 2014 S. 4 wurde elnerseits festgestellt, dass es das
damalige Bundesamt fur Migration (BFM) unterlassen habe, dem gewillkirten
Rechtsvertreter des Beschwerdefihrers Gelegenheit zu geben, zum Entwurf der
angefochtenen Verfligung Stellung zu nehmen; andererseits stellte das Gericht fest, dass
hierauf nicht weiter einzugehen sei, weil der anwaltlich vertretene BeschwerdefUhrer "diese
Unterlassung” nicht gerligt habe.

E.53.2

Im Urteil D-1348/2015 vom 17. August 2016 E. 6.1 vertrat das Gericht die Auffassung,
dass einer gewillklrten Rechtsvertretung vor Erlass des definitiven Asylentscheids kein
Recht auf Stellungnahme zukomme. Zur Begrindung wurde der Argumentation des SEM
gefolgt, wonach Art. 27 Abs. 2 TestV dahingehend zu verstehen sei, dass ein
Entscheidentwurf der zugewiesenen Rechtsvertretung zuzustellen sei, nicht aber einer
gewillkirten Rechtsvertretung; dies entspreche auch Sinn und Zweck desim Testverfahren
vorgesehenen beschleunigten Verfahrens und berticksichtige die dort geltenden kurzen
Fristen. Das Bundesverwaltungsgericht, warf dann jedoch die Frage auf, ob das SEM in
diesem Fall nicht verpflichtet gewesen wére, "den Entscheid-entwurf zumindest den



Beschwerdeftihrenden zuzustellen und den - dem SEM bekannten - Rechtsvertreter dartiber
umgehend in Kenntnis zu setzen". Weil in der Beschwerde im Zusammenhang mit dem
gerugten Verfahrensmangel ausdriicklich auf das Stellen eines K assationsantrags verzichtet
worden sei, brauche diese Frage nicht abschliessend geklart zu werden.

E. 533

In zwel spéteren Urteilen wurde festgestellt, dass einer gewillkirten Rechtsvertretung vor
Erlass des definitiven Asylentscheids kein Recht auf Stellungnahme zukomme (vgl. Urteile
E-332/2015 vom 12. September 2017 E. 5.1.2 und D-4994/2017 vom 13. September 2017
S. 8). Zur Begrindung wurde wiederum der Argumentation des SEM zu Art. 27 Abs. 2
TestV gefolgt.

E.534

Schliesslich hob das Gericht im Urteil E-6985/2017 vom 21. Dezember 2017 S. 4 ff. die
angefochtene Verfligung des SEM auf, well dieses die korrekt und rechtzeitig mitgeteilte
externe Rechtsvertretung wahrend des gesamten Asylverfahrens nicht berticksichtigt habe.
Bei der Auflistung der einzelnen versdumten Verfahrensschritte erwahnte das Gericht auch,
dass dem gewillkirten Rechtsvertreter keine Méglichkeit zur Stellungnahme zum
Verfugungsentwurf geboten worden sei.

E.53.5

Diese unklare Rechtsprechung ist zu prazisieren (vgl. auch die identische Feststellung von
Hongler/Sonderegger, Die Testphase im gerichtlichen Beschwerdeverfahren, in: ASYL
2019/1 S. 20f.). Esist demnach durch Auslegung zu ermitteln, ob im beschleunigten
Verfahren geméass Art. 17 f. TestV nur die zugewiesene Rechtsvertretung die Moglichkeit
zur Stellungnahme zum Verfligungsentwurf des SEM gemass Art. 17 Abs. 2 Bst. f TestV
erhat oder auch eine von der asylsuchenden Person bevollméchtigte Rechtsvertretung (im
Folgenden: gewillkurte Rechtsvertretung).

E.53.6

Die Bestimmungen der TestV zum beschleunigten Verfahren sind weitgehend in die
Anderung des Asylgesetzes vom 25. September 2015 ibernommen worden (vgl. Art. 26¢
AsylG und Art. 20c der Asylverordnung 1 vom 11. August 1999 [AsylV 1, SR 142.311]);
die Formulierung von Art. 20c Bst. f AsylV 1 entspricht sogar in allen Amtssprachen
wortlich derjenigen der hier interessierenden Bestimmung von Art. 17 Abs. 2 Bst. f TestV.
Angesichts des Ubergangsrechts (vgl. vorstehende E. 1.3) enthélt sich das
Bundesverwaltungsgericht ausdricklich einer Stellungnahme zu dem am 1. Méarz 2019 in
Kraft getretenen neuen Asylrecht, insbesondere zur Handhabung der - im vorliegenden
Verfahren nicht anwendbaren - Bestimmung von Art. 20c Bst. f AsylV 1.

E.6.1

Am 1. Oktober 2013 trat die gestiitzt auf Art. 112b Abs. 2 AsylG erlassene TestV in Kraft;
sie gilt mit Verlangerung der dringlichen Anderungen des Asylgesetzes bis 28. September
2019 (Anderung vom 26. September 2014). Mittels Testphasen sollen neue
Verfahrensablaufe in der Praxis gepruft werden kénnen, sofern diese aufgrund von
aufwendigen, organisatorischen und technischen Massnahmen eine Testphase vor dem
Erlass einer Gesetzesdnderung erfordern (vgl. Art. 112b Abs. 1 AsylG). Die TestV dient der
Beurteilung von Beschleunigungsmassnahmen im Asylbereich. Als flankierende
Massnahme, um trotz dieser Beschleunigungsmassnahmen ein faires Asylverfahren



garantieren zu kénnen, steht Personen, deren Asylgesuch in einem Zentrum des Bundes
behandelt werden, gemé&ss Art. 23 Abs. 1 und Art. 25 Abs. 1 TestV unentgeltliche Beratung
zur Verfiigung und es wird ihnen eine unentgeltliche Rechtsvertretung zugewiesen, sofern
sie darauf nicht ausdriicklich verzichten. Im Falle des Verzichts auf die zugewiesene
Rechtsvertretung kdnnen die Asylsuchenden eine eigene Rechtsvertretung mit ihrer
Verbeisténdung beauftragen. Der 2. Abschnitt des 3. Kapitels der TestV regelt den Ablauf
des erstinstanzlichen Testverfahrens. In Art. 17 TestV sind sodann alle im beschleunigten
Verfahren vorzunehmenden Verfahrensschritte aufgelistet. Geméass Art. 17 Abs. 2 Bst. e
und f TestV ist ein Entwurf des Asylentscheids zu redigieren und dieser, bei ablehnendem
Asylentscheid, der "Rechtsvertretung” der asylsuchenden Person zur Stellungnahme zu
unterbreiten.

E.6.2

Die Auslegung von Normen des Verwaltungsrechts folgt dem pragmatischen
Methodenpluralismus, wonach die Auslegungselemente gleichberechtigt berticksichtigt
werden, mithin kein Auslegungselement zu bevorzugen ist. Dadurch soll ein verniinftiger
und praktikabler Normsinn ermittelt werden, welcher dem Probleml 6sungsbedarf der
Gegenwart Rechnung tragt, ohne die Wertungen des Gesetzgebers zu missachten (vgl. etwa
BGE 138V 445E. 5.1, 128 | 34 E. 3; BVGE 2010/63 E. 4.2.6.1; Hafelin/MUller/Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz 177 ff.). Ausgangspunkt jeder Auslegung
Ist zundchst der Wortlaut. Das Gesetz ist so auszulegen, wie der Wortlaut nach allgemeiner
Sprach- und Rechtsauffassung verstanden wird (grammatikalische Auslegung). Von einem
klaren Wortlaut darf nur abgewichen werden, wenn triftige Griinde dafUr bestehen, dass er
nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche triftigen Grinde kdnnen sich
aus der Entstehungsgeschichte der Gesetzesnorm (historische Auslegung), ihrem
Normzweck (teleologische Auslegung) oder dem Zusammenhang mit anderen Normen
(systematische Auslegung) ergeben (vgl. BGE 138V 445E. 5, 131 1l 217 E. 2.3; BVGE
2009/8 E. 7.2).

E.6.3.1

Bei der grammatikalischen Auslegung ist Folgendes festzustellen: Art. 17 Abs. 2 Bst. f
TestV sieht in den drei gleichrangigen Landessprachen unmissverstandlich vor, dass die
"Rechtsvertretung” ("représentant juridique”; "rappresentante legale") Gelegenheit erhdlt,
eine Stellungnahme zum V erfigungsentwurf einzureichen. Aus dem Wortlaut von Art. 17
Abs. 2 Bst. f TestV wird aber nicht ersichtlich, ob mit dieser Formulierung jegliche
Rechtsvertretung oder nur die zugewiesenen Rechtsvertretung im Sinn von Art. 25 Abs. 1
TestV gemeint ist.

E.6.3.2

Eine Durchsicht der TestV ergibt, dassin dieser einerseits von "Rechtsvertreter /
Rechtsvertretung" ("représentant Iégal”, "représentant / représentation juridique”;
"rappresentante / rappresentanzalegal€") die Rede ist. Andererseits weisen diese
Formulierungen in verschiedenen Artikeln sprachliche Zusétze, meistens in Form von
Adjektiven auf (beispielsweise "zugewiesene"; "désigné"; "designato™), mit denen
offenkundig auf die zugewiesene Rechtsvertretung im Sinn von Art. 25 Abs. 1 TestV Bezug
genommen werden soll. Diese Feststellung legt zun&chst die Vermutung nahe, der
Verordnungsgeber habe bei gewissen Bestimmungen der TestV bewusst die sprachlich
weiter gefasste Bezeichnung "Rechtsvertreter” ("représentant juridique”; rappresentanza



legale") in dem Sinn verwendet, dass damit alle Formen von Rechtsvertretungen - also
sowohl zugewiesene als auch gewillkirte - umfasst seien. Diese Annahme wird jedoch bei
einer vertiefteren Betrachtung der TestV rasch widerlegt: Bel denjenigen Bestimmungen,
bei denen sich aus dem Sachzusammenhang ergibt, dass die zugewiesene Rechtsvertretung
gemeint sein muss (Art. 5 Abs. 1, Art. 13 Abs. 2 und 3, Art. 23 Abs. 1, Art. 25 Abs. 1-5,
Art. 26 Abs. 1-3, Art. 27 Abs. 1 und 2 sowie Art. 28 Abs. 1 Bst. b und d TestV), sind die
erwahnten adjektivischen Zusétze in den drei Sprachen nur zum (kleineren) Teil
festzustellen.

E.6.3.3

Hinweise auf einen untechnischen Sprachgebrauch ergeben sich beispielsweise auch in der
franzdsi schsprachigen Fassung von Art. 13 TestV in der einmal von "représentant 1égal”
(Abs. 2) und einmal von "représentant |égal désigné" (Abs. 3) die Redeist. Ahnlichesist bei
der italienischsprachigen Fassung von Art. 15 TestV festzustellen, der einerseits die
Formulierung "rappresentante legale designato” (Abs. 4), andererseits digjenige von
"rappresentante legale" (Abs. 2 und 5) aufweist, obwohl offensichtlich das Gleiche gemeint
ist.

E.6.34

Und schliesslich werden fuir die sprachliche Hervorhebung der zugewiesenen
Rechtsvertretung in den in E. 6.3.2 zitierten Bestimmungen in allen drei Sprachen ohne
ersichtlichen Grund die verschiedensten Adjektive verwendet (zugewiesen/unentgeltlich;
désigné/attribué/gratuit; assegnato/designato/gratuito), was den Eindruck sprachlicher
Ungenauigkeit nicht verringert.

E.6.3.5

Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass eine grammatikalische Betrachtungsweise fur die
interessierende Rechtsfrage zu keinem verwertbaren Auslegungsergebnis fuhrt. Immerhin
geht aus der Formulierung von Art. 17 Abs. 2 Bst. f TestV hinreichend deutlich hervor, dass
die Stellungnahme durch eine "Rechtsvertretung” eingereicht werden soll. Dieser Wortlaut
durfte eher gegen die im Urteil D-1348/2015 erwahnte Mdglichkeit sprechen, den
Entscheidentwurf direkt der (vertretenen) Asylsuchenden zuzustellen (vgl. vorstehende E.
5.3.2).

E.6.4

Auch die historische Auslegung ist nicht ergiebig: In den Materialien zur TestV (Bericht
Uber Beschleunigungsmassnahmen im Asylbereich vom Méarz 2011) sind keinerlei
Hinweise auf den Willen des Verordnungsgebers in Bezug auf die Behandlung von
gewillkirter Rechtsvertretung zu finden. Soweit feststellbar, wurde diese technische Frage
im Entstehungsprozess der TestV nie thematisiert.

E.6.5.1

In systematischer Hinsicht ergibt sich aus der Formulierung von Art. 17 Abs. 2 Bst. f TestV
zunéchst, dass die Stellungnahme zum Entwurf des ablehnenden Asylentscheids - im
Gegensatz etwa zu "allfélligen” weiteren Stellungnahmen gemass Art. 17 Abs. 2 Bst. ¢
TestV - ein zwingend vorzunehmender V erfahrensschritt ist. Diesfolgt einerseits aus den
Einleitungssétzen zu Art. 17 Abs. 2 TestV ("Folgende Verfahrensschritte werden
vorgenommen"). Andererseitsist die Natur des beschleunigten Verfahrens respektive das
Bemuiihen des V erordnungsgebers zu berticksichtigen, die Asylverfahren trotz



Beschleunigungsmassnahmen korrekt und fair zu gestalten und deshalb "rechtsstaatliche
K ompensationsmechanismen fiir das getaktete Kurzverfahren” zur Verfligung zu stellen
(vgl. Urtell E-6985/2017 S. 5 und zum Ganzen die Ausfihrungen in den nachfolgenden E.
6.6.2f.). Schliesslich ergibt sich auch aus der Bestimmung von Art. 17 Abs. 2 Bst. e
(Redaktion des Entwurfs des Asylentscheids), dass es sich bei der Stellungnahme der
Rechtsvertretung nach Art. 17 Abs. 2 Bst. f TestV nicht um einen fakultativen
Verfahrensschritt handelt, zumal die Her- und Zustellung des Ent-schei dentwurfs ohne
Gewahrung einer Ausserungsmaglichkeit sinnlos erscheinen wiirde.

E.6.5.2

Das SEM begriindete seine Rechtsauffassung mit der Schlussfolgerung, well in Art. 27 Abs.
2 TestV (Tellnahme der Rechtsvertretung an den Verfahrensschritten) der
"Leistungserbringer" erwahnt werde, konnein Art. 17 Abs. 2 Bst. f TestV nur die
zugewiesene Rechtsvertretung gemeint sein. Diese Argumentation, der sich auch das
Gericht in einzelnen Verfahren angeschlossen hat (vgl. vorstehende E. 5.3.2. f.), ist nur auf
den ersten Blick Uberzeugend:

E.6.53

In der Tat geht aus dem Inhalt von Art. 27 TestV deutlich hervor, dass diese Bestimmung
das Verhdltnis zwischen dem Leistungserbringer und den durch diesen organisierten
amtlichen Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertretern regelt. Absatz 1 bestimmt, dass die
Handlungen des SEM auch dann Rechtswirkung entfalten, wenn die Rechtsvertretung nicht
mitwirkt, sofern die Termine dem Leistungserbringer rechtzeitig mitgeteilt wurden; gemass
Absatz 2 gilt esas Verzicht auf eine Stellungnahme, wenn innert Frist keine solche
eingereicht wird, obwohl der Leistungserbringer den Entwurf rechtzeitig erhalten hat. Art.
27 TestV aussert sich aber - naheliegenderwei se, angesichts des soeben geschilderten
Zwecks der Bestimmung - nicht zur Frage, wie denn im Fall einer gewillkirten
Rechtsvertretung vorzugehen sei. Aus dieser Bestimmung l8sst sich demnach nicht ableiten,
der Verordnungsgeber habe damit festlegen wollen, dass nur asylsuchende Personen mit
zugewiesener Rechtsvertretung vom (grundsétzlich zwingenden) Verfahrensschritt nach
Art. 17 Abs. 2 Bst. f TestV profitieren konnen sollen.

E.6.54

Die Richtigkeit dieser Annahme wird durch folgende Uberlegung bestétigt: Art. 27 Abs. 1
TestV halt auch fest, dass das SEM dem Leistungserbringer die Termine fir digjenigen
Verfahrensschritte mit zwingender Mitwirkung der "Rechtsvertretung” - genannt werden
namentlich die Erstbefragung und die Anhérung zu den Asylgriinden - mitzuteilen habe.
Gemass der in der Vernehmlassung vertretenen Argumentationslogik hétte diese
Feststellung konsequenterweise zur Folge, dass das SEM gewillkurten Rechtsvertretungen
solche Termine nicht im V oraus bekanntgeben misste respektive wirde. Die hierdurch
bewirkte Verunmdglichung der Mitwirkung nicht-amtlicher Rechtsvertretungen an
Anhorungen ihrer Klienten kann vom Verordnungsgeber nicht gewollt gewesen sein.
Erfahrungsgemass informiert das SEM denn auch gewillkiirte Rechtsvertretungen
rechtzeitig Uber solche Termine, damit sie an den Anhdrungen teilnehmen kénnen; so auch
im vorliegenden Verfahren.

E.6.5.5

Folglich vermag die mit der Systematik der TestV begriindete Argumentation des SEM
nicht zu Uberzeugen. Vielmehr spricht die systematische Auslegungsmethode daflr, dass



der Verfahrensschritt nach Art. 17 Abs. 2 Bst. f TestV nicht nur der zugewiesenen
Rechtsvertretung der Asylsuchenden vorbehalten ist.

E.6.6.1

Bei der teleologischen Auslegung ist Folgendes festzuhalten: Hauptziel der mit der TestV
getesteten neuen Verfahren war und ist unbestrittenermassen die Beschleunigung des
Asylverfahrens. Zur Erreichung dieses Ziels wurden die acht Verfahrensschritte des - an die
V orbereitungsphase anschliessenden - beschleunigten Verfahrensin Art. 17 TestV stark
getaktet und das gesamte erstinstanzliche Verfahren auf lediglich acht bis zehn Tage
beschrankt (vgl. Art. 17 Abs. 1 TestV). Zwei dieser acht Verfahrensschritte betreffen die
Redaktion des Verfugungsentwurfs sowie die Stellungnahme der Rechtsvertretung zu
diesem Entwurf des ablehnenden Asylentscheids, woflr hochstens zwel bis vier Arbeitstage
eingesetzt werden sollen, um die Maximalfrist fir das beschleunigte Verfahren nicht zu
Uberschreiten.

E.6.6.2

Um trotz dieser Beschleunigungsmassnahmen die Akzeptanz der Asylentscheide erhéhen
sowie die Fairness des Verfahrens beibehalten zu kénnen, wurde zur Erreichung dieser
Ziele einerseits der umfassende Rechtsschutz eingefiihrt. Andererseits wurde (analog dem
Modell des niederlandischen Asylverfahrens) als Verfahrensschritt aufgenommen, dass der
Rechtsvertretung der Entwurf eines negativen Asylentscheids zur Stellungnahme
unterbreitet wird. Damit kdnne die Qualitdt und Akzeptanz des A sylentscheides erhoht und
ein alfaliges Beschwerdeverfahren verkirzt werden, weil mégliche Beschwerdegriinde
bereits bei der Redaktion der Verfligung berticksichtigt werden kénnten (vgl. Bericht tber
Beschleunigungsmassnahmen im Asylbereich, EJPD, Mérz 2011, S. 52). Esist
naheliegend, dass A sylsuchende unter Umstanden auf eine Beschwerde gegen ihre
Asylverfligung verzichten, wenn sich bereits die Vorinstanz in ihrem Entscheid in
nachvollziehbarer Weise mit ihren allfélligen Gegenargumenten auseinandergesetzt hat.

E. 6.6.3

Verschiedenen Berichten zufolge bewirke Art. 17 Abs. 2 Bst. f TestV zunéchst, dass einige
Verfahren nach eingereichter Stellungnahme dem erweiterten Verfahren zugewiesen
worden seien und damit friihzeitig auf formell-rechtliche Fehler hingewiesen werden konne,
so dass eine Auseinandersetzung damit bereitsim Testbetrieb statt im

Rechtsmittel verfahren stattfinde. Damit kdnne eine V erringerung von Beschwerdeverfahren
vor Bundesverwaltungsgericht bewirkt werden. Sodann wird auf die fir die asylsuchenden
Personen wichtige "Ventilfunktion” der Stellungnahme zum Verfigungsentwurf
hingewiesen, womit insbesondere die Akzeptanz der Asylentscheide erhoht werde. Aus
psychologischer Sicht sei aber als wertvoll zu erachten, dass mit diesem Verfahrensschritt
die schlechten Neuigkeiten abgestuft Gberbracht werden und der negative Asylentscheid
dabei personlich besprochen und erlautert wird. Die urspriingliche Beflrchtung, dies wirde
zu einer grosseren Anzahl von untergetauchten Asylsuchenden fihren, habe sich denn auch
nicht bewahrheitet (vgl. Externe Evaluation der Testphase fur die Neustrukturierung im
Asylbereich, Mandat 4, Rechtsschutz: Beratung und Rechtsvertretung, Zwischenbericht
vom 1. Dezember 2014 und Schlussbericht vom 17. November 2015, jeweils S. 12 ff.; vgl.
Evaluation Testbetrieb, Zusammenfassung der Eval uationsergebnisse, SEM, November
2015, S. 15; Dominique Wetli, Die unentgeltliche Rechtsvertretung im beschleunigten
Asylverfahren, in: ASYL 2016/2, S. 12). In zeitlicher Hinsicht sei es schliesslich



unabdingbar, dass die Asylsuchenden bereits vor Eréffnung des erstinstanzlichen
Asylentscheids des SEM in der Lage seien zu entscheiden, ob sie auf eine
Beschwerdeerhebung verzichten wollen beziehungswei se eine solche gar nicht notwendig
sai (vgl. Wetli, aa.O., S. 18; ebenso Beat von Wattenwyl, Die Umsetzung des
Rechtsschutzes im Testbetrieb des Verfahrenszentrums Zarich in: ASYL 2016/2, S. 6). Im
bereits erwahnten Artikel von Hongler/Sonder-egger wird im Ubrigen zu Recht
festgehalten, das Recht zur Stellungnahme zum Entscheidentwurf stehe nicht nur im
Interesse der Asylsuchenden, "sondern auch in demjenigen des SEM sowie ganz allgemein
im Sinne der mit der Gesetzesrevision angestrebten Verbesserung der Verfahrenseffizienz
und -6konomie" (vgl. Hongler/Sonderegger, a.a.0., S. 20 FN 56).

E.6.6.4

Bei der teleol ogischen Betrachtungswel se sprechen demnach mehrere Griinde dafir, auch
der gewillktrten Rechtsvertretung die Moglichkeit zur Stellungnahme zum
Entscheidentwurf zu gewahren: Die kurzen Beschwerdefristen, die M6glichkeit frihzeitig
auf alféllige Verfahrensmangel hinzuweisen sowie das Gesuch gegebenenfallsins
erweiterte Verfahren zuzuweisen und die erwéhnte Ventilfunktion (vgl. vorstehende E.
6.6.3), welche die Akzeptanz fordert und geeignet ist, die Zahl unnétiger
Beschwerdeverfahren zu verringern.

E.6.7.1

Nach dem Gesagten ergeben die grammatikalische sowie die historische
Auslegungsmethode fir die Frage, ob Art. 17 Abs. 2 Bst. f TestV auch im Fall einer
gewillkirten Rechtsvertretung angewendet werden soll, kein verwertbares Ergebnis. Die
systematische Auslegung spricht hingegen fir, die teleologische Methode sogar deutlich fur
eine Gleichbehandlung von zugewiesener und gewillkirter Rechtsvertretung. Nach der
Auslegung von Art. 17 Abs. 2 Bst. f TestV geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus,
dass der Verordnungsgeber schlichtweg nicht bedacht hat, dass sich die Frage der
Stellungnahme zum V erfligungsentwurf auch beim Ausnahmefall der gewillklrten
Rechtsvertretung stellen kénnte.

E.6.7.2

Im Rahmen seiner Duplik vom 1. Mé&rz 2018 hat das SEM Praktikabilitétsiiberlegungen ins
Feld gefuhrt, wonach nur die zugewiesene Rechtsvertretung vor Ort im Bundeszentrum sei,
weshalb einzig in dieser Konstellation die Durchfihrung eines beschleunigten Verfahrens
uberhaupt moglich sei. Diese Einwande sind zwar berechtigt; wie gleich dargelegt wird,
kann ihnen aber leicht durch die nachfolgende Definition geeigneter Vorgehensregeln
(analog der Bestimmung von Art. 27 TestV fur die amtliche Rechtsvertretung) Rechnung
getragen werden.

E.6.8

Das SEM weist zu Recht darauf hin, dass der Telefax-Service in der Bundesverwaltung in
den néchsten Monaten eingestellt wird und elektronische Ubermittlungsméglichkeiten
(insbesondere E-Mail) aus Sicherheitstiberlegungen problematisch sind. Das
Bundesverwaltungsgericht definiert deshalb hier - analog zu Art. 27 TestV (und
umstandehal ber unter bewusster Nichtbeachtung der Bestimmung von Art. 13 Abs. 3
TestV) - vier Vorgehensregeln firr die postalische Ubermittlung des ablehnenden
Entscheidentwurfs an die gewillkirte Rechtsvertretung:



E.6.8.1

Erstens soll der gewillkirten Rechtsvertretung eine Frist von einem Arbeitstag fur ihre
Stellungnahme zustehen (vgl. im Ubrigen hierzu die explizite Regel von Art. 52d Abs. 1
AsylV 1. "...endet am nachfolgenden Arbeitstag zur selben Uhrzeit, an welcher die
Ubergabe des Entwurfs an den Leistungserbringer stattgefunden hat").

E.6.8.2

Diese Frist beginnt, zweitens, mit der Ubergabe der Einschreibesendung an die gewillkiirte
Rechtsvertretung (respektive mit dem Eintreffen der Verfligung in deren Machtbereich);
kann die Postsendung noch nicht tibergeben werden, muss die Ubergabe der
Abholeinladung als fristausl 6send gelten: Die Notwendigkeit dieser Durchbrechung der
sogenannten Zustellfiktion (vgl. Art. 12 Abs. 1 AsylG: nicht abgeholte
Einschreibesendungen gelten grundsétzlich erst nach Ablauf der ordentlichen siebentégigen
Abholfrist als rechtsgiltig zugestellt) ergibt sich aus den Umstanden des beschleunigten
Verfahrens; sie erscheint auch deshalb als angemessen, welil gewillkirten Rechtsvertretern
im beschleunigten Asylverfahren bewusst sein muss, dass innert absehbarer Zeit jeden Tag
mit den in der TestV vorgesehenen V erfahrensschritten, namentlich mit
Instruktionsverfligungen des SEM und kurzfristigen Reaktionen darauf, gerechnet werden
muss.

E.6.8.3

Drittens muss die Stellungnahme der Rechtsvertretung vor Ablauf der erwéhnten Tagesfrist
per Einschreibesendung an das SEM Ubermittelt werden, um von diesem berlcksichtigt
werden zu kdnnen.

E.6.84

Und viertens wird das SEM Gesuche um Erstreckung der Antwortfrist umstandehalber auch
bei gewillkirter Rechtsvertretung restriktiv behandeln und in der Regel ablehnen diirfen
(ohne dabei eine Nach- respektive Notfrist ansetzen zu missen; zur bisherigen Praxis des
SEM zu Fristverlangerungsgesuchen gemass Art. 17 Abs. 3 TestV, vgl. Externe Evaluation
der Testphase fur die Neustrukturierung im Asylbereich, Mandat 4, a.a.O., Schlussbericht
vom 17. November 2015, S. 12).

E.6.85

Unter Einhaltung dieser vier Regeln verlangert das Einfordern einer Stellungnahme der
gewillkirten Rechtsvertretung den Ablauf des konkreten beschleunigten Verfahrens
voraussichtlich um drei bisvier Tage. Dies erscheint - zumal angesichts der Regelung von
Art. 17 Abs. 3 TestV - als vertretbar.

E.6.8.6

Ausserdem durfte durch diesen Verfahrensschritt voraussichtlich in einzelnen Féllen die
Zeit fur die Durchfihrung des Beschwerdeverfahrens eingespart werden, well die
betreffenden Asylsuchenden danach auf das Einlegen einer aussichtslos erscheinenden
Beschwerde verzichten werden. Uber alle solchen Verfahren beider involvierter Behorden
hinweg betrachtet, konnte dadurch insgesamt ein ungefahr zeitneutrales Ergebnis (eventuell
sogar ein kleiner Zeitgewinn) resultieren.

E.6.9.1



Der Beschwerdefuhrer vertritt die Auffassung, sein Anspruch auf rechtliches Gehor sei
dadurch verletzt worden, dass seinem Rechtsvertreter der Entwurf des ablehnenden
Asylentscheids nicht vorgéngig zur Stellungnahme unterbreitet worden sei. Diese Riige ist
nach dem Gesagten insoweit begriindet, als das SEM in diesem erstinstanzlichen Verfahren
tatsachlich zu Unrecht einen prozessualen Schritt nicht vorgenommen hat. Durch diese
Unterlassung wurde eine Verfahrensregel verletzt, die, wie erwahnt, zwar einerseitsim
Interesse des BeschwerdefUihrers steht, andererseits aber auch in demjenigen der ersten und
zweliten Instanz des schwei zerischen Asylsystems.

E.6.9.2

Nach Durchsicht der Akten ist alerdings festzustellen, dass der Beschwerdefihrer durch
dieses Versdumnis keinen erheblichen Nachtell erlitten hat: Die vormalige
Instruktionsrichterin fuhrte zwei Schriftenwechsel mit der Vorinstanz durch und gewéhrte
dem BeschwerdefUhrer beide Male Gelegenheit zur Einreichung einer Stellungnahme
(wobel dieser die Frist beim zweiten Ma ungenutzt verstreichen liess). Das Versdumte
konnte damit im Beschwerdeverfahren insoweit nachgeholt werden.

E.6.93

Mit Bezug auf das Vorbringen des Beschwerdeflhrers, er hdtte mit einer Stellungnahme
zum V erfugungsentwurf auch die Unangemessenheit des Asylentscheids geltend machen
konnen, was ihm im Beschwerdeverfahren angesichts der nunmehr eingeschrankten
Kognition des Bundesverwaltungsgerichts nicht mehr méglich sei (vgl. Beschwerde S. 5),
halt das Gericht Folgendes fest: Der Kognitionsumfang ist nicht abstrakt, sondern mit Blick
auf die konkrete Streitfrage zu betrachten; eine Heilung bleibt auch bel grundsétzlich
ein-geschrankter Kognition moglich, sofern es sich bei den vom Gericht zu beurteilenden
Punkten um Rechtsfragen handelt, die vom Gericht frei Uberpruft werden kénnen (vgl.
Waldmann / Bickel in: Waldmann/Weissen-berger [Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, 2.
Aufl. 2016, Art. 29, Rz. 119). In der angefochtenen Verfiigung wurde einerseits die
Flichtlingseigenschaft verneint und das Asylgesuch abgelehnt (Dispositivziffern 1 und 2);
bei der Prifung dieser Hauptpunkte des A sylentscheids waren ausschliesslich Rechtsfragen
zu beurteilen, weshalb dem Gericht hier volle Kognition zukommt (vgl. hierzu etwa
Thomas Segessenmann, Wegfall der Angemessenheitskontrolle im Asylbereich [Art. 106
Abs. 1lit. c AsylG], in: ASYL 2013/2, S. 16; Costantin Hruschka, in: Speschaet al. [Hrsg.],
Kommentar Migrationsrecht, 4. Aufl. 2015, N. 4 zu Art. 106 AsylG). Auch bei der
Beurteilung der durch die V orinstanz angeordneten Wegweisung und des
Wegweisungsvollzugs waren keine Ermessens- respektive Angemessenheitsfragen zu
beurteilen, weshalb sich die K ognitionsbeschréankung durch die Aufhebung von Art. 106
Abs. 1 aBst. ¢ AsylG auch diesbeziglich nicht auswirkte (vgl. hierzu ausfihrlich das
Grundsatzurteil BV GE 2014/26 E. 5 m.w.H.); abgesehen davon ist - wie noch darzulegen
sein wird - das Rechtsmittel des Beschwerdefiihrersim Wegwei sungspunkt gutzuheissen
und die Verflgung insoweit aufzuheben.

E.6.94

Der Verfahrensfehler des SEM fiihrt bei dieser Sachlage nicht zur beantragten
Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz zwecks Behebung des Mangels (was bei der
heutigen Aktenlage in Ubrigen einen vollstandigen prozessualen Leerlauf darstellen
wrde).

E.71



Der Beschwerdefuhrer rugte im Beschwerdeverfahren ausserdem, er hétte wegen seiner
geschlechtsspezifischen Verfolgungsgrinde in einem reinen Mannerteam befragt werden
mussen. Dabel seinen Anhdrungen auch Frauen anwesend gewesen seien, sel es zu
Missverstandnissen gekommen. Dies hétte das SEM entsprechend berticksichtigen und
vermeiden mussen, selbst wenn der Beschwerdefiihrer eingewilligt habe, von einem
Frauenteam befragt zu werden. Aus diesen Griinden sei die angefochtene Verfligung
aufzuheben und der Beschwerdefiihrer in einem reinen Mannerteam erneut anzuhdren.

E.711

Gemass Art. 6 AsylV 1 sind asylsuchende Personen dann von einer Person gleichen
Geschlechts anzuhdren, wenn konkrete Hinwel se auf geschlechtsspezifische Verfolgung
vorliegen oder die Situation im Herkunftsstaat auf geschlechtsspezifische Verfolgung
hindeutet. Das die Praxis der Vorinstanz definierende Handbuch des SEM hélt fest, dass
diese Regelung anaog fur die an der Anhdrung teilnehmenden dolmetschenden und
protokollfuhrenden Personen gilt. Zudem wird ausgefiihrt, dass diese Bestimmung einen
Anspruch bei der gesuchstellenden Person sowie eine Pflicht der Behorde begrindet, die
asylsuchende Person aber auf diesen Anspruch verzichten konne; diesfalls misse ihr ein
formelles Anhérungsrecht gewahrt werden (vgl. SEM-Handbuch Asyl und Riickkehr, die
Anhorung zu den Asylgrinden, S. 6 f.).

E.7.12

Aus den Verfahrensakten geht hervor, dass der sich als bisexuell bezeichnende
Beschwerdefiihrer im Anschluss an seine erste Anhérung zu den Asylgriinden vom 17.
Oktober 2017 gefragt wurde, ob er sich fir eine alféllige zweite Befragung lieber einrein
weibliches oder méannliches Team wiinsche. Er beantwortete die Frage unmissverstandlich
mit den Worten "Fir mich ist beides ok." (vgl. SEM-Akten, A45, F180). Fir die ergénzende
Anhorung vom 10. November 2017 wurde ein rein weibliches Befragungsteam eingesetzt;
der Beschwerdefiihrer beméangelte dies wahrend jener Befragung zu keinem Zeitpunkt.
Dem Protokoll sind auch keine Anhaltspunkte fir die Annahme zu entnehmen, das
Geschlecht der Mitwirkenden hétte irgendeinen Einfluss auf sein Aussageverhalten gehabt.

E.7.13

Der Antrag des Beschwerdefuhrers, die angefochtene Verfligung sei aufzuheben, weil eine
erneute Anhorung in einem reinen Mannerteam durchzufiihren sei, erweist sich bel dieser
Aktenlage als unbegrindet und ist abzuweisen.

E.7.2

Der BeschwerdefUhrer stellte sich weiter auf den Standpunkt, in Anwendung von Art. 19
Abs. 1 TestV wére das SEM dazu verpflichtet gewesen, sein Asylgesuch zumindest ab
Kantonszuteilung vom 21. Dezember 2017 im sogenannten erweiterten Verfahren zu
behandeln (vgl. Replik vom 12. Februar 2018, S. 2). Diese Rechtsauffassung ist
unzutreffend: In BVGE 2017 VI/3 E. 9.2.5 wurde festgestellt, dass eine nach dem
erstinstanzlichen Asylentscheid erfolgende Kantonszuwei sung keinen Wechsel ins
erweiterte Verfahren darstellt. Der diesbeziigliche K assationsantrag des BeschwerdefUhrers
ist ebenfalls al's unbegriindet abzuwei sen.

E.73

Schliesslich machte der Beschwerdefiihrer geltend, das SEM habe ihm einerseits vor
Verflugungserlass keine M églichkeit gegeben, sein Dossier zu konsultieren, und es sel ihm



andererseits zu Unrecht die Einsicht in die Anhérungsprotokolle verweigert worden, indem
ihm Letztere bei Verfligungserlass nicht ausgehandigt worden seien. Das SEM habe
folglich seinen Gehdrsanspruch verletzt, zumal esihm nicht moglich gewesen sai, seine
Beschwerde vollstandig begriinden zu kénnen.

E. 731

Die Konsultation der Verfahrensakten vor Abschluss des beschleunigten Verfahrensist im
beschleunigten Verfahren gemass TestV nicht vorgesehen.

E. 732

Zur Einsicht in die Akten zusammen mit dem Asylentscheid fihrte das SEM aus, die
Anhorungsprotokolle seien zwar al's editionspflichtige Akten deklariert, ein Kanzleifehler
konne aber nicht mit absoluter Sicherheit ausgeschl ossen werden. Jedenfalls seien dem
Beschwerdefthrer zumindest mit Schreiben vom 14. Dezember 2017 samtliche Akten
zugestellt worden, womit er Gber gentigend Zeit fir eine alfallige Beschwerdeergénzung
verflgt habe.

E.7.33

Nach Durchsicht der Vorakten ist allerdings festzustellen, dass im Aktenverzeichnis des
SEM eines der beiden Anhorungsprotokolle, das Aktenstiick A45/21, den Editionscode "E"
aufweist ("Der gesuchstellenden Person bekannte Akten [ohne ausdriicklichen Antrag wird
aus 0kologischen Grinden auf eine Edition dieser Akten verzichtet]). Demnach wurde
jedenfalls dieses Protokoll dem Beschwerdefhrer offenbar nicht mit dem Asylentscheid
zugestellt. Aus diesem Grund forderte die vormalige Instruktionsrichterin das SEM mit
Zwischenverfiigung vom 12. Dezember 2017 dazu auf, dem Beschwerdefiihrer wahrend der
Vernehmlassungsfrist Einsicht in die beiden Anhorungsprotokolle zu gewahren, was in der
Folge auftragsgemass erledigt wurde. Der Beschwerdefuhrer hatte in der Folge
Gelegenheit, seine Beschwerde im Rahmen der Replik vom 12. Februar 2018 nach
vollstandiger Akteneinsicht zu ergénzen.

E.7.34

Bei dieser Aktenlage blieb auch eine alfélige versehentliche Verletzung der Bestimmung
von Art. 17 Abs. 5 AsylG (unaufgeforderte Zustellung der V erfahrensakten zusammen mit
dem Asylentscheid, sofern darin der Vollzug der Wegweisung angeordnet wurde) fir den
Beschwerdefihrer letztlich ohne nachteilige Folge. Der Antrag auf Riickweisung der Sache
an die Vorinstanz wegen Verletzung des Akteneinsichtsrechts ist ebenfalls abzuweisen.

E.74

Zusammenfassend ist festzustellen, dass fur eine Rickweisung des Verfahrens an die
Vorinstanz keine Veranlassung besteht. Den festgestellten formalen Mangeln des
erstinstanzlichen Verfahrens wird im Kosten- respektive Entschadigungspunkt Rechnung
Zu tragen sein.

E.75

Bel diesem Verfahrensgang entscheidet das Gericht im Folgenden nun auch inhaltlich Giber
die vorliegende Beschwerde.

E.81



Gemass Art. 2 Abs. 1 AsylG gewahrt die Schweiz Fluchtlingen grundsétzlich Asyl.
Fltchtlinge sind Personen, die in ihrem Heimatstaat oder im Land, in dem sie zuletzt
wohnten, wegen ihrer Rasse, Religion, Nationalitéat, Zugehorigkeit zu einer bestimmten
sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen Anschauungen ernsthaften Nachteilen
ausgesetzt sind oder begrindete Furcht haben, solchen Nachteilen ausgesetzt zu werden
(Art. 3 Abs. 1 AsylG). Als ernsthafte Nachteile gelten namentlich die Gefahrdung des
Leibes, des Lebens oder der Freiheit sowie Massnahmen, die einen unertréglichen
psychischen Druck bewirken (Art. 3 Abs. 2 AsylG).

E.82

Wer um Asyl nachsucht, muss die Fllchtlingseigenschaft nachweisen oder zumindest
glaubhaft machen. Diese ist glaubhaft gemacht, wenn die Behérde ihr Vorhandensein mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit fir gegeben halt. Unglaubhaft sind insbesondere
Vorbringen, die in wesentlichen Punkten zu wenig begriindet oder in sich widerspriichlich
sind, den Tatsachen nicht entsprechen oder massgeblich auf gefél schte oder verfél schte
Beweismittel abgesttitzt werden (Art. 7 AsylG). Das Bundesverwaltungsgericht hat die
Anforderungen an das Glaubhaftmachen in einem publizierten Entscheid dargelegt und
folgt dabei sténdiger Praxis. Darauf kann hier verwiesen werden (vgl. BVGE 2015/3 E.
6.5.1 mit Verweisen).

E.91

Das SEM begriindete die angefochtene V erfligung inhaltlich im Wesentlichen damit, dass
der Beschwerdefihrer die angebliche Inhaftierung auf der Polizeistation widerspriichlich
geschildert habe, weshalb diese nicht geglaubt werden kénne. Nicht nachvollziehbar sei
zudem, dass sein angeblicher Partner keinerlel V erfolgungsmassnahmen erlitten und - auf
Druck der Ehefrau hin - den BeschwerdefUihrer selber angezeigt haben solle; dass dieser
nach der Entdeckung der Beziehung durch die Ehefrau seines Partners und in Erwartung
einer Verhaftung einfach nach Hause zurtickgekehrt sei, sei unrealistisch. Ausserdem sei
die Schilderung der angeblichen Entlassung aus dem Gefangnis aufféllig oberflachlich und
unsubstanziiert.

E.9.2

Zur Begrindung des Hauptbegehrens seiner Beschwerde fiihrte der Beschwerdefihrer aus,
er fuhle sich seit seinem zehnten Lebeng ahr ebenso zu Mannern wie zu Frauen hingezogen.
Im Jahr 2006 habe er erstmals mit einem anderen Mann, der auch sein Lehrer gewesen sei,
eine Beziehung gelebt. Sie hétten diese Beziehung geheim gehalten, zumal ihnen bewusst
gewesen sei, dass diese Art von Beziehung in seinem Heimatland illegal sei. Nachdem sein
damaliger Partner das Land im Jahr 2012 verlassen habe, habe die Beziehung zu seiner
religios angetrauten Ehefrau begonnen. Im Jahr 2014 habe er sich auf eine Affare mit einem
anderen Mann eingelassen, der selbst Ehemann und Vater gewesen sei. Alsdessen Frauim
Jahr 2016 davon erfahren habe, habe sie ihn verhaften lassen. Sein Freund, der Uber gute
Verbindungen und gentigend Mittel verfiige, habe ihn aus dem Gefangnis geholt und ihm
zur Flucht aus dem Land verholfen. Nach dem Gesagten erfille er die
Flichtlingseigenschaft und es sei ihm Asyl zu erteilen.

E.10.1

In materieller Hinsicht erachtet das Gericht die vorinstanzliche Verfligung a's tiberzeugend

begriindet. Das SEM hat in der angefochtenen Verfligung die den Befragungsprotokollen zu
entnehmenden Widerspriiche und Ungereimtheiten ausfihrlich und anschaulich aufgelistet.



Auf diese Argumentation kann vorab verwiesen werden (vgl. SEM-Verfigung S. 31.).

E. 10.2
Auch dem Gericht erscheint das vom BeschwerdefUhrer geschilderte Verhalten seines
Freundes H. as unlogisch. Zunéchst gab er an, nachdem H. Frau ihre

Beziehung entdeckt gehabt habe, habe sein Freund sich aus Angst davor, sie wirdeihm die
Kinder entziehen, nicht fur ihn eingesetzt (vgl. SEM-Akten, A48, F78 und F85). Spéter gab
er hin-gegen zu Protokoll, H. habe ihm am Folgetag, als er auf die Polizeistation
verbracht worden sei, gesagt, er werde alles fur seine Entlassung tun. In der Folge habe

H. ihn tatséchlich mehrmals im Gefangnis besucht, ihn personlich aus dem
Gefangnis abgeholt und ihn schliesslich an einen sicheren Ort gebracht, wo er bis zu seiner
Ausreise einige Monate spéter verblieben sei (vgl. aaO., F47 ff., F65 und F82 ff.).

E.10.3

Unvereinbar sind sodann auch die protokollierten Aussagen des Beschwerdefihrers
betreffend das Verhalten seines Freundes in der Offentlichkeit. So gab er einerseits an, er
sei mit seinem Freund - obschon sie Geschéftspartner gewesen seien - moglichst versteckt
ausgegangen, um nicht aufzufallen. Nach seiner Verhaftung habe H. ihn aber
mehrmals im Gefangnis besucht und ihn personlich bel seiner Entlassung abgeholt (vgl.
aa0., F119; A45, F99 ff., 103, F113: "[...] Sie werden nicht auf die Idee kommen, in was
fUr einer Beziehung wir sind. Sie konnten denken, dass wir nur Freunde waren.”, F114:
"Und warum hat er Thnen gesagt, dass Sie jeweils das Taxi nehmen sollen? A: Um ales
geheim zu halten.").

E. 104

Einen lebensfremden Eindruck hinterl8sst einerseits das Vorbringen des
Beschwerdefiihrers, er habe mit der Verhaftung gerechnet, sei aber dennoch zu Hause
verblieben (vgl. A48, F69 ff. und F73 ff.). Andererseits gab er zu seinem knapp
siebenmonatigen versteckten Aufenthalt in einer Wohnung in unrealistisch erscheinender
Weise zu Protokoll, diese ungefahr einmal monatlich verlassen zu haben, ansonsten sei er
stets drinnen gewesen (vgl. A45, F20; A48, F95: "Ich war einfach aleine. Ich erinnere
mich, dass noch eine andere Person dalebte. Ich habe aber keinen Kontakt zu ihr gehabt. Er
kam mich besuchen und ging wieder."; A48, F96 ff.).

E. 10.5

Schliesslich spricht auch der Umstand klar gegen die Glaubhaftigkeit der angeblichen
Verfolgungssituation, dass sich der Beschwerdefiihrer nach seiner angeblichen
Haftentlassung durch die heimatlichen Behdrden einen Reisepass ausstellen liess und damit
kontrolliert aus seinem Heimatstaat ausreiste (vgl. A48, F118).

E. 10.6

Dadie geltend gemachten Fluchtgrinde nicht geglaubt werden konnen und den Aussagen
des BeschwerdefUhrers zufolge bis auf sein Cousin weder seine Familie noch seine Freunde
Kenntnis von seiner sexuellen Orientierung haben (vgl. a.a.O., F76 und F105 ff., und F107:
"[...], aber mein Cousin hat etwas Gber meine Sexualitét erfahren, tber meine
Homosexualitét, aber er ist nicht sicher. [...]"; A45, F55), ist nicht davon auszugehen, er
habe bei einer alfalligen Rickkehr in seinen Heimatstaat allein aufgrund seiner sexuellen
Orientierung in absehbarer Zukunft erhebliche Nachteile zu beflrchten.



E. 10.7

Nach dem Gesagten hat das SEM zu Recht die Flchtlingsei genschaft des
Beschwerdefiihrers verneint und sein Asylgesuch abgel ehnt.

E. 111

Lehnt das Staatssekretariat das Asylgesuch ab oder tritt es darauf nicht ein, verfigt esin der
Regel die Wegweisung aus der Schweiz und ordnet den Vollzug an; es berticksichtigt dabei
den Grundsatz der Einheit der Familie (Art. 44 AsylG). Geméass Art. 32 AsylV 1 wird die
Wegweisung aus der Schweiz unter anderem dann nicht verfgt, wenn die asylsuchende
Person im Besitz einer gultigen Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung ist (Art. 32
Bst. aAsylV 1).

E.11.21

In der angefochtenen Verfligung stellte sich das SEM auf den Standpunkt, der
Beschwerdefiihrer habe bisher nicht rechtswirksam die Ehe geschlossen, weshalb er keine
Aufenthaltsanspriiche geltend machen kénne.

E.11.22

Der Beschwerdefuhrer gab in seinen Beschwerdeeingaben an, er habe sich bereits im Jahr
2014 mit seiner jetzigen Ehefrau, einer ghanai schen Staatsangehdrigen mit
Niederlassungsbewilligung in der Schweiz, nach Brauch verheiratet. Inzwischen hétten sie
ein Ehevorbereitungsverfahren in der Schweiz eingeleitet und wirden eine
Familiengemeinschaft bilden, weshalb er zumindest in der Schweiz vorléufig aufzunehmen
sei. Am 11. Dezember 2017 habe er im Hinblick auf seine bevorstehende Eheschliessung
beim Kanton C. um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung ersucht. Tagstiber lebe
er bel seiner Frau und unterstiitze sie bei der Betreuung ihrer drei Kinder. Nur fur die
Ubernachtung kehre er ins Bundeszentrum zuriick (vgl. auch SEM-Akten, A45, F13).

E.11.23

Gemass Auskunft des Zivilstandsamts der Stadt C. fand die Eheschliessungim (...)
2018 statt.

E.113

Art. 14 Abs. 1 AsylG regelt das Verhdltnis des Asylverfahrens zu anderen
auslanderrechtlichen Verfahren und setzt den Grundsatz des Vorrangs des Asylverfahrens
fest. Demnach kann eine asylsuchende Person ab Einreichung des Asylgesuches bis zur
Ausreise nach einer rechtskréftig angeordneten Wegweisung, nach einem Ruckzug des
Asylgesuches oder bis zur Anordnung einer Ersatzmassnahme bei nicht durchfihrbarem
Vollzug kein Verfahren um Erteilung einer auslanderrechtlichen Aufenthaltsbewilligung
einleiten, ausser es bestehe ein Anspruch auf deren Erteilung. Ist dies der Fall, geht die
Zustandigkeit, die Wegweisung aus der Schweiz zu verfugen, von den Asylbehtrden auf
die kantonale Auslanderbehorde Uber, welche Uber die Ertellung einer
Aufenthaltsbewilligung zu befinden hat (vgl. zum Ganzen BVGE 2013/37 E. 4.4 S. 579 f.
sowie Entscheidungen und Mitteilungen der vormaligen Schwei zerischen
Asylrekurskommission [EMARK] 2001 Nr. 21 E. 8d S. 1751.).

E. 114

Im Asyl- und Wegweisungsverfahren ist die Wegweisung deshalb nicht zu verfigen, falls
ein grundsatzlicher Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung besteht, Gber den



konkret zu befinden die kantonale Auslénderbehérde zustandig ist (vgl. auch EMARK 2006
Nr.23E. 3.2S.231f., EMARK 2001 Nr. 21 E. 9 S. 176 f.). Ist die asylsuchende Person
nicht im Besitze einer Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung, ist im Asyl- und
Wegweisungsverfahren mit Blick auf die mogliche Zustéandigkeit der kantonalen
Auslanderbehdrde daher vorfrageweise zu prifen, ob die asylsuchende Person sich im Sinn
von Art. 14 Abs. 1 AsylG auf einen grundsétzlichen Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung berufen kann (vgl. EMARK 2001 Nr. 21 E. 10 S. 177). Soweit
nicht Gesetz oder Freizugigkeitsabkommen einen Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung vermitteln, fallt als Anspruchsgrundliage Art. 8 EMRK in Betracht,
wobel diesbezuglich die bundesgerichtliche Rechtsprechung massgeblich ist, wonach eine
intakte und tatséchlich gelebte Familienbande zu nahen Verwandten bestehen muss, die
uber ein gefestigtes Anwesenheitsrecht in der Schweiz verfugt (vgl. BV GE 2013/37 E. 4.4,
insbes. E. 4.4.2.2; EMARK 2001 Nr. 21 E. 8aund b S. 173 f. sowieE. 9 S. 176 f.; BGE 135
| 143E. 1.3.1S.145f.,,BGE 13011 281 E. 3.1 S. 285f.; EMARK 2005Nr. 3E. 3.1 S. 31

).
E.115

Ergibt die vorfrageweise Prifung, dass sich die asylsuchende Person auf einen
grundsétzlichen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung berufen kann, ist sie
im Asyl- und Wegweisungsverfahren darauf hinzuweisen, dass sie ein entsprechendes
Bewilligungsgesuch bei der zustandigen kantonalen Auslé@nderbehdrde einzureichen hat. Ist
bei der kantonalen Auslanderbehérde bereits ein Verfahren um Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung hangig, so hat das SEM - weist es das Asylgesuch ab oder tritt es
auf dieses nicht ein - die Wegweisung nicht zu verfiigen, respektive hebt das
Bundesverwaltungsgericht in diesem Fall eine vom SEM verfugte Wegweisung auf (vgl.
auch EMARK 2001 Nr. 21 E. 9aS. 177). Andererseits haben sich die Asylbehtrden bei der
Prufung der Zulassigkeit des Wegweisungsvollzugs nicht mehr mit Art. 8 EMRK zu
befassen, wenn die kantonale Auslanderbehtrde es bereits ablehnte, gestiitzt auf diese
Norm eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen (vgl. EMARK 2001 Nr. 21 E. 12b S. 178 f.
und c sowieE. 14a S. 179).

E.116

Eine vorfrageweise Prifung ergibt nach dem Gesagten, dass der Beschwerdefhrer, der mit
einer in der Schweiz niedergelassen Frau verheiratet ist, sich auf einen grundsétzlichen
Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung aus Art. 8 EMRK berufen kénnen
durfte. Damit ist aber auch gesagt, dass durch das kantonale Migrationsamt noch zu prifen
sein wird, ob der BeschwerdefUhrer sdmtliche sich aus dem Gesetz und der Rechtsprechung
ergebenden Voraussetzungen zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung erfillt.

E.11.7

Somit ist die durch das SEM angeordnete Wegweisung aufzuheben (vgl. BV GE 2013/37 E.
4.4.2.2; Urtell des Bundesverwaltungsgerichts E-1002/2014 vom 5. Mérz 2015 E. 4.5). Das
kantonale Migrationsamt ist fur die Prifung der Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung
zustandig. Die Beschwerde ist folglich betreffend Anordnung der Wegweisung
gutzuheissen und die angefochtene Verfiigung in diesem Punkt aufzuheben.

E.118

Die Prufung der Zul&ssigkeit, Zumutbarkeit und Moglichkeit des Vollzugs der Wegweisung
ist damit nicht mehr Gegenstand des vorliegenden Verfahrens, sondern wére gegebenenfalls



zu prufen, wirde die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung verweigert und (erneut) die
Wegweisung angeordnet.

E.12

Zusammenfassend ist die Beschwerde im Asylpunkt abzuweisen. Die Dispositivziffern 1
(Verneinung der FlUchtlingseigenschaft) und 2 (Abweisung des Asylgesuchs) sind zu
bestétigen. Hingegen ist die Beschwerde betreffend Wegwei sung des Beschwerdefihrers
aus der Schweiz gutzuheissen und die Dispositivziffer 3 - sowie die darauf basierenden
Dispositivziffern 4 und 5 - der angefochtenen Verfligung sind aufzuheben.

E.131

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens und die Parteientschadigung sind grundsétzlich nach
dem Verhdltnis von Obsiegen und Unterliegen dem Beschwerdefiihrer aufzuerlegen
beziehungswei se zuzusprechen (vgl. Art. 63 Abs. 1 und Art. 64 Abs. 1 VwWVG).

E.13.2

Der Beschwerdefuhrer ist beztiglich seiner Antrége auf Anerkennung der
Fltchtlingselgenschaft und Asylgewahrung unterlegen. Betreffend Anordnung der
Wegweisung ist seinen Rechtsbegehren hingegen zu entsprechen.

E. 133

Nachdem mit Zwischenverfiigung vom 12. Dezember 2017 die unentgeltliche
Prozessfihrung im Sinn von Art. 65 Abs. 1 VwV G gewdahrt worden ist, sind keine
V erfahrenskosten zu erheben.

E. 134

Angesichts des Ausgangs des vorliegenden Verfahrens und der Tatsache, dass Verletzungen
des rechtlichen Gehdrs und des Akteneinsichtsrechts des Beschwerdefihrers zu heilen
waren, steht diesem eine Parteientschadigung zu. Sein Rechtsvertreter hat keine K ostennote
zu den Akten gereicht, weshalb die notwendigen Parteikosten von Amtes wegen und auf der
bestehenden Aktengrundlage festzusetzen sind (Art. 14 Abs. 2 des Reglements vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2]). Unter Wirdigung der massgebenden Bemessungsfaktoren (vgl.
Art. 9-13 VGKE) ist die Parteientschadigung auf insgesamt Fr. 1200.- (inkl. sémtlicher
Auslagen) festzusetzen und dem SEM zur Bezahlung aufzuerlegen. (Dispositiv néchste
Seite)
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