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Avant-propos

Nous espörons que la prdsente publication remplisse son objectif, ä savoir:

mettre entre les mains des praticiens du droit et des scientifiques un

instrument utile dans le cadre de leur travail quotidien et dans le
ddveloppement du droit suisse des röfugiös qui se rdföre aux normes

'-europöennes et internationales. En möme temps, nous aimerions que cette

ötude, par son caractöre comparatif, puisse aussi retenir I'attention en dehors

de Suisse et combler une lacune.

Octobre 2008
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Loharmonisation de la politique d'asile dans I'IJnion
europ6enne selon la perspective de la protection des
r6fugi6s

ERIKA FELLER, Haute Commissaire adjointe pour la protection

La politique d'asile europdenne commune est une cröation ambitieuse et inö-
dite au niveau intemational. Vingt-sept Etats souverains, avec des systömes
juridiques, des expdriences d'immigration et d'asile ou encore des situations
gdographiques difförentes, se sont mis d'accord pour harmoniser leurs lois et
pratiques et cröer un <<rdgime d'asile europden commun). A ce jour ils ont
adoptd quatre Directives et deux Röglements'qui constituent le cadre juridi-
que de ce systöme commun. Les Directivesr ötablissent des normes minimales
pour la protection temporaire en situation d'afflux massif, I'accueil des de-
mandeurs d'asile, les critöres d'öligibilitö au statut de röfugiö et ä la protec-
tion subsidiaire, ainsi que pour les procddures d'asile. Les Directives doivent
ötre transposöes dans la ldgislation des Etats membres. Les Röglements sont
directement applicables dans les Etats membres et concement les systömes
dits (Dublin>2 et <Eurodac>3 auxquels la Suisse s'appröte ä s'associer.

Directive 20011551C8 du Conseil du 20 juillet 2001 relative ä des normes minimales
pour l'octroi d'une protection temporaire en cas d'afflux massif de personnes ddpla-
cdes et ä des mesures tendant ä assurer un dquilibre entre les efforts consentis par les
Etats membres pour accueillir ces personnes et supporter les consdquences de cet ac-

cneil, JO L 212 du 07.08.2001; Directive 2003l9lCE du Conseil du 21 janvier 2003
relative ä des normes minimales pour I'accueil des demandeurs d'asile dans les Etats
membres, JO L 31/18 du 06.02.2003; Directive 20041831CE du Conseil du 29 avril
2004 concernant les normes minimales relatives aux conditions que doivent remplir
les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prötendre au statut de rd-
fugiö ou les personnes qui, pour d'autres raisons, ont besoin d'une protection intema-
tionale, et relatives au contenu de ces statuts, JO 304 du 30.09.2004; Directive
20051851C8 du Conseil du l"'ddcembre 2005 relative ä des normes minimales
concemant la proc6dure d'octroi et de retrait du statut de rdfugid dans les Etats mem-
bres,JO L326l13 du 13.12.2005.
Röglement 34312003 du Conseil du 18 fdvrier 2003 dtablissant les critör'es et möca-
nismes de ddtermination de l'Etat membre responsable de I'examen d'une demande
d'asile prdsentde dans l'un des Etats membres par un ressoftissant d'un pays tiers,
JO L 50 dt25.02.2003.
Röglement 272512000 du Conseil du I I ddcembre 2000 concernant la cröation du
systöme <Eurodac> pour la comparaison d'empreintes digitales aux fins de l'applica-
tion efficace de la Convention de Dublin, JO L 316 du 15.12.2000.
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Rechtsschutz und Zugang zu Rechtsberatr"rng und -veftretung

L. Ausgangslage

Wer von einem staatlichen Hoheitsakt in seiner Rechtsstellung be-

ßoffen ist, hat Anspruch auf wirksamen Schutz seiner Rechte im Rahmen

eines rechtlich geordneten, am Grunds atz der Faimess ausgerichteten Verfah-
rens. Verfahren und Rechtsschutz sind zentrale Elemente eines rechtsstaatlich

verfassten Gemeinwesensr. In den Worten des Bundesgerichts: <Es ist Auf-
gabe des Rechtsstaates, das Rechtjedes Bürgers aufstaatlichen Rechtsschutz

Zu gewährleisten>2. Rechtsschutz gewinnt besondere Bedeutung dort, wo der

Staat individuelle Rechtspositionen verkürzt oder den rechtlichen Status des

Einzelnen regelt3. Dabei hängt die Effektivität des Rechtsschutzes gegen

staatliche Anordnungen nicht zuletzt davon ab, dass die Entscheidadressaten

über ihre prozeduralen Rechte informiert sind und bei deren Wahrnehmung
unterstützt werden, sollten sie dazu alleine nicht in der Lage sein. Diese
Grundsätze gelten in besonderem Mass für das Asylverfahren. Die Verfligung
betreffend Zuerkennung .oder Ablehnung von Asyl wirkt sich erheblich auf
die Rechtsstellung der Betroffenen aus. Gleichzeitig sind Asylverfahren juris-
tisch komplex. Die Betroffenen befinden sich in einer Situation besonderer
Verletzlichkeit, und es fehlen ihnen in der Regel die sprachlichen und rechtli-
chen Kenntnisse, um ihre Verfahrensrechte selbständig und effektiv wahr-
nehmen zu könnena.

Im Folgenden geht es um den ordentlichen Rechtsschutz gegen Asylentschei-
de, d.h. Entscheide über die Zuerkennung oder Ablehnung von Asyl im Sinn
von Art. 2 AsylGs sowie um den Zugang zu Rechtsberatung und -vertretung
im Zusammenhang mit der Anfechtung solcher Entscheide. Nur am Rande
untersucht werden die mit dem Asylverfahren in Verbindung stehenden Ver-

t Vgl. Philippe Mastronardi, Verfassungslehre: Allgemeines Staatsrecht als Lehre vom
guten und gerechten Staat, Basel/Stuttgart/Wien 2007, 280 Rz. 847, 854 f.; Ilalter
Haller/Alfred Kölz, Allgemeines Staatsrecht, Basel/Genf/München 2004, 126 ff.;
grundlegend zum Faimessprinzip als Massstab staatlichen Handelns Renö llieder-
kehr, Faimess als Verfassungsgrundsatz, Bem 2006; s. zu Fragen der Verfahrensge-
rechtigkeit atch Axel Tschentscher, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, Baden-
Baden 2000.

2 BGE to3 v 190 E. 5c S. 198.
t Vgl. Regina Kiener/Walter Kälin, Grundrechte, Bem 2007 , 434.
o Vgl. Manfred Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights, CCPR-

Commentary, 2nd ed. Kehl/Strassburg/Arlington 2005, 231 Ftz. 19, oder generell Urs
Bol2, Rechtsschutz im Ausländer- und Asylrecht: eine rechtspolitische Untersuchung
zum System des Rechtsschutzes im Bereiche von Einreise, Aufenthalt und Asyl, Basel
1 990.

5 Asylgesetzvom26. Juni 1998 (AsylG); SR 142.31.
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fligungen wie insbesondere Anordnungen betreffend wegweisung und vor_
läufige Aufnahme im Sinn von Art. 44 ff. AsylG. Nicht Gegenstand der Un_
tersuchung sind die im Rahmen eines Asylverfahrens getroffenen Entscheide
über Zwangsmassnahmen wie insbesondere die vorbereitungs-, Ausschaf-
fungs- oder Durchsetzungshaft6. Ebenfalls nicht behandelt werden verfahren,
welche mit der Rechtsstellung von Asylsuchenden in einem weiteren Zu_
sammenhang stehen, wie beispielsweise Verfahren über die Zuerkennung
oder Kürzung von sozialhilfeleistungen, von Nothilfe oder Kinderzulagenl
Schliesslich liegt der Fokus auf den ordentlichen Rechtsmittelverfahren im
Bund; das Verfahren in den Kantonen wird nur am Rande behandelt, und
ausserordentliche Rechtsmittel wie die Revision und Rechtsbehelfe wie die
Erläuterung und Berichtigung bleiben ausgeklammert.

Das Asylgesetz widmet dem Rechtsschutz ein eigenes Kapitel. Geregelt wer_
den das Beschwerdeverfahren auf Kantonsebene und das Verfahren bei Be-
schwerden gegen Verftigungen von Bundesbehörden?. Subsidiär greifen .-
teilweise aufgrund ausdrücklicher Verweisnorrnen im Asylgesetz - die Erlas-
se der Bundesrechtspflege. Der Rechtsschutz im Asylverfahren ergibt sich
damit aus einem Nebeneinander von spezialgesetzlichen Regeln in einem
dogmatisch das besondere Vetwaltungsrecht betreffenden Politikbereich und
von Bestimmungen der Verfahrenserlasse, welche die gesamte Bundesrechts-
pflege umschliessen und als lex generalis zur Anwendung gelangen, wo das
Spezialgesetz keine spezifische Regel enthält.

Ziel dieses Beitrages ist es, die Bestimmungen über den Rechtsschutz gegen
Asylentscheide in ihren Bezügen zum übergeordneten Recht zu erläutem und
zu würdigen. Naheliegender Referenzpunkt bilden die auch den Asylgesetz-
geber bindenden Rechtsschutzgarantien der Bundesverfassung8 und die in
diesem Bereich zentralen, fi.ir die Schweiz verbindlichen Staatsverträge, na-
mentlich die Europäische Menschenrechtskonventione und der Intemationale
Pakt über bürgerliche und politische Rechtero. Die Ausrichtung der vorlie-
genden Publikation verlangt schliesslich, den Blick auf jene Bestimmungen
zu weiten, welche im Rahmen der Normenordnung der Europäischen Union
Anwendung finden. Hier von Bedeutung sind insbesondere die Verfahrens-

6 Die Zwangsmassnahmen gegenüber Ausländerinnen und Ausländem werden in allge-
meiner Weise im Bundesgesetz über die Ausländerinnen und Ausländer vom 26. De-
zember 2005 (Ausländergesetz, AuG); SR 142.20 geregel! vgl. Art. 73 ff. AuG.

i Art. 103 bis Art. 112 AsylG.
8 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (Bun-

desverfassung, BV); SR 101.
e Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November

1 950 (Europäische Menschenrechtskonvention, EMRK); SR 0. 1 0 1.
l0 Internationaler Pakt über bürgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966

(UNO-Pakt II); SR 0.103.2.
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Rechtsschutz und Zugang zu Rechtsberatung und -vertretung

richtlinie" sowie die Aufnahmerichtlinie'2. Zwar ist die Schweiz nicht an die

Vorgaben dieser Richtlinien gebunden. Indessen hat sie sich im Dublin-
/,ssoziierungsabkommenl3 gegenüber der EU verpflichtet, die Dublin-
Verordnung und die Eurodac-Verordnungla sowie die zu diesen Verordnun-
gen gehörenden Durchführungsbestimmungenrs anzuwendenr6, und sich so

zumindest in Teilbereiche des europäischen Asylrechts eingebunden.

lm Folgenden werden die allgemeinen Vorgaben des übergeordneten Rechts

erläutert: mit der Bundesverfassung zunächst jene des Landesrechts (nachfol-
gend Bst. B), anschliessend jene des internationalen Rechts (Bst. C). In einem

weiteren Schritt gilt es, die Rechtsschutzbestimmungen des Asylgesetzes

sowie der einschlägigen Verfahrenserlasse darzustellen und im Licht der
vorgängig gewonnenen Erkenntnisse zu würdigen (Bst. D). Zum Schluss

werden die gewonnenen Erkenntnisse dargelegt (Bst. E).

t2

Riclrtlinie 200518518G des Rates der Europäischen Union vom 1. Dezember 2005
über Mindestnomen frir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung und Ab-
erkennnng der Flüchtlingseigenschaft (Verfahrensrichtlinie); ABl. 2005 L31118.
Richtlinie 2003l9lEG des Rates der Europäischen Union vom 27. Januar 2003 zur
Festlegung von Mindestnormen ftir die Aufnahme von Asylbewerbem in den Mit-
gliedstaaten (Aufnahrnerichtlinie); ABl. 2003 L 326113.
Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europäischen
Gemeinschaft über die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zuständigen
Staates flir die Prüfung eines in einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten
Asylantrags vorn 26. Oktober 2004; SR 0.142.392.68.
Verordnung (EG) Nr. 2725/2000 des Rates vom 11. Dezember 2000 über die Einrich-
tung von <Eurodac> flir den Vergleich von Fingerabdrücken zum Zwecke der effekti-
ven Anwendung des Dubliner Übereinkornmens; ABl. 2000 L 3161L
Verordnung (EG) Nr. 156012003 der Kommission vom 2. September 2003 mit Durch-
führungsbestimmungen zur Verordnung (EG) Nr. 34312003 des Rates zur Festlegung
der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der für die Plüfung
eines von einem Drittstaatsangehörigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags
zuständig ist (AB1. 2003 L 22213), sowie Verordnung (EG) Nr. 40712002 des Rates
vom 28. Februar 2002 zur Festlegung von Durchftihrungsbestimmungen zur Verord-
nung (EG) Nr. 272512000 über die Einrichtung von <Eurodac> flir den Vergleich von
Fingerabdrücken zum Zwecke der effektiven Anwendung des Dubliner Übereinkom-
mens (ABl. 2002L 62ll).
Ar1. I Ziff . I Dublin-Assoziierungsabkommen.

t3

t4

t5
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B. Bundesverfassung

I. Überblick

Unbesehen der auf die internationalen Bezüge ausgerichteten Fo-
kussierung der vorliegenden Publikation bietet sich als erster Bezugspunkt für
die Auslegung und Handhabung der Asylrechtsordnuug die Bundesvetfa,s-

sung, gena:ter: deren Grundrechtskatalog an. Dafür sprechen verschiedene
Gninde. Zum einen fordert die Verfassr"rng voln Gesetzgeber in Art. 35 Abs. 2

und 3 BV die Verwirklichung der Gmndrechte in der ganzen Rechtsordnung
und verlangt damit unter anderem auch eine Ausgestaltung der Asyirechts-
ordnung, welche dem Gedanken der Verfahrensgrundrechte beshnöglich
Rechnung trägtr7. Zum anderen setzt der angestrebte Rechtsvergleich die
Auslegung der einschlägigen Asylrechtsnormen voraus; sie bleibt ohne
Rückgriff auf das Kriteriurn der verfassungskonfonnen Auslegung unvoll-
ständig18. Nicht zuletzt ist die verfassungsrechtliche Rahtnenordnung für die
vorliegende Fragestellung bedeutsam, weil das Völkerrecht - wie zu zeigen

sein wird den Asylsuchenden im Bereich des Rechtsschutzes und des Zu-
gangs zur Rechtsberatung nlrr unvollständigen Schutz zu bieten verurag. Die-
ser Umstand gewichtet uurso stätker, als die differenzierten Rechtsschutz-
normen des Euloparechts in der Schweiz keine direkte Verbindlichkeit entfal-
ten.

Der Grundrechlslcatalog der Bundesverfassung enthält in Art. 29 bis 32 BV
die dern Einzelnen in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsirtstauzen
zustehenden Verfahrensgarantienre. Für das asylrechtliche Beschwerdeverfah-
ren sind zunächst die in Art. 29 BV aufgeflihrten Rechte bedeutsam. Sie ge-

wählleisten jeder Person den Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung
sowie auf Beulteilung innert angemessencr Frist (Abs. 1), garantieren das

rechtliche Gehör (Abs. 2) sowie den Anspruch anf unentgeltliche Rechtspfle-
ge und unentgeltlichen Rechtsbeistand (Abs. 3). Ftir die hier interessierende
Frage nach dem Rechtsschutz gegen Asylentscheide gewinnt Art. 29a BV
Bedeutung, wonach jede Person bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beur-

Rechtsschutz und zr,r Rechts und

teilung durch eine richterliche Behörde hat. In diesem Fall gelangen zudem
die Garantien von Art. 30 Abs. I und Abs. 3 BV zur Anwendung, welche
denr Einzelnen Anspmch auf ein durch Gesetz geschaffenes, zustäncliges,
r-rnabhängiges und unparteiisches Gericht und das Recht darauf gewährleisten,
dass Gerichtsverhandlung r"urd Urteilsverktindung - gesetzlich vorgesehene
Ausnahrnen vorbehalten - öffentlich erfolgen. wird einer asylsuchenden per-

son die Freiheit entzogen, greifen schliesslich die Verfahrensgarantieu ge-
nräss At't. 31 BV.

Als justiziable Grundlechtsgarantien sind die verfassungsrechtlichen verfah-
rensrechte unmittelbar, d.h. unbesehen ihrer Konkretisierung durch den Ge-
setzgeber, anwendbar2O. Gleichzeitig handelt es sich um Minintalgarantien;
dem Gesetzgeber steht folglich offen, den verfahrenbeteiligten weitergehen-
de Ansprüche zu gewähren2r.

il. Anspruch auf Rechtsschutz

In forrneller Hi'sicht verwirklicht sich der Anspruch auf Rechts-
schutz durch die verfassungsrechtliche Rechtsweggalantie, in materieller
Hinsicht durch die gmndrechtlichen Garantien prozednraler Faimess.

1) Formell: Rechtsweggarantie

Die Rechtsweggarantie vermittelt dem Einzelnen A'spruch auf ef-
fektiven gerichtlichen Rechtsschutz in grundsätzlich allen Rechtsstreitigkei-
ten und darnit auch in verwaltungssachen. Art.29a BV verlangt, dass Strei-
tigkeiten mindestens einmal durch eine richterliche Instanz ntit voller Sach-
verhalts- und Rechtslcontrolle überprüft werden können. Die Garantie ge-
währleistet jedoch keinen Anspruch auf ein Rechtsmittel an ein höheres Ge-
richt rnit dem Ziel der Überpttifling eines (erstinstanzlichen) richterlichen
urteils22. Ein solcher Anspmch besteht gemäss Art.32 Abs. 3 BV einzig im

20 Zu den Klitelien unrnittelbarer Anr,vendbarkeit von Grundlechten vgl. BGE 118 Ia
ll2E.2b s. 116 f. oder 124III 90 E.3a S.9l;eingehend Danier wtiger, Anwenclbar-
keit r"rnd Justiziabilität völkerrechtlicheL Norneu im schweizerischen Recht: Grundla-
gen, Methoden urd Kriterien, Bern 2005.2t Kiener/Kälin (Ann.3),403.

22 Vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BBI
2001 4202 ff. (zit. Botschaft Bundesrechtspflege), 4249; aus del Lehre insbesonclere
Esther TophinÄe, Bedeuhrng der Rechtswcggarantie fiir die Anpassung der kantonalen
Gcsetzgebr.rng, ZBI 107 (2006) 88 ff ., 9I; Andreas K/ey, Komrnentar. zu Art. 29a By ,

17

l9

Zr.r dieser Verpflichtungsebene der Gmndrechte Kiener/Külin (Anrn. 3), 38 ff .; Pascal

Mahon, Alt. 35, in: Jean-Frangois Aubert/Pascal Mahon, Petit couurentaire de la
Constitution fdddlale de 1a Conföddration suisse du 18 avlil 1999,ZtnichlBasel/Gcnf/
2003; Rainer J. Schweizer, KommentaL zu Alt. 35, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe

Mastronardi/Rainer Scliweizer/Kurt A. Vallender (HLsg.), Die schweizerische Bun-

desverfassung, Kommentar, Zi\rich2002,478 ff.; vgl. auch Pierre Tschartner, Staats-

recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl. Bem 2007, $ 7 Rz. 18 ff.
Vgl. statt vieler Ernst Krazer', Jut'istische Methodenlehre, Betn 2005, 89 ff.
Dazu Kiener/Kä1ür (Anm. 3), 401 ff.
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Rahmen von Strafverfahren23. Die Rechtsweggarantie verpflichtet im Ubrigen
auch die Kantone; sie müssen im Bereich des gesamten öffentlichen Rechts

eine richterliche Überprüfung von Verfügungen bzw. Entscheiden vorsehen2a.

Der Rechtsweggarantie kommt jedoch keine absolute Geltung zu. Gemäss

Art. 29a Satz 2 BV können Bund und Kantone durch Gesetz die richterliche
Beurteilung in Ausnahmeftillen ausschliessen. Der Kreis der zulässigen Aus-
nahmen ist eng zt ziehen. Angesprochen ist eine kleine Zahl von Hoheitsak-
ten, welche sich aufgrund ihres hohen politischen Wertungsanteils nicht für
die gerichtliche Beurteilung eignen. Dies betrifft insbesondere Entscheide mit
vorwiegend p ol itischem Charakter, Hoheitsakte von Parlamenten bzw. Regie-
rungen und gewisse Hoheitsakte im Bereich der politischen Rechte2s. Formell
verfassungskonform ist eine Ausnahme von der Rechtsweggarantie allein
dann, wenn die Materie in einem formellen Gesetz und ausdrücklich der ge-

richtlichen Zuständigkeit entzogen ist26.

2) Materiell: faire Ausgestaltung des Verfahrens

Die Rechtsweggarantie kann nicht nur durch die Verweigerung des

Gerichtszugangs, sondern auch dadurch beeinträchtigt werden, dass die ge-

richtliche Überprüfung des angefochtenen Hoheitsaktes in unzumutbarer, mit
sachlichen Gründen nicht mehr zu rechtferligender Weise erschwefi wird. In
diesem Sinn gewährleistet Art. 29a BY nicht bloss den Zugang zu einem
Gericht. Garantiefi ist darüber hinaus auch das Recht auf effektiven Rechts-
schurz27, d.h. die Rechtsuchenden sollen eine faire Chance erhalten, mit ihrem
Anliegen vor Gericht Gehör zu finden. Der Zugang zur gerichtlichen Über-
prüfung darf deshalb nicht durch überlriebene Formvorschriften oder andere

in: Ehrenzeller et al. (Anm. 17),Rz'. I ff., Rz. 6; Kiener/Kälirz (Anm. 3),434; Mahon
(Anm.l1),276.

23 Ygl. Kiener/Kälin (Anm.3),473 f.
24 Ygl. Christoph laer, Auswirkungen der Reorganisation der Bundesrechtspflege auf

die Kantone, ZBI 107 (2006) l2l ff.; Ruth Herzog, Auswirkttngen auf die Staats- und

Verwaltungsrechtspflege in den Kantonen, in: Piere Tschannen (Hrsg.), Neue Bun-

desrechtspflege, Auswirkungen der Totalrevision aufden kantonalen und eidgenössi-

schen Rechtsschutz, Bem 2007,43 ff.; Tophinke (Anm. 22), 108 ff.
25 Vgl. Botschaft über eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996,BB1 1997

I 1 ff. (zit. Botschaft neue Bundesverfassung), 524; Herzog (Anm. 24), 86 ff.; Kie-

ner/Kälin (Anm. 3), 436 Kley (Anm.22), Rz. 10 ff.; Renö Rhinow, Grundzüge des

Schweizerischen Verfassungsrechts, Basel 2003, R:,.2594 ff.,Rz.2604 ff.; Tophinke

(Anm.22),96 ff.
26 Kiener/Kdlin (Anm. 3),436.
2't Kiener/Kälin (Anm. 3), 435; vgl. auch die Nachweise vome in Anm. 22.
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unsachliche Hindemisse (wie beispielsweise unzumutbare Kosten) beschränkt
werden28. Die Verfassung sichert diese Anforderungen namentlich durch die
in Art. 29 Abs. I BV genannten Verfahrensgarantien. Neben dem ausdrück-

lich erwähnten Recht auf eine Beurleilung in angemessener Frist beinhaltet
die Norm insbesondere auch das Verbot des überspitzten Formalismus2e.

1n Rahmen der Rechtsetzung wird das Verbot des überspitzten Formalismus
yefletzt, wenn für ein Verfahren rigorose Formvorschriften aufgestellt wer-
den, ohne dass die Strenge sachlich gerechtfertigt wäre. Das Bundesgericht
hält fest, dass Formvorschriften nicht Selbstzweck sind und sie die Verwirkli-
chung des materiellen Rechts nicht in unhaltbarer Weise erschweren oder
verhindern dürfen3o. Als überspitzt formalistisch und mit dem Fairnessprinzip
nicht vereinbar erweisen sich beispielsweise unnötig kurze Fristen, welche
die Parteien bei der Wahrnehmung ihrer Rechte beeinträchtigen3r.

Anspruch 
^tf 

Zugang zu Rechtsberatung und
-vertretung

1) Recht auf Verbeiständung und Vertretung

{rt. 29 Abs. 2 BV gewährt den Parleien Anspruch auf rechtliches
Gehör. Dazu gehört auch das Recht, sich anwaltlich beruten und vertreten zu
1assen32. Tragweite und Modalitäten des Anspruchs auf rechtliches Gehör und
damit auch des Rechts auf Verbeiständung und Vertrefung ergeben sich pri-
mär aus dem einschlägigen Prozessrecht33. Der grundrechtliche Anspruch
bleibt jedoch als nicht unterschreitbare, direkt anwendbare Minirnalgarantie
bestehen3a. Er gilt grundsätzlich in allen - gerichtlichen oder administrativen,
streitigen oder nichtstreitigen - Verfahren und insbesondere auch in Rechts-

ilI.

28

30

31

Kiener/Kälin (Anm. 3), 437 ; Tophinke(Anm. 22), 110.

Kiener/Kälin (Anm.3),415;BGE l28lIl39 E.2a S. 142;l19III28 E.3b S.31.
BGE 112 Ia 305 E. 2a S. 308; 120V 413 E.4b S.417.
Felix Uhlmann. Das Willkürverbot (Art. 9 BV), Bern 2005, Rz. 55 f.; Kiener/Kälin
(Anm. 3),415.
Unveröffentlichter BGer-E vom I l. Februar 2004 (1.20212004) E. 2.1; BGE 119 Ia
290 E. 6a S. 260; BGer-E vom 12. März 1990, EuGRZ 1990, 216; BGE 132 V 443
E. 3.3 S. 445; Kiener/Kälin (Anm.3), 426 f .
Hansjörg Seiler, Aft.64, in: Hansjörg Seiler/Nicolas von Werdt/Andreas Güngerich,
Bundesgerichtsgesetz (BGG), Bern 2007, Rz. 3.

Ygl. Michel Hottelier, Les garanties de procödure, in: Daniel Thürer/Jean-Francois
Auberl/Jörg Paul Müller, Verfassungsrecht der Schweiz,Zirich200l, $ 5l N 13.

32

33

34
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mittelverfahren35. Von besonderer Bedeutung ist der Anspruch auf Rechtsbei_
stand dort, wo das Verfahren - wie regehnässig im Asylrecht - als Einpar-
teienverfahren ausgestaltet ist. Hier gewährleistet ein rechtlicher Beistand ciie
symmetrische Vertretung der privaten gegenüber den arntlich vertletelen
öffentlichen Interessen und stellt so erst die Chancengleichheit im Prozess
siche136.

Das Recht auf Rechtsbeistand und anwaltliche Vertletung gilt nicht absolut:
Der Anspruch darf aus sachlich gerechtfertigten Cründen (wie beispielsweise:
einfache Rechtsfi'agen, Notwendigkeit des persönlichen Erscheinens, Geftihr.-
dung des Untersuchungszwecks im Strafverfahren) und unter Berücksichti-
gung des Verhältnismässigkeitsprinzips eingeschränkt werden3i. Gemäss der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann die Parteivertretung zudern auf die
entscheidenden Phasen des Verfahrens beschränkt werden3s, der Anspruch
darf aber jedenfalls dann nicht verkürzt werden, wenn bedeutende Interessen
auf dem Spiel stehen oder kornplizierte Rechtsfi'agen zu ber"rrteilen sind3e.

Wurde einer Person in einem Adrninistrativverfahren die Freiheit entzogen,
ergibt sich ein spezifischer Anspruch auf fi'eien und unbeaufsichtigten Kon-
takt mit der Rechtsvertreterin bzw. dem Rechtsvertreter aus Art.31 Abs.2
BVa0. Dieser Anspruch darf nur eingeschränkt werden, wenn der konkrete
Verdacht auf Missbrauch der anwaltlichen Vertrauensstellung bestehtar.

2) Unentgeltlichkeit

Vom Anspruch auf Verbeiständung und Vertrelung zu unterschei-
den ist das in Art. 29 Abs.3 BV verankerte Recht auf unentgeltliche Rechts-

35 Jörg Paul Müller', Glundrechte in del Schweiz, Bem 1999, 549.
36 Zu diesern Aspekt prozeduraler Fairness Wiederkehr (Anm. 1), 25 ff., 28 m.w.H.;

Kiener/Kölitl (Anrn. 3),417 f.; BGE, 127 173 E.3 S.75 ff.; 126V 244F.4c S.250;
131 r 3s0 E.4 S.360 f.

31 Reinhold Hotz, Kornmentar zt Ar1.29, in: Ehrenzeller et al. (Anm. 17), N 25, 38.
38 Urrver'öffentlichter BGer'-E vorn 1 1. Februar 2004 (1.20212004) E. 2.1; BGE 1 19 Ia

290 E.6c 5.262 f.; BGer-E vom 12. März 1990, EuGRZ 1990,216.
3e Renö Rhinoyy'Heinrich Koller'/Chrislina Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Justizver-

fassungsrecht des Bundes, Basel/Frankfurt a.M. 1996, P.z. 271.
40 BGE 126 Ia 153 E,. 2a S. 156; Kiener/Kälin (Anrn. 3),469.
t' Vgl.BGE 121 11648..2c S. 171, welchel die Velteidigungsrechte einer inhaftierten

Angeschuldigten im Stlafverfahren betrifft. Die entwickelten Grundsätze haben n.tuta-

tis rnutandis auch ftir Freiheitsentztige irn Rahmen von Adn-rinistrativverfahren zu gel-

ten.
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pflegea2: <Jede Pelson, die nicht über die erforderlichen Mittel verfügt, hat

Anspruch auf nnentgeltliche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht
aussichtslos erscheint. Soweit es zur Wahrung ihrer Rechte erforderlich ist,

hat sie ausserdem Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand.>

Neben der kostenlosen Prozessflihrung garantiert die Verfassung als allge-
meine Verfahrensgarantie unter gewissen Voraussetzungen auch das Recht

avf ttnentgeltlichen Rechtsbeistazd. Dieses Recht besteht grundsätzlich in
allen Verfahrena3. Es hängt wcder von der Rechtsnatur der Entscheidgrundla-
ge noch von der Natur des in Frage stehenden Vefahrens ab, sondern gilt
generell in jedem staatlichen Verfahren, in welchcs die gesr,rchstellende Per-

son einbezogen wird oder das sie zur Wahrung ihrer Rechte fr"ihrtaa. Entspre-
cl,end gelangte die fri.ihere Asylrekurskommission zum Schluss, dass das

Recht auf unentgeltliche Verbeiständung auch im erstinstanzlichen Asylver-
fahren als einem nichtstreitigen Verwaltungsverfahren Anwendung findetas.

Der verfassungsrechtliche Anspruch auf unentgeltliche Verbeiständung ist
nicht voraussetzungslos gegeben, sondern an die Bedtirftigkeit der gesuchstel-
lenden Person, an die Erfolgsaussichten des Rechtsbegehrens und an die
Notwendigkeit des anwaltlichen Beistands geknüpft46. Die einschlägigen
Verfahrenserlasse können einen weitergehenden Anspruch vorsehen bzw. die
verfassungsrechtlichen Voraussetznngen zugunsten der Gesuchstellerinnen
und Gesuchsteller herabsetzen.

Die Anforderulrgen an das verfassungsrechtliche Kriterium der Bedihftiglceit
sind von der Rechtsprechung hocir angesetzt worden. Erfasst werden nur
Personen, denen die Mittel fehlen, url neben dern Grundbedarf ftir sich und
die Farnilie auch die Gerichts- und Anwaltskosten aufzubringenal . Als aus-
sichtslos gelten Prozessbegehren, <bei denen die Gewinnaussichten beträcht-
lich geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum als ernsthaft
bezeichnet werden können. (...) Massgebend ist, ob eine Partei, die tiber die
nötigen finanziellen Mittel verfrigt, sich bei verntinftiger Überlegung zu ei-
nem Prozess entschliessen wrirde (...).)ot Soweit ein Verfahlen schwerwie-

12 Zurn Recht auf einen uncntgeltlichen Rechtsbeistand Kienet'/Källz (Anm. 3),429 ff.;
Reinhold Hotz, Kor.nmental zt Art.29, in: Ehrcnzeller et al. (Anm. 17), N 42 ff.43 Botschaft ncue Bundesverfassung (Anrn. 25), 182; vgl. auch BGE 130 I 180 E. 2.2
S. 182; 128 1225 E.2.3 5.227; Jörg Paul Miiller'(Anm. 35), 549.

44 BGE 119 ta264E.3a S.265 und 121 I314 E.2b S.315.
45 Entscheidungen und Mitteilungen der ARK (EMARK) 2001111, E. 4blbb S. 82 f.46 Vgl. zrr dicsen Anforderungcr.r allgemein Kiener/Ktilin (Anm.3),431 f.; BGE, 128 I

225 8.2.3 5.226 f .
4'7 BGE 124 I 1 E.2a 5.2 f .; Kiener/Käl|r (Anrn. 3), 431; Reinhold Hotz, Kommentar zu

Art.29, in: Ehrenzeller et al. (Anrr. 17), N 47.
48 BGE 125 II 265 E. 4b s.275.
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gend in die Rechtsstellung einer Prozesspartei eingreift, ist das Argument der
Aussichtslosigkeit indessen zu relativieren, weil sich in solchen Verfahren
regelmässig komplexe und deshalb besonders sorgftiltig zu beurteilende Ab-
wägungsfragen stellenae. Ob schliesslich eine unentgeltliche anwaltliche Ver-
tretung atrch notwendig ist, hängt einerseits davon ab, ob die Interessen der
betroffenen Person in schwerwiegender Weise betroffen sind und andererseits

davon, ob der konkrete Fall in tatsächlicher und rechtlicher Hinsicht Schwie-
rigkeiten bietet. Droht das in Frage stehende Verfahren besonders stark in die
Rechtsposition des Betroffenen einzugreifen, ist die Bestellung einer unent-
geltlichen Rechtsverlretung gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
geboten. In anderen Fällen ist sie nur erforderlich, wenn zur relativen Schwe-
re des Falles besondere tatsächliche oder rechtliche Schwierigkeiten kommen,
denen der Gesuchsteller, auf sich alleine gestellt, nicht gewachsen wäreso.

Internationales Recht

Internationaler und regionaler Menschenrechtsschutz

Der Zugang zu einem Rechtsmittel bleibt wirkungslos, wenn dieser
nur theoretisch besteht, weil die Rechtsuchenden nicht oder nur schlecht bera-
ten sind. Entsprechend sehen verschiedene Normen des intemationalen sowie
des regionalen Menschenrechtsschutzes einen Anspruch auf eine wirksame
Beschwerde vor.

1) Art. 6 EMRK, Art.14 UNO-Pakt II

Art. 6 EMRK und Art. 14 UNO-Pakt II gewährleisten den Anspruch
auf Zugang zu einem gerichtlichen Verfahren. Der Europäische Gerichtshof
für Menschenrechte EGMR hat in diesem Zusammenhang eine Pflicht der
Mitgliedstaaten statuiert, ihr Rechtsschutzsystem so einzurichten, dass sich
der Rechtsschutzanspruch des Einzelnen tatsächlich realisieren lässt. Er hat
dabei insbesondere darauf hingewiesen, dass der Einzelne die Möglichkeit

4e Kiener/Kälin (Anm. 3), 431; Reinhold Hotz, Kommentar zu Art. 29, in: Bernhard
Ehrenzeller et al. (Anm. l7), N 48.

50 BGE 130I 180 E. 2.25.182; vgl. auch BGE 128 12258.2.5.25.232;125Y 32

E. 4b S. 35 t.; Kiener/Kälin (Anm.3), 431 f.
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haben muss, zur Durchsetzung seiner Rechtsschutzansprüche einen Anwalt
oder eine Rechtsberatung in Anspruch zu nehmen5r.

Von ihrem persönlichen Geltungsbereich her sind die Garantien des intema-
tionalen Menschenrechtsschutzes allen Personen zu gewähren, welche der
floheitsgewalt einer Vertragsparlei unterstehens2. Dazu zählen auch Asylsu-
chende sowie anerkannte Flüchtlinges3. Der sachliche Schutzbereich der Be-
stimmungen ist indessen auf zivilrechtliche Streitigkeiten und strafrechtliche
Anklagen beschränkt. In der aktuellen Rechtsprechung des Europäischen
Gerichtshofs für Menschenrechte stellen Asylverfahren lceine zivilrechtlichen
Streitigkeiten im Sinn von Ar1. 6 Ziff. I EMRK darsa. In der Rechtsprechung
des llNO-Menschenrechtsausschusses zur Tragweite von Art. 14 Abs. I
UNO-Pakt II gelten indessen die allgemeinen Prinzipien der Unabhängigkeit,
unparteilichkeit, verfahrensfaimess und waffengleichheit jedenfalls dann
auch für verwaltungsrechtliche Verfahren ohne straf- oder zivilrechtlichen
charakter, wenn der staat ein Gericht einsetztss. Demzufolge ist die Schweiz
verpflichtet, diese Grundsätze auch bei der Ausgestaltung des asylrechtlichen
Beschwerdeverfahrens zu befolgen56. In der Lehre wird zudem erwogen,
Art. 6 EMRK zumindest in jenen Fällen anzuwenden, wo es um den Widemrf
von Asyl bzw. um die Aberkennung der Flüchtlingseigenschaft geht57.

5' EGMR-E vom 19. September 2000, Gnahore gegen Frankreich, Z. 38; Christoph
Grabenwarter, Europäische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl. München Z0OB, S 24
Rz. 48.

52 Afi. 1 EMRK, Art. 2 Abs. I tINO-pakt II.
53 Siehe zum persönlichen Schutzbereich von Art. 6 EMRK l{olfgang penkert, in: Jo-

chen Abraham Frowein/Wolfgang Peukert, Europäische Menschenrechtskonvention,
EMRK-Kommentar, Kehl 1996, Artikel 6 Rz. 4.s4 EGMR-E Maaouia c. France, vom 5. Oktober 2000 (Application No 3965219g);
Cathryn Costello, New Issues in Refugee Research, LTNHCR Research paper No. 134,
November 2006, 19, 3l; Mark E. Villiger, Handbuch der Europäischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK), 2. Aufl. Zürich 1999, 192 Rz. 296; vgl. auch peukert
(Anm. 53), Artikel 6 R2.36;' Grabenwarter (Anm. 5l), $ 24 Rz. 13; Christoph Gra-
benwarter, verfahrensgarantien in der verwaltungsgerichtsbarkeit, wien/New york
1997,50. Anders Susanne Raess-Eichenberger, Das Asylverfahren nach Schweizeri-
schem Recht und Völkerrecht, Zi'jlrich 1989, 123.5s Zum Anwendungsbereich von Art. 14 Abs. I llNO-Pakt lIvgl. Nowak(Anm. 4), 238
Rz.4; Battjes, European Asylum Law (Fn. l1),292 ff.; Jane McAdam, Complementa-
ry Protection in Intemational Refugee Law,2007, 114 ff.,insb. 122 ff .56 l4talter Kcilin, Die Bedeutung der Menschenrechte für das Migrationsrecht, in: Jahr-
buch flir Migrationsrecht, Bern 2005, 82 m.w.H.

57 Vgl. den Nachweis bet Costello (Anm. 54), 19 FN 139.
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2) Art. 13 EMRK, Art.2 Abs.3 Bst. a UNO-Pakt II

Aft. 13 EMRK garantiert jeder Person, die in den ihr gemäss der
Konvention zustehenden Rechten oder Freiheiten verletzt worden ist, <das
Recht, bei einer innerstaatlichen Instanz eine wirksame Beschwerde zu erhe_
ben, auch wenn die Verletzung von Personen begangen worden ist, die in
amtlicher Eigenschaft gehandelt haben.> Ein analoges Recht auf eine wirk-
same Beschwerde vermittelt Art.2 Abs. 3 Bst. a IINO-Pakt II58.

Anders als Ar1. 2 Abs. 3 UNO-Pakt II und 4ft. 13 EMRK ihrem Worllaut
nach vermuten lassen, muss keine Verletzung einer materiellen Garantie ge-
geben sein. Vielmehr verwirklicht sich der Anspruch auf eine wirksame Be-
schwerde, sobald der Rechtsuchende glaubhaft darlegt, in einem Konven-
tions- bzw. Paktrecht verletzt zu sein5e. Dabei genügt, dass die Behauptung
<<vefiretbar> erscheint, das heisst zumindest so plausibel ist, dass sich eine
Prüfung der aufgeworfenen Frage rechtferligt. Nicht hinreichend substantiier-
te oder missbräuchliche Behauptungen müssen dagegen nicht geprüft wer-
den6o.

Der Begriff der wirksamen Beschwerde wird vom Europäischen Gerichtshof
für Menschenrechte autonom interpretierl. Verlangt wird, dass der Einzelne
Zugang zu einem Rechtsmittel hat, mit dem er die Verletzung von Konven-
tionsbestimmungen vorbringen kann. Im Asylverfahren darf das Recht auf
wirksame Beschwerde folglich nicht dadurch verkürzt werden, dass der Zu-
gang zum Verfahren verweigerl oder übermässig erschwerl wird6r. Bei der
Rechtsmittelinstanz muss es sich nicht zwingend um ein Gericht handeln. Es
genügt, wenn die überprüfende Behörde über die Unabhängigkeit verfligt, den

s8 Ygl. Grabenwarter (Anm.51), $ 24 Rz. 160 mit dem Hinweis, dass Art.2 Abs.3
tlNO-Pakt II das Beschwerderecht nur als Staatenverpflichtung und nicht als Indivi-
dualrecht ausformt; differenzielend Giorgio Malinverni, in: Kälin/Malinvemi/Nowak,
Die Schweiz und die UNO-Menschenrechtspakte, 2. Aufl. Basel/Frankfurt/Brüssel
1997,60. Auch gemäss Art. 8 der nicht verbindlichen Allgemeine[n] Erklärung der

Menschenrechte vom 10. Dezember 1948 hat jeder einen Anspruch auf einen wirksa-
men Rechtsbehelfbei den zuständigen innerstaatlichen Gerichten gegen Handlungen,

durch die seine ihrn nach der Verfassung oder nach dem Gesetz zustehenden Grund-
rechte verletzt werden.

se EGMR-E Klass gegen Deutschland, vom 6. September 1978 (Application no.

5029 11 l); zur Konventionsgarantie Grabenwarter (Anm. 5 I ), $ 24 P.z. 17 0.
60 EGMR-E Leander gegen Schweden, Serie A, 116 Z. 77; Boyle u. Rice gegen Gross-

britannien, Serie A l3l, Z.52; MRA, Kazantzis gegen Zypern,9721200I (2003),

Ziff.6.6; Walter Kdlin/Jörg Künzli, Universeller Menschenrechtsschutz, Basel/Genf/
München 2005, 1 80.

6t Walter Kälin (Anm.56),81 m.w.H. auf die Rechtsprechung des EGMR.
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Entscheid der Vorinstanz aufzuheben62. In dem Sinn verrnag auch eine orga-

nisatorisch der Exekutive zugeordnete Justizbehörde die Anforderungen von

Art. 13 EMRK zu erfüllen63, wenn die Beschwerdeinstanz den angefochtenen

Hoheitsakt zumindest auf seine Übereinstimmung mit der EMRK oder mit
entsprechenden Garantien des nationalen Rechts überprüfen kann und in die-

sem Rahmen auch Zlgang zum relevanten Sachverhalt hat6a. Für Beschwer-

den wegen Verletzung von fundamentalen Garantien verlangt der Gerichts-

hof, dass die Beschwerdeinstanz nicht nur die Aussagen der Betroffenen auf-

nimmt, sondem eigene Beweiserhebungen durchflihrl6s. Als wirksam gilt ein
Rechtsmittel nur, wenn es dem Betroffenen tatsächlich offensteht. Der Ge-

richtshof anerkennt die zwingende Notwendigkeit von Frist- und Formvor-
schriften, verlangt aber, dass sie nicht so restriktiv ausgestaltet werden, dass

der Zugang der Betroffenen zvr Beschwerdeinstanz geführdet und ihr Be-
schwerderecht damit ausgehöhlt wird66. Bei einer unmittelbar drohenden
Menschenrechtsverletzung gilt eine Beschwerde beispielsweise nur dann als
wirksam, wenn ihr aufschiebende lYirkung zukommt67.

3) Art. 13 UNO-Pakt II und Art. 1 Abs. 1 des 7 ZP/EMRK

Art. 13 UNO-Pakt II und Art. 1 Abs. I Bst. b des - von der Schweiz
ratifrzierten - 7. Zusatzprotokolls zur EMRK68 räumen Ausländerinnen und
Ausländem, die aus einem Vefiragsstaat ausgewiesen werden sollen, einen
Anspruch auf Überprüfung des Ausweisungsentscheides ein. Anders als
Aft. 13 EMRK und Art. 2 Abs. 3 Bst. a UNO-Pakt II wirken diese Garantien
im Rahmen ihres Schutzbereichs nicht bloss akzessorisch. Über die Rechts-
weggarantie hinaus sehen Art. 13 UNO-Pakt II und Art. I Abs. I Bst. c ZP
7/EMRK zudem einen ausdrucklichen Anspruch auf Rechtsvertretung vor6e.

62 EGMR-E Silver u.a. gegen Grossbritanien, Serie A 61 : EuGRZ 1984, 147, $ I 13 ff.
ut Vgl. Grabenwarter (Anm. 5 1), g 24 Rz. 173; Vittiger (Anm. 54), S 29 Rz. 649.
64 Silveru.a. gegenGrossbritannien,Nr.6l, g 116;Viltiger (Anm.54), g29Pr2.649.
65 EGMR-E Altun gegen die Türkei vom 1.6.2004, Nr.24561194, Ziff.73; Grabenwar-

ter (Anm. 5 1), $ 24 Rz. 17 5; vgl. zur Pflicht der Behörden, eine offizielle, unabhängi-
ge und wirksame Untersuchung zur Erhebung des Sachverhaltes zu führen, EGMR-E
Akpinar und Altun gegen Türkei vom 27.2.2007, Nr. 56760/00, Ziff .35 ff .,57 ff .66 Villiger (Anm. 54), $ 29 Rz. 650.

67 Kälin/Künzli (Anm. 60), 180 mit Bezug auf EGMR Jabari gegen die Türkei, Reports
2000 vrrr, ziff.50.

68 sR 0.101.07.
6e Zur Konventionsgarantie Vitliger (Anm. 54), Rz.69l; Grabenwarter (Anm. 51), $ 24

Rz. 158; zurPaktgarantte Kälin/Künzll (Anm. 60),476.
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Der Begriff der <Ausweisung> in Art. I ZP 7/EMRK ist autonom, ohne
Rücksicht auf innerstaatliche Definitionen auszulegenT0. Er umfasst mit Aus_
nahme von Auslieferungen alle Vorkehrungen, die einen Ausländer zwingen-
einen Vefiragsstaat zu verlassenTr. Die genannten Garantien finden indessen
nur Anwendung, wenn sich die ausländische Person rechtmässig im Hoheits-
gebiet des ausweisenden Vertragsstaates auflrält und wenn nicht zwingende
Gründe der nationalen Sicherheit entgegenstehen. Als rechtmässig gilt ein
Aufenthalt, wenn der Ausländer in Übereinstimmung mit der nationalen
Rechtsordnung eingereist ist oder - nach illegaler Einreise - eine gültige
Anwesenheitserlaubnis hat72. Geschützt sind insbesondere auch Asylsuchende
während des VerfahrensT3. Selbst wenn eine Ausweisung aus zwingenden
Gründen der nationalen Sicherheit erfolgt, werden die erwähnten Garantien
nicht gegenstandslos. Vielmehr kann die betroffene Person sich auch nach
ihrer Ausweisung darauf berufen7a. Macht der Betroffene drohende Folter
geltend, verbietet das Rückschiebungsverbot (Art. 3 UN-FolterkonventionTs),
dass eine Abschiebung so rasch erfolgt, dass es der rechtsuchenden Person
verunmöglicht wird, an den Ausschuss zt gelangen und vorsorglichen
Rechtsschutz zu verlangenT6. Für die schweizerische Praxis bedeutet dies,
dass der sofortige Vollzug eines abweisenden Beschwerdeentscheids ausge-
schlossen ist, wenn die betroffene Person beim Folterausschuss Individualbe-
schwerde einreichen will.

Die betroffene Person muss Gelegenheit haben, die gegen ihre Ausweisung
sprechenden Gründe vorzubringen und diese von einer zuständigen Behörde

10 EGMR-E Bolat gegen Russland vom 5. Oktober 2006, Nr. 14139103,Ziff .79.
7t Stefan Trechsel, Das verflixte Siebente? Bernerkungen zum 7. Zusatzprotokoll zur

EMRK, in: Festschrift Ermacora, 1988, 195, 199; Grabenwarter (Anm. 51), $ 24

Rz. 156.
72 Alberto Achermann/Martina Caroni/Walter Kälin, Die Bedeutung des IJNO-Paktes

über bürgerliche und politische Rechte für das schweizerische Recht, in: Walter Kä-
lin/Giorgio Malinverni/Manfred Nowak (Anm. 58), 155 ff. 182; Nowak (Anm. 4),
Art. 13 Rz. 7; Grabenwarter (Anm.51), $ 24 Rz. 156.

73 Achermann/Caroni/Kälin (Anm. 72), 182; Vgi. auch CCPR General Comment
No. 15, The position of aliens under the Covenant, I I April 1986, para. 9 f., wonach
bei strittiger Rechtmässigkeit der Anwesenheit oder Einreise jeder Entscheid, der zur

Ausweisung der ausländischen Person fiihrt, die Anforderungen von Art. l3 UNO-
Pakt II respektieren muss.

74 EGMR-E Lupsa gegen Rumänien vom 8. Juni 2006, Nr. 10337104,Liff.53; EGMR-E
Kaya gegen Rumänien vom 12. Oktober 2006, Nr. 33970105,Ziff.53.

7s Übereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigen-
de Behandlung oder Strafe vom 10. Dezember 1984, in Kraft getreten flir die Schweiz
am26. Juni 1987; SR 0.105.

76 Kälin (Anm.56),82, m.w.H.

Rechtsschutz und Zugang zu Rechtsberatung und -vertretung

übefrüfen zu lassen77. Die Bestimmung dieser Behörde ist dem Landesrecht

übedassen; es kann sich um eine Verwaltungsbehörde oder um ein Gericht

handelnT8. Wirksamer und konkreter Schutz gegen unrechtmässige Auswei-

sungen bedingt, dass die ausgewiesene Person von den Gründen ihrer Aus-

weisung Kenntnis erhält. Erfolgt diese Mitteilung nicht im Zusammenhang

mit der ordentlichen Eröffnung des Ausweisungsentscheids, sondem erst im
Rahmen des nachträglichen Überprüfungsverfahrens, ist der Prozess auf Ge-

such hin mindestens zu vertagen um dem Rechtsuchenden oder seiner

Rechtsvertreterin die nötige Zeit fur eine wirksame Beschwerdeflihrung zu
gewähtenle.

Schliesslich muss die betroffene Person Gelegenheit haben, sich in diesem
Verfahren vertreten zu lassen80. Eine Beschränkung auf rechtskundige Vertre-
tung ist nicht vorgesehen8r; die nähere Benennung des vefiretungsbefugten
Personenkreises steht dem nationalen Gesetzgeber jedoch offen.

4) Genfer Flüchtlingskonvention

Das Abkommen über die Rechtsstellung der Flüchtlinge82 dient dem
Schutz der Flüchtlinge und damit einer bestimmten, besonders schutzbedürf-
tigen Kategorie von Personen. Die Konvention regelt die Rechtsstellung der
Flüchtlinge83. Sie verbietet, Flüchtlinge in den Verfolgerstaat zurückzuschie-
ben Qrtron-Refoulement-Prinzip)84, gewährt aber weder einen Anspruch auf
Asyl, noch äusserl sie sich zum Asylverfahrenss.

Für die Frage des Rechtsschutzes sind zwei Aspekte von Bedeutung: Das
Verfahren um Zuerkennung der Fltichtlingseigenschaft wird in der Konven-
tion nicht geregelt, und der persönliche Anwendungsbereich der Konvention

77 Kälin/Künzli (Anm. 60), 476; Villiger (Anrn. 54), 453 Rz.69I.
78 Allgemein Kälin/Künzli (Anm.60),476mitFN 19; zurKonventionsgarantieVilliger

(Anm.54), Pt2.453, R2.691 undGrabenwarter(Anm.5l), $ 24 Rz. 158; zurPaktga-
rantie Nowak, (Anm. 4), 229 Rz. 16.

7e EGMR-E Lupsa gegen Rumänien vom 8. Juni 2006, Nr. 10337/04, Ziff. 59 6l;
EGMR-E Kaya gegen Rumänien vom12. Oktober 2006, Nr. 33970105,Liff. 59-61.

80 Kälin/Künzli (Anm. 60), 476; Nowak (Anm. 4), 231 Rz. 19.
81 Grabenwarter (Anm.51), $ 24 Rz. 158; Frowein/Peukert (Anm. 53), Art. l7.ZP

R2.6.
82 Abkommen über die Rechtsstellung der Flüchtlinge, abgeschlossen in Genf am 28. Ju-

li 19s1, sR 0.142.30 (cFK).
83 Etwa ihre Rechte im Zufluchtsstaat bezüglich Erwerbstätigkeit, Fürsorge und Bildung.
84 Aft.33 cFK.
8s Kälin/Künz1l (Anm. 60), 50 und 489 f.
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ist grundsätzlich auf Flüchtlinge im konventionsrechtlichen Sinn be-
schränkt86. Einzelne Rechte müssen den Asylbewerbern indessen bereits vor
Zuerkennung der Flüchtlingseigenschaft zustehensT. Insbesondere das Non_
Refoulement-Prinzip gemäss Art. 33 GFK findet auch auf Asylsuchende {n_
wendung88. Zldem hält ein Beschluss des UNHCR-Exekutivkomitees von
791'78e die grundlegenden Minimalanforderungen an das Verfahren um Zuer_
kennung der Flüchtlingseigenschaft - und damit auch die Rechte der Asylsu_
chenden im entsprechenden Verfahren - fest. Auch schützt die Konvention
Flüchtlinge, die sich rechtmässig auf dem Gebiet eines Vefiragsstaates auf-
halten, vor willkürlicher Ausweisung. Gemäss Ar1. 32 Abs. 2 GFK muss dem
Flüchtling erlaubt werden, gegen eine Ausweisung Rekurs einzureichen und
sich dabei vor einer zuständigen Behörde oder vor einer oder mehreren von
der zuständigen Behörde bezeichneten Personen vertreten zu lasseneO. [ig
Ausweisungsgründe sind gemäss Art. 32 Abs. I GFK auf solche der Staatssi-
cherheit und der öffentlichen Ordnung beschränkter.

86 Zum Flüchtlingsbegriff der Konvention Afi. I GFK. Zum Begriff des Flüchtlings und
zur Unterscheidung von Flüchtlingen und (noch nicht als Flüchtlinge anerkannten)

Asylsuchenden etwa Walter Kdlin, Gnndriss des Asylverfahrens, Basel/Frank-
furt a.M. 1990, S.23 ff., sowie Francesco Maiani, La ddfinition de röfugie entre Ge-
növe, Bruxelles et Berne diff6rences, tensions, ressemblances, S. l9 ff.

87 Kälin/Künzli (Anm. 60),490.
88 Guy S. Goodwin-Gill/Jane McAdant, The Refugee in International Law, 3rd ed.,2007

232 f.,4r2.
8e Gemäss Empfehlung des TlNHCR-Exekutivkomitees von 1977 (Executive Commit-

tee, No. 8IXXVIIII, l9TT,Determination of Refugee Status) sollten die Verfahren
zur Feststellung der Flüchtlingseigenschaft unter anderem folgenden Grundanforde-
rungen genügen: Der Antragsteller sollte die nötigen Hinweise über die Art des ein-

zuhaltenden Verfahrens erhalten (e [ii]); wenn der Antragsteller nicht anerkannt wird,
sollte ihm eine angemessene Frist eingeräumt werden, in der er eine formelle Über-
prüfung der Entscheidung beantragen kann, entweder bei derselben oder bei einer an-

deren Behörde, sei es eine Verwaltungsbehörde oder ein Gericht, je nach dem vor-
herrschenden Rechtssystem (e [vi]); und es sollte ihm ebenfalls gestattet werden, im
Land zu bleiben, solange eine Berufung bei einer höheren Verwaltungsbehörde oder

den Gerichten anhängig ist (e [vii]).e0 Die Konvention selbst statuiert eine Ausnahme von diesen Garantien; nämlich wenn
zwingende Gninde der Staatssicherheit entgegenstehen (Art. 32 Abs. 2 Satz 2 GFK).

et Kälin/Künzlt (Anm. 60),491.
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Verhältnis zu den Verfahrensgarantien der Bundes-
verfassung

Die Rechtsschutzgarantien des intemationalen Rechts vermitteln

keinen weitergehenden Sghutz als die Verfahrensgarantien der Bundesverfas-

sung, im Gegenteil. Die verfassungsrechtliche Rechtsweggarantie (Art. 29a

BV) ist in allen Rechtsstreitigkeiten und damit auch in asylrechtlichen Ver-
fahren anwendbare2. Darüber hinaus vermittelt Art. 29a BV den Zugang zu

einem Gericht und nicht bloss eine justizformige Überprüfung durch eine

nichtgerichtliche Beschwerdeinstanze3. Weiter verfligt die nach dem nationa-

len Recht zuständige Gerichtsbehörde von Verfassungs wegen über volle
Kognition (Sachverhalts- und Rechtsfragen)ea. Bezüglich des Anspruchs auf
(unentgeltlichen) Rechtsbeistand garantiert die Bundesverfassung einen Min-
destanspruch auf anwaltliche Veftretung; demgegenüber gewährleisten ein-
zelne Bestimmungen des intemationalen Menschenrechtsschutzes die freie
Wahl des (nicht zwingend anwaltlichen) Vertreterse5.

Verordnungen und Richtlinien der Europäischen
Union

Von besonderer Bedeutung für den Rechtsschutz im Bereich des
Asylrechts ist die Richtlinie 2005/85/EG des Rates vom 1. Dezember 2005
über Mindestnormen flir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung
und Aberkennung der Flüchtlingseigenschaft (Verfahrensrichtlinie). Einzelne
Normen zum Beschwerdeverfahren finden sich auch in der Richtlinie
2003l9lEG des Rates vom 27. Januar 2003 zur Festlegung von Mindestnor-
men für die Aufnahme von Asylbewerbern in den Mitgliedstaaten (Aufnah-
merichtlinie) sowie in der Verordnung (EG) Nr. 34312003 des Rates vom
18. Februar 2003 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren a)r Bestim-
mung des Mitgliedstaats, der für die Prüfung eines von einem Drittstaats-
angehörigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zuständig ist (Dub-
lin-Verordnung).

e2 Demgegenüber nicht Art. 6 EMRK und Art. 14 UNO-Pakt II, vgl. vorne C.L 1.
e3 So wie Art. 13 EMRK, Art. 2 Abs. 3 Bst. a UNO-Pakt II, Art. l Abs. 1 Bst. b 7. ZPl

EMRK,Afi. 13 UNO-Pakt II; vgl. vorne C.I.2 und C.1.3.
e4 Vgl. dazu vome B.IL1.
e5 Vgl. dazu vome C.I.1 und C.I.3.
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1) Verfahrensrichtlinie

a) Anspruch auf Rechtsschutz

Die Verfahrensrichtlinie soll zur Harmonisierung der Asylverfahren
in den Mitgliedstaaten der EU beitragen. Sie gilt für alle Asylanträge, die im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten gestellt werden, sowie für die Aberkennung
der Flüchtlingseigenschafte6. Soweit ein Mitgliedstaat ein Verfahren anwen-
det, in dem sowohl über Anträge aufgrund der Flüchtlingskonvention als auch
über die Gewährung subsidiärer Schutzformen entschieden wird, gilt die
Richtlinie fiir das gesamte VerfahreneT. Die in der Richtlinie enthaltenen Ver-
fahrensgarantien haben als Mindeststandards unionsweite Geltung. Den Mit-
gliedstaaten ist es gestattet, flir den Schutzsuchenden günstigere Bestimmun-
gen einzufihren oder beizubehalten, wenn diese mit der Richtlinie vereinbar
sinde8.

Afi. 39 der Verfahrensrichtlinie enthält die für den Rechtsschutz geltenden
Rahmenvorschriften. Die Mitgliedstaaten müssen sicherstellen, dass Asylbe-
werbem gegen die in Art. 39 Abs. I Bst. a-e der Richtlinie aufgeftihrten Ent-
scheidungen der Asylbehörden ein wirksamer Rechtsbehelf vor einem Ge-
richt oder Tribunal offenstehtee. Ein abschlägiger Asylentscheid muss also
zumindest einmal bei einer richterlichen Instanz angefochten werden kön-
nen100. Ausgehend vom Recht auf einen wirksamen Rechtsschutz muss das

Gericht befugt sein, sowohl Rechts- als auch Sachverhaltsfragen zu prüfenror.

e6 Art. 3 Abs. I Verfahrensrichtlinie; keine Anwendung findet die Richtlinie dagegen,

wenn in Veftretungen der Mitgliedstaaten um diplomatisches oder tenitoriales Asyl
nachgesucht wird (Abs. 2).

e'| Art. 3 Abs. 3 Verfahrensrichtlinie. Falls über die Gewährung des subsidiären Rechts-

schutzes in einem anderen Verfahren entschieden wird, steht es den Mitgliedstaaten
offen, die Richtlinie auch auf diese Verfahren anzuwenden (Abs. 4).

e8 Art. 5 Verfahrensrichtlinie; das Erfordernis der Veleinbarkeit des nationalen Rechts

mit der Verfahrensrichtlinie kann problematisch werden, wenn die Einfiihrung oder

Beibehaltung günstigerer Bestimmungen notwendig ist, um die Übereinstimmung mit
internationalen Verpflichtungen zu gewährleisten, vgl. Guy S. Goodwin-Gill/Jane
McAdam, The refugee in international law, 3. Aufl. Oxford 2007,537 FN 155.

ee Art. 39 Abs. I Verfahrensrichtlinie.
100 Günter Renner, Europäische Mindestnormen für Asylverfahren, ZAR 3i2003 88 ff.,

95.
r0r Renner (Anm. 100), 95; Kay Hailbronner, Asylpolitik in der Europäischen Union,

ZAR 2002 259 ft., 263; Marcus ter Steeg, Das Einwanderungskonzept der EU, Ba-
den-Baden 2006,261 FN 244. Vgl. auch Ziff.27 der einleitenden Erwägungen zur

Verfahrensrichtlinie sowie das IINHCR in seinen Provisional Comments on The Pro-
posal for a European Council Directive on Minimum Standards on Procedures in

Rechtsschutz und Zugang zrt und -vertretung

pie Kommission hatte einen Rechtsweg über drei Instanzen angeregt (Asyl-
behörde, erste Überprüfungsinstanz, gerichtliche Überprufung); dieser Vor-
schlag wurde vom Rat jedoch nicht übemommenlo2.

Gemäss Afi. 39 Abs. 2 der Verfahrensrichtlinie müssen die Mitgliedstaaten
die Fristen und sonstige Verfahrensvorschriften so ausgestalten, dass die

Rechtsuchenden ihren Anspruch auf einen wirksamen Rechtsbehelf auch

faktisch wahrnehmen können. Der Zugang zur Rechtsmittelinstanz darf also

nicht durch übermässig strenge Verfahrensvorschriften oder durch tatsächli-
che Hindernisse verunmöglicht oder in unzumutbarer Weise erschwert wer-
den.

Die in den Beratungen umstrittene Frage103 einer aufschiebenden Wirkung des

Rechtsbehelfs ist mit Art. 39 Abs. 3 der Verfahrensrichtlinie in das Ermessen
der Mitgliedstaaten gestellt: Sie können - im Einklang mit ihren intemationa-
len Verpflichtungen - Regeln darüber erlassen, ob der Antragsteller sich bis
zum Entscheid über seinen Rechtsbehelf im betreffenden Mitgliedstaat auf-
halten darf (Abs. 3 Bst. a). Sofern einer Beschwerde nach dem innerstaatli-
chen Recht keine aufschiebende Wirkung zukommt, kann die Möglichkeit
eines Rechtsmittels oder von Sicherungsmassnahmen vorgesehen werden
(Bst. b). Für den Fall, dass ein Asylantrag für unzulässig erklär1wird, weil ein
Nichtmitgliedstaat als sicherer Drittstaat betrachtet wird, können die Mit-
gliedstaaten eine Begründungspflicht fiir die Anfechtung des Nichteintretens-
entscheids vorsehen (vgl. Bst. c). Dass der Beschwerde gegen einen Asylent-
scheid nicht zwingend aufschiebende Wirkung zukommt, stösst in der Litera-
tur und insbesondere bei den Nichtregierungsorganisationen auf heftige Kri-
likt14. Zu Recht witd dabei unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Euro-

Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status, vom 10. Februar 2005,
53.

r02 Ter Steeg (Anm. 101),260 f. (mit Verweis auf Art. 32 ff. des ersten Kommissionsvor-
schlags, KOM(200) 578); ein Rechtsweg über drei Instanzen hätte nach Auffassung
von ter Steeg auch Art. 63 Abs. I Nr. 1 Bst. d EGV widersprochen, wonach die Korn-
petenz des Rates auf den Erlass von Mindestnormen beschränkt ist.

r03 Weiterführend ter Steeg (Anm. 101),261.
toa Steve Peers/Nicola Rogers, EU Immigration and Asylum Law,367 ff., 408 f.; Cath-

ryn Costello, The European asylum procedures directive in legal context, Oxford
2006, 28 ff.; Jens Vedsted-Honser, Comrnon EU Standards on Asylum - Optional
Harmonisation and Exclusive Procedures?, in: European Journal of Migration and
Law,712005,376; vgl. auch European Council on Refugees and Exiles (ECRE), In-
formation Note on the Council Directive 20051851F,C of I December 2005 on mini-
mum standards on procedures in Member States for granting and withdrawing refugee
status, October 2006, 34 f.; Immigration Law Practitioners? Association (ILPA),
Analysis and Critique of Council Directive on minimum standards on procedures in
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päischen Gerichtshofs fur Menschenrechte zu Art.3 und 13 EMRK nament_
lich auf die Problematik einer Ausschaffung vor der endgültigen Entschei_
dung über das Asylgesuch hingewiesenr05.

Den Mitgliedstaaten ist es nach Art. 39 Abs. 4 der Verfahrensrichtlinie gestattet, fti1
das Verfahren vor der Beschwerdeinstanz spezielie Behandlungsfnsler votzusehen.
Sie können zudem in ihren nationalen Rechtsvorschriften die Bedingungen für den
Verzicht auf die Beschwerde sowie das anzuwendende Verfahren festlegen (vgl.
Abs.6). Nach Art. 39 Abs. 5 der Verfahrensrichtlinie wird ein wirksaner Rechts_
schutz auch ftir die Aberkennung eines anderen Status, der dieselben Rechte und
Vergünstigungen wie die Flüchtlingseigenschaft nach Massgabe der Richtlinie
2004 I 83 IEG gewähr1, unterstelltr 06.

b) AnspruchuufRechtsberütungundRechtsvertretung

Der Rat der Europäischen Union anerkennt, dass der wirksame Ver-
fahrenszugang durch die Möglichkeit des Beizugs von Rechtsberaterinnen
und -beratern gesichert wird. Im asylrechtlichen Verfahren kommt der Unter-
stützung durch eine rechtskundige Person besondere Bedeutung zu, hat das
Flüchtlingsrecht doch eine Komplexität angenommen, die es juristischen
Laien in der Regel nicht erlaubt, ihre Interessen und Rechte ohne die Hilfe
Dritter wirksam zu vertretenroT. Zu berücksichtigen ist in diesem Zusammen-
hang auch die fehlende Vertrautheit der Rechtsuchenden mit der Sprache und
dem Rechtssystem des Aufnahmestaatesl08.

4ft. 15 Abs. I der Verfahrensrichtlinie gewährleistet den Asylsuchenden ein
umfassendes Recht, auf eigene Kosten in wirksamer Weise einen Rechtsan-
walt oder sonstigen nach nationalem Recht zugelassenen oder zulässigen
Rechtsberater in Fragen ihres Asylantrags zu konsultieren. Dieser Anspruch
besteht während des ganzen Asylverfahrens.

Mernber States for granting and withdrawing refugee status, July 2004,32; UNHCR,
Provisional Comments (Anm. 101), 53.

ros Vgl. etwa Rosemary Byrne,Remedies of Limited Effect: Appeals under the fofthcorn-
ing Directive on EU Minimum Standards on Procedures, in: European Journal of Mi-
gration and Law 712005,71 ff.,78 ff. (mit Verweis auf EGMR-E vom I 1. Juli 2000 in
Sachen Jabari gegen die Türkei, Appl. No. 40035/98 und EGMR-E vorn 5. Februar
2002 in Sachen Conka gegen Belgien, Appl. No. 51564199).

tou Vgl. Renner (Anm. 100), 307.
to1 Ziff. 13 der einleitenden Erwägungen zur Verfahrensrichtlinie; s. auch UNHCR,

Provisional Comments (Anm. 101), 19, sowie ECRE (Anm. 104), i5.
r08 Information Note on the Council Directive 20051851EC of 1 Decernber 2005 on

minimum standards on procedures in Member States for granting and withdrawing
refugee status, October 2006,2uAfi. 15.

Rechtsschutz und Zugang zu Rechtsberatung und -veftretung

Kostenlose Rechtsberatung und/oder -veftrefung muss gemäss Art. 15 Abs. 2

der Verfahrensrichtlinie in den Mitgliedstaaten lediglich im Fall einer ableh-

,.e11der Entscheidung einer Asylbehörde und nur auf Antrag hin gewährt

werden. Sie muss nach Abs. 3 überdies nur in bestimmten Fällen zwingend

gewährt werden. Namentlich kann das Recht auf kostenlose Rechtsberatung

undloder -vefiretung auf das gemäss Afi. 39 vorgeschriebene Rechtsbehelfs-

verfahren (Abs. 3 Bst. a) und auf Personen, die nicht über hinreichende eige-

rc finanzielle Mittel verfügen (Bst. b), beschränkt werden. Die Mitgliedstaa-

ten können auch vorsehen, dass die kostenlose Rechtsberatung und/oder -ver-
ffefung lediglich durch Berater, die nach nationalem Recht zur Untersttitzung
und/oder Verlretung bestimmt wurden, erfolgt (Bst. c). Sie muss zudem nur
bei hinreichenden Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs gewähft werden

@st. d). Femer dürfen die Mitgliedstaaten gemäss Afi. 15 Abs. 5 Bst. a die

Beratung und/oder Verlretung in finanzieller und./oder zeitlicher Hinsicht
begrenzen, soweit dadurch der grundsätzliche Zugang nicht willkürlich einge-
schränkt wird. Nach Bst. b der Bestimmungen sind die Mitgliedstaaten nicht
verpflichtet, den Antragstellern hinsichtlich der Gebühren und anderen Kos-
ten eine günstigere Behandlung zuteilwerden zu lassen, als den eigenen
Staatsangehörigen in Fragen der Rechtsberatung im Allgemeinen gewährt
wird. Gemäss Art. 15 Abs. 6 der Verfahrensrichtlinie können die entstande-
nen Ausgaben schliesslich ganz oder teilweise zurückgefordert werden, wenn
sich die finanzielle Lage des unentgeltlich Vertretenen beträchtlich verbessert
hat oder wenn die Entscheidung zur Gewährung der staatlichen Unterstützung
aufgrund falscher Angaben des Antragstellers getroffen wurde.

In der Literatur stossen insbesondere diejenigen Bestimmungen auf Kritik,
welche das Recht aufkostenlose Rechtsberatung und/oder -veftretung aufdas
Beschwerdeverfahren beschränken und dieses von hinreichenden Erfolgsaus-
sichten abhängig machenloe. Solche Beschränkungen sind besonders proble-
matisch, wenn das innerstaatliche Recht das Rechtsmittel nicht mit aufschie-
bender Wirkung ausstattet: Unter Umständen haben sie zur Folge, dass die
beschwerdeführende Person ausgeschafft wird, bevor sie den Antrag auf kos-
tenlose Rechtsberatung und/oder -vertretung überhaupt stellen konnterr0.
Weiter wird vorgebracht, dass sich zahlreiche, in erster Instanz begangene
und im Beschwerdeverfahren schwierig zu korrigierende Fehler vermeiden
liessen, sttinde von Anfang an ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zur Verfü-
gunglll.

roe Goodwin-Gill/McAdam (Anm.88), 541; Peers/Rogers (Anm. 104), 391 f.; vgl. auch
ECRE (Anm. 104), 19 f.

r10 ECRE (Anm. 104), 19 f.; Peers/Rogers (Anm. 104), 391 f.
rrr Costello (Anm. 104), 31; ILPA (Anm. 104), 19 f.
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c) Umfung cler Rechtsberatang und -vertretung

Art. 16 der Verfahrensrichtlinie bestimmt den rninimaler
des Berarungs- und vertretungsanspruchs. Die Mirgriedstaaten .ni-Y#til:
nächst sicherstellen, dass der Rechtsanwalt oder sonstige nach nationaüii
Recht zugelassene oder zulässige Rechtsberater Akteneinsicht erhalt. eus_
nahmen von der Akteneinsicht sind richtlinienkonform, wenn die nachge_
suchten Informationen flir die Prüfung des Antrags inelevant rino oo"r w"'n"n
die Preisgabe von Informationen oder euellen bestimmte hochstehende
Schutzgüter beeinträchtigen würde (namentlich die nationale Sicherheit, o]l
Sicherheit der organisationen bzw. personen, von denen diese Infonnationen
stammen, oder die sicherheit der Personfen], die die Informationen betrei_
fen), oder wenn dadurch die Ermittlungsinteressen im Rahmen der prüfung
von Asylanträgen durch die zuständigen Behörden oder die internationul"i
Beziehungen der Mitgliedstaaten beeinträchtigt würden (Abs. 1).

In der Literatur wird zu Recht geltend gemacht, dass die Einschränkungen des
Akteneinsichtsrechts teilweise zu weit gehen. Im Sinne einer waffengleich_
heit zwischen den entscheidenden Behörden und dem Asylsuchend"n brw.
seinem vertreter wird gefordert, dass die offenlegung von Informationen und
deren Quellen von den Mitgliedstaaten nur in klar definierten Fällen einge-
schränkt werden darfr 12.

So oder anders darl der Anspruch auf Rechtsberatung und -vertretung nicht
dadurch ausgehöhlt werden, dass der Kontakt zwischen den Asyrsuchenden
und ihren vertreterinnen und vefiretem verunmöglicht oder unverhältnismäs-
sig erschweft wird. Der zugang zu einem Rechtsvefireter oder einer Rechts-
veftreterin muss folglich auch gewährleistet bleiben, wenn der antragstellen-
den Person die Freiheit entzogen wurde. Dies anerkennt auch die verfahrens-
richtlinie: Die Mitgliedstaaten der EU müssen gemäss Afi. 16 Abs. 2 der
Verfahrensrichtlinie sicherstellen, dass der Rechtsanwalt oder Rechtsberater
auch zugang zu räumlich abgeschlossenen Bereichen wie z.B. Haftanstalten
oder Transitzonen erhält. Dabei dürfen sie die Möglichkeit zum Besuch von
Asylsuchenden nur gemäss den nationalen Rechtsvorschriften (d.h. gestützt
auf eine gesetzliche Grundlage) und zudem nur dann einschränken, wenn dies
objektiv frir die Sicherheit, die öffentliche ordnung oder die verwaltung
dieses Bereichs oder zur Gewährleistung einer effizienten prüfung des Asyl-
antrags erforderlich ist und schliesslich der Zugang zur Rechtsberatung bzw.
-vertretung dadurch nicht wesentlich behindert oder unmöglich gemacht wird.

Gemäss Art. l6 Abs. 3 der Verfahrensrichtlinie können die Mitgliedstaaten
vorschriften für die Anwesenheit des Rechtsvertreters bzw. der Rechtsverlre-

tt2 ECRE (Anm. 104), 16; ILPA (Anm. 104), 20; TINHCR provisional Comments
(Anm. 104), 19 f.

ngqhllr"@q .lqzlgqng zu Rechtsberatung und -vertretung

terin bei allen Anhörungen im Rahmen des Asylverfahrens festlegen. Sie

l,inn"n vorsehen, dass Antragstellerinnen und Antragsteller sich bei der per-

sönlichen Anhörung von einer nach den nationalen Rechtsvorschriften zuge-

lassenen Vertreterin oder einem Vertreter begleiten lassen. Die Mitgliedstaa-

ten dürfen zudem verlangen, dass die Antragstellenden unbesehen einer an-

waltlichen Vertretung bei der persönlichen Anhörung anwesend sind. Ferner

können die Mitgliedstaaten fordern, dass die Asylsuchenden die an sie ge-

stellten Fragen persönlich beantworten. Die zuständige Behörde darf die per-

sönliche Anhörung des Antragstellers bzw. der Antragstellerin auch durch-

fihren, wenn der Rechtsvertreter nicht daran teilnimmt (vgl. Abs. 4).

Besondere Garantien gelten gemäss Art. l7 der Verfahrensrichtlinie flrr un-

begleitete Mindericihrigelr3. Ihnen ist so bald als möglich und von Amtes

wegen ein Vertreter bzw. eine Verlreterin beizuordnen. Von dieser Verpflich-
tung darf nur in Ausnahmeftillen abgewichen werden.

2) Aufnahmerichtlinie

Die Aufnahmerichtlinie bezweckt in erster Linie eine Harmorusrc-
rung der Aufnahmebedingungen für Flüchtlingerra. Es geht darum, für die

Asylsuchenden in allen Mitgliedstaaten vergleichbare Lebensbedingungen zu

schaffen und ihnen ein menschenwürdiges Leben zu ermöglichenr15. Einheit-
liche Bedingungen filr die Aufnahme von Asylsuchenden sollen nicht ntletzt
dazu beitragen, die auf unterschiedliche Aufnahmevorschriften zurückzufrih-
rende Sekundärmigration einzudämmenr 16.

Die Aufnahmerichtlinie enthält punktuell auch Mindestgarantien zum Verfah-
ren. Gemäss A11.21 der Richtlinie müssen Entscheide im Zusammenhang mit
der Gewährung von Zuwendungen sowie Entscheide über den Wohnsitz und
die Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden mit einem Rechtsmittel angefoch-
ten werden können. Dabei muss zumindest letztinstanzlich die Möglichkeit
bestehen, Berufung oder Revision vor einem Gericht einzulegen. Jedenfalls

r13 Dazu auch den Beitlag von Astrid Epiney/Bernhard Waldmann/Andrea Egbuna-Joss/
Magnus Oeschger, S. 219 ff. (in diesem Band).

rra Weiterführcnd Bettina Gerber, Die Asylrechtshamonisierung in der Europäischen

Union: unter besonderer Berücksichtigung der Richtlinre zur Festlegung von Min-
destnormen für die Aufnahme von Asylbewerbem in den Mitgliedstaaten, Frank-

turt a.M. 2004; ter Steeg (Arun. 101), 243 ff.
r15 Vgl. Erwägungsgrund Nr. 7 der Aufnahmerichtlinie.
r16 Vgl. ErwägungsgrundNr. 8 derAufnahmerichtlinie.
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ftir die Beschwerdeverfahren vor Gericht muss der Zugang zu einem Rechts-
beistand gewährleistet seinl ri.

Art. 5 Abs. 1 der Aufnahmerichtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten - unab-
hängig von einem konkreten Beschwerdeverfahren -, dafür Sorge zu tragen,
dass Asylsuchende erfahren, welche Organisationen oder Personengruppen

spezifischen Rechtsbeistand gewährenrr8. Die Mitgliedstaaten müssen den
Asylsuchenden ermöglichen, mit ihren Rechtsvertreterinnen und -vertretern
Verbindung aufzunehmen und diese auch über die allfüllige Verlegung an
einen neuen Aufenthaltsort informieren zu können (Aft. 14 Abs. 2 und 4 der
Aufnahmerichtlinie)r'e. Ztdem muss der Rechtsbeistand Ztgang zu den Auf-
nahmezentren und sonstigen Unterbringungseinrichtungen erhalten (Art. 14
Abs. 7 der Aufnahmerichtlinie).

3) Dublin-Verordnung

Die flir die Schweiz verbindliche Dublin-Verordnung regelt das

Verfahren zur Bestimmung des Staates, der flir die Prüfung eines Asylantrags
zuständig ist; die massgebenden Kriterien werden in den Art. 5 ff. der Ver-
ordnung festgelegtr2o. Erachtet sich der erstersuchte Staat für die Prüfung

eines Asylantrags als unzuständig und hat der nach den Dublin-Kriterien
tatsächlich zuständige Staat der Aufnahme des Asylantragstellers zugestimmt,

teilt der erstersuchte Staat dem Asylsuchenden gemäss Art. 19 Abs. I der

Verordnung die Entscheidung mit, den Asylantrag nicht zu prüfen und den

Antragsteller an den zuständigen Mitgliedstaat zu überstellen. Gegen den

Entscheid, einen Asylantrag nicht zu prüfen, kann ein Rechtsbehelf eingelegt

werden. Dieser hat jedoch keine aufschiebende Wirkung für die Durchfüh-
rung der Überstellung an den zuständigen Staat, es sei denn, die Gerichte oder

zuständigen Stellen würden im Einzelfall nach Massgabe ihres innerstaatli-
chen Rechts anders entscheiden (Art. l9 Abs. 2 Dublin-Verordnung). Folg-
lich darf ein Dublin-Staat - abweichend von der Grundregel des fehlenden

1r7 Art. 21 Abs. 2 der Aufnahmerichtlinie.
rr8 DazuGerber (Anm. 114), 163 ff.
tte Dazu Gerber (Anm. 1 l4),278 ff .
r20 Weiterflihrend Birgit Schräder, Die EU-Verordnung zur Bestimmung des zuständigen

Asylstaats, ZAF.2003,126 ff.; Hemme Battjes, A Balance between Faimess and Effi-
ciency? The Directive on Intemational Protection and the Dublin Regulation, EJML

2002, 159 ff .; ter Steeg (Anm. 101), 235 ff.
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guspensiveffekts - der Beschwerde gegen den Verteilungsentscheid nach

seinem innerstaatlichen Recht die aufschiebende Wirkung edeilen12r.

Wird ein Mitgliedstaat von einem andem Mitgliedstaat lm Wiederaufnahme

eines Asylbewerbers ersucht, entscheidet der ersuchte Staat über den Wieder-

atfnahmeantrag. Nach Art. 20 Abs. I Bst. e der Dublin-Verordnung teilt der

ersuchende Staat dem Asylbewerber die Entscheidung des zuständigen Mit-
gliedstaates mit. Auch dieser Entscheid hat grundsätzlich keine aufschiebende

Wirkung, es sei denn, die Gerichte oder zuständigen Stellen entscheiden im
Einzelfall nach Massgabe ihres innerstaatlichen Rechts anders.

Regelung im Asylgesetz

Überblick

Das Asylgesetz widmet dem Rechtsschutz ein eigenes Kapitel. Ein
erster Abschnitt (einzige Norm: Art. 103 AsylG) regelt das Beschwerdever-
fahren auf Kantonsebene, ein zweiter, längerer Abschnitt - er umfasst die
Afi. 104 bis I 12 AsylG - ist dem Beschwerdeverfahren auf Bundesebene
gewidmet. Für Beschwerden gegen letztinstanzliche kantonale Entscheide
verweist das Asylgesetz generell auf die allgemeinen Bestimmungen über die
Bundesrechtspflege (Art. 103 Abs. 2 AsylG), im Ergebnis angesprochen ist
damit das Bundesgerichtsgesetzt22. Für Beschwerden gegen Verfügungen von
Bundesbehörden (genauer: des Bundesamtes für Migration) wird in Ar1. 105
AsylG ausdrücklich auf das Venualtungsgerichtsgesetzt23 verwiesen. Wäh-
rend das Asylgesetz keine Vorschriften flir das kantonale Verfahren enthältt24,
finden sich zum Verfahren auf Bundesebene im Asylgesetz verschiedene
Bestimmungen, welche den allgemeinen Regeln der Bundesrechtspflegeerlas-
se vorgehen. In den Artikeln 106 bis 112 AsylG werden die zulässigen Be-
schwerdegründe, die anfechtbaren Zwischenverfügungen sowie die Be-

t2t Zur Umsetzung dieser Bestimmungen irn AsylG: Anne Peters/Myriant Jung, Öffentli-
cher Rechtsschutz im Zusammenhang mit den Bilateralen II, AJP 2005 954 ff .,962 f .

122 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 tiber das Bundesgericht, Bundesgerichtsgesetz,
BGG; SR 173.110. - Das Verwaltungsgerichtsgesetz (Bundesgesetz vom 17. Juni
2005 über das Bundesverwaltungsgericht, VGG; SR 173.32) findet in diesem Zu-
sammenhang keine Anwendung, denn die Beschwerde an das Bundesverwaltungsge-
richt richtet sich spezialgesetzliche Regelung vorbehalten - allein gegen Verfligun-
gen und Entscheide von Behörden des Bundes (vgl. Ar1. 33 Bst. i VGG). Eine solche
spezialgesetzliche Regelung findet sich im AsylG nicht.

123 Vgl. Anrn. 122.
r2a Diese finden sich im hier einschlägigen Bundesgerichtsgesetz, Aft. 110 ff. BGG.

-
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schwerde-, Behandlungs- und Verfahrensfristen spezialgesetzlich geregelt.
Ebenfalls einer spezialgesetzlichen Regelung zugefrihrt sind die Bereiche
einzelrichterlicher Zuständigkeit. Schliesslich enthält das Asylgesetz Vor-
schriften über das Verfahren und den Entscheid des Bundesvetwaltungsge-
richts sowie über die Wirkung ausserordentlicher Rechtsmittel. Zur Rechts-
vertretung äussert sich das Asylgesetz in Ar1. 29 Abs. 2; einschlägig ist dar-
über hinaus Art. 17 Abs. 4 AsylG.

il. Rechtsschutz

1) Rechtsmittel gegen Verfügungen von Bundesbehörden

Das Asylgesetz unterstellt Verfügungen des Bundesamtes für Mig-
ration der Beschwerde an das Bundesver"waltungsgericht (vgl. Afi. 105

AsylG)125. Damit ist das Bundesverwaltungsgericht - wie vorgängig die Asyl-
rekurskomrhissionr26 - ftir alle Beschwerden betreffend Erteilung, Verweige-
rung oder Beendigung von Asyl oder betreffend der vorübergehenden
Schutzgewährung zuständig. Das Bundesverwaltungsgericht ist das allgemei-
ne Verwaltungsgericht des Bundes; seine Unabhängigkeit ist nach Massgabe
von Art. 191c BV verfassungsrechtlich und gemäss Artikel 2 VGG auch auf
Gesetzesebene ausdrücklich garantiertt27 .

Anfechtungsobjekt gemäss Art. 105 AsylG bilden Veffigungen nach Art. 5

VwVG (Aft. 31 VGG) und damit alle einseitig-verbindlichen Anordnungen

t2s Das Bundesverwaltungsgericht ersetzt die frühere Asylrekurskommission, vgl. Bot-
schaft zur Verordnung der Bundesversammlung betr. die Anpassung von Erlassen an

die Bestimmungen des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsgerichtsgesetzes
vom 6. September 2006, BBI 2006 7759 ff. (zit. Botschaft Anpassungsverordnung),
7764, sowie bereits Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 22), 4400. Allgemein zur
Verwaltungsgerichtsbeschwerde gemäss Art. 3l ff. VGG vgl. Piete Louis Manfrini,
Le Tribunal administratif fdddlal, in: Frangois Bellanger/Thierry Tanquerel (Hrsg.),

Les nouveaux recours fdddraux en droit public, Genf2006,25 ff., 33 ff.; s. arch Phi-
lippe Weissenberger,Das Bundesverwaltungsgericht, AJP 2006 l49l ff., 1508 ff.

t26 Vgl. Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes, zur Anderung des Bundesgesetzes

übel die Krankenversicherung sowie zur Anderung des Bundesgesetzes über die A1-

ters- und Hinterlassenenversicherung vom 4. September 2002,8812002 6845 ff. (ztt.

Botschaft Asylgesetz 2002), 6903.
t2'1 Zur Unabhängigkeit des Bundesverwaltungsgerichts Christoph Bandli, Die Rolle des

Bundesverwaltungsgerichts, in: Tschannen (Anm.24), 195 ff., 201 ff.; die Unabhän-

gigkeit des Bundesverwaltungsgerichts von den anderen Staatsgewalten ergibt sich

auch aus Aft. 14 VGG, wonach das Bundesverwaltungsgericht seine Organisation und
Verwaltung selber regelt.
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einer Behörde im Einzelfall, die sich auf öffentliches Recht des Bundes stüt-
zen und die Regelung eines Rechtsverhältnisses zum Gegenstand haben12s.

Als anfechtbare Verfügungen gelten gemäss Art. 5 Abs. 2 VwVG insbeson-
dere auch Vollstreckungsverfiigungen und Zwischenverfugungen. Vom
Gntndsalz der Anfechtbarkeit von Zwischenverfügungen weicht auch das
Asylgesetz nicht ab. Art. 107 AsylG ftihrt nicht das Prinzip der Anfechtbar-
keit einer spezialgesetzlichen Regelung zu, sondem - jedenfalls punktuell
und in Abweichung von Ar1. 37 VGG in Verbindung mit 45 f. VwVG - die
Frage der selbständigen Anfechtbarkeitr2e.

Die Regelung in Art. 107 AsylG ist kompliziert: selbstcindig anfechtbar sind gemäss

Art, l0l Abs. 2 Bst. a AsylG jedenfalls Zwischenverfiigungen über <vorsorgliche
Massnahmen> - wobei das Gesetz die Tragweite dieses Begriffs nicht ausleuchtet,
sondem wohl auf Massnahmen im Sinn von Afi. 55 f. vwvG verweist. Ebenfalls
selbständig anfechtbar sind verfügungen, mit denen das verfahren sistiert wird, aus-
ser verftigungen nach Art. 69 Abs. 3 AsylG (es handelt sich um sistierungsverfligun-
gen bei vorübergehender Schutzgewährung). So oder anders muss die Massnahme
bzw. Sistierungsverfügung einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken
können. Gemäss Art. 107 Abs. I AsylG nicht selbstdndig anfechtbar sind auf der
anderen Seite Zwischenverfügungen, die in Anwendung der Art. l0 Abs. 1 bis 3

AsylG und Afi. 18 bis 48 AsylG sowie Ar1. 7l AuG ergehen; sie müssen mit Be-
schwerde gegen die Endverfügung angefochten werden. Eine sonderregelung gilt
gemäss Art. 107 Abs. 1 satz 2 AsylG für die <Anfechtung von verfligungen nach
Artikel 27 Absatz 3> des Asylgesetzes. Die Tragweite der Bestimmung ist unklar:
unseres Erachtens handelt es sich beim Entscheid über die Zuweisung von Asylsu-
chenden an den Kanton um eine Endverfügung und nicht um eine Zwischenverfii-
gung130. Gleiches muss der Sache nach für Zuweisungsverftigungen im verfahren am

r28 Vgl. Art. 5 Abs. I VwVG; zum Verftlgungsbegriff statt vieler pierre Tschan-
nen/Ulrich Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. Bem 2005, $ 28
Rz. I ff.

12e ZDm Begriff der Zwischenverfügung s. etwa Ulrich Zimmerli/Walter Kälin/Regina
Kiener, Grundlagen des öffentlichen Verfahrensrechts, Bem 2004, 40; Atfred
Kölz/lsabelle Hriner, Verwaltungsverfahren r"rnd Verwaltungsrechtspflege des Bundes,
2. Aufl. zürich 1998, Rz. 511 ff. Zur selbständigen Anfechtung von Zwischenverfü-
gungen nach Art. 45 f. VwVG vgl. Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 22),4407 f.;
betr. die analoge Regelung in Art. 92 f. BGG Regina Kiener, Die Beschwerde in öf-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten, in: Tschannen (Anm. 24),219 ff .,230 t.

r30 Grundsätzlich ist ein Zuweisungsentscheid nach Ar1. 27 Abs.3 AsylG nicht anfecht-
bar (weder selbständig noch mit dem Endentscheid), daher Endverftigung (vgl. zu
At1. 14a Abs. 3 aAsylG lilalter Kälin, Grundriss des Asylverfahrens, Basel/Frank-
fuft a.M. 1990,281 und die dorligen velweise; Alberto Achermann/christina Hqus-
ammann, Handbuch des Asylrechts, 2. Aufl. Bern/Stuttgaft 1991, 269). Ausnahms-
weise ist ein Zuweisungsentscheid anfechtbar, nämlich wenn eine verletzung des
Grundsatzes der Einheit der Familie genigt wird (Art.27 Abs. 3 S. 3 AsylG); das Ge-
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Flughafen (Art. 22 Abs. 6 AsyrG) gelten; dies entgegen dern wortlaut vc
Abs. I Satz I AsylG, wonach Verfiigungen gemäss An. 18,Uis +S Asyiää:J:;
Zwischenverfügungen darstellen. Alle übrigen, von Art. 107 AsylG nicht erfassten
Zwischenverfügungen unterliegen der allgemeinen Regelung von Ar1. 45 f. VwvG.
Der Gesetzgeber beschränkt sich auf ein einstufiges Beschwerdeverfahren; 

imAnschluss an den Entscheid des Bundesverwartungsgerichts *t"nt ("in *"ii"lres ordentliches Rechtsmittel im Bund zur verfügungr3r. Ausgeschl"rr;;';_;
zunächst die Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Ängelegeiheiten an dasBundesgericht: Art. 83 Bst. d ziff . I BGG erklärt die Bischwerde gegen dievom Bundesverwaltungsgericht getroffenen Entscheide auf dem c"u]"r i",Asyls ausdrücklich als unzulässigr32. Ebenfalls ausgeschlossen lst die ,utJ_
diäre verfassungsbeschwerde; dieses Rechtsmittel kommt gemäss Art. 113BGG nur gegen Entscheide kantonaler Vorinstanzen in Fräger33. Aurre.o."-
dentliche Rechtsmittel vorbehalten, ist der Entscheid des Bundesverwal_
tungsgerichts folglich endgültigr3a.

Das Bundesverwaltungsgericht verftigt - für eine gerichtliche Behrjrde unüb_
lich - über volle Kognition. Die zulässigen Beschwerdegründe werden inArt. 106 Abs. I Bst. a bis c AsylG aufgeführt. Mit verwältungsgerichtsbe_
schwerde gerügt werden kann zunächst die verletzung von Binäesrecht _

setz geht davon aus, dass es sich bei einem solchen Zuweisungsentscheid um einen
selbständig anfechtbaren zwischenentscheid handelt (Art. 107 Abs. I S. 2 AsylG).
Vgl. auch Botschaft zur Totalrevision des Asylgesetzes sowie zur Anderung des Bun-
desgesetzes über Aufenthalt und Niederlassung der Ausländer vom 4. Dezember
1995, BBI 1996 II 1 ff. (zit. Botschaft AsylG 1998), 54 f. zu Art. 26 Abs. 3 E-AsylG
(entspricht Art.27 Abs.3 AsylG): <Der bisherige Art. l4aAbs. 3 statuiert, dass das
BFF die Asylsuchenden auf die Kantone verteilt, wobei es den schützenswerten Inte-
ressen der Kantone und der Asylsuchenden Rechnung trägt und insbesondere den
Gmndsatz der Einheit der Familie berücksichtigt. Der diesbezügliche Entscheid war.
nach bisherigem Recht endgültig und konnte demnach nicht angefochten werden. [. . . ]Der Zwischenentscheid über die Velteilung der Asylsuchenden auf die Kantone soll
['..] neu selbständig angefochten werden können, jedoch nur mit der Begründr,rng, er
verletze den Grundsatz der Einheit de'Familie (Art. r03 Abs. l, 2. Satz).>

I 3 I Botschaft Anpassungsverordnung (Anm. 125), 7 7 64.t32 Ygl. seiler (Anm. 33), Art. 83, Rz. 36 und 3i. zun System der Zugangsschranken
allgemein Kiener (Anm. 130),242 ff .

r33 Statt anderer Ulrich Zimmerli, Die subsidiäre Verfassungsbeschwerde, in: Tschannen
(Anm.24),281 ff., 285 ff.

r3a Als ausserordentlicher Rechtsbehelf kommt insbesondere die Revision in Frage. Die
Revision von Asylentscheiden des Bundesverwaltungsgerichts richtet sich gemäss
Art. 45 vGG nach den Artikeln l2l-l2g BGG. Sollen dagegen Entscheide der ehe-
maligen Asylrekurskommission durch das Bundesvelwaltungsgericht revidiert wer-
den, gelangen nach Massgabe von Art. 37 vGG die weniger."rtriktiu.n Revisionsbe-
stimmungen des VwVG zur Anwendun g, v gl. d,azu BV GE 2007 l2l.
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woz,t nach ständiger Praxis auch direkt anwendbare völkerrechtliche Be-

"iitaung"tt 
gehörenr35 -, einschliesslich Missbrauch und Überschreitung des

irrn.rr.nt. Beschwerdegrund bildet weiter die unrichtige und unvollständige

ieststellung des rechtserheblichen Sachverhaltsl36; schliesslich kann der Be-

schwerdellihrer oder die Beschwerdeführerin vorbringen, die von der Vorin-

stunz getr offene Verfi igung sei unangemessen I 37.

pie vorstehend skizzierte Rechtsmittelordnung mit der Möglichkeit der be-

schwerdeförmigen Anfechtung vor Bundesverwaltungsgericht unter gleich-

zeitigem Verzicht auf ein mehrstufiges Anfechtungsverfahren ist mit Art. 29a

BV (Rechtsweggarantie) verfassungsrechtlich abgesichert und von daher der

Disposition des Gesetzgebers entzogenl3s. Sie läuft den Anforderungen des

internationalen Rechts nicht zuwider, denn weder die Garantien des interna-

tionalen Menschenrechtsschutzes noch die europäische Verfahrensrichtlinie

verlangen nach einem mehrstufigen lnstanzenzugr3e. Als unabhängige und

nur dem Recht verpflichtete Justizbehörde erftillt das Bundesverwaltungsge-

richt die verfassungs- und völkerrechtlichen Vorgaben an eine Rechts-

mittelinstanz oder geht - wo allein die Überprufung durch eine (Verwal-
tungs-)<Justizbehörde> verlangt istr4o - darüber hinaus. In Bezug auf seine

Überpnifungsbefugnisse entspricht das Bundesverwaltungsgericht den An-
forderungen des übergeordneten Rechts. Da Entscheide über die Zuerkennung
oder Ablehnung von Asyl unter Einschluss von Nichteintretensentscheiden
der Beschwerde unterliegen und das Asylgesetz dabei sowohl Rechts- als

auch Sachverhaltsnigen zulässt, besteht insbesondere auch kein Widerspruch
zu denAnforderungen der Verfahrensrichtlinierar.

r3s Weiterfrihrend Kölz/Häner (Anm. 129), Rz. 621; Rhinow/Koller/Kiss (Anm. 39),

Rz. 1294; Zimmerli/Kdlin/Kiener (Anm. 129), 80.
136 Weiterführend Kölz/Häner (Amn. 129), Prz.630 ff.; Rhinow/KolletlKrss (Anm. 39),

Rz. 1032 f. und 1300 ff.; Zimmerli/Kälin/Kiener (Anm. 129), 84 f.
r37 Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 22),4256; Bandli (Anm. 127),214 ff., zur Pra-

xis der Asylrekurskomrnission insb.215 f. Illustrativ die Entscheide der ARK in
EMARK 2006 Nr. 4 und EMARK 2004 Nr. 38.

r38 Vgl. dazu vorne B.ll.l.
't' Vgl. dazu C.II.1.a.

'oo Vgl.dazuC.l.2.
t4t Vgl. dazu vorne C.II. 1.a.
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Auch die gemäss Art. 111 AsylG'42 in bestimmten Fällen vorgesehene einzel_
richterliche Zuständigkeit verletzt gmndsätzlich kein übergeordnetes Recht.
Weder der Anspruch auf eine wirksarne Beschwerde noch die Rechtswegg._
rantie verlangen eine Überprufung durch ein Kollegialgremium. tno.rr"i'iii
der Gesetzgeber durch Art. 35 BV auch unabhängig von unmittelbar durch_
setzbaren Ansprüchen verpflichtet, für eine möglichst umfassende verwirkli_
chung der Grundrechte zu sorgen. vor diesem Hintergrund sollte eine einzel_
richterliche Zuständigkeit nur in begründeten Ausnahmefüllen vorgesehen
werden. Je schwerwiegender ein verfahren in die Rechtsstellung des Einzel-
nen eingreift, umso mehr drängt sich eine Entscheidfindung durch ein Kolle-
gialgericht auf1a3. weil das Bundesverwaltungsgericht in asylrechtlichen
Streitigkeiten als erste und letzte Beschwerdeinstanz entscheidet und asvl_
rechtliche urteile zentrale Rechtspositionen betreffen, müssen einzelrichtär-
lich getroffene Entscheide die Ausnahme bleiben.

2\ Rechtsschutz gegen Verfügungen von kantonalen Behörden

Soweit den kantonalen Behörden im Bereich des Asylrechts Verfti-
gungskompetenzen zukommen, richtet sich der Rechtsweg zunächst und in
allgemeiner Weise nach den Vorschriften des kantonalen Prozessrechts. Die
Kantone sind bei der Ausgestaltung ihrer Prozessrechtsordnung indessen
nicht vollumf?inglich frei, denn der Bundesgesetzgeber schreibt ihnen in
Art. 103 Abs. I AsylG die Einrichtung mindestens einer <Beschwerdein-
stanz> vor, bei der gegen Verfugungen kantonaler Behörden Beschwerde
geftihrt werden kann. Nach dem Worllaut dieser Bestimmung ist nicht eine
gerichtliche Beschwerdeinstanz verlangt. Die Kantone haben aber nach
Massgabe des Bundesgerichtsgesetzesraa als Vorinstanz des Bundesgerichts
im Regelfall eine gerichtliche Behörde einzusetzen, welche den Sachverhalt

t42 Gemäss Art. t 11 AsylG ist die einzelrichterliche Zuständigkeit bei Abschreibungen
von Beschwerden infolge Gegenstandslosigkeit (Bst. a), bei Nichteintretensentschei-
den auf offensichtlich unzulässige Beschwerden (Bst. b), bei Entscheiden über die
vorläufige Verweigerung der Einreise am Flughafen und Zuweisung eines Aufent-
haltsorts am Flughafen (Bst. c), bei Entscheiden über die Anordnung der Haft nach
Art. 76 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 AuG (Bst. d) sowie mit Zustimmung eines zweiten Rich-
ters bei offensichtlich begrtindeten oder unbegründeten Beschwerden (Bst. e) vorge-
sehen.

t43 Ygl. Regina Kiener,Richterliche Unabhängigkeit, Bern 2001, 338 f.
t44 Afi. 110 BGG i.V.m. Art. 86 Abs.2 BGG (fiir die Beschwerde in öffentlich-

rechtlichen Angelegenheiten) bzw. Art. 114 und 117 BGG (für die subsidiäre Verfas-
sungsbeschwerde).

_r 
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frei prüfen und das massgebende Recht von Amtes wegen anwenden kannras.

pie Beurteilung durch eine nichtgerichtliche Behörde ist gemäss Art. 86 Abs.

3 BGG einzig dann zulässig, wenn es sich um einen <Entscheid mit vorwie-

send politischem Charakter>)ra6 handelt. Ar1. 103 Abs. I AsylG ist im Lichte

äer Rechtsweggarantie und der soeben zilierten Bestimmungen des BGG

aLls4)legen. Nachdem die Kantone im Bereich ihrer asylrechtlichen Zustän-

digkeiten keine Entscheide mit vorwiegend politischem Charakter füllen, ist

davon auszugehen, dass sie als letzte Beschwerdeinstanzen ein Gericht einzu-

setzen haben.

Der nachfolgende Rechtsmittelweg auf Bundesebene richtet sich nach den

Vorschriften des Bundesrechts: Das Asylgesetz verweist in Artikel 103 Ab-

satz 2 auf die allgemeinen Bestimmungen der Bundesrechtspflege. Demnach

unterstehen letztinstanzliche kantonale Entscheide der Beschwerde in öffent-

lich-rechtlichen Angelegenheitental. Der ordentliche Beschwerdeweg ans

Bundesgericht ist gemäss Art. 83 Bst. d Ziff. 2 BGG jedoch ausgeschlossen,

wenn der kantonale Entscheid eine Bewilligung betrifft, auf die weder das

Bundesrecht noch das Völkenecht einen Anspruch einräumt.

Kein Anspruch besteht auf Bewilligungen gemäss Art. 14 Abs. 2 und Art. 43 Abs. 3

AsylG; hingegen haben anerkannte Flüchtlinge Anspruch auf eine Aufenthalts- oder

gegebenenfalls Niederlassungsbewilligung (Art. 60 AsylG)'a8. Kantonale Entscheide

in Asylrechtssachen, welche nicht zugleich eine Bewilligung zum Gegenstand haben,

nnterstehen ohne Weiteres der Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten.

Das gilt beispielsweise für asylrechtlich geregelte Fürsorgeleistungen (Art. 80 ff.
AsylG)lae unter Einschluss von Rückerstattungspflicht und von Sicherheitsleistungen

(Art, 85 ff. AsylG)1s0. Ordnet eine kantonale Behörde gestützt auf Art. 83 AsylG die

Einschränkung von Fürsorgeleistungen an, kann ihre Verfligung (oder bei einem

mehrstufigen Verfahren: der Beschwerdeentscheid der übergeordneten Vetwaltungs-
instanz) also bei einem kantonalen Gericht angefochten werden, welches über volle
Sachverhalts- und Rechtskontrolle verfügt. Dieser Instanzenzug steht im Einklang mit

r45 Vgl. Botschaft Bundesrechtspflege (Anm. 22), 4348 f.; Herzog (Anm. 24), 73 ff.;
Zimmerli (Anm. 133), 287 t

t46 Zü diesem Begriff eingehend Herzog (Anm.24),86 ff. mit zahlreichen Hinweisen.
ra7 Art. 82 ff. BGG. Zu diesem Rechtsmittel eingehend Heinz Aemisegger, Der Be-

schwerdegang in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten, in: Bemhard Ehrenzel-
ler/Rainer J. Schweizer (Hrsg.), Die Reorganisation der Bundesrechtspflege Neue-

rungen und Auswirkungen in der Praxis, St. Gallen 2006,103 ff .; Kiener (Arun. 129),

2r9 ff.
ta8 Seiler (Anm. 33), Art. 83 Rz. 38.
tae Seiler (Anm. 33), Art. 83 Rz. 38, mit Verweis auf BGer-E 2A.69212004 vom 9. Feb-

ruar 2005, E. 1; BGer-E 2A.24212001 vom26. Oktober 2001, E. 1.
150 Seiler (Anm. 33), Aft. 83 Rz. 38, unter Hinweis auf BGer-E 2A47212002 vom

28. Januar 2003,8. 1; BGer-E 2A.31912000 vom 5. Dezember 2000, E. 1.
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Art.2l der Aufnahrnerichtlinie, wonach Asylbewerbem gegen abschlägige Entschei_
dungen im Zusammenhang mit der Gewährung von Zuwendungen die nach den
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten zulässigen Rechtsrnittel offenstehen müssen.

Ist die Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten gesttitzt nu1
Art. 83 Bst. d Ziff. 2 BGG ausgeschlossen, steht den Rechtsuchenden die
subsidiäre Verfassungsbeschwerde an das Bundesgericht offenlsr. Mit der
Verfassungsbeschwerde kann einzig die Verletzung verfassungsmässiger
Rechte gerügt werdenr52. Trotz der beschränkten Prüfungsbefugnis des Bun_
desgerichts im Rahmen der subsidiären Verfassungsbeschwerde sind die
Rechtsschutzgarantien der Bundesverfassung und des internationalen Rechts,
welche zumindest einmal die gerichtliche Überprüfung von Rechts- und
Sachverhaltsfragen fordern, erflilltls3. Denn auch im Falle einer Verfassungs-
beschwerde auf Bundesebene ist als kantonale Vorinstanz ein Gericht mit
Sachverhalts- und Rechtskontrolle eingerichtetl5a.

3) Aufschiebende Wirkung

Das Asylgesetz enthält keine Bestimmungen zur aufschiebenden
Wirkung von Rechtsmitteln im ordentlichen Beschwerdeverfahrenrss. Damit
findet die allgemeine Regel des Verwaltungsverfahrensgesetzes Anwendung:
Die Beschwerde hat aufschiebende Wirkungr56.

Die früher geltende spezialgesetzliche Regelung sah vor, dass bei Nichteintretensent-
scheiden die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde entzogen und der sofortige
Vollzug angeordnet werden konntel5T. Darnit blieb einer asylsuchenden Person eine
gesetzliche Frist von 24 Stunden zur Einreichung eines Gesuchs um Wiederherstel-
lung der aufschiebenden Wirkung. Diese Regelung wurde im Rahmen des Vernehm-

15r Art. 113 ff. BGG. Zu diesem Rechtsmittel eingehend Zimmerli (Anm. 133),281 ff.
152 Art. 116 BGG. Dant zählen auch entsprechende Garantien des internationalen Men-

schenrechtsschutzes, vgl. Zimmerli (Anm. 133), 289 ff.; Seiler (Ann.33), Art. 116

R-z.3.

"' Vgl. dazu vorne B.II.1 betr. Art.29aBY.
rsa Art. 114 i.V.m. Art. 86 Abs. 2 und 3 BGG, Art. 117 i.V.m. Art. 110 BGG; vgl. auch

Zimmerli (Anm. 133),287 f.

"t Vgl.aber für die Wirkung der ausserordentlichen Rechtsmittel Aft. 112 AsylG; dazu
Botschaft Asylgesetz 2002 (Anm. 126),6906.

156 Aft. 37 VGG i.V.m. Art. 55 Abs. I VwVG; vgl. auch Botschaft Asylgesetz 2002
(Anm. 126), 6906.

r57 Art. 45 Abs. 2 AsylG 1998.
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lassungsverfahrens zur Teilrevision des Asylgesetzes als völkenechtswidrig kritisiert

und in der Folge aufgehobenl58.

Näher untersucht werden muss die Frage, ob einer asylrechtlichen Beschwer-

de die aufschiebende Wirkung entzogen werden kann. Art. 55 Abs. 2 VwVG
sieht diese Möglichkeit ausdrticklich vor. Gemäss Art. 55 Abs. 3 VwVG kann

die von der Vorinstanz entzogene aufschiebende Wirkung wiederhergestellt

werden. Gleichzeitig bestimmt Art. 42 AsylG (Aufenthalt während des Asyl-
verfahrens), dass Asylsuchende, welche ihr Gesuch in der Schweiz gestellt

haben, sich bis zum Abschluss des Verfahrens in der Schweiz auflralten dür-

fen. Mit Blick auf die Materialien, welche belegen, dass der Gesetzgeber

insbesondere die Völkerrechtskonformität des Asylverfahrens sicherstellen

wollte und deshalb den Beschwerden generell aufschiebende Wirkurg zu-

sprachrse, sollte die Bestimmung unbesehen ihrer systematischen Verortung
ausserhalb des Kapitels über den Rechtsschutz weit ausgelegt werden und
damit auch flir das Beschwerdeverfahren gelten. Nicht vertreten liesse sich
der nach Massgabe von Art. 55 Abs. 2 VwVG zulässige EnIzug der aufschie-
benden Wirkung - und damit die Ausweisung vor Eintritt der Rechtskraft des

Asylentscheids - jedenfalls dann, wenn eine asylsuchende Person rügt, die
Ausweisung verletze die auf das Asylverfahren anwendbaren Garantien des

internationalen Menschenrechtsschutzes, namentlich das Verbot des Refou-
lement (Art. 3 EMRK). Eine solche Handhabung der Suspensivwirkung bei
geltend gemachter Verletzung von Aft. 3 EMRK würde nach der Rechtspre-
chung des Europäischen Gerichtshofs flir Menschenrechte das Recht auf eine
wirksame Beschwerde (Art. 13 EMRK) verletzenr60, ebenso zur Disposition
stünde das Recht auf non-refoulement gemäss Flüchtlingskonventionr6r.

Verfahrensrichtlinie und Dublin-Verordnung überlassen die Frage der auf-
schiebenden Wirkung eines Rechtsbehelfs dem innerstaatlichen Recht
(Art.39 Abs.3 Bst. a Verfahrensrichtlinie; Art. 19 Abs.2 und Art.20 Abs. I
Bst. e Dublin-Verordnung). Gemäss At1. 39 Abs. 3 Bst. b der Verfahrens-
richtlinie sehen die Mitgliedstaaten gegebenenfalls ein besonderes Rechtsmit-
tel oder Sicherungsmassnahmen vor, falls der reguläre Rechtsbehelf keinen
Abschiebeschutz bietett62. Im schweizerischen Asylrecht kommt einem
Rechtsmittel im ordentlichen Beschwerdeverfahren grundsätzlich aufschie-

1s8 Botschaft Asylgesetz 2002 (Anm. 126),6851.
r5e Botschaft Asylgesetz 2002 (Anm. 126),6851,6888 f., 6906 und 6931.
160 Vgl. insb. EGMR-E vom 11. Juli 2000 in Sachen Jabari gegen die Türkei, Appl.

No. 40035i98; EGMR-E vom 5. Februar 2002 in Sachen Öonka gegen Belgien, Appl.
No. 51564/99; EGMR-E vom 26. April 2007 in Sachen Gebremedhin gegen Frank-
reich, Appl. No. 25389/05, 8.65 76.

16r Vgl. dazu vome Ziff. Clll4.
162 Ter Steeg (Anm. 101), S. 261 FN 249.
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bende Wirkung zu, Diese Regelung geht über die Mindestanforder
Verfahrensrichtlinie hinaus. Gleichzeitig macht die Schweiz m.t d.nngen 

der

lung von der Ermächtigung zur Ei'räumung eines Suspenrirr"rr*r.rl"l,ITo
schwerden gegen Dubt in-/erte itungs entschäide (vgl. Äft . 3o Ä;]'2Tj-lt;
AsylG) Gebrauch und garantiert darnit ein hohes Schutzniveau u"i üb".rtei
lungen im Dublin-Raumr63.

Die grosszügigere schweizerische Regelung wird mit Inkrafttreten desArll\1a AsylGr6a relativierl: Keine aufschiebende wirkung nuu"n ii_
schwerden gegen Nichteintretensentscheide bei Gesuchen von Asylsu"t.n_
den, die in einen Staat ausreisen können, der staatsvertraglich fi.ir die Dr;;t_
ftihrung des Asyl- und wegweisungsverfahrens zuständig ist. Liegen j.oo.tr
begründete Anhaltspunkte flir eine verletzung der konventionrr"öntti"n gl:
rantieften Rechte durch diesen staat vor, kann gemäss Art. l07a esvlc äie
aufschiebende wirkung gewährt werden. obwohl der Suspensiveff;kt a;;:
drücklich entzogen wird, ist allerdings fraglich, ob der oubrin_
Nichteintretensentscheid sofort - also mit seiner Eröffnung gegenüb". d"m
Asylgesuchsteller - vollzogen werden kann.

um eine verletzung der EMRK zu verhindern, müssen die Betroffenen zu_
mindest Zeit haben, Anhaltspunkte für eine verletzung der EMRK vorbrin_
gen zu können. Da die Beschwerdefrist gegen Nichteintretensentscheide oh_
nehin nur ftinf Arbeitstage beträgt und eine noch kürzere Frist Ilir das Einrei-
chen eines Gesuchs um wiederherstellung der aufschiebenden wirkung kaum
völkerrechtskonform wäre165, kann die wegweisung frühestens mit Ablauf
der Beschwerdefrist vollzogen werden. wird in dieser Zeit zusammen mit der
Beschwerde ein Gesuch um wiederherstellung der aufschiebenden wirkung
eingereicht, muss der Beschwerdeführer mindestens so lange in der Schweii
bleiben können, bis das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde irn Hin-
blick auf das vorliegen von Anhaltspunkten für eine Konventionsverletzung
geprüft hat.

Das Recht, auch Beschwerden gegen Dublin-wegweisungsentscheide mit
Suspensivwirkung auszustatten (Ar1. 20 Abs. I Bst. e Dublin-verordung), hat
der eidgenössische Gesetzgeber demgegenüber nicht in Anspruch genommen:

t63 Anne Peters/Myriam Jung, Öffentlich-rechtlicher Rechtsschutz im Zusammenhang
mit den Bilateralen II, AJP 2005 994 ff .,963.

tuo Vgl. den Bundesbeschluss über die Genehmigung und die Umsetzung der bilateralen
Abkommen zwischen der Schweiz und der EU über die Assoziierung an Schengen
und an Dublin (AS 2008 447 tf.,457;BBl 2004 S. 7149 ff.,7159). Der Bundesbe-
schluss ist vom volk am 5. Juni 2005 angenommen worden; der Bundesrat bestimmt
den Zeitpunkt der Inklaftsetzung der geänderten Artikel (Art. 4 Abs.2), vgl. AS 2008
447 ff.,478 f.).

165 Siehe zu den Fristen hinten Ziff. D.IL5.

uB99@

^roch 
Art.64a Abs.2 AuGlbo haben Beschwerden gegen Wegweisungen auf-

iäa a"r Bestimmungen der Dublin-Assoziierungsabkommen keine auf-
b)I1"A"nd" Wirkungr6T. Diese Regelung ist jedenfalls dann nicht haltbar,

l,l""n Uegtti"dete Anhaltspunkte für eine Verletzung der EMRK bzw. der

äru.nttingtt onvention irn Fall einer Rückweisung in einen Drittstaat vorlie-
r r,8

gen"'

4) Ausnahmen von der Anfechtbarkeit

Die Möglichkeit, Entscheide des Bundesamtes ftir Migration in um-

fassender Weise gerichtlich überprüfen zu lassen, gilt nicht absolut. Zurn

einen sieht beispielsweise Ar1. 69 Abs. 2 letzter Satz AsylG vor, dass der

Entscheid über die Gewährung vorübergehenden Schutzes nicht angefochten

Werden kann. Zum andem können bestimmte Beschwerdesachen nur unvoll-

ständig überprüft werden. Art 106 Abs. 2 AsylG enthält bezüglich der zuläs-

sigen Beschwerdegründe einen Vorbehalt zugunsten von Art.27 Abs. 3

AsylG und Afi. 68 Abs. 2 AsylG. Gemäss ArL 27 Abs. 3 AsylG kann im

Rahmen der Verleilung der Asylsuchenden auf die Kantone der Zuweisungs-

entscheid des Bundesamtes fiir Migration nur mit der Begründung angefoch-

ten werden, er verletze den Grundsatz der Einheit der Familie. Ebenfalls auf

diese Rüge beschränkt ist die Beschwerde gegen einen Entscheid des Bun-

166 Ergänzungen im Rahmen der Umsetzung der Schengen- und Dublin-Assoziierungs-

abkommen, Enfwurf, BBI 2007 7979 ff .,7979 f.
167 Weiterfiihlend Botschaft zur Genehmigung und Umsetzung des Notenaustauschs

zwischen der Schweiz und der Europäischen Union betreffend die Übernahrne des

Schengener Grenzkodex (Weiterentwicklung des Schengen-Besitzstands) und zu den

Anderungen irn Ausländer- und Asyh'echt zur vollständigen Umsetzung des bereits

übernon.unenen Schengen- und Dublin-Besitzstands (Ergänzungen),von24. Oktober

2007, BBI 2007 7937 ff.,7956; EJPD/BFM, Genehmigung und Umsetzung des No-
tenaustausches zwischen der Schweiz und der EU betreffend die Übernahme des

Schengener Grenzkodex (Weiterentwicklung des Schengen-Besitzstands) und Ande-

rungen im Ausländer- und Asylrecht zur vollständigen Umsetzung des bereits tiber-

nornmenen Schengen- und Dublin-Besitzstands (Nachbesserung), Erläutemder Be-

richt, S. 18 f.
168 Gl.M. die Minderheit der Staatspolitischen Kommission des Nationalrats (vgl. Som-

mersession 2008 II Nationalrat, 07.083 Schengener Grenzkodex. Anderungen im Aus-

länder- und Asylrecht: Antrag del Staatspolitischen Kommission des Nationalrates,

vom 10. April 2008, zt Art.64a Abs.2 AuG). - Vgl. auch EGMR-E vom7.Mätz
2000 in Sachen T.I. gegen Vereinigtes Königreich, Appl. No. 43844198, sowie die

vome in Anm. 105 erwähnte Strassburger Rechtsprechung, wonach eine Beschwerde

bei geltend gemachter Verletzung von Art. 3 EMRK nur dann wirksam ist, wenn sje

aufschiebende Wirkung hat.
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desamtes über die Gewährung vorübergehenden Schutzes an Schutzbedürfti-
ge im Ausland (Art. 68 Abs. 2 AsylG). Die Beschränkung der zulas*i.^-
Rügegründe hat eine Beschränkung des Rechtsschutzes zur Folge. Kun;'"n"j:
Betroffene keinen der zulässigen Rügegründe (Verletzung der plnheit älr
Familie) flir sich geltend machen, entftillt auch die Anfechtungsrnöglichkeit'
und der Entscheid des Bundesamtes flir Migration erwächst in Rechtskraftr6l'

Mit der Rüge der Verletzung der Einheit der Familie wollte der Gesetzgeber
offensichtlich der Tatsache Rechnung tragen, dass sowohl der Zuweisungs_
entscheid als auch der Entscheid über die vorläufige Aufnahme das in Art] t
EMRK garantiefte Recht auf Achtung des Familienlebens verletzen können
und Art. 13 EMRK jeder Person, die in verlraglich anerkannten Rechten oder
Freiheiten verletzt worden ist, ein Recht auf eine wirksame Beschwerde ge_
währleistetl7o. Indem der Gesetzgeber in diesen Bereichen die Beschwerde
nicht generell ausschliesst, sondern die Rüge zulässt, der Grundsatz der Ein-
heit der Familie sei verletzt, werden zumindest die minimalen Anforderungen
des Völkeruechts erfiillt. Die Beschränkung des Rechtsschutzes auf die zwin-
genden Anforderungen des Völkerrechts greift jedoch zlkurz: Mit Inkrafttre-
ten der Rechtsweggarantie genügen Art. 27 Abs.3 und Ar1. 68 Abs. 2 AsylG
den Vorgaben des übergeordneten Verfassungsrechts nicht mehr, gewährleis-
tet Art. 29aBY doch einen grundrechtlichen Anspruch auf Beufieilung durch
eine richterliche Behörde, die sowohl Rechts- als auch Sachverhaltsfragen
frei prüfen kann.

Der Entscheid über die Zuweisung eines Asylsuchenden an einen Kanton
gehört materiell nicht zum Kreis jener Fäl1e, welche eine Ausnahme von der
gerichtlichen Beurteilung im Sinne von Art. 29a Satz 2 BV rechtfertigenrTr.
Gleiches gilt fi.ir den Entscheid über die Gewährung des vorübergehenden
Schutzes an Gruppen oder Einzelpersonen durch das Bundesamt frir Migra-
tion. Um einen politischen Entscheid, der nicht zwingend einer richterlichen
Kontrolle bedarf, handelt es sich lediglich beim GrundsatzentscheidlT2 des

Bundesrates über den vorübergehenden SchutzrT3. Beim Entscheid des Bun-
desamtes für Migration über die Frage, welche Personen im Einzelfall die

vom Bundesrat festgelegten Kriterien zur Gewährung des vorübergehenden

16e Zür gleich gelagerten Problernatik bezüglich Rechtsschutz beim Kantonswechsel von

vorläufig Aufgenommenen gemäss Art. 85 Abs. 3 und 4 AuG, vgl,. Regina Kie-

ner/Mathias Kli;2, Rechtsschutz im Ausländerrecht, in: Alberto Achermann/Martina

Caroni/Astrid Epiney/Walter Kälin/Minh Son Nguyen (Hrsg.), Jahrbuch für Migra-

tionsrecht 200512006 91 ff., 101 f.
tto Vgl. zu diesem Gmndsatz vorne C.L2.
t'lt Vgl. zum Kleis dieser Ausnahmen vorne B.II. 1.
172 Aft.66 AsylG.
1'13 DazuWalter Kätin/Nina Schrepfer, Vorübergehender Schutz in der Schweiz und.der

Eulopäischen Union (in diesem Band).
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Schrrtzes erflillen, handelt es sich dagegen nicht um.eine politische Angele-

ienheit. Dass solche Entscheide einer gerichtlichen Überprülung zugänglich

ftnd,, zeigt sich ohne Weiteres durch die vom Gesetzgeber anerkannte An-

fechtungsmöglichkeit mit der Rüge der Verletzung des Grundsatzes der Ein-

heit der Familie'

1p Ergebnis etweisen sich Art. 27 Abs.3, Art. 68 Abs. 2 und Art. 69 Abs 2

AsylG als verfassungswidrig. Eine verfassungskonforme Auslegung ist auf-

erund des klaren Worllauts kaurn möglich, eine Auflrebung der Normen im

äerichtlichen Verfahren scheitert am verfassungsrechtlich vorgeschriebenen

öebot der Anwendung auch verfassungswidriger Bundesges etze (Aft. 191

BV). Den verfassungskonformen Zustand kann einzig der Gesetzgeber her-

stellen. Die jüngste Revision des Asylgesetzes hätte Gelegenheit dazu gege-

ben.

Fraglich ist, ob die Beschränkung der Beschwerde übel Entscheide betreffend Kan-

tonszuweisung von Asylsuchenden im Widerspruch zu den entsprechenden Regelun-
gen der Europäischen Union steht. Art.27 Abs. 1 der Aufnahmerichtlinie sieht ledig-

lich vor, dass gegen Entscheide gemäss Art. 7 der Richtlinie (Wohnsitz und Bewe-
gungsfreiheit) ein Rechtsmittel nach den in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften

vorgesehenen Verfahreu eingelegt werden kann. Zumindest in letzter Instanz muss

zudern die Möglichkeit bestehen, ein Gericht anrufen zu können. Die Regelung lässt

also offen, ob eine Beschränkung der gerichtlichen Prüfungsbefugnis auf spezifische

Rechtsfragen, wie den Grundsatz der Einheit der Familie, zulässig ist. Ebenso wenig
steht Art. 68 Abs. 2 AsylG in einem offensichtlichen Widerspruch zur Gesetzgebung

der Europäischen Union. Art. 29 der Richtlinie 200ll55lE.Gt7a sieht lediglich vor,
dass Personen, die von einem Mitgliedstaat vom vorübergehenden Schutz oder von
der Familienzusammenftihrung ausgeschlossen worden sind, berechtigt sind, im
betreffenden Mitgliedstaat Rechtsbehelfe einzulegen. Minimalanforderungen über die
inhaltliche Ausgestaltung der innerstaatlichen Rechtsmittel enthält die Richtlinie
nichtl75.

ria Richtlinie 200ll55lEc des Rates vom 20. Juli 2001 über Mindestnormen flir die
Gewährung vorübergehenden Schutzes im Falle eines Massenzustroms von Vertrie-
benen und Massnahmen zur Förderung einer ausgewogenen Verleilung der Belastun-
gen, die mit der Aufnahme dieser Personen und den Folgen dieser Aufnahme verbun-
den sind, auf die Mitgliedstaaten; AB1. 2001 L212112.

ttt Vgl. dazn den Beitrag von Walter Kälin/Nina Schrepfer (Anrn. 173).
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Beschneidung des Rechtsschutzes durch restriktive Fristen

Das Problem

Im Rechtsgang sind prozessuale Formen unerlässlich, um die ord-
nungsgemässe und rechtsgleiche Abwicklung des Verfahrens und 0i. nu."t_
setzung des materiellen Rechts zu gewährleisten. Werden flir ein V".tuh..n
aber rigorose _Formvorschriften 

aufgestellt, ohne dass dafür ein schutzwurJi
ges Interesse besteht, oder wird die Verwirklichung des materiellen Rechtsl;
unhaltbarer weise verhindert oder auch nur erschwert, liegt t;berspitztei
Formalismus als besondere Form der Rechtsverweigerung vorl76. Ne6sn 6.1
Anspruch auf ein faires Verfahren und dem Verbot der Rechtsvetw"ig"runn
(Art.29 Abs. I BV) können auch die Rechtsweggarantie (Art.29a BV) unä
der völkerrechtlich gewährleistete Anspruch auf eine wirksame Beschwerde
(Aft. 13 EMRK, Art. 2 Abs. 3 Bst. a UNO-Pakt II) durch überspitzt formalis_
tische Formvorschriften verletzt werdenl77. Insbesondere bei kurzen Anfech-
tungsfristen stellt sich die Frage, ob die normativ gewährleistete Beschwer_
demöglichkeit in der Lebenswirklichkeit auch faktisch wahrgenommen wer-
den kann, oder ob den Rechtsuchenden nicht unzumutbar hohe Hürden beim
Jrtstizzugang errichten werdenr 78.

b) Rechtsmittelfristen

Die Regelung der Rechtsmittelfristen im Asylrecht unterscheidet
sich teilweise erheblich von der allgemeinen Ordnung im öffentlichen Ver-
fahrensrecht und erweist sich im Einzelnen als komplex:

Beschwerden gegen Verfügungen des Bundesamtes für Migration sind ge-

mäss Ar1. 108 Abs. 1 AsylG im Grundsatz innerhalb von 30 Tagen mit Be-
schwerde anfechtbar. Dies entspricht der in Afi. 50 Abs. I VwVG geregelten,

ordentlichen Beschwerdefrist in Verfahren der Bundesvetwaltungsrechtspfle-
ge17e. Für die Anfechtung von Zwischenverfiigungen gllt im Asylrecht neu

eine Beschwerdefrist von 10 Tagenr80. Damit weicht das Asylgesetz von der

allgemeinen Regelung ab, wie sie flir verwaltungsinterne Beschwerdeverfah-
ren und namentlich auch flir das Verfahren vor Bundesvetwaltungsgericht

'tu Vgl. BGE 112Ia 305 E. 2a S. 308; dazu auch volne B.II.2.
t'77 Vgl. dazu vorne C.I.2.
r78 Dies gilt irn Übrigen nicht nur für Rechtsmittel-, sondem auch für Verfahrensfristen,

vgl. Ar1. 110 AsylG.
r7e Botschaft Asylgesetz 2002 (Anm. 126), 6904. Vgl. auch Art. 100 Abs. I BGG für

Verfahren vor Bundesgericht.
r8o Art. 108 Abs. 1 AsylG.
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. Bei der Beschwerde gegen Nichteintretensentscheide und bei Asylent-

7.n iA"n. die am Flughafen getroffen werden, beträgt die Beschwerdefi-ist

iusyqassgabe von Art. 108 Abs. 2 AsylG frinf Arbeitstage. Gegen die vor-

i'iufiee Ve,"weigerung der Einreise am Flughafen (Art. 22 Abs.2 AsylGts2)

tann bis zum Zertpunkt der Eröffnung eines Asylentscheids am Flughafen

äeschwerde erhoben werden (Ad. 108 Abs. 3 AsylG). Jederzeit mittels Be-

lrhw.rd" anfechtbar ist die Rechtrnässigkeit und Angemessenheit der Zuwei-
-sung 

eines Aufenlhaltsortes am Flughafen oder an einem anderen geeigneten

Ort und die Anordnung der Haft nach Art. 76 Abs. I Bst. b Ziff. 5 AuG
(Art. 10S Abs' 4 AsYIG)r83.

Vor dem Hintergrund des menschenrechtlichen Anspruchs auf effektiven

Rechtsschutz erscheint insbesondere die in der Schweiz frir Nichteintretens-

entscheide und Entscheide am Flughafen vorgesehene fiinftcigige Beschwer-

defrist (Art. 108 Abs. 2 AsylG)r8a problematisch. Nun enthalten weder die

einschlägigen verfassungs- noch die völkerrechtlichen Verfahrensgarantien

ftegelungen über die minimale Dauer der Rechtsrnittelfristen. Auch die Ver-
fahrensrichtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten lediglich, die Fristen und
sonstigen Vorschriften so festzulegen, dass der Antragsteller sein Recht auf
einen wirksamen Rechtsbehelf wahmehmen kann185. Dass das internationale
Recht keine Minimalfristen kennt, erstaunt nicht, hängt doch massgeblich von
der Komplexität des Verfahrens und der konkreten Lebenssituation der
Rechtsuchenden ab, ob eine Beschwerdefrist ausreicht, um den verfassungs-
und völkerrechtlichen Anforderungen an den Rechtsschutz gerecht zu wer-
den.

Mit Blick auf die Zielsetzungen der verfassungs- und menschenrechtlich
verbürgten Rechtsweggarantien, der Verfahrensrichtlinie und - konkreter -

r8r Gemäss Ar1. 50 Abs. I i.V.m. Art. 5 Abs. 2 wd 45 f. VwVG bzw. Art. 37 VGG (für
das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht) gilt flir die Beschwerde gegen Zwi-
schenverfügungen die allgelneine 30-tägige Beschwerdefrist, vgl. Botschaft Bundes-
rechtspflege (Anm. 22), 4409.

182 Neufassung dulch die Ergänzungen im Rahmen der Umsetznng der Schengen- und
Dublin-Assoziierungsabkomrnen, Entwurf, vgl. BBI 2007 7979 ff.,'1984 f.

183 Mit der jederzeitigen Beschwerdemöglichkeit trägt der Gesetzgeber dem Urnstand
Rechnung, dass es sich bei der Festhaltung im Transitbereich des Flughafens um ei-
nen Freiheitsentzug i.S.v. Art. 5 EMRK handelt. In diesen Fällen muss das Recht, je-
derzeit ein Gericht anrufen zu können (Art 31 BV, Art. 5 EMRK), gewährleistet wer-
den, vgl. BGE 123 II 193 sowie Botschaft Asylgesetz 2002 (Anm. 126),6904.

r8a Nach Art. 53 AsylV 1 gelten bei der Berechnnng der Frist für Beschwerden nach
Art. 108 Abs. 2 AsylG Samstage, Sonntage, Feiertage des Bundes sowie nach kanto-
nalem Recht am Wohnsitz oder Sitz der Partei oder ihrer Vertretung anerkannte Feier-
tage nicht als A[beitstage.

r85 Art. 39 Abs. 2 Verfahrensrichtlinie; vgl. dazuvorne C.II.l.a.
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auf das verfassungsrechtlich gesicherte und durch die Rechtsprechung präzi_
sierte Verbot des überspitzten Formalismusr86 sind Rechtsmlttelfristen so zu
bemessen, dass den Rechtsuchenden der Zugang zur Beschwerdeinstanz nicf,l
verunmöglicht oder erheblich erschwerl wird. Kurze Fristen müssen dem
Beschwerdeflihrer nicht nur subjektiv zumutbar, sondern auch durch objekti_
ve Gründe gerechtferligt sein. So können kurze Fristen der Rechtssi"hÄ.heit
dienen, das Verfahren beschleunigen und damit auch die Verfahrenskosten
senken.

Im Asylverfahren ist der besonderen Situation der Asylsuchenden Rechnunp
zu tragen. Sie sind in der Regel nicht rechtskundig, sprechen keine Amtsspral
cher87 und haben häufig eine physisch und psychisch belastende Flucht hinter
sich und sind deshalb möglicherweise nicht immer in der Lage, nach einem
negativen erstinstanzlichen Entscheid die notwendigen Vorkehrungen zu
treffen. Vor diesem Hintergrund ist zweifelhaft, ob sich kurze Fristen im
Asylverfahren hinreichend rechtferligen lassen. Das Argument, rasche Ver-
fahren dienten der Rechtssicherheit, wird jedenfalls dann strapaziert, wenn so
der - verfassungsrechtlich garantierte - Verfahrenszugang flir die Rechtsu-
chenden und die Rechtsfindung übermässig erschwert werden. Auch die mit
kurzen Fristen und raschen Verfahren allenfalls verbundenen finanziellen
Vorteile fallen vor dem Hintergrund der in Frage stehenden Individualinteres-
sen und der bedrohten Schutzgüter - namentlich dem Gebot des Non-
Refoulementls8 - nicht ins Gewicht. Eine Beschwerdefrist von fünf Arbeitsta-
gen scheint deshalb flir Entscheide am Flughafen, aber auch für Nichteintre-
tensentscheide zu knapp bemessen zu sein.

Interessant ist in diesem Zusammenhang ein Seitenblick auf die deutsche höchstrich-

terliche Rechtsprechung zu Vereinbarkeit von prozessualen Fristen mit der Rechts-

weggarantie (Afi. 19 Abs. 4 GG)t*n. Sie lässt sich wie folgt zusammenfassen und
interpretieren: <Die Fristen dürfen [...] nicht zu kurz bemessen sein. Sie müssen dem

Rechtsschutzsuchenden Zeit geben, sich die Sache zu überlegen, gegebenenfalls

Rechtsrat einzuholen und die Einlegung eines Rechtsmittels technisch in die Wege zu

leiten. Feste Zeitangaben lassen sich von Verfassungs wegen nicht machen. In der

Regel dürfte aber eine Wochedristleo das Minimum sein.>>lel In Anwendung dieser

ttu Vgl. dazu vome B.II.2.
ttt Vgl. dazu den Beitrag von Astrid Epiney/Bernhard Waldmann/Andrea Egbuna-Joss/

Magnus Oeschger, Seite 214 f. (in diesem Band).
r88 Vgl. dazu den Beitrag von Patricia Petermann/Christine Kaufmann, Die subsidiäre

Schutzform, S. 69 ff., S. 78 (in diesem Band).
r8e Dazu ausführlich Walter Kälin, Rechtsfragen im Zusatnmenhang mit der geplanten

Revision des Asylgesetzes, Gutachten zuhanden tlNHCR, Asyl 4/01 3 ff., 10.
leO Hervorhebung durch die Verfasser.

Rechtsschutz und zu Rechtsberatung und

Grundsätze ist das deutsche Bundesverfassungsgericht 1996 in einem Urteil betref-

fend das Flughafenverfahren nach deutschem Recht zur Ansicht gelangt, dass eine

fiegelung, welche bei negativem verfahrensausgang aln Flughafen verlangt, dass ein

[nffag auf vorläufigen Rechtsschutz innert drei Tagen gestellt und begründet werde,

6;e Rechtsweggarantie nach Art. l9 Abs. 4 GG verletzt. Die verfassungsmässige

Garantie eines effektiven Rechtsschutzes verlange, dass der <nicht anwaltlich vertre-

tene Antragsteller [...] Gelegenheit erhalten [rnuss], asylrechtskundige Beratung in
!.nspruch zu nehmen, um die Erfolgsaussichten einer etwaigen Beschreitung des
jechtsweges beurteilen zu können>; für <die Begründung des innerhalb von drei
Tagen ztt stellenden Eilantrages an das Verwaltungsgericht muss jedenfalls ein Zeit-
raum von weiteren.vier Tagen ab Zustellung der behördlichen Entscheidungen zur
Verfiigung stehen.>le2 Die Begründung des Gerichts lautete: <Effektiver Rechtsschutz
durch die verwaltungsgerichte (Art. 19 Abs. 4 GG) verlangt im Flughafenverfahren
vorkehrungen des Bundesamtes und der Grenzschutzbehörden, dass die Erlangung
gerichtlichen Rechtsschutzes nicht durch die obwaltenden Umstände (insbesondere
Abgeschlossensein des asylsuchenden Ausländers im Transitbereich, besonders kurze
Fristen, Sprachunkundigkeit) unzumutbar erschwerl oder gar vereitelt wird.>1e3

Regelt das Gesetz den Beginn der Rechtsmittelfrist nicht ausdrücklich, erfor-
dert eine verfassungskonforme Auslegung zudem, dass im Zweifelsfall der
Fristenlauf so berechnet wird, dass eine wirksame Beschwerde möglich ist.
Bei verfügungen des Bundesamtes für Migration, die eine unbegleitete min-
derjährige Person betreffen, hat sich bislang die Frage gestellt, ob die Frist
mit Zustellung an die veftrauensperson oder aber erst datn zu laufen beginnt,
wenn die verfügung der unbegleiteten minderjährigen person selbst zur
Kenntnis gebracht worden ist. Solange hier weder das Gesetz noch die ver-
ordnung eine klare Antwort gegeben haben, war im Zweifersfall zugunsten
der für den Betroffenen günstigeren variante zu entscheiden. Diese Deutung
ist mit dem am L Januar 2008 in Kraft getretenen Afi. 53 a AsylV lrea nun
Buchstabe geworden: Danach ist die erstinstanzliche verfügung der minder-
jährigen Person sowie der vertrauensperson zu eröffnen (satz 1); die Be-
schwerdefrist beginnt an dem auf die spätere Eröffnung dieser verftigung
folgenden Tagzu laufen (Satz2).

Im Übrigen sind kurze Rechtsmittelfristen durch prozedurale vorkehren zu
kompensieren. Besondere Bedeutung erlangt im Zusammenhang das Recht
auf eine wirksame Beschwerde (Aft. 13 EMRK) und damit die sprachliche

tet Eberhard schmidt-Assntann,Rz.235 zu Art. 19 Abs. 4 GG, in: Theodor Maunzl
Günter Dürig/Roman Herzog, Grundgesetz Kommentar, Loseblatt-samrnlung, Liefe-

. rung 242, Januar 1985 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.
re2 BVerfGE 94, 166, Leitsatz 4 und 205 ff.
1e3 BVerfGE 94, 166 (206).
rea Asylverordnung 1 über verfahrensfragen, vom ll. August 1999 (Asylverordnung l);

sR 142.3rr.
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und namentlich auch die rechtliche Unterstützung der Betroffenen. Mit ande_
ren Worten: Kurze Beschwerdefristen lassen sich aus einer grund- und men-
schenrechtlichen Optik nur rechtfertigen, wenn der Zugang zu einem über-
setzungsdienst und zur Rechtsberatung gewährleistet istre5.

In der Schweiz fehlt eine gesetzliche Regelung, welche die Behörden verpflichtet,
erstinstanzliche Entscheide und Verfügungen in einer der asylsuchenden Person ver-
ständlichen Sprache zu eröffnen. Mit Blick auf Art. 10 Abs. I Bst. e der Verfahrens_
richtliniele6 sollten die Betroffen zumindest rnündlich in einer Sprache, deren Kennt_
nis vernünftigerweise vorausgesetzt werden kann, über den Inhalt der behördlichen
Anordnung und über mögliche Rechtsbehelfe orientiert werden, wenn sie nicht recht_
lich vertreten sind.

c) Behundlangsfristen

Art. 109 AsylG verpflichtet das Bundesverwaltungsgericht, asyl-
rechtliche Beschwerden innerhalb bestimmter Fristen zu erledigen. Be-
schwerden gegen Verfügungen über Nichteintretensentscheide sind in der
Regel innerhalb von sechs Wochen zu erledigen (Abs. 1); wird kein Schrif-
tenwechsel durchgeführl und sind keine weiteren Prozesshandlungen erfor-
derlich, so hat das Gericht über die am Flughafen getroffenen erstinstanzli-
chen Entscheide und über Nichteintretensentscheide innerl fünf Arbeitstagen
zu entscheiden (Abs. 2); über Beschwerden gegen Verfligungen, die einen
Freiheitsentzug zur Folge haben, muss das Gericht unverzüglich entscheiden
(Abs. 3); über Rechtsmittel gegen materielle Asylentscheide des Bundesam-
tes, bei denen weitere Abklärungen getroffen werden müssen, entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht in der Regel innerhalb von zwei Monaten (Abs. 4).

Behandlungsfristen sind keine Eigenart des Schweizer Asylverfahrens. Auch
Art. 39 Abs. 4 der Verfahrensrichtlinie berechtigt die Mitgliedstaaten der EU,
für das Verfahren vor der Beschwerdeinstanz spezielle Behandlungsfristen
vorzusehen. Kurze Behandlungsfristen dienen der Beschleunigung des Ver-
fahrens und der Sicherstellung verfassungsmässiger Rechte - zumindest,
wenn es um die unverzügliche Beurleilung der Rechtmässigkeit von Eingrif-
fen in die Rechtsstellung Asylsuchender geht. Knapp bemessene Behand-
lungsfristen tragen indessen die Gefahr in sich, dass die Sorgfalt bei der Be-

les Dazu nachfolgend Ziff. III.
re6 Asylbewerber sind nach Art. 10 Abs. I Bst. e der Verfahrensrichtlinie von der Asyl-

behörde in einer Sprache über das Ergebnis der Entscheidung zu unterrichten, deren

Kenntnis vemünftigerweise vorausgesetzt werden kann, sofern sie nicht von einem

Rechtsanwalt oder sonstigen Rechtsberater vertreten werden und keine kostenlose

Rechtsberatung zur- Verfügung steht. Die Mitteilung muss auch Informationen über

mögliche Rechtsbehelfe bei einer ablehnenden Entscheidung enthalten.
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handlung der Eingaben beeinträchtigt und so das Recht der Asylsuchenden

a.of eine wirksame Beschwerde und ihr Anspruch auf ein faires Verfahren

verletzt werden'

Vor diesem Hintergrund sind Behandlungsfristen flexibel zu handhaben:

Entscheide sind innerhalb einer der Komplexität des konkreten Falles ange-

lressenen Frist zu ftillen. Dieser Grundsatz kann im Interesse der Rechtsu-

chenden dazu führen, dass die rechtsanwendenden Behörden nötigenfalls die

s.eselzlich vorgegebene Frist überschreiten. Entsprechend verpflichtet der
"Gesetzgeber das Bundesverwaltungsgericht nur dann zur strikten Einhaltung

der vorgegebenen Frist, wenn aufgrund der klaren Ausgangslage auf einen

Schriftenwechsel verzichtet wird und keine weiteren Prozesshandlungen er-

forderlich sindreT oder die kurzen Behandlungsfristen der von einem Frei-

heitsentzug betroffenen Person dienenle8. In den anderen Fällen wird dem

Faimessgedanken insoweit Rechnung getragen, als Fristen zur Behandlung

einer Beschwerde nicht absolut, sondern <in der Regeb> einzuhalten sindree.

IIII. Zugang zu Rechtsberatung und -vertretung

1) Anspruch auf Rechtsberatung und -vertretung

Verschiedene Bestimmungen des AsylG weisen darauf hin, dass

sich Asylsuchende während des Asylverfahrens vertreten lassen dürfen. Ge-
mäss Art. 29 Abs. 2 AsylG können sich die Asylsuchenden bei der Anhörung
zu den Asylgründen von einer Vefireterin oder einem Vertreter und einer
Dolmetscherin oder einem Dolmetscher ihrer Wahl, die selber nicht Asylsu-
chende sind, begleiten lassen. Zudem bestimmt das nach Art. 6 AsylG an-
wendbare Verwaltungsverfahrensgesetz in Artikel 11, dass sich die Partei auf
jeder Stufe des Verfahrei?,r, wenn sie nicht persönlich zu handeln hat, vertre-
ten oder, soweit die Dringlichkeit einer amtlichen Untersuchung es nicht
ausschliesst, verbeiständen lassen kann. Schliesslich enthält Art. 17 Abs. 4
AsylG eine Delegationsnorm, mit welcher der Bundesrat zum Erlass einer
Regelung über den Zugang zur Rechtsberatung und Vertretung in den Emp-
fangsstellen und Flughäfen ermächtigt wird (vgl. Art.7a AsylV 1).

rei Art. 109 Abs. 2 AsylG. Der Entscheid, ob ein weiterer Schriftenwechsel erforderlich
ist, liegt im Ermessen der rechtsanwendenden Behörde und ist durch den Grundsatz

der richterlichen Unabhängigkeit verfassungsrechtlich geschützt.
re8 Art. 109 Abs. 3 AsylG.
ree Afi. 109 Abs. I und Abs. 4 AsylG.
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Im Ergebnis steht der asylsuchenden Person grundsätzlich aufjeder Stufe des
verfahrens und damit sowohl im erstinstanzlichen Asylverfahren als auch iri
Beschwerdeverfahren offen, sich vertreten bzw. verbeiständen zu lassen. Bei
der Vertreterin bzw. dem Vertreter muss es sich nicht zwingend um einen
Juristen oder eine Juristin handeln2o0. Gleichwohl stellt sich die Frage, ob der
Anspruch auf Verlretung in der VerJahrenswirklichkeit von den Asylsuchen_
den tatsächlich auch wahrgenommen werden kann. Fehlende oder beschränk_
te finanzielle Mittel mögen durch die unentgeltlichkeit der Rechtsveftretunp
kompensiert werden2or. Die wirksame Ausübung des Rechts auf Verlretun!
kann indessen auch dadurch beeinträchtigt sein, dass den Asylsuchenden dai
Wissen um den Anspruch auf einen Beistand fehlt bzw. die Möglichkeit ab_
geht, mit diesem in Kontakt zu treten.

Diese Defizite sind durch behördliche Informationspflichten zu kompensie-
ren. Entsprechende Pflichten der rechtsanwendenden Behörden ergeben sich
aus dem Grundsatz von Treu und Glauben im Prozess (Art.29 Abs. I BV)
sowie aus dem verfassungsrechtlichen Auftrag zur umfassenden Verwirkli-
chung der Grundrechte202, denn nur wer über seine Verfahrensrechte infor-
miert ist, kann diese auch tatsächlich wahrnehmen. Eine gesetzliche Veranke-
rung der verfassungsrechtlich gebotenen behördlichen Informationspflicht
würde namentlich auch den Vorgaben von Aft. 15 Abs. I der Verfahrensricht-
linie entsprechen. Sie verpflichtet die Mitgliedstaaten, dafir zu sorgen, dass
asylsuchende Personen in wirksamer l4/eise einen Rechtsanwalt oder sonsti-
gen nach nationalem Recht zugelassenen oder zulässigen Rechtsberater kon-
sultieren können203. Das Asylgesetz selber enthält keine Bestimmung, welche
die Behörden in allgemeiner Weise zur Information der Asylsuchenden über
ihren Anspruch auf Rechtsbeistand verpflichtet. Art. 7 Abs. 2 der Verordnung
des EJPD zum Betrieb von Unterkünften des Bundes im Asylbereich2oa sieht
zwar vot, dass in den Unterkünften des Bundes Listen mit Adressen von
Rechtsberatungsstellen und Rechtsveftretungen frei zugänglich sind. Indessen
werden diese Informationen den Asylsuchenden nicht individuell bekannt
gemacht, und sie sind allein jenen Personen zugänglich, die sich in einer Un-
terkunft des Bundes befinden.

Hier scheinen die Ausführungsbestimmungen zu Art. l7 Abs. 4 AsylG Ver-
besserungen zu bringen. Gemäss Botschaft soll der Bundesrat <für das Ver-
fahren an den Flughäfen und in den Empfangsstellen den effektiver fHervor-

200 Achermann/Hausammanzr (Anm. 130), 355.
2ot Vgl. dazu nachfolgend Ziff. 3.
202 Zu Treu und Glauben im Prozess (Att. 29 Abs. I BV) siehe statt anderer Kiener/Kcilin

(Anm. 3), S. 41 7 f. Zu Aft. 35 Abs. 2 BV s. etwa Schweizer (Anm. I 7), Rz. I 5 ff.
203 Vgl. zur Tragweite der Bestimmung vome C.II.l .b.
204 Verordnung vom 24. Novernber 2007; SR 142.311.23.
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hebung durch die Verfasser] Zugang zu Rechtsberatung und -vertretung re-

seln>205. Der am 1. Januar 2008 in Kraft getretene Ar1. 7a AsylV 1 sieht unter

äer Marginalie <<Zugang zu Rechtsberatung und Rechtsvertretung) in Abs. I

vor, dass das Bundesamt die Asylsuchenden bei Einreichung eines Asylgesu-

ches arn Flughafen und in den Empfangsstellen schriftlich oder in anderer

ueeigneter Weise in einer ihnen verständlichen Sprache über die Möglichkeit

Zrientiert, sich verbeiständen zu lassen oder sich an eine Rechtsberatung zu

wenden. Gemäss Erläutemdern Bericht des Bundesamtes für Migration206

(nachfolgend Bericht BFM) muss das Bundesamt die Asylsuchenden neu

aktiv auf die Möglichkeit der Kontaktaufnahme zu einer Rechtsberatung oder

Rechtsvertretung aufmerksam machen, was in Form eines in über dreissig

Sprachen übersetzten Merkblattes geschehen soll. Indem die Aushändigung

protokollarisch festgehalten wird, soll gewährleistet werden, dass alle Asyl-
iuchenden von den Behörden über ihre Rechte informiert wurden207.

Art. TaAbs. 2 AsylV 1 soll sicherstellen, dass die Kontaktaufnahme mit einer

Rechtsanwältin oder einer Rechtsberatungsstelle auch faktisch möglich ist.

Die Bestimmung verlangt, dass das Bundesamt den Asylsuchenden am Flug-
hafen und in den Empfangsstellen die Mittel zur Kontaktadnqhme mit einer

Rechtsberatung oder Rechtsvertretung zur Verfügung stellt208. Gemäss Be-
richt BFM müssen diese Mittel (Telefon, Fax, Telefonkarten, Adressen) be-

reits zum Zeitpunkt der Einreichung des Asylgesuchs zugänglich sein, und

bei der Kontaktaufnahme ist Unterstützun g (2.8. durch Zurverfügungstellung
eines Übersetzers) zu leisten, wenn die asylsuchende Person nicht in der Lage

ist, selber den Kontakt herzustellen20e. Besondere Besprechungsräume, Büro-
räumlichkeiten und entsprechende Infrastruktur stehen den Rechtsvedretem

und Rechtsberatem in den Empfangsstellen hingegen nicht zur Verfügung2ro.
Gemäss Art.la Abs. 3 AsylV 1 i.V.m. Art. 9 Abs. 2 und Ar1. 16 Abs. 2 der
Verordnung des EJPD zum Betrieb von Unterktinften des Bundes im Asylbe-
reich wird sowohl in den Empfangs- und Aussenstellen als auch in den Un-
terkünften an den internationalen Flughäfen der persönliche Kontakl zwi-

205 Botschaft Asylgesetz 2002 (Anm. 126), 6879.
206 Bericht des Bundesarntes für Migration zur Anderung der Asylverordnungen 1, 2 und

3 sowie der Verordnung über den Vollzug der Weg- und Ausweisung von ausländi-

schen Personen (VVWA), siehe: www.bfm.admin.chletclmedialib/datalmigration/
rechtsgrundlagen/gesetzgebung/asyl- und_auslaenden'echt.Par.0028.File.tmp/
20070328_ber VVWA_AsylV-d.pdf.

2o'7 ll';ln1 GanzenBericht BFM (Anm. 206), 4 zuAbsatz 1.
208 Vgl. auch Art. 7 Abs. 1 Verordnung des EJPD zum Betrieb von Unterkünften des

Bundes im Asylbereich.
20e Bericht BFM (Anm. 206),4 zu Absatz 2.
2r0 Bericht BFM (Anrn. 206),4 zu Absatz 3.
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schen der Rechtsvertretung oder Rechtsberatung und ihren Mandanten 
er_

möglicht.

Im Gegensatz zu Art. 10 Abs. I Bst. c der Verfahrensrichtlinie und Art. 14 Abs.2
Bst. b der Aufnahrnerichtlinie wird den Asylsuchenden weder im Asylgesetz no.h ii
den Ausführungsbestimmungen ausdrücklich die Möglichkeit zugesichert, rnit dem
LINHCR selber oder einer anderen im Auftrag des UNHCR tätigen organisation in
Verbindung treten zu können.

2) Faktische Beschränkung der Verbeiständung und Beratung

Wirksame Verbeiständung setzt voraus, dass der Rechtsbeistand
Zugang zum Asylsuchenden und Einsicht in die Verfahrensakten erhält. Ein
Blick in die Praxis zeigt indessen, dass diese Ansprüche in verschiedener
Hinsicht relativiert werden.

Das Akteneinsichtsrecht des Rechtsvertreters ergibt sich aus Art. 26 VwVG.
Gemäss heutiger Praxis des Bundesamtes ftir Migration werden die Akten nur
bei Nichteintretensentscheiden ausgehändigt, bei materiellen Entscheiden ist
ein förmliches Akteneinsichtsgesuch erforderlich. Die damit einhergehenden
Verzögerungen bewirken eine faktische Verkürzung der Beschwerdefrist. Mit
Blick auf die Schutzrichtung der Garantie der wirksamen Verbeiständung
angemessen erscheint hier die Aushändigung der Verfahrensakten von Amtes
wegen, zusamrnen mit der Eröffnung des Entscheids. Mit Blick auf die kur-
zen Fristen des Asylverfahrens würde dieses Vorgehen das Akteneinsichts-
recht wirksam gewährleisten, rechtsetzungstechnisch könnte es mittels einer
entsprechenden Bestimmung in der AsylV 1 praktikabel umgesetzt werden.
Eine entsprechende Anderung drängt sich im Übrigen auch mit Blick auf
A11.14 Abs. 2 der Verfahrensrichtlinie auPll. Bis dahin sind die Beschrän-
kungen des Anspruchs auf Rechtsvertretung und -beratung durch eine gross-
zigige Regelung von Erstreckung bzw. Wiederherstellung von Fristen zu
kompensieren.

Was den Zugang zur asylsuchenden Person betrifft, wird in den Empfangs-
und Aussenstellen während den Besuchszeiten der persönliche Kontakt rrit
einer Rechtsvertreterin oder einem Rechtsvertreter ermöglicht (Art. 7a Abs. 3

AsylV 1 i.V.m. Art. 9 Abs. 2 der Verordnung des EJPD zum Betrieb von
Unterkänften des Bundes im Asylbeteich); Art. 7 Abs. 3 der Verordnung des

2t1 Nach Art. l4 Abs. 2 der Verfahrensrichtlinie haben die EU-Mitgliedstaaten sicherzu-
stellen, dass ein Antragsteller rechtzeitig Zugang zu dem Bericht über die persönliche
Anhörung hat. Wird der Zrgang erst nach der Entscheidung der Asylbehörde gewähtt,
so stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass der Zugang so frühzeitig errnöglicht wird,
dass fristgerecht ein Rechtsbehelfvorbereitet und eingelegt werden kann.
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EJpD sieht vor, dass Mitteilungen von Rechtsvertreterinnen und -vefiretern

61 die Asylsuchenden weitergeleitet werden. Auch in den Unterkünften an

den internationalen Flughäfen wird der persönliche Kontakt zwischen der

ftechtsveftretung oder -beratung und ihrer Mandantin ermöglicht (Art. 7a

Abs. 3 AsylV 1 i.V.m. Aft. 16 Abs. 2 der Verordnung des EJPD zum Betrieb

von Unterkünften des Bundes im Asylbereich). Auf den ersten Blick scheinen

diese Gewährleistungen den Vorgaben des übergeordneten Rechts und auch

den Anforderungen von Afi. 16 Abs. 2 der Verfahrensrichtlinie zu entspre-

chenzt2. Eine erste Beschränkung des Zugangs zu Rechtsberatung und -ver-

tretung liegt indessen in der restriktiven Zutrittsregelung: Die Gewährleistung

des persönlichen Kontakts beschränkt sich auf bereits mandatiefie (und ent-

sprechend bevollmächtigte) Rechtsvertreter. Dies ergibt sich nicht nur aus

dem Wortlaut von Art. 7a Abs. 3 AsylV 1 sowie von Art. 9 Abs. 2 der Yer-
ordnung des EJPD zum Betrieb von Unterkünften des Bundes im Asylbe-
reich, sondern entspricht auch der altrechtlichen Praxis2r3. Indessen sind er-

fahrungsgemäss nur die wenigsten Asylsuchenden schon zu Beginn des Asyl-
verfahrens veftreten, weshalb sich eine entsprechende Beschränkung nicht
rechtfertigen lässt. Ein niederschwelliger Zugang zur Rechtsberatung, welche
auch die Chancen eines Asylgesuchs thematisiert, würde vermutungsweise
die Akzeptanz in den Ausgang des Asylverfahrens stärken und könnte in
aussichtslosen Fällen zur freiwilligen Ausreise motivieren. Erneut ist festzu-
halten, dass die völker- und verfassungsrechtlichen Garantien den Asylsu-
chenden einen effektivenZugang zu Rechtsberatung und -vertretung gewähr-
leisten. Zur Sicherstellung dieser Garantien sollten zumindest akkreditierte
Rechtsberaterinnen und Rechtsberater während der Öffnungszeiten in den
Empfangsstellen Rechtsberatungen anbieten dürfen2la. Mit der Akkreditie-
rung der Rechtsberatungen wäre sichergestellt, dass das Bundesamt flir Mig-
ration die Kontrolle über die Empfangsstellen behält und nur qualifizierte
Rechtsberatung angeboten wird. Eine Beschränkung auf akkreditierte Rechts-
berater stünde jedenfalls in Einklang mit Art. 15 Abs. 3 Bst. c der Verfahrens-
richtlinie.

Eine weitere faktische Beeinträchtigung des Anspruchs auf Rechtsvertretung
und -beratung liegt in der restriktiven Ausgangsregelung: Der Besuch einer
Beratungsstelle oder der ungestörle Kontakt zum Rechtsvertreter kann einen
Ausgang erfordem, umso mehr, als Büroräumlichkeiten in den Empfangsstel-

212 S. oben C.IL1.c.
2t3 Betr. Praxis zu Art. 10 Abs. 2 Empfangsstellenverordnung (Verordnung des EJPD

zum Betrieb von Empfangsstellen, vom 14. }i4.ärz 2001, SR 142.311.23; abgelöst

durch die Verordnung des EJPD zurn Betrieb von Unterkünften des Bundes im Asyl-
bereich) s. Susanne Bolz, Wie EU-kompatibel ist das Schweizer Asylrecht?, ASYL
1/05, 10 f.

2t4 S. auch Art. 21 Abs. I Verfahlensrichtlinie zur Rolle des IINHCR.
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len und Flughäfen nicht zur Verfügung stehen. Nach der asylrechtlichen 
Re_gelung sind Ausgänge indessen bewilligungspflichtig und nur zu d,

l1 Abs. 2 der Verordnung des EJpD zum setiieu voi Unterkü"n";tä.."*il:
des im Asylbereich vorgesehenen Zeiten möglich. Immerhin sollt" 0", üä_
such einer Rechtsberatungsstelle oder eines Anwaltes ftir die Erteil
Ausgangsbewilligung geiügen.''5 Der Ausgang kann faktisch 

"r:l-üäischeitern, dass sich der Asylsuchende die Transportkosten zut BeratungssteU;
bzw. zum Büro der Rechtsveftreterin nicht leisten kann2l6. In umsetzuno.r^-
Garantien effektiven Zugangs zu Rechtsberatung und -vertret"ne lr.U;i äii
Behörden dafür zu sorgen, dass bereits vor einem Entscheid über die Zu.pru-
che der unentgeltlichen Verbeiständung die faktischen Voraussetzr
schaffen werdän, einen Anwalt aufsuchen zu können. Brr" 

".rr"rJlriJltSi-forme Auslegung von Art. Ja Abs. 2 Asylv I hat zur Folge, dass auch allftii_
lige Reisekosten zu den Mitteln gezählt werden, welche den Asylsuchenden
zur Kontaktaufnahme mit einer Rechtsberatung oder Rechtsvertrefung zur
Verfügung zu stellen sind.

Die Wahmehmung der rechtlich zugesichefien Vedretungsrechte wird
schliesslich auch durch die teilweise sehr kurzen, von den ordentlichen Ver-
fahrensvorschriften abweichenden Fristen des Asylgesetzes beeinträchtigt.
Bei einem Nichteintretensentscheid oder im Rahmen eines Flughafenverfah_
rens beträgt die Frist zur Einrichtung der Beschwerde lediglich ftinf Ar-
beitstage2l7. Die ohnehin knapp bemessene Beschwerdefrist beginnt selbst
dann ab Mitteilung an die Asylsuchenden zu laufen, wenn diese einen Anwalt
oder eine Anwältin mandatiert haben2r8. Es ist ohne Weiteres denkbar, dass
Rechtsanwältinnen und -anwälte erst unmittelbar vor oder sogar erst nach
Ablauf der Beschwerdefrist vom erstinstanzlichen Entscheid erfahren.

3) Unentgeltlichkeit

Die meisten Asylsuchenden sind mittellos und können diesen Zu-
stand aufgrund des Arbeitsverbots2re nicht aus eigenen Kräften ändern. Die
Bundesverfassung gewährleistet mittellosen Menschen ein Recht auf unent-

215 Vgl. auch Art. 12 Abs. I der Verordnung des EJPD zurn Betrieb von Unterkünften des

Bundes im Asylbereich e contrario.
2t6 S. etwa Motion 01.3449 Mugny Patrice vom 19. September 2001.
2t7 Afi. 108 Abs 2 AsylG i.V.m. Art. 53 AsylV 1; siehe dazu vorne Ziff.D.lI.s.
2r8 Art. 13 Abs. 3 AsylG, wonach Art. 11 Abs. 3 VwVG keine Anwendung findet.
21e Aft.43 Abs. I AsylG, wonach während der ersten drei Monate nach dem Einreichen

eines Asylgesuchs Asylsuchende grundsätzlich keine Erwerbstätigkeit ausüben dür-

fen.
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"eltljche 
Verbeiständung, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos er-

|"S","intund die Verbeiständung notwendig ist (Art. 29 Abs. 3 BV)220. Das im
"nsvlverfahren anwendbare VwVG sieht bei gegebenen Voraussetzungen

ie*elich fiir das Verwaltungsbeschwerdeverfahren die unentgeltliche anwalt-

iiche Verbeiständung vor (4r1. 65 Abs. 2 VwVG). Nach der Rechtsprechung

wird ein entsprechender Anspruch aber grundsätzlich auch im erstinstanzli-

chen Asylver lahren anerkannt22r. Damit geht die schweizerische Praxis weiter

als Art. l5 Abs. 2 der Verfahrensrichtlinie, welche die Mitgliedstaaten der EU

lediglich im Beschwerdeverfahren zur Einrichtung einer kostenlosen Rechts-

berattng bzw. Rechtsvertretung verpfl ichtet.

Die Rechtsprechung der ehemaligen Asylrekurskommission zeigt jedoch,

dass die amtliche Verbeiständung im erstinstanzlichen Verfahren nur unter

sehr restriktiven Voraussetzungen bejaht wird222. Besonders hohe Anforde-

rungen werden an das Kriterium der Notwendigkeit einer Verbeiständung

ueknüpft223. Nach Auffassung der ARK ist der Beizug eines professionellen

i.echtr,r.rtteters kaum je erforderlich, weil das Asylverfahren vom Prinzip

der Rechtsanwendung von Amtes wegen beherrscht ist. Eine möglicherweise
fehlende Unparteilichkeit der erstinstanzlichen Behörde werde zudem durch

die gernäss Art. 30 AsylG vorgesehene Teilnahme der Hilfswerksvefiretung
bei der Anhörung des Asylsuchenden und durch die zahlreich bestehenden

Beratungsstellen der Hilfswerke kompensiefi22a.

Diese Auffassung übezeugt nicht. Die Asylrekurskommission anerkennt
zwar die <erhebliche Tragweite>> des Asylverfahrens, zieht daraus aber nicht
die richtige Schlussfolgerung. Droht das in Frage stehende Verfahren beson-
ders stark in die Rechtsposition des Betroffenen einzugreifen, ist die Bestel-
lung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters gemäss Bundesgericht zwingend
geboten225. Das Asylverfahren hat fi.ir die Gesuchstellerinnen und Gesuchstel-
ler elementare Bedeutung. Unter Umständen wird darüber entschieden, ob sie
in der Schweiz bleiben oder in ein Land abgeschoben werden, wo sie in ele-
mentaren Schutzgütern geftihrdet sind. Die Notwendigkeit der anwaltlichen
Verbeiständung dürfte im erstinstanzlichen Asylverfahren deshalb grundsätz-

"o Vgl. dazu vorne B.III.2.
221 S. vorne BJll2; Entscheidungen und Mitteilungen der ARK, EMARK 200ll1l

E. 4blbb S. 82 f., 200419 E.3a S. 60.
222 Susanne Bolz, Die Rechtsprechung der Schweizerischen Asylrekurskornmission im

Jafu 2004 und im 1. Halbjahr 2005, in: Jahrbuch fi.ir Migrationsrecht (Anrn. 212), 186;
dies. (Anm.213), ll.

223 EMARK z00Il1t E. 6 s. 84 ff.,200419 E. 3 s. 60 f.
224 EMARK 200lltt E.6b,/bb s.87,200419 E.3b s.60 f.
t" Vgl. Seiler (Anm.33), Art. 64R2. 29.
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lich gegeben sein226. Daran änderl auch nichts, dass im {sylverfahren 
dis

Untersuchungsmaxime gilt, denn die Verfahrensgrundrechte der Betrofferisi
gelten auch hier; angesichts der besonderen schutzbedürftigkeit 0". g"t oif":
nen kann die Gewährleistung der verfahrensgrundrechte (namentli"h, ;;;
rechtliche Gehör) im besonderen Mass nach Mitwirkung eines anwutt. oälr
einer Anwältin verlangen. Auch vermag der untersuchungsgrundsatz allftiili_
ge Fehlleistungen der Behörde nicht zu verhindem227, und die Unabhangigk;it
der verwaltungsbehörden wird überschätzt, wenn im verwaltung.u.iru=t ..n
strengere Anforderungen für die Notwendigkeit einer Verbeistandung gel_
ten228. Kein Argument gegen die Notwendigkeit der Verbeiständung iri;;h
die Anwesenheit von vertretern der Hilfswerke und die Möglichkeit, sich von
Hilfswerken beraten zu lassen. Art. 30 Abs. 4 AsylG hält ausdrücklich fest,
dass den vertreterinnen und veftretem der Hilfswerke keine Parteirechte
zukommen. Abgesehen davon ist es die Aufgabe der Behörden und nicht jene
privater Hilfswerke, für ein rechtsstaatlich einwandfreies Verfahren zu sor_
gen. Die Behörden haben die Asylsuchenden auf ihre Rechte aufmerksam zu
machen und ihnen auf Antrag hin einen amtlichen Verlreter bzw. eine Vertre_
terin zur Seite zu stellen.

Asylentscheide betreffen in der Regel zenftale Rechtsgüter wie Leib, Leben,
Freiheit. Die meisten Asylsuchenden sind keiner Amtssprache mächtig, sind
mit dem Schweizerischen Rechts- und insbesondere dem Rechtsmittelsystem
nicht vertraut und zudem mittellos. Aufgrund der kurzen Verfahrensfristen
drohen ihnen bedeutende Rechtsverluste, die überdies mit Freiheitsbe-
schränkungen verbunden sein können. Vor diesem Hintergrund und ange-
sichts der Tatsache, dass der Zugang zu Rechtsberatung und Rechtsvertretung
besonders während des Aufenthalts in einer Empfangsstelle und erst recht in
der Flughafentransitzone faktisch eingeschränkt ist, sind besondere staatliche
Anstrengungen notwendig, die es den Asylsuchenden auch unter erschwefien
Umständen ermöglichen, ihr Recht auf eine wirksame Beschwerde und ihren
Anspruch auf (unentgeltliche) Rechtsvertretung wahrzunehmen. Verbesse-
rungen der bestehenden Defizite könnten durch weitere Anpassungen der
AsylV I sowie durch Anderungen der Verordnung des EJPD zum Betrieb von
Unterkünften des Bundes im Asylbereich auch unter dem geltenden Asylge-
setz realisierl werden.

226 BGE 130 I 180 E. 2.2 S. 182; vgl. auch BGE 128 r 225 F..2.5.2 S.232 und 125 V 32

E. 4b S. 35 f.
22',1 BGE 130 I 180 E. 3.2 S. 183.
228 BGE I12lal4E.3bs. 16f.
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8,, Fazit

Werden die schweizerischen asylrechtlichen Regelungen im Bereich

des Rechtsschutzes und des Zugangs zu Rechtsberatung und Rechtsveftretung

vor dem Hintergrund der verbindlichen menschenrechtlichen Schutzbestim.

ffl|ingen und mit Blick auf die entsprechenden Normen des EU-Gemein-

schaftsrechts gewürdigt, entsteht ein zwiespältiger Eindruck. Positiv zt er-

wähnen ist, dass Anordnungen und Entscheide der erstinstanzlich verfügen-

den Asylbehörden grundsätzlich beim Bundesverwaltungsgericht, einer rich-

@rlichen Instanz mit umfassender Überprüfungsbefugnis, angefochten wer-
den können. Nicht verständlich ist, dass in einzelnen Fällen nur der Grundsatz

der Einheit der Familie mit Beschwerde gerügt werden kann. Diese Be-

schränkung beeinträchtigt zwar den durch die EMRK und den UNO-Pakt II
gesicherlen Anspruch auf eine wirksame Beschwerde nicht, sie steht aber im
lViderspruch zur verfassungsrechtlich gewährleisteten Rechtsweggarantie.

Positiv zu würdigen ist der Umstand, dass asylrechtliche Beschwerden grund-

sätzlich aufschiebende Wirkung haben. Die Schweiz macht also von der in
der Verfahrensrichtlinie eingeräumten Möglichkeit, im Gesetz die aufschie-
bende Wirkung zu entziehen, keinen Gebrauch. Auf die Möglichkeit, auch
Beschwerden gegen Dublin-Wegweisungsentscheide im Sinne von Ar1. 20
Abs. I Bst. e Dublin-Verordnung mit Suspensiveffekt auszustatten, hat der
Gesetzgeber dagegen verzichtet, mit der Konsequenz, dass dadurch in be-
stimmten Fällen das Recht auf eine wirksame Beschwerde zur Disposition
steht. Die Rechtsweggarantie und der Anspruch auf ein effektives Rechtsmit-
tel können überdies durch die teilweise äusserst ktrupp bemessenen Be-
schwerdefristen beeinträchtigt werden.

Auch eine Würdigung der Situation im Bereich des Zugangs zur Rechtsbera-
tung und Rechtsvertretung fü111 nicht durchwegs positiv aus. Bundesverfas-
sung und Verfahrensgesetze gewährleisten zwar ein für alle Verfahren gel-
tendes Recht auf Verbeiständung. Indem das Recht auf unentgeltliche Ver-
beiständung grundsätzlich auch im erstinstanzlichet Asylverfahren besteht,
geht die schweizerische Gesetzgebung zumindest in der Theorie weiter als die
EU-Verfahrensrichtlinie. In der Verfahrenswirklichkeit kann der Zugang der
Asylsuchenden zu einer Rechtsveftretung oder Rechtsberatung und damit
auch der Zugang zu einer wirksamen Beschwerde jedoch durch faktische
Hindemisse beeinträchtigt sein. Die asylrechtlichen Erlasse tragen der beson-
deren Situation der asylsuchenden Personen (physische und psychische Be-
lastung durch Flucht, fehlende Sprach- und Rechtskenntnisse, Freiheitsbe-
schränkungen im Empfangszentrum oder in der Transitzone, kurze Be-
schwerdefristen) nach wie vor zu wenig Rechnung. Der Umfang der Veftre-
fungs- und Beratungsrechte sollte nicht zuletzt auch mit Blick auf die detail-
lierten Regeln der Verfahrensrichtlinie und der Aufnahmerichtlinie in den
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Ausführungsbestimmungen zum Asylgesetz weiter ausgebaut werden. Nur
durch Vorschriften, welche einen schnellen, einfachen und in der Regel kos-
tenlosen Zrtgang zur Rechtsvertretung oder Rechtsberatung vorsehen, ft4111

der menschenrechtlich gewährleistete Anspruch auf eine wirksame Be-
schwerde umfassend verwirklicht werden.
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