Gemeinsame Vernehmlassung

der Demokratischen Juristinnen und Juristen der Schweiz (DJS)
und von Solidarité sans frontiéres (Sosf)

zur Anderung des Asylgesetzes und des Bundesgesetzes iiber die Auslinder-
innen und Auslander in Bezug auf den Ersatz von Nichteintretensentscheiden

Sehr geehrte Damen und Herren

die Demokratischen Juristinnen und Juristen (DJS) und Solidarité sans frontiéres bedanken sich
fur die Gelegenheit zur Vernehmlassung zu den geplanten Anderungen des Asylgesetzes und des
Bundesgesetzes uber die Auslanderinnen und Auslénder in Bezug auf den Ersatz von

Nichteintretensentscheiden.

1. Einleitende Vorbemerkungen

DJS und Sosf haben sich bereits im Frihjahr 2009 zu den damals vom EJPD zur Diskussion
gestellten Anderungen beider im Migrationsbereich geltenden Gesetze gedussert und die DJS hat

Ende Sommer 2009 zur Ubernahme der Riickfiihrungsrichtlinie der EU Stellung genommen.

Die nunmehr vorgeschlagenen Gesetzesanderungen sind geméss dem departementalen Bericht
vom 16.12.2009 als Zusatz zu den Vorschlagen vom 19.12.2008 zu verstehen; aus unserer Sicht
kann indessen zudem die Uberfiihrung der EU-Riickfiihrungsrichtlinie in geltendes Recht — und
deren Folgen — vorliegend nicht ausser Acht gelassen werden. Wir verweisen dazu auf die

Vernehmlassung der DJS vom 27.8.2009 in dieser Angelegenheit.

Es ist in diesem Zusammenhang unannehmbar, dass die Ubernahme der EU-Richtlinien erst
Anfang 2011 und nicht bereits im Jahre 2010 erfolgt. Diese Verzégerung hat zur Folge, dass
zahlreiche Administrativhaftlinge eine langere Ausschaffungs- und Durchsetzungshaft von total
uber 18 Monaten absitzen missen, bloss weil sich die Schweiz mit der Umsetzung tberméassig Zeit
lasst. Die vorliegend vorgeschlagene Ausweitung der Haftgriinde fur die Ausschaffungshaft
widerspricht zudem den Empfehlungen der EU-Richtlinien (Art. 7, Abs. 3) fir mildere Massnahmen

anstelle von Ausschaffungshaft.
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2. Bemerkungen zum Bericht des EJPD vom 16.12.2009 und den einzelnen
Anderungsvorschlagen

2.1 Zum Sozialhilfestopp

DJS und Sosf wenden sich auch an dieser Stelle nochmals ausdriicklich ganz grundsatzlich gegen
den mit dem Eintritt der Rechtskraft jeden Asylentscheids verbundenen Sozialhilfestopp (und das
damit verbundene entwirdigende Nothilfesystem) und fordern die Einfiihrung der Ausrichtung von

Sozialhilfe gemass SKOS an alle Personen im Asylbereich sowie die Abschaffung der Nothilfe.

Seit der flachendeckenden Einflihrung des Sozialhilfestopps lasst sich eindeutig erkennen, dass
der generelle Sozialhilfestopp die Ausreisebereitschaft abgewiesener Asylsuchender nicht

wesentlich im Sinne der behérdlichen Erwartungen beeinflusst.

2.2 Zur Vereinfachung des Asylverfahrens

Die DJS befurworten grundsatzlich die Vereinfachung des Asylverfahrensrechts mittels der
Abschaffung verschiedener Griinde fiir das Nichteintreten und dem Grundsatz, in der Mehrzahl der
Falle materiell Uber Gutheissung oder Ablehnung des Begehrens zu entscheiden. Die DJS sind
allerdings nicht bereit, mit der Vereinfachung des Verfahrensrechts einen Abbau des bestehenden

Rechtsschutzes hinzunehmen.

Fur die geplante Vereinfachung sprechen auch ganz praktische Griinde. Die im Bericht
angefihrten bisherigen Regelungen erfassen namlich — von ihrer Rechtsnatur betrachtet -
meistens gar keine klassischen Nichteintretensfélle, sondern erfordern mehrheitlich (oft
umfangreiche) materiell-rechtliche Erwagungen. Als Folge davon ergehen bis heute eigentlich
materielle Asylentscheide, welche - irritierenderweise - mit dem Dispositivsatz enden, dass auf das
Gesuch nicht eingetreten werde. Gegen solche Entscheide kann dann auf Beschwerdeebene -
eigentlich systemwidrig — bloss die unrichtige Anwendung eines Nichteintretenstatbestands
geltend gemacht werden. Dieser absurden und umstandlichen Praxis ist eine Ubersichtlichere

Rechtslage allemal vorzuziehen.

2.3 Beibehaltung des Nichteintretensgrundes der Wegweisung in einen Drittstaat
Im Einzelnen erscheint uns der Vorschlag sinnvoll, alle Falle, in welchen eine Wegweisung in einen
sicheren Drittstaaten zulassig und méglich erscheint, in einer einzigen (Nichteintretens-)

Bestimmung (d.h. in Art. 31a Abs. 1 Bst. a und ¢ bis e E-AsylG) zusammenzufassen.

Allerdings kritisieren wir die ersatzlose Streichung der bisherigen Ausnahmebestimmungen (von
Art. 34, Abs. 3 Bst. a und b) und schlagen vor, dass die Schweiz auch auf das Verfahren eintritt,

wenn die Rickschiebung unzumutbar ist, weil Hinweise darauf bestehen, dass im Drittstaat nicht
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einmal Minimalstandarts sozialer Sicherheit fir Asylsuchende gewahrleistet sind. Dies ist

gegenwartig beispielsweise in Griechenland und ltalien der Fall.

2.4 Nichteintreten bei ausschliesslichem Geldendmachen von medizinischen und/oder
wirtschaftlichen Fluchtgriinden
Wir lehnen den Nichteintretenstatbestand im Sinne von Art. 31a Abs. 3 E-AsylG ab.

Hier darf zunachst der Zusammenhang mit der bereits am 19.12.2008 zur Vernehmlassung
gebrachten Revision von Art. 83 Abs. 5, bbis und bter AuG nicht ausser Acht bleiben. Danach
sollen Asylsuchende neuerdings nachweisen, dass der Vollzug ihrer Wegweisung aus personlichen
Grinden unzumutbar ist. Nun hat die Praxis langst gezeigt, dass das Beschaffen und Prasentieren
entsprechender Beweismittel in einer Amtssprache regelméassig mit grossem zeitlichem und
finanziellem Aufwand verbunden ist. Die DJS stellen sich (nochmals) dagegen, dass die
Verwaltung ausgerechnet von diesen Abklarungspflichten entlastet werden soll. Soll dies
gleichwohl geschehen, ist zu bericksichtigen, dass die kurze Behandlungsfrist von Art. 37 Abs. 1
E-AsylG faktisch zu einer Abschaffung der vorlaufigen Aufnahme wegen Unzumutbarkeit des
Wegweisungsvollzugs flihren dirfte. Betroffene sind aufgrund dieses restriktiven Verfahrensrechts
schlechthin nicht mehr in der Lage, den strikten Beweis flr ihre personlichen Griinde anzutreten,
welche den Wegweisungsvollzug unzumutbar erscheinen lassen. Dies erscheint umso weniger
nachvollziehbar, nachdem dieser Personengruppe nicht etwa missbrauchliches Verhalten im

Verfahren vorgeworfen wird, sondern sie vielmehr legitime Schutzbedrfnisse aufweist.

Aus diesen Grinden ist diese Fallkategorie aus der Sicht der DJS entweder aus dem Katalog der
Nichteintretensgriinde zu streichen oder — nahe liegender — die Beweislast wie bisher der

Asylbehorde ex officio zu belassen.

2.5 Bestimmungen zur Feststellung des massgebenden Sachverhalts
Die DJS wenden sich nicht gegen die geplante Streichung der Art. 38, 40 und 41 AsylIG.

Als Folge davon sind auch im Asylverfahren (weiterhin) die allgemeinen Normen von Art. 12 bis 19

des Bundesgesetzes tber das Verwaltungsverfahren, VWVG, zu berlcksichtigen.

In diesem Zusammenhang schlagen wir allerdings vor, das Verfahren bei der Gewéhrung des
rechtlichen Gehdrs im Gesetz néher zu umschreiben oder wenigstens explizit auf die
Bestimmungen der Art. 29, 30 und 33 VwVG hinzuweisen. Aktuell geschieht dies haufig auf dem
Korrespondenzweg in einer Amtssprache, was Asylsuchende angesichts der offenkundigen
Sprachbarrieren zum Beizug einer sprachkundigen Beratung nétigt, falls sie das rechtliche Gehor

effektiv wahrnehmen will. In Fallen, in denen eine Drittstaatwegweisung zur Diskussion steht, wird
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das rechtliche Gehor demgegentiber haufig im Rahmen einer miundlichen Verhandlung gewahrt.
Diese unterschiedlichen Praxen fuhren regelméssig auch zu qualitativ unterschiedlichen

Ergebnissen, weshalb sich eine Umschreibung des einzuhaltenden Standards aufdrangt.

2.6 Neue Beschwerdefrist von 15 Tagen im ordentlichen Verfahren
Die DJS stellen sich gegen den Vorschlag, wonach die Beschwerdefrist im materiellen Verfahren

gemass Art. 108 Abs. 1 E-AsylG auf 15 Tage herabgesetzt werden soll.

Zunachst verweisen wir in diesem Zusammenhang auf die frihere Diskussion Uber die
Anfechtungsfrist von flinf Arbeitstagen bei Nichteintretensentscheiden. Schon damals wurde von
verschiedenen Seiten auf eine potentielle Verletzung von Art. 13 EMRK dem Recht auf wirksame
Beschwerde, durch eine derartige Verkiirzung der Beschwerdefrist aufmerksam gemacht. Die

damalige Kritik halten die DJS weiterhin auch im vorliegenden Zusammenhang aufrecht.

Massgebender Ausgangspunkt ist hier die Rechtsweggarantie von Art. 29a BV, welche (auch dem
Gesetzgeber) unzumutbare Einschrankungen des Zugangs zu einem Gericht verbietet. Der
verfassungsmassige Anspruch wird verletzt, wenn das anwendbare Verfahrensrecht den Zugang
zur gerichtlichen Instanz etwa durch zu kurze Rechtsmittelfristen versperrt (vgl. J.P.Muller/M.
Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl, Bern 2008, S. 915 und dortige Hinweise). Es
versteht sich dabei von selbst, dass die Leitlinien von Art. 29a BV umso enger gezogen werden
mussen, je gewichtiger die personlichen Interessen des vom staatlichen Eingriff Betroffenen

erscheinen.

Stehen — wie vorliegend im Asylverfahren — hochstrangige Rechtsglter wie Leib, Leben und

personliche Integritat auf dem Spiel, sind strengste Kautelen am Platz.

Die geplante Verkirzung der Beschwerdefrist zieht eine einschneidende Beschrankung des
Beschwerderechts nach sich, zumal Asylsuchende nicht ohne weiteres den Zugang zu einer mit
dem Asylrecht vertrauten Rechtsvertretung finden werden, nachdem die Rolle der Hilfswerke im
Asylverfahren ganzlich neu geregelt werden soll. Selbst wenn, geméass unserem Vorschlag, der
Zugang zu einer unabhangigen Rechtsberatung garantiert werden sollte, ist darauf zu verweisen,
dass die zeitaufwandige Hauptschwierigkeit in Asylverfahren meist die Beschaffung von
Beweismitteln und die Aufarbeitung des Sachverhalts darstellt, und nicht dessen korrekte

rechtliche Wurdigung.

Auch das offentliche Interesse an einem raschen Abschluss eines Asylverfahrens kann eine

Abweichung von der im Verwaltungsverfahren des Bundes Ublichen dreissigtagigen
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Beschwerdefrist nicht rechtfertigen. Es fragt sich zudem, ob damit tatséchlich eine wesentliche
Verkirzung des Verfahrens verbunden wére. Jedenfalls ist ernstlich zu bezweifeln, ob damit die
bevorstehende Wegweisung aus der Schweiz tatsachlich erleichtert und die Rickkehrfahigkeit in

den Heimatstaat aufrechterhalten wird.

Der Vorschlag steht zudem im Widerspruch zu Art. 110 Abs. 2 AsylG, falls die asylsuchende
Person im Rahmen des Beschwerdeverfahrens Beweismittel aus dem Ausland beschaffen muss,

was nicht selten vorkommt.

Wenn Deutschland, Belgien und Grossbritannien ahnlich kurze Verfahrensfristen kennen, ist damit
wenig gesagt, zumal diese Staaten andere Rechtsmittelverfahren kenn, die sich meistens durch

zwei Instanzen auszeichnen.

Auch die Mehrheit der vom EJPD eingesetzten Expertenkommission hat offenbar festgehalten,
dass sie eine generelle Verkirzung der Beschwerdefrist im materiellen Verfahren nur dann
unterstitzen konnte, wenn zusatzliche flankierende Massnahmen zur Verbesserung des

Rechtsschutzes von Asylsuchenden vorgesehen werden.

Die neu anstelle der Hilfswerksvertretung bei Anhorungen (Art. 30 und 94 AsylG) vorgesehene
Beitragsleistung des Bundes an eine allgemeine Verfahrens- und Chancenberatung fiir
Asylsuchende (Art. 94 E-AsylG) kann diese Mangel nicht beheben. Allein eine friihzeitige Beratung
uber Erfolgsaussichten und rechtliche Moglichkeiten im Asylverfahren wird weder die entstehen-
den Rechtsschutzdefizite beseitigen, noch einen splrbaren Entlastungseffekt auf die Pendenzen-

berge beim Bundesverwaltungsgericht haben.

Vor diesem Hintergrund ist auf die geplanten Verkirzungen der Beschwerdefrist zu verzichten und

die Beschwerdefrist bei Nichteintretensentscheiden auf 30 Tage heraufzusetzen.

2.7 Abschaffung der Hilfswerksvertretung bei den Anhérungen nach Art. 29 AsylG
Der Bericht halt in diesem Zusammenhang zunachst fest, die Teilnahme der Hilfswerke sei im
Hinblick auf die Einfihrung des Asylgesetzes eingefiihrt worden und es bestehe heute angesichts

der grossen Erfahrung und der Professionalisierung der Anhérungen dafir kein Bedarf mehr.

Die DJS halten die Abschaffung des Beobachterstatus der HWV insbesondere in jenen
Asylverfahren fir problematisch, in welchen die betroffene Person wahrend der wichtigsten

Verfahrensschritte einer Freiheitsbeschrankung unterworfen ist, wie namentlich im Flughafen-
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transit oder in einem Empfangs- und Verfahrenszentrum bzw. Transitzentrum. Die HWV sind

mindestens in diesen Fallen beizubehalten.

In Betracht zu nehmen ist zudem, dass es sich bei der Befragung nicht um ein zweiparteiliches
Verfahren handelt, das von einem Richter beobachtet wird, dass seine Durchfiihrung durch
sprachliche und kulturelle Barrieren erschwert ist und dass es sich bei den befragten
Asylsuchenden potentiell um Personen handelt, die gegenlber staatlichen Instanzen ein gesundes
Misstrauen entwickeln mussten. Die Anwesenheit der HWV kann in gerade in Anbetracht dieser

besonderen Ausgangslage wesentlich zu einem ,fair trial“ beitragen.

2.8 Einfiihrung einer Verfahrens- und Chancenberatung

Uber die Einfilhrung solcher Beratungsméglichkeiten wird im Bericht nicht mehr gesagt, als dass
diese ,kostenlos, objektiv und fair* sein sollen. Diese Umschreibung enthalt einen unaufléslichen
Widerspruch: Effiziente Beratung kann zweifellos nur von erfahrenen Berufsleuten erbracht
werden. Werden diese vom Bund flr die Erbringung ihrer Dienstleistung entschadigt, verlieren sie
zwangslaufig einen Teil ihrer Unabhangigkeit und kdnnen deshalb kaum ,objektiv und fair* beraten.

Asylsuchende Personen sind diesbezlglich erfahrungsgemass — wohl zu Recht - Uberaus sensibel.

Gegen diesen Vorschlag sprechen weitere Uberlegungen: Die im Asylverfahren usserst restriktive
Handhabung bei der Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Rechtsverbeistandung
besteht in keinem andern Gebiet des Verwaltungsrechts. Die Asylrekurskommission hat dies in
einem entsprechenden Leitentscheid u.a. mit dem Vorherrschen der Offizialmaxime sowie
namentlich mit der Anwesenheit der HWV bei Anhdrungen sowie mit dem Vorhandensein von
Rechtsberatungsstellen fir Asylsuchende gerechtfertigt (vgl. EMARK 2001/11, wo die ARK in
Erwagung 6. Folgendes festgehalten hat:)

bb) Umgekehrt dirfte das weiterhin vorausgesetzte - den Beizug eines professionellen
Rechtsvertreters erfordernde - Anstehen komplexer Tatsachen- und Rechtsfragen im
erstinstanzlichen Asylverfahren nur dusserst selten verwirklicht sein. So wird dieses Verfahren -
wie vom BFF zutreffend vermerkt - vom Untersuchungsgrundsatz wie auch vom Prinzip der
Rechtsanwendung von Amtes wegen beherrscht, weshalb sich das Zutun (Mitwirken) eines
Gesuchstellers in aller Regel auf das Schildern von Erlebnissen und das Bezeichnen (und
allenfalls Beschaffen) von Beweismitteln beschranken kann. Zwar mag es zutreffen, dass - wie
vom Bundesgericht im Entscheid 112 la 14 ff. erwogen - ".. die Unparteilichkeit von Verwal-
tungsbehorden wohl Gberschatzt [wird], wenn man ihnen zumutet, dass sie in vollkommen
unvoreingenommener Weise gleichzeitig das 6ffentliche Interesse wahrnehmen und dafir
Sorge tragen, dass der an der verwaltungsrechtlichen Auseinandersetzung beteiligte Birger
nicht benachteiligt wird" (vgl. aa.0,, S. 16 f.). Das Asylverfahren jedoch kennt Einrichtungen, die
in aller Regel durchaus geeignet sind, moglichen negativen Auswirkungen eines solchen
Interessenkonflikts auf den Gesuchsteller wirksam zu begegnen. So ist es die eigentliche
Funktion der gesetzlich vorgesehenen Hilfswerksvertretung, durch die Teilnahme
an Anhoérungen deren korrekten Ablauf sicherzustellen bzw. diesbeziigliche
Mangel aktenkundig - und damit spater nachpriifbar - zu machen (vgl. Art. 30 Abs.
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4 AsylG). Ferner bieten die zahlreichen im Asylbereich tdtigen Hilfswerke und
Beratungsstellen mannigfaltig weitergehende Leistungen - unter anderem auch
die weitgehend kostenlose (bzw. zumindest nicht von Vorschussleistung an die
Mandatdre abhangige) Verbeistandung durch sachkundige Personen und
Ubersetzungsdienste - an. Und letztlich kommt noch dazu, dass der zur
Begriindung des Asylgesuches vorgetragene Sachverhalt bloss glaubhaft sein
muss (reduziertes Beweismass).

cc) Im Entscheid 123 | 145 ff. (S. 147) hat das Bundesgericht festgehalten, dass bei der
Beurteilung der Notwendigkeit anwaltlicher Verbeistdndung auch persénliche Umstande der
Partei (wie etwa Alter, soziale Situation, Rechts- und Sprachkenntnisse, gesundheitliche und
geistig-psychische Verfassung) mit zu berlcksichtigen seien. Eine "Aufweichung" des - durch
das vorausgesetzte Anstehen schwieriger Sach- und/oder Rechtsfragen - objektivierten
Anforderungsprofils durch die Zulassung derartiger subjektiver Elemente wird daraus flr das
erstinstanzliche Asylverfahren indessen kaum abzuleiten sein. Vielmehr wird im Asylverfahren
ein subjektives Zuriickbleiben der Partei hinter dem "durchschnittlichen Bewerber" in aller
Regel als durch dessen verfahrensspezifische Eigenheiten (wie etwa: Institut der
Hilfswerksvertretung; amtlich bestellte Dolmetscher; Existenz von weitgehend
unentgeltlich arbeitenden Beratungsstellen; Beiordnung einer rechtskundigen
Vertrauensperson bei unbegleiteten Minderjahrigen) aufgefangen gelten missen.
Berucksichtigt man die Argumente dieses Leiturteils so wird deutlich, dass bei einem Wegfall der
Mitwirkung der (anerkannten) Hilfswerke im Asylverfahren erhebliche Rechtschutzdefizite
entstehen. Diese sind zweifellos zu kompensieren. Dies kénnte - wohl am einfachsten - durch eine
konsequent liberalere Anwendung der Bestimmungen Uber die unentgeltliche Rechtspflege und -
Verbeistandung geschehen. Die Mandate konnten von behérdenunabhangigen, berufsmassigen
Rechtsvertreterlnnen Gbernommen werden. Zahlreiche kantonale Behorden haben im
Zusammenhang mit der Beiordnung von amtlichen Rechtsvertretungen langjahrige Erfahrungen.
Auf diese kann bei der Ausgestaltung eines entsprechenden Systems fir das Asylverfahren

zurlickgegriffen werden.

Die Einfuhrung einer Verfahrens- und Chancenberatung, welche in keinem andern Gebiet des
Verwaltungsrechts existiert, stellt demgegeniber eine Scheinlésung dar, welche keine
Verbesserungen, aber zusatzlichen administrativen Aufwand nach sich zieht.

Zu berlcksichtigen ist weiter, dass auch der Bericht des EJPD auf die RUckahrungsrichtIinie1,
hinweist, welche (unverstandlicherweise erst Anfang 2011) in das Schweizer Recht Gbernommen
werden soll. Diese halt — notabene hinsichtlich des Wegweisungsverfahrens — fest, dass die
unentgeltliche Rechtsvertretung oder -beratung im Beschwerdeverfahren durch die
Mitgliedstaaten auf Antrag der weggewiesenen Person gemass den nationalen Bestimmungen zur

Prozesskostenhilfe gewahrt werden muss (Art. 13 Abs. 4 der Rickfihrungsrichtlinie).

1 Richtlinie 2005/85/EG des Rates vom 1. Dezember 2005 ber Mindestnormen fiir Verfahren in den
Mitgliedstaaten
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Muss aber solcher Rechtsschutz bereits im Rahmen des Wegweisungsverfahrens gewahrleistet
werden, besteht umso mehr weiterfiihrender Handlungsbedarf im Bereich des Asylverfahrens.
Nicht erst beim Vollzug einer Wegweisung, sondern bereits bei der Klarung der Fragen, die mit der
Gewahrung internationalen Schutzes verbunden sind, drangt sich deshalb eine grosszigige
Gewahrung unentgeltlichen Rechtsschutzes im Sinne von Art. 29 Abs. 3 BV auf. Eine Mdglichkeit
zur Ausgestaltung zeigen wir mit unseren Vorschlagen zu Art. 94bis (neu) und Art. 107bis (neu)

auf,

Es ist zwar nicht einfach, die mit einer solchen Regelung verbundenen Kosten abzuschéatzen.
Andere Staaten, insbesondere die Niederlande, welche im Asylverfahren eine anwaltliche

Verbeistandung vorschreiben, weisen entsprechende Erfahrungen auf.

2.9 Ubernahme der bisherigen Haftgriinde bei NEE

Neu soll auch nach materiellen erstinstanzlichen Entscheiden eine Ausschaffungshaft angeordnet
werden kénnen in Féllen, bei denen bisher ein NEE geféllt und dieser als Haftgrund angefihrt
werden konnte. Dies ist namentlich der Fall bei nicht feststehender Identitat oder wenn ein
Asylgesuch eingereicht wurde mit dem vermuteten Zweck, einen drohenden Wegweisungsvollzug
zu vermeiden. Darunter fallen Personen ohne Reisepapiere, die bei der Durchreise an der Grenze
aufgegriffen und der Schweizer Polizei ibergeben werden. Hierbei kann es sich sehr wohl um
verfolgte Flichtlinge handeln, die in einem anderen Land um Asyl ersuchen wollten. In der
Ausschaffungshaft konnen sie keinen Anwalt aufsuchen, der sie in ihrem Asyl- und

Beschwerdeverfahren vertritt.

Wir bitten Sie, unsere Stellungnahme den eidgendssischen Raten zur Kenntnis zu bringen.

Mit freundlichen Grissen

Catherine Weber Balthasar Glattli

Sekretarin DJS Geschaftsfuhrer Solidarité sans frontieres



