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Auszug aus dem Urteil der Abteilung V
i. S. A. gegen Bundesamt fiir Migration
E-5841/2009 vom 2. Februar 2010

Nichteintreten auf Asylgesuch (Dublin). Aufschiebende Wirkung
einer Beschwerde. Wirksamer Rechtsschutz bei sofortiger Uberstel-
lung der betroffenen Person in den als zustindig erachteten Dublin-
Staat? Grundsatzurteil.

Art.34 Abs.2 Bst.d und Art. 107a AsylG. Art.29a BV. Art. 13
EMRK. Art. 19 Abs. 2 und Art. 20 Abs. 1 Bst. e der Verordnung (EG)
Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festlegung der
Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir
die Priifung eines von einem Drittstaatsangehorigen in einem Mit-
gliedstaat gestellten Asylantrags zustindig ist (nachfolgend: Dublin-
1I-VO).

1. Die Priifung der aufschiebenden Wirkung muss erfolgen konnen,
solange die asylsuchende Person sich noch in der Schweiz be-
findet (E. 3.2 und E. 3.5).

2. Keine gesetzliche Grundlage fiir die Praxis des Bundesamtes fiir
Migration, die betroffene Person unmittelbar nach der Eroff-
nung des Nichteintretensentscheids in den als zustindig erachte-
ten Dublin-Staat zu iiberstellen. Widerspruch zu Art. 45 Abs. 1
Bst. b AsylG, Art. 39 Bst. b und Art. 41 Abs. 2 VWVG. Auch keine
entsprechende Pflicht oder Ermichtigung aus Dublin-II-VO
(E. 4).

3. Verletzung des Gebotes wirksamen Rechtsschutzes (E. 5).
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4. Es ist eine angemessene Frist einzuriumen, damit im Rahmen
der Beschwerdeerhebung effektiv um Gewiihrung vorsorglichen
Rechtsschutzes ersucht werden kann (E. 6).

5. Keine Heilung der Verfahrensverletzung im vorliegenden Fall
(E. 7).

Non-entrée en matiére sur une demande d'asile (Dublin). Effet sus-
pensif d'un recours. Protection juridictionnelle effective en cas de
transfert immédiat de la personne concernée vers 1'Etat Dublin
considéré comme responsable? Arrét de principe.

Art. 34 al.2 let.d et art. 107a LAsi. Art. 29a Cst. Art. 13 CEDH.
Art. 19 par. 2 et art. 20 par. 1 point e du réglement (CE) n° 343/2003
du Conseil du 18 février 2003 établissant les critéres et mécanismes
de détermination de I'Etat membre responsable de I'examen d'une
demande d'asile présentée dans 1'un des Etats membres par un res-
sortissant d'un pays tiers (ci-aprés: réglement Dublin IT).

1. La question de I'octroi de 1'effet suspensif doit pouvoir étre exa-
minée alors que le requérant d'asile se trouve encore en Suisse
(consid. 3.2 et consid. 3.5).

2. La pratique de I'Office fédéral des migrations, consistant a trans-
férer la personne concernée vers 1'Etat Dublin considéré comme
responsable immédiatement aprés la notification de la décision de
non-entrée en matiére, est dépourvue de base légale. Contradic-
tion avec I'art. 45 al. 1 let. b LAsi, I'art. 39 let. b et I'art. 41 al. 2
PA. Le réglement Dublin II ne prévoit pas non plus d'obligation
ni d'autorisation dans ce sens (consid. 4).

3. Violation du principe de la protection juridictionnelle effective
(consid. 5).

4. Un délai approprié doit étre accordé afin que soit possible une
protection a titre provisionnel effective dans le cadre de l'intro-
duction du recours (consid. 6).

5. En l'espéce, pas de réparation du vice de procédure en cause
(consid. 7).
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Non entrata nel merito di una domanda d'asilo (Dublino). Effetto
sospensivo di un ricorso. Protezione giuridica effettiva in caso di
trasferimento immediato della persona interessata verso lo Stato
Dublino ritenuto competente? Sentenza di principio.

Art. 34 cpv. 2 lett. d e art. 107a LAsi. Art. 29a Cost. Art. 13 CEDU.
Art.19 par.2 e art.20 par.1 puntoe del regolamento (CE)
n. 343/2003 del Consiglio del 18 febbraio 2003 che stabilisce i criteri
e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente
per l'esame di una domanda d'asilo presentata in uno degli Stati
membri da un cittadino di un paese terzo (qui di seguito: regola-
mento Dublino II).

1. La questione della concessione dell'effetto sospensivo deve poter
essere esaminata fintanto che il richiedente 1'asilo si trova ancora
in Svizzera (consid. 3.2 e consid. 3.5).

2. Assenza di base legale per la prassi dell'Ufficio federale della
migrazione che consiste nel trasferire la persona interessata verso
lo Stato Dublino ritenuto competente immediatamente dopo la
notificazione della decisione di non entrata nel merito. Contrad-
dizione con I'art. 45 cpv. 1 lett. b LAsi, I'art. 39 lett. b e I'art. 41
cpv. 2 PA. Nessun obbligo o autorizzazione in tal senso nemmeno
secondo il regolamento Dublino II (consid. 4).

3. Violazione del principio della protezione giuridica effettiva (con-
sid. 5).

4. E necessario concedere un termine adeguato affinché, nell'ambito
della presentazione di un ricorso, possa essere richiesta effetti-
vamente una protezione giuridica provvisoria (consid. 6).

5. Nel caso specifico, insanabilita del vizio procedurale (consid. 7).

Der aus Afghanistan stammende Beschwerdefiihrer stellte am 26. Juni
2009 in der Schweiz ein Asylgesuch.

Mit Verfiigung vom 14. September 2009 trat das Bundesamt fiir Migra-
tion (BFM) in Anwendung von Art. 34 Abs. 2 Bst. d des Asylgesetzes
vom 26. Juni 1998 (AsylG, SR 142.31) auf das Asylgesuch nicht ein,
wies den Beschwerdefiihrer nach Griechenland weg und forderte ihn auf,
die Schweiz sofort zu verlassen. Gleichzeitig hielt es fest, dass einer Be-
schwerde gegen diese Verfiigung keine aufschiebende Wirkung zukom-
me. Zur Begriindung des Entscheides fiihrte es aus, der Beschwerdefiih-
rer habe sich nach eigenen Angaben in Griechenland aufgehalten. Dies
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bestitige ein Treffer im Europdischen System zur automatischen Erken-
nung von Fingerabdriicken (EURODAC) vom 28. Februar 2008. Die Zu-
stindigkeit Griechenlands fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens sei
staatsvertraglich gegeben und angesichts dessen, dass Griechenland auf
das Ubernahmeersuchen vom 9. Juli 2009 bis zum 24. Juli 2009 nicht
geantwortet habe, sei von der Zustimmung Griechenlands zum Uber-
nahmeersuchen auszugehen. Dem Beschwerdefiihrer sei das rechtliche
Gehoér zu einer mdglichen Uberstellung nach Griechenland gewihrt wor-
den. Der Wegweisungsvollzug nach Griechenland sei zuldssig, zumutbar
und moglich. Der Beschwerdefiihrer werde zur Sicherstellung des Voll-
zuges in Haft genommen gemiss Art. 76 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 i. V. m.
Art. 76 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 iiber die
Auslanderinnen und Ausléander (AuG, SR 142.20), da der Vollzug ange-
sichts der Zustdndigkeit Griechenlands absehbar sei.

Die vorinstanzliche Verfligung wurde dem Beschwerdefiihrer geméss
« Eroffnungs- und Empfangsbestitigung » am 14. September 2009 per-
sonlich « miindlich » erdffnet. Der Rechtsvertreterin wurde sie am selben
Tag per Telefax iibermittelt. Nach Angaben der Rechtsvertreterin und ge-
méss deren Eingangsstempel erfolgte die Entgegennahme der per Ein-
schreiben versandten Originalverfiigung am 15. September 2009.

Mit Beschwerde vom 15. September 2009 (vorab per Telefax) an das
Bundesverwaltungsgericht (BVGer) beantragte der Beschwerdefiihrer
durch seine Rechtsvertreterin, die vorinstanzliche Verfiigung sei aufzuhe-
ben und das BFM anzuweisen, sein Recht zum Selbsteintritt auszuiiben
und sich fiir das Asylgesuch als zustindig zu erachten. In prozessualer
Hinsicht wurde beantragt, das BFM sei anzuweisen, den Nichteintretens-
entscheid ordentlich zu er6ffnen. Der Beschwerde sei die aufschiebende
Wirkung zu erteilen; die Vollzugsbehdrden seien anzuweisen, von einer
Uberstellung nach Griechenland abzusehen, bis iiber den Suspensiveffekt
der Beschwerde entschieden worden sei.

Mit Telefax vom 16. September 2009 ordnete die zustdndige Instruk-
tionsrichterin des BVGer gestiitzt auf Art. 56 des Bundesgesetzes vom
20. Dezember 1968 {iiber das Verwaltungsverfahren (VwVG, SR
172.021) an, es sei einstweilen von Vollzugshandlungen abzusehen, bis
das Gericht iiber den Antrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung
befunden habe.

Mit Zwischenverfiigung vom 18. September 2009 wurde das Gesuch des
Beschwerdefiihrers um Erteilung der aufschiebenden Wirkung der Be-
schwerde wegen Vorliegens begriindeter Anhaltspunkte fiir eine Verlet-
zung der durch die Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der
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Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) garantierten
Rechte in Anwendung von Art. 107a AsylG gutgeheissen.

Mit Telefax-Schreiben vom 21. September 2009 informierte die Rechts-
vertreterin, Abklarungen hitten ergeben, dass der Beschwerdefiihrer be-
reits nach Griechenland iiberstellt worden sei. Es werde daher gebeten,
die Vollzugsbehorden aufzufordern, ihn wieder in die Schweiz zuriickzu-
holen.

Mit Telefax vom 22. September 2009 an das BFM teilte die zustindige
Instruktionsrichterin mit, am Vortag habe die Rechtsvertreterin die tele-
fonische Information der zustdndigen kantonalen Behorde vom 22. Sep-
tember 2009 bestitigt, wonach die Uberstellung des Beschwerdefiihrers
nach Griechenland bereits am 15. September 2009 stattgefunden habe,
ohne dass der nach Eingang der Beschwerde vom 15. September 2009
vom BVGer angewiesene Vollzugsstopp habe greifen kdnnen. Mit Zwi-
schenverfiigung des BVGer vom 18. September 2009 sei zudem die auf-
schiebende Wirkung der Beschwerde gemiss Art. 107a AsylG gewdhrt
worden. Gestiitzt auf Art. 56 VwVG werde ersucht, dass auf Kosten des
BFM unverziiglich alles unternommen werde, um den Beschwerdefiihrer
wieder in die Schweiz einreisen zu lassen.

Am 2. Oktober 2009 reichte die Vorinstanz aufforderungsgemadss ihre
Vernehmlassung zu den Akten.

Mit Verfiigung vom 6. Oktober 2009 hielt die Vorinstanz fest, der Nicht-
eintretensentscheid sei am 14. September 2009 erdffnet worden. Mangels
aufschiebender Wirkung der Beschwerde sei die Uberstellung nach
Griechenland am néchsten Tag erfolgt. Gestiitzt auf den Telefax des
BVGer vom 22. September 2009 und auf Art. 56 VwVG bewilligte die
Vorinstanz dem Beschwerdefiihrer die Einreise in die Schweiz. Er habe
sich nach seiner Einreise unverziiglich an das zustdndige kantonale Mig-
rationsamt zu wenden.

Die Replik der Rechtsvertreterin ging am 23. Oktober 2009 beim BVGer
ein.

Mit Instruktionsverfiigung vom 1. Dezember 2009 forderte das BVGer
das BFM auf, bis zum 16. Dezember 2009 mitzuteilen, was es hinsicht-
lich der Wiedereinreise des Beschwerdefiihrers unternommen habe und
wo sich dieser heute befinde. Das BFM teilte innert Frist mit, es habe
bisher vom griechischen Dublin-Biiro keine Antwort auf seine diesbe-
ziigliche Anfrage erhalten.

Das BVGer heisst die Beschwerde gut, soweit die Authebung der ange-
fochtenen Verfiigung beantragt wird.
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Die Erwdgungen 46 bildeten Gegenstand eines von der Vereinigung der
Abteilungen IV und V im Sinne von Art. 25 des Verwaltungsgerichts-
gesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) getroffenen Entscheides.

Aus den Erwdgungen:

3. Im Folgenden wird zunéchst auf die Frage eingegangen, unter wel-
chen Umsténden in Dublin-Verfahren die aufschiebende Wirkung einer
Beschwerde gewédhrt wird. Daran anschliessend ist zu untersuchen, ob
die Praxis des BFM, den sofortigen Vollzug der Wegweisung anzuord-
nen, gesetzeskonform ist (E. 4) und ob dieses Vorgehen das Recht des
Beschwerdefiihrers auf eine wirksame Beschwerde nach Art. 29a der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV, SR 101) und Art. 13 EMRK verletzt (E. 5).

3.1 In Art. 19 Abs. 2 und Art. 20 Abs. 1 Bst. e der Verordnung (EG)
Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festlegung der Krite-
rien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Prii-
fung eines von einem Drittstaatsangehdrigen in einem Mitgliedstaat ge-
stellten Asylantrags zustidndig ist (Amtsblatt der Europdischen Union L
50 vom 25. Februar 2003, S. 1, nachfolgend: Dublin-II-VO) ist festge-
halten, dass gegen den Nichtzustindigkeits- und Uberstellungsentscheid
ein Rechtsbehelf eingelegt werden kann. Dieser hat jedoch gemaiss den-
selben Bestimmungen keine aufschiebende Wirkung fiir die Durchfiih-
rung der Uberstellung, es sei denn, die Gerichte oder zustindigen Stellen
des betreffenden Dublin-Staats entscheiden im Einzelfall nach Massgabe
ihres innerstaatlichen Rechts anders, wenn dies nach ebendiesem Recht
zuléssig ist.

3.2 Auch nach Art. 107a AsylG — dem massgeblichen innerstaatlichen
Recht — hat eine Beschwerde gegen einen Dublin-Nichteintretensent-
scheid grundsétzlich keine aufschiebende Wirkung. Allerdings kann
diese nach Art. 107a AsylG angeordnet werden, wenn begriindete An-
haltspunkte fiir eine Verletzung der durch die EMRK garantierten Rechte
durch den zustdndigen Dublin-Staat vorliegen. Dem BVGer wird die
Kompetenz eingerdumt, in solchen Konstellationen die aufschiebende
Wirkung der Beschwerde zu gewihren. Dieser zweite Halbsatz, der die
Moglichkeit der Anordnung der aufschiebenden Wirkung vorsieht, war
in der urspriinglichen Entwurfsfassung des Bundesrates noch nicht ent-
halten (wie nota bene immer noch in Art. 64a Abs. 2 AuG, welcher die
Dublin-Verfahren von nicht ins Asylverfahren aufgenommenen Personen
regelt [und der in der laufenden Gesetzesrevision jedoch entsprechend
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angepasst werden soll, vgl. Entwurf des Bundesbeschlusses iiber die Ge-
nehmigung und die Umsetzung des Notenaustauschs zwischen der
Schweiz und der EG betreffend die Ubernahme der EG-Riickfiihrungs-
richtlinie [Richtlinie 2008/115/EG] [Weiterentwicklung des Schengen-
Besitzstands], BBI 2009 8916], nachfolgend: Bundesbeschluss
Schweiz/EG), sondern wurde erst im Laufe des Gesetzgebungsverfah-
rens eingefiigt (siche Entwurf des Bundesbeschlusses iiber die Geneh-
migung und die Umsetzung der bilateralen Abkommen zwischen der
Schweiz und der EU iiber die Assoziierung an Schengen und Dublin,
BBI1 2004 6415, 6425, nachfolgend: Dublin-Assoziierungsabkommen
Schweiz-EG). In den parlamentarischen Debatten wurde klar, dass die
aufschiebende Wirkung nur in wenigen Ausnahmefillen — bei Menschen-
rechtsverletzungen — zum Tragen kommen solle (vgl. die Voten von
Nationalrdtin Vreni Miille-Hemmi und Bundesrat Christoph Blocher,
Amtliches Bulletin der Bundesversammlung [AB] 2004 N 1952 f., sowie
der Standeréte Philipp Stdhelin und Trix Heberlein sowie von Bundesrat
Christoph Blocher, AB 2004 S 863 f.) Die Diskussion drehte sich dabei
ausschliesslich um unmittelbar im zustindigen Dublin-Staat drohende
Menschenrechtsverletzungen (bspw. Gewaltanwendung durch die Poli-
zei, schwere Krankheit). Dartiber hinaus ist die aufschiebende Wirkung
einer Beschwerde jedoch auch zu gewéhren, wenn von Seiten des zu-
stindigen Dublin-Staates eine Kettenabschiebung in den Herkunftsstaat
der asylsuchenden Person oder in einen Drittstaat droht, wo sie Opfer
einer Menschenrechtsverletzung werden konnte (vgl. Nationalrat Mario
Fehr, AB 2004 N 1953). Dabei ist nicht nur dem menschenrechtlichen
Refoulement-Verbot in Art. 3 EMRK Nachachtung zu verschaffen, son-
dern auch entsprechenden Bestimmungen in anderen volkerrechtlichen
Instrumenten (bspw. Art. 33 des Abkommens vom 28. Juli 1951 iiber die
Rechtsstellung der Fliichtlinge [FK, SR 0.142.30], Art. 3 des Uberein-
kommens vom 10. Dezember 1984 gegen Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe [SR 0.105,
nachfolgend: FoK]; vgl. dazu nur Maruias Hermann, Refoulement-
Verbote und effektiver Rechtsschutz bei Dublin-Entscheidungen, in:
Jusletter 25. Mai 2009, Rz. 6 ff.).

3.3  Das BFM hilt in seiner Vernehmlassung fest, in Art. 107a AsylG
sei ausdriicklich vorgesehen, dass Dublin-Nichteintretensentscheide kei-
ne aufschiebende Wirkung hétten und somit sofort vollziehbar seien. Die
Moglichkeit der Gewahrung der aufschiebenden Wirkung nach Art. 107a
AsylG richte sich an das BVGer. Bewusst sei im Gesetzestext keine Frist
zwischen Eréffnung und Vollzug eingefiihrt worden. Vielmehr sei der
Gesetzgeber davon ausgegangen, dass die asylsuchende Person ein
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allfélliges Beschwerdeverfahren aus dem zustéindigen Dublin-Staat in die
Wege zu leiten habe. Art. 107a AsylG stehe im Einklang mit der Dublin-
II-VO. Die Beschwerdemdglichkeit ohne aufschiebende Wirkung beruhe
auf der Auffassung, dass bei der Uberstellung in einen anderen Dublin-
Staat nicht die Gefahr eines groben und nicht wiedergutzumachenden
Nachteils bestehe. Die Behauptung einer Verletzung volkerrechtlicher
Bestimmungen sei objektiv wenig begriindet. Vorliegend habe das Ge-
richt die aufschiebende Wirkung angeordnet, weshalb die Riige einer
Verletzung des Rechts auf eine effektive Beschwerde aus Art. 13 EMRK
ohnehin ins Leere laufe.

3.4  Konkret konnte der Beschwerdefiihrer angesichts der von der
Rechtsvertreterin vorgebrachten Situation zum griechischen Asylver-
fahren, die sich mit den Erkenntnisquellen des Gerichts deckt, nicht da-
rauf verwiesen werden, seine Rechte von Griechenland aus geltend zu
machen. Die bisher erfolglosen Versuche der Kontaktaufnahme mit dem
Beschwerdefiihrer in Griechenland verdeutlichen zum Einen die Zweifel
an der realistischen Chance, vom Drittstaat aus ein faires Asylverfahren
im urspriinglichen Mitgliedstaat fithren zu kénnen und lassen angesichts
der bisher erfolglosen Riickiiberstellungsversuche auch befiirchten, dass
im Einzelfall sogar eine Abschiebung in den Herkunftsstaat als nicht
wiedergutzumachender Schaden — trotz per Verfiigung vom 6. Oktober
2009 erlaubter Wiedereinreise in die Schweiz — nicht zu verhindern ist.
Angesichts dessen, dass die Anordnung der aufschiebenden Wirkung
nach Art. 107a AsylG vorliegend wegen der bereits erfolgten Uberstel-
lung nicht greifen konnte, geht zum Anderen die Argumentation des
BFM in der Vernehmlassung fehl, wonach die Riige der Verletzung des
Rechts auf eine effektive Beschwerde wegen der durch das Gericht
erfolgten Gewidhrung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde ins
Leere laufe.

3.5 Wenn das BFM davon ausgeht, die asylsuchende Person habe das
Beschwerdeverfahren gegen einen iiberstellenden Staat aus dem von der
Vorinstanz als zustdndig erachteten Dublin-Staat in die Wege zu leiten
und seinen Ausgang dort abzuwarten, ist dem nur bedingt zuzustimmen.
Vorerst ist den Anforderungen aus Art. 107a AsylG Nachachtung zu ver-
schaffen. Diese Bestimmung will verhindern, dass es im Dublin-Zielstaat
zu einer EMRK-Verletzung gegeniiber der riickiiberstellten Person
kommt. Die Befugnis aus der genannten Norm, einer Beschwerde auf-
schiebende Wirkung zu gewdhren, richtet sich ausschliesslich an das
BVGer (vgl. Stinderat Philipp Stdhelin und Bundesrat Christoph
Blocher, AB 2004 S 863 f.). Kommt schon die Vorinstanz zum Schluss,
dass im Zielstaat eine EMRK-Verletzung droht, darf sie keine Dublin-
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Wegweisung verfiigen. Nach Erlass eines Dublin-Nichteintretensent-
scheids ist es also alleinige Sache des BVGer zu priifen, ob im Zielstaat
allenfalls eine EMRK-Verletzung droht. Es liegt in der Natur der Sache,
dass diese Priifung erfolgen muss, solange sich die asylsuchende Person
noch in der Schweiz befindet — wiirde sie doch andernfalls gerade der zu
priifenden allfélligen Gefahr ausgesetzt. Auch kann die aufschiebende
Wirkung der Beschwerde — was nichts anderes bedeutet, als dass die
Uberstellung (noch) nicht vollzogen wird — nach erfolgter Uberstellung
gar nicht mehr gewéhrt werden: Das entsprechende Gesuch wiirde ge-
genstandslos, da ein bereits eingetretenes Ereignis (die Uberstellung) be-
griffslogisch nicht aufgeschoben werden kann. Fiir diese Priifung braucht
das BVGer eine gewisse Zeit, wihrend der die Wegweisung nicht vollzo-
gen werden darf. Vorgéngig ist auch der asylsuchenden Person oder ihrer
Rechtsvertretung eine gewisse Zeit zuzugestehen, um im Rahmen des
Beschwerdeverfahrens begriindeten Antrag um Gewéhrung der auf-
schiebenden Wirkung zu stellen.

Ein — wie vorliegend praktizierter — sofortiger Vollzug der Wegweisung
verunmdglicht es einer beschwerdefiilhrenden Person, noch wihrend
ihres Aufenthaltes in der Schweiz die Gewdhrung der aufschiebenden
Wirkung ihrer Beschwerde beim BVGer zu verlangen, und Letzterem,
dariiber zu befinden.

4.  In der Folge werden die Rechtmissigkeit und die Bedingungen des
sofortigen Vollzugs im Rahmen eines Verfahrens nach Art. 34 Abs. 2
Bst. d AsylG gepriift.

4.1 Das BFM koordiniert den Vollzug der Wegweisung so, dass die
Eroffnung des Entscheides mit der Ausreise zusammenfallt (vgl. Merk-
blatt des BFM an die kantonalen Migrationsbehdrden zum Vorgehen be-
ziiglich der Entscheiderdffnung und des Wegweisungsvollzugs in Dublin
Verfahren [Stand Mérz 2009]: « Die Eroffnung des [...] Asylentscheides
erfolgt erst im Zeitpunkt des Vollzugs. »). Dementsprechend ordnet das
BFM in den entsprechenden Nichteintretensverfiigungen — in der vorlie-
genden Verfligung unter Dispositivziffer 3 — regelmissig an, dass die
beschwerdefithrende Person « die Schweiz sofort zu verlassen » habe.

4.2

4.2.1  Gemiss Art. 44 Abs. 1 AsylG verfiigt das BFM, wenn es auf ein
Asylgesuch nicht eintritt, in der Regel die Wegweisung aus der Schweiz
und ordnet den Vollzug an. Beides, das Nichteintreten und die Wegwei-
sung, ist in derselben Verfiigung enthalten. Diese enthdlt den « Zeit-
punkt, bis zu dem [die asylsuchende Person] die Schweiz verlassen
haben muss » (Art. 45 Abs. 1 Bst. b AsylG).
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Der Wortlaut der zuletzt genannten Bestimmung ldsst darauf schliessen,
dass keine unmittelbare, das heisst mit der Er6ffnung zeitgleiche Voll-
streckung der Verfiigung beabsichtigt ist: Das Wort « bis » weist auf ei-
nen in der Zukunft liegenden Zeitpunkt hin und bedeutet eine klare
Aufforderung an die asylsuchende Person, das Land (selbststindig) zu
verlassen. Der (subsididr zu verstehende) Vollzug durch den Kanton wird
denn auch erst in Bst. f von Art. 45 Abs. 1 und in Art. 46 AsylG separat
geregelt.

4.2.2  Die Dublin-II-VO sieht (weder explizit noch implizit) eine Aus-
reisefrist vor, noch schliesst sie eine solche aus. Sie verpflichtet indessen
die verfiigende Behorde, im Nichteintretens- und Wegweisungsentscheid
die « Frist fiir die Durchfiihrung der Uberstellung » anzugeben. Sofern
sich die asylsuchende Person « auf eigene Initiative », das heisst frei-
willig, in den zustdndigen Mitgliedstaat begibt, ist « gegebenenfalls » der
Zeitpunkt zu nennen, zu dem sie sich (dort) zu melden hat (Art. 19
Abs. 2 und Art. 20 Abs. 1 Bst. e Dublin-II-VO). Die freiwillige Reise in
den zustindigen Dublin-Staat ist eine von drei durch die Verordnung
(EG) Nr. 1560/2003 der Kommission vom 2. September 2003 mit
Durchfiihrungsbestimmungen zur Dublin-II-VO (nachfolgend: Dublin-
DVO) vorgesehenen Uberstellungsarten: Daneben gibt es die kontrol-
lierte Ausreise und die Uberstellung in Begleitung (Art. 7 Abs. 1 Dublin-
DVO). Der Wortlaut der Bestimmung (« die Uberstellung [...] kann auf
eine der folgenden Weisen erfolgen ») lésst darauf schliessen, dass es
sich dabei um eine Wahlfreiheit des Dublin-Mitgliedstaates und nicht der
zu iiberstellenden Person handelt (vgl. dazu ChrisTiAN FILZWIESER/ ANDREA
SprunG, Dublin II-Verordnung, Das Europédische Asylzustdndigkeitssys-
tem, 3. Uberarbeitete Aufl., Wien/Graz 2010, K6 zu Art. 19 mit dem Ver-
weis auf Erwagungsgrund 15 der Dublin-1I-VO; MartHias HERMANN, Das
Dublin System, Eine Analyse der européischen Regelungen iiber die Zu-
stindigkeit der Staaten zur Priifung von Asylantrigen unter besonderer
Berticksichtigung der Assoziation der Schweiz, Ziirich/Basel/Genf 2008,
S. 152 ff., der zudem aus dem Gebot der Verhiltnismissigkeit des Han-
delns der 6ffentlichen Verwaltung folgert, dass eine Abstufung der unter-
schiedlichen Uberstellungsarten nach deren Eingriffsintensitit in den
Rechtskreis des Asylbewerbers erfolgen sollte, und demnach grundsétz-
lich die Uberstellung in Eigeninitiative, d. h. die freiwillige Ausreise,
Prioritit haben sollte).

Aus der genannten Verpflichtung, eine « Frist fiir die Durchfiihrung der
Uberstellung » anzugeben, lisst sich aber auch keine Ermichtigung fiir
einen sofortigen Vollzug der Wegweisung ableiten: Eine Frist beinhaltet
begriffslogisch eine Dauer; sie definiert einen Zeitraum, innerhalb dessen
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eine bestimmte Handlung vorgenommen werden oder ein Ereignis
eintreten soll.

4.2.3  Nach Art. 39 Bst. b VWVG kann eine Behorde ihre Verfiigung
vollstrecken, wenn sie zwar noch angefochten werden kann, das zulis-
sige Rechtsmittel aber keine aufschiebende Wirkung hat.

Daraus folgt einerseits, dass eine noch nicht formell rechtskraftige Verfii-
gung vollstreckt werden darf, andererseits aber auch, dass erst gepriift
und festgestellt werden konnen muss, ob dem Rechtsmittel im konkreten
Fall tatsachlich keine aufschiebende Wirkung zukommt. In der vorlie-
gend interessierenden Konstellation heisst das, dass das BVGer die Ge-
legenheit haben muss, dariiber befinden zu kénnen, ob der Beschwerde
im konkreten Ausnahmefall die beantragte aufschiebende Wirkung zu
gewdhren ist. Und dies, bevor die Verfiigung vollstreckt wird — da an-
sonsten das Gesuch um die aufschiebende Wirkung sinn- respektive ge-
genstandslos wird (vgl. E. 3.5).

4.2.4  Bevor die Behdrde ein Zwangsmittel zur Vollstreckung einer
Verfiigung ergreift, droht sie es der verpflichteten Person an und rdumt
ihr eine angemessene Erfiillungsfrist ein (Art. 41 Abs. 2 VWVG). Damit
wird ihr eine letzte Mdglichkeit erdffnet, der Verfiigung freiwillig Folge
zu leisten. Die Dauer der Erfiillungsfrist ist so anzusetzen, dass den Inte-
ressen des Adressaten und den Interessen der Offentlichkeit angemessen
Rechnung getragen wird (vgl. Tosias Jaac/Rero HAgar, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VwVG,
Ziirich 2009, Art. 41 N 43 1.).

Diese Bestimmung verdeutlicht den allgemeinen verwaltungsrechtlichen
Grundsatz, wonach eine Person einer Verfiigung primér freiwillig und
selbststindig nachkommen konnen muss. Erst nach Ablauf einer ange-
messenen Erfiillungsfrist — was wiederum eine bestimmte Zeitdauer
beinhaltet — soll die Behdrde zu Zwangsmassnahmen greifen.

Diesem Grundsatz steht in der vorliegenden Konstellation das offentliche
Interesse gegeniiber, einer allfdlligen Untertauchgefahr der in den zustén-
digen Dublin-Staat zu iiberstellenden Person entgegenzuwirken. Dieser
Gefahr konnte jedoch auch mit anderen verwaltungsrechtlichen Zwangs-
massnahmen als der des sofortigen Vollzugs begegnet werden, ohne der
asylsuchenden Person das Recht auf eine effektive Beschwerde und dem
BVGer die Moglichkeit, die aufschiebende Wirkung zu gewéhren, zu be-
schneiden (bspw. durch die Anordnung von Ausschaffungshaft, wobei
damit jedoch die freiwillige Erfiillung der Verfiigung ebenfalls verun-
moglicht wird, aber zumindest — wie soeben erwéhnt — das Beschwerde-
recht gewahrt bleibt).
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4.3

4.3.1 Das BFM bringt in der Vernehmlassung vor, es sei bei Dublin-
Verfiigungen bewusst keine Frist zwischen Eréffnung und Vollzug der
Wegweisung eingefithrt worden, wie es beispielsweise noch im ur-
spriinglichen aArt. 112 (AS 1999 2262, in Kraft bis 31. Dezember 2007)
des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 (AsylG, SR 142.2) der Fall gewesen
sei. Diese Bestimmung hielt fest, dass bei Verfiigungen, mit welchen der
sofortige Vollzug angeordnet wurde, die betreffende Person innerhalb
von 24 Stunden ein Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung einreichen konnte — und dass die Rekursinstanz innerhalb von
48 Stunden tiber das Gesuch zu entscheiden hatte.

Dem BFM muss jedoch entgegengehalten werden, dass im damaligen
aArt. 45 Abs. 2 AsylG (AS 1999 2262, in Kraft bis 31. Médrz 2004) denn
auch ausdriicklich festgehalten wurde, dass bei Nichteintretensentschei-
den nach Art. 32-34 AsylG der sofortige Vollzug angeordnet werden
konnte. In der heute geltenden Fassung des AsylG ist ein sofortiger Voll-
zug der Wegweisung generell nicht mehr vorgesehen. Wenn der Gesetz-
geber in einem Teil der Asylverfahren also tatséchlich vom Regelfall von
Art. 45 Abs. 1 Bst. b AsylG (vgl. E. 4.2.1) hitte abweichen wollen, hitte
er explizit ins Gesetz aufnehmen miissen, dass in den Dublin-Verfahren
kein « Zeitpunkt, bis zu dem [die asylsuchenden Person] die Schweiz
verlassen haben muss », angegeben werden muss, sondern die Wegwei-
sung unmittelbar mit Eroffnung der Verfiigung vollzogen werden kann.
Da er dies unterlassen hat, muss davon ausgegangen werden, dass es eine
dem Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit entsprechend angemessene Aus-
reisefrist geben muss — und nicht etwa gerade vom Gegenteil, wie es die
Vorinstanz anfiihrt.

4.3.2  Auch den parlamentarischen Debatten iiber die Assoziierung der
Schweiz an Schengen und Dublin ist nicht zu entnehmen, dass die Frist
zwischen Eroffnung einer (Dublin-)Nichteintretensverfiigung und dem
Vollzug einer Uberstellung bewusst nicht wieder eingefiihrt worden
wire, beziechungsweise dass der Gesetzgeber den sofortigen Vollzug ge-
wollt hitte. Vielmehr ist ihnen zu entnehmen, dass der Gesetzgeber dem
Gericht den Auftrag geben wollte zu entscheiden, ob die betreffende
Person den Entscheid im Inland abwarten konne (vgl. Sténderat Philipp
Stihelin AB 2004 S 863). Diese Sichtweise wurde auch vom Bundesrat
(BR) bestitigt (vgl. Bundesrat Christoph Blocher, AB 2004 S 864).

4.3.3  Im Zuge der Ubernahme der EG-Riickfiihrungsrichtlinie beab-
sichtigt der BR, Art. 45 AsylG wiederum zu revidieren. Der neue Abs. 2
soll vorsehen, dass mit der Wegweisungsverfiigung in der Regel eine
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angemessene Ausreisefrist zwischen sieben und dreissig Tagen anzuset-
zen ist. Gemiss neuem Abs. 3 soll eine Dublin-Wegweisung jedoch
sofort vollstreckt oder es soll eine Ausreisefrist von weniger als sieben
Tagen angesetzt werden konnen (vgl. Bundesbeschluss Schweiz/EG, BBI
2009 8915 [8921]). In der entsprechenden Botschaft hilt der BR dazu
fest, die Mindestausreisefrist bei einem Nichteintretensentscheid betrage
nach heute geltender Praxis sieben Tage. Der sofortige Vollzug von
Dublin-Uberstellungen stelle die einzige Ausnahme von diesem Grund-
satz dar (vgl. Bundesbeschluss Schweiz/EG, BBI 2009 8881 [8902]).

Aus der erst geplanten Verankerung einer gesetzlichen Grundlage fiir den
sofortigen Vollzug der Wegweisung in Dublin-Verfahren muss umso
mehr gefolgert werden, dass es gegenwirtig an einer giiltigen gesetzli-
chen Grundlage fiir den sofortigen Wegweisungsvollzug in Dublin-
Verfahren fehlt.

4.4  Die augenfilligste Folge dieser ungesetzmaissigen Praxis des BFM
ist, dass damit bewusst verhindert wird, dass das BVGer die nach
Art. 107a AsylG vorgesehene aufschiebende Wirkung der Beschwerde
bei begriindeten Anhaltspunkten fiir eine EMRK-Verletzung anordnen
kann. Auch eine allfillige, der Anordnung der aufschiebenden Wirkung
vorgeschaltete vorsorgliche Massnahme nach Art. 56 VwVG wird so
regelméssig verhindert.

Beides ist auch hier geschehen: Weder der provisorische Vollzugsstopp
noch die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde konn-
ten angesichts der bereits erfolgten Uberstellung greifen.

4.5 Um seinen gesetzlichen Auftrag erfiillen zu kdnnen, muss dem
Gericht eine Frist zur Behandlung von Gesuchen um Gewéhrung der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde zur Verfiigung stehen. Bei
einer — gesetzlich nicht vorgesehenen — unmittelbar an die Er6ffnung der
BFM-Verfiigung anschliessenden Uberstellung beziehungsweise einer
sehr kurzen Zeitspanne zwischen diesen beiden Handlungen ist die Be-
schwerdeerhebung und die rechtzeitige Priifung der Anwendung von
Art. 107a AsylG durch das Gericht verunmdglicht bezichungsweise
erschwert.

Mangels expliziter gesetzlicher Grundlage und infolge Widerspruchs zu
den vorgingig erwdhnten Bestimmungen des AsylG, des VWVG und der
Dublin-II-VO ist die beschriebene Praxis der Vorinstanz in Dublin-
Verfahren als nicht rechtméssig zu qualifizieren.
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5. Im Folgenden soll dargelegt werden, inwiefern die heutige Praxis
des sofortigen Wegweisungsvollzuges das Gebot effektiven Rechtsschut-
zes verletzt.

5.1 Die durch die Justizreform neu in die Bundesverfassung aufge-
nommene Rechtsweggarantie aus Art. 29a BV begriindet den verfas-
sungsmassigen Anspruch des Einzelnen in Rechtsstreitigkeiten auf eine
tatséchlich wirksame und umfassende gerichtliche Kontrolle der Rechts-
und Sachverhaltsfragen. Der Zugang zum Gericht darf hierbei weder in
grundsdtzlicher Weise ausgeschlossen, noch in unzumutbarer Weise
erschwert werden. Lediglich in Ausnahmefillen kénnen Bund und Kan-
tone die richterliche Beurteilung ausschliessen, wofiir jedoch eine gesetz-
liche Grundlage erforderlich ist (vgl. Anpreas KLEy, in: Die schweize-
rische Bundesverfassung, Kommentar, 2. Aufl., Ziirich 2008, N. 5 ff. zu
Art. 29a; ReNEé A. Ruinow/Markus ScHEFER, Schweizerisches Verfas-
sungsrecht, 2. Aufl., Basel 2009, S. 541 ff.).

5.2 Nach Art. 13 EMRK hat eine Person, welche in ihren von der
Konvention anerkannten Rechten oder Freiheiten verletzt worden ist, das
Recht auf eine wirksame Beschwerde. Art. 13 EMRK kann nicht selbst-
staindig, sondern bloss — akzessorisch — im Zusammenhang mit einem
anderen Konventionsrecht geltend gemacht werden. Dabei muss in ver-
tretbarer Weise behauptet werden (« arguable claim »), es liege eine
Konventionsverletzung vor (Européischer Gerichtshof fiir Menschen-
rechte [EGMR], Kudta gegen Polen, Urteil vom 26. Oktober 2000, Be-
schwerde Nr. 30210/96, Ziff. 157; BGE 130 I 369 E. 7.1). Der EGMR
fordert fiir das Recht auf eine wirksame Beschwerde, dass das nach dem
nationalen Recht zur Verfiigung stehende Rechtsmittel sowohl in recht-
licher als auch praktischer Hinsicht effektiv sein miisse (EGMR, Conka
gegen Belgien, Urteil vom 5. Februar 2002, Beschwerde Nr. 51564/99,
Zift. 75).

5.2.1  Aus Art. 3 EMRK ergibt sich ein implizites Verbot der Abschie-
bung, Auslieferung oder Zuriickweisung, falls stichhaltige Griinde fiir die
Annahme vorliegen, dass die betroffene Person im Falle der Abschie-
bung einer konkreten Gefahr (« real risk ») einer Art. 3 EMRK zuwider-
laufenden Behandlung ausgesetzt wird (vgl. statt vieler EGMR [Grosse
Kammer], Saadi gegen Italien, Urteil vom 28. Februar 2008, Beschwerde
Nr. 37201/06, Ziff. 124-127 mit weiteren Hinweisen). Auch dieses
Refoulement-Verbot im weiteren Sinne umfasst Félle der Kettenabschie-
bung (EGMR, T.I. gegen Vereinigtes Konigreich, Zuldssigkeitsentschei-
dung vom 7. Mirz 2000, Beschwerde Nr. 43844/98).
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5.2.2  Art. 29a BV unterscheidet sich von Art. 13 EMRK einerseits in
der Weise, dass die Rechtsweggarantie aus Art. 29a BV einen Anspruch
auf Beurteilung durch eine richterliche Behorde einrdumt, wéhrend bei
Art. 13 EMRK eine unabhingige und unparteiische Verwaltungsbehorde
genligt. Andererseits werden von Art. 29a BV auch andere Rechtsverlet-
zungen erfasst als EMRK-Verletzungen (RuHiNOW/ScHEFER, a.a.O.,
S. 542 Z. 2832).

5.2.3 Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren) ist vorliegend
nicht anwendbar, da die hoheitlichen Entscheidungen iiber die Einreise,
den Aufenthalt und die Ausweisung von Fremden weder zivilrechtliche
Anspriiche und Verpflichtungen noch eine strafrechtliche Anklage im
Sinne von Art. 6 EMRK betreffen (vgl. Mark E. ViLLiGer, Handbuch der
Europdischen Menschenrechtskonvention, 2. Aufl., Ziirich 1999,
Rz.391; Kovz/HANER, a.a.O., S. 15 Rz.37; CHrisToPH (GRABENWARTER,
Europdische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl., Miinchen 2009, § 24
Rz. 13).

5.3  Der EGMR hat in einigen Urteilen, in denen eine drohende Ab-
schiebung in den Heimatstaat gegen Konventionsrecht verstiess, die
Moglichkeit des Suspensiveffektes des Rechtsbehelfs als zwingend fiir
das aus Art. 13 EMRK i. V. m. anderen Konventionsrechten garantierte
Recht auf eine wirksame Beschwerde erachtet (z.B. EGMR,
Gebremedhin gegen Frankreich, Urteil vom 26. April 2007, Beschwerde
Nr. 25389/05, Ziff. 58 und 66, EGMR, Conka gegen Belgien, Urteil vom
5. Februar 2002, Beschwerde Nr. 51564/99, Ziff. 79).

5.4  Auch wenn der Anwendungsbereich der Dublin-II-VO nicht die
Wegweisung in den Heimatstaat, sondern die Uberstellung in einen ande-
ren Mitgliedstaat umfasst, konnen die Grundziige dieser Rechtsprechung
angesichts der Bindung der Dublin-Staaten an das Refoulement-Verbot
herangezogen werden. Zu erinnern ist ndmlich daran, dass die Mitglied-
staaten auch in Bezug auf das Asyl-Zustindigkeitssystem der Dublin-II-
VO, in dem sich die Mitgliedstaaten wechselseitig als sichere Drittstaa-
ten ansehen (vgl. Erwdgungsgrund 2 der Dublin-1I-VO), an die men-
schenrechtlichen Verpflichtungen der EMRK gebunden sind (vgl.
EGMR, T.I. gegen Vereinigtes Konigreich, Beschwerde Nr. 43844/98,
Zustindigkeitsentscheidung vom 7. Mérz 2000; bestitigt in EGMR,
K.R.S. gegen Vereinigtes Konigreich, Beschwerde Nr. 32733/08, Zustén-
digkeitsentscheidung vom 2. Dezember 2008).

Der Grundsatz, bei Hinweisen auf eine drohende Menschenrechtsverlet-
zung die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde zu gewahren, gilt fiir
die Schweiz demzufolge unabhidngig von dessen ausdriicklichen Bekraf-
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tigung in Art. 107a AsylG. Handelt es sich beim Grundgedanken, wo-
nach die Dublin-Staaten fiir Drittstaatsangehdrige als sichere Staaten
angesehen werden, denn auch lediglich um eine widerlegbare Vermutung
(FrLzwieser/Sprung, a. a. O., S.47 K 9). Auch wenn der BR in seiner
Botschaft zu den « Bilateralen II » davon ausgeht, dass 99 % der Gesu-
che um aufschiebende Wirkung aussichtslos sind (Dublin-Assoziierungs-
abkommens Schweiz-EG, BBI1 2004 6253), muss in Konstellationen, in
denen es um drohende Menschenrechtsverletzungen geht, dennoch die
Maoglichkeit bestehen, einstweiligen Rechtsschutz zu gewahren.

5.5  Auf der Ebene des Europarates wurde in zahlreichen Empfehlun-
gen das Erfordernis der aufschiebenden Wirkung fiir ein effektives
Rechtsmittel bei Ausweisungsentscheidungen in den Herkunftsstaat und
in Frage stchenden Menschenrechtsverletzungen festgehalten (so bspw.
vom Ministerkomitee des Europarates: Recommendations No. R [94] 5;
R [98] 15; R [98] 13; siehe auch « Twenty Guidelines of the Committee
of Ministers of Europe on forced return », Guidelines 2 and 5; von der
Parlamentarischen Versammlung: Recommendations 1163 [1991]; 1309
[1996]; 1327 [1997]; 1440 [2000]; Resolution 1471 [2005]; und vom
Menschenrechtskommissar: Comm [DH/Rec{2001}19]: Eine Abschie-
bung solle zumindest bei Geltendmachung eines Verstosses gegen Art. 2
und Art. 3 EMRK ausgesetzt werden). Auch der EuGH stellte fest, dass
das europarechtliche Gebot der Gewédhrung effektiven Rechtsschutzes
die Moglichkeit, bei der Gefahr eines groben und schwer wiedergutzu-
machenden Schadens fiir die betreffende Person einstweiligen Rechts-
schutz zu erlangen, gegeben sein muss (vgl. EuGH, Urteil vom 3. Mai
1996 in der Rechtssache C-399/95, Deutschland/Kommission, Slg. I-
2441).

5.6  Vorliegend ergab sich die Notwendigkeit der Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung nach Art. 107a AsylG, der mittels Verfiigung vom
18. September 2009 formal (aber ohne Wirkung) nachgekommen wurde,
wegen begriindeten Anhaltspunkten einer Verletzung von Art. 3 EMRK
durch die Schweiz (Abschiebeverbot), welche ihrerseits auf diversen In-
dizien beruht, dass die Lebens-, Unterbringungs- und Haftbedingungen
in Griechenland menschenrechtswidrig sind und eine Abschiebung ins
Heimatland drohen konnte. Auch ein mangelnder effektiver Zugang zum
Asylverfahren mag indirekt eine Verletzung des Refoulement-Verbotes
zur Folge haben (vgl. UNHCR-Positionspapier zur Uberstellung von
Asylsuchenden nach Griechenland nach der Dublin-II-Verordnung,
15. April 2008, S. 10).
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5.7  Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Praxis des BFM, den
Nichteintretensentscheid faktisch sofort zu vollziehen, gegen das Gebot
effektiven Rechtsschutzes aus Art. 29a BV und Art. 13 EMRK verstdsst.
Gleichzeitig widerspricht sie der EGMR-Rechtsprechung zu Art. 13
i. V.m. Art. 3 EMRK, wonach bei einer durch Ausweisung drohenden
Art. 3 EMRK entgegenstehenden Behandlung vorldufiger Rechtsschutz
zu gewdhren ist. Deshalb muss ein Gesuch um Anordnung einer vorsorg-
lichen Massnahme beziehungsweise der aufschiebenden Wirkung einer
Beschwerde in Anwendung von Art. 107a AsylG durch das BVGer tat-
sdchlich wirksam gepriift werden kdnnen.

6.  Es bleibt zu priifen, wie die Verletzung des Gebots des effektiven
Rechtsschutzes verhindert werden kann.

6.1 Im Schweizer Asylverfahren hat ein Gesuchsteller, der mit der
Gewidhrung des rechtlichen Gehors im Rahmen der summarischen Erst-
befragung von der méglichen Zustindigkeit und Uberstellung in einen
anderen Dublin-Staat in Kenntnis gesetzt wird, erst ab Eroffnung der
belastenden Verfiigung die Moglichkeit, einstweiligen Rechtsschutz zu
beantragen. Deshalb ist es umso wichtiger, einen sofortigen Vollzug des
Wegweisungsentscheides verhindern zu kdnnen und die damit einherge-
hende einzige Mdglichkeit des einstweiligen Rechtsschutzes zu gewihr-
leisten.

6.2 Um wirksam Beschwerde erheben zu konnen, ist also sicherzu-
stellen, dass die Wegweisung in den vom BFM als zustéindig erachteten
Dublin-Staat wihrend einem gewissen Zeitraum nicht vollzogen wird, so
dass einerseits die Beschwerde eingereicht und das Gesuch um Gewih-
rung der aufschiebenden Wirkung gestellt werden, und andererseits das
Gericht dariiber befinden kann (vgl. UN High Commissioner for
Refugees, The Dublin II Regulation, A UNHCR Discussion Paper, April
2006, S. 20).

6.3  Die vorliegend behandelte Problematik beschiftigt auch die Be-
horden anderer Dublin-Staaten. So hat die EU-Kommission in ihrem
Vorschlag zur Ergénzung der Dublin-II-VO Anforderungen an den ef-
fektiven Rechtsschutz in Dublin-Verfahren gestellt und sich unter ande-
rem auf die Rechtsprechung des EGMR bezogen. Der Vorschlag sieht ein
tatsichlich und rechtlich wirksames Rechtsmittel gegen den Uberstel-
lungsentscheid vor; die Mitgliedstaaten sollen eine « reasonable period
of time » gewéhren, wihrend welcher der Beschwerdefiihrer von seiner
Beschwerdemdoglichkeit Gebrauch machen kann. Spitestens sieben Ar-
beitstage nach Beschwerdeeinreichung soll entschieden werden, ob der
Beschwerdefiihrer wéihrend des héngigen Verfahrens in dem betreffen-
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den Mitgliedstaat bleiben kann. Vorher soll keine Uberstellung statt-
finden. Dem Beschwerdefiihrer soll damit die Mdglichkeit gegeben wer-
den aufzuzeigen, wieso in seinem bestimmten Fall der Suspensiveffekt
gewihrt werden soll (vgl. Proposal for a Regulation of the European
Parliament and of the Council establishing the criteria and mechanisms
for determining the Member State responsible for examining an appli-
cation for international protection lodged in one of the Member States by
a third-country national or a stateless person, 3. Dezember 2008).

Auch fiir die Schweiz sind die Vorschlage der Kommission unmittelbar
relevant. Bei einer allfdlligen Umsetzung der Vorschldge ist die Schweiz
gemaiss Art. 4 Abs. 1 des Dublin-Assoziierungsabkommens Schweiz-EG
(BBl 2004 6415) grundsitzlich zur Ubernahme und Anwendung der
Modifizierungen verpflichtet.

6.4 Um einen angemessenen Ausgleich zu finden zwischen dem of-
fentlichen Interesse an einem effizienten, baldigen Wegweisungsvollzug
in den als zustindig erachteten Dublin-Mitgliedsstaat und dem Recht des
Beschwerdefiihrers auf eine wirksame Beschwerdemdglichkeit, inklusive
der tatsidchlichen Gewihrleistung vorsorglichen Rechtsschutzes bei Vor-
liegen der Voraussetzungen von Art. 107a AsylG beziehungsweise
Art. 56 VWVQG, ist dem Beschwerdefiihrer eine beiden Interessen gerecht
werdende Frist zu gewéhren, innerhalb welcher er diesbeziigliche Gesu-
che einreichen kann. Da ein wirksamer Rechtsbehelf nach Art. 13 EMRK
— wie oben erwihnt (E. 5.3 und 5.7) — auch die Moglichkeit der Gewah-
rung der aufschiebenden Wirkung in Einzelféllen vorsieht, stellt sich die
Frage, ob diese Frist mit der Beschwerdefrist von fiinf Arbeitstagen
identisch sein soll — und namentlich, ob dies mangels anderer Hinweise
der Wille des Gesetzgeber gewesen sein diirfte — oder ob sie noch weiter
verkiirzt werden darf. Ersteres ist naheliegend; Letzteres scheint immer-
hin nicht a priori ausgeschlossen, muss doch mindestens der Zweck er-
reicht werden, dass die Einreichung eines begriindeten Gesuchs um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde faktisch moglich
sein soll. Nur mit der Einhaltung einer Frist kann dem Gebot des effekti-
ven Rechtsschutzes aus Art. 29a BV und Art. 13 EMRK gerecht werden.

Das BVGer sollte sodann innerhalb der in Art. 109 Abs. 2 AsylG vorge-
sehenen Behandlungsfrist priifen konnen, ob die Voraussetzungen von
Art. 107a AsylG erfiillt sind — dies auch unabhingig eines diesbeziig-
lichen Antrags (vgl. dazu die im Gesetzesentwurf zur Revision des Bun-
desgesetzes vom 16. Dezember 2005 iiber die Ausldnderinnen und Aus-
linder im Zuge der Ubernahme der Riickfiihrungsrichtlinie vorgesehene
10-tdgige Behandlungsfrist fiir die Beschwerdeinstanz zur Wiederherstel-
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lung der aufschiebenden Wirkung in Dublin-Verfahren von Personen, die
in der Schweiz kein Asylgesuch gestellt haben [Bundesbeschluss
Schweiz/EG, BBI 2009 8915 ff., Art. 64a i. V. m. Art. 64d Abs. 2 Bst. f
AuG]).

6.5 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Verletzung des Ge-
bots des effektiven Rechtsschutzes nur dadurch verhindert werden kann,
indem der Wegweisungsvollzug ausgesetzt wird, bis iiber eine allfallige
Gewiéhrung der aufschiebenden Wirkung nach Art. 107a AsylG ent-
schieden beziehungsweise eine superprovisorische Massnahme nach
Art. 56 VwWVG angeordnet werden konnte.

7.  Bei der Verletzung des Rechts auf effektiven Rechtsschutz handelt
es sich in casu um eine schwerwiegende Verfahrensverletzung, weshalb
eine Heilung offensichtlich nicht in Betracht féllt. Eine Heilung ist nur
dann moglich, wenn die urspriinglich fehlerhafte Verfiigung aufrechter-
halten werden kann, weil sie nach der Heilung mit keinem Rechtsmangel
mehr belastet ist (siche STaDELWIESER, a. a. O., S. 163). Hier aber geht es
um eine wiederholte rechtswidrige Praxis des BFM, die in Nichteintre-
tensverfahren nach Art. 34 Abs. 2 Bst. d AsylG das Recht der betroffenen
Personen auf effektiven Rechtsschutz verletzt. Dieser kann nur mittels
Kassation und Anweisung an das BFM, diese Praxis gemdss den oben
stehenden Erwédgungen zu dndern, entgegengewirkt werden. Zudem hat
vorliegend die gegen Art. 13 EMRK verstossende Entscheideroffnung
mit dem zeitgleichen Vollzug zu einem schweren Nachteil fiir den Be-
schwerdefiihrer gefiihrt, indem die Uberstellung nach Griechenland nicht
verhindert werden konnte.
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