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Handbuch Asyl und Ruckkehr

Artikel B4 Das rechtliche Gehor

Zusammenfassung

Dem Anspruch auf rechtliches Gehor liegt die Idee zu Grunde, dass eine Person wahrend
eines Verfahrens Anspruch darauf hat, sich vor Erlass eines sie betreffenden Entscheides zur
Sache zu aussern. Damit kommt dem Anspruch auf rechtliches Gehdor eine zweifache Bedeu-
tung zu: Einerseits dient er der Sachaufklarung; andererseits handelt es sich dabei um ein mit
der Personlichkeit untrennbar verbundenes Recht des Einzelnen, beim Erlass eines in seine
Rechtsstellung eingreifenden Entscheides mitzuwirken. Im Einzelnen fliessen aus diesem um-
fassenden Recht auf Teilnahme am Verfahren der Anspruch auf vorgangige Ausserung zu
allen relevanten Fragen des Falles, der Anspruch auf Mitwirkung am Beweisverfahren, das
Recht auf Akteneinsicht, das Recht auf einen begrindeten Entscheid sowie das Recht, sich
verbeistdnden oder vertreten zu lassen.
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Kapitel 1 Rechtliche Grundlagen

Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV); SR 101
Artikel 29

Bundesgesetz uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VwVG);
SR 172.021
Artikel 11, 18, 19, 26-28, 29, 30-33 und 35

Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (AsylG); SR 142.31
Artikel 6, 11, 12-13, 17, 22, 26, 29,, 36, 37a, 40, 69, 76, 78, 102f ff.

Asylverordnung 1 vom 11. August 1999 (AsylV 1); SR 142.311
Artikel 5, 6, 7, 20a, 20b, 20c, 48, 52, 52a, 52b, 52c, 52e, 52g-52j



http://www.admin.ch/ch/d/sr/1/101.de.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/sr/1/172.021.de.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/sr/1/142.31.de.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/sr/142_311/index.html
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Kapitel 2 Das rechtliche Gehor

2.1 Inhaber des Anspruchs auf rechtliches Gehor

Anspruch auf rechtliches Gehor haben laut Artikel 29 Absatz 2 BV wie auch nach Artikel 29
VwWVG die Parteien. Partei ist in einem Verwaltungsverfahren in erster Linie der Adressat der
Verfligung, das heisst derjenige, der aus dem durch die Verfligung geregelten Rechtsverhalt-
nis direkt berechtigt oder verpflichtet werden soll, der also Subjekt des durch die Verfigung
geregelten Rechtsverhaltnisses ist. Daneben kdnnen aber auch weitere Personen, sogar Be-
horden, als Partei an einem Verfahren teilnehmen, sofern sie durch das zu ordnende Rechts-
verhdltnis in ihren schutzwirdigen Interessen beriihrt werden oder ihnen das anwendbare
Recht — ausdriicklich beziehungsweise durch die Erméchtigung zur Beschwerde — Parteistel-
lung einrdumt.

2.2 Funktion des rechtlichen Gehors

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist eine Verfahrensgarantie und gewahrleistet ein faires
Verfahren: Der Einzelne soll sich im Verfahren orientieren und seinen Standpunkt darlegen
kénnen. Die Behdérden sind verpflichtet, ihm diese Gelegenheit einzurdumen und sich ernsthaft
mit seinen Ausserungen auseinanderzusetzen. Der Einzelne soll aktiv mitwirken und auf die
Entscheidfindung Einfluss nehmen kdnnen. Zugleich dient die Gewéahrung des rechtlichen Ge-
hors der umfassenden Abklarung der Rechts-, Sach- und Interessenlage. Somit wird die Wabhr-
heitsfindung verbessert und die Bereitschaft der Betroffenen, einen Entscheid zu akzeptieren,
gefordert (BGE 122 11 464; EMARK 2004 Nr. 28).

2.3 Rechtsnatur des Anspruchs auf rechtliches Gehor

2.3.1 Formelle Natur des Anspruchs auf rechtliches Gehor

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist nach standiger Rechtsprechung formeller Natur: Er
besteht unabhangig davon, ob er im konkreten Fall fir den Ausgang des materiellen Entschei-
des von Bedeutung ist oder nicht. Das hat zur Folge, dass die Missachtung des Gehdrsan-
spruchs grundsatzlich als Verfahrensmangel gilt, der zur Aufthebung des deswegen beanstan-
deten Entscheides fiihrt, selbst wenn dieser bei Gewahrung des rechtlichen Gehors offensicht-
lich nicht anders ausgefallen ware.!

2.3.2 Heilung der Verletzung des rechtlichen Gehors

Auf die Aufhebung eines Entscheides wegen Verletzung des rechtlichen Gehors kann jedoch
verzichtet werden, wenn das Versaumnis in einem Rechtsmittelverfahren nachgeholt und der
erstrebte Zweck so nachtraglich erreicht wird, ohne dass der betroffenen Partei daraus ein
wesentlicher Nachteil erwachst. Der Verfahrensmangel wird dann als geheilt erachtet. Eine
solche Heilung setzt jedoch voraus, dass der Rechtsmittelinstanz bezlglich der strittigen

1 Unter vielen EMARK 2004 Nr. 38 E. 7 und EMARK 2004 Nr. 28 E. 7.



http://www.admin.ch/ch/d/sr/101/a29.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/172_021/a29.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/172_021/a29.html
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&zoom=&type=show_document&highlight_docid=atf%3A%2F%2F122-II-464%3Ade
http://www.ark-cra.ch/emark/2004/28.htm#182
http://www.ark-cra.ch/emark/2004/38.htm
http://www.ark-cra.ch/emark/2004/28.htm
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Punkte die gleiche Prifungsbefugnis zusteht wie der Vorinstanz — was beim Bundesverwal-
tungsgericht der Fall ist —, so dass die betroffene Person ihre Argumente mit derselben Wirk-
samkeit geltend machen kann. Doch selbst wenn ab und zu eine Heilung insbesondere auf-
grund der Verfahrensékonomie angenommen wird, darf diese Praxis nur ausnahmsweise und
restriktiv angewendet werden. Gemass Bundesgericht darf diese Praxis von der Vorinstanz
nicht als eine Bewilligung zur Missachtung der Verfahrensrechte der Parteien verstanden wer-
den (BGE 132 V 387 E. 5; BVGE 2008/47 E. 3 mit weiteren Verweisen; BGE 124 11 132; E-
MARK 1994 Nr. 1).

2.4 Schranken des Anspruchs auf rechtliches Gehor

Es ist mdglich, dass im Einzelfall Interessen Dritter oder des Gemeinwesens der Gewahrung
des rechtlichen Gehors entgegenstehen. Dies ist etwa der Fall, wenn eine Verfligung dringlich
ist, da eine unmittelbare Gefahr abgewendet werden soll, oder wenn die Gewahrung des recht-
lichen Gehors den Zweck einer Massnahme vereiteln oder staatliche oder private Geheimhal-
tungsinteressen beeintrachtigen konnte. In diesen Fallen ist eine Abwagung des Interesses
der betroffenen Person an der Wahrung ihrer Verfahrensrechte und der damit kollidierenden
offentlichen oder privaten Interessen vorzunehmen. Dabei ist der Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit zu beachten.

2.5 Verfahrensrechte

2.5.1 Recht auf Ausserung

2.5.1.1 Gegenstand des Ausserungsrechts

Die asylsuchende Person hat einen Anspruch darauf, sich zu allen relevanten Aspekten einer
bevorstehenden, sie moglicherweise belastenden Verfiigung zu dussern.? Insbesondere hat
sie das Recht, zu allen Fragen, die fUr den Entscheid erheblich sind, Stellung zu nehmen.
Darin eingeschlossen ist das Recht, zu den wesentlichen Tatsachen Beweis zu fliihren sowie
der Anspruch, dass sich die Behtrde mit den vorgebrachten Argumenten auseinandersetzt
(Art. 33 Abs. 1 VWVG; BVGE 2008/47 E. 3.2; EMARK 2004 Nr. 38 E. 6; BGE 123 | 31 E. 2c).

Die asylsuchende Person ist grundsatzlich auch berechtigt, ihre eigene Rechtsbehauptung,
das heisst ihr Rechtshegehren und entsprechende Rechtserérterungen, in das Verfahren ein-
zubringen. Der Anspruch auf rechtliches Gehor bezieht sich in der Regel nur auf den rechts-
erheblichen Sachverhalt und nicht auf die rechtliche Wirdigung desselben.® Entsprechend ist
eine Behorde nicht verpflichtet, der asylsuchenden Person die vorgesehene rechtliche Wiirdi-
gung vorgangig mitzuteilen oder ihr gar Gelegenheit einzuraumen, sich zu ihrer rechtlichen
Wirdigung zu aussern, es sei denn, sie beabsichtige, ihren Entscheid auf rechtliche Argu-
mente zu stitzen, die der asylsuchenden Person nicht bekannt sind und mit deren Heranzie-
hung sie auch nicht rechnen muss (BVGE 2009/53 E. 5.4; BGE 115 la 94 E. 1b mit weiteren
Verweisen; BGE 114 la 97).

2 Da die vorlaufige Aufnahme anstelle eines urspriinglichen verfugten Wegweisungsvollzugs keine belastende Ver-
fugung darstellt, kann auf eine besondere Stellungnahme verzichtet werden.
SBGE 13211485 E. 3.2.



http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&zoom=&type=show_document&highlight_docid=atf%3A%2F%2F132-V-387%3Ade
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=18cfa47a-208a-48fc-bea8-e724fb2f71f6
http://relevancy.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=BGE-124-II-132&lang=de&zoom=&system=
http://www.ark-cra.ch/emark/1994/9401001PUB.htm
http://www.ark-cra.ch/emark/1994/9401001PUB.htm
http://www.admin.ch/ch/d/sr/172_021/a33.html
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=18cfa47a-208a-48fc-bea8-e724fb2f71f6
http://www.ark-cra.ch/emark/2004/38.htm
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&zoom=&type=show_document&highlight_docid=atf%3A%2F%2F123-I-31%3Ade
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=da1dcfcd-9895-447b-96d2-5e2d2ddd87cf
http://relevancy.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=BGE-115-IA-94&lang=de&zoom=&system=
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&zoom=OUT&type=show_document&highlight_docid=atf%3A%2F%2F114-IA-97%3Ade
http://relevancy.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=BGE-132-II-485&lang=de&zoom=&system=
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Im Asylverfahren wird zusammen mit der Asylverweigerung (beziehungsweise dem Nichtein-
treten) in der Regel die Wegweisung verfugt. Aus diesem Grund muss sich die asylsuchende
Person nicht nur zu ihren Asylgriinden, sondern auch zu den fir einen allfalligen Wegwei-
sungsentscheid erheblichen Umstanden aussern konnen.*

2.5.1.2 Zeitpunkt der Anhorung

Artikel 30 VWVG statuiert den Grundsatz, dass die Behdrde die Parteien anhdrt, bevor sie
verfugt. Die vorgangige Anhoérung kann aber gemass Absatz 2 dieser Bestimmung in zahlrei-
chen Fallen unterbleiben, so insbesondere bei nicht selbststandig anfechtbaren Zwischenver-
fligungen (Buchstabe a) oder wenn Gefahr im Verzuge ist (Buchstabe e).

2.5.1.3 Recht auf mindliche Ausserung

Die verfassungsmassige Garantie des rechtlichen Gehdrs gemass Artikel 29 Absatz 2 BV be-
inhaltet kein Recht auf miindliche Ausserung. Das VWVG enthalt auch keine Vorschrift dar-
Uber, in welcher Form die betroffene Person anzuhéren ist.

Im ordentlichen Asylverfahren wird gemass Artikel 29 AsylG jede asylsuchende Person min-
destens einmal miindlich zu ihren Asylgriinden angehort. Uber die Anhorung wird ein Protokoll
gefiihrt, das durch die asylsuchende Person nach der Riickiibersetzung zu unterzeichnen ist.®
Mit dieser speziellen Ausgestaltung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr tragt das AsylG der
Tatsache Rechnung, dass den Angaben der asylsuchenden Person bei der Sachverhaltsab-
klarung eine ganz besondere Bedeutung zukommt.® Zudem bietet nur eine miindliche Anho-
rung mit der Moglichkeit gezielter Rickfragen Gewahr flr eine umfassende Feststellung des
relevanten Sachverhalts.

Das rechtliche Gehor kann grundsétzlich auch schriftlich gewahrt werden. So findet in den in
Artikel 36 Absatz 1 AsylG aufgezéhlten Fallen keine férmliche Anhérung nach Artikel 29 AsylG
statt.” Auch fur Mehrfachgesuche gemass Artikel 111c AsylG gelten die ordentlichen Asylver-
fahrensbestimmungen, insbesondere die Durchfiihrung einer Anhérung nach Artikel 29 AsyIG,
nicht.

4 In der Regel kann sich die asylsuchende Person im Rahmen der Anhtrung zu den Asylgriinden auch zur Frage
der Wegweisung aussern. Sollte dies ausnahmsweise nicht mdglich sein, so wird die asylsuchende Person auf-
gefordert, sich schriftlich dazu zu aussern.

5 Wird die Riickiibersetzung an einem anderen Tag durchgefiihrt, ist dies im Protokoll festzuhalten. Uber die Riick-
Uibersetzung am anderen Tag ist zudem ebenfalls Protokoll zu fihren (Urteil des BVGer vom 21. Februar 2014,
D-5262/2013, E. 3.1.4).

6 Oft ist die Anhorung das bedeutendste und hauptsachlichste Beweismittel. Daher kann es eine Verletzung des
rechtlichen Gehors darstellen, wenn auf die Erklarungen der asylsuchenden Person abgestellt wird, obschon an
ihrer Einvernahmeféhigkeit erhebliche Zweifel bestehen (EMARK 1993 Nr. 15; EMARK 1997 Nr. 4).

7 Mit der Einreichung eines schriftlich begriindeten Zweitgesuchs ist in der Regel der Anspruch auf rechtliches
Gehoér zum darin dargelegten Sachverhalt mit der Gesuchseinreichung bereits gewahrleistet (BVGE 2009/53
E. 5.7).



http://www.admin.ch/ch/d/sr/172_021/a30.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a29
http://www.admin.ch/ch/d/sr/142_31/a29.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/142_31/a36.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995092/index.html#a29
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995092/index.html#a111
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995092/index.html#a29
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=68608358-7fc3-42b9-8e01-f20fc2e7b003
http://www.ark-cra.ch/emark/1993/9315097PUB.htm
http://www.ark-cra.ch/emark/1997/9704021PUB.htm
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=da1dcfcd-9895-447b-96d2-5e2d2ddd87cf
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2.5.2 Akteneinsichtsrecht

2.5.2.1 Funktion des Akteneinsichtsrechts

Die betroffene Person kann ihr Ausserungsrecht nur dann wirksam wahrnehmen, die Begrin-
dung eines Entscheides nachvollziehen und die Erfolgschancen eines mdglichen Rechtsmit-
tels abschatzen, wenn sie tUber den Gegenstand des Verfahrens informiert ist und von allen
im Dossier liegenden, fur die Entscheidfindung relevanten Aktenstiticken Kenntnis hat.®

Akteneinsicht wird grundsatzlich nicht in jedem Fall von Amtes wegen, sondern auf ausdrick-
liches Verlangen gewahrt. Jedoch werden bei der Er6ffnung eines Entscheides nach Artikel
23 Absatz 1 AsylG (Flughafen), Artikel 31a AsylG (Nichteintreten) und Artikel 111c AsylG
(Mehrfachgesuche) die der Einsichtnahme unterstehenden Akten der asylsuchenden Person
respektive deren Vertretung von Amtes wegen zusammen mit dem Entscheid in Kopie zuge-
stellt, wenn der Vollzug der Wegweisung angeordnet wird (Art. 17 Abs. 5 AsylG). Aus dem
Recht auf Stellungnahme zum Beweisergebnis ergibt sich zudem die Pflicht der Behorde, die
Parteien Uber neue, ohne ihr Wissen dem Dossier beigefiigte Beweismittel zu orientieren, ha-
ben diese doch in der Regel keinen Anlass, von sich aus in das erganzte Dossier Einblick zu
nehmen (BGE 132V 387 E. 6.2).

2.5.2.2 Zeitpunkt der Einsichtnahme

Das Recht auf Akteneinsicht als Verfahrensrecht ist in erster Linie wahrend der Hangigkeit
eines Verfahrens, das heisst vor Erlass einer Verfiigung aktuell. Uberwiegende 6ffentliche o-
der private Interessen kdnnen aber eine dauernde oder voribergehende Beschrankung des
Einsichtsrechts erfordern.®

Ein Anspruch auf Akteneinsicht besteht ausnahmsweise aber auch nach Abschluss eines Ver-
fahrens oder gar unabhangig von der friheren Beteiligung an einem formellen Verfahren, so-
fern die Person, die um Einsichthnahme nachsucht, ein eigenes schutzwirdiges Interesse an
derselben glaubhaft machen kann, etwa im Hinblick auf die Einleitung eines neuen Verfahrens
oder auf die Ergreifung eines ausserordentlichen Rechtsmittels.

Auch ohne direkten Zusammenhang mit einem Verfahren und den Grundsatzen des rechtli-
chen Gehors kann unter Umsténden ein Anspruch auf Akteneinsicht aus dem Bundesgesetz
tiber den Datenschutz (DSG, SR 235.1) abgeleitet werden.°

8 Entsprechend sind alle Unterlagen (Abklarungen, Befragungen etc.), die das Verfahren betreffen und die einen
Einfluss auf den Erlass eines Entscheides haben kénnten, in das Verfahrensdossier abzulegen (BVGE 2013/23
E. 6.4.2; BVGE 2011/37 E. 5.4.1).

9 In der Regel gewahrt das SEM Akteneinsicht erst nach Abschluss aller Verfahrenshandlungen, aber noch vor
Entscheidféllung. Es besteht jedoch kein Anspruch auf Schriftenwechsel nach Schliessung der amtlichen Instruk-
tion, weshalb die Akteneinsicht vor Entscheidféllung nicht an eine Frist zur Stellungnahme gebunden ist (vorbe-
héltlich Art. 32 Abs. 2 VWVG).

10 50 kommen bei einem abgeschlossenen Asylverfahren die Bestimmungen des DSG zur Anwendung (Urteil des
BVGer vom 17. Oktober 2008, D-4591/2008, E. 3; Urteil des BVGer vom 7. Marz 2012, D-3029/2009).



http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995092/index.html#a23
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995092/index.html#a23
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995092/index.html#a31a
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995092/index.html#a111c
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995092/index.html#a17
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&zoom=&type=show_document&highlight_docid=atf%3A%2F%2F132-V-387%3Ade
http://www.admin.ch/ch/d/sr/2/235.1.de.pdf
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=4b38ba9c-dcbe-41e9-8dfa-326a7bda22e0
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2.5.2.3 Gegenstand der Akteneinsicht

Artikel 26 VWV G zahlt die Dokumente, welche unter Vorbehalt entgegenstehender offentlicher
oder privater Geheimhaltungsinteressen der Akteneinsicht unterliegen, abschliessend auf.

Dem Einsichtsrecht entzogen sind damit unabhéngig von einem besonderen Geheimhaltungs-
interesse die sogenannt internen Akten wie verwaltungsinterne Auskinfte, Mitberichte, Ent-
wirfe, Aktennotizen, Beratungsprotokolle, Rapporte, Ubermittiungsnotizen oder sonstige Be-
gleitschreiben. Die Qualifikation als internes Dokument wird haufig bestritten.'? Entscheidend
ist in diesem Fall nicht die Klassifizierung durch die Verwaltung, sondern die Frage, ob dem in
Frage stehenden Dokument Beweischarakter zukommt. Tragt ein Dokument zur Feststellung
des rechtserheblichen Sachverhalts bei und dient es deswegen als Entscheidungsgrundlage,
ist es kein bloss internes Dokument und unterliegt — unter Vorbehalt entgegenstehender Ge-
heimhaltungsinteressen — der Akteneinsicht.'® Enthalt es hingegen eine sachverstandige Wur-
digung oder eine subjektive Wertung des feststehenden Sachverhalts, ist es Teil der Beweis-
wuirdigung und damit Teil des amtsinternen Meinungsbildungsprozesses; dieser soll nicht Uiber
die Begriindung eines Entscheids hinaus vor der Offentlichkeit ausgebreitet werden.

Nicht der Einsichthahme unterliegen ferner die von den Landerreferentinnen des SEM gesam-
melten Informationen. Diese betreffen nicht den Einzelfall, sondern beziehen sich auf die all-
gemeine Situation im Heimatland (insbesondere auf die dort herrschende Lage betreffend
Menschenrechte). Solche Informationen sind in der Regel der Offentlichkeit zuganglich (zum
Beispiel durch Internet und Presse). Die gesammelten Unterlagen bilden somit Bestandteil des
Hintergrundwissens, vor dem das Gesuch entschieden wird. Werden dagegen von Landerre-
ferentinnen einzelfallspezifische Abklarungen durchgefuhrt (sog. Consulting), die effektiv zur
Begriindung eines Entscheides verwendet werden, wird das entsprechende Consulting in der
Regel editionspflichtig im Asyldossier abgelegt.

2.5.2.4 Schranken des Akteneinsichtsrechts (Art. 27 VwWVG)

Wie der Anspruch auf rechtliches Gehoér im Allgemeinen gilt auch das Akteneinsichtsrecht
nicht unbeschrankt. Gemass Artikel 27 Absatz 1 VwVG darf eine Behdrde die Einsichtnahme
in die Akten verweigern, wenn wesentliche, das heisst Giberwiegende, Interessen des Staates
(Buchstabe a) oder von Privaten (Buchstabe b) oder das Interesse einer noch nicht abge-
schlossenen amtlichen Untersuchung (Buchstabe c) die Geheimhaltung erfordern.

Angesichts der Tatsache, dass die Akteneinsicht eine besonders wichtige Voraussetzung fir
die Wahrung der Rechte einer asylsuchenden Person darstellt, muss der Entscheid darlber
in jedem Einzelfall aufgrund einer Giterabwagung getroffen und eine allfallige Verweigerung
dementsprechend begriindet werden. Zudem gebietet der Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit, dass nur jene Aktenstiicke, fur die tatsdchlich Geheimhaltungsgriinde bestehen, von der

11 Die Akteneinsicht erstreckt sich auf samtliche Verfahrensakten, welche fur den Erlass des Entscheides bertick-
sichtigt werden kénnten. Die Einsicht darf nicht verweigert werden mit der Begriindung, die entsprechende Akte
sei fur den Entscheid nicht relevant (BVGE 2013/23 E. 6.4.1).

12 Die Unterscheidung zwischen internen und externen Akten ist umstritten. Das Bundesgericht hélt jedoch fest,
dass weder aus dem VwVG noch aus der BV ein Anspruch auf Einsicht in interne Akten abgeleitet werden kénne
und dass das Einsichtsrecht gemass Artikel 8 DSG eng ausgelegt werden misse (BGE 125 11 473).

13 Stellungnahmen von anderen Behorden stellen keine internen Dokumente dar.
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Einsichtnahme ausgeschlossen werden. Allenfalls gentigt die Abdeckung der geheimhaltungs-
wiurdigen Stellen eines Dokumentes.

Hochwertige Geheimhaltungsinteressen bestehen im Asylverfahren vor allem in Bezug auf die
Identitat in- oder auslandischer Informanten und Kontaktpersonen (Gefahr von Repressionen
seitens der auslandischen Behérden oder gar Nachstellungen durch asylsuchende Personen
oder ihnen nahestehende Gruppierungen) sowie fiir Angaben tber Art und Methoden der In-
formationsbeschaffung durch die schweizerischen Vertretungen im Ausland (Vermeidung
moglicher Vorwirfe der Spionage, des verbotenen Nachrichtendienstes oder der Vornahme
einer Amtshandlung auf fremdem Staatsgebiet). Im Ubrigen besteht allgemein ein schiitzens-
wertes Interesse der Behdrden an der Geheimhaltung von Einzelheiten tber konkrete Ereig-
nisse und Situationen, die sie im Rahmen ihrer Ermittlungen in Erfahrung gebracht haben,
damit diese auch in weiteren Fallen zur Uberpriifung der Angaben von asylsuchenden Perso-
nen herangezogen werden kdnnen. Angesichts des regen Informationsaustausches unter den
asylsuchenden Personen ware bei deren Bekanntgabe ein sogenannter Lerneffekt und damit
die missbrauchliche Verwendung der Angaben durch spétere gesuchstellende Personen nicht
auszuschliessen. Letzteres gilt insbesondere auch im Falle von LINGUA-Analysen, bei denen
sich die damalige Asylrekurskommission (ARK) zu Art und Umfang des rechtlichen Gehors
eingehend geaussert hat (EMARK 1994 Nr. 1 E. 4; EMARK 1998 Nr. 34 E. 9; EMARK 2003
Nr. 14; EMARK 2004 Nr. 28). LINGUA-Analysen basieren in der Regel auf einem Gespréach,
das der Experte oder ein Dolmetscher mit der gesuchstellenden Person fiihrt und das auf ei-
nen Tontrager aufgezeichnet und anschliessend ausgewertet wird. Aus Geheimhaltungsgrin-
den (Lerneffekt beziglich Fragestellung im Einzelnen, Identifikationsmdglichkeit des beteilig-
ten Experten beziehungsweise Dolmetschers aufgrund der Stimme) werden Tontrager weder
im Original noch in Kopie herausgegeben. Es ist jedoch bei der Gewahrung des rechtlichen
Gehors darauf hinzuweisen, dass das Original der Tonaufzeichnung beim SEM angehort wer-
den kann (vergleiche auch C8 LINGUA — Herkunftsabklarungen).

Die Glaubhaftigkeit der Aussagen einer asylsuchenden Person héngt nicht zuletzt davon ab,
ob es ihr im Laufe der Befragungen gelingt, ihre Verfolgungssituation ohne wesentliche Wider-
spriche darzulegen. Um zu verhindern, dass eine asylsuchende Person ihre Aussagen kinst-
lich aufeinander abstimmt, ist im beschleunigten Verfahren ein Akteneinsichtsgesuch bis zu
der Mitteilung tber den Ermittlungsabschluss abzulehnen. Im erweiterten Verfahren sowie bei
Fallen, welche vor der am 1. Marz 2019 in Kraft getretenen Asylgesetzrevision eingereicht
wurden, ist die Akteneinsicht nicht zu gewahren, bis die Ermittlungen abgeschlossen sind.
Nach Abschluss der Ermittlungen ist der asylsuchenden Person ohne erneutes Gesuch ihrer-
seits in smtliche Akten, fir die nicht ein 6ffentliches oder privates Geheimhaltungsinteresse
besteht, Einsicht zu gewahren. Artikel 27 Absatz 3 VwWVG halt im Ubrigen ausdriicklich fest,
dass die Einsichtnahme in Protokolle Uber eigene Aussagen langstens bis zum Abschluss der
Untersuchung verweigert werden darf. Als Abschluss der Untersuchung gilt im Asylverfahren
der Zeitpunkt der Redaktion des Entscheids.

Zu keinem Zeitpunkt verweigert werden darf gemass Artikel 27 Absatz 3 VwVG die Einsicht-
nahme der asylsuchenden Person in ihre eigenen Eingaben, in von ihr als Beweismittel ein-
gereichte Urkunden oder in ihr bereits ertffnete (Zwischen-) Verfigungen. Zu beachten ist in



http://www.ark-cra.ch/emark/1994/9401001PUB.htm
http://www.ark-cra.ch/emark/1998/9834280PUB.htm
http://www.ark-cra.ch/emark/2003/14.htm
http://www.ark-cra.ch/emark/2003/14.htm
http://www.ark-cra.ch/emark/2004/28.htm
https://www.sem.admin.ch/dam/data/sem/asyl/verfahren/hb/c/hb-c8-d.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/sr/172_021/a27.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/172_021/a27.html

Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendossisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD
Confédération suisse
Confederazione Svizzera
Confederaziun svizra

Staatssekretariat fur Migration SEM
Direktionsbereich Asyl
Abteilung Asylverfahren und Praxis

diesem Zusammenhang, dass ein Dokument, in dem eine asylsuchende Person ihre Asyl-
grinde selbststéndig schriftlich dargelegt hat, ebenfalls als eigene Eingabe gilt, in die die Ein-
sichtnahme selbst vor der Anhoérung nicht verweigert werden darf, weil die fir die Anhdrung
geltenden gesetzlichen Verfahrensgarantien'* beim Verfassen des Schriftstiicks nicht erfullt
waren.

Artikel 28 VwWVG regelt die Verwendbarkeit geheim gehaltener Akten. Demzufolge darf auf ein
der Einsichtnahme entzogenes Aktenstiick nur dann zum Nachteil der asylsuchenden Person
abgestellt werden, wenn ihr zuvor von dessen wesentlichem Inhalt mindlich oder schriftlich
Kenntnis gegeben und ihr ausserdem die Gelegenheit eingeraumt wurde, sich dazu zu aus-
sern und Gegenbeweismittel zu bezeichnen. Wesentlich sind alle Informationen zum Sachver-
halt, die méglicherweise als Entscheidungsgrundlage in Frage kommen. Details Uber die kon-
taktierten Auskunftspersonen beziehungsweise Uber die Art der Informationsbeschaffung
missen der gesuchstellenden Person hingegen nur mitgeteilt werden, soweit deren Kenntnis
fur die Gewichtung der Aussagen und eine wirksame Stellungnahme erforderlich ist.

2.5.2.5 Zustandigkeit und Verfahrenshinweise

Die Akten im Asylverfahren sind Bundesakten. Uber die Gewahrung der Akteneinsicht ent-
scheidet ausschliesslich die nach dem Verfahrensstand zustandige Bundesbehérde, regel-
massig also das SEM, respektive nach Einreichung einer Beschwerde oder eines Revisions-
gesuches bis zum Entscheid Uber dieselben das Bundesverwaltungsgericht. Gemass standi-
ger Praxis des SEM wird die Akteneinsicht durch Versand von Fotokopien (kostenlos)® ge-
wabhrt. Einsicht in die Originalakten kann die asylsuchende Person nur am Sitz der verfligen-
den Behotrde nehmen. Sie hat keinen Anspruch auf Zustellung derselben. Handelt es sich um
ein umfangreiches Dossier kann die Akteneinsicht ebenso in der Amtsstelle gewahrt werden.
Dabei hat die gesuchstellende Person das Recht, von den zur Einsicht freigegebenen Akten
Fotokopien zu erstellen.’® Gemass Artikel 26 Absatz 1°S VwVG kann die Akteneinsicht mit
Einverstandnis der asylsuchenden Person auch auf elektronischem Weg geschehen. Im be-
schleunigten Verfahren wird die Akteneinsicht geméass den besonderen Bestimmungen fort-
laufend der Rechtsvertretung gewahrt.

Die Verweigerung der Akteneinsicht wahrend des Asylverfahrens ist eine Zwischenverfligung,
die gemass Artikel 107 AsylG nicht selbststandig anfechtbar ist. Die betroffene Person kann
erst mit Beschwerde gegen den Asyl- und Wegweisungsentscheid rligen, dass ihr die Akten-
einsicht im erstinstanzlichen Verfahren zu Unrecht verweigert worden sei. Die Ablehnung ei-
nes Gesuchs um Einsicht in die Akten eines endgliltig abgeschlossenen Verfahrens — also
nach Eintritt der Rechtskraft der Verfligung in Asylsachen — stellt hingegen eine Endverfiigung
dar, die nach den allgemeinen Bestimmungen der Bundesrechtspflege anfechtbar ist.

14 Unter anderem Anwesenheit der Hilfswerkvertretung und Recht auf Beizug eines personlichen Dolmetschers.

15 Nach rechtskraftigem Abschluss des Verfahrens geltend die Bestimmungen des DSG, wonach unter bestimmten
Umsténden Kosten auferlegt werden kdnnen (Urteil des BVGer vom 17. Oktober 2008, D-4591/2008, E. 3; Urteil
des BVGer vom 7. Méarz 2012, D-3029/2009).

16 vgl. Wortlaut von Art. 26 Abs. 1 VWVG; Urteil des BVGer vom 30. April 2015, E-6086/2014, E. 4.1.2; BGE 122 |
109 E. 2.
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2.5.3 Recht auf Mitwirkung an Beweiserhebungen

2.5.3.1 Das Recht, Beweisantrage zu stellen

Als Teil des Anspruchs auf Ausserung zu allen fuir den Entscheid wesentlichen Tatsachen hat
die betroffene Person auch das Recht, Beweisantrage zu stellen. Die Behdrde ist verpflichtet,
die ihr angebotenen erheblichen Beweise abzunehmen; erheblich ist der Beweis geméass Ar-
tikel 33 Absatz 1 VwVG, wenn er zur Abklarung des Sachverhalts tauglich erscheint.

Auf ein beantragtes Beweismittel kann verzichtet werden:*’

e wenn der Sachverhalt, den eine Partei beweisen will, nicht rechtserheblich, das heisst hach
der gesetzlichen Tatbestandsumschreibung fur den Entscheid gar nicht massgebend ist;

e wenn von vornherein feststeht, dass das Beweismittel das Vorhandensein oder das Nicht-
vorhandensein der bestrittenen Tatsache nicht festzustellen vermag und deshalb untaug-
lich ist;

e wenn die Abnahme weiterer Beweismittel nicht notwendig ist, da der Sachverhalt bereits
ausreichend abgeklart ist und die Behdrde ihn gestitzt auf ihre eigene Sachkenntnis be-
ziehungsweise jene ihrer fachkundigen Mitarbeitenden wirdigen kann.

2.5.3.2 Das Recht, an der Beweiserhebung teilzunehmen

Im allgemeinen Verwaltungsverfahren haben die Parteien — unter Vorbehalt entgegenstehen-
der offentlicher oder privater Interessen — Anspruch darauf, an der Beweiserhebung teilzuneh-
men. Insbesondere haben sie das Recht, der Einvernahme von Zeugen und Auskunftsperso-
nen beizuwohnen und Erganzungsfragen zu stellen und an einem Augenschein teilzunehmen.
Schliesslich muss die Behorde den Parteien Gelegenheit einrdumen, sich zur Ernennung der
Sachverstandigen und den ihnen unterbreiteten Fragen zu aussern.

Im Asylverfahren wird das Recht auf Mitwirkung bei der Beweiserhebung insofern einge-
schrankt, als dass Artikel 11 AsylG die vorgangige Stellungnahme der asylsuchenden Person
zu Beweisanordnungen der Behdrde ausschliesst. Damit kann das SEM beispielsweise ohne
vorherige Mitteilung an die asylsuchende Person Sachverstandigengutachten®® erstellen las-
sen oder die schweizerischen Vertretungen im Ausland mit weiteren Abklarungen beauftragen.
Nicht beeintrachtigt wird hingegen das Recht der asylsuchenden Person auf Stellungnahme
zum Beweisergebnis.

17 Vergleiche dazu BGE 104 V 209.

18 Die LINGUA-Analyse stellt kein Gutachten dar, sondern eine schriftliche Auskunft im Sinne von Artikel 49 des
Bundesgesetzes iiber den Bundeszivilprozess (BZP, SR 273) respektive Artikel 12 Buchstabe ¢ VwVG dar. Dies
v.a. weil die Fragen des Experten der asylsuchenden Person nicht zum Voraus unterbreitet werden und sich die
asylsuchende Person hinsichtlich der zu bezeichnenden Experten nicht &ussern kann. Demgegenuber hat die
asylsuchende Person das Recht, (in anonymisierter Form) die Herkunft, die Ausbildung und die Qualifikation des
Experten zu erfahren.
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2.5.4 Das Recht zur Stellungnahme zum Beweisergebnis

2.5.4.1 Grundsatz

Der Anspruch auf rechtliches Gehdor beinhaltet das Recht der betroffenen Person, sich zu allen
wesentlichen Tatsachen ihres Falles, und damit auch zum Beweisergebnis, das heisst zu den
durch Beweismassnahmen festgestellten Tatsachen, zu aussern.'® Die Behorde ist folglich
verpflichtet, die betroffene Person Uber die Ergebnisse der von ihr erhobenen Beweise min-
destens im von Artikel 28 VwVG geforderten Umfang zu informieren.?° Sofern keine tiberwie-
genden Geheimhaltungsinteressen vorliegen, ist der asylsuchenden Person auf ihr Verlangen
auch Einsicht in die diesbeziiglichen Akten zu gewéhren.

Der Anspruch zur Stellungnahme bezieht sich grundsétzlich nur auf den rechtserheblichen
Sachverhalt und nicht auf die rechtliche Wirdigung desselben.? Kein Anspruch auf Gegen-
ausserung vor der entscheidenden Instanz besteht hingegen, wenn eine Behdrde an sich fest-
stehende Tatsachen aufgrund ihres eigenen Fachwissens bloss sachverstandig wurdigt.?
Eine Stellungnahme der asylsuchenden Person zur Beweiswirdigung ist im Beschwerdever-
fahren mdglich.

2.5.4.2 Widersprichliche oder tatsachenwidrige Aussagen

Macht eine asylsuchende Person im Laufe der Befragungen widersprichliche Angaben oder
entsprechen ihre Vorbringen nicht den Erkenntnissen des Amtes Uber die generelle Situation
im Heimatstaat oder allgemein bekannte Ereignisse, stellt sich die Frage, ob ihr Gelegenheit
eingerdumt werden muss, zu den festgestellten Widersprichen Stellung nehmen zu kénnen.

Die Anhoérung der asylsuchenden Person stellt zwar ebenfalls eine Beweismassnahme dar,
der Anspruch auf Stellungnahme zum Beweisergebnis ist aber auf Beweismassnahmen be-
schrankt, auf deren Ergebnis die betroffene Person keinen Einfluss nehmen kann (z.B. Gut-
achten, Aussagen von Drittpersonen?®), und gilt nichtim Rahmen der Parteibefragung. Werden
Aussagen der asylsuchenden Person als unglaubhaft qualifiziert, weil diese sich in wesentli-
chen Punkten widersprechen, stellt dies eindeutig einen Vorgang der Beweiswirdigung dar,
der nicht dem Anspruch auf vorgangige Stellungnahme unterliegt.?* Dasselbe gilt in der Regel,
wenn die Vorbringen der asylsuchenden Person aufgrund des allgemeinen Hintergrundwis-
sens oder Informationen aus 6ffentlich zugénglichen Quellen als unglaubhaft bewertet werden.

19 Erweisen sich Dokumente, welche von der asylsuchenden Person eingereicht wurden, als gefalscht, istihr hierzu
an der Anhorung oder auf schriftichem Weg das rechtliche Gehor und allenfalls zumindest teilweise Akteneinsicht
zu gewahren (BVGE 2011/37 E. 5.4.4; EMARK 1997 Nr. 5).

20 Vergleiche oben Ziffer 2.5.2.4 letzter Absatz.

21 BGE 13211485 E. 3.2.

22 BGE 104 1a 69 E. 3b.

23 Als Drittpersonen gelten auch der Ehepartner oder andere im selben Dossier enthaltene Personen.

24 Die allfallige Konfrontation der asylsuchenden Person mit inren eigenen Widerspriichen ergibt sich nicht aus dem
Gehérsanspruch, sondern aus der Verpflichtung der Behérden zur Feststellung des Sachverhalts (Offizialmaxime;
EMARK 1994 Nr. 13 E. 3b; Urteil des BVGer vom 21. Februar 2014, D-5262/2013, E. 3.1.4).
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2.5.4.3 Abklarungsergebnisse der Landerreferenten

Stltzt sich das SEM auf einen in Auftrag gegebenen Consulting-Bericht (Abklarungsergeb-
nisse der Landerreferenten des SEM), diirfen die vorhandenen Informationen in die Entscheid-
findung einfliessen, ohne dass dabei vorgangig das rechtliche Gehtér zum entsprechenden
Abklarungsergebnis gewahrt werden muss, wenn die zitierten Ausfiihrungen einem allgemein
bekannten Informationsstand entsprechen, welcher aus 6ffentlich zuganglichen Publikationen
hervorgeht.?® Bringen hingegen im Einzelfall angeordnete Beweismassnahmen entscheidrele-
vante Sachverhaltselemente zu Tage, auf die im Entscheid massgeblich und letztlich zum
Nachteil der asylsuchenden Person abgestitzt wird, sind diese in geeigneter Form vor Ent-
scheidfallung zur Stellungnahme zu unterbreiten.?

2.5.4.4 Auskinfte der schweizerischen Vertretungen

Sowohl die Auskiinfte der schweizerischen Vertretungen als auch die diesbezuglichen Anfra-
gen des SEM sind der asylsuchenden Person in der Regel zuganglich, da sie als Beweismittel
dienen. Die Auskiinfte der schweizerischen Vertretungen enthalten jedoch grundsatzlich Infor-
mationen, an deren Geheimhaltung ein Interesse besteht, damit diese nicht in missbrauchli-
cher Weise verwendet werden, aber auch, damit die Informationsquelle geschitzt wird (Art.
27 Abs. 1 Bst. a und b VwWVG).?” Aus diesem Grund werden Botschaftsantworten in der Regel
nicht in ihrer urspringlichen Fassung veréffentlicht. Gemass Praxis des SEM gibt es zwei
Moglichkeiten:

e In Féllen, wo es zulassig erscheint und namentlich, um Zeit zu gewinnen, kann die fur das
Dossier zustandige Person gewisse Stellen abdecken und den so zensurierten Bericht
edieren. Insbesondere missen die Namen und Referenznummern des Botschaftsperso-
nals ausnahmslos abgedeckt werden; tUiberdies auch Informationen bezlglich der Identitét
von Drittpersonen, wenn héhere Interessen einer Verbreitung entgegenstehen. Der Origi-
nalbericht wird im Dossier mit dem Vermerk ,nicht zur Edition“ abgelegt;

o Die zweite Mdglichkeit besteht in der Zusammenfassung des wesentlichen Inhaltes der
Botschaftsantwort, damit sich die asylsuchende Person zu den massgeblichen Tatsachen
aussern kann.?® Eine Zusammenfassung drangt sich insbesondere dann auf, wenn lber-
wiegende Interessen an der Geheimhaltung von Informationen Dritter bestehen und auf
jeden Fall, um die Anonymitat der Informanten, der Kontaktpersonen und der Vertrauens-
anwalte der Botschaften zu gewahrleisten. Ausserdem soll dadurch die Art und Weise der
Einholung von Auskiinften bei den schweizerischen Botschaften geheim gehalten werden.
Eine Zusammenfassung wird auch gemacht, wenn der Botschaftsbericht eine personliche
Stellungnahme des Botschafters enthélt. Auch hier wird die urspriingliche Fassung des

25 Im BGE 2C 418/2015 verneinte das Bundesgericht die Frage, ob vor Entscheiderlass das rechtliche Gehér zu
einem Consulting-Bericht gewahrt werden muss, und begriindete dies damit, dass die entsprechenden Ausfih-
rungen des Consulting-Berichts einem allgemein bekannten Informationsstand, der auch aus diversen anderen,
offentlich zuganglichen Publikationen hervorgeht, entsprechen. Demnach durfte vorliegend das SEM den Con-
sulting-Bericht in die Entscheidfindung einfliessen lassen, ohne dabei den Gehérsanspruch des Gesuchstellers
zu verletzen.

26 Urteil des BVGer vom 7. Januar 2015, D-5878/2014, E. 5.2.

27 Vergleiche dazu auch oben Ziffer 2.5.2.4 dritter Absatz.

28 Urteil des BVGer vom 2. Februar 2011, D-6485/2010, E. 4.2 mit weiteren Hinweisen.
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Berichtes mit dem Vermerk ,nicht zur Edition” im Dossier abgelegt. Bei chiffrierten Anfra-
gen und Antworten ist ausserdem eine Zusammenfassung unentbehrlich, um den Uber-
mittlungsweg geheim zu halten.

2.5.4.5 Anhdrungen mit landerspezifischen Fragen

Im Zusammenhang mit landerspezifischen Fragen zur Herkunft von Gesuchstellern aus der
Volksrepublik China stellte das Bundesverwaltungsgericht fest, dass die Einsicht in die vom
SEM vorgenommenen Abklarungen (z.B. verwaltungsinterne Fachberichte, interne Aktennoti-
zen, Quellen) und in die korrekten Antworten zu den gestellten Fragen aus 6ffentlichen Ge-
heimhaltungsgrinden (Verhinderung des Lerneffekts, missbrauchliche Weiterverbreitung des
Fragekatalogs etc.) verweigert werden kann. Dennoch ist der asylsuchenden Person im Rah-
men von Artikel 28 VwVG die Mdglichkeit einzurdaumen, sich insbesondere zu den als unzu-
reichend eingestuften Antworten zu dussern.?® Entsprechend sind der asylsuchenden Person
die im Rahmen der Anhdrung als tatsachenwidrig, falsch oder unzureichend erachtete Antwor-
ten so detailliert aufzuzeigen, dass diese hierzu im Einzelnen Einwande anbringen kann.*°

2.5.5 Recht auf Prifung und Begrindung

2.5.5.1 Funktion der Begrindungspflicht

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor ergibt sich nicht nur das Recht der asylsuchenden
Person auf Ausserung zu allen wesentlichen Aspekten ihres Falles, sondern notwendiger-
weise auch die Pflicht der Behorde, alle Ausserungen, Eingaben und Antrage der betroffenen
Person sorgfaltig zu prifen, soweit sie zur Klarung der konkreten Streitfrage geeignet und fir
den Ausgang des Verfahrens erheblich erscheinen. Ob die Behorde dieser Prifungspflicht
tatsachlich nachgekommen ist, zeigt sich in der Begriindung des Entscheids. Darin muss die
Behdrde ihre fiir die Entscheidfindung massgeblichen Uberlegungen offenlegen (Transparenz
des Entscheidungsprozesses). Der asylsuchenden Person erméglicht dies, die Rationalitat
und Rechtmassigkeit der Entscheidung zu Uberprifen und die Chancen einer Anfechtung zu
beurteilen. Zugleich dient die Begriindungspflicht auch einer wirksamen Selbstkontrolle der
Behdrde und der Nachvollziehbarkeit des Entscheides durch die Beschwerdeinstanz.3!

2.5.5.2 Anforderungen an die Begrindungspflicht

Art und Umfang der Begriindung lassen sich nicht allgemein im Sinne eines einheitlichen Min-
deststandards, sondern nur unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalles sowie der
Interessen der Betroffenen festlegen. Trotzdem hat das Bundesgericht einige Kriterien entwi-
ckelt, die bei der Bestimmung der notwendigen Begriindungsdichte zu beachten sind. Aus-
schlaggebend fir die Begriindungsdichte ist grundséatzlich die Funktion der Begriindung: Sie
muss mindestens so ausfiuhrlich sein, dass der Entscheid fur die Beteiligten nachvollziehbar
ist und die betroffene Person die Erfolgsaussichten eines allflligen Rechtsmittels abschétzen
kann. In der Regel gentigt dazu eine kurze Darstellung des Sachverhaltes, der einschlagigen

29 Urteil des BVGer vom 6. Mai 2015, E-3361/2014, E. 5.2.2.3.: EMARK 2004 Nr. 28 E. 7a-b.
30 Urteil des BVGer vom 6. Mai 2015, E-3361/2014, E. 5.1. und E 5.2.2.2; EMARK 2004 Nr. 28 E. 7a-b.
31 Urteil des BVGer vom 6. Mai 2015, E-3361/2014, E. 5.2.2.1; BGE 1291132 E. 3.2.
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Rechtsnormen und der Griinde fur deren Anwendung. Die Behdrde muss sich nicht ausdriick-
lich mit jeder den Tatbestand betreffenden Behauptung und jedem rechtlichen Einwand der
Parteien auseinandersetzen, sondern kann sich auf die fir den Entscheid wesentlichen Ge-
sichtspunkte beschranken. Je komplexer aber die Sach- und Rechtslage, je grosser der Ent-
scheidungsspielraum der Behdrde und je schwerer der Eingriff in die Rechte der betroffenen
Person ist, desto hohere Anforderungen sind an die Entscheidbegriindung zu stellen (BVGE
2008/47 E. 3.2; BGE 124 V 180; BGE 129 | 232).

Die Anforderungen an die Begrindungsdichte bei ablehnenden Asylentscheiden und damit
verbundenen Wegweisungsverfigungen sind nach dem Gesagten regelmassig relativ hoch,
da hochrangige Rechtsguter auf dem Spiel stehen, den Behérden angesichts der zahlreichen
unbestimmten Rechtsbegriffe des AsylG ein weiter Ermessensspielraum zukommt und oft dus-
serst komplexe Sachverhalte zu beurteilen sind.®? Je nach Art der Vorbringen und Herkunftsort
der asylsuchenden Person kann aber bei solchen Entscheiden auch eine knappe Begriindung
genlgen; das AsylG sieht denn auch ausdriicklich die Moéglichkeit der summarischen Ent-
scheidbegrindung vor (so etwa Art. 40 Abs. 2 AsylG und Art. 37a AsylG). Von dieser Mdglich-
keit ist in der Regel Gebrauch zu machen.

Grundsatzlich muss bereits der erstinstanzliche Entscheid mit der von der Verfassung gebo-
tenen Dichte begriindet werden.® Damit wird gewahrleistet, dass sich die verfiigende Behorde
vor Erlass des Entscheides in der geforderten Intensitat mit dem Fall auseinandersetzt. Auch
Artikel 35 VwWVG verlangt, dass Verfligungen bei ihrer Eroffnung begriindet werden.** Relati-
viert wird dieser Grundsatz jedoch dadurch, dass eine ungenigende Begrindung regelmassig
nicht zur Aufhebung der betreffenden Verfligung fuhrt, sondern der Mangel als geheilt gilt,
wenn die Vorinstanz im Rahmen der Vernehmlassung die Begriindung nachtraglich ergéanzt
und die asylsuchende Person noch rechtzeitig dazu Stellung nehmen kann (EMARK 2004 Nr.
38 E. 7.1; Urteil des BVGer vom 29. Mai 2008, E-6678/2007, E. 5.7; vergleiche Kapitel 2.3.2).

2.5.6 Recht auf Vertretung und Verbeistandung

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor fliesst auch das Recht, sich vertreten und verbei-
sténden zu lassen. Unter Umstanden kann namlich die von einem Verfahren betroffene Person
ihr Ausserungsrecht nur mit Hilfe einer rechtskundigen Person wirksam wahrnehmen. Gesetz-
lich verankert ist der Anspruch auf Vertretung und Verbeistandung in Artikel 11 VwWVG. Artikel
29 Absatz 2 AsylG halt zudem ausdrticklich fest, dass sich eine asylsuchende Person bei der
Anhdrung zu ihren Asylgriinden begleiten lassen kann. Asylsuchende Personen, deren Ge-
such im Rahmen des beschleunigten Asylverfahrens in einem Zentrum des Bundes behandelt
wird, haben Anspruch auf unentgeltliche Beratung und Rechtsvertretung (Art. 102f Abs. 1
AsylG). Ab Beginn der Vorbereitungsphase und fur das weitere Asylverfahren wird jeder asyl-
suchenden Person eine Rechtsvertretung zugeteilt, sofern die asylsuchende Person nicht aus-
dricklich darauf verzichtet (Art. 102h AsylG). Die zugewiesene Rechtsvertretung informiert die

32 Die Erwahnung eines einzigen Widerspruchs in den Vorbringen der asylsuchenden Person zur Begriindung der
Unglaubhaftigkeit stellt in der Regel keine ausreichende Begriindung dar (EMARK 1997 Nr. 5 E. 6a).

33 Bei der muindlichen Entscheider6ffnung eines negativen Entscheides ist auch die Wegweisung und deren Vollzug
zu begriinden (BVGE 2010/3).

34 In der Regel verzichtet das SEM auf eine Begriindung, wenn den Begehren der asylsuchenden Person vollum-
fanglich entsprochen wird. Es kann jedoch eine Begriindung verlangt werden (Art. 35 Abs. 3 VWVG).
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asylsuchende Person so rasch als mdglich tber ihre Chancen im Asylverfahren. Im beschleu-
nigten und im Dublin-Verfahren dauert das Vertretungsverhaltnis bis zur Rechtskraft des Ent-
scheides. Zudem haben Asylsuchende wéahrend des Aufenthalts im Zentrum des Bundes Zu-
gang zur Beratung tber das Asylverfahren (Art. 102g AsylG).

Im erweiterten Verfahren nach Zuweisung auf die Kantone kénnen sich Asylsuchende bei ent-
scheidrelevanten Schritten im erstinstanzlichen Verfahren, insbesondere wenn eine zusatzli-
che Anho6rung zu den Asylgrinden durchgefiihrt wird, kostenlos an eine Rechtsberatungsstelle
oder an die zugewiesene Rechtsvertretung wenden (Art. 1021 AsylG). Das SEM kommuniziert
die Termine fur die Erstbefragung in der Vorbereitungsphase, fur die Anhérung zu den Asyl-
grinden sowie fur weitere Verfahrensschritte, bei denen eine Mitwirkung der Rechtsvertretung
notwendig ist. Bei rechtzeitiger Mitteilung der Termine entfalten die Handlungen des SEM ihre
Rechtswirkung auch ohne die Anwesenheit oder Mitwirkung der Rechtsvertretung. Vorbehal-
ten bleiben kurzfristige Verhinderungen aus entschuldbaren, schwerwiegenden Griinden (Art.
102j AsylG). Spezialregeln hat der Gesetzgeber erlassen fir das Verfahren bei unbegleiteten
minderjahrigen Asylsuchenden (Vertrauensperson, Art. 17 Abs. 3 Bst. a und b AsyIG, Art. 7
AsylV1) und fir das Verfahren am Flughafen (unentgeltliche Beratung und Rechtsvertretung,
Art. 22 Abs. 3bis AsylG).

Grundsatzlich kann sich eine Partei auf jeder Stufe des Verfahrens vertreten oder verbeistan-
den lassen. Eine Vertretung liegt vor, wenn eine Partei Prozesshandlungen® durch eine be-
auftragte Person ausfiihren lasst. Ausgeschlossen ist eine Vertretung, wenn die asylsuchende
Person personlich zu handeln hat. So muss die asylsuchende Person zur Anhdrung zu den
Asylgriinden immer personlich erscheinen und die ihr gestellten Fragen selber beantworten.
Gemass Artikel 11 Absatz 2 VwVG kann die Behorde den Vertreter oder die Vertreterin auf-
fordern, sich durch eine schriftliche Vollmacht auszuweisen. Wegen der mit dem Vertretungs-
verhaltnis verbundenen Rechtsfolgen (Befugnis anstelle und mit Wirkung fur die asylsuchende
Person zu handeln; Zustellungen an die Adresse der vertretenden Person) ist immer eine sol-
che Vollmacht zu verlangen. Unter Verbeistandung versteht das VwVG das gemeinsame Er-
scheinen von Partei und Beistand, also die Prozesshilfe in mindlichen Verhandlungen. Diese
kann laut Artikel 11 Absatz 1 VwVG wegen Dringlichkeit einer amtlichen Untersuchung aus-
nahmsweise ausgeschlossen werden.

Fur weitere Ausfihrungen zum Recht zur unentgeltlichen Beratung und Rechtsvertretung
siehe auch den Handbuchartikel B7 Der Rechtsschutz im Asylverfahren.

2.5.7 Recht auf unentgeltliche Rechtspflege

2.5.7.1 Grundsatz

Das Recht auf unentgeltliche Rechtspflege bezweckt die Chancengleichheit vor der Justiz,
damit diese jeder Person unabhéngig ihrer finanziellen Mittel zug&nglich ist. Heute ist dieser
Anspruch in Artikel 29 Absatz 3 BV verankert, welcher besagt, dass grundsatzlich jede Person,
die nicht Giber die erforderlichen Mittel verfigt, Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege hat,

35 Unter anderem Akteneinsicht, Stellung von Beweisantragen, Stellungnahme zu Beweisergebnissen, Beschwer-
deerhebung.
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wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Soweit es zur Wahrung ihrer Rechte
notwendig ist, hat sie ausserdem Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand (BGE
125V 32). Das VwWVG sieht die unentgeltliche Rechtspflege nur fir das Verwaltungsbeschwer-
deverfahren vor (Art. 65 VwVG). Das Bundesgericht entwickelte jedoch eine Rechtsprechung,
die den Anwendungsbereich der unentgeltlichen Rechtspflege auf jedes streitige oder nicht-
streitige Verwaltungsverfahren erstreckt, das heisst somit auch auf das erstinstanzliche Ver-
fahren. Dieser Anspruch wurde von der ARK im Grundsatzentscheid vom 10. Juli 2001 aus-
driicklich anerkannt (EMARK 2001 Nr. 11).

2.5.7.2 Spezialrechtliche Bestimmungen fur das beschleunigte und erweiterte Verfah-
ren

Asylsuchende Personen, deren Gesuch in einem Zentrum des Bundes behandelt wird, haben
Anspruch auf unentgeltliche Beratung und Rechtsvertretung (Art. 102f AsylG). Im beschleu-
nigten Verfahren dauert die unentgeltliche Rechtsvertretung bis zur Rechtskraft des Entschei-
des. Sie umfasst somit grundsatzlich auch das Beschwerdeverfahren. Allerdings ergibt sich
aus Art. 102h Abs. 4 AsyIG, dass die Rechtsvertretung bei Aussichtslosigkeit nicht verpflichtet
ist, Beschwerde einzureichen. Im erweiterten Verfahren kommt Art. 102m AsylG zur Anwen-
dung. Demnach bestellt das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag hin der asylsuchenden Per-
son, die von der Bezahlung der Verfahrenskosten befreit wurde, einen amtlichen Rechtsbei-
stand (bei Nichteintretensentscheiden, ablehnenden Asyl- sowie Wegweisungsentscheiden
nach Art. 31a und 44 AsylG). Daneben sieht das AsyIG fur den Sonderfall der unbegleiteten
Minderjahrigen eine Ausnahmeregelung vor. Fur weitere Ausfihrungen zum Recht zur un-
entgeltlichen Beratung und Rechtsvertretung siehe auch den Handbuchartikel B7 Der
Rechtsschutz im Asylverfahren.

2.5.7.3 Voraussetzungen fur die tbrigen Verfahren

Das Recht auf einen amtlich bestellten Rechtsbeistand ist allerdings an mehrere, kumulative
Voraussetzungen geknupft:

e Die Partei muss bediirftig sein,
e das Verfahren darf nicht aussichtslos erscheinen und
e der Beizug eines Rechtsvertreters muss vor allem notwendig sein.

Bedurftig ist, wer ,nicht Gber die erforderlichen Mittel verfigt* (Art. 29 Abs. 3 BV), das heisst,
wer die Verfahrens- und Anwaltskosten neben dem Lebensunterhalt fir sich und seine Familie
nicht aus eigenen Mitteln bestreiten kann.

Aussichtslos erscheint ein Verfahren, das auch eine vermégende Person nicht fihren wirde,
da bei verniinftiger Abschatzung der Risiken die Erfolgschancen betrachtlich geringer erschei-
nen als die Gefahr des Unterliegens. Um das Vorliegen dieser Voraussetzungen prifen zu
kénnen, ist eine vorfrageweise Wirdigung der Beweismittel beziehungsweise der Vorbringen
der asylsuchenden Person durch die Behérde erforderlich.
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Bei Vorliegen der beiden oben genannten Voraussetzungen hat die Person Anspruch auf un-
entgeltlichen Rechtsbeistand ,soweit es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist* (Art. 29 Abs.
3 Satz 2 BV). Konkret miussen sich erhebliche Schwierigkeiten in rechtlicher oder tatsachlicher
Hinsicht in einem Fall ergeben, welche die Partei nicht selber zu I6sen vermag. Wegen des im
Verfahren geltenden Untersuchungsprinzips (Pflicht der Behorde, den relevanten Sachverhalt
von Amtes wegen festzustellen) sind jedoch die Anforderungen derart hoch, dass die ARK
gemass ihrem in EMARK 2001 Nr. 11 publizierten Grundsatzentscheid die anwaltliche Verbei-
stdndung vor dem SEM in aller Regel nicht als notwendig erklarte.
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