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1. EINLEITUNG

1. Ausgangslage und Auftrag

Am 28. September 2012 verabschiedete die Bundesversammlung dringliche Anderungen des
Asylgesetzes,' die tags darauf, am 29. September 2012, in Kraft traten. Diese Anderungen
dienten verschiedenen als politisch dringlich angesehenen Zielen: der effizienteren Ausgestal-
tung und damit verbunden auch der Beschleunigung des Asylverfahrens, der Senkung des An-
reizes fur die Einreichung offensichtlich unbegriindeter Asylgesuche, der Bekampfung miss-
brauchlicher Asylgesuche sowie der nachhaltigen Starkung der Glaubwiirdigkeit des schweize-
rischen Asylsystems. Das Asylverfahren sollte dabei auch kiinftig, trotz der Beschleunigung,
rechtsstaatlich korrekt durchgefiihrt und schutzbedirftigen Personen auch weiterhin Schutz
gewshrt werden.? In der Referendumsabstimmung vom 9. Juni 2013* wurden die dringlichen
Anderungen des Asylgesetzes mit einem Ja-Stimmenanteil von 78.4 Prozent angenommen.”

Eine der dringlichen Anderungen des Asylgesetzes war die Schaffung von Art. 112b AsylG. Die-
se Bestimmung raumt dem Bundesrat die Kompetenz ein, neue Verfahrensabldufe vor ihrer
definitiven gesetzlichen Verankerung im Rahmen von Testphasen zu prifen, wenn dies auf-
grund von aufwendigen, organisatorischen und technischen Massnahmen erforderlich ist.
Gestutzt auf Art. 112b AsylG hat der Bundesrat im Herbst 2013 die Verordnung Uber die
Durchflihrung von Testphasen zu den Beschleunigungsmassnahmen im Asylbereich (Testpha-
senverordnung, TestV)® erlassen. Sie bildet die gesetzliche Grundlage der laufenden Testpha-
se, innerhalb der das SEM seit dem 6. Januar 2014 ein neues, beschleunigtes Asylverfahren
testet.® Im Rahmen dieser Testphase soll gepriift werden, ob das neu strukturierte Asylverfah-
ren das Ziel der Verfahrensbeschleunigung tatsachlich zu erreichen vermag. Begleitet wird die
Testphase daher durch eine externe Evaluation.’

Das Testverfahren findet in einem vom SEM gefiihrten Bundesverfahrenszentrum in Zirich
statt (Art. 9 TestV) und charakterisiert sich insbesondere durch kurze Verfahrens- und Be-
schwerdefristen, ausgebaute juristische Unterstlitzungsmassnahmen und die rdumliche Zu-
sammenfassung der verschiedenen, am Asylverfahren beteiligten Akteure.® Die asylsuchenden
Personen, die nach dem Zufallsprinzip dem Testverfahren zugeteilt werden (Art. 4 Abs. 1

' BBI20128261.

> BBI2014 7991, 8010.
®  BBI 2013 944.

* BBl 2014 7991, 8003.

Verordnung Uber die Durchfiihrung von Testphasen zu den Beschleunigungsmassnahmen im Asylbereich
(Testphasenverordnung, TestV), SR 142.318.1.

® BBl 2014 7991, 8005.

BBl 2014 7991, 8005. Die Evaluation wurde in vier Mandate aufgeteilt, die je unterschiedlichen Stellen liber-
tragen wurden. Die Mandate 1 und 2 umfassen eine betriebswirtschaftliche Analyse des Testbetriebs und
wurden MCKINSEY&COMPANY beziehungsweise EGGER, DREHER UND PARTNER AG Ubertragen. Mit den Mandaten
3 und 4, die sich mit der qualitativen Evaluation des Testbetriebes befassen, wurden INTERFACE beziehungs-
weise das SKRM beauftragt.

BFM, Schlussbericht Arbeitsgruppe Bund/Kantone, S. 5 und 13.



TestV), sind wahrend der gesamten Dauer ihres Asylverfahrens in einem Bundeszentrum auf
dem Juch-Areal in Zirich Altstetten untergebracht. Dieses bietet Platz fiir bis zu 300 Personen.
Daneben stehen seit Ende Juli 2015 voribergehend zusatzliche 48 Unterbringungsplatze in
einer Zivilschutzanlage zur Verf(jgung.9 Die Aufenthaltsdauer der dem Testverfahren zugewie-
senen Asylsuchenden betragt zwischen einigen wenigen bis zu maximal 140 Tagen. Der Auf-
enthalt kann jedoch angemessen verldangert werden, wenn dies den raschen Abschluss des
Asylverfahrens fordert. Dauert das Verfahren ldnger oder ist bereits zu Beginn erkennbar, dass
das Verfahren langer dauern wird, werden die Asylsuchenden dem erweiterten Verfahren
ausserhalb der Testphase zugewiesen (ordentliches Verfahren, Art. 19 Abs. 1 TestV).” Ge-
samthaft ist vorgesehen, dass im Testbetrieb jahrlich 1300 bis 1400 Asylgesuche bearbeitet
werden."!

Bereits im Juni 2014 zog das SEM eine erste positive Zwischenbilanz zur Testphase, die durch
die Zwischenberichte der externen Evaluationen weitgehend bestitigt wurde.* Daher wurde
das Testphasenverfahren in die Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes (Neustrukturierung
des Asylbereichs) vom 3. September 2014 (ibernommen. Demgegenliber wurde das beschleu-
nigte Verfahren in der juristischen Literatur teilweise heftig kritisiert. Die Kritik betrifft dabei
insbesondere die Stellung der unentgeltlichen Rechtsvertretung sowie die libermassige Kiir-
zung der Verfahrens- und Rechtsmittelfristen.'*

Vor diesem Hintergrund und insbesondere aufgrund der gesetzgeberischen Absicht, das Test-
verfahren in das ordentliche Recht zu tberfiihren,’® haben die Demokratischen Juristinnen
und Juristen Schweiz (DJS) den Verfasserinnen den Auftrag erteilt, im Rahmen eines Rechts-
gutachtens die Verfassungskonformitat der Testphase zu untersuchen. Schwerpunkt des Gut-
achtens sollte dabei die Rechtsweggarantie darstellen.

2. Vorgehen

Im Anschluss an diese kurze Einleitung in das Thema folgt eine Kontextualisierung (Il.), im
Rahmen derer eine Prifung der Verfassungskonformitat der Dringlicherklarung sowie der Ge-
setzesdelegation vorgenommen wird. In einem weiteren Schritt wird gepriift, ob die Testpha-

SEM, Medienmitteilung vom 14. Juli 2015. Die Platze in der Zivilschutzanlage stehen vom 20. Juli bis Ende
Oktober 2015 zur Verfiigung, mit Option auf Verlangerung. Aufgrund fehlender Informationen zu diesen

Unterbringungsplatzen, kann im vorliegenden Gutachten nicht darauf eingegangen werden.

' Es wird davon ausgegangen, dass dies auf 40 Prozent der Falle zutreffen wird. BBl 2014 7991, 7992 und

8011.
BBl 2014 7991, 8006.
SEM, Medienmitteilung vom 11. Juni 2014.

SEM, Zusammenfassung der Zwischenergebnisse der Evaluation; McKINSEY& COMPANY, Evaluation Mandat 1,
Zwischenbericht; INTERFACE, Evaluation Mandat 3, Zwischenbericht; SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischen-
bericht. Positiv wurde der Testbetrieb auch durch den IOM-Generaldirektor beurteilt. Siehe Gewm-
PERLI/VOGELI.

FREI/GORDZIELIK, S. 21 ff.; KUHN, S. 3 ff.; STERN, S. 3 ff.; WACKERLE, S. 12 ff.

Zur Durchfiihrung des beschleunigten Verfahrens soll die Schweiz in sechs Regionen eingeteilt werden, in
welchen der Bund je ein Verfahrenszentrum und bis zu drei Ausreisezentren mit insgesamt 5000 Platzen be-
treibt. BBl 2014 7991, 8020.
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se mit der Garantie eines fairen Verfahrens sowie der Rechtsweggarantie vereinbar ist (lll.),
bevor in einem vierten Teil auf die Grundrechtskonformitat der Ausgestaltung und Organisati-
on des Testzentrums eingegangen wird (IV.). In einem flinften Teil wird schliesslich die beson-
dere Situation von unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden im Testverfahren beleuchtet
(V.).



I KONTEXTUALISIERUNG: DRINGLICHKEIT UND GESETZESDELEGATION

1. Ausgangslage

Am 28. September 2012 hat die Bundesversammlung eine dringliche Anderung des Asylgeset-
zes verabschiedet, die im Hinblick auf die geplante Neustrukturierung des Asylbereichs in
Art. 112b AsylG die Moglichkeit der Erprobung neuer Verfahrensablaufe im Rahmen von Test-
phasen einraumt:*®

! Der Bundesrat kann Testphasen zur Beurteilung neuer Verfahrensabliufe vorsehen, wenn die-

se aufgrund von aufwendigen, organisatorischen und technischen Massnahmen eine Testpha-
se vor dem Erlass einer Gesetzesanderung erfordern.

> Der Bundesrat regelt die Einzelheiten der Testphasen in einer Verordnung. Dabei kann er bei
der Ausgestaltung des erstinstanzlichen Asylverfahrens und des Wegweisungsverfahrens und
damit zusammenhéngenden Finanzierungsfragen von diesem Gesetz und dem AuG abwei-
chen.

* Er kann fir Testphasen die Beschwerdefrist von 30 Tagen gemiss Artikel 108 Absatz 1 auf
zehn Tage verkiirzen, wenn der wirksame Rechtsschutz der betroffenen Asylsuchenden durch
geeignete Massnahmen gewahrleistet ist.

* Die Verordnung listet alle Gesetzesbestimmungen auf, von denen abgewichen wird.

> Die Dauer der Testphasen betragt hochstens zwei Jahre.

Die dringlich erkldrten Anderungen inkl. Art. 112b AsylG traten am 29. September 2012 in
Kraft'” und wurden in der Referendumsabstimmung®® vom 9. Juni 2013 mit einem Ja-
Stimmenanteil von 78.4 Prozent angenommen.’® Am 26. September 2014 verlingerte die
Bundesversammlung die urspriinglich bis 28. September 2015 befristeten dringlichen Ande-
rungen des Asylgesetzes bis zum 28. September 2019.%°

2. Dringlicherklarung von Art. 112b AsylG

Einleitend ist im Rahmen des vorliegenden Gutachtens zu priifen, ob die Dringlicherklarung
von Art. 112b AsylG verfassungskonform ist, d.h. den verfassungsrechtlichen Anforderungen
an die Dringlicherklarung entspricht. Insbesondere wird zu untersuchen sein, ob sowohl im
Zeitpunkt der Dringlicherklarung (28. September 2012) als auch im Zeitpunkt der Verlange-
rung der dringlichen Anderungen des Asylgesetzes (26. September 2014) eine zeitliche und
sachliche Dringlichkeit bestand.

' BBI2012 8261.
Y AS 2012 5359.
BBI 2013 944.

BBI 2013 6613.
BBI 2014 7309.
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2.1.  Dringlicherklarung im Allgemeinen

Nach Art. 165 BV kdnnen Bundesgesetze, die sofort in Kraft treten sollen, dringlich erklart
werden:

! Ein Bundesgesetz, dessen Inkrafttreten keinen Aufschub duldet, kann von der Mehrheit der
Mitglieder jedes Rates dringlich erklart und sofort in Kraft gesetzt werden. Es ist zu befristen.

%> Wird zu einem dringlich erklirten Bundesgesetz die Volksabstimmung verlangt, so tritt dieses
ein Jahr nach Annahme durch die Bundesversammlung ausser Kraft, wenn es nicht innerhalb
dieser Frist vom Volk angenommen wird.

* Ein dringlich erkldrtes Bundesgesetz, das keine Verfassungsgrundlage hat, tritt ein Jahr nach
Annahme durch die Bundesversammlung ausser Kraft, wenn es nicht innerhalb dieser Frist
von Volk und Standen angenommen wird. Es ist zu befristen.

* Ein dringlich erklartes Bundesgesetz, das in der Abstimmung nicht angenommen wird, kann
nicht erneuert werden.

Ziel der Dringlicherkldrung ist es, Zeit zu gewinnen, indem der Verzégerungseffekt des or-
dentlichen Referendums vermieden wird.?! Das nachtragliche Referendum — das je nachdem,
ob es sich um ein Bundesgesetz mit oder ohne Verfassungsgrundlage handelt obligatorisch
oder fakultativ ist — wirkt diesfalls nicht suspensiv, sondern abrogativ.22

Eine Dringlicherklarung ist nur in ausserordentlichen Situationen zuléssig,23 die sich durch eine
sowohl zeitliche als auch sachliche Dringlichkeit auszeichnen. Im Zusammenhang mit der
Dringlichkeitsklausel der alten Genfer Kantonsverfassung hat das Bundesgericht festgestellt,
dass diese — wie die Dringlicherklarung nach Art. 165 BV —

,doit faire I'objet d'une interprétation restrictive. La délibération doit en effet avoir un carac-
tere d'urgence exceptionnelle; sa mise en vigueur doit intervenir a tres bref délai et ne peut
souffrir le retard dd a la mise en ceuvre d'une éventuelle procédure référendaire. On ne saurait
donc considérer comme ayant une urgence exceptionnelle les décisions, méme treés impor-
tantes, dont la mise en application immédiate ne s'impose pas sans conteste. Les motifs invo-
qués a l'appui de la clause d'urgence doivent étre suffisamment importants pour justifier la dé-
rogation au principe selon lequel les délibérations du Grand Conseil sont soumises au référen-
dum facultatif. Cette interprétation restrictive est la méme que celle qui s'impose dans I'appli-
cation de I'Art. 165 Cst. Une mesure ne peut étre urgente que si elle est considérée comme né-
cessaire et présente une certaine importance; mais a cet élément matériel doit toujours s'ajou-
ter un élément de temps, a défaut de quoi on doit nier I'urgence.”24

Zeitliche Dringlichkeit ist gegeben, wenn der Ablauf der Referendumsfrist nicht abgewartet
werden kann, da das Inkrafttreten des Erlasses sofort notwendig ist und keinen Aufschub er-
tragt.”> Dies ist insbesondere der Fall, wenn sich die Anderung aufgrund des Eintretens eines
plotzlichen Ereignisses als notwendig erweist, d.h. die neue oder gednderte gesetzliche Rege-
lung ,wegen ausserordentlicher Umstinde unbedingt sofort wirksam werden“ muss,*® da an-

2 TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 165 BV, N 3.

TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 165 BV, N 14.
BBI 199711, 391.

BGE 1301226 S. 232 E. 3.2.

BBI 199711, 391.

BBI 199711, 391.

22

23

24

25
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dernfalls nicht wiedergutzumachende Nachteile?” drohen. Langeres Zuwarten wirde insbe-
sondere zur Gefahrdung von Polizeigltern fuhren.”®

Sachliche Dringlichkeit liegt vor, wenn die neuen oder gedanderten gesetzlichen Regelungen
ein rechtspolitisch gewichtiges Anliegen betreffen. Dies trifft namentlich zu, wenn der Suspen-
siveffekt des ordentlichen Referendums den Lenkungszweck des Gesetzes vereiteln wirde.”

Ob die Inkraftsetzung eines Bundesgesetzes keinen Aufschub duldet, ist somit letztlich eine
Frage der politischen Abwagung der Vorteile eines ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens mit
der Notwendigkeit sofortiger rechtlicher Regelung.

Die Dringlicherklarung muss von beiden Raten der Bundesversammlung in einem gesonderten
Beschluss erfolgen, dem die Mehrheit der Mitglieder des jeweiligen Rates zustimmt.*® Zudem
mussen die dringlich erklarten gesetzlichen Regelungen befristet werden. Die Bundesverfas-
sung enthalt freilich keine Bestimmung zur maximal zuldssigen Geltungsdauer von dringlichen
Bundesgesetzen. Die Befristung sollte indessen auf die voraussichtliche Dauer der Dringlich-
keitslage abgestimmt und nicht langer bemessen sein, als es die Anpassung des ordentlichen
Rechts erfordert. Ublich sind zwei bis sechs Jahre.* Wahrend die Bundesversammlung zwi-
schen 1874 und 1999 323 dringliche Bundesgesetze verabschiedet hat,*? betragt die Anzahl
verabschiedeter dringlicher Bundesgesetze seit dem 1. Januar 2000 29. Dabei handelte es sich
ausschliesslich dringliche Bundesgesetze mit Verfassungsgrundlage.® In 22 Fallen wurde die
Dringlicherklarung bereits vom Bundesrat in seiner Botschaft angeregt, wahrend die Dringli-
cherklarung lediglich bei drei dringlich erklarten Bundesgesetzen nicht bereits vom Bundesrat
angeregt worden war.*

Schliesslich miissen dringlich erklarte Bundesgesetze mit Verfassungsgrundlage und einer Gel-
tungsdauer von Uber einem Jahr dem nachtraglichen fakultativen Referendum unterstellt
werden.®

27 HAFELIN/HALLER/KELLER, Rz. 1829.

TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 165 BV, N 6.

TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 165 BV, N 6.

Art. 159 Abs. 3 lit. a BV, Art. 165 Abs. 1 BV.

TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art.165 BV, N8 sowie die Ubersicht unter

28
29
30
31

Siehe die Ubersicht unter https://www.admin.ch/ch/d//pore/vr/vor_2_2 6 5.html (zuletzt besucht am
31. August 2015).

32

33

am 31. August 2015).

Diese drei Fille betreffen neben der dringlich erklarten Asylgesetzrevision das am 3. Oktober 2003 dringlich
erklarte Bundesgesetz Uber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung (Fortpflanzungsmedizingesetz,
FMedG) sowie die am 13. Juni 2006 dringlich erklarte Revision des Bundesgesetzes liber die Krankenversi-
cherung (KVG) (Bedarfsabhangige Zulassung). In vier Féllen betraf die Dringlicherklarung eine Verlangerung
eines dringlich erklarten Bundesgesetzes.

Art. 141 Abs. 1 lit. b BV.
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2.2. Dringlicherklarung von Art. 112b AsylG

Die Art. 112b AsylG umfassende Dringlicherklarung eines Teils der Asylgesetzrevision wurde in
einem gesonderten Beschluss vom Nationalrat mit 122 zu 49 Stimmen und vom Standerat mit
36 zu 9 Stimmen am 28. September 2012 angenommen.*® Die Dringlicherklarung wurde zu-
nachst bis zum 28. September 2015 befristet®” (zur Verlangerung siehe hinten 2.3) und die
dringlich erklarte Vorlage dem nachtraglichen fakultativen Referendum unterstellt, da sie mit
Art. 121 BV Uber eine Verfassungsgrundlage verfligt. Die Referendumsabstimmung fand
schliesslich am 9. Juni 2013 statt. Somit wurden die formellen verfassungsmassigen Voraus-
setzungen der Dringlicherklarung erfullt.

Zu prufen bleiben die fiir die Dringlicherklarung notwendigen materiellen Aspekte der zeitli-
chen und sachlichen Dringlichkeit. Hierfiir ist es nétig, sich die Genese und den Zweck von
Art. 112b AsylG vor Augen zu fiihren. Die Bestimmung wurde im September 2012 vom Stande-
rat als Reaktion auf die Zuriickweisung der Vorlage 2 (Neustrukturierung des Asylbereichs) zur
Beschleunigung in die Vorlage 3 (dringliche Revision) aufgenommen. Leitende Uberlegung
hierfiir war, dass die Umsetzung von Beschleunigungsmassnahmen betrachtliche organisatori-
sche, technische und finanzielle Anpassungen und Veranderungen bedingen und es daher
sinnvoll wire, diese vor ihrer gesetzlichen Verankerung zu testen.*® Es ging bei der Aufnahme
von Art. 112b AsylG in die dringliche Vorlage (Vorlage 3) somit letztlich weniger um die umge-
hende Einfliihrung eines neuen Verfahrensmodelles, sondern vielmehr um die Ermachtigung
an den Bundesrat, neue Verfahrensabldufe vor ihrer definitiven gesetzlichen Umsetzung zu
testen.

In Anbetracht des Zwecks und der Genese von Art 112b AsylG ist es fraglich, ob die materiel-
len Anforderungen einer Dringlicherklarung erflllt sind. Selbst wenn die Bundesversammlung
weniger strikte Anforderungen an die Dringlichkeit stellen sollte als das Bundesgericht und die
Lehre — die (ibereinstimmend eine restriktive Anwendung fordern — und von einem Ermes-
sensspielraum der beiden Kammern ausgeht, erscheint das Vorgehen problematisch. Denn die
Dringlicherklarung betrifft eine Sachfrage, die vom Parlament im Jahr 2011 durch die Zuriick-
weisung der Vorlage 2 als wichtig, aber noch nicht entscheidreif angesehen wurde. Der An-
stieg der Gesuchszahlen und die Notwendigkeit von Strukturreformen im Bereich des Asylver-
fahrens haben sich zudem seit mehreren Jahren abgezeichnet. Weshalb ab September 2012
die Lage plotzlich ausserordentlich wurde und rasche Massnahmen nétig waren, wird nicht
klar. Hinzu kommt, dass der Bundesrat die auf Art. 112b AsylG beruhende TestV erst ein Jahr
spater, am 4. September 2013, erliess und die Testphase erst im Januar 2014 begann. Es ist
daher zumindest sehr fraglich, ob tatsachlich eine zeitliche Dringlichkeit vorlag.

Problematisch erscheint zudem auch der Aspekt der sachlichen Dringlichkeit, geht es bei
Art. 112b AsylG doch um die Schaffung einer Delegationsnorm, damit der Bundesrat neue
Verfahrensstrukturen schaffen und testen kann, bevor diese gegebenenfalls angepasst und in
einem ordentlichen Gesetz verankert werden. Sachliche Dringlichkeit ware nur dann gegeben,

% AB2012S933; AB 2012 N 1816.

AS 2012 5359.

Siehe hierzu Votum Stockli Hans, AB 2012 S 681; Votum Diener Lenz Verena, AB 2012 S 694 und Votum BR
Sommaruga Simonetta, AB 2012 S 696.
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wenn der Lenkungszweck des geplanten Gesetzes durch das ordentliche Referendum vereitelt
wirde. Das ist hier aber gerade nicht der Fall.

Die Einrdumung einer dringlichen Testermachtigung — in den parlamentarischen Debatten
wurde auch von einer ,carte blanche** fur den Bundesrat gesprochen — erscheint somit ver-
fassungsrechtlich hochst problematisch.

2.3.  Verlangerung der Dringlicherklarung

Die Geltungsdauer dringlicher Bundesgesetze kann nach Art. 165 Abs. 4 BV e contrario auf
dem Dringlichkeitsweg verlangert werden. Die Verlangerung folgt demselben Verfahren und
unterliegt den gleichen Voraussetzungen wie die Verabschiedung des dringlichen Bundesge-
setzes selbst.*

Am 26. September 2014 haben National- und Stinderat je mit dem nétigen Quorum® die
dringlich erkldrten Anderungen des Asylgesetzes bis zum 28. September 2019 verldngert und
die Vorlage dem nachtraglichen fakultativen Referendum unterstellt.** Die Referendumsfrist
ist am 15. Januar 2015 unbenutzt verstrichen.*® Zur Frage der Dringlichkeit kann grundsatzlich
auf das unter Ziffer 2.2 Ausgefiihrte verwiesen werden. Der Umstand, dass das ordentliche
Recht noch nicht angepasst wurde, vermag die Problematik indessen etwas zu entscharfen: So
stand im Zeitpunkt der Erneuerung im September 2014 noch nicht fest, ob die Neustrukturie-
rung des Verfahrens bis zu deren Befristung Ende September 2015 verabschiedet und in ein
ordentliches Bundesgesetz tUberfihrt werden kdnnte. Ziel der Verlangerung war es, zu verhin-
dern, dass die dringlichen Anderungen im September 2015 dahinfallen und der Testbetrieb
vor der Neustrukturierung des Asylbereichs eingestellt werden miisste.**

3. Gesetzesdelegation

Art. 112b AsylG ermadchtigt den Bundesrat, zur Beurteilung neuer Verfahrensablaufe Testpha-
sen vorzusehen, falls solche aufgrund aufwendiger, organisatorischer und technischer Mass-
nahmen erforderlich sind. Der Gesetzgeber hat den Bundesrat zudem ermachtigt, im Rahmen
des erstinstanzlichen Verfahrens und des Wegweisungsverfahrens von den Bestimmungen des
Auslandergesetzes (AuG) sowie des Asylgesetzes (AsylG) abzuweichen und die Beschwerde-
frist von 30 auf zehn Tage zu senken, sofern der Rechtsschutz der asylsuchenden Personen
gewahrleistet bleibt. Mit dem Erlass der Testphasenverordnung (TestV) hat der Bundesrat von
dieser Kompetenz Gebrauch gemacht. Am 5. Juli 2015 hat er die Geltungsdauer der Testpha-
senverordnung bis zum 28. September 2019 verlingert.* Bereits im Rahmen der parlamenta-
rischen Debatten waren diese weitgehende Delegation von Rechtsetzungskompetenzen und

% S0 Votum Diener Lenz Verena, AB 2012 S 694.

TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 165 BV, N 22.

Vgl. AB 2014 N 1869 sowie AB 2014 S 984.

BBl 2014 7309.

AS 2015 2048.

BBI 2013 2088 ff.

Ergdnzung von Art. 41 TestV um einen neuen Absatz 3, AS 2015 2055.
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ihre Verfassungskonformitat umstritten. Vorliegend soll daher auch die Verfassungsmassigkeit
der Gesetzesdelegation untersucht werden.

3.1. Voraussetzungen der Gesetzesdelegation im Allgemeinen

Die Delegation von Rechtsetzungskompetenzen von der Bundesversammlung an den Bundes-
rat ist zuldssig, sofern die aus dem Gesetzmassigkeits- und dem Gewaltenteilungsprinzip flies-
senden Delegationsgrundsatze erflllt sind. In Anlehnung an die vom Bundesgericht entwickel-
ten Grundsatze der Delegation von Rechtsetzungskompetenzen auf kantonaler Ebene ist eine
Delegation von der Bundesversammlung an den Bundesrat zuldssig, wenn sie nicht durch die
Bundesverfassung ausgeschlossen wird* bzw. nicht wichtige rechtsetzende Bestimmungen
betrifft,*” die Delegationsnorm in einem Bundesgesetz enthalten ist,*® sie sich auf ein be-
stimmtes Sachgebiet beschriankt® und die Grundziige der delegierten Materie im Gesetz
selbst enthalten sind.”®

3.2.  Verfassungskonformitat der in Art. 112b AsylG enthaltenen
Delegation

Die Delegation asylverfahrensrechtlicher Bestimmungen an den Bundesrat ist von der Bun-
desverfassung zwar nicht ausgeschlossen, doch stellt sich zunachst die Frage, ob Art. 112b
AsylG nicht wichtige rechtsetzende Bestimmungen im Sinne von Art. 164 Abs.1 BV delegiert,
die zwingend in einem Gesetz im formellen Sinn verankert werden missten. Im Vordergrund
stehen vorliegend insbesondere die Einschrankung verfassungsmassiger Rechte (lit. b) sowie
die Rechte und Pflichten von Personen (lit. c). In der Lehre ist umstritten, ob nur Freiheitsrech-
te oder auch die lbrigen Grundrechte von lit. b erfasst werden.” Unbestritten ist indes, dass
lit. b nur schwere Grundrechtseingriffe erfasst und somit Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV — wonach
schwerwiegende Einschrankungen von Grundrechten in einem Gesetz im formellen Sinn vor-
gesehen sein missen — wiederholt.>® Zwar wird die Bewegungsfreiheit durch die Verordnung
des EJPD (iber den Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich®® sowie die Hausord-
nung des Bundeszentrums eingeschrankt, doch ist dies in der Regel nicht als schwerer Eingriff
zu qualifizieren.”® Sofern die Gbrigen Voraussetzungen der Delegation erfiillt sind, wiirde so-

% Art. 164 Abs. 2 BV.

Art. 164 Abs. 1 BV.
Art. 164 Abs. 2 BV.
TSCHANNEN, Staatsrecht, § 27 Rz. 34.

47
48
49

>0 HAFELIN/HALLER/KELLER, N 1870 ff.; TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 164 BV, N 35; TSCHANNEN, Staats-

recht, § 27 Rz. 33 f.

Vgl. TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 164 BV, N 18 sowie FEuz, S. 134 wonach lit. b nur Freiheitsrech-
te erfasst, wahrend BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 164, N 7 sowie das Bundesgericht, BGE 130 | 26 S. 43 f.
E. 5.1, die Ansicht vertreten, dass alle Grundrechte unter lit. b zu subsumieren seien. Schliesslich werden
etwa nach SAGESSER, Art. 164 N 453 wortlautgetreu alle verfassungsmassigen Rechte von lit. b erfasst.

TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 164 BV, N 18; BIAGGINI/GACHTER/KIENER, § 22 N 35.
SR 142.311.23.
Siehe hinten, IV./2.
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mit die Regelung von Beschrankungen der Bewegungsfreiheit auf Verordnungsstufe grund-
satzlich ausreichen.

Was die durch die Testverfahren ebenfalls erfolgte Einschrankung von Verfahrensrechten be-
trifft, so kann u.E. letztlich offen bleiben, ob Verfahrensgrundrechte durch lit. b oder lit. >
erfasst werden. Denn in Bezug auf Verfahrensrechte halt Art. 112b Abs. 3 AsylG ausdricklich
fest, dass eine Verkiirzung der Beschwerdefrist zuldssig ist, sofern der wirksame Rechtsschutz
durch Ausgleichsmassnahmen gewahrleistet wird.

Wahrend die Voraussetzung der Verankerung der Delegationsnorm in einem Bundesgesetz
aufgrund von Art. 112b AsylG offensichtlich erfillt ist, bedlrfen die Aspekte der Beschrankung
auf ein bestimmtes Sachgebiet sowie der Festlegung der Grundziige der Regelung im Bundes-
gesetz selber genauerer Betrachtung. Nach Art. 112b Abs. 1 AsylG bezieht sich die Delegation
auf die ,Beurteilung neuer Verfahrensabldufe (...) wenn diese aufgrund von aufwendigen,
organisatorischen und technischen Massnahmen (...) vor dem Erlass einer Gesetzesanderung”
notig sind. Delegierter Sachbereich ist somit das Asylverfahren als solches. Damit kommt die
in Art. 112b AsylG enthaltene Delegation einer verfassungsrechtlich unzuldassigen Blankodele-
gation nahe. Hinzu kommt, dass auch die Voraussetzung der Regelung der Grundziige im Ge-
setz problematisch ist. So rdumt Art. 112b AsylG zwar in Abs. 2 dem Bundesrat die Kompetenz
ein, ,bei der Ausgestaltung des erstinstanzlichen Asylverfahrens und des Wegweisungsverfah-
rens und damit zusammenhangenden Finanzierungsfragen” vom Asylgesetz und dem Auslan-
dergesetz abzuweichen. Zudem fiihrt Abs. 3 aus, dass die Beschwerdefristen auf zehn Tage
verkiirzt werden koénnen, sofern der wirksame Rechtsschutz durch geeignete Massnahmen
gewadhrleistet bleibt. Diese Eckpunkte geniigen indes nicht, um Ausmass und Charakter des
delegierten Verordnungsrechtes in genligender Weise erahnen zu lassen, zumal Art. 112b
AsylG im Rahmen des parlamentarischen Verfahrens auf dem Dringlichkeitsweg eingefiigt
wurde und dazu keine bundesratliche Botschaft existiert.

4, Zwischenfazit

Die Delegationsnorm von Art. 112b AsylG ist sowohl in Bezug auf ihren Charakter als Delegati-
onsnorm als auch aufgrund ihrer Entstehung im dringlichen Verfahren problematisch. Soweit
ersichtlich handelt es sich um das erste Mal, dass der Gesetzgeber dem Bundesrat im dringli-
chen Verfahren die Moglichkeit einrdaumt, im Hinblick auf eine spatere gesetzliche Veranke-
rung neue Verfahrensmodelle durch Verordnungsrecht zu umreissen und anschliessend zu
testen. Dieses Vorgehen ist umso problematischer, als die fir die Dringlicherklarung zentralen
Aspekte der sachlichen und zeitlichen Dringlichkeit nicht erfiillt erscheinen und die Delegati-
onsnorm von Art. 112b AsylG auch nicht allen aus dem Gesetzmassigkeits- und Gewaltentei-
lungsprinzip fliessenden Delegationsvoraussetzungen entspricht. Da sich Art. 112b AsylG we-
der auf ein bestimmtes, genau umschriebenes Sachgebiet bezieht noch in genligender Weise
die Grundziige der delegierten Materie umreisst, rickt die Bestimmung in die Nahe einer ver-
fassungsrechtlich unzuldssigen Blankodelegation.

> TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 164 BV, N 21.
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ll. FAIRES VERFAHREN UND RECHTSWEGGARANTIE

1. Unentgeltliche Beratung und Rechtsvertretung

Das Testphasenverfahren charakterisiert sich insbesondere durch eine Verkiirzung der Verfah-
rens- und Beschwerdefristen (Art. 16 ff. TestV) und die damit verbundene Einschriankung der
Verfahrensrechte der betroffenen asylsuchenden Personen.’® Um diese Einschrankung auszu-
gleichen und die Fairness des Verfahrens zu gewahrleisten, wurde der Zugang zu einer unent-
geltlichen Beratung und Rechtsvertretung geschaffen.>’ In diesem Sinn raumt Art. 23 Abs. 1
TestV allen Asylsuchenden, deren Asylgesuch im Rahmen des Testbetriebs behandelt wird,
einen Anspruch auf unentgeltliche Beratung und Rechtsvertretung ein.”®

Die Beratung soll den asylsuchenden Personen allgemeine Informationen zum Asylverfahren
sowie (iber ihre Rechte und Pflichten vermitteln (Art. 24 TestV).> Sie steht den Asylsuchenden
wihrend des gesamten Aufenthaltes im Bundeszentrum zur Verfiigung.®

Die Rechtsvertretung hat die betroffenen Personen uber ihre Prozesschancen aufzuklaren
(Art. 25 Abs. 2 TestV), sie in allen Verfahrensschritten des erstinstanzlichen Asylverfahrens zu
vertreten, zu einem allfdlligen negativen Entscheidentwurf Stellung zu nehmen und die Ver-
tretung im Beschwerdeverfahren zu Gbernehmen. Zudem kommt der Rechtsvertretung auch
die Funktion einer Vertrauensperson fiir unbegleitete minderjahrige Asylsuchende zu (Art. 28
Abs. 1 TestV).** Den asylsuchenden Personen wird fir die Erstbefragung in der Vorbereitungs-
phase eine Rechtsvertretung zugewiesen, die sie danach — sofern die Asylsuchenden nicht
ausdriicklich darauf verzichten — auch im gesamten Asylverfahren vertritt. Die Rechtsvertre-
tung dauert grundsatzlich bis zum Eintritt der Rechtskraft des Asylentscheides im beschleunig-
ten bzw. im Dublin-Verfahren oder mit dem Entscheid lber die Durchfiihrung des Verfahrens
ausserhalb der Testphase (Art. 25 Abs. 3 TestV). Sofern die Rechtsvertretung das Mandat nach
Eroffnung des ablehnenden Asylentscheides aufgrund der Aussichtslosigkeit einer Beschwerde
niederlegt, endet sie jedoch bereits vor Eintritt der Rechtskraft (Art. 25 Abs. 4 TestV).®?

Fir die Erbringung der unentgeltlichen Beratung und Rechtsvertretung hat das SEM eine Leis-
tungserbringerin eingesetzt (vgl. Art. 23 Abs. 2 TestV).®® Es handelt sich dabei um eine Bieter-
gemeinschaft unter Federfiihrung der Schweizerischen Fliichtlingshilfe (SFH).** Diese ist ver-

*®  Siehe etwa BFM, Erlduternder Bericht, S. 5 und 9; FREl/GORDZIELIK, S. 28.

>’ BBI 2014 7991, 8023; BFM, Erlduternder Bericht, S. 5 und 9. Vgl. Art. 102g Abs. 1 E-AsylG, BBI 2014 8119,
8135.

% vgl. Art. 102f Abs. 1 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8135.

® vgl. Art. 102g Abs. 2 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8135.

%  pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 5; Art. 7 lit. b der Leistungsvereinbarung.

' vgl. Art. 102h Abs. 2 und 102h Abs. 5i.V.m. 102k Abs. 1 E-Asy|G, BBI 2014 8119, 8135 f.

52 vgl. Art. 102h E-AsylG, BBI 2014 8119, 8135.

®  vgl. Art. 102f Abs. 2 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8135.

*  Der Bietergemeinschaft umfasst neben der SFH auch den Verband Schweizerischer Jiidischer Fiirsorgen

(VSJF), die Berner Rechtsberatungsstelle fiir Menschen in Not (RBS BE) sowie das Netzwerk Schweizerisches
Arbeiterhilfswerk (SAH).
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antwortlich fir die Sicherstellung, Organisation und Durchflihrung sowie auch die Qualitat der
Beratung und Rechtsvertretung (Art. 26 Abs. 1 TestV).® Sie hat die mit der Beratung und Ver-
tretung betrauten Personen einzusetzen und teilt diese den Asylsuchenden zu (Art. 26 Abs. 2
TestV).% Als Entschadigung fir samtliche Tatigkeiten der Beratung und Rechtsvertretung er-
halt die Leistungserbringerin pauschal CHF 1‘361.06 pro asylsuchende Person (Art. 28 Abs. 3
TestV i.V.m. Art. 14 Leistungsvereinbarung).®’ Die einzelnen mit der Beratung und Rechtsver-
tretung betrauten Personen werden von der Leistungserbringerin nach Zeitaufwand entscha-
digt.®®

Das SEM hat der Leistungserbringerin flr die Beratung und Rechtsvertretung Raumlichkeiten
zur Verfligung gestellt, die sich auf einem separaten Stockwerk im Verfahrenszentrum befin-
den.®® Die Cafeteria teilen sich die Beratung und Rechtsvertretung mit dem Personal des
SEM.”®

1.1. Fragestellung

Die in der Testphase geltenden verkiirzten Verfahrens- und Beschwerdefristen stellen eine
Einschrankung der Verfahrensrechte der asylsuchenden Personen dar. Um diese Einschran-
kung auszugleichen und die Fairness des Asylverfahrens zu gewihrleisten, wurde den Asylsu-
chenden ein Anspruch auf unentgeltliche Beratung und Rechtsvertretung zuerkannt.”* Ein
solcher Ausgleich kann jedoch nur gelingen, wenn Beratung und Rechtsvertretung wirksam
und effektiv sind und sie die Interessen der Asylsuchenden auch tatsachlich wahrzunehmen
sowie deren Position zu starken vermdgen. Dies ist einzig dann moglich, wenn Beratung und
Rechtsvertretung anwaltlich, das heisst unabhangig, professionell und nur der asylsuchenden
Person verpflichtet, ausgestaltet und fiir die Asylsuchenden auch effektiv zugénglich sind.”
Um die Frage beantworten zu kdnnen, ob der Ausgleich der Einschrankung der Verfahrens-
rechte der Asylsuchenden gelingt und das beschleunigte Verfahren als rechtsstaatlich sowie
fair qualifiziert werden kann, muss zunadchst auf die konkrete Ausgestaltung und Organisation
von Beratung sowie Rechtsvertretung im Testbetrieb eingegangen und geprift werden, ob sie
als wirksam sowie effektiv qualifiziert werden kénnen.

In einem ersten Schritt wird die Unabhangigkeit der Beratung und Rechtsvertretung unter-
sucht (1.2.). In einem zweiten Schritt werden, jeweils getrennt fiir die Beratung (1.3.) und die
Rechtsvertretung (1.4.), die Ausgestaltung der einzelnen Aufgaben, die Regelungen in Bezug
auf die eingesetzten Personen und die Effektivitat des Zugangs untersucht sowie bezlglich der

> vgl. Art. 102i Abs. 1 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8135.

Vgl. Art. 102i Abs. 2 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135.
Siehe hierzu hinten, IIl./1.2.1./a/cc.
WACKERLE, S. 15.

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 10; Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. §;
Art. 6 Leistungsvereinbarung.

66
67
68

69

" Ppflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 8; Art. 6 Leistungsvereinbarung.

"t Siehe vorne, IIl./1.

2 BBI 2014 7991, 8010.
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Rechtsvertretung die Zuweisung einer Vertreterin oder eines Vertreters zu den asylsuchenden
Personen gepriift.

1.2. Unabhdngigkeit von Beratung und Rechtsvertretung

Wie bereits erwihnt,”® missen Beratung und Rechtsvertretung unabhingig von anderen Akt-
euren agieren konnen.”® Nur so kann dem Anspruch auf unentgeltliche Verbeistandung nach
Art. 29 Abs. 3 BV und Art. 13 EMRK entsprochen werden.” Die Unabhéngigkeit von Beratung
und Rechtsvertretung muss dabei nicht nur objektiv, sondern auch in der subjektiven Wahr-
nehmung der asylsuchenden Personen bestehen. Nur wenn die Asylsuchenden Beratung und
Rechtsvertretung als unabhangig wahrnehmen, kann das fir eine effektive Interessenvertre-
tung notwendige Vertrauensverhaltnis aufgebaut werden. Die Unabhangigkeit stellt damit
einen elementaren Grundsatz von Beratung und Rechtsvertretung dar. Fir die Rechtsvertre-
tung wird dieser Grundsatz explizit in Art. 12 lit. b BGFA statuiert, wonach die Rechtsvertrete-
rinnen und Rechtsvertreter ihre Tatigkeit ,,unabhdngig, in eigenem Namen und auf eigene
Verantwortung” auszuiiben haben.’®

Die Unabhangigkeit bedingt eine klare Trennung von Beratung und Rechtsvertretung gegen-
Uber anderen Akteuren und zwar sowohl in institutioneller, personlicher als auch raumlicher
Hinsicht. Damit dirfen weder das SEM als Auftraggeberin noch die Bietergemeinschaft als
Erbringerin von Beratung und Rechtsvertretung einen Einfluss auf die beratenden und vertre-
tenden Personen ausiiben. Diese sind einzig gegeniiber der betreffenden asylsuchenden Per-
son verpflichtet.

Fiir die Testphase stellen sich beziglich der Unabhangigkeit von Beratung und Rechtsvertre-
tung verschiedene Fragen. Insbesondere bedarf die Trennung in institutioneller sowie auch
raumlicher Hinsicht einer naheren Betrachtung. Da die Unabhadngigkeit sowohl fir die Bera-
tung als auch fir die Rechtsvertretung von elementarer Bedeutung ist, wird sie nachfolgend —
wo nicht anders erwahnt — fir beide Tatigkeitsbereiche gemeinsam behandelt.

1.2.1. Unabhangigkeit in institutioneller Hinsicht

Die institutionelle Unabhangigkeit von Beratung und Rechtsvertretung ist nur gewahrt, wenn
die dafiir eingesetzten Personen ohne Einflussnahme durch andere Akteure, namentlich das
SEM und die Bietergemeinschaft, ihre Tatigkeit ausiiben konnen.”’

3 Siehe vorne, IIl./1.1.

"t BBI 2014 7991, 8010.

> S0 auch WACKERLE, S. 15.

®  Die Anwendbarkeit der Berufsregeln fiir Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte auf die Rechtsvertretung im

Testphasenverfahren ergibt sich aus Art. 3 lit. ¢ der Leistungsvereinbarung i.V.m. dem Pflichtenheft Bera-
tung und Rechtsvertretung, S. 5.

7 Siehe vorne, I1./1.2.
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a) Unabhiingigkeit gegeniiber dem SEM

In Bezug auf die institutionelle Unabhangigkeit vom SEM sind fir die Beratung und Rechtsver-
tretung diverse Problemfelder auszumachen, die im Rahmen des vorliegenden Gutachtens zu
beleuchten sind. Darunter fallen die Auswahl der mit Beratung und Rechtsvertretung beauf-
tragten Personen, die Niederlegung des Vertretungsmandats bei Aussichtslosigkeit einer Be-
schwerde gegen einen ablehnenden Asylentscheid sowie die Entschadigung fiir die Beratungs-
und Vertretungstatigkeit.

aa. Auswahl der fiir Beratung und Rechtsvertretung eingesetzten Personen

Die Auswahl und Einsetzung der mit der Beratung und Rechtsvertretung betrauten Personen
obliegt nach Art. 26 Abs. 2 TestV der Bietergemeinschaft unter Federfiihrung der SFH.”® Sie ist
verpflichtet, ,,nur fachlich geeignete, zuverldssige, vertrauenswiirdige, gewissenhafte sowie
unbescholtene Personen einzusetzen, die selbst nicht asylsuchende Personen sein dirfen”
und die die notwendigen fachlichen und persénlichen Qualifikationen mitbringen.”” Dem SEM
kommt allerdings gestlitzt auf die Leistungsvereinbarung mit der Bietergemeinschaft die
Kompetenz zum Ersatz der fiir die Beratung und Rechtsvertretung eingesetzten Personen zu:

»Art. 9 Ersatz von Mitarbeitenden

Die Beauftragte ist bereit, eingesetzte Mitarbeitende auf Wunsch der Auftraggeberin wie folgt
Zu ersetzen:

Stellt die Auftraggeberin bezlglich der von der Beauftragten zum Einsatz gebrachten Personen
eine Diskrepanz zu den Anforderungen und Kriterien gemdss Pflichtenheft und Anhdngen fest,
teilt sie dies der Beauftragten unter Einrdumung der Méglichkeit zur Stellungnahme schriftlich
mit. Anschliessend entscheidet die Auftraggeberin, ob die Beauftragte verpflichtet wird, die be-
treffendesgm Personen innert 14 Tagen durch Personal zu ersetzen, welches den Anforderungen
genlgt.”

Aus Art. 9 der Leistungsvereinbarung wird deutlich, dass das SEM einerseits eine Kontrolle
Uber die flir Beratung und Rechtsvertretung eingesetzten Personen hat und die Bietergemein-
schaft andererseits verpflichten kann, Personen zu ersetzen, welche seiner Meinung nach die
Anforderungen und Kriterien nicht erfiillen. Damit verfligt das SEM (Uber eine Letztentschei-
dungsbefugnis in Bezug auf personelle Entscheide im Bereich von Beratung und Rechtsvertre-
tung. Um diese Befugnis wahrnehmen zu kénnen, ist die Bietergemeinschaft verpflichtet, dem
SEM die notwendigen Informationen zu den betreffenden Personen, einschliesslich deren
Lebenslaufes, zukommen zu lassen.®!

Eine solche Moglichkeit der Kontrolle und Einflussnahme ist mit den Anforderungen, die an
eine unabhédngige Beratung und Rechtsvertretung gestellt werden, nicht zu vereinbaren. Die
Problematik wird dadurch verstarkt, dass weder die Leistungsvereinbarung zwischen SEM und
Bietergemeinschaft noch das Pflichtenheft klare Kriterien festlegen, nach denen das SEM die
Qualifikation der Personen Uberpriifen und deren Ersatz anordnen kann. Dadurch wird es fir

®  SoauchArt. 7 Leistungsvereinbarung.

7 Art. 26 Abs. 3 TestV sowie Art. 8 Leistungsvereinbarung. Siehe zu den Anforderungen fiir die Personen, die

flr Beratung und Rechtsvertretung eingesetzt werden hinten, 111./1.3.2.

8 Art.9 Leistungsvereinbarung; siehe hierzu auch Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 9.

81 BFM, Qualitatssicherung und Controlling, S. 1; Art. 13 Leistungsvereinbarung.
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die Leistungserbringern oder die betroffenen Personen faktisch unmdéglich, die Entscheidun-
gen des SEM anzufechten und auf ihre Rechtmassigkeit Gberpriifen zu lassen.®

bb. Mandatsniederlegung durch die Rechtsvertretung bei Aussichtslosigkeit einer
Beschwerde

Die Rechtsvertretung endet mit Eintritt der Rechtskraft des Asylentscheides im beschleunigten
und im Dublin-Verfahren oder mit dem Entscheid Uber die Durchfiihrung eines Verfahrens
ausserhalb der Testphase (Art. 25 Abs. 3 TestV).® Sie kann jedoch bereits vor Eintritt der
Rechtskraft des erstinstanzlichen Entscheides enden, wenn die Rechtsvertreterin oder der
Rechtsvertreter wegen Aussichtslosigkeit nicht gewillt ist, eine Beschwerde gegen einen ab-
lehnenden Entscheid einzureichen (Art. 25 Abs. 4 TestV).?* Die Rechtsvertretung hat damit die
Aussichten einer Beschwerde nicht nur einzuschatzen und der betroffenen Person mitzutei-
len, sondern legt das Mandat bei festgestellter Aussichtslosigkeit der Beschwerde auch nieder.
Es handelt sich dabei um einen autonomen, abschliessenden Entscheid der Rechtsvertretung,
eine Uberpriifung durch das Bundesverwaltungsgericht ist ausgeschlossen.®® Die RV muss so-
mit ihre Rolle als Interessenvertreterin der asylsuchenden Person ablegen und nach objekti-
ven Kriterien die Erfolgsaussichten einer Beschwerde beurteilen. Der Rechtsvertretung wird
damit eine Aufgabe Ubertragen, welche nach dem allgemeinen, aus dem verfassungsmassigen
Anspruch auf unentgeltliche Verbeistandung nach Art. 29 Abs. 3 BV fliessenden Grundsatz,
dem Bundesverwaltungsgericht als Beschwerdeinstanz zukommen wiirde.® Es ist nicht er-
sichtlich, wie eine solche Verschiebung der Aufgaben von der Beschwerdeinstanz auf die
Rechtsvertretung mit der Rolle einer unabhangigen, professionellen und nur der asylsuchen-
den Person verpflichteten anwaltlichen Vertretung zu vereinbaren ist. Aus diesem Grund ist
die Kompetenz zur Entscheidung lber die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege und
Rechtsverbeistandung auch im beschleunigten Asylverfahren der Beschwerdeinstanz und
nicht der Rechtsvertretung zu Ubertragen. Art. 25 Abs. 4 TestV sowie Art. 102h Abs. 4 E-Asy|G
sollten dahingehend geindert werden.®’

cc. Entschddigung der Beratungs- und Vertretungstdtigkeit

Die Bietergemeinschaft als Leistungserbringerin der Beratung und Rechtsvertretung im Test-
verfahren erhalt vom Bund eine pauschale Entschadigung von CHF 1°361.06 pro asylsuchende
Person fir die Erflllung samtlicher mit der Beratung und Rechtsvertretung zusammenhan-
genden Leistungen.88 Die Pauschale deckt die allgemeine Beratung, die Teilnahme des Rechts-
vertreters oder der Rechtsvertreterin an der Erstbefragung sowie der Anhérung zu den Asyl-
grinden, die Stellungnahme zum Entscheidentwurf, die Rechtsvertretung im allfalligen Be-
schwerdeverfahren sowie die Aufgaben als Vertrauensperson von minderjahrigen Asylsu-

8 soauch WACKERLE, S. 14 f.

8 vgl. Art. 102h Abs. 3 E-Asy|G, BBI 2014 8119, 8135.
8 vgl. Art. 102h Abs. 4 E-Asy|G, BBI 2014 8119, 8135.
¥ vgl. BVerwG, D-4880/2014, 19. Januar 2015, E. 3.3.4.
8 Siehe hierzu hinten, 11./1.4.2./e.

Vgl. Art. 102h Abs. 4 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8135.

Art. 28 Abs. 3 TestV i.V.m. Art. 14 Leistungsvereinbarung und Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung,
S.7.Vgl. Art. 102k Abs. 2 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8137.

87

88
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chenden (Art. 28 Abs. 1 TestV) ab.® Zudem miissen auch die Kosten fiir eine allenfalls not-
wendige unabhingige Ubersetzung von Beweismitteln und anderen Dokumenten aus der
pauschalen Entschadigung geleistet werden.”

Die pauschale Entschadigung ist nicht per se als Verstoss gegen die Unabhangigkeit von Bera-
tung und Rechtsvertretung zu qualifizieren. Das in der Literatur vorgebrachte Argument, eine
solche Pauschalabgeltung begriinde die Gefahr einer Vorauswahl durch die Rechtsvertretung
im Sinne eines Anreizes zur Filhrung von moglichst wenig Beschwerden (sog. Triagefunktion),
kann jedoch nicht ganz von der Hand gewiesen werden.’® Die mit der Rechtsvertretung be-
trauten Personen haben zwar kein finanzielles Interesse an einem maglichst geringen Arbeits-
aufwand und einer tiefen Beschwerdequote, da sie in einem arbeitsrechtlichen Verhaltnis zur
Bietergemeinschaft stehen und nicht pauschal, sondern nach Zeitaufwand entschadigt wer-
den.”” Ein Triageinteresse hat hingegen die Bietergemeinschaft selber, da sie vom SEM eine
Pauschalentschadigung pro asylsuchende Person erhilt, welche auch die Rechtsvertretung in
einem allfdlligen Rechtsmittelverfahren miteinschliesst. Da die Bietergemeinschaft fiir die
Auswabhl, die Einsetzung sowie die Uberwachung der Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertre-
ter zustandig ist, kann nicht ausgeschlossen werden, dass sich dieses finanzielle Interesse auf
deren Arbeit auswirkt und den Verzicht auf eine Beschwerde trotz Nichtaussichtslosigkeit for-
dert.”® So musste etwa das Bundesverwaltungsgericht in einem Fall bereits feststellen, dass
eine Rechtsvertretung das Mandat trotz offensichtlicher Nichtaussichtslosigkeit einer Be-
schwerde niedergelegt hatte.”® Welche Griinde zu dieser Mandatsniederlegung gefiihrt ha-
ben, konnte das Gericht zwar nicht feststellen, es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass das
finanzielle Interesse der Bietergemeinschaft Auswirkungen auf den Entscheid hatte. Sollte
eine solche Einflussnahme bestehen, wére das als Verletzung des Anspruches auf einen un-
entgeltlichen Rechtsbeistand nach Art. 29 Abs. 3 BV sowie allenfalls Art. 13 EMRK zu qualifizie-
ren.”

Die Gefahr der auf finanziellen Griinden basierenden Vorauswahl durch die Rechtsvertretung
konnte dadurch entscharft werden, dass die durch das SEM ausgerichtete pauschale Abgel-
tung pro asylsuchende Person in drei Pauschalen aufgeteilt wiirde; eine Pauschale fiir die Be-

¥ Art.7 Leistungsvereinbarung; Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 7. Vgl. Art. 102k Abs. 2 E-

AsylG, BBl 2014 8119, 8137.
Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 7. Vgl. Art. 102k Abs. 2 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8137.

FREI/GORDZIELIK, S. 29; KUHN, S. 5; STERN, S. 10; WACKERLE, S. 15. Auf die Gefahr wurde auch im Rahmen des
Vernehmlassungsverfahrens zur Neustrukturierung des Asylbereichs von mehreren Akteuren hingewiesen,
BBI 2014 7991 ff., 8053.

WACKERLE, S. 15.

In diesem Sinne kdnnte die in den Zwischenberichten der externen Evaluation zu den Mandaten 1, 3 und 4
festgestellte tiefe Beschwerdequote nicht nur, wie das in den Berichten gemacht wird, als Hinweis fiir all-
gemeine Akzeptanz der Entscheide bei den Asylsuchenden beziehungsweise eine gezieltere Beschwerde-
fihrung verstanden werden, sondern auch als Verzicht aufgrund finanzieller Interessen.
McKINSEY&ComPANY, Evaluation Mandat 1, Zwischenbericht, S. 4; INTERFACE, Evaluation Mandat 3, Zwischen-
bericht, S. 7; SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 14.

BVerwG, E-953/2014, 6. Marz 2014, E. 4. Aus dem Zwischenbericht der externen Evaluation wird zudem
ersichtlich, dass dies wohl fiir zwei weitere Falle zutrifft. SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht,
S. 15.

Siehe hierzu auch WACKERLE, S. 15.
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ratung, eine zweite Pauschale fiir die Rechtsvertretung im erstinstanzlichen Verfahren und
eine dritte Pauschale fiir die Vertretung in einem allfalligen Beschwerdeverfahren.’® Die gel-
tende Regelung wie auch Art. 102k E-AsylG sollten entsprechend angepasst werden.”’

b) Unabhiingigkeit gegeniiber dem Leistungserbringer

Die institutionelle Unabhangigkeit von Beratung und Rechtsvertretung muss — wie gesehen —
nicht nur gegenliiber dem SEM, sondern auch gegeniiber der Bietergemeinschaft als Leis-
tungserbringerin gewahrleistet sein. Auch in diesem Zusammenhang stellen sich gewisse
Problemfelder, die vorliegend kurz angesprochen werden sollen.

Die Leistungserbringerin ist nach Art. 26 Abs. 1 TestV fir die Sicherstellung, Organisation,
Durchfiihrung sowie auch die Qualitit von Beratung und Rechtsvertretung verantwortlich.?®
Eine solche Uberwachung und Uberpriifung der Beratungs- und Vertretungstitigkeit kann die
Unabhangigkeit von Beratung und Rechtsvertretung jedoch in zweierlei Hinsicht beschranken.
Einerseits ist eine Kontrolle der Rechtsvertretung an sich nur schwer mit Art. 12 lit. b BGFA in
Einklang zu bringen; dieser verpflichtet die Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertreter, die Ver-
tretung ,unabhingig, in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung” auszuiiben.” Ande-
rerseits kommt als zusatzliches Element hinzu, dass die Kontrolle durch die Bietergemein-
schaft vorgenommen wird und damit einer Stelle, deren Unabhangigkeit vom SEM stark in
Zweifel gezogen werden muss. So wurde die Bietergemeinschaft namlich durch das SEM mit
der Erfiillung der unentgeltlichen Beratung und Rechtsvertretung beauftragt (Art. 23 Abs. 2
TestV) und wird von diesem fiir die Wahrnehmung der Aufgaben entschadigt (Art. 28 TestV).
Sie hat sich verpflichtet, die fir die Beratung und Rechtsvertretung eingesetzten Mitarbeiten-
den auf Wunsch des SEM zu ersetzen (Art. 9 Leistungsvereinbarung).'® Zudem findet zwi-
schen Bietergemeinschaft und SEM ein regelmassiger Informationsaustausch statt, welcher
der Koordination der Aufgaben sowie auch der Qualitdtssicherung dient (Art.26 Abs. 4
TestV).!"! Damit hatte das SEM bereits auf die Auswahl und die Einsetzung der Leistungser-
bringerin einen Einfluss und bt durch das Recht, Mitarbeitende abzuberufen sowie durch den
regelmassigen Informationsaustausch und die Qualitdtssicherung weiterhin eine gewisse Kon-
trolle Gber diese aus.'®

In Bezug auf die Unabhangigkeit der Rechtsvertretung von der Leistungserbringerin ist
schliesslich auch die Regelung von Art. 13 TestV zur Er6ffnung von Verfligungen und Mittei-

% Bereits im Vernehmlassungsverfahren hat das HEKS die Schaffung mehrerer Pauschalen gefordert, BBl 2014

7991, 8053.
BBl 2014 8119, 8136 f.
Vgl. Art. 102i Abs. 1 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135.

Die Anwendbarkeit der Berufsregeln flir Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte auf die Rechtsvertretung im
Testphasenverfahren ergibt sich aus Art. 3 lit. c der Leistungsvereinbarung i.V.m. dem Pflichtenheft Bera-
tung und Rechtsvertretung (S. 5). So auch FREI/GORDZIELIK, S. 29. Bereits im Vernehmlassungsverfahren wur-
de das geltend gemacht, BBl 2014 7991, 8053.

Siehe hierzu vorne, 111./1.2.1./a/aa.

Vgl. Art. 102i Abs. 5 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8136.

So auch STERN, S. 10; Wackerle, S. 14. Gerade die Qualitdtskontrolle durch das SEM wurde bereits im Ver-
nehmlassungsverafhren als kritisch beurteilt, BBl 2014 7991 ff., 8053.
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lungen problematisch.103 Danach werden Verfiigungen und Mitteilungen nicht durch Zustel-

lung an die Rechtsvertretung der betroffenen Person eroffnet, sondern durch die Aushandi-
gung an die Leistungserbringerin. Diese ist verantwortlich, dass die Rechtsvertretung der be-
troffenen asylsuchenden Person unverziiglich von der Zustellung Kenntnis erhalt.”®

1.2.2. Unabhangigkeit in raumlicher Hinsicht

Auch in rdumlicher Hinsicht missen die Unabhdngigkeit von Beratung und Rechtsvertretung
gewabhrleistet und die Arbeits- sowie Aufenthaltsraume klar von jenen anderer Akteure, insbe-
sondere des SEM, abgegrenzt sein. Das SEM hat der Beratung und Rechtsvertretung Arbeits-
raume auf einem separaten Stockwerk im Verfahrenszentrum zur Verfiigung gestellt.'®> Die
Cafeteria steht dagegen sowohl dem Personal des SEM wie auch den Mitarbeitenden der Be-
ratung und Rechtsvertretung auf dem Stockwerk des SEM gemeinsam zur Verfiigung.'%

Die Anwesenheit von Beratung und Rechtsvertretung im Verfahrenszentrum sowie teilweise
auch im Zentrum auf dem Juch-Areal ist zu begrissen, da dadurch der Zugang zur unentgeltli-
chen Beratung und Vertretung gewahrleistet werden kann.'® Dies ist insbesondere fiir be-
sonders vulnerable Personen von grosser Wichtigkeit. Daher wird vorliegend die Forderung
aus der Literatur, eine Auslagerung der Beratungs- und Vertretungstatigkeit aus dem Zentrum
vorzunehmen, nicht unterstiitzt.'® Die Unabhangigkeit darf durch die Prisenz am gleichen Ort
sowohl des SEM als auch der Beratung und Rechtsvertretung jedoch auf keinen Fall gefahrdet
sein; vielmehr muss sie durch eine genligende raumliche Trennung der Arbeits- und Aufent-
haltsrdume der verschiedenen Akteure sichergestellt werden.

Aus dem Zwischenbericht der externen Evaluation (Mandat 4) geht hervor, dass sich sowohl
die Mitarbeitenden des SEM als auch die Rechtsvertretenden ihrer Rolle im Asylverfahren
bewusst sind und die rdumliche Ndhe keine Auswirkungen auf die faktische Unabhdngigkeit
der Beratung und Rechtsvertretung hat.’® Gleichzeitig wird aus dem Bericht aber deutlich,
dass zwischen Rechtsvertretung und Mitarbeitenden des SEM teilweise ein informeller Infor-
mationsaustausch (iber einzelne Falle stattfindet

»BFM und Rechtsvertretung betonen, dass die rdumliche Nahe auch im informellen Rahmen ei-
nen raschen und direkten Austausch von Informationen ermdogliche. Viele RV erwdhnen ausser-
dem, dass so ein informeller Austausch tber Falle moglich sei. BFM-Mitarbeitende sind bei die-
ser Einschatzung zuriickhaltender. Einigkeit herrscht aber dariiber, dass dank der raumlichen

1% vgl. Art. 12a E-AsylG, BBI 2014 8119, 8120.

Siehe hierzu hinten, 111./2.3.2.

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 10. Die Notwendigkeit von separaten Raumlichkeiten wur-
de bereits vor Beginn der Testphase festgestellt. Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 8; Art. 6
Leistungsvereinbarung. Es handelt sich um 7-9 Biiros an der Forrlibuckstrasse, sowie einem Biro an der
Juchstrasse, siehe BFM, Antworten Auftraggeberin betreffend Ausschreibungsverfahren, S. 1.

104

1% pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 8; Art. 6 Leistungsvereinbarung.

7" Den Asylsuchenden steht ein Shuttlebus zur Verfligung, der sie in regelmdssigen Abstanden vom Bundes-

zentrum auf dem Juch-Areal zum Verfahrenszentrum und wieder zuriick bringt. Siehe VOGELI.

1% FREI/GORDZIELIK, S. 28.

109 SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 9.
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N&he auch ein informeller Austausch zwischen den Behdrden und Rechtsvertretung zu grund-
satzlichen Aspekten des Testbetriebs leichter moglich ist.“M°

Ein solcher informeller Austausch von Informationen (iber konkrete Falle steht der Unabhan-
gigkeit der Beratung und Rechtsvertretung entgegen und sollte aus diesem Grund unterlassen
werden. Der informelle Informationsaustausch Uber grundsatzliche Aspekte des Testphasen-
betriebes hat dagegen keine faktischen Auswirkungen auf die Unabhangigkeit. In diesem Zu-
sammenhang ist jedoch auch der dussere Anschein des Verhaltnisses der beiden Institutionen
zu bedenken. Die Unabhéangigkeit von Beratung und Rechtsvertretung muss nicht nur faktisch,
sondern auch in der Wahrnehmung der Asylsuchenden gewahrt sein. Nur so ist es diesen
moglich, ein Vertrauensverhaltnis zur Beratung und der ihnen zugewiesenen Rechtsvertretung
aufzubauen.™! Der Umstand, dass das SEM sowie die Beratung und Rechtsvertretung im glei-
chen Gebadude untergebracht sind, kann sich negativ auf das Vertrauen der Asylsuchenden in
die Unabhangigkeit der mit der Beratung und Rechtsvertretung betrauten Personen auswir-
ken. Dass dies der Fall ist, wurde auch im Zwischenbericht der externen Evaluation (Mandat 4)
festgestellt:

»Wahrend der Fokusgruppen-Interviews erwahnte eine erhebliche Minderheit der Asylsuchen-

den, dass die Behoérden und Rechtsvertretung im gleichen Gebaude arbeiten und dass sie sich

als Asylsuchende deshalb fragen, ob die Rechtsvertretung nicht in ihrem Interesse handle. Eine

knappe Mehrheit der Asylsuchenden nahm die raumliche Nahe zwischen BFM und Rechtsver-

tretung wahr, glaubte aber, dass die RV ganz oder primar im Interesse der Asylsuchenden tatig
. w112
sind.

Aus diesen Griinden erscheint die Gewahrleistung einer klaren rdumlichen Trennung zwischen
Mitarbeitenden des SEM und jenen von Beratung und Rechtsvertretung unabdingbar.'*® Eine
solche kann nur dann erreicht werden, wenn sich alle beteiligten Personen der Notwendigkeit
einer raumlichen Trennung bewusst sind und diese soweit als mdglich auch wahren. Daher
sollten sich die Mitarbeitenden des SEM sowie jene von Beratung und Rechtsvertretung nicht
unnotigerweise im jeweils anderen Stockwerk aufhalten. Die Rechtsvertreterinnen und
Rechtsvertreter sollten nur wahrend der anstehenden Verfahrensschritte im Stockwerk des
SEM anwesend sein und auf die Nutzung der gemeinsamen Cafeteria verzichten. Die bereits
geplante Anwesenheit der Rechtsvertretung im Zentrum Juch — fiir die Rechtsvertretung soll
ein Container auf dem Zentrumsareal aufgestellt werden — wiirde die Gefahr einer ungeni-
genden raumlichen Trennung weiter entscharfen.™*

1.2.3. Zwischenfazit zur Unabhéngigkeit von Beratung und Rechtsvertretung

Die Unabhangigkeit als unabdingbare Voraussetzung von Beratung und Rechtsvertretung im
Testbetrieb setzt eine klare Trennung in institutioneller, persénlicher und raumlicher Hinsicht
gegenlber anderen Akteuren voraus. Weder das SEM noch die Bietergemeinschaft als Erbrin-

110 SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 10.

Siehe vorne, 111./1.2.
SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 9.

Eine klare raumliche Trennung wurde bereits im Vernehmlassungsverfahren gefordert, BBI 2014 7991 ff,,
8052.

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 10.
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gerin der Beratung und Rechtsvertretung diirfen einen Einfluss auf die beratenden und vertre-
tenden Personen ausiliben. Diese sind einzig gegeniiber der betreffenden asylsuchenden Per-
son verpflichtet.

Fiir die Testphase konnten bezlglich der Organisation und Ausgestaltung von Beratung und
Rechtsvertretung vier Aspekte ausfindig gemacht werden, die mit der Unabhangigkeit nicht
vereinbar sind. Einerseits beeintrachtigen die Auswahl der fiir die Beratung und Rechtsvertre-
tung eingesetzten Personen, die Mandatsniederlegung bei Aussichtslosigkeit einer Beschwer-
de sowie die pauschale Entschadigung der Beratungs- und Vertretungstatigkeit pro asylsu-
chende Person ohne Beriicksichtigung der getatigten Verfahrensschritte die institutionelle
Unabhédngigkeit vom SEM. Die institutionelle Unabhangigkeit stellt sich zudem auch gegen-
Uber der Bietergemeinschaft als Leistungserbringern von Beratung und Rechtsvertretung als
fraglich dar, obliegt der Bietergemeinschaft doch die Uberwachung und Uberpriifung der Be-
ratungs- und Vertretungstatigkeit. Andererseits muss aufgrund der Nahe der Mitarbeitenden
von Beratung und Rechtsvertretung zu jenen des SEM auch an der raumlichen Unabhéangigkeit
von Beratung und Rechtsvertretung gezweifelt werden.

1.3. Unentgeltliche Beratung

In der Folge wird gepriift, ob der Anspruch auf unentgeltliche Beratung tatsachlich zum Aus-
gleich der Einschrankung der Verfahrensrechte der Asylsuchenden im beschleunigten Verfah-
ren beitragen kann. Dafiir sind die Organisation und Ausgestaltung der unentgeltlichen Bera-
tung naher zu beleuchten. Insbesondere ist auf die konkreten Aufgaben der Beratung, die Re-
gelungen betreffend die fiir die Beratung eingesetzten Personen sowie die Effektivitdt des
Zugangs zur Beratung einzugehen.

1.3.1. Aufgaben der Beratung

Die Aufgaben der Beratung sind in Art. 24 TestV aufgefihrt.'*> Danach informieren die mit der

Beratung betrauten Personen die Asylsuchenden namentlich tber ihre Rechte und Pflichten
im Asylverfahren. Es handelt sich dabei um eine umfassende und fortlaufende Beratung zum
Ablauf des Asylverfahrens sowie den damit zusammenhingenden Rechten und Pflichten.'*
Im Rahmen dieser Beratung haben die Beraterinnen und Berater die asylsuchenden Personen
insbesondere auch uber die Konsequenzen einer Verletzung ihrer Mitwirkungspflicht im Sinne
von Art. 8 AsylG aufzuklaren. Zudem haben sie die Asylsuchenden wahrend der Vorberei-
tungsphase darin zu beraten, inwiefern ,ihre personlichen Beweggriinde fiir die Einreichung
des Asylgesuchs mit dem Sinn und Zweck des Asylverfahrens in Einklang stehen“'!” und ihnen
gegebenenfalls konkrete Alternativen aufzuzeigen.118

Der Zwischenbericht der Evaluation der Testphase (Mandat 4) macht deutlich, dass der Bera-
tung neben diesen im Gesetz und dem Pflichtenheft ausdriicklich verankerten Aufgaben zu-

"5 vgl. Art. 102g Abs. 2 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135.

¢ pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 5; Art. 7 Leistungsvereinbarung.

17 pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 5; Art. 7 Leistungsvereinbarung.

18 pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 5; Art. 7 Leistungsvereinbarung.
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dem die Abklarung der personlichen Situation der Asylsuchenden sowie die Herstellung einer
Verbindung zwischen Asylsuchenden und Rechtsvertretung obliegen.119 Diese Aufgaben wer-
den zwar in Art. 24 TestV nicht ausdricklich genannt, lassen sich jedoch aufgrund der offenen
Formulierung der Norm sowie ihres explizit nicht abschliessenden Charakters ohne Weiteres
darunter subsumieren. Zudem entsprechen sie der im Pflichtenheft geforderten umfassenden
Beratung.120

a) Vermittlung von allgemeinen Informationen

Die Vermittlung von allgemeinen Informationen Uber das beschleunigte Asylverfahren ist ein
zentraler Pfeiler der Beratung. Hier werden die asylsuchenden Personen in der Regel zum ers-
ten Mal Uber den Ablauf des Asylverfahrens sowie ihre Rechte und Pflichten in diesem Verfah-
ren informiert."*" Insbesondere sind sie tiber ihren Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertre-
tung und ihre Mitwirkungspflicht zu unterrichten. Zudem muss die Beratung sie auch dartber
informieren, ob ihr Asylgesuch hinreichend begriindbar ist und ihnen gegebenenfalls Alterna-
tiven aufzeigen.'?

Die Ubertragung dieser Aufgabe an die Beraterinnen und Berater ist sinnvoll. Damit erhalten
die asylsuchenden Personen diese Informationen nicht nur durch Mitarbeitende des SEM, die
Uber ihr Asylgesuch erstinstanzlich zu entscheiden haben, sondern auch von einer nichtbe-
hordlichen Stelle, die ihnen neutraler gegeniibertreten kann.'? Dies lsst auch die Informati-
on Uber die vom SEM tatsachlich unabhangige Rechtsvertretung fiir die Asylsuchenden glaub-
hafter erscheinen.'

Die Beratung beschrankt sich auf die Vermittlung von allgemeinen Informationen, sie nimmt
keine rechtliche Beurteilung des konkreten Falles vor. Dieser Ausschluss der juristischen Wir-
digung des Einzelfalles ist zu begriissen. Dadurch kénnen die Aufgaben der Beratung von je-
nen der Rechtsvertretung klar und auch fiir die Asylsuchenden deutlich erkennbar voneinan-
der abgegrenzt werden. Die Beratung klart die asylsuchenden Personen tber den Verfahrens-
ablauf auf und steht ihnen fiir allgemeine, mit dem Asylverfahren in Zusammenhang stehende
Fragen zur Verfigung. Fur rechtliche Fragen zum konkreten Verfahren ist dagegen die Rechts-
vertretung zustandig. Durch diese klare Aufgabenteilung wird die Rechtsvertretung effizienter
und damit auch kostenglinstiger ausgestaltet. Einerseits kann die Rechtsvertreterin oder der
Rechtsvertreter auf bereits bestehendes, allgemeines Vorwissen zum Verfahrensablauf und
den Rechten und Pflichten der asylsuchenden Person zurlickgreifen und hat damit mehr Zeit,
sich auf die rechtlich relevanten Aspekte eines Falles zu konzentrieren. Andererseits kann
dadurch vermieden werden, dass zwei Fachpersonen ihre Zeit fir dieselbe juristische Frage
aufwenden. Dies ist gerade auch im Hinblick auf die pauschale Entschadigung von Bedeu-

119 SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 2.

Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 5; Art. 7 Leistungsvereinbarung. Siehe hierzu auch vorne,
1./1.3.1.

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 2.

Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 5; Art. 7 Leistungsvereinbarung.
So auch SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 3.

So auch SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 3.
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tung.125 Eine solche Fokussierung der Rechtsvertretung auf die rechtliche Wirdigung eines

konkreten Falles ist aber freilich nur méglich und zuldssig, wenn die Beratung ihre Aufgabe in
befriedigender Weise wahrnimmt und die Asylsuchenden liber das Verfahren sowie ihre Rech-
te und Pflichten auch tatsachlich und in umfassender Weise aufklart. Aus dem Zwischenbe-
richt der externen Evaluation (Mandat 4) geht hervor, dass die Beratung ihre Aufgaben grund-
satzlich erfllt:

»Wahrend den Fokusgruppen-Interviews war zu erkennen, dass die Asylsuchenden (iber das
Verfahren im Testbetrieb mehrheitlich gut informiert waren. So erwdhnten zum Beispiel mehre-
re Asylsuchende, dass das Asylverfahren hochstens 140 Tage dauert. Auch die Informationen
der Beratung zur Unabhéangigkeit und Rolle der Rechtsvertretung erfiillen eine wichtige Funkti-
on. So wurde wahrend den Fokusgruppen-Interviews mit den Asylsuchenden ersichtlich, dass
alle Befragten lber die Méglichkeit einer unentgeltlichen Rechtsvertretung informiert waren
und dass mit wenigen Ausnahmen alle Befragten von einer Rechtsvertretung (RV) der Rechtsbe-
ratungsstelle (RBS) Testbetrieb begleitet wurden. Die Asylsuchenden waren auch mehrheitlich
liberzeugt, dass die RV ganz oder vorwiegend im Interesse der Asylsuchenden tatig sind.
Schliesslich ermoglicht das Eingehen der Beratung auf die personliche Situation, besonders ver-
IetzlichezsAsyIsuchende zu identifizieren und entsprechende Informationen an die RV weiterzu-
leiten.”*

Dies verdeutlicht, dass die Beraterinnen und Berater die Asylsuchenden Uber ihren Anspruch
auf unentgeltliche Rechtsvertretung grundsatzlich ausreichend informieren. Gleichzeitig ist
dem Zwischenbericht der externen Evaluation (Mandat 4) aber auch zu entnehmen, dass die
Vermittlung von allgemeinen Informationen noch verbessert werden miisste. So waren die
befragten Asylsuchenden Uber das Verfahren im Testbetrieb nur ,mehrheitlich gut infor-
miert”. Leider wird diese Aussage nicht ndher prazisiert. Es muss damit offen bleiben, inwie-
fern die Beratung ihre Aufgabe in Bezug auf die Vermittlung von allgemeinen Informationen
im beschleunigten Verfahren anzupassen hat, um ihre Aufgaben auch tatsachlich in befriedi-
gender Weise wahrzunehmen. Da es sich dabei um eine unverzichtbare Aufklarung handelt,
ohne die es den Asylsuchenden nicht moglich ist, informierte Entscheidungen zu treffen, kann
nur eine flaichendeckende Information befriedigen. Die vom SEM geforderten 80 Prozent der
Asylsuchenden, die Uber diese allgemeinen Informationen verfijgen127 sind damit nur dann
ausreichend, wenn davon alle urteilsfahigen Personen erfasst werden.

Im Zusammenhang mit der Vermittlung von allgemeinen Informationen bleibt abschliessend
anzumerken, dass die Information Uber die Begriindbarkeit eines Asylgesuches und das allfal-
lige Aufzeigen von Alternativen zwar zulassig ist, jedoch nicht zu einer Einschrankung des
Rechts auf Einreichung eines Asylgesuches fiihren darf.*?®

b) Abklérung der persénlichen, nicht asylrechtlichen Situation

Die Beratung ist neben der Vermittlung allgemeiner Informationen zum Asylverfahren auch
far die Abklarung der personlichen, nicht asylrechtlichen Situation der Gesuchstellerinnen und

125

Siehe hierzu vorne, 11./1.2.1./a/cc.

126 SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 3, Hervorhebung im Original.

d BFM, Qualittssicherung und Controlling, S. 2. Die Uberpriifung findet einmal pro Quartal mittels Befragung

der Asylsuchenden statt.

Es handelt sich dabei um ein héchstpersénliches Recht. Siehe etwa BVerwG, D-1211/2014, 30. April 2015,
E.2.1.
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Gesuchsteller verantwortlich.®® Es handelt sich dabei um eine wichtige Aufgabe, die zum ei-

nen das Vertrauen der asylsuchenden Personen in das Asylverfahren starkt, indem diese ihre
personliche Sicht darlegen und mit der Beratung diskutieren kénnen. Zum anderen wird die
Rechtsvertretung dadurch entlastet. So kann sie sich auf die rechtlich relevanten Aspekte ei-
nes konkreten Falles konzentrieren und die asylsuchende Person fiir weitergehende Fragen an
die Beratungsstelle verweisen. Diese klare Aufgabenteilung tragt dazu bei, dass die Rechtsver-
tretung effizienter wird, was gerade im Hinblick auf die pauschale Entschadigung fir die Bera-
tung und Rechtsvertretung zu begriissen ist.”*° Zudem kénnen durch die Abklarung der per-
sonlichen Situation allenfalls weitere, flr das Asylverfahren relevante Informationen tber die
betreffende Person gewonnen werden, Uber die die Rechtsvertretung bislang keine Kenntnis
hatte.' Dies wird auch aus dem Zwischenbericht der externen Evaluation (Mandat 4) deut-
lich, in welchem festgestellt wird, dass die Beratung durch die Abklarung der persénlichen
Situation besonders vulnerable Personen identifizieren und die entsprechenden Informatio-
nen der zustindigen Rechtsvertretung mitteilen kann.**

Ob die Beraterinnen und Berater ihre Aufgabe in Bezug auf die Abklarung der personlichen,
nicht asylrechtlichen Situation in befriedigender Weise wahrnehmen, muss im Rahmen dieses
Gutachtens aufgrund fehlender Informationen offen gelassen werden.

c) Herstellung einer Verbindung zwischen Asylsuchenden und Rechtsvertretung

Die Beratungsstelle ist zudem dafiir verantwortlich, den Kontakt zwischen der asylsuchenden
Person und ihrer Rechtsvertreterin oder ihrem Rechtsvertreter herzustellen. Diese Aufgabe
der Beratung und damit einer nichtstaatlichen Stelle zuzuweisen ist sinnvoll, da dadurch die
Unabhingigkeit der Rechtsvertretung vom SEM verdeutlicht wird.**®

1.3.2. Zur Beratung zugelassene Personen

Nach Art. 26 Abs. 1 TestV ist die Bietergemeinschaft unter Federfihrung der SFH als Leis-
tungserbringerin fiir die Sicherstellung, Organisation und Durchfliihrung der Beratung im Test-
zentrum verantwortlich und sorgt fir deren Qualitit.”** Sie bestimmt die mit der Beratung
betrauten Personen,**® wobei die Testphasenverordnung gewisse Qualifikationen vorschreibt.
So kann die Beratungstatigkeit nur von Personen ausgetlibt werden, die sich beruflich mit der
Beratung von Asylsuchenden befassen (Art. 26 Abs. 3 TestV)."*® Zudem missen die Beraterin-
nen und Berater zwingend eine abgeschlossene Schul- und Berufsbildung vorweisen, lber
sehr gute Kenntnisse der deutschen Sprache sowie gute aktive Kenntnisse einer zweiten
Amtssprache und des Englischen verfiigen, Verhandlungsgeschick und Fahigkeiten fir inter-

129 SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 2.

B39 siehe hierzu auch vorne, 111./1.2.1./a/cc.

B S0 auch FREI/GORDZIELIK, S. 28.

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 3.
So auch SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 3.
Vgl. Art. 102i Abs. 1 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135.
Vgl. Art. 102i Abs. 2 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135.
Vgl. Art. 102i Abs. 3 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8136.
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kulturelle Kommunikation besitzen und einen einwandfreien Leumund haben. Kenntnisse im
Asyl- und Migrationsbereich der Schweiz sowie weitere Fremdsprachenkenntnisse sind von
Vorteil.’*” Ausserdem hat die Leistungserbringern flr ein ausgewogenes Geschlechterverhalt-
nis der mit der Beratung beauftragten Personen zu sorgen.138

Die genannten Anforderungen und Qualifikationen der mit der Beratung betrauten Personen
sind grundsatzlich nicht zu beanstanden. Insbesondere kann die Kritik aus der Literatur nicht
unterstitzt werden, dass die Beraterinnen und Berater zumindest ein juristisches Hochschul-
studium absolviert haben missten, um die Beratungstatigkeit in befriedigender Weise wahr-
nehmen zu kénnen.’*® Nach der hier vertretenen Auffassung sind die beratenden Personen
primar fur die Vermittlung und Erlduterung von allgemeinen Verfahrensinformationen, die
Beantwortung von nichtjuristischen individuellen Fragen sowie die Abklarung der personli-
chen Situation zustandig und gerade nicht fiir die rechtliche Beurteilung des Einzelfalles. Diese
obliegt vielmehr der Rechtsvertretung. Die Beraterinnen und Berater muissen zur Erfiillung
ihrer Aufgaben zwar fundierte rechtliche Kenntnisse im Asylrecht haben, der Abschluss eines
juristischen Studiums ist hierfiir jedoch nicht notwendig.

1.3.3. Zugang zur Beratung

Damit die unentgeltliche Beratung zum Ausgleich der Einschrankung in die Verfahrensrechte
der asylsuchenden Personen beitragen kann, muss sie effektiv zuganglich sein. Der effektive
Zugang ist nur gewahrleistet, wenn die Asylsuchenden Uber das Beratungsangebot informiert
sind und die Beratungsstelle rdaumlich und zeitlich auch tatsachlich erreichen kénnen.

In der Leistungsvereinbarung zwischen SEM und Bietergemeinschaft wurde festgelegt, dass
die Beratung fiir die Asylsuchenden in der Regel wahrend fiinf Arbeitstagen pro Woche von
07.30-17.30 Uhr zur Verfugung stehen muss.'*® Dafir hat das SEM der Beratung separate
Raumlichkeiten im Testzentrum auf dem Juch-Areal Uberlassen.'*! Aus dem Zwischenbericht
der externen Evaluation (Mandat 4) geht hervor, dass diese Raumlichkeiten am Dienstag-,
Mittwoch- und Donnerstagnachmittag von jeweils einer Beraterin oder einem Berater genutzt
werden. Daneben steht die Beratung wahrend der gesamten vorgesehenen Zeit im drei Kilo-
meter entfernten und mit einem Shuttlebus erreichbaren Verfahrenszentrum offen.**? Die
Asylsuchenden werden dariiber, welche beratende Person wann und wo fir die Beratung zur
Verfligung steht, klar und anschaulich informiert.*

Die regelmassige Prasenz der unentgeltlichen Beratung im Bundeszentrum auf dem Juch-Areal
ist zu begri]ssen.144 Damit befinden sich die Beraterinnen und Berater in unmittelbarer Nahe

B7 " pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 7; Art. 8 Leistungsvereinbarung.

Art. 7 Leistungsvereinbarung.

3% 5o etwa STERN, S. 10.

M Art. 7 Leistungsvereinbarung.

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 10; Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. §;
Art. 6 Leistungsvereinbarung.

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 3; VOGELI.
SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 3.
SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 3.
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zu den Asylsuchenden, was gerade in Bezug auf besonders vulnerable Personen von grosser
Wichtigkeit ist. Die Anwesenheit der Beratung im Testzentrum beschrankt sich allerdings auf
drei Halbtage pro Woche. Aus diesem Grund muss zwingend sichergestellt werden, dass die
Asylsuchenden auch ausserhalb dieser Prasenzzeit effektiven Zugang zur Beratung haben. Sie
miussen die Moglichkeit haben, die unentgeltliche Beratung im Verfahrenszentrum an der
Forrlibuckstrasse in Anspruch zu nehmen. Durch den zur Verfliigung gestellten Shuttlebus,
welcher zwischen dem Zentrum auf dem Juch-Areal und dem drei Kilometer entfernten Ver-
fahrenszentrum verkehrt,'*> wird der Zugang grundsitzlich erméglicht. Es muss jedoch sicher-
gestellt werden, dass die Beratung fiir alle asylsuchenden Personen effektiv zuganglich ist und
durch die gewahlte Losung keine Hindernisse fiir besonders vulnerable Personen entstehen,
die ihnen zustehende Beratung in Anspruch zu nehmen. Der Zugang zur Beratung muss zudem
auch in zeitlicher Hinsicht effektiv sein. Hierfiir miissen die Asylsuchenden die Beratung — un-
abhangig ob im Test- oder im Verfahrenszentrum — innerhalb einer angemessenen Wartezeit
in Anspruch nehmen kénnen. In diesem Sinne muss auch die Bewilligungspraxis des Ausgangs
aus dem Testzentrum so ausgestaltet werden, dass der Zugang zur unentgeltlichen Beratung
nicht beschrankt wird.

1.3.4. Zwischenfazit zur Ausgestaltung der unentgeltlichen Beratung

Die Organisation und Ausgestaltung der unentgeltlichen Beratung ist im Allgemeinen positiv
zu beurteilen. Die Beratung nimmt ihre Aufgaben grundsatzlich wahr und kann dadurch mit-
helfen, die Rechtsvertretung zu entlasten und gleichzeitig das Vertrauen der Asylsuchenden in
die Unabhangigkeit der Rechtsvertretung zu starken. In diesem Sinne stellt die Gewahrleistung
der unentgeltlichen Beratung einen wichtigen Aspekt des beschleunigten Verfahrens dar. Es
zeigt sich jedoch, dass im Hinblick auf die Vermittlung von allgemeinen Informationen noch
Verbesserungspotential besteht. Zudem muss sichergestellt werden, dass die Vermittlung von
Informationen zur Begriindbarkeit des Asylgesuchs nicht zu einer Einschrankung des Rechts
auf Einreichung eines Asylgesuchs fihrt.

In Bezug auf die Anforderungen und Qualifikationen der mit der Beratung betrauten Personen
konnten keine Verbesserungsmoglichkeiten aufgezeigt werden. Auch die Effektivitat des Zu-
gangs zur Beratung scheint grundsatzlich gewahrleistet zu sein.

1.4. Unentgeltliche Rechtsvertretung

Im Folgenden wird untersucht, ob der Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertretung zum
Ausgleich der Einschrdankung der Verfahrensrechte der Asylsuchenden im beschleunigten Ver-
fahren beitragen kann. Hierfiir sind die Organisation und Ausgestaltung der unentgeltlichen
Rechtsvertretung naher zu betrachten. Insbesondere wird auf die Zuweisung einer Rechtsver-
treterin oder eines Rechtsvertreters zu einer asylsuchenden Person, die konkreten Aufgaben
der Rechtsvertretung, die Regelungen zur Zulassung der Vertreterinnen und Vertreter sowie
die Effektivitat des Zugangs zur Rechtsvertretung einzugehen sein.

14 . . .
> Siehe hierzu VOGELI.
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1.4.1. Zuweisung einer Rechtsvertretung und Moglichkeit des Verzichts

Sofern sie nicht ausdricklich darauf verzichtet, wird jeder asylsuchenden Person, deren Asyl-
gesuch im Rahmen der Testphase behandelt wird, eine unentgeltliche Rechtsvertretung zu-
gewiesen (Art. 25 Abs. 1 TestV).'*® Die Zuweisung obliegt nach Art. 26 Abs. 2 TestV der Bieter-
gemeinschaft unter Federflihrung der SFH.' Sie hat diese umgehend vorzunehmen.'*® Nach
der Zuweisung ist die Rechtsvertreterin oder der Rechtsvertreter verpflichtet, unverziglich
mit der asylsuchenden Person in Kontakt zu treten, um die Erteilung der Vollmacht einzulei-
ten.'??

Nach welchen Kriterien die Bietergemeinschaft die Zuteilung der Rechtsvertretung auf die
asylsuchenden Personen vornimmt, muss aufgrund fehlender Informationen leider offen ge-
lassen werden. Fest steht aber, dass die Asylsuchenden keinen Anspruch auf eine bestimmte
Rechtsvertreterin oder einen bestimmten Rechtsvertreter haben.’® Ebenso wenig haben sie
einen Anspruch darauf, dass die Vertretung im gesamten Asylverfahren von derselben Person
vorgenommen wird. Personenwechsel in der Rechtsvertretung sind damit zuldssig und wer-
den auch vorgenommen.™ So geht aus dem Zwischenbericht der externen Evaluation (Man-
dat 4) hervor, dass sich Handwechsel im beschleunigten Verfahren aufgrund struktureller
Griinde kaum vermeiden lassen und sie auch in mehr als der Halfte der Falle mindestens ein-
mal vorgenommen werden. Um die negativen Auswirkungen von Handwechseln zu vermei-
den, seien — so der Zwischenbericht — Massnahmen ergriffen worden:

»Alle RV fuihren ein fir alle anderen RV zugangliches Online-Journal zu ihren Fallen. Das Journal
hilft der neuen RV bei Handwechseln, sich rasch einen Uberblick tiber den Fall zu verschaffen.
Ausserdem wurden Zweierteams von RV gebildet, die zusammen jeden Arbeitstag der Woche
abdecken und sich lber die Falle gegenseitig aus dem Laufenden halten. Typischerweise soll
dieser Austausch im direkten Gesprach am Mittwoch stattfinden (...). Ausserdem wird im Jour-
nal vermerkt, falls kein Handwechsel stattfinden soll, z.B. weil der Fall besonders komplex oder
der Asylsuchende besonders verletzlich ist. Sieht die Disposition der RBS Testbetrieb aufgrund
des Wochenplans der Disposition BFM, dass es bei einem solchen Fall zu einem Handwechsel
kommen wiirde, wird das BFM angefragt, ob eine Anpassung der Disposition in diesem Fall
moglich wire,“*?

Aus dem Zwischenbericht geht weiter hervor, dass mehrere Rechtsvertreterinnen und Rechts-
vertreter erwahnt haben, dass das Online-Journal nicht immer genligend detailliert und fokus-
siert sowie die Einarbeitungszeit teilweise zu knapp berechnet sei. Zudem sei der Austausch
der Zweierteams aus zeitlichen Grinden teilweise nicht (ausreichend) durchfihrbar.”* In die-

¢ vgl. Art. 102h Abs. 1 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8135.

Vgl. Art. 102i Abs. 2 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135.
Art. 7 lit. ¢ Leistungsvereinbarung; BFM, Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 5.
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Y Art. 7 Leistungsvereinbarung.

% Dies ergibt sich aus dem grundrechtlichen Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand nach Art. 29 Abs. 3

BV. Siehe hierzu etwa BGE 1251161 S. 164 E. 3b; BGE 114 1a 101 S. 104 E. 3; BGE 105 la 296 S. 301 f. E. 1d;
MULLER/SCHEFER, S. 898. So auch BBl 2014 7991, 8056.

Der Handwechsel ist nach Bundesverwaltungsgericht zwar nicht ideal, grundsatzlich jedoch zuldssig.
BVerwG, D-7283/2014, 22. Dezember 2014.

Siehe zum Ganzen SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 7.

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 7.
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sem Sinne enthalt der Zwischenbericht drei Empfehlungen, die diese Probleme beheben sol-
len

»Empfehlung 11

Das Bewusstsein flr die wichtige Funktion des Journals bei Handwechsel soll bei allen RV ge-
starkt werden. Gute Beispiele von Journaleintrdgen kénnten in der Sammlung von bewdhrten
Praktiken im vorgeschlagenen RV-Handbuch aufgenommen werden.

Empfehlung 12

Soweit moglich Dispositionen zu Handwechsel optimieren: feste und genug Zeit fir den Aus-
tausch der Zweierteams und fiir das Aktenstudium vorsehen.

Empfehlung 13

Die bisherige Triage von Fallen im Hinblick auf Handwechsel anpassen: Falle so friih wie moglich
kategorisieren (z.B. auf keinen Fall HW, kein HW wiinschenswert, HW unproblematisch) und
diese Information an das BFM weiterreichen, sobald ein Fall entsprechend kategorisiert wurde
und nicht erst, wenn sich ein Handwechsel abzeichnet.“***

Diesen Empfehlungen der externen Evaluation kann nicht zugestimmt werden. Vielmehr muss
der Handwechsel ganz allgemein als problematisch beurteilt werden. Die Rechtsvertretung
stellt, wie bereits ausgefiihrt, die von anderen Akteuren unabhdngige Interessenvertretung
der asylsuchenden Personen dar. Unabdingbare Voraussetzung hierfir ist ein Vertrauensver-
héltnis zwischen der Rechtsvertreterin oder dem Rechtsvertreter und der asylsuchenden Per-
son.™ Ein Handwechsel kann dieses Vertrauen stark erschittern oder gar zerstéren und muss
mit der neu zugewiesenen Rechtsvertretung erst wieder aufgebaut werden. Ein solcher Ver-
trauensaufbau braucht allerdings eine gewisse Zeit, die im beschleunigten Verfahren nicht zur
Verfligung steht. Ein Handwechsel fiihrt damit unweigerlich zu einer Schwachung der Rechts-
vertretung. Ob eine solch geschwéachte Rechtsvertretung ihren Zweck, namlich den Ausgleich
der Einschrankung der Verfahrensrechte der Asylsuchenden, zu erfiillen vermag, ist zweifel-
haft. Dies gilt insbesondere bei minderjahrigen Asylsuchenden, stellt die Rechtsvertretung
doch gleichzeitig deren Vertrauensperson im Asylverfahren dar.™®

Wie aus Art. 25 Abs. 1 TestV explizit hervorgeht, kann die asylsuchende Person auf die Zuwei-
sung einer unentgeltlichen Rechtsvertretung verzichten. Ein solcher Verzicht ist nur moglich,
wenn er ausdriicklich erfolgt. Dies ist vom Grundsatz her zu begriissen. Da die unentgeltliche
Rechtsvertretung aber einen derart zentralen Aspekt der Testphase darstellt, mit dem die
Verkirzung der Verfahrens- und Beschwerdefristen gerechtfertigt werden, stellt sich die Fra-
ge, ob fiir einen rechtsgilltigen Verzicht nicht strengere Formerfordernisse gelten sollten.
Durch Schriftlichkeit konnte besser gewahrleistet werden, dass die betroffene Person tatsach-
lich Gber ihren Anspruch und die Konsequenzen eines Verzichts wusste und gestlitzt auf die-
ses Wissen eine informierte Entscheidung getroffen hat. Ein solcher schriftlicher Verzicht
konnte beispielsweise wahrend des Beratungsgesprachs unterzeichnet werden.

14 SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 7.

Siehe zum Ganzen vorne, I11./1.2.
Siehe hierzu hinten, V./1.
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1.4.2. Aufgaben der Rechtsvertretung

Die Aufgaben der Rechtsvertretung werden in Art. 25 Abs. 1 i.V.m. Art. 28 Abs. 1 TestV gere-
gelt.”™” Danach haben die Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertreter der asylsuchenden Per-
son allgemeine Informationen zum Verfahren zu vermitteln, an der Erstbefragung in der Vor-
bereitungsphase wie auch bei der Anhérung zu den Asylgriinden teilzunehmen, eine Stellung-
nahme zum Entwurf eines negativen Asylentscheides zu verfassen, die asylsuchende Person
im Beschwerdeverfahren zu vertreten und insbesondere die Beschwerdeschrift zu verfassen
sowie als Vertrauensperson von unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden deren Interes-
sen wahrzunehmen. Daneben verpflichtet Art. 25 Abs. 2 TestV die Rechtsvertreterinnen und
Rechtsvertreter, die asylsuchende Person so schnell wie méglich (ber ihre Erfolgsaussichten
im Asylverfahren zu informieren.'*®

a) Vermittlung von allgemeinen Informationen

Nach Art. 28 Abs. 1 lit. a TestV kommt der Rechtsvertretung eine allgemeine Aufklarungs- und
Informationspflicht zu, die insbesondere Informationen (iber den Ablauf des Asylverfahrens
und die darin geltenden Rechte und Pflichten umfasst.’>® Obwohl der Rechtsvertretung damit
eine Aufgabe zukommt, die als solche auch der Beratung obliegt, konnen die beiden Aufga-
benfelder relativ klar voneinander getrennt werden. Im Unterschied zur Beratung beschrankt
sich die Rechtsvertretung nicht auf die Vermittlung von allgemeinen Informationen, sondern
nimmt gerade auch eine rechtliche Beurteilung des konkreten Falles vor. In diesem Sinne geht
die Informations- und Aufklarungspflicht der Rechtsvertretung deutlich (iber jene der Bera-
tung hinaus.™®°

Die Ubertragung der Informations- und Aufkldrungspflicht an die Beratung sowie die Rechts-
vertretung ist begriissenswert. Damit kann gewahrleistet werden, dass die Asylsuchenden alle
notwendigen Informationen haben, um informierte Verfahrensentscheidungen zu treffen.
Durch die klare Abgrenzung der beiden Aufgabenfelder und den unterschiedlichen Umfang
der Aufklarungspflicht wird gleichzeitig gewahrleistet, dass Doppelspurigkeiten zwischen Bera-
tung und Rechtsvertretung vermieden werden und die Rechtsvertretung ihre Aufgaben effi-
zient wahrnehmen kann.*®*

Was die Erfillung der Informations- und Aufklarungspflicht der Rechtsvertretung betrifft,
konnen aufgrund fehlender Informationen keine Aussagen gemacht werden. Der Zwischenbe-
richt der externen Evaluation (Mandat 4) macht lediglich auf ein Defizit aufmerksam:

»Auch betonen viele RV gegeniiber den Asylsuchenden, dass bestimmte Beweismittel, wie Mili-
tardienstbiichlein, Reisepass und Identitdatsdokumente oder Geburtsurkunden, wichtig fiir das
Verfahren seien und erkldren vereinzelt auch, weshalb das so ist. Einige RV betonen, dass es fir
die Alsé\z/lsuchenden (AS) nicht immer klar ist, warum es wichtig ist, Beweismittel zu beschaf-
fen.”

Vgl. Art. 102h Abs. 5i.V.m. Art. 102k E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135 f.
Vgl. Art. 102h Abs. 2 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135.

So auch Art. 7 Leistungsvereinbarung. Vgl. Art. 102k Abs. 1 lit a E-AsylG, BBI 2014 8119, 8136.

%0 Siehe zur Informationspflicht der Beratung vorne, 111./1.3.1./a.

61 Siehe hierzu auch vorne, 111./1.3.1./a.

162 SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 4.
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In diesem Sinne ist die Empfehlung 2 aus dem Zwischenbericht zu unterstiitzen, wonach die
Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertreter den Asylsuchenden insbesondere vermehrt erkla-
ren sollten, wieso Beweismittel fiir das Verfahren wichtig sind.*®®

b) Teilnahme an der Erstbefragung sowie der Anhérung zu den Asylgriinden

Die Rechtsvertretung nimmt an allen relevanten Verfahrensschritten teil. Dazu gehéren insbe-
sondere die Erstbefragung in der Vorbereitungsphase sowie die Anhérung zu den Asylgriinden
(Art. 28 Abs. 1 lit. b TestV).’®* Steht ein solcher Verfahrensschritt bevor, informiert das SEM
die Leistungserbringerin Gber den genauen Termin (Art. 27 Abs. 1 TestV).'® Wurde diese Mit-
teilung rechtzeitig vorgenommen, so sind die Handlungen des SEM auch ohne die Anwesen-
heit der Rechtsvertretung rechtswirksam, sofern es sich nicht um eine kurzfristige Verhinde-
rung aus entschuldbaren, schwerwiegenden Griinden handelt (Art. 27 Abs. 1 TestV).**® Es ist
hochst fraglich, ob eine solche Ubertragung der Verantwortung auf die Rechtsvertretung und
damit schliesslich auf die Asylsuchenden mit dem Ziel eines verbesserten Rechtsschutzes ver-
einbar ist.'®’

Aus dem Zwischenbericht der externen Evaluation (Mandat 4) wird ersichtlich, dass die Not-
wendigkeit der Teilnahme der Rechtsvertretung an der Erstbefragung zurzeit im Rahmen des
Testbetriebs diskutiert wird. Die Rechtsvertretung geht grundsatzlich von der Notwendigkeit
ihrer Anwesenheit aus, da diese gerade fiir den Aufbau des Vertrauensverhiltnisses mit der
asylsuchenden Person wichtig sei. Zudem wiirden beim Erstgesprach teilweise auch Informa-
tionen erfasst, welche fiir die Rechtsvertretung von Bedeutung seien und die Mdoglichkeit der
Rechtsvertretung, Fragen zu stellen, sei zugleich eine Qualitatskontrolle der Erstbefragung.
Die Mitarbeitenden des SEM andererseits sehen die Anwesenheit der Rechtsvertretung wah-
rend der Erstbefragung nicht als notwendig an. In diesem Zusammenhang halt der Zwischen-
bericht fest,

»dass aufgrund der Anwesenheit und Fragen der Rechtsvertretung in mehreren Fallen sicherge-
stellt werden konnte, dass die summarischen Vorbringen zu den Fluchtgriinden durch den Asyl-
suchenden mit zusatzlichen Sachverhaltselementen vervollstandigt werden konnte, weil die RV
Fragen an den Asylsuchenden stellten, oder weil die RV wichtige Beweismittel erwahnen oder
inhaltliche Anpassungen des Protokolls wahrend der Riickiibersetzung initiieren konnten. Dabei
wurde aufgrund der Dossieranalyse ersichtlich, dass mehrere Entscheidresultate mit der feh-
lenden Glaubwiirdigkeit der asylrelevanten Vorbringen begriindet wurde, weil sich Aussagen
der Erstbefragung und solche der Anhérung widersprachen. Gleichzeitig gibt es zahlreiche Fille,
in welchen die Anwesenheit der Rechtsvertretung kaum etwas oder nichts bewirkte.“*®

Aus diesem Ausschnitt des Zwischenberichts wird deutlich, dass eine Anwesenheit der
Rechtsvertretung wahrend der Erstbefragung aus mehreren Griinden zwingend ist. Sie kann

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 4.
Vgl. Art. 102k Abs. 1 lit b E-AsylG, BBI 2014 8119, 8136.
Vgl. Art. 102j Abs. 1 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8136.

Als nicht planbare, kurzfristige Verhinderungen gelten etwa ein Unfall oder eine schwere Krankheit, BFM,
Antworten Auftraggeberin betreffend Ausschreibungsverfahren, Antwort zu Frage 35. Vgl. Art. 102j Abs. 2
E-AsylG, BBl 2014 8119, 8136.

So auch FREI/GORDZIELIK, S. 29; STERN, S. 10.
SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 12.
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zur Vervollstandigung der Vorbringen der Asylsuchenden durch zusatzliche Sachverhaltsele-
mente, zur Erwdahnung von wichtigen Beweismitteln oder auch zu inhaltlichen Anpassungen
des Befragungsprotokolls beitragen. Aus diesem Grund ist nicht nachvollziehbar, weshalb die
Verfasser des Zwischenberichts zum Schluss kommen, dass die Notwendigkeit der Anwesen-
heit in jedem konkreten Fall anhand eines Triagesystems entschieden werden soll.**® Vielmehr
muss davon ausgegangen werden, dass es fiir die Rechtsvertretung in einer so frilhen Phase
des Verfahrens gerade unmaoglich ist einzuschatzen, in welchen Fallen ihre Anwesenheit not-
wendig ist und in welchen nicht. Die Prasenz der Rechtsvertretung ist damit auch bei guten
Erfolgsaussichten als absolut erforderlich zu qualifizieren.

In Bezug auf die Teilnahme an allen wichtigen Verfahrensschritten muss zudem erwahnt wer-
den, dass die Rechtsvertretung geniigend Zeit zur Verfiigung haben muss, die einzelnen
Schritte vorzubereiten. Hierzu gehort das Studium der Akten und Beweismittel, deren allen-
falls notwendige Ubersetzung, die Beiziehung von Linderinformationen sowie die Unterstiit-
zung der asylsuchenden Person bei der Beschaffung zusatzlicher Beweismittel.

c) Aufkldrung iiber die Erfolgsaussichten des Asylgesuches

Die Rechtsvertretung ist nach Art. 25 Abs. 2 TestV verpflichtet, die asylsuchende Person so
rasch als moglich tiber die Erfolgsaussichten des Asylgesuches zu informieren.'’® Diese Pflicht
fliesst bereits aus der anwaltlichen Sorgfaltspflicht nach Art. 12 lit. a BGFA.Y”* Die ausdriickli-
che Statuierung der Pflicht zur Aufklarung Gber die Prozesschancen in der Testphasenverord-
nung ist aber zu begriissen. Es handelt sich um eine unabdingbare Voraussetzung dafiir, dass
die Asylsuchenden die fiir ihr Verfahren relevanten Entscheide treffen kdnnen und realistische
Erwartungen in Bezug auf dessen Ergebnis haben. In diesem Zusammenhang fordert die Auf-
klarung tber die Erfolgsaussichten die Akzeptanz des Asylentscheides. Aus diesem Grund ist
es von Bedeutung, dass die Rechtsvertretung ihre Pflicht auch tatsachlich wahrnimmt. Die
vom SEM im Rahmen der Qualitdtssicherung geforderten 80 Prozent der Asylsuchenden, die
ihre Erfolgsaussichten kennen,’? sind mit anderen Worten nur dann als befriedigend und im
Einklang mit dem BGFA zu qualifizieren, sofern dadurch alle urteilsfahigen Personen erfasst
werden.

d) Stellungnahme zum Entwurf eines ablehnenden Asylentscheides

Nach Art. 28 Abs. 1 lit. ¢ TestV hat die Rechtsvertretung eine Stellungnahme zum allfalligen
Entwurf eines negativen Asylentscheides abzugeben.173 Die Rechtsvertretung hat den Ent-
scheidentwurf zu prifen und schriftlich dazu Stellung zu nehmen.*”* Damit soll die Qualitit
sowie die Akzeptanz des Entscheides erhoht und das Beschwerdeverfahren verkiirzt werden,
da allfdllige Beschwerdegriinde bereits im erstinstanzlichen Entscheid berticksichtigt werden

169 SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 12.

Vgl. Art. 102h Abs. 2 E-AsyIG, BBl 2014 8119, 8135.
Statt vieler siehe FELLMANN, S. 165 Ziff. 29a.

170
171
2 BEM, Quialitatssicherung und Controlling, S. 3. Die Uberpriifung findet einmal pro Quartal mittels Befragung
der Asylsuchenden statt.

Vgl. Art. 102k Abs. 1 lit. c E-AsylG, BBI 2014 8119, 8136.

So auch Art. 7 lit. c Leistungsvereinbarung.

173

174

30



konnen.'” Reicht die Rechtsvertretung die Stellungnahme nicht oder nicht fristgerecht ein,

obwohl der Entwurf der Leistungserbringerin rechtzeitig zugestellt wurde, wird dies gestiitzt
auf Art. 27 Abs. 2 TestV als Verzicht auf eine Stellungnahme gewertet.176

Die Moglichkeit einer Stellungnahme zum Entwurf eines ablehnenden Asylentscheides ist
grundsatzlich zu begrissen. Es ist offensichtlich, dass eine solche die Qualitat und Akzeptanz
des Asylentscheides erhdhen und damit zur Senkung der Beschwerdequote fiihren kann. In
diesem Sinne fuhrt der Zwischenbericht aus:

»(...) indem die Rechtsvertretung den Entscheidentwurf mit den Asylsuchenden personlich be-
spricht, kdnnen die fir den Asylsuchenden schlechten Neuigkeiten abgestuft iberbracht wer-
den. Der Asylsuchende kann sich so besser auf den Entscheid einstellen."”’

Diese Ziele sind jedoch nur zu erreichen, wenn die Moglichkeit zur Stellungnahme auch dem-
entsprechend ausgestaltet ist. Daran ist jedoch aus drei Griinden zu zweifeln. Erstens wird aus
einem Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes deutlich, dass es das SEM zumindest in dem zu
beurteilenden Fall unterlassen hat, der Rechtsberatung Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben.178 Die Moglichkeit der Stellungnahme kann ihren Zweck aber nur erfiillen, wenn sie
flachendeckend angeboten wird. Zweitens geht aus dem Zwischenbericht der externen Evalu-
ation hervor, dass sich SEM und Rechtsvertretung tber den Sinn und Zweck der Stellungnah-
me nicht einig sind. Wahrend das SEM davon ausgeht, dass die Stellungnahme als Méglichkeit
der Rechtsvertretung verstanden werden muss, auf formelle Fehler des Urteils hinzuweisen,
sieht die Rechtsvertretung die Stellungnahme als Moglichkeit, auch materiell-rechtliche Ar-
gumente in das erstinstanzliche Verfahren einzubringen.'”® In diesem Zusammenhang emp-
fiehlt das SKMR in seiner Empfehlung 21:

,BFM und Rechtsvertretung sollen unter moglichst breiter Beteiligung der Mitarbeitenden ei-
nen Austausch Uber Sinn und Zweck der Stellungnahme durchfiihren. Wahrend des Austau-
sches soll insbesondere die Frage, ob und wie weit materiell-rechtliche Argumente einen Platz
in der Stellungnahme haben sollen, thematisiert werden. Aufgrund des Austausches kdnnte die
Rechtsvertretung Kriterien entwickeln, wann materiell-rechtliche Argumente in der Stellung-
nahme der RV ein Thema sein sollen und wann nicht.“**°

Dieser Empfehlung kann nicht zugestimmt werden. Soll die Mdglichkeit der Stellungnahme
ihren Zweck erfillen, namlich die Erhéhung der Qualitat und Akzeptanz des Asylentscheides
durch die Berlicksichtigung allfalliger Beschwerdegriinde bereits im erstinstanzlichen Verfah-
ren, muss die Rechtsvertretung auch materiell-rechtliche Argumente vorbringen kénnen. An-
dernfalls ist die Erreichung dieses Ziels nicht moglich. Zudem muss sichergestellt werden, dass
das SEM die im Rahmen der Stellungnahme vorgebrachten Argumente der Rechtsvertretung
im Asylentscheid auch tatsdchlich bericksichtigt und zwar nicht nur fir die Begriindung, son-
dern auch im Ergebnis. Nur so kann der Anspruch auf rechtliches Gehor der asylsuchenden
Partei gewahrleistet werden. Die Feststellung aus dem Zwischenbericht, dass die Stellung-

17 BFM, Erlauternder Bericht, S. 14.

Vgl. Art. 102j Abs. 3 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8136.
SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 13.
BVerwG, E-1311/2014, 18.03.2014.

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 13.
SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 13.
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nahmen zwar Auswirkungen auf die Begriindung, jedoch praktisch keine Auswirkungen auf
das Entscheidresultat haben,™" ist dementsprechend unbefriedigend. Es darf nicht sein, dass
die Moglichkeit zur Stellungnahme zu einer Moglichkeit der Verhinderung allfdlliger Be-
schwerden umgedeutet wird, indem die Argumente der Rechtsvertretung zwar aufgenommen
werden, jedoch keine Auswirkungen haben. Drittens ist offensichtlich, dass die kurzen Fristen
zur Einreichung einer Stellungnahme zumindest in komplexeren Fallen keine effektive Rechts-
vertretung zulassen. So geht aus dem Zwischenbericht der externen Evaluation hervor, dass
die Rechtsvertretung grundsatzlich 24 Stunden Zeit hat, um zu einem Entscheidentwurf Stel-
lung zu nehmen, dass eine solche Frist aber gerade fiir ausfihrliche Stellungnahmen zu kurz
sei und Fristerstreckungsgesuche nur restriktiv bewilligt wiirden.*®?

e) Beurteilung der Erfolgschancen einer Beschwerde und Niederlegung des Mandates

Die Rechtsvertretung endet grundsatzlich mit der Rechtskraft des Asylentscheides im be-
schleunigten sowie im Dublin-Verfahren oder mit dem Entscheid liber die Durchfiihrung des
Asylverfahrens ausserhalb der Testphase (Art. 25 Abs. 3 TestV).'®® Ausnahmsweise endet die
Rechtsvertretung indes bereits vor Eintritt der Rechtskraft, sofern die Rechtsvertreterin oder
der Rechtsvertreter eine Beschwerde gegen einen negativen Asylentscheid als aussichtslos
beurteilt (Art. 25 Abs. 4 TestV).®® Die Rechtsvertretung hat damit die Chancen einer Be-
schwerde gegen einen ablehnenden Asylentscheid nicht nur einzuschatzen und der betroffe-
nen Person mitzuteilen, sondern hat das Mandat bei festgestellter Aussichtslosigkeit auch
autonom niederzulegen. Es fragt sich, ob eine solche Regelung mit den allgemeinen Grundsat-
zen einer wirksamen Rechtsvertretung vereinbar ist.

Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertreter sind Interessenvertreter ihrer Klientinnen und Kli-
enten. Sie vertreten diese, nehmen deren Interessen wahr und verteidigen sie vor Gericht. Im
Rahmen dieser gesamten Tatigkeit sind sie zur sorgfaltigen und gewissenhaften Ausfiihrung
des ihnen (ibertragenen Geschiftes verpflichtet.’® Die Sorgfaltspflicht umfasst insbesondere
auch die Beurteilung und Aufklarung tiber die Erfolgsaussichten eines Verfahrens. Grundsatz-
lich sind Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertreter verpflichtet, nur sinnvolle Verfahren zu
fuhren. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht nur dann, wenn die Klientin oder der
Klient vollstandig iber ein bestehendes signifikantes Prozessrisiko aufgeklart wurde, sich aber
dennoch fiir die Einleitung eines (Beschwerde-)Verfahrens entscheidet.’®® Die Rechtsvertre-
tung hat damit zwar Aufklarungspflicht tGber die Erfolgschancen eines Verfahrens, die Ent-
scheidungsbefugnis liegt jedoch bei den Klientinnen und Klienten. Sie sind es ja auch, deren
Interessen vertreten werden und die die Kosten zu tragen haben.

181 SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 12.

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 13. Siehe zum Ganzen hinten, 111./2.2.2.
Vgl. Art. 102h Abs. 3 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135.
Vgl. Art. 102h Abs. 4 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135.

Art. 12 BGFA. Die Anwendbarkeit der Berufsregeln fur Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwadlte auf die
Rechtsvertretung im Testphasenverfahren ergibt sich aus Art. 3 lit. c der Leistungsvereinbarung i.V.m. dem
Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 5.

BGer, 4C_80/2005, Urteil vom 11. August 2005, E. 2.1.2.
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Anders gestaltet sich die Situation beim verfassungsrechtlichen Anspruch auf unentgeltlichen
Rechtsbeistand nach Art. 29 Abs. 3 BV. Auf diesen kann sich eine Person nur bei kumulativem
Vorliegen der Voraussetzungen der Bedurftigkeit, der genligenden Prozesschancen sowie der
Notwendigkeit der Verbeistandung berufen.’® Sind diese Voraussetzungen nach Ansicht der
betroffenen Person erflillt, kann sie ein Gesuch um unentgeltlichen Rechtsbeistand stellen.
Dieses ist bei dem fir den Fall zustandigen Gericht oder der zustandigen Verwaltungsbehdrde
einzureichen. Gegen den Entscheid kann ein Rechtsmittel ergriffen werden. In diesem Sinne
wird der Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV Geniige getan.'®®

In Bezug auf die unentgeltliche Rechtsvertretung im Beschwerdeverfahren sieht die Testpha-
senverordnung fir den Testbetrieb jedoch eine andere Regelung vor. Nach Art. 25 Abs. 4
TestV ist die zugewiesene Rechtsvertretung verpflichtet, die Aussichten eines Beschwerdever-
fahrens gegen einen negativen Asylentscheid zu beurteilen und das Mandat bei Aussichtslo-
sigkeit einer Beschwerde niederzulegen.'® Dieser Entscheid ist abschliessend und kann nicht
vor Bundesverwaltungsgericht tberpriift werden.' In diesem Sinne nimmt die Rechtsvertre-
tung die Aufgabe wahr, die nach Art. 29 Abs. 3 BV einer staatlichen Behorde, namlich dem
Bundesverwaltungsgericht als Beschwerdeinstanz obliegen wiirde. Eine solche Verschiebung
der Aufgaben von der Beschwerdeinstanz auf die Rechtsvertretung ist nicht mit der Stellung
der Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertreter als Interessenvertretung der asylsuchenden
Personen vereinbar. Damit wird deutlich, dass die Aufgabe der Rechtsvertretung nach Art. 25
Abs. 4 TestV nicht mit dem Anspruch auf effektive und wirksame Rechtsvertretung in Einklang
zu bringen ist. Vielmehr handelt es sich um eine Einschrankung des Rechtsschutzes. Zudem
bestehen auch Zweifel an der Entscheidqualitdt, denn die Rechtsvertretung kann die gerichtli-
che Entscheidung nicht ersetzen. Dies wird durch die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts wie auch den Zwischenbericht der externen Evaluation (Mandat 4) bestatigt.**

Zudem beschrankt die Moglichkeit der Mandatsniederlegung den effektiven Zugang zum Ge-
richt nach Art.29a BV in unzuldssiger Weise. Legt die zugewiesene Rechtsvertretung das
Mandat nieder, muss die betroffene asylsuchende Person innerhalb der kurzen, noch verblei-
benden Beschwerdefrist von maximal zehn beziehungsweise finf Tagen bei Dublin-
Nichteintretensentscheiden die Beschwerde entweder selber verfassen oder eine andere
Rechtsvertretung damit beauftragen.

Die Moglichkeit der Mandatsniederlegung erweist sich schliesslich auch als ineffizient, denn
die asylsuchende Person kann im Falle der Mandatsniederlegung beim Bundesverwaltungsge-
richt ein Gesuch um unentgeltlichen Rechtsbeistand nach Art. 110a Abs. 1 lit. a AsylG i.V.m.
Art. 65 Abs. 1 VWVG stellen.'*? Das Bundesverwaltungsgericht hat damit bei Niederlegung des
Mandats durch die zugeteilte Rechtsvertretung unter Umstanden Uber die Gewdhrung der
unentgeltlichen Verbeistandung zu urteilen, womit die fir die Testphase vorgesehene Rege-

87 MULLER/SCHEFER, S. 901 ff.

Siehe hierzu etwa KIENER/KALIN, S. 515 ff.; MULLER/SCHEFER, S. 910 ff.
Vgl. Art. 102h Abs. 4 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135.
BVerwG, D-4880/2014, 19. Januar 2015, E. 3.3.4.

BVerwG, E-953/2014, 6. Marz 2014, E. 4; BVerwG, D-6822/2014, 25. Februar 2015, E. 6.3; SKMR, Evaluation
Mandat 4, Zwischenbericht, S. 15.

Vgl. Art. 102m E-AsylG, BBl 2014 8119, 8137.
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lung keine Beschleunigung, sondern sogar eine Verlangsamung des Verfahrens bewirken
kann.’® Zudem ist zu beachten, dass die Moglichkeit der Mandatsniederlegung auch gestitzt
auf die Rechtsprechung des EGMR als ineffizient zu bewerten ist. Nach dieser stellt ein
Rechtsmittel, das vom Rechtsbeistand der betroffenen Person als aussichtslos qualifiziert und
daher nicht ergriffen wurde, im Rahmen von Art. 35 Ziff. 1 EMRK kein wirksames Rechtsmittel
dar und befreit daher von der Pflicht, den innerstaatlichen Instanzenzug auszuschépfen:

»,The Court has consistently held that mere doubts as to the prospects of success of national

remedies do not absolve an applicant from the obligation to exhaust those remedies (...). How-

ever, it has also on occasion found that where an applicant is advised by counsel that an appeal
offers no prospects of success, that appeal does not constitute an effective remedy (...).”194

Damit wiirde eine verpasste Rechtsmittelfrist nach der Niederlegung des Mandates durch die
zugewiesene Rechtsvertretung einer Beschwerde an den EGMR nicht entgegenstehen. Aus all
diesen Griinden ist — wie bereits vorne gefordert'®> — die Kompetenz zur Entscheidung tiber
die Verweigerung von unentgeltlicher Rechtspflege und Rechtsbeistand auch im beschleunig-
ten Asylverfahren der Beschwerdeinstanz und nicht der Rechtsvertretung zu tGbertragen. Auch
das fiir die Beurteilung der Erfolgschancen eingefiihrte Vier-Augen-Prinzip vermag an dieser
Feststellung nichts zu dndern.*®

f) Vertretung der asylsuchenden Person im Beschwerdeverfahren

Die Rechtsvertretung (ibernimmt im Einverstandnis mit der asylsuchenden Person die Vertre-
tung im Beschwerdeverfahren, sofern sie nicht das Mandat wegen Aussichtslosigkeit der Be-
schwerde niederlegt (Art. 28 Abs. 1 lit. d TestV).”” Ubernimmt sie die Rechtsvertretung im
Beschwerdeverfahren, hat sie die Rechtsmitteleingabe frist- und formgerecht bei der Be-
schwerdeinstanz einzureichen, die betroffene asylsuchende Person laufend liber das Instruk-
tionsverfahren bei der Beschwerdeinstanz zu informieren, alle erforderlichen Rechtshandlun-
gen wie etwa das Verfassen von Stellungnahmen sowie die Beschaffung von Beweismitteln zu
veranlassen und die asylsuchende Person an die Urteilseréffnung zu begleiten, sollte diese
mundlich erfolgen. Wird das Beschwerdeurteil dagegen schriftlich er6ffnet, hat sie dieses von
der Leistungserbringerin entgegenzunehmen und der asylsuchenden Person den Inhalt zu
erlautern.'®®

In Bezug auf die Vertretung der asylsuchenden Person soll im Rahmen dieses Gutachtens le-
diglich hervorgehoben werden, dass die Erldauterung des Beschwerdeurteils eine unabdingba-
re Voraussetzung der Akzeptanz des Urteils darstellt. Nur wenn die Asylsuchenden die Griinde
kennen, aufgrund derer ihr Asylgesuch abgelehnt wurde, kénnen sie das Urteil verstehen und
akzeptieren. Die vom SEM im Rahmen der Qualitatssicherung geforderten 95 Prozent der

1% S0 auch WACKERLE, S. 17.

EGMR, Sufi und EImi gegen das Vereinigte Kénigreich, Nr. 8319/07 und 11449/07, vom 28. Juni 2011,
Ziff. 205 mit weiteren Hinweisen.

Siehe vorne, 111./1.2.1./a./bb.
SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 14.
Vgl. Art. 102k Abs. 1 lit. d E-AsylG, BBl 2014 8119, 8136.

Art. 7 lit. c Leistungsvereinbarung.
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Asylsuchenden, die den wesentlichen Inhalt des Urteils und dessen Folgen kennen,* sind aus
diesem Grund nur ausreichend, sofern dadurch alle urteilsfahigen Personen erfasst werden.

g) Vertrauensperson von unbegleiteten minderjéihrigen Asylsuchenden

Schliesslich Gbernimmt die mit der Rechtsvertretung betraute Person bei unbegleiteten min-
derjahrigen Asylsuchenden auch die Rolle als Vertrauensperson im Sinne von Art. 17 Abs. 3
AsylG (Art. 28 Abs. 1 lit. e TestV).?

Die Zuweisung einer Vertrauensperson flr unbegleitete Minderjahrige ist zu begrissen. Aller-
dings ist zu priifen, ob die Ubertragung dieser Aufgabe an die Rechtsvertretung dem Kindes-
wohl entspricht. Dieser Frage wird in einem nachfolgenden Abschnitt des Gutachtens, der sich
den Schutzbedlrfnissen von unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden widmet, nachge-

gangen.”®

1.4.3. Zur Rechtsvertretung zugelassene Personen

Die Leistungserbringerin ist verantwortlich fiir die Sicherstellung, Organisation und Durchfiih-
rung sowie die Qualitit der Rechtsvertretung im Testbetrieb (Art. 26 Abs. 1 TestV).?°? Sie be-
stimmt die mit der Rechtsvertretung betrauten Personen und teilt sie den Asylsuchenden zu
(Art. 26 Abs. 2 TestV),?*® wobei bei der Auswahl der Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertreter
die in der Testphasenverordnung festgelegten Anforderungen und Qualifikationen erflillt sein
missen.

Zur Rechtsvertretung sind nach Art. 26 Abs. 3 TestV Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwilte
zugelassen sowie Personen mit juristischem Universitdtsabschluss, die sich beruflich mit der
Beratung und Vertretung von Asylsuchenden befassen.’® Zudem gelten fiir Rechtsvertrete-
rinnen und Rechtsvertreter die gleichen zuséatzlichen Anforderungen wie fiir Beraterinnen und
Berater. Sie missen (iber eine abgeschlossene Schul- und Berufsbildung verfiigen, sehr gute
Kenntnisse der deutschen Sprache sowie gute aktive Kenntnisse einer zweiten Amtssprache
und des Englischen besitzen, lGber Verhandlungsgeschick und Fahigkeiten fir interkulturelle
Kommunikation verfligen sowie einen einwandfreien Leumund vorweisen kdnnen. Kenntnisse
im Asyl- und Migrationsbereich der Schweiz sowie weitere Fremdsprachenkenntnisse sind
zudem von Vorteil.”®® Ausserdem hat die Leistungserbringerin fiir ein ausgewogenes Ge-
schlechterverhaltnis der mit der Vertretung beauftragten Personen zu sorgen.206

BFM, Qualititssicherung und Controlling, S. 4. Die Uberpriifung findet einmal pro Quartal mittels Befragung
der Asylsuchenden statt.

200 vgl. Art. 102k Abs. 1 lit. e E-AsylG, BBI 2014 8119, 8136..
21 Sjehe hinten, V./1.

Vgl. Art. 102i Abs. 1 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8135.

Vgl. Art. 102i Abs. 2 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8135.

Vgl. Art. 102i Abs. 4 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8136.

Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. 7; Art. 8 Leistungsvereinbarung.
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206 Art. 7 Leistungsvereinbarung.
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Die genannten Anforderungen und Qualifikationen der mit der Rechtsvertretung betrauten
Personen sind grundsatzlich nicht zu beanstanden. Diese Feststellung gilt unter dem Vorbe-
halt, dass die Regelung, wonach die Berufsregeln nach Art. 12 ff. BGFA auch fir Vertreterin-
nen und Vertreter ohne Anwaltspatent zur Anwendung kommen,*®’ konsequent angewendet
wird. Damit unterliegen sie in Bezug auf die Sorgfaltspflicht, das Berufsgeheimnis sowie das
Aufsichts- und Disziplinarwesen denselben Regelungen wie Rechtsanwaltinnen und Rechts-
anwalte.

1.4.4. Zugang zur Rechtsvertretung

Damit die Rechtsvertretung als Ausgleich zur Einschrdankung der Verfahrensrechte der Asylsu-
chenden beitragen kann, muss sie effektiv zuganglich sein. Die Effektivitdat des Zugangs ist nur
gewahrleistet, wenn die Asylsuchenden Uber ihren Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertre-
tung informiert sind und sie die ihnen zugewiesene Rechtsvertreterin oder den zugewiesenen
Rechtsvertreter raumlich und zeitlich auch erreichen kénnen.

Wie bereits festgestellt wurde, werden die Asylsuchenden durch die Beraterinnen und Berater
grundsatzlich gut Gber ihren Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertretung informiert und
haben mehrheitlich auch davon Gebrauch gemacht.”® Ob aber die ihnen zugewiesene
Rechtsvertretung auch effektiv erreichbar ist, kann anhand der zur Verfliigung stehenden In-
formationen nicht abschliessend beurteilt werden. Aus der Leistungsvereinbarung zwischen
dem SEM und der Bietergemeinschaft geht zwar hervor, dass die Rechtsvertretung den Asyl-
suchenden in der Regel wahrend funf Arbeitstagen pro Woche von 07.30 bis 17.30 Uhr zur
Verfugung stehen muss.’® Dafiir hat das SEM der Rechtsvertretung separate Raumlichkeiten
im Verfahrenszentrum tberlassen.’’® Da jede asylsuchende Person eine Rechtsvertreterin
oder einen Rechtsvertreter zugewiesen bekommen hat, reicht eine solche allgemeine Prasenz
der Rechtsvertretung jedoch nicht aus. Vielmehr ist die Erreichbarkeit der konkreten Rechts-
vertretung flr die asylsuchende Person entscheidend. Sie muss fiir samtliche rechtliche Fra-
gen wie etwa zur Einschatzung des Falles, der Vorgehensweise, der Ausgestaltung der Vertre-
tung oder der Absprache der vorzubringenden Argumente und Beweise erreichbar sein. Dies
ist gerade aufgrund der kurzen Verfahrens- und Beschwerdefristen elementar.

1.4.5. Zwischenfazit zur Ausgestaltung der unentgeltlichen Rechtsvertretung

Die Gewabhrleistung eines Anspruches auf unentgeltliche Rechtsvertretung fir alle Personen,
deren Asylgesuch im Rahmen der Testphase behandelt wird, ist notwendig, um die mit der
Verkilrzung der Verfahrens- und Beschwerdefristen verbundenen Einschrankungen auszuglei-
chen. Hierfur muss die Rechtsvertretung aber effektiv und wirksam ausgestaltet sein. In die-

%7 Dpie Anwendbarkeit der Berufsregeln fiir Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte auf die Rechtsvertretung im

Testphasenverfahren ergibt sich aus Art. 3 lit. c der Leistungsvereinbarung i.V.m. dem Pflichtenheft Bera-
tung und Rechtsvertretung (S. 5).

Siehe vorne, I11./1.3.1./a.

Art. 7 Leistungsvereinbarung.

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 10; Pflichtenheft Beratung und Rechtsvertretung, S. §;
Art. 6 Leistungsvereinbarung. Siehe auch vorne, IIl./1.
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sem Zusammenhang konnten im Rahmen dieses Gutachtens erhebliche Mangel festgestellt
werden.

Bereits die Formvorschriften fiir den Verzicht auf eine Rechtsvertretung sind problematisch,
ebenso wie die Moglichkeit, Handwechsel vorzunehmen. Zudem bestehen Defizite in Bezug
auf die allgemeine Informations- und Aufklarungspflicht der Rechtsvertretung. Weiter ist auch
die Moglichkeit zur Stellungnahme zu einem Entscheidentwurf ungeniigend. Die Rechtsvertre-
tung hat einerseits nur wenig, in komplexeren Fallen zu wenig Zeit, eine Stellungnahme zu
verfassen und andererseits wirkt sich die Stellungnahme auch nur sehr beschrankt auf das
Ergebnis des erstinstanzlichen Asylentscheides aus. Als Hauptproblem wurde aber die Pflicht
der Rechtsvertretung zur Mandatsniederlegung bei Aussichtslosigkeit einer Beschwerde iden-
tifiziert. Diese ist zum einen nicht vereinbar mit der Rolle der Rechtsvertretung als Interessen-
vertretung der asylsuchenden Person. Zum anderen ist sie nicht vereinbar mit den Grundsat-
zen des allgemeinen Verwaltungsrechts. Daher ist zu fordern, dass die Kompetenz zur Ent-
scheidung Uber die Verweigerung des unentgeltlichen Rechtsbeistandes auch im beschleunig-
ten Asylverfahren der Beschwerdeinstanz und nicht der Rechtsvertretung ibertragen wird.

2. Verkiirzung der Verfahrens- und Beschwerdefristen

Die Beschleunigung des Asylverfahrens soll insbesondere durch eine Verkiirzung der Verfah-
rens- und Beschwerdefristen erreicht werden.?** So soll das beschleunigte Verfahren nach klar
vorgegebenen Schritten innerhalb kurzer Fristen ablaufen, eine verkirzte Beschwerdefrist
gelten und die Ausreisefrist auf die kirzest mogliche Dauer angesetzt werden. Das beschleu-
nigte Verfahren soll grundsatzlich nicht mehr als 140 Tage dauern, kann aber um einen ange-
messenen Zeitraum verlangert werden, sofern dies den raschen Abschluss des Asylverfahrens
ermoglicht (Art. 9 Abs. 6 TestV).?*? In diesen 140 Tagen sind samtliche Verfahrensschritte vor-
zunehmen: die Vorbereitungsphase, die Taktenphase, das Beschwerdeverfahren sowie das
Wegweisungsverfahren.

Die Vorbereitungsphase beginnt nach der Zuweisung in den Testbetrieb und dauert hochstens
21 Tage, in Dublin-Verfahren héchstens zehn Tage (Art. 16 Abs. 1 TestV).”" Sie dient dazu, die
ersten Verfahrensschritte vorzunehmen. In dieser Phase werden die Personalien erhoben, die
Befragung zur Person durchgefiihrt und erste Abklarungen getatigt (Art. 16 Abs.2 und 3
TestVv).”"

Auf die Vorbereitungsphase folgt das Hauptverfahren (sog. Taktenphase).’” Es handelt sich

hierbei um das eigentliche erstinstanzliche Verfahren. Dieses dauert im beschleunigten Ver-
fahren grundsatzlich zwischen acht und zehn Arbeitstagen (Art. 17 Abs. 1 TestV).216 Eine Ver-
langerung um einige Tage ist moglich, sofern triftige Griinde dafiir vorliegen (Art. 17 Abs. 3

' EJPD, Bericht iiber Beschleunigungsmassnahmen, S. 56.

Vgl. Art. 24 Abs. 3 und 4 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8123.

Vgl. Art. 26 Abs. 1 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8123.

Vgl. Art. 26 Abs. 2 und 3 E-AsyIG, BBI 2014 8119, 8125.

Vgl. Art. 26¢ E-AsylG, BBI 2014 8119, 8126.

Vgl. Art. 37 Abs. 2 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8127, wonach die Taktenphase nur noch acht Arbeitstage dauert.
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TestV).2” Dublin-Nichteintretensentscheide sind dagegen bereits innerhalb von drei Arbeits-
tagen zu erdffnen, nachdem der angefragte Dublin-Staat dem Uberstellungsersuchen zuge-
stimmt hat (Art. 18 Abs. 3 TestV).218 Die Taktenphase umfasst nach Art. 17 Abs. 2 TestV meh-
rere Verfahrensschritte,”*® welche nacheinander und nach einem bestimmten Zeitplan vorge-
nommen werden. Darunter fallt insbesondere auch die Triage, das heisst der Entscheid, ob ein
Asylgesuch im beschleunigten Verfahren weiterbehandelt oder ein Wechsel in das Verfahren
ausserhalb der Testphase (sog. erweitertes Verfahren) vorgenommen wird. Im beschleunigten
Verfahren verbleiben Asylgesuche, bei denen nach der Anhérung der Asylsuchenden zu den
Asylgriinden oder der Gewadhrung des rechtlichen Gehors keine weiteren Abklarungen mehr
notwendig sind. Es handelt sich dabei um etwa 34 Prozent aller Asylgesuche.220 Sind dagegen
weitere Abkliarungen notwendig®?, wird der Fall im erweiterten Verfahren behandelt, das in
der Regel langer als 140 Tage dauert.

Im beschleunigten Verfahren betragt die Beschwerdefrist grundséatzlich zehn Tage (Art. 38
TestV).””2 Die Beschwerdefrist von fiinf Tagen nach Art. 108 Abs. 2 AsylG bei Nichteintretens-
entscheiden, die auch bei Dublin-Nichteintretentsentscheiden zur Anwendung kommt, findet
jedoch auch im Testverfahren Anwendung.??® In Bezug auf die Behandlungsfrist fur das Bun-
desverwaltungsgericht enthdlt die Testphasenverordnung keine Regelung. Damit gelten flr
das Testverfahren die Behandlungsfristen nach Art. 109 AsylG, die je nach angefochtenem
Entscheid zwischen fiinf Arbeitstagen und zwei Monaten liegen.?**

Ergeht eine Wegweisungsverfligung betragt die Ausreisefrist bei Entscheiden, die im be-
schleunigten Verfahren getroffen wurden, grundsitzlich sieben Tage (Art. 30 Abs. 1 TestV).??
Eine langere Ausreisefrist wird angesetzt oder die siebentagige Frist verlangert, wenn beson-
dere Umstédnde wie etwa die familidre Situation oder gesundheitliche Probleme der abgewie-
senen Person dies erfordern (Art. 30 Abs. 2 TestV).?*® Fur die Wegweisung ist der jeweilige
Standortkanton des Zentrums zustindig (Art. 39 TestV).??’ Fur Entscheide, die im erweiterten
Verfahren ergangen sind, gilt weiterhin eine Ausreisefrist von sieben bis dreissig Tagen.??®

27 vgl. Art. 37 Abs. 3 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8127.

Vgl. Art. 37 Abs. 1 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8127.
Vgl. Art. 26¢ E-AsylG, BBI 2014 8119, 8126, wonach der Bundesrat die einzelnen Verfahrensschritte festlegt.

MCcKINSEY&COMPANY, Evaluation Mandat 1, Zwischenbericht, S. 10. Der Bundesrat ging dagegen von einer
Schatzung von 20 Prozent aus, BBI 2014 7991, 8011.

Solche kénnen etwa Abkldarungen bei schweizerischen Vertretungen im Ausland, das Einfordern von zusatz-
lichen Beweismitteln aus dem Herkunftsland oder auch die Durchfiihrung einer weiteren Anhérung sein. BBI
2014 7991, 8074. Vgl. Art. 26d E-AsylG, BBI 2014 8119, 8126.

Vgl. Art. 108 Abs. 1 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8138, wonach die Beschwerdefrist sieben Arbeitstage betragt.
Vgl. Art. 108 Abs. 3 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8138.

Vgl. Art. 109 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8139.

Vgl. Art. 45 Abs. 2 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8128.

Vgl. Art. 45 Abs. 2°° E-Asy|G, BBI 2014 8119, 8128.

Vgl. Art. 46 Abs. 1°° E-AsyIG, BBI 2014 8119, 8128.

Vgl. Art. 45 Abs. 2 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8127.
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2.1.  Fragestellung

Das beschleunigte Verfahren in der Testphase wird getaktet durchgefiihrt, das heisst, die ver-
schiedenen Verfahrensschritte miissen innerhalb einer bestimmten Zeitdauer vorgenommen
werden und das gesamte Verfahren darf grundsatzlich nicht langer als 140 Tage dauern (Art. 9
Abs. 6 TestV).?*® Diese Taktung hat zur Folge, dass das beschleunigte Verfahren im Vergleich
zum bisherigen Asylverfahren schneller durchgefiihrt wird und fir die einzelnen Verfahrens-
schritte bedeutend weniger Zeit zur Verfligung steht. Die Beschleunigung des Verfahrens und
die damit verbundene Beeintrachtigung der Verfahrensrechte soll, wie bereits ausgefiihrt,
durch die Gewahrleistung eines Anspruches auf unentgeltliche Beratung und Rechtsvertre-
tung ausgeglichen werden.?*°

In der Folge wird daher geprift, ob dieser Ausgleich tatsachlich gelingt. Es ist, mit anderen
Worten, zu untersuchen, ob die unentgeltliche Beratung und Rechtsvertretung, wie sie in der
Testphasenverordnung vorgesehen ist, die Verkiirzung der Behandlungs- und Beschwerdefris-
ten in dem Sinne auszugleichen vermogen, dass das beschleunigte Verfahren trotz kurzer Fris-
ten als rechtsstaatlich korrekt qualifiziert werden kann. Im Mittelpunkt dieser Priifung stehen
die verfassungsrechtlichen Garantien fairer Verfahren nach Art. 29 ff. BV. Um diese Frage zu
prifen, muss auf die einzelnen Beschleunigungsmassnahmen getrennt eingegangen werden.
In einem ersten Schritt wird die Verkiirzung der Verfahrensfristen in der Vorbereitungsphase
sowie der Taktenphase untersucht (2.2). In einem zweiten Schritt wird auf die Er6ffnung von
Verfiigungen und Mitteilungen eingegangen (2.3), bevor in einem dritten Schritt die Verkiir-
zung der Beschwerdefrist untersucht wird (2.4). Schliesslich wird in einem vierten Schritt die
kurze Ausreisefrist nach Wegweisungen untersucht (2.5).

2.2. Verkiirzung der Fristen in der Vorbereitungs- und der Taktenphase

In der Vorbereitungs- und in der Taktenphase gelten spezifische, teilweise sehr knapp berech-
nete Zeitvorgaben. Die Vorbereitungsphase beginnt mit der Zuweisung einer asylsuchenden
Person in das beschleunigte Verfahren und dauert hochstens 21 Tage, in Dublin-Verfahren
hochstens zehn Tage (Art. 16 Abs. 1 TestV).”*! Die Taktenphase als eigentliches Hauptverfah-
ren dauert acht bis zehn Tage (Art. 17 Abs. 1 TestV).?*? Der erstinstanzliche Asylentscheid wird
im beschleunigten Verfahren damit grundsatzlich nach héchstens 31 Tagen eroffnet (21 Tage
Vorbereitungsphase, zehn Tage Hauptverfahren). In Dublin-Fallen kann der Entscheid grund-
satzlich noch schneller ergehen, da Nichteintretensentscheide innerhalb von drei Tagen nach
Zustimmung zur Uberstellung durch den zustindigen Dublin-Staat zu erdffnen sind (Art. 18
Abs. 3 TestV).?*?

22 ygl. Art. 24 Abs. 3 und 4 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8123.

Siehe hierzu vorne, Ill./1.
Vgl. Art. 26 Abs. 1 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8125.

Vgl. Art. 37 Abs. 2 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8127, wonach das Hauptverfahren lediglich acht Arbeitstage
betragt.

Vgl. Art. 37 Abs. 1 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8127.
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2.2.1. Vorbereitungsphase

Die Vorbereitungsphase beginnt nach der Zuweisung einer asylsuchenden Person in den Test-
betrieb und dauert hochstens 21, in Dublin-Verfahren hochstens zehn Tage (Art. 16 Abs. 1
TestV).”** Sie dient dazu, die notwendigen Vorabklarungen und ersten Verfahrensschritte zu
tatigen. So werden in der Vorbereitungsphase die Personalien erhoben sowie in der Regel
Fingerabdruckbogen und Fotografien erstellt (Art. 16 Abs. 2 TestV).”>> Weiter kann das SEM
biometrische Daten erheben, Altersgutachten erstellen, Beweismittel sowie Reise- und ldenti-
tatspapiere Uberpriifen und herkunfts- und identitatsrelevante Abklarungen treffen. Daneben
umfasst die Vorbereitungsphase auch die Befragung zur Person, zum Reiseweg und summa-
risch auch zu den Asylgriinden (Art. 16 Abs. 3 TestV).?® Der Abgleich mit Eurodac-Daten sowie
allfdllige Anfragen zur Aufnahme oder Wiederaufnahme im Zusammenhang mit dem Dublin-
Assoziierungsabkommen werden ebenfalls wahrend der Vorbereitungsphase vorgenommen
(Art. 16 Abs. 4 TestV).”*’ In diesem Sinne dient die Vorbereitungsphase dazu, die nachfolgen-
den Verfahrensschritte vorzubereiten und damit die kurzen Fristen fiir die Behandlung von
Asylgesuchen einzuhalten.”*®

Um die Verkirzung der Verfahrensfristen auszugleichen und die Fairness des Verfahrens zu
garantieren, wurde der Anspruch der Asylsuchenden auf unentgeltliche Beratung und Rechts-
vertretung geschaffen. Dieser steht ihnen bereits ab Beginn der Vorbereitungsphase zu, so-
fern sie nicht ausdriicklich darauf verzichten (Art. 25 Abs. 1 TestV).”** Die Rechtsvertretung
nimmt dabei grundsatzlich an allen Verfahrensschritten der Vorbereitungsphase teil. Zudem
haben die Asylsuchenden Zugang zu einer unabhangigen Riickkehrberatung, die sie Gber die
freiwillige Ruckkehr sowie die Riickkehrhilfe informiert.>*

Die Einfihrung einer Vorbereitungsphase, in der die Asylsuchenden Zugang zu unentgeltlicher
Beratung und Rechtsvertretung haben, ist grundsatzlich zu begriissen. Es kdnnen sich jedoch
insbesondere in Bezug auf die kurzen Verfahrensfristen gewisse Probleme ergeben. So muss
sichergestellt werden, dass sowohl die Mitarbeitenden des SEM als auch die Beratung und
Rechtsvertretung trotz der kurzen Fristen genligend Zeit haben, ihre Aufgaben in befriedigen-
der, qualitativ guter Weise zu erfiillen. Die vorgesehene Hochstdauer von 21 beziehungsweise
zehn Tagen muss mit anderen Worten ausreichen, um alle notwendigen Vorabklarungen
durchzufiihren. Insbesondere muss die zugewiesene Rechtsvertretung bereits vor der ersten
Anhorung genligend Zeit haben, sich in den Fall einzulesen, die Akten und Beweismittel zu
studieren, diese allenfalls zu tGbersetzen oder Ubersetzen zu lassen und gegebenenfalls zusatz-
liche Beweismittel zu beschaffen sowie Landerinformationen zu studieren. In diesem Zusam-
menhang wird im Zwischenbericht der externen Evaluation (Mandat 4) festgestellt:

»Werden Erstbefragung und Anhérung am gleichen Tag durchgefiihrt (wie wahrend der zweiten
Phase der Evaluation vereinzelt vorgekommen) und das Erstgesprach der Rechtsvertretung kurz

2% vgl. Art. 26 Abs. 1 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8125.

Vgl. Art. 26 Abs. 2 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8125.
Vgl. Art. 26 Abs. 3 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8125.
Vgl. Art. 26 Abs. 4 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8125 f.
BBl 2014 7991, 8012.

Vgl. Art. 102h Abs. 1 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135.
Siehe BBl 2014 7991, 8013.
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davor disponiert, kann dies dazu fiihren, dass die RV nicht genug Zeit hat, Beweismittel zu sich-
ten und allenfalls zu iibersetzen oder tibersetzen zu lassen.“**'

Zum gleichen Schluss kommt auch das Bundesverwaltungsgericht, wenn es feststellt, dass die
Vorbereitungsphase nicht immer genligend Zeit zur Beweismittelbeschaffung lasst:
,Die Vorbereitungsphase beginnt nach Art. 16 Abs. 1 TestV direkt nach der Zuweisung in das
Zentrum des Bundes, so dass zu diesem Zeitpunkt kaum in jedem Fall bereits alle Beweismittel
vorhanden sein dirften. Zudem ist die Vorbereitungsphase auf 21 Tage beschrankt (fir Dublin-

Verfahren auf zehn Tage), was nicht in jedem Fall gentigend Zeit fiir die Beschaffung, Einrei-
chung und Wiirdigung von Beweismitteln lassen diirfte.**

Daraus wird klar, dass die Rechtsvertretung ihre Aufgaben innerhalb der kurzen Verfahrens-
fristen nicht in jedem Fall wirksam wahrnehmen kann. Soll die Rechtsvertretung aber zum
Ausgleich der mit der Verkiirzung der Verfahrens- und Beschwerdefristen einhergehenden
Einschrankung der Verfahrensrechte beitragen, muss sie — wie gesehen — wirksam und effek-
tiv ausgestaltet sein.**® Dies ist nur der Fall, wenn sie iiber geniigend Zeit zur Erfillung ihrer
Aufgaben verfligt. Nur wenn die Rechtsvertretung Kenntnis der Umstdande des konkreten Ein-
zelfalles hat, kann sie die notwendigen Schritte einleiten und die Vertretung der asylsuchen-
den Person in befriedigender Weise wahrnehmen. Eine ausreichende Vorbereitung der ein-
zelnen Verfahrensschritte ist in diesem Zusammenhang zentral. Kann sich die Rechtsvertre-
tung nicht in gentiigendem Mass in den Fall einlesen sowie die Akten sichten und studieren,
kann nicht von einer wirksamen Interessenvertretung ausgegangen werden.

Dass die kurzen Fristen der Vorbereitungsphase sowohl fiir die Mitarbeitenden des SEM als
auch fir die Rechtsvertretung nur schwer einzuhalten sind, wird auch aus dem Zwischenbe-
richt der externen Evaluation (Mandat 1) deutlich. Darin wird festgestellt, dass die Vorberei-
tungsphase grundsatzlich nicht in der vorgegebenen Zeit durchgefiihrt werden konnte. Bei
den beschleunigten Verfahren dauerte die Vorbereitungsphase durchschnittlich 23.8 Tage und
lag damit etwa drei Tage Uber dem Zielwert von 21 Tagen. Bei den Dublin-Verfahren lag die
durchschnittliche Verfahrensdauer der Vorbereitungsphase bei 15.6 Tagen und damit 5.6 Tage
tiber der vorgesehenen Héchstdauer von zehn Tagen.?** Gerade in Dublin-Verfahren sind die
zeitlichen Vorgaben dusserst knapp bemessen, miissen die Behdrden doch vor der Uberstel-
lungsanfrage an den zustandigen Dublin-Staat unter Umstdanden priifen, ob Hinweise fir sys-
temische Miangel im Asylsystem dieses Mitgliedstaates bestehen.?”® Aus diesen Griinden ist es
unerlasslich, die Hochstdauer der Vorbereitungsphase sowohl fir das beschleunigte als auch
das Dublin-Verfahren angemessen zu verlangern. Art. 26 Abs. 1 E-AsylG sollte dahingehend
angepasst werden.

24 SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 5.

BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 8.
Siehe hierzu 111./1.1.
MCcKINSEY&COMPANY, Evaluation Mandat 1, Zwischenbericht, S. 12.

EuGH C-411/10 und C-493/10, N.S. gegen Secretary of State for the Home Department und M.E. u.a. gegen
Refugee Application Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law Reform, 21. Dezember 2011,
Ziff. 86. Dieser Entscheid ist gestiitzt auf Art. 5 DAA auch fir die Schweiz von Bedeutung. Vgl. auch BVerwG,
D-369/2015, 26. Januar 2015.
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In Bezug auf die Vorbereitungsphase ist schliesslich ein weiteres Problem hervorzuheben,
namlich die formlose Abschreibung nach Art. 16 Abs. 3 TestV.?*® Eine solche ist moglich, wenn
die asylsuchende Person ihr Asylgesuch zurlickzieht, weil sie gemeinsam mit Mitarbeitenden
des SEM festgestellt hat, dass entweder gar kein Asylgesuch im Sinne des Asylgesetzes vorliegt
oder dieses nicht hinreichend begriindbar ist. In den ersten sieben Monaten der Testphase
haben 85 Personen ihr Gesuch zurlickgezogen, das entspricht knapp 10 Prozent der Asylsu-
chenden.**’ Die Maglichkeit der formlosen Abschreibung kann zweifelsfrei zur Beschleunigung
des Asylverfahrens beitragen. Es ist jedoch einzuwenden, dass sie bereits in der Vorberei-
tungsphase und damit vor der eigentlichen Anhérung zu den Asylgriinden offen steht. Zu die-
sem Zeitpunkt kann aber — zumindest in den allermeisten Fallen — noch nicht beurteilt wer-
den, ob ein Gesuch hinreichend begriindbar ist. Da es sich um einen wichtigen Entscheid han-
delt, sollte das Gesprach zwischen Mitarbeitenden des SEM und der asylsuchenden Person
erst im Anschluss an die Anhérung zu den Asylgriinden und damit in der Taktenphase vorge-
nommen werden kdnnen. Die Moglichkeit der formlosen Abschreibung darf nicht mit dem Ziel
der Reduktion der Anzahl Asylgesuche begriindet werden, indem Asylsuchende zum Riickzug
ihres Gesuches angehalten werden. Eine solche Anwendung von Art. 16 Abs. 3 TestV wiirde
gegen das Ziel des Asylverfahrens verstossen, Flichtlingen Schutz zu gewshren.”® Zudem
muss im Zusammenhang mit der formlosen Abschreibung sichergestellt werden, dass die
Rechtsvertretung wahrend dem Gesprach anwesend ist, um die asylsuchende Person beraten
und die rechtlichen Auswirkungen eines Riickzugs erldutern zu kénnen, hat der Rickzug doch
schwerwiegende Folgen.

2.2.2. Taktenphase

Die Taktenphase als eigentliches Hauptverfahren dauert nach Art. 17 Abs. 1 TestV grundsatz-
lich zwischen acht und zehn Arbeitstagen, kann aber um einige Tage verlangert werden, wenn
triftige Griinde dafir vorliegen (Art. 17 Abs. 3 TestV). Entscheide in Dublin-Verfahren sind in-
nerhalb von drei Arbeitstagen zu eréffnen, nachdem der angefragte Dublin-Staat dem Uber-
stellungsgesuch zugestimmt hat (Art. 18 Abs. 3 TestV).%*

Die Taktenphase umfasst nach Art. 17 Abs. 2 TestV mehrere Verfahrensschritte, welche nach-
einander und nach einem bestimmten Zeitplan — in diesem Sinne getaktet — vorgenommen
werden; die Vorbereitung der Anhérung zu den Asylgriinden (lit. a), die Anhorung zu den Asyl-
grinden oder die Gewahrung des rechtlichen Gehors (lit. b), eine allféllige Stellungnahme der
Rechtsvertretung (lit. c), die sogenannte Triage als Entscheidung tber den Verbleib im be-
schleunigten Verfahren oder den Wechsel in das erweiterte Verfahren ausserhalb der Test-
phase (lit. d), die Redaktion des Entscheidentwurfs (lit. ), die Stellungnahme der Rechtsver-
tretung zum Entwurf (lit. f), die Endredaktion (lit. g) und schliesslich die Er6ffnung des Asylent-

% Diese Moglichkeit ist auch im ordentlichen Verfahren gegeben, Art. 25a AsylG. Vgl. Art. 26 Abs. 3 E-AsylG,

BBl 2014 8119, 8125.
BBI 2014 7991, 8006.
BBI 2014 7991, 7996.
Vgl. Art. 37 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8127.
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scheides (lit. h). Handelt es sich um ein Dublin-Verfahren findet keine Anhérung zu den Asyl-
grinden statt. Das Verfahren umfasst die Schritte nach lit. d bis h (Art. 18 Abs. 2 TestV).250

In Hinblick auf die maximale Dauer des Hauptverfahrens, namlich acht bis zehn Tage, ist die
Vereinbarkeit der einzelnen Verfahrensschritte mit den Grund- und Menschenrechten der
asylsuchenden Person aus zwei Griinden zumindest zweifelhaft. Zum einen erscheint es frag-
lich, ob der priifenden Behorde genligend Zeit zur Verfligung steht, ihrer Untersuchungs- und
Begrindungspflicht nachzukommen und den Anspruch der asylsuchenden Person auf rechtli-
ches Gehor zu wahren. Zum anderen muss geprift werden, ob die Rechtsvertretung ihre Auf-
gaben in so kurzer Zeit in einer Weise erflillen kann, dass von einer wirksamen und effektiven
Rechtsvertretung ausgegangen werden kann.

Auch im beschleunigten Verfahren gilt, wie ganz allgemein im Asylverfahren, der Untersu-
chungsgrundsatz nach Art. 12 VwVG und der Anspruch auf rechtliches Gehér nach Art. 29
BV.%>! Der Untersuchungsgrundsatz verpflichtet das SEM, den rechtserheblichen Sachverhalt
von Amtes wegen richtig und vollstandig festzustellen.”®> Das SEM ist zur Untersuchung des
Sachverhaltes soweit verpflichtet, als man dies verniinftigerweise erwarten kann.?3 Der Un-
tersuchungsgrundsatz wird relativiert durch die Mitwirkungspflicht der asylsuchenden Person
(Art. 13 VWVG i.V.m. Art. 8 AsylG).”* Danach ist die asylsuchende Person verpflichtet, an der
Feststellung des Sachverhaltes mitzuwirken.”>” Diese Pflicht beinhaltet insbesondere die Mit-
wirkung an der Erstellung von Tatsachen, die sie besser kennt als das SEM und die das SEM
ohne ihre Mithilfe gar nicht oder nur mit unverhaltnismassigem Aufwand erstellen kénnte.?*®
Die asylsuchende Person muss alles Zumutbare unternehmen, um die fir das Asylverfahren
tauglichen Beweismittel so rasch als moglich zu beschaffen oder die Behérden bei deren Be-
schaffung zu unterstiitzen.”>’ Da Beweismittel im Asylverfahren regelmassig im Ausland be-
schafft werden miissen, muss das SEM der asylsuchenden Person fiir die Beweismittelbeschaf-
fung eine angemessene Frist einrdumen, in der die Beschaffung auch tatsdchlich moglich
ist.”® Legt die asylsuchende Person Beweismittel vor, ist das SEM verpflichtet, diese abzu-
nehmen, ernsthaft zu prifen und fir die Entscheidung zu berticksichtigen (Art. 32 Abs. 1 und

250 ygl. Art. 26¢ E-AsylG, BBI 2014 8119, 8126.

In BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 6.1 stellt das Bundesverwaltungs(?!)gericht ausdriicklich klar,
dass das VwVG sowie die verfassungsrechtlichen Grundsatze der TestV vorgehen: ,Die aus dem Anspruch
auf rechtliches Gehor, der Pflicht zur Erstellung des Sachverhaltes und dem Untersuchungsgrundsatz flies-
senden Pflichten des BFM gehen den Verfahrensbestimmungen in der Testphasenverordnung vor. Art. 112b
Abs. 2 AsylG erlaubt zwar im Rahmen der Testphase Abweichungen vom Asylgesetz und vom Auslanderge-
setz, nicht jedoch vom Verwaltungsverfahrensgesetz, und der verfassungsrechtliche Grundsatz des rechtli-
chen Gehdrs nach Art. 29 BV geht in jedem Fall vor. Das BFM ist deshalb gehalten, auch in Asylverfahren,
die im Rahmen der Testphase gefiihrt werden, diese Grundsatze vollumfanglich einzuhalten.”

BVGE 2008/24, 4. Juni 2008, E. 7.2; BVerwG, E-1477/2015, 8. April 2015, E. 4.2; BVerwG, E-7488/2014, 8.
Januar 2015, E. 6.1; BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 6.1.

BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 6.1.

BVGE 2008/24, 4. Juni 2008, E. 7.2; BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 6.1.

Vgl. BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 6.1.

BGE 13011449 S. 464 E. 6.6.1; BGE 128 |1 139 S. 142 f. E. 2b; BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 6.1.
BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 7.2.1.

BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 7.2.1.
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33 Abs. 1 VWVG).%° In diesem Punkt trifft sich der Untersuchungsgrundsatz mit dem Anspruch
der Asylsuchenden auf rechtliches Gehor nach Art. 29 Abs. 2 BV. Danach hat die betroffene
asylsuchende Person Anspruch auf vorgéngige Orientierung, Ausserung und Anhérung. Sie hat
das Recht, am Verfahren teilzunehmen und auf die Entscheidfindung einzuwirken sowie sich
zu allen wesentlichen Punkten vorgangig zu dussern und alle dafiir notwendigen Informatio-
nen sowie Einsicht in samtliche Verfahrensakten zu erhalten (Art. 26 ff. VwVG).**°

Wie das SEM dieser Untersuchungspflicht und dem Anspruch auf rechtliches Gehor der asyl-
suchenden Person in den vorgesehenen acht bis zehn Tagen nachkommen kann, ist nur
schwer vorstellbar. Zum einen muss die asylsuchende Person genligend Zeit und Gelegenheit
erhalten, ihre Asylgriinde vorzubringen und sich zu den wichtigsten Punkten dussern zu kon-
nen. Zum anderen ist das SEM verpflichtet, die Vorbringen der asylsuchenden Person anzuho-
ren, in angemessener Weise zu prifen und soweit notwendig weitere Beweismittel nach
Art. 12 VWVG beizuziehen.?®! Sind zusitzliche Beweise notwendig, muss die asylsuchende Per-
son geniigend Zeit erhalten, diese zu beschaffen.?®® Dies ist jedoch in der vorgesehenen kur-
zen Dauer des Hauptverfahrens kaum maoglich, miissen Beweismittel doch regelmassig aus
dem Ausland beschafft und allenfalls ibersetzt werden. So hat auch das Bundesverwaltungs-
gericht in allgemeiner Weise ausgefiihrt:

,Das an die Vorbereitungsphase anschliessende Hauptverfahren (,beschleunigtes Verfahren”

nach Art. 17 TestV) dauert zwischen acht und zehn Arbeitstagen (mit Verlangerungsmaoglichkeit

um ,einige Tage”), was ebenfalls [wie die Vorbereitungsphase] nur wenig Zeit fiir die Beschaf-
fung, Priifung und Wiirdigung von Beweismitteln l3sst.“*®*

Im konkreten Fall hat das Bundesverwaltungsgericht festgestellt, dass die sieben Tage, welche
dem Beschwerdefiihrer zur Beschaffung von Unterlagen aus dem Heimatland eingerdaumt
wurden, nicht ausreichend waren und das SEM damit seine Verpflichtungen aus dem Untersu-
chungsgrundsatz nach Art. 12 VwVG verletzt habe.?®* Diese Feststellung ist wohl auf die
Mehrheit der in der Testphase behandelten Asylverfahren lbertragbar. Zudem muss zumin-
dest in Bezug auf komplexere Falle auch daran gezweifelt werden, ob das SEM seiner Untersu-
chungspflicht in der vorgegebenen kurzen Zeit iberhaupt nachkommen kann. Hinweise hierzu
gibt das Bundesverwaltungsgericht, das in mehreren Urteilen festgestellt hat, dass das SEM
den Untersuchungsgrundsatz verletzt habe, indem es den rechtserheblichen Sachverhalt nur
unvollstindig erstellt habe.*®

Wurde der rechtserhebliche Sachverhalt erstellt, muss das SEM die vorgebrachten Argumente
fur die Entscheidfindung beriicksichtigen. Hierfiir hat es seinen Entscheid in genligender Wei-

% BVGE 2008/24, 4. Juni 2008, E. 7.2; BVerwG, E- 1477/2015, 8. April 2015, E. 4.2; BGE 123 1 31 S. 34 E. 2¢;
BGE 13011530S. 562 E. 7.3.

260 vgl. hierzu BGE 135 Il 286 S. 293 E. 5.1; BVGE 2009/35, E. 6.4.1; BVerwG, D-5878/2014, 7. Januar 2015,
E.5.2; BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 6.2; MULLER/SCHEFER, S. 860 ff.

1 BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 7.2.4.
%2 BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 7.2.2 ff.
3 BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 8.
BVerwG, E-1917/2014, 21. Mai 2014, E. 7.2.2 ff.

BVerwG, E- 1477/2015, 8. April 2015, E. 5.2; BVerwG, D-6822/2014, 25. Februar 2015, E. 5.1; BVerwG, E-
7488/2014, 8. Januar 2015, E. 6.1; BVerwG, D-2936/2014, 10. Juli 2014, E. 7.2 ff.; BVerwG, E-1917/2014,
21. Mai 2014, E. 7.2.2 ff.; BVerwG, E-953/2014, 6. Marz 2014, E. 5.
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se zu begriinden, sodass es der asylsuchenden Person moglich ist, diesen sachgerecht anzu-
fechten.?®® Der Begriindungspflicht ist nur Genlige getan, wenn in der Begrindung auf die
konkrete Situation des Einzelfalles eingegangen wird und die rechtserheblichen Argumente,
die zum entsprechenden Entscheidergebnis gefiihrt haben, in einer Gesamtwiirdigung gegen-
einander abgewogen werden. Insbesondere muss sich das SEM in der Begriindung auch mit
den wesentlichen Gesichtspunkten der Stellungnahme der Rechtsvertretung zum Entwurf des
erstinstanzlichen Asylentscheides inhaltlich auseinandersetzen. Pauschale Ausserungen — et-
wa zur allgemeinen Lage im Herkunftsland ohne ausfiihrlich auf den Einzelfall einzugehen —
sind als Verletzung der Begriindungspflicht zu qualifizieren.?®” Ob eine geniigende Auseinan-
dersetzung mit den vorgebrachten Argumenten und das Verfassen einer genligenden Begriin-
dung jedoch innerhalb dieser kurzen Behandlungszeit iberhaupt moglich sind, ist zweifelhaft.
So hat das Bundesverwaltungsgericht denn auch in einem Fall festgestellt, dass das SEM sei-
nen Entscheid nur generell und nicht gentigend auf den Einzelfall bezogen begriindet hat.?®®

In Dublin-Verfahren stellt sich zudem das Problem, dass nach Art. 18 Abs. 2 TestV keine Anho-
rung, sondern lediglich eine Erstbefragung stattfindet. Ob diese den Anspruch auf rechtliches
Gehor und insbesondere auch das Erfordernis auf ein personliches Gesprach nach Art. 5 Dub-
lin-1l-Verordnung wahrt, ist entgegen der Auffassung des Bundesrates zweifelhaft.?®’

Neben der Problematik der Vereinbarkeit der kurzen Behandlungsfrist von acht bis zehn Ta-
gen mit dem Untersuchungsgrundsatz und dem Anspruch auf rechtliches Gehér wird auch
deutlich, dass die Rechtsvertretung ihre Aufgaben in so kurzer Zeit gar nicht in einer Weise
wahrnehmen kann, dass sie als effektiv und wirksam qualifiziert werden kann. Gerade in
komplexeren Fallen steht der Rechtsvertretung nicht ausreichend Zeit zur Verfligung, die ver-
schiedenen Verfahrensschritte vorzubereiten und entscheidende Beweismittel rechtzeitig zu
identifizieren und zu beschaffen. Die fehlenden Zeitressourcen werden insbesondere im Zu-
sammenhang mit der Moglichkeit der Rechtsvertretung nach Art. 17 Abs. 2 lit. c TestV deut-
lich, zum Entscheidentwurf Stellung zu nehmen.?’® Fiir die Stellungnahme stehen der Rechts-
vertretung lediglich 24 Stunden zur Verfigung.”’! In dieser kurzen Zeit eine umfassende und
qualitativ gute Stellungnahme zu erarbeiten, ist auch in einfach gelagerten Fallen nur schwer
moglich. So wird aus dem Zwischenbericht der externen Evaluation (Mandat 4) denn auch
deutlich, dass die Frist zwar fiir eine Stellungnahme ausreicht, in der lediglich auf die personli-
che Sicht der asylsuchenden Person eingegangen wird, fir ausfiihrlichere Stellungnahmen
jedoch zu kurz ist.”? Eine solche zeitliche Einschrankung ist mit einer effektiven und wirksa-
men Rechtsvertretung nicht in Einklang zu bringen. Die Rechtsvertretung muss vielmehr ge-
nigend Zeit haben, auf die Argumente einzugehen, welche zu einer Ablehnung des Asylgesu-
ches fuhren. Andernfalls kann die Stellungnahme ihren Zweck, die Qualitat und Akzeptanz des

So auch ausdriicklich in Art. 35 Abs. 1 VwWVG. BVerwG, D-5878/2014, 7. Januar 2015, E. 5.3; BVerwG, E-
1917/2014, 21. Mai 2014, E. 6.2.

BVerwG, E- 1477/2015, 8. April 2015, E. 6.2; BVerwG; D-6427/2014, 18. November 2014, E. 3.2.
BVerwG, D-5878/2014, 7. Januar 2015, E. 5.3.

BBl 2014 7991, 8012.

Vgl. Art. 102h Abs. 5i.V.m. Art. 102k Abs. 1 lit. ¢ E-AsylG, BBl 2014 8119, 8135 f.

Zur Ausgestaltung dieser Aufgabe der Rechtsvertretung siehe vorne, 111./1.4.2./d.

SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 13.
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Asylentscheides zu erhéhen indem allfdllige Beschwerdegriinde bereits im erstinstanzlichen
Verfahren beriicksichtigt werden, nicht erfllen.

Aus all diesen Griinden bestehen — entgegen der Meinung des Bundesrates?’”® — sogar in ein-
fach gelagerten Fallen zumindest erhebliche Zweifel daran, ob die acht bis zehntagige Maxi-
maldauer mit dem Untersuchungsgrundsatz, dem Anspruch auf rechtliches Gehér und dem
Anspruch auf effektive und wirksame Rechtsvertretung vereinbar sind. Im Zwischenbericht
der externen Evaluation (Mandat 3) wird in diesem Zusammenhang zumindest festgestellt,
dass die Obergrenze der Beschleunigung in der Taktenphase erreicht sei:

,Gemadss den Vorgesetzten ist die Obergrenze jedoch erreicht, um nicht an Qualitat einzubis-
sen und die Motivation bestehen bleibt. Optimal wére eine Aufstockung um ein paar Arbeitsta-
ge, da verschiedentlich in Folge der Anh6érung doch noch gewisse Abklarungen notwendig seien
oder es einfach gewisse Zeit brauche, sich den Entscheid nochmals durch den Kopf gehen zu
lassen. Eine Kiirzung der Frist wiirde sich nicht nur negativ auf die Qualitat auswirken, sondern
auch dazu fiihren, dass mehr Dossiers (obschon sie in absehbarer Zeit erledigt werden kénnten)
ins erweiterte Verfahren triagiert werden missten (was letztlich dem Ziel der Beschleunigung
entgegenwirken wiirde).“*”*

Dieses Zitat verdeutlicht, dass eine Verlangerung der Hochstdauer der Taktenphase angezeigt
ware. Zumindest muissten Fristerstreckungsgesuche immer dann gutgeheissen werden, wenn
wichtige Beweismittel nicht innerhalb der kurzen Frist beschafft werden kénnen. Kénnen im
konkreten Fall die Beweise auch wahrend einer solchen Verldngerung nicht beschafft werden,
muss der Fall in das erweiterte Verfahren ausserhalb der Testphase verwiesen werden.””> An-
sonsten besteht die Gefahr, dass die kurzen Fristen dazu fiihren, dass die besondere Schutz-
bedlirftigkeit einer asylsuchenden Person nicht erkannt wird und daher nicht in die Entscheid-
findung miteinbezogen wird.?’® In diesem Sinne vermag auch die in Art. 37 E-AsylG vorgese-
hene Frist von acht Arbeitstagen fiir das Hauptverfahren nicht zu Giberzeugen und muss ange-
passt werden.

2.3. Eroffnung von Verfiigungen und Mitteilungen

Die Zustellung von Verfligungen und Mitteilungen erfolgt im beschleunigten Verfahren durch
Aushandigung an die mit der Rechtsvertretung beauftragte Leistungserbringerin (Art. 13
Abs. 1 und 2 TestV). Verfligungen und Mitteilungen werden damit nicht der asylsuchenden
Person oder der ihr zugewiesenen Rechtsvertretung zugestellt, sondern an die Bietergemein-
schaft unter Federfiihrung der SFH. Die Bietergemeinschaft ihrerseits ist dafiir verantwortlich,
dass die betroffene asylsuchende Person und die ihr zugewiesene Rechtsvertretung von der
Verfligung oder Mitteilung unverziiglich Kenntnis erhalten (Art. 13 Abs. 2 TestV). Hat die asyl-
suchende Person dagegen auf die Zuweisung einer unentgeltlichen Rechtsvertretung verzich-
tet, so werden ihr Verfligungen und Mitteilungen direkt ausgehandigt (Art. 13 Abs. 3 TestV).

273 BBI 2014 7991, 8076.

INTERFACE, Evaluation Mandat 3, Zwischenbericht, S. 6.
So auch SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 5.
BVerwG, E- 1477/2015, 8. April 2015, E. 6.2
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Einer allenfalls von der asylsuchenden Person bevollmachtigen Person wird die Zustellung
unverziglich bekannt gegeben (Art. 13 Abs. 3 TestV).?”’

Die Bestimmungen zur Zustellung von Verfligungen und Mitteilungen im Testverfahren zielen
auf die Beschleunigung des Verfahrens ab. Zur Begrindung fihrt das SEM aus, dass sich die
Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertreter im Gegensatz zur Leistungserbringerin nicht standig
im Verfahrenszentrum aufhalten. Damit musste die Zustellung an die Rechtsvertretung auf
postalischem Weg erfolgen, was aufgrund der vom Gesetz vorgesehenen siebentagigen Ab-
holfrist zu erheblichen Verfahrensverzégerungen fiihren kénnte.?”® Dass die in der Testpha-
senverordnung vorgesehene Zustellung an die Leistungserbringerin tatsachlich zur Beschleu-
nigung des Verfahrens beitragen kann, wird nicht bestritten. Es ist jedoch zu prifen, ob sie mit
den Grundsatzen des behoérdlichen Handelns vereinbar ist.

2.3.1. Die Er6ffnung von Verfiigungen und Mitteilungen nach dem allgemeinen
Verwaltungsrecht

Nach allgemeinem Verwaltungsrecht missen Verfliigungen und Mitteilungen eréffnet werden,
da sie ohne Eréffnung grundsatzlich unwirksam sind.?”® Die Eréffnung stellt das fristausldsen-
de Ereignis dar (Art. 20 Abs. 1 VwWVG). Eine allfdllige Frist beginnt erst dann zu laufen, wenn die
Verfliigung oder Mitteilung ordnungsgemass erdffnet wurde. Dabei gilt der Grundsatz der in-
dividuellen Er6ffnung von Verwaltungsakten. Verfiigungen und Mitteilungen sind an die direkt
betroffene Person zuzustellen (Art.29 Abs.2 BV).”*° Nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung handelt es sich hierbei um ein elementares Prinzip aus dem Anspruch auf rechtliches
Gehor, ! welches einen in der Schweiz allgemein anerkannten Rechtsgrundsatz darstellt.?®?
Die Eroffnung ist damit erst erfolgt, wenn die Verfligung oder Mitteilung in den Zugriffsbe-
reich der betroffenen Person oder deren Vertretung gelangt ist, sie also die Méglichkeit zur
Kenntnisnahme hatte.®®® Wurde fir das Verfahren eine Vertretung bestellt, so bestimmt
Art. 11 Abs. 3 VWVG, dass die Behorde ihre Verfliigungen und Mitteilungen an diese zustellen
muss, solange die betroffene Person die Vertretungsvollmacht nicht widerrufen hat. Die Ver-
figung oder Mitteilung ist in diesen Fallen erst eroffnet, wenn sie im Zugriffsbereich der
Rechtsvertretung eingetroffen ist. Eine Zustellung von Verfligungen und Mitteilungen aus-
schliesslich an die betroffene Person und nicht auch deren Vertretung, stellt eine mangelhafte
Eréffnung dar,”®® aus der der betroffenen Person kein Nachteil erwachsen darf (Art. 38
VwVG). Dieser Grundsatz gilt allerdings nur, wenn die Partei den Eréffnungsmangel nicht er-

77 vgl. zum Ganzen Art. 12a E-AsylG. Siehe BBI 2014 7991, 8020.

BFM, Erlauternder Bericht, S. 11.
CAVELTI, Kommentar VWVG, Art. 20 N 9.
MULLER/SCHEFER, S. 884.

BGE 1331201S. 204 E. 2.1.

BGE 122 111316 S. 320 E. 4b.

BGE 115 la 12 S. 17 E. 3b; BGE 119 V 89 S. 95 E. 4c; CAVELTI, Kommentar VWVG, Art.20 N 9; MAI-
TRE/THALMANN, Praxiskommentar VwVG, Art. 20 N 17.
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kannt hat und nach Treu und Glauben auch nicht erkennen musste. Die Beweislast fiir die
ordnungsgemasse Er6ffnung tragt die Behorde.

Verfigungen und Mitteilungen sind grundsatzlich schriftlich zu eréffnen, nur in Ausnahmefal-
len, wie etwa bei Zwischenverfligungen, ist eine mindliche Eroffnung zuléiss.ig.286 Die Zustel-
lung schriftlicher Verfligungen und Mitteilungen findet in der Regel per Post statt.?®” Sie kann
jedoch auch auf andere Weise, insbesondere durch personliche Ubergabe, erfolgen.?®® Ist dies
der Fall, muss die Ubergabe vom Empfanger bestétigt werden.”®

2.3.2. Die Eréffnung von Verfiigungen und Mitteilungen in der Testphase

Mit Blick auf die Grundsatze des allgemeinen Verwaltungsrechts ist die Regelung nach Art. 13
Abs. 1 und 2 TestV, wonach die Zustellung von Verfliigungen und Mitteilungen durch Aushan-
digung an den mit der Organisation der Rechtsvertretung beauftragten Leistungserbringer
erfolgt, problematisch.”®® Die Verwaltungsakte werden nicht gegeniiber der zugewiesenen
Rechtsvertretung ertffnet, sondern gegeniliber der Bietergemeinschaft unter Federfiihrung
der SFH. Diese hat die jeweilige Rechtsvertreterin bzw. den jeweiligen Rechtsvertreter unver-
zlglich Gber die Eroffnung zu informieren. Die Testphasenverordnung steht damit in Wider-
spruch zum allgemeinen Grundsatz der individuellen Zustellung beziehungsweise zum Grund-
satz der Zustellung an die Rechtsvertretung (Art. 11 Abs. 3 VwVG und Art. 29 Abs. 2 BV). Als
Begriindung fiir diesen Widerspruch wird die Beschleunigung des Asylverfahrens angefiihrt:

,Der Leistungserbringer ist u.a. verantwortlich fiir die Organisation der Beratung und Rechts-
vertretung (...). Die Zustellung einer Verfligung an den Leistungserbringer ist vergleichbar mit
der Zustellung einer Verfligung z.B. an die Geschaftsadresse einer Rechtsvertretung. Auch dies-
falls gilt die Verfligung mit Zustellung als eroffnet, unabhangig davon, wer an der Geschiftsa-
dresse den Empfang schriftlich bestatigt. Es ist Aufgabe des Leistungserbringers, die zugewiese-
ne Rechtsvertretung tber die Eréffnung so rasch als moglich zu informieren. Die Eréffnung ei-
ner Verfligung an die einzelnen zugewiesenen Rechtsvertreter, die sich im Gegensatz zum Leis-
tungserbringer nicht standig in den Zentren des Bundes aufhalten, wiirde zu einem unverhalt-
nismassigen Mehraufwand beim BFM fiihren, und sie steht den raschen Verfahren in den Zen-
tren des Bundes entgegen. Auch die ersten Einschdtzungen beziiglich der Testphase zeigen,
dass die Eroffnung von Verfiigungen an den Leistungserbringer die organisatorischen Ablaufe
entlasten kénnen.“***

Diese Begriindung vermag nicht zu Uberzeugen. Im schweizerischen Verwaltungsrecht sind
behordliche Verfigungen und Mitteilungen er6ffnungsbediirftig. Sie entfalten erst dann
Rechtswirkungen, wenn sie ordnungsgemass eroffnet wurden. Ordnungsgemass ist eine Er-
offnung jedoch nur, wenn die Verfliigung oder die Mitteilung der Vertretung zugestellt wurde
oder in ihren Zugriffsbereich gelangt. Es handelt sich dabei, wie gesehen, um einen in der

28 CAVELTI, Kommentar VWVG, Art. 20 N 9; MAITRE/THALMANN, Praxiskommentar VwVG, Art. 20 N 18.

28 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 29 N 4.

CaVELTI, Kommentar VWVG, Art. 20 N 10; MAITRE/THALMANN, Praxiskommentar VwWVG, Art. 20 N 21.
CAVELTI, Kommentar VwWVG, Art. 20 N 17.

CAVELTI, Kommentar VwWVG, Art. 20 N 17.

2% Art. 12a Abs. 2 E-AsylG. Siehe BBI 2014 8119, 8120.

21 BBl 2014 7991, 8036. Siehe auch BFM, Erlduternder Bericht, S. 11.

287
288

289

48



Schweiz allgemein anerkannten Rechtsgrundsatz,292 der auch fiir das beschleunigte Verfahren
gelten muss. Dies ist aber bei der Ubergabe an die Bietergemeinschaft gerade nicht der Fall.
Die Bietergemeinschaft ist zwar nach Art. 26 Abs. 1 TestV verantwortlich flr die Sicherstel-
lung, Organisation und Durchfihrung der Rechtsvertretung, worunter auch die Auswahl und
Einsetzung der einzelnen, mit der Rechtsvertretung betrauten Personen fillt, sie darf aber
keinen Einfluss auf die konkrete Vertretungstatigkeit ausiiben. Die Rechtsvertreterinnen und
Rechtsvertreter sind vielmehr institutionell, persénlich sowie raumlich unabhéingig.293 Aus
diesem Grund ist die Zustellung an die Leistungserbringerin — entgegen der Meinung des Bun-
desrates — nicht mit der Zustellung an die Geschaftsadresse einer Rechtsvertretung vergleich-
bar, sie ist vielmehr als Zustellung an einen unabhangigen Dritten zu qualifizieren. Verflgun-
gen und Mitteilungen, die an die Bietergemeinschaft zugestellt wurden, befinden sich noch
nicht im Zugriffsbereich der konkreten Rechtsvertreterin oder des konkreten Rechtsvertreters.
Sie sind erst dann als er6ffnet zu qualifizieren, wenn die Rechtsvertretung die Verfligung oder
Mitteilung von der Bietergemeinschaft erhalten oder zumindest Kenntnis von und Zugang zu
dieser hat.”>* Die Beschleunigung des Verfahrens und die Entlastung der organisatorischen
Abliufe vermégen diesen Grundsatz nicht aufzuheben. Eine Uberwilzung der Verantwortung
fiir die unverziigliche Zustellung an die Leistungserbringerin und somit letztlich an die be-
troffene asylsuchende Person selbst ist rechtsstaatlich nicht vertretbar. In diesem Sinne ver-
mag auch die vom Bundesrat vorgesehene Anderung des Asylgesetzes nicht zu liberzeugen,
dass die Leistungserbringerin die Eroffnung der Rechtsvertretung noch am gleichen Tag be-
kannt geben muss (Art. 12a Abs. 2 E-AsylG).>®* Damit wird deutlich, dass die Testphasenver-
ordnung (sowie Art. 12a Abs. 2 E-AsylG) dahingehend angepasst werden muss, dass die Verfi-
gungen und Mitteilungen nicht an die Leistungserbringerin, sondern direkt an die mit der Ver-
tretung beauftragte Person zugestellt wird, auch wenn damit im Fall einer notwendigen Post-
sendung eine Verfahrensverzégerung verbunden sein kann.

Zudem ist auch die Regelung nach Art. 13 Abs. 3 TestV als problematisch zu qualifizieren.?*®
Danach erfolgt die Zustellung bei Fehlen einer zugewiesenen Rechtsvertretung direkt an die
asylsuchende Person, einer von dieser allenfalls bevollmachtigten Vertretung wird die Zustel-
lung unverziglich mitgeteilt. Auch dieser Widerspruch zur allgemeinen Regelung nach Art. 11
VwWVG sowie zum Grundsatz der individuellen Zustellung nach Art. 29 Abs. 2 BV wird mit der
Beschleunigung des Asylverfahrens begriindet

»Werden asylsuchende Personen durch eine von ihr selbst bestimmten Person vertreten, so sol-

len ihnen die Entscheide direkt eréffnet werden, da die postalische Zustellung zu Verzogerun-

. . 297
gen im Verfahren fithren kann”.

Wie diese Abweichung von der allgemeinen Regelung gerechtfertigt werden kann, ist nicht
ersichtlich. Gerade bei Asylsuchenden, die nicht einmal in den Grundziigen mit der schweizeri-
schen Rechtsordnung vertraut und mit sprachlichen Schwierigkeiten konfrontiert sind, ist es

22 gjehe vorne, I11./2.3.1.

23 Sjehe hierzu vorne, 11./1.2.

2% 5o auch WACKERLE, S. 20.

BBl 2014 8119, 8120.
Art. 12a Abs. 3 E-AsylG. Siehe BBl 2014 8119, 8120.
BFM, Erlauternder Bericht, S. 11.
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umso wichtiger, dass die bevollmachtigte Vertretung ihre Aufgabe als Interessenvertretung
vollumfanglich wahrnehmen kann.?%®

2.4. Verkiirzung der Beschwerdefristen

Die Beschwerdefrist gegen Asylentscheide, die im beschleunigten Verfahren ergangen sind,
betragt nach Art. 38 TestV zehn Kalendertage.?®® Damit weicht die Testphasenverordnung von
der ordentlichen 30-tdgigen Beschwerdefrist nach Art. 108 Abs. 1 AsylG ab. Die Verkilrzung
der Beschwerdefrist von 30 auf zehn Tage soll der Straffung des Verfahrens dienen. Sie ist
nach Art. 112b Abs. 3 AsylG ausdriicklich zuldssig, sofern der wirksame Rechtsschutz der be-
troffenen Asylsuchenden gewahrleistet ist. Die flinftagige Beschwerdefrist nach Art. 108
Abs. 2 AsylG, die insbesondere auf Nichteintretensentscheide Anwendung findet, kommt auch
im beschleunigten Verfahren zur Anwendung.

Im Folgenden wird geprift, ob eine Verkiirzung der Beschwerdefrist von dreissig auf zehn Ta-
ge in Widerspruch zu verfassungsrechtlich und staatsvertraglich gewahrleisteten Verfahrens-
garantien steht. Zu prifen ist insbesondere die Vereinbarkeit mit der Rechtsweggarantie, mit
dem Verbot des liberspitzen Formalismus sowie dem Recht auf wirksame Beschwerde. Hierfir
werden zunachst die allgemeinen Grundséatze dieser Verfahrensgrundrechte dargelegt, bevor
untersucht wird, ob die verkiirzte Beschwerdefrist von zehn Tagen mit diesen vereinbar ist.

2.4.1. Allgemeine Grundsadtze

Die Rechtsweggarantie von Art. 29a BV stellt ein Verfahrensgrundrecht dar, das grundsatzlich
auf alle Streitigkeiten und damit auch das Asylverfahren, Anwendung findet.>® Sie garantiert
allen Personen den Anspruch auf effektiven Zugang zu einem Gericht mit voller Uberprii-
fungsbefugnis sowie den Anspruch auf Vollzug von Gerichtsentscheiden.* Jede Streitigkeit
muss mindestens einmal durch eine gerichtliche Behorde mit voller Sachverhalts- und Rechts-
kontrolle Gberprift werden kénnen. Dabei muss der Zugang zum Gericht effektiv, das heisst,
nicht nur als formales Recht theoretisch bestehen, sondern tatsachlich wirksam sein.’? Die
Rechtssuchenden sollen eine faire Chance erhalten, dass ihr Anliegen vor Gericht Gehor fin-
det. In diesem Sinne darf der Gesetzgeber den Zugang zum Gericht nicht verunmdglichen oder
Ubermassig erschweren.>® Das anwendbare Verfahrensrecht darf keine Sachurteilsvorausset-

% Der EGMR hat festgestellt, dass Asylsuchende generell Mitglieder einer besonders vulnerablen Gesell-

schaftsgruppe sind und ein spezielles Schutzbediirfnis aufweisen. EGMR, M.S.S. gegen Belgien und Grie-
chenland, Nr. 30696/09, 21. Januar 2011, Ziff. 251; EGMR, Tarakhel gegen die Schweiz, Nr. 29217/12, 4. No-
vember 2014, Ziff. 97.

Wie das Bundesverwaltungsgericht klargestellt hat, handelt es sich nicht um Arbeits- sondern um Kalender-
tage. BVerwG, D-2086/2014, 15. Dezember 2014, E. 1.3; BVerwG, D-2172/2014, 1. Mai 2014; BVerwG, D-
2097/2014, 30. April 2014, E. 1.4.

KIENER/KALIN, S. 515; KLEY, St. Galler Kommentar, Art. 29a BV N 7; MULLER/SCHEFER, S. 911 ff.
Siehe statt vieler MULLER/SCHEFER, S. 914 ff.
KLEY, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV N 8.

BGE 120 la 171 S. 174 E. 2a; BGer 2C_513/2012, Urteil vom 11. Dezember 2012, E. 3.1; KLEy, St. Galler
Kommentar zu Art. 29a BV N 7 f. So auch EGMR, Marini gegen Albanien, Nr. 3738/02, 18. Dezember 2007,
Ziff. 113; EGMR, Freitag gegen Deutschland, Nr. 71440/01, 19. Juli 2007, Ziff. 35.
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zungen vorsehen, die den Zugang in unzumutbarer, sachlich nicht gerechtfertigter Weise be-
schrinken.®® Solche wiirden etwa dann vorliegen, wenn Ubermadssige Formvorschriften gel-
ten, unzumutbare Gerichtsgebiihren erhoben werden,*® das Verfahren zu kompliziert oder
Ubermassig lange ist oder auch, wenn zu kurze Rechtsmittelfristen bestehen.*®® In diesem
Punkt tGberschneidet sich die Rechtsweggarantie mit dem allgemeinen Verbot des liberspitzen
Formalismus nach Art. 29 Abs. 1 BV. Im Rahmen der Rechtsetzung wird dieses verletzt, wenn
Sachurteilsvoraussetzungen exzessiv erscheinen, sachlich nicht gerechtfertigt sind und damit
die Verwirklichung des materiellen Rechts in unhaltbarer Weise erschweren oder verhin-
dern.*”’

Zudem beinhaltet auch das Recht auf eine wirksame Beschwerde nach Art. 13 EMRK sowie
Art. 2 Abs. 3 lit. a UNO-Pakt I, dass der Zugang zu einem Rechtsmittel nicht durch Gbermassi-
ge Formvorschriften erschwert oder verweigert werden darf.>*

2.4.2. \Verkiirzung der Beschwerdefrist im Testverfahren

Zu prifen ist, ob die im Testverfahren geltende Beschwerdefrist von zehn Tagen mit dem An-
spruch auf effektiven Zugang zu einem Gericht vereinbar ist. Mit anderen Worten ist zu unter-
suchen, ob der Zugang zum Gericht tatsachlich wirksam ist oder ob die Beschwerdemoglich-
keit durch die kurze Beschwerdefrist in unzulassiger Weise erschwert wird. Den betroffenen
Personen muss es tatsachlich moglich sein, ihr Beschwerderecht innerhalb dieser kurzen Be-
schwerdefrist wahrzunehmen. Es muss damit geprift werden, ob die Gewahrleistung eines
Anspruchs auf unentgeltliche Beratung und Rechtsvertretung die Verkiirzung der Beschwerde-
frist in dem Sinne auszugleichen vermag, dass das Recht der betroffenen Personen auf effekti-
ven Zugang zu einem Gericht gewahrt wird. Zur Beurteilung dieser Frage muss zunédchst auf
die besondere Situation von Asylsuchenden eingegangen werden. Sie sind in der Regel nicht
mit der schweizerischen Rechtsordnung vertraut, sind mit sprachlichen Problemen konfron-
tiert und haben haufig eine psychisch und physisch dusserst belastende Flucht hinter sich.>®®
Dies geht auch aus der Rechtsprechung des EGMR hervor, der Asylsuchende als besonders
vulnerable Gesellschaftsgruppe qualifiziert, die besondere Schutzbediirfnisse hat:

“The Court attaches considerable importance to the applicant’s status as an asylum-seeker and,
as such, a member of a particularly underprivileged and vulnerable population group in need of
special protection (...). It notes the existence of a broad consensus at the international and Eu-
ropean level concerning this need for special protection, as evidenced by the Geneva Conven-
tion, the31r§mit and the activities of the UNHCR and the standards set out in the Reception Di-
rective.”

304 KOLLER, S. 309; MULLER/SCHEFER, S. 915.

BGE 1201a171S. 174 E. 2a; BGer 2C_513/2012, Urteil vom 11. Dezember 2012, E. 3.1.
KUHN, S. 3; MULLER/SCHEFER, S. 915.

*7 BGE 13516 S. 9 E. 2.1; BGE 134 |1 244 S. 248 E. 2.4.2; BGE 130 V 177 S. 183 f. E. 5.4.1; MULLER/SCHEFER,
S.915f.

Siehe etwa KALIN, S. 81 f.; VILLIGER, § 29 N 650.
Siehe etwa KUHN, S. 4 f.; WACKERLE, S. 19.

EGMR, M.S.S. gegen Belgien und Griechenland, Nr. 30696/09, 21. Januar 2011, Ziff. 251. So auch in EGMR,
Tarakhel gegen die Schweiz, Nr. 29217/12, 4. November 2014, Ziff. 97.
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Oft sind asylsuchende Personen aus diesen Griinden nicht in der Lage, nach einem ablehnen-
den Entscheid die notwendigen rechtlichen Schritte vorzunehmen.*™ Die Verkiirzung der Be-
schwerdefrist auf zehn Tage erscheint daher als schwerwiegende Beeintrachtigung der grund-
rechtlich geschitzten Interessen der Asylsuchenden, die trotz Gewahrleistung eines An-
spruchs auf unentgeltliche Beratung und Rechtsvertretung durch die entgegenstehenden 6f-
fentlichen Interessen kaum aufgewogen werden kann. Die Beschwerdefrist von zehn Tagen ist
damit als unzumutbares Hindernis des Zugangs zu einem Gericht und als Verletzung der
Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV sowie des Verbots des Uberspitzten Formalismus nach
Art. 29 Abs. 1 BV zu qualifizieren. In diesem Sinne kann die Feststellung, dass die Beschwer-
dequote im Testverfahren von 15 Prozent deutlich tiefer liegt als im ordentlichen Verfahren
(21 Prozent)**? nicht nur als Qualititsmerkmal des Testverfahrens und der unentgeltlichen
Rechtsvertretung gelesen werden, sondern auch als Folge der Einschrankung des effektiven
Zugangs zum Gericht.**® Dies trifft insbesondere fiir jene Fille zu, in denen die zugewiesene
Rechtsvertretung das Mandat wegen Aussichtslosigkeit der Beschwerde niederlegt (Art. 25
Abs. 4 TestV). Bevor die zugewiesene Rechtsvertretung das Mandat niederlegt, hat sie den
erstinstanzlichen Entscheid zu studieren und die Erfolgsaussichten einer Beschwerde abzu-
schatzen, was regelmassig einige Zeit in Anspruch nimmt. Damit hat die asylsuchende Person
weniger als zehn Tage Zeit, die Beschwerdeschrift entweder selber auszuarbeiten oder sich
eine neue Rechtsvertretung ausserhalb der Testphase zu suchen. Diese kurze Zeitdauer wird
zusatzlich verkirzt, als es sich um zehn Kalendertage handelt und nicht wie vom SEM ur-
spriinglich angenommen zehn Arbeitstage.?'* Aus diesem Grund wurde berechtigterweise die
Frage aufgeworfen, ob die Mandatsniederlegung aufgrund der kurzen Beschwerdefrist nicht
generell als Niederlegung zur Unzeit zu qualifizieren sei.*'> Das Bundesverwaltungsgericht hat
diese Frage verneint und betont, dass die Rechtsvertretung das Mandat zligig niederzulegen
hat. Erst eine Mandatsniederlegung am letzten Tag der Beschwerdefrist wiirde eine Niederle-
gung zur Unzeit darstellen, da die asylsuchende Person faktisch keine Moglichkeit mehr hatte,
rechtzeitig zu handeln oder eine andere Vertretung zu beauftragen.'® Die vom Bundesverwal-
tungsgericht vorgesehene Loésung ist jedoch problematisch, da sie eine Schmalerung der un-
entgeltlichen Rechtsvertretung mit sich bringt. Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertre-
tung wurde ja gerade geschaffen, um die Verkiirzung der Beschwerdefristen auszugleichen.
Wenn nun aber durch die Mandatsniederlegung keine Rechtsvertretung mehr zur Verfligung
steht, besteht dieser Ausgleich gerade nicht mehr.

Angesichts der Feststellung, dass die zehntdgige Beschwerdefrist mit der Rechtsweggarantie
und dem Verbot des Uberspitzten Formalismus nicht vereinbar ist, sind keine zusatzlichen
Ausfihrungen zur geplanten Verkiirzung der Beschwerdefrist fiir das beschleunigte Verfahren
auf sieben Arbeitstage notwendig (Art. 108 Abs. 1 E-AsylG).>"” Es ist jedoch zu betonen, dass

31 50 auch KUHN, S. 5.

312 McKINSEY&CoMPANY, Evaluation Mandat 1, Zwischenbericht, S. 4.
> BBI 2014 7991, 8006.
314 BVerwG, D-2086/2014, 15. Dezember 2014, E. 1.3; BVerwG, D-2097/2014,20. April 2014, E. 1.4.

WACKERLE, S. 19. Siehe hierzu auch BFM, Antworten Auftraggeberin betreffend Ausschreibungsverfahren,
Frage 26 f.

BVerwG, D-4880/2014, 19. Januar 2015, E. 3.3.2.
BBl 2014 8119, 8138.
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die Festsetzung der Frist auf Arbeitstage und nicht wie bis anhin Kalendertage grundsatzlich zu
begrissen ist, kann doch damit eine Verkirzung aufgrund von Wochenenden und Feiertagen
vermieden werden.**®

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang zudem, dass die Verkirzung der Beschwerdefrist
auf zehn Tage auch in Bezug auf deren Erforderlichkeit fir die Erreichung des Ziels der Be-
schleunigung des Asylverfahrens319 fraglich ist. So hat das Argument aus der Literatur, wonach
die Verklrzung der Beschwerdefrist nicht erforderlich sei, da sie nur einen geringen Beitrag
zur Beschleunigung des Verfahrens leisten kénne, seine Berechtigung.>*° Die durchschnittliche
Verfahrensdauer bis zum rechtskraftigen erstinstanzlichen Asylentscheid betrug in den Jahren
2008-2010 durchschnittlich 413 Tage.*** Damit ergibt sich im beschleunigten Verfahren auch
ohne die Verkiirzung der Beschwerdefrist eine erhebliche Verkiirzung des Asylverfahrens. Dies
wird auch im Zwischenbericht der externen Evaluation (Mandat 1) verdeutlicht, der feststellt,
dass das beschleunigte Verfahren im Vergleich zum ordentlichen Verfahren eine Beschleuni-
gung von 259 Tagen erzielt.>*?

Eine Verletzung des Rechts auf wirksame Beschwerde nach Art. 13 EMRK liegt dagegen gene-
rell gesehen wohl nicht vor. Die EMRK enthalt, wie der Bundesrat richtigerweise festgestellt
hat, keine Vorgaben fir Mindestbeschwerdefristen.>*® Das erstaunt jedoch nicht, da es vom
konkreten Asylverfahrenssystem des Mitgliedstaates und des konkreten Einzelfalles abhangt,
ob eine Beschwerdefrist ausreichend ist. Dennoch kann eine Verletzung vorliegen, wenn im
Einzelfall der effektive Zugang zum Gericht liberméssig erschwert oder verhindert wird. Es
muss damit immer im konkreten Einzelfall geprift werden, ob die Anforderungen von Art. 13
EMRK erfullt sind.

2.5. Kurze Ausreisefrist

Wird eine Person, deren Asylgesuch im beschleunigten Verfahren behandelt wurde, aus der
Schweiz weggewiesen, betragt die Ausreisefrist nach Art. 30 Abs. 1 TestV sieben Tage.324 Eine
langere Ausreisefrist wird angesetzt oder die siebentdgige Frist verlangert, wenn besondere
Umstande wie etwa die familidre Situation oder gesundheitliche Probleme der weggewiese-
nen Person dies erfordern (Art. 30 Abs. 2 TestV).>*®

Die Ausreisefrist bei Entscheiden, die im beschleunigten Verfahren getroffen wurden, weicht
von der allgemeinen Regel nach Art. 45 Abs. 2 AsylG ab, wonach grundsatzlich eine angemes-
sene Frist zwischen sieben und 30 Tagen anzusetzen ist, diese jedoch unter gewissen Umstan-
den verldangert werden kann. Diese Regelung ist auch in der Rickfihrungsrichtlinie der EU

38 50 auch der Bundesrat, BBl 2014 7991, 8038.

1 BBI 2014 7991, 8002, 8038, 8054 und 8094; BFM, Erluternder Bericht, S. 9 und 21.
320 FREI/GORDZIELIK, S. 25; WACKERLE, S. 19.
' BBI 2011 7325, 7328.

322 MCcKINSEY&COMPANY, Evaluation Mandat 1, Zwischenbericht, S. 11 und 14.
BBI 2014 7991, 8054; BBI 2010 4455, 4483,

Vgl. Art. 45 Abs. 2 E-AsylG, BBI 2014 8119, 8128.

Vgl. Art. 45 Abs. 3 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8128.
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enthalten,*® die fur die Schweiz verbindlich ist. Die siebentagige Ausreisefrist fallt zwar in
diesen gesetzlich und staatvertraglich festgelegten Rahmen, sie verkennt jedoch, dass die Frist
grundsatzlich aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalles festgesetzt werden muss. In
diesem Sinne kann die siebentadgige Ausreisefrist nach Art. 30 Abs. 1 TestV den Anforderungen
nur geniligen, wenn die Verlangerungsmoglichkeit nach Art. 30 Abs. 2 TestV grosszlgig zur
Anwendung kommt.

2.6. Zwischenfazit zu den verkiirzten Verfahrens- und Beschwerdefristen

Die Verkirzung der Verfahrens- und Beschwerdefristen soll massgeblich zur Beschleunigung
des Asylverfahrens beitragen. Um die Fairness des Asylverfahrens trotz kurzen Fristen gewahr-
leisten zu kénnen, wurde den asylsuchenden Personen ein Anspruch auf unentgeltliche Bera-
tung und Rechtsvertretung zuerkannt. Dieser Anspruch vermag die mit der Fristverkirzung
einhergehende Einschrankung der Verfahrensrechte jedoch aus mehreren Griinden nicht aus-
zugleichen.

In Bezug auf die Vorbereitungsphase wurde deutlich, dass die Mitarbeitenden des SEM sowie
die Rechtsvertretung ihre Aufgaben in diesen kurzen Fristen kaum in befriedigender Weise zu
erfillen vermogen. Ein zusatzliches Problem stellt die Moglichkeit der formlosen Abschrei-
bung eines Asylgesuches dar, da im Zeitpunkt der Vorbereitungsphase noch nicht mit Sicher-
heit beurteilt werden kann, ob ein Asylgesuch begriindbar ist.

Im Zusammenhang mit der Taktenphase konnten zwei Problemfelder identifiziert werden.
Zum einen ist die kurze Frist von acht bis zehn Tagen mit dem Untersuchungsgrundsatz und
dem Anspruch auf rechtliches Gehor nicht vereinbar. Zum anderen ist auch in einfach gelager-
ten Féllen fraglich, ob die Rechtsvertretung ihre Aufgaben in dieser kurzen Frist in einer Weise
zu erfiillen vermag, dass sie als wirksam und effektiv qualifiziert werden kann.

Neben den kurzen Verfahrensfristen im erstinstanzlichen Verfahren sollen auch die Regelun-
gen zur Er6ffnung von Verfligungen und Mitteilungen zu einer Beschleunigung des Asylverfah-
rens beitragen. In diesem Zusammenhang wurde jedoch festgestellt, dass es sich um Abwei-
chungen vom allgemeinen Grundsatz der individuellen Er6ffnung handelt, welche nicht mit
dem Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art. 29 Abs. 2 BV sowie dem verwaltungsrechtli-
chen Grundsatz nach Art. 11 Abs. 3 VWVG vereinbar sind.

Schliesslich wurde festgestellt, dass die Verkiirzung der Beschwerdefrist von 30 auf zehn Tage
mit der Rechtsweggarantie und dem Verbot des Uberspitzten Formalismus nicht vereinbar
sind. Die Verkiirzung der Ausreisefrist ist dagegen insofern zuldssig, als die Verlangerungsmog-
lichkeit nach Art. 30 Abs. 2 TestV grossziigig zur Anwendung gelangt.

326 Art. 7 der Richtlinie 2008/115/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 (iber

gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Rickflihrung illegal aufhéltiger Drittstaats-
angehdriger, L 348/98.
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IV. AUSGESTALTUNG UND ORGANISATION DES TESTZENTRUMS

Das Zentrum Juch in Zirich Altstetten, das am 6. Januar 2014 seinen Betrieb aufgenommen
hat, bietet Platz fur bis zu 300 asylsuchende Personen.”’ Diese sind in drei Wohntrakten in
Zweier- oder grosseren Familienzimmern untergebracht. Jeder Wohntrakt verfligt (iber zwei
Ess- und Aufenthaltsraume sowie geschlechtergetrennte Sanitaranlagen. Frauen, Familien,
unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden sowie weiteren besonders vulnerablen bezie-
hungsweise betreuungsbediirftigen Personen stehen abgetrennte Wohnbereiche zur Verfi-
gung. Neben diesen drei Wohntrakten umfasst das Testzentrum ein Empfangs- sowie ein
Schulungsgebiude. Das gesamte Zentrum ist mit einem Zaun gesichert.>?®

Der Aufenthalt im Zentrum Juch dauert nach Art.9 Abs. 6 TestV hochstens 140 Tage.?®® Er

kann jedoch angemessen verlangert werden, wenn dies den raschen Abschluss des Asylver-
fahrens fordert. Die Organisation und Ausgestaltung des Zentrums Juch richten sich primar
nach der Verordnung des EJPD (iber den Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbe-
reich,**° die durch die Hausordnung des Zentrums Juch®? erganzt wird. Danach sind die der
Testphase zugewiesenen asylsuchenden Personen wahrend ihres Aufenthaltes im Testzent-
rum grundsatzlich zur Anwesenheit vor Ort verpflichtet. Sie diirfen das Zentrum nur zu be-
stimmten Zeit verlassen — unter der Woche von 07.00 bis 20.00 und am Wochenende, von
Freitag 07.00 bis Sonntag 22.30 Uhr** — und bendtigen hierfir eine schriftliche Ausgangsbe-
willigung.

Wahrend ihres Aufenthaltes sind die Asylsuchenden in den Betrieb des Zentrums eingebun-
den und haben Hausarbeiten zu Gibernehmen. Darunter fallen etwa die Mithilfe in der Kiiche,
die Verteilung von Mahlzeiten sowie Reinigungs-, Unterhalts- und Umgebungsarbeiten.>* Sie
haben die ihnen zugewiesenen Zimmer sowie die von ihnen benutzten Raume und sanitaren
Anlagen sauber zu halten.*®** Erledigen sie diese Reinigungsarbeiten, ist es ihnen maglich, zu-
satzliche Arbeiten im Zentrum zu Ubernehmen oder an gemeinniitzigen Beschaftigungspro-
grammen teilzunehmen.**> Die Moglichkeiten zum Einsatz sind vielfiltig und umfassen etwa

7 Zudem stehen seit dem 20. Juli 2015 bis Ende Oktober 2015 zusétzliche 48 Unterbringungsplatze in einer

Zivilschutzanlage zur Verfligung. Siehe dazu SEM, Medienmitteilung vom 14. Juli 2015. Aufgrund fehlender
Informationen Uber die Ausgestaltung dieser Unterbringungspldtze wird im vorliegenden Gutachten nicht
darauf eingegangen.

Vgl. zum Ganzen AOZ, Factsheet, S. 1; AOZ, Prasentation, S. 3 ff.
Vgl. Art. 24 Abs. 3 E-AsylG, BBl 2014 8119, 8123.

SR 142.311.23. Art. 1 der Verordnung bestimmt deren Anwendbarkeit fir Empfangsstellen, die besonderen
Zentren nach Art. 26 Abs. 1bis AsylG, die im Rahmen von Testphasen betriebenen Bundeszentren, die vom
Bund betriebenen Aussenstellen und die Flughafenunterkinfte in Genf-Cointrin und Zirich-Kloten.
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31 A0Z, Hausordnung.

32 Die Ausgangszeiten werden in der Hausordnung des Zentrums Juch geregelt und gehen tber die in der Ver-

ordnung des EJPD Uber den Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich in Art. 11 Abs. 1 vorgese-
henen Zeiten hinaus. AOZ, Hausordnung, S. 1; AOZ, Factsheet, S. 1.

AOZ, Factsheet, S. 1; vgl. auch BFM, Hausordnung EVZ, S. 3.
AOZ, Hausordnung, S. 1; vgl. auch BFM, Hausordnung EVZ, S. 3.
AOZ, Merkblatt Gber die Rechte und Pflichten, S. 2.
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die Mitarbeit im zentrumseigenen Kleiderladen, die Instandstellung der an das Zentrum an-
grenzenden Schrebergarten, den Einsatz bei der Fachstelle Naturschutz Kanton Ziirich oder
auch die Mitarbeit bei der Stadtreinigung.336 Asylsuchende Personen, die eine solche Zusatz-
arbeit ibernehmen, werden daflir entschadigt, wobei die Entschadigung maximal 30 Franken
pro Tag betréigt.w7 Neben diesen Beschaftigungsangeboten steht ihnen im Testzentrum ein
Bildungsangebot zur Verfligung. Firr Kinder im schulfahigen Alter ist der Besuch der zentrums-
eigenen Schule obligatorisch. Erwachsenen steht die Teilnahme am Kurs ,Deutsch und Orien-
tierung” offen, welcher Deutschunterricht sowie die Vermittlung von Informationen Uber das
Leben in der Schweiz umfasst und wdéchentlich wahrend zehn Doppelstunden angeboten
wird.**® Zudem konnen die Asylsuchenden diverse Freizeitangebote innerhalb wie auch aus-
serhalb des Testzentrums nutzen. Auf dem Gelande des Testzentrums stehen etwa die allge-
meinen Aufenthaltsraume fir sportliche Aktivitaten, Spiele und Unterhaltung, ein Internet-
raum, Andachtsraume, ein Aufenthaltsraum mit Kinderspielzimmer speziell fir Frauen sowie
auch Aussenplatze mit Kunstrasen zur Verfligung. Zu gewissen Zeiten kénnen auch eine Turn-
halle und ein Sportplatz sowie soziokulturelle Angebote der evangelisch-reformierten Kirch-
gemeinde Zirich Altstetten ausserhalb des Testzentrums genutzt werden.**

1. Fragestellung

Vorliegend ist zu untersuchen, ob die Organisation und der Betrieb des Zentrums Juch in Zi-
rich Altstetten mit dem Grundrecht auf Bewegungsfreiheit der asylsuchenden Personen nach
Art. 10 Abs. 2 BV vereinbar sind.>**° Diese Frage ist insbesondere im Hinblick auf die Uberfiih-
rung der Testphase in das ordentliche Recht und die damit geplante Er6ffnung von weiteren
Verfahrens- und Ausreisezentren des Bundes relevant.®**

2. Das Recht auf Bewegungsfreiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV

Art. 10 Abs. 2 BV schiitzt als Teilgehalt der personlichen Freiheit das Recht jedes Menschen
auf Bewegungsfreiheit. Die Bewegungsfreiheit gewahrt dem Einzelnen das Recht, sich ohne
staatliche Eingriffe frei zu bewegen.>*? Damit schiitzt sie vor staatlichen Massnahmen, die ein-
zelne Personen oder Personengruppen gegen oder ohne ihren Willen daran hindern, einen
ansonsten rechtlich und faktisch zuginglichen Ort aufzusuchen oder zu verlassen.**® Die Be-
wegungsfreiheit umfasst einen negativen sowie eine positiven Schutzgehalt. In negativer Hin-

336 AOZ, Factsheet, S. 1 f.

AOZ, Factsheet, S. 1.
AQZ, Factsheet, S. 2; AOZ, Merkblatt Giber die Rechte und Pflichten, S. 2.
AOZ, Factsheet, S. 2.

Neben der Bundesverfassung wird die Bewegungsfreiheit auch in Art. 2 Ziff. 3 des 4. Zusatzprotokolls zur
EMRK sowie Art. 12 UNO-Pakt Il geschiitzt. Da die Schweiz das 4. Zusatzprotokoll jedoch nicht ratifiziert hat
beziehungsweise zu Art. 12 UNO-Pakt Il einen Vorbehalt angebracht hat, stiitzt sich die vorliegende Prifung
primar auf das Recht auf Bewegungsfreiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV.

Siehe statt vieler BBI 2014 7991, 8000 und 8020.
SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV N 33.
KIENER/KALIN, S. 154.
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sicht schiitzt sie davor, am eigenen Fortgehen gehindert zu werden, ohne dass dafir triftige
Grinde vorIiegen.a44 Dariber hinaus garantiert sie in positiver Hinsicht das Recht, sich inner-
halb der Schweiz frei zu bewegen, soweit dieses fir die Wahrnehmung anderer Grundrechte
notwendig oder Ausdruck elementarer Erscheinungen der Personlichkeit ist.3*

Zu beurteilen ist, ob die Unterbringung im Zentrum Juch einen Eingriff in die Bewegungsfrei-
heit der betroffenen asylsuchenden Personen darstellt. Grundsatzlich gilt, dass die Unterbrin-
gung von Asylsuchenden in bestimmten Unterkiinften nicht per se als Eingriff in die Bewe-
gungsfreiheit der betroffenen Personen qualifiziert werden kann. Vielmehr beurteilt sich das
Vorliegen eines Eingriffes anhand der konkreten faktischen Auswirkungen, die eine Unterbrin-
gung auf die geschitzten Anspriiche aus dem Recht auf Bewegungsfreiheit hat. Je starker die
Bewegungsmoglichkeiten durch die Unterbringung faktisch berihrt werden, desto eher wird
die Ausiibung anderer Grundrechte erschwert und elementare Aspekte der Persdnlichkeits-
entfaltung sind betroffen. Ein Eingriff liegt insbesondere dann vor, wenn die Bewegungsraume
einer Person derart eingeschrankt werden, dass keine volle Teilnahme am sozialen Leben
mehr méglich ist.>*®

Asylsuchende, deren Gesuch im Rahmen des Testverfahrens behandelt wird, sind grundsatz-
lich zur Anwesenheit im Zentrum Juch verpflichtet. Sie kénnen das Zentrum nur zu bestimm-
ten Zeiten verlassen, namlich unter der Woche von 07.00 bis 20.00 und am Wochenende von
Freitag 07.00 bis Sonntag 22.30 Uhr.** Dafiir ist eine schriftliche Ausgangsbewilligung not-
wendig. Die Bewilligung kann formlos verweigert werden, wenn sich die Person am betreffen-
den Tag zur Durchflihrung des Asylverfahrens zur Verfligung halten muss, wenn sie ihr zuge-
teilte Hausarbeiten zu erledigen hat sowie wenn sie gegen Auflagen verstossen hat, die ihr zur
Aufrechterhaltung der Ruhe und Ordnung erteilt wurden (Art. 12 Abs. 1 der Verordnung des
EJPD Uber den Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich). Bei einer Verweigerung
von mehr als einem Tag oder bei mehrmaliger Verweigerung hintereinander kann die asylsu-
chende Person eine anfechtbare Verfiigung verlangen (Art. 12 Abs. 3 und 4 Verordnung des
EJPD Uiber den Betrieb und Unterkiinften des Bundes im Asylbereich).

Die Unterbringung im Zentrum Juch ist insbesondere durch die Beschrankung der Ausgangs-
moglichkeiten auf bestimmte Zeiten und die generelle Bewilligungspflicht des Ausganges ohne
Weiteres als Eingriff in das Grundrecht auf Bewegungsfreiheit der betroffenen asylsuchenden
Personen zu qualifizieren, umso mehr als die Unterbringung bis zu 140 Tage andauert und
unter gewissen Voraussetzungen verlangert werden kann.>* Diese Feststellung steht in Ein-
klang mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Danach stellen gerade eine bewilligungs-
pflichtige und auf bestimmte Zeiten reduzierte Ausgangsmoglichkeit und die Moéglichkeit der
Bewilligungsverweigerung ,une atteinte non négligeable a la personnalité et a la liberté du

3 MULLER/SCHEFER, S. 82.

MULLER/SCHEFER, S. 82 f.
Vgl. zum Ganzen ScHEFER/RUEGGER, Rz. 107.
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*7" Die Ausgangszeiten werden in der Hausordnung des Zentrums Juch geregelt und gehen lber die in der Ver-

ordnung des EJPD Uber den Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich in Art. 11 Abs. 1 vorgese-

henen Zeiten hinaus. AOZ, Hausordnung, S. 1; AOZ, Factsheet, S. 1.

38 S0 auch SCHEFER/RUEGGER, Rz. 111.
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requérant d'asile” dar, insbesondere wenn die Unterbringungsmodalitdten lber eine langere
Dauer zur Anwendung kommen.**°

Da ein Eingriff in die Bewegungsfreiheit der Asylsuchenden vorliegt, ist in einem nachsten
Schritt zu prifen, ob dieser gerechtfertigt werden kann. Eine Rechtfertigung der Einschran-
kung der Bewegungsfreiheit der asylsuchenden Personen ist moglich, sofern sich die Ein-
schrankung auf eine gesetzliche Grundlage stitzt, ein legitimes 6ffentliches Interesse oder
den Schutz von Grundrechten Dritter verfolgt und den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
wahrt (Art. 36 BV).

In Bezug auf die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage sind keine Probleme ersichtlich.
Da es sich im vorligenden Fall nicht um einen schweren Grundrechtseingriff handelt, muss die
Norm nicht in einem Gesetz im formellen Sinn enthalten sein (Art. 36 Abs. 1 BV), eine Verord-
nung reicht aus. Mit der Verordnung des EJPD Uber den Betrieb von Unterkiinften des Bundes
im Asylbereich ist die Voraussetzung der gesetzlichen Grundlage grundsatzlich erfillt.

In Bezug auf das geforderte 6ffentliche Interesse lassen sich aus dem politischen Diskurs zwei
Interessen herausschalen, welche im Zusammenhang mit der Unterbringung von asylsuchen-
den Personen angefiihrt werden. Es handelt sich einerseits um das fremdenpolizeiliche Inte-
resse am geordneten Ablauf des Asylverfahrens und dem geordneten Verfahrensbetrieb®°
und andererseits um das sicherheitspolitische Interesse des Schutzes der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung.®* Der geordnete Gang des Asylverfahrens stellt ein legitimes &ffentliches
Interesse dar. Dadurch soll der effiziente Ablauf des Verfahrens und der geordnete Betrieb der
Unterkiinfte sichergestellt, sowie die Gefahr des Untertauchens der asylsuchenden Person
wahrend des Verfahrens gebannt oder zumindest reduziert werden. Der Schutz der 6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung stellt dagegen kein legitimes 6ffentliches Interesse fiir die Un-
terbringung von Asylsuchenden im Testzentrum dar, solange keine konkreten Stérungen oder
Gefihrdungen durch die Asylsuchenden bestehen.**? Dass der Aufenthalt von Asylsuchenden

3% BGE 128 Il 156 S. 164 E. 3b; firr die ersten Tage der Unterbringung greifen solche Ausgangsbegrenzungen

dagegen wohl nicht in die Bewegungsfreiheit der asylsuchenden Person ein, da sich diese mit der Notwen-
digkeit von Registrierungsschritten wie der Erhebung der persénlichen Daten oder einer medizinischen Ab-
klarung erklaren lassen (BGE 128 11 156 S. 161 E. 2c).

Siehe hierzu etwa Antwort des Stadtrates der Stadt Ziirich zur schriftlichen Anfrage von Moser Felix (GR Nr.
2014/152) betreffend Asylzentrum auf dem Juch-Areal, Erkenntnisse aus dem Testbetrieb sowie mogliche
Handlungsalternativen (630), 09.07.2014; Grosser Rat Aargau, Interpellation von Kunz René (GR.11.168),
Missstande im Asylwesen, weil tausende Asylbewerber ,verschwunden” resp. untergetaucht sind,
03.05.2011.

Siehe hierzu etwa Frage von Amstutz Adrian (12.5188), Auswiichse in und um die Asylzentren, 30.05.2012;
Frage von Brunner Toni (12.5199), Probleme mit Asylbewerbern, 30.05.2012; Frage von Hans Fehr
(12.5206), Internierung fir kriminelle und renitente Asylanten, 30.05.2012; Interpellation von Quadri Loren-
zo (11.3848), Chiasso. Bewegungsfreiheit der Asylsuchenden einschranken, 27.09.2011; Motion der Frakti-
on SVP (03.3559), Unterbringung von Asylsuchenden in Sammelunterkiinften, 03.10.2003.

So auch ScHEFER/RUEGGER, Rz. 142. Dem Anliegen von Sicherheit und Ordnung wird im Einzelfall durch die
Moglichkeit der Ergreifung von migrationsrechtlichen sowie strafrechtlichen Massnahmen gegen eine kon-
krete asylsuchende Person Rechnung getragen. So sieht beispielsweise das Merkblatt der AOZ (iber die
Rechte und Pflichten vor, dass die Zentrumsleitung im Falle von Verstdssen gegen Hausordnung, Pflichten,
Auflagen oder gegen Weisungen Sanktionen aussprechen kann, die etwa die tagliche Auszahlung, die Kiir-
zung des Taschengeldes von drei Franken pro Tag oder auch das Hausverbot umfassen. Bei Verstssen ge-
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im offentlichen Raum von gewissen Bevdlkerungskreisen als storend wahrgenommen wird,
vermag ein solches nicht zu begriinden.

In Bezug auf die Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit sind dagegen gewisse
Probleme auszumachen. Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit fordert, dass der Eingriff in
ein Grundrecht nicht weiter geht, als dies angesichts des verfolgten 6ffentlichen Interesses
notwendig ist. Zudem darf kein Missverhaltnis zwischen dem 6&ffentlichen Interesse und dem
Eingriff bestehen. Der Eingriff muss, mit anderen Worten, geeignet, erforderlich und zumutbar
sein, um das offentliche Interesse — namlich das Interesse am geordneten Gang des Asylver-
fahrens — zu erreichen.

Die Einschrankung der Bewegungsfreiheit ist geeignet, das verfolgte Ziel der Beschleunigung
der Asylverfahren zu erreichen. Durch die Bewilligungspflicht des Ausganges und die Méglich-
keit der Bewilligungsverweigerung bei anstehenden Verfahrensschritten kann gewahrleistet
werden, dass es keine Verzogerung des Asylverfahrens aufgrund von unvorhergesehenen Ab-
wesenheiten der betroffenen Personen gibt. Durch die Ein- und Austrittskontrollen und den
das Zentrum umgebenden Zaun wird zudem sichergestellt, dass sich keine asylsuchende Per-
son der Bewilligungspflicht widersetzt bzw. entzieht. Zudem helfen die zeitliche Beschrankung
des Ausganges und insbesondere die nachtliche Anwesenheitspflicht an Wochentagen wie
auch die taglichen Ruhezeiten mit, den Tagesablauf der Asylsuchenden zu strukturieren und
damit den geordneten Verfahrensbetrieb zu sichern.

In Bezug auf die Erforderlichkeit der Einschrankung bestehen hingegen erhebliche Zweifel. Es
ist nur schwer ersichtlich, inwiefern die generelle Bewilligungspflicht fir alle asylsuchenden
Personen fur den effizienten Ablauf des Asylverfahrens erforderlich sein sollte.*> Die Bewilli-
gungspflicht stellt alle Asylsuchenden vielmehr unter den Generalverdacht, sich im Falle von
bewilligungsfreien Ausgangsmoglichkeiten nicht an die Anweisungen zu halten und Verfah-
renstermine nicht einzuhalten. Denkbar ware, auf die generelle Bewilligungspflicht zu verzich-
ten und eine solche nur auf Personen anzuwenden, die sich vorgangig nicht an die Anweisun-
gen gehalten haben beziehungsweise entgegen einer Anordnung zu einer bestimmten Zeit
nicht anwesend waren und bei denen daher die begriindete Beflirchtung besteht, dass sie sich
behordlichen Anordnungen widersetzen und ihre Anwesenheit nicht gewahrleistet ist. Erwie-
se sich diese Forderung jedoch trotz Ein- und Ausgangskontrollen als nicht umsetzbar, ist zu-
mindest eine liberale Bewilligungspraxis in zeitlicher Hinsicht zu fordern. So ist die Anwesen-
heit der asylsuchenden Personen fiir den geordneten Ablauf des Asylverfahrens allein dann
notwendig, wenn auch tatsachlich Verfahrensschritte vorgenommen werden. Der Ausgang
darf damit nur fir diese Zeitdauer verweigert werden. Wahrend des Zeitraumes vor und nach
einem Verfahrenstermin ist eine Verweigerung auf der Grundlage von Art. 12 Abs. 1 lit. a der
Verordnung des EJPD Uber den Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich, das
heisst aufgrund der Notwendigkeit einer Anwesenheit betreffender Personen fir die Durch-
fihrung von Verfahrensschritten, grundsatzlich nicht zuldssig. Dieser Grundsatz gilt auch

gen die Schweizer Rechtsordnung wird die Polizei informiert. AOZ, Merkblatt tiber die Rechte und Pflichten,
S. 2.

In diese Richtung geht auch der Bundesrat in Bezug auf die Anordnung einer Ausgrenzung aus einem be-
stimmten Gebiet flr Asylsuchende in der Asylunterkunft in Chiasso, Antwort des Bundesrates vom
30.11.2011 auf die Interpellation von Quadri Lorenzo (11.3848), Chiasso. Bewegungsfreiheit der Asylsu-
chenden einschranken, 27.09.2011.
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dann, wenn ein Verfahrenstermin zeitlich nicht definitiv festgelegt werden kann. In einem
solchen Fall kdnnten die fur das Verfahren Verantwortlichen vielmehr auf moderne Kommu-
nikationsmittel zuriickgreifen. Sobald der Termin feststeht, konnte die betroffene Person tele-
fonisch dartiber informiert und in das Verfahrenszentrum bestellt werden. Sie misste lediglich
ihre Erreichbarkeit garantieren sowie sicherstellen, dass sie innert angemessener Frist anwe-
send sein konnte. Damit wiirde der reibungslose Verfahrensablauf ebenso gut, jedoch unter
Einsatz milderer Mittel, garantiert werden. Der Grundsatz der nur auf die Dauer von Verfah-
rensterminen beschrankbaren Anwesenheitspflicht erfahrt allerdings dort eine Einschrankung,
wo der geordnete Betrieb der Unterkunft eine darliber hinausgehende Anwesenheit erfor-
dert. Dies wird auf die nachtliche Anwesenheitspflicht sowie die taglichen Ruhezeiten zutref-
fen, die den Tagesablauf der Asylsuchenden strukturieren. Solange solche Sperrzeiten nicht
Ubermassig ausgestaltet werden, kénnen sie sich als erforderlich fiir einen geordneten Betrieb
im Testzentrum herausstellen. In Bezug auf die Anwesenheit wahrend des Wochenendes ist
dagegen nur schwer ersichtlich, inwiefern diese fiir den effizienten Ablauf des Asylverfahrens
oder den geordneten Betrieb erforderlich ist; daher ist hier eine grossziigige Bewilligungspra-
xis grundrechtlich geboten. Im Zusammenhang mit der Erforderlichkeit der Unterbringung im
Zentrum Juch soll hier auch die Grundsatzfrage kurz angesprochen werden, ob eine Gemein-
schaftsunterkunft fiir alle Asylsuchenden lberhaupt als notwendig zu qualifizieren ist oder ob
sie nicht auch durch dezentrale Wohneinheiten ersetzt werden kdnnte. Eine solche Losung,
die in anderen europdischen Liandern bereits angewendet wird,*>* wire fir die Schweiz eben-
falls denkbar. Gerade den Bediirfnissen von besonders vulnerablen Personen kdnnte damit
wesentlich besser Rechnung getragen werden.>*

Grundrechtseingriffe missen schliesslich verhaltnismassig im engeren Sinne sein, der Ein-
griffszweck und die Eingriffswirkung demnach in einem verninftigen Verhaltnis zueinander
stehen, sodass die Auswirkungen auf die in ihren Grundrechten betroffene Person nicht
schwerer wiegen als das offentliche Eingriffsinteresse. Mit anderen Worten muss die Ein-
schrankung fur den Betroffenen zumutbar sein. Die Ausgestaltung der Unterbringung im Zent-
rum Juch stellt insbesondere durch die Beschrankung der Ausgangsmoglichkeiten auf be-
stimmte Zeiten und die generelle Bewilligungspflicht des Ausganges eine Einschrankung in das
Grundrecht auf Bewegungsfreiheit der asylsuchenden Personen dar. Dies umso mehr, als die
Unterbringung bis zu 140 Tage andauert und unter gewissen Voraussetzungen zudem in an-
gemessener Weise verlangert werden kann. Ob das 6ffentliche Interesse am geordneten Ab-
lauf des Asylverfahrens eine solche Einschrankung aufzuwiegen vermag, ist mehr als fragwir-
dig. Zumindest in Bezug auf die Bewilligungsverweigerung gestitzt auf Art. 12 Abs. 1 lit. b der

% 50 leben Asylsuchende beispielsweise in Deutschland und Osterreich teilweise dezentral in individuellen

Unterbringungsmoglichkeiten. Fiir Deutschland siehe Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, Die Organi-
sation der Aufnahme und Unterbringung von Asylbewerbern in Deutschland, Fokus-Studie der deutschen
nationalen Kontaktstelle fiir das Europdische Migrationsnetzwerk (EMN), 2013, abrufbar unter:
https://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Publikationen/EMN/Nationale-Studien-
WorkingPaper/emn-wp55-organisation-und-aufnahme-asylbewerber.pdf?__blob=publicationFile  (zuletzt
besucht am 23.05.2015). Fiir Osterreich siehe Internationale Organisation fiir Migration, Linderbiiro Wien,
Die Gestaltung der Grundversorgung in Osterreich, 2014, abrufbar unter:
http://www.emn.at/images/stories/2013/Studien_/Reception_Facilities/Organization_of_Reception_Faciliti
es_DE_final.pdf (zuletzt besucht am 23.05.2015).

3 Siehe hierzu auch hinten, V./3.
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Verordnung des EJPD lber den Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich ist dies
nicht gegeben. Danach kann die Ausgangsbewilligung verweigert werden, wenn die betroffe-
ne Person ihr zugeteilte Hausarbeiten zu erledigen hat.**® Das damit verfolgte 6ffentliche Inte-
resse an einem geordneten Betrieb des Zentrums vermag den Eingriff in die Bewegungsfrei-
heit der betroffenen Personen nicht zu Gberwiegen.

Im Sinne eines Exkurses ist in diesem Zusammenhang zu erwahnen, dass die Unterbringung
von asylsuchenden Personen je nach ihrer Ausgestaltung und Organisation nicht nur — wie das
far die Unterbringung im Testzentrum grundsatzlich der Fall ist — eine Freiheitsbeschrankung,
sondern gegebenenfalls gar einen Freiheitsentzug im Sinne von Art. 10 Abs. 2 BV und Art. 5
EMRK darstellen kann. Dies ist insbesondere im Hinblick auf die Uberfiihrung des Testphasen-
verfahrens in das ordentliche Verfahren und die damit zusammenhangende Notwendigkeit
der Schaffung neuer Bundeszentren von Bedeutung. Die Freiheitsentziehung stellt einen viel
schwereren Eingriff in das Grundrecht auf persdnliche Freiheit dar als die Freiheitsbeschran-
kung.®*” Daraus folgt, dass ein Freiheitsentzug im Gegensatz zu Freiheitsbeschrinkungen, die
die nach Art. 36 BV gerechtfertigt werden kénnen, den strengeren Anforderungen von Art. 31
BV sowie Art. 5 EMRK und Art. 10 Abs. 2 UNO-Pakt Il gentigen muss.>*® Demzufolge hat die
konkrete Qualifikation der Unterbringung eines einzelnen Asylsuchenden weitreichende Kon-
sequenzen. Ob die Unterbringung als Freiheitsbeschrankung oder Freiheitsentzug zu qualifi-
zieren ist, beurteilt sich anhand der konkreten Umstinde des Einzelfalles.®*® Freiheitsbe-
schrankung und Freiheitsentziehung unterscheiden sich nicht grundsatzlich voneinander, son-
dern nur aufgrund der Intensitit des jeweiligen Eingriffes, der Ubergang ist fliessend.*® Fiir
die Beurteilung sind etwa die Art und Weise, die Dauer des Eingriffes wie auch die Auswirkun-
gen auf die betroffene Person und die Maglichkeit sozialer Kontakte zu bericksichtigen.*** In
diesem Zusammenhang kann etwa ein Freiheitsentzug vorliegen, wenn die Unterbringungs-
modalitdten so restriktiv ausgestaltet sind oder die Unterkunft derart weit von der nachsten
Ortschaft gelegen ist, dass es den darin untergebrachten Asylsuchenden nicht mehr moglich
ist, in angemessener Weise am sozialen Leben teilhaben zu kdnnen.?** Die Feststellung, dass
die Unterbringung im Testzentrum Juch grundsatzlich keinen Freiheitsentzug darstellt, lasst
sich demgemass nicht ohne weitere Einzelfallbetrachtung auf alle darin untergebrachten Per-
sonen oder gar auf weitere Asylunterklinfte ibertragen. Vielmehr ist in jedem Einzelfall zu
beurteilen, ob die Einschrankung des Grundrechts auf persdnliche Freiheit nach Art. 10 Abs. 2
BV so intensiv ist, dass sie nicht nur als Freiheitsbeschrankung sondern als Freiheitsentzug zu

36 Siehe vorne, IV./2.

37 So auch TRECHSEL, S. 3.

38 Siehe hierzu auch TRECHSEL, S. 3 f.

EGMR, Engel u.a. gegen die Niederlande, Nr. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, Urteil vom
8. Juni 1976, Ziff. 58 f.; EGMR, Guzzardi gegen Italien, Nr. 7367/76, Urteil vom 6. November 1980, Ziff. 92;
EGMR, Amuur gegen Frankreich, Nr. 19776/92, Urteil vom 25. Juni 1996, Ziff. 42.

EGMR, Guzzardi gegen Italien, Nr. 7367/76, Urteil vom 6. November 1980, Ziff. 93; EGMR, Amuur gegen
Frankreich, Nr. 19776/92, Urteil vom 25. Juni 1996, Ziff. 42; BGE 123 11 193 S. 197 E. 3b; EMARK 1997 Nr. 19
S. 159 E. 3a.aa.

EGMR, Guzzardi gegen Italien, Nr. 7367/76, Urteil vom 6. November 1980, Ziff. 92 und 95; EGMR, Amuur
gegen Frankreich, Nr. 19776/92, Urteil vom 25. Juni 1996, Ziff. 42; BGE 123 11 193 S. 197 E. 3b.

So auch ScHererR/RUEGGER, Rz. 29 ff., 106 f.; zu abgelegenen Unterkiinften siehe auch BBl 2014 7991, 8027;
TRECHSEL, S. 7; SEGESSENMANN, S. 15 f.
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qualifizieren ist. In Bezug auf das Testzentrum Juch kénnte insbesondere die Verweigerung
der Ausgangsbewilligung tGber mehrere aufeinanderfolgende Tage verbunden mit dem nacht-
lichen Ausgangsverbot das Vorliegen eines Freiheitsentzugs begriinden, da eine derartige
Massnahme die raumliche Fortbewegungsmoglichkeit der betroffenen Personen und ihre
Moglichkeit zur Teilnahme am sozialen Leben weitgehend entzieht.
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V. UNBEGLEITETE MINDERJAHRIGE ASYLSUCHENDE

Als unbegleitete minderjahrige Asylsuchende (UMAs) gelten minderjahrige Personen, die nicht
in Begleitung ihrer Eltern, erwachsenen Familienmitgliedern oder einer anderen erziehungs-
berechtigten Person in die Schweiz einreisen und sich auch keine solche Person in der Schweiz
aufhilt.®®® Stellt eine unbegleitete minderjihrige Person ein Asylgesuch in der Schweiz, kann
sie — wie jede andere asylsuchende Person — dem Testverfahren zugewiesen werden. Art. 4
Abs. 1 TestV regelt einzig, dass dem Kindeswohl im Rahmen der Zuweisung geblihrend Rech-
nung getragen werden muss. UMAs, die sich im Testzentrum aufhalten, werden — wie andere
besonders vulnerable Asylsuchende — in getrennten Wohnbereichen untergebracht.>** lhnen
wird wahrend der gesamten Aufenthaltsdauer im Bundeszentrum eine Vertrauensperson zur
Seite gestellt, die ihre Interessen wahrnimmt (Art. 5 TestV).

1. Vertrauensperson

Unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden, deren Gesuch im beschleunigten Verfahren
behandelt wird, ist nach Art. 5 TestV eine Vertrauensperson zugeteilt, die ihre Interessen wah-
rend des gesamten Aufenthaltes im Testzentrum vertritt.>®> Es handelt sich dabei um die zu-
gewiesene Rechtsvertreterin oder den zugewiesenen Rechtsvertreter(Art. 5 und Art. 28 Abs. 1
lit. e TestV).>®

Unbegleitete minderjahrige Asylsuchende sind als besonders vulnerabel zu qualifizieren und
haben Anspruch auf angemessenen Schutz (Art. 22 KRK).>**” In diesem Sinne ist es grundsatz-
lich zu begrissen, dass Art. 5 TestV Uber die Regelung von Art. 17 Abs. 3 lit. b AsylG hinaus-
geht und den unbegleiteten minderjahrigen asylsuchenden Personen im beschleunigten Ver-
fahren nicht nur fiir entscheidrelevante Verfahrensschritte sondern fiir die gesamte Aufent-
haltsdauer im Bundeszentrum eine Vertrauensperson zur Seite stellt. Die Testphasenverord-
nung fiihrt jedoch nicht aus, welche Aufgaben mit der Rolle als Vertrauensperson von unbe-
gleiteten minderjahrigen Asylsuchenden verbunden sind. In diesem Zusammenhang wird im
Zwischenbericht der externen Evaluation (Mandat 4) denn auch festgehalten:
»Alle RV erwahnten, dass fir sie nicht klar ist, was von einem RV in der Rolle als Vertrauensper-

son von UMAs im Kontext des Testbetriebs erwartet wird und was nicht. Einige sprachen von
einem grossen Fragezeichen oder einer der grossten Schwierigkeiten.”368

Eine solche Unsicherheit in Bezug auf die konkrete Ausgestaltung der Rolle als Vertrauensper-
son ist hochst problematisch. Wie gesehen haben UMAs gestitzt auf Art. 22 KRK Anspruch auf
angemessenen Schutz. Damit muss sichergestellt werden, dass sie ihren besonderen Schutz-
bedirfnissen entsprechend behandelt und unterstiitzt werden. Dies ist nur méglich, wenn die

%3 EMARK 1999/24; EMARK 2004/9; SEM, Weisung zum Asylverfahren, S. 11.

Vgl. zum Ganzen AOZ, Factsheet, S. 1; AOZ, Prasentation, S. 3 ff.

Vgl. Art. 17 Abs. 3 lit. a E-AsylG, BBl 2014 8119, 8121.

Vgl. Art. 17 Abs. 3 lit. a und 102k Abs. 1 lit. e E-AsylG, BBl 2014 8119, 8121 und 8136.
Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes vom 20. November 1989, SR 0.107.
SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 8.
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Aufgaben der Vertrauensperson konkretisiert und deren Einhaltung Gberwacht wird.*®® An-
dernfalls kann nicht von einem wirksamen und Art. 22 KRK genligenden Schutz ausgegangen
werden. Die nach Testphasenverordnung geltende Zuweisung einer Vertrauensperson ohne
Regelung der konkreten Aufgaben vermag diesem Anspruch nicht zu gentigen. Vielmehr muss
ein Konzept zur Betreuung, Unterstlitzung und Vertretung von UMAs ausgearbeitet werden,
das die Einhaltung von Art. 22 KRK zu garantieren vermag. Weshalb in Bezug auf die Testphase
nicht auf die Regelungen zu den Vertrauenspersonen im ordentlichen Verfahren®’® und die fiir
diese geltende Weisung des SEM>"* zuriickgegriffen wird, ist nicht ersichtlich. Diese kénnten,
zusammen mit den Ausfiihrungen im schweizerischen Staatenbericht zur Umsetzung des UN-
Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes, eine gewisse Klarheit fiir die Rechtsvertretung
schaffen:

,Die Aufgabe der Vertrauensperson ist vielfaltig und entspricht derjenigen eines Beistands. Sie
umfasst nicht nur die Wahrnehmung der Interessen und die Vertretung der UMA wahrend des
gesamten Asylverfahrens, sondern auch administrative und organisatorische Aufgaben (z.B. so-
ziale Betreuung am Wohnort, Regelung von Versicherungsangelegenheiten, Gewahrleistung ei-
ner allenfalls notwendigen medizinischen Behandlung, usw.).”372

,Die Vertrauensperson begleitete und unterstitzt die Minderjdhrige oder den Minderjahrigen
wahrend dem gesamten Asylverfahren und ist gleichzeitig fiir den zivilrechtlichen Schutz der
oder des Minderjahrigen verantwortlich. Darunter fallen auch die allenfalls nétige psychologi-
sche und medizinische Betreuung durch Fachpersonen sowie die soziale Integration durch Ein-
schulung, Ausbildung oder anderweitige Massnahmen. Nach der Zuweisung in den Kanton wird
in der Regel eine Bestand- oder Vormundschaft eingesetzt.“*”®

Die Aufgaben einer Vertrauensperson beschrdanken sich somit nicht auf rechtliche Aspekte,
sondern umfassen auch soziale Fragen. Damit wird deutlich, dass die Wahrnehmung der Rolle
als Vertrauensperson zeitintensiv ist. Gerade fiir die Rechtsvertretung im Testverfahren stellt
dies jedoch ein grosses Problem dar, stehen sie durch die pauschale Entschadigung sowie die
kurzen Behandlungs- und Beschwerdefristen doch bereits unter erheblichem Kosten- und
Zeitdruck. So wird im Zwischenbericht der externen Evaluation (Mandat 4) auch festgestellt:

»(...) dass sich der direkte Kontakt der RV mit den UMAs auf die Gesprache im Verfahrenszent-
rum vor der Erstbefragung und Anhorung sowie zum Entscheidentwurf und zur Entscheideroff-
nung beschrankt. In der Regel nehmen sich die RV fiir diese Gesprache bei UMAs mehr Zeit, ei-
nige RV flihren zusatzliche Gesprache durch. Die RV treffen die ihnen zugeordneten UMAs bis-
her jedoch nicht im Zentrum Juch. Dieser Kontakt findet behelfsmassig Giber die Beratung statt:
die RV lassen gelegentlich (iber die drei Mal in der Woche im Zentrum anwesenden Beraterin
oder den Berater nachfragen, wie es bestimmten ihnen zugeordneten UMAs geht. Dabei ist den
UMAs bei der Beratung keine feste Bezugsperson zugeordnet. Auch erkundigt sich die Beratung
auf Anregung der RV vor Ort bei den Betreuerinnen und Betreuer der Asylorganisation Zirich
(AOZ) Uber bestimmte UMAs. Viele RV erkldren, dass sie es sehr schwierig finden, mit den UM-
As in einem Kontakt zu bleiben, der {iber die auch mit anderen Asylsuchenden (iblichen Begeg-
nungen wahrend der Gesprache und Befragungen hinausgeht. Der Zeitdruck sei hoch und we-
gen der Arbeitslast und der Fristen sei es zurzeit nicht méglich, mehr zu tun. Mehrere RV finden

% Die Notwendigkeit der Konkretisierung der Aufgaben einer Vertrauensperson wird auch aus dem Zwischen-

bericht der externen Evaluation (Mandat 4) deutlich. SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 9.
Art. 17 Abs. 3 AsylG i.V.m. Art. 7 AsylV 1.

SEM, Weisung zum Asylverfahren, S. 12 ff.

SEM, Weisung zum Asylverfahren, S. 12.

EDA, Staatenbericht KRK, N 380.
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auch, dass ihnen die Ausbildung fehlt, um die Rolle als Vertrauensperson eines UMAs wahrzu-
nehmen, insbesondere wenn es sich um jlingere oder sonst besonders verletzliche UMAs han-
delt.”374

Die Ausgestaltung und Organisation der Funktion der Vertrauenspersonen im Testbetrieb
vermag nicht zu Uberzeugen. Zum einen ist es der zugewiesenen Rechtsvertretung aufgrund
der fehlenden zeitlichen Ressourcen schlichtweg nicht méglich, dem Schutzbediirfnis von un-
begleiteten minderjahrigen Asylsuchenden gerecht zu werden.?’”> Zum anderen verfiigen nicht
alle als Vertrauenspersonen eingesetzten Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertreter iber die
notwendigen Kenntnisse und Erfahrungen. Aus diesem Grund muss das geltende System der
Vertrauenspersonen zwingend gedndert werden. Denkbar wire die Ubertragung der Aufga-
ben an die kantonalen Kinderschutzbehérden.>’® Diese hat die notwendigen Kenntnisse und
Erfahrungen, die zur Erflllung der Aufgabe als Vertrauensperson von unbegleiteten minder-
jahrigen Asylsuchenden unerldsslich sind. Natiirlich wiirde eine solche Ubertragung die
Rechtsvertretung nicht davon entbinden, die besonderen Schutzbediirfnisse minderjahriger
Asylsuchender fiir jede Vertretungshandlung zu beriicksichtigen, sie konnte sich jedoch ver-
mehrt auf ihre Kernaufgaben, namlich die rechtliche Vertretung, konzentrieren. Sollte eine
solche Ubertragung nicht méglich sein, miisste zumindest garantiert werden, dass die als Ver-
trauensperson eingesetzte Rechtsvertretung geniigend Kenntnisse im Bereich der Kinderrech-
te und des Kindesschutzes hat und Uber ausreichend Zeit und finanzielle Mittel verfiigt, die
minderjahrigen Asylsuchenden persénlich zu begleiten und zu unterstitzen.*”’

2. Wechsel der zugewiesenen Rechtsvertretung

Wie bereits gesehen, finden bei der unentgeltlichen Rechtsvertretung im beschleunigten Ver-
fahren haufig Handwechsel statt.>’® Diese sind grundsatzlich als problematisch zu qualifizie-
ren, da sie das notwendige Vertrauensverhaltnis zwischen asylsuchender Person und Rechts-
vertretung beeintrachtigen und damit zu einer Schwéachung der Position der Rechtsvertretung
fuhren.?”® Gerade in Bezug auf unbegleitete minderjihrige Asylsuchende, die iiber keinen fa-
milidren Riickhalt verfiigen, wird diese Gefahr noch zusitzlich verstirkt.>®*® Aus diesem Grund
sind Handwechsel in solchen Fallen als absolut unzulassig zu qualifizieren.

3. Unterkunft

Im Testzentrum stehen fir besonders verletzliche oder betreuungsbedirftige Personen ge-
trennte Wohnbereiche zur Verfiigung.?®' Dies ist grundsatzlich zu begriissen. In Bezug auf un-

374 SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 8.

> siehe auch CRC, CO Switzerland, Ziff. 68 (b) S. 15 und Ziff. 69 (d) S. 16.
7 BBI 2014 7991, 8032.

377 Vgl. hierzu SKMR, Evaluation Mandat 4, Zwischenbericht, S. 9.

Siehe vorne, I11./1.4.1.

Siehe vorne, 111./1.4.1.

%0 BVerwG, E-5318/2014, 11. Mai 2015, E. 2.3.

381 Vgl. zum Ganzen AOZ, Factsheet, S. 1; AOZ, Prasentation, S. 3 ff.
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begleitete minderjahrige Asylsuchende stellt sich jedoch die Frage, ob die Unterbringung im
Testzentrum Uberhaupt die Anforderungen aus Art. 22 KRK zu erfiillen vermag. Sie sollten
vielmehr in speziellen Einrichtungen, getrennt von erwachsenen Asylsuchenden, unterge-
bracht werden, in denen sie individuelle, auf ihre Bedlrfnisse abgestimmte Betreuung erhal-
ten.*®? Es ist unerlasslich, dass sich gerade unbegleitete minderjahrige Asylsuchende an einer
bestehenden Tages- und Wochenstruktur orientieren kdnnen mit der gewahrleistet werden
kann, dass sie rund um die Uhr und auch an Wochenenden die notwendige Betreuung erhal-
ten.

2 Sjehe auch CRC, CO Switzerland, N 68 (a) S. 15 und N 69 (a) S. 16; EGMR, Tarakhel gegen die Schweiz, Nr.
29217/12, 4. November 2014, Ziff. 99; EGMR, Popov gegen Frankreich, Nr. 39472/07 und 39474/07, 19. Ja-
nuar 2012, Ziff. 91; EGMR, Mubilanzila Mayeka und Kaniki Mitunga gegen Belgien, Nr. 13178/03, 12. Okto-
ber 2006, Ziff. 55 und 103.
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