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Gutachten betreffend rechtliche Fragestellungen im Zusammen-
hang mit der Neustrukturierung im Asylbereich und der Be-

schleunigung im Asylverfahren

Im Auftrag der DJS erstellt von Prof. Dr. Martina Caroni, LL.M. und Nicole Scheiber, MLaw
im August 2015

Zusammenfassung der wichtigsten Erkenntnisse

1. Einfiihrung und Auftrag

Am 29.09.2012 wurde aufgrund der dringlich erklarten Revision des Asylgesetzes u.a. Art. 112b AsylG
in Kraft gesetzt, die Grundlage fur die am 01.10.2013 in Kraft getretene Testphasenverordnung (SR
142.318.1). Seit Januar 2014 werden in Zurich (Zentrum Juch) entsprechende Testverfahren durchge-
fuhrt. Die dringlichen Massnahmen wurden durch die Bundesversammlung am 26.09.2014 verlangert
(BBI 2014 7309). In der Herbstsession 2015 wurde die Testphasenverordnung ins AsylG Uberflhrt,
bevor Uberhaupt eine definitive Evaluation der beschleunigten Verfahren vorlag.

Die Demokratischen Juristinnen und Juristen Schweiz (DJS) hatten von Anfang an sowohl aufgrund
formeller als auch materieller Aspekte grosse Bedenken in Bezug auf dieses Verfahren und vermehrt
auf die kritischen Punkte hingewiesen. Schliesslich haben die DJS Prof. Martina Caroni (Universitat
Luzern) den Auftrag erteilt, im Rahmen eines Rechtsgutachtens die Verfassungskonformitat der be-

schleunigten Verfahren zu untersuchen. Im Folgenden werden die wichtigsten Befunde prasentiert:
2. Unabhangigkeit von Beratung und Rechtsvertretung

Die Unabhangigkeit von Beratung und Rechtsvertretung muss gewahrleistet sein. Unabdingbare Vo-
raussetzung dafur ist die klare Trennung in institutioneller, persdnlicher und rdumlicher Hinsicht ge-
genuber anderen Akteuren. Das Gutachten nennt vier Aspekte, die dem Anspruch an die Unabhangig-

keit nicht gentgen:
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* Letztentscheidungsbefugnis des SEM Uliber personelle Entscheide: Das Staatssekretariat flir

Migration (SEM) hat die Kompetenz zum Ersatz der fir die Beratung und Rechtsvertretung
eingesetzten Personen. Dass damit die Beschwerdegegnerin der asylsuchenden Person eine
Letztentscheidungsbefugnis in Bezug auf personelle Entscheide der Rechtsvertretung hat, sei
mit den «Anforderungen, die an eine unabhangige Beratung und Rechtsvertretung gestellt

werden, nicht zu vereinbaren» (Gutachten, S. 14).

e Entscheidung lber die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege: Die Pflicht der Rechts-

vertretung, wegen Aussichtslosigkeit einer Beschwerde das Mandatsverhaltnis in einem auto-
nomen, nicht anfechtbaren Entscheid zu beendigen wird scharf kritisiert. Damit wurde der Ent-
scheid Uber den verfassungsmassigen Anspruch auf unentgeltliche Verbeistandung, der ei-
gentlich dem Bundesverwaltungsgericht zukommen wurde, auf die Rechtsvertretung tbertra-
gen, was «nicht mit der Stellung der Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertreter als Interessen-
vertretung der asylsuchenden Personen vereinbar» sei (Gutachten, S. 15 und 33).

* Fallpauschale: Die pauschale Entschadigung der Vertretungstatigkeit ohne Berlcksichtigung
der getatigten Verfahrensschritte sei mit dem Grundsatz der Unabh&ngigkeit unvereinbar (Gut-
achten, S. 15 f.).

* R&umliche Nahe: Auch an der rdumlichen Unabhangigkeit misse gezweifelt werden — auf-

grund der Nahe der Mitarbeitenden von Beratung und Rechtsvertretung zu jenen des SEM, die

sich u.a. die Cafeteria teilen und sich untereinander informell austauschen (Gutachten, S. 18

).

3. Ausgestaltung der unentgeltlichen Rechtsvertretung

Die Gewahrleistung eines Anspruches auf unentgeltliche Rechtsvertretung fir alle Personen, deren
Asylgesuch im Rahmen des beschleunigten Verfahrens behandelt wird, sei unabdingbar, um die mit
der Verkirzung der Verfahrens- und Beschwerdefristen verbundenen Einschrankungen auszuglei-

chen. In diesem Zusammenhang stellt das Gutachten folgende zentrale Mangel fest:

* Mandatsniederlegung bei Aussichtslosigkeit: Als Hauptproblem wurde die Pflicht der Rechts-
vertretung zur Mandatsniederlegung bei Aussichtslosigkeit einer Beschwerde identifiziert. Die-
se sei zum einen nicht vereinbar mit der Rolle der Rechtsvertretung als Interessenvertretung
der asylsuchenden Person. Zum anderen sei sie nicht vereinbar mit den Grundsatzen des all-
gemeinen Verwaltungsrechts. Die Kompetenz zur Entscheidung uUber die Verweigerung des
unentgeltlichen Rechtsbeistandes musse auch im beschleunigten Asylverfahren bei der Be-

schwerdeinstanz und nicht der Rechtsvertretung liegen (Gutachten, S. 32 f.).
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* Handwechsel: Aus organisatorischen Griunden findet offenbar in mehr als der Halfte der Falle
mindestens einmal ein Handwechsel (Wechsel der Rechtsvertretung) statt. Das Gutachten
beméangelt, dass dadurch das — in einem Vertretungsverhaltnis unabdingbare — Vertrauensver-

haltnis stark erschuttert oder gar zerstort werden kénne (Gutachten, S. 26 f.).

» Stellungnahme zu einem Entscheidentwurf: Die Mdglichkeit zur Stellungnahme zu einem Ent-

scheidentwurf sei ungentigend, zumal die Rechtsvertretung gerade in komplexeren Fallen zu
wenig Zeit habe, eine Stellungnahme zu verfassen; andererseits wirke sich die Stellungnahme
auch nur sehr beschrankt auf das Ergebnis des erstinstanzlichen Asylentscheides aus (Gut-
achten, S. 30 f.).

Im Allgemeinen positiv bewertet das Gutachten hingegen die Organisation und Ausgestaltung der un-

entgeltlichen Beratung. Die Beratung nehme ihre Aufgaben grundséatzlich wahr und stelle einen wichti-

gen Aspekt des beschleunigten Verfahrens dar (Gutachten, S. 25).

4. Verkiirzte Verfahrens- und Beschwerdefristen

In Bezug auf die Vorbereitungsphase ist insbesondere deutlich geworden, dass die Mitarbeitenden des
SEM sowie die Rechtsvertretung ihre Aufgaben in den kurzen Fristen kaum in befriedigender Weise zu
erfullen vermoégen.

Im Zusammenhang mit der sogenannten Taktenphase (dem eigentlichen Asylverfahren) konnten zwei
Problemfelder identifiziert werden. Zum einen sei die kurze Frist von acht bis zehn Tagen mit dem Un-
tersuchungsgrundsatz und dem Anspruch auf rechtliches Gehdr nicht vereinbar. Zum anderen sei
selbst in einfach gelagerten Fallen fraglich, ob die Rechtsvertretung ihre Aufgaben in dieser kurzen
Frist in einer Weise zu erfillen vermoge, dass sie als wirksam und effektiv qualifiziert werden kann.
Schliesslich wurde festgestellt, dass die Verkirzung der Beschwerdefrist von 30 auf zehn Tage als
«unzumutbares Hindernis des Zugangs zu einem Gericht und als Verletzung der Rechtsweggarantie
nach Art. 29a BV sowie des Verbots des uUberspitzten Formalismus nach Art. 29 Abs. 1 BV zu qualifi-

zieren» sei (Gutachten, S. 51 f).

5. Unterbringung in Bundeszentren

Die Unterbringung in einem Bundeszentrum mit Beschrankung der Ausgangsmaoglichkeiten (u.a. Be-
willigungspflicht) stellt einen Eingriff in die Bewegungsfreiheit dar. Gemass dem Gutachten bestehen
erhebliche Zweifel an der Verhaltnismassigkeit dieser Massnahme. Vor diesem Hintergrund wird in
Frage gestellt, ob ein Bundeszentrum adaquat sei oder ob dieses nicht auch durch dezentrale

Wohneinheiten ersetzt werden konnte.
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Im Hinblick auf die Uberfiihrung der Testverfahren ins Gesetz weist das Gutachten darauf hin, dass je
nach Ausgestaltung der Bundeszentren die Einschrankung der Bewegungsfreiheit das Ausmass eines
Freiheitsentzuges annehmen kdnnte. Entscheidend seien etwa Art und Weise, die Dauer des Eingrif-
fes wie auch die Auswirkungen auf die betroffene Person und die Mdglichkeit sozialer Kontakte zu
bertcksichtigen. Ein Freiheitsentzug kénnte etwa dann vorliegen, wenn die Unterbringungsmodalitaten
so restriktiv ausgestaltet sind oder die Unterkunft derart weit von der ndchsten Ortschaft gelegen ist,
dass es den darin untergebrachten Asylsuchenden nicht mehr maoglich ist, in angemessener Weise am
sozialen Leben teilhaben zu kénnen. Fir die Zulassigkeit eines Freiheitsentzuges wiirden qualifizierte-
re Anforderungen gelten (Art. 31 BV sowie Art. 5 EMRK und Art. 10 Abs. 2 UNO Pakt Il; Gutachten, S.
56 ff.)

6. Dringlichkeit und Delegationsnorm

Kritisiert wird im Gutachten auch der Rechtssetzungsprozess. Die Delegationsnorm von Art. 112b
AsylG sei sowohl in Bezug auf ihren Charakter als Delegationsnorm als auch aufgrund ihrer Entste-
hung im dringlichen Verfahren problematisch. Es sei sehr fraglich, ob die Voraussetzungen fir eine
Dringlichkeitsgesetzgebung vorlagen (Gutachten, S. 7). Die Delegationsnorm von Art. 112b AsylG
entspreche nicht allen aus dem Gesetzmassigkeits- und Gewaltenteilungsprinzip fliessenden Delega-
tionsvoraussetzungen. Da sich Art. 112b AsylG weder auf ein bestimmtes, genau umschriebenes
Sachgebiet bezieht noch in gentigender Weise die Grundziige der delegierten Materie umreisst, ricke
die Bestimmung in die Nahe einer verfassungsrechtlich unzuladssigen Blankodelegation (Gutachten, S.
10).

Demokratische Juristinnen und Juristen Schweiz

Bern, im November 2015



