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Constantin Hruschka*

Die Dublin lI-Verordnung

Voraussetzungen und (menschen)rechtliche Standards ihrer Anwendung

Die Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Fe-
bruar 2003 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Be-
stimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem
Drittstaatsangehérigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylan-
trags zustandig ist (im Nachfolgenden als »Verordnung« be-
zeichnet),! stellt einen wesentlichen Baustein des inzwi-
schen legislativ verankerten gemeinsamen europiischen
Asylsystems dar. Ziel der Regelung ist eine klare, prakti-
kable Formel, die den Mitgliedstaaten? rasch und effizient
eine auf objektiven Kriterien beruhende Zustindigkeits-
bestimmung ermoglicht.’> Nach ihrem Inkrafttreten war
die Verordnung auf alle Asylantrige unmittelbar anwend-
bar, die (bezogen auf die damaligen Mitgliedstaaten au-
Ber Dinemark)* ab dem 1. September 2003 gestellt wur-
den, und ab diesem Datum auch auf alle Ersuchen um
Aufnahme oder Wiederaufnahme von Asylsuchenden, un-
abhingig vom Datum der jeweiligen Asylantragstellung
(Art. 29%). Fiir die zehn Staaten, die der Europiischen Uni-
on am 1. Mai 2004 beigetreten sind, gilt die Verordnung
seit diesem Tag. Fiir Ruminien und Bulgarien gilt sie seit
dem Beitritt dieser Staaten am 1. Januar 2007.

Im Folgenden werden zuerst die Entstehungsgeschich-
te und die Ziele der Verordnung, einschlieBlich der sich
daraus ergebenden Verpflichtungen (z. B. zur Einhaltung
des Refoulementverbots) dargestellt. AnschlieBend erfolgt
cine Darstellung der Zustindigkeitskriterien und des Ver-
fahrens der Verordnung, gefolgt von einer Darstellung des
Selbsteintrittsrechts und der humanitiren Klausel. Danach
wird der in der Verordnung nicht (abschlieBend) geregelte
Bereich des Rechtsschutzes in den Blick genommen und
anhand der deutschen Rechtslage und europarechtlicher
Vorgaben diskutiert. AbschlieBend werden noch weitere
Aspekte der praktischen Umsetzung der Verordnung und
die moglichen rechtlichen und praktischen Fortentwick-
lungen in diesem Bereich dargestellt.

I. Entstehungsgeschichte der Dublin II-Verordnung

Die Einrichtung eines Systems zur Bestimmung der Zu-
stindigkeit auf der Ebene des europiischen Asylrechts
steht im Kontext mit der 1985 im Schengener Uberein-
kommen beschlossenen Schaftung eines Territoriums oh-
ne Binnengrenzen. Damit verbunden waren MaBnahmen
im Bereich der Grenzkontrollen an den AuBengrenzen,
Asyl und Einwanderung.® Auf hochster politischer Ebe-
ne wurde der konkrete Plan fiir eine Harmonisierung der
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Europiischen Asylpolitik vom Europiischen Rat auf sei-
ner Tagung in StraBburg am 8./9. Dezember 1989 disku-
tiert. Diese Diskussionen miindeten in das am 15. Juni
1990 durch die (damals) zwolf Mitgliedstaaten der Euro-
piischen Gemeinschaften unterzeichnete Ubereinkommen
iiber die Bestimmung des zustindigen Staates fiir die Priifung eines
in einem Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaften gestellten
Asylantrags (»Dubliner Ubereinkommenc).” Nach seinem
Inkrafttreten 16sten die Regeln des Dubliner Ubereinkom-
mens die Zustindigkeitsregeln fiir Asylverfahren ab, die
im Schengener Durchfithrungsiibereinkommen festgelegt
waren. Die Zahl der teilnehmenden Staaten wurde da-
durch erweitert.

* Dr.Constantin  Hruschka ist Mitarbeiter (Beigeordneter
Rechtsberater) in der UNHCR-Zweigstelle in Niirnberg. Der
Beitrag gibt seine personliche Meinung wieder.

' ABI. L 50/1, 25. Februar 2003.

Die Terminologie der Verordnung bezieht sich auf »Mitglied-
staaten«. Der Begriff umfasst aber auch die Nicht-Mitglied-
staaten der EU, die die Verordnung anwenden. Zur Zeit sind
dies Island und Norwegen, die auf der Grundlage des Be-
schlusses des Rates vom 15. Mirz 2001, 2001/258/EG, ABIL. L
93/38, 3. April 2001 an der Anwendung der Verordnung teilneh-
men. Fiir Ende 2008 ist der Beitritt der Schweiz und Liechten-
steins zum curopiischen Zustindigkeitssystem geplant. Grund-
lage sind die am 26. Oktober 2004 unterzeichneten Abkom-
men zwischen der Europiischen Union und der Schweiz, BBI.
(Schweiz) 2004, 6447 und 6479.

Vgl. Erwigungsgrund 3) und 4) der Priambel der Verordnung.

Vgl. Erwigungsgrund 18). Seit dem Inkrafttreten eines Uber-
einkommens zwischen der Europiischen Union und Dine-
mark am 1. April 2006 findet die Dublin II-Verordnung auch
auf Dinemark Anwendung. Abkommen zwischen der Euro-
piischen Gemeinschaft und dem Koénigreich Dinemark ABL L
66/38, 8. Mirz 2006. Vgl. dazu auch, ABL. L 57/16, 28. Februar
2006 und ABL. L 96/9, 5. April 2006.

Normen, die ohne weitere Angabe zitiert werden, sind solche
der Verordnung.

Belgien, Deutschland, Frankreich, Luxemburg und die Nieder-
lande beschlossen 1985 mit der Unterzeichnung des Schenge-
ner Ubereinkommens vom 14. Juni 1985 (GMBI. 1986, 79)
den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen
Grenzen. Im Verbund mit dem Schengener Durchfithrungs-
iibereinkommen (SDU - BGBL 1993 I 1010) vom 19. Juni
1990 wurden die Binnengrenzen der Unterzeichnerstaaten ab-
geschaftt.

7 ABIL. C254/1, 19. August 1997. Nach Unterzeichnung des Bon-
ner Protokolls vom 26. April 1994 (BGBI. 1995 I1 738) sollte fiir
alle damaligen Mitgliedstaaten nur noch das Dubliner Uberein-
kommen gelten, das aber erst am 1. September 1997 in Kraft
trat.
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Das Dubliner Ubereinkommen war eine Regelung,
die keine materielle Harmonisierung des Asylrechts der
Unterzeichnerstaaten voraussetzte oder intendierte, son-
dern sich ausschlieBlich mit der Eigenschaft der anderen
teilnehmenden Linder als sichere Drittstaaten begriindet
sah. Durch die Verpflichtung des jeweiligen Staates, den
Antrag »gemil seinen innerstaatlichen Rechtsvorschriften
und seinen internationalen Verpflichtungen«® zu priifen,
war die Schaffung gemeinsamer Grundprinzipien bereits
angelegt. Eine Harmonisierung der nationalen Asylsyste-
me auf der Ebene der EU war zu diesem Zeitpunkt aber
nicht beabsichtigt. Dies dnderte sich mit den Bemiihun-
gen zur Vertiefung der Europiischen Union, die in den
1990er Jahren umgesetzt wurden. Durch den Amsterda-
mer Vertrag vom 2. Oktober 1997° wurde Titel IV »Vi-
sa, Asyl, Einwanderung und andere Politiken betreffend
den freien Personenverkehr« eingefiigt, der neben »Krite-
rien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats,
der fiir die Priifung cines Asylantrags zustindig ist, den
ein Staatsangehoriger eines dritten Landes in einem Mit-
gliedstaat gestellt hat«, auch gemeinschaftsrechtliche Maf3-
nahmen in den Bereichen Aufnahmebedingungen, Asyl-
verfahren und materielle Anerkennungskriterien vorsah
(Art. 63 Abs. 1 EG). Damit war die Zielrichtung verindert
und die Grundlage dafiir gelegt, auf »ein Gemeinsames
Europiisches Asylsystem hinzuwirken, das sich auf die un-
cingeschrinkte und allumfassende Anwendung der Genfer
Fliichtlingskonvention stiitzt.«!

Die Kommission versuchte auf der Grundlage der Be-
wertung der Ergebnisse der Anwendung des Dubliner
Ubereinkommens eine »Formel fiir die Bestimmung des
fiir die Priifung eines Asylantrags zustindigen Staates«
zu erarbeiten. Sie stellte dabei auch den generellen An-
satz des Dubliner Ubereinkommens in Frage und regte
an, die Zustindigkeit abhingig vom Ort der ersten Asyl-
antragstellung zuzuweisen.!! Die meisten Mitgliedstaaten
standen einem solchen Konzept skeptisch gegeniiber, so
dass im Kommissionsvorschlag zur Klirung der Zustin-
digkeitsfrage (MaBnahme nach Art. 63 (1)a) EG) die Be-
stimmungen des Dubliner Ubereinkommens weitgehend
{ibernommen wurden.'?

Auf der Grundlage dieses Vorschlags beschloss der Rat
der Europiischen Union am 18. Februar 2003 die Verord-
nung (EG) Nr.343/2003. Sie trat am 17. Mirz 2003 in
Kraft. In der Verordnung (EG) Nr. 1560/2003 vom 2. Sep-
tember 2003 (»Durchfiihrungsverordnung«)'® sind Regeln
fiir die praktische Anwendung der Verordnung festgelegt.
Da sie das Dubliner Ubereinkommen ersetzt (Art. 24)
und zudem die Kontinuitit der Regeln stark ausgeprigt
ist, wird die Verordnung als »Dublin II-Verordnung« be-
zeichnet. Der gesamte Regelungsbereich der Zustindig-
keitsbestimmung, der zusitzlich durch die EURODAC-
Verordnung (und deren Durchfiihrungsverordnung)!* er-
ginzt wird, wird »Dublin-System« genannt. !>

Die Dublin II-Verordnung gilt in allen Mitgliedstaaten

der Europiischen Union unmittelbar (Art. 249 EG). Da-
durch ist auch (anders als bei der Umsetzung von Min-
destnormen auf der Grundlage der Richtlinien) eine EU-
weit einheitliche Auslegung der Vorschriften zwingend.
Fiir diese Auslegung ist letztinstanzlich der EuGH in Lu-
xemburg zustindig.'®

Il. Ziele der Dublin II-Verordnung

1. Wirkung der Zustandigkeitsbestimmung im
Europaischen Asylsystem

Grundsitzlich ist das Dublin-System als reines Zustindig-
keitsbestimmungsverfahren eingerichtet worden, mit dem
im Rahmen des geplanten Gemeinsamen Europiischen
Asylsystems ausschlieBlich die Frage der Zustindigkeit fiir
die Priifung eines bestimmten Asylantrages geklirt bzw.
bei bereits abgelehnten Asylsuchenden die Zustindigkeit
fiir Gewihrleistung des Verlassens des Territoriums der
Mitgliedstaaten festgelegt werden sollte (Art. 16 Abs. 3).
In diesem geplanten System war das Endziel ein einheit-
liches europiisches Asylverfahren, das konsequenterwei-
se in einem ersten Schritt die gegenseitige Anerkennung

Art. 3 Abs. 3 Dubliner Ubereinkommen; gemeint sind hier ins-
besondere die Verpflichtungen aus der Genfer Fliichtlingskon-
vention (Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
vom 28. Juli 1951 (BGBI. 1953 II 559) in der durch das Pro-
tokoll iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 31. Januar
1967 (BGBI. 1969 IT 1293) geinderten Fassung) und der EMRK
(BGBL. 2002 II 1054).

% ABL. C 340, 10. November 1997.

Schlussfolgerungen des Treffens des Europidischen Rates vom
15. und 16. Oktober 1999 in Tampere, Finnland, Ratsdokument
SN 200/99, 16. Oktober 1999.

" Vagl. insbesondere SEK(2000) 522 endgiiltig, 21. Mirz 2000.
12 KOM(2001) 447 endgiiltig, 26. Juli 2001.

B Verordnung (EG) Nr. 1560/2003 der Kommission vom 2. Sep-
tember 2003 mit Durchfithrungsbestimmungen zur Verord-
nung (EG) Nr.343/2003 des Rates zur Festlegung der Krite-
rien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir
die Priifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen in einem
Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustindig ist, ABL. L 222/3,
15. September 2003.

" Verordnung Nr.2725/2000 (EURODAC), ABL L 316/1,
15. Dezember 2000 und die entsprechende Durchfithrungsver-
ordnung Nr. 407/2002 (EG), ABI. L 62/1, 5. Mirz 2002.

Die EU-Kommission verwendet diesen Begriff fiir das aus den
genannten Verordnungen bestehende System zur Bestimmung
des fiir die Priifung des Asylantrags zustindigen Staates, vgl.
die entsprechende Formulierung im Bericht der Kommission
zur Bewertung des Dublin-Systems, KOM(2007) 299 endgiil-
tig, 6. Juni 2007 (»Evaluierungsbericht«), S. 2.

Allerdings ist der Zugang zum gerichtlichen Rechtsschutz un-
ter Titel IV (also auch fiir den gesamten Asylbereich) durch
Art. 68 EG signifikant eingeschrinkt, vgl. dazu Lohr, Wege zum
EuGH unter Art.68 Abs.1 EG, ASYLMAGAZIN 1-2/2007,
S.6. Art. 68 EG wird durch den Vertrag von Lissabon (ABIL. C
306/1, 17. Dezember 2007) aufgehoben, so dass sich der Rechts-
schutz nach dessen Inkrafttreten dann auch nach den allgemei-
nen Vorschriften richtet.

[N

Das Dublin-Verfahren



von Asylentscheidungen und »auf lingere Sicht« die Ein-
richtung eines gemeinsamen Verfahrens beinhalten soll-
te.!” Geplant war sogar die Einrichtung einer Europii-
schen Asylbehorde. Von diesen Plinen ist die Kommis-
sion bereits mit dem Haager Programm!® abgeriickt, in
dem lediglich noch die Einrichtung eciner europiischen
Asylunterstiitzungsagentur vorgeschen wurde und somit
die Zielvorstellung eines europiischen Asylverfahrens auf-
gegeben wurde. Nunmehr ist lediglich eine weit gehen-
de Harmonisierung der verabschiedeten Standards der
Asylrichtlinien und deren praktische Umsetzung vorge-
sehen.! Mit der Zustindigkeitsbestimmung erfolgt durch
das Dublin-Verfahren nicht nur eine Weichenstellung fiir
die Durchfithrung des Asylverfahrens, sondern (auch im
Falle einer positiven Entscheidung) eine langjihrige Fest-
legung des Staates des weiteren Aufenthalts in der Europii-
schen Union. Das wird besonders augentfillig in der nun-
mehr geplanten Erweiterung des Anwendungsbereichs der
Daueraufenthaltsrichtlinie auf Fliichtlinge und subsidiir
Schutzberechtigte. Die Tatsache, dass dort die Moglich-
keit des Erwerbs der Freiztigigkeitsberechtigung fiir aner-
kannte Fliichtlinge und subsidiir Schutzberechtigte nach
funt Jahren rechtmiBigen Aufenthalts in einem bestimm-
ten Mitgliedstaat vorgesehen ist, bedeutet auch, dass die-
se Personen vorher eben kein Freiziigigkeitsrecht haben.?
Dadurch erlangt die Entscheidung tiber die Zustindigkeit
im Dublin-Verfahren natiirlich eine entscheidende Bedeu-
tung fiir das weitere Leben der betroffenen Personen. Dies
diirfte ein Grund dafiir sein, dass die Diskussion um das
Dublin-System eine beachtliche Dynamik und Schirfe er-
halten hat.”!

Neben diesen Aspekten wire es fiir die Akzeptanz ei-
nes solches Zustindigkeitsbestimmungssystems von ent-
scheidender Bedeutung, dass in einem Gemeinsamen Eu-
ropiischen Asylsystem (anders als in einem System, dass
sich auf die Sicherheit eines Drittstaates bezieht) nach dem
Prinzip der Chancengleichheit auch ein zumindest weit-
gehend harmonisiertes Asylsystem gewihrleistet ist. In-
soweit besteht auch ein substanzieller Unterschied zwi-
schen dem Ausschluss der Asylberechtigung wegen Einrei-
se aus einem sicheren Drittstaat (§26a AsylVIG) oder an-
derweitiger Sicherheit vor Verfolgung (§ 27 AsylVtG) und
und der Zuweisung der materiellen Priifung des Asylan-
trags an cinen anderen Mitgliedstaat in einem gemeinsa-
men Asylsystem (Unzulissigkeit des Antrags in Deutsch-
land gemiB §27a AsylVfG).?? Bisher besteht das System
(neben der durch die Verordnung geregelten Zustindig-
keitsbestimmung) aus in Richtlinien festgelegten gemein-
samen Mindestnormen, die von der EU in Umsetzung
von Art. 63 EG verabschiedet wurden und umfasst die Be-
reiche Aufnahmebedingungen,® Asylverfahren** und An-
erkennungskriterien.?> Die Umsetzungsfrist aller Richtli-
nien ist abgelaufen, so dass die dort geregelten Mindest-
standards (theoretisch) europaweit gelten. In all diesen Be-
reichen gibt es nach dem heutigen Erkenntnisstand hin-
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sichtlich vieler europiischer Staaten Zweifel daran, dass
diese Mindestnormen erreicht werden.?®

2. Grundprinzipien des Zustandigkeits-
bestimmungsverfahrens

Schon mit dem Dubliner Ubereinkommen verfolgten die
Vertragstaaten einerseits das Ziel der Verhinderung von
Kompetenzkonflikten, die dazu fithren, dass Asylsuchen-
de keinen Zugang zu einem Asylverfahren in der Eu-
ropiischen Union haben (Phinomen der sog. »refugees
in orbit«), und andererseits das Ziel der Forderung ei-

17 KOM(2001) 447, S.29.

18 Haager Programm zur Stirkung von Freiheit, Sicherheit und
Recht in der Europiischen Union, ABI. C 53/01, 3. Mirz 2005.

In diesem Kontext steht auch der von der Kommission einge-
leitete Griinbuch-Prozess. Mit dem am 6. Juni 2007 veroffent-
lichten »Griinbuch iiber das kiinftige Gemeinsame Europiische
Asylsystem« (KOM(2007) 301 endgiiltig) wurde ein »Reflekti-
onsprozess« cingeleitet, der einen entscheidenden Impuls fiir
die praktische Weiterentwicklung des europiischen Asylsystems
geben soll. Dabei wurden auch Fragen zur zukiinftigen Ge-
staltung des Dublin-Systems gestellt (vgl. Griinbuch, Frage 23
und 24, S.12f). Der aktuelle Stand des Prozesses cinschlie3-
lich der dort abgegebenen Stellungnahmen kann unter http://
ec.curopa.cu/justice_home/news/intro/news_intro_en.htm ein-
gesehen werden.

19

2 Vgl. Vorschlag der Kommission zur Anderung der Dauerauf-

enthaltsrichtlinie, KOM(2007) 298 endgiiltig, 6. Juni 2007.

Einige Organisationen, wie z. B. ECRE und amnesty interna-
tional, fordern gar die Abschaffung des Systems, vgl. z. B. Sum-
mary Report on the Application of the Dublin-II Regulation in
Europe, ECRE, Mirz 2006, S.25. Die Kommission hingegen
beschreibt in ihrem Bericht die Anwendung der Verordnung als
»zufriedenstellendg, vgl. Evaluierungsbericht, S. 6.

21

2 Dies zeigt sich auch daran, dass Personen, bei denen Deutsch-

land aufgrund der Verordnung fiir die Priifung des Asylantrags
zustindig ist, gemill §26a Abs. 1 S.3 Nr.2 AsylVfG nicht von
der Asylgewihrung ausgeschlossen sind.

» Aufnahmerichtlinie: Richtlinie 2003/9/EG vom 27. Januar 2003
(Ende der Umsetzungsfrist: 6. Februar 2005), ABIL. L 31/18,
6. Februar 2003.

# Asylverfahrensrichtlinie: Richtlinie 2005/85/EG vom 1. De-
zember 2005 (1. Dezember 2007), ABL. L 326/13, 13. Dezember
2005.

% Qualifikationsrichtlinie: Richtlinie 2004/83/EG vom 29. April
2004 (10. Oktober 2006), ABI. L 304/12, 30. September 2004.

Besonders augenfillig ist dies zur Zeit an dem viel diskutierten
Beispiel Griechenland. Vgl. hierzu z. B. die Berichte des Aus-
schusses fiir biirgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres des Eu-
ropdischen Parlaments (Bericht der Delegation des LIBE-Aus-
schusses tiber den Besuch in Griechenland (Samos und Athen),
Briissel, 2. Juli 2007) und von Pro Asyl (The truth may be bitter
but it must be told. Uber die Situation von Fliichtlingen in der
Agiiis und die Praktiken der griechischen Kiistenwache, Okto-
ber 2007).

Auch im Hinblick auf die Asylgesetzgebung und die Praxis vie-
ler anderer Mitgliedstaaten gibt es insoweit Zweifel (vgl. z. B.
zu bestimmten Teilbereichen des materiellen Rechts in einigen
Mitgliedstaaten: UNHCR, Asylum in the European Union. A
study of the implementation of the Qualification Directive, No-
vember 2007).

26
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ner ziigigen Abwicklung des Asylverfahrens.?” Ein wich-
tiges weiteres Feld war das Bestreben der Vertragstaaten,
den »Missbrauch« ihrer Asylsysteme durch sog. »Asyl-
Shopping« (sukzessive Asylantragstellung in verschiede-
nen Lindern) zu verhindern und die Mehrfachpriifung
von Asylantrigen derselben Person in unterschiedlichen
Mitgliedstaaten zu vermeiden, um damit auch zur Ent-
lastung der nationalen Asylsysteme beizutragen.?® Diese
Ziele liegen auch der Dublin II-Verordnung zu Grunde.
Zudem sollen »Defizite« und »Ungenauigkeiten« des Du-
bliner Ubereinkommens beseitigt werden, um die Effizi-
enz und Geschwindigkeit der Zustindigkeitsbestimmung
zu erhdhen.?” Asylsuchende sollen nur Zugang zu genau
einem Asylverfahren in der gesamten EU haben, fiir jeden
Antrag ist daher (genau) ein Mitgliedstaat zustindig (Art. 3
Abs.1S.2).

Wie schon das Dubliner Ubereinkommen steht die Ver-
ordnung im Zusammenhang mit dem »Ziel der Europii-
schen Union, schrittweise einen Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts aufzubauen, der allen offen
steht«. Dies soll durch »Erreichung eines Gleichgewichts
der Zustindigkeitskriterien im Geiste der Solidaritit« ge-
fordert werden.* Trotzdem wurde das Prinzip der Zustin-
digkeit des Staates, der am meisten zur Einreise der jeweili-
gen Asylsuchenden beigetragen hat, aufrecht erhalten (sog.
»Werantwortungsgrundsatz«). Dieser Grundsatz wird aber
im Bereich des Schutzes der Familieneinheit (einschlie3-
lich des Minderjihrigenschutzes) durch die Einfithrung
individualschiitzender vorrangiger Zustindigkeitskriterien
auBer Kraft gesetzt.*! Das Dublin-System ist kein Las-
tenteilungsinstrument. Vielmehr soll das angesprochene
Gleichgewicht auf der Grundlage von »objektiven und fiir
die Mitgliedstaaten und die Betroftenen gerechten Kriteri-
en« hergestellt werden.*? Zur effektiveren Feststellung von
Mehrfachantrigen und illegalen Grenziibertritten werden
in der EURODAC-Datenbank Fingerabdriicke von Asyl-
suchenden und illegal aufhiltigen Personen (iiber 14 Jah-
re) gespeichert. Diese Daten werden unter bestimmten
Voraussetzungen in einem zentralen Speichersystem zu-
sammengefiihrt und gespeichert. Durch einen Abgleich in
der zentralen Datenbank kénnen die Mitgliedstaaten fest-
stellen, ob die jeweilige Person schon einmal in einem an-
deren Mitgliedstaat registriert wurde.>> Aus dem Ergebnis
konnen sich Hinweise auf die Zustindigkeit eines anderen
Staates ergeben.

3. Ubergang der Verantwortung fiir den Asyl-
antrag

Mit dem Dublin-System war ein einheitlicher Europii-
scher Asylantrag intendiert. Die Verordnung nimmt als
Ausgangspunkt den Zeitpunkt der erstmaligen Antragstel-
lung in einem Mitgliedstaat (Art. 5 Abs. 2). Dieser Asylan-
trag ist dann vom zustindigen Staat zu priifen (Art. 3 Abs. 1
S.2). Insoweit konsequent enthilt Art. 16 Abs. 1b) die Ver-

pflichtung des iibernechmenden Mitgliedstaates, »die Prii-
fung des Asylantrages abzuschlieBen«. Ahnliches gilt fiir
die Priifung cines Asylantrages in der Konstellation des
Art. 16 Abs. 1¢). In diesen Fillen ist allerdings bereits ein
Asylantrag im zustindigen Staat anhingig, dessen Priifung
fortgesetzt werden muss, da ein Anspruch auf substanzi-
elle Priifung des Asylantrages durch den zustindigen Staat
besteht.* Eine Beendigung der Priifung aus prozessualen
Griinden ist nicht zulissig.>> Eine entsprechende Rechts-
lage und Praxis in Griechenland hat deshalb zu Kritik ge-
fithrt.>® AusschlieBlich in Fillen, die unter Art. 16 Abs. 1d)
und e) fallen (zurtickgenommene oder abgelehnte Asyl-
antrige), sind die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, nach
der Riickkehr den Fall weiter zu priifen. In diesen Fillen
miissten die betroffenen Personen nach der Uberstellung
einen Folgeantrag stellen, um ein weiteres Asylverfahren

So die in der Priambel des Dubliner Ubereinkommens nieder-
gelegte Zielsetzung,.

2 Vgl. Art. 10 (1) ¢) Dubliner Ubereinkommen.

? Vgl. KOM(2001) 447, S.2 1.

Erwigungsgrund 1) und 8).

31 KOM(2001) 447 (S.5) und Erwigungsgrund 6) und 7).

32 Vgl. Griinbuch S. 11: »Das Dublin-System (Dublin- und EU-
RODAC-Verordnungen) war nicht als Lastenteilungsinstru-
ment konzipiert« und Erwigungsgrund 4).

Daten werden erhoben von Asylbewerbern gemif3 Art. 4 EU-
RODAC-Verordnung (Speicherung der Daten fiir zehn Jahre)
von Personen, die in Verbindung mit dem illegalen Uberschrei-
ten einer DublinauBengrenze aufgegriffen werden gemif3 Art. 8
EURODAC-Verordnung (Speicherung der Daten fiir zwei Jah-
re ausschlieBlich zum Vergleich mit spiter eingestellten Da-
ten gemiB Art.4) und von illegal aufhiltigen Personen gemil
Art. 11 (nur zum Abgleich mit den gemiB Art. 4 gespeicherten
Daten — die gemil Art. 11 erhobenen Daten werden nicht ge-
speichert).

* Vgl. Evaluierungsbericht, S. 6: »Effektiver Zugang zu den Ver-
fahren: Aufgrund der Dublin-Verordnung ist der als zustindig
bestimmte Mitgliedstaat zur Priifung des Asylantrags verpflich-
tet. [...] Es ist daran zu erinnern, dass der Begriff der »Priifung eines
Asylantragsc gemdfs der Dublin-Verordnung ausnahmslos dahingehend
auszulegen ist, dass bewertet werden muss, ob der betreffende Asylbewer-
ber gemdf3 der Anerkennungsrichtlinie als Fliichtling gilt.« (Hervorhe-
bung im Original)

» Die Auswirkungen auf das deutsche Asylverfahrensrecht ist bis-
her ungeklirt. In einem Haftfall hat das BVerfG die Haft fiir
rechtswidrig erklirt, weil das OLG diese Frage nicht untersucht
hatte, vgl. BVerfG, Beschluss vom 10.12.2007 - 2 BvR 1033/06
-, S 121

Vgl. Evaluierungsbericht, S. 6: »[...] nach Kenntnis der Kom-
mission nimmt einer der Mitgliedstaaten unter bestimmten
Umstinden bei der Wiederaufnahme von Asylbewerbern aus
anderen Mitgliedstaaten jedoch keine solche Priifung vor.«; vgl.
UNHCR, Die Riickfithrung von Asylsuchenden vor dem Hin-
tergrund des »Abbruchs« von Asylverfahren, Juli 2007. Ver-
schiedene mitgliedstaatliche Gerichte haben in diesem Kon-
text Uberstellungen nach Griechenland fiir rechtswidrig erklirt
(vgl. z. B. der belgische Conseil d’Etat (Az. 162.039 und 162.040
vom 28. August 2006) und der &sterreichische UBAS (UBAS,
Az. 263.603/0-X/47/05 vom 9. Mirz 2006 — vgl. aber zur aktuel-
len Praxis, Brandl, in diesem Heft, S.25)). Andere Staaten ha-
ben teilweise komplett auf Riickfithrungen nach Griechenland
verzichtet.
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auszultsen. Insoweit ist das Recht in den Europiischen
Mitgliedstaaten noch anpassungsbediirftig. Die Berechti-
gung, trotz des rechtmiBigen Aufenthalts wihrend der
Asylantragspriifung (vgl. Art. 7 Abs. 1 der Asylverfahrens-
richtlinie) eine Uberstellung gegebenenfalls auch zwangs-
weise vorzunchmen, ergibt sich aus der Ermichtigung und
Verpflichtung, die betroffene Person nach »den nationalen
Rechtsvorschriften« in den zustindigen Mitgliedstaat zu
tiberstellen (Art. 19 Abs.3 und Art.20 Abs. 1d)). In einem
breiteren Kontext ergibt sich allerdings die volkerrechtli-
che Verpflichtung, einen Mindeststandard an Aufnahme-
bedingungen zu gewihrleisten.” Europarechtlich besteht
sogar die Verpflichtung, die Standards der Aufnahmericht-

linie auch im nicht zustindigen Staat einzuhalten.?

4. Refoulementverbot

Aus volkerrechtlicher Sicht ist die praktische Anwendung
der Verordnung insbesondere an den internationalen Ver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten nach der Genfer Fliicht-
lingskonvention und der EMRK zu messen. Dabet ist sei-
tens der Mitgliedstaaten dafiir Sorge zu tragen, dass der
»Grundsatz der Nichtzuriickweisung (Non-refoulement)
gewahrt bleibt«. Nach der Dublin II-Verordnung »gelten
die Mitgliedstaaten, die alle den Grundsatz der Nichtzu-
riickweisung achten, als sichere Staaten fiir Drittstaatsan-
gehorige«.® Dies enthebt die einzelnen Staaten aber nicht
der Verpflichtung, Personen, die Fliichtlinge im Sinne des
Art. 1 A GFK sind, gemil Art. 33 Abs. 1 GFK vor der Ab-
schiebung in die Gefahr zu schiitzen. UNHCR hat da-
rauf hingewiesen, dass »die fehlende Harmonisierung und
die inkonsistente Interpretation des Fliichtlingsbegrifts des
Art. 1 A der Genfer Fliichtlingskonvention mdéglicherwei-
se zu dircktem oder indirektem refoulement fithren kénn-
te. Die Dublin II-Verordnung kann internationales Fliicht-
lingsrecht [...] nicht verdringen, sondern muss in Ein-
klang mit diesen Regelwerken interpretiert und angewandt
werden.«* In diesem Zusammenhang ist auch die zu Art. 3
EMRK ergangene Rechtsprechung des EGMR im Fall T. 1.
gegen das Vereinigte Konigreich zu beachten. Dort wird ei-
ne materielle Verpflichtung der Staaten festgestellt, zu prii-
fen, ob in dem Dirittstaat die Gefahr einer volkerrechtswid-
rigen Kettenabschiebung besteht.*! Der volkerrechtliche
Refoulement-Schutz ist — solange keine Ausnahme vom
Refoulement-Verbot gemil3 Art. 33 Abs. 2 GFK (entspricht
§ 60 Abs. 8 AufenthG) vorliegt — umfassend gewihrleistet
und bictet daher auch Schutz gegen indirektes Refoule-
ment. Dies bedeutet, dass das Refoulement-Verbot in je-
der denkbaren Situation zu beachten ist und dessen Be-
achtung deshalb auch in allen Asylverfahren — also auch in
Zustindigkeitsverfahren nach der Dublin II-Verordnung —
sichergestellt werden muss. Dies ist natiirlich besonders
relevant bei der Frage von Uberstellungen in Mitgliedstaa-
ten, deren Asylsysteme noch nicht dem europarechtlichen
Standard entsprechen und die Abschiebungen durchfiih-
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ren. Frankreich hat in diesem Kontext die Uberstellungen
von Tschetschenen nach Polen ausgesetzt.*> Nach den Er-
kenntnissen einer Studie von UNHCR zur Anwendung
der Qualifikationsrichtlinie sind die Anerkennungschan-
cen fiir irakische Staatsangehorige in verschiedenen Mit-
gliedstaaten extrem unterschiedlich.* Hier kann jedenfalls
bei Personen, die mit gewisser Wahrscheinlichkeit einen
internationalen Schutzbedarf haben, die Verpflichtung be-
stehen, eine Uberstellung in einen Staat, in dem faktisch
keine Anerkennungschancen bestehen, nicht durchzufiih-
ren und das Selbsteintrittsrecht auszuiiben.

lll. Durchfiihrung des Dublin-Verfahrens

In rechtlicher Hinsicht ist streng genommen jedes Asyl-
verfahren ein »Dublin-Verfahren«, da europarechtlich die
Zustindigkeitsbestimmung vor der eigentlichen Antrags-
priifung stattfindet. Art.4 Abs. 1 regelt, dass »das Ver-
fahren zur Bestimmung des gemil dieser Verordnung
zustindigen Mitgliedstaats eingeleitet [wird], sobald ein
Asylantrag erstmals in einem Mitgliedstaat gestellt wur-
de«. Jedes Schutzersuchen ist dabet als Asylantrag im Sin-
ne der Verordnung zu werten (Art.2c)), so dass europa-
rechtlich die Unterscheidung zwischen Asylgesuch und
Asylantrag entfillt.** Das Dublin-Verfahren beginnt, wenn
der Asylantrag bei den zustindigen Behérden eingegan-

37 Vgl. Hathaway, The rights of refugees under international law,

Cambridge 2005, S.278ff. Dort sind u.a. folgende Rechte als
Basisrechte genannt, die Fliichtlingen zu gewihren sind, so-
bald sie physisch anwesend sind: Schutz vor Abschiebung in
die Gefahr als Zugangs- und Bleiberecht (non-refoulement),
Schutz vor willkiirlicher Verhaftung und Bestrafung wegen il-
legaler Einreise, physische Sicherheit, Zugang zu Verpflegung,

Unterkunft und medizinischer Versorgung.

3% Vgl. Commission staff working document, Accompanying doc-

ument to the report from the Commission to the European par-

liament and to the European Council on the evaluation of the

Dublin system. Annex to the communication on the evaluation

of the Dublin system, SEC(2007) 742, 6. Juni 2007, S. 13.

Vgl. Erwigungsgrund 2).

* Vgl. UNHCR, The Dublin IT Regulation. A UNHCR Discus-

sion Paper, April 2006, S. 12 bzw. die auszugsweise Ubersetzung

der UNHCR-Studie vom April 2006, S. 6.

Vgl. EGMR, Zulissigkeitsentscheidung vom 7. Mirz 2000 -

Nr. 43844/98 (Fall T.1. gegen Vereinigtes Konigreich).

Vgl. Schreiben des zustindigen Ministers Hortefeux an

den Dircktor der NGO forum réfugiés vom 19. Sep-

tember 2007, www.forumrefugies.org/pdf/actu/lettre_de_M_

Hortefeux - 19sept2007.pdf.

# UNHCR, Asylum in the European Union, A study of the im-
plementation of the Qualification Directive, November 2007,
S.13. Danach lagen die statistischen Chancen fiir irakische
Staatsangehorige, in Verfahren erster Instanz den Fliichtlings-
status oder subsidiiren Schutz zuerkannt zu bekommen, im
ersten Vierteljahr 2007 in Deutschland bei 17,4 %, in Schwe-
den bei 74,9 %, wihrend die Slowakei und Griechenland eine
Schutzquote von 0% aufwiesen.

* Vgl. Westphal/Stoppa, Auslinderrecht fiir die Polizei, 3. Aufl.
2007, S. 383.
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gen ist (Art.4 Abs. 2). Relevant wird diese Priifung aber
erst, wenn ein weiterer Staat als moglicher zustindiger
Staat in Betracht kommt. Ansonsten ist ein normales, den
curoparechtlichen Vorgaben entsprechendes Asylverfah-
ren vom Erstantragstaat durchzufithren (Art. 13). Die Ver-
ordnung regelt neben dem auf dem modifizierten Ver-
antwortungsgrundsatz beruhenden Verfahren zur Zustin-
digkeitsbestimmung auch die korrespondierenden Rechte
und Pflichten der Mitgliedstaaten.

1. Zustandigkeitskriterien

Gegeniiber dem Dubliner Ubereinkommen verbessert die
Verordnung den Schutz der »Familieneinheit« und den
Schutz unbegleiteter Minderjahriger wesentlich. In al-
len Fillen, in denen die Zustindigkeit vom Aufenthalt
von Familienmitgliedern in einem Mitgliedstaat abhingig
ist, stellt sich allerdings die Frage, ob und gegebenenfalls
welche Ermittlungspflicht die jeweils zustindige Behor-
de triftt, um herauszufinden, ob sich Familienangehdrige
in einem Mitgliedstaat aufthalten. Diese Ausnahmen vom
Verantwortungsgrundsatz sind in Art. 6, 7 und 8 geregelt
und im Dublin-Verfahren vorrangig zu priifen. Die ande-
ren Zustindigkeitskriterien richten sich nach dem Prinzip,
dass der Staat zustindig sein soll, der am meisten zur Ein-
reise der betroffenen Person beigetragen hat, um u.a. zu
gewihrleisten, dass »aus dem Unvermdgen eines Mitglied-
staats, die illegale Einwanderung zu bekimpfen, Konse-
quenzen gezogen werden.«* Ist keines der in Art. 612 ge-
nannten Kriterien erfiillt, ist der Erstantragsstaat zustindig
(Art. 13). Fiir die Zustindigkeitsbestimmung ist immer auf
den Zeitpunkt der ersten Asylantragstellung in einem der
Mitgliedstaaten abzustellen (Art.5 Abs.2).* Die Verord-
nung enthilt folgende Zustindigkeitskriterien, die in der
folgenden festen Reihenfolge (Art.5 Abs. 1) gepriift wer-
den:

Unbegleitete Minderjihrige (Art. 6)

Familidre Bindungen (Art. 7 und 8)

Erteilung von Aufenthaltstitel oder Visum (Art. 9)
Illegale Einreise (Art. 10)

Legale (visumfreie) Einreise (Art. 11)

»Einreise« in den Transitbereich eines Flughafens
(Art. 12)
e Ort des Asylantrags (Art. 13)

Durch die am Individualschutz orientierten Zustindig-
keitskriterien (Art. 6-8), weitere ebenfalls an subjektiven
Rechten orientierte Bestimmungen (Art. 15, Art. 3 Abs. 2)
und die aus dem Refoulementschutz resultierenden Ver-
pflichtungen ergeben sich neue und neuartige Fragestel-
lungen im Hinblick auf die Anwendung der Verordnung.

a) Schutz der Familieneinheit

Die Verordnung enthilt ein vorrangiges Zustindigkeitskri-
terium, mit dem die Beachtung des Kindeswohls und der

Schutz unbegleiteter Minderjihriger erheblich verbessert
wurde (Art. 6). Weitere substantielle Verbesserungen erge-
ben sich im Bereich der Stirkung der Familieneinheit. Be-
reits das Dubliner Ubereinkommen sah vor, dass im Falle
familidrer Bindungen zu einem anerkannten Flichtling in
einem anderen Mitgliedstaat dieser Staat auf Wunsch der
asylsuchenden Person auch fiir die Priifung des Asylan-
trages zustindig war. In der Verordnung ist dieses Recht
nunmehr auch fiir Personen gegeben, die familiire Bezie-
hungen zu Asylsuchenden in einem anderen Mitgliedstaat
haben, deren Asylantrag gerade im Rahmen des reguli-
ren erstinstanzlichen Verfahrens gepriift wird (Art.7 und
8). Zudem wird die Einheit der Familie in den Fillen ge-
wihrleistet, in denen verschiedene Familienmitglieder in
unterschiedlichen Staaten in groBer zeitlicher Nihe Asyl-
antrige stellen (Art. 14). Mit diesen Regelungen soll einer-
seits dem besonderen Schutz der Familieneinheit gemil3
Art.8 EMRK Rechnung getragen werden und durch die
gemeinsame Priifung der Antrige einer Familie in einem
Mitgliedstaat »eine genauere Priifung der Antrige und ko-
hirente damit zusammenhingende Entscheidungen« er-
moglicht werden.*” Andererseits wollten die Mitgliedstaa-
ten »eine Zweckentfremdung dieser Bestimmungen zur
Umgehung der Vorschriften, die die Kommission in dem
derzeit erdrterten Vorschlag fiir eine Richtlinie des Ra-
tes betreffend das Recht aut’ Familienzusammenfiihrung
(KOM(1999) 638 endgiiltig — 1999/0258 (CNY)) festgelegt
hate, unterbinden.*8

b) Unbegleitete Minderjahrige (Art. 6)

Nach Art. 6 Abs. 1 ist der Mitgliedstaat flir die Priifung
eines Asylantrags eines unbegleiteten Minderjihrigen zu-
stindig, in dem sich ein Familienangehoriger rechtmi-
Big aufhailt. Ist kein Familienangehoriger anwesend, so ist
nach Abs. 2 der Mitgliedstaat zustindig, in dem der Min-
derjihrige seinen Asylantrag gestellt hat. Die Bestimmung
stellt eine abschlieBende Regelung fiir die Zustindigkeits-
bestimmung bei unbegleiteten Minderjihrigen dar.*’ Die
Regelung ist aus Sicht des Minderjihrigenschutzes schr zu
begriien, nicht zuletzt deshalb, weil damit eine wichtige
Verpflichtung aus der UN-Kinderrechtskonvention um-
gesetzt wurde.” Fiir die Begriindung eines rechtmiBigen
Aufenthaltes im Sinne des Art. 6 Abs.1 reicht eine Dul-
dung aus. Besondere Beachtung verdient in diesem Zu-

# KOM(2001) 447, S. 6.

4 Aus diesem Grund kann ein Wiederaufnahmeersuchen niemals

auf Art. 13 gestiitzt werden; vgl. SEC(2007) 742, S. 25.
Erwigungsgrund 7).

# Vgl. KOM(2001) 447 endgiiltig, 26. Juli 2001, S.5 und Erwi-
gungsgrund 6).

Filzwieser/Liecbminger, Kommentar zur Dublin-II-Verord-
nung, 2. Aufl. 2007, Art. 6, K 3, S. 80.

Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom 26. Novem-
ber 1989 (BGBI. 1992 11 121), Art. 20.
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sammenhang auch der Umstand, dass im Gegensatz zum
deutschen Asylverfahrensgesetz, in dem die Verfahrens-
miindigkeit bei 16 Jahren liegt (§ 12 Abs. 1 AsylVIG), die
entsprechenden Artikel der Verordnung gemil3 Art.2h)
auf unbegleitete Minderjihrige bis 18 Jahren anzuwen-
den sind. Familienangehdrige im Sinne des Art. 6 Abs. 1
sind gemiB Art.21) iii) der Vater, die Mutter und der Vor-
mund, sofern die Familie bereits im Herkunftsland be-
standen hat. Der gemeinsame Aufenthalt des Minderjih-
rigen und seiner Familienangehdrigen muss »im Interes-
se des Minderjihrigen liegen«. Es muss entschieden wer-
den, ob die Familienzusammenfiithrung dem Kindeswohl
entspricht. Dies wird nicht der Fall sein, wenn z. B. sei-
tens der Familienangehorigen die Gefahr der Gewaltan-
wendung oder der Zufithrung des Kindes zur Prostitution
bestchen.

Die Mitgliedstaaten sind sich in der Anwendung des
Art. 6 Abs. 2 insoweit einig geworden, dass mit dem »Asyl-
antrag« der Asylantrag im Sinne des Art. 5 Abs.2 gemeint
ist, also der erste Asylantrag in einem der Mitgliedstaaten.
Trotzdem schen einige Mitgliedstaaten von der Stellung
von Wiederaufnahmegesuchen fiir unbegleitete Minder-
jahrige ab. Staaten, die wie die Bundesrepublik Deutsch-
land solche Gesuche stellen, miissen sich mit der Frage
beschiftigen, ob in einem anderen Land bereits ein wirk-
samer Asylantrag gestellt wurde. Die Kommission betont
zudem, dass stets das Kindeswohl Vorrang habe sollte.”!
Hierzu ist eine genaue Kenntnis der Voraussetzungen fiir
eine wirksame Asylantragstellung in dem jeweiligen Mit-
gliedstaat sowie der Umgang der dortigen Behorden mit
Antrigen, die erkennbar nur gestellt wurden, um eine so-
fortige Zuriickweisung zu verhindern, von entscheidender
Bedeutung.>?

Grundsitzlich ist die Frage, ob ein Asylantrag bereits
gestellt wurde, iiber die EURODAC-Kennnummer auf-
klirbar, da die Kennnummern von EURODAC-Daten
(hiufig EURODAC-Treffer« genannt) von Asylsuchen-
den, also Personen, die bereits einen Asylantrag gestellt
haben und deshalb gemil3 Art. 4 EURODAC-Verordnung
gespeichert werden, mit einer »1« beginnen. Praktisch
kommt es hiufig zu Problemen, wenn z. B. in verschiede-
nen Mitgliedstaaten der Zustindigkeitsbestimmung unter-
schiedliche Geburtsdaten zu Grunde gelegt werden. Ins-
besondere dann, wenn aus Sicht des iiberstellenden Staates
feststeht, dass die betroftenen Person minderjihrig ist, die-
se Person aber in dem potenziellen Aufnahmestaat als voll-
jahrig gilt, sollten im Uberstellungsverfahren entsprechen-
de MaBinahmen ergriffen werden, um ecine kindgerechte
Aufnahme zu erméglichen.

Probleme treten diesbeziiglich in Deutschland insbe-
sondere bei Fliichtlingen im Alter zwischen 16 und 18
Jahren auf; da diese gemill §12 Abs.1 AsylVIG als ver-
fahrensmiindig gelten. Diese deutsche Besonderheit birgt
die Gefahr, dass die Betroftenen nicht als minderjihrige
Fliichtlinge im Sinne des Art.2h) erkannt werden. Diese
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Situation ist rechtlich durch die Pflicht zur Inobhutnahme
nach § 42 SGB VIII gelst. Es kommt aber in diesen Fillen
nicht selten zu einer verspiteten oder gar keiner Informa-
tion des zustindigen Jugendamtes. In vielen Zweifelstillen
wird in Deutschland bisher tiber eine entsprechend groB3-
ziigige Anwendung der humanitiren Klausel des Art. 15
Abs. 3 eine kindgerechte Losung erzielt. Die im Sinne des
Kindeswohls ideale Losung fiir die Klirung der Frage, wel-
cher Mitgliedstaat fiir den Asylantrag zustindig ist (und ob
ein solcher tiberhaupt gestellt werden soll), wire ein Euro-
piisches Clearingverfahren.

c) Schutz der Kernfamilie (Art.7 und 8)

Die Verordnung enthilt drei weitere Bestimmungen, die
dem Schutz der Familieneinheit dienen sollen. Hat ein
Asylantragsteller in einem Mitgliedstaat einen Familien-
angehorigen, dem als Fliichtling ein Aufenthaltsrecht ge-
wihrt wurde, so ist dieser Mitgliedstaat zustindig. Dabei
spielt es keine Rolle, ob die Familie im Herkunftsland be-
standen hat (Art. 7). Befindet sich ein Familienangehéoriger
noch im Asylverfahren, tiber das noch keine erste Sachent-
scheidung getroffen wurde, so ist dieser Mitgliedstaat zu-
stindig (Art. 8). Die Familieneinheit soll auch bei gleich-
zeitiger oder zeitlich sehr naher Antragstellung mehre-
rer Familienmitglieder in unterschiedlichen Mitgliedstaa-
ten gewahrt werden. Gemil Art. 14 ist in dieser Situation
der Mitgliedstaat fiir die Priifung der Asylantrige aller Fa-
milienmitglieder zustindig, der nach den Zustindigkeits-
kriterien fiir die meisten Familienmitglieder zustindig ist.
Kann auch dadurch keine Klirung der Zustindigkeitsfrage
erfolgen, ist der Mitgliedstaat fiir die gesamte Familie zu-
stindig, der fiir das ilteste Familienmitglied zustindig ist.

Um die Kohirenz mit dem EU-Asylrecht herzustellen,
sollte diese Bestimmung insoweit erweitert ausgelegt wer-
den, dass Art. 7 auch auf Fille Anwendung findet, in denen
der betreffenden Person der subsidiire Schutzstatus nach
der Qualifikationsrichtlinie zuerkannt wurde.”

Unter dem Blickwinkel des Art.8 EMRK und Art. 6
GG miisste das Recht auf die faktische Familienzusam-
menfithrung und die Priifung des Asylantrags im Aufent-
haltsstaat eines Familienmitglieds auch in Fillen gewihr-
leistet sein, in denen sich ein Familienmitglied des An-
tragstellers rechtmiBig in einem anderen Mitgliedstaat nie-
dergelassen hat, sowie auf Fille, in denen das Familien-
mitglied Staatsangehoriger eines anderen Mitgliedstaates
ist. Hinsichtlich dieser Gruppen ist allerdings der Anwen-

31 Vgl. Evaluierungsbericht, S.7.

32 So kann z. B. in Italien jede minderjihrige Person einen Asylan-
trag stellen, erst zur Durchfithrung des Verfahrens ist dann ein
Vormund zu bestellen.

> Die Kommission wird eine entsprechende Anderung der Ver-
ordnung vorschlagen, vgl. Evaluierungsbericht, S. 6. Rechtlich
koénnte die Kohirenz auch tiber eine entsprechende Anwen-
dung der humanitiren Klausel (Art. 15) hergestellt werden.
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dungsbereich der Verordnung vom Wortlaut her nicht ge-
geben.

Erwihnenswert im Bereich des Schutzes der Famili-
eneinheit ist noch Art. 4 Abs. 3, mit dem geregelt wird, dass
das verfahrensrechtliche Schicksal miteinreisender Min-
derjihriger unmittelbar mit dem des Familienangehdrigen
oder Vormunds gemif Art. 2 1) verbunden bleibt. Dies gilt
auch, »wenn der Minderjihrige selbst kein Asylbewerber
ist«. Mit dieser Regelung wird eine Trennung der gemein-
sam einreisenden Familie verhindert. Dasselbe gilt gemil3
Art. 4 Abs. 3 S.2 fiir nach der Einreise geborene Kinder.

Diese Zustindigkeitskriterien sind eindeutig formuliert
und die entsprechende Priifung begegnet keinen gréBeren
Schwierigkeiten. In all diesen Fillen ist die Zustimmung
der betroffenen Personen notwendig, die in schriftlicher
Form gegeben werden muss (Art. 17 Durchfithrungsver-
ordnung).

2. Moglichkeiten der Abweichung von den
Zustandigkeitskriterien

a) Humanitére Klausel

Die Verordnung sicht verschiedene Maglichkeiten fiir die
Mitgliedstaaten vor, von den Zustindigkeitskriterien der
Verordnung abzuweichen. Eine explizite Moglichkeit da-
fiir ist mit der humanitiren Klausel (Art. 15) gegeben. Die-
se sicht die Moglichkeit der Familienzusammenfiihrung
aus humanitiren Griinden, die sich insbesondere aus dem
familidren oder kulturellen Kontext ergeben kénnen, vor.
Den entsprechenden Antrag priift der jeweilige Staat, in
dem die Zusammenfiihrung stattfinden soll, auf Ersuchen
eines (anderen) Mitgliedstaates. Art. 15 Abs. 2 enthilt Bei-
spiele, in denen die Familienzusammenfiithrung im Re-
gelfall ermoglicht wird. Diese Beispiele bezichen sich auf
Situationen, in denen die betroffene Person auf Unter-
stiitzung z. B. wegen Schwangerschaft, schwerer Krankheit
oder hohen Alters angewiesen ist. Ein Regelfall liegt nur
vor, wenn die familidre Bindung bereits im Herkunftsland
bestanden hat.

Die deutsche Ubersetzung von Art. 15 ist missverstind-
lich, da sowohl in Art. 6, 7 und 8 als auch in Art. 15 von »Fa-
milienangehdrigen« gesprochen wird, so dass man davon
ausgehen konnte, dass der auf die Kernfamilie beschrink-
te Familienangehorigenbegriff des Art. 21) gemeint ist und
Art. 15 faktisch keinen eigenen Anwendungsbereich hat.
Ein Blick in die englische Fassung zeigt aber, dass nur bei
den Kriterien der Art. 6-8 der Anwendungsbereich auf die
Kernfamilie (»family members«) im Sinne des Art.21) be-
schrinkt ist. Mit dem Begrift der »Familienangehérigen«
in Art. 15 sind alle (anderen) Verwandten (»relatives«) ge-
meint. In Art. 15 Abs. 1 und 2 ist dies durch den Begrift
der »anderen Familienangehdrigen« zumindest etwas kla-
rer ausgedriickt.

Die humanitire Klausel des Art. 15 Abs. 1 und 2 hat in
der Praxis bisher nur in wenigen Fillen Anwendung ge-
funden. Dies steht im Gegensatz zu dem mit dieser Rege-
lung verbundenen Ziel, humanitire Erwigungen im Pro-
zess der Zustindigkeitsbestimmung kiinftig stirker zu be-
riicksichtigen. So sollte zum Beispiel bei gerade volljihrig
gewordenen Antragstellern, die nicht (mehr) unter den Fa-
milienbegriff des Art. 21) fallen und fiir die daher eine Zu-
stindigkeit gemilB Art. 7 und 8 nicht gegeben wire, regel-
miBig gepriift werden, ob eine Abhingigkeit von den El-
tern oder dem Vormund besteht oder ob ein Fall des Art. 15
Abs. 2 vorliegt.

Zur Erreichung der humanitiren Zwecke des gemein-
samen Asylsystems wire es daher wiinschenswert, dass
die Kriterien fiir die Anwendung des Art. 15 transparent
und nachvollziehbar sind, um eine effektive Verfahrens-
beratung und -betreuung fiir die Asylsuchenden zu ge-
wihrleisten. Auch fiir Beobachtung und Beurteilung der
Entscheidungspraxis wire eine solche Transparenz zumin-
dest hilfreich. Es wird auch diskutiert, ob die Priifung von
Art. 15 auch »auf Ersuchen eines Asylbewerbers« erfolgen
kann.* Dafiir spricht der Wortlaut des Art. 15 Abs.2, der
auch die Maglichkeit vorsieht, »den Asylbewerber und den
anderen Familienangehdorigen nicht zu trennen.« In diesen
Fillen wire es bloBe Formelei, fiir die Zustindigkeitsbe-
stimmung auf der Anfrage des faktisch nicht mehr invol-
vierten anderen Mitgliedstaates zu beharren.

Art. 15 Abs. 3 ermdglicht die Zusammenfithrung unbe-
gleiteter Minderjihriger mit aufnahmebereiten Familien-
angehorigen, sofern dies dem Kindeswohl entspricht. In
Erginzung zum Schutz unbegleiteter Minderjihriger aus
Art. 6 regelt Art. 15 Abs. 3, dass im Falle von unbeglei-
teten Minderjihrigen, die Verwandte in einem Mitglied-
staat haben, die den Minderjihrigen aufnchmen konnten,
nach Moglichkeit die Zustindigkeit auf diesen Mitglied-
staat tibergehen sollte. Im Sinne des Minderjihrigenschut-
zes und im Lichte der Verpflichtungen aus der UN-Kin-
derrechtskonvention ist eine grofBziigige Auslegung dieser
Norm erforderlich.

Da die Familieneinheit ein wichtiges Ziel der Verord-
nung ist, diirfen hier keine zu hohen Beweisanforderun-
gen fiir den Nachweis der Verwandtschaft gefordert wer-
den. Insbesondere kann die Beschaffung von Dokumenten
aus dem Heimatland nicht zur Bedingung gemacht wer-
den, da dies ohne Unterstiitzung der Behoérden im Hei-

> Vgl. Evaluierungsbericht, S. 7: "Was dic humanitire Klausel an-
belangt, so sind die genauen Bedingungen fiir ihre Anwendung
in bestimmten Fillen nicht festgelegt; so ist nicht geregelt, ob
sie auf Ersuchen eines Asylbewerbers angewandt werden kann
und ob die Fristen fiir Ersuchen gelten sollten, die ein Mitglied-
staat einem anderen tibermittelt. Die Kommission wird vor-
schlagen, die Bedingungen und Verfahren fiir die Anwendung
der Souverinititsklausel und der humanitiren Klausel zu prizi-
sieren und insbesondere Fristen fiir Ersuchen festzulegen [...].«
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matland schwierig sein diirfte. Eine Kontaktaufnahme mit
den Heimatbehorden ist gerade minderjihrigen Asylsu-
chenden (regelmiBig) nicht zumutbar. Vielmehr muss in
diesen Fillen in der Regel eine (anderweitige) Glaubhaft-
machung ausreichen.

b) Selbsteintrittsrecht und Maéglichkeit der
Abschiebung in einen sicheren Drittstaat (Art. 3)

Art. 3 enthilt neben der Verpflichtung zur substanziellen
Priifung eines Asylantrag (Art.3 Abs. 1) auch zwei Mog-
lichkeiten fiir den unzustindigen Mitgliedstaat, in dem
ein Asylantrag gestellt wurde, von der Durchfithrung ei-
nes Zustindigkeitsbestimmungsverfahrens nach der Ver-
ordnung abzusechen.

Gemil Art.3 Abs.3 behilt jeder Mitgliedstaat das
Recht, einen Asylbewerber nach seinen innerstaatlichen
Rechtsvorschriften unter Wahrung der Bestimmungen der
Gentfer Fliichtlingskonvention in einen Drittstaat zuriick-
oder auszuweisen. Diese Bestimmung ermdglicht poten-
ziell eine Verantwortungsweitergabe an Staaten, die nicht
von allen anderen Mitgliedstaaten als sichere Drittstaaten
angeschen werden. Fiir die Situation in Deutschland hat
diese Bestimmung aber faktisch keine grofere Bedeutung,
da bis auf die Schweiz alle sicheren Drittstaaten nach na-
tionalem Recht »Mitgliedstaaten« und damit nicht »Dritt-
staaten« im Sinne der Verordnung sind. Bezfiglich dieser
Staaten hat die Verordnung Anwendungsvorrang.

Wie im Dubliner Ubereinkommen (Art.3 Abs. 4 DU)
ist in der Verordnung die Moglichkeit des jeweiligen Mit-
gliedstaats verankert, einen gestellten Asylantrag selbst zu
priifen, auch wenn er nach den in dieser Verordnung
festgelegten Kriterien nicht fiir die Priifung zustindig ist
(»Selbsteintrittsrecht« — Art. 3 Abs. 2). Damit wird die asyl-
verfahrensrechtliche Unabhingigkeit der einzelnen Ver-
tragsstaaten gesichert.®® Zudem kénnen — dies ist laut
Kommission die eigentliche Intention dieser Bestimmung
gewesen®® — humanitire Fille auch ohne Beteiligung des
zustindigen Staates gelst werden. Allerdings bestehen fiir
die Anwendung des Selbsteintrittsrechts bisher keine kla-
ren und transparenten Kriterien, an denen sich das Han-
deln der Mitgliedstaaten ausrichten konnte. In der deut-
schen Praxis, die weitgehend auf das Mittel der Anwen-
dung des Selbsteintrittrechts aus humanitiren Griinden
zu verzichten scheint,” wird Art.3 Abs. 2 als Pendant zu
Art. 15 gesehen.® Die Kommission hat festgestellt, dass
gerade das Selbsteintrittsrecht in den Mitgliedstaaten schr
unterschiedlich angewendet wurde, die Spannbreite der
Anwendung reiche von humanitiren bis zu rein prakti-
schen Griinden.> Die Bundesrepublik Deutschland wen-
det das Selbsteintrittsrecht zum Beispiel in Fillen an, in
denen eine Abschiebung der betroffenen Person in ihr
Herkunftsland leicht zu bewerkstelligen zu sein scheint.

Anders als beim Selbsteintrittsrecht nach dem Dubli-
ner Ubereinkommen ist die Zustimmung der betroffenen
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Person zum Selbsteintritt nach der Verordnung nicht er-
forderlich. Dieser Anderung lag der Gedanke zu Grun-
de, dass durch die Stellung cines Asylantrags die betref-
fende Person bereits implizit ihre Einwilligung zur Prii-
fung des Asylantrags durch den Aufenthaltsstaat erklirt
hat. Die dem zugrunde liegende Annahme einer entspre-
chenden Willensbildung und Handlungsfreiheit der be-
troffenen Personen erweist sich in der Praxis nicht selten
als problematisch, insbesondere wenn durch den Selbst-
cintritt der Nachzug zu Familienangehérigen verhindert
wird. In den Regeln der Verordnung besteht ein Span-
nungsverhiltnis zwischen den subjektiven Rechten Ein-
zelner nach Art. 6-8 und 14 und der durch Art.3 Abs.2
gewihrleisteten staatlichen Souverinitit. In diesem Kon-
text hat die Kommission angekiindigt, vorzuschlagen, »das
Erfordernis der Zustimmung des von der Anwendung der
Souverinititsklausel betroftenen Asylbewerbers einzufiih-
ren.«

Jedentalls bei klaren VerstéBen gegen Menschenrech-
te durch die Abschicbung besteht ein einklagbarer An-
spruch auf die Ausiibung des Selbsteintrittsrechts. Dies
gilt auch, wenn sog. inlandsbezogene Vollstreckungshin-
dernisse bestehen.®! Im europiischen Recht ist eine Tren-
nung zwischen zielstaatsbezogenem Abschiebungsverbot
und inlandsbezogenen Vollstreckungshindernissen nicht
vorgeschen. Innerstaatlich ist bisher nicht abschlieBend ge-
klirt, welche Behorde in den Zustindigkeitsverfahren tiber
das Vorliegen inlandsbezogener Vollstreckungshindernis-
se entscheiden muss. Um das in der Verordnung veran-
kerte Beschleunigungsgebot im Hinblick auf die Klirung
der Zustindigkeit moglichst effektiv umzusetzen® soll-
te klargestellt werden, dass das Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge in diesen Fillen auch tiber inlandsbezo-
gene Vollstreckungshindernisse zu entscheiden hat.% Ei-
ne solche Regelung wiirde auch dazu beitragen, die Ein-
heit der jeweiligen Dublin-Entscheidung im Hinblick auf

5 Vgl. Lang (in diesem Heft, S. 22), die betont, dass dic Bundes-
republik Deutschland unter anderem deswegen gegen die Wie-
dereinfithrung des Erfordernisses der Zustimmung der betrof-

fenen Person ist.

5 Bvaluicrungsbericht, S. 7: »Dic Mitgliedstaaten sollten ermutigt

werden, aus humanitiren Griinden die Souverinititsklausel an-
zuwenden, da dies dem impliziten Ziel der Bestimmung ent-
sprechen diirfte.«

57 Vgl. Dolk (in diesem Heft, S. 16).

58 Vgl. Lang (in diesem Heft, S.22). So auch VG Karlsruhe, Be-
schluss vom 25. Oktober 2006 - A 3 K 1165/06 -.

% Bvaluierungsbericht, S. 7.

6(

Evaluierungsbericht, S.7.

' Hiufig wird in diesen Fillen auch ein Zustindigkeitswechsel

ohne formalen Selbsteintritt aufgrund des Ablaufs der Uber-

stellungsfrist stattfinden.

62 Vgl. Erwigungsgrund 4).

% Vgl. OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss  vom
29.11.2004 - 2 M 299/04 - ASYLMAGAZIN 4/2005, S. 38. Wei-
tere Nachweise zur untergerichtlichen Rechtsprechung bei
Dolk (in diesem Heft, S. 20, Fn.33).
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eine mogliche Ausiibung des humanitiren Selbsteintritts-
rechts zu wahren, da bei der Entscheidung tiber ein sol-
ches Selbsteintrittsrecht hiufig Faktoren zu berticksichti-
gen sein werden (z. B. Familienbeziehungen, Betreuungs-
bediirftigkeit, Behandlung von Krankheiten), die auch bei
der Priifung von inlandsbezogenen Vollstreckungshinder-
nissen zu beriicksichtigen sind.** Es wire daher nicht sach-
gerecht, eine solche Entscheidung einer anderen Behorde
als dem Bundesamt ftir Migration und Fliichtlinge zuzu-
weisen, gegen das dann konsequenterweise die Klage zu
richten wire.

3. Aufnahme- und Wiederaufnahmeverfahren

Die Bestimmung des zustindigen Staates wird in einem
klar geregelten Verfahren zwischen den Mitgliedstaaten
vorgenommen. Verfahrensinformationen an die Betroffe-
nen wihrend des laufenden Zustindigkeitsbestimmungs-
verfahrens werden normalerweise nicht gegeben.

Uber die Zustindigkeit muss zwischen dem ersuchen-
den und dem ersuchten Staat ein Konsens hergestellt wer-
den. Ein Staat, der die Ubernahme der Zustindigkeit ab-
lehnt, wird nicht zum zustindigen Staat, selbst wenn die-
se Zustindigkeit tatsichlich gegeben sein sollte. Der er-
suchende Staat hat gegen ablehnende Entscheidungen die
Maglichkeit der Remonstration (vgl. Art. 5 Abs.2 Durch-
tithrungsverordnung).

Zu unterscheiden sind das Aufnahme- und das Wie-
deraufnahmeverfahren. Das Aufnahmeverfahren ist in
den Art. 17-19 geregelt, das Wiederaufnahmeverfahren in
Art. 20. Der Unterschied ist, dass in den Fillen des Art. 20
bereits ein Asylantrag in dem ersuchten Staat anhingig war
oder noch ist.

Das Aufnahmeverfahren erfasst somit die Situation, in
der der erste Asylantrag (im Sinne des Art. 5 Abs. 2) in dem
ersuchenden Staat gestellt wird und trotzdem (moglicher-
weise) ein anderer Staat flir die Priifung dieses Asylan-
trags zustindig ist. Das Ersuchen um Aufnahme von Asyl-
suchenden kann nur innerhalb von drei Monaten ab der
Antragstellung in dem ersuchenden Staat gestellt werden.
Wird diese Frist nicht eingehalten, ist der Staat zustindig,
in dem der Antrag gestellt wurde (Art. 17 Abs. 1).

Einzelheiten zum Ablauf des Verfahrens und dem Stel-
len des Gesuchs sind in der Durchfiithrungsverordnung
geregelt (Art.1 und 3 Durchfithrungsverordnung). Die
technische Abwicklung des Verfahrens wird iiber das EDV-
System »DubliNet« sichergestellt. Der Gesamtablauf wird
durch die Verwendung standardisierter Formulare gesi-
chert (Anhang I und III der Durchfiihrungsverordnung).
Die Fristberechnung ist in Art. 25 geregelt.

Der Nachweis der Zustindigkeit des ersuchten Staa-
tes erfolgt durch die Angabe von Beweismitteln oder Indi-
zien (Art. 18 Abs.3). Der Anhang II der Durchfiihrungs-
verordnung enthilt Verzeichnisse geeigneter Beweismittel
und Indizien.

10

Liegen keine besonderen Umstinde vor, hat der er-
suchte Staat fiir die Priifung der Umstinde des Falles zwei
Monate Zeit (Normalverfahren — Art. 18 Abs. 1). Er ist
dabei auf umfassende Informationen iber alle relevanten
Umstinde seitens des ersuchenden Staats angewiesen. Ist
der ersuchte Staat mit den tibermittelten Informationen
unzufrieden oder benétigt er aus anderen Griinden weite-
re Informationen, kann ein begriindetes Informationsersu-
chen gemiB Art. 21 gestellt werden. Der ersuchende Staat
ist gehalten, darauf innerhalb von sechs Wochen zu ant-
worten (Art.21 Abs. 5).° In besonderen Fillen — insbe-
sondere bei Einreise- oder Aufenthaltsverweigerung und
wenn sich die betroffene Person in Gewahrsam befindet —
kann der ersuchende Staat mit einer entsprechenden Be-
griindung ein Dringlichkeitsverfahren einleiten und dabei
cine Frist angeben, innerhalb derer die Antwort erwartet
wird (Art. 17 Abs.2). Diese Frist betrigt mindestens eine
Woche. In diesen Fillen ist der ersuchte Staat gehalten, alle
Anstrengungen zu unternchmen, die gesetzte Frist einzu-
halten, jedenfalls muss die Antwort aber innerhalb eines
Monats erteilt werden (Art. 18 Abs. 6).

Bei nicht rechtzeitiger Antwort wird die Zustimmung
des ersuchten Staates zur Aufnahme der betroftenen Per-
son fingiert (Art. 18 Abs. 7). Der ersuchte Staat wird in ei-
nem Aufnahmeverfahren also auch dann zum zustindigen
Staat, wenn er nicht rechtzeitig antwortet. Der ersuchte
Staat ist dann verpflichtet, die betroffene Person »aufzu-
nchmen und angemessene Vorkehrungen fiir ihre Ankunft
zu treffen« (Art. 18 Abs. 7). Art. 10 Durchfithrungsverord-
nung enthilt spezielle Regeln fiir die »Uberstellung bei
stillschweigender Annahmex.

Bei Zustindigkeit trotz erstmaliger Antragstellung in
einem anderen Mitgliedstaat ist der zustindige Staat gehal-
ten, die betroffene Person aufzunehmen (Art. 16 Abs. 1a))
und die Priifung des Asylantrags abzuschlieBen.

Die Wiederaufnahme von Asylsuchenden aus einem
anderen Mitgliedstaat richtet sich nach Art.20. Die Ver-
pflichtung zur Wiederaufnahme kann sich in folgenden
Konstellationen ergeben:

e wihrend des laufenden Asylverfahrens (Art. 16 Abs. 1 ¢)),
e bei Riicknahme eines Asylantrags (Art. 16 Abs. 1d)),
e nach Abschluss eines Asylverfahrens (Art. 16 Abs. 1¢)).

Auch in der Situation des Art. 16 Abs. 1¢) besteht die
Verpflichtung zur vollstindigen und umfassenden Prii-
fung des Asylantrags® und die Verpflichtung, die Asy-
lantragspriifung nach ihrem innerstaatlichen Recht und
den curopa- und volkerrechtlichen Vorgaben abzuschlie-
Ben (Art. 16 Abs. 1b)).%” Gleiches muss auch gelten, wenn
sich die betroffene Person entschlief3t, nach der Riicknah-

6 Vgl. oben Fn. 58.

% Die Kommission schligt vor, diese Frist aufvier Wochen zu ver-
kiirzen, vgl. Evaluierungsbericht, S. 8.

% Vgl. Evaluierungsbericht, S. 6.
%7 Vgl. Filzwicser/Licbminger, a. a. O. (Fn.49), Art. 16, K7, S. 117.
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me des Antrags, die moglicherweise nur aus taktischen
Griinden oder Unwissenheit erfolgte, einen neuen Antrag
zu stellen, da sonst nicht gewihrleistet ist, dass ein volles
und faires Asylverfahren unter Beriicksichtigung aller Tat-
sachen, die fiir die Frage der Schutzgewihrung von Be-
deutung sein kénnen, durchgetiihrt wird. Art. 16 Abs. 1 d)
wird fiir die Phase vor dem Abschluss des Dublin-Verfah-
rens durch Art. 4 Abs.5 S. 1 erginzt.%

Eine Frist fiir die Stellung eines Wiederaufnahmeersu-
chens ist in der Verordnung bisher nicht enthalten. Die
Kommission hat angekiindigt, eine solche Frist vorzu-
schlagen, da die Mitgliedstaaten der Meinung sind, dass
das Fehlen einer solchen Frist der Effizienz des Dublin-
Systems schade.®” Auch bei den Verfahren zur Wiederauf-
nahme gibt es ein Normal- und ein Dringlichkeitsverfah-
ren. Hier ist die Unterscheidung aber daran gekniipft, ob
EURODAC-Daten zu der betroffenen Person vorliegen.
Liegen solche Daten nicht vor, betrigt die Frist fiir die Ant-
wort einen Monat; bei einem Antrag, der sich auf Angaben
aus dem EURODAC-System stiitzt, verkiirzt sich diese
Frist auf zwei Wochen (Art.20 Abs. 1b)). Bei nicht frist-
gerechter Antwort wird auch im Ubernahmeverfahren die
Zustimmung des ersuchten Staates zur Wiederaufnahme
fingiert (Art. 20 Abs. 1 ¢)).

4. Uberstellung und Ende der Zustandigkeit

Sind die Staaten im Zustindigkeitsbestimmungsverfahren
iibereingeckommen, dass der ersuchte Staat zustindig ist,
sind sie gehalten, die Uberstellungsmodalititen moglichst
rasch miteinander zu besprechen und die notwendigen
Schritte einzuleiten.”” In jedem Fall muss die Uberstel-
lung aber innerhalb von sechs Monaten nach der zustim-
menden Antwort erfolgen. Gelingt es dem ersuchenden
Staat nicht, die Uberstellung in diesem Zeitraum durch-
zufithren, wird er zum zustindigen Staat fiir die Antrags-
prifung (Art. 19 Abs. 4 und Art. 20 Abs.2). Wenn die be-
treffende Person in Haft sitzt oder untergetaucht ist, ver-
lingert sich die Uberstellungsfrist auf 12 bzw. 18 Mona-
te, wenn diese Umstinde dem ersuchten Staat rechtzeitig
mitgeteilt werden (Art. 9 Durchfithrungsverordnung). Bei
cinem Rechtsbehelf mit aufschiebender Wirkung beginnt
die Frist mit der Entscheidung tiber den Rechtsbehelf zu
laufen (Art. 19 Abs.3 und Art.20 Abs. 1d)). Dementspre-
chend beendet der Erlass einer gerichtlichen Verfiigung,
mit der die aufschiebende Wirkung hergestellt wird, die
Uberstellungsfrist. Bei krankheitsbedingter Reiseunfihig-
keit verlingert sich die Uberstellungsfrist nicht.

Fiir die Uberstellung stellt der ersuchende Staat das ge-
mil Anhang IV Durchfithrungsverordnung vorgeschene
Laissez-Passer aus. Der ersuchende Staat ist dariiber hin-
aus dazu verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen, dass die be-
troffene Person alle relevanten Dokumente mit sich fiihrt
oder die entsprechenden Unterlagen in anderer Weise an
den zustindigen Staat iibermittelt werden. Die Uberstel-
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lung kann entweder in eigener Initiative der betroffenen
Person innerhalb einer vorgegebenen Frist erfolgen oder
mittels einer kontrollierten oder begleiteten Uberstellung
(Art.7 Abs. 1 Durchfithrungsverordnung). Der iiberneh-
mende Staat teilt dem ersuchenden Staat die Ankunft bzw.
das Ausbleiben der zu iiberstellenden Person mit (Art. 19
Abs.3 S.3 und Art. 20 Abs. 1 S.3). Die Uberstellungsmo-
dalititen richten sich nach dem nationalen Recht des ersu-
chenden Staates.

Neben dem Zustindigkeitsiibergang wegen Nichtein-
haltung der Uberstellungsfrist enthilt die Verordnung
noch weitere Regeln fiir das Ende der Zustindigkeit. In
den Fillen, in denen eine Asylantragspriifung nicht mehr
notwendig ist (Art. 16 (1) d) und ¢)), endet die Zustindig-
keit mit der Ausreise der betreffenden Person in den Her-
kunftsstaat oder einen aufnahmebereiten anderen Staat
(Art. 16 Abs.4). Die Verpflichtungen aus Art. 16 Abs. 1
erloschen bei einer Ausreise der betreffenden Person aus
dem Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten fiir mehr als drei
Monate (Art. 16 Abs.3). Ebenso endet die Zustindigkeit
gemiB Art. 10 Abs. 1 zwdlf Monate nach der (illegalen)
Ersteinreise. Die Voraussetzungen fiir die Anwendung der
Regeln iiber das Ende der Zustindigkeit sollen nach dem
Willen der Kommission ebenfalls prizisiert werden.”!

Die Verordnung enthilt Fristen fiir das Stellen eines
Ubernahmegesuchs, fiir die Antwort auf Gesuche und fiir
Uberstellungen, die als Ausschlussftisten einen Zustindig-
keitswechsel begriinden und als Ausfluss eines subjektiven
Rechts von Asylsuchenden auf einen raschen und eftek-
tiven Zugang zum Asylsystem angesehen werden kénnen.
In der Praxis haben viele Mitgliedstaaten Probleme mit der
Einhaltung der Fristen und auch die Missachtung oder zu-
mindest die tageweise Ausdehnung der Fristen der Verord-
nung ist in der Praxis nicht ungewdhnlich. Im Sinne des
Ziels einer raschen und effizienten Zustindigkeitsbestim-
mung sollten insbesondere die Fristen fiir die Beantwor-
tung von Aufnahme- und Informationsersuchen sowie fiir
die Uberstellung verkiirzt werden.

% Wenn der erste Asylantrag wihrend des laufenden Dublin-Ver-
fahrens zurtickgenommen wurde, bleibt gemi8 Art. 4 Abs. 5 der
Mitgliedstaat fiir die Durchfithrung des Dublin-Verfahrens zu-
stindig, in dem der Asylantrag gemil3 Art. 5 Abs. 2 (»erster Asyl-
antragq) gestellt wurde. Dies gilt natiirlich nur, wenn ein wei-
terer Asylantrag in einem anderen Staat gestellt wird, da sonst
(aufgrund der Riicknahme des Erstantrags) gar kein Asylantrag
anhingig ist.

Vgl. Evaluierungsbericht, S. 8.

" Vgl. Art.3, 7 und 8 Durchfiihrungsverordnung bzw. Art. 10

Durchfiihrungsverordnung bei stillschweigender Annahme.

69

" Vgl. Evaluierungsbericht, S. 7.

11
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IV. Rechtsschutz im Dublin-Verfahren

1. Rechtsbehelfsverfahren nach der Dublin II-Ver-
ordnung

Im Bereich des Rechtsschutzes legt die Verordnung ledig-
lich fest, dass ein Rechtsbehelf gegeben sein muss. Die-
ser Rechtsbehelf hat nach der Verordnung keine aufschie-
bende Wirkung, diese kann aber im Einzelfall angeordnet
werden, wenn es nach dem innerstaatlichen Recht zulissig
ist (Art. 19 Abs. 2 und Art. 20 Abs. 1 ¢)). Natiirlich miissen
sich aber auch solche nationalen Regelungen im Rahmen
des gemeinschaftsrechtlich Zulissigen halten. Dies bedeu-
tet fiir den Rechtsschutz vor allem, dass das europarechtli-
che Prinzip der Gewihrleistung eftektiven Rechtsschutzes
eingehalten werden muss.”? In bestimmten Konstellatio-
nen muss es daher moglich sein, die aufschiebende Wir-
kung herzustellen. Der Rechtsbehelf ist in jedem Fall ge-
gen den ersuchenden Staat zu richten.”

Da die Entscheidungen tiber die Zustindigkeit und
tiber die Uberstellung in einem Dublin-Bescheid verbun-
den werden, kann sich der Rechtsbehelf neben der Riige
der Zustindigkeitsentscheidung auch gegen alle mit der
Entscheidung verbundenen Modalititen der Uberstellung
richten.”* Die fiir Klagen gegen Entscheidungen auf der
Grundlage des Dubliner Ubereinkommens wichtige Fra-
ge des Individualschutzcharakters ist fiir die Normen der
Verordnung eindeutig zu bejahen. Eine Verordnung entfal-
tet europarechtlich bereits dann subjektiv-rechtliche Wir-
kung, wenn sie tiber ihre bloBe Vollzugsfihigkeit darauf
abzielt, den Einzelnen zu begiinstigen.”> Damit weicht die
im Bereich der Anwendung der Verordnung einschligige
Rechtsprechung des EuGH hinsichtlich der Bestimmung
der subjektiv-rechtlichen Wirkung vom deutschen Recht
ab. Eine gezielte Begiinstigung des Einzelnen ist nicht
erforderlich, ein reflexartiger Schutz von Individualinter-
essen durch die Gemeinschaftsnorm reicht bereits aus.
Die Anforderungen an den Individualschutzcharakter ei-
ner Norm sind im Gemeinschaftsrecht somit niedriger als
im deutschen Verwaltungsrecht. Da die Verordnung aus-
driicklich auch auf den Schutz der Betroffenen abzielt,”®
kénnen im Klageverfahren zumindest alle Verletzungen
objektiven Rechts gertigt werden, die (auch) Individualin-
teressen beriihren.

In Klageverfahren kénnen daher alle Fristverletzungen,
die moglicherweise zu einem Zustindigkeitswechsel ge-
fithrt haben, die Nichtbeachtung von Zustindigkeitskri-
terien, die mogliche Verpflichtung zum Selbsteintritt ei-
nes nach der Verordnung nicht zustindigen Staates so-
wie konkrete Uberstellungshindernisse (z.B. die Reise-
unfihigkeit aus Krankheitsgriinden) geltend gemacht wer-
den. Birgt die Uberstellung »die Gefahr eines groben und
schwer wiedergutzumachenden Schadens fiir die betref-
fende Persong, ist einstweiliger Rechtsschutz europarecht-
lich erforderlich.”” Aus dieser Konstruktion der Méglich-
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keit zur Weiterverfolgung der Klage in dem ersuchten Mit-
gliedstaat ergibt sich, dass in einer filschlicherweise ergan-
genen Zustimmung (oder dem Verstreichenlassen der ent-
sprechenden Antwortfrist) nicht gefolgert werden kann,
hier habe ein Selbsteintritt des anderen Staates stattgefun-
den.”® Zudem erfordert die Moglichkeit, das Selbstein-
trittsrecht auszuiiben, »einen von einem Drittstaatsange-
horigen [in diesem Staat] eingereichten Asylantrag« (Art. 3
Abs. 2), da der gestellte Asylantrag »bei einem bestimmten
Staat« als Begriindung fiir den Wegfall des Zustimmungs-
erfordernisses beim Selbsteintritt diente.”

2. Rechtsschutz nach dem Asylverfahrensgesetz

Durch die mit den im August 2007 in Kraft getretenen
Anderungen des AsylVfG und die Anwendungspraxis in
diesem Bereich® wird der Rechtsschutz gegen Entschei-
dungen im Verfahren nach der Verordnung untergraben.
Der regulire Rechtsschutz kann im Rahmen des Klagever-
fahrens gegen Entscheidungen aufgrund der Verordnung
nicht effektiv greifen, da keine entsprechenden Vorschrif-
ten fiir Klagen eingefiihrt wurden, die aus dem Drittstaat
betrieben werden. Es ist daher nicht zu erwarten, dass vom
Ausland aus ein effektiver Rechtsschutz vor deutschen Ver-
waltungsgerichten erreicht werden kann. Zudem ist es im
Zusammenspiel mit der gegenwirtigen Formulierung des
§ 27 a AsylVEG sogar denkbar, dass ein Staat aufgrund einer
volkerrechtlichen Vereinbarung fiir die Priifung des Asyl-
antrags zustindig werden konnte, der kein sicherer Dritt-
staat ist.

Zudem ist gemil §34a Abs. 2 AsylVIG der einstweili-
ge Rechtsschutz gegen Abschiebungsanordnungen in der

72 Das europarechtliche Gebot des effektiven Rechtsschutzes um-
fasst auch die Moglichkeit, einstweiligen Rechtsschutz zu er-
langen. Vgl. die entsprechende Rechtsprechung des EuGH in:
Rs. C-399/95 R Germany v Commission [1996] ECR 1-2441; Rs.
C-393/96 P(R) Antonissen v Council and Commission [1997] ECR
1-441, Rn. 36; Urteil vom 23.2.2001 - Rs. C-445/00 R - Slg. 1,
2001, 1461 Rn. 111; Beschluss vom 31.7.2003 - Rs. C-208/03
P-R - Slg. I, 2003, 7939 Rn. 81; Rs. 213/89, Slg. 1990, I-2433.

3 Vgl. KOM(2001) 447, S.20f; a. A. fiir Wiederaufnahmeersu-
chen eine (vereinzelte und evident fehlgehende) Entscheidung
des VG Hamburg, Beschluss vom 22.9.2005 - 13 AE 555/05 -.

7 KOM(2001) 447, S. 20.

> Die Anerkennung einer subjektiven Wirkung eines EG-Rechts-

aktes erfolgte bereits im grundlegenden Verfahren EuGH, Rs.
van Gend & Loos, Tz. 10, Slg. 1963, S. 1 ff. Seitdem wird die-
se Anerkennung in der stindigen Rechtsprechung des Gerichts
fortgefiihrt; siche nur EuGH, Rs. 34/73 Variola, Urteil vom
10.10.1973, Slg. 1973, 981, Rn.8; EuGH, Rs. C-253/00 Mu-
noz und Superior Fruiticola, Urteil vom 17.9.2002, Slg. 2002,
1-7289, Rn. 27, sowie EuGH, Rs. C-379/04, Weinbauerzeugnis-
se, Urteil vom 13.10.2005, Rn. 12 f.

Erwigungsgrund 4).

77 Vgl. KOM(2001) 447, S. 20.

8 So aber VG Mainz, Beschluss vom 16.4.2004 - 7 L 312/04.MZ.
7 Vgl. KOM(2001) 447, S. 11 und Lang (in diesem Heft, S. 22).
8 Vgl. dazu Dolk (in diesem Heft S. 16).
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Folge einer Entscheidung nach §27a AsylVtG (Dublin-
Entscheidung) generell ausgeschlossen. Nach der Geset-
zesinderung ist der curoparechtlich zwingende effektive
Rechtsschutz auch im Regelfall faktisch ausgeschlossen.
Dies ergibt sich aus dem Zusammenwirken von § 34 a und
§31 AsylVIG. GemilB §31 Abs. 1 Satz 5 AsylVIG ist der
Bescheid iiber die Unzulissigkeit nach §27a AsylVfG dem
jeweiligen Asylsuchenden zusammen mit der (sofort voll-
ziehbaren) Abschiebungsanordnung zuzustellen. Die Zu-
stellung erfolgt gemil § 34 a Abs. 1 Satz 1 AsylV{G »sobald
feststeht, dass sie durchgefiihrt werden kann«. Dies wird
von den am Verfahren beteiligten Behorden in der bisheri-
gen Praxis so verstanden, dass die Zustellung erst erfolgen
darf, wenn die (zwangsweisen) Uberstellungsmanahmen
bereits begonnen haben oder unmittelbar bevorstehen. Zu
diesem Zeitpunkt steht im Regelfall schon seit lingerer
Zeit fest, dass ein anderer Staat die Zustindigkeit tiber-
nommen hat. In diesem Rahmen wird der Zugang zu einer
Rechtsantragsstelle oder gar zu (qualifizierter) Rechtsbera-
tung und damit zu einer Moglichkeit, eine Klage einzurei-
chen, faktisch zumindest erheblich erschwert.

In Ausnahmefillen ist allerdings die Moglichkeit des
cinstweiligen Rechtsschutzes sowie die Anordnung der
aufschiebenden Wirkung zuzulassen.®! Nur eine solche
Auslegung trigt den Bedenken gegen den generellen Aus-
schluss des einstweiligen Rechtsschutzes, denen das Bun-
desverfassungsgericht im Hinblick auf humanitire Aus-
nahmen von §34a Abs.2 AsylVtG im Hinblick auf die
Drittstaatenregelung (§26a AsylVG) Ausdruck verlichen
hat, ausreichend Rechnung.®? Da das europarechtliche Ge-
bot des effektiven Rechtsschutzes auch die Moglichkeit,
einstweiligen Rechtsschutz zu erlangen, umfasst, diirf-
te ein vollstindiger Ausschluss des einstweiligen Rechts-
schutzes in Dublin-Verfahren den entsprechenden euro-
parechtlichen Vorgaben des EuGH nicht geniigen.®

3. Europarechtliche Uberstellungshindernisse

Die Verordnung garantiert die Priifung des Asylantrags im
Einklang mit den Vorschriften des Gemeinsamen Euro-
piischen Asylsystems.®* Daraus kénnte sich ein europa-
rechtliches Uberstellungshindernis hinsichtlich aller Staa-
ten ableiten, die diese Vorgaben nicht einhalten, wenn
im konkreten Fall eine Rechtsbeeintrichtigung aufgrund
der Umsetzungsdefizite droht. Hier ist insbesondere um-
stritten, mit welchem Wahrscheinlichkeitsgrad eine sol-
che Rechtsbeeintrichtigung drohen muss. Beziiglich Grie-
chenland gibt es in dieser Hinsicht mehrere interessan-
te Entscheidungen aus den Niederlanden und aus Bel-
gien. Das regionale Gericht in Zwolle (Niederlande) hat
mehrfach entschieden, dass eine Uberstellung nach Grie-
chenland auf der Basis der Verordnung nicht stattfinden
soll. Der Raad van State in den Niederlanden hinge-
gen hat im Jahr 2007 in mindestens sieben Fillen Riick-
tithrungen nach Griechenland fiir rechtmiBig erklirt, da
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das Gericht davon ausgeht, dass der drohende Nachteil
im jeweiligen Einzelfall konkret belegt werden muss (und
nicht belegt werden konnte).%® In einer kiirzlich getroffe-
nen Entscheidung hat das belgische Berufungsgericht die
Uberstellung eines Irakers nach Griechenland untersagt
und dabei festgestellt, dass der Antragsteller dort dem Ri-
siko, einen »schwerwiegenden, irreparablen Schaden« zu
erleiden, ausgesetzt sei, das von den Versiumnissen Grie-
chenlands, irakische Asylsuchende ausreichend zu schiit-
zen, herriihre.®” Ahnliche Entscheidungen hat das erstin-
stanzliche Gericht in Briissel getroften, das zum Beispiel
die belgischen Behorden verpflichtet hat, von der Riick-
tithrung einer afghanischen Familie (mit Kleinkind) nach
Griechenland abzusehen.®

Eindeutig gegeben ist ein Uberstellungshindernis fiir
den Fall der drohenden Verletzung des (auch) europa-
rechtlich verankerten Refoulement-Verbots durch den zu-
stindigen Mitgliedstaat.®” Der ehemalige Leiter der Dub-
lin-Abteilung des Bundesasylamtes in Osterreich hat be-
tont, dass Uberstellungen aufgrund der Verordnung im-
mer in Ubereinstimmung mit den von Art. 3 und 8 EMRK
vorgegebenen Standards durchgefiihrt werden miissen. Er
stellt fest, dass die Uberpriifung potenzieller VerstoBe ge-
gen diese Artikel von entscheidender Bedeutung fiir die
Glaubwiirdigkeit des Dublin-Systems ist. Konkret argu-
mentiert er, dass »die Verpflichtung zur Ausiibung des
Selbsteintrittsrechts, um ausnahmsweise eine systemwid-

81 Vgl. VG Frankfurt (Main), Beschluss vom 14.1.2008 - 7 G
3911/07.A(3) -.

Das Bundesverfassungsgericht hat verfassungsrechtliche Be-
denken gegen den generellen Ausschluss des einstweiligen
Rechtsschutzes in §34a Abs.2 AsylVIG geduBert und diesen
nur in engen Grenzen im Zusammenhang mit §26a AsylVIG
zugelassen, vgl. BVerfG, Urteil vom 14.5.1996 - 2 BvR 1938 -,
2315/93 (BVerfGE 94, 49). Es ist daher auch zweifelhaft, ob der
Ausschluss des einstweiligen Rechtsschutzes fiir die anders ge-
lagerten Dublin-Fille tiberhaupt mit dem Grundgesetz verein-
bar ist; vgl. zum Problemkomplex des eftektiven Rechtsschut-
zes nach den Gesetzesinderungen im AsylVEG: Meyer/Maier-
Borst, Ausgewihlte asyl- und fliichtlingsrechtliche Aspekte im
Entwurf der Bundesregierung fiir ein Richtlinienumsetzungs-
gesetz, in: Barwig u.a. (Hrsg.), Perspektivwechsel im Auslin-
derrecht? 20 Jahre Hohenheimer Tage zum Auslinderrecht, Ba-
den-Baden 2007, S. 639 ff., S. 645 f.

8 Vgl. oben Fn. 72.
84

82

Vgl. Evaluierungsbericht, S.6 und Filzwieser/Licbminger,
a.2.0. (Fn.49), Art. 16, K 7, S. 117.

In jiingster Zeit zum Beispiel in den Entscheidungen vom 6.
und 15.11.2007 - 07/32189 und 07/38711 -, sowie vom 6. und
17.12.2007 - 07/34797, 07/34280 und 07/37206 -.

Der Raad van State ist das hochste niederlindische Gericht.
Die erste bisher bekannte Entscheidung datiert vom 13.9.2007
- 200702611/1 -, die letzte vom 21.11.2007 - 200703572/1 -.
Conseil du Contenticux des Etrangers, Entscheidung vom
19.10.2007 - Az. 2769 -.

Tribunal de Premiére Instance de Bruxelles, Entscheidung vom
30.11.2007 - Az. 07/1893/C -.

* Vgl. BVerfG, Urteil vom 14.5.2006 - 2 BvR 1938, 2315/93 -
(BVerfGE 94, 49).
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rige Verletzung der EMRK in Vollzichung des Zustindig-
keitsregimes der Dublin II-VO zu verhindern, [...] aus
dem Gemeinschaftsrecht selbst« folgt.”’ In diesem Kon-
text hat der UK High Court in London entschieden, dass
die Rechtslage zur Anwendung der Verordnung im Verei-
nigten Konigreich im Widerspruch zu der sich aus Art. 3
EMRK ergebenden Pflicht zur substanziellen Priifung der
moglichen Konsequenzen einer Abschiebung steht, da die-
se Priifung (dhnlich der deutschen Rechtslage in Art. 16a
GG) aufgrund der Erklirung Griechenlands zum sicheren
Drittstaat ausgeschlossen ist.”!

V. Aktuelle Entwicklungen: Der Dublin-
Evaluierungsbericht der Kommission

Der am 6. Juni 2007 publizierte Evaluierungsbericht zum
Dublin-System und sein Annex” zeigen signifikante Un-
terschiede im Hinblick auf die Interpretation und Anwen-
dung der entsprechenden Rechtsvorschriften in den ein-
zelnen Mitgliedstaaten auf. Organisationen wie ECRE und
UNHCR haben in ihren Analysen ebenfalls zahlreiche
Probleme in der Anwendung herausgearbeitet — unter an-
derem die unter Umstinden lange Dauer von Zustindig-
keitsbestimmungsverfahren, fehlende Systeme zur Erken-
nung und zur Sicherung des Kindeswohls, die Nichtbe-
achtung des Prinzips der Familieneinheit sowie den feh-
lenden Zugang zu Rechtsschutzinstrumenten fiir Perso-
nen, die gegen eine Dublin-Entscheidung vorgehen wol-
len — und teilweise weitreichende Anderungsvorschlige
gemacht.” Sie haben weiterhin darauf hingewiesen, dass
es ein Bediirfnis fiir eine Verantwortungsteilung gibt, um
die Auswirkungen von Dublin II auf einzelne Mitglied-
staaten, insbesondere Mitgliedstaaten an den Auflengren-
zen der Europiischen Union, in den Griftf zu bekom-
men.”* Legt man das Verhiltnis der Uberstellungen in
die Staaten mit AuBengrenzen zu den Uberstellungen aus
diesen Staaten zu Grunde, ergibt sich ein Verhiltnis von
92:8.% Ausweislich des Annex zum Evaluierungsbericht
haben diese Staaten teilweise auch einen erheblich hohe-
ren Anteil von arbeitsintensiveren Ubernahmeverfahren.”

Die Tatsache, dass aus mitgliedstaatlicher Sicht und aus
Sicht der Kommission die Anwendung bisher »im Allge-
meinen zufriedenstellend« ist und das System »funktio-
nierts, zeigt einen unterschiedlichen Fokus der Bewer-
tungsmalstibe. Aus der Sicht der Mitgliedstaaten ist das
Phinomen des »Asyltourismus«’’ der hauptsichliche Be-
zugspunkt, so dass in dieser Hinsicht vor allem das Auffin-
den und die entsprechende Zustindigkeitserklirung eines
Mitgliedstaates in den Blick genommen wird, um damit
die Priifungsverpflichtung des Staates, in dem der Zweit-
oder Mehrfachantrag gestellt wurde, zu minimieren. In
dieser Hinsicht »funktioniert« das Dublin-System »zufrie-
denstellend«, auch wenn die Kommission einriumt, dass
»Fragen in Bezug auf die Wirksamkeit des Systems bei der
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Verringerung von Sckundirbewegungen weiterhin often
bleiben.«”®

Aus der Sicht der Fliichtlinge ist die Funktionsweise
des Dublin-Systems aber zumindest im Normalfall schwer
zu durchschauen und passt oft nicht mit den Lebenswirk-
lichkeiten der Einzelnen zusammen, so dass insbesonde-
re auch vor dem Hintergrund des hiufig intransparenten
Verfahrensablaufs subjektiv ein Gefiihl der Hirte des Sys-
tems und des Ausgeliefertseins vermittelt wird. Dies mani-
festiert sich auch in dem oben geschilderten von der Kom-
mission festgestellten Optimierungsbedarf bei der Anwen-
dung des Selbsteintrittsrechts aus humanitiren Griinden
(Art. 3 Abs. 2) bzw. der humanitiren Klausel (Art. 15).

An vielen Punkten besteht Ubereinstimmung in der
Analyse der Fehler und Fehlerquellen des Dublin-Sys-
tems. So wird durch die Kommission die mangelhafte An-
wendung der humanitiren Méglichkeiten der Verordnung
erwihnt, an den Grundsatz der Inhaftierung als letztes
Mittel erinnert und dadurch die oft iibermiBige Haftpraxis
der Mitgliedstaaten in den Blick genommen;” die Proble-
matik des Zugangs zum Asylverfahren ist ebenso ein wich-
tiges Thema wie die Tatsache, dass ein Unterschied in den

% Vgl. Filzwieser, Subjektiver Rechtsschutz und Vollzichung der
Dublin II-VO — Gemeinschaftsrechte und Menschenrechte,
Migralex 2007, S. 18t S. 20.

1 Vgl. Court of Appeal, Entscheidung vom 2.7.2007, Javad Nas-
seri v Home Office, (2007) EWHC 1548.

%2 SEC(2007) 742.

% The Dublin IT Regulation. A UNHCR Discussion Paper, April
2006, sowic die auszugsweise Ubersetzung der UNHCR-Stu-
die vom April 2006; und z.B. ECRE, Report on the Applica-
tion of the Dublin IT Regulation in Europe, Mirz 2006 und
ECRE, The Dublin Regulation: Ten Recommendations for Re-
form (Mirz 2007).

% The Dublin IT Regulation. A UNHCR Discussion Paper, S. 2.

% Berechnung des Autors auf der Grundlage der in SEC(2007)

742 von der Kommission veréffentlichten Daten (ein Dank in

dieser Hinsicht gebiihrt Axel Obermeier).

Wihrend insgesamt ca. 70 % aller Verfahren Wiederaufnahme-

verfahren sind, ist die Anzahl der Aufnahmeersuchen, die an

Griechenland, Spanien und Ungarn gestellt werden, hoher als

die Zahl der Wiederaufnahmeersuchen, SEC(2007) 742, S. 16.

97 Griinbuch, S. 12.
98

96

Griinbuch, S. 11. Insgesamt fehlt bei der Evaluierung eine Ana-
lyse der Griinde fiir die weiterhin unvermindert anhaltende Se-
kundirmigration. In dieser Hinsicht entstehen die Probleme
in der Regel durch die unterschiedliche Anzichungskraft be-
stimmter Linder auf die Asylsuchenden. Diese Anzichungskraft
ist hiufig gerade nicht durch die unterschiedlichen Schutzstan-
dards, sondern durch andere kulturelle oder soziodkonomische
Faktoren bestimmt, vgl. z. B. Vaughan Robinson und Jeremy
Segrott, Understanding the decision-making of asylum seckers,
Home Office Research Study 243 (2002).

% Vgl. zur Problematik der Haft in Dublin-Fillen in Deutschland
Dolk (in diesem Heft S.16) und (insbesondere zu den Ande-
rungen im AufenthG und im AsylVfG) Bank/Hruschka, Ande-
rungen im Asylverfahren durch den Entwurf des Anderungsge-
setzes zum Zuwanderungsgesetz aus der Sicht des Fliichtlings-
rechts, in: Barwig u.a., a.a. O. (Fn. 82), S. 614 ft.,, 631f.
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Aufnahmebedingungen zwischen Dublin- und »Normal«-
Verfahren nicht gemacht werden darf. Die oftmals schwie-
rige Kommunikation zwischen den Dublin-Referaten der
einzelnen Linder und die dadurch nicht selten mit Min-
geln behaftete Kooperation im praktischen Bereich (insbe-
sondere auch bei der (Nicht-)Weitergabe von Informatio-
nen) sind weitere Punkte der Analyse, die auch von ECRE
und von UNHCR festgestellt wurden.

Folgende weitere Probleme der Anwendung der Ver-
ordnung sind im Bericht allerdings nicht oder nicht zu-
friedenstellend adressiert: Effektiver Rechtsschutz,'” die
(abgelehnte) Erweiterung des auf die Kernfamilie zentrier-
ten Familienbegriffs, Voraussetzungen und eventuelle Ver-
pflichtung zur Ausiibung des Selbsteintrittsrechts bei hu-
manitiren Bedenken, das Verhiltnis von freiwilliger Aus-
reise zu Uberstellungen, der mit Mingeln behaftete Aus-
tausch von (medizinischen) Daten der zu Uberstellenden.
Auch die Schlussfolgerungen aus den vorhandenen Da-
ten sind von einem schr oberflichlichen, auf Antragszah-
len zentrierten Analyseansatz gepragt.

Zudem ist vorherschbar, dass die vorgeschlagenen
MaBnahmen und Anderungen im humanitiren Bereich
unzureichend sind, so z.B. der Vorschlag, die Probleme
des Familienbegrifts durch eine weitere Auslegung der hu-
manitiren Klausel des Art. 15 zu beheben, obwohl gerade
in der Anwendung von Art. 15 bisher schon gro8e Unklar-
heit und eine restriktive Tendenz bei der Anwendung des
Ermessens vorherrscht.!?! Insgesamt wird keine substan-
zielle Verinderung des Verordnungstextes in den Blick ge-
nommen. Auch der Vorschlag, die Mdglichkeit, »bilatera-
le Vereinbarungen zur »Annullierungc des Austauschs einer
gleichen Zahl von Asylbewerbern unter genau festgelegten
Bedingungen« zu priifen, ist vor dem Hintergrund der ak-
tuellen Dublin-Verwaltungspraxis nur mit einem extrem
hohen Aufwand zu realisieren.!*

Die Kommission verzichtet in ihrem Bericht insge-
samt darauf, das aus der Sicht des Fliichtlingsschutzes zen-
trale Problem der unterschiedlichen Standards eingehend
zu beleuchten. Sie hat vielmehr den Fokus auf die fakti-
sche Funktionsweise des Dublin-Systems gerichtet. Diese
Sicht prigt auch die Gesamtherangehensweise an die Be-
wertung der Instrumente der so genannten ersten Phase
der Asylrechtsharmonisierung. Die Harmonisierung der
Standards wird konsequenterweise als Aufgabe der zwei-
ten Phase verstanden.!® Aktuell liegt in diesem Bereich
das groBte praktische Problem. Es hat seine Wurzeln au-
Berhalb des Dublin-Systems in den Asylsystemen der ein-
zelnen Mitgliedstaaten. In der deutschen Diskussion spie-
len die unterschiedlichen Aufnahmebedingungen und der
(nicht immer gewihrleistete) Zugang zum Asylverfahren
im Aufnahmeland eine groBe Rolle (Stichworte: Behand-
lungsmoglichkeiten von traumatisierten Fliichtlingen z. B.
in Polen, Aufnahme- und Haftbedingungen und Zugang
zum Asylverfahren z. B. in Griechenland und Malta). Im
Gesamtkontext sind aber vor allem die schr unterschied-
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lichen Anerkennungschancen in den verschiedenen Mit-
gliedstaaten cin wichtiges Thema, wie in der UNHCR-
Studie zur Anwendung der Qualifikationsrichtlinie bereits
fiir verschiedene Teilbereiche der Priifung der Fliichtlings-
eigenschaft herausgearbeitet wurde. Losungen fiir diese
Probleme bewegen sich im Spannungsfeld zwischen der
Ubernahme der Verpflichtungen anderer Mitgliedstaaten,
die damit gerade fiir ihre Nichteinhaltung der Standards
»belohnt« wiirden, und dem Schutzbedarf und der Lebens-
perspektive von Einzelpersonen.

1% Das Problem des Rechtsschutzes wird allerdings im Annex in
den Ausfithrungen zu Informationsdefiziten bei den Asylsu-
chenden (S.36) und im Vorschlag, ein System fiir die »Riick-
abwicklung« im Falle von (gerichtlich) aufgehobenen Trans-
ferentscheidungen festzuschreiben (S.32f), zumindest ange-
sprochen.

OLSEC(2007) S.201F, S. 24.

12y, Evaluierungsbericht, S. 8.

183 vgl. . B. die Vorschlige zur Einengung der Flexibilitit der Asyl-
verfahrensrichtlinie sowie die Vorschlige zur Harmonisierung
der Aufnahmestandards und zur »Klarstellung der Konzepte,
die zur Definition der Schutzgriinde herangezogen werden,

Griinbuch, S. 3 ff.
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Das Dublin-Verfahren in Deutschland

In der Dublin II-VO! wird (allein) geregelt, welcher Mit-
gliedstaat fiir die Durchfithrung eines Asylverfahrens zu-
stindig ist und unter welchen Voraussetzungen gegebe-
nenfalls eine Uberstellung in den anderen zustindigen
Mitgliedstaat erfolgen kann.? Es findet also keine inhaltli-
che Priifung eines Asylantrags statt. Es ist nicht einmal die
Stellung eines Asylantrags in Deutschland fiir die Durch-
fithrung eines Dublin-Verfahrens erforderlich (vgl. Art. 16
Abs. 1)°, es geniigt, dass in einem anderen Mitgliedstaat
zuvor oder auch innerhalb von zwolf Monaten nach der
Einreise tiber eine EU-AuBlengrenze (Art. 10) ein Asylan-
trag gestellt wird.

Die Dublin II-VO soll insbesondere anhand objektiver
und fiir die Mitgliedstaaten und die Betroftenen gerechten
Kriterien eine rasche Bestimmung des zustindigen Mit-
gliedstaats ermdglichen, um den eftektiven Zugang zu ei-
nem inhaltlichen Verfahren zur Bestimmung der Fliicht-
lingseigenschaft zu gewihrleisten und das Ziel einer ziigi-
gen Bearbeitung des Asylantrags nicht zu gefihrden.*

Die Dublin II-VO beruht auf der Annahme, dass
ein Flichtling in allen Mitgliedstaaten vergleichbare
(Mindest-)Aufnahmebedingungen vorfindet und dass iiber
seinen Asylantrag unter vergleichbaren (Mindest-)Verfah-
rensgrundsitzen mit vergleichbaren Chancen entschieden
wird.

I. Uberblick tiber die Rechtslage
1. Zustandigkeitsbestimmung

In der Dublin II-VO wird in einer festen Rangfolge (Art. 5
Abs. 1) der zustindige Mitgliedstaat nach bestimmten Kri-
terien bestimmt. Vorrangig zu beachten ist danach fur die
Bestimmung der Zustindigkeit die Wahrung der Einheit
der Familie (Erwigungsgrund 6, Art.3 Abs.2, Art. 6, 7, 8,
14, 15), der Schutz unbegleiteter Minderjihriger (Art.3
Abs. 2, Art. 6, 15) und besonders schutzbediirftiger Fliicht-
linge (die Humanitire Klausel, Art. 15). Die weiteren Zu-
stindigkeitskriterien enthalten hingegen ein »Verantwor-
tungsprinzip«, nach welchem derjenige Mitgliedstaat, der
fir die Einreise eines Flichtlings in die Mitgliedstaaten
verantwortlich ist (z.B. Erteilung eines Visums, Einrei-
se iber EU-AuBengrenze) das Asylverfahren durchfithren
soll. Abzustellen ist flir die Priifung des zustindigen Mit-
gliedstaats gemiB Art. 5 Abs. 2 grundsitzlich® auf den Zeit-
punkt der ersten Asylantragstellung. Unter Umstinden er-

16

Praxis und Interventionsmoglichkeiten

gibt sich die Zustindigkeit nach der Dublin II-VO ferner,
wenn Fristen im Uberstellungsverfahren ablaufen: Einige
Zustindigkeitsregelungen sind zeitlich befristet, d. h. nach
Ablauf einer Frist endet die Zustindigkeit eines Mitglied-
staats.” Antwortet ein ersuchter Mitgliedstaat auf ein Uber-
nahmeersuchen nicht innerhalb einer bestimmten Frist,
wird dessen Zustimmung fingiert.®> Besonders zu beach-
ten sind in der Praxis die Uberstellungsfristen, nach deren
Ablauf die Zustindigkeit auf den ersuchenden Mitglied-
staat wechselt.”

Es gibt in der Dublin II-VO zudem die Méglichkeit,
eine von den geregelten Kriterien abweichende Zustin-
digkeit zu begriinden. Nach Art. 15 kann aus humaniti-

Klaudia Dolk ist Rechtsanwiltin in Essen.

' Verordnung (EG) Nr.343/2003 des Rates zur Festlegung der
Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats,
der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehérigen in
cinem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustindig ist, vom
18. Februar 2003 (Abl. L 50 S. 1), in Kraft seit dem 1. September
2003.

2 In der (Durchfithrungs-)Verordnung (EG) Nr.1560/2003 der
Kommission vom 2.9.2003 ist ein formalisiertes Ubernah-
meverfahren geregelt. Zum »Dublin-System« gehort fer-
ner die Verordnung (EG) Nr.2725/2000 des Rates vom
11.12.2000 tiber die Einrichtung von »Eurodac« (EURODAC-
Verordnung) und die entsprechende Durchfithrungsverord-
nung (EG) Nr. 407/2002 des Rates vom 28.2.2002.

3 Die Artikel bezichen sich auf die Dublin II-VO, soweit keine

anderen Angaben folgen.

Siche Erwigungsgrund 4.

Diese Fiktion gleicher Aufnahmebedingungen und Verfahrens-

grundsitze ist hochst problematisch. Siche etwa UNHCR,

»Asylum in the European Union, a study of the implementa-

tion of the Qualification Directive«, Nov. 2007, S. 13: Im ers-

ten Quartal 2007 wurden in Deutschland 16,3 % der irakischen

Asylantragsteller anerkannt, in Schweden 73,2 % und in Grie-

chenland und der Slowakei 0 %. Vergleiche auch den Bericht

von Pro Asyl »The truth may be bitter, but it must be told« zu
den Aufnahme- und Verfahrensbedingungen in Griechenland
vom Oktober 2007; ferner Tim Schroder und Benita Suwelack,

»Das Dublin-II-Verfahren in der Praxis«, ASYLMAGAZIN 7-

8/2005, S. 6, und den Bericht von Barbara EBer, Barbara Gla-

dysch und Benita Suwelack, »Die Situation tschetschenischer

Asylbewerber und Fliichtlinge in Polen und Auswirkungen der

EU-Verordnung Dublin II« vom Februar 2005 (veréffentlicht

unter www.fluechtlingsrat-nrw.de).

®  Ausnahmen kénnen bei Art. 3 I1, 4 T11, 14 und Art. 15 gelten.

7 Art.9 Abs. 4, 10, 16 Abs. 3 und 4.

® Z.B.Art. 18 Abs. 7, Art. 20 Abs. 1c.

?  Art. 19 Abs. 4,20 Abs. 2 grds. 6 Monate bis héchstens 18 Monate
ab Zustimmung bzw. Zustimmungsfiktion.
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ren (insbesondere familidren) Griinden auf Ersuchen eines
Mitgliedstaats ein anderer (nicht zustindiger) Mitglied-
staat die Ubernahme der Zustindigkeit erkliren. In Art. 15
Abs. 2 werden Regelfille fiir die Anwendung der Huma-
nitiren Klausel aufgefiihrt. Jeder Mitgliedstaat kann fer-
ner gemifB Art.3 Abs. 2 nach Ermessen!? entscheiden, ein
Asylverfahren selbst durchzufithren, auch wenn nach der
Dublin II-VO ein anderer Staat zustindig ist (sog. Selbst-
eintrittsrecht bzw. Souverinititsklausel).

2. Rechtslage in Deutschland

Als EG-Verordnung gilt die Dublin II-VO unmittelbar in
der Bundesrepublik Deutschland, im Ubrigen gilt das all-
gemeine deutsche Asyl- und Auslinderrecht.!! Im Asylver-
fahrensgesetz sind die folgenden fiir das Dublin-Verfahren
relevanten Vorschriften enthalten:

o §27a AsylVIG: Ein Asylantrag wird als unzulissig abge-
lehnt, wenn ein anderer Mitgliedstaat nach der Dublin
II-VO zustindig ist.

o §34a Abs.1 AsylVIG: Das Bundesamt hat cine Ab-
schiebungsanordnung zu erlassen, sobald feststeht, dass
die Abschiebung durchgefiihrt werden kann.

e §31 Abs.1 S.4-6 AsylVIG: Dublin-Bescheide sind
dem Fliichtling selbst zuzustellen, Bevollmichtigte sol-
len einen Abdruck des Bescheids erhalten.

o §34aAbs.2 AsylVIG: Einstweiliger Rechtsschutz gegen
sog. Dublin-Bescheide ist grundsitzlich unzulissig.'?

o §14 Abs.3 S.3 AsylVIG: Bei einer Asylantragstellung
aus der Haft endet die Abschiebungshaft nicht (mehr)
vier Wochen nach Eingang des Asylantrags beim Bun-
desamt (sofern bis dahin keine Entscheidung getrof-
fen worden ist), wenn ein Ubernahmeersuchen an
einen anderen Mitgliedstaat im Rahmen eines Dublin-
Verfahrens gerichtet wird, d.h. die Haft kann unbe-
stimmte Zeit andauern.

e §18 Abs.2 Nr.2 AsylVtG: Eine Einreise wird verwei-
gert, wenn »Anhaltspunkte« fiir eine Zustindigkeit ei-
nes anderen Mitgliedstaats vorliegen und ein Auf- oder
Wiederaufnahmeverfahren eingeleitet wird. Der Begriff
»Anhaltspunkte« ist im Sinne des Art. 18 Abs.2 bis 5
Dublin II-VO" europarechtskonform auszulegen.

Il. Praxis des Dublin-Verfahrens in Deutschland

Ein Dublin-Verfahren wird eingeleitet, wenn Beweismit-
tel und Indizien (Art.18 Abs.2 bis 5)!* fiir die Zustindig-
keit eines anderen Mitgliedstaats vorliegen. Hiufig wird
die Zustindigkeit eines anderen Mitgliedstaats durch Da-
tenbankabfragen (EURODAC, Visa) festgestellt. Finden
sich hinreichende Beweismittel bzw. Indizien fiir die Zu-
stindigkeit eines anderen Mitgliedstaats, wird die Asylakte
zur weiteren Bearbeitung in das Dublin-Referat des Bun-
desamtes'® zur Priifung und gegebenenfalls Uberstellung
im Dublin-Verfahren abgegeben. In der Praxis erfolgt die
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Bearbeitung eines Dublin-Verfahrens beim Bundesamt in

den folgenden Schritten:

e Auf ein Ersuchen um Aufnahme-/Wiederaufnahme
(Art. 18 ff’) hat der zustindige Mitgliedstaat zu antwor-
ten.'®

e Bei eciner Zustimmung (bzw. Zustimmungsfiktion)
des ersuchten Mitgliedstaats wird ein entsprechender
Dublin-Bescheid — Ablehnung des Asylantrags als un-
zulissig gem. §27a AsylVfG und Abschicbungsanord-
nung gem. §34a AsylVIG — gefertigt und zunichst als
»Entwurf« zur Akte genommen. !

e Die zustindige Auslinderbehorde!® wird informiert,
die darauthin einen Uberstellungstermin'® organisiert.
Hinzuweisen ist auf die Besonderheit, dass in Dublin-
Verfahren das Bundesamt »Herrin des Uberstellungs-
verfahrens« ist und mit dem zustindigen Mitgliedstaat
die Uberstellungsmodalititen klirt (Art, Ort und Zeit
der Uberstellung). Fiir Flugbuchung, Transport zum
Flughaten und gegebenenfalls Abschiebungshaft sind
hingegen die zustindigen auslinderrechtlichen Voll-
streckungsbehérden in der Praxis zustindig. 2

e Der Fliichtling oder dessen Bevollmichtigte werden
tiber die konkrete Einleitung und den Verlauf eines
Dublin-Verfahrens nicht informiert.

e Wenn der Uberstellungstermin feststeht, wird der
Dublin-Bescheid dem Fliichtling selbst zugestellt (§31
Abs.1S.4 AsylVIG 1. V.m. § 27 a AsylV{G), je nach Pra-

Ermessensleitend sind die Wertungen des Art. 15, siche etwa
Filzwieser/Liebminger, Dublin II-Verordnung, 2. Auflage 2007,
Art. 3 K8 (Seite 68): »Kehrseite zu Art. 15«.

Hinzu kommen unmittelbar geltende EU-Richtlinien, die
nicht fristgerecht umgesetzt worden sind.

Ausnahmen hierzu siehe unten III., 5.

Siche dazu unten II.

Die Mitgliedstaaten haben sich auf ein Beweisverzeichnis und
ein Indizienverzeichnis verstindigt, die der Durchftihrungsver-
ordnung beigefiigt sind, s. 0. Fn. 2.

In Niirnberg werden sog. »Aufgriffsfille«, Haftfille und Fille
von grundsitzlicher Bedeutung bearbeitet, wihrend die Aulen-
stelle Dortmund fiir die iibrigen Dublin-Verfahren bundesweit
zustindig ist.

Es gelten Fristen fiir die Stellung des Ersuchens und die Ant-
wort des ersuchten Mitgliedstaats. Sofern diese Fristen nicht
eingehalten werden, kann es zu einer Zustimmungsfiktion oder
auch zu einem Zustindigkeitsiibergang kommen.

Lehnt der ersuchte Mitgliedstaat seine Zustindigkeit ab, kon-
nen weitere Stellungnahmen im Rahmen eines Remonstrati-
onsverfahrens erfolgen, ohne dass dies aber laufende Uberstel-
lungsfristen beeinflusst.

Je nach Zustindigkeit fiir die auslinderrechtliche Vollstreckung
(= Abschiebung/Uberstellung) kann auch die Zentrale Auslin-
derbehérde zustindig sein.

In Dublin-Verfahren wird der Begriff der »Uberstellungc ver-
wendet, es handelt sich jedoch rechtlich um eine »normale« Ver-
waltungsvollstreckung, d. h. eine Abschiebung.

Fraglich ist, ob diese geteilte Zustindigkeit der Verwaltungs-
vollstreckung in Dublin-Verfahren rechtmifig ist. In der Praxis
fithrt diese Kompetenzaufspaltung hiufig zu Kommunikations-
problemen. Siche hierzu auch unten III. 6.
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xis der zustindigen Auslinderbehérde einige Tage vor
dem Uberstellungstermin, iiberwiegend jedoch erst am
Tag der Uberstellung, Hiufig wird auch Abschiebungs-
haft angeordnet.

lll. Problembereiche - Interventionsmdoglichkeiten
1. Beratung und Amtsermittlung des Bundesamts

Jedem Flichtling wird bei einer Asylantragstellung ein
allgemeines Merkblatt tiber Dublin-Verfahren ausgehin-
digt. Auch wenn bereits Anhaltspunkte fiir die Zustin-
digkeit eines anderen Mitgliedstaats vorliegen, wird eine
umfassende inhaltliche Anhérung des Fliichtlings durch-
geftihrt, d. h. er wird zu seinem Fluchtweg und seinen
Fluchtgriinden befragt. Im allgemeinen Fragenkatalog fin-
den sich auch Fragen, ob ein Aufenthaltsdokument/Visum
erteilt worden ist und ob sich Angehorige auBerhalb des
Heimatlandes befinden. Im Rahmen der Amtsermittlung
wird der Fliichtling im Ubrigen jedoch in der Regel nicht
hinreichend mit Blick auf die Zustindigkeitskriterien der
Dublin II-VO befragt. Relevant sind in Dublin-Verfahren
insbesondere die Griinde fiir eine (weitere) Flucht aus
dem anderen Mitgliedstaat, Erkrankungen, Angehorige,
eine zwischenzeitliche Ausreise aus dem Gebiet der EU,
eine Heirat in Deutschland, die Geburt eines Kindes in
Deutschland usw. Wihrend eines Dublin-Verfahrens stellt
das Bundesamt dem Fliichtling grundsitzlich keine Nach-
fragen, etwa zu Nachweisen {iber behauptete Ausreisen aus
dem »Dublin-Gebiet«. Da das Bundesamt den Fliichtling
und seine Bevollmichtigten {iber ein laufendes Dublin-
Verfahren nicht von sich aus informiert, tragen der Fliicht-
ling oder seine Bevollmichtigte regelmiBig auch nicht er-
ginzend zu den Zustindigkeitskriterien vor. Der ersuchte
Mitgliedstaat hat ferner keine Mdglichkeit, Angaben des
Bundesamtes zu tiberpriifen, z. B. ein vorgetragenes zwi-
schenzeitliches Verlassen des EU-Gebiets. Nicht selten ha-
ben die Mitgliedstaaten es in der Vergangenheit auch un-
terlassen, an den ersuchten Mitgliedstaat relevante Infor-
mationen iiber die Zustindigkeitskriterien mitzuteilen.

Hinweis: Akteneinsicht sollte in jedem?®! Asylverfahren
vorsorglich frithzeitig beim Bundesamt beantragt werden,
um Informationen iber ein laufendes Dublin-Verfahren
zu erhalten.?? Zu den Dublin-Zustindigkeitskriterien soll-
te gegebenenfalls erginzend an das Bundesamt vortragen
werden (aktuelle Atteste,” Angehorige in Mitgliedstaaten,
Betreuungsbeschliisse, Nachweise iiber zwischenzeitliche
Ausreise aus EU-Staaten usw.), unter Umstinden sollte
auch der ersuchte Mitgliedstaat unmittelbar tiber relevan-
te Tatsachen informiert werden. RegelmiBig sollte beim
Bundesamt nach dem Verfahrensstand gefragt werden (ei-
ne rechtzeitige Information iiber einen Uberstellungster-
min erfolgt von den Behoérden grundsitzlich nicht!). Es
droht ansonsten — auch bei anwaltlicher Vertretung —, dass
ein Fliichtling unangekiindigt tiberstellt wird.>*
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2. Entscheidungspraxis des Bundesamts zum
Selbsteintrittsrecht (Art. 3 Abs. 2)

Die Bundesrepublik Deutschland, d.h. das Bundesamt,
kann abweichend von den in der Dublin II-VO festge-
legten Zustindigkeitskriterien gemill Art.3 Abs.2 nach
Ermessen ein nationales Asylverfahren durchfiihren. In
der Praxis ist fiir die Ausiibung eines solchen Selbstein-
tritts in jedem Einzelfall eine Zustimmung des Bundes-
ministeriums des Innern erforderlich. Die Bundesrepu-
blik Deutschland iibt das Selbsteintrittsrecht gemil Art. 3
Abs. 2 zugunsten von Fliichtlingen sehr selten aus.?® Da-
gegen {ibt das Bundesamt das Selbsteintrittsrecht zuun-
gunsten von Fliichtlingen aus, wenn etwa eine Ableh-
nung des Asylantrags als offensichtlich unbegriindet in Be-
tracht kommt und eine Abschiebung in das Herkunfts-
land einfacher erscheint als eine Uberstellung in einem
Dublin-Verfahren in den anderen Mitgliedstaat. Die EU-
Kommission weist im Evaluierungsbericht vom 6. Juni
2007% in diesem Zusammenhang ausdriicklich darauf hin,
dass die Mitgliedstaaten ermutigt werden sollen, aus hu-
manitiren Griinden die Souverinititsklausel anzuwenden,
da dies dem impliziten Ziel der Bestimmung entsprechen
diirfte.

Problematisch ist es fiir einen Fliichtling, einen Selbst-
eintritt gemiB Art.3 Abs.2 durchzusetzen. Die verwal-
tungsgerichtliche Rechtsprechung Iehnte bisher tiberwie-
gend einen durchsetzbaren Anspruch des Fliichtlings ge-
gen das Bundesamt auf Ausiibung des Selbsteintrittsrechts
bzw. ein entsprechendes subjektives Recht auf eine ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung ab. Zumindest seit Inkraft-
treten der Dublin II-VO ist die Problematik, ob ein sub-
jektives Recht besteht, jedoch europarechtlich zu betrach-
ten. Der fiir die Auslegung der Dublin II-VO zustindige
EuGH hat in der Vergangenheit in stindiger Rechtspre-
chung festgestellt, dass — abweichend von der deutschen
Rechtsprechung — cine gezielte Begiinstigung des Einzel-
nen nicht erforderlich ist, um ein subjektives Recht zu be-
jahen, sondern ein reflexartiger Schutz von Individualin-

! Die Anzahl von Dublin-Verfahren steigt nach wie vor, derzeit
betrigt der Anteil an Asylverfahren in Deutschland ca. 30 %.
Das Bundesamt fithrt auch eine Uberstellungsakte, die sog.
»Duao-Mappe«, welche oft nur auf ausdriicklichen Antrag zur
Einsicht tibersandt wird.
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% Arztliche Unterlagen sollten gegebenentfalls vorsorglich auch an

die zustindige Auslinderbehorde tibersandt werden, wenn etwa
die Reisefihigkeit fraglich ist.

Siche beispielsweise die Pressemitteilung des Fliichtlingsrats
Berlin vom 9.11.2007 iiber die iiberraschende Uberstellung ei-
ner Fliichtlingsfamilie nach Polen (www.fluechtlingsrat-berlin.
de/presseerklaerungen.php).

Beachtlich ist, dass das Bundesamt keine Statistik {iber die An-
wendung des Art. 3 Abs. 2 fiihrt.

Bericht der Kommission zur Bewertung des Dublin-Systems,
KOM(2007), 299 endgiiltig vom 6.6.2007, S.7.
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teressen ausreicht.?’ Die Anforderungen an den Individu-
alschutzcharakter sind im Gemeinschaftsrecht somit nied-
riger als im deutschen Verwaltungsrecht. Zumindest ein-
zelnen Bestimmungen der Dublin II-VO, die den Schutz
der Familieneinheit oder unbegleiteter Minderjihriger re-
geln, kann daher ein subjektives Recht nicht abgesprochen
werden, insbesondere also Art.3 Abs.2 und auch Art. 15
(Humanitire Klausel). Ein Fliichtling hat daher ein sub-
jektives Recht, d.h. einen Anspruch, zumindest auf ei-
ne ermessensfehlerfreie Entscheidung tiber den Selbstein-
tritt gemiB Art.3 Abs. 2, der gerichtlich tiberpriifbar ist.
Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass die EU-
Kommission darauf hinweist, dass Asylbewerber wegen
Nichteinhaltung einer Frist gegen Behorden der Mitglied-

staaten rechtlich vorgehen kénnen.?

3. Begriindung der Dublin-Bescheide

GemiB Art. 19 Abs.2 sind (Dublin-) Entscheidungen zu
begriinden und es ist die Frist fiir die Durchfiihrung der
Uberstellung anzugeben. Gegen diese Vorschrift wird in
der Bundesrepublik Deutschland verstoBen:

Unter Versto3 gegen Art. 19 Abs.2 ist in §31 Abs.6
AsylVIG nur geregelt, dass in Dublin-Bescheiden dem
Auslinder mitzuteilen ist, welcher andere Staat fiir die
Durchfiithrung des Asylverfahrens zustindig ist.

In Dublin-Bescheiden findet sich — unter Verstof3 gegen
Art. 19 Abs. 2 — nach wie vor keine verstindliche Begriin-
dung der Entscheidung. Es werden zwar die einschligigen
Vorschriften genannt und gegebenenfalls zusitzliche An-
gaben zur Einreise mit Visum oder iiber ein fritheres Asyl-
verfahren in einem anderen Mitgliedstaat gemacht. Es fin-
den sich in der Regel in Dublin-Bescheiden zur Begriin-
dung zudem noch allgemeine Textbausteine, etwa tiber
das Fehlen von humanitiren Griinden. Ansonsten findet
sich ein Verweis auf den Akteninhalt, der dem Fliicht-
ling nicht bekannt ist. Sofern jedoch Stellungnahmen in
Dublin-Verfahren von dem Fliichtling bzw. seinen Bevoll-
michtigten an das Bundesamt abgegeben werden, nimmt
das Bundesamt eine erneute Priifung vor und einen neuen
Bescheidentwurf zur Akte, in welchem auf die Stellung-
nahmen eingegangen wird. Der Fliichtling oder seine Be-
vollmichtigten werden tiber diese neuen Bescheidentwiir-
fe jedoch regelmifBig nur auf konkrete Nachfrage infor-
miert.

Unter VerstoB gegen Art. 19 Abs.2 wird zudem die
Uberstellungsfrist nicht mitgeteilt. Angegeben wird ledig-
lich regelmiBig?” das Datum der Zustimmung des ande-
ren Mitgliedstaats. Angesichts der komplizierten Rechts-
lage hinsichtlich der verschiedenen Fristenregelungen in
der Dublin II-VO kann ein Fliichtling allein aus diesen In-
formationen keine Riickschliisse auf die Uberstellungsfrist
zichen.
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4. Zustellungspraxis

Nach der Sonderregelung des §31 Abs.1 S.4 bis 6
AsylVIG hat eine Zustellung des Bundesamtsbescheids an
den Fliichtling selbst zu erfolgen, Bevollmichtigte sollen
nur eine Abschrift erhalten. Faktisch fehlt es an einer effek-
tiven Rechtsschutzmdglichkeit, wenn Dublin-Bescheide
erst unmittelbar vor einer Uberstellung zugestellt werden
und Bevollmichtigte oft erst nach erfolgter Uberstellung
den Bescheid mit der Post erhalten, nachdem der »Ent-
wurf« des Bescheids seit der Zustimmung des anderen
Mitgliedstaates unter Umstinden bereits monatelang in
der Akte vorlag. Diese Zustellungspraxis ist verfassungs-
rechtlich bedenklich; es diirfte ein VerstoB3 gegen Art. 19
Abs.4 GG und Art. 6 EMRK vorliegen. Zu beachten ist
hier auch die Regelung des §31 Abs. 1 S.2 AsylVtG, nach
welcher die Entscheidung des Bundesamtes den Beteilig-
ten unverziiglich zuzustellen ist.

Wenn der Fliichtling wihrend eines Dublin-Verfahrens
»untertauchte, stellt das Bundesamt den Bescheid in der
Praxis dagegen sofort zu; der Fliichtling kann jedoch einen
Folgeantrag stellen, sofern die Klagefrist versiumt wird.

Hinweis: Bereits vor einer wirksamen Zustellung ent-
faltet der Bescheid(entwurf) in der Bundesamts-Akte be-
lastende Rechtswirkungen, d. h. eine Klage ist zulissig.>

5. Rechtsmittelbelehrung - einstweiliger Rechts-
schutz

Gegen Dublin-Bescheide kann vor den Verwaltungsge-
richten Klage erhoben werden. Die Klage hat jedoch kei-
ne aufschiebende Wirkung, d.h. eine Uberstellung bzw.
Abschiebung kann wihrend des anhingigen Klageverfah-
rens durchgefiihrt werden. In der Rechtsmittelbelehrung
eines Dublin-Bescheids wird ferner mitgeteilt, dass ge-
mil § 34 a Abs. 2 AsylVIG die Abschiebung nicht nach § 80
oder §123 VwGO ausgesetzt werden darf. §34a Abs.2
AsylVIG ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts® jedoch verfassungskonform dahingehend
auszulegen, dass vorliufiger Rechtsschutz in Ausnahme-
tillen moglich bleibt, d.h. wenn sich ein Fliichtling aus
humanitiren oder personlichen Griinden auf Duldungs-
griinde berufen kann (z.B. Reiseunfihigkeit, Art. 6 GG,

" Grundlegend van Gend & Loos 1963 (EuGH, Rs. van Gend
& Loos, Tz. 10, Slg 1963, 1 ff)), seitdem stindige Rspr., vgl.
z.B. EuGH, Rs. 34/73 Variola, Urteil vom 10.10.1973, Slg.
1973, 981, Rn.8; EuGH, Rs. C-253/00 Munoz und Superi-
or Fruiticola, Urteil vom 17.9.2002, Slg. 2002, 1-7289, Rn. 27,
sowie EuGH, Rs. C-379/04, Weinbauerzeugnisse, Urteil vom
13.10.2005, Rn. 12 f.

2 Evaluierungsbericht (Fn. 26).

? Jedenfalls in Dublin-Erstbescheiden, nicht jedoch in Dublin-
Folgebescheiden.

¥ VG Wiesbaden, Urteil vom 31.8.2004 - 5 E 2328/04.A(V) -.

3 BVerfG, Urteil vom 14.5.1996 - 2 BvR 1938, 2315/93 -,
BVerfGE 94, 49.
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Art. 8 EMRK) oder individuelle konkrete Gefihrdungstat-
bestinde im sicheren Drittstaat (hier dem anderen Mit-
gliedstaat) darlegt, z.B. einen Versto gegen das Prin-
zip des non-refoulement®? oder andere zielstaatsbezogene
Abschiebungsverbote beziiglich des sicheren Drittstaates
bzw. anderen Mitgliedstaates (z.B. drohende Retrauma-
tisierung, Blutrache, rechtsgutsverletzende Aufnahmebe-
dingungen entgegen Fiktion gleicher Aufnahmebedingun-
gen). Die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes durch
die Gerichte ist also in Ausnahmefillen nach wie vor zu-
lissig. Insoweit ist durch das Richtlinienumsetzungsgesetz
mit Wirkung zum 28.8.2007 lediglich die gesetzliche Rege-
lung der (zuvor streitigen) Praxis des Bundesamts, welche
durch die iiberwiegende Rechtsprechung gehalten wurde,
angepasst worden.

6. Zustandigkeit fur die Prifung inlandsbezoge-
ner Vollstreckungshindernisse

Ausnahmsweise ist das Bundesamt in Dublin-Verfahren
(auch) fur die Prifung von inlandsbezogenen Abschie-
bungsverboten bzw. Duldungsgriinden zustindig. Die
Priifungs- und Entscheidungskompetenz unterscheidet
sich insofern vom Erlass einer Abschiebungsandrohung
nach §34 AsylVIG, da es nach §34a Abs.1 S.1 AsylVIG
die Abschiebung anordnet, sobald feststeht, dass sie durchge-
fiihrt werden kann.®

Hinweis: Das Bundesamt erkennt diese Zustindigkeit
fiir die Priifung von inlandsbezogenen Abschiebungsver-
boten allerdings nicht an, weshalb gegebenenfalls vorsorg-
lich Eilantrige gegen das Bundesamt und die Auslinderbe-
horde parallel gestellt werden sollten.

7. Art der Uberstellung/Abschiebungshaft in
Dublin-Verfahren

Uberstellungen erfolgen von Deutschland aus in einen an-
deren Mitgliedstaat nur im Rahmen einer sog. »kontrol-
lierten Ausreise« (= Abschiebung/Uberstellung), obwohl
nach der Dublin II-VO die Erméglichung einer freiwilli-
gen Ausreise zulissig wire. Reist ein Fliichtling von sich
aus freiwillig in den zustindigen anderen Mitgliedstaat aus,
bekommt er in der Praxis Probleme, dort sein Asylver-
fahren fortzusetzen. Diese Uberstellungspraxis kann zu
einer dauerhaften Einreisesperre fiihren. Die Praxis der
»kontrollierten Uberstellunge fithrt zudem nicht selten zu
rechtswidriger Abschiebungshaft in Dublin-Verfahren.?*
So kommt die Anordnung von Abschiebungshaft u. a. vor,
wenn ein Fliichtling an einem unangekiindigten Uberstel-
lungstermin nicht anzutreften ist.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf den
Evaluierungsbericht der EU-Kommission,* in welchem
ausgefithrt wird:
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»Die Mitgliedstaaten fiihren zunehmend freiheitsentzichende
MaBnahmen fiir Personen ein, gegen die ein Uberstellungs-
beschluss ergangen ist, um zu verhindern, dass die betreffen-
den Personen vor Durchfithrung der Uberstellung untertau-
chen. Die Kommission erinnert daran, dass bei der effekti-
ven Durchfithrung der Uberstellungen zwar Verbesserungs-
bedarf besteht, aber freiheitsentzichende MaBnahmen nur als
letztes Mittel angewandt werden sollten, wenn von allen an-
deren MaBnahmen keine zufrieden stellenden Ergebnisse zu
erwarten sind und objektive Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
dass der Asylbewerber mit groBer Wahrscheinlichkeit unter-
tauchen wird. In jedem Fall sollte der Situation von Familien,
Personen mit medizinischen Bediirfnissen, Frauen und un-
begleiteten Minderjihrigen stets angemessen Rechnung ge-
tragen werden.«

a) Abschiebungshaft zur Sicherung der Uberstel-
lung aus Deutschland in den anderen Mitglied-
staat

Sofern Abschiebungshaft vor einer Uberstellung im
Dublin-Verfahren angeordnet wird, kann®® das Bundes-
amt gemil Art. 17 Abs. 2 eine »dringliche Antwort« des er-
suchten Mitgliedstaats anfordern, um eine beschleunigte
Bearbeitung und Durchfiithrung des Verfahrens zu errei-
chen. In der Praxis fehlt es hiufig an der gebotenen Be-
achtung des Beschleunigungsgebots in Abschiebungshaft-
sachen bei der Bearbeitung von Dublin-Verfahren durch
die Mitgliedstaaten. Zu beobachten ist auch, dass bel ei-
nem »Aufgriff« eines Fliichtlings eine Asylantragstellung
oft »liberhort« bzw. der Asylantrag erst nach dem Haft-
beschluss an das Bundesamt weitergeleitet wird, so dass
die Antragstellung dann erst aus der Haft erfolgt, mit der
Folge, dass nach neuem Recht eine Abschiebungshaft ge-
mil § 14 Abs.3 S.3 AsylVEG auch tiber lingere Zeitriu-
me moglich ist. Nach einer Asylantragstellung ist Abschie-
bungshaft dagegen bei Stellung eines Asylerstantrags un-
zulissig, da keine vollzichbare Ausreisepflicht besteht, so-

% Problematisch in den Mitgliedstaaten: Griechenland, Malta,
Slowakei, Slowenien, Tschechische Republik.

» OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 29.11.2004 -
2 M 299/04 - ASYLMAGAZIN 4/2005, S.38; ebenso VG Ol-
denburg, Urteil vom 28.9.2005 - 11 A 3134/04 -; VG Aachen,
Beschluss vom 21.12.2006 - 8 L 247/06.A -; VG Wiirzburg, Ur-
teil vom 26.7.2007 - W 5 K 07.30121 -; VG Freiburg, Beschluss
vom 30.10.2006 - A 3 K 710/06 -; VG Diisseldorf, Beschluss
vom 30.10.2007 - 21 K 3831/07.A -.

3 Siche AG Kassel, Beschluss vom 19.8.2005 - 700 XIV 57 B/05 -;
LG Dortmund, Beschluss vom 17.8.2005 - 9 T 544/05 -; OLG
Schleswig-Holstein, Beschluss vom 10.11.2005 - 2 W 187/05 -
bei Melchior, Abschicbungshaft, Anhang.

5 Evaluierungsbericht (Fn.26) S. 9.

% Das entsprechende Ermessen des Bundesamtes ist hier grund-

sitzlich auf Null zu reduzieren, da das Recht auf Freiheit der
Person (Art.2 Abs. 2 GG) unter den grundrechtlich verbiirgten
Rechten einen besonders hohen Rang hat; zu beachten ist zu-
dem das Beschleunigungsgebot in Abschiebungshaftsachen.
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lange der Bescheid nicht zugestellt und die Aufenthaltsge-
stattung erloschen ist (§ 67 AsylVfG).>

b) Abschiebungshaft nach Uberstellung aus dem
anderen Mitgliedstaat nach Deutschland

Hiufig wird Abschiebungshaft unmittelbar nach einer
Uberstellung aus einem anderen Mitgliedstaat angeordnet,
um sogleich eine weitere Abschiebung in den Herkunfts-
staat sicherzustellen. In bestimmten Fallkonstellationen ist
es fraglich, ob unmittelbare Abschiebungshaft nach einer
Dublin-Uberstellung nach Deutschland rechtmiBig ist.

So hat das Bundesverfassungsgericht®® einen Beschluss
des OLG Celle in einer Abschiebungshaftsache aufgeho-
ben, weil der Beschluss den Beschwerdefiihrer in seinen
Rechten aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104
Abs. 2 GG verletzt. Die Sache ist zur erneuten Entschei-
dung zuriickverwiesen worden, um insbesondere die bis-
her offene Rechtsfrage zu kliren, welche Bedeutung einem
im Ausland gestellten Asylantrag nach der Riickiiberstel-
lung in einem Dublin-Verfahren zukommt. Ein solcher —
in dem anderen Mitgliedstaat gestellter — Asylantrag konn-
te der Anordnung von Abschiebungshaft in Deutschland
entgegenstehen — jedenfalls bis zu einem etwaigen Erlo-
schen einer auf ihm beruhenden Aufenthaltsgestattung.

In Fillen einer Riickiiberstellung nach Deutschland mit
einer Vorinhaftierung in dem anderen Mitgliedstaat ist zu-
dem zu fordern, dass im Rahmen des Beschleunigungsge-
bots bereits die Zeiten der Vorinhaftierung in dem anderen
Mitgliedstaat fiir die Vorbereitung der sodann geplanten
weiteren Abschiebung aus Deutschland in das Herkunfts-
land genutzt werden.*

8. Liicke in der Dublin 1I-VO: Keine Geltung bei
subsidiarem Schutz

Die Wahrung der Familieneinheit, selbst der Kernfamilie,
ist im Rahmen der Dublin II-VO fiir subsidiir Geschiitzte
nicht vorgeschen. Die EU-Kommission fiihrt hierzu aus,
dass dies vor allem daran liege, dass das Konzept des sub-
sididren Schutzes zum Zeitpunkt der Annahme der Dub-
lin II-VO noch nicht Teil des EU-Besitzstands im Asyl-
bereich war.*’ Mit der Annahme der Richtlinie {iber den
Fliichtlingsstatus (»Anerkennungsrichtlinie«) wurde die-
ses Konzept jedoch zu einem festen Bestandteil des EU-
Rechtsrahmens im Asylbereich, was sich in allen Asylin-
strumenten widerspiegeln sollte. Die Kommission beab-
sichtige daher, die Ausweitung des Geltungsbereichs der
Dublin II-VO zwecks Berticksichtigung des subsidiiren
Schutzes vorzuschlagen.

Hinweis: Eine Trennung der Kernfamilie lisst sich
hiufig auslinderrechtlich vermeiden (Art.6 GG, Art.8
EMRK), wihrend ecine Familienzusammenfithrung zu
subsidiir Geschiitzten regelmiBig aussichtslos ist.
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9. Effektiver Zugang zum Verfahren

Jeder Fliichtling hat das Recht, dass sein Asylantrag in ei-
nem Mitgliedstaat inhaltlich und umfassend gepriift wird.
Dieses Recht wird in den Mitgliedstaaten nicht immer ge-
wihrleistet.*! Auch in der Bundesrepublik gibt es Fallkon-
stellationen, in welchen einem Fliichtling eine inhaltliche
Priifung seines Asylantrags verwehrt wird. Beispielfall: Ein
irakischer Fliichtling reist nach der Asylantragstellung in
Deutschland nach Belgien weiter und beantragt dort er-
neut Asyl. Sein Asylantrag in Deutschland wird darauf-
hin als offensichtlich unbegriindet abgelehnt, weil er nicht
zu seiner Anhorung erschienen ist. Belgien tiberstellt den
Fliichtling zuriick nach Deutschland. IThm bleibt nur noch
die Stellung eines Folgeantrags, die Zuerkennung einer
Fliichtlingseigenschaft ist regelmiBig ausgeschlossen.*?

37 Siche hierzu LG Dortmund, Beschluss vom 17.8.2005 - 9 T
544/05 -.
38 BVerfG, Beschluss vom 10.12.2007 - 2 BvR 1033/06 -.

% So zu Recht RA Peter Fahlbusch auf einer Fachtagung des
Diakonischen Werks in Hessen und Nassau zur Dublin II-
Verordnung am 17.12.2007 in Mainz. Er fordert zudem, dass
Zeiten der Vorinhaftierung in dem anderen Mitgliedstaat auf
die Haftzeiten in Deutschland anzurechnen sind.

40 Evaluierungsbericht (Fn. 26), S. 6.
4

So stellte Griechenland Asylverfahren ein, wenn ein Fliichtling
ohne Mitteilung an die Behorden seinen Aufenthaltsort ver-
lassen und nicht innerhalb von drei Monaten Widerspruch er-
hoben hatte. Dies fiithrte dazu, dass nach einer Riickiiberstel-
lung nach Griechenland im Rahmen eines Dublin-Verfahrens
eine inhaltliche Priifung eines Asylantrags nicht mehr stattge-
funden hatte. Siche hierzu UNHCR, »Die Riickfiihrung von
Asylsuchenden nach Griechenland vor dem Hintergrund des
»Abbruchs«von Asylverfahren, Juli 2007.

Vorhalt des Bundesamtes, dass er die vorgetragenen Flucht-
griinde bereits im Erstverfahren hitte vortragen kénnen, seit
Beendigung des Asylerstverfahrens sind keine neuen Wieder-

aufgreifensgriinde entstanden. — Ahnliche Fallkonstellationen
konnen sich gemiB § 20 Abs. 2 AsylVEG ergeben.

42
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Elisabeth Lang*

Dublin Il in der Praxis

Anwendung der Verordnung (EG) Nr. 343/2003 durch das Bundesamt

I. Das Verfahren zur Bestimmung des zustandigen
Mitgliedstaates

Fiir die Umsetzung der VO (EG) Nr. 343/2003 (sog. Dub-
lin II) ist grundsitzlich das Bundesamt fiir Migration und
Fliichtlinge (im Folgenden: Bundesamt) zustindig. Inner-
halb des Bundesamtes ist die Durchfithrung des Dublin-
verfahrens zentral in zwei Referaten organisiert: Das ers-
te Referat ist fiir die Bearbeitung der Einzelfille (Asyl-
verfahren mit Dublinbezug) zustindig, das zweite Referat
schwerpunktmiBig fiir die Steuerung des Dublinverfah-
rens und diesbeziigliche Grundsatzangelegenheiten. Das
zweite Referat bearbeitet auBerdem so genannte Aufgrifts-
fille, in denen der Auslinder (Drittstaatsangehdriger, nicht
EU-Biirger) sich illegal in Deutschland aufhilt, jedoch in
einem anderen Mitgliedstaat des Dublinverfahrens (alle
EU-Staaten sowie Norwegen und Island) zuvor Asyl be-
antragt hatte.

Alle Dublinverfahren, denen ein in Deutschland ge-
stellter Asylantrag zugrunde liegt, werden vom ersten Re-
ferat durchgeiihrt. Das Verfahren ist in diesen Fillen Be-
standteil des Asylverfahrens und stellt sich wie folgt dar:

Der Asylbewerber stellt den Asylantrag in der Regel in
einer der 22 AufBlenstellen des Bundesamtes. Ein Sachbe-
arbeiter des Bundesamtes fithrt die Anhérung durch und
befragt thn zu Personalien, Familienangehdrigen, Reise-
weg, fritheren Asylverfahren, vorhandenen Dokumenten
und insbesondere zu den Tatsachen, die seine Furcht vor
politischer Verfolgung begriinden und einer Abschiebung
entgegenstehen. Ergeben sich im Rahmen der Anhérung
Anhaltspunkte daftir, dass ein anderer Mitgliedstaat fiir die
Behandlung des Asylantrages zustindig sein kénnte oder
liegen andere Beweise oder Indizien hierfiir vor (z. B. ein
Eurodac-Treffer), wird die Akte zum ersten Referat ge-
sandt. Dort wird anhand des Akteninhalts gepriift, ob die
vorliegenden Indizien und Beweise fiir die Stellung ei-
nes Ubernahmeersuchens ausreichen bzw. ob zunichst ei-
ne personenbezogene Datenanfrage gem. Art. 21 VO Dub-
lin IT an einen anderen Mitgliedstaat zu richten ist. Ergibt
die Priifung, dass die Stellung eines Ubernahmeersuchens
keine Aussicht auf Erfolg hat, wird die Akte an die Au-
Benstelle des Bundesamtes zuriickgesandt, damit dort ei-
ne nationale Entscheidung tiber den Asylantrag getroffen
wird. Gleiches gilt, wenn der ersuchte Mitgliedstaat die
Ubernahme der Zustindigkeit ablehnt. Stimmt der Mit-
gliedstaat dem deutschen Ubernahmeersuchen zu, erhilt
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der Asylbewerber vom Dublinreferat einen Bescheid auf
der Grundlage des Asylverfahrensgesetzes (AsylVIG), der
auch die nach Art. 19 VO Dublin II erforderlichen Infor-
mationen enthilt sowie eine Abschiecbungsanordnung in
den zustindigen Mitgliedstaat gem. §27a AsylVIG. Das
Dublinreferat koordiniert in Absprache mit dem aufneh-
menden Mitgliedstaat sowie der fiir die Uberstellung zu-
stindigen Ortlichen Auslinderbehorde und der Bundespo-
lizei den Transfer des Auslinders in den anderen Mitglied-
staat.

Grundsatzangelegenheiten sowie die Steuerung des
Dublinverfahrens obliegen dem zweiten Dublinreferat.
Ferner werden hier die Fille bearbeitet, in denen der Aus-
linder in Deutschland keinen Asylantrag stellt, ein ande-
rer Mitgliedstaat aber zur Riicknahme des Auslinders auf-
grund eines dort gestellten Asylantrages oder eines be-
reits abgeschlossenen Asylverfahrens verpflichtet ist. Meist
handelt es sich hierbei um Auslinder, die von den ort-
lich zustindigen Behorden (Landes- oder Bundespolizei-
dienststellen) wegen illegalen Aufenthaltes oder Grenz-
iibertritts aufgegriffen wurden. In diesen Fillen ist das Du-
blinverfahren nicht Teil eines Asylverfahrens. Der Ablauf
stellt sich wie folgt dar:

Die Behorde, die den Auslinder aufgegriffen hat oder
bei der er vorstellig geworden ist, {ibermittelt alle zur Stel-
lung des Ubernahmeersuchens notwendigen Unterlagen
und Informationen an das Grundsatzreferat. Nach Prii-
fung der Unterlagen wird dort entschieden, ob ein Wieder-
aufnahmegesuch an den anderen Staat gerichtet wird oder
nicht. Wird kein Ersuchen gestellt oder lehnt dieser eine
Wiederaufnahme ab, wird die beteiligte Behérde hiertiber
informiert. Alle weiteren, den Auslinder betreffenden Ent-
scheidungen obliegen dann der jeweils zustindigen Aus-
linderbehorde oder — im Falle eines Aufgriffs an der Gren-
ze — der Bundespolizei. Bei Zustimmung wird unverziig-
lich das Uberstellungsverfahren eingeleitet, welches dem
bereits oben dargestellten Ablauf entspricht. Der Auslin-
der enthilt jedoch keinen Bescheid gemil3 AsylVIG, son-
dern lediglich eine gerichtlich anfechtbare Mitteilung nach
Art.20 Abs. 1 e VO Dublin IL

Greift die Bundespolizei an den Grenzen zu Os-
terreich, Dinemark oder der Tschechischen Republik
einen Drittstaatsangehorigen auf, fithrt sie das Dublin-

* Elisabeth Lang ist Regierungsdirektorin im Bundesamt fiir Mi-
gration und Fliichtlinge.
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verfahren gemilB3 Asylzustindigkeitsbestimmungsverord-
nung (AsylZBV) in ecigener Zustindigkeit durch, sofern
die dort genannten Voraussetzungen vorliegen. Das Ver-
fahren bei der Bundespolizei entspricht im Wesentlichen
den vorangegangenen Ausfithrungen. Eine Novellierung
der AsylZBV wird demnichst erfolgen.

Il. Die Ausliibung des Selbsteintrittsrechtes
1. Rechtliche Grundlage in der VO Dublin Il

Gemil Art.3 Abs.2 S.1 VO Dublin II kann jeder Mit-
gliedstaat einen von einem Drittstaatsangehdrigen einge-
reichten Asylantrag priifen, auch wenn er nach den in die-
ser Verordnung festgelegten Kriterien nicht ftir die Prii-
fung zustindig ist. Die Verordnung definiert keine Vor-
aussetzungen, bei deren Vorliegen der einzelne Mitglied-
staat vom Selbsteintrittsrecht Gebrauch machen darf. Dies
bleibt dem jeweiligen Staat vorbehalten. Daher heiBt die
Bestimmung auch »Souverinititsklausel«.

2. Praxis im Bundesamt

a) Auslibung des Selbsteintrittsrechtes aus
pragmatischen Griinden

Die Ausiibung des Selbsteintrittsrechtes ist dann moglich,
wenn schnell eine nationale Entscheidung getroffen wer-
den kann und die Riickftihrung in das Herkunftsland pro-
blemlos moglich ist. Hierzu ist die rechtliche und tatsich-
liche Abschiebeméglichkeit zu priifen.

b) Auslibung des Selbsteintrittsrechtes aus
humanitaren Griinden

Das Bundesamt kann das Selbsteintrittsrecht auch aus hu-
manitiren Griinden ausiiben. Das betrifft insbesondere
Fille mit familidrem Kontext. Insoweit stellt Art.3 Abs. 2
Satz 1 VO Dublin II das Pendant zu Art. 15 VO Dublin
II dar, wonach ein Mitgliedstaat einen anderen ersuchen
kann, aus humanitiren Griinden Familienmitglieder und
andere abhingige Familienangehorige zusammenzufiihren
und iiber deren Asylantrag zu entscheiden, auch wenn er
nach den Kriterien dieser Verordnung nicht zustindig ist.
Dabei setzt Art. 15 VO Dublin II das Ersuchen eines an-
deren Mitgliedstaates voraus, wihrend Art.3 Abs. 2 Satz 1
VO Dublin II die eigeninitiative Moglichkeit eines Mit-
gliedstaates beschreibt, das Selbsteintrittsrecht auszutiben.

Das Bundesamt iibt in den Regelfillen, die Art. 15
Abs. 2 und 3 VO Dublin II formuliert, das Selbsteintritts-
recht aus. Das heifit, dass Familienangehérige im weite-
ren Sinne in der Regel dann nicht getrennt werden, wenn
die betreftende Person wegen Schwangerschaft, eines neu
geborenen Kindes, einer schweren Krankheit, einer ernst-
haften Behinderung oder infolge hohen Alters auf die
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Unterstlitzung der anderen Person angewiesen ist. Fer-
ner miissen die weiteren, dort genannten Voraussetzun-
gen vorliegen (z. B.: familidre Bindung bestand bereits im
Herkunftsland; Familienzusammenfiihrung ist im Interes-
se des Minderjihrigen).

Soll aus medizinischen Griinden (schwerwiegende Er-
krankung, begonnene Behandlung in Deutschland etc.)
das Selbsteintrittsrecht ausgeiibt werden, so ist zu beach-
ten, dass grundsitzlich in allen Mitgliedstaaten ein ver-
gleichbarer medizinischer Mindestbehandlungsstandard
herrscht und sich die Mitgliedstaaten gemi der EU-
Richtlinie 2003/9/EG des Rates vom 27.1.2003 verpflich-
tet haben, bestimmte Bedingungen der medizinischen Ver-
sorgung zu gewihrleisten. So haben alle Mitgliedstaaten
gemiB Art. 15 der Richtlinie dafiir Sorge zu tragen, dass
Asylbewerber die erforderliche medizinische Versorgung
erhalten, die zumindest die Notversorgung fiir die unbe-
dingt erforderliche Behandlung von Krankheiten umfasst.
Dabei wird Asylbewerbern mit besonderen Bediirfnissen
die erforderliche medizinische und sonstige Hilfe gewihrt.

c) Auslibung des Selbsteintrittsrechtes aus
politischen Griinden

Auch zur Entlastung ecines Mitgliedstaates, der gerade mit
einem besonders hohen und mit eigenen Kriften nicht
zu bewiltigenden Fliichtlingsstrom konfrontiert ist, wurde
bereits vom Selbsteintrittsrecht Gebrauch gemacht (Malta,
Sommer 2007, dies betraf 20 % der Fille, in denen Malta
im Dublinverfahren mit Deutschland zustindig gewesen
wire).

3. Fallbeispiele aus der Praxis des Bundesamtes

Das Bundesamt priift entsprechend dem Vortrag im Ein-
zelfall, ob auBergewohnliche humanitire Griinde die Aus-
iibung des Selbsteintrittsrechtes angezeigt erscheinen las-
sen. Dabei konnen folgende Fallkonstellationen beispiel-
haft genannt werden, in denen das Selbsteintrittsrecht aus-
geiibt wurde:

e Ehefrau und zwei minderjihrige Kinder, da dem Va-
ter fiilnf Monate nach der Antragstellung seiner Familie
Abschiebeschutz zuerkannt worden war.

e Irakische Christin ohne familiire Bindung in den
Nordirak, die sich nach einer Brustkrebsoperation in
einer linger andauernden Chemotherapie befand.

e Kurdische Tiirkin, die von ihrem in den Niederlan-
den (zustindig wg. Visumserteilung) lebenden Ehe-
mann vergewaltigt, verpriigelt und eingesperrt worden
war und auch von weiteren dort lebenden Familienmit-
gliedern erniedrigend behandelt wurde.

e Tirkin, die glaubhaft vortrug, dass ihr »Ehrenmord«
durch den per »Zwangsabsprache« versprochenen Ehe-
mann in Frankreich (zustindig wegen Visumsertei-
lung) drohe.
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e Ehemann, da Deutschland fiir das Asylverfahren seiner
Frau und seiner Kinder zustindig war.

e Mann, der ein gemeinsames Kind mit einer Deutschen
hat.

4. Keine Anwendung auf bestimmte Personen-
gruppen

Seitens der Nichtregierungsorganisationen wird immer
wieder gefordert, generell das Selbsteintrittsrecht bei be-
stimmten Personengruppen, z.B. solchen mit posttrau-
matischem Belastungssyndrom, vorzusehen. Dieser For-
derung wird seitens des Bundesamtes nicht entsprochen.
Denn eine solche Anwendung wiirde sehr schnell zum
Missbrauch fithren; dies haben die Erfahrungen Oster-
reichs mit der dortigen Asylgesetznovelle vom 1.5.2005 ge-
zeigt. Dort sollten bei besonders schutzbediirftigen Per-
sonen (u.a. solchen mit PTBS) keine Uberstellungen im
Dublinverfahren stattfinden, sondern generell das Selbst-
eintrittsrecht ausgeiibt werden. Dies hatte zur Folge, dass
nach Inkrafttreten dieses Gesetzes der Anteil der posttrau-
matischen Belastungsstérung bei Asylbewerbern drastisch
in die Hohe schnellte und ca. 30 % aller Dublinverfahren
betraf. Die diesbeziigliche Regelung wurde daher in der
Asylgesetznovelle, die am 1.1.2006 in Kraft trat, wieder ab-
geschafft bzw. verschirft.

In anderen Mitgliedstaaten, etwa den Niederlanden
oder GroBbritannien, wird das Selbsteintrittsrecht auch
jeweils nur nach Priifung im Einzelfall angewendet und
nicht hinsichtlich bestimmter Fallgruppen.

5. Das Selbsteintrittsrecht bei der Evaluierung der
Umsetzung der VO Dublin II

Die EU-Kommission wird vorschlagen, die Bedingungen
und Verfahren fiir die Anwendung der Souverinititsklau-
sel und das Erfordernis der Zustimmung des von der
Anwendung der Souverinititsklausel betroftenen Asylbe-
werber einzufithren. Sie kommt damit einer Forderung
des UNHCR nach, der die Kommission bat, Regeln fur
die Anwendung des Selbsteintrittsrechts in die Durchftih-
rungsverordnung zur VO Dublin II aufzunchmen. Das
Selbsteintrittsrecht sollte nach Ansicht des UNHCR 6f-
ter als bisher angewandt werden, wenn dies im Interesse
der Asylsuchenden und/oder ihrer Familien ist. Gleichzei-
tig sollte es nicht in einer Weise Anwendung finden, die
andere humanitire Vorschriften der VO Dublin II unter-
lauft.

Das Bundesamt mochte daran festhalten, das Selbst-
eintrittsrecht aus verschiedenen, nicht nur humanitiren
Griinden austiben zu kénnen. Wenn die EU-Kommission
die Voraussetzungen fiir die Ausiibung dieses Rechtes fest-
legen wiirde, hitte diese Bestimmung nicht mehr den Na-
men »Souverinititsklausel« verdient. Denn mit dieser ist
das Recht eines jeden Mitgliedstaates verbiirgt, einen Asyl-
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antrag auch dann zu priifen, wenn er nicht fiir dessen Prii-
fung zustindig ist. Ferner hilt es das Bundesamt nicht fiir
angebracht, wieder das Zustimmungserfordernis des Asyl-
bewerbers (wie im Dubliner Ubereinkommen) einzufiih-
ren. Denn da dieser im Aufenthaltsstaat seinen Asylantrag
stellt, erklirt er damit nach Auffassung des Bundesamtes
implizit auch seine Zustimmung dazu, dass der Asylantrag
im selben Staat gepriift wird.

Das Dublin-Verfahren
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Die Dublin Il Verordnung in Osterreich

Selbsteintrittsrecht, Schubhaft- und Rechtsschutzprobleme

Die Frage, ob cin anderer Mitgliedstaat des Dublin-Sys-
tems gemiB der Dublin II VO! fiir die Priifung eines
Asylgesuchs zustindig ist, stellt nach dem 6sterreichischen
AsylG 20052 eine Voraussetzung der Zulissigkeit ecines
Asylantrags dar. Im Zulissigkeitsverfahren, das dem ma-
teriellen Asylverfahren vorgeschaltet ist, wird gepriift, ob
ein Asylantrag nach §5 AsylG 2005 als unzulissig zuriick-
zuweisen ist, weil ein anderer Staat nach der Dublin II VO
zustindig ist.> Im Bescheid ist auch der zustindige Staat
zu bezeichnen. Zuriickweisungsbescheide sind mit einer
Ausweisung zu verbinden. Die Feststellung der relevanten
Fakten fiir die Entscheidung, ein Dublinverfahren einzu-
leiten, erfolgt im Zulassungsverfahren. Ergeben sich Hin-
weise, dass ein anderer Dublinstaat zustindig sein konnte,
kommt es zur Einleitung ecines Konsultationsverfahrens.
Diese Hinweise sind in erster Linie EURODAC -Treffer,
aber auch sonstige Beweismittel und Indizien gemil der
Durchfiihrungsverordnung zur Dublin II VO.* Diese Re-
gelung und damit die Einbindung des Dublinsystems in
das osterreichische Asylverfahren wurde weitgehend aus
fritheren gesetzlichen Bestimmungen in das seit 1.1.2006
in Kraft befindliche Asylgesetz 2005 (als Teil des Fremden-
rechtspaketes 2005) iibernommen. Damit sind auch die in
der Judikatur bereits entwickelten Kriterien nach wie vor
mafBgeblich.

Wihrend es laut Berichten aus der Vollzichungspra-
xis der Dublin II VO wenig administrative Probleme gibt
und auch die Kooperation mit anderen Dublinstaaten als
gut funktionierend bezeichnet wird,> bleiben aus Sicht des
Rechtsschutzes einige Probleme ungeldst. Rechtsschutz-
defizite bestehen vor allem im Hinblick auf die extensive
Verhingung der Schubhaft wihrend der Dublinverfahren.
Problematisch sind ferner die Anwendung des Selbstein-
trittsrechts und die aufschiebende Wirkung von Rechts-
mitteln im Dublinverfahren.

I. Dublin Il Verfahren und Schubhaft

Im Moment ist sicherlich die gréBte Problematik aus Sicht
des Rechtsschutzes, dass Asylwerber, bei denen die Dub-
lin II VO zur Anwendung kommt und ein Dublinver-
fahren cingeleitet wird, in Schubhaft genommen werden
und auch hiufig wihrend eines lingeren Zeitraumes in
Schubhaft bleiben.® Die Rechtsgrundlage fiir die Schub-
haft wihrend des Dublinverfahrens ist § 76 Abs.4 Frem-
denpolizeigesetz (FPG).” Nach dieser Bestimmung kann
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die zustindige Fremdenpolizeibehorde die Schubhaft an-
ordnen, wenn »auf Grund des Ergebnisses der Befragung,
der Durchsuchung und der erkennungsdienstlichen Be-
handlung anzunehmen ist, dass der Antrag des Fremden auf
internationalen Schutz mangels Zustindigkeit Osterreichs
zur Priifung zuriickgewiesen werden wird.«® Der Verwal-
tungsgerichtshof und der Unabhingige Verwaltungssenat
(Steiermark), die Rechtsmittelinstanz gegen Schubhaft-
bescheide, beantragten beim Verfassungsgerichtshof, die-
se Bestimmung als verfassungswidrig aufzuheben.” Die
Begriindung fiir den Aufhebungsantrag wurde auf Art.5
Abs.1 (f) EMRK und Art.2 Abs.1 Z 7 des Bundesver-
fassungsgesetzes liber den Schutz der personlichen Frei-
heit (PersFrG) gestiitzt.!® Beide Bestimmungen betref-
fen Ausweisungsverfahren und Freiheitsentzug. Wihrend

* Dr. Ulrike Brandl arbeitet am Fachbereich Offentliches
Recht/Volkerrecht und Internationale Organisationen der Uni-
versitit Salzburg.

! Verordnung (EG) Nr.343/2003, ABL 2003 Nr. L 50 vom
25.2.2003.

Bundesgesetz iiber die Gewihrung von Asyl (AsylG 2005),

BGBI. I 100. Die Rechtsgrundlagen, die Rechtsprechung der

Hochstgerichte und ausgewihlte Entscheidungen des Bunde-

sasylsenates sind abrufbar unter www.ris2.bka.gv.at. Statistiken

(auch zu Dublinverfahren) sind abrufbar unter www.bmi.gv.at/

publikationen.

Es ist auch die vertragliche Zustindigkeit eines anderen Staates

umfasst. Dies gilt auch bereits dann, wenn ein anderer Staat zur

Priifung dariiber zustindig ist, welcher Staat zur Priifung des

Asylantrages oder des Antrages auf internationalen Schutz zu-

stindig ist. Dublinverfahren wird in diesem Beitrag als Bezeich-

nung sowohl fiir Konsultationsverfahren iiber die Frage der Zu-
stindigkeit fiir die Bestimmung der Zustindigkeit als auch fiir

Ubernahmeantrige verwendet.

* ABI. 2003 Nr. L 222 vom 5.9.2003, S. 3.

Vgl. dazu etwa Filzwieser, C./Liebminger, B., Dublin II-

Verordnung, 2. Auflage, Wien 2006, S. 26-29.

% So wurden im Jahr 2006 8694 Personen in Schubhaft genom-
men, von denen ca. ein Drittel Asylwerber waren. Dies stellt
eine drastische Erhéhung dar, die in Zusammenhang mit der
Einfithrung der neuen asylrechtlichen Schubhafttatbestinde im
FPG 2005, BGBL. I 100 stcht. Im Vergleich dazu waren es im
Jahr 2005 unter 10 %. Vgl. dazu Ammer, M., Schubhaft und
Asyl, Juridikum 2007, S. 72.

7 BGBL1100.

Hervorhebung durch die Verfasserin.

’ VIGH, G14/07 u.a., 14.6.2007.

Bundesverfassungsgesetz vom 29. November 1988 iiber

den Schutz der personlichen Freiheit (PersFrG), BGBI.

Nr. 684/1988.
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die Formulierung in der EMRK ein »schwebendes« Aus-
weisungsverfahren als RechtmiBigkeitsvoraussetzung ver-
langt, stellt das PersFrG weniger strenge Anforderungen,
es geniigt nach dem Wortlaut des Gesetzes die Auswei-
sungsabsicht. Der Aufhebungsantrag sah in der genann-
ten Formulierung eben keine Ausweisungsabsicht, da diese
Absicht deutlich manifestiert werden muss und zwar da-
durch, dass sie von der zustindigen Behorde in einem po-
sitiven Akt artikuliert werden muss. In diesem Fall liegt
jedoch von der Asylbehérde als der zustindigen Behor-
de noch kein positiver Akt vor. Die Prognoseentscheidung
dartiber, dass ein anderer Staat zustindig sein wird, wird
von der Fremdenpolizeibehorde getroffen. Dem Asylwer-
ber selbst wird nach § 29 AsylG 2005 lediglich in einer Ver-
fahrensanordnung mitgeteilt, dass beabsichtigt ist, seinen
Antrag auf internationalen Schutz zurtickzuweisen.

Die Erliuterung in den Gesetzesmaterialien!! zur an-
gefochtenen Bestimmung begriindeten die Notwendigkeit
der Verhingung der Schubhaft damit, dass es in diesen Fil-
len offensichtlich sei, dass es zur Zurtickweisung des Asyl-
antrags und zur Ausweisung kommen wird. Dies sei vor al-
lem bei EURODAC-Treffern der Fall. Wortlich sprechen
die Erliuterungen davon, dass eine schr hohe Geneigtheit
der betroffenen Asylwerber besteht, sich dem Verfahren zu
entzichen.!?

Das Erkenntnis des VEGH bestitigte die Bedenken
nicht. Der Gerichtshof sah die der Schubhaft in jedem
Einzelfall vorausgehende Prognose iiber die Unzustindig-
keit Osterreichs durch die Asylbehérde in engstem recht-
lichen und zeitlichen Zusammenhang mit der zu erwar-
tenden Anordnung eines Ausweisungsverfahrens als Folge
einer Zuriickweisungsentscheidung auf Grund des Asylge-
setzes 2005 als ausreichende Absicht. Die Meinung, es lie-
ge ein schwebendes Ausweisungsverfahren im Sinne des
Art.5 Abs. 1 (f) EMRK vor, sei demnach vertretbar. Der
Zusammenhang zwischen der Entscheidung tiber die Un-
zustindigkeit durch die Asylbehorde und der Entschei-
dung der Fremdenpolizeibehorde tiber die beabsichtigte
Ausweisung sei so eng und nahe liegend, dass nach Mei-
nung des Gerichtshofs von einer »rechtlichen Verdich-
tung« gesprochen werden kann. Der Aufhebungsantrag
wurde daher abgewiesen.

Nach Ansicht der Verfasserin ist diese Bestimmung
im Hinblick auf ein schwebendes Ausweisungsverfahren
nach Art.5 Abs.1 (f) EMRK im Sinne der allerdings in
diesem Punkt noch nicht sehr prizisen Rechtsprechung
des EGMR doch problematisch.'® Ahnlich kritisch hatte
sich auch der Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes
im Begutachtungsverfahren zu dieser Bestimmung gedu-
Bert. Jedenfalls sind auch nach der Judikatur des VEGH die
Fremdenpolizeibehérden zur verfassungskonformen Aus-
legung der Schubhafttatbestinde verpflichtet. Dies impli-
ziert auch eine jeweils im Einzelfall notwendige Verhilt-
nismiBigkeitspriifung, bei der zwischen dem 6ffentlichen
Interesse an der Sicherung des Verfahrens und der Scho-
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nung der personlichen Freiheit des Betroffenen abzuwi-
gen ist.'"* Die Schubhaft darf auch nur aufrechterhalten
werden, solange ein in §76 Abs.2 Z 1 bis 4 FPG gere-
gelter Tatbestand erfiillt ist. Hervorzuheben ist allerdings,
dass die Praxis oft nicht der hochstgerichtlichen Judikatur
entspricht!® und dass es — wie gezeigt — auch immer wie-
der der Anrufung der Hochstgerichte bedarf, um Bestim-
mungen und Praxis auf ihre Verfassungskonformitit und
die Einhaltung rechtsstaatlicher Grundsitze zu tiberprii-
fen.

Im Mai 2007 priifte der Menschenrechtskommissar des
Europarats bei einem Besuch in Osterreich auch die Fra-
ge der Schubhaft.!® Der Bericht duBert sich insbesonde-
re kritisch tiber den Anstieg der Schubhaftzahlen wihrend
der Dublinverfahren und tiber den Vollzug der Schub-
hatt. Auch der Bericht des UN Menschenrechtsausschus-
ses vom Oktober 2007 dulerte sich sehr kritisch zur Frage
der Schubhaft in Dublinfillen.!”

Il. Selbsteintrittsrecht und Dublin Il Verfahren

Seit einer Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 2001 ver-
tritt der VEGH die Ansicht, dass §5 Asylgesetz (damals
Asylgesetz 1997) in einer Weise »auszulegen und handzu-
haben« ist, dass es nicht zu einer Grundrechtswidrigkeit
kommen kann.'® In erster Linie ist damit eine Verletzung
der Verpflichtungen aus der EMRK, insbesondere aus
Art.3 und Art. 8 EMRK!" umfasst. Bereits zum Dubliner
Ubereinkommen vertrat der VFGH in diesem Erkenntnis
die Meinung, dass Osterreich vom Selbsteintrittsrecht Ge-

"' Diese Erliuterungen finden sich allerdings in den Materiali-
en zur Vorgingerbestimmung, die inhaltlich dhnlich formuliert
war. Sie sind im maBgeblichen Teil auch in VIGH, G14/07 u.a.,
14.6.2007 wiedergegeben.

"> VfGH, G14/07 u.a., 14.6.2007.

13 Kritisch auch Muzak, G., Die Schubhaft nach dem FPG 2005,
Migralex 2007, S.81ft, S.85, der als schwebendes Auswei-
sungsverfahren ein bereits anhingiges Verfahren verlangt.

* VfGH, B 1330/06 u. a., 15.6.2007.

5 Vgl. zu Recht kritisch: Wahrnehmungsbericht 2006 des Fo-
rum Asyl, abrufbar unter www fluchtistkeinverbrechen.at/
downloads/wahrnehmungsbericht 2006.pdf.

1 CommDH (2007)26, 12.12.2007, Bericht des Menschenrechts-
kommissars Thomas Hammarberg iiber seinen Besuch in Os-
terreich, 21.-25. Mai 2007, abrufbar auf der Seite des Europara-
tes www.coe.int.

7 CCPR/C/AUT/CO/4, 30.10.2007, § 17: ¥That Act provides that
asylum seekers may be detained ... if it may be assumed that
their application will be rejected under the EU Dublin IT Regu-
lation. It is particularly concerned that asylum seekers awaiting
deportation are frequently detained for up to several months
in police detention facilities which are not designed for a long-
term stay, .. .«

8 VfGH, G 117/00 u.a., 8.3.2001, VfSlg. 16.122. Vgl. auch Putzer,

J./Rohrbéck, J., Asylrecht: Leitfaden zur neuen Rechtslage nach

dem AsylG 2005, Wien 2007, S. 121.

Die EMRK hat in Osterreich Verfassungsrang und ist unmittel-

bar anwendbar.
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brauch machen muss, wenn ansonsten eine Grundrechts-
verletzung droht.? Die Anwendung des Selbsteintritts-
rechts gebiete eine Grundrechtswidrigkeit zu vermeiden.
In diesem Fall priifte der Gerichtshof die Bestimmung im
Hinblick auf die Verfassungskonformitit. Die Anfechtung
der Bestimmung erfolgte durch den Unabhingigen Bun-
desasylsenat. Im Ergebnis wurde §5 Asylgesetz 1997 als
verfassungsgemil beurteilt, da die »Korrektive« in der Re-
gelung, d. h. die Anwendung des Selbsteintrittsrechts die
Vermeidung grundrechtswidriger Ergebnisse erlaubt und
gebietet.

In einem weiteren Erkenntnis aus dem Jahr 20042! be-
stitigte der Gerichtshof, dass die zum Ubereinkommen
entwickelten Kriterien auch fiir die Dublin II VO anzu-
wenden sind. Im Hinblick auf die inhaltlich gleiche Rege-
lung in der Dublin II VO ging der VfGH davon aus, dass
diese Uberlegungen auch fiir das Selbsteintrittsrecht des
Art. 3 Abs. 2 Dublin I VO zutretten.

Zum AsylG 1997 und zum Dubliner Abkommen ver-
langte die Judikatur letztlich (VwGH folgte VIGH), dass
in Fillen, in denen eine Uberstellung eine Verletzung von
Art.3 EMRK oder Art. 8 EMRK darstellen wiirde, Oster-
reich zur Ausiibung des Selbsteintrittsrechts verpflichtet ist
und dass eine Sachentscheidung zu erfolgen hat. Nach der
weiteren Judikatur des VWGH ergab sich die Rechtsauf-
fassung, dass die Frage, ob mit der Ausweisung cine Ver-
letzung von in Art. 3 EMRK gewihrten Rechten einher-
ginge, durch die Asylbehorde anhand nachvollzichbarer,
begriindeter, konkreter Feststellungen tiber den effektiven
Vollzug der gesetzlichen Regelung im Dirittstaat abgesehen
vom Asylverfahren — insbesondere im Hinblick auf einen
eftektiven Schutz gegen Refoulement — zu beantworten
ist.22 Die betroffene Person hat demnach auch einen sub-
jektiven Anspruch auf die Austibung dieses Rechts. Die
Asylbehorden haben bei der Entscheidung auf ein allfil-
liges Risiko einer Kettenabschiebung in den Verfolgerstaat
bei Uberstellung eines Asylwerbers in einen anderen Mit-
gliedstaat Riicksicht zu nehmen. MaBgeblich fiir die Wahr-
nchmung des Eintrittsrechtes ist die Gefahrenprognose
iiber die reelle Gefahr einer — direkten oder indirekten —
Abschiebung in den Herkunftsstaat. Die Rechtsprechung
des VwGH bekriftigte die Notwendigkeit der Priifung ei-
nes Risikos einer Art.3 EMRK Verletzung und auch das
Erfordernis, dass Osterreich ein effektives Rechtsmittel im
Sinne des Art. 13 EMRK bei ciner vertretbaren Verlet-
zungsbehauptung des Art. 3 EMRK gewihrt. Die Notwen-
digkeit, dass auch der Dublinzielstaat ein eftektives Rechts-
mittel zur Non Refoulement-Priifung nach Art.3 EMRK
zur Verfiigung stellen miisse, wurde allerdings verneint.?

Die Materialien zum Asylgesetz 2005 nchmen aut die
Judikatur des VEIGH und VwGH Bezug. Das Asylgesetz
2005 normiert allerdings neu in §5 Abs. 3, dass davon aus-
zugehen ist, dass der Asylwerber oder die Asylwerberin
in einem Dublinstaat Schutz vor Verfolgung findet, sofern
nicht besondere in der Person gelegene Griinde glaubhaft
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gemacht werden konnen oder bei der Behérde oftenkun-
dig sind, die fiir die reale Gefahr des fehlenden Schutzes
vor Verfolgung sprechen. Dieser Abs. 3 ist als Beweisregel
konzipiert. Die Materialien ftihren dazu aus, dass davon
auszugehen ist, dass diese Staaten Asylwerbern ein faires,
den rechtsstaatlichen und volkerrechtlichen Vorschriften
entsprechendes Asylverfahren einriumen.?*

Nach der Judikatur zu §5 AsylG 2005 hat eine Nach-
priifung durch die 6sterreichischen Behorden, ob ein Du-
blinstaat fiir Asylwerber aus Drittstaaten generell sicher sei,
nicht zu erfolgen, weil sich der Rat bereits dessen verge-
wissert habe. Der Gesetzgeber habe eine »Beweisregel« ge-
schaffen, die es —im Hinblick auf die vom Rat der Europii-
schen Union vorgenommene normative Vergewisserung —
grundsitzlich nicht notwendig macht, die Sicherheit des
Asylwerbers im Sinne der Achtung der Grundsitze des
Non Refoulements in Zweifel zu zichen. Die damit auf-
gestellte Sicherheitsvermutung ist jedoch widerlegt, wenn
besondere Griinde, die in der Person des Asylwerbers ge-
legen sind, glaubhaft gemacht werden oder bei der Behor-
de offenkundig sind, die fiir die reale Gefahr des fehlen-
den Schutzes vor Verfolgung in diesem Mitgliedstaat spre-
chen. Diese unklare Formulierung ist interpretationsbe-
diirftig und — wie Putzer/Rohrbock? zutreffend anmerken
— im Sinne des Rechtsschutzes weit auszulegen. Unklar
ist dabei m. E. auch die Frage, was individuelle Umstin-
de sein kénnen, die die Vermutung der Sicherheit wider-
legen. Offensichtlich geht der Gesetzgeber in dieser Be-
weisregel von den in der Person gelegenen Umstinden in
Zusammenhang mit dem Zielstaat aus, d. h. dass die Per-
son im anderen Dublinstaat einer drohenden Verletzung
ausgesetzt wire, wenn die Vermutung der Sicherheit nicht
greift. In diesem Zusammenhang sind demnach nicht hu-
manitire Griinde wie Krankheit, Schwangerschaft o. 4. ge-
meint.

Im Hinblick auf die hiufig kritisierte Praxis in Grie-
chenland, Asylantrige nach einer Riickstellung nach Grie-
chenland nicht in der Sache zu priifen, entschied der
UBAS, dass es nicht zutrifft, dass die griechischen Be-
horden Asylantrige nicht entgegennehmen. Der UBAS
bezweifelte nicht, dass der Antrag in Griechenland ord-
nungsgemiss gepriift wird.2®

Eine weitere Verpflichtung ergibt sich aus dem Art. 8
EMRK, dem Schutz des Privat- und Familienlebens. Die

»

VIGH, G 237/03 u.a., 15.10.2004, VfSlg. 17.340. Dies gilt nach
dem Erkenntnis auch fiir die nach dem Dubliner Ubereinkom-
men entwickelten Kriterien.

2 VEGH, G 237/03 u. a., 15.10.2004, VfSlg. 17.340.
2 VwGH 99/20/0573, 19.2.2004.

2 ywGH 2002/20/0582, 31.3.2005.

2 Regierungsvorlage RV 952 BIgNR XXII. GP.

% Putzer, J./Rohrbick, J., Asylrecht: Leitfaden zur neuen Rechts-
lage nach dem AsylG 2005, Wien 2007, S. 125.

26 UBAS, 19.3.2007, Z1. 310.278-1/3E-X/47/07.
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Osterreichische Praxis folgt inhaltlich weitgehend der Ju-
dikatur des VfGH, der die Verpflichtung Osterreichs ge-
geben sicht, wenn eine Art. 8 Verletzung drohen konnte,
das Selbsteintrittsrecht wahrzunehmen. Es diirfte hier je-
doch nicht immer zur Berticksichtigung aller Kriterien der
Familieneinheit durch die Praxis kommen. Obwohl die
Dublin IT VO wesentliche Verbesserungen enthilt, beste-
hen noch Konstellationen, wo die Einheit der Familie nach
dem Kriterienkatalog der VO selbst nicht vorgeschen ist.
Dies ist etwa der Fall, wenn der Aufenthalt eines Famili-
enangehdrigen als subsididr Schutzberechtigter oder unter
einem Regime des voriibergehenden Schutzes (jetzt aller-
dings nicht aktuell) oder einfach als Arbeitnehmer®’ ge-
geben ist. Der VIGH priifte die Konstellation, dass sich ein
naher Angehériger in Osterreich aufhilt, jedoch nicht asyl-
berechtigt ist. In diesem Fall hat nach der Judikatur die Be-
horde die Verpflichtung zu priifen, ob ein Familienleben
gemiss Art. 8 EMRK in einem anderen Vertragsstaat oder
nur in Osterreich méglich ist.?8

lll. Aufschiebende Wirkung von Rechtsmitteln im
Dublinverfahren

Eine Novelle zum AsylG 1997, die 2003 in Kraft trat,
(mittlerweile wurde das AsylG 1997 allerdings durch das
AsylG 2005 ersetzt) wurde durch zwei Landesregierungen
(Wien und Oberdsterreich) vor dem VIGH in umfangrei-
chen Vorbringen angefochten.? Im Hinblick auf die Dub-
lin IT VO war in dieser angefochtenen Novelle vorgese-
hen, dass Berufungen gegen Bescheide, mit denen der An-
trag wegen Zustindigkeit eines anderen Staates zuriick-
gewiesen wurde, keine aufschiebende Wirkung zuerkannt
werden konnte. Der Gerichtshof betonte, dass nach dem
Rechtsstaatsprinzip ein Verfahren in der Weise gestaltet
sein muss, dass es gewihrleistet, letztlich zu einem recht-
lich richtigen Ergebnis zu fithren. Der VEGH hob die Be-
stimmung {iber den ginzlichen Ausschluss der aufschie-
benden Wirkung eines Rechtsmittels im Zulissigkeitsver-
fahren nicht als verfassungswidrig auf. Anders entschied er
jedoch im Hinblick auf die Ausweisungsentscheidung, die
mit der Zurlickweisung zu verbinden ist. Der Gerichts-
hof nahm eine Interessensabwigung zwischen dem 6f-
fentlichen Interesse an der Raschheit des Verfahrens und
dem Rechtsschutzinteresse des einzelnen vor. Im Ergeb-
nis bedeutet dies, dass zumindest die Mdglichkeit beste-
hen muss, aufschiebende Wirkung zu gewihren, denn der
vausnahmslose Ausschluss der aufschiebenden Wirkung
wiirde selbst in jenen besonderen Fillen eine Interessenab-
wigung zu Gunsten des Asylwerbers unmdoglich machen
und damit den Berufungswerber in verfassungsrechtlich
verbotener Weise einseitig mit den Folgen einer potenti-
ell unrichtigen Entscheidung belasten.

Einem Rechtsmittel gegen eine ablehnende Entschei-
dung im Dublinverfahren kann nach dem AsylG 2005 auf-
schiebende Wirkung durch den Unabhingigen Bundesa-
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sylsenat zuerkannt werden, der davon auch hiufig Ge-
brauch macht. Nach den im Gesetz normierten Krite-
rien ist aufschiebende Wirkung gegen Ausweisungen zu
gewihren, wenn eine reale Gefahr einer Verletzung von
Art.3 EMRK oder auch eine Verletzung des Verbots der
Todesstrafe droht oder fiir die betroffene Person als Zi-
vilperson ecine ernsthafte Bedrohung des Lebens oder der
Unversehrtheit infolge willkiirlicher Gewalt im Rahmen
eines internationalen oder innerstaatlichen Konfliktes mit
sich bringen wiirde. § 37 Abs. 2 AsylG 2005 normiert aus-
driicklich, dass bei der Entscheidung in Dublinfillen auf
die »Notwendigkeit der effektiven Umsetzung des Ge-
meinschaftsrechts Bedacht zu nehmenc ist.

IV. Schaffung eines Asylgerichtshofs

Seit 1.1.1998 entscheidet der unabhingige Bundesasylse-
nat als Rechtsmittelinstanz in Asylverfahren. Bereits in den
letzten Jahren gab es immer wieder Pline, einen Asylge-
richtshof einzurichten. Diese Pline wurden Ende 2007 be-
dingt durch verschiedene Ereignisse (vor allem die groBe
Zahl von offenen Fillen und die Dauer der Asylverfahren)
aktuell und haben zu einer relativ raschen Beschlusstas-
sung (ohne Begutachtungsverfahren) gefiihrt.’** Obwohl
die Einrichtung eines Asylgerichtshofs positiv zu bewer-
ten ist, wird zu Recht auch Kritik geiibt. Problematisch
ist insbesondere, dass der Zugang zu den Hochstgerichten
eingeschrinkt wird.*! Materielle Anderungen im Zulissig-
keitsverfahren und auch in der Vollzichung der Dublin II
VO wurden nicht beschlossen.

2’ In diesen Fillen werden allerdings It. Evaluierung meist keine

Asylantrige der Familienangehorigen gestellt.

% VfGH, G 117/00 u. a., 8.3.2001, VfSlg, 16 122.

¥ VfGH, G 237/03 u.a., 15.10.2004, VfSlg. 17.340.

¥ Asylgerichtshofseinrichtungsgesetz, BGBL. T Nr.4/2008. Das
Gesetz tritt am 1.7.2008 in Kraft.

Die Errichtung des Asylgerichtshofs bedurfte einer Verfas-
sungsinderung, BGBI. I Nr. 2/2008.
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