Das Asylrecht als
Experimentierfeld

Eine Analyse seiner Besonderheiten
aus vergleichender Sicht

Herausgegeben von

Dr. Franz Merli Dr. Magdalena Poschl

Universitatsprofessor Universitdtsprofessorin

aal DIKE

Wien 2017
MANZ’sche Verlags- und Universitidtsbuchhandlung



Zitiervorschlag: Autor, [Titel], in Merli/Péschl (Hrsg), Das Asylrecht als Experimen-
tierfeld (2017) [Seite]

Gedruckt mit Unterstiitzung des

ZukunftsFonds
der Republik Osterreich

Alle Rechte, insbesondere das Recht der Vervielfiltigung und Verbreitung sowie der
Ubersetzung, vorbehalten. Kein Teil des Werkes darf in irgendeiner Form (durch Foto-
kopie, Mikrofilm oder ein anderes Verfahren) ohne schriftliche Genehmigung des Ver-

lages reproduziert oder unter Verwendung elektronischer Systeme gespeichert, verar-

beitet, vervielfiltigt oder verbreitet werden.

Séamtliche Angaben in diesem Werk erfolgen trotz sorgfiltiger Bearbeitung ohne Ge-
wihr; eine Haftung der Herausgeber, der Autoren sowie des Verlages ist ausge-
schlossen.

ISBN 978-3-214-02451-2 (Manz)

ISBN 978-3-03751-925-7 (Dike)

© 2017 MANZ’sche Verlags- und Universitdtsbuchhandlung GmbH, Wien
Telefon: (01) 531 61-0
verlag@manz.at
www.manz.at
Druck: Prime Rate Kft., Budapest



Inhaltstibersicht

Autorenverzeichnis
ADKUIrZUNGSVETZEICHNIS. ....eevveiieiiieiieieciceie ettt XV

Franz Merli
Das Asylrecht als Experimentierfeld: Einflhrung .........c.ccccocvvvinininiinininncnen, 1

Sieglinde Rosenberger / Didier Ruedin

The Politicization of Asylum Seekers and
Other Immigrant Groups in a Comparative Perspective ..........coccocevevvervecercnicncnnenn 13

Gerhard Muzak

Das Asylrecht und seine Wechselwirkungen
mit dem Aufenthalts-, Fremdenpolizei- und Grenzkontrollrecht ............ccccecevinennne 27

Magdalena Péschl
Behorden und Personal im ASYIVOLZUZ.......cc.coevverieriiiiiiiiiiinciccecccseiene 41

Anna Groschedl
Die Einbeziehung Privater in die Asylverwaltung ............cccoceveveneneneciernicncncnnens 65

Wolfgang Taucher / Bettina Baumgartner
Hot-Spots und Relokation: Dokumentation

eines neuen Ansatzes européischer ASylpolitiK.........ccoeoivieiieriniieniiiiieeceieee 85

Joachim Stern
Zulassung und ZustAndigKeit .........oeoereeiiiiinenierieeeeee e 99

Julia Reisinger

Kommunikationsprobleme.............ccueveiriririinenieieinneseeseee et 129
Reinhard Klaushofer
Probleme bei der Ermittlung des Sachverhalts ............cocoooeieieiiinninicieeee 147

Lamiss Khakzadeh-Leiler
Verfahrensbeschleunigung und ihre Grenzen.............coceeeveeeeeeeineneneneneneene 175

Benjamin Schindler
Das Asylrecht als Experimentierfeld: Der Blick aus der Schweiz .......c..ccccceeeuenneee. 189

Franz Merli / Magdalena Péschl
Das Asylrecht als Experimentierfeld: Schlussfolgerungen ..........c..coccoevveiiiinninnn, 205



Franz Merli / Magdalena Péschl

Das Asylrecht als Experimentierfeld:
Schlussfolgerungen

I. Probleme und ihre Losungen
Zustandigkeits- und Lastenverteilung
Sachverhaltsermittlung
Unterstiitzung schutzbediirftiger Antragsteller
Missbrauchsabwehr und Verfahrensbeschleunigung
Bewiltigung schwankender Antragszahlen
Beruhigung der Bevolkerung
II. Einzigartiges und Verallgemeinerbares

A. Einzigartiges

B. Verallgemeinerbares
III. Besonderes und Allgemeines

A. Allgemeines im Lichte des Besonderen

B. Besonderes im Lichte des Allgemeinen
IV. Schlusswort

mEo 0w >

Das Asylrecht kdmpft mit einer Reihe von Problemen — mit Zusténdigkei-
ten, die schwer zu verteilen und noch schwerer durchzusetzen sind, mit Sach-
verhalten, die sich kaum endgiiltig aufkldren lassen, mit Antragstellern, die in
hohem Mal} unterstiitzungsbediirftig sind, mit teuren Verfahren, die geféhrdet
sind verschleppt zu werden, mit stark schwankenden Antragszahlen und mit
einer extremen Emotionalisierung, wenn in Diskussion steht, wie alle diese
Herausforderungen zu bewiltigen sind. Die Summe dieser Faktoren hat das
Asylrecht zu einem Experimentierfeld gemacht, in dem die Gesetzgebung stan-
dig neue Versuche unternimmt, die genannten Probleme zu 16sen; betrachtlich
ist aber auch die Zahl der Irrtiimer. Die Beitridge des vorliegenden Tagungsban-
des analysieren, welche Instrumente die Gesetzgebung im Asylrecht entwickelt
hat und wie sie sich bewahrt haben. Quer gelesen, ergibt sich daraus ein ganzer
Handwerkskasten, der nicht nur fiir das Asylrecht, sondern auch fiir andere
Rechtsgebiete von Interesse sein kann.

Im Folgenden werden die spezifischen Probleme des Asylrechts und die
dafiir entwickelten Instrumente noch einmal zusammengefasst und abschlieend
bewertet (I.). Sodann wird gepriift, was davon einzigartig und was auf andere
Felder iibertragbar ist (II.). Zum Schluss wollen wir sehen, was uns das Asyl-
recht tiber das Verhéltnis zwischen Besonderem und Allgemeinem lehrt (II1.).
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I. Probleme und ihre Losungen

A. Zustindigkeits- und Lastenverteilung

Ehe ein Verfahren beginnen kann, muss geklart werden, wer dafiir zustin-
dig ist. Das gilt natiirlich auch fiir das Asylrecht, hier aber in besonderer Weise:
In kaum einer anderen Verwaltungsmaterie nimmt die Zustandigkeitsfrage ei-
nen derart breiten Raum ein und scheint bisweilen sogar die Entscheidung in
der Sache selbst zu iiberlagern. Das liegt zum ersten daran, dass Asylverfahren
fiir den Staat teurer und riskanter sind als die meisten anderen Verwaltungsver-
fahren. Wer ein solches Verfahren iibernimmt, muss nicht nur schwierige Sach-
und Rechtsfragen kléren, sondern die Schutzsuchenden auch wahrend des Ver-
fahrens unterbringen und versorgen, sie im Fall der Schutzgewdhrung am Ar-
beitsmarkt und in der Gesellschaft integrieren bzw sie aufler Landes schaffen,
wenn kein Schutzbedarf besteht. Die Bedingungen, unter denen dies geschieht,
divergieren — und das ist der zweite Faktor — zwischen den Staaten dramatisch,
auch innerhalb der EU: Die Chancen, in einem Mitgliedstaat Schutz zu erhal-
ten, liegen im Extremfall fiir Angehdrige ein und desselben Herkunftsstaates
zwischen 14% und 96%;') auch das Niveau der Unterbringung und Versorgung
schwankt betriachtlich, ganz zu schweigen von den wirtschaftlichen und sozia-
len Standards, die im Fall der Asylgewdhrung bedeutsam werden. Nicht von
ungefdhr ist die Zustdndigkeit daher eine Schliisselfrage im Asylrecht — fiir
Schutzsuchende genauso wie fiir die Staaten. Asylverfahren sind mit Kosten,
Miihen und Risiken verbunden, die kein Staat gern {ibernimmt, dennoch muss
letztlich irgendein Staat diese Verantwortung tragen: Das ist das Grundprob-
lem, vor dem die Zusténdigkeitsverteilung im Asylrecht steht.

Es erklart, warum der Sachentscheidung ein aufwendiges Verfahren vor-
geschaltet ist, in dem die Zustindigkeit der Behorde und die Zuldssigkeit des
Antrages gepriift werden.2) Das européische Zustdndigkeitsregime will dabei ei-
nerseits einen ,,Asyltourismus® abwenden, weil dieser einzelne Staaten iiber-
maBig belasten wiirde, andererseits soll es verhindern, dass Schutzsuchende
als refugees in orbit hin- und hergeschickt werden zwischen Staaten, die sich
allesamt fiir unzusténdig erklédren.?) Dementsprechend diirfen die Parteien im
Asylrecht — anders als in den meisten Verwaltungsverfahren — nicht frei wéh-
len, in welchem Staat sie ihren Antrag einbringen. Innerhalb der Dublin-Staa-
ten besteht ein Asylrecht vielmehr nur in einem Staat, und zwar in jenem, zu
dem die Partei den stirksten Bezug hat.#) Das ist — sofern nicht anderswo enge
Familienbindungen bestehen — der Staat, dessen Grenze der Antragsteller zu-
erst illegal iibertreten hat, mithin auch der Staat, der die AuBlengrenzen der

1) Zu den divergierenden Asylsystemen und -praktiken Stern, in diesem Band
107 ff, insb 113.

2) Stern (FN 1) 100; zur bloB teilweisen Uberschneidung der Konzepte von Zu-
lassigkeit und Zusténdigkeit Stern (FN 1) 105 f.

3) Stern (FN 1) 107.

4) Das Dublin-Verfahren bildet den Kern des européischen Zusténdigkeitsverfah-
rens, zu den anderen Zusténdigkeitskonzepten Stern (FN 1) 103 ff.
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Union kontrollieren kann.5) Um diese Zustindigkeitsverteilung zu sichern, er-
heben die Dublin-Staaten von jeder Person, die sie um Schutz ersucht, Finger-
abdriicke und gleichen diese automatisiert ab. So kdnnen weiterziehende Schutz-
suchende an den zustdndigen Staat zuriickiiberstellt werden, allerdings nur bin-
nen bestimmter Fristen. Verstreichen sie ungeniitzt oder erreicht der Aufenthalt
des Asylsuchenden in einem Staat eine gewisse Dauer, geht die Zustidndigkeit
auf den sdumigen bzw den Aufenthaltsstaat {iber.®) Zugleich steht es jedem
Staat frei, ein Asylverfahren an sich zu ziehen’) — auch das ist gemessen an an-
deren Verwaltungsverfahren ungewohnlich, reflektiert jedoch neuerlich, dass
die Staaten Asylverfahren meist als Belastung empfinden: Daher spricht nichts
dagegen, ihnen die freiwillige Verfahrensiibernahme zu gestatten.

Mogen sich auch einzelne dieser Zusténdigkeitsregeln bewdhrt haben,®) so
ist das Dublin-System insgesamt doch spektakulér gescheitert, weil es an zu vie-
len Widerspriichen leidet.?) Sein Grundiibel ist, dass es wegen der etablierten
Fluchtrouten die Staaten an den siidlichen und 6stlichen AuBlengrenzen der EU
iibermidfig belastet und alsbald auch iiberfordert hat.!%) Als Italien und Grie-
chenland die bei ihnen gelandeten Asylsuchenden nicht mehr angemessen un-
terbringen und versorgen konnten, zogen viele dieser Menschen in andere Staa-
ten weiter. Der Versuch, diese Menschen in den Ersteinreisestaat zuriickzustel-
len, scheiterte jedoch vielfach. Denn der européische Gesetzgeber schuf nun,
teils basierend auf der Judikatur,!!) eine subsididre Zustdndigkeit, die abermals
ungewohnlich, weil unklar und streitanfillig ist: Legen wesentliche Griinde na-
he, dass Verfahren und Versorgung im primir zustindigen Staat ,,systemische
Schwachstellen® aufweisen, die die Gefahr einer unmenschlichen oder entwiir-
digenden Behandlung mit sich bringen, so muss der Staat, in den der Asylsu-
chende weitergewandert ist und den er um Schutz ersucht, in das Verfahren ein-
treten.12)

Diese Regeln verhindern zwar Menschenrechtsverletzungen, sorgen aber
ebenso wenig wie die bescheidenen sonstigen Ausgleichsmechanismen dafiir,
dass Asylverfahren innerhalb der Dublin-Staaten gleichméBig verteilt werden.
So kann nicht verwundern, dass sich die Staaten an den Auflengrenzen eigen-
michtig entlasteten, indem sie Schutzsuchende unregistriert!?) in andere Staa-
ten ,,durchwinkten®, die dann — da der primér zustdndige Staat nicht feststellbar
war — zur Erledigung des Asylantrages zustindig wurden. Diese rechtswidrige
Zustandigkeitsverschiebung setzten die solcherart belasteten Staaten rasch ih-

5) Stern (FN 1) 114.

6) Art 13 Abs 2, Art 21 Abs 1 Unterabsatz 2, Art 22 Abs 7, Art 25 Abs 2, Art 29
Abs 2 Dublin III-VO.

7) Art 17 Dublin III-VO.

8) Positiv bewertet etwa Stern (FN 1) 122 (FN 102) den Zusténdigkeitsiibergang
bei sdumigen Wiederaufnahmegesuchen (Art 25 Abs 2 Dublin [II-VO).

9) Im Einzelnen analysiert bei Stern (FN 1) 107 ff.

10) Stern (FN 1) 113 f.

11) Zu den Abweichungen Stern (FN 1) 118.

12) Stern (FN 1) 118 f, 126.

13) Die Registrierungsrate lag etwa in Griechenland phasenweise bei nur 8% der
ankommenden Personen, s Taucher/Baumgartner, in diesem Band 93.
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rerseits ein, mit der Folge, dass Schutzsuchende immer tiefer in das Hoheitsge-
biet der EU weiterwanderten, bevorzugt in jene Staaten, in denen sie den hdchs-
ten Lebensstandard erwarteten.!4) Letztlich hat das Dublin-System damit pro-
voziert, was es verhindern wollte: unklare Zustdndigkeiten und eine ungeregelte
Binnenmigration.

Der Zusammenbruch des Dublin-Systems hatte eine Renationalisierung
und Abschottung zur Folge, bei der jeder Staat zusah, wo er blieb: Viele Mit-
gliedstaaten errichteten physische Barrieren oder senkten ihre Versorgungs-
und Verfahrensstandards, um Asylsuchende abzuhalten,!5) eine Strategie, die
sich auch innerstaatlich fortsetzte: So haben in Osterreich bereits einzelne Bun-
desldnder die Voraussetzungen der Mindestsicherung mit Blick auf Schutzbe-
rechtigte verschirft,!6) in der Erwartung, dass sich diese Menschen tendenziell
in anderen Bundesldndern niederlassen werden, wo dann auch ihre nachzie-
henden Familien unterzubringen sind.!7)

Um die unkoordinierte Binnenmigration in Europa einzuddmmen, korri-
gierte die EU zunéchst einen ersten Schwachpunkt des Dublin-Systems, dass
es namlich an den Staaten liegt, ihre eigene Zustdndigkeit durch Registrierun-
gen sicherzustellen — und sich damit selbst zu belasten. Deshalb errichtete die
EU in Italien und Griechenland Hotspots, an denen Schutzsuchende wieder sys-
tematisch registriert werden.!®) Um einen zweiten Schwachpunkt des Dublin-
Systems zu lindern, sollen Griechenland und Italien nun zugleich entlastet wer-
den, indem Personen aus Herkunftsldndern, die unionsweit zu mindestens 75%
Schutz erhalten, auf andere Unionsstaaten verteilt werden.!?) Das geschieht nach
einem Schliissel, der einerseits Bevolkerung und Wirtschaftsleistung der Staaten,
andererseits die Zahl der bereits aufgenommenen Fliichtlinge beriicksichtigt.20)
Die Mitgliedstaaten sind zwar verpflichtet, die ihnen zugewiesenen Verfahren
binnen zwei Jahren zu iibernehmen, sofern keine Sicherheitsbedenken beste-
hen.2!) De facto ist die Zahl der umverteilten Personen bisher jedoch deutlich

14) Zum Widerspruch zwischen der rechtlich verankerten Zusténdigkeit der Auflen-
staaten und der Realitét, dass sich die Antrdge auf wenige zentrale Staaten konzentrie-
ren, Stern (FN 1) 114 f.

15) Merli, in diesem Band 7. Kritisch zu diesem race to the bottom Stern (FN 1)
119 fund Klaushofer, in diesem Band 173; wohl verallgemeinerbar ist auch Schindlers
Befund fiir die Schweiz, dass die ,,zahlreichen und stindig d&ndernden prozessualen Fall-
stricke® die Asylverfahren ,kaum effizienter [machen], sondern vor allem uniibersicht-
lich und komplex* (Schindler, in diesem Band 197).

16) § 7d Abs S, §§ 11a und 11b NO Mindestsicherungsgesetz (NO MSG), LGBI
9205 idF LGBI12016/103; § 4 Abs 3, § 11a Abs 3, § 13 Abs 3a und 3b iVm Anlage O6
Mindestsicherungsgesetz (06 BMSG), LGB12011/74 idF LGBI 2016/36. Kritisch Pfeil,
Erwerbsarbeit und Mindestsicherung — ein schwieriges Verhéltnis, wbl 2016, 679 (684 ff).

17) Art 6 Abs 1 Grundversorgungsvereinbarung (GVV), BGBI11 2014/80; § 2 Abs 2
Grundversorgungsgesetz — Bund (GVG-B 2005), BGBI1 1991/405 idF BGBI 1 2015/70.

18) Taucher/Baumgartner (FN 13) 91.

19) Taucher/Baumgartner (FN 13) 90 ff.

20) Ausgeblendet bleiben der tatsdchliche Schutzbedarf und die Préferenzen der
Schutzsuchenden, dazu kritisch Stern (FN 1) 120 f.

21y Taucher/Baumgartner (FN 13) 92.
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hinter den Erwartungen zuriickgeblieben,??) aus vielen Griinden:23) Zunéchst
stie3 schon die Einrichtung der Hotspots auf logistische Schwierigkeiten; dann
musste das sehr rasch beschlossene Verteilungsverfahren in der Praxis erst im
Detail etabliert werden. Dabei erwies sich die Koordination zwischen den ver-
schiedenen Akteuren als aufwindig, bis heute mangelt es zudem an Experten.
Zugleich sind die Hiirden fiir die Umverteilung von vornherein sehr hoch ge-
steckt. Auch bieten die Mitgliedstaaten Relokationsplétze nur zogerlich an. Wer-
den ihnen Schutzsuchende zugewiesen, verlassen sie sich oft nicht auf die Si-
cherheitspriifung des primér zustdndigen Staates, sondern priifen die Sicherheit
noch einmal selbst, was nicht nur Zeit kostet, sondern auch zu Ablehnungen fiih-
ren kann. Die meisten dieser Probleme sind fiir grenziiberscheitende Behorden-
kooperationen zwar dem Grunde nach typisch; sie verschérfen sich im Asylrecht
aber, weil hier Zustandigkeiten zu verteilen sind, an denen kein Staat interessiert
ist und weil die Asylstandards innerhalb der Union nach wie vor dramatisch di-
vergieren.2*) Das hat zur Folge, dass die Mitgliedstaaten einander nicht vertrauen
und nur widerwillig kooperieren. Nur ein Ausdruck dieses Misstrauens ist, dass
zwar negative, nicht aber positive Asylentscheidungen unionsweit wirksam sind;
wer in einem Staat Asyl erhélt, darf sich deshalb noch nicht in anderen Mitglied-
staaten niederlassen.2S) Dabei hétte eine unionsweite Anerkennung von Asylbe-
rechtigungen durchaus Vorteile, konnte sie doch Druck aus der Zustdndigkeits-
frage nehmen, weil die Asylgewdhrung den verfahrensfithrenden Staat dann
nicht allein und endgiiltig belasten wiirde;2¢) freilich um den Preis, dass die Mit-
gliedstaaten den Zuzug anerkannter Asylwerber nicht mehr kontrollieren und de-
ren Préaferenzen zu neuen ungleichen Belastungen fiithren kénnten. Die Mitglied-
staaten misstrauen einander also aus guten Griinden; einige dieser Griinde hat
die EU jedoch durch das Recht selbst erzeugt oder zumindest nicht beseitigt.

Wirksamer als Hotspots und Relokation ist die Vereinbarung der EU mit
der Tiirkei, wonach Personen, die nach dem 20. Mérz 2016 in Griechenland an-
kommen und dort einen zuldssigen Asylantrag stellen, wieder in die Tiirkei zu-
riickgebracht werden. Dabei soll fiir jeden syrischen Staatsangehdrigen, den die
Tiirkei ibernimmt, im Gegenzug ein Syrer aus der Tiirkei in die EU iiberstellt
werden. Die Zahl der Personen, die auf diese Weise in die Tiirkei riickgefiihrt
bzw nach Europa iibersiedelt wurden, ist zwar iiberschaubar; immerhin hat
diese Vereinbarung aber die Zahl der Schutzsuchenden, die nach Griechenland
streben, deutlich reduziert.27)

B. Sachverhaltsermittlung

Ist die Zusténdigkeitshiirde einmal genommen, muss der entscheidungser-
hebliche Sachverhalt festgestellt werden. Auch das ist im Asylrecht ungewdhn-

22) Taucher/Baumgartner (FN 13) 93; Stern (FN 1) 120 f.
23) Zum Folgenden Taucher/Baumgartner (FN 13) 94 ft.
24) FN 1.

25) Stern (FN 1) 111 f.

26) Stern (FN 1) 128.

27y Taucher/Baumgartner (FN 13) 94.
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lich schwierig,?®) weil sich der maBgebliche Sachverhalt im Ausland zugetra-
gen hat, weil die Antragsteller ihre Verfolgung meist nicht in einem strengen
Sinn beweisen konnen und weil der Staat, vor dem sie fliehen, nicht sinnvoll in
die Sachverhaltsklarung eingebunden werden kann.

Materiell-rechtlich lindert die Gesetzgebung diese Ermittlungsprobleme
zunéchst, indem sie das Beweismal} reduziert und fiir die Asylgewdhrung genii-
gen lésst, dass eine Verfolgung ,,glaubhaft* ist.2%)

Organisatorisch reagieren die Staaten auf die genannten Schwierigkeiten
europaweit, indem sie im Asylrecht Spezialbehdrden einsetzen,?) also ein In-
strument, das in anspruchsvollen Materien allgemein etabliert ist und sich auch
im Asylrecht bewéhrt, mit zwei Vorbehalten: Die Spezialisierung sollte sich
weder auf das Asylrecht beschridnken noch dieses nur mit negativ konnotierten
Materien kombinieren, weil sich sonst andere asylspezifische Probleme ver-
schirfen.3') Weniger verbreitet als im verwaltungsbehordlichen Verfahren ist in
Europa die Spezialisierung der gerichtlichen Kontrolle,32) die seit der Auflo-
sung des AsylGH auch in Osterreich der Vergangenheit angehdrt — aus gutem
Grund: Erfahrungsgemaf verstirkt eine zu intensive Absonderung des Asylrechts
namlich die Gefahr, dass elementare Rechtsschutzstandards schleichend verlas-
sen werden,3?) wozu die Staaten, wie gezeigt, ohnedies tendieren, um Asylsu-
chende abzuschrecken.

Um die Sachverhaltsermittlung zu erleichtern, bindet die Gesetzgebung
auch andere Behorden in das Asylverfahren ein und erlegt ihnen umfangreiche
Mitteilungspflichten auf,34) was sich im Asylrecht ebenso bewéhrt wie in sons-
tigen Verwaltungsmaterien. Dariiber hinaus wirken Organe der 6ffentlichen Si-
cherheit auffallend intensiv an der Aufkldarung des mafB3geblichen Sachverhaltes
mit.?%) Ein origindr asylspezifisches Instrument ist die Staatendokumentation,
die eine wichtige Entscheidungshilfe fiir Behdrden und Gerichte ist;3¢) zu kriti-
sieren bleibt allerdings, dass sie fiir die Offentlichkeit nur gegen Entgelt zugiing-
lich ist.37)

Neben diesen organisatorischen Maflnahmen setzt die Gesetzgebung im
Asylverfahren besondere Beweismittel ein, die vorwiegend dem ,,sicherheits-
und kriminalpolizeilichen Arsenal entnommen sind:3%) So sind die Sicherheits-
organe erméchtigt, Schutzsuchende auf verfahrensrelevante Dokumente und Ge-
genstinde zu durchsuchen und diese gegebenenfalls sicherzustellen.3) Schutz-

28) Im Detail nachgezeichnet bei Merli (FN 15) 7 £, Klaushofer (FN 15) 150 ff.
29) § 3 Abs 1 AsylG 2005.

30) Poschl, in diesem Band 57, 60 f.

31y Pgschl (FN 30) 47 f, 50 f, 58.

32) Pgschl (FN 30) 61 f.

33) Zur osterreichischen Phase des AsylGH Pdschl (FN 30) 55 f.
34) Klaushofer (FN 15) 163 f.

35) Klaushofer (FN 15) 161 ff.

36) Zur Funktionsweise im Detail Klaushofer (FN 15) 154 ft.

37) Klaushofer (FN 15) 156.

38) Klaushofer (FN 15) 160.

39) Klaushofer (FN 15) 159 f.
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suchende sind ferner erkennungsdienstlich zu behandeln*’) und auf Verlangen
einer DNA-Untersuchung zu unterziehen.*!) Thr Alter wird mit einer multifak-
toriellen Untersuchungsmethodik ermittelt*?) und ihre Herkunft durch Sprach-
analysen geklart — allerdings von Dolmetschern, die so in eine problematische
Doppelrolle kommen, ganz abgesehen davon, dass sie fiir solche Analysen meist
nicht ausgebildet sind.*3)

Flankierend erlegt das AsylG 2005 Asylsuchenden verfahrensrechtliche
Mitwirkungspflichten auf, die wesentlich weiter reichen als die Mitwirkung,
die von Parteien in Verwaltungsverfahren sonst erwartet wird.**) Verweigern
Schutzsuchende die Mitwirkung, sinken — abermals anders als in sonstigen Ver-
fahren — nicht nur die Chancen auf eine positive Antragserledigung;+’) die Be-
folgung der Mitwirkungspflichten wird vielmehr zwangsweise durchgesetzt.0)

C. Unterstiitzung schutzbediirftiger Antragsteller

Asylverfahren unterscheidet von anderen Verwaltungsverfahren ferner, dass
die Parteien besonders unterstiitzungsbediirftig sind, nicht nur, weil sie von ih-
rem Heimatstaat moglicherweise verfolgt werden und eine harte, oft sogar le-
bensgefahrliche Reise hinter sich haben,*”) sondern auch, weil sie die Amtsspra-
che des Aufenthaltsstaates nicht beherrschen und dessen Kultur nicht kennen;
bisweilen sind sie nicht einmal alphabetisiert, teils sind sie minderjahrig und
kommen ohne erwachsene Begleitung, andere sind traumatisiert oder Opfer von
Gewalt. Nicht nur ausnahmsweise treten diese Belastungen bei Schutzsuchen-
den auch kumuliert auf. Unter solchen Voraussetzungen ein hochkompliziertes
Verwaltungsverfahren zu durchlaufen, ist ohne sachkundigen Beistand nicht
moglich.

Die Gesetzgebung versucht diese Herausforderung auf verschiedenen Ebe-
nen zu bewdltigen. Sie schafft zunéchst eine Sonderzustandigkeit fiir unbeglei-
tete Minderjéhrige: Fiir sie ist jener Staat zustidndig, der um Asyl ersucht wur-
de, sofern keine familidren Bindungen in einem anderen Dublin-Staat beste-
hen.*8) Schutzgesuche von Gewaltopfern diirfen {iberdies nicht schon im Zu-
lassungsverfahren abgewiesen werden.*’) Bei der Befragung Minderjéhriger,
traumatisierter Personen und Gewaltopfer ist den Behorden eine besondere
Riicksichtnahme auferlegt.5%) Asylsuchende, die wegen Eingriffen in ihre se-
xuelle Selbstbestimmung geflohen sind, diirfen zudem nur von Organwaltern

40) Klaushofer (FN 15) 167 f.

41y Klaushofer (FN 15) 164.

42) Klaushofer (FN 15) 164 ff.

43) Groschedl, in diesem Band 66 FN 4, 68; Reisinger, in diesem Band 132, 146.

44) Klaushofer (FN 15) 158 ff; fiir die Schweiz Schindler (FN 15) 197 f£.

45) Dazu Khakzadeh-Leiler, in diesem Band 180.

46) Klaushofer (FN 15) 159; zur zunehmenden Verpolizeilichung des Asylrechts
allgemein Muzak, in diesem Band 31, 35 £, 38.

47) Merli (FN 15) 9.

48) Art 8 Abs 4 Dublin III-VO.

49) § 30 AsylG 2005.

50) Klaushofer (FN 15) 152 (FN 13 ), 170 f.
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und Dolmetschern desselben Geschlechts befragt werden.’!) Flankierend erhal-
ten alle Asylsuchenden eine kostenlose Rechtsberatung; nach einer Korrektur
durch den VfGH muss sie im verwaltungsgerichtlichen Verfahren neben der Be-
ratung auf Wunsch auch eine Vertretung der Schutzsuchenden einschlieen.>2)
Gleiches ist aus grundrechtlicher Perspektive bereits fiir das verwaltungsbehdrd-
liche Verfahren geboten;*?) tatséchlich zeigt auch das Schweizer Beispiel, dass
sich eine Rechtsberatung und -vertretung gerade dann bewéhrt, wenn sie durch-
gingig gewihrt wird.>*) Umso fragwiirdiger ist, dass die Osterreichische Gesetz-
gebung Rechtsberatern eine unklare Rolle im Asylverfahren zuweist, indem sie
sie zu Objektivitdt verpflichtet und ihnen ,,unnétige® Verfahrensverzogerungen
untersagt.>3)

Neben diesen organisatorischen Vorkehrungen setzt die Gesetzgebung eher
bescheidene verfahrensrechtliche Maflnahmen, um die sprachlichen und rechtli-
chen Schwierigkeiten zu mildern, mit denen Asylsuchende kdmpfen: Die for-
malen Anforderungen an Asylantrdge und teils auch an Rechtsmittel sind her-
abgesetzt;>¢) Spruch sowie Rechtsmittelbelehrung des Asylbescheides werden
in eine Sprache iibersetzt, die der Bescheidadressat versteht; zuriickweisenden
Bescheiden ist iiberdies eine Ubersetzung der maBgebenden Gesetzesbestim-
mungen beizufiigen.5’) Im Ubrigen werden Asylsuchende iiber ihre Rechte und
Pflichten mit Merk- und Informationsbléttern belehrt,’®) die jedoch nicht son-
derlich effektiv sind: Analphabeten erreichen sie von vornherein nicht, und auch
sonst sind diese Texte in einer zu komplexen Sprache abgefasst, um fiir ihre
Adressaten allgemein versténdlich zu sein. Mehr Erfolg wire hier durch miind-
liche Aufklarungen zu erzielen; bewéhrt haben sich auch Filme, die aber — an-
gesichts der sich stindig dndernden Rechtslage — immer wieder erneuert wer-
den miissten und daher aus Kostengriinden eingestellt wurden.>°)

Auch die miindliche Kommunikation zwischen Behérden und Asylsuchen-
den ist deutlich verbesserungsbediirftig: Sie wird in Osterreich — anders als in
Verwaltungsverfahren sonst — vorwiegend durch nichtamtliche Dolmetscher
iibersetzt.%) Sie werden nur ausnahmsweise formlich bestellt und beeidigt,®!)
sind schlecht entlohnt,®?) und ihre Fremdsprachenkenntnisse werden weder bei
der Aufnahme in die Dolmetscherliste iiberpriift, noch finden laufende Quali-
tatskontrollen statt.53) Nicht gewdhrleistet ist auch, dass diese Dolmetscher iiber

51y Klaushofer (FN 15) 169 f. Nach der VerfahrensRL sollte dies auf Verlangen
jedem Schutzsuchenden gewéhrt werden, s Reisinger (FN 43) 134.

52) Groschedl (FN 43) 68 f.

53) Groschedl (FN 43) 69 f.

54) Schindler (FN 15) 198.

55) Groschedl (FN 43) 69 ff.

56) Reisinger (FN 43) 133 f.

57) Reisinger (FN 43) 133.

58) Reisinger (FN 43) 135; Klaushofer (FN 15) 153, 169.

59) Reisinger (FN 43) 145; Klaushofer (FN 15) 169.

60) Grosched! (FN 43) 67; Reisinger (FN 43) 132, 138.

61) Reisinger (FN 43) 138 f.

62) Reisinger (FN 43) 141 f.

63) Reisinger (FN 43) 136, 142.



Das Asylrecht als Experimentierfeld: Schlussfolgerungen 213

die soziale Kompetenz verfiigen, die gerade fiir die Befragung von Asylsuchen-
den erforderlich wire.®*) All das verursacht viele Probleme;%) sie lieen sich
lindern, wiirden Einvernahmen mit Tonband aufgezeichnet, was in der Praxis
jedoch kaum geschieht.®¢) In letzter Zeit wird aber immerhin eine eigene Aus-
bildung fiir das Dolmetschen im Asylverfahren angeboten.®’) Auch Videodol-
metscher, die im medizinischen Bereich bereits etabliert sind, kdnnen im Asyl-
verfahren grundsitzlich hilfreich sein. Werden Instrumente, die fiir eine Spezial-
materie entwickelt wurden, in eine andere Materie transferiert, miissen sie frei-
lich an die Eigenheiten dieses neuen Anwendungsgebietes angepasst werden,
was hier nicht ausreichend geschieht.®8)

D. Missbrauchsabwehr und Verfahrensbeschleunigung

Dass die Gesetzgebung dem Unterstiitzungsbedarf Asylsuchender nur halb-
herzig Rechnung trigt und vorwiegend auf Instrumente setzt, die der Gefah-
renabwehr dienen, hat mit einer weiteren Eigenheit des Asylrechts zu tun. An-
ders als in jedem anderen Verwaltungsverfahren kommen die Parteien hier schon
durch die bloBe Antragstellung teilweise in den Genuss der begehrten Leistun-
gen: Sie sind bis zum Verfahrensabschluss zum Aufenthalt berechtigt und ha-
ben Anspruch auf Grundversorgung. Das hat problematische Folgen: Wahrend
Antragsteller {iberall sonst an moglichst raschen Verfahren interessiert sind, kann
es fiir Asylsuchende mit schlechten Erfolgschancen rational sein, unbegriindete
Antrédge zu stellen, wahrheitswidrige Aussagen zu machen und das Verfahren
zu verzdgern. Entsprechend massiv ist im Gegenzug das Interesse der Staaten,
einen ,,Missbrauch* zu unterbinden und Asylverfahren zu beschleunigen.¢)

Diesen Zielen dienen zumindest nebenher viele der bereits genannten In-
strumente: Das gilt filir alle MaBBnahmen, die die Sachverhaltsermittlung erleich-
tern sollen, insbesondere fiir die Beweismittel aus dem sicherheits- und krimi-
nalpolizeilichen Bestand und fiir die Staatendokumentation.”®) Zur Verfahrens-
beschleunigung trégt ebenso eine durchgehende Rechtsberatung und -vertre-
tung bei, weil sie Vertrauen schafft und dadurch die Kooperation erleichtert.”!)
In gleicher Weise helfen die zwangsbewehrten Mitwirkungspflichten der Asyl-
suchenden, den Verfahrensabschluss zu forcieren.”?)

Primér der Verfahrensbeschleunigung dienen verschiedenste weitere Maf3-
nahmen: die Aufstockung des behdrdlichen Personals,”) die Staffelung des Ver-

04) Reisinger (FN 43) 140.

65) Groschedl (FN 43) 68; Reisinger (FN 43) 139 ff.

66) Reisinger (FN 43) 135, 142; zu den Defiziten, die bloBe Niederschriften hier
aufweisen, Reisinger (FN 43) 144 £.

67) Reisinger (FN 43) 140 f.

68) Reisinger (FN 43) 139 f.

69) Eingehend zu den Beschleunigungsmotiven Khakzadeh-Leiler (FN 45) 176 f.

70) Klaushofer (FN 15) 159; Khakzadeh-Leiler (FN 45) 184.

) Schindler (FN 15) 198.

72) Klaushofer (FN 15) 159 f; Khakzadeh-Leiler (FN 45) 179 f.

73) Khakzadeh-Leiler (FN 45) 186.
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fahrens in verschiedene Abschnitte oder Verfahrensarten,’#) ein Neuerungsver-
bot”) und die Verkiirzung von Rechtsmittel- und Entscheidungsfristen,’®) mithin
Instrumente, die auch in anderen Materien fiir schnellere Verfahren eingesetzt
werden. Im Asylrecht werden sie allerdings tendenziell {iberreizt und miissen
entsprechend oft vom VfGH korrigiert werden.””) Ein ungewohnliches, aber
nicht allein auf das Asylrecht beschrinktes Instrument ist wiederum das Ver-
bot, den verfahrenseinleitenden Antrag zuriickzuziehen; es soll verhindern,
dass ein und dasselbe Verfahren immer wieder von Neuem begonnen werden
muss.”®) Der Verfahrensbeschleunigung ebenfalls dienlich sind pauschalierte
Sachverhaltsfeststellungen, wie sie die Listen sicherer Herkunftsstaaten in Ge-
setzen oder Verordnungen vornehmen. Verfassungskonform interpretiert, ent-
bindet eine derart typisierte Sicherheitseinschdtzung die Behdrde aber nicht,
einen Staat bei entsprechenden Hinweisen im Einzelfall doch als unsicher ein-
zustufen.”)

Verfassungsdefizite, die sich im Auslegungsweg nicht beseitigen lassen,
werden hingegen dem organschaftlichen Schnellverfahren attestiert, das nach
dem AsylG 2005 durch eine ,,Notverordnung® aktiviert werden kann.3%) Nicht
bewihrt hat es sich schlielich auch, die gerichtliche Kontrolle als rein schrift-
liches Verfahren auszugestalten,?!) die Kognitionsbefugnis der Gerichte zu be-
schrianken8?) oder ,,Zweinzelrichter®, also Senate aus nur zwei Personen einzu-
setzen,®?) wie dies in Osterreich teils beim AsylGH geschehen ist und in der
Schweiz noch immer geschieht.

E. Bewiltigung der schwankenden Antragszahlen

Als ein weiteres Spezifikum des Asylrechts ist zu verzeichnen, dass die
Antragszahlen in diesem Rechtsgebiet plotzlich extrem hoch sein, aber auch

74) §§ 28 ff AsylG 2005; s fiir die Schweiz Schindler (FN 15) 198.

75) Khakzadeh-Leiler (FN 45) 181 f.

76) Khakzadeh-Leiler (FN 45) 182 f; fiir die Schweiz Schindler (FN 15) 198,
200 f.

77y Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der Verfahrensbeschleunigung Khakz-
adeh-Leiler (FN 45) 177 f, zur Priifung verfahrensbeschleunigender Maflnahmen durch
den VIGH Khakzadeh-Leiler (FN 45) 181 ff sowie V{Slg 13.834/1994, 14.374/1995,
15.218/1998, 15.369/1998, 15.529/1999, 17.340/2004, 19.841/2014, 19.987/2015, VfGH
23.2.2016, G 574/2015; 23. 2. 2016, G 589/2015 ua; zur verfassungsgerichtlichen Prii-
fung anderer asylrechtlicher Malinahmen zusétzlich Merli (FN 15) 6 FN 64.

78) Khakzadeh-Leiler (FN 45) 179; zu einem vergleichbaren Verbot im Kinderbe-
treuungsgeldG Khakzadeh-Leiler (FN 45) 186 (FN 45).

79) Khakzadeh-Leiler (FN 45) 184; zu den auf EU-Ebene vorgeschlagenen ein-
heitlichen Landerlisten Stern (FN 1) 126.

80) Klaushofer (FN 15) 162 f, 172 f.

81) Schindler (FN 15) 200, 202.

82) Schindler (FN 15) 201, 203, fiir Osterreich rechtshistorisch V{Slg 13.834/1994
zur Beschrinkung der Berufungsinstanz auf offenkundige Mingel im Ermittlungsver-
fahren sowie Paschl (FN 30) 55 f zum AsylGH, dessen Entscheidungen nur durch den
V{GH, also nur auf grobe Rechtswidrigkeiten kontrolliert wurden.

83) Schindler (FN 15) 201 f; rechtshistorisch Pdschl (FN 30) 55 zum AsylGH.
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rasch abfallen konnen. Anders als in anderen Materien treten diese Schwan-
kungen im Asylrecht nicht blo ausnahmsweise auf; sie sind normal, weil das
Asylrecht wesensgemdll auf aulergewohnliche Ereignisse reagiert. Die daraus
resultierenden Fluchtbewegungen zu bewiéltigen, stellt die Staaten vor grof3e
logistische Herausforderungen.

Auf européischer Ebene hat man deshalb nach einzelnen anlassbezogenen
Pilotprojekten®) einen ,,Mechanismus der Frithwarnung, Vorsorge und Krisen-
bewiltigung® etabliert, der bisher aber noch nie angewendet wurde.%) Gerét
ein Unionsstaat aufgrund einer plotzlichen Fluchtbewegung in eine Notlage,
kann die EU zugunsten dieses Staates vorldufige MaBnahmen ergreifen.8¢) Auf
dieser Grundlage wird derzeit versucht, die groe Zahl an Schutzsuchenden in
Griechenland und Italien an Hotspots zu registrieren und sie dann innerhalb
der EU zu verteilen; wie gezeigt, hat jedoch auch dieses Instrument bisher eher
bescheidene Erfolge erzielt.87)

Wirklich schlagend werden die Probleme freilich ohnedies erst auf natio-
naler Ebene, denn dort miissen die Schutzsuchenden letztlich versorgt und ihre
Antrage erledigt werden. Sprunghaft steigende Antragszahlen sind dabei leich-
ter zu bewiltigen, wenn Behorden und Gerichte nicht nur auf Asylrecht spezia-
lisiert sind; je weiter ihr Wirkungsbereich reicht, desto eher kdnnen sie nim-
lich den schwankenden Aktenanfall durch interne Umschichtungen austarieren.
Die osterreichische Gesetzgebung niitzt diese Mdoglichkeiten seit 2014 in der
Verwaltungsgerichtsbarkeit und in Ansdtzen auch auf Behdrdenebene.38) Sehr
starke Fluchtbewegungen, wie sie 2015 stattgefunden haben, lassen sich jedoch
nur durch Personalaufstockungen bewiltigen, die in Osterreich ebenfalls statt-
gefunden haben. Bei Dolmetschern bestehen freilich nach wie vor Engpésse,3°)
die sich durch Videodolmetscher immerhin lindern lassen.?®) Nur krisenhaft be-
wiltigt wird bei Spitzenbelastungen hingegen die Grundversorgung: Hier set-
zen die Behorden regelméBig Private ein;®!) phasenweise hat sich die Zivilge-
sellschaft aber auch aus eigenem Antrieb organisiert, um Schutzsuchende zu
versorgen.®?) Wenn man so will, kann man auch im Verzicht des Staates, fiir
den Notfall ausreichende Ressourcen vorzuhalten, ein Instrument zur Bewalti-
gung von Spitzenbelastungen sehen.®3) Es funktioniert allerdings nur, wenn die
Zivilgesellschaft vital und engagiert genug ist, um die Aufgaben des Staates pro-
visorisch zu libernehmen; selbst wenn das geschieht, verursacht ein solches Vor-

84) Taucher/Baumgartner (FN 13) 88 ff.

85) Art 33 Dublin III-VO, Taucher/Baumgartner (FN 13) 87.

86) Art 78 Abs 3 AEUV.

87) Oben LA.

88) Poschl (FN 30) 56 ff.

89) Reisinger (FN 43) 138.

90) Reisinger (FN 43) 139 f.

91y Grosched! (FN 43) 71 f.

92) Grosched! (FN 43) 73, 77 {.

93) Groschedl (FN 43) 78 spricht von der ,,faktischen Privatisierung einer staatli-
chen Verwaltungsaufgabe durch Unterlassung.
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gehen aber erhebliche Kollateralschdden, die zu einer weiteren Eigenheit des
Asylrechts fithren:

F. Beruhigung der Bevilkerung

Kaum eine Materie weckt derart intensive Emotionen wie das Asylrecht,
im positiven wie im negativen Sinn. Das zeigt die spontane Hilfsbereitschaft
der Zivilgesellschaft ebenso wie der Hass, der Schutzsuchenden aus der Bevol-
kerung entgegenschligt. Diese extreme Emotionalisierung kann auch auf die Po-
litik tibergreifen;%*) sie konnte erkldren, warum im Asylrecht immer wieder In-
strumente eingefiihrt werden, die verfassungswidrig sind, die es bereits gibt, die
den vorgeblichen Zielen eher abtriglich oder die de facto nicht vollziehbar sind.
Beispielhaft dafiir sind neben den erwéihnten verfassungswidrigen MaBnahmen
zur Verfahrensbeschleunigung®) aus der jliingeren Vergangenheit etwa das ,,Asyl
auf Zeit“,%) die ,,Obergrenze* fiir Asylantrage®’) und die ,,Notverordnung®, die
eine drastische Absenkung der Schutz- und Verfahrensstandards zur Folge hat®8).
Nur auf den ersten Blick sind diese MaB3nahmen irrational; bei ndherem Hinse-
hen kann man auch sie als Instrumente verstehen, mit denen der Staat allerdings
nicht primér die Asylsuchenden adressiert; er richtet sich vielmehr direkt an ,,sei-
ne* Bevdlkerung und versucht sie zu beruhigen, indem er durch spektakulére
Aktionen Handlungsfahigkeit demonstriert.

Die Emotionalisierung im Asylrecht kann freilich auch mit anderen Instru-
menten gemildert werden. Auf internationaler Ebene konnte zunéchst eine Har-
monisierung der derzeit dramatisch divergierenden Asylpraxis helfen, weil eine
einheitliche Praxis zwischen den Staaten Vertrauen schafft und die Kooperation
erleichtert.®®) Auf nationaler Ebene sollte eine krisenhafte Bewiltigung der
Grundversorgung, so gut es geht, vermieden werden, sodass in der Bevolkerung
erst gar nicht der Eindruck entsteht, der Staat habe die Lage nicht mehr im Griff.
Deeskalierend wirkt nach aller Erfahrung ferner, wenn Schutzsuchende nicht
in grofer Zahl an einem Ort untergebracht, sondern im Bundesgebiet dezentral
verteilt werden.!0%) Zur Versachlichung kann aber auch eine ,,Gesetzgebung auf
Probe* beitragen, wie das Schweizer Beispiel zeigt: Dort wurden neue Verfah-
rensinstrumente zunéchst an einer kleinen Zahl von Asylverfahren erprobt, dann
professionell analysiert und basierend auf diesen empirisch erhirteten Daten
schlie8lich generell eingefiihrt.10) Kontrollierte Experimente wie diese wiren
eine lohnende Alternative zum hektischen Aktionismus, der die Osterreichische
Asylpolitik bisweilen pragt.

94) Rosenberger/Ruedin, in diesem Band 13 ff.

95) S oben FN 77.

96) Muzak (FN 46) 32 f.

97) Muzak (FN 46) 38 f.

98) Muzak (FN 46) 37 £, Stern (FN 1) 106 (FN 22); Klaushofer (FN 15) 152, 162 f.
99) Stern (FN 1) 113.

100y Pgschl (FN 30) 51; Groschedl (FN 43) 83.

101y Schindler (FN 15) 192 f, 203.
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I1. Einzigartiges und Verallgemeinerbares

A. Einzigartiges

Einzigartig ist ein grofes Wort, aber es gibt doch Besonderheiten des
Asylrechts, fiir die sich kaum Parallelen in anderen Rechtsgebieten finden
lassen.

Wohl nirgendwo sonst ist die Kluft zwischen der VerheiBung eines Rechts
und den rechtlichen Schwierigkeiten, es zu erlangen, so grof3. Das Asylrecht tut
einiges, um das Verfahren fiir die Antragsteller zu erleichtern: Es erlaubt etwa,
den Antrag ,,auf welche Weise auch immer* zu artikulieren, gewédhrt ein vor-
laufiges Aufenthaltsrecht, sichert eine Grundversorgung, verstirkt die Manu-
duktionspflicht, stellt Dolmetscher, Rechtsberater und eine staatliche Informa-
tionssammlung zur Verfiigung und verlangt nur die Glaubhaftmachung der
Voraussetzungen fiir den Anspruch. Und gleichzeitig versucht es fast alles, um
solche Antrdge abzuwehren: Im Regelfall kann sie nur stellen, wer illegal han-
delt'02) und vielleicht sogar sein Leben riskiert, um nach Osterreich oder an die
Osterreichische Grenze zu gelangen. Das sollen verstirkte Au3engrenzkontrol-
len der EU, Vereinbarungen mit Nachbarldndern wie der Tiirkei und die Be-
kdmpfung von Schleppern verhindern, und soweit es trotzdem gelingt, sorgt
das europdische Zustdandigkeitssystem dafiir, dass die meisten dieser Antrige
unzuldssig sind. Da es allerdings den Antragstellern die Verschleierung der
Reiseroute nahelegt und einzelnen Staaten Lasten aufbiirdet, die sie nicht
bewiltigen, macht es seine eigene Befolgung in vielen Féllen unmoglich oder
grundrechtswidrig und versagt dann als Abwehrinstrument fiir die anderen Staa-
ten. Daher will Osterreich sich mit ,,Obergrenzen” méoglichst nahe an die
grundrechtlichen Grenzen herantasten (und moglicherweise auch dariiber hin-
ausgehen). Zur Abwehr von Antrégen, die es trotz allem behandeln muss, ver-
fiigt es MaBBnahmen, die es als Zielland weniger attraktiv machen sollen: Ar-
beitsverbote fiir Asylwerber, die Kiirzung von Sozialleistungen fiir Asylwer-
ber und anerkannte Fliichtlinge, die Erschwerung des Familiennachzugs, eine
Schwichung des subsididren Schutzes, leichtere Abschiebung ua.

Die Spannung zwischen Rechtsgewdhrung und Abwehr bestimmt auch das
Verfahren selbst. Eigentlich ist das Asylverfahren ein Antragsverfahren. Wére
es ein normales Antragsverfahren, miisste das Interesse an einer positiven Er-
ledigung ausreichen, um Verzogerungen durch die Antragsteller zu verhindern.
Da hier das Verfahrensziel, nimlich die Aufenthaltsberechtigung, fiirs erste be-
reits mit der Antragstellung erreicht wird, profitieren Antragsteller mit schlech-
ten Aussichten von einer Verfahrensverlangerung, die dann wieder mit Sonder-
regeln verhindert werden soll. Vor allem aber ist das Asylverfahren nicht nur
ein Antragsverfahren, sondern auch ein amtswegiges Verfahren, weil eine ne-
gative Erledigung des Antrags mit einer ,,Riickkehrentscheidung* oder einer

102) Zum Grenziibertritt § 120 FPG 2005; die Straffreiheit des Abs 7 gilt nicht fiir
erfolglose Antragsteller. Auerdem machen sich Antragsteller nach vergleichbaren Be-
stimmungen in anderen Léndern strafbar, durch die sie durchreisen, ohne einen Antrag
zu stellen.
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»Anordnung zur Auferlandesbringung* zu verbinden ist,'9%) das Asylverfahren
also immer auch ein potentielles Ausweisungsverfahren ist. Deshalb geniigt es
nicht, die unzureichende Mitwirkung von Antragstellern wie sonst bei der
Beweiswiirdigung zu beriicksichtigen und allenfalls mit einer Einstellung des
Verfahrens oder der Abweisung des Antrags zu beantworten; die Mitwirkungs-
pflichten miissen vielmehr sanktioniert oder durch Erméchtigungen kriminalpo-
lizeilicher Art ergénzt werden; und darum bediirfen sie wiederum der gesetzli-
chen Konkretisierung.

B. Verallgemeinerbares

Wegen dieser Sonderlage sind die Abwehrelemente des Asylrechts fiir an-
dere Bereiche kaum interessant. Asylverfahren sind wie eine heifle Kartoffel,
die niemand will. Wie man Staaten dennoch dazu bringt, solche Verfahren zu
iibernehmen, ist eine offene Frage. Aus den bisherigen Versuchen im Asylrecht
kann man immerhin lernen, dass eine Verteilung, die manche Staaten deutlich
mehr belastet als andere, sicher scheitert; dass es unter diesen Bedingungen be-
sonders unklug ist, die Staaten zu MaBinahmen zu verpflichten, die ihre eigene
Zusténdigkeit unionsweit dokumentieren; dass grenziiberschreitende Behorden-
kooperation nicht funktioniert, wenn die beteiligten Staaten einander misstrauen
und dass eine relativ homogene Entscheidungspraxis das wechselseitige Ver-
trauen stirkt. Erwédgen konnte man nach den Erfahrungen im Asylrecht schlie3-
lich auch, besonders unbeliebten und daher schwer zu verteilenden Zustandig-
keiten den Schrecken zu nehmen, indem man ihre Folgen lindert.

Andere Instrumente des Asylrechts lieen sich aber anderswo einsetzen,
und manche Erkenntnis iiber ihren richtigen Einsatz ist allgemein brauchbar.

Niitzliches findet sich zunichst bei den Verfahrenserleichterungen. Erwei-
terte Manuduktion durch Informationsblétter und anderes Material kann in vie-
len Bereichen hilfreich sein. Fiir Verfahren, in denen der personliche Kontakt mit
Sprachunkundigen wichtig ist, lehrt das Asylrecht, wie entscheidend gute Dol-
metschleistungen sind; dass sie anspruchsvolle Aufgaben darstellen, die man
angemessen bezahlen muss; und dass sie von Sachverstindigenaufgaben getrennt
werden miissen. Am Beispiel der Rechtsberatung lassen sich Sinn und Zulis-
sigkeit einer Verfahrenshilfe , light* diskutieren.Gerade in komplizierten Rechts-
gebieten kann die durchgehende Vertretung der Parteien beschleunigend wirken.
Dass auch hier Rollenklarheit notwendig ist, sollte dabei nicht mehr strittig sein.

Besonders interessant ist die Staatendokumentation. Staatliche und euro-
paische Datenbanken gibt es viele, vom Grundbuch bis zu Europol, aber die
Staatendokumentation zeichnet sich durch die gesellschaftliche Anbindung aus:
Sie wird staatlich organisiert, doch liefern auch Private Informationen; die Do-
kumentation dient als Beweismittel, steht aber beiden Verfahrensparteien und
auch der Offentlichkeit offen. Damit wird sie auch einer 6ffentlichen Kontrolle
unterworfen und gewinnt an Qualitidt und Vertrauen; dass diese Effekte unter
der Entgeltlichkeit des offentlichen Zugangs leiden, sollte man auch als Lehre

103) § 10 AsylG 2005.
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mitnehmen. Jedenfalls handelt es sich um eine Art der Wissensgenerierung, die
im Zeitalter von alternative facts and fake news besonderes Interesse verdient.

Niitzlich sind auch Lehren aus dem Scheitern bestimmter Losungen. Die
Experimente mit der Verkiirzung von Fristen und Rechtsschutzmoglichkeiten
iiberschritten oft die Grenze des verfassungsrechtlich Zuldssigen und provozier-
ten damit, was sie eigentlich verhindern wollten, ndmlich die Verlingerung der
Verfahren durch massenhafte Wiederholung nach einer Normaufhebung. Das
Experiment Asylgerichtshof verkiirzte zwar die Verfahrensdauer, aber um den
Preis massiver rechtsstaatlicher Probleme.!%4) Der Schliissel zur Beschleunigung
liegt daher am ehesten in einer Spezialisierung und besseren Ausstattung der
Behorden.

Experimente, das zeigt die Schweizer ,, Testphasenverordnung* zum Asyl-
recht, konnen sehr niitzlich sein. Sie fallen leichter, wenn man sie bewusst als
solche und zunéchst in begrenztem Rahmen durchfiihrt, sie werfen mehr Ertrag
ab, wenn man weif}, was man damit herausfinden will, und sie liefern {iberzeu-
gendere Reformanstdfe, wenn man sie durch unabhéngige Expertinnen und Ex-
perten begleiten und auswerten lisst. Sie taugen dagegen nichts, wenn sie so
schnell aufeinander folgen, dass sie von Rechtsprechung, Lehre und anderen Be-
obachtern gar nicht mehr oder nur retrospektiv verarbeitet werden kdnnen, und
die nichste Regelung schon gilt, bevor man aus der vorigen lernen konnte.!9)

Richtig gemacht, kann eine ,,Gesetzgebung auf Probe* dagegen auch zur
Versachlichung einer emotionalen rechtpolitischen Diskussion beitragen.

SchlieBlich 1dsst sich aus dem Asylrecht auch viel iiber das Verhiltnis von
Besonderem und Allgemeinen lernen.

IT1. Besonderes und Allgemeines

A. Allgemeines im Lichte des Besonderen

Lasst sich das Besondere benennen, wird auch das Allgemeine deutlicher.
So zeigt das Asylverfahren, wie voraussetzungsvoll das normale Verwaltungs-
verfahren ist:

Das normale Verwaltungsverfahren spielt in einer vermessenen Welt, un-
ter bekannten Personen mit feststehenden Identititen, mit Nachweisen tiber Na-
men und Herkunft und Eltern und alle Lebensstationen von der Geburt iiber
die Ausbildung, den Familienstand und die Wohnsitze.

104y Péschl (FN 30) 55 f; Khakzadeh-Leiler, Zwei Jahre Asylgerichtshof — von er-
fiillten und unerfiillten Erwartungen, ZfV 2011, 20; V{Slg 18.632/2008. Zur Reduktion
auf das verfassungsrechtliche Minimum in der Schweiz Schindler (FN 15) 199 ff.

105) Zur Flut an einschlégigen Rechtsakten Merli (FN 15) 2 ff; zur Kurzfristigkeit
und Kasuistik nicht nur der asylrechtlichen, sondern auch der damit zusammenhéngen-
den fremdenrechtlichen Regelungen Muzak (FN 46) 27, 39; zu gebrauchlichen Tech-
niken, die besonders viel Verwirrung stiften, Pdschl (FN 30) 48 FN 29; zur verfahrens-
verzogernden Wirkung dieser standigen Rechtsdnderungen Khakzadeh-Leiler (FN 45)
185 f.
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Das normale Verwaltungsverfahren geht von einer osterreichischen Zu-
stdndigkeit aus und behandelt Umstédnde im Inland, die es durch Urkundenbe-
weis, Augenschein, Sachverstindigenaussagen und Zeugenaussagen unmittel-
bar Beteiligter klart.

Das normale Verwaltungsverfahren hat Beteiligte, die mit den Behorden-
vertretern dieselbe Kultur und Sprache teilen, mit denen man sprechen und
Dokumente austauschen kann; Menschen, die den Verfahrensablauf und die
Entscheidungskriterien zumindest im Groben verstehen, der Verwaltung trauen
und sich notfalls Hilfe besorgen kdnnen; Menschen, die in ihrer gewohnten
Umgebung, in stabilen Verhiltnissen und von eigenen Mitteln leben; Biirger,
die wahlberechtigt sind.

Das normale Verwaltungsverfahren ist ein Antragsverfahren oder ein amts-
wegiges Verfahren, aber nicht beides zugleich. Im ersten Fall erleichtert es In-
teressierten die Antragstellung und iiberlésst ihnen einen Teil der Verantwortung
fiir eine effiziente Verfahrensfithrung.

Das normale Verwaltungsverfahren hat kalkulierbare und endliche Fall-
zahlen, entfaltet Routine mit beschriinkter Bedeutung fiir Parteien und Offent-
lichkeit, ohne moralische Aufladung oder politischen Druck. Und wenn es doch
einmal stirker wahrgenommen wird: Uber ein ganzes Leben entscheidet es nicht.

B. Besonderes im Lichte des Allgemeinen

Das Asylrecht weicht in unterschiedlicher Weise vom Allgemeinen ab. Es
bedient sich allgemeiner Instrumente, zB Fristen oder Neuerungsverbote, setzt
sie aber spezifisch ein; es iibernimmt Instrumente aus Sondermaterien, etwa er-
kennungsdienstliche Befugnisse aus dem Polizeirecht, und es verwendet Eigen-
schopfungen wie die Staatendokumentation oder die Rechtsberatung.

Als Abweichung vom Allgemeinen bedarf das Besondere einer Rechtfer-
tigung, im Verfahrensrecht meist aus verfassungsrechtlichen Griinden,!%6) aber
auch unabhéngig davon und dariiber hinaus, und vielleicht noch stirker, aus
rechtspolitischer Sicht, denn das Allgemeine ist ja meist auch das Bekanntere,
Einfachere und Okonomischere. Sonderinstrumente miissen zur Bewiltigung
einer besonderen Situation (geeignet und) erforderlich,!07) ihr aber auch ange-
messen sein.

In diesem Licht wirkt manche asylrechtliche Besonderheit fragwiirdig: In-
formationsblatter fiir Menschen, von denen viele nicht lesen kénnen oder aus
einer miindlichen Kultur stammen; eine Rechtsberatung, die objektiv und Par-
teivertretung zugleich sein will; Dolmetscher, die als nichtamtliche Sachver-
stindige besonders schlecht bezahlt werden kdnnen; ein Neuerungsverbot fiir
Traumatisierte oder verfahrensrechtlich Ahnungslose; oder eines, das Trauma-
tisierte und Ahnungslose ausnimmt und dadurch so kompliziert wird, dass {iber
seine Anwendbarkeit und Verletzung im jeweiligen Verfahren linger gestritten

106) Art 11 Abs 2 und Art 136 Abs 2 B-VG.
107) Zur Operationalisierung als rechtlicher Malstab Khakzadeh-Leiler, Die ,,Er-
forderlichkeit* als Rechtsbegriff? ZOR 2003, 351 (368 ff).
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wird als {iber das neue Vorbringen. In allen diesen Féllen wire es wohl besser,
beim Allgemeinen zu bleiben. Manchmal mag das Besondere auch erforderlich
sein, doch fillt es iibertrieben aus: Braucht es wirklich die Differenzierung zwi-
schen Antragstellung und Antragseinbringung!%®) oder die Erkldrung der Ge-
genstandslosigkeit des Verfahrens!??) als neue Art der Verfahrensbeendigung,
oder lassen sich die Rechtsfolgen, die an solche Unterscheidungen gekniipft
werden, nicht auch erzielen, ohne Verwirrung zu stiften und Rechtsschutzlii-
cken!10) zu schaffen? Und manchmal wiinschte man sich auch ein bisschen mehr
Besonderheit: Fiir ein Verfahren, in dem es entscheidend auf die Aussage nicht-
deutschsprachiger Menschen ankommt, wére es sinnvoll, die allgemeine Vor-
schrift des § 39a AVG so zu prézisieren, dass eine ausreichendende Dolmetsch-
qualitét sichergestellt ist.

IV. Schlusswort

Das Wichtigste schlie8lich ist wohl, dass das Besondere und das Allge-
meine zusammen gedacht werden. Das Allgemeine lernt vom Besonderen, als
Kontrast, als Variation, als Erweiterung des Moglichkeitsraums. Das Besonde-
re muss dagegen, um seine Aufgabe zu erfiillen und kluge Kopfe anzuziehen,
anschlussfihig bleiben, an die allgemeinen Rechtsinstitute wie Status, Antrags-
verfahren, Manuduktion; an die allgemeinen Lehren, etwa zur Mitwirkungs-
pflicht, zu Rechtsvermutungen oder zur Verfahrensbeendigung; an die allgemei-
ne Rechtsprechung, etwa zu den Grundrechten, zur Gefahrenabwehr und zur
Verwaltungsvollstreckung; und an die allgemeine Diskussion, zB zur Beteili-
gung Privater an der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben oder zur Legitimation und
Verbindlichkeit europiischer Entscheidungen. Hoffentlich leistet dieses Buch
einen kleinen Beitrag dazu.

108) § 17 Abs 1 und 2 AsylG 2005.
109) § 25 Abs 1 AsylG 2005.
110 Grosched! (FN 43) 73.



