§ 14 Auswirkungen von Erkennung und Identifizierung auf die
Zustandigkeit zur Durchfiihrung des
Asylverfahrens

L Ubersicht

Zum Schluss werden im vorliegenden Kapitel die Auswirkungen sowohl
des Erkennens wie auch des Identifizierens auf die Zustdndigkeitsbestim-
mung in Dublin- und Drittstaatenféllen untersucht. Ein bedeutender Anteil
aller Menschenhandelsopfer aus dem Asylbereich befindet sich im Dub-
lin-Verfahren.2974 In vielen Féllen handelt es sich dabei um Frauen aus Ni-
geria oder — zu einem geringeren Anteil — aus anderen westafrikanischen
Staaten, die in einen europiischen Staat (meistens Frankreich, Italien oder
Spanien) gehandelt und dort sexuell ausgebeutet wurden. Die Personen
gelangen in die Schweiz, weil sie entweder aus dem Menschenhandel flie-
hen und hier um Schutz ersuchen, oder weil sie von den Tédtern im Hin-
blick auf eine weitere Ausbeutung in die Schweiz gebracht werden und
hier ein Asylgesuch stellen (miissen).

Diese Konstellationen werfen die innereuropéische Zustindigkeitsfrage
flir die Durchfiihrung des Asylverfahrens auf. Hat eine Person Beriih-
rungspunkte mit einem anderen Dublin-Staat, kann sich aus dieser Verbin-
dung die Zustdndigkeit dieses Staats fiir die Durchfithrung des Asylverfah-
rens ergeben. Diese Verbindung kann sich durch den Aufenthalt von Fami-
lienangehdrigen im anderen Staat (basierend auf Art. 9-11 DVO), basie-
rend auf Art. 12 DVO (Aufenthaltsbewilligung oder Visum), Art. 13 (ille-
gale Einreise oder illegaler Aufenthalt), Art. 14 (visumsbefreite Einreise)
oder Art. 15 (Einreise in den Transitbereich eines internationalen Flugha-
fens), auf die Zusténdigkeitsbestimmung auswirken.2075 Ist die asylsu-

2074 Siche oben, S. 60 ff.: 43% aller vom SEM erfassten Fille mit Verdacht auf Men-
schenhandel wurden mit einem Dublin-Nichteintretensentscheid erledigt. Ob die
Zahl der potentiellen Opfer, bei denen zunéchst ein Dublin-Verfahren erdffnet
wird, dieses aber wieder abgebrochen wird (bspw. aufgrund eines Selbstein-
tritts), hoher ist, kann hier nicht gesagt werden, da das SEM keine Statistiken
fiihrt iber die Anzahl Selbsteintritte.

2075 Zu den Dublin-Kriterien oben, S. 151 f.
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I Ubersicht

chende Person unbegleitet und minderjahrig, ergeben sich aus Art. 8 DVO
besondere Regeln fiir die Zustindigkeitsbestimmung. Wenn die Person be-
reits Schutz erhalten hat in dem anderen Staat, ist zwar nicht die Dublin-
Verordnung anwendbar, aber die Schweiz hat dennoch die Méglichkeit,
basierend auf Art. 31 a Abs. 1 AsylG (,,Drittstaatenfille) auf das Asylge-
such nicht einzutreten.

Aus Opferschutzperspektive kann eine Zustdndigkeit des anderen Staa-
tes aus mehreren Griinden problematisch sein. So beispielsweise, wenn die
betroffene Person dort erneut Opfer von Menschenhandel werden konnte
oder Gefahr lauft, Ziel von Vergeltungs- oder Einschiichterungsmassnah-
men durch die Téterinnen oder Téter zu werden.207¢ Fiir traumatisierte
Personen kann eine unfreiwillige Riickkehr an den Ort der Ausbeutung ne-
gative gesundheitliche Auswirkungen haben. Des Weiteren ist insbesonde-
re auch der Zugang der Opfer zu einem vdlkerrechtskonformen Men-
schenhandels-Schutzsystem im zustdndigen Dublin-Staat von Bedeutung.
Es stellt sich deshalb die Frage, welche Rolle die volkerrechtlich vorge-
schriebenen Schutz- und Unterstiitzungsverpflichtungen bei der Bestim-
mung der Zustdndigkeit fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens spielen.

Die Dublin-III-Verordnung und die Dublin-Durchfiithrungsverordnung
sehen selber keine besonderen Bestimmungen fiir Menschenhandelsopfer
oder fiir vulnerable Personen generell vor. Die Situation, dass eine Person
vor Verfolgung in einem Dublin-Staat fliichtet, ist im Dublin-System nicht
vorgesehen, geht dieses doch gerade von der Sicherheit der beteiligten
Staaten fiir Drittstaatsangehérige aus.207’ Einzig beziiglich Kindern prézi-
siert die Verordnung in Art. 6 Abs. 3 lit. ¢, dass im Rahmen der Kindes-
wohlpriifung auch den Sicherheitserwégungen, insbesondere wenn es sich
bei einem Minderjéhrigen um ein Opfer des Menschenhandels handeln
konnte, gebiihrend Rechnung getragen werden muss. Die besonderen Fra-
gen, die sich in Bezug auf die Zustindigkeitsbestimmung aus der Geféhr-
dungssituation von erwachsenen Opfern ergeben konnen, sind hingegen in
der Verordnung nicht geregelt.2078 Anders als die Verfahrens- und die Auf-
nahmerichtlinie?07 verpflichtet die Dublin-III-Verordnung die Mitglied-
staaten auch nicht dazu, vor der Anwendung der Verordnung abzukléren,
ob es sich um Asylsuchende mit besonderen Bediirfnissen handelt. Dies

2076 Frei, Schutz im Asylsystem, S. 16.

2077 Vgl. Erwdgungsgrund 3 der Dublin-III-Verordnung.

2078 Siehe auch European Migration Network, Identification, S. 24.
2079 Dazu oben, S. 372 ff.
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§ 14 Auswirkungen auf die Zustdndigkeit

bedeutet aber nicht, dass im Dublin-Verfahren keine Identifizierungs-

pflicht fiir Menschenhandelsopfer gilt, denn diese Pflicht besteht, wie be-

reits mehrfach dargelegt, unabhingig vom Aufenthaltsstatus der jeweili-
gen Person gestiitzt auf Art. 10 EKM und Art. 4 EMRK. Die Mitgliedstaa-
ten sind bei der Durchfiihrung der Dublin-III-Verordnung vollumfanglich
an ihre internationalen Verpflichtungen aus dem Opferschutzrecht gebun-
den.2080

Rechtliche Fragen ergeben sich nicht nur aus der reinen Anwendung
der Dublin-III-Verordnung, sondern auch aus der mehrfachen Uberlap-
pung von Zustdndigkeitsfragen zwischen dem aktuellen Aufenthaltsstaat
und dem (mutmasslich) zustéindigen Dublin-Staat: Nebst der Frage nach
der Zustdndigkeit fiir die Durchfithrung des Asylverfahrens von Men-
schenhandelsopfern steht auch die Zusténdigkeit fiir die Durchfiihrung ei-
nes Strafverfahrens sowie fiir die Gewahrleistung der Opferrechte in Fra-
ge:

— Die Zustdndigkeit fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens richtet sich
nach den Vorgaben der Dublin-III-Verordnung und wird im Folgenden
niher untersucht.

— Die Zustdndigkeit fiir die Durchfiihrung des Strafverfahrens liegt in der
Regel in Anwendung des Territorialitétsprinzips (Art. 3 Abs. 1 StGB)
bei demjenigen Staat, auf dessen Territorium die Straftat begangen
wurde.2081 Nach dem Ubiquititsprinzip kann sowohl der Ort, an dem
die Tat ausgefiihrt wurde, wie auch der Ort, an dem der Erfolg einge-
treten ist, als Begehungsort der Tat gelten (Art. 8 Abs. 1 StGB). Men-
schenhandel als hiufig grenziiberschreitendem Phidnomen kann zu
konkurrierenden Zusténdigkeiten fithren und wirft deshalb strafrecht-
lich verschiedene Abgrenzungsfragen auf.2982 Diese Zustindigkeitsfra-
gen sind aber flir die vorliegende Thematik nicht weiter von Belang
und werden deshalb hier nicht vertieft.

2080 Stoyanova, Vulnerable Persons, S.101; siche auch Erwigungsgrund 32 der
Dublin-III-Verordnung.

2081 Eine Ausnahme von dieser Regel finden sich u.a. in Art. 5 Abs. 1 lit. a StGB:
Der Menschenhandel an Minderjdhrigen unterliegt dem Universalitétsprinzip,
d.h. selbst wenn er im Ausland an auslédndischen Staatsangehorigen begangen
wurde, kann er in der Schweiz verfolgt werden, sofern sich der Téter in der
Schweiz befindet und nicht ausgeliefert wird.

2082 Vgl. Gallagher, International Law of Human Trafficking, S. 379 ff. Siehe auch
Art. 21 des OK-Ubereinkommens.
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I Ubersicht

— Die Zustindigkeit fiir die Gewdhrleistung der Opferrechte liegt, wie
bereits oben erarbeitet,2983 grundsitzlich immer beim aktuellen Aufent-
haltsstaat des Opfers, unabhéngig davon, wo die Ausbeutung stattge-
funden hat. Die obersten Ziele der Konvention sind zudem laut den
Praambeln die ,,Achtung der Rechte der Opfer, der Schutz der Opfer
und die Bekdmpfung des Menschenhandels. Dies legt eine Auslegung
der Konvention nahe, bei der die Opferrechte im Zentrum stehen und
nicht von Kompetenzfragen verdringt werden. Der erlduternde Bericht
zur Europaratskonvention bestitigt dies: Solange ein Opfer unter der
Hoheitsgewalt eines Staates ist, ist dieser verpflichtet sicherzustellen,
dass das Opfer die in der Konvention vorgeschriebene Unterstiitzung
erhélt.29%4 Diese Feststellung gilt auch unabhingig von dem Verfahren,
in welchem sich das potentielle Opfer befindet. Dies ergibt sich da-
riiber hinaus auch sowohl aus dem Prinzip der Unabhéingigkeit der Un-
terstiitzung vom Strafverfahren (Art. 12 Abs.6 EKM) wie auch aus
dem Prinzip der Nichtdiskriminierung bei der Umsetzung der Europa-
ratskonvention (Art. 3 EKM).2085

Auch im Dublin-Verfahren miissen also die Opferrechte umfassend ge-

wihrleistet werden.208¢ Damit ist insbesondere die Pflicht zur Erkennung

und Identifizierung von Opfern gemdss den hier untersuchten Ablédufen
und Garantien, die Pflicht zur Gewéhrung einer Erholungs- und Bedenk-
zeit sowie, solange sich ein potentielles Opfer auf Schweizer Territorium
befindet, die Pflicht zur Gewihrleistung von Unterstiitzungsleistungen
einzuhalten. Auch GRETA hat darauf hingewiesen, dass im Dublin-Ver-
fahren insbesondere die Rechte nach Art. 10 (Identifizierung), Art.12

(Unterstiitzung) und Art. 13 (Erholungs- und Bedenkzeit) gewihrleistet

werden miissen.29%7 MLE. sind zudem auch die Vorgaben zur Riickkehr in

Sicherheit und Wiirde auf Dublin-Uberstellungen anwendbar, denn diese

beschranken sich nicht auf Riickfiihrungen ins Heimatland, sondern gelten

auch fiir Riickfiihrungen in Drittstaaten.2088

2083 Oben, S. 195; siche auch in Bezug auf den Asylbereich oben, S. 407 ff.

2084 Europarart, Explanatory Report, Ziff. 148.

2085 Siehe auch Commission nationale consultative des droits de ’homme, S. 166 f.
und Gallagher/Pearson, S. 89. Siehe dazu auch bereits oben, S. 194 ff.

2086 So auch schon Frei, Menschenhandelsopfer im Asylverfahren, S. 43; Stoyanova,
Vulnerable Persons, S. 101 f.

2087 GRETA, Report Switzerland (2015), Ziff. 123.

2088 Dazu oben, S. 212.
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§ 14 Auswirkungen auf die Zustdndigkeit

Im Folgenden wird zunichst die aktuelle Praxis in der Schweiz, wie sie
sich aus den Weisungen und dem Leitfaden des SEM sowie aus der Praxis
des Bundesverwaltungsgerichts ergibt, dargestellt (II.). Danach wird unter-
sucht, welche Auswirkung die Umsetzung der Opferschutzverpflichtungen
fiir Menschenhandelsopfer auf die Dublin-Zustdndigkeit hat (III.), bevor
die mogliche Anwendung der Zustdndigkeitskriterien in Menschenhan-
delsfillen gepriift wird (IV.). Wird die Person in einen anderen Staat {iber-
stellt, sind ebenfalls Opferrechte zu beachten (V.). Die ,,Drittstaatenfalle*
als besonderer Nichteintretensgrund bei Mdglichkeit der Riickkehr in
einen sicheren Drittstaat werden in einem eigenen Abschnitt behandelt
(VL).

1I. Standardabliufe des SEM

Der interne Leitfaden des SEM priézisiert das Vorgehen in Dublin-Verfah-
ren. Fiir ,,Drittstaatenfélle” enthélt der Leitfaden keine Vorgaben. Wie be-
reits oben zusammengefasst, muss geméss dem Leitfaden bei begriindeten
Hinweisen auf Menschenhandel ein erweitertes rechtliches Gehor2089
(bzw. eine erweiterte BzP) beziiglich des geltend gemachten Sachverhalts
sowie beziiglich der Wegweisung in den zustindigen Dublin-Staat ge-
wihrt werden. Das weitere Vorgehen des SEM richtet sich danach, ob die
Person in der Schweiz oder in einem Dublin-Staat Opfer von Menschen-
handel geworden ist.

Liegt der Tatort in der Schweiz, wird die betroffene Person an der er-
weiterten BzP mittels einer Informationsbroschiire iiber ihre Rechte als
Opfer einer Straftat in der Schweiz sowie {iber die fiir ihren Fall zusténdi-
ge Opferberatungsstelle informiert.20% Zudem wird sie darauf hingewie-
sen, dass der Sachverhalt den zustindigen Strafverfolgungsbehdrden ge-
meldet werden muss. Aus den gewonnenen Informationen wird ein Be-
richt erstellt, welcher der Federfilhrung Menschenhandel in der Zentrale

2089 In Dublin-Verfahren findet in der Regel keine Anhorung statt, sondern lediglich
eine (miindliche) Gehorsgewéhrung hinsichtlich der Wegweisung in den allfal-
lig zustdndigen Dublin-Staat: Art. 36 Abs. 1 AsylG. Diese Verpflichtung ergibt
sich auch aus Art. 4 (Informationsverpflichtung) und Art. 5 (Personliches Ge-
sprach) DVO.

2090 SEM, Leitfaden potentielle Menschenhandelsopfer, Ziff. 21.V.m. Ziff. 1.1.a. Zur
Information potentieller Opfer siehe bereits oben, S. 427 f.
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1I. Standardabliufe des SEM

des SEM zugestellt wird. Diese entscheidet, ob und in welcher Form das
Kommissariat Menschenhandel im fedpol zu informieren ist. Zudem setzt
sie sich mit der in der Dublin-Abteilung des SEM zusténdigen Person fiir
Menschenhandel in Verbindung und bespricht mit ihr den Einzelfall.

Gemiss den Weisungen des SEM finden das Dublin-Verfahren und das
allfallige Strafverfahren (sofern eines eingeleitet wird) parallel statt, d.h.
das Dublin-Verfahren wird bei Einleitung eines Strafverfahrens weder un-
ter- noch abgebrochen. Aufgrund der Ausschliesslichkeit des Asylverfah-
rens wird keine Erholungs- und Bedenkzeit gemiss Art.35 VZAE ge-
wihrt. Allenfalls, so der Leitfaden, kann dieser Vorgabe bei den Verfah-
rensfristen, z.B. mit einer Verldngerung der Ausreisefrist, Rechnung getra-
gen werden.2%! Auch die Bestimmungen iiber die Kurzaufenthaltsbewilli-
gung fiir die Dauer des Gerichtsverfahrens (Art.36 VZAE) finden aus
demselben Grund keine Anwendung. Die Weisungen prézisieren, dass das
Opfer ein Einreisevisum beantragen kann, um an einem Strafverfahren in
der Schweiz teilzunehmen.2992 Diese Praxis stosst, wie bereits oben ausge-
fiihrt wurde, auf Kritik.2093

Liegt der Tatort in einem anderen Dublin-Staat, wird das potentielle
Opfer anldsslich des erweiterten rechtlichen Gehors dariiber informiert,
dass die Verfolgung der Straftat nicht in die Zusténdigkeit der Schweizer
Behorden, sondern in diejenige der ausldndischen Strafverfolgungsbehor-
den fallt. Zudem wird die Einwilligung des Opfers eingeholt, dass seine
Daten vom Kommissariat Menschenhandel im fedpol an den zustéindigen
Dublin-Staat weitergeleitet werden konnen.20% Die im EVZ fiir Men-
schenhandel zustindige Person leitet das Dossier anschliessend an die in
der Dublin-Abteilung fiir Menschenhandel zustindige Person weiter.

Die Dublin-Abteilung im SEM leitet, wenn sie nach der Priifung der
Zustandigkeitskriterien gemass Art. 21 Abs. 2 AsylG bzw. Art. 29 a Abs. 1
AsylV 1 einen anderen Staat flir zustdndig hélt, je nach Verfahrenssituati-
on ein Aufnahme- oder ein Wiederaufnahmeverfahren €in.29%5 Dazu rich-

2091 SEM, Leitfaden potentielle Menschenhandelsopfer, Ziff. 7. Zur Kritik an dieser
Praxis bereits oben, S. 387 ff.

2092 SEM, Weisungen AuG, Ziff. 5.6.8.4; SEM, Leitfaden potentielle Menschenhan-
delsopfer, Ziff. 5.1.

2093 Siehe zu dieser Kritik oben, S. 502 ff.

2094 SEM, Leitfaden potentielle Menschenhandelsopfer, Ziff. 1.1.b.

2095 Vgl. zur Unterscheidung Kapitel VI der Dublin-III-Verordnung (,,Aufnahme-
und Wiederaufnahmeverfahren®).
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§ 14 Auswirkungen auf die Zustdndigkeit

tet sie ein Gesuch an den aus Sicht des SEM zustindigen Dublin-Staat.
Stimmt der angefragte Staat der Aufnahme oder Wiederaufnahme zu, ist
gemdss Art.31a Abs. 1 lit.c AsylG i.V.m. Art.29a Abs.2 AsylV 1 ein
Nichteintretensentscheid zu erlassen. Allerdings wird mit dem Erlass die-
ses Nichteintretensentscheides einen Monat (respektive maximal bis zum
Ablauf der Antwortfrist) zugewartet, um weitere Informationen des Kom-
missariats Menschenhandel abzuwarten. Aussert sich das Kommissariat
innerhalb dieser Frist nicht, wird der Nichteintretensentscheid erlassen.
Nachtréglich erhaltene Informationen werden dem Dublin-Staat im Rah-
men der Uberstellungsmodalititen mitgeteilt.209

Dublin-Nichteintretensentscheide, die potentielle Menschenhandelsop-
fer betreffen, sollen gemiss dem Leitfaden des SEM eine detaillierte und
dem spezifischen Fall angepasste Argumentation beziiglich der Moglich-
keit des Zugangs zum Schutzsystem im Dublin-Staat, in den die betroffene
Person {iberstellt wird, enthalten. Eine sorgfiltige vorfrageweise Priifung
der Zumutbarkeit und Zulédssigkeit der Wegweisung geméss Art. 3 und
Art. 4 EMRK soll vorgenommen werden. Zudem soll der Situation von
unbegleiteten minderjihrigen Asylsuchenden, soweit ihre Uberstellung
nach der Dublin-III-Verordnung {iberhaupt moglich beziehungsweise vor-
gesehen ist,2%7 besondere Aufmerksamkeit gelten.?%® Die Priifung einer
Anwendung des Selbsteintrittsrechts (Art. 17 DVO) gemaéss der personli-
chen Situation des potentiellen Opfers kann zu jedem Zeitpunkt des Ver-
fahrens erfolgen.20% Der Leitfaden prizisiert allerdings nicht, welche Si-
tuationen einen Selbsteintritt ausldsen konnen.

Das Profil und die besonderen Bediirfnisse des potentiellen Opfers wer-
den dem Dublin-Staat, in den die Person tiberstellt wird, spétestens mit
den Modalitéten des Flugs mitgeteilt. Der Leitfaden weist hierzu auf ein
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts hin, in dem festgehalten wurde,
dass die Gewihrleistung der Sicherheit der Beschwerdefiihrerin vor Nach-
stellungen ihrer ehemaligen Zuhélterin oder anderen Personen aus dem
Taternetzwerk grundsétzlich in die Verantwortung des zustindigen Dub-

2096 SEM, Leitfaden potentielle Menschenhandelsopfer, Ziff. 2.1.

2097 Uberstellungen von Minderjahrigen sind nur moglich, wenn sich in dem zustin-
digen Staat Familienangehorige, Geschwister oder Verwandte der minderjahri-
gen Person rechtmaissig aufhalten und die Zusammenfithrung mit dem Kindes-
wohl vereinbar ist; siche dazu ndher unten, S. 564 ff.

2098 SEM, Leitfaden potentielle Menschenhandelsopfer, Ziff. 2.2.

2099 Ibid., Ziff. 5.1.
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1II. Umsetzung der Opferschutzverpflichtungen im Dublin-Verfahren

lin-Staates fdllt, dass das SEM aber verpflichtet ist, die Partnerbehérden
aktiv liber die geltend gemachte Bedrohungssituation der zu iiberstellen-
den Person zu informieren.2100

1II. Umsetzung der Opferschutzverpflichtungen im Dublin-Verfahren

Die soeben dargelegten Standardabldufe des SEM nehmen keinen Bezug
auf die Opferschutzverpflichtungen, obwohl die Schweiz, wie erwihnt,
auch fiir Personen, die sich im Dublin-Verfahren befinden, wihrend der
Dauer ihres Aufenthalts in der Schweiz verpflichtet ist, die Opferrechte zu
gewihrleisten.

Fiir die Frage der Dublin-Zusténdigkeit sind insbesondere die Durch-
fiihrung des formellen Identifizierungsverfahrens sowie die Gewéhrung
einer Erholungs- und Bedenkzeit von Interesse, denn mit beiden geht ein
temporidrer Wegweisungsschutz einher. Dies wirft die Frage auf, ob die
Schweiz damit der Person cinen ,,Aufenthaltstitel* im Sinne der Definition
von Art. 2 lit. 1 DVO ausgestellt hat, welcher geméss Art. 19 Abs. 1 DVO
zur Folge hitte, dass die Zustindigkeit fiir die Durchfiihrung des Asylver-
fahrens auf die Schweiz iibergeht. Im Weiteren interessiert auch die Frage,
welche Wirkung die Gewdhrung einer Erholungs- und Bedenkzeit sowie
die Durchfiihrung eines Identifizierungsverfahrens auf die verbindlichen
Fristen im Dublin-Verfahren haben. Entsprechend des oben ausgelegten
chronologischen Ablaufs wird zunichst auf die Gewéhrung einer Erho-
lungs- und Bedenkzeit, welche sofort nach Erkennen konkreter Anhalts-
punkte erfolgen muss (1.), danach auf die Durchfiihrung eines formellen
Identifizierungsverfahrens eingegangen (2.).

1. Gewihrung der Erholungs- und Bedenkzeit

Wihrend der Erholungs- und Bedenkzeit darf nach Art. 13 Abs. 1 EKM
keine aufenthaltsbeendende Massnahme vollstreckt werden. Dies wiirde
den Zweck der Erholungs- und Bedenkzeit, ndmlich die Mdglichkeit des
Opfers sich zu erholen und dem Einfluss der Tater zu entziehen, verei-
teln.2101 Hier stellt sich wie einleitend erwahnt die Frage einerseits nach

2100 BVGer, E-522/2014 vom 17.4.2014, E. 5.5.
2101 Stoyanova, Vulnerable Persons, S. 104.
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§ 14 Auswirkungen auf die Zustdndigkeit

dem zustindigkeitsbegriindenden Charakter als Aufenthaltstitel (1.1.) so-
wie andererseits nach dem Fristablauf (1.2.).

1.1. Zustidndigkeitsiibergang durch Ausstellen eines Aufenthaltstitels?

Die Frage, ob die Erholungs- und Bedenkzeit ein ,,Aufenthaltstitel” dar-
stellt, ist von Relevanz, weil gemiss Art. 12 Abs. 1 DVO derjenige Staat
flir das Asylgesuch zusténdig ist, der einer Person einen Aufenthaltstitel
ausgestellt hat beziehungsweise die Zustindigkeit geméss Art. 19 Abs. 1
DVO auf einen Mitgliedstaat iibergeht, wenn dieser einer asylsuchenden
Person einen Aufenthaltstitel erteilt. Das heisst, wiirde der Wegweisungs-
schutz unter der Erholungs- und Bedenkzeit einen Aufenthaltstitel darstel-
len, wire dieser zustindigkeitsauslosend und zwar unabhéngig davon, ob
das Asylgesuch vor oder nach der Gewdhrung der Erholungs- und Be-
denkzeit gestellt wird. Wurde vor der Asylantragsstellung bereits einmal
eine Erholungs- und Bedenkzeit gewihrt, wire selbst ohne weiteren recht-
maéssigen Aufenthalt Art. 12 Abs.1 DVO (der die Zusténdigkeit desjeni-
gen Staates vorsieht, der den Aufenthaltstitel ausgestellt hat) zustdndig-
keitsbegriindend; wird die Erholungs- und Bedenkzeit erst nach der Stel-
lung des Asylgesuchs gewéhrt, erfolgt ein Zustiandigkeitsiibergang geméss
Art. 19 Abs. 1 DVO.

Gemdss Art. 2 lit. 1 DVO ist ein Aufenthaltstitel ,,jede von den Behor-
den eines Mitgliedstaats erteilte Erlaubnis, mit der der Aufenthalt eines
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen im Hoheitsgebiet dieses Mit-
gliedstaats gestattet wird, einschliesslich der Dokumente, mit denen die
Genehmigung des Aufenthalts im Hoheitsgebiet im Rahmen einer Rege-
lung des voriibergehenden Schutzes oder bis zu dem Zeitpunkt, zu dem
die eine Ausweisung verhindernden Umstdnde nicht mehr gegeben sind,
nachgewiesen werden kann®. Von dieser Definition ausgenommen sind le-
diglich Kurz- oder Langzeitvisa (im Sinne des EU-Visakodex) sowie Auf-
enthaltstitel, die wahrend der Priifung eines Asylantrags oder eines An-
trags auf Gewihrung eines Aufenthaltstitels erteilt wurden.

Es fragt sich nun also, ob der Wegweisungsschutz der Erholungs- und
Bedenkzeit eine ,,Genehmigung des Aufenthalts (...) bis zu dem Zeitpunkt,
zu dem die eine Ausweisung verhindernden Umsténde nicht mehr gegeben
sind*“ darstellt und somit zustdndigkeitsbegriindend wirkt, oder aber ob es
sich um eine der Ausnahmen handelt, wobei dort insbesondere die Aufent-
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haltsberechtigung wahrend der Priifung eines Antrags auf Gewéhrung ei-
nes Aufenthaltstitels in Frage kommt.

Die EKM schreibt nicht vor, in welcher Form die Erholungs- und Be-
denkzeit zu gewdhren ist.2192 Somit liegt es im Ermessen der Staaten, ob
diese die Form einer formellen Aufenthaltsbewilligung haben soll oder ob
eine ausdriickliche Aussetzung des Vollzuges, eine Art ,,Duldung®, aus-
reicht. In der auslédnderrechtlichen Praxis der Schweiz wird die Erholungs-
und Bedenkzeit gemiss Art. 35 VZAE in Form einer schriftlichen Bestéti-
gung fiir allfillige Kontrollen gewihrt.2103 Auch die hier vorgeschlagene
Umsetzung im Asylverfahren mittels ausdriicklicher Aussetzung des Ver-
fahrens2104 ist dem dhnlich.

Bei der Erholungs- und Bedenkzeit handelt es sich um eine explizite
temporire Anwesenheitsberechtigung. Meines Erachtens ist deshalb hier
die Definition von Art. 2 lit.1 DVO (,,jede von den Behorden eines Mit-
gliedstaats erteilte Erlaubnis, mit der der Aufenthalt eines Drittstaatsange-
horigen oder Staatenlosen im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats gestattet
wird®), erfiillt. Somit stellt die Erholungs- und Bedenkzeit ein Aufent-
haltstitel im Sinne der Dublin-Verordnung dar.2195

Da die Erholungs- und Bedenkzeit zwingend gewiahrt werden muss
beim Erkennen konkreter Anhaltspunkte, fithrt das Erkennen wihrend des
Asylverfahrens automatisch zum Zusténdigkeitsiibergang gemaiss Art. 19
Abs. 1 DVO. Diese Konsequenz mag angesichts der sehr vollzugsorien-
tierten Praxis der Schweiz weitgehend erscheinen; es sei aber darauf hin-
gewiesen, dass in einer grossen Anzahl von Dublin-Staaten die Gewih-
rung einer Erholungs- und Bedenkzeit als Grund fiir den Abbruch des
Dublin-Verfahrens und Weiterfithrung des Verfahrens auf nationaler Ebene
gilt.2106

Eine europaweit nicht einheitliche Praxis bei Dublin-Uberstellungen ist
problematisch, da das Opferschutzrecht (wie das Dublin-Recht) fiir alle
Dublin-Staaten gleichermassen gilt. Es wére also sehr wiinschenswert,

2102 Auch aus dem erlduternden Bericht ergibt sich nichts, vgl. Stoyanova, Vulnera-
ble Persons, S. 103 f.

2103 Siehe dazu oben, S. 386.

2104 Oben, S. 393 ff.

2105 Siehe auch Hruschka/Maiani, N 14 zu Art. 2; Frei/Hruschka, S. 290.

2106 U.a. Belgien, Estland, Frankreich, Luxemburg, Schweden, die Niederlande, das
Vereinigte Konigreich und Norwegen, siche European Migration Network, Iden-
tification, S. 24.
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wenn eine einheitliche, in der Verordnung verankerte Losung gefunden
werden konnte. Der Zustindigkeitsiibergang bei Gewéhrung einer Erho-
lungs- und Bedenkzeit wire eine solche Losung. Humanitidre Hérten, die
sich daraus ergeben konnten, dass das Opfer moglicherweise zu einem an-
deren Staat eine engere Verbindung hat und dort zur Durchfiihrung des
Asylverfahrens hingehen mochte, konnten tiber die Ermessensklauseln der
Verordnung?197 geldst werden.

1.2. Zustindigkeitsiibergang durch Fristablauf

Die Erholungs- und Bedenkzeit muss fiir mindestens 30 Tage gewéhrt
werden, und sollte verldngert werden, wenn keine Erholung in dieser kur-
zen Zeit moglich ist. Als good practice wird eine Dauer von drei Monaten
bezeichnet.?198 Damit konnte ein Konflikt mit den verbindlichen Fristen
der Dublin-III-Verordnung entstehen. Werden die Anfrage- oder Uberstel-
lungsfristen nicht eingehalten, erfolgt ein automatischer Zustindigkeits-
iibergang auf den Aufenthaltsstaat.210

Die Anfragefristen ergeben sich aus den Art. 21 Abs. 1 (fiir Authahme-
verfahren) und Art. 23 Abs. 2 und Art. 24 Abs. 2 DVO (fiir Wiederaufnah-
meverfahren). Sie betragen bei Vorliegen einer Eurodac-Treffermeldung
zwel Monate, in allen anderen Fillen drei Monate, ausser die Person ist in
Dublin-(Vorbereitungs)-Haft, dann betrdgt die Frist lediglich einen Monat
nach der Antragstellung 2110

Die Uberstellungsfristen sind in Art. 29 Abs. 1 DVO geregelt und betra-
gen, abhingig vom Aufenthaltsort der Person (in Administrativhaft, ,,nor-
maler” Aufenthalt und den Behdrden gemeldet, in Strathaft oder unterge-
taucht) sechs Wochen, sechs, 12 oder 18 Monate 2111

Je nachdem zu welchem Zeitpunkt im Dublin-Verfahren die konkreten
Anhaltspunkte auf Menschenhandel erkannt werden, kann somit die Ge-
wihrung einer Erholungs- und Bedenkzeit zu einem Fristablauf fiihren,

2107 Zu den Ermessensklauseln siehe unten, S. 566.

2108 GRETA, Compendium of Good Practices, S. 18.

2109 Art. 21 Abs. 1 UAbs. 3; Art. 23 Abs. 3 und Art. 29 Abs. 2 DVO.
2110 Art. 28 Abs. 3 UAbs.2 DVO.

2111 Art. 28 Abs. 3 UAbs. 3 DVO.
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insbesondere weil eine Uberstellung nicht vorgenommen werden darf bis
zum Ablauf der Erholungs- und Bedenkzeit.2112

1.3. Kommentar zur aktuellen Praxis

In der aktuellen Schweizer Praxis wird aufgrund des Vorrangs des Asyl-
verfahrens (Art. 14 Abs. 1 AsylG) grundsétzlich keine Erholungs- und Be-
denkzeit fiir potentielle Opfer aus dem Asylbereich gewahrt.?!!3 Wie be-
reits oben erwéhnt, ist die Nichtgewéhrung der Erholungs- und Bedenkzeit
im Asylverfahren nicht vereinbar mit den vdlkerrechtlichen Vorgaben. Da-
riiber hinaus erscheint es treuwidrig, Opfern im Dublin-Verfahren eine Er-
holungs- und Bedenkzeit zu verwehren, um einen Zustiandigkeitsiibergang
zu vermeiden 2114

2. Durchfiihrung eines Identifizierungsverfahrens

Die Pflicht zur Identifizierung von Menschenhandelsopfern hat auch im
Dublin-Verfahren Geltung. Meines Erachtens kann auf diese Pflicht ledig-
lich dann verzichtet werden, falls ein anderer Staat bereits selber ein Iden-
tifizierungsverfahren durchgefiihrt hat, das den vdlkerrechtlichen Vorga-
ben, insbesondere der Wirksamkeit des Verfahrens geméss Art.4i.V.m.
Art. 13 EMRK, geniigt.2!1> Damit ist der Aufenthaltsstaat aber lediglich
von der formellen Identifizierung entbunden; die Erkennungspflicht be-
steht weiterhin.

Gerade im auf rasche Bestimmung der Zustindigkeit?!1¢ ausgerichteten
Dublin-Verfahren, bei dem keine Anhdrung stattfindet und anstelle einer
Befragung zur Person lediglich das rechtliche Gehor zur Wegweisung?!!7
gewihrt wird, ist es von grosser Bedeutung, dass die Massnahmen zur Er-

2112 Siehe auch Stoyanova, Vulnerable Persons, S. 104.

2113 Oben, S. 387 ff.

2114 Frei, Menschenhandelsopfer im Asylverfahren, S. 46.

2115 1Ibid., S. 44.

2116 Vgl. Erwdgungsgrund 5 der Dublin-III-Verordnung (,,rasche Bestimmung des
zustidndigen Mitgliedstaats (...), um den effektiven Zugang zu den Verfahren zur
Gewihrung des internationalen Schutzes zu gewéhrleisten und das Ziel einer zii-
gigen Bearbeitung der Antridge auf internationalen Schutz nicht zu gefahrden.*)

2117 Siehe oben, Fn. 2089.

561

https://doi.org/10. https: ibr -0y


https://doi.org/10.5771/9783845286280-550 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

§ 14 Auswirkungen auf die Zustdndigkeit

kennung von Menschenhandelsopfern wirksam durchgefiihrt werden, da-
mit Anzeichen zuverléssig erkannt und die Opfer ins Identifizierungsver-
fahren liberwiesen werden konnen. Erst dann lésst sich ndmlich auch fest-
stellen, ob aus oben genannten Griinden auf eine formelle Identifizierung
verzichtet werden kann.

2.1. Zustiandigkeitsiibergang durch Ausstellen eines Aufenthaltstitels?

Ein potentielles Menschenhandelsopfer darf nicht aus dem Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats entfernt werden, bis das formelle Identifizierungsver-
fahren durch die zustdndige Behorde abgeschlossen ist. Es fragt sich wie
bereits bei der Erholungs- und Bedenkzeit, ob dieser Wegweisungsschutz
im Identifizierungsverfahrens einen ,,Aufenthaltstitel i.S.v. Art.2 lit.1
DVO darstellt, d.h. ob er eine ,,Genehmigung des Aufenthalts (...) bis zu
dem Zeitpunkt, zu dem die eine Ausweisung verhindernden Umsténde
nicht mehr gegeben sind“ darstellt und somit zustdndigkeitsbegriindend
wirkt, oder aber ob es sich um eine der Ausnahmen handelt, wobei dort
insbesondere die Aufenthaltsberechtigung wihrend der Priifung eines An-
trags auf Gewéhrung eines Aufenthaltstitels in Frage kommt.

Meines Erachtens kommt der vorliegende Fall eher der letzteren Kon-
stellation néher, denn dhnlich wie beim Wegweisungsschutz wéhrend ei-
nes Verfahrens um Gewéhrung eines Aufenthaltstitels wird beim Identifi-
zierungsverfahren das Vorliegen eines Sachverhalts (die Opfereigenschaft)
gepriift, es handelt sich also um einen prozeduralen Wegweisungs-
schutz.218 Somit 16st die Er6ffnung eines Identifizierungsverfahrens allei-
ne keinen automatischen Zusténdigkeitsiibergang auf den aktuellen Auf-
enthaltsstaat des Opfers aus.

2.2. Zustandigkeitsiibergang durch Fristablauf

Der Wegweisungsschutz wihrend des Identifizierungsverfahrens kann zu
einem Konflikt mit den in der Dublin-III-Verordnung vorgegebenen An-
frage- und/oder Uberstellungsfristen fiihren, denn die Durchfiihrung des
Identifizierungsverfahrens, wihrend welchem ein Wegweisungsverbot be-

2118 So dhnlich bereits Frei, Menschenhandelsopfer im Asylverfahren, S. 44.
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steht, dauert in der Regel mehrere Wochen oder gar Monate. Wie oben
ausgefiihrt, betragen die Anfragefristen einen bis drei Monate; die Uber-
stellungsfristen zwischen sechs Wochen und 18 Monaten. Je nachdem, wie
viel Zeit die Identifizierung beansprucht?!!® und zu welchem Zeitpunkt im
Verfahren die Person erkannt wurde, kann es also zu einer zusténdigkeits-
begriindenden Verfristung des Dublin-Verfahrens kommen.

2.3. Kommentar zur aktuellen Praxis

Die aktuelle Praxis in der Schweiz ist von dieser Einschétzung weit ent-
fernt. Da kein formelles und nur selten iiberhaupt ein informelles Identifi-
zierungsverfahren durchgefiihrt wird, sondern bislang lediglich die Erken-
nungsstufe praktiziert wird,2120 gibt es konsequenterweise auch keinen for-
mellen Wegweisungsschutz wihrend der Identifizierung.

Dariiber hinaus wird dem Dublin-Verfahren gegeniiber dem Opfer-
schutz konsequent der Vorrang gegeben, mit der leichten Modifizierung,
dass bei Fillen mit Tatort Schweiz, die dem Kommissariat Menschenhan-
del gemeldet wurden, mit dem Erlass des Nichteintretensentscheids einen
Monat zugewartet wird. Kein formell geregelter Ablauf besteht fiir den
Fall, dass die Antwort des Kommissariats erst nach Vollzug der Uberstel-
lung eintriftt.

1V. Mogliche Anwendung der Zustdndigkeitskriterien auf
Menschenhandelsopfer

Wie gezeigt, 10st in der Regel die (zwingend zu gewidhrende) Erholungs-
und Bedenkzeit einen Zusténdigkeitsiibergang aus, was zur Folge hat, dass
bei Menschenhandelsopfer grundsétzlich keine Dublin-Verfahren durchge-
fiihrt werden sollten. Angesichts der aktuellen Praxis in der Schweiz (und
vieler anderer européischer Staaten) ist es aber notwendig, sich auch mit
der Zusténdigkeitsfrage bei Fehlen eines automatischen Zustindigkeits-
iibergangs zu beschiftigen. Fiir die folgenden Ausfithrungen wird von der

2119 In der Praxis derjenigen Lander, die bereits einen formellen Identifizierungsme-
chanismus haben, dauert das Identifizierungsverfahren im Schnitt rund drei Mo-
nate, siehe oben, Fn. 1724.

2120 Siehe oben, S. 366 ff.
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Situation ausgegangen, dass das potentielle Opfer nicht in den objektiv zu-
staindigen Dublin-Staat zuriickkehren will (was die Person in der Regel
durch die Stellung eines Asylgesuchs in der Schweiz zum Ausdruck ge-
bracht hat). Wihrend fiir unbegleitete minderjahrige Opfer relativ klare
Regelungen bestehen (1.), stellt sich fiir alle anderen potentiellen Opfer
die Frage nach einem Selbsteintritt aus humanitéren Griinden (2.) sowie
nach einem Uberstellungsverbot aufgrund Verletzung volkerrechtlicher
Vorgaben (3.).

1. Unbegleitete minderjdhrige Menschenhandelsopfer

Art. 6 DVO betreffend Minderjdhrige stellt die einzige Bestimmung in der
Verordnung dar, in welcher Menschenhandel ausdriicklich erwéhnt ist. Ge-
méss Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ DVO sollen die Staaten bei der Umsetzung des
Primats des Kindeswohls auch Sicherheitserwidgungen beriicksichtigen,
insbesondere wenn es sich bei der minderjdhrigen Person um ein Opfer
des Menschenhandels handeln koénnte. Die Formulierung im Konjunktiv
stellt klar, dass eine absolute Gewissheit iiber die Eigenschaft der minder-
jéhrigen Person als Opfer von Menschenhandel nicht verlangt ist. Dies
korrespondiert mit dem Beweismass der konkreten Anhaltspunkte?!2l,
welches die meisten Schutzverpflichtungen fiir Menschenhandelsopfer
auslost. Die Verpflichtung der Beachtung der Sicherheit gilt also bereits
bei potentiellen minderjéhrigen Opfern; eine formelle Identifizierung ist
dafiir nicht notwendig.

Nach Art. 8 DVO, dem abschliessenden Sonderkriterium fiir unbeglei-
tete Minderjéhrige, ist in der Regel derjenige Staat zustdndig, in dem sich
Familienangehorige, Geschwister oder Verwandte der minderjahrigen Per-
son rechtmissig authalten, sofern die Zusammenfiihrung mit dem Kindes-
wohl vereinbar ist.2122 Dabei ist in Bezug auf das Kindeswohl besonders
auf die soeben erwdhnten Sicherheitserwidgungen bei minderjdhrigen Op-
fern von Menschenhandel zu achten.2123

Bei minderjéhrigen Opfern des Menschenhandels gehoren hiufig Fami-
lienangehorige zu den Tétern. Befinden sich diese Personen in einem an-
deren Dublin-Staat, wire eine Zusammenfiihrung regelméssig nicht mit

2121 Dazu ndher oben, S. 161 ff. sowie bezogen auf den Asylbereich S. 380 ff.
2122 Art. 8 Abs. 1-3 DVO.
2123 Art. 6 Abs. 3 lit. c DVO.
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dem Kindeswohl vereinbar.2'24 In diesen Fillen wird dieser Staat somit
nicht zustindig, da der mdgliche Zustindigkeitsiibergang nach dem Wort-
laut von Art. 8 Abs. 1-3 DVO davon abhingt, dass dieser ,,dem Wohl des
Minderjdhrigen dient.*

Liegt ein solcher Fall vor oder sind generell keine Familienangehori-
gen, Geschwister oder Verwandten in einem anderen EU-Staat legal auf-
hiltig, kommt Art. 8 Abs. 4 zur Anwendung, wonach derjenige Mitglied-
staat zustindig ist, in welchem der oder die Minderjahrige seinen Asylan-
trag gestellt hat.2125 Nach der Rechtsprechung des EuGH ist (im Fall von
mehreren Antrdgen) auf den letzten Asylantrag als massgebliches Ereignis
fiir die Zustidndigkeitsbestimmung abzustellen.2126 Fiir unbegleitete Min-
derjahrige ist damit abgesichert, dass das Kindeswohl das vorrangige Kri-
terium fiir die Zustindigkeitsbestimmung ist.

Es ist zu beachten, dass Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ DVO nicht auf unbegleitete
Minderjédhrige beschrinkt ist und somit auch mit der Vorgabe von Art. 16
Abs. 7 EKM iiberein stimmt, wonach minderjdhrige Opfer nicht in einen
anderen Staat zuriickgefiihrt werden diirfen, wenn es nach Durchfiihrung
einer Risiko- und Sicherheitsbeurteilung Hinweise darauf gibt, dass eine
Riickfiihrung nicht zum Wohle des Kindes wire. Die Notwendigkeit der
Beriicksichtigung von Sicherheitserwégungen als Aspekt der Kindeswohl-
priifung verpflichtet zu einer opfersensiblen Anwendung der Zustandig-
keitskriterien bei allen minderjdhrigen Menschenhandelsopfern, die vor
Ausbeutung in einem Dublin-Staat geflohen sind, somit auch bei begleite-
ten Kinderhandelsopfern.

2124 Dies war (vermutlich) der Fall in Fall Nr. 4 (oben, S. 67 f.), wo sich die Mutter
des minderjéhrigen Gesuchstellers, die mutmasslich als Téterin an seiner Aus-
beutung in der Tiirkei beteiligt war, in einem anderen Dublin-Staat authielt. Das
SEM stellte das eingeleitete Dublin-Verfahren wieder ein, wohl in Anwendung
von Art. 8 Abs. 3 DVO (halten sich Familienmitglieder in mehreren Staaten auf,
so wird diejenige Losung gewihlt, die dem Kindeswohl am besten dient).

2125 Siehe aus der Schweizerischen Gerichtspraxis in Bezug auf ein mutmasslich
minderjahriges Menschenhandelsopfer BVGer, E-803/2015 vom 5.8.2015,
E. 43.

2126 EuGH, MA u.a. gegen Secretary of State for the Home Department, Ziff. 66.
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2. Selbsteintritt

Gemiss Art. 17 Abs. 1 UAbs 1 DVO kann jeder Mitgliedstaat beschlies-
sen, das Asylverfahren einer Person, erwachsen oder minderjahrig, selber
zu iibernehmen, auch wenn er dafiir nach den Kriterien der Verordnung
nicht zustindig ist. Gemadss der ,humanitéren Klausel* in Art. 17 Abs.2
UAbs. 1 DVO kann zudem der objektiv zustidndige Staat jederzeit vor der
erstinstanzlichen Entscheidung einen anderen Staat anfragen, die gesuch-
stellende Person aufzunehmen, sofern diese schriftlich zustimmt.

2.1. Selbsteintrittsrecht und gerichtliche Kognition

Das Selbsteintrittsrecht soll bei Vorliegen humanitdrer Griinde oder in
Haértefdllen ein Abweichen von den rigiden Zustindigkeitskriterien ermog-
lichen.2!27 Damit wird es zu einem Instrument, um der in der Dublin-III-
Verordnung ansonsten nicht explizit beriicksichtigten Verpflichtung zum
Schutz von (erwachsenen) Menschenhandelsopfern nachzukommen 2128
Das Selbsteintrittsrecht ist in der Schweiz in Art. 29a Abs.3 AsylV 1
verankert. Da Art. 17 Dublin-1II-VO geméss der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts nicht self-executing ist,2129 sind die unter Art. 29a
Abs. 3 AsylV 1 entwickelten Kriterien massgeblich. Gemaiss dieser Be-
stimmung kann das SEM aus humanitiren Griinden ein Gesuch auch dann
behandeln, wenn ein anderer Staat zustindig ist. Da der Begriff ,,humani-
tdre Griinde™ ein Rechtsbegriff ist, kann das Gericht dessen Auslegung
durch das SEM iiberpriifen.?!3% Bei der Anschlussfrage, ob basierend auf
solche humanitéren Griinde das Selbsteintrittsrecht ausgeiibt werden soll,
handelt es sich hingegen um eine Ermessensentscheidung.2!3! Auch Er-
messensentscheidungen sind in der Schweiz rechtlich {iberpriifbar, aller-

2127 So der Erwdgungsgrund 17 zur Verordnung. Siehe auch Hruschka/Maiani, N 1
zu Art. 17. Im Vorschlag der Kommission fiir eine Neufassung der Dublin-Ver-
ordnung vom 4.5.2016 wird hingegen das Selbsteintrittsrecht weitgehend auf
Fille im Zusammenhang mit Familie beschrénkt, vgl. Art. 19 Abs. 1 sowie Er-
wagungsgrund 21 des Vorschlags, COM(2016) 270 final vom 4.5.2016.

2128 So dhnlich auch European Migration Network, Identification, S. 24. Siehe auch
FiZ, Alternativer Bericht, S. 8.

2129 BVGE 2010/45 E. 5.

2130 BVGE 2015/9E. 8.1.

2131 Fir die Schweiz: BVGE 2015/9 E. 7.6.
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dings kann das Bundesverwaltungsgericht die Angemessenheit von Ent-
scheidungen seit der Asylgesetzrevision von 20122132 nicht mehr beurtei-
len. Die gerichtliche Uberpriifung ist bei Ermessensentscheiden wie der
Ausiibung des Selbsteintrittsrechts deshalb auf qualifizierte Ermessensfeh-
ler, d.h. auf Ermessensmissbrauch sowie Ermessensiiber- oder -unter-
schreitung reduziert.2!33

2.2. ,,Humanitire Griinde* im Menschenhandelskontext

Gemiss Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ergeben sich hu-
manitdre Griinde, die einen Selbsteintritt auslosen konnen, u.a. aus dem
Gesundheitszustand der Person, ihren personlichen Erlebnissen, existie-
renden Traumata sowie den vorherrschenden Verhéltnissen im zustdndigen
Dublin-Staat.2134 Um die gerichtliche Uberpriifung qualifizierter Ermes-
sensfehler zu ermoglichen, ist das SEM verpflichtet, in der Verfiigung an-
zugeben, aus welchen Griinden kein Selbsteintritt vorgenommen wur-
de.2135

Humanitire Griinde fiir einen Verzicht auf eine Uberstellung bei Men-
schenhandelsopfern konnen sich somit beispielsweise aus dem physischen
oder psychischen Gesundheitszustand des Opfers ergeben. Besonders bei
traumatisierten Personen kann eine Riickkehr an den Ort der Ausbeutung
zu einer Verschlimmerung der psychischen Leiden fithren und teilweise
auch physische Folgen haben. Medizinischer Behandlungsbedarf, die Not-
wendigkeit psychologischer Unterstiitzung und Behandlung sowie insge-
samt die Stabilisierungs- und Genesungsphase konnen es ebenfalls erfor-
dern, von einer Uberstellung abzusehen 2136

Auch die Gefdahrdungssituation der Person muss beriicksichtigt werden.
Ist sie im zustdndigen Dublin-Staat nicht sicher vor Menschenhandel ge-
schiitzt, ist ein Selbsteintritt geboten.2!37 Jedenfalls ist aber eine Uberstel-
lung in diesen Staat verboten, da eine umfassende Einhaltung von Art. 4

2132 AS 2013 4375, 5357, in Kraft seit 1.2.2014.

2133 Art. 106 Abs. 1 lit. a AsylG; siehe auch BVGE 2015/9 E. 8.

2134 BVGE 2015/9 E. 8.2.2.

2135 BVGE 2015/9 E. 8.1. Das Gericht muss aus der Begriindung ersehen kénnen, ob
das SEM sein Ermessen pflichtgeméss ausgeiibt hat oder ob ein vom Gericht
iiberpriifbarer qualifizierter Ermessensfehler vorliegt.

2136 Janetzek/Lindner, S. 113.

2137 Ibid., S. 113.
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§ 14 Auswirkungen auf die Zustdndigkeit

GRC (der Art. 3 EMRK entspricht) in Dublin-Verfahren gewéhrleistet sein
muss.2138

Besondere Umstdnde wie z.B. eine Schwangerschaft oder neugeborene
Kinder, welche im Kontext von sexueller Ausbeutung nicht selten sind,
koénnen dazu fiithren, dass das Ermessen soweit reduziert ist, dass das
Selbsteintrittsrecht aus humanitéren Griinden ausgeiibt werden muss. In
solchen Fillen kann auch das Kindeswohl ein ausschlaggebender Faktor
sein. Beispielsweise hat das Bundesverwaltungsgericht in einem Fall be-
treffend eine Frau aus der DR Kongo, die in Italien Opfer von Menschen-
handel geworden war, das SEM angewiesen, unter anderem aus Griinden
der Beriicksichtigung der Kindesinteressen des neugeborenen Kindes der
Beschwerdefiihrerin, vom Selbsteintrittsrecht Gebrauch zu machen.2139

Wird ein Strafverfahren in der Schweiz er6ffnet, kann sich ein Selbst-
eintritt aufdringen, wenn die Anwesenheit des Opfers fiir das Verfahren
notwendig ist.2140 Eine Ausreise des Opfers hitte in den meisten Fillen
den Verlust dieser Zeugenaussage zur Folge. Die in den Weisungen und
im Leitfaden erwiahnte Mdoglichkeit, den Opfern ein Riickreisevisum fiir
Verfahrenstermine auszustellen, ist, wie bereits oben ausgefiihrt, kaum
praktikabel und stosst auch rechtlich auf erhebliche Vorbehalte.2!4!

Angesichts der nur geringen Anzahl identifizierter Menschenhandelsop-
fer in Dublin-Verfahren und des klar limitierten Personenkreises ist die
Gefahr minimal, dass durch das hier skizzierte Vorgehen das Zustindig-
keitssystem der Dublin-III-VO unterhdhlen wiirde.2!42 Es stellt sich viel-
mehr die Frage, ob eine grossziigigere Ausiibung des Selbsteintritts nicht
sogar zu einer effizienteren Zustdndigkeitsbestimmung fiihren wiirde, da
damit weniger Opfer untertauchen. Es ldsst sich ndmlich beobachten, dass
aktuell sehr viele Opfer, die einen Dublin-Nichteintretensentscheid erhal-
ten haben, u.a. aus Furcht vor den Konsequenzen einer Uberstellung, un-
tertauchen.2!43 Es wurde bereits oben erwihnt, dass eine solche Diskre-
panz zwischen dem subjektiven Sicherheitsempfinden der Opfer und der

2138 Siehe jiingst ausdriicklich EuGH, C.K. u.a. gegen Republik Slovenien, Ziff. 96.
Dazu néher unten, S. 570 ff.

2139 BVGer, E-6250/2013 vom 20.12.2013 E. 6.3.3.

2140 Janetzek/Lindner, S. 113; Hoffmann, S. 21.

2141 Dazu ausfiihrlich oben, S. 503 f.

2142 Vgl. die Befiirchtung bei Filzwieser/Sprung, K2 zu Art. 17 DVO.

2143 Siehe oben, S. 504.
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1V. Mogliche Anwendung der Zustindigkeitskriterien auf Menschenhandelsopfer

staatlichen Einschitzung iiber die Sicherheit der Person im zustdndigen
Staat bedenklich ist.

2.3. Selbsteintrittspraxis der Schweiz bei Menschenhandelsopfern

Zur Anwendung des Selbsteintrittsrechts in Menschenhandelsféllen gibt es
keine Statistiken.2!44 Dies liegt auch daran, dass dieser meist informell ge-
wiahrt und in den Akten nicht als solcher gekennzeichnet wird. Interessan-
terweise handelt es sich bei einem Grossteil der untersuchten Fallbeispiele
um Dublin-Fille, die aber letztlich in der Schweiz behandelt wurden und
somit wohl ein impliziter ,,Selbsteintritt“2145 vorliegt: Im Fall Nr. 2 (Frau
aus Ghana) ist die Gesuchstellerin iiber Italien eingereist, dennoch wurde
— aus in den Akten nicht ersichtlichen Griinden — kein Dublin-Verfahren
er6ffnet.2146 Bei Fall Nr. 4 (Familie aus Afghanistan) wurde beim spiter
nachreisenden Sohn zwar zunéchst ein Dublin-Verfahren eingeleitet, doch
aus in den Akten nicht aufgefiihrten Griinden (vermutlich Kindeswohlge-
fahrdung) nicht mehr weitergefiihrt und das Asylgesuch in der Schweiz
behandelt.2!47 Im Fall Nr. 7 (Frau aus Guinea die in der Westschweiz sexu-
ell ausgebeutet wurde) gab die Gesuchstellerin an, von ihrem Zuhélter
iiber einen Ort ausserhalb der Schweiz, an dem Franzosisch gesprochen
wurde, eingeschleust worden zu sein, bevor sie in der Schweiz ausgebeu-
tet wurde. Dennoch wurde kein Dublin-Verfahren mit Frankreich eroffnet;
auch hier ohne in den Akten ersichtliche Griinde.2!4® Im Fall Nr. 8 (Frau
aus Nepal) gab die Gesuchstellerin an, sie sei liber Italien eingereist und
dann von dort aus in die Schweiz gebracht worden. Auch hier wurde aus
nicht bekannten Griinden kein Dublin-Verfahren er6ffnet.214?

In der Praxis scheinen also Gesuche von Menschenhandelsopfern
durchaus ins nationale Verfahren iibernommen zu werden, selbst wenn
diese ,,Selbsteintritte” in den Akten nicht als solche dokumentiert werden.

2144 Das SEM erhebt hierzu keine Zahlen.

2145 Es existieren auch andere Griinde ausser einem Selbsteintritt, welche dazu fiih-
ren, dass das Verfahren in der Schweiz durchgefiihrt wird, bspw. ein Verpassen
der Anfragefrist. Der Einfachheit halber wird hier nur von Selbsteintritt gespro-
chen.

2146 Siehe oben, S. 65.

2147 Siehe oben, S. 67f.

2148 Siehe oben, S. 70 ff.

2149 Siehe oben, S. 72f.
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§ 14 Auswirkungen auf die Zustdndigkeit

Aufgrund der fehlenden Dokumentation und Begriindung ist es schwierig,
eine Schlussfolgerung zu ziehen, in welchen Féllen oder gestiitzt auf wel-
che Uberlegungen die Selbsteintritte erfolgt sind. Auf jeden Fall wurde so-
wohl in Fillen mit Tatort in der Schweiz sowie solchen mit Tatort in
einem Dublin-Staat und sogar im Herkunftsland das Verfahren in der
Schweiz durchgefiihrt. Diese Haufung von Selbsteintritten in den Fallbei-
spielen muss nicht reprisentativ sein, sondern kann auch mit der Selekti-
onsmethode der Félle zusammenhéingen. Die Tatsache, dass relativ viele
der Menschenhandels-Urteile des Bundesverwaltungsgerichts Dublin-Fél-
le sind und dass mittlerweile viel mehr Beschwerden in Dublin-Fillen als
im nationalen Verfahren eingelegt werden,?!50 deutet darauf hin, dass ein
Selbsteintritt jedenfalls keine Standardpraxis ist.

3. Uberstellungsverbot

In Bezug auf die Zustindigkeitsbestimmung stellt sich zuletzt noch die
Frage, wie damit umzugehen ist, wenn einem Menschenhandelsopfer eine
Gefdhrdung im nach den Kriterien zustdndigen Staat droht, beispielsweise
in Form von Vergeltungs- oder Einschiichterungsmassnahmen oder re-traf-
ficking.

Eine Uberstellung in eine Gefihrdungssituation wiirde eine Verletzung
von Art.3 oder Art.4 EMRK darstellen und somit zu einem Uberstel-
lungsverbot fithren.2!5! Dadurch reduziert sich das Selbsteintrittsermessen
auf null.2!152 Diese Konstellation wurde in Art. 3 Abs. 2 UAbs. 3 DVO da-
hingehend konkretisiert, dass in einem solchen Fall die Priifung der Zu-

2150 So BVGer, E-4535/2017 vom 28.9.2017; D-2690/2017 vom 18.7.2017,
D-2425/2017 vom 30.5.2017; E-1164/2017 vom 7.3.2017; D-1046/2017 vom
27.2.2017; E-7919/2016 vom 29.12.2016; D-4763/2016 vom 15.8.2016;
E-4045/2016 vom 5.7.2016; E-3515/2015 vom 17.6.2015; E-2610/2016 vom
9.5.2016; E-6499/2015 vom 10.2.2016; D-479/2016 vom 3.2.2016; D-122/2016
vom 19.1.2016; E-803/2015 vom 5.8.2015; E-3783/2015 vom 26.6.2015;
E-936/2015 vom 21.4.2015; E-4327/2014 vom 22.12.2014; E-4301/2014 vom
11.8.2014; E-522/2014 vom 17.4.2014; E-6250/2013 vom 20.12.2013;
E-4848/2012 vom 20.9.2012; E-4194/2012 vom 23.8.2012; E-6323/2010 vom
30.11.2010. Siche dazu auch oben, S. 77 ff.

2151 Stoyanova, Vulnerable Persons, S.106; Janetzek/Lindner, S.113; Frei, Men-
schenhandelsopfer im Asylverfahren, S.47; Frei, Schutz im Asylsystem, S. 16.
Siehe dazu nun auch ausdriicklich BVGer, D-2425/2017 vom 30.5.2017.

2152 Vgl. BVGE 2015/9, E. 8.2.1.
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1V. Mogliche Anwendung der Zustindigkeitskriterien auf Menschenhandelsopfer

standigkeitskriterien anhand der Rangfolge der Kriterien weitergefiihrt
werden soll. Lasst sich innert niitzlicher Frist kein anderer Staat ermitteln,
geht die Zustdndigkeit gemiss Art. 3 Abs.2 UAbs. 1 DVO letztlich auf
den Staat {iber, in dem der Asylantrag gestellt wurde. Im Folgenden wird
genauer untersucht, wann eine Verletzung von Art. 3 oder Art. 4 EMRK
im Dublin-Kontext vorliegen kann (3.1.) und inwiefern eine solche verhin-
dert werden kann durch das Einholen individueller Garantien (3.2.), bevor
eine Einschitzung zur aktuellen Praxis abgegeben wird (3.3.).

3.1. Verletzung von Art. 3 oder 4 EMRK

Die Beurteilung, wann eine Uberstellung Art. 3 oder Art.4 EMRK ver-
letzt, richtet sich nach den oben?!33 bereits ausgefiihrten Vorgaben zum
Refoulement-Verbot bei Menschenhandel.2!154 Es sei deshalb auf die dorti-
gen Ausflihrungen verwiesen.

Schwierig einzuschitzen ist in Dublin-Féllen insbesondere die Qualitit
des staatlichen Schutzes. In Teil 112155 wurden Kriterien erarbeitet, welche
fiir diese Einschitzung zu Hilfe genommen werden kdnnen. Diese Kriteri-
en stiitzen sich auf die volkerrechtlichen Standards zur Installierung eines
wirksamen Schutzsystems vor Menschenhandel, worunter nebst einer
wirksamen Strafverfolgung auch ein formalisierter Identifizierungsmecha-
nismus sowie Massnahmen zum Schutz und zur Unterstiitzung der Opfer
gehoren. Neben dem Einhalten des Refoulement-Verbots sind deshalb
auch die Einhaltung der Opferschutzrechte und der konkrete Zugang der
betroffenen Person zu diesen Rechten in den Blick zu nehmen. Eine Uber-
stellung ist deshalb m.E. nur zuldssig, wenn im Einzelfall von der Behorde
umfassend abgeklért ist, wie die Situation der betroffenen Person nach
Uberstellung sein wird und welche Schutzmassnahmen konkret zur Verfii-
gung stehen.2156

2153 Oben, S. 325 ff. und S. 334 ff.

2154 Dieser Standard gilt auch im Dublin-Verfahren generell, der EuGH hat im Fe-
bruar 2017 dem ,,systemische Mingel“-Ansatz eine deutliche Absage erteilt:
EuGH, C.K. u.a. gegen Republik Slovenien, Ziff. 96. Siehe aus der Schweiz der
bereits dltere BVGE 2010/45 E. 5.

2155 Oben, S. 337.

2156 Frei, Schutz im Asylsystem, S.16. Vgl. auch BVGer E-6323/2010 vom
30.11.2010, E. 6.3.1f.,, wo das Gericht es als ungeniigend und nicht nachvoll-
ziehbar bezeichnete, dass das BFM einen Dublin-Nichteintretensentscheid er-
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3.2. Einholen individueller Garantien

Aufgrund der Vulnerabilitdt von Menschenhandelsopfern sollten zudem,
entsprechend der Rechtsprechung der Grossen Kammer des EGMR im
Fall Tarakhel gegen die Schweiz,?'57 vor einer Uberstellung Garantien ein-
geholt werden, dass den individuellen Bediirfnissen des Opfers im Ziel-
staat Rechnung getragen wird. Kann der Partnerstaat keine Garantie abge-
ben, liegt unter Umstidnden eine Verletzung von Art. 3 und/oder 4 EMRK
vor. Dies gilt umso mehr, wenn minderjéhrige Kinder mit betroffen sind,
was im Kontext von sexueller Ausbeutung auch hiufig vorkommt.2138 Im
Urteil Tarakhel hat sich der EGMR stark auf die doppelte Vulnerabilitét
der Beschwerdefiihrenden als Asylsuchende und als Kinder gestiitzt und
abgeleitet, dass hier fiir die Annahme einer Verletzung von Art. 3 EMRK
geringere Anforderungen bestehen als bei Personen, die nicht in diese Ka-
tegorien fallen.2!% Diese Uberlegungen lassen sich m.E. auch auf Men-
schenhandelsopfer im Asylverfahren iibertragen, die ebenfalls durch ihre
Stellung als Asylsuchende und als Opfer von Menschenhandel doppelt
vulnerabel sind.2160

Solche Garantien miissten im Kontext von Menschenhandel beispiels-
weise beziiglich die Aufnahme in ein Schutzprogramm oder in einen Iden-
tifizierungsmechanismus, die Betreuung durch eine spezialisierte Stelle,
eine Unterbringung in einer geschiitzten Unterkunft oder der Verzicht auf
eine Platzierung am ehemaligen Ort der Ausbeutung abgegeben werden.
Das Vorhandensein von Garantien zur Vermeidung einer Verletzung von

liess, obwohl Italien auf die Fragen beziiglich des Schutzes der Beschwerdefiih-
rerin nicht geantwortet hatte. Allerdings hat das Gericht in einem spateren Fall
geurteilt, es sei nicht notwendig, detailliert abzukldren, welche Unterstiitzungs-
massnahmen im betreffenden Land tatsdchlich vorhanden sind, sofern von
grundsétzlichem Schutzwillen und —féhigkeit ausgegangen werden konne: BV-
Ger, E-522/2014 vom 17.4.2014, E. 5.4.3. Diese Einschitzung greift m.E. aus
den im Text genannten Griinden zu kurz.

2157 EGMR [GC], Tarakhel v. Switzerland, Ziff. 121 ff.

2158 Vgl. BVGer E-936-2015 vom 21.4.2015 E. 4.4 betreffend eine in Italien sexuell
ausgebeutete Nigerianerin mit zwei minderjahrigen Kindern.

2159 EGMR [GC], Tarakhel v. Switzerland, Ziff.99; siche auch Frei/Hruschka,
S. 287.

2160 Frei/Hruschka, S. 290.
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1V. Mogliche Anwendung der Zustindigkeitskriterien auf Menschenhandelsopfer

Art.3 EMRK ist eine materielle Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit der
Uberstellung und keine blosse Uberstellungsmodalitiit.2161

Das Bundesverwaltungsgericht hat es allerdings bisher abgelehnt, die
Tarakhel-Rechtsprechung auf Beschwerden von potentiellen Menschen-
handelsopfern anzuwenden, in denen keine minderjéhrigen Kinder invol-
viert sind.2162 Das Gericht hat es bisher als ausreichend erachtet, wenn das
SEM die zustidndigen Behorden bei seiner Anfrage iiber den Menschen-
handelssachverhalt informiert, selbst wenn die Partnerbehdrde darauf
nicht reagiert.2163

3.3. Kommentar zur aktuellen Praxis

Die Schweizerische Gerichtspraxis verlangt bisher von der beschwerde-
fiihrenden Person, sofern keine systematische Verletzung von Art.3
EMRK durch einen Dublin-Mitgliedstaat vorliegt, nachzuweisen oder
glaubhaft zu machen, dass besondere, ausreichend konkrete Griinde dafiir
vorliegen, dass bei einer Uberstellung in den zustéindigen Staat die reale
Gefahr eines fehlenden Verfolgungsschutzes respektive die Gefahr eines
Verstosses gegen das Refoulement-Verbot oder Art. 3 EMRK bestehen
wiirde.21%4 Dieser Nachweis einer individuellen Gefahrdung ist fiir Opfer
von Menschenhandel aufgrund der Natur dieses Verbrechens fast unmog-
lich zu erbringen und widerspricht auch der bereits erwahnten2195 erhghten
staatlichen Abklarungspflicht bei Menschenhandel. Gemiss der Recht-
sprechung des EGMR reicht bereits ein begriindeter Verdacht (,,credible

2161 BVGE 2015/4, E. 4.3. Siehe auch BVGer, E-936/2015 vom 21.4.2015, E. 4.3.
betreffend eine in Italien sexuell ausgebeutete Frau aus Nigeria und ihre zwei
minderjéhrigen Kinder.

2162 BVGer, D-1046/2017 vom 27.2.2017, S. 12 betreffend eine junge Frau aus Ni-
geria, die in Italien sexuell ausgebeutet worden ist; E-6874/2016 vom
12.1.2017, E. 5.5.1 betreffend eine junge Frau aus Kamerun, die vor ihrer Uber-
fahrt nach Italien in Libyen Opfer sexueller Ausbeutung geworden ist.

2163 BVGer, E-1164/2017 vom 7.3.2017, S. 6; E-6874/2016 vom 12.1.2017, D. und
E. 5.5.3. Im Einzelrichterurteil D-2425/2017 vom 30.5.2017 hingegen hat das
Gericht eine gesteigerte Abklarungspflicht implizit bejaht. Ob damit aber eine
Anderung der bisherigen ,,Praxis“ einhergeht oder eingeldutet wurde, bleibt of-
fen.

2164 Vgl. BVGE 2010/45 E. 7.4 und E. 7.5. Siehe fiir einen Menschenhandelsfall
BVGer, E-522/2014 vom 17.4.2014 E. 5.6.

2165 Oben, S. 508 ff.
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§ 14 Auswirkungen auf die Zustdndigkeit

suspicion®) auf Menschenhandel aus, um die Abkldrungs- und Schutz-
pflicht auszuldsen;21%¢ ein Glaubhaftmachen oder gar ein Nachweis ist
nicht erforderlich.

Zwar wird im Leitfaden des SEM postuliert, dass die Vereinbarkeit
einer Dublin-Uberstellung mit Art. 3 und Art. 4 EMRK in jedem Einzelfall
gepriift werden muss. Zumindest aus der Gerichtspraxis und den analy-
sierten Dossiers sind jedoch keine Fille bekannt, in denen eine Uberstel-
lung aus diesem Grund fiir unzuldssig befunden wurde. Vielmehr wird ins-
besondere in jlingeren Urteilen in textbausteinartiger Formulierung darauf
hingewiesen, dass der zustindige Dublin-Staat die EKM ratifiziert habe
und deshalb verpflichtet sei, Opfern von Menschenhandel eine angemesse-
ne Behandlung zu gewéhren.2167 Diese neuere Entwicklung ist bedenklich,
denn hier wird eine generelle Sicherheitsvermutung in Menschenhandels-
fallen aufgestellt, welche die erforderliche Einzelfallpriifung und die bei
Verdacht auf Menschenhandel auch im Dublin-Verfahren greifende gestei-
gerte Abkliarungspflicht?168 umgeht.

Teilweise werden die Beschwerdefiihrerinnen auch pauschal auf die
Maoglichkeit hingewiesen, bei den zustidndigen Behdrden Schutz zu suchen
oder sich an private Hilfsorganisationen fiir Opfer von Menschenhandel zu
wenden.?'9 Die Rechtsprechung ist aber uneinheitlich, in einem anderen
Fall hat das Gericht einen solchen Hinweis des SEM als zu kurz greifend
taxiert und darauf hingewiesen, dass sich Opfer des Frauenhandels ihren
Peinigern in der Regel kaum einfach durch Erstatten einer Anzeige bei den
(italienischen) Behorden entziehen konnten.2170

Angesichts der gesteigerten staatlichen Abklarungspflicht bei Men-
schenhandel kann es m.E. nicht ausreichen, lediglich auf die Ratifikation
der EKM durch den zustéindigen Staat und damit auf eine unhinterfragte
Sicherheitsvermutung abzustellen, wie dies aktuell in der Praxis iiberwie-
gend der Fall ist. Eine solche Sicherheitsvermutung besteht im Dublin-

2166 EGMR, Rantsev v. Cyprus and Russia, Ziff. 298.

2167 BVGer, E-4535/2017 vom 28.9.2017, E. 6.3; D-2690/2017 vom 18.7.2017,
E. 5.4.1; E-6874/2016 vom 12.1.2017, E. 5.5.3; E-7919/2016 vom 29.12.2016,
S.8; D-3362/2016 vom 10.7.2016, S. 14; E-4045/2016 vom 5.7.2016, E. 5.1;
D-6499/2016 vom 10.2.2016, S. 9; D-479/2016 vom 3.2.2016, S. 9; D-122/2016
vom 19.1.2016, S. 12; E-3515/2015 vom 17.6.2015, S. 7.

2168 Zur gesteigerten Abklarungspflicht siehe oben, S. 508 ff.

2169 BVGer, E-4045/2016 vom 5.7.2016, E. 5.1; E-2610/2016 vom 9.5.2016, E. 5.2;
E-4848/2012 vom 20.9.2012, S. 7.

2170 BVGer, E-6250/2013 vom 20.12.2013, E. 6.3.3.
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V. Dublin-Uberstellung

System genau genommen denn auch nur in Bezug auf den Schutz vor Re-
foulement und nicht auf den Schutz vor anderen Menschenrechtsverlet-
zungen wie Menschenhandel. Sofern die Person also darlegt, dass ihr im
zustdndigen Dublin-Staat eine Gefahr droht, u.a., weil sie dort ausgebeutet
wurde, muss zwingend eine vertiefte Priifung des Einzelfalls stattfinden
und es reicht nicht mehr aus, sich auf solche textbausteinartigen Feststel-
lungen zu stiitzen.2!7! Besonders sorgfiltig muss die Sachverhaltswiirdi-
gung auch dann erfolgen, wenn das Opfer geltend macht, sich im zusténdi-
gen Staat erfolglos an die Behorden gewendet zu haben.2172

Mit anderen Worten ist ab dem Moment des Erkennens konkreter An-
haltspunkte auf Menschenhandel in einem anderen Dublin-Staat eine all-
fallige Vermutung der Sicherheit dieses Staats?!73 widerlegt und kann auch
nicht durch eine neue ,,menschenhandelsspezifische* Sicherheitsvermu-
tung ersetzt werden. Vielmehr sind individuelle Abkldrungen iiber die Si-
cherheit der Person im zustindigen Staat notwendig. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat jlingst in einem ,,Drittstaaten“-Fall (welcher gleich wie
die Dublin-Zusténdigkeitsbestimmung durch eine gesetzliche Sicherheits-
vermutung charakterisiert ist) die Geltung der gesteigerten Abklarungs-
pflicht bei Menschenhandel ausdriicklich anerkannt.2174

V. Dublin-Uberstellung

Wird trotz der oben erwihnten Uberlegungen die Zustindigkeit eines an-
deren Staates festgestellt und soll eine Uberstellung erfolgen, ergeben sich
auch aus der Dublin-III-Verordnung Vorgaben zur Informationsiibermitt-
lung sowohl zwischen den Staaten (1.) wie auch gegeniiber dem Opfer

2171 So auch BVGer, E-6250/2013 vom 20.12.2013, E. 6.3.2.

2172 Dies war der Fall in einem vom Bundesverwaltungsgericht zu beurteilenden
Sachverhalt (BVGer, E-6323/2010 vom 30.11.2010): Die Beschwerdefiihrerin
nigerianischer Staatsangehdrigkeit hatte vorgebracht, in Italien trotz Einschal-
tung der Polizei und Wohnortswechseln weiterhin von Verfolgung durch die
Menschenhédndler bedroht gewesen zu sein. Das Gericht erkannte einen Form-
mangel in der Dublin-Entscheidung, da das BFM lediglich in pauschaler Weise
die Schutzfahigkeit Italiens festgestellt hatte, sich jedoch nicht mit der glaubhaft
erscheinenden Argumentation der Beschwerdefiihrerin, sie habe diesen Schutz
nicht in Anspruch nehmen kénnen, auseinandergesetzt hatte (E. 6.2.3 im Urteil).

2173 Erwégungsgrund 3 DVO.

2174 BVGer, E-1499/2016 vom 25.1.2017, E. 4.3.2; siehe dazu auch unten, S. 579 f.
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§ 14 Auswirkungen auf die Zustdndigkeit

(2.), zur Haft sowie zum Vollzug der Uberstellung. Zudem sind auch die
aus den volkerrechtlichen Vorgaben fliessenden Garantien zur Riickkehr
bei (identifizierten) Menschenhandelsopfern zu beachten, welche das Ziel
haben, Rechtsverletzungen der Opfer zu vermeiden (3.).

1. Staatlicher Informationsaustausch
1.1. Information iiber besondere Bediirfnisse der Person

In zwischenstaatlicher Hinsicht bestimmt Art. 31 Abs.2 DVO, dass die
Staaten vor der Durchfiihrung einer Uberstellung diejenigen Informatio-
nen untereinander austauschen, ,,die wesentlich fiir den Schutz der Rechte
und der unmittelbaren besonderen Bediirfnisse der zu tiberstellenden Per-
son sind.” Ausdriickliches Ziel dieser Bestimmung ist also der Schutz der
betroffenen Person.?!”> Hierzu zdhlen insbesondere auch Informationen
iiber ,,alle unmittelbaren Massnahmen, welche der zustindige Mitglied-
staat ergreifen muss, um sicherzustellen, dass den besonderen Bediirfnis-
sen der zu iiberstellenden Person angemessen Rechnung getragen wird™.
Es geht also nicht nur um eine objektive Information iiber die besondere
Situation der Person, sondern dem anderen Staat soll auch die Einschét-
zung mitgeteilt werden, welche Massnahmen notwendig sind.

Art. 31 DVO beinhaltet deshalb, bezogen auf Menschenhandelsopfer,
m.E. mindestens die Pflicht zur Information des zustdndigen Staats {iber
die Opfereigenschaft der Person, d.h. liber die Ergebnisse des Identifizie-
rungsverfahrens, sowie iiber ihre besonderen Bediirfnisse, was Sicherheit,
Betreuung, Unterbringung oder Unterstiitzung (medizinischer, sozialer
oder rechtlicher Art) betrifft.2!7¢ Diese Information ist nicht nur aus Opfer-
schutzperspektive wichtig, sondern auch, weil die européischen Partner-
staaten beurteilen miissen, ob es sich bei einer asylsuchenden Person um
jemanden mit besonderen Bediirfnissen handelt (Art.22 Abs. 1 Aufnah-
meRL und Art.24 Abs.1 VerfahrensRL) und allenfalls ein Identifizie-
rungsverfahren zur Abkldrung der Opfereigenschaft durchfiihren miis-
sen.2177

2175 Filzwieser/Sprung, K2 zu Art. 31 DVO.
2176 Stoyanova, Vulnerable Persons, S. 105.
2177 Dazu oben, S. 372 ff.
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V. Dublin-Uberstellung

Das Bundesverwaltungsgericht postuliert diese Informationspflicht des
SEM gegeniiber den Partnerbehorden iiber die geltend gemachte Bedro-
hungssituation des zu iiberstellenden Menschenhandelsopfers hiufig als
die einzige Verpflichtung vor der Vornahme einer Uberstellung.2!’8 Im
Gegensatz zur Ansicht des Gerichts kann m.E. diese Informationspflicht
aber erst zum Tragen kommen, wenn, wie oben ausgefiihrt, mittels einer
umfassenden Einzelfallabklirung festgestellt wurde, dass eine Uberstel-
lung zuldssig ist.2!7 In der Praxis teilt das SEM dem zustdndigen Dublin-
Staat das Profil und die besonderen Bediirfnisse des Opfers mittels Stan-
dardformular spitestens mit den Modalititen des Flugs mit.2!80

1.2. Ubermittlung von Gesundheitsdaten

Gemiss Art. 32 Abs. 1 DVO sollen dem zustdndigen Staat auch Informa-
tionen zur kdrperlichen oder geistigen Gesundheit {ibermittelt werden, dies
zum Zweck der medizinischen Versorgung oder Behandlung. Der Artikel
nimmt insbesondere Bezug auf Personen mit einer Behinderung, éltere
Menschen, Schwangere, Minderjéhrige und Personen, die Folter, Verge-
waltigung oder sonstige schwere Formen psychischer, physischer oder se-
xueller Gewalt erlitten haben. Darunter kdnnen also auch Menschenhan-
delsopfer fallen. Der zustidndige Mitgliedstaat ist verpflichtet, dafiir zu sor-
gen, dass diesen besonderen Bediirfnissen in geeigneter Weise, insbeson-
dere durch medizinische Erstversorgung, Rechnung getragen wird (Art. 32
Abs. 1 DVO).

1.3. Grenzen des Informationsaustausches

Die Ubermittlung von Gesundheitsdaten ist nur gestattet, wenn die betrof-
fene Person oder ihre Rechtsvertretung ausdriicklich zugestimmt hat
(Art. 32 Abs. 2 DVO). Im Gegensatz dazu schreibt Art. 31 DVO beziiglich
der Informationsiibermittlung {iber besondere Bediirfnisse der Person kei-
ne Einwilligung vor. Die Information darf aber nur an die am DubliNet-

2178 BVGer, E-522/2014 vom 17.4.2014, E. 5.5; E-3515/2015 vom 17.6.2015, S. 8;
E-6874/2016 vom 12.1.2017, E. 5.5.3; D-3362/2016 vom 10.7.2016, S. 13.

2179 Oben, S. 573 ft.

2180 SEM, Leitfaden potentielle Menschenhandelsopfer, Ziff. 5.1.
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§ 14 Auswirkungen auf die Zustdndigkeit

System angegliederten Behorden erfolgen. Eine Ubermittlung der Infor-
mationen an die Strafverfolgungsbehérden im Dublin-Staat fallt nicht un-
ter Art. 31 oder 32 DVO und benétigt deshalb ebenfalls die ausdriickliche
Zustimmung des potentiellen Opfers.

In der Praxis holt das SEM vorgingig die Einwilligung des potentiellen
Opfers ein, damit das Kommissariat Menschenhandel die (Strafverfol-
gungs-)Behorden im zustindigen Dublin-Staat {iber die Situation infor-
mieren darf 218!

2. Information des Opfers

Eine Information der Partnerbehdrden im anderen Dublin-Staat ist also
notwendig, aber m.E. nicht allein ausreichend, um den Vorgaben der EKM
im Fall einer Riickfilhrung nachzukommen.2!82 Gemdss Art. 16 Abs. 6
EKM sollen die Staaten die erforderlichen Massnahmen treffen, um den
Opfern Kontaktinformationen iiber Einrichtungen und Strukturen zur Ver-
fiigung zu stellen, die ihnen im Zielstaat Unterstiitzung leisten konnen.
Die Konvention zihlt dabei beispielhaft Strafverfolgungsbehdrden, NGOs,
Rechtsberatung oder Anwaltschaft sowie Sozialhilfebehdrden auf. Eine
allgemein gehaltene Informationspflicht ist auch in Art. 4 DVO enthalten,
diese bezieht sich aber vielmehr auf den Ablauf des Dublin-Verfahrens
und nicht auf die im zustindigen Staat vorhandenen Schutzeinrichtungen.
Aufgrund des Vertrauensverlusts, den viele Menschenhandelsopfer er-
leiden, ist gerade eine transparente Information von grosser Bedeutung.
Eine blosse Infobroschiire iiber Hilfsangebote im zustéindigen Staat bei-
spielsweise, selbst wenn sie spezifisch fiir Menschenhandelsopfer verfasst
wurde, kann hier keinesfalls ausreichen, zumal solche Informationen auch
schnell veralten konnen. Eine personliche Aufklarung {iber den Grund fiir
die Uberstellung, die Rechte und Méglichkeiten des Opfers sowie die Be-
dingungen und Abldufe im zustindigen Mitgliedstaat erscheint unerléss-
lich und konnte beispielsweise durch die Opferberatungsstelle, welche die
Unterstiitzung wahrend der Dauer des Dublin-Verfahrens leistet?!83, ge-

2181 Ibid., Ziff. 1.1.b.
2182 Frei, Schutz im Asylsystem, S. 16.
2183 Zur Unterstiitzung wahrend des Verfahrens siche oben, S. 437 f.
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VI ,, Drittstaatenfille

wiihrleistet werden.2!34 Diese miissten auch eine Vernetzung mit Opferhil-
festellen im zustidndigen Dublin-Staat anstreben.

3. Vollzug der Uberstellung

Die Riickfiihrung von Menschenhandelsopfern soll laut Art. 16 Abs. 2 der
EKM und Art.8 Abs.2 PP ,unter gebiihrender Beriicksichtigung der
Rechte, der Sicherheit und der Wiirde dieser Person stattfinden. Diese
Garantien beziehen sich nicht bloss auf eine Riickfiihrung in den Her-
kunftsstaat des Opfers, sondern in jeden Drittstaat. Die Dublin-III-Verord-
nung enthdlt im Erwéigungsgrund 24 sowie in Art.29 Abs.1 UAbs.2
ebenfalls die Vorgabe, Uberstellungen ,,in humaner Weise und unter un-
eingeschrankter Wahrung der Grundrechte und der Menschenwiirde®
durchzufiihren. Dublin-Uberstellungen konnen grundsitzlich gleich wie
Ausschaffungen in Drittstaaten vollzogen werden. Fiir die Umsetzung die-
ser Vorgaben sei deshalb auf das Kapitel zur Durchfiihrung der Ausschaf-
fung verwiesen 218>

Zur Sicherstellung einer Dublin-Uberstellung ist auch Haft moglich,
insbesondere wenn eine erhebliche Fluchtgefahr besteht.218¢ Die Zuléssig-
keit der Inhaftierung von identifizierten Menschenhandelsopfern sowie die
Haftbedingungen fiir vulnerable Personen in Dublin-Haft wurden oben?!87
bereits behandelt.

VI ,, Drittstaatenfdlle

Die geschilderten Probleme kénnen sich auch stellen, wenn die Person be-
reits in einem anderen Land Schutz in Form eines Aufenthaltstitels erhal-
ten hat oder aus anderen Griinden die Mdglichkeit hat, dorthin zuriickzu-
kehren (sog. Drittstaatenfille). In diesen Féllen ist die Dublin-III-Verord-
nung zwar nicht anwendbar, doch besteht die Moglichkeit, auf das Asylge-
such nicht einzutreten gemidss Art. 31a Abs. 1 lit. a, c-f AsylG. Auch in
diesen Fillen wird also der Schutzbedarf nicht materiell gepriift, sondern

2184 Frei, Menschenhandelsopfer im Asylverfahren, S. 49.
2185 Oben, S. 541 ff.

2186 Art. 28 DVO, in der Schweiz umgesetzt in Art. 76 a AuG.
2187 Oben, S. 528 ff.
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§ 14 Auswirkungen auf die Zustdndigkeit

die Zustdndigkeit zur Aufnahme der Person wird einem anderen Staat zu-
gewiesen. Fiir die Uberstellung wird auf bilaterale Riickiibernahmeabkom-
men zuriickgegriffen 2188

Anders als im Dublin-Verfahren?!8? muss in den Drittstaatenfdllen die
Zulassigkeit und Zumutbarkeit des Wegweisungsvollzugs gepriift wer-
den.2190 In Fillen nach Art. 31 a Abs. 1 lit. a (sicherer Drittstaat) besteht al-
lerdings eine Sicherheitsvermutung,2!®! denn es handelt sich dabei um
Staaten, die auf der vom Bundesrat herausgegebenen Liste sicherer Dritt-
staaten figurieren, in denen effektiver Schutz vor Riickschiebung besteht
(dies sind namentlich alle Staaten der Europdischen Union). In der Praxis
wird dies so ausgelegt, dass — sofern keine Indizien fiir Zweifel an dieser
Sicherheitsvermutung sprechen — nicht in jedem Einzelfall gepriift werden
muss, ob in dem sicheren Drittstaat tatsdchlich Sicherheit vor Riickschie-
bung oder vor unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung besteht.
Aufgrund dieser Sicherheitsvermutung stellen sich bei der Priifung die
gleichen Fragen wie im Dublin-Verfahren, insbesondere in Bezug auf die
Frage eines Selbsteintritts (resp. hier eines Verzichts auf die Anwendung
des Nichteintretensgrundes) im Falle einer Gefdhrdung der Person. Es
kann also mutatis mutandis auf die obigen Ausfiihrungen zum Selbstein-
tritt sowie zur Annahme eines Uberstellungsverbots wie auch — im Falle
einer Uberstellung — zum staatlichen Informationsaustausch verwiesen
werden.

Das Bundesverwaltungsgericht hatte sich erst in einem Fall mit einer
solchen Konstellation bei einem potentiellen Menschenhandelsopfer zu
befassen. Der Sachverhalt in dem Urteil vom Januar 2017 prasentierte sich
wie folgt: Eine allein reisende Frau aus dem Iran war in Griechenland als
Fliichtling anerkannt worden, war aber danach in die Schweiz gereist und
hatte hier ein Asylgesuch gestellt. Sie machte u.a. geltend, in Griechen-
land habe sie sich aufgrund ihrer prekédren Situation prostituieren miissen;
dabei sei sie in die Fénge eines Zuhélters geraten, der sie zur Prostitution
gezwungen habe. Dieser habe sie sogar in der Schweiz aufgespiirt und
nach Griechenland zuriickgebracht, von wo aus ihr die Flucht zuriick in

2188 Vgl. auch Fall Nr. 9, oben, S. 74 ff.

2189 BVGE 2010/45 E. 10.2.

2190 Hruschka, Kommentar AsylG, Art. 31a N 1.

2191 So auch SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, E1 Der Nichteintretensentscheid,
S.5.
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VII. Zwischenfazit zu den Auswirkungen auf die Zustdindigkeitsbestimmung

die Schweiz gelungen war.2192 Griechenland hatte der Riickiibernahmean-
frage des SEM bereits zugestimmt, worauthin dieses in Anwendung von
Art. 31 a Abs. 1 lit. a AsylG auf das Asylgesuch nicht eintrat. Das Bundes-
verwaltungsgericht kassierte den Entscheid und wies ihn ans SEM zuriick,
um ein umfassendes Beweisverfahren, welches angesichts der vertieften
Abklarungspflicht?!?3 bei Menschenhandel notwendig sei, durchzufiih-
ren.2194

Auch wenn sich das Gericht nicht dazu dussert, ob respektive in wel-
chem Fall eine Riickiiberstellung nach Griechenland unzuldssig wire, hat
es mit diesem Entscheid klargestellt, dass auch bei grundsétzlicher Vermu-
tung der Sicherheit des zustindigen Staats bei Hinweisen auf eine Gefahr-
dungssituation eine umfassende Abkldrung im Einzelfall geboten ist und
hat diese zu Recht mit der vertieften Abklarungspflicht bei Verdacht auf
Menschenhandel in Verbindung gebracht. Diese Feststellung ist m.E. auch
auf die Dublin-Zusténdigkeitsbestimmung anwendbar, da auch hier eine —
bei Menschenhandel grundsétzlich widerlegte — Sicherheitsvermutung be-
steht.

VII. Zwischenfazit zu den Auswirkungen auf die
Zustindigkeitsbestimmung

Die Dublin-III-Verordnung enthdlt, mit Ausnahme der Bestimmung zu
Minderjéhrigen, keine expliziten Vorgaben zur Beriicksichtigung der Si-
tuation von Menschenhandelsopfern.

In der aktuellen Praxis der Schweiz wird dem Vollzug von Uberstellun-
gen im Dublin-System klar Vorrang gegeben vor jeglichen Uberlegungen
und Verpflichtungen des Opferschutzes und sogar (teilweise) der Strafver-
folgung. Selbst bei Personen, die in der Schweiz ausgebeutet wurden,
fiihrt die Er6ffnung eines Strafverfahrens in der Regel nicht zu einem
Selbsteintritt. Opferrechte wie Identifizierung, Erholungs- und Bedenkzeit
oder Unterstiitzung werden nicht gewahrleistet und es sei hier die Vermu-
tung erlaubt, dass dies (auch) aus dem Grund geschieht, einen Zustdndig-
keitsiibergang auf die Schweiz zu verhindern, was aber m.E. klar treuwid-
rig wére. Diese Praxis ist symptomatisch fiir den absoluten Vorrang, der

2192 BVGer, E-1499/2016 vom 25.1.2017, E. 4.1.
2193 Dazu bereits oben, S. 508 ff.
2194 BVGer, E-1499/2016 vom 25.1.2017, E. 4.3.2.
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§ 14 Auswirkungen auf die Zustdndigkeit

dem Vollzug von Dublin-Entscheidungen in der Praxis sowohl gegeniiber
den Strafverfolgungsinteressen als auch gegeniiber dem Opferschutz ein-
gerdumt wird.

Da aber die volkerrechtlichen Vorgaben nicht danach unterscheiden, in
welchem Verfahren sich ein Opfer befindet, miissen die Opferrechte auch
im Dublin-Verfahren gewéhrleistet werden. Die Gewahrleistung der Op-
ferrechte fiihrt m.E. durch die Erholungs- und Bedenkzeit, die unabhingig
vom Tatort zwingend zu gewihren ist, sobald konkrete Anhaltspunkte auf
Menschenhandel erkannt wurden, zu einem automatischen Zusténdigkeits-
iibergang auf die Schweiz. Diese Konsequenz mag angesichts der vorherr-
schenden Vollzugslogik iibertrieben wirken. Sie hat aber den Vorteil, dass
sie die Staaten dazu ,,zwingt®, sich bei einem Menschenhandelsfall mitein-
ander in Verstdndigung zu setzen: Falls der Tatort im anderen Dublin-Staat
liegt, konnte die Schweiz diesen Staat gemiss der Ermessensklausel in
Art. 17 Abs. 2 DVO ersuchen, die Person aufzunehmen, damit dieser ein
Strafverfahren unter Beteiligung des Opfers durchfiihren kann. Umgekehrt
kénnte ein anderer Staat, in dem sich eine Person befindet, die in der
Schweiz ausgebeutet wurden, die Schweiz ersuchen, das Asylverfahren zu
iibernehmen. Im Endeffekt wiirde dies also dazu fiihren, dass die Staaten
sich vermehrt iiber die Einzelfille austauschen, anstatt dass wie bisher le-
diglich eine Information vor der Uberstellung erfolgt, bei welcher nicht
einmal klar ist, ob sie im zustidndigen Staat iiberhaupt eine Reaktion aus-
16st. Insofern wiirde dies auch dem Erfordernis der internationalen Zusam-
menarbeit bei Menschenhandel, das auch ausdriicklich in den vé6lkerrecht-
lichen Vorgaben enthalten ist,2!9 entsprechen.

Allerdings konnte es sein, dass sich diese Fragen in Zukunft nicht mehr
stellen wird, denn der Ubergang der Zustindigkeit durch Ausstellen eines
Aufenthaltstitels (Art. 19 DVO) ist im Kommissionsvorschlag vom Mai
2016 fiir eine Neufassung der Dublin-Verordnung?!9¢ nicht mehr vorgese-
hen. Auch die Verfristung bei Wiederaufnahmegesuchen (Art. 26 des Vor-
schlags) und bei der Uberstellung (Art. 30 des Vorschlags) soll abgeschafft
werden. Es ist aber davon auszugehen, dass sich in diesem Fall die
Rechtsstreitigkeiten einfach auf eine Pflicht zum Verzicht auf ein Wieder-
aufnahmegesuch bei potentiellen Menschenhandelsopfern verlagern wer-
den.

2195 So insbesondere in Art. 32 EMK.
2196 COM(2016) 270 final vom 4.5.2016.
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VII. Zwischenfazit zu den Auswirkungen auf die Zustdindigkeitsbestimmung

Fiir den Fall, dass der hier vertretenen Auslegung eines automatischen
Zustandigkeitsiibergangs nicht gefolgt wird, stellt sich immer noch die
Frage nach einem Selbsteintritt (aus humanitiren Griinden oder zum
Zweck der Beweissicherung im Strafverfahren) oder eines Uberstellungs-
verbots (insbesondere bei einer Gefihrdung der Person im zustindigen
Staat). Die aktuelle Praxis bindet diese beiden Varianten auch in Men-
schenhandelsfillen aber an sehr hohe Voraussetzungen und auch das Bun-
desverwaltungsgericht ldsst es in der Regel geniigen, wenn das SEM die
Partnerbehdrden im zusténdigen Staat benachrichtigt.

M.E. ist es (vor dem Hintergrund der Verpflichtung zur internationalen
Kooperation, der besonderen Abklarungspflicht sowie aus dem Grund des
Vermeidens von re-trafficking) notwendig, vor einer Uberstellung zusam-
men mit dem zustidndigen Staat den Empfang und die Betreuung des Op-
fers zu kléren. Dass die vertiefte Abklérungspflicht bei Menschenhandel
auch in Drittstaatenféllen (und damit analog auch in Dublin-Féllen) gilt,
hat nun jiingst auch das Bundesverwaltungsgericht festgehalten. Es kann
also nicht ausreichen, bloss die Partnerbehérden zu informieren und da-
rauf zu vertrauen, dass diese schon die richtigen Schritte einleiten werden
(insbesondere wenn die Behorden auf diese Information nicht reagieren,
wie es im Fall von Italien héufig ist), sondern der Zugang des Opfers zu
Schutzmassnahmen und -Einrichtungen muss — im Sinne von ,,7arakhel-
Garantien® — als Uberstellungsvoraussetzung geklért sein.
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