BVGer BVGE 2020 V1/2 vom 26. August 2020

Bundesverwaltungsgericht, 2020-08-26, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger BV GE 2020 VI_2
FR: TAF BVGE 2020 V1/2 du 26 ao(t 2020

IT: TAF BVGE 2020 V1/2 del 26 agosto 2020

Regeste
Asyl (ohne Wegweisung)

Erwagungen

E.1l

Der Aufenthalt im Rahmen einer vorlaufigen Aufnahme gilt als" ordnungsgemass” im
Sinne des Art. 50 AsylG und ist bei der Aufenthaltsdauer im Rahmen des Zweitasyls zu
berlicksichtigen (E. 5.6).

E.2

Im Rahmen des Zweitasyl-V erfahrens findet keine erneute einlassliche und individuelle
Prufung des Asylgesuchs durch die Schweizer Asylbehdrden statt. Dem Gesuch um
Zweitasyl darf kein ordentliches Asylverfahren in der Schweiz vorangegangen sein (E.
5.6.3).

E.3

Una pregressa valutazione materiale dei motivi d'asilo e di fuga preclude la concessione del
secondo asilo. Tale esame materiale non € pero dato allorquando la SEM non entra nel
merito di una domanda d'asilo poiché é stabilito cheil richiedente ha ottenuto protezionein
uno Stato terzo europeo sicuro (art. 3lacpv. 1 LASI; consid. 5.7). Der Beschwerdefthrer
wurdeim Mai 2011 in Italien als Fltchtling anerkannt. Gemass seinen Angaben erfuhr er
im Juni 2013, dass sich seine Mutter im Rahmen einer vorlaufigen Aufnahme in der
Schweiz aufhalte. Well sie HIV-positiv und lungenkrank sei, habe er sich daraufhin in die
Schweiz begeben, um sie zu pflegen. Am 2. Juli 2013 ersuchte er um Asyl. Mit Verfligung
vom 26. Mai 2014 trat das Bundesamt fur Migration (BFM, heute Staatssekretariat fur
Migration [SEM]) auf das Asylgesuch nicht ein und verfugte die Wegweisung aus der
Schweiz. Der Wegweisungsvollzug wurde zugunsten einer vorlaufigen Aufnahme wegen
Unzumutbarkeit des Vollzugs ausgesetzt. Am 9. Mai 2016 beantragte der
Beschwerdefiihrer das Zweitasyl geméss Art. 50 AsylG (SR 142.31) und die Anerkennung
alsFluchtling. Zwar sai er in Italien als Flichtling anerkannt, jedoch halte er sich
inzwischen seit mehr als zwei Jahren ordnungsgemass und ununterbrochen in der Schweiz
auf. Er legte Kopien des italienischen Asylentscheids, des Reiseausweises fur Flichtlinge
und des italienischen Aufenthaltsausweises vor. Das SEM gewéhrte am 14. Juni 2016 das
rechtliche Gehor zur beabsichtigten Abweisung des Gesuchs. Zur Begriindung fuhrte es
aus, Art. 50 AsylG setze auch geméass der Rechtsprechung des Bundesverwal tungsgerichts
einen fremdenpolizeilich geregelten Aufenthalt voraus. Der Beschwerdefiihrer habe jedoch
zuné&chst - wahrend des laufenden Asylverfahrens - nur ein prozedurales Aufenthaltsrecht
gehabt. Auch die vorlaufige Aufnahme stelle nur eine Ersatzmassnahme fiir den momentan
nicht durchfiihrbaren Vollzug dar. Die Voraussetzungen des Art. 50 AsylG seien daher



nicht erfullt. In seiner Stellungnahme vom 6. Juli 2016 erklérte der Beschwerdefihrer, das
Urteil, auf welches sich die Vorinstanz berufe, behandle einen anders gelagerten
Sachverhalt. In einem weiteren Urteil habe das Bundesverwaltungsgericht die Frage, ob es
sich bei der Anwesenheit im Rahmen einer vorlaufigen Aufnahme um einen
ordnungsgeméssen Aufenthalt handle, offengelassen. Der ihm ausgestellte Auswels F sei
ein fremdenpolizeiliches Aufenthaltspapier. Da seine Mutter weiterhin pflegebediirftig sei,
sei die Gewahrung des Zweitasyls mehr al's angebracht, zumal er sich inzwischen gut
integriert habe und arbeite. Am 23. September 2016 |ehnte das SEM das Gesuch um
Zweitasyl mit der Begriindung ab, der Beschwerdefiihrer erfille die Voraussetzungen an
einen ordnungsgemassen Aufenthalt im Sinne des Art. 50 AsylG nicht, daihm keine
fremdenpolizeiliche Aufenthaltsbewilligung erteilt worden sei. Die vorlaufige Aufnahme
sai diesbeziiglich nicht gentigend. Am 26. Oktober 2016 erhob der Beschwerdeftihrer
Beschwerde gegen diesen Entscheid und begehrte dessen Aufhebung sowie die Gewahrung
von Zweitasyl. Die vorlaufige Aufnahme habe den Charakter eines Aufenthaltsrechts und
stelle - da von den kantonalen Behdrden erteilt - auch eine auslanderrechtliche Bewilligung
dar. Dies habe das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil E-5250/2010 vom 2.
Oktober 2012 bereits zutreffend festgehalten. Am 20. Dezember 2017 lud die
Instruktionsrichterin die Vorinstanz zur Vernehmlassung innert Frist ein. In seiner
Stellungnahme vom 9. Januar 2018 hielt das SEM an seinem Entscheid fest. Den
Beschwerdevorbringen hielt es entgegen, auch das Bundesverwaltungsgericht sei bisher der
Argumentation gefolgt, wonach eine vorl&ufige Aufnahme keinen ordnungsgema&ssen
Aufenthalt darstelle. Entgegen den Ausfuhrungen in der Beschwerde handle es sich beim
F-Ausweis nicht um eine auslénderrechtliche Bewilligung. Das in der Beschwerdeschrift
zitierte Urtell stehe mit seinen Aussagen im Widerspruch zur gefestigten Rechtsprechung
des Gerichts betreffend die vorlaufige Aufnahme. Das Bundesverwaltungsgericht heisst die
Beschwerde gut. Aus den Erwégungen

E.51

Zu kléaren ist, ob der Aufenthalt des Beschwerdefiihrersin der Schweiz im Rahmen der am
26. Mai 2014 angeordneten vorlaufigen Aufnahme, die bis zur Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung im November 2019 Bestand hatte, als ordnungsgemass im Sinne
von Art. 50 AsylG gelten kann.

E.5.2

Ob eine vorlaufige Aufnahme in der Schweiz nach Art. 83 ff. AIG (SR 142.20) as
ordnungsgemass im Sinne von Art. 50 AsylG anzusehen ist, hat das
Bundesverwaltungsgericht bisher in vielen Urteilen offengelassen (vgl. Urteil des BV Ger
E-4852/2014 vom 23. September 2014 E. 5.5). Entweder fehlte es bereits an der
Anerkennung der Fluchtlingseigenschaft durch einen Drittstaat (so der Fall im
Grundsatzurteil BV GE 2014/40) oder es war gar keine vorlaufige Aufnahme angeordnet
worden (so im Urtell E-4852/2014) und der Aufenthalt legitimierte sich lediglich durch eine
wiederholte Verlangerung des N-Ausweises (vgl. Urteil des BV Ger D-4742/2014 vom 17.
November 2014) oder die zeitlichen Voraussetzungen waren nicht erfillt (vgl. Urtell des
BVGer E-3831/2016 vom 15. Juli 2016 E. 7.1). Ausdriicklich verneint wurde die
Massgeblichkeit einer vorlaufigen Aufnahme bel Art. 50 AsylG im (...) Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts D-1206/2017 vom 3. August 2018. Im Urtell in den vereinigten
Verfahren E-5250/2010 und E-5435/2010 kam das Bundesverwal tungsgericht dagegen zum
Schluss, es handle sich bei der vorlaufigen Aufnahme zwar nicht um einen Aufenthaltstitel



im engeren auslanderrechtlichen Sinne, dennoch sei es eine Bewilligung, welche der
auslandischen Person einen rechtmassigen Aufenthalt und ein Anwesenheitsrecht in der
Schweiz ermogliche (Urteil E-5250/2010 E. 5.3 und 6.3). Wie der Beschwerdefuhrer
hielten sich auch die Beschwerdefiihrenden in diesem Verfahren seit mehr als zwei Jahren
alsvorlaufig Aufgenommene in der Schweiz auf. Ausdriicklich stellte das Urtell
E-5250/2010 auf die Leitsatze des publizierten Entscheids der damaligen
Asylrekurskommission (ARK), EMARK 2002 Nr. 10 ab, wonach beim ordnungsgemassen
Aufenthalt " nicht ohne Weiteres auf die Begrifflichkeiten des (damaligen)
Fremdenpolizeirechts abgestellt werden kdnne ™ (E. 3d). Die ARK ging damals von einem
ordnungsgemassen Aufenthalt aus, sofern der Aufenthalt rechtlich geregelt und damit legal
sai und seine Grundlage in einer behordlichen Entscheidung finde (EMARK 2002 Nr. 10 E.
3c; siehe dazu auch Minh Son Nguyen, in: Code annoté de droit des migrations, Bd. 1V, Loi
sur l'asile [LAS], 2015, Art. 50 Ziff. 17 S. 396).

E.53

Die Vorinstanz erachtete in ihrer Stellungnahme vom 9. Januar 2018 die Argumentation des
Bundesverwaltungsgerichts im Urtell E-5250/2010 unter Hinwels auf andere Urteilleasim
Widerspruch zur gefestigten Rechtsprechung des Gerichts zum Wesen der vorlaufigen
Aufnahme stehend, wonach es sich bei der vorlaufigen Aufnahme gerade nicht um eine
fremdenpolizeiliche beziehungswei se auslanderrechtliche Bewilligung handle (]...],
inzwischen auch das Urtell D-1206/2017).

E.54

Art. 50 AsylG spricht in der deutschen Sprachfassung davon, dass der Aufenthalt ™
ordnungsgemass " sein muss. Die franztsische und die italienische Version sprechen davon,
dass die betroffene Person " s§ourne |également " respektive " se soggiorna(...) legalmente
" in der Schweiz. Art. 36 Abs. 1 der Asylverordnung 1 vom 11. August 1999 (AsylV 1, SR
142.311) spricht in allen drei Sprachfassungen Ubereinstimmend von einem Aufenthalt, der
" ordnungsgemass ", " régulier " und " regolare " sein muss. Es ist davon auszugehen, dass
die unterschiedlichen Formulierungen das Gleiche bedeuten (so auch das Urteil des BGer
2A..165/2000 vom 20. Dezember 2000 E. 3b; EMARK 2002 Nr. 10 E. 3c; stett vieler: Urteil

E-4852/2014 E. 5.3).

E.55

Die landesrechtlichen Bestimmungen zum Zweitasyl sind im Licht der Européischen
Vereinbarung vom 16. Oktober 1980 liber den Ubergang der Verantwortung fiir Fliichtlinge
(SR 0.142.305, nachfolgend: Ubergangsvereinbarung) auszulegen, sofern diese anwendbar
ist. Diesist bei Italien der Fall. Die Ubergangsvereinbarung ist direkt anwendbar und geht
entsprechend Art. 50 AsylG vor, welcher mithin nicht im Widerspruch zur
Ubergangsvereinbarung und volkerrechtskonform auszulegen ist (vgl. Urteil des BV Ger
E-843/2013 vom 29. Juli 2014 E. 2.3; EMARK 2002 Nr. 10 E. 44). Art. 2 Abs. 1
Ubergangsvereinbarung sieht vor, dass der Ubergang der Verantwortung fiir einen
Flichtling als erfolgt gilt, sobald sich dieser wéhrend eines Zeitraumes von zwei Jahren "
tatséchlich und ununterbrochen im Zweltstaat mit Zustimmung von dessen Behorden
aufgehalten hat " (" avec I'accord des autorités de celui-ci " in der authentischen
franzosischen Fassung), oder zu einem friheren Zeitpunkt, wenn der Zweitstaat dem
Flichtling gestattet hat, sténdig oder Uber die Gultigkeitsdauer des Reiseausweises hinaus,
in seinem Hoheitsgebiet zu bleiben. Danach ist die Erteilung einer auslénderrechtlichen



Aufenthaltsbewilligung nicht erforderlich. Die Bedeutung des Begriffs ™ ordnungsgemasser
Aufenthalt " im Fremdenpolizeirecht kénne nicht ohne Weiteres auf den Asylbereich
Ubertragen werden. Den Besonderheiten des Fliichtlingsstatus und den spezifischen Zielen
des Asylgesetzes muisse Rechnung getragen werden. Dies rechtfertige sich umso mehr, als
Flichtlinge den Schutz des Erstasyllandes verldren, sobald sie sich in ein Zweitasylland
begaben. Der Ubergang des Fliichtlingsstatus und die Gewahrung des Zweitasyls diirfe im
Asylgesetz nicht abweichend von der genannten Vereinbarung geregelt werden. Gemass
Art. 2 der Vereinbarung gelte der Ubergang der Verantwortung (u.a.) als erfolgt, sobald
sich der Fluchtling im Zweitstaat mit Zustimmung von dessen Behorden aufgehalten habe.
Der Zeitraum von zwei Jahren beginne mit dem Zeitpunkt, in dem der Fltchtling im
Hoheitsgebiet des Zweltstaates aufgenommen worden sei, oder mit dem Zeitpunkt, in dem
sich der Fluchtling bei den Behdrden des Zweitstaates gemeldet habe. Die Vereinbarung
setze folglich keine auslanderrechtliche Regelung des Aufenthaltsrechts des Fliichtlingsim
Zweitstaat voraus. Vielmehr halte die Vereinbarung fest, dass sich der Fluchtling mit der
Zustimmung der Behdrden im Zweitstaat aufhalten miisse. Es spricht einiges daftr, den
Aufenthalt, der im Rahmen einer vorlaufigen Aufnahme gestattet wird, als rechtméssig im
Sinne der Ubergangsvereinbarung zu bezeichnen. Zwar ist die vorlaufige Aufnahme - wie
von der Vorinstanz zutreffend festgestellt - bis heute kein formeller auslanderrechtlicher
Status, sondern nur eine Ersatzmassnahme fur einen blockierten Wegwei sungsvollzug.
Dennoch kann, jedenfallsin ihrer aktuellen und vom Gesetzgeber so gewollten
Auspréagung, argumentiert werden, dass sich vorlaufig aufgenommene Personen
rechtmé&ssig im Sinne von Art. 50 AsylG in der Schweiz aufhalten. Obwohl sich der
Bundesrat mit seinem Vorschlag aus dem Jahr 2002, die vorlaufige Aufnahme durch einen
Status der humanitéaren Aufnahme zu ersetzen (vgl. Botschaft vom 2. Dezember 1985 zur
Anderung des Asylgesetzes, des Bundesgesetzes tiber Aufenthalt und Niederlassung der
Auslander und des Bundesgesetzes Uiber Massnahmen zur Verbesserung des
Bundeshaushalts, BBl 1986 | 1, 14), nicht durchsetzen konnte, erfuhr die vorlaufige
Aufnahme in der Folge gleichwohl eine Aufwertung, um dem Umstand Rechnung zu
tragen, dass sich viele vorlaufig Aufgenommene langfristig in der Schweiz aufhalten. Diese
Anpassungen fanden Eingang in das neue Auslandergesetz vom 16. Dezember 2005 (AuG,
SR 142.20), seit 1. Januar 2019: Auslander- und Integrationsgesetz (AlG), und gelten bis
heute. Die Forderung der Integration wurde gesetzlich verankert und die vorlaufige
Aufnahme wurde hinsichtlich der Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung, des Zugangs zum
Arbeitsmarkt sowie des Familiennachzugs ausgebaut (vgl. dazu auch Peter Bolzli, in:
Kommentar Migrationsrecht, 5. Aufl. 2019, Vorbemerkungen zu Art. 85-88 AIGN. 1 S.
455). Auch das Bundesgericht hat im Zusammenhang mit der Frist fir die Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung gemass dem damals geltenden aArt. 60 Abs. 2 AsylG
festgehalten, dass es keinen ersichtlichen Grund gebe, dass der Aufenthalt im Rahmen einer
vorlaufigen Aufnahme, deren Anordnung das Gesetz ausdriicklich vorsehe, sofern der
Wegweisungsvollzug unzuldssig, unzumutbar oder unméglich sei, nicht als Aufenthalt mit
der ausdrticklichen formellen Zustimmung der zusténdigen Behorde gelte (vgl. Urtell
2A.165/2000 E. 2e mit Ausfuhrungen zu den Rechten, welche die vorlaufige Aufnahme
schon damals gewahrte).

E.55.1

Zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Ubergangsabkommens des Europarates am 13.
Januar 1986 (Inkrafttreten am 1. Mé&rz 1986) war diese Entwicklung nicht absehbar.
Asylsuchende, deren Asylgesuch zwar abgelehnt worden war, bel denen jedoch



Wegwei sungsvollzugshindernisse bestanden, wurden interniert. Das Bundesgericht hielt
dazu in seinem Urteil vom 13. Januar 1984 fest: " Ist aber die Ausschaffung eines Uber
keine Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz verfligenden Auslanders nicht méglich, so
kann nach Art. 14 Abs. 2 ANAG an deren Stelle die Internierung treten, welche unter dem
Vorbehalt von Art. 27 ANAG nicht langer as zwel Jahre dauern darf " (vgl. BGE 110 1b 1
E. 23). Diefreie Unterbringung der Internierten kam dabei nur infrage, wenn die
Internierungsverfiigung einzig den Zweck hatte, das Anwesenheitsverhaltnis eines
Auslanders, der keine ordentliche kantonale Bewilligung erhalten hatte, aber auch nicht
ausgeschafft werden konnte, gesetzmassig zu regeln (Art. 4 Abs. 1 Bst. ader Verordnung
vom 14. August 1968 Uber die Internierung von Auslandern [AS 1968 1013]; vgl. BGE 110
Ib1E. 2c aa). Vor diesem Hintergrund ist nachvollziehbar, dass der Bundesrat in seiner
Botschaft vom 24. Oktober 1984 zur Européischen Vereinbarung iber den Ubergang der
Verantwortung fur Flichtlinge (BBI 1984 111 1014, 1018, nachfolgend: Botschaft
Ubergangsabkommen) auf der Grundlage des innerstaatlichen Rechts (zu diesem Zeitpunkt
das Asylgesetz vom 5. Oktober 1979 [aAsylG, AS 1980 1718], der damalige Art. 5 AsylG
i.V.m. Art. 1 der Asylverordnung vom 12. November 1980 [AS 1980 1730]) den Ubergang
nur unter der Voraussetzung vorsah, dass ein Flichtling sich wahrend mindestens zweier
Jahre rechtméssig, das heisst mit einer fremdenpolizeilichen Bewilligung in unserem Land
aufgehalten hat (vgl. Botschaft Ubergangsabkommen, BBI 1984 111 1014, 1019). Erst ab
dem 1. Januar 1988 hielt Art. 14a Abs. 1 ANAG (BS 1 121) fest, dass das damalige
Bundesamt fir Polizeiwesen eine vorlaufige Aufnahme oder (geschlossene) Internierung zu
verfligen habe, wenn die Weg- oder Ausweisung weder moglich noch zumutbar sei (zur
historischen Entwicklung der vorlaufigen Aufnahme siehe den Bericht des Bundesrats vom
14. Oktober 2016, Vorlaufige Aufnahme und Schutzbedirftigkeit: Analyse und
Handlungsoptionen - Bericht in Erfullung der Postulate: 11.3954 Hodgers "
Einschrénkungen der vorlaufigen Aufnahme ™ vom 29. September 2011; 13.3844 Romano "
Vorlaufige Aufnahme. Neue Regelung fur mehr Transparenz und Gerechtigkeit " vom 26.
September 2013; 14.3008 Staatspolitische Kommission des Nationalrates " Uberpriifung
des Status der vorlaufigen Aufnahme und der Schutzbedrftigkeit " vom 14. Februar 2014,
Ziff. 2.1, S. 15ff.). Auch Kélin vertrat im Jahr 1990 die Auffassung, dass geméss der in Art.
36 Abs. 1 AsylV 1 verwendeten Formulierung der Flichtling " die Bestimmungen einhalten
[musse], die algemein fir ausl&ndische Personen gelten . Der Verweis auf die Regeln des
" adlgemeinen " Auslanderrechts zeige auf, dass gerade nicht die Regeln beziiglich
Asylsuchender gemeint seien, sondern dass Fluchtlinge nicht als Asylsuchende, sondern mit
einer ordentlichen fremdenpolizeilichen Bewilligung in die Schweiz kommen mussten (vgl.
Walter Kdin, Grundriss des Asylverfahrens, 1990, S. 171; ebenso
Achermann/Hausammann, Handbuch des Asylrechts, 2. Aufl. 1991, S. 159). In der Folge
definierte die Botschaft vom 4. Dezember 1995 zur Totalrevision des Asylgesetzes sowie
zur Anderung des Bundesgesetzes tiber den Aufenthalt und Niederlassung der Auslander "
ordnungsgemass " im Zusammenhang mit der Bestimmung zum Zweitasyl als" mit einer
fremdenpolizeilichen Bewilligung " (BBI 1996 |1 1, 68). Diese damals wohl zutreffende
Einschatzung erscheint jedoch tberholt. Immerhin wird die Anwesenheit im Rahmen einer
vorlaufigen Aufnahme beispielsweise im Rahmen des ordentlichen
Einburgerungsverfahrens zumindest haftig angerechnet und ausdrtcklich unter den "
Aufenthaltstiteln " geftihrt, welche bel der Aufenthaltsdauer zu berticksichtigen sind (vgl.
dazu Art. 33 Abs. 1 Bst. b des Blrgerrechtsgesetzes [BUG, SR 141.0]).

E.5.6



Wieim Folgenden aufgezeigt wird, kann eine vorl&dufige Aufnahme - wenn zudem
bestimmte prozedurale V oraussetzungen erfullt sind - jedenfallsim Sinn von Art. 50 AsylG
als ordnungsgemasser Aufenthalt gelten, zumal der franzdsische und der italienische
Gesetzestext |ediglich einen rechtméssigen Aufenthalt voraussetzen, was auch im Einklang
mit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts steht (vgl. BV GE 2014/40 E.
2.3.2).

E.56.1

Das Institut des Zweitasyls stellt sicher, dass ein Staat, der einer in einem anderen Staat als
FlGchtling aufgenommenen Person den Aufenthalt auf seinem Territorium bewilligt hat,
nach einer Karenzfrist auch die aus der FlUchtlingskonvention fliessende
Schutzverpflichtung Gbernimmt. Diesist vor allem deshalb von Bedeutung, well
Flichtlinge in den meisten Landern nach einer gewissen Dauer ihrer Abwesenheit oder
durch die Erlangung einer dauernden Aufenthaltsbewilligung in einem anderen Staat ihren
Schutzstatus verlieren (s. z.B. fur die Schweiz Art. 64 Abs. 1 Bst. aund b AsylG). Das
Institut des Zweitasyls soll verhindern, dass Flichtlinge aufgrund eines bewilligten
Aufenthaltes ausserhalb ihres Aufnahme- und Schutzstaates ihren Schutz verlieren, und
sicherstellen, dass sie in der Wahl ihres Aufenthaltsstaates gegentber anderen ("
allgemeinen ") ausl&ndischen Personen nicht benachteiligt sind. Mit der Einfuhrung des
Zweitasylswar in erster Linie die Absicht verbunden, die rechtliche Lage von Fliichtlingen
- welche die entsprechenden Kriterien erfillen - zu verbessern (vgl. BVGE 2019 VI 1 E.
5.5.2). Eine bezliglich der Wahl des Aufenthaltsstaats bevorzugte Behandlung von
Flichtlingen ist hingegen nicht der Zweck des Zweitasyls (vgl. Urteil E-4852/2014 E. 5.4).
Die Gewahrung von Zweitasyl nach Art. 50 AsylG, beziehungsweise der Ubernahme der
Verantwortung fUr einen von einem anderen Staat anerkannten Fluchtling durch die
Schweliz, setzt die Gewahrung eines durch einen Drittstaat zuerkannten Schutzstatus voraus
(vgl. BVGE 2014/40 sowie zuletzt grundlegend auch BVGE 2019 VI 1 E. 5.5). Nach der
Konzeption der Bestimmung soll die Verantwortung fir den Fllchtling ohne erneute
Prufung seiner Asylgriinde auf die Schweiz Ubergehen. Gemass BV GE 2014/40 setzt die
Bedingung der Aufnahme in einem anderen Staat (dem der Erstaufnahme) zunéchst die
Anerkennung der Fllchtlingsel genschaft voraus, wobei eine Anerkennung durch das
Hochkommissariat der Vereinten Nationen fur Fltchtlinge (UNHCR) im Auftrag der
Behorden dieses Staates gentigen kann (E. 3.4.4-3.4.6). Das Bundesverwaltungsgericht hat
in BV GE 2014/40 festgehalten, dass Art. 50 AsylG zwar als" kann "-Bestimmung
formuliert wurde und damit der anwendenden Behdrde elnen weiten Ermessensspielraum
zugesteht. Jedoch selen die landesrechtlichen Bestimmungen zum Zweitasyl im Licht des
Européi schen Ubergangsabkommens auszulegen. Dieses ist direkt anwendbar und geht
entsprechend Art. 50 AsylG vor, welcher mithin nicht im Widerspruch zum Européi schen
Ubergangsabkommen und volkerrechtskonform auszulegen ist. Der Ermessensspiel raum ist
somit insofern eingeschréankt, als die anwendende Behdrde das Zweitasyl nicht verweigern
kann, indem sie sich ausschliesslich auf landesrechtliche Bestimmungen stiitzt. VVon den
Vorgaben der Ubergangsvereinbarung darf die Behorde nicht ohne ernsthafte Griinde
abweichen, will sie sich nicht dem Vorwurf der Willkir ausgesetzt sehen. Sie darf einen
Antrag auf das Zweitasyl — wie auch die Fluchtlingseigenschaft - nur insofern ablehnen,
assie sich nicht nur auf Art. 50 AsylG stlitzt, sondern auch auf eine Praxis, welche die
Gesamtheit des FlUchtlingsrechts berticksichtigt (BVGE 2019 VI 1 E. 5.3 m.H. auf BVGE
2014/40 E. 2.3.1 f., der wiederum auf EMARK 2002 Nr. 10 verweist).



E.5.6.2

Unbestritten wurde der Beschwerdefihrer in Italien als Fluchtling anerkannt und verfugte
Uber eine bisam 16. Mai 2016 gultige Aufenthaltsbewilligung. Damit erfillt er die
Voraussetzung des Art. 50 AsylG, er hat in einem européi schen Schengen-Mitgliedstaat ein
ordentliches Asylverfahren durchlaufen. Auch halt er sich seit mehr als zwei Jahren
ununterbrochen in der Schweiz auf und dies, wie unter E. 5.5 dargelegt, auch rechtmassig.

E.5.6.3

Prozedural darf im Rahmen des Zweitasyl-V erfahrens keine erneute einlassliche und
individuelle Prifung des Asylgesuchs durch die Schweizer Behdrden stattfinden. Eine
solche wiirde dem Zweck des Zweitasyls zuwiderlaufen (vgl. das Urteil D-1206/2017 E.
7.6). Bei der Anwendung von Art. 50 AsylG verzichten die Schweizer Asylbehdrden auf
eine eigenstandige materielle Priifung der Asylgriinde; so wird eine Vereinfachung des
Asylverfahrensin diesem spezifischen Fall erreicht. Einem Antrag nach Art. 50 AsylG kann
daher nur stattgegeben werden, wenn dem Gesuch kein ordentliches Asylverfahren in der
Schweiz vorangegangen ist. Esist nicht moglich, einen ablehnenden rechtskréftigen
Asylentscheid der Schweizer Behorden durch eine erneute Prifung im Rahmen des
Zweitasyls nach Art. 50 AsylG umzukehren. Unzuldssig und missbréauchlich wére es
demnach, wenn ein Flichtling zundchst ein Asylgesuch in der Schweiz stellen wiirde und
erst nach dem fur ihn negativen Ausgang des Asylverfahrens - und allenfalls sogar Gber den
Umweg einer erneuten Prifung in einem Drittland - geltend machen wollte, nun tber die
Regelungen des Zweitasyls nach Art. 50 AsylG doch noch zu einem Statusin der Schweiz
zu gelangen (vgl. auch dazu das Urteil D-1206/2017 E. 7.6). Sinn und Zweck des Art. 50
AsylG beschranken sich vielmehr auf die Félle, in denen ein in einem Drittstaat anerkannter
Fltchtling - aus welchen Grinden auch immer - seinen Wohnort dauerhaft in die Schweiz
verlegen und dabei seinen Status nicht verlieren will.

E.5.7

Als materielle Prifung, welche die Gewahrung des Zweitasyls ausschliesst, gilt dabel die
tatséchliche Befassung mit den Asyl- und Fluchtgriinden. In den Féllen, in denen das SEM
auf ein Gesuch nicht eintritt, weil feststeht, dass die Person bereitsin einem sicheren
europaischen Drittstaat Schutz erhalten hat (vgl. Art. 3laAbs. 1 AsylG), kann nicht von
einer materiellen Uberpriifung ausgegangen werden. In diesen Féllen - und so liegt auch der
vorliegende Fall - findet nach der Systematik des Nichteintretens gerade keine materielle
Auseinandersetzung mit den Flucht- und Verfolgungsgriinden statt.

E.58

Vorliegend hat der Beschwerdefihrer in der summarischen Befragung vom 16. Juli 2013
sofort zu Protokoll gegeben, in einem anderen Land Asyl beantragt zu haben ([...]), er
machte auch von sich aus geltend, er sei im Juni 2011 in Italien al's Flichtling anerkannt
worden und habe einen Reiseausweis fir Flichtlinge erhalten ([...]). Auch seine
Beweggrinde, in die Schweiz zu kommen, legte er umgehend offen ([...] " Meine Muitter ist
hier. Weil sie krank ist, kamich hierher, umihr zu helfen. "). An gleicher Stelle erklérte er
auch, warum er nicht in der Lage gewesen sei, seine Mutter nach Italien zu bringen, um sich
dort um sie zu kimmern. Das damalige BFM hatte sein Gesuch aufgrund dieser Angaben
nicht materiell Gberprift, da von Anfang an offenkundig war, dass er bereitsin Italien den
Fllchtlingsstatus erhalten hatte. Den Vorakten ist zu entnehmen, dass die bereits terminierte
Anhorung des BeschwerdefUhrers abgesagt wurde ([...]). Wohl ersuchte das BFM aber die



italienischen Behdrden um seine Riicknahme und prufte das Gesuch unter dem Blickwinkel
der Wegweisung im Rahmen der Drittstaatenregelung gemass des im Jahr 2013 noch
gultigen aArt. 34 Abs. 2 Bst. a AsylG. Die weitere Priifung beschlug nur noch die Frage der
Wegweisung, insbesondere auch im Hinblick auf einen Tatbestand im Sinne des aArt. 34
Abs. 3 Bst. aAsylG, weil sich mit der Mutter des Beschwerdefiihrers eine nahe Angehdrige
in der Schweiz befand. Als letzte Verfahrenshandlung vor dem Ergehen des Entscheids
gewéhrte das BFM dem Beschwerdefihrer mit Verfiigung vom 21. Mé&rz 2014 das
rechtliche Gehor zur geplanten Wegweisung nach Italien ([...]). In seiner Antwort vom 4.
April 2014 brachte der BeschwerdefUhrer denn auch lediglich Griinde fir den Verbleib in
der Schweiz vor, welche im Zusammenhang mit der Betreuung und Unterstiitzung seiner
Mutter standen ([...]). Am 26. Mai 2014 erging der Nichteintretensentscheid gestitzt auf die
Drittstaatenregelung des seit dem 1. Februar 2014 giltigen Art. 3laAbs. 3 AsylG. Daim
Rahmen der Gesetzesénderungen, welche zum 1. Februar 2014 in Kraft traten, die
Ausnahmeklausel des aArt. 34 Abs. 3 Bst. a AsylG gestrichen worden war, wurde der
Vollzug der Wegweisung " in Wurdigung sdmtlicher Umsténde " als unzumutbar erachtet
und der Beschwerdefiihrer vorl&ufig aufgenommen. Er lebte mit dieser vorlaufigen
Aufnahme in der Schweiz, bis er im November 2019 eine Aufenthaltsbewilligung erhalten
hat.

E.59

Fest steht nach den obigen Ausfiihrungen, dass das damalige BFM das Asylgesuch des
Beschwerdefihrers nicht materiell geprift hat und auch keinen Asylentscheid getroffen hat;
fUr die Behtrde war von vornherein klar, dass er einzig in die Schweiz gekommen war, um
mit seiner Mutter zusammenzuleben, was er auch der Vorinstanz gegentiber transparent
offenlegte.

E.5.10

Der Beschwerdefuhrer hat sich mit seiner Antragstellung bei der Asylbehérde auch nicht
missbréuchlich verhalten.

E.5.10.1

Eswar ihm, asin Italien anerkanntem Flichtling, aufgrund der Regelungen des
Freiztgigkeitsabkommens zwischen dem EU-Mitgliedstaat Italien und der Schweiz erlaubt,
ohne Visum in die Schweiz einzureisen und sich hier bis zu drei Monate aufzuhalten (vgl.
dazu Art. 3 und den 7. Erwagungsgrund der Verordnung [EG] Nr. 539/2001 des Rates vom
15. Mé&rz 2001 zur Aufstellung der Liste der Drittlander, deren Staatsangehérige beim
Uberschreiten der Aussengrenzen im Besitz eines Visums sein miissen, sowie der Liste der
Drittlander, deren Staatsangehorige von dieser Visumpflicht befreit sind, ABI L 81/1 vom
21.03.2001 und das FZA [SR 0.142.112.681]). Der Umstand, dass er seinen italienischen
Fltchtlingspass nachreichen musste, steht dieser Annahme nicht entgegen. Gemass dem
Wortlaut der Préaambel der Ubergangsvereinbarung bezieht sich die Rechtmassigkeit des
Aufenthalts auf die Niederlassung und nicht auf die Einreise (vgl. Ubergangsvereinbarung,
Praambel 3. Halbsatz). Der Ubergang der Verantwortung setzt demnach nicht zwingend
eine legale Einreise voraus. Auch in Art. 2 Abs. 2 Bst. a Ubergangsvereinbarung wird nur
der Verbleib im Aufnahmestaat thematisiert. Art. 1 Abs. 1 Bst. a des Européischen
Ubereinkommens vom 20. April 1959 iiber die Aufhebung des Sichtvermerkszwangs fuir
Flichtlinge spricht davon, dass der Fllichtling im Besitz eines giiltigen Reiseausweises
gemass dem Abkommen vom 28. Juli 1951 Uber die Rechtsstellung der Fluchtlinge (FK, SR



0.142.30) sein misse, was auf den Beschwerdefuhrer zutrifft; er hat sein Reisedokument
umgehend nachgereicht. Beachtlich ist ferner, dass nach damaliger Rechtslage der
Ausnahmetatbestand des aArt. 34 Abs. 3 Bst. a AsylG ausdriicklich eine Ausnahme fir die
Drittstaatenwegweisung vorsah, fur den Fall, dass sich nahe Angehorige desin einem
anderen Staat Schutzberechtigten in der Schweiz befanden; der Entscheid dartiber lag in der
Zustandigkeit des BFM. Es war daher nicht zu beanstanden, dass der Beschwerdef Uhrer
sich an die Asylbehdrde wandte.

E.5.10.2

Auch nach aktueller Rechtslage kann sein Verhalten nicht als missbrauchlich bezeichnet
werden. Esist vielmehr nachvollziehbar, dass sich der Beschwerdefihrer, ein Flichtling, an
die fur Asyl- und Fltchtlingsfragen zustandige Behorde wandte und dieser seine Absicht
mitteilte, sich in der Schweiz langerfristig aufhalten zu wollen. Das BFM beziehungsweise
SEM hétte ihn seinerseits zur Prifung eines Anspruchs auf ein Aufenthaltsrecht an die
zustandige kantonale Behorde weiterverweisen kdnnen, der Beschwerdefiihrer hétte kein
Wahlrecht gehabt, welche Behorde sein Gesuch behandeln soll, er hétte diesen Entscheid
akzeptieren missen. Die Vorinstanz hat aber auf die Verwesung der Sache an die
kantonalen Migrationsbehdrden verzichtet und selbst Uber die Wegwei sung entschieden.
Der BeschwerdefUhrer hat sich gesetzeskonform verhalten. Er hat kein materiell
begriindetes Asylgesuch gestellt, weshalb die Vorinstanz auch zu Recht nicht auf sein
Gesuch eingetreten ist. Die vorlaufige Aufnahme hatte das BFM selbst angeordnet, im
Wissen, dass der Beschwerdefthrer bereits ein Aufenthaltsrecht als asylberechtigter
Flichtling in Italien hatte. Es hétte den BeschwerdefUhrer - gerade nach Streichung des
aArt. 34 Abs. 3 Bst. a AsylG - auch nach Italien wegweisen kdnnen. Darauf verzichtete es
jedoch in Anbetracht der Umstande seines Einzelfalls. Diese Entscheidung kann dem
Beschwerdefuhrer nicht vorgeworfen werden.

E.511

Der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer sich an die Asylbehérde wandte und diese ihn
vorlaufig aufnahm, ist im Zusammenhang mit der Annahme, sein Aufenthalt misse al's
rechtmassig gelten, bedeutsam: Selbst wenn eine vorlaufige Aufnahme grundsétzlich als
Ersatzmassnahme im Fall des Vorliegens von Wegwei sungsvollzugshindernissen gilt und
damit nicht als ordentliche auslanderrechtliche Bewilligung im engen Sinne, so muss
jedenfallsin Konstellationen wie dem vorliegenden Fall davon ausgegangen werden, dass
der Aufenthalt nicht nur mit Wissen und Billigung der Behérde, sondern auch durch
behordliche Anordnung geregelt wurde (so auch das BGer im Urteil 2A.165/2000 E. 2e),
zumal der franzésische und auch der italienische Gesetzestext einen rechtmassigen
Aufenthalt voraussetzen, dem die vorlaufige Aufnahme zweifell os entspricht. Es erscheint
daher sachgerecht, die Dauer einer vorlaufigen Aufnahme geméss Art. 83 AIG auch im
Rahmen der Prifung des Zweitasyls nach Art. 50 AsylG dann zu beriicksichtigen, wenn das
SEM, ohne vorgangig ein ordentliches Asylverfahren durchzufihren, auf die mogliche
Wegweisung der Betroffenen in den Erstasylstaat verzichtet und den Aufenthalt in eigener
Verantwortung in der Schweiz regelt. Dies steht im Einklang mit den Vorgaben des Art. 2
Ubergangsvereinbarung, wonach - im Ergebnis unabhangig von der Bestimmung von Art.
50 AsylG - zwingend der Ubergang der Verantwortung fir einen Fliichtling
beziehungswei se die Pflicht der Schweiz zur Gewahrung von Zweitasyl besteht, sobald die
inArt. 2 Abs. 1 genannten V oraussetzungen erfillt sind (vgl. Botschaft
Ubergangsabkommen, BBI 1984 |11 1014, 1026). Die Bestimmung verlangt einen



Aufenthalt im Zweitstaat von zwel Jahren " mit Zustimmung von dessen Behorden " (" avec
I'accord des autorités de celui-ci ). Diese Formulierung weist darauf hin, dass eine
Zustimmung der Behdrden fur den Aufenthalt vorliegen muss, was vorliegend der Fall ist
(vgl. Urteil E-5250/2010 E. 6.2 m.H. auf EMARK 2002 Nr. 10 E. 5a).

E.5.12

Inzwischen ist der Flichtlingspass des Beschwerdefiihrers seit dem 16. Mai 2016
abgelaufen, sodass die italienischen Behorden einer Aufnahme des Beschwerdefihrers
angesichts der Regelungen in Art. 4 Abs. 1 Ubergangsvereinbarung wohl nicht langer
zustimmen wiirden. Auch Italien hat die Ubergangsvereinbarung des Europarates ratifiziert
und kann sich auf die entsprechenden Bestimmungen berufen.

E.6

Die Voraussetzungen fiir den Ubergang der Verantwortung fur den Fliichtlingsstatus des
Beschwerdefihrers von Italien auf die Schweiz sind damit erfillt. Da keine Hinweise auf
das Vorliegen von Ausschlussgriinden ersichtlich sind, ist der Entscheid des SEM vom 23.
September 2016 aufzuheben und dem Beschwerdefthrer ist das Asyl in der Schweiz zu
gewahren. Die Vorinstanz ist auch gehalten, die italienischen Asylbehdrden Gber den
Ubergang der Verantwortung fiir den Fliichtlingsschutz des Beschwerdefiihrers auf die
Schweiz zu informieren.
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