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Regeste
Unentgeltliche Rechtspflege

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist unter anderem zustandig fir die Be- handlung von
Beschwerden gegen Verfligungen des SEM. Dabei entschei- det das Gericht auf dem Gebiet
des Asyls endguiltig, ausser —was hier nicht zutrifft — bel Vorliegen eines
Auslieferungsersuchens des Staates, vor wel- chem die beschwerdef ihrende Person Schutz
sucht (vgl. Art. 105 AsylGi.V.m. Art. 31-33 VGG und Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG).

E.12

Prozessgegenstand des vorliegenden Verfahrensist die Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtsverbeistandung im vorinstanzlichen Verfahren, nach Wiederaufnahme durch das
SEM, mithin in einem Verfahren, das sich auf das AsylG (vgl. Art. 111b AsylG) stiitzte.

E.13

Das Verfahren richtet sich nach dem VwV G, dem VGG und dem BGG, soweit das AsylG
nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG und Art. 6 AsylG).

E.14

Am 1l Marz 2019 ist die Tellrevision (AS 2016 3101) des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998
in Kraft getreten. Fir das vorliegende Verfahren gilt das bisherige Recht (vgl. Abs. 1 der
Ubergangsbestimmungen zur Anderung des AsylG vom 25. September 2015).

E.15

Die Zwischenverfigung vom 13. Juli 2021, mit welcher das SEM das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege ablehnte, ist nicht selbstandig an- fechtbar und kann deshalb
mit der Beschwerde gegen die Endverfligung angefochten werden (vgl. Art. 107 Abs. 1
AsylG, Art. 46 Abs. 2 VWV G). Bei der angefochtenen Verfligung vom 22. September 2021
handelt es sich um die entsprechende Endverfiigung beziiglich des Asylgesuches vom 26.
September 2017 (Art. 5 VWV G). Die dagegen gerichtete Beschwerde erfolgte frist- und
formgerecht (Art. 108 Abs. 1 AsylG, Art. 52 Abs. 1 VWV G). Der Beschwerdefiihrer ist
legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VWV G). Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.21

Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung wird in erster Linie durch das
anwendbare V erfahrensrecht geregelt. Unabhangig davon besteht ein solcher Anspruch
unmittelbar gestitzt auf Art. 29 Abs. 3 BV (vgl. BGE 128 | 225 E. 2.3). Danach hat jede
Person, die nicht Uber die erforderlichen Mittel verfligt und deren Rechtsbegehren nicht



aussichtslos erscheint, Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege. Soweit es zur Wah-
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unent- geltlichen Rechtsbeistand. Fir das Beschwerdeverfahren vor dem Bun-
desverwaltungsgericht wird die unentgeltliche Rechtspflege in aArt. 110a AsylG (vgl. fur
das neue Recht: Art. 102m AsylG) und Art. 65 VwV G kon- kretisiert.

E.22

Fir das erstinstanzliche Asylverfahren als nichtstreitiges Verwaltungs- verfahren fehlt eine
entsprechende ausdrtickliche gesetzliche Regelung. Gemaéss der Praxis der vormaligen
Schwel zerischen Asylrekurskommis- sion, welche vom Bundesverwaltungsgericht
fortgesetzt wird, 18sst sich ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und

V erbei stdndung aber aus verfassungsrechtlicher Sicht begrinden (vgl. EMARK 2001 Nr.
11 E. 4, insb. E. 4b/bb; BVGE 2017 VI/8 E. 3; Urteil des BV Ger E-1943/2019 vom 24. Mai
2019 E. 3 m.w.H.). Entgegen seiner urspringlichen Einordnung im Abschnitt Uber das
Beschwerdeverfahren ist ferner anerkannt, dass Art. 65 VwV G heute auch fur alle
nichtstreitigen Verwaltungsverfahren gilt (KAY- SER/ALTMANN, in:
Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum VwV G, 2019, Rz. 4 zu Art. 65 VwWVG).
Ein Anspruch auf unentgeltliche Rechts- pflege und V erbei stdndung besteht demnach auch
im erstinstanzlichen Asylverfahren. Fir die Gutheissung e nes entsprechenden Antrags
mUs- sen die Voraussetzungen des Art. 65 Abs. 2 VwV G eflllt sein.

E.31

Das SEM begriindete die Abweisung des Antrags auf unentgeltliche Rechtsverbei stdndung
damit, es wirden vorliegend keine Sach- oder Rechtsfragen, die eine anwaltliche
Vertretung notwendig erscheinen lasse, vorliegen. Es kdnne davon ausgegangen werden,
dass der Beschwerde- fuhrer, welcher Uber ein breites soziales Netz in der Schweiz verflige,
in der Lage gewesen wére — gegebenenfalls unter Mitwirkung einesim Asyl- bereich
tatigen Hilfswerkes — die fur die Wiederaufnahme des Asylverfah- rens notwendigen
Schritte zu unternehmen. Die durch das SEM schriftlich gestellten Fragen hétten ohne
anwaltliche Unterstiitzung beantwortet wer- den kénnen, zumal es sich dabei um Fragen
betreffend die personliche Situation des Beschwerdefiihrers gehandelt habe. Auch fir das
weitere Asylverfahren sei keine Beiordnung der Rechtsbeistandin erforderlich. Zum einen
sei nicht ersichtlich, dass sich erhebliche Schwierigkeiten in rechtlicher oder tatsachlicher
Hinsicht ergeben konnten, zum anderen wiir- den die zusténdigen kantonalen Behdrden
eine Vertrauensperson bestim- men, welche die Interessen des Beschwerdefthrers fir die
Dauer des Ver- fahrens wahrnehme. Aus dem Schreiben vom 30. Mai 2021 ergebe sich
diesbeziiglich, dass die zustandige Zentralstelle MNA regelméssig die ZBA
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durch das SEM sei damit nicht erforderlich. Daran &ndere auch das bestehende
Vertrauensverhdtnis zum Beschwerdef Uhrer nichts, zumal diesem bei ei- nem mittlerweile
17-jahrigen Gesuchsteller kein besonderes Gewicht bei- gemessen werden kénne. Somit
seien die Voraussetzungen zur amtlichen Beiordnung eines Rechtsbei standes nicht erfuillt.
Nach dem Gesagten kdnne die Frage der Bedurftigkeit offengel assen werden.

E.3.2

In der Beschwerde wurde dem entgegnet, der Beschwerdefiihrer sei minderjahrig und gehe
in die Schule. Er verfige Uber kein Einkommen oder Vermdgen und sei folglich als



mittellos einzustufen. Sein Asylgesuch konne sodann nicht als aussichtlos bezeichnet
werden, da das SEM die vorlaufige Aufnahme angeordnet habe. Umstritten sel einzig, ob er
im Rahmen des erstinstanzlichen Verfahrens zur Wahrung seiner Rechte auf einen Rechts-
bei stand angewiesen gewesen sei. Unbegleiteten minderjdhrigen Asylsu- chenden sei
gemass Art. 17 Abs. 3 AsylG fir die Dauer des Asylverfahrens eine Vertrauensperson zu
bestellen. Nach Zuweisung in den Kanton werde eine Beistand- oder Vormundschaft
eingesetzt. Gemass Rechtsprechung des Bundesverwal tungsgerichts muissten zum Schutz
von unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden angemessene Massnahmen angeordnet
werden, da diese regelméssig nicht Gber die erforderlichen Fahigkeiten und Kenntnisse
verflgten, um ihre Rechte im Asyl- und Wegweisungsver- fahren selbstandig wahrnehmen
zu konnen. Dem Beschwerdefiihrer sei keine V ertrauensperson zugeordnet worden. Die
KESB Winterthur und An- delfingen habe erst mit Entscheid vom 17. August 2021 eine
Vertretungs- beistandschaft angeordnet, mit den Aufgaben, den Beschwerdefihrer um-
fassend und insbesondere auch im Asylverfahren und bel migrationsrecht- lichen
Angelegenheiten zu vertreten. Davor habe der Beschwerdefthrer tiber keine behdrdliche
Unterstiitzung fur die Wahrnehmung seiner Rechte im Asylverfahren verfiigt. Erst durch
wiederholtes Nachfragen der Rechts- vertreterin sei die Zentralstelle MNA informiert
worden. Ferner sai darauf hinzuweisen, dass sich der Beschwerdefthrer illegal in der
Schweiz aufge- halten habe. Damit habe ihm jederzeit die Inhaftierung und Ausschaffung
nach Frankreich gedroht. Seine Interessen seien folglich in schwerwiegen- der Weise
betroffen gewesen und er habe sich in einer ausserst verletzli- chen Lage befunden. Auch
wenn er Uber ein breites soziales Umfeld ver- flige, habe es niemanden gegeben, der ihn im
Rahmen des Asylverfahrens kompetent hétte beraten und begleiten konnen. Er habe die
SPAZ von fri- her, as er noch mit seiner Mutter gewohnt habe, gekannt und sich deshalb
an diese gewandt, jedoch sei dort entschieden worden, dass die SPAZ nicht Uber die nétige
Erfahrung verflige, um das Mandat zu tibernehmen,
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Rechtsvertreterin verwiesen worden sei. Vor diesem Hintergrund wére es angezeigt gewe-
sen, dem Beschwerdefuhrer fir das Asylverfahren einen unentgeltlichen Rechtsbeistand zu
bestellen. Er habe weder Uber eine Vertrauensperson noch tiber elterlichen Beistand verfugt.
Nach der Errichtung der Beistand- schaft sei ein Wechsel der Rechtsvertretung nach
Absprache zwischen dem Beistand und der Rechtsvertreterin al's nicht opportun angesehen
wor- den. Die Voraussetzungen fur die amtliche Beiordnung der Rechtsvertre- terin seien
folglich erfillt gewesen und die unentgeltliche Verbeistandung sai riickwirkend
anzuordnen.

E.41

Mit Verfligung vom 22. September 2021 wurde der Beschwerdefthrer vorlaufig in der
Schweiz aufgenommen. Es liegt somit auf der Hand, dass die durch den BeschwerdefUhrer
gestellten Rechtsbegehren zum Zeitpunkt der Gesuchstellung nicht aussichtlos waren. Auch
die Voraussetzung der finanziellen Bedurftigkeit kann beim BeschwerdefUhrer als
unbegleiteter Minderjahriger, der weder tber ein Einkommen noch tber ein Vermdgen
verfugt, als erflillt betrachtet werden. Zu prufen bleibt die Frage, ob das SEM im Rahmen
seiner Zwischenverfiigung vom 13. Juli 2021 die Notwen- digkeit der anwaltlichen

Verbel stdndung im vorinstanzlichen Verfahren zu Recht verneint hat.

E.42



Die Notwendigkeit der amtlichen Verbeistdndung ist nicht bereits auf- grund des Umstands
zu verneinen, dass das vorinstanzliche Verfahren vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht
ist (vgl. BVGE 2017 VI/8 E. 3.3.2 mit Verweis auf EMARK 2000 Nr. 6 E. 10, ebenso BGE
125V 32 E. 4b). Die bedirftige Partel hat Anspruch auf amtliche Rechtsverbei standung,
wenn ihre Interessen in schwerwiegender Weise betroffen sind und der Fall in tatsachlicher
und rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten bietet, die den Bei- zug einer Rechtsvertretung
erforderlich machen. Droht das in Frage ste- hende Verfahren besonders stark in die
Rechtsposition der betroffenen Person einzugreifen, ist die Bestellung eines unentgeltlichen
Rechtsvertre- ters grundsétzlich geboten, sonst nur dann, wenn zur relativen Schwere des
Falles besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzu- kommen, denen der
Gesuchsteller auf sich alleine gestellt nicht gewach- sen wére (BGE 1301 180 E. 2.2 mit
Verweisauf BGE 1281 225 E. 2.5.2 und 125V 32 E. 4b, siehe auch die Beispiele bei
KAYSER/ALTMANN, aa.0O., Rz 60). Ob die amtliche Verbei standung notwendig ist,
beurteilt sich nach den konkreten objektiven und subjektiven Umstanden. Esist im
Einzelfall zu fragen, ob eine nicht bedlrftige Partei unter sonst gleichen Umsténden
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beiziehen wirde, well sie selber zu wenig rechtskundig ist und das Interesse am Pro-
zessausgang den Aufwand rechtfertigt (vgl. Urteil des BGer 9C_606/2013 vom 6. Mé&rz
2014 E. 2.2.1). In diesem Zusammenhang beriicksichtigt das Bundesgericht insbesondere
das Alter, die soziale Situation, die Sprach- kenntnisse oder die gesundheitliche und
geistig-psychische Verfassung der betroffenen Person sowie die Schwere und Komplexitét
des Falles (BGE 1231 145 E. 2b/cc; vgl. zum Ganzen BVGE 2017 VI/8 E. 3.3.2).

E.43

Fir das Verfahren betreffend Gewahrung von Asyl hielt die Asylrekurs- kommission in
EMARK 2001 Nr. 11 fest, das Kriterium der erheblichen Tragweite des Verfahrens fir die
gesuchstellende Partei sei im erstinstanz- lichen Asylverfahrenin aller Regel erfillt. Im
Gegensatz dazu werde das weitere Erfordernis komplexer Sach- oder Rechtsfragen nur
ausserst sel- ten erfullt sein (vgl. dort E. 6¢; ebenso EMARK 2004 Nr. 9 E. 3aund b). Die
Praxis, wonach die unentgeltliche Verbe stdndung im erstinstanzlichen Asylverfahren nicht
ausgeschlossen, alerdings die Notwendigkeit der Ver- tretung nur unter sehr restriktiven

V oraussetzungen zu bejahen ist, wird vom Bundesverwaltungsgericht fortgefthrt (vgl. die
Darstellung der Praxisin BVGE 2017 VI/8 E. 3.3).

E. 44

Vorab ist daran zu erinnern, dass das SEM in Verfahren von minder- jahrigen
Asylsuchenden an gewisse Anforderungen gebunden ist. Wird von der Minderjahrigkeit
ausgegangen und handelt es sich um eine unbeglei- tete minderjdhrige Person, muss das
SEM geeignete Massnahmen ergrei- fen, um den Schutz derer Rechte zu gewahrleisten
(vgl. Urteil des Bundes- verwaltungsgerichts D-5411/2019 E. 5 [zur Publikation
vorgesehen]). Das SEM ist verpflichtet, die zusténdigen kantonalen Behorden Uber die Min-
derjdhrigkeit der Antragstellenden zu informieren, damit diese die entspre- chenden
vormundschaftlichen Massnahmen ergreifen und eine Vertrau- ensperson bestellen kdnnen,
insbesondere, wenn entscheidende Verfah- rensschritte, wie beispiel sweise eine Anhdrung
zu den Asylgrinden, ge- plant sind (vgl. Art. 17 Abs. 3 AsylG und Art. 7 Abs. 2 der
Asylverordnung 1 vom 11. August 1999 [AsylV 1, SR 142.311]; siehe auch Art. 64 Abs. 4
AlG).



E.45

Ferner ist vorliegend zu berticksichtigen, dass es sich beim vorinstanz- lichen Verfahren
nicht um ein Standardverfahren betreffend die Gewahrung von Asyl handelte. Wie von der
Rechtsvertreterin dargestellt und aus den Akten ersichtlich ist, hielt sich der
Beschwerdefihrer seit dem Urtell betref- fend Dublin-Verfahren D-6836/2017 vom 11.
Dezember 2017 illegal in der
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unterstiitzt, jedoch ist die Aktenlage diesbeziiglich unklar, da diese mehrmals ausge- schafft
wurde und falsche Angaben betreffend den Beschwerdefiihrer machte. Nach der letzten
Ausschaffung seiner Mutter wandte er sich zuerst an die SPAZ, welche ihn jedoch an seine
Rechtsvertreterin verwies. Dar- aus ergibt sich klar, dass der Beschwerdefiihrer nach seinen
Moglichkeiten von seinem Umfeld Gebrauch gemacht hat, er dabei aber an dessen Gren-
zen gestossen ist. Dass weder sein soziales Umfeld —wobei den Akten keine Anhaltspunkte
zu entnehmen sind, dass diesem besonders rechts- kundige Personen angehdrten — noch die
SPAZ in der Lage waren, ihn kompetent zu beraten, lasst darauf schliessen, dass er eine
rechtskundige V ertrauensperson bendtigte. Nachdem vom Kanton erst am 17. Au- gust
2021 eine solche eingesetzt wurde und diese ferner der Ansicht war, es sei sinnvoll, dass
sich die Rechtsvertreterin, zu welcher ein Vertrauens- verhédtnis bestehe, weiterhin um das
Verfahren kiimmere, sind die Ausfiih- rungen der Vorinstanz zur mangelnden
Notwendigkeit nicht nachvollzieh- bar. Insbesondere erstaunt die Argumentation, die
Zentralstelle MNA ziehe Ublicherweise die ZBA bei, weshab keine zusétzliche
Rechtsvertretung notwendig sei, zumal vorliegend die ZBA nicht beigezogen wurde,
sondern stattdessen eben die Rechtsvertreterin. In einer Gesamtwirdigung aller
vorgenannten Umstande und auch unter Berticksichtigung der restriktiven Praxis des
Gerichtsist die Notwendigkeit der amtlichen Verbeistandung zu bejahen. Damit ist
festzuhalten, dass das SEM zu Unrecht das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege
abgewiesen hat.

E.5

Nach dem Gesagten ist der angefochtene Zwischenentscheid der Vo- rinstanz in
Gutheissung der Beschwerde aufzuheben und die Vorinstanz anzuweisen, dem
Beschwerdefuhrer fr das am 30. Mai 2021 anhéngig gemachte vorinstanzliche Verfahren
die unentgeltliche Rechtsverbeistan- dung in der Person der rubrizierten Rechtsvertreterin
im erstinstanzlichen Verfahren zu gewahren. Das amtliche Honorar ist auf der Basis der
Kos- tennote vom 25. Oktober 2021 (Periode 28. Mai 2021 — 23. September 2021) zu
entrichten.

E.6

Gestiitzt auf die vorangehenden Erwédgungen ist festzuhalten, dass die an- gefochtene
Verfligung Bundesrecht verletzt. Die Beschwerde ist daher gut- zuheissen.
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E.71

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben (Art. 63 Abs. 1 und 2
VwVG), womit sich das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege inklusive
V erbeisténdung al's gegenstandsl os erweist.

E.7.2



Dem obsiegenden Beschwerdefuhrer ist fur die ihm erwachsenen not- wendigen Kosten im
Beschwerdeverfahren eine Parteientschadigung aus- zurichten (Art. 64 VwVG und Art. 7
Abs. 1 VGKE). Gemass Kostennote der Rechtsvertreterin hatte sie einen Aufwand von 2.9
Stunden fur die Vorbe- sprechung und Beschwerdeerhebung, bei einem Stundenansatz von
Fr. 220.—. Dazu kommen Spesen, welche mangels genauer Angaben ge- schétzt werden.
Der entstandene Aufwand ist demnach auf Fr. 700.— (2.9 Stunden zu Fr. 220.— inklusive
Auslagen und Mehrwertsteuer) zu beziffern und dem Beschwerdefiihrer von der Vorinstanz
zu ersetzen (Art. 14 Abs. 2 VGKE).
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