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Regeste

Asyl und Wegweisung

Erwägungen

E. 1.1
Gemäss Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verfügungen nach Art. 5 VwVG. Das SEM gehört zu den Behörden nach Art. 33 VGG und
ist daher eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende
Ausnahme im Sinne von Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist
daher zuständig für die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde und entscheidet auf dem
Gebiet des Asyls endgültig, ausser bei Vorliegen eines Auslieferungsersuchens des Staates,
vor welchem die beschwerdeführende Person Schutz sucht (Art. 105 AsylG; Art. 83 Bst. d
Ziff. 1 BGG). Eine solche Ausnahme im Sinne von Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG liegt nicht
vor, weshalb das Bundesverwaltungsgericht endgültig entscheidet.

E. 1.2
Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht. Der Beschwerdeführer hat am
Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen, ist durch die angefochtene Verfügung
besonders berührt und hat ein schutzwürdiges Interesse an deren Aufhebung
beziehungsweise Änderung. Er ist daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art.
105 und 108 Abs. 1 AsylG; Art. 48 Abs. 1 sowie Art. 52 Abs. 1 VwVG). Auf die
Beschwerde ist einzutreten.

E. 2
Die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts und die zulässigen Rügen richten sich im
Asylbereich nach Art. 106 Abs. 1 AsylG, im Bereich des Ausländerrechts nach Art. 49
VwVG (vgl. BVGE 2014/26 E. 5).

E. 3
Ausgehend von den gestellten Rechtsbegehren und deren Begründung bilden
Prozessgegenstand im vorliegenden Verfahren die Fragen, ob der Beschwerdeführer
aufgrund subjektiver Nachfluchtgründe im Sinne von Art. 54 AsylG infolge illegaler
Ausreise die Flüchtlingseigenschaft erfüllt, ob er gestützt auf Art. 51 AsylG als Flüchtling
anzuerkennen ist und ob die Wegweisung aus der Schweiz sowie der Wegweisungsvollzug
zu Recht verfügt wurden. Demgegenüber ist die Dispositivziffer 2 (Ablehnung des
Asylgesuchs) der Verfügung vom 16. September 2016 unangefochten in Rechtskraft
erwachsen. An den Vorfluchtgründen wird in der Beschwerde nicht festgehalten.

E. 4.1



In der Rechtsmitteleingabe wird vorgebracht, der Schlussfolgerung, dass der
Beschwerdeführer wegen der geltend gemachten illegalen Ausreise aus Eritrea bei einer
Rückkehr dorthin keine begründete Furcht vor ernsthaften Nachteilen haben müsse, liege
zweifelsohne eine Praxisänderung zugrunde. Diese sei unzulässig, weil sie zum einen die in
BVGE 2010/54 festgelegten Zulässigkeitsvoraussetzungen einer Abweichung von der
ständigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts in Bezug auf mehrere Punkte
nicht erfülle und zum anderen keine neuen Herkunftsländerinformationen vorlägen, die eine
solche zu begründen vermöchten.

E. 4.2
Diese formellen Rügen des Beschwerdeführers sind unbegründet. Das Gericht befasste sich
in BVGE 2010/54 mit der Verbindlichkeit seiner publizierten Koordinationsentscheide für
das SEM, wenn diese Fragen der generellen Zumutbarkeit des Wegweisungsvollzugs in
Herkunftsländer abgewiesener Asylsuchender betreffen. Dabei wurde festgestellt, dass in
diesem Kontext für die Vorinstanz rechtlich kein Raum für eine eigene Länderpraxis
bestehe, die der publizierten oder auf andere Weise kommunizierten offiziellen Praxis des
Bundesverwaltungsgerichts widerspreche (vgl. a.a.O. E. 7 f.). Falls die Vorinstanz dem
Gericht, nach einer gewissen Zeit, eine Änderung der Praxis beantragen wolle, stehe es ihr
frei, in einzelnen Asylverfahren von der Praxis der Beschwerdeinstanz abzuweichen. Bei
derartigen Verfügungen sei jedoch unter Bezugnahme auf die geltende Praxis und mit
einlässlicher Begründung klarzustellen, dass es sich um so genannte Pilotverfahren handle,
bei denen bewusst von der publizierten Praxis des Gerichts abgewichen werde (vgl. a.a.O.
E. 9.2.1). Diese Regeln waren indessen bei der Praxisänderung vom Sommer 2016 entgegen
der Auffassung des Beschwerdeführers für das SEM aus mehreren Gründen nicht
massgebend. So ist festzuhalten, dass die vom SEM vorgenommene Praxisanpassung nicht
die in BVGE 2010/54 interessierende (ausländerrechtliche) Frage der Voraussetzungen der
Zumutbarkeit des Wegweisungsvollzugs im Sinne von Art. 83 Abs. 4 AuG (SR 142.20),
sondern diejenige der Voraussetzungen für die Anerkennung der Flüchtlingseigenschaft
gemäss Art. 3 und Art. 54 AsylG beschlägt. Hinzu kommt, dass die bis Mitte 2016 geübte
Praxis des SEM die asylsuchenden Personen begünstigte und deshalb in früheren Jahren
vom Bundesverwaltungsgericht nur in wenigen Urteilen thematisiert wurde (vgl. etwa den
im Referenzurteil D-7898/2015 erwähnten Entscheid D-3892/2008 vom 6. April 2010). Die
langjährige Praxis der Vorinstanz basierte aber nicht auf einem in der amtlichen Sammlung
publizierten Grundsatz- oder Länderurteil des Bundesverwaltungsgerichts (respektive der
vormaligen Schweizerischen Asylrekurskommission [ARK]). Dies im entscheidenden
Gegensatz zu den in BVGE 2010/54 angesprochenen Konstellationen, bei denen das
damalige Bundesamt für Migration (BFM) jeweils einer durch publizierte
Koordinationsentscheide definierten Praxis der Beschwerdeinstanz stillschweigend die
Anwendung versagt hatte (vgl. BVGE 2010/54 E. 6.1 und 6.3). Schliesslich war die
Praxisänderung - wiederum in auffälligem Gegensatz zu dem in BVGE 2010/54 zu
beurteilenden Verhalten des damaligen Bundesamts für Migration (BFM) - dem Gericht
vorgängig kommuniziert und der Öffentlichkeit durch eine Medienkonferenz vom 23. Juni
2016 bekannt gemacht worden, die eine umfassende Berichterstattung in den elektronischen
Medien und in der Presse zur Folge hatte (vgl. statt vieler etwa die entsprechenden Berichte
in der Neuen Zürcher Zeitung und im Tagesanzeiger vom 24. Juni 2016 oder die
Medienmitteilung der SFH vom 27. Juli 2016). Überdies wurde die veränderte
Einschätzung der Situation in Eritrea dem Gericht im Beschwerdeverfahren D-7898/2015,
das zum Koordinationsurteil vom 30. Januar 2017 führte, in einer ausführlichen



Vernehmlassung vorgelegt. Das Bundesverwaltungsgericht stützte mit obigem Urteil die
Praxisänderung der Vorinstanz, wonach die illegale Ausreise aus Eritrea ohne weitere
Anknüpfungspunkte keine Asylrelevanz aufweist. Der Einwand des Beschwerdeführers, die
vorinstanzliche Praxisänderung sei unzulässig, erweist sich somit als unbegründet.

E. 5.1
Personen mit subjektiven Nachfluchtgründen erhalten zwar gemäss Art. 54 AsylG kein
Asyl, werden aber als Flüchtlinge vorläufig aufgenommen. Als subjektive
Nachfluchtgründe gelten insbesondere das illegale Verlassen des Heimatlandes (sog.
Republikflucht), das Einreichen eines Asylgesuchs im Ausland oder exilpolitische
Betätigungen, wenn sie die Gefahr einer zukünftigen Verfolgung begründen. Durch
Republikflucht zum Flüchtling wird, wer wegen illegaler Ausreise Sanktionen des
Heimatstaates befürchten muss, die bezüglich ihrer Intensität ernsthafte Nachteile im Sinne
von Art. 3 AsylG darstellen (BVGE 2009/29).

E. 5.2
Der Beschwerdeführer macht geltend, Eritrea illegal verlassen zu haben, weshalb er bei
einer Rückkehr dorthin mit flüchtlingsrelevanten Nachteilen zu rechnen hätte.

E. 5.3
Gemäss früherer Rechtsprechung wurde davon ausgegangen, dass mit einer illegalen
Ausreise aus Eritrea ein subjektiver Nachfluchtgrund geschaffen werde, weil illegal
Ausgereiste bei einer Rückkehr nach Eritrea mit erheblichen Nachteilen im Sinne von Art. 3
AsylG rechnen müssten (vgl. Urteil des BVGer D-3892/2008 vom 6. April 2010 E. 5.3.3).
Diese Rechtsprechung wurde aufgegeben. Das Bundesverwaltungsgericht gelangte im
Koordinationsurteil D-7898/2015 vom 30. Januar 2017 (als Referenzurteil publiziert) nach
einer eingehenden quellengestützten Lageanalyse (E. 4.6-4.11) zum Schluss, dass die
bisherige Praxis, wonach eine illegale Ausreise per se zur Flüchtlingseigenschaft führte,
nicht mehr aufrechterhalten werden könne. Es sei nicht mit überwiegender
Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass einer Person einzig aufgrund ihrer illegalen
Ausreise aus Eritrea eine flüchtlingsrelevante Verfolgung drohe. Nicht flüchtlingsrechtlich
relevant sei auch die Möglichkeit, dass jemand nach der Rückkehr in den Nationaldienst
eingezogen werde. Ob letzterer Umstand unter dem Blickwinkel von Art. 3 EMRK und Art.
4 EMRK relevant sein könnte, betreffe die Frage der Zulässigkeit respektive Zumutbarkeit
des Wegweisungsvollzugs. Ein erhebliches Risiko einer Bestrafung bei einer Rückkehr
gestützt auf flüchtlingsrelevante Motive sei im Kontext von Eritrea nur dann anzunehmen,
wenn nebst der illegalen Ausreise weitere Faktoren hinzutreten würden, welche die
asylsuchende Person in den Augen der eritreischen Behörden als missliebige Person
erscheinen liessen. Es bedürfe zusätzlicher Anknüpfungspunkte, die zu einer Schärfung des
Profils und dadurch zu einer flüchtlingsrechtlich relevanten Verfolgungsgefahr führen
könnten (E. 5).

E. 5.4
Vorliegend sind keine solchen zusätzlichen Gefährdungsfaktoren ersichtlich. Insbesondere
haben sich die vom Beschwerdeführer geltend gemachte Verweigerung des
Nationaldienstes und die Desertionen aus diesem als nicht glaubhaft erwiesen. Deshalb
vermag er daraus keine Schärfung seines Profils respektive eine flüchtlingsrechtlich
relevante Verfolgungsgefahr abzuleiten. Zudem ergeben sich aus seinen
gesuchsbegründenden Aussagen auch keine anderen Anknüpfungspunkte, die ihn in den



Augen des eritreischen Regimes als missliebige Person erscheinen lassen könnten. Wie
bereits erwähnt, vermag eine illegale Ausreise allein entgegen der Beschwerde keine Furcht
vor einer zukünftigen flüchtlingsrelevanten Verfolgung zu begründen. Deshalb kann
offenbleiben, zu welchem Zeitpunkt und auf welche Weise der Beschwerdeführer Eritrea
verlassen hat.

E. 5.5
Somit ist im Sinne eines Zwischenergebnisses festzustellen, dass es dem Beschwerdeführer
nicht gelungen ist, subjektive Nachfluchtgründe darzutun. Mithin erfüllt er die
Flüchtlingseigenschaft originär, das heisst aufgrund einer eigenen persönlichen
Gefährdung, nicht.

E. 5.6
Die Prüfung, ob ein Gesuchsteller die Flüchtlingseigenschaft originär erfüllt, geht der
Prüfung eines allfälligen derivativen Anspruchs auf Anerkennung als Flüchtling vor. Die
Frage, ob allenfalls die Voraussetzungen eines derivativen Einbezugs von
Familienangehörigen in die Flüchtlingseigenschaft vorliegen, kann mithin erst dann einer
Prüfung unterzogen werden, wenn zuvor festgestellt wurde, dass die einzubeziehende
Person die Flüchtlingseigenschaft nicht selbstständig nach Art. 3 AsylG erfüllt (vgl. BVGE
2007/19).

E. 5.7
Der Beschwerdeführer wies bereits in der Rechtsmitteleingabe vom 5. Oktober 2016 unter
Beilage einer Ausweiskopie und von Ultraschallbildern darauf hin, dass er in der Schweiz
eine neue Partnerin, J.________, habe. Diese besitze den Flüchtlingsstatus und verfüge über
eine Aufenthaltsbewilligung. Sie sei schwanger und das Paar wolle sobald wie möglich als
Familie zusammenleben. Dieser Umstand sei bei der Prüfung der Zumutbarkeit des
Wegweisungsvollzugs zu beachten. So lege Art. 44 AsylG ausdrücklich fest, dass bei
Wegweisungsentscheiden der Grundsatz der Einheit der Familie zu berücksichtigen sei. In
der Folge reichte der Beschwerdeführer ein Gutachten zur Abstammungsuntersuchung und
eine Kindesanerkennung betreffend das Kind I.________ zu den Akten, wobei er erneut auf
die Frage der Zumutbarkeit des Wegweisungsvollzugs hinwies und das Gericht darum
ersuchte, das SEM zur Vernehmlassung aufzufordern, da aus seiner Sicht die
Voraussetzungen gegeben seien, ihn gemäss Art. 51 Abs. 1 AsylG als Flüchtling
anzuerkennen und ihm gar Asyl zu gewähren (vgl. Bstn. H und I). Sodann beantwortete er
am 23. Februar 2018 ihm vom Instruktionsrichter zum Familienkontext gestellte Fragen
(vgl. Bstn. K und L). In der Vernehmlassung des SEM vom 2. Mai 2018 finden sich
lediglich Ausführungen bezüglich der originären Flüchtlingseigenschaft. Demgegenüber
nahm die Vorinstanz zu dem auf Beschwerdeebene gestellten Antrag auf Familienasyl nicht
Stellung. Zudem äusserte sie sich mit keinem Wort zum Wegweisungsvollzug und damit
auch nicht zu der in der Rechtsmitteleingabe aufgeworfenen Frage von dessen
Zumutbarkeit nach der auf Beschwerdeebene erfolgten Kindesanerkennung. Indes bildet die
Frage der derivativen Flüchtlingseigenschaft Prozessgegenstand. Der entsprechende
Sachverhalt bleibt trotz Abklärungen des Instruktionsrichters und der Stellungnahme des
Beschwerdeführers vom 23. Februar 2018 unvollständig. Diesbezüglich muss festgestellt
werden, dass das SEM den rechtserheblichen Sachverhalt nicht hinreichend abgeklärt hat,
was grundsätzlich eine Verletzung des Gehörsanspruchs darstellt. Zudem hat es hinsichtlich
des Wegweisungsvollzugs seine Begründungspflicht verletzt.



E. 5.8
Zusammenfassend ist festzustellen, dass das SEM den entscheidwesentlichen Sachverhalt
betreffend die derivative Flüchtlingseigenschaft in Missachtung der behördlichen
Untersuchungspflicht nicht vollständig und rechtsgenüglich abgeklärt und damit auch die
Begründungspflicht verletzt hat. Diese hat es zudem im Zusammenhang mit der Frage der
Wegweisung und des Wegweisungsvollzugs verletzt. Da eine Heilung dieser erheblichen
Verfahrensmängel im Beschwerdeverfahren nicht möglich war, ist der angefochtene
Entscheid aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurückzuweisen.
Diese ist aufzufordern, den Sachverhalt in Bezug auf den Familienkontext rechtsgenüglich
abzuklären.

E. 6
Aus diesen Erwägungen ergibt sich insgesamt, dass die Beschwerde bezüglich der
verfügten Wegweisung sowie des Vollzugs derselben gutzuheissen ist. Mithin sind die
Dispositivziffer 3 (Wegweisung) sowie die Dispositivziffern 4 und 5 (Vollzug der
Wegweisung) der Verfügung des SEM vom 16. September 2016 aufzuheben. In Bezug auf
die Verneinung der originären Flüchtlingseigenschaft des Beschwerdeführers
(Dispositivziffer 1) ist die Beschwerde abzuweisen und die angefochtene Verfügung zu
bestätigen. Die Beschwerde ist folglich teilweise gutzuheissen und die Sache an die
Vorinstanz zurückzuweisen, welche über das noch nicht behandelte Gesuch betreffend
Familienasyl (Art. 51 AsylG) und gegebenenfalls die Wegweisung respektive den
Wegweisungsvollzug im Kontext der Kindesanerkennung zu befinden hat.

E. 7.1
Bei diesem Ausgang des Verfahrens - der als hälftiges Obsiegen und hälftiges Unterliegen
einzustufen ist - wären dem Beschwerdeführer reduzierte Verfahrenskosten aufzuerlegen
(Art. 63 VwVG). Nachdem indessen das Gesuch um Gewährung der unentgeltlichen
Prozessführung mit Verfügung vom 27. Oktober 2016 gutgeheissen worden ist und sich aus
den Akten keine Hinweise auf eine Veränderung der finanziellen Verhältnisse ergeben, sind
keine Verfahrenskosten aufzuerlegen.

E. 7.2
Soweit der Beschwerdeführer obsiegt, hat er Anspruch auf eine Parteientschädigung für die
ihm erwachsenen notwendigen Kosten, die vom SEM auszurichten ist (Art. 64 Abs. 1
VwVG, Art. 7 Abs. 1 und 4 des Reglements vom 21. Februar 2008 über die Kosten und
Entschädigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Angesichts
des hälftigen Obsiegens ist die Parteientschädigung indessen zu reduzieren. Soweit der
Beschwerdeführer - ebenfalls hälftig - unterliegt, ist dem unentgeltlichen Rechtsbeistand ein
Honorar zu Lasten der Gerichtskasse auszurichten, wobei diesbezüglich, wie in der
Instruktionsverfügung vom 27. Oktober 2016 festgehalten, ein reduzierter Stundenansatz
von Fr. 150.- anzuwenden ist. In der Kostennote vom 15. Juni 2018 werden für das
Beschwerdeverfahren ein zeitlicher Aufwand von insgesamt 12.75 Stunden sowie Auslagen
von Fr.165.- ausgewiesen; dieser Aufwand erscheint angemessen; der ausgewiesene
Stundenansatz von Fr. 200.- ist für die Bemessung der Parteientschädigung
reglementskonform (vgl. Art. 10 Abs. 2 VGKE). Die Auslagen sind hälftig zu Lasten des
SEM beziehungsweise der Gerichtskasse zu verlegen. Die Parteientschädigung ist demnach
auf Fr. 1358.- festzusetzen, und das SEM ist anzuweisen, dem Beschwerdeführer diesen
Betrag zu entrichten. Das Honorar für den unentgeltlichen Rechtsbeistand zu Lasten der



Gerichtskasse ist demgegenüber auf Fr. 1039.- festzusetzen. (Dispositiv nächste Seite)
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