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Regeste
Nichteintreten auf Asylgesuch (sicherer Drittstaat 31al a,c,d,e) und Wegweisung

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G. Das SEM gehort zu den Behdrden nach Art. 33 VGG und
ist daher eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende
Ausnahmeim Sinne von Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist
daher zustandig fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde und entscheidet auf dem
Gebiet des Asylsin der Regel - so auch vorliegend - endguiltig (Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG;
Art. 105 AsylGi.V.m. Art. 31 33 VGG).

E.12

Am 1. Méarz 2019 ist die Teilrevision des AsylG vom 26. Juni 1998 (AS 2016 3101) in
Kraft getreten. Fir das vorliegende Verfahren gilt das bisherige Recht (vgl. Abs. 1 der
Ubergangsbestimmungen zur Anderung des AsylG vom 25. September 2015). Am 1.
Januar 2019 wurde das Auslandergesetz vom 16. Dezember 2005 (AuG, SR 142.20)
teilrevidiert (AS 2018 3171) und in Auslander- und Integrationsgesetz (A1G) umbenannt.
Die vorliegend anzuwendenden Gesetzesartikel (Art. 83 und Art. 84) sind unveréndert vom
AUG ins Al G Ubernommen worden, weshalb das Gericht nachfolgend die neue
Gesetzesbezei chnung verwendet.

E.13

Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht (aArt. 108 Abs. 2 AsylG; Art. 105
AsylGi.V.m. Art. 37 VGG und Art. 52 Abs. 1 VwVG). Der Beschwerdefuhrer hat am
Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen, ist durch die angefochtene Verfliigung
besonders beriihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung
beziehungsweise Anderung. Er ist daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art.
105 AsylGi.V.m. Art. 37 VGG und Art. 48 Abs. 1 VWV G). Auf die Beschwerde ist
einzutreten.

E.2

Die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts und die zulassigen Rigen richten sich im
Asylbereich nach Art. 106 Abs. 1 AsylG, im Bereich des Auslanderrechts nach Art. 49
VwWVG (vgl. BVGE 2014/26 E. 5).

E.31



Bei Beschwerden gegen Nichteintretensentscheide, mit denen es die Vorinstanz ablehnt, ein
Asylgesuch auf seine Begriindetheit hin zu tberprifen, ist die Beurteilungskompetenz des
Bundesverwal tungsgerichts grundsétzlich auf die Frage beschrénkt, ob die Vorinstanz zu
Recht auf das Gesuch nicht eingetreten ist (vgl. BVGE 2012/4 E. 2.2).

E.3.2

Die Vorinstanz hat beziiglich der Frage der Wegweisung und des Wegwei sungsvollzugs
eine materielle Prifung vorgenommen, weshalb dem Bundesverwaltungsgericht
diesbeztiglich volle Kognition zukommt.

E.4

In der Beschwerde wird vorab gertgt, die Vorinstanz habe das Verfahren des
Beschwerdefiihrers nicht mit dem hangigen Beschwerdeverfahren der Ehefrau koordiniert.
Dies wére angezeigt gewesen, well die Ehefrau sich bei einem positiven Ausgang des
Beschwerdeverfahrens auf Art. 8 EMRK berufen kénnte. In diesem Fall misste bei der
Prufung der Zuldssigkeit des Wegweisungsvollzuges eine Verhaltnismassigkeitsprifung im
Sinnevon Art. 8 Abs. 2 EMRK vorgenommen werden, wobei gemass Art. 3 Abs. 1 KRK
das Kindswohl der zwei Kinder vorrangig zu berticksichtigen sei. Das SEM habe sich
jedoch nicht mit den vorgebrachten Griinden, welchen gegen eine Familienvereinigung in
Italien sprechen wirden, auseinandergesetzt und somit das rechtliche Gehor verletzt. Weiter
habe die Vorinstanz es unterlassen, das Kindswohl der Kinder in die Prifung einfliessen zu
lassen (vgl. Beschwerde S. 4 f.). Das vorliegende Beschwerdeverfahren wurde mit jenem
der Ehefrau des BeschwerdefUhrers (D-1712/2017) koordiniert geftihrt. Die aufgeworfenen
Fragen sind Uberdies mit Verweis auf die Erwagung 6 nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens. Die formellen Rigen erweisen sich al's unbegriindet.

E.51

Gemass Art. 3laAbs. 1 Bst. a AsylG tritt das SEM auf ein Asylgesuch nicht ein, wenn die
asylsuchende Person in einen nach Art. 6a Abs. 2 Bst. b AsylG als sicher bezeichneten
Drittstaat zurtickkehren kann, in welchem sie sich vorher aufgehalten hat.

E.5.2

Das SEM hat seinen Nichtelntretensentscheid zutreffend damit begriindet, dass der
Beschwerdefiihrer nach Italien und damit in einen sicheren Drittstaat gemass Art. 6a Abs. 2
Bst. b AsylG zurtickkehren kann, wo er sich vorher aufgehalten hat und al's Fltchtling
anerkannt worden ist. Mit der Feststellung der Fltichtlingseigenschaft und der Erteilung
einer (verlangerbaren) Aufenthaltsbewilligung haben die italienischen Behdrden dem
Beschwerdefiihrer Schutz vor Verfolgung gewahrt, so dass er nach Italien zurlickkehren
kann, ohne eine Riickschiebung in Verletzung des Non-Refoulement-Gebotes befiirchten zu
mussen. Der Beschwerdefuhrer hat denn auch weder im erstinstanzlichen Verfahren noch
auf Beschwerdeebene vorgebracht, es wirde ihm in Italien eine Riickschiebung in seinen
Heimatstaat unter Verletzung des Refoulement-V erbots drohen. Die italienischen Behdrden
haben sich am 10. September 2018 bereit erkléart, den Beschwerdeftihrer zurtickzunehmen.
Das SEM hat demzufolge zu Recht ein schutzwiirdiges I nteresse des BeschwerdefUhrers an
der Feststellung der Flichtlingselgenschaft in der Schweiz verneint und ist gestitzt auf Art.
3laAbs. 1 Bst. aAsylG auf das Asylgesuch nicht eingetreten. Dass die Ehefrau und die
Kinder des Beschwerdefiuhrersin der Schweiz vorlaufig aufgenommen sind, &ndert nichts
an diesem Ergebnis.



E.6.1

Lehnt das SEM das Asylgesuch ab oder tritt es darauf nicht ein, so verfiigt esin der Regel
die Wegweisung aus der Schweiz und ordnet den Vollzug an; es berticksichtigt dabel den
Grundsatz der Einheit der Familie. Im Ubrigen finden fir die Anordnung des Vollzugs der
Wegweisung die Artikel 83 und 84 AIG Anwendung.

E.6.2

Im Asyl- und Wegweisungsverfahren ist die Wegweisung nicht zu verfiigen, wenn ein
Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung besteht, wobel die kantonale
Auslénderbehdrde zustandig ist, Uber den Anspruch konkret zu befinden (vgl. BVGE
2013/37 E. 4.4; Entscheidungen und Mitteilungen der Schweizerischen
Asylrekurskommission [EMARK] 2006 Nr. 23 E. 3.2; 2001 Nr. 21 E. 9). Ist die
asylsuchende Person nicht im Besitze einer Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung,
ist im Asyl- und Wegweisungsverfahren mit Blick auf die mogliche Zustandigkeit der
kantonalen Auslénderbehdrde daher vorfrageweise zu prifen (vgl. BV GE 2013/37 E.
4.4.2.2; EMARK 2001 Nr. 21 E. 10), ob die asylsuchende Person sich im Sinne von Art. 14
Abs. 1 AsylG auf einen grundsétzlichen Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung berufen kann. Soweit nicht das Gesetz oder das
Freiztgigkeitsabkommen einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung
vermittelt, kommt als Anspruchsgrundlage Art. 8 EMRK in Betracht, wobei diesbeziiglich
die bundesgerichtliche Rechtsprechung massgeblich ist (vgl. BVGE 2013/37 E. 5; EMARK
2001 Nr. 21 E. 8aund b sowie E. 9). Diese besagt, dass Auslanderinnen und Auslandern
gestutzt auf denin Art. 8 EMRK und Art. 3 BV gewahrleisteten Schutz des Familienlebens
ein potenzieller Anspruch auf Aufenthalt in der Schweiz erwéachst, wenn eine intakte und
tatséchlich gelebte Familienbande zu nahen V erwandten (sogenannte Kernfamilie) besteht,
die Uber ein gefestigtes Anwesenheitsrecht in der Schweiz verflgen. Letzteresist der Fall,
wenn der sich in der Schweiz aufhaltende Angehorige das Schweizer Blrgerrecht oder eine
Niederlassungsbewilligung besitzt oder Uber eine Aufenthaltsbewilligung verfigt, die
ihrerseits auf einem gefestigten Rechtsanspruch beruht (vgl. BGE 1391 330 E. 2.1; 1351
143 E. 1.3.1; 13011 281 E. 3.1; EMARK 2005 Nr. 3E. 3.1).

E.6.3

Der BeschwerdefUhrer verfugt Uber keine ausléanderrechtliche Aufenthaltsbewilligung.
Seine religios angetraute Ehefrau wurde wegen der Unzumutbarkeit des Vollzuges ihrer
Wegweisung vorlaufig aufgenommen und verfugt mithin Uber kein gefestigtes
Aufenthaltsrecht in der Schweiz. Auf den Schutz des Privat- und Familienlebens konnen
sich in Ausnahmesituationen nach der Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofs fur
Menschenrechte (EGMR) auch Personen berufen, deren Anwesenheit rechtlich nicht
geregelt ist beziehungsweise die allenfalls Uber kein (gefestigtes) Aufenthaltsrecht
verfigen, deren Anwesenheit aber faktisch als Realitdt hingenommen wird
beziehungswei se aus objektiven Grinden hingenommen werden muss (vgl. BGE 138 | 246
E. 3.3.1). Abgesehen von dieser - im vorliegenden Fall nicht auszugehenden -
Ausnahmesituation gilt: Wer Uber kein gefestigtes Anwesenheitsrecht verfigt, kann ein
solches auch nicht einem Dritten verschaffen, selbst wenn eine gelebte familiare Beziehung
zur Diskussion stiinde (vgl. BGE 13011 281 E. 3.1 [S. 286]).

E.6.4



Der Beschwerdefuhrer hat in der Schweiz ein Asylgesuch gestellt, obwohl er bereitsin
[talien al's FlUchtling anerkannt wurde und dort Schutz geniesst. Das hauptsachliche
Anliegen des BeschwerdefUhrers liegt denn auch nicht in der Behandlung seines
Asylgesuchs, sondern in einer Familienzusammenfihrung mit seiner Ehefrau und den
Kindern (vgl. Akten SEM A7/12 Ziff. 8.01). Das (schweizerische) Asylverfahren darf indes
nicht dazu verwendet werden, die gesetzlichen Bestimmungen tiber den Familiennachzug
zu umgehen (vgl. in Bezug auf Art. 51 Abs. 1 AsylG das Urteil E-4639/2017 vom 25.
September 2019 E. 5.7 [zur Publikation vorgesehen]). Vom Beschwerdeftihrer und seiner
Ehefrau kann verlangt werden, dass sie nach Erflillung der gesetzlichen V oraussetzungen
das daf Ur vorgesehene Verfahren gemass Art. 85 Abs. 7 AIG und Art. 74 der Verordnung
vom 24. Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit (VZAE, SR
142.201) bei der zustandigen kantonalen Behorde einleiten (vgl. etwadie Urteile des

BV Ger D-4228/2017/D-4663/2017 vom 13. Juni 2018 E. 5.2 und D-2673/2017 vom 16.
Mai 2017 E. 5.2.5; vgl. ebenfalls das Urteil des BV Ger E-4639/2017 vom 25. September
2019 E. 6 [zur Publikation vorgesehen]). Hinsichtlich des Kindswohls ist anzumerken, dass
mit einer Uberstellung des Beschwerdefiihrers in einen Nachbarstaat (1talien) angesichts der
geltenden Visumvorschriften weder ein personlicher noch der telefonische Kontakt zu
seinen Kindern verunmoglicht wird. Die Wegweisung wurde demnach vom SEM zu Recht
angeordnet.

E.71

Ist der Vollzug der Wegweisung nicht zul&ssig, nicht zumutbar oder nicht moéglich, so
regelt das SEM das Anwesenheitsverhdtnis nach den gesetzlichen Bestimmungen tber die
vorlaufige Aufnahme (Art. 44 AsylG; Art. 83 Abs. 1 AIG).

E.7.21

Der Vollzug der Wegweisung ist nach Art. 83 Abs. 3 AIG unzuléssig, wenn
volkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz einer Weiterreise der Auslénderin oder des
Auslandersin den Heimat-, Herkunfts- oder einen Drittstaat entgegenstehen.

E.7.22

Nachdem der Beschwerdefiihrer in Italien als Fluchtling anerkannt wurde, besteht kein
Anlass zur Annahme, es drohe ihm eine Verletzung desin Art. 33 Abs. 1 des Abkommens
vom 28. Juli 1951 Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge (FK, SR 0.142.30) verankerten
Grundsatzes der Nichtriickschiebung. Italien ist sodann Signatarstaat der EMRK und des
Ubereinkommens vom 10. Dezember 1984 gegen Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe (FoK, SR 0.105). Zudem gibt es
keine Anhaltspunkte, dass Italien seine aus diesen Konventionen entstehenden
volkerrechtlichen Verpflichtungen nicht einhalten wirde. Namentlich ist festzuhalten, dass
Italien an die Richtlinie 2011/95/EU (Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 13. Dezember 2011 Gber Normen fir die Anerkennung von Drittstaatsangehorigen
oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz, fir einen
einheitlichen Status fur Fluchtlinge oder fir Personen mit Anrecht auf subsidiéren Schutz
und fur den Inhalt des zu gewéahrenden Schutzes) gebunden ist. Im Kapitel VII werden die
den Flichtlingen und Personen mit subsididrem Schutzstatus zu gewadhrenden Rechte
geregelt. Es besteht kein "real risk" im Sinne einer konkreten V erweigerung seitens von
Italien, dem Beschwerdefihrer die Minimalgarantien im Sinne der genannten EU-Richtlinie
zu gewahren (vgl. auch Urtell des BV Ger E-4639/2017 vom 25. September 2019 E. 5.5 [zur



Publikation vorgesehen]).

E.7.23

Beziglich seines Wunsches um Zusammenleben mit E. und den Kindern und der
geltend gemachten Verletzung von Art. 8 EMRK und der KRK ist auf die Ausfthrungen
zur Wegweisung in Erwagung 6 respektive auf das daftr vorgesehene
Familienzusammenfthrungsverfahren zu verwei sen. Dem Beschwerdefhrer kann
zugemutet werden, von Italien aus ein solches Verfahren - entweder in Italien oder der
Schweiz - anzustrengen. Der mit der Trennung einhergehende Eingriff ist verhatnismassig,
zumal die Aufrechterhaltung des Kontakts auch bei der raumlichen Trennung moglich ist
und nur von vorubergehender Dauer wére, sofern das Familiennachzugsverfahren positiv
verlaufen wirde.

E.7.24
Der Vollzug der Wegweisung nach Italien erweist sich somit als zuléssig.

E. 731

Der Vollzug der Wegweisung kann nach Art. 83 Abs. 4 AIG fur Auslanderinnen und
Auslander unzumutbar sein, wenn sie im Heimat- oder Herkunftsstaat auf Grund von
Situationen wie Krieg, Burgerkrieg, allgemeiner Gewalt und medizinischer Notlage konkret
gefdhrdet sind.

E. 732

Die Vorinstanz hat in der angefochtenen Verfligung die Zumutbarkeit des

Wegwei sungsvollzugs mit zutreffender Begriindung bejaht. Zur Vermeidung von
Wiederholungen kann auf die betreffenden Erwégungen in der angefochtenen Verfligung
und der Vernehmlassung (vgl. Bst. J.b und P) verwiesen werden. In der Beschwerdeschrift
finden sich keine Einwendungen, welche zu einer anderen Betrachtungsweise fihren
konnten. Als anerkannter Flichtling hat er Anspruch auf die gleiche Firsorge und
offentliche Unterstiitzung wie italienische Staatsbirger (Art. 23 FK) und ihm stehenin
Italien die Rechte aus der erwahnten Richtlinie 2011/95/EU zu. Dazu gehéren Anspriiche
beztglich Zugang zu Wohnraum, Sozialleistungen und medizinischer Versorgung. Es
liegen keine erharteten Hinweise vor, wonach sich Italien systematisch nicht an seine
diesbeztiglichen Verpflichtungen halten wirde. Somit obliegt es dem Beschwerdefuhrer,
bel den zustandigen Behdrden seine Rechte betreffend finanzielle oder anderweitige
Unterstiitzung geltend zu machen und nétigenfalls auf dem Rechtsweg durchzusetzen.
Insgesamt besteht kein Anlass zur Annahme, er wirde im Falle einer Ruckfihrung nach
Italien in eine existenzielle Notlage geraten (vgl. etwa Urteil des BV Ger D-4635/2019 vom
19. September 2019 E. 9.3). Die auf Beschwerdeebene erwahnten respektive eingereichten
Berichte vermdgen dabei nicht zu einer anderen Beurteilung zu fihren. Damit erweist sich
der Vollzug der Wegweisung in den EU-Mitgliedstaat Italien nicht als unzumutbar.

E.74

Gemass Art. 44 AsylG ist beim Vollzug einer angeordneten Wegweisung der Grundsatz der
Einheit der Familie zu berticksichtigen. Art. 44 AsylG kommt in diesem Zusammenhang
eine Tragweite zu, die Uber die aus Art. 8 EMRK abgel eiteten Rechtsanspriiche auf
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung hinausgeht, indem die vorlaufige Aufnahme des
einen Familienmitgliedsin der Regel auch zur vorlaufigen Aufnahme der anderen
Familienangehorigen fuhrt (vgl. hierzu EMARK 1998 Nr. 31 E. 8 c/eg; 1995 Nr. 24 E. 9,



die sich hierfur freilich noch auf Art. 17 Abs. 1 AsylG in der Fassung geméss Ziff. | des BB
vom 22. Juni 1990 Uber das Asylverfahren [AS 1990 938] beziehen, welcher inhaltlich
indessen Art. 44 AsylG entspricht). Diese Regel gilt jedoch nicht ausnahmslos. Nicht zur
Anwendung gelangt der Grundsatz der Einheit der Familie unter anderem dann, wenn die
einzubeziehende Person - wie vorliegend der Beschwerdefihrer am 9. August 2017 - in die
Schweiz eingereist ist, nachdem ein Familienmitglied - wie vorliegend seine Ehefrau und
sein Sohn mit Verfigung des SEM vom 15. Februar 2017 - die vorlaufige Aufnahme
erhalten hat, dain dieser Konstellation von einer Umgehung der auslénderrechtlichen
Nachzugsbestimmung geméss Art. 85 Abs. 7 AlG auszugehen ist (vgl. BVGE 2017 V11/8
E. 5.3).

E.75

Die zusténdigen italienischen Behorden haben gestiitzt auf das elnschldgige Abkommen die
Ruckubernahme des Beschwerdefiihrers am 10. September 2018 explizit zugesichert. Der
Vollzug der Wegweisung des Beschwerdefiihrers nach Italien erweist sich somit auch as
moglich im Sinne von Art. 83 Abs. 2 AIG.

E.7.6

Zusammenfassend ergibt sich, dass der vom SEM angeordnete Wegwei sungsvollzug nicht
Zu beanstanden ist. Eine Anordnung der vorlaufigen Aufnahme fallt demnach ausser
Betracht (vgl. Art. 83 Abs. 1-4 AIG).

E.8

Aus diesen Erwéagungen ergibt sich, dass die angefochtene Verfiigung Bundesrecht nicht
verletzt, den rechtserheblichen Sachverhalt richtig sowie vollsténdig feststellt (Art. 106
Abs. 1 AsylG) und - soweit diesbezuglich Uberpriifbar - angemessen ist. Die Beschwerde ist
abzuweisen.

E.91

Bei diesem Ausgang des Verfahrens waren dessen K osten dem Beschwerdefthrer
aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 und 5 VWV G). Vorliegend wurde indes der Antrag auf
unentgeltliche Prozessfiihrung im Sinne von Art. 65 Abs. 1 VwVG mit Zwischenverfiigung
vom 17. Januar 2019 gutgeheissen. Es sind daher keine Verfahrenskosten zu erheben.

E.9.2

Das Gesuch vom 19. November 2019 um Entlassung von Rechtsanwéltin Raffaella Massara
aus dem offentlich-rechtlichen Mandat und um Einsetzung von lic. iur. Rebekka Hafner al's
neue amtliche Rechtsbeistéandin wird mit Erlass des vorliegenden Urteils gegenstandsl os
(vgl. Bst. T).

E.93

Mit Zwischenverfigung vom 17. Januar 2019 wurde der Antrag auf Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtsverbeistdndung gutgeheissen und Rechtsanwéltin Raffaella Massara
als amtliche Rechtsbeisténdin beigeordnet. Das Bundesverwaltungsgericht geht bei
anwaltlicher Vertretung bei amtlicher Vertretung durch eine Rechtsberatungsstelle in der
Regel von einem Stundenansatz von Fr. 200.- bis Fr. 220.- aus (vgl. Art. 12i.V.m. Art. 10
Abs. 2 VGKE). Die Rechtsvertreterin reichte eine Honorarnote vom 12. Marz 2019 in der
Hohe von Fr. 3142.07 (inklusive Auslagen und Mehrwertsteuerzuschlag) ein. Der
ausgewiesene zeitliche Aufwand von 13.05 Stunden, die Spesen von Fr. 50.- sowie der



verrechnete Stundenansatz von Fr. 220.- erscheinen angemessen. Rechtsanwadltin Raffaella
Massara ersuchte in ihrem Schreiben vom 19. November 2019 darum, ein ihr zustehendes
amtliches Honorar sei ihrer bisherigen Arbeitgeberin auszurichten. Der (...) ist deshalb ein
Honorar von Fr. 3142.- (inkl. Auslagen und Mehrwertsteuerzuschlag) auszurichten.
(Dispositiv néchste Seite)

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



