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2021

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 VGG beurtellt das Bundesverwaltungsgericht Be- schwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G. Das SEM gehort zu den
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Bundesver- waltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende Ausnahme im Sinne von
Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zusténdig fur die
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde und entschel- det auf dem Gebiet des Asylsin
der Regel — und so auch vorliegend — endgultig (Art. 105 AsylG; Art. 83 Bst. d Ziff. 1
BGG).

E.12

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.13

Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht worden. Der Be- schwerdefthrer und
dessen Kinder haben am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen, sind durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt und haben ein schutzwirdiges Interesse an
deren Aufhebung beziehungs- weise Anderung. Sie sind daher zur Einreichung der
Beschwerde legiti- miert (Art. 105 und Art. 108 Abs. 3 AsylG; Art. 48 Abs. 1 sowie Art. 52
VwVG). Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.21
Mit Beschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht (einschliesslich Missbrauch und

Uberschreiten des Ermessens) sowie die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts gertigt werden (Art. 106 Abs. 1 AsylG).

E.22

Bei Beschwerden gegen Nichteintretensentscheide, mit denen es das SEM ablehnt, das
Asylgesuch auf seine Begriindetheit hin zu Uberprifen (Art. 3laAbs. 1-3 AsylG), ist die
Beurteilungskompetenz der Beschwer- deinstanz grundsétzlich auf die Frage beschrankt, ob
die Vorinstanz zu Recht auf das Asylgesuch nicht eingetreten ist (vgl. BVGE 2017 VI/5 E.
3.1; 2012/4 E. 2.2, je mw.H.).



E.31

Auf Asylgesuche wird in der Regel nicht eingetreten, wenn Asylsu- chendein einen
Drittstaat ausreisen konnen, der fur die Durchfihrung des Asyl- und
Wegweisungsverfahrens staatsvertraglich zustandig ist (Art. 3laAbs. 1 Bst. b AsylG). Zur
Bestimmung des staatsvertraglich zusténdigen Staates pruft das SEM die
Zustandigkeitskriterien gemass Dublin-111-VO. Fuhrt diese Prifung zur Feststellung, dass
ein anderer Mitgliedstaat fur die Prifung des Asylgesuchs zustandig ist, tritt das SEM,
nachdem der betref- fende Mitgliedstaat einer Uberstellung oder Riickiiberstellung
zugestimmt hat, auf das Asylgesuch nicht ein (vgl. BVGE 2017 VI/5 E. 6.2).
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E.3.2

Gemass Art. 3 Abs. 1 Dublin-111-VO wird jeder Asylantrag von einem einzigen
Mitgliedstaat gepriift, der nach den Kriterien des Kapitels |11 as zusténdiger Staat bestimmt
wird. Das Verfahren zur Bestimmung des zu- standigen Mitgliedstaates wird eingeleitet,
sobald in einem Mitgliedstaat erstmals ein Asylantrag gestellt wird (Art. 20 Abs. 1
Dublin-111-VO). Im Fall eines sogenannten Aufnahmeverfahrens (engl.: take charge) sind
diein Kapitel 111 (Art. 815 Dublin-111-VO) genannten Kriterien in der dort aufgefihrten
Rangfolge (Prinzip der Hierarchie der Zustandigkeitskriterien; vgl. Art. 7 Abs. 1
Dublin-111-VO) anzuwenden, und esist von der Situation im Zeitpunkt, in dem der
Antragsteller erstmals einen Antrag in einem Mit- gliedstaat gestellt hat, auszugehen (Art. 7
Abs. 2 Dublin-I11-VO). Im Rah- men eines Wiederaufnahmeverfahrens (engl.: take back)
findet demge- gentiber grundsétzlich keine (erneute) Zustandigkeitsprifung nach Kapitel 111
statt (vgl. zum Ganzen BVGE 2017 VI/5 E. 6.2 und 8.2.1 m.w.H.). Kann kein Mitgliedstaat
gemass den aufgef Uhrten Kriterien bestimmt wer- den, ist derjenige Staat zustandig, in
welchem das erste Asylgesuch ge- stellt wurde (Art. 3 Abs. 2 Satz 1 Dublin-111-VO).
Erweist es sich als unmadglich, einen Antragsteller in den eigentlich zustan- digen
Mitgliedstaat zu Uberstellen, well es wesentliche Grunde fur die An- nahme gibt, dass das
Asylverfahren und die Aufnahmebedingungen fir An- tragsteller in jenem Mitgliedstaat
systemische Schwachstellen aufweisen, die eine Gefahr einer unmenschlichen oder
entwirdigenden Behandlung im Sinne von Artikel 4 der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union (2012/C 326/02, nachfolgend: EU-Grundrechtecharta) mit sich
bringen, ist zu prufen, ob aufgrund dieser Kriterien ein anderer Mitgliedstaat als zu- standig
bestimmt werden kann. Kann kein anderer Mitgliedstaat al's zustén- dig bestimmt werden,
wird der die Zusténdigkeit prifende Mitgliedstaat zum zustéandigen Mitgliedstaat (Art. 3
Abs. 2 Dublin-111-VO).

E.33
Der nach dieser Verordnung zustéandige Mitgliedstaat ist verpflichtet, einen Antragsteller,

der in einem anderen Mitgliedstaat einen Antrag ge- stellt hat, nach Massgabe der Art. 21,
22 und 29 Dublin-111-VO aufzuneh- men (Art. 18 Abs. 1 Bst. aDublin-111-VO).

E.34

Ein Abgleich der Fingerabdriicke des Beschwerdefiihrers mit der Euro- dac-Datenbank
ergab, dass dieser am 2. Juli 2021 in Italien aufgegriffen und am 4. Mai 2021
daktyloskopisch erfasst wurde (SEM-Akte 1096950~ 13/2). Das SEM ersuchte deshab die
italienischen Behorden am 27. Mai
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gestutzt auf Art. 13 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 28 und Art. 21 Abs. 2 Dublin-I111-VO
(SEM-Akte 1096950-15/7). Die italienischen Behdrden liessen das Aufnah- megesuch
gestutzt auf Art. 13 Abs. 1 Dublin-11-VO vom 27. Mai 2021 innert der in Art. 22 Abs. 1
Dublin-111-V O vorgesehenen Frist unbeantwortet, wo- mit sie die Zustandigkeit implizit
anerkannten (Art. 22 Abs. 7 Dublin-111-VO). Die grundsétzliche Zustandigkeit Italiensist
somit gegeben und wird als solche in der Beschwerde auch nicht bestritten.

E.41

Abweichend von Art. 3 Abs. 1 Dublin-111-VO kann jeder Mitgliedstaat im Rahmen des
sogenannten Selbsteintrittsrechts beschliessen, einen bei ihm von einem
Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen gestellten Antrag auf internationalen Schutz zu
prufen, auch wenn er nach den in dieser Ver- ordnung festgelegten Kriterien nicht fur die
Prufung zustandigist (Art. 17 Abs. 1 Satz 1 Dublin-I11-VO).

E.42

Art. 17 Abs. 1 Dublin-111-VO wird im schweizerischen Recht durch Art. 29a Abs. 3 der
Asylverordnung 1 vom 11. August 1999 (AsylV 1, SR 142.311) umgesetzt und
konkretisiert. Wie das Bundesverwaltungsge- richt in BV GE 2015/9 festhielt, verflgt das
SEM bezlglich der Anwendung der Souveranitétsklausel aus humanitaren Grinden gestitzt
auf Art. 29aAbs. 3 AsylV 1 liber einen Ermessenspielraum, der esihm erlaubt, zu er-
mitteln, ob humanitére Grinde vorliegen, welche einen Selbsteintritt der Schweiz
rechtfertigen. Aufgrund der K ognitionsbeschrankung des Bundes- verwaltungsgerichts
infolge der Aufhebung von aArt. 106 Abs. 1 Bst. ¢ AsylG muss dieses den genannten
Ermessenspielraum der Vorinstanz res- pektieren. Indes kann das Gericht nach wie vor
Uberprifen, ob das SEM sein Ermessen gesetzeskonform ausgelibt hat. Diesist nur dann der
Fall, wenn das SEM — bei von der gesuchstellenden Person geltend gemachten Umstanden,
die eine Uberstellung aufgrund ihrer individuellen Situation oder der Verhaltnisse im
zustandigen Staat problematisch erscheinen las- sen — in nachvollziehbarer Weise prift, ob
esangezeigt ist, die Souverani- tétsklausel aus humanitéren Griinden auszuliben. Dazu muss
die Vorin- stanz in ihrer Verfligung wiedergeben, aus welchen Griinden sie auf einen
Selbsteintritt aus humanitéren Grinden verzichtet. Tut sie dies nicht, liegt eine
Ermessensunterschreitung vor (vgl. BVGE 2015/9 E. 7 und 8).
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E.51

Die Vorinstanz begrtindet ihren Nichteintretensentscheid im Wesentli- chen damit, dass das
Bundesverwaltungsgericht in seinem neuen Refe- renzurteil F-6330/2020 vom 18. Oktober
2021 die Aufnahmesituation von Asylsuchenden in Italien sowohl unter Berticksichtigung
der Gesetzesan- derungen von Oktober — Dezember 2020 al's auch des Urteils des Europé-
ischen Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR) vom 23. Mé&rz 2021 in der Rechtssache
46595/19, M. T. gegen die Niederlande vom 23. Mé&rz 2021 analysiert habe. Das Gericht sei
dabei zum Schluss gekommen, dass die von den italienischen Behodrden abgegebenen
Garantien in Bezug auf die Wahrung der Familieneinheit sowie eine familiengerechte
Unterkunft hinreichend konkret und individualisiert seien, insbesondere aufgrund der
italienischen Rundschreiben vom 8. Februar 2021 und 23. Méarz 2021, wel- che den Zugang
zu einer Zweitaufnahmestruktur des Systems SAI fir Fa- milien bestétigen wirden. Eine
Wegweisung der Familie nach Italien be- deute demnach keinen Verstoss gegen Art. 3



EMRK. Somit seien im vor- liegenden Fall fir die Uberstellung nach Italien keine weiteren
Abklarungen notwendig. Der Beschwerdefihrer und seine Kinder hétten in Italien — so-
bald sie nach ihrer Rickkehr nach Italien dort ein Asylgesuch einreichten — Zugang zu den
Aufnahmestrukturen und vielen weiteren sozialstaatlichen Leistungen sowie
Unterstiitzungsmassnahmen.

E.5.2

Beschwerdeweise wird den Ausfiihrungen des SEM entgegengehal- ten, dass es sich beim
Beschwerdefiihrer um einen aleinerziehenden Va- ter mit zwei minderjahrigen Kindern
handle. Anlésslich der Anhorung habe er geschildert, dass die Unterbringung in Italien fur
seine Familie nicht an- gemessen gewesen sei, weshalb er illegal in die Schweiz eingereist
sel. Weiter wurde ausgefuhrt, dass das SEM sich zwar auf das Referenzurteil F-6330/2020
vom 18. Oktober 2021 stiitze, vorliegend den Akten aber nicht zu entnehmen sei, dass die
italienischen Behorden eine entspre- chende Garantie fur den Beschwerdeftihrer und seine
Kinder abgegeben hétten. Vielmehr sei den Akten zu entnehmen, dass die italienischen Be-
horden tiberhaupt nicht auf das Ubernahmeersuchen reagiert hitten. So- dann konne auch
unter Berticksichtigung der aktuellen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht
einfach davon ausgegangen wer- den, dass eine angemessene Unterbringung in Italien
sichergestellt sei, wenn nicht die entsprechenden Garantien vorldgen. Mit diesem Vorgehen
sel die Vorinstanz ihrer Ermessensaustibung im Sinne von Art. 17 Abs. 1 Dublin [11-VO in
Verbindung mit Art. 29a Abs. 3 AsylV 1 nicht nachgekom- men und habe somit
Bundesrecht verletzt.
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E.53

Inihrer Vernehmlassung teilte die VVorinstanz lediglich mit, dass bis an- hin noch keine
Zusicherung Italiens eingetroffen sai.

E.6.1

Italien ist Signatarstaat der EMRK,, des Ubereinkommens vom 10. De- zember 1984 gegen
Folter und andere grausame, unmenschliche oder er- niedrigende Behandlung oder Strafe
(FoK, SR 0.105) und des Abkommens vom 28. Juli 1951 Uber die Rechtsstellung der
Fltchtlinge (FK, SR 0.142.30) sowie des Zusatzprotokolls der FK vom 31. Januar 1967 (SR
0.142.301). Es darf davon ausgegangen werden, dass Italien die Rechte, die sich fur
Schutzsuchende aus den Richtlinien des Europaischen Parlaments und des Rates
2013/32/EU vom 26. Juni 2013 zu gemeinsa- men Verfahren fur die Zuerkennung und
Aberkennung des internationalen Schutzes (sog. Verfahrensrichtlinie) sowie 2013/33/EU
vom 26. Juni 2013 zur Festlegung von Normen fir die Aufnahme von Personen, die
internati- onalen Schutz beantragen (sog. Aufnahmerichtlinie) ergeben, anerkennt und
schitzt. Das italienische Asylverfahren und Aufnahmesystem weist demnach keine
systemischen Mangel auf. Diese Ansicht wird durch den EGMR bestétigt (vgl. Urteile des
EGMR Mohammed Hussein und andere gegen die Niederlande und Italien vom 2. April
2013, Nr. 27725/10, Ziff. 78; Tarakhel gegen die Schweiz vom 4. November 2014, Nr.
29217/12, Ziff. 114 f.; SM.H. gegen die Niederlande vom 17. Mai 2016, Nr. 5868/13, Ziff.
46). Im Referenzurteil F-6330/2020 vom 18. Oktober 2021 und im Ur- teil D-2926/2021
vom 19. Juli 2021 analysierte das Bundesverwaltungsge- richt die Unterbringungs- und
Versorgungssituation von Asylsuchenden, insbesondere von vulnerablen Personen und
Alleinerziehenden mit min- derjdhrigen Kindern, die im Rahmen des Dublin-Verfahrens



nach Italien Uberstellt wurden. Das Gericht kam zum Schluss, seit dem Referenzurtell
E-962/2019 habe die Rechts- und Sachlage in Italien wesentliche Ande- rungen erfahren.
Mit dem Inkrafttreten des Gesetzesdekretes Nr. 130/2020 am 20. Dezember 2020 sei das
Zweitaufnahmesystem, welches neu Auf- nahme- und Integrationssystem SAI (Sistema di
accoglienza e integrazi- one) heisse, wieder allen Asylsuchenden zuganglich gemacht
worden. Fa- milien und vulnerable Personen, darunter auch Personen mit Behinderun- gen
oder schweren physischen oder psychischen Erkrankungen, wiirden bei der Uberstellung in
eine SAl-Unterkunft Vorrang geniessen. Das Ange- bot der Dienstleistungen fur die
Asylsuchenden im SAI sei wieder ausge- baut und auch auf die Bedirfnisse
schutzbeduirftiger Personen ausgerich- tet worden. Selbst wenn sie voribergehend in
Erstaufnahmeeinrichtungen untergebracht wirden, kénnten sie die notwendigen
Dienstleistungen, ins-
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neh- men (Referenzurteil F-6330/2020 E. 10 und E. 11.2; Urteil des BV Ger D-2926/2021
E. 10.2; ebenso: Urteil des EGMR M.T. gegen die Nieder- lande vom 23. Mé&rz 2021, Nr.
46595/19, Ziff. 58-62). Sodann halt das Bun- desverwaltungsgericht in seinem neuen
Referenzurteil F-6330/2020 vom 18. Oktober 2021 nach wie vor daran fest, dass fur eine
Uberstellung der genannten Personengruppen grundsétzlich eine hinreichend konkretisierte
und individualisierte Zusicherung mittels des Formulars "nucleo familiare" unter Namens-
und Altersangaben abgegebene Anerkennung der Famili- eneinheit und Zusicherung einer
familiengerechten Unterbringung sowie die Rundschreiben, welche eine Unterbringung im
Zweitaufnahmesystem SAI zusichern, notwendig ist (vgl. Referenzurteil F-6330/2020 E.
11.1).

E.6.2

Der BeschwerdefUhrer gehort als Familie mit seinen beiden Kleinkin- dern zu den
schutzbedurftigen Personen im Sinne der geltenden Recht- sprechung (vgl. Referenzurteil
F-6330/2020 E. 10 und E. 11.2; Urteil des EGMR Tarakhel gegen die Schweiz vom 4.
November 2014, Nr. 29217/12). Ihre Uberstellung nach Italien ist folglich nur zuldssig,
wenn von den italie- nischen Behdrden eine ausreichende Garantie fur eine kindgerechte
und die Einheit der Familie wahrende Unterbringung vorliegt. Eine solche kon- kretisierte
und individualisierte Zusicherung (Formular "nucleo familiare") liegt im vorliegenden Fall
(noch) nicht vor (vgl. insbesondere auch Ver- nehmlassung des SEM vom 14. Januar 2022).
Vor diesem Hintergrund hétte die Vorinstanz prifen mussen, ob es angezeigt ist, die
Souveranitdts- klausel aus humanitaren Grinden anzuwenden. Zwar fuhrt siein der an-
gefochtenen Verflgung im Zusammenhang mit der Souveranitatsklausel allgemein
gehaltene, textbausteinartige Erwéagungen an. Die Vorinstanz hat sich aber nicht konkret
und auf den vorliegenden Einzelfall bezogen mit dem vorrangig zu beachtenden
Kindeswohl und den im Hinblick auf Italien bestehenden Unsicherheiten beziiglich der
konkreten Unterbringungsmo- dalitdten von Familien mit minderjahrigen Kindern sowie
deren Vereinbar- keit mit dem V 6lkerrecht auseinandergesetzt.

E.6.3

Zusammenfassend hat die Vorinstanz den Sachverhalt im Hinblick auf die Anwendung der
Souveranitatsklausel nicht rechtsgentiglich abgekléart. Zudem ist sieihrer Pflicht zur
Ermessensausiibung nicht nachgekommen und hat mithin ihr Ermessen unterschritten. Sie
hétte, wie zuvor ausgefihrt, in nachvollziehbarer und auf den vorliegenden Einzelfall



bezogener Weise prifen missen, ob esin Wirdigung der konkreten Umstande tatsachlich
angezeigt ist, auf einen Selbsteintritt zu verzichten.
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E.7

Die Beschwerde erweist sich im Eventualantrag a's begriindet. Da das
Bundesverwaltungsgericht aufgrund der Kognitionsbeschrénkung infolge Aufhebung von
aArt. 106 Abs. 1 Bst. c AsylG keinen Ermessensentscheid anstelle der Vorinstanz treffen
kann und es sich bei der Ermessensunter- schreitung um eine Rechtsverletzung handelt (vgl.
BGE 132V 393 E. 3.3), ist die Beschwerde gutzuheissen, die Verfigung vom 30.
November 2021 aufzuheben und die Sache zur umfassenden Prifung der Anwendung der
Souveranitatsklausel —in Austibung des gesetzeskonformen Ermessens — an die Vorinstanz
zurtickzuweisen (Art. 61 Abs. 1 VWV G). Auf die weiteren Vorbringen der Beschwerde ist
aufgrund der vorliegenden Kassation zum heutigen Zeitpunkt nicht ndher einzugehen.

E.81

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine V erfahrenskosten zu erheben (Art. 63 Abs.
1 und 2 VWVG). Damit wird die mit Zwischenverfi- gung vom 14. Dezember 2021
gewahrte unentgeltliche Prozessf ihrung nachtréglich gegenstandsl os.

E.82

Dem vertretenen BeschwerdefUhrer ist keine Parteientschadigung aus- zurichten, daes sich
vorliegend um eine zugewiesene unentgeltliche Rechtsvertretung im Sinne von Art. 102h
AsylG handelt, deren Leistungen vom Bund nach Massgabe von Art. 102k AsylG
entschadigt werden (vgl. auch Art. 111ater AsylG).

(Dispositiv néchste Seite)
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