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Sachverhalt:

A.
Der Beschwerdefiihrer suchte am 7. Oktober 2014 erstmals in der Schweiz
um Asyl nach.

B.
Bei der Befragung zur Person (BzP) vom 30. Oktober 2014 gab er an, er
sei mit B. seit 1994 religios getraut und habe mit ihr drei gemein-

same Kinder. Er habe sie seit 2007 nicht mehr gesehen. Er habe damals
den Urlaub vom Militardienst zum zweiten Mal Uberzogen und sei aus
Furcht vor Konsequenzen aus Eritrea ausgereist. Er habe seine Familie
das Wochenende zuvor dank einer Information eines Bekannten wieder
gefunden. Er akzeptiere, dass seine Frau in der Zwischenzeit von einem
anderen Mann ein weiteres Kind habe. Er méchte trotzdem mit ihnen leben.
Das Leben in Italien sei schwierig und er habe Diabetes.

C.

Mit Eingabe seiner damaligen Rechtsvertreterin vom 22. Dezember 2014
nahm der Beschwerdeflhrer Stellung zu einer Wegweisung in den Dritt-
staat Italien. Gleichzeitig wurde in der Eingabe um Familiennachzug ge-
stutzt auf Art. 8 EMRK ersucht mit dem Hinweis, die Frau und die Kinder
des Beschwerdefuhrers seien in der Schweiz am (...) 2014 als Flichtlinge
vorlaufig aufgenommen worden. Erst im Februar 2013 habe sich das Paar
wieder gefunden, nachdem sie im Jahr 2007 durch die Flucht getrennt wor-
den seien. Im (...) 2013 habe der Beschwerdeflhrer seine Frau in der
Schweiz besucht. Wahrend dieser Zeit sei das jlingste Kind gezeugt wor-
den.

D.

Mit Verfugung vom 12. Januar 2015 trat das SEM auf das Asylgesuch vom
7. Oktober 2014 gestutzt auf Art. 31a Abs. 1 Bst. a AsylG nicht ein und ver-
fugte die Wegweisung und deren Vollzug aus der Schweiz nach ltalien. Es
begriindete seinen Entscheid damit, dass Italien einer Riickibernahme zu-
gestimmt habe und die Voraussetzungen flir die Inanspruchnahme der Ga-
rantie von Art. 8 EMRK nicht gegeben seien, da der Beschwerdeflihrer und
Frau B. sich seit 2007 nicht mehr gesehen hatten und demnach
nicht von einer dauerhaften und tatsachlich gelebten Beziehung im Sinne
von Art. 8 EMRK gesprochen werden kénne. Seine Aussage, das jlngste
Kind von Frau B. , C. , sei von ihm wahrend einem seiner
Besuche der Familie in der Schweiz gezeugt worden, misse als unglaub-
wurdig beurteilt werden. Der Umstand, dass er seit kurzem mit Frau
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B. und den Kindern zusammenwohne, vermoge an dieser Ein-
schatzung nichts zu andern. Er kénne sich daher nicht auf Art. 8 EMRK
berufen. Gleichzeitig hielt es fest, dass das Familiennachzugsgesuch se-
parat behandelt werde. Die Verfiigung des SEM vom 12. Januar 2015 er-
wuchs unangefochten in Rechtskraft.

E.

Mit Eingabe vom 30. Marz 2015 gelangte die damalige Rechtsvertreterin
namens des Beschwerdefiihrers an das SEM und beantragte, es sei dem
Beschwerdeflihrer Familienasyl gemass Art. 51 Abs. 1 AsylG beziehungs-
weise Art. 8 EMRK zu gewahren. In verfahrensrechtlicher Hinsicht wurde
zudem beantragt, es sei dem Beschwerdefiihrer der Aufenthalt in der
Schweiz im Sinne einer vorsorglichen Massnahme zu bewilligen und im
Sinne einer superprovisorischen Massnahme sei der Kanton D.
anzuweisen, von jeglichen Vollzugshandlungen abzusehen. Das Gesuch
sei unter Bericksichtigung des Kindeswohls beschleunigt zu behandeln
und der Beschwerdefihrer sei von jeglichen Geblhren zu befreien.

Mit der Eingabe wurden eine DNA-Analyse eingereicht, welche belege,
dass der Beschwerdefuhrer wie bereits in der Stellungnahme vom 22. De-
zember 2014 geltend gemacht, der biologische Vater des jlingsten Kindes
C. sei.

F.

Mit Verfligung vom 6. Mai 2015 wies das SEM das Wiedererwagungsge-
such vom 30. Marz 2015 ab. Gleichzeitig lehnte es auch das Gesuch um
Einbezug in die Flichtlingseigenschaft ab. Zur Begriindung fihrte es im
Wesentlichen aus, das SEM habe im Entscheid vom 12. Januar 2015 fest-
gehalten, dass die Voraussetzungen flr die Inanspruchnahme von Art. 8
EMRK nicht erfiillt seien, da keine dauerhafte und stabile Partnerschaft
zwischen dem Beschwerdeflhrer und seiner Partnerin respektive den Kin-
dern vorliege. Dieser Entscheid sei unangefochten in Rechtskraft erwach-
sen. Der Eingabe vom 30. Marz 2015 sei zu entnehmen, dass der Be-
schwerdeflhrer der leibliche Vater des jingsten Kindes von B. sei.
Gemass seiner Aussage habe er seit Juni 2013 wieder regelmassig Kon-
takt mit seiner Partnerin und den inzwischen vier Kindern. So sei er ,zwi-
schendurch illegal in die Schweiz gereist, um seine Frau und Kinder zu
sehen". In der Befragung zur Person vom 30. Oktober 2014 habe er noch
ausgesagt, er habe seit Marz 2007 keinen Kontakt mehr mit B.

gehabt. Selbst wenn vom Bestehen einer Familie auszugehen ware, kame
Art. 51 Abs. 1 AsylG nicht zum Tragen, weil dem Beschwerdeflihrer in
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einem sicheren Drittstaat bereits 2007 ein internationaler Schutzstatus er-
teilt worden sei, womit ein besonderer Umstand vorliege, der gegen den
Familiennachzug spreche. Das Gesuch um Anordnung vorsorglicher
Massnahmen lehnte es ebenfalls ab und stellte fest, die Verfligung vom
12. Januar 2015 sei rechtskraftig und vollstreckbar. Es erhob eine Gebuhr
und entzog einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung.

G.
Gemass einem Schreiben des (...) verschwand der Beschwerdefiihrer am
9. Juni 2015.

H.
Mit Urteil vom (...) 2017 stellte das Bezirksgericht E. fest, dass der
Beschwerdeflihrer der Vater von C. , geboren am (...) 2014, und

fur diesen unterhaltspflichtig sei.

L.

Am 10. Januar 2019 reichte der Beschwerdefuhrer beim SEM eine mit
«Asylgesuch» betitelte Eingabe ein. Darin fuhrte er aus, er habe sechs
Jahre in Italien und vier Jahre und 6 Monate in Deutschland gelebt. Er sei
nicht ledig, sondern habe in Eritrea am (...) 1993 geheiratet. Er lege eine
Bestatigung bei. Er habe die ganze Zeit seine Familie nicht gesehen. Seine
Frau und seine vier Kinder wirden in der Schweiz leben. Er mdchte bei
seiner Familie bleiben. Falls er gezwungen werde, nach Eritrea zurlickzu-
kehren, wirden ihn dort harte Sanktionen erwarten — Gefangnis oder
Schlimmeres. Als ehemaliger Soldat musse er mit dem Schlimmsten rech-
nen.

Mit dem Gesuch reichte er ein Marriage Certificate ein.

J.

J.a Mit Schreiben vom 28. Februar 2019 teilte das SEM dem Beschwerde-
fuhrer mit, Italien habe sich am 22. Februar 2019 stillschweigend fir die
Durchflhrung des Asyl- und Wegweisungsverfahrens zustandig erklart und
gewahrte ihm das rechtliche Gehdr zur Zustandigkeit Italiens und zu einer
allfalligen Wegweisung nach ltalien.

J.b Der Beschwerdeflhrer reichte dazu beim SEM mit Eingabe vom
3. Marz 2019 eine Stellungnahme ein und erklarte im Wesentlichen, seine
Familie lebe hier, sie seien seit 10 Jahren getrennt gewesen und er mochte
wieder mit seiner Familie zusammenleben.
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J.c Mit Schreiben vom 5. Marz 2019 teilte das SEM dem Beschwerdeflh-
rer mit, Abklarungen hatten inzwischen ergeben, dass ihm in Italien sub-
sidiarer Schutz gewahrt worden sei. Die Dublin-Verordnung sei deshalb
nicht anwendbar und sein Asylgesuch sei in der Schweiz zu behandeln.
Das SEM beabsichtige, auf sein Asylgesuch gemass Art. 31a Abs. 1 Bst. a
AsylG nicht einzutreten. Er erhalte Gelegenheit, sich zur beabsichtigten
Wegweisung nach ltalien schriftlich zu dussern.

J.d Mit Eingabe vom 11. Marz 2019 nahm der inzwischen bevollmachtigte
Rechtsvertreter des Beschwerdeflihrers ausfihrlich Stellung.

K.

Am 21. Marz 2019 ersuchte das SEM die italienischen Behérden gestitzt
auf die Richtlinie 2008/115/EG des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 16. Dezember 2008 Uber gemeinsame Normen und Verfahren in
den Mitgliedstaaten zur Ruckflhrung illegal aufhaltiger Drittstaatsangeho-
riger (Ruckfuhrungsrichtlinie) sowie das Abkommen zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und der Italienischen Republik Uber die
Ruckibernahme von Personen mit unbefugtem Aufenthalt vom 10. Sep-
tember 1998 (SR 0.142.114.549) um  Ruckibernahme  des
Beschwerdeflhrers.

L.

Die italienischen Behdrden teilten dem SEM am 30. November 2020 mit,
dass sie der Rickibernahme des Beschwerdeflihrers bereits am 7. Okto-
ber 2014 zugestimmt hatten, er aber nie transferiert worden sei. Seine
letzte Spur in Italien datiere vom 19. Februar 2013 und seit dem 9. Oktober
2014 sei er gemass Eurodac-Treffer in der Schweiz. Die Voraussetzungen
fur den Ubergang der Verantwortung gemass Art. 2 Abs. 1 der Européai-
schen Vereinbarung tiber den Ubergang der Verantwortung der Fliichtlinge
von Strassburg vom 16. Oktober 1980 (SR 0.142.305) seien erflllt.

M.

Am 14. Dezember 2020 ersuchte das SEM die italienischen Behérden um
Wiedererwagung ihrer Entscheidung vom 30. November 2020 zumal sich
der Beschwerdeflhrer nicht seit 2014 ununterbrochen in der Schweiz, son-
dern sich zwischenzeitlich in Deutschland aufgehalten habe.

N.
Die italienischen Behorden stimmten dem Ruckubernahmeersuchen des
SEM am 6. Juli 2021 zu und bestatigten, dass dem Beschwerdefihrer in
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Italien internationaler Schutz gewahrt und ihm eine Aufenthaltsbewilligung
mit subsidiarem Schutz erteilt worden sei.

0.

Mit E-Mail vom 7. Juli 2021 erkundigte sich das SEM bei den kantonalen
Behorden, ob der Beschwerdeflihrer seit seiner Wiedereinreise in die
Schweiz im Januar 2019 mit seiner Familie in einem gemeinsamen Haus-
halt lebe, und falls nicht, ob die Griinde bekannt seien, ob die Ehefrau des
Beschwerdeflihrers jemals ein Gesuch um Familiennachzug fir den Ehe-
mann eingereicht habe, und ob die Ehegatten einer Erwerbstatigkeit nach-
gehen wurden.

P.
Am 7. Juli 2021 gewahrte das SEM dem Beschwerdefuhrer das rechtliche
Gehdr zur Wegweisung nach lItalien.

Q.

Der vom Beschwerdefihrer neu mandatierte Rechtsvertreter reichte am
14. Juli 2021 eine Stellungnahme ein. Darin wurde geltend gemacht, dass
alle auf der Beratungsstelle anwesenden Familienmitglieder bestatigt hat-
ten, es bestehe der Wunsch als Familie unter einem Dach in der Schweiz
zu leben. Es liege die Erklarung tber die halftig geteilte gemeinsame elter-
liche Sorge betreffend den in der Schweiz geborenen Sohn C. bei.
Die Kinder und Erwachsenenschutzbehérde (KESB) gehe offenbar von ei-
ner intakten und funktionierenden Familie aus und davon, dass es Sinn
mache, wenn die Kinder von beiden Eltern zu gleichen Teilen umsorgt wer-
den konnten. Das SEM kdnne nur schwer abstreiten, dass man den Vater
nicht zur Familie zahle, laufe sein Dossier doch von Beginn des Asylver-
fahrens weg und bis heute unter derselben N-Nummer, wie jenes der rest-
lichen Familienmitglieder. Weshalb das SEM den in Art. 8 EMRK festgehal-
tenen Anspruch auf Familienleben bis heute unbertcksichtigt lasse, sei
nicht nachvollziehbar. Der Beschwerdeflhrer habe vor tber zweieinhalb
Jahren in der Schweiz um Asyl ersucht. Vertrete das SEM tatsachlich die
Ansicht, auf ein Asylgesuch eines asylsuchenden Familienvaters, dessen
Familie sich seit Jahren in der Schweiz befinde, miisse klarerweise nicht
eingetreten werden, habe es den Nichteintretensentscheid umgehend zu
fallen. Diesen Familienvater hier in die Strukturen einzugliedern, ihm den
Kontakt zur Familie zu ermdglichen und zu unterstitzen, nur um zweiein-
halb Jahre spater einen Nichteintretensentscheid in Aussicht zu stellen, er-
scheine wenig angebracht. Es stelle sich die Frage, weshalb die Zusiche-
rung so lange auf sich habe warten lassen. Und auch, weshalb die
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italienischen Behor-den einen Familienvater zurlicknehmen wuirden, des-
sen Ehefrau und die Kinder Uber Aufenthaltsbewilligungen in der Schweiz
verfligen wirden. Auch die italienischen Behérden mussten sich bei ihren
Handlungen an die EMRK halten und seien nicht einfach so befugt, intakte
Familien fir immer zu trennen. Ebenfalls sei klar, dass das SEM den itali-
enischen Behérden gegeniiber im Ubernahmegesuch offenlegen misse,
dass der Beschwerdeflhrer in der Schweiz Uber eine grosse Familie ver-
fige, welche von der Schweiz unter den Schutz der Genfer Flichtlingskon-
vention gestellt worden sei. Er — so der Rechtsvertreter — ersuche darum,
hier fir Transparenz zu sorgen, um ganzlich ausschliessen zu kdnnen,
dass die Ruckubernahme nicht viel zu spat getatigt, und die Zusicherung
nicht unter Verheimlichung wichtiger Tatsachen erwirkt worden sei, und er
bitte ausserdem darum, ihm das Rickibernahmeersuchen des SEM an
die italienischen Behodrden sowie das Antwortschreiben zukommen zu las-
sen.

R.

Mit an das SEM gerichteter E-Mail vom 30. Juli 2021, der eine E-Mail der
Sozialarbeiterin F. — unter anderem enthaltend eine Rickmeldung
der Gemeinde G. — zu den in der E-Mail vom 7. Juli 2021 gestell-

ten Fragen beilag, antwortete das kantonale Migrationsamt, die Ehegatten
wirden beide keiner Erwerbstatigkeit nachgehen und die Ehefrau habe bis
heute kein Gesuch um Familiennachzug fur ihnren Ehemann gestellt.

S.

Mit Schreiben vom 18. August 2021 gewahrte das SEM dem Beschwerde-
fuhrer in diverse Aktenstlicke Einsicht und forderte ihn auf, einen arztlichen
Bericht einzureichen.

T.

Am 15. September 2021 reichte der Rechtsvertreter drei arztliche Berichte
den Beschwerdefiuhrer betreffend zu den Akten. Ein weiterer arztlicher Be-
richt vom 15. September 2021 ging am 17. September 2021 direkt beim
SEM ein.

u.

Mit Verfligung vom 23. September 2021 — er6ffnet am 1. Oktober 2021 —
trat das SEM auf das Mehrfachgesuch vom 10. Januar 2019 gestitzt auf
Art. 31a Abs. 1 Bst. a AsylG nicht ein (Dispositiv-Ziffer 1), verfugte die
Wegweisung aus der Schweiz nach Italien und ordnete den Vollzug der
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Wegweisung an. Es handigte dem Beschwerdeflihrer die editionspflichti-
gen Akten aus und erhob eine Gebuhr von Fr. 600.—.

V.

Mit Eingabe vom 6. Oktober 2021 liess der Beschwerdeflihrer durch seinen
Rechtsvertreter gegen den Nichteintretensentscheid beim Bundesverwal-
tungsgericht Beschwerde erheben. In dieser wurde beantragt, der Ent-
scheid des SEM sei aufzuheben, auf das Asylgesuch sei einzutreten und
dieses sei zu prifen. Eventualiter sei die angefochtene Verfligung im Weg-
weisungspunkt aufzuheben und festzustellen, dass der Vollzug der Weg-
weisung nach Italien Art. 8 EMRK verletze, und in der Folge sei unter Fest-
stellung der Flichtlingseigenschaft die vorlaufige Aufnahme zu gewahren.
Weiter wurde beantragt, die (vom SEM erhobene) Gebtihr von Fr. 600.—
sei zu erlassen. In verfahrensrechtlicher Hinsicht wurde zudem beantragt,
es sei auf die Erhebung eines Kostenvorschusses zu verzichten, die un-
entgeltliche Prozessfliihrung zu gewahren und der unterzeichnende
Rechtsvertreter sei als unentgeltlicher Rechtsbeistand beizuordnen.

Ww.

Mit Verfugung vom 13. Oktober 2021 stellte der Instruktionsrichter fest, der
Beschwerdeflhrer dirfe den Ausgang des Verfahrens in der Schweiz ab-
warten. Die Gesuche um Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfuhrung
und Rechtsverbeistdndung im Sinne von Art. 65 Abs. 2 VwWVG hiess er gut,
verzichtete auf die Erhebung eines Kostenvorschusses und ordnete ihm
gestutzt auf aArt. 110a Abs. 3 AsylG lic. iur. Dominik Léhrer als amtlicher
Rechtsbeistand bei. Gleichzeitig gab er dem SEM Gelegenheit, eine Ver-
nehmlassung zur Beschwerde einzureichen.

X.
Am 28. Oktober 2021 reichte das SEM eine Vernehmlassung ein.

Y.
Mit Replik vom 17. November 2021 nahm der Rechtsvertreter des Be-
schwerdefuhrers zur Vernehmlassung Stellung.

Z.

Am 21. Februar 2024 erkundigte sich der Rechtsvertreter nach dem Ver-
fahrensstand und reichte eine Kostennote ein. Der Instruktionsrichter be-
antwortet die Anfrage mit Schreiben vom 5. Marz 2024.

AA.
Am 10. Juli 2024 beantwortete der Instruktionsrichter eine Anfrage zum
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Verfahrensstand des Migrationsamtes des Kantons Zirich vom 2. Juli
2024.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Gemass Art. 31 VGG ist das Bundesverwaltungsgericht zur Beurtei-
lung von Beschwerden gegen Verflgungen nach Art. 5 VWVG zustandig
und entscheidet auf dem Gebiet des Asyls in der Regel — wie auch vorlie-
gend — endgultig (vgl. Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG; Art. 105 AsylG).

1.2 Am 1. Marz 2019 ist die Teilrevision (AS 2016 3101) des Asylgesetzes
in Kraft getreten. Fir das vorliegende Verfahren gilt das bis zu diesem Zeit-
punkt geltende Recht (vgl. Abs. 1 der Ubergangsbestimmungen zur Ande-
rung des AsylG vom 25. September 2015).

1.3 Der Beschwerdeflihrer hat am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenom-
men, ist durch die angefochtene Verfiigung besonders berihrt und hat ein
schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung beziehungsweise Ande-
rung. Er ist daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art. 105
AsylG i.V.m. Art. 37 VGG und Art. 48 Abs. 1 VwVG). Auf die frist- und form-
gerecht eingereichte Beschwerde (aArt. 108 Abs. 2 AsylG; Art. 105 AsylG
i.V.m. Art. 37 VGG und Art. 52 Abs. 1 VWVG) ist einzutreten.

2,

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

2.2 Das Bundesverwaltungsgericht wendet im Beschwerdeverfahren das
Bundesrecht von Amtes wegen an. Es ist gemass Art. 62 Abs. 4 VwVG
nicht an die Begrundung der Begehren gebunden und kann die Be-
schwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Griinden gutheis-
sen oder abweisen; massgebend sind grundsatzlich die tatsachlichen Ver-
héaltnisse zum Zeitpunkt seines Entscheides (vgl. BVGE 2012/21 E. 5.1,
2011/1 E. 2).

3.
3.1 Das SEM flhrt in der angefochtenen Verfiigung aus, es habe die
schriftliche Eingabe des Beschwerdefihrers vom 10. Januar 2019 als
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Mehrfachgesuch im Sinne von Art. 111¢c AsylG entgegengenommen. Ab-
klarungen hatten ergeben, dass er in ltalien subsididren Schutz erhalten
habe. Italien habe sich am 6. Juli 2021 bereit erklart, ihn zuriickzunehmen.

Im vorliegenden Fall bestliinden zwar Anzeichen, dass der Beschwerdeflih-
rer die Bedingungen fir eine vorlaufige Aufnahme nach Art. 83 AIG
(SR 142.20) erfillen wirde, da er in ltalien subsidiaren Schutz erhalten
habe. Fur ein allfalliges Ersuchen um Wiedererwagung seines Asylent-
scheides sei jedoch nicht die Schweiz, sondern Italien zustandig. Er kbnne
nach ltalien zurtckkehren, ohne eine Rickschiebung in Verletzung des
Non-Refoulement-Prinzips zu befiirchten.

Weshalb die Uberpriifung des Status (20 Monate bis zur Ablehnung am
30. November 2020 und weitere sieben Monate bis zur Zustimmung am
6. Juli 2021) durch Italien solange auf sich habe warten lassen, entziehe
sich der Kenntnis des SEM. Lediglich der Umstand, dass die italienischen
Behdrden fir die Prifung des Rickibernahmeersuchens so lange bendtigt
hatten, habe dazu geflihrt, dass der vorliegende Nichteintretensentscheid
Uber zwei Jahre und neun Monate nach Einreichung des Asylgesuchs er-
gehe. Das SEM habe sich seit der Einreichung des Gesuchs am 10. Januar
2019 um eine speditive Verfahrensfihrung bemunht.

Zum Anspruch auf Familienleben nach Art. 8 EMRK sei festzuhalten, dass
der Beschwerdeflhrer spatestens seit Februar 2013, zu einem Zeitpunkt
als er in Italien eine gultige Aufenthaltsbewilligung besessen habe, Kennt-
nis vom Aufenthaltsort seiner Ehefrau und Kinder gehabt habe und sich um
einen entsprechenden Familiennachzug in Italien hatte bemuhen kénnen,
um ein gemeinsames Familienleben zu ermdglichen. Dass er entspre-
chende Schritte in Italien eingeleitet habe, mache er nicht geltend. Spates-
tens zum Zeitpunkt des Nichteintretensentscheids vom 12. Januar 2015
sei festgestanden, dass sein Aufenthalt in der Schweiz nicht geregelt
werde. Diesen Entscheid habe das SEM durch Abweisung des Wiederer-
wagungsgesuchs vom 6. Mai 2015 bestatigt. Statt nach Italien sei er jedoch
nach Deutschland gereist, um erneut ein Asylverfahren zu durchlaufen.
Dass die ursprungliche Trennung der Familie im Jahre 2007 aus schutzre-
levanten Griinden erfolgt sei, gehe aus den Akten hervor. Indessen habe
er seit Februar 2013 die Moglichkeit gehabt, die Wiedervereinigung der Fa-
milie in Italien, wo er einen Schutzstatus habe, zu erwirken. Weshalb er
von dieser Mdglichkeit wahrend der letzten acht Jahre nicht Gebrauch ge-
macht habe, habe er nicht ausgeflihrt. Es sei letztlich dieses Verhalten,
welches zur Trennung der Familie gefihrt habe. Das SEM habe sich zum
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Recht auf Familienleben nach Art. 8 EMRK in seinen Entscheiden vom
12. Januar 2015 und 6. Mai 2015 bereits geaussert und einen entspre-
chenden Anspruch verneint. Es sei zwar zutreffend, dass eine Erklarung
Uber die gemeinsame elterliche Sorge flir das im Jahr 2014 in der Schweiz
geborene Kind C. vorliege. Der Umstand, dass eine solche Erkla-
rung unterzeichnet worden sei, fiihre indessen nicht automatisch zu einem
Anspruch auf einen weiteren Aufenthalt in der Schweiz. Seit 2014 sei in der
Schweiz das gemeinsame Sorgerecht standardmassig vorgesehen. Die
Voraussetzungen fir die Anwendbarkeit von Art. 8 EMRK ergaben sich ge-
mass der Praxis des Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte
(EGMR) aufgrund eines tatsachlich bestehenden Familienlebens (vgl.
hierzu EGMR, K. und T. gegen Finnland, Urteil vom 12. Juli 2011, Be-
schwerde Nr. 25702/94). Die wesentlichen Faktoren zur Bestimmung einer
dauerhaften oder tatsachlich gelebten Beziehung im Sinne von Art. 8
EMRK seien das gemeinsame Wohnen respektive der gemeinsame Haus-
halt, die finanzielle Verflochtenheit, die Lange und Stabilitat der Beziehung
sowie das Interesse und die Bindung der Partner untereinander. Seit der
erneuten Einreise des Beschwerdefuhrers in die Schweiz im Januar 2019
lebe er nicht mit seiner Familie zusammen. Von der Moglichkeit mit der
Familie im Sommer 2020 zur Probe zusammenzuwohnen sei gemass Aus-
kunft der Gemeinde nicht Gebrauch gemacht worden. Dies obwohl wieder-
holt von verschiedenen Familienmitgliedern der Wunsch zum Zusammen-
leben gedussert worden sei. Seine Ehefrau habe bis anhin kein Gesuch
um Familiennachzug fir ihn eingereicht. Auch kdnne nicht von einer finan-
ziellen Verflechtung ausgegangen werden, da weder er noch seine Ehefrau
in der Schweiz einer Erwerbstatigkeit nachgingen. Sein Verhalten lasse in-
dessen den Schluss zu, dass sich das Interesse am Zusammenleben aus-
schliesslich auf die Schweiz beschranke respektive er davon ausgehe, das
Familienleben kdnne nur und ausschliesslich in der Schweiz stattfinden.
Ob die Voraussetzungen von Art. 85 Abs. 7 AIG erfullt seien, misste bei
Vorliegen eines entsprechenden Gesuchs von der zustandigen Behorde
gepruft werden. Die Bestimmungen des Flichtlings- und Asylrechts dien-
ten nicht dazu, jene zum Familiennachzug zu umgehen. Der personliche
Kontakt zu seiner Ehefrau und seinen Kindern kénne auch mittels Besuche
aus ltalien weiterhin regelmassig gepflegt werden, wie er dies bereits vor
der ersten Einreise in die Schweiz im Oktober 2014 getan habe. Aufgrund
dieser Ausfuhrungen sei ein Anspruch auf Art. 8 EMRK zu verneinen.

Da erin einen Drittstaat reisen kénne, in dem er Schutz vor Riickschiebung
im Sinne von Art. 5 Abs. 1 AsylG finde, sei das Non-Refoulement-Gebot
bezuglich des Heimat- oder Herkunftsstaates nicht zu prufen. Weder die in
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Italien herrschende Situation noch andere Griinde sprachen gegen die Zu-
mutbarkeit der Wegweisung in diesen Staat. Den Akten sei zu entnehmen,
dass er bereits bei der Einreise im Oktober 2014 geltend gemacht habe,
an Diabetes zu leiden und in ltalien entsprechende Medikamente einge-
nommen zu haben. Italien habe die Richtlinie 2011/95/EU vom 13. Dezem-
ber 2011 Gber Normen fir die Anerkennung von Drittstaatsangehérigen
oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz,
fur einen einheitlichen Status flr Fllchtlinge oder flr Personen mit Anrecht
auf subsidiaren Schutz und fur den Inhalt des zu gewahrenden Schutzes
(sog. Qualifikationsrichtline) umgesetzt, welche unter anderem die Anspru-
che von Personen mit internationalem Schutzstatus hinsichtlich Sozialleis-
tungen bestimme sowie deren Zugang zu Wohnraum, Beschaftigung und
medizinischer Versorgung regle. Die adaquate Behandlung des bei ihm di-
agnostizierten Diabetes sei auch in Italien moglich. Ausserdem sei der Voll-
zug der Wegweisung technisch moglich und praktisch durchfiihrbar. Eine
entsprechende Zustimmung Italiens liege vor.

3.2 In der Beschwerde wird geltend gemacht, die alteste Tochter des Be-
schwerdeflihrers habe dem Rechtsvertreter gegenliber gemeint, die Sache
mit ihrem Vater belaste die ganze Familie seit Jahren. Seit der ersten Asyl-
gesuchstellung hatten alle die Hoffnung, der Vater kénne in der Schweiz
bleiben. Stattdessen hatten sie immer wieder Ruckschlage erlebt. Der Va-
ter sei dann aus Verzweiflung nach Deutschland gegangen in der Hoff-
nung, sein Leben gestalte sich dort einfacher als in Italien, was ihm besser
ermogliche, die Familie ofters in der Schweiz zu besuchen. Heute befinde
sich der Vater wieder seit bald drei Jahren in der Schweiz und das Leben
hatte sich mit seiner langen Anwesenheit fast schon ein wenig eingepen-
delt. Und plotzlich erhalte man mit dem Nichteintretensentscheid die
schlimme Nachricht, dass er die Schweiz verlassen muisse. Die Tochter
habe gemeint, es wirde endlich Ruhe in das Familienleben einfliessen,
koénnte der Vater hierbleiben. Dem einen Gesuch um Rickibernahme sei
beispielsweise zu entnehmen, dass sich das SEM gegenuber den itali-
schen Behdrden auf den Standpunkt gestellt habe, der Transfer des Be-
schwerdeflihrers nach Italien verletze das Recht auf Familie im Sinne von
Art. 8 EMRK nicht. Damit habe das SEM das Gesuch auf die eigene An-
sicht abgestellt, nicht aber auf einen rechtskraftigen Entscheid. Es scheine
nicht abwegig, dass sich die italienischen Behdrden gedacht hatten, es
ware eigentlich fur alle Betroffenen das Beste, wenn der Ehemann bei sei-
ner Familie in der Schweiz bleiben kdnnte. Verankere der Gesetzgeber die
Drittlandwegweisung im Gesetz, musse das SEM die Verantwortung tber
die Handlungen der Drittstaaten selbstverstandlich Ubernehmen. Nach
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zweieinhalb Jahren dirfe das SEM unter vorliegenden Umstanden keinen
Nichteintretensentscheid mehr fallen. Es handle sich sehr offensichtlich
nicht um einen klaren Fall, welcher materiell nicht behandelt werden
musse, und unter Ansetzung einer Funftages-Frist durch Nichteintreten ab-
schlagig beurteilt werden durfe.

Dem Beschwerdeflihrer sei in Italien lediglich subsidiarer Schutz erteilt
worden. Seine Ehefrau und die gemeinsamen Kinder seien in der Schweiz
hingegen als Fllchtlinge anerkannt worden. Es sei davon auszugehen,
dass der Beschwerdeflihrer die Fllchtlingseigenschaft erfiille. Der Be-
schwerdeflihrer kdnne sich auf Art. 8 EMRK berufen. Unter dem Begriff der
»Einheit der Familie" sei zu verstehen, dass Familienmitglieder nicht von-
einander getrennt wirden, sondern tatsachlich zusammenleben kdnnten
und dass der Familie nach Moglichkeit ein einheitlicher Rechtsstatus ein-
geraumt werde. Es stehe fest, dass es an der Voraussetzung des offen-
sichtlichen Fehlens der Fllchtlingseigenschaft fehle. Dies flihre dazu, dass
dieses Asylgesuch nicht mit einem Nichteintretensentscheid erledigt wer-
den durfe.

Im vorliegenden Verfahren sei die Frage zu beantworten, ob Art. 8 EMRK
und/oder der Grundsatz der Einheit der Familie nach Art. 44 Abs. 1 AsylG
Anwendung finde. Art. 44 AsylG beinhalte, dass die vorlaufige Aufnahme
des einen Familienmitglieds in der Regel zur vorlaufigen Aufnahme der
ganzen Familie fihre (vgl. Entscheidungen und Mitteilungen der Schwei-
zerischen Asylrekurskommission [EMARK] 1995 Nr. 24 m.w.H.). Auf diesen
Grundsatz kdnne man sich in der Regel nur berufen, wenn wie vorliegend
die Familie schon Bestand gehabt habe, bevor seinen Familienmitgliedern
die vorlaufige Aufnahme erteilt worden sei. Ansonsten kdnnten die gesetz-
lichen Bestimmungen uber den Familiennachzug mittels Asylgesuchstel-
lung in der Schweiz umgangen werden. Gemass angefochtener Verfigung
sei die urspringliche Trennung der Familie im Jahr 2007 aus schutzrele-
vanten Grunden erfolgt. Dass die Beziehung zwischen dem Beschwerde-
fuhrer und der Ehefrau beziehungsweise die Familie als ganze Bestand
gehabt habe, lange bevor der Beschwerdeflihrer hier in der Schweiz um
Asyl ersucht habe, sei nicht strittig. Ein Hinweis fur den Fortbestand der
Familie gebe das im Jahr 2014 geborene Kind, welches vom Beschwerde-
fuhrer anerkannt worden sei, und welches die gemeinsame elterliche Um-
sorgung geniesse. Die Voraussetzung des gefestigten Anwesenheitsrechts
der Familienmitglieder sei ebenfalls gegeben. Bei vorlaufig aufgenomme-
nen Flichtlingen gehe die Praxis von einem faktischen Aufenthaltsrecht
aus, wenn eine Aufhebung des rechtlichen Status in absehbarer Zukunft
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nicht anzunehmen sei. Es sei nicht davon auszugehen, dass die vorlaufige
Aufnahme der Ehefrau und der Kinder zeitnah aufgehoben werde. Die Kin-
der seien alle bestens in der Schweiz integriert und sozialisiert.

Das SEM stlitze sich beziiglich der Verneinung der tatsachlich gelebten
Beziehung, ohne dies genau zu erldutern, auf eine Auskunft der Gemeinde
(G. ) und bleibe dabei in der Argumentation dusserst vage und we-
nig nachvollziehbar. Das SEM schreibe, gemass Auskunft der Gemeinde
habe man im Sommer 2020 nicht von der Moglichkeit Gebrauch gemacht,
auf Probe zusammen zu wohnen. Fir die Vorbereitung der Stellungnahme
vom 14. Juli 2021 hatten der Beschwerdeflhrer, seine Ehefrau, zwei der
vier Kinder und ein Enkelkind den Rechtsvertreter auf der Beratungsstelle
besucht. Alle hatten ihnm gegenuber geltend gemacht, zusammen unter ei-
nem Dach leben zu wollen, was schon damals geltend gemacht worden
sei. Die Angaben hatten ehrlich, ungezwungen und authentisch gewirkt.
Weshalb der Beschwerdefuihrer heute — so der Rechtsvertreter — nicht bei
der Familie wohne, entziehe sich seinen Kenntnissen. Anlasslich der Be-
sprechung der Beschwerdeeingabe hatte sich die alteste Tochter ob der
Argumentation in der angefochtenen Verfiigung empdrt. Die Familie habe
sich immer darum bemuiht, zusammenleben zu dirfen. Man sei in Kontakt
mit der Gemeinde gewesen, welche aber das Zusammenleben nie erlaubt
habe. Tatsachlich sei es so, dass man sich gegen ein Wohnen auf Probe
gewehrt habe. Aber niemals gegen das Zusammenwohnen an sich. Es
ging dabei nur um die Art und Weise, wie die Gemeinde agiert habe. Die
Tochter habe gemeint, bei ihrer Familie handle es sich nicht um eine Art
Arbeitsverhaltnis, bei welchem man zunachst anhand einer Probezeit her-
ausfinde, ob man es weiterfuhren wolle oder nicht. Ihre Familie sei gut,
musse und durfe keiner Probe unterzogen werden. Der Umstand, dass die
Gemeinde ein Wohnen auf Probe habe ansetzen wollen, habe sie sehr
verletzt. Die Gemeinde sei nicht ernsthaft tatig geworden, als man den
Wunsch des Zusammenlebens mehrfach gedussert habe. Sie hatten im-
mer darauf gewartet, dass nun etwas passiere. Aber es sei nichts passiert.
Die Pandemie habe dazu geflihrt, dass man sich zeitweise nicht mehr aktiv
um das Zusammenwohnen gekimmert habe. Der Vater sei aufgrund sei-
ner Erkrankungen Risikopatient, was das Zusammenleben erheblich er-
schwert hatte. Aus diesem Grund — aber nur aus diesem — sei es in den
letzten Monaten eigentlich praktischer gewesen, nicht zusammenzuwoh-
nen. Diese Zeit sei jetzt vorbei. Tatsachlich sei es so, dass der Beschwer-
deflihrer nicht mit seiner Familie zusammenlebe. Der anlasslich der Be-
sprechung der Beschwerdeeingabe anwesende Beschwerdeflhrer, seine
alteste Tochter sowie die Ehefrau hatten gegenuber dem Rechtsvertreter
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ausdricklich den Wunsch gedussert, zusammenleben und -wohnen zu
wollen. Der Beschwerdeflhrer sei taglich in Kontakt mit der Familie. Die
alteste Tochter meine, insbesondere flr ihren jingeren Bruder, welcher erst
(...) Jahre alt sei, sei der Vater eine wichtige Bezugsperson. Der Vater habe
viel Zeit fur ihn und nehme sie sich auch. Bei den Akten finde sich eine E-
Mail vom 30. Juli 2021, verfasst von der Sozialarbeiterin der ORS, welche
sich ebenfalls fir das Zusammenleben der Familie einsetze. Der
E-Mail konne entnommen werden, dass die Gemeinde G. den in-
terkommunalen Transfer und die Zusammenfiihrung der Familie abgelehnt
habe. Es bestliinde gemass Gemeinde der Verdacht, der Noch-Ehemann
beeinflusse seine Noch-Ehefrau und die Kinder. Der Wunsch sei nicht beid-
seitig vorhanden. Es gebe keine erharteten Griinde und Beweise, dass die
Familie im Stande sei, als Familie zu funktionieren. Zudem starte der Sohn
H. eine Ausbildung. Er brauche hierzu keine Unruhe in der Fami-
lie. Mit anderen Worten: Die Gemeinde G. unterstelle dem Be-
schwerdeflhrer, die Familienmitglieder zu stéren und diese betreffend den
Wunsch fliir des Zusammenleben zu Aussagen gezwungen zu haben, wel-
che nicht ihrem Willen entsprachen. Zudem impliziere die Formulierung
«Noch-Ehemann» und «Noch-Ehefrau», dass die Gemeinde wisse, die
Eheleute wirden sich demnachst trennen. Will sich das SEM auf den
Standpunkt stellen, es handle sich hier nicht um eine intakte Familie,
musse dies gut belegt sein. Aus der Tatsache, dass der Beschwerdefuihrer
nicht bei der Familie lebe, kénne hier noch lange nicht auf zerrittete Ehe-
verhaltnisse geschlossen werden. An dieser Stelle sei darauf hingewiesen,
dass der Beschwerdeflihrer von den zustandigen Behérden im Asylverfah-
ren Uber ein Jahr lang in einer Notunterkunft untergebracht worden sei.
Dass der Beschwerdefiihrer lieber in einer Notunterkunft untergebracht ge-
wesen sei als bei seiner Familie, konne sich nur schwer vorstellen, wer
Notunterkinfte kenne. Aus der Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer nicht
bei der Familie wohne, zu schliessen, man lebe keine tatsachliche Familie,
gehe viel zu weit. Bestinde zudem ernsthaft der Verdacht, der Beschwer-
defiihrer beeinflusse seine Familie schlecht und stifte Unruhe, hatten die
Behodrden — insbesondere natirlich jene der Gemeinde G. —in
dieser Sache aktiv werden miissen. Die KESB hatte mit Sicherheit Mass-
nahmen ergriffen, bestiinde der Verdacht, der Mandant beeinflusse die Fa-
milie schlecht und manipuliere sie. Der Schluss liege demnach nahe, es
sei auf die Behorden zurlickzufilhren, dass der Beschwerdefiihrer nach wie
vor nicht mit dem Rest der Familie wohnen und leben kénne. Es muisse
davon ausgegangen werden, dass man die Familie seit der Asylgesuch-
stellung am 10. Januar 2019 daran hindere, ihre Beziehungen tatsachlich
zu leben. Das SEM hatte der Behauptung der Gemeinde G.
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betreffend den Beschwerdefiihrer und deren Entscheidung, das Zusam-
menleben nicht zu erlauben, genau auf den Grund gehen missen. Letztlich
sei es namlich so, dass das SEM genau mit diesen Unterstellungen den
Wegweisungsvollzug nach Italien rechtfertigen wolle.

Wenig Uberzeugend sei das Argument des SEM, der Beschwerdefiihrer
habe sich in Italien ab 2013 nicht um den Familiennachzug nach ltalien
bemuht und auch die Ehefrau habe bis anhin kein Gesuch um Familien-
nachzug des Ehemannes in die Schweiz eingereicht. Die hohen gesetzli-
chen Anforderungen fir eine Gutheissung eines Familiennachzuges fur
Personen, welche nur subsididaren Schutz geniessen, sei bekannt. Insbe-
sondere die Voraussetzung der Fursorgeunabhangigkeit und die gesi-
cherte Finanzierung des Lebensunterhaltes der nachzuziehenden Perso-
nen hatten nie erfullt werden kdnnen. Aus dem Nicht-Stellen eines Famili-
ennachzuges den Schluss zu ziehen, der Wunsch des Zusammenlebens
habe gar nie bestanden, Uberzeuge nicht.

Ganzlich unberlcksichtigt sei in angefochtener Verfugung das Kindeswohl
geblieben, welches bei der Wegweisung eines Elternteils immer eine ge-
wichtige Rolle spiele. Das SEM habe sich nicht mit der Frage auseinander-
gesetzt, ob es fur die Entwicklung des im Jahr (...) geborenen Sohnes
wichtig sein konnte, mit seinem Vater aufzuwachsen. Der angefochtene
Entscheid erwecke den Anschein, dass das SEM den Beschwerdeflihrer
als Vater flir den Sohn als derart unwichtig erachte, dass dies im Entscheid
nicht einmal erwahnt werden musse. Die Wichtigkeit der Rolle des Vaters
sei heute ungleich grésser als noch vor sechs Jahren.

3.3 In der Vernehmlassung flhrt das SEM aus, dass der Beschwerdeflhrer
— im Gegensatz zu seinem ersten Aufenthalt in der Schweiz — nicht mit
Ehefrau und Kindern zusammenwohne. Gegen ein Wohnen auf Probe im
Sommer 2020 habe sich der Beschwerdefihrer gewehrt. Er mache dafiir
die Art und Weise, wie die Gemeinde agiert habe, sowie die Pandemie res-
pektive seine Zugehorigkeit zu einer Risikogruppe, verantwortlich. Der Be-
schwerdeflhrer halte sich jedoch bereits seit Januar 2019 in der Schweiz
auf und habe somit lange vor der Pandemie die Mdglichkeit gehabt, sich
bei den zustandigen Behorden — allenfalls auf dem Rechtsweg und gegen
den Willen der Wohngemeinde von Ehefrau und Kindern — fur das Zusam-
menwohnen einzusetzen, sofern dies dem ausdrticklichen Wunsch aller
Betroffenen entsprochen habe. Weshalb dies nicht geschehen sei, obwohl
der Beschwerdefiihrer den Wunsch des gemeinsamen Zusammenlebens
gegenlber dem Rechtsvertreter bereits im Marz 2019 gedussert habe,

Seite 16



D-4431/2021

werde nicht ausgeflhrt. Eine finanzielle Verflochtenheit sei nicht gegeben,
da weder der Beschwerdeflihrer noch seine Ehefrau einer Erwerbstatigkeit
nachgingen. Die Bestimmungen des Fliichtlings- und Asylrechts dienen ge-
rade nicht dazu, jene zum Familiennachzug zu umgehen. Der Beschwer-
deflihrer versuche diese Voraussetzungen durch Einreichung seiner Asyl-
beziehungsweise Wiedererwagungsgesuche in der Schweiz seit 2014 zu
umgehen. Der bereits damals anwaltlich vertretene Beschwerdefiihrer
habe gegen den Asylentscheid vom 12. Januar 2015 beziehungsweise
Wiedererwagungsentscheid vom 6. Mai 2015 keine Beschwerde erhoben
und die Entscheide sowie deren Begriundung somit akzeptiert. Was das
Kindeswohl angehe, sei darauf hinzuweisen, dass der Beschwerdefihrer
sich im Juni 2015 entschieden habe, nach Deutschland auszureisen und
dort bis zum Abschluss seines erfolglosen Asylverfahrens im Januar 2019
verblieben sei. Er habe somit die Trennung von Ehefrau und Kindern be-
wusst herbeigefihrt und wahrend viereinhalb Jahren in Kauf genommen.
Dass Ehefrau und Kinder ihn regelmassig in Deutschland besucht hatten,
werde nicht geltend gemacht. Von ltalien aus hatte der Beschwerdefiihrer
hingegen, da er dort Uber eine bis 11. Januar 2016 gultige (und als sub-
sidiar Schutzberechtigter eine grundsatzlich verlangerbare) Aufenthaltsbe-
willigung verfugt habe, nicht nur ein Verfahren um Familiennachzug einlei-
ten kdnnen, sondern seine in der Schweiz wohnhafte Ehefrau und Kinder
rechtmassig besuchen kénnen. Der Beschwerdefiihrer habe durch sein
Verhalten wahrend mehreren Jahren den personlichen Verkehr mit seinen
Kindern verunmdglicht. Heute lebe er nicht mit Ehefrau und Kindern zu-
sammen, es finde jedoch ein regelmassiger Kontakt statt. Ein solcher Kon-
takt sei auch von Italien aus maglich.

3.4 In der Replik wird geltend gemacht, es musse die Frage beantwortet
werden, ob nach so langer Zeit noch ein Nichteintretensentscheid gefallt
werden durfe. Zum anderen stelle sich die Frage, wie sich diese lange Zeit
auf das Beanspruchen der Rechte auswirke, welche sich aus Art. 8 EMRK
ergaben. Ganzlich ausser Acht gelassen worden sei, dass sich der Be-
schwerdeflihrer zwischenzeitlich wieder seit drei Jahren in der Schweiz be-
finde. Die Behauptung, er habe sich in dieser Zeit nicht um das Zusam-
menleben bemuht, wurde mit Beschwerde entkraftigt. Das SEM habe sich
mit Vernehmlassung nicht dazu geaussert. Insbesondere nicht zu den un-
belegten Unterstellungen durch die Gemeinde, welche den Mandanten be-
zichtige, die Familie unter Druck zu setzen. Aber auch nicht zu den Bemu-
hungen der Sozialarbeiterin, welche sich fur das Zusammenleben der Fa-
milie einsetze. Der Beschwerdeflhrer sei auch anlasslich der Besprechung
dieser Eingabe mit seiner Frau, einer Tochter und deren Kind erneut im
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Blro des Rechtsvertreters erschienen. Sie alle hatten erneut den Wunsch
geaussert, hier in der Schweiz zusammen als Familie leben zu wollen.
Selbstverstandlich gebe es auch Familien, welche nicht alle Kriterien erfil-
len und als gelebte Beziehungen bezeichnet werden missten. Es gebe in-
takte Paare, welche nicht in derselben Wohnung leben. Und auch Ehe-
leute, die getrennte Kassen hatten. Und umgekehrt gebe es wohl viele Be-
ziehungen, die alle diese Kriterien erfillen wirden, hingegen von uns nicht
als tatsachlich gelebte bezeichnet wiirden. Als Beispiel sei die fiktive Fami-
lie mit zwei Kindern erwahnt, bei welcher der gutverdienende Elternteil fur
den Lebensunterhalt der Familie aufkomme, die schone Villa gekauft habe
und auf Geschéaftsreisen den anderen Teil seit langer Zeit betriige, was der
andere Teil naturlich wisse etc. Letztlich sei es doch so, dass man bei der
Beurteilung, ob eine gelebte Beziehung vorliege, immer alle Umstande be-
ricksichtigen misse, um den Einzelfall beurteilen zu kénnen. Das SEM
habe sich nie die Mihe genommen, sich einmal personlich mit der Familie
zu treffen, um sich ein Bild und eine Vorstellung dieser Familie zu machen.
Fest stehe, dass sich das SEM nicht mit dem Wohl der Kinder auseinan-
dergesetzt habe. Daflir hatte es sich in die Lage der Kinder versetzen mis-
sen. Es drange sich selbstverstandlich die Frage auf, was es fir die Kinder
bedeute, ohne ihren Vater aufwachsen und leben zu missen. Das Kindes-
wohl als nicht tangiert zu erachten mit der Begrindung, der Beschwerde-
fuhrer habe den Kontakt mit seinen Kindern verunmdglicht, sei unter Be-
rucksichtigung samtlicher Umstande als gewagt und weit hergeholt zu er-
achten. Unberucksichtigt habe das SEM das Verhalten des Beschwerde-
fuhrers als Vater in den letzten (bald) drei Jahren gelassen, in welchen er
sich in der Schweiz befunden habe.

4,

4.1 Gemass Art. 31a Abs. 1 Bst. a AsylG wird auf ein Asylgesuch nicht ein-
getreten, wenn die asylsuchende Person in einen nach Art. 6a Abs. 2
Bst. b AsylG als sicher bezeichneten Drittstaat zurtickkehren kann, in wel-
chem sie sich vorher aufgehalten hat.

4.2 Der Beschwerdeflihrer hat sich vor seiner Einreise in die Schweiz in
Italien aufgehalten. Italien ist ein verfolgungssicherer Drittstaat im Sinne
von Art. 6a Abs. 2 Bst. b AsylG. Der Beschwerdefuhrer hat in Italien sub-
sididren Schutz erhalten und die italienischen Behérden haben seiner
Ruckibernahme zugestimmt (vgl. Bst. N). Die Voraussetzungen fir ein
Nichteintreten auf das Asylgesuch gestitzt auf Art. 31a Abs. 1 Bst. a AsylG
sind erfllt.
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4.3 Im Zuge der Asylgesetzrevision (Fassung des BG vom 14. Dezember
2012, in Kraft seit 1. Februar 2014) wurden die friher im Rahmen der An-
wendung der Drittstaatenregelung des aArt. 34 Abs. 2 AsylG geltenden
Ausnahmebestimmungen des aArt. 34 Abs. 3 AsylG (insbesondere Bst. a:
"Absatz 2 [...] findet keine Anwendung, wenn [...] Personen, zu denen die
asylsuchende Person enge Beziehungen hat, oder nahe Angehdrige in der
Schweiz leben") auf das volkerrechtliche Minimum beschrankt. Seiter steht
— entgegen der in der Beschwerde vertretenen Auffassung (Ziff. 2.1) — so-
wohl die offensichtliche Erflllung der Flichtlingseigenschaft wie auch die
Anwesenheit von nahen Angehdrigen der Wegweisung in einen Drittstaat
grundsétzlich nicht mehr entgegen (vgl. Botschaft zur Anderung des Asyl-
gesetzes vom 26. Mai 2010 [BBI 2010 4455, 4494]).

4.4 Das SEM ist in Anwendung von Art. 31a Abs. 1 Bst. a aAsylG zu Recht
auf das Asylgesuch des Beschwerdefiihrers nicht eingetreten. Entgegen
der in der Beschwerde und der Replik vertretenen Auffassung andert daran
auch der Umstand nichts, dass das SEM seinen Entscheid in der Verfi-
gung vom 23. September 2021 erst nach tber zweieinhalb Jahren, nach-
dem der Beschwerdeflihrer sein Asylgesuch vom 10. Januar 2019 einge-
reicht hatte, getroffen hat. Zwar sind Nichteintretensentscheide gemass
Art. 37 Abs. 1 aAsylG in der Regel innerhalb von funf Arbeitstagen nach
Gesuchstellung zu treffen. Bei der statuierten Frist handelt es sich aller-
dings um eine gesetzlich nicht durchsetzbare Ordnungsfrist, welche auf
das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale und der sich daraus zwingend ab-
leitenden Rechtsfolgen keinen Einfluss hat (vgl. dazu Entscheidungen und
Mitteilungen der Schweizerischen Asylrekurskommission [EMARK] 2002
Nr. 15 E. 5d). Waren die Tatbestandsmerkmale von Art. 31a Abs. 1 Bst. a
aAsylG im Entscheidzeitpunkt erflllt, verfigte das SEM Uber kein Rechts-
folgeermessen, sondern musste unabhangig von der Verfahrensdauer ei-
nen Nichteintretensentscheid fallen (vgl. dazu EMARK 2002 Nr. 15 E. 5c
sowie die Urteile des BVGer D-6573/2024 vom 12. November 2024 S. 7 f.,
E-308/2024 vom 23. Januar 2024 E. 4.3, D-90/2018 vom 24. April 2018
E. 4.3 sowie D-4024/2015 vom 18. Oktober 2017 E. 5).

5.

5.1 Der Beschwerdefiihrer hat in seiner als «Asylgesuchy betitelten Einga-
ben vom 10. Januar 2019 keine formellen Begehren gestellt. Aus seinen
darin enthaltenen Ausflihrungen ergibt sich jedoch klar sein Wunsch, dass
er mit seiner Familie in der Schweiz leben mdchte (vgl. Bst. ).
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5.2 Es ist unbestritten, dass es sich bei B. um die Ehefrau des
Beschwerdeflihrers und bei |. , geboren am (...), H. , ge-
boren am (...), J. , geboren am (...), und C. , geboren am

(...), um ihre gemeinsamen Kinder handelt. Die Ehefrau und die drei alte-
ren — inzwischen volljahrig gewordenen — Kinder befinden sich seit dem
5. Juli 2012 in der Schweiz. Das jlingste Kind, C. , wurde in der
Schweiz geboren, und die Vaterschaft des Beschwerdeflihrers wurde mit
Urteil des Bezirksgerichts E. vom (...) 2017 festgestellt. Mit Verfii-
gung des SEM vom (...) 2014 wurde B. als Fluchtling vorlaufig
aufgenommen und ihre Kinder in ihre Flichtlingseigenschaft und die vor-
laufige Aufnahme einbezogen.

5.3 Das SEM hat in der angefochtenen Verfligung gepruift, ob dem Be-
schwerdeflhrer aufgrund des Umstandes, dass seine Ehefrau (und seine
Kinder) in der Schweiz als Flichtlinge vorlaufig aufgenommen sind, ge-
stutzt auf Art. 8 EMRK ein Anspruch auf Aufenthalt in der Schweiz er-
wachst. Dies hat es verneint (vgl. E. 3.1 und angefochtene Verfiigung
Ziff. Il). Nicht geprift hat es hingegen die Frage, ob die Voraussetzungen
fur die Anerkennung des Beschwerdefuhrers als Flichtling gestitzt auf
Art. 51 Abs. 1 AsylG erflllt sind, obschon aufgrund der familidaren Konstel-
lation (vgl. E. 5.2) und dem vom Beschwerdefihrer in der Eingabe vom
10. Januar 2019 geadusserten Wunsch, mit seiner Familie in der Schweiz
zusammenleben zu wollen, Anlass bestanden héatte, dies von Amtes wegen
zu tun.

6.

6.1 Diesbezlglich ist festzuhalten, dass gemass Art. 51 Abs. 1 AsylG Ehe-
gatten von Flichtlingen und deren minderjahrige Kinder ihrerseits als
Fltichtlinge anerkannt werden und Asyl erhalten, sofern keine besonderen
Umsténde dagegen sprechen. Diese Bestimmung gelangt auch zur An-
wendung in Konstellationen, wo das in der Schweiz anwesenheitsberech-
tigte Familienmitglied nicht den Asylstatus besitzt, sondern — wie vorlie-
gend die Ehefrau des Beschwerdeflhrers — hier als Fllchtling vorlaufig auf-
genommen ist (vgl. BVGE 2019 VI/8 E. 4.1, 2019 VI/3 E. 4.1, 2017 VII/8
E. 5.3, 2017 VI/4 E. 4). Die Ehe muss allerdings aktuell tatsachlich gelebt
werden (vgl. BVGE 2019 VI/3 E 4.5.2). Sofern eine friher bestehende Ehe
in der Zwischenzeit aufgrund der eingetretenen Ereignisse und des nach-
traglichen Verhaltens der Beteiligten als aufgeldst und nicht mehr aktuell
bestehend betrachtet werden muss, stellt dies einen besonderen Umstand
im Sinne von Art. 51 Abs. 1 AsylG dar (vgl. BVGE 2019 VI/3 E. 4.4).
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6.2 Gemass Rechtsprechung liegt ein besonderer Umstand im Sinne von
Art. 51 Abs. 1 AsylG unter anderem dann vor, wenn die einzubeziehende
Person schon in einem sicheren Drittstaat als Fllichtling anerkannt worden
ist (vgl. BVGE 2019 VI/3 E. 5). Dem auf EU-Recht basierenden Status des
subsidiaren Schutzes — wie er dem Beschwerdefuhrer in Italien zuerkannt
wurde — liegt demgegentber nicht der gleiche Schutzgedanke wie dem
Flichtlingsstatus gestitzt auf das Abkommen vom 28. Juli 1951 Uber die
Rechtsstellung der Flichtlinge (FK, SR 0.142.30) zugrunde. Als solcher
stellt dieser daher kein besonderer Umstand dar, der einem Einbezug in
die Fluchtlingseigenschaft des Angehdrigen entgegenstehen kénnte (vgl.
Urteile des BVGer E-2321/2019 vom 18. November 2020 E. 8.2.2,
D-3094/2019 vom 7. Februar 2020 E. 4.2.1 und D-2976/2018 vom 31. Ja-
nuar 2020 E. 5.3.1).

6.3 Dem Beschwerdefuhrer wurde in Italien basierend auf EU-Recht sub-
sidiarer Schutz gewahrt. Mithin ist davon auszugehen, dass er in Italien
nicht als Flichtling anerkannt wurde. Da der Einbezug in die Fllchtlingsei-
genschaft des Ehegatten nach Art. 51 Abs. 1 AsylG erst dann erfolgt, wenn
die einzubeziehende Person die Fllichtlingseigenschaft nicht selbststandig
erfullt, ist demnach im Falle des Beschwerdefiihrers die in Art. 37 der Asyl-
verordnung 1 Uber Verfahrensfragen vom 11. August 1999 (AsylV 1,
SR 142.311) erwahnte Voraussetzung fur die Anwendung von Art. 51
Abs. 1 AsylG erfiillt. Fest steht zudem, dass die Ehefrau und die Kinder des
Beschwerdeflhrers in der Schweiz als Fluchtlinge vorlaufig aufgenommen
worden sind. Damit ist es ihnen nicht moglich, ein gemeinsames Leben in
ihrer Heimat zu fuhren, da jedenfalls die Ehefrau beflrchten muss, dort
verfolgt zu werden. Der Grundgedanke des Familienasyls zielt darauf ab,
dass die Ehe- beziehungsweise Lebenspartner und die Kinder eines
Fluchtlings in der Schweiz Uber einen einheitlichen Status verfigen sollen.
Durch den Einbezug in die Flichtlingseigenschaft und die Asylgewahrung
gemass Art. 51 Abs. 1 AsylG wird jedoch nicht nur ein einheitlicher Status
der Familie bezweckt, sondern vor allem auch sichergestellt, dass Flucht-
linge mit ihren nachsten Angehorigen — unabhangig von den auslander-
rechtlichen Vorschriften Gber den Familiennachzug — ein Familienleben in
der Schweiz fuhren kénnen (vgl. Urteile des BVGer E-6292/2017 vom
29. September 2020 E. 8.2, E-325/2020 vom 8. April 2020 E. 5.4,
D-3094/2019 vom 7. Februar 2020 E. 4.2.2, D-2976/2018 vom 31. Januar
2020 E. 5.3.2, D-4188/2018 vom 21. November 2019 E. 4.4.2).
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7.

7.1 Aus der E-Mail der Sozialarbeiterin F. vom 30. Juli 2021 an
das kantonale Migrationsamt geht hervor, dass die Gemeinde G.

gemass deren Rickmeldung den interkommunalen Transfer abgelehnt
habe mit der Begriindung, an einer Anhérung der Familie am 4. August
2020 seien die Aussagen der Familienmitglieder kurios und widersprich-
lich gewesen. Es bestehe der Verdacht, der Noch-Ehemann wirde seine
Noch-Ehefrau und Kinder beeinflussen, und der Wunsch sei nicht beidsei-
tig vorhanden. An einer zweiten Anhérung am 1. Oktober 2020 seien die
Aussagen wieder sehr kurios und widerspriichlich ausgefallen. Das (von
der Gemeinde vorgeschlagene) Probewohnen habe nicht stattgefunden
und der Verdacht, dass der Noch-Ehemann seine Noch-Ehefrau und die
Kinder beeinflusse, habe sich erhartet. Es gebe keine erharteten Grinde
und Beweise, dass die Familie im Stande sei, als Familie zu funktionieren
oder der Wunsch (als Ehepaar zusammenzuleben) beidseitig vorhanden
sei. Der Sohn H. starte in Klrze eine Ausbildung und brauche
keine Unruhe in der Familie. Es seien bereits genugend Baustellen vorhan-
den. Die Zusammenfiihrung der Familie werde abgelehnt (vgl. SEM-act.
43/6).

7.2 Aufgrund der Wortwahl «Noch-Ehemann» und «Noch-Ehefrau» in ihrer
Ruckmeldung scheint die Gemeinde G. davon ausgegangen zu
sein, es bestehe keine gefestigte eheliche Beziehung und die Eheleute
wirden beabsichtigen, sich zu trennen. Aus welchen Grinden sie zu dieser
Auffassung gelangte, bleibt jedoch unklar. Weshalb und inwiefern die Aus-
sagen der Familienmitglieder anlasslich der Anhérungen kurios und wider-
spruchlich gewesen sein sollen, geht aus der Rickmeldung der Gemeinde
ebenfalls nicht hervor. Ebenso unklar bleibt, weshalb sich auf Seiten der
Gemeinde der Verdacht ergeben und erhartet haben soll, dass der Be-
schwerdefiihrer die Ehefrau und die Kinder beeinflusst haben soll, bezie-
hungsweise, weshalb der Eindruck entstanden sei, der Wunsch als Familie
zusammenzuleben, sei nicht gegenseitig vorhanden. Offen bleibt auch,
welche «Baustellen» in der Familie vorhanden sein sollen. Die Ausfihrun-
gen der Sozialarbeiterin in ihrer E-Mail vom 30. Juli 2021 stitzen die Beur-
teilung der Gemeinde jedenfalls nicht. Sie fuhrte darin aus, der Beschwer-
deflihrer habe ihr am Telefon oder auch persénlich bestatigt, dass er mit
seiner Familie beziehungsweise mit den Kindern spazieren gehe und die
Familie jeweils nach seinem Deutschkurs besuche. Er Ubernachte aber
nicht bei ihnen. Der Beschwerdeflhrer und seine Tochter |. hatten
bei ihr im Buro ganz klar gesagt, dass sich die Familie eine Zusammenfih-
rung winsche. Diese Angaben decken sich mit jenen des Rechtsvertreters,
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der bestatigte, dass der Beschwerdefiihrer, seine Ehefrau und die altere
Tochter ihm gegenuber personlich den Wunsch geadussert hatten, in der
Schweiz als Familie leben zu wollen (vgl. Stellungnahme vom 14. Juli 2021
[Bst. Q], Beschwerde Ziff. 2.2.3 [E. 3.2], Replik vom 17. November 2021
Ziff. 2 [E. 3.4]).

7.3 Dass der Beschwerdefiihrer nach seiner Riickkehr aus Deutschland im
Jahr 2019 nicht mit seiner Familie unter einem Dach zusammenwohnte
und in einer Nothilfeunterkunft lebte, scheint offenbar darauf zurtickzufuh-
ren zu sein, dass die Gemeinde G. dem interkommunalen Trans-
fer des Beschwerdefiihrers zu seiner Familie nicht zugestimmt hat. Das
SEM halt in seiner Vernehmlassung vom 28. Oktober 2021 dementspre-
chend fest, der Beschwerdeflhrer lebe nicht mit Ehefrau und Kindern zu-
sammen, raumte aber ein, es finde ein regelmassiger Kontakt statt. Dies
deckt sich mit den auf personlichen Eindriicken basierenden Angaben der
Sozialarbeiterin und dem Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers. Mithin
bestand jedenfalls im Jahr 2021 zwischen dem Beschwerdeflihrer, seiner
Ehefrau und den Kindern eine familidre Bindung und sie flihrten offenbar
ein den Umstanden entsprechendes Ehe- beziehungsweise Familienle-
ben. Ob dies auch heute zutrifft beziehungsweise, ob der Beschwerdefiih-
rer und B. aktuell eine gelebte eheliche Beziehung pflegen, lasst
sich aufgrund der Aktenlage indessen nicht beantworten. Da zur Beurtei-
lung dieser Frage weitere Abklarungen erforderlich sind, fallt ein reforma-
torisches Urteil des Bundesverwaltungsgericht im Sinne von gemass
Art. 61 Abs. 1 VwWVG im vorliegenden Verfahren nicht in Betracht.

8.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist, so-
weit beantragt wird, der Nichteintretensentscheid des SEM (Dispositiv-Zif-
fer 1) sei aufzuheben. Im Ubrigen ist festzustellen, dass der rechtserhebli-
che Sachverhalt fir die Beurteilung der Frage, ob die Voraussetzungen fiir
den Einbezug des Beschwerdefuhrers in die Flichtlingseigenschaft und
die vorlaufige Aufnahme seiner Ehefrau gemass Art. 51 Abs. 1 AsylG erfullt
sind beziehungsweise, ob besondere Umstande gegen einen solchen Ein-
bezug sprechen, nicht erstellt ist. Das SEM ist entsprechend anzuweisen,
in geeigneter Weise weitere Abklarungen zur Beantwortung der Frage, ob
die Ehe zwischen dem Beschwerdefuhrer und B. aktuell tatsach-
lich gelebt wird, vorzunehmen. Die Beschwerde ist demnach gutzuheissen,
soweit beantragt wird, die angefochtene Verfigung sei im Wegweisungs-
punkt aufzuheben. Die Dispositiv-Ziffern 2—4 der Verfugung sind folglich
aufzuheben und die Sache ist zur Vornahme der erforderlichen
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Abklarungen und zur Prifung der Frage, ob der Beschwerdeflihrer gestitzt
auf Art. 51 Abs. 1 AsylG als Flichtling vorlaufig aufzunehmen ist, an die
Vorinstanz zurtickzuweisen. Das SEM ist ausserdem anzuweisen, dem Be-
schwerdeflihrer die in der angefochtenen Verfligung erhobenen Gebuihr
von Fr. 600.— (Dispositiv-Ziffer 6) zur Halfte (Fr. 300.—) zurlickzuerstatten,
sofern diese bereits geleistet worden sein sollte.

9.

9.1 Die Kosten des Beschwerdeverfahrens und die Parteientschadigung
sind grundsatzlich nach dem Verhaltnis von Obsiegen und Unterliegen der
beschwerdefliihrenden Person aufzuerlegen beziehungsweise zuzuspre-
chen. Der Beschwerdeflhrer hat soweit den Vollzug der Wegweisung be-
treffend obsiegt. Im Ubrigen ist er mit seiner Beschwerde unterlegen. Pra-
xisgemass bedeutet dies ein halftiges Obsiegen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG).

9.2 Aufgrund des halftigen Unterliegens waren dem Beschwerdefuhrer re-
duzierte Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWVG). Nachdem
ihm aber mit Verfugung vom 13. Oktober 2021 die unentgeltliche Prozess-
fuhrung gemass Art. 65 Abs. 1 VwVG gewahrt wurde, ist von der Erhebung
von Verfahrenskosten abzusehen.

10.

10.1 Angesichts des teilweisen Obsiegens ist dem vertretenen Beschwer-
defuhrer in Anwendung von Art. 64 Abs. 1 VwWVG und Art. 7 Abs. 1 des
Reglements vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und Entschadigungen
vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) eine praxisge-
mass um die Halfte reduzierte Entschadigung fir die ihm notwendiger-
weise erwachsenen Parteikosten zu Lasten der Vorinstanz zuzusprechen.

10.2 Der Rechtsvertreter reichte am 21. Februar 2024 eine Kostennote ein.
Er beziffert den zeitlichen Aufwand mit 11 Stunden und veranschlagt einen
Stundenansatz von Fr. 200.—. Zudem macht er Spesen von Fr. 40.— gel-
tend und weist darauf hin, dass keine Mehrwertsteuerpflicht bestehe. Dies
erscheint angemessen. Das SEM ist demzufolge anzuweisen, dem Be-
schwerdefuhrer eine um die Halfte reduzierte Parteientschadigung von
Fr. 1120.- (inkl. Auslagen) auszurichten.

10.3

10.3.1 Soweit der Beschwerdeflhrer im Beschwerdeverfahren unterlegen
ist, ist der gestutzt auf Art. 65 Abs. 2 VWVG eingesetzte amtliche Rechts-
vertreter durch das Bundesverwaltungsgericht zu entschadigen. Bei der
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amtlichen Vertretung wird in der Regel von einem Stundenansatz von
Fr. 200.— bis Fr. 220.— fir Anwaltinnen und Anwalte und Fr. 100.— bis
Fr. 150.— fir nicht-anwaltliche Vertreterinnen und Vertreter ausgegangen
(vgl. Art. 12 i.V.m. Art. 10 Abs. 2 VGKE) und nur der notwendige Aufwand
entschadigt (vgl. Art. 8 Abs. 2 VGKE).

10.3.2 Der vom Rechtsvertreter in der Kostennote vom 21. Februar 2024
geltend gemachte Stundenansatz von Fr. 200.- liegt Gber dem Kostenrah-
men und ist auf Fr. 150.— zu kiirzen. Der aufgefiuhrte zeitliche Aufwand
scheint — wie bereits festgestellt (vgl. E. 8.2) — angemessen. Das amtliche
Honorar ist somit auf insgesamt Fr. 845.— (inkl. die Halfte der Auslagen)
festzusetzen.

(Dispositiv nachste Seite)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit beantragt wird, der Entscheid
des SEM (betreffend die Dispositiv-Ziffer 1) sei aufzuheben und es sei auf
das Asylgesuch einzutreten und dieses (materiell) zu prufen.

2. Soweit beantragt wird, die angefochtene Verfigung sei im Wegwei-
sungspunkt aufzuheben, wird die Beschwerde gutgeheissen. Die Disposi-
tiv-Ziffern 2—4 der Verfugung werden aufgehoben und die Sache wird zur
Vornahme der erforderlichen Abklarungen und zur Priifung der Frage, ob
der Beschwerdefuhrer gestutzt auf Art. 51 Abs. 1 AsyIG als Fluchtling vor-
laufig aufzunehmen ist, an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

3. Das SEM wird angewiesen, dem Beschwerdefuhrer die Halfte der erho-
benen Gebuhr (Fr. 300.-) zurtickzuerstatten, sofern diese bereits geleistet
worden ist.

4. Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

5. Das SEM wird angewiesen, dem Beschwerdeflhrer flr das Verfahren
vor dem Bundesverwaltungsgericht eine Parteientschadigung von
Fr. 1120.— auszurichten.

6. Dem Rechtsvertreter wird zu Lasten der Gerichtskasse ein amtliches
Honorar von Fr. 845.— zugesprochen.

7. Dieses Urteil geht an den Beschwerdefuhrer, das SEM und die zustan-
dige kantonale Behorde.

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:
Walter Lang Sarah Ferreyra
Versand:
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