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Sachverhalt:

A.

A.a Die Beschwerdefiihrenden suchten am 9. September 2018 im Transit-
bereich des Flughafens Zirich um Asyl nach. Mit Verfigung vom selben
Tag wurde ihnen die Einreise in die Schweiz vorlaufig verweigert und der
Transitbereich des Flughafens fir maximal 60 Tage als Aufenthaltsort zu-
gewiesen.

A.b Die Beschwerdefihrenden wurden am 12. September 2018 im Rah-
men der Befragung zur Person (BzP) zu ihren Personalien, dem Reiseweg
und summarisch zu ihren Asylgrinden befragt.

Der Beschwerdeflihrer gab an, er sei der turkische Staatsangehérige
D. , geboren am (...), und habe sich im Jahr 1996 der PKK (Partiya
Karkeren Kurdistan) angeschlossen. Bis im Jahr 2004 sei er in deren Rei-
hen aktiv gewesen; aufgrund von Streitigkeiten in der Organisation sei er
desertiert.

Die Beschwerdeflihrerin machte geltend, sie sei am (...) in E. ge-
boren worden und heisse F. . Zurzeit sei sie staatenlos, da eine
Person, die der PKK angehdre, ihre (...) Identitdtspapiere verwende. Sie
sei ab dem Alter von 14 Jahren in einem PKK-Lager in G. ausge-
bildet worden und habe danach auf Geheiss ihres Vaters im Irak bis zu
ihrer Desertion im Jahr 2004 fir die PKK Dienst geleistet.

Die beiden Beschwerdefiuhrenden fihrten im Weiteren aus, sie hatten sich
nach der Desertion der KDP (Partiya Demokrata Kurdistane) gestellt und
nach Uberpriifung in H. (Nordirak) gelebt, wo ihre Tochter geboren
worden sei. Dort hatten sie keinen gesicherten Aufenthaltsstatus gehabt,
weshalb sie mit kauflich erhaltenen irakischen Reisepéssen nach Agypten
und von dort mit denselben Reisepassen und den entsprechenden Visa
nach Sudafrika gereist seien. Sldafrika hatten sie nach zweitagigem Auf-
enthalt mit gefalschten franzésischen Reisepassen verlassen.

Die Beschwerdefuihrenden gaben verfalschte beziehungsweise gefalschte
franzosische Reisepasse und ldentitatskarten, die Geburtsurkunde ihrer
Tochter und die Kopie eines Ehescheines der Eltern der Beschwerdeflih-
rerin zu den Akten.
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B.

Mit Verfigung vom 21. September 2018 trat das SEM auf die Asylgesuche
der Beschwerdefiihrenden nicht ein, verfigte die Wegweisung aus dem
Transitbereich des Flughafens Zirich und ordnete den Wegweisungsvoll-
zug in den Drittstaat Stidafrika an. Der Vollzug der Wegweisung in den Irak,
in die Turkei und nach I. wurde ausgeschlossen.

C.

Das Bundesverwaltungsgericht wies eine gegen diese Verfliigung gerich-
tete Beschwerde vom 28. September 2018 mit Urteil D-5566/2018 vom
3. Oktober 2018 ab, soweit es auf diese eintrat.

D.

D.a Die Beschwerdefiihrenden ersuchten durch ihre Rechtsvertreterin mit
beim SEM eingereichter Eingabe vom 23. Oktober 2018 um Aufhebung
des Nichteintretensentscheids vom 21. September 2018 und Einleitung
des ordentlichen Asylverfahrens, eventualiter um Weiterleitung ihrer Ein-
gabe an das Bundesverwaltungsgericht zur Behandlung als Revisionsge-
such.

D.b Das Bundesverwaltungsgericht nahm die vom SEM am 25. Oktober
2018 Uberwiesene Eingabe vom 23. Oktober 2018 als Revisionsgesuch
entgegen und trat auf dieses mit Urteil D-6122/2018 vom 2. November
2018 nicht ein.

E.

E.a Mit Eingabe an das SEM vom 22. November 2018 stellten die Be-
schwerdeflhrenden durch ihre damalige Rechtsvertreterin ein Wiederer-
wagungsgesuch, in dem sie beantragten, es sei festzustellen, dass der
Vollzug der Wegweisung nicht durchfuhrbar sei. Die Verfigung vom
21. September 2018 sei aufzuheben, in Anwendung von Art. 31a Abs. 2
AsylG [SR 142.31] sei auf ihr Asylgesuch einzutreten, und jegliche den
Wegweisungsvollzug betreffende Korrespondenz zwischen den schweize-
rischen und den stdafrikanischen Behdérden sei offenzulegen. Mit Eingabe
an das SEM vom 23. August 2019 liessen die Beschwerdefuhrenden eine
Anderung ihrer Personalien im ZEMIS (Zentrales Migrationsinformations-
system) beantragen.

E.b Das SEM wies das Wiedererwagungsgesuch vom 22. November 2018
mit Entscheid vom 2. September 2019 ab, erklarte die VerfUgung vom
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21. September 2018 als rechtskraftig und vollstreckbar, und lehnte das Ge-
such um Anderung der Personendaten im ZEMIS vom 23. August 2019 ab.

E.c Die Beschwerdefiihrenden erhoben mit Eingabe ihrer damaligen
Rechtsvertreterin vom 2. Oktober 2019 gegen diese Verfigung Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht.

E.d Das Bundesverwaltungsgericht wies die Beschwerde mit Urteil
D-5144/2019 vom 19. Oktober 2019 ab, soweit sinngemass die Aufhebung
der Dispositivziffer 5 der vorinstanzlichen Verfiigung (Anderung der Perso-
nalien im ZEMIS) beantragt wurde. Es wies das SEM an, im ZEMIS einen
Bestreitungsvermerk anzubringen. Die Beschwerde wurde ebenfalls abge-
wiesen, soweit die Aufhebung der Dispositivziffern 1 und 2 der vorinstanz-
lichen Verfigung (Abweisung des Wiedererwagungsgesuchs und Rechts-
kraft) beantragt wurde.

F.

F.a Die Beschwerdeflhrenden ersuchten beim SEM mit Eingabe ihrer da-
maligen Rechtsvertreterin vom 30. November 2020 um Wiedererwagung
des Nichteintretensentscheids des SEM vom 21. September 2018. Sie be-
antragten, es sei festzustellen, dass der Vollzug der Wegweisung nach
Sidafrika unzulassig, unzumutbar und unmaglich sei. Wie in dhnlich gela-
gerten Fallen sei auf das Asylgesuch einzutreten und Asyl oder eine vor-
laufige Aufnahme zu gewahren. Das Gesuch wurde damit begriindet, dass
die Verfigung vom 21. September 2018 keine rechtliche Anwendungsmoég-
lichkeit habe, da mit Bezug auf Sidafrika keine Vollzugsmdglichkeit be-
stehe. Wie in ahnlich gelagerten Fallen sei eine Ruckkehr nach Sidafrika
als technisch und praktisch nicht durchflhrbar zu betrachten.

F.b Das SEM hiess das Wiedererwagungsgesuch vom 30. November
2020 mit Verfigung vom 26. Januar 2021 — erdffnet am 28. Januar 2021 —
gut, soweit es sich auf den Vollzug der Wegweisung bezog. Es hob die
Ziffern 3 und 5 der Verfigung vom 21. September 2018 auf, und stellte fest,
dass der Vollzug der Wegweisung derzeit nicht méglich sei, weshalb es die
vorlaufige Aufnahme der Beschwerdeflihrenden anordnete. Der Entscheid
wurde damit begriindet, dass keine Grinde vorlagen, welche die Rechts-
kraft der angefochtenen Verfugung beseitigen kénnten. Das Bundesver-
waltungsgericht und das SEM hatten die Revisions- und Wiedererwa-
gungsgesuche abgewiesen und die Vollstreckbarkeit der Verfiigung vom
21. September 2018 festgestellt. Hingegen sei in Wirdigung der besonde-
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ren Umstande, namentlich der Schwierigkeiten, Reisedokumente zu be-
schaffen und von Sidafrika eine Riickiibernahmezusicherung zu erhalten,
vom Vollzug der Wegweisung abzusehen, weil ein solcher im heutigen Zeit-
punkt nicht mdglich sei.

G.

G.a Die Beschwerdefuhrenden erhoben durch ihre Rechtsvertreterin mit
Eingabe an das Bundesverwaltungsgericht vom 26. Februar 2021 Be-
schwerde gegen diese Verfugung. Sie beantragten, die Beschwerde sei
gutzuheissen und die Ziffer 1 der Verfligung des SEM vom 26. Januar 2021
sei aufzuheben. Das SEM sei anzuweisen, das Wiedererwagungsgesuch
vom 30. November 2021 gutzuheissen und den Nichteintretensentscheid
vom 21. September 2018 aufzuheben. Auf das Asylgesuch sei einzutreten.
Es sei die unentgeltliche Rechtspflege im Sinne von Art. 65 Abs. 1 VWVG
und Art. 110a Abs. 1 Bst. a und Abs. 3 AsylG zu bewilligen. Es sei auf die
Erhebung eines Kostenvorschusses zu verzichten und die Rechtsvertrete-
rin sei als unentgeltliche Rechtsbeistandin zu bestellen. Der Eingabe lag
eine Bestatigung der Fursorgeabhangigkeit der Beschwerdefiihrenden
vom 17. Februar 2021 bei.

G.b Mit Zwischenverfiugung vom 3. Marz 2021 hiess der Instruktionsrichter
das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfuhrung gut und
verzichtete auf die Erhebung eines Kostenvorschusses. Das Gesuch um
Bestellung der Rechtsvertreterin als amtliche Rechtsbeistandin wies er ab.
Das SEM lud er ein, zur Beschwerde innert Frist eine Vernehmlassung ein-
zureichen.

G.c Das SEM nahm in seiner Vernehmlassung vom 16. Marz 2021 zur Be-
schwerde Stellung.

G.d Das Bundesverwaltungsgericht setzte die Beschwerdefiihrenden am
18. Marz 2021 von der vorinstanzlichen Vernehmlassung in Kenntnis.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerden gegen Verfugungen nach Art. 5 VwWVG. Das SEM gehért zu den
Behdrden nach Art. 33 VGG und ist daher eine Vorinstanz des Bundesver-
waltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende Ausnahme im Sinne
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von Art. 32 VGG liegt nicht vor. Nachdem gemass Lehre und Praxis Wie-
dererwagungsentscheide grundsatzlich wie die urspringliche Verfligung
auf dem ordentlichen Rechtsmittelweg weitergezogen werden kénnen, ist
das Bundesverwaltungsgericht fir die Beurteilung der vorliegenden Be-
schwerde zustandig. Es entscheidet auf dem Gebiet des Asyls —in der Re-
gel und auch vorliegend — endgiiltig (Art. 105 AsylG; Art. 83 Bst. d Ziff. 1
BGG).

1.2 Das SEM versandte seine Verfigung vom 26. Januar 2021 irrtimli-
cherweise an die (...), die ihm am 28. Januar 2021 mitteilte, sie habe be-
zuglich der Beschwerdeflihrenden kein Mandat. Daraufhin versandte das
SEM am 10. Februar 2021 eine vom Vortag datierende Verfligung mit dem
Vermerk «Dieser Entscheid ersetzt unsere Verfigung vom 26. Januar
2021» an die vormalige Rechtsvertreterin der Beschwerdefiihrenden. Die
vormalige Rechtsvertreterin teilte dem SEM mit Schreiben vom 10. Feb-
ruar 2021 mit, ihr Mandat sei beendet, weshalb das SEM kiinftige Korres-
pondenz direkt an die Beschwerdefiuhrenden richten solle; eine Kopie die-
ses Schreibens ging an die heutige Rechtsvertreterin. Die Beschwerdeflih-
renden und ihre heutige Rechtsvertreterin erhielten offenbar Kenntnis von
der Verfigung des SEM vom 26. Januar 2021 — nicht hingegen von jener
vom 9. Februar 2021 — und fochten diese beim Bundesverwaltungsgericht
an. Aufgrund der Aktenlage ist davon auszugehen, dass die Verfligung vom
9. Februar 2021 nicht rechtsgenuglich eréffnet wurde, wovon auch das
SEM in seiner Vernehmlassung vom 16. Marz 2021 auszugehen scheint,
in der er es an seinen Erwagungen in der Verfligung vom 26. Januar 2021
vollumfanglich festhalt. Anfechtungsgegenstand der vorliegenden Be-
schwerde bildet somit die Verfigung des SEM vom 26. Januar 2021.

1.3 Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht (Art. 108 Abs. 2
AsylG; Art. 105 AsylG i.V.m. Art. 37 VGG und Art. 52 Abs. 1 VWVG). Die
Beschwerdefuhrenden haben am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenom-
men, sind durch die angefochtene Verfligung besonders berihrt und haben
ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung beziehungsweise Ande-
rung. Sie sind daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art. 105
AsylG i.V.m. Art. 37 VGG und Art. 48 Abs. 1 VwVG). Auf die Beschwerde
ist einzutreten.
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2,

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

3.

Uber offensichtlich begriindete Beschwerden wird in einzelrichterlicher Zu-
standigkeit mit Zustimmung eines zweiten Richters entschieden (Art. 111
Bst. e AsylG). Wie nachstehend aufgezeigt, handelt es sich um eine sol-
che, weshalb das Urteil nur summarisch zu begrtinden ist (Art. 111a Abs. 2
AsylG).

4.

Gemass Art. 31a Abs. 1 Bst. ¢ AsylG tritt das SEM in der Regel auf ein
Asylgesuch nicht ein, wenn Asylsuchende in einen Drittstaat zurlickkehren
kénnen, in welchem sie sich vorher aufgehalten haben.

5.

In der Beschwerde wird geltend gemacht, das SEM habe nicht begriindet,
wie es zum Schluss gekommen sei, dass vorliegend keine Grinde vorla-
gen, welche die Rechtskraft der urspriinglichen Verfiigung vom 21. Sep-
tember 2018 im Nichteintretenspunkt beseitigen konnten. Damit verletze
es seine Untersuchungs- und die Begriindungspflicht sowie das rechtliche
Gehor der Beschwerdefilhrenden. Mit der angefochtenen Verfligung ver-
letze es auch Art. 31a Abs. 1 Bst. ¢ AsylG, gemass dem auf ein Asylgesuch
nicht eingetreten werde, wenn Asylsuchende in einen sicheren Drittstaat
nach Art. 6a Abs. 2 Bst. b AsylG zurtickkehren kénnten, in dem sie sich zu-
vor aufgehalten hatten. Das SEM anerkenne die Schwierigkeiten der Be-
schwerdeflihrenden, Reisepapiere zu beschaffen. Auch habe es festgehal-
ten, dass deshalb die Einholung der Rickibernahmezusicherung von Siid-
afrika Schwierigkeiten bereiten wirde. Damit anerkenne das SEM implizit,
dass die Beschwerdefuhrenden nicht nach Sudafrika zuriickkehren konn-
ten. Anstatt daraus zu schliessen, dass der angewandte Nichteintretenstat-
bestand nicht vorliege, ordne es die Wegweisung an und hebe die ange-
fochtene Verfugung nur im Vollzugspunkt auf. Der Nichteintretenstatbe-
stand von Art. 31a Abs. 1 Bst. ¢ AsylG sei somit pflichtwidrig angewandt
worden. Indem das SEM lediglich die Unmdglichkeit des Vollzugs der Weg-
weisung festgestellt habe, werde den Beschwerdefuhrenden die Prifung
ihrer Asylgrinde verwehrt. Diesbezuglich sei auf das Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts E-5462/2020 vom 7. Dezember 2020 hinzuweisen.
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6.

6.1 Einleitend ist festzustellen, dass sich das SEM in den Erwagungen der
angefochtenen Verfligung vom 26. Januar 2021 nur mangelhaft mit den
sich stellenden Fragen auseinandergesetzt hat. Insbesondere schloss es
eine Wiedererwagung der Verfigung vom 21. September 2018 in Bezug
auf das Nichteintreten auf das Asylgesuch aus, ohne seine Schlussfolge-
rungen inhaltlich zu begriinden. Zudem ist das Dispositiv unprazise und
somit mangelhaft abgefasst. So wird darin lediglich die Unméglichkeit des
Wegweisungsvollzugs festgestellt und die vorlaufige Aufnahme der Be-
schwerdeflihrenden angeordnet, eine Dispositiv-Ziffer in Bezug auf die Ab-
weisung des Wiedererwagungsgesuchs (Nichteintreten auf Asylgesuch)
fehlt indessen.

6.2 Ob bereits die vorstehend aufgefihrten Mangel (mangelhafte Begriin-
dung und mangelhaft abgefasstes Dispositiv) zu einer Rickweisung der
Sache an das SEM zur Neubeurteilung fihren, braucht vorliegend nicht
gepruft zu werden, da aufgrund der nachstehenden Erwagungen die Ver-
fligung ohnehin aufzuheben ist.

7.

Das SEM hat in der angefochtenen Verfligung festgestellt, es wiirden keine
Grunde vorliegen, welche die Rechtskraft der VerfUgung vom 21. Septem-
ber 2018 im Nichteintretenspunkt beseitigen kdnnten. Gleichzeitig kam es
aufgrund der besonderen Umstande — Schwierigkeiten, Reisedokumente
zu beschaffen und somit von Sldafrika eine Ruckibernahmezusicherung
zu erhalten — zum Schluss, dass sich der Vollzug der Wegweisung der Be-
schwerdeflihrenden in den Drittstaat Sudafrika als unmdglich erweise,
weshalb das Wiedererwagungsgesuch in diesem Punkt gutgeheissen
wurde. Dabei verkennt das SEM, dass die Anwendung von Art. 31a Abs. 1
Bst. ¢ AsylG — jedenfalls wie vorliegend dann, wenn die asylsuchende Per-
son im fraglichen Drittstaat nicht als Flichtling anerkannt worden ist — vo-
raussetzt, dass der Vollzug in den betreffenden Drittstaat tatsachlich statt-
finden kann. Die Frage der Moéglichkeit des Wegweisungsvollzugs in den
Drittstaat bildet mithin ein materielles Kriterium, welches erfillt sein muss,
damit ein Nichteintretensentscheid auf das Asylgesuch Gberhaupt getroffen
werden kann (vgl. CONSTANTIN HRUSCHKA in: Spescha et al. [Hrsg.], Kom-
mentar zum Migrationsrecht, 5. Aufl. 2019, Art. 31a AsylG Rz. 3; Urteile
des BVGer E-5462/2020 vom 7. Dezember 2020 E. 9.3 [in der Beschwerde
ausdricklich erwahnt] und D-4991/2018 vom 11. November 2020 E. 4.1
m.w.H.). Da das SEM die Unmdglichkeit der Ruckkehr der Beschwerdefluh-
renden nach Sudafrika festgestellt hat, ware es somit gehalten gewesen,
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die Verfiigung vom 21. September 2018 vollstandig in Wiedererwagung zu
ziehen, auf die Asylgesuche der Beschwerdefiihrenden einzutreten und
diese in der Schweiz materiell zu behandeln.

8.

Die Beschwerde ist nach dem Gesagten gutzuheissen, die Verfigungen
vom 21. September 2018 und 26. Januar 2021 sind aufzuheben das SEM
ist anzuweisen, auf die Asylgesuche der Beschwerdefiihrenden einzutre-
ten und diese materiell zu behandeln.

9.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben (Art. 63
Abs. 1 und 2 VWVG).

10.

Den Beschwerdefuhrenden ist angesichts des Obsiegens in Anwendung
von Art. 64 VWVG und Art. 7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008
Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
(VGKE, SR 173.320.2) eine Entschadigung flur die ihnen notwendiger-
weise erwachsenen Parteikosten zuzusprechen.

Es wurde keine Kostennote zu den Akten gereicht, weshalb die notwendi-
gen Parteikosten aufgrund der Akten zu bestimmen sind (Art. 14 Abs. 2 in
fine VGKE). Die von der Vorinstanz auszurichtende Parteientschadigung
wird in Anwendung der genannten Bestimmungen und unter Berlcksichti-
gung der massgeblichen Bemessungsfaktoren von Amtes wegen auf ins-
gesamt Fr. 450.— festgelegt.

(Dispositiv nachste Seite)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen.

2.

Die Verfugungen des SEM vom 21. September 2018 und 26. Januar 2021
werden aufgehoben. Das SEM wird angewiesen, auf die Asylgesuche der
Beschwerdeflihrenden einzutreten und diese materiell zu behandeln.

3.
Es werden keine Verfahrenskosten auferlegt.

4.

Das SEM wird angewiesen, den Beschwerdeflihrenden fir das Verfahren
vor dem Bundesverwaltungsgericht eine Parteientschadigung von insge-
samt Fr. 450.— auszurichten.

5.
Dieses Urteil geht an die Beschwerdefiihrenden, das SEM und die zustan-
dige kantonale Behorde.

Der Einzelrichter: Der Gerichtsschreiber:
Walter Lang Christoph Basler
Versand:
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