Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale

Tribunal administrativ federal

! ! Abteilung VI

F-3149/2023, F-3153/2023

Urteil vom 10. Juli 2023

Besetzung Einzelrichter Sebastian Kempe,
mit Zustimmung von Richter William Waeber;
Gerichtsschreiber Julius Longauer.

Parteien 1. A.F. , geb. (...) 1991,
ihre Kinder
2. B.F. , geb. (...) 2010,
3.C.F. , geb. (...) 2011,
4. D.F. , geb. (...) 2013,
5. E.F. , geb. (...) 2015,
sowie ihr Lebenspartner
6. G.J. , geb. (...) 1992,
und sein Kind
7. HJ. , geb (...) 2011,
alle Russland,
Beschwerdeflihrende,
gegen

Staatssekretariat fiir Migration SEM,
Quellenweg 6, 3003 Bern,
Vorinstanz.

Gegenstand Nichteintreten auf Asylgesuch und Wegweisung
(Dublin-Verfahren - Art. 31a Abs. 1 Bst. b AsyIG);
Verfugung des SEM vom 23. Mai 2023 / N (...),
Verfugung des SEM vom 23. Mai 2023 / N (...).
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Sachverhalt:

A.

Die Beschwerdefuhrerin 1 und ihre vier minderjahrigen Kinder (Beschwer-
defuhrende 2-5) ersuchten am 8. Marz 2023 in der Schweiz um Asyl (Ak-
ten der Beschwerdefihrenden 1-5 beim SEM, Vorhaben: [...] / N [...]
[SEM-1-act.] 1-5). Sie wurden begleitet vom Lebenspartner der Beschwer-
defuhrerin 1 (Beschwerdefuhrer 6) und dessen minderjahrigen Sohn (Be-
schwerdefuhrer 7), die ebenfalls ein Asylgesuch stellten (Akten der Be-
schwerdefihrer 6 und 7 beim SEM, Vorhaben: [...] / N [..]
[SEM-2-act.] 1, 2).

B.

Ein Abgleich der Fingerabdricke der Beschwerdefihrenden mit der euro-
paischen Fingerabdruck-Datenbank (Zentraleinheit EURODAC) ergab,
dass sie am 7. Februar 2023 in Kroatien um Asyl nachgesucht hatten
(SEM-1-act. 18, SEM-2-act. 14).

C.
Am 10. Marz 2023 mandatierten die Beschwerdefiihrenden die ihnen zu-
gewiesenen Rechtsvertretungen (SEM-1-act. 25, SEM-2-act. 11).

D.

Am 23. Marz bzw. am 11. April 2023 erfolgte — in Abwesenheit der zuge-
wiesenen Rechtsvertretung — das personliche Gesprach gemass Art. 5 der
Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Be-
stimmung des Mitgliedstaats, der fir die Prifung eines von einem Dritt-
staatsangehdrigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten An-
trags auf internationalen Schutz zustandig ist (nachfolgend: Dublin-IlI-VO)
(SEM-1-act. 33, SEM-2-act. 19).

E.

Am 3. Mai 2023 ersuchte die Vorinstanz die kroatischen Behorden um Wie-
deraufnahme der Beschwerdefuhrenden gestitzt auf Art. 18 Abs. 1 Bst. b
Dublin-IlI-VO (SEM-1-act. 35, SEM-2-act. 22). Diesem Gesuch wurde am
17. Mai 2023 gestutzt auf Art. 20 Abs. 5 Dublin-1lI-VO entsprochen
(SEM-1-act. 39, SEM-2-act. 24).

F.

Mit zwei Verfigungen vom 23. Mai 2023 (er6ffnet am 24. Mai 2023) trat die
Vorinstanz in Anwendung von Art. 31a Abs. 1 Bst. b AsylG (SR 142.31) auf
die Asylgesuche der Beschwerdefiihrenden nicht ein, ordnete ihre
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Wegweisung aus der Schweiz nach Kroatien an und forderte sie auf, die
Schweiz am Tag nach Ablauf der Beschwerdefrist zu verlassen. Gleichzei-
tig verfugte sie die Aushandigung der editionspflichtigen Akten an die Be-
schwerdefiihrenden und stellte fest, dass einer allfalligen Beschwerde ge-
gen ihre Verfigung keine aufschiebende Wirkung zukomme
(SEM-1-act. 43, 44, SEM-2-act. 27, 28).

G.
Mit Eingaben vom 24. bzw. 25. Mai 2023 legten die zugewiesenen Rechts-
vertretungen das Mandat nieder (SEM-1-act. 45, SEM-2-act. 29).

H.

Mit zwei Beschwerden, datiert vom 31. Mai 2023 (Beschwerdefiihrer 6 und
7, erfasst unter der Referenz F-3153/2023) und 1. Juni 2023 (Beschwer-
defuhrende 1 bis 5, erfasst unter der Referenz F-3149/2023), gelangten die
Beschwerdeflihrenden an das Bundesverwaltungsgericht (Akten des
BVGer F-3149/2023 [Rek-1-act.] 1 und F-3153/2023 [Rek-2-act.] 1).

In der Sache beantragten die Beschwerdefliihrenden die Aufhebung der
angefochtenen Verfiigungen und das Eintreten auf ihre Asylgesuche.
Eventualiter sei die Angelegenheit zur weiteren Sachverhaltsabklarung und
Neubeurteilung, subeventualiter zur Einholung von Zusicherungen der
kroatischen Behorden an die Vorinstanz zurlickzuweisen. In prozessualer
Hinsicht ersuchten die Beschwerdefihrenden um Vereinigung ihrer Verfah-
ren, um Verzicht auf die Erhebung eines Kostenvorschusses und um Ge-
wahrung der unentgeltlichen Prozessfliihrung sowie um Erteilung der auf-
schiebenden Wirkung und Anweisung an die Vollzugsbehorden, von einer
Uberstellung nach Kroatien abzusehen, bis das Bundesverwaltungsgericht
Uber ihre Beschwerden entschieden habe.

L.

Mit zwei Zwischenverfugungen vom 7. Juni 2023 erteilte der Instruktions-
richter der Beschwerde die aufschiebende Wirkung und forderte die Vo-
rinstanz im Sinne einer Beweisanordnung auf, aktenmassig zu belegen,
wann das Protokoll des Dublin-Gesprachs vom 23. Marz 2023 der Rechts-
vertretung der Beschwerdefiihrenden zugestellt wurde (Rek-1-act. 5,
Rek-2-act. 5).

J.

Im Rechtsmittelverfahren F-3153/2023 reichte die Vorinstanz am 12. Juni
2023 eine Stellungnahme ein (Rek-2-act. 6). Im Rechtsmittelverfahren
F-3149/2023 liess sie die Beweisanordnung des Gerichts unbeachtet.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Aus prozessokonomischen Grunden rechtfertigt es sich, die im engen per-
sonlichen und sachlichen Zusammenhang stehenden Rechtsmittelverfah-
ren F-3149/2023 und F-3153/2023 zu vereinigen.

2.

2.1. Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 VwVG. Das SEM gehort zu den
Behdrden nach Art. 33 VGG und ist daher eine Vorinstanz des Bundesver-
waltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende Ausnahme im Sinne
von Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher
zustandig fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde. Es entschei-
det auf dem Gebiet des Asyls in der Regel — und so auch vorliegend —
endguiltig (Art. 105 AsylG; Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG).

2.2. Das Verfahren richtet sich nach dem VwVG, dem VGG und dem BGG,
soweit das AsylG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG und Art. 6 AsylG).

2.3. Die Beschwerden sind frist- und formgerecht eingereicht worden. Die
Beschwerdeflihrenden haben am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenom-
men, sind durch die angefochtenen Verfligungen besonders berihrt und
haben ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung beziehungsweise
Anderung. Sie sind daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert
(Art. 105 und Art. 108 Abs. 3 AsylG; Art. 48 Abs. 1 sowie Art. 52 VWVG).
Auf die Beschwerden ist einzutreten.

3.

3.1. Mit Beschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht (einschliesslich
Missbrauch und Uberschreiten des Ermessens) sowie die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts gerlgt
werden (Art. 106 Abs. 1 AsylG).

3.2. Bei Beschwerden gegen Nichteintretensentscheide, mit denen es das
SEM ablehnt, das Asylgesuch auf seine Begrindetheit hin zu Uberprifen
(Art. 31a Abs. 1-3 AsylG), ist die Beurteilungskompetenz der Beschwer-
deinstanz grundsatzlich auf die Frage beschrankt, ob die Vorinstanz zu
Recht auf das Asylgesuch nicht eingetretenist (vgl. BVGE 2017 VI/S E. 3.1;
2012/4 E. 2.2, je m.w.H.).
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4,

Die vorliegenden Beschwerden erweisen sich — wie nachfolgend zu zeigen
sein wird — als offensichtlich begriindet. Uber sie ist daher in einzelrichter-
licher Zustandigkeit mit Zustimmung eines zweiten Richters zu befinden
(Art. 111 Bst. e AsylG), und das Urteil ist summarisch zu begrinden (Art.
111a Abs. 2 AsylG). Auf die Durchfihrung eines Schriftenwechsels wurde
verzichtet (Art. 111a Abs. 1 AsylG).

5.

5.1. Die Beschwerdefuhrenden beanstanden als Verletzung ihres rechtli-
chen Gehdrs, dass ihre Dublin-Gesprache in Abwesenheit der zugewiese-
nen Rechtsvertretung durchgefihrt wurden. Sie hatten diesem Vorgehen
zwar zugestimmt, seien jedoch vorweg weder auf das Gesprach vorberei-
tet noch Uber das Dublin-System informiert worden. Auch seien sie nicht
uber ihr Recht auf Anwesenheit der Rechtsvertretung und die Konsequen-
zen eines Verzichts darauf aufgeklart worden. Weiter beanstanden die Be-
schwerdefiulhrenden, es sei nicht ersichtlich, ob die Protokolle der Dublin-
Gesprache zwecks Stellungnahme an die zugewiesene Rechtsvertretung
weitergeleitet worden seien. Die zugewiesene Rechtsvertretung habe da-
her nicht die Moglichkeit gehabt, sich zu dem vermerkten Verzicht auf die
Durchfiihrung eines Vorgesprachs zu dussern. Es handle sich hierbei nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts um schwerwiegende
Verfahrensfehler, deren Heilung nicht in Betracht komme.

5.2. Es ist gerichtsnotorisch, dass das SEM vom HEKS, dem Leistungser-
bringer in der vorliegenden Angelegenheit, mit E-Mail vom 4. August 2022
bedauernd Uber den Beschluss seines Leitungsgremiums orientiert wurde,
ab dem 10. August 2022 auf die Teilnahme an Dublin-Gesprachen zu ver-
zichten. Das HEKS versicherte jedoch, es werde die Vorgesprache in je-
dem Fall weiter durchfiihren und bemdiht sein, in Ausnahmefallen wie bei
verletzlichen Personen seine Mandanten ans Dublin-Gesprach zu beglei-
ten. Abschliessend wurde das SEM um elektronische Ubermittlung der Ge-
sprachskontrolle gebeten.

5.3. Den Akten lasst sich entnehmen, dass die Vorinstanz den Beschwer-
defuihrenden am 20. Marz 2023 bzw. 4. April 2023 Uber ihren Leistungser-
bringer mitteilte, die Dublin-Gesprache wirden am 23. Marz 2023 bzw.
11. April 2023 stattfinden (SEM-1-act 32, SEM-2-act. 18), und dass die Be-
schwerdefuhrenden zu Beginn der Gesprache Uber die Abwesenheit ihrer
Rechtsvertretung orientiert wurden. Ob die dabei erstellten Protokolle im
Anschluss an die Dublin-Gesprache der zugewiesenen Rechtsvertretung
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Ubermittelt wurden, wie vom Leistungserbringer am 4. August 2022 erbe-
ten, ist nicht aktenkundig.

5.4. Dass ihre Dublin-Gesprache in Abwesenheit der zugewiesenen
Rechtsvertretung durchgeflhrt wurden, ist entgegen der Rechtsauffassung
der Beschwerdefuhrenden als solches nicht zu beanstanden. Die Termine
der Dublin-Gesprache wurden dem zustandigen Leistungserbringer jeweils
rechtzeitig Ubermittelt (vgl. Art. 102 Abs. 1 erster Satz AsylG i.V.m. Art. 52¢
Abs. 2 der Asylverordnung 1 vom 11. August 1999 [AsylV 1, SR 142.311]),
und es wird weder geltend gemacht noch ist es ersichtlich, dass die zuge-
wiesene Rechtsvertretung aus entschuldbaren, schwerwiegenden Griin-
den kurzfristig an der Teilnahme gehindert worden ware (vgl. dazu Art. 102
Abs. 2 zweiter Satz AsylG). Tatsachlich wird es sich so verhalten haben,
dass die nach wie vor aktuelle, allgemeine Verzichtsplanung des HEKS
Grund fur die Nichtteilnahme der zugewiesenen Rechtsvertretung war. Ge-
mass dem zur Publikation bestimmten Grundsatzurteil des Bundesverwal-
tungsgerichts E-5608/2022 vom 31. Mai 2022 ist das Dublin-Gesprach so-
mit gesetzeskonform durchgefuhrt worden und entfaltet selbst ohne aus-
drickliche Zustimmung der asylsuchenden Person seine Rechtswirkungen
(E. 5m.H.).

Aus den Protokollen der Dublin-Gesprache geht im Ubrigen hervor, dass
die Beschwerdefiihrenden nicht nur tber die Abwesenheit ihrer Rechtsver-
tretung informiert wurden und ihr Einverstandnis dazu gaben, sondern
auch bestatigten, dass ein Vorgesprach (mit der Rechtsvertretung) durch-
geflhrt wurde. Zum Abschluss des Gesprachs bestatigten die Beschwer-
deflhrenden unterschriftlich, dass ihnen die Protokolle riicklibersetzt wor-
den seien, sie die Aussagen verstanden hatten und das Protokollierte ihren
freien Ausserungen entspreche. Dabei miissen sie sich behaften lassen.
Ihre Behauptung, es habe kein vorbereitendes Gesprach mit der zugewie-
senen Rechtsvertretung stattgefunden, ist daher zurtickzuweisen.

5.5. Gemass Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist das
SEM In Konstellationen wie der vorliegenden verpflichtet, der zugewiese-
nen Rechtsvertretung das Protokoll des Dublin-Gesprachs vor dem Ent-
scheid in der Sache von Amtes wegen zuzustellen, damit diese allféllige
Einwande, Erganzungen und Antrage zuhanden des noch hangigen erst-
instanzlichen Verfahrens einbringen kann (vgl. dazu auch Art. 5 Abs. 6
Dublin-11I-VO). Das SEM kommt diesem Erfordernis, entsprechend dem
Ersuchen des HEKS mit Mail vom 4. August 2022, denn auch regelmassig
nach. Die Vorinstanz spricht in ihrer Stellungnahme vom 12. Juni 2023 zu-
handen des Verfahrens F-3153/2023 gar von einem Automatismus. Erfolgt
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in einem Einzelfall keine Zustellung, ist grundsatzlich von einer schwerwie-
genden, der Heilung unzuganglichen Verletzung des rechtlichen Gehors
und gleichzeitig einer Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes auszu-
gehen (Urteil des BVGer F-2437/2023 vom 25. Mai 2023 E. 3.4 m.H.; vgl.
ferner Urteil des BVGer D-3455/2023 vom 26. Juni 2023 E. 4.3 f.). Die Be-
weislast fur die Zustellung des Gesprachsprotokolls tragt dabei das SEM.
Dieses hat die Zustellung entsprechend den Regeln einer ordnungsgemas-
sen Aktenfuhrung aktenkundig zu machen.

Die Zustellung der Gesprachsprotokolle vor dem Entscheid in der Sache
wurde vorliegend entgegen den Regeln einer ordnungsgemassen Akten-
fuhrung nicht akturiert. Daher forderte das Bundesverwaltungsgericht die
Vorinstanz mit zwei Beweisanordnungen vom 7. Juli 2023 unter Ansetzung
einer Frist auf, den Beweis Uber die rechtzeitige Zustellung der Ge-
sprachsprotokolle an die zugewiesene Rechtsvertretung zu fihren, an-
sonsten gestutzt auf die Akten entschieden werde. Im Rechtsmittelverfah-
ren F-3149/2023 liess die Vorinstanz die Beweisanordnung unbeachtet. Im
Verfahren F-3153/2023 reichte sie am 12. Juni 2023 eine Stellungnahme
ein. Darin rdumte sie ein, dass der Nachweis einer Zustellung vor dem Er-
lass der angefochtenen Verfiigung nicht mdglich sei. Aufgrund eines ein-
gespielten, vom HEKS nie beanstandeten Automatismus sei jedoch davon
auszugehen, dass eine solche Zustellung erfolgt sei.

Der Auffassung der Vorinstanz kann nicht gefolgt werden. Dass entgegen
dem allgemeinen Prozedere in einem Einzelfall die Zustellung des Ge-
sprachsprotokolls an die zugewiesene Rechtsvertretung nicht erfolgt, er-
scheint nicht als véllig unwahrscheinlich und im Rahmen der Beweiswurdi-
gung vernachlassigbar. Entsprechend der Beweislastverteilung ist daher
davon auszugehen, dass das Gesprachsprotokoll der zugewiesenen
Rechtsvertretung nicht Ubermittelt und ihr somit die Moglichkeit zur Stel-
lungnahme genommen wurde. In Ubereinstimmung mit der oben darge-
stellten Rechtsprechung ist die Unterlassung der Vorinstanz als eine
schwerwiegende, auf Beschwerdeebene nicht heilbare Verletzung des
rechtlichen Gehors der Beschwerdeflihrenden und gleichzeitig als Verlet-
zung des Untersuchungsgrundsatzes zu werten.

6.

Aus den vorstehenden Erwagungen folgt, dass die angefochtenen Verfi-
gungen in Gutheissung der Beschwerden aufzuheben und die Sachen an
die Vorinstanz zurtuckzuweisen sind. Die Vorinstanz wird den Beschwerde-
fuhrenden eine neue Rechtsvertretung zuweisen und dieser die Protokolle
der Dublin-Gesprache zur Stellungnahme unterbreiten muissen. Nach
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Eingang der Stellungnahme und gegebenenfalls der Vornahme weiterer
Massnahmen zur vollstandigen Ermittlung des entscheiderheblichen Sach-
verhalts wird die Vorinstanz unter Wahrung der Verfahrensrechte der Be-
schwerdefuhrenden neu Uber das Eintreten auf ihre Asylgesuche befinden
mussen. Die Eingaben der Beschwerdefuhrenden auf Beschwerdestufe
bilden dabei integralen Bestandteil des wiederaufzunehmenden erstin-
stanzlichen Verfahrens.

7.

7.1. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben
(Art. 63 Abs. 1 und 2 VWVG). Die Gesuche der Beschwerdefihrenden um
Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfuhrung werden damit gegen-
standslos.

7.2. Den nicht vertretenen Beschwerdeflihrenden sind offensichtlich keine
verhaltnismassig hohen bzw. nur verhaltnismassig geringe Kosten erwach-
sen. Eine Parteientschadigung ist ihnen daher nicht zuzusprechen (Art. 64
Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 4 des Reglements vom 21. Februar 2008 Gber
die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2]).

(Dispositiv nachste Seite)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerdeverfahren F-3149/2023 und F-3153/2023 werden
vereinigt.

2.

Die Beschwerden werden gutgeheissen, die angefochtenen Verfigungen
vom 23. Mai 2023 aufgehoben und die Sachen im Sinne der Erwagungen
zum neuen Entscheid an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

3.
Es werden keine Verfahrenskosten auferlegt und keine Parteientschadi-
gungen zugesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an die Beschwerdefiihrenden, die Vorinstanz und die
kantonale Migrationsbehorde.

Der Einzelrichter: Der Gerichtsschreiber:
Sebastian Kempe Julius Longauer
Versand:
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