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Vorwort

D ie Kindheit ist die verletzlichste und fur das Leben entscheidende Entwicklungsphase
des Menschen. Kinder haben ein anderes Zeitempfinden als Erwachsene und fir ihre Ent-
wicklungsaufgaben stehen ihnen nur bestimmte Zeitfenster zur Verfigung. Wenn sie die-
se verpassen, kdnnen die Aufgaben nicht nachgeholt werden. Alle, die Uber das Schicksal
von Kindern entscheiden, kdnnen daher nicht auf eine bessere Gelegenheit warten oder
sich damit beruhigen, dass eine obere Instanz die eigene Entscheidung Uberprifen oder
korrigieren konnte.

Es ist deshalb eminent wichtig, dass die zentrale Pflicht und Handlungsanweisung, das
Wohl des Kindes vorrangig zu berUtcksichtigen, von allen Entscheider*innen jederzeit, sorg-
faltig und konsequent angewendet wird. Dass dies im Bereich der auslander- und asyl-
rechtlichen Verfahren verbreitet noch nicht der Fall ist, zeigt der vorliegende Fachbericht
auf.

Diese Feststellung steht im klaren Gegensatz zur Situation im Bereich der familienrecht-
lichen Verfahren und alarmiert in Anbetracht der Tatsache, dass Kinder im Migrationskon-
text oft zusatzlichen, teilweise schweren Belastungen und Gefahrdungen ausgesetzt
sind. Gleichzeitig ist klar, dass die Anzahl der betroffenen Kinder gross ist und deshalb die
Frage, ob sich die Auslander- und Asyljustiz als eine «kindergerechte» begreift, von Uber-
geordneter Bedeutung erscheint.

Inhaltliche Leitplanken zur Bestimmung des Kindeswohls sind die Orientierung an den
Menschen- bzw. Kinderrechten und an den entwicklungspsychologisch basierten Grund-
bedurfnissen von Kindern sowie der Einbezug des Kindeswillens. Diese drei Aspekte
muss jede/r Entscheider*in in jedem Einzelfall klaren. Denn die UN-Kinderrechtskon-
vention enthalt eben nicht nur eine Entscheidungsanweisung, sondern vor allem auch
eine Abklarungsvorschrift und eine Begrindungspflicht.

Abseits von korrigierenden Urteilen von Rechtsmittelinstanzen ist es notwendig, dass
sich die Verantwortungstrager*innen im Bereich der Auslander- und Asyljustiz umfas-
send und unabhangig von der herrschenden politischen Grosswetterlage zur Aufgabe
machen, ihre Strukturen und Verfahren nachhaltig so zu gestalten und zu verandern, dass
ihre Entscheide kindgerecht genannt werden durfen.

Stefan Blum, Rechtsanwalt
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1 Einleitung

Ein Drittel der Weltbevdlkerung sind Kinder. Mehr als die Halfte der Vertriebenen welt-
weit sind jlinger als 18 Jahre.' Kinder und Jugendliche flichten, weil ihre Eltern verfolgt
oder sie selbst bedroht werden, zum Beispiel vor Zwangsheirat, Ehrenmord, sexueller
Gewalt oder Zwangsrekrutierung fur Kriege. Viele wurden von ihren Eltern getrennt oder
auf der Flucht zurlickgelassen. Andere wiederum sind in der Schweiz aufgewachsen,
leiden aber hier unter den Konsequenzen einer restriktiven Migrationspolitik. Auch wenn
sie in der Schweiz geboren sind, «erben» sie beispielsweise den illegalen Aufenthalts-
status ihrer Eltern. Oder ein Elternteil wird weggewiesen, obwohl das Kind den Schwei-
zer Pass hat.

Deshalb benotigen gefliichtete und migrierte Kinder und Jugendliche besonderen Schutz.
Internationale Konventionen und nationale Gesetze sollten dieser speziellen Schutzbe-
durftigkeit Rechnung tragen. Aufgrund der UNO-Kinderrechtskonvention (KRK) sind Staa-
ten dazu verpflichtet, das Kindeswohl in allen Entscheiden vorrangig zu berlcksichtigen.
Die KRK gilt fur alle Kinder, unabhangig von ihrem Aufenthaltsstatus oder ihrer Herkunft.
Wie die Schweizerische Beobachtungsstelle flr Asyl- und Auslanderrecht (SBAA) in Fach-
berichten zwischen 2009 und 2014 aufgezeigt hat, werden die ihnen zustehenden Rechte
oft nicht gewahrt.

Im vergangenen Jahr fand das 30-jahrige Jubilaum der KRK statt. Die Situation vieler Kin-
der wurde verbessert. Trotzdem stellt die SBAA fest, dass die Schweiz das Kindeswohl
und die Rechte von geflichteten und migrierten Minderjahrigen immer wieder verletzt.
Das ist alarmierend!

Anhand dokumentierter Einzelfalle untersucht die SBAA, wie die Behdrden das Kindes-
wohl und die Kinderrechte in asyl- und auslanderrechtlichen Verfahren berlcksichtigen.
Im Fachbericht werden die Ergebnisse aus einer Umfrage bei kantonalen Migrations-
amtern der Deutschschweiz ausgewertet und Informationen von Rechtsberatungsstellen
und Anwalt*innen verarbeitet. Die SBAA hat Uberdies ein Interview mit Sandra Rumpel,
Psychotherapeutin in der Region ZUrich, geflihrt. Sie ist Mitbegriinderin des Vereins
«family help» und hat langjahrige Erfahrung in der Behandlung von geflichteten Muttern
mit ihren Kleinkindern, mit Familien sowie (alleine) gefliichteten Kindern und Jugend-
lichen. Abschliessend formuliert die SBAA ihre Forderungen und Empfehlungen zur Ver-
besserung der Situation.

! UNHCR, Global Trends — Forced Displacement in 2019.
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2 Das Kind als eigenstandiges Rechtssubjekt

Sowohl auf nationaler als auch auf internationaler Ebene haben Kinder und Jugendliche ei-
gene und spezifische Rechte. Nicht nur juristisch gesehen, sondern auch aus entwicklungs-
psychologischen Erkenntnissen ist es unabdingbar, dass Kinder und Jugendliche unein-
geschrankt Zugang zu ihren Rechten haben.

2.1 Rechtliche Grundlagen

2.1.1 Garantien aus der Schweizer Gesetzgebung

In der Schweizerischen Bundesverfassung (BV) sind verschiedene Rechte zum Schutz
von Kindern und Jugendlichen verankert. So haben sie u.a. Anspruch auf besonderen
Schutz ihrer Unversehrtheit und auf Forderung ihrer Entwicklung (Art. 11 BV), das Recht
auf Bildung (Art. 19 und 62 BV), die Menschenwdrde (Art. 7 BV) und das Recht auf Ach-
tung ihres Privat- und Familienlebens (Art. 13 BV). Wichtig sind auch die Sozialziele der BV
(Art. 41 Abs. 1 Bst. f und g). Weitere spezifische Rechte sind im Schweizerischen Zivil-
gesetzbuch und im Asylgesetz vorgesehen (siehe Kap. 3). Die ersten besonderen Regel-
ungen fur minderjahrige Asylsuchende im Asylgesetz wurden erst mit dem Beitritt der
Schweiz zur KRK eingefthrt.

Seit mehreren Jahren setzen sich zivilgesellschaftliche Organisationen fir die Schaffung
einer Ombudsstelle fur Kinderrechte ein. Der National- und der Standerat haben dieses
Jahr der Motion von Standerat Ruedi Noser zugestimmt.? Der Bundesrat muss nun einen
Gesetzesvorschlag ausarbeiten. Die SBAA unterstltzt die Bestrebungen fir eine unab-
hangige Beschwerdestelle fur Kinder.

2.1.2 Garantien aus der Kinderrechtskonvention

Neben der Bundesverfassung auferlegt auch die UNO-Kinderrechtskonvention (KRK) den
beigetretenen Staaten die Verpflichtung, die Unversehrtheit von Kindern und Jugendli-
chen zu schitzen und ihre Entwicklung zu fordern. Die KRK wurde im November 1989 ver-
abschiedet, von der Schweiz wurde sie 1997 ratifiziert. Alle Staaten der Welt mit Ausnahme
der USA haben sie ratifiziert. Bei den Normen der KRK sowie den Empfehlungen des UNO-
Kinderrechtsausschusses handelt es sich um verbindliche Handlungsanweisungen.®

Die KRK folgt dem Grundgedanken, dass Kinder eigenstandige Persdnlichkeiten mit eige-
nen Rechten, eigener Wlrde und eigenen Bedurfnissen sind. Sie sind also nicht bloss

2 Motion von Ruedi Noser, 19.3633: «Ombudsstelle fiir Kinderrechte», eingereicht am 17.06.2019.

3 Dariiber hinaus hat auch das Ministerkomitee des Europarats Leitlinien fiir eine kindergerechte Justiz entwickelt.
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«Schutzobjekte», sondern von Geburt an Trager*innen von Rechten. Laut der Praambel
der KRK sollte «das Kind zur vollen und harmonischen Entfaltung seiner Personlichkeit in
einer Familie und umgeben von Gllck, Liebe und Verstandnis aufwachsen».

Die KRK umfasst vier allgemeine Prinzipien, die bei allen einzelnen Rechten Anwendung
finden mussen: Recht auf Nicht-Diskriminierung, Ubergeordnetes Wohl des Kindes,
Recht auf Leben, Uberleben und Entwicklung und Recht auf Gehor.

Wenn die Rechte aus der KRK missachtet werden, haben Kinder die Mdglichkeit, eine Be-
schwerde beim UNO-Kinderrechtsausschuss einzureichen. Dieses Individualbeschwer-
deverfahren ist im 3. Fakultativprotokoll der KRK festgelegt und fir die Schweiz seit dem
24.7.2017 in Kraft. Dadurch wurde eine Licke geschlossen, denn zuvor war es nicht mog-
lich, vor einer internationalen Instanz die Verletzung der KRK zu rigen.*

Im Rahmen des Staatenberichtsverfahrens ist die Schweiz verpflichtet, der UNO regel-
massig Uber die Umsetzung der KRK Bericht zu erstatten. Dieser wird voraussichtlich
Ende 2020 eingereicht.” Zudem koordiniert das Netzwerk Kinderrechte Schweiz einen
Bericht aus Sicht der Zivilgesellschaft.

2.2 Der Begriff des Kindeswohl

Die KRK gibt dem Kind folgendes Recht: «Bei allen Massnahmen, die Kinder betreffen,
gleichviel ob sie von &ffentlichen oder privaten Einrichtungen der sozialen Flrsorge, Gerich-
ten, Verwaltungsbehorden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, ist das Wohl
des Kindes ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu beriicksichtigen ist».® Das Kindeswonhl ist
ein dynamisches Konzept und umfasst gemass dem Kinderrechtsausschuss folgende Kri-
terien, die weder abschliessend noch hierarchisch sind: Alter, Reifegrad, Meinung des
Kindes, kindliche ldentitat, Erhalt des familiaren Umfelds und von Beziehungen, die Be-
treuung, der Schutz und die Sicherheit des Kindes, vulnerable Situationen, sowie das
Recht auf Gesundheit und Bildung.” Eine allgemein giltige Definition des Kindeswohls im
rechtlichen Sinne gibt es nicht, es muss im Einzelfall ermittelt werden.

Der UNO-Kinderrechtsausschuss definiert das Kindeswonhl als dreidimensionales Konzept:®

Netzwerk Kinderrechte Schweiz: Das 3. Fakultativprotokoll zur Kinderrechtskonvention (KRK): Ein Beschwerdeverfahren fiir
Kinderrechte.

Bei Redaktionsschluss noch nicht verdffentlicht.

Art. 3 Abs. 1 KRK, Allgemeine Bemerkung Nr. 14, Abs. 1.

UNO Kinderrechtsausschuss: Allgemeine Bemerkung Nr. 14, Abs. 52ff.
Ibid. Abs. 6.

0 N o o
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«VERNACHLASSIGTES KINDESWOHL»

> Beim Kindeswohl handelt es sich um ein Recht. Art. 3 Abs. 1 KRK schafft eine
eigenstandige Verpflichtung fur die Vertragsstaaten, ist unmittelbar anwend-
bar und kann vor Gericht geltend gemacht werden. Entscheide missen im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 KRK begrtindet werden. Es muss ausgeflihrt werden,
wie das Kindeswohl geprift und ermittelt wurde und welchen Stellenwert ihm
bei der Entscheidung zukam. Das Bundesgericht hingegen setzt Art. 3 KRK
nicht konsequent als direkt anwendbare Einzelgarantie um.

> Das Kindeswohl ist ein Grundprinzip fir die Rechtsauslegung. Wenn eine
Vorschrift verschieden ausgelegt werden kann, dann sollte diejenige Aus-
legung gewahlt werden, die dem Kindeswohl am besten dient.

> Beim Kindeswohl handelt es sich um eine Verfahrensregel. Bei allen Ent-
scheiden, die sich auf Kinder auswirken, mussen im Entscheidungsfin-
dungsprozess die moglichen Auswirkungen eingeschatzt werden. Fur die
Prafung und Bestimmung des Kindeswohls sind Verfahrensgarantien erfor-
derlich. In der Begrindung des Entscheids muss ersichtlich sein, dass dieses
Recht ausdricklich berucksichtigt wurde.

Der Ausschuss erachtet das Kindeswohl in erster Linie als subjektives Recht jedes einzelnen
Kindes. Diese Position unterscheidet sich vom bisherigen Verstandnis des Kindeswohls und
stellt einen Paradigmenwechsel dar.? Das Kindeswoh! darf somit «nicht auf die gleiche Stu-
fe wie alle anderen Gesichtspunkte gestellt werden [...]. Diese starke Position ist durch die
spezielle Situation des Kindes gerechtfertigt: Abhangigkeit, Reifestand, Rechtsstellung und
haufig nicht in der Lage zu sein, sich auszudricken, bzw. nicht gehort zu werden. Kinder haben
weniger Moglichkeiten als Erwachsene, ihre eigenen Interessen wirksam zu vertreten».'®
Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) hat in einem Leitentscheid das
Bundesgericht gerligt, das Interesse eines 15-jahrigen Jungen nur in sehr allgemeiner
Weise berlcksichtigt zu haben. Da es um den Familiennachzug gehe, misse das Kindes-
wohl umfassend besprochen werden."

Das Staatssekretariat fur Migration (SEM) anerkennt in seinem Handbuch, dass das Kin-
deswohl der bestimmende Faktor bei allen Massnahmen und Entscheiden ist."

Jean Zermatten: «Die Allgemeine Bemerkung Nr. 14 des Kinderrechtsausschusses — Wichtige Auswirkungen auf die
Schweiz», SKMR, 2013.

UNO Kinderrechtsausschuss: Allgemeine Bemerkung Nr. 14, Abs. 37.
EGMR, El Ghatet gegen die Schweiz, Nr. 56971/2010, Urteil vom 08.11.2016.
SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel A2 (Anm. 2.2), S. 5.

SCHWEIZERISCHE BEOBACHTUNGSSTELLE FUR ASYL- UND AUSLANDERRECHT
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Im Rahmen eines Runden Tisches des UNHCR im Dezember 2019 wiesen Kinder-
schutzexpert*innen jedoch darauf hin, dass die Umsetzung der KRK im schweizerischen
Asylverfahren noch nicht geniigend gewahrleistet ist.” Zudem fehle es an formalisierten
und standardisierten Prozessen, die garantieren, dass das Kindeswohl in alle wichtigen
Entscheidungen einfliesse.™

2.3 Entwicklungspsychologische Erkenntnisse

Die Kindheit als entscheidende Entwicklungsphase unterstreicht die Wichtigkeit eines unein-
geschrankten Zugangs zu den Kinderrechten. Folgen friiher Entwicklungsrisiken kdnnen sich
als Entwicklungs- und Verhaltensstérungen bis ins Erwachsenenalter weiterziehen.” In die-
sem Zusammenhang ist eine Studie zu asylsuchenden Kindern in Belgien aussagekraftig:
Sie zeigt, dass die Halfte der Kinder Symptome von posttraumatischen Belastungsstorun-
gen (PTBS) aufwiesen, die sich im Laufe der Zeit nicht verbesserten, sondern verstarkten. '

Wer eine traumatische Erfahrung nicht verarbeiten kann, kann eine PTBS entwickeln. Seit
rund 20 Jahren ist aus der Forschung bekannt, dass sich bei Kindern und Jugendlichen eine
Entwicklungstraumastoérung bilden kann, wenn sie in den ersten drei Lebensjahren oder
wahrend kritischer Entwicklungsibergange wie der Pubertat, traumatische Erfahrungen
gemacht haben. Psychotherapeutin Sandra Rumpel erklart: «Zum Zeitpunkt der komplexen
Traumatisierungen war die Personlichkeitsstruktur des Kindes noch nicht ausgebildet. Dies
hat zur Folge, dass sich bei einem Kind die gesamte Personlichkeit um die erlebten Trauma-
ta herum entwickelt.» Dabei kann es zu Dissoziationen bzw. Abschaltmechanismen kom-
men, welche die Personlichkeit grundlegend pragen. Die Persdnlichkeit wird dann entlang
dieser Erfahrungen strukturiert. Solche Ereignisse beschranken das Hirnwachstum lang-
fristig, was laut Sandra Rumpel zu Lernbeeintrachtigungen und anhaltenden VWahrneh-
mungs- und Verhaltensveranderungen flhren kann. Besonders wiederholte Traumatisier-
ungen von Kindern haben tiefgreifende Auswirkungen darauf, wie sich deren Psyche und Ge-
hirn entwickeln."” Die daraus resultierenden Probleme kénnen sich in Dysfunktionen dussern,

UNHCR, Bericht Runder Tisch «Kinderrechte im Schweizer Asylverfahren — eine Bestandesaufnahme zum 30. Jahrestag der
Kinderrechtskonvention», 2019, S. 3.

Ibid. S. 5.

Julia Kim-Cohen et al.: «Validity of DSM-IV conduct disorder in 41/2-5-year-old children: A longitudinal epidemiological study»,
2005, S. 1108.

UNHCR und UNICEF, Safe & Sound — Welche Massnahmen Staaten ergreifen konnen, um das Kindeswohl von unbegleiteten
Kindern in Europa zu gewabhrleisten, 2014 (deutsche Version 2016), S. 38f.

Bessel A. van der Kolk: «Entwicklungstrauma-Storung: Auf dem Weg zu einer sinnvollen Diagnostik fiir chronisch
traumatisierte Kinder», 2009, S. 575.

BEOBACHTUNGSSTELLE.CH
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z.B. in der Bildung, oder als Schwierigkeiten, einen Arbeitsplatz zu halten.” Zudem hat die
Forschung gezeigt, dass die \Wahrscheinlichkeit, Krankheiten wie Diabetes oder Infarkte
zu entwickeln, mit der Haufigkeit von Kindheitsbelastungen zunimmt."

Um Traumata zu verarbeiten, ist es laut Sandra Rumpel notig, in neuen Beziehungen zu ler-
nen, wieder Vertrauen in Menschen zu fassen. So konnten sich neue Muster im Gehirn ent-
wickeln; je junger die Person sei, desto grosser sei die Chance, Stabilitéat zu erlangen. Da
brauche es Sicherheit und stabile Betreuung. «Durch eine jahrelange Unsicherheit, z.B.
bzgl. dem Aufenthaltsstatus, kommt es oft zu einer Verschlechterung und Chronifizierung
der Beschwerden.» Erkenntnisse aus der Forschung besagen: «Damit sie ihre traumat-
ischen Erfahrungen ,verarbeiten' kdnnen, missen diese Kinder zuallererst einen sicheren
Ort haben, wo sie ihre Traumata ,anschauen' kdnnen, ohne diese zu wiederholen und er-
neut wahr werden zu lassen.»”

Laut Sandra Rumpel braucht es in einem Gastland wie der Schweiz weitere Faktoren, um
den Bedurfnissen von migrierten und geflichteten Kindern und Jugendlichen gerecht zu
werden: «Es braucht alles, was das Kindeswohl fordert, damit durch neue Be-
ziehungserfahrungen alte Muster geheilt bzw. gelindert werden koénnen. Die Kinder
mussen zur Ruhe kommen kénnen, brauchen einen stabilen Alltag, eine liebevolle
Umgebung und immer die gleichen ihnen wohlgesinnten Bezugspersonen. Ein Kind kann
sich nur entfalten, wenn seine BindungsbedUrfnisse abgedeckt sind.» Es sei notwendig,
dass sie auch nach dem Ubertritt in die Erwachsenenstruktur intensive Betreuung und
jugendpsychiatrische Unterstltzung erhalten. «Auch bei einer 22-jahrigen Person darf
nicht vergessen werden, dass sie einmal allein auf der Flucht war.» Die Situation von
Kindern in der Nothilfe oder mit einer vorlaufigen Aufnahme bezeichnet Sandra Rumpel
als strukturelle Gewalt gegen das Kindeswohl. Wenn ein Kind in einer Notunterkunft
leben oder ein Jugendlicher nach einem Wegweisungsentscheid seine Lehre abbrechen
musse, entspreche dies in keiner Art und Weise dem Kindeswohl.

18 1pid. s. 582,
19 \pid. 5. 574,
20 |hid. S. 584.
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3 Kindgerechte Ausgestaltung von Verfahren

Migrierte und gefllichtete Kinder und Jugendliche befinden sich in einer vulnerablen Le-
benslage. Befragungen durch Behordenmitglieder konnen daher besonders belastend
sein. Gemass dem UNO-Kinderrechtsausschuss braucht es deshalb kindgerechte Verfah-
ren. Diese sollen sicherstellen, dass die Kinder und Jugendlichen ihre Meinung frei aus-
sern konnen und wirklich angehort werden.

3.1 Recht auf Gehor, Mitwirkung und Vertretung

Die KRK halt fest: «Die Vertragsstaaten sichern dem Kind, das fahig ist, sich eine eigene
Meinung zu bilden, das Recht zu, diese Meinung in allen das Kind beruhrenden Angelegen-
heiten frei zu aussern, und bericksichtigen die Meinung des Kindes angemessen entsprech-
end seinem Alter und seiner Reife».”' Diese Norm ist geméss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung in asyl- und auslanderrechtlichen Verfahren direkt anwendbar.?? Rechtsanwalt
Marc Spescha kritisiert, dass die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts den Anfor-
derungen der KRK kaum genugt: In auslanderrechtlichen Verfahren halte es eine personli-
che Anhorung regelmassig fur verzichtbar und lasse den Willen des Kindes in der Interessen-
abwagung faktisch unberlcksichtigt. Marc Spescha ist der Ansicht, dass Kinder zu nachtrag-
lichen Nachzugen und Wegweisungen angehort und ihre Meinung entsprechend ihrem
Alter und ihrer Reife in der Entscheidung angemessen beriicksichtigt werden soll.”
Eine Umfrage der SBAA bei kantonalen Migrationsamtern zeigt auf, wie unterschiedlich
der grosse Ermessensspielraum von einzelnen Behorden bei der Anhorung von Kindern ge-
nutzt wird: Einige fuhren lediglich Anhérungen durch, wenn diese im Gesetz vorgesehen
sind, z.B. im Fall von Familiennachzug bei Kindern Gber 14 Jahren.* Ein Migrationsamt
hort die Kinder auch an, wenn sie jinger als 14 Jahre sind und die Befragung erforderlich ist.
Bei vielen herrscht Konsens, dass nur selten mindliche Befragungen durchzufuhren sind,
da eine Anhorung auch schriftlich oder tGber eine Vertretung erfolgen kann und Kinder das
auslanderrechtliche Schicksal ihrer Eltern teilen. Diese letztere Antwort Uberzeugt nicht,
da sie dem Grundgedanken der KRK, dass Kinder eigenstandige Persdnlichkeiten mit eige-
nen Rechten, eigener Wirde und eigenen BedUrfnissen sind, offensichtlich widerspricht.
Andere Migrationsamter wiederum héren Kinder an, wenn diese (in)direkt von einer
Verfligung betroffen sind.

21 Art. 12 Abs. 1 KRK.

22 BGE 124 111 90 ff. E. 3a; BVGer E-3296/2012, Urteil vom 18.09.2012, E. 5.2.
23 5pescha: Kommentar Migrationsrecht, 2019, N 21, Ziff. 6.

2% Art. 47 Abs. 4 AIG.
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Gemass KRK kann das Kind in den Verfahren persdnlich oder durch eine Vertretung ange-
hort werden.” Steht ein Kind nicht unter elterlicher Sorge, kann die Kindes- und Erwach-
senenschutzbehorde (KESB) eine Vormundschaft anordnen, der die gleichen Rechte wie
den Eltern zusteht.” Auch eine Beistandschaft kann errichtet werden, welche die Eltern in
ihrer Sorge um das Kind mit Rat und Tat unterstiitzt.”

Im Asylverfahren muss ein Kind gemass Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts (BVGer) angehort werden, wenn es «urteilsfahig ist und die Bedeutung und das Ziel
eines Asylverfahrens versteht sowie fahig ist, seine Fluchtgriinde darzulegen».?® Laut dem
SEM ist in der Praxis zu beobachten, dass sechs- bis zehnjahrige Kinder eine bedingte
Urteilsfahigkeit besitzen, elf- bis zwolfjahrige Kinder sich je nach persdnlicher Reife in
einem variablen Bereich befinden und Jugendliche ab dreizehn «grundsatzlich volle und
effektive Urteilsfahigkeit» besitzen.?

Nach Praxis des SEM werden im Asylverfahren Minderjahrige, die mit ihren Eltern in der
Schweiz sind, ab dem vierzehnten Lebensjahr angehért.*® Werden die Kinder durch ihre
Eltern vertreten und haben sie dieselben Interessen, kann die Ansicht der Kinder auch
ohne personliche Anhérung eingebracht werden, wenn dies fiir den Sachverhalt gentigt.*
Es kann sich aber um eine schwerwiegende Verletzung des rechtlichen Gehors handeln,
wenn ein urteilsfahiges Kind nicht angehért wird, selbst wenn es von seinen Eltern be-
gleitet wird.* Sandra Rumpel vertritt die Position, dass ein Kind im Regelfall angehort
werden sollte, oder dass als Alternative die Aussagen aus der Anamnese innerhalb der
Psychotherapie als Ersatz fur eine Befragung durch das SEM als verfahrensrelevant gel-
ten sollten. Die SBAA identifiziert daraus folgendes Dilemma: Soll ein Kind angehdrt wer-
den und wird es dadurch allenfalls Uberfordert bzw. retraumatisiert, oder soll ihm das
rechtliche Gehor verwehrt werden? Die SBAA fordert, dass dies im Einzelfall genau
gepruft und dem Kind die Mdoglichkeit gegeben wird, sich im Rahmen einer kindge-
rechten Befragung zu dussern, wenn es dies winscht.

25
26
27
28
29
30
31
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Art. 12 Abs. 2 KRK.

Art. 327a-c ZGB.

Art. 308 ZGB.

BVGer 2014/30, Urteil vom 24.07.2014, E.2.3.1.

SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel C9 (Anm. 2.4.3), S. 11.

SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel A2 (Anm. 2.2), S. 6.

Vgl. BGE 144 11 1 E. 6.4.; BVGer E-6911/2019, Urteil vom 19.03.2020, E. 5.1, 5.3.
BVGer E-3141/2009, Urteil vom 12.10.2009, E. 6.1.2-6.1.5.
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Unbegleitete minderjahrige Asylsuchende (UMA) werden alle zu ihren Asylgrinden ange-
hort.® Sie haben im Asylverfahren Anspruch auf eine Vertrauensperson. Deren Aufgabe
ist es, die minderjahrige Person auf die Anhorung vorzubereiten, sie zu begleiten und sie
bei der Beschaffung von Beweismitteln zu unterstitzen.** Im neuen Asylverfahren tber-
nimmt die zugeteilte Rechtsvertretung gleichzeitig die Rolle der Vertrauensperson. Hierzu
gibt es in den meisten Asylregionen noch Klarungsbedarf, denn die Verantwortlichkeiten
sind noch nicht gentigend definiert. Eine weitere Schwierigkeit besteht darin, dass Rechts-
vertretungen und Vertrauenspersonen unterschiedliche Qualifikationen haben. Bei der Ver-
trauensperson handelt es sich um eine Ubergangsldsung bis zur Ernennung eines Bei-
stands oder Vormunds durch die KESB.*

Ist das Alter einer minderjahrigen asylsuchenden Person nicht klar, kann das SEM ein Al-
tersgutachten veranlassen.® In der Praxis werden Jugendliche aber oft &lter eingeschatzt,
als sie effektiv sind. Aus dem folgendem Beispiel wird ersichtlich, welche Folgen eine fal-
sche Alterseinstufung haben kann:*

Fall 362%: «Mamadou» ist aus Guinea und kam 16-jahrig allein in die Schweiz. Da er
vom SEM als volljahrig eingestuft wurde, verlor er den Status als UMA. Dies hatte
zur Folge, dass er unbegleitet an die Anhérungen musste und keine Vertrauensper-
son hatte, die ihn héatte vorbereiten kénnen. Die Rechtsvertretung konnte daraufhin
die Alterseinstufung des SEM zuriickkorrigieren, und er galt wieder als minderjahrig.
Nach einer weiteren, kurzen Anhérung in Begleitung bekam er einen negativen Asyl-
entscheid. Seine Rechtsvertretung reichte beim BV Ger eine Beschwerde ein. Inzwi-
schen wurde «Mamadou» volljahrig. Das BVGer wies seine Beschwerde ab. Da
«Mamadou» inzwischen volljdhrig geworden sei, ertibrigten sich flir das BVGer Aus-
fahrungen zum Kindeswohl im Urteilszeitpunkt. « Mamadou» ist nun ausreisepflich-
tig und weiss nicht, wie es mit ihm weitergeht.

Durch die falsche Alterseinstufung des SEM wurde «Mamadou» sein ihm zustehendes
Recht auf besonderen Schutz als Minderjahriger im Asylverfahren verwehrt. Dadurch ging
wertvolle Zeit verloren, was dazu geflihrt hat, dass das BVGer « Mamadous» Beschwerde

33 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel A2 (Anm. 2.2), S. 6.
3% Art.7 Abs. 3 AsylV1.

35 UNHCR, Bericht Runder Tisch, S. 4 (siehe Fussnote 13). UNHCR Studie «Asylsuchende mit besonderen Bediirfnissen im neuen
schweizerischen Asylverfahren — Problemaufriss und erste Empfehlungen», 2020, Ziff. 11.2; SFH Positionspapier
«Kindesschutzmassnahmen in Bundesasylzentren», Sept. 2020.

Art. 17 Abs. 3°° AsylG.
Siehe auch Fall 332, dokumentiert von der SBAA.
Fall 362, dokumentiert von der SBAA.
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behandelte, als er bereits volljahrig war. Die SBAA fordert, dass im Zweifelsfall von der
Minderjahrigkeit einer asylsuchenden Person ausgegangen werden soll.

Auch wenn es um den Wegweisungsvollzug geht, muss das Kindeswohl als gewichtiger
Aspekt berlcksichtigt werden. Dennoch werden im Wegweisungsverfahren Kinder eines
auslandischen Elternteils laut einer Studie des Schweizerischen Kompetenzzentrums fir
Menschenrechte (SKMR) in weniger als der Halfte der Kantone angehort. Meistens wiir-
den die Behorden davon ausgehen, dass die Interessen des Kindes und dem wegzuwel-
senden Elternteil Gbereinstimmend seien.* Wie Marc Spescha pladiert auch Sandra Rum-
pel daftr, Kinder bei Wegweisungen anzuhoren: «Es ist ein Problem, dass Minderjahrigen
nicht zugehort wird und man ihre Angste nicht ernst nimmt. Das Kindeswohl bedeutet
auch, auf die Kinder zu héren». Ein Kind habe eigene Bedurfnisse, und man solle deshalb
zuhoren, was ein Entscheid mit dem Kind macht.

3.2 Mitwirkungspflicht

Im Asylverfahren wirken beide Parteien von Gesetzes wegen an der Erstellung des Sach-
verhalts mit. FUr die Behdrden gilt der Untersuchungsgrundsatz: Sie sind verpflichtet, den
Sachverhalt realitatsgetreu zu ermitteln. Die asylsuchenden Personen haben eine Mitwir-
kungspflicht: Sie miissen zur Ermittlung des Sachverhalts beitragen.” Die SBAA hat be-
reits fraher kritisiert, dass das SEM an Minderjahrige zu hohe Anforderungen bzgl. Mit-
wirkungspflicht stellt.*" Dies trifft auch auf den Fall von «Kito» zu:

Fall 361%: «Kito» kam als 13-Jéhriger ohne elterliche Begleitung aus Uganda in die
Schweiz und stellte ein Asylgesuch. Das SEM lehnte dieses ab und verfligte die
Wegweisung. Die Wegweisung stufte es als zulassig ein. Es priifte aber nicht, ob
die Wegweisung unter Berlicksichtigung des Kindeswohls auch zumutbar sei.
«Kito» habe aufgrund seiner falschen und vagen Aussagen seine Mitwirkungspflicht
verletzt. Es sei deshalb nicht méglich, sich zur Zumutbarkeit der Wegweisung zu
aussern. Gemass SEM seien zwar die Wegweisungshindernisse von Amtes wegen
zu prtifen, die Untersuchungspflicht ende jedoch, wenn ein Gesuchsteller seine Mit-
wirkungs- und Wahrheitspflicht verletze.

«Kitos» Rechtsvertretung reichte gegen den Entscheid Beschwerde beim BVGer
ein. Sie argumentierte, dass geméss Rechtsprechung der Grundsatz des Kindes-

39 SKMR, «Die Umsetzung des Rechts auf Partizipation», Beitrag im Jahresbericht 2019.

40 Art. 8 AsylG, Art. 13 Abs. 1 VWVG.

4 Siehe Fall 233, dokumentiert von der SBAA; Fachbericht SBAA «Glaubhaftigkeit im Asylverfahren», 2019.
42 Fall 361, dokumentiert von der SBAA.
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wohls ein zentraler Bestandteil der Priifung der Zumutbarkeit des Wegweisungs-
vollzugs sein musse. Das SEM konne sich dieser Prifung nicht einfach entziehen,
indem es «Kito» vorwerfe, seine Mitwirkungspflicht verletzt zu haben. Flr die Beur-
teilung der Mitwirkungspflicht misse bei Minderjahrigen ein anderer Massstab an-
gewendet werden als flr Erwachsene. Das BVGer hiess die Beschwerde gut und
rtigte das SEM, den Untersuchungsgrundsatz verletzt zu haben. Das SEM musste
eine erneute Anhérung durchfihren und verfligte die vorldufige Aufnahme.

Die Argumentation des SEM, dass es die Wegweisungshindernisse nicht prift, weil
«Kito» seine Mitwirkungspflicht verletzt habe, ist stossend. Es darf nicht sein, dass das
SEM unbegleitete Minderjahrige wegweist, ohne seine Untersuchungspflicht wahrzu-
nehmen. Das BVGer hingegen hielt fest, dass einem 13-jahrigen Jungen grundsatzlich
keine Verletzung der Mitwirkungspflicht vorgeworfen werden darf. Ausserdem wdurden
«Kitos» Schilderungen auf keine Verweigerung seiner Mitwirkungspflicht hindeuten. Die
Haltung des BVGer, dass flr die Beurteilung der Mitwirkungspflicht bei Minderjahrigen
ein anderer Massstab angewendet werden muss als fur Erwachsene, ist zu begrissen.
Auch das UNHCR vertritt die Ansicht, dass an die Schilderungen eines UMA nicht die
gleichen Anforderungen wie an diejenige eines Erwachsenen gestellt werden dirfen und
im Zweifelsfall fir das Kind entschieden werden soll.” Weiter empfiehlt das UNHCR, dass
Befragende den grosseren Teil der Beweisflihrung Ubernehmen und die Beweislast nicht
wie bei Antragen von Erwachsenen zu gleichen Teilen bei Gesuchsteller*in und Befra-
ger*in liegt. Die SBAA unterstitzt diese Forderungen des UNHCR.

3.3 Atmosphare in der Anhorung

In Befragungen durch Behorden ist eine angenehme und vertrauensvolle Atmosphare von
zentraler Bedeutung. In der Anhoérung zu den Asylgrinden sind die Befragenden ver-
pflichtet, den «besonderen Aspekten der Minderjahrigkeit» Rechnung zu tragen.* Im
oben erwahnten Fall des 13-jahrigen «Kito» kritisierte das BVGer das SEM: Die Anho-
rungsprotokolle wirden darauf hinweisen, dass sich das SEM zu wenig um eine neutrale
und einflhlsame Haltung bemuht habe und dass «Kito» teilweise Uberfordert und emotio-
nal stark belastet war. Die SBAA fordert, dass das SEM seine Befragenden umfassend
und regelmassig zum Umgang mit Minderjahrigen in Anhérungen schult.

a3 UNHCR, Richtlinien zum Internationalen Schutz: Asylantrage von Kindern im Zusammenhang mit Artikel 1 (A) 2 und 1 (F) des
Abkommens von 1951 bzw. des Protokolls von 1967 {iber die Rechtsstellung der Fliichtlinge, Dezember 2009, Rz. 73, 75. UNHCR,
Richtlinien zum Internationalen Schutz Nr. 8, Kinder, Rz. 73.

4 Art. 7 Abs. 5 AsyIV1.
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Laut der Rechtsprechung des BVGer mussen bei Anhdrungen insbesondere Alter, Reife-
grad, Komplexitat der Vorbringen und besondere verfahrensrechtliche Anforderungen
hinsichtlich des Beweiswerts der Vorbringen berlcksichtigt werden. Wird die Befragung
nicht dem Alter und dem Entwicklungsstand des Kindes angepasst, liegt eine Verletzung
des rechtlichen Gehors vor, da die Glaubhaftigkeit der Asylvorbringen nicht geprift wer-
den kann. In einem solchen Fall muss eine erneute Anhérung durchgefiihrt werden.

3.4 Prioritare Behandlung der Asylgesuche

Die Asylgesuche von UMA miissen von Gesetzes wegen prioritar behandelt werden.®
Das SEM kommt dieser Pflicht aber nicht immer nach; auch unbegleitete Minderjahrige
und Familien missen teilweise zwei bis drei Jahre auf einen Asylentscheid warten.”
Diese Verfahrensdauer ist unverhaltnismassig lang und verletzt die allgemeinen Ver-
fahrensgarantien gemass Art. 29 BV.*® Ausserdem werden die UMA irgendwann volljahrig
und es ist problematisch, wenn mit der Behandlung ihres Gesuchs zu lange gewartet
wird. Dies hat zur Folge, dass sie keinen Anspruch mehr auf gewisse Unterstltzungs-
leistungen haben (siehe Fall von «Mamadou», Kap. 3.1).

Eine prioritare Behandlung der Asylgesuche von UMA fordert auch der Kinderrechtsaus-
schuss der UNO." Er halt fest: «Zeitliche Ablaufe werden von Kindern und Erwachsenen
unterschiedlich wahrgenommen. Verspatungen oder Verzogerungen bei der Entscheidungs-
findung wirken sich auf Kinder besonders nachteilig aus, da diese sich noch in der Ent-
wickung befinden.»™ Gleichzeitig gilt es zu bedenken, dass UMA trotz des Gebots der prio-
ritaren Behandlung genltgend Zeit fur die Vorbereitung und Reflexion bendtigen, um in
einer Anhérung ihre Erlebnisse frei schildern zu kénnen.” Dies kann insbesondere im neu-
en beschleunigten und streng getakteten Asylverfahren eine Herausforderung sein. Es
besteht die Gefahr, dass die Ablaufe primar auf das Asylverfahren und nicht auf das Kin-
deswohl ausgerichtet werden.”
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BVGer 2014/30, Urteil vom 24.07.2014, E. 3.3.; BVGer D-7700/2015, Urteil vom 22.08.2016.
Art. 17 Abs. 2 AsylG.
Siehe Artikel SBAA «Warten, warten, warten — grosse Verzweiflung bei Betroffenen» vom 30.05.2019.

Laut der Rechtsprechung des BVGer stellt die Untétigkeit des SEM wahrend 2 Jahren eine Rechtsverzogerung und somit eine
Verletzung der prozessualen Grundrechte dar; siehe Gastheitrag von Fiirsprecherin Laura Rossi auf humanrights.ch.
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UNO Kinderrechtsausschuss: Allgemeine Bemerkung Nr. 6, Abs. 70.
UNO Kinderrechtsausschuss: Allgemeine Bemerkung Nr. 14, Abs. 93.
BVGer D-7700/2015, Urteil vom 22.08.2016.

UNHCR, Bericht Runder Tisch, S. 5 (siehe Fussnote 13).
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4 Recht auf Familienleben

Das Recht auf Familienleben stellt ein fundamentales Menschenrecht dar und wird durch
die Europaische Menschenrechtskonvention (Art. 8 EMRK) und die Schweizerische Bun-
desverfassung (Art. 13 und 14 BV) geschutzt. Auch die KRK sieht Garantien zum Schutz
des Familienlebens vor. So mussen die Vertragsstaaten beispielsweise sicherstellen, dass
ein Kind nicht gegen den Willen seiner Eltern von diesen getrennt wird, ausser wenn dies
zum Wohl! des Kindes notwendig ist (Art. 9 Abs. 1 KRK). Das Kind hat zudem das Recht,
regelmassige personliche Beziehungen auch zum getrennten Elternteil zu pflegen (Art. 9
Abs. 3 KRK). Ein Kind, das aus seiner familiaren Umgebung herausgelost ist, hat Anspruch
auf besonderen Schutz und Beistand durch den Staat (Art. 20 Abs. 1 KRK). Das gilt auch,
wenn die Beziehungen des Kindes zu seinen Eltern durch die Migration unterbrochen wur-
den: Der Erhalt der Familieneinheit sollte bei der Ermittlung des Kindeswohls berucksich-
tigt werden, wenn es um Entscheidungen iiber Familienzusammenfihrungen geht.”

Die KRK verpflichtet die Vertragsstaaten zudem, Antrage auf Familienzusammenfihrung
«wohlwollend, human und beschleunigt» zu bearbeiten (Art. 10 Abs. 1 KRK). Hierzu hat die
Schweiz jedoch einen Vorbehalt angebracht. Marc Spescha vertritt jedoch die Meinung,
dass die Schweiz trotzdem zur beschleunigten Bearbeitung der Gesuche verpflichtet ist.”
Auch Rechtsanwiltin Stephanie Motz stellt die Rechtmassigkeit des Vorbehalts infrage.”

4.1 Recht auf beide Elternteile

Geht es um die Frage, ob ein Kind moglicherweise von seinen Eltern getrennt werden soll,
ist es fur den UNO-Kinderrechtsausschuss unabdingbar, das Kindeswohl zu ermitteln und zu
bestimmen.” Eine Trennung von den Eltern habe fiir das Kind schwerwiegende Folgen, wes-
halb es nur ein letztes Mittel sein darf.” Auch laut dem Bundesgericht muss das Recht auf re-
gelmassige personliche Beziehungen zu beiden Elternteilen in der Interessenabwagung
berlcksichtigt werden, wenn es um den potentiellen Aufenthaltsanspruch gemass Art. 8
EMRK geht.”®
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UNO Kinderrechtsausschuss: Allgemeine Bemerkung Nr. 14, Abs. 66.
Spescha: Kommentar Migrationsrecht, 2019, N 21, Ziff. 7 und 13.

Stephanie Motz «Familiennachzug fiir Fliichtlinge in der Schweiz — Rechtsrahmen und strategische Uberlegungen (UNHCR /
CSDM, Oktober 2017, S. 46.

Art. 9, 18 und 20 KRK; UNO Kinderrechtsausschuss: Allgemeine Bemerkung Nr. 14, Abs. 58.
Ibid. Abs. 61.
BGE Urteil 2A.563/2002 vom 23.05.2003, E. 2.5.
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Das Recht auf Kontakt zu den Eltern kann in verschiedenen Konstellationen tangiert wer-
den, zum Beispiel aufgrund einer Flucht:

Fall 374”: «Senait» floh aus Eritrea in den Sudan und spéter von dort weiter in die
Schweiz. lhren damals 11-jdhrigen Sohn musste sie bei einer Bekannten im Sudan
zurlicklassen. In der Schweiz stellte sie ein Asylgesuch und wurde vorlaufig aufge-
nommen. Anfang 2018 verschlechterte sich «Cayos» Situation zunehmend. « Cayo»
lebte allein, obdachlos und ohne geregelten Aufenthalt. «Senait» beantragte flr ih-
ren Sohn ein humanitéares Visum, das von der Schweizer Botschaft und dem SEM
abgelehnt wurde. «Cayo» befinde sich zwar in einer belastenden Alltagssituation,
aber es sei keine «besondere Notsituation» ersichtlich. Auch dass «Cayo» bereits
seit mehr als funf Jahren ohne seine Eltern in Khartum lebe, spreche gegen eine ak-
tuelle und konkrete Gefédhrdungslage. Das BVVGer wies die Beschwerde ab. Darauf-
hin stellte «Senait» ein Gesuch um Familiennachzug sowie ein Wiedererwédgungs-
gesuch, die ebenfalls abgewiesen wurden (siehe auch Kap. 4.3).

Das SEM stellte in seinem ablehnenden Entscheid des humanitaren Visums lediglich fest,
dass Cayo» sich in einer «sehr schwierigen Lage» befinde und seine Situation mit der von
zahlreichen anderen Jugendlichen im Sudan vergleichbar sei. Diese Aussagen sind aus-
serst fragwirdig und zeigen, dass das Kindeswohl bei der Entscheidung nicht im Vorder-
grund stand und die migrationspolitischen Interessen der Schweiz hoher gewichtet wur-
den als die Interessen des Kindes. Zudem wurde durch den Entscheid des SEM auch
«Cayos» Recht, immerhin mit einem Elternteil regelmassig Kontakt zu haben und zusam-
men zu leben, verunméglicht.60

Die Argumentation des SEM, dass «Cayo» aktuell nicht konkret gefahrdet sei, zumal er
seit Uber funf Jahren ohne Eltern in Khartum lebe, erachtet die SBAA als dusserst problema-
tisch und fUr die Betroffenen zynisch. Dass ein Jugendlicher ohne geregelten Aufenthalt
allein im Sudan auf der Strasse leben muss, widerspricht zutiefst den Vorgaben der KRK,
wie Minderjahrige aufwachsen sollen. Diese Haltung der Behdrden missachtet auch
«Cayos» Recht, dass er als minderjahriger Geflichteter angemessenen Schutz und huma-
nitare Hilfe bei der Wahrnehmung seiner Rechte erhilt.”

Nach Art. 22 Abs. 2 KRK ist es Aufgabe der Behorden, sich zu bemUhen, «Cayo» zu schit-
zen und mit anderen Organisationen oder den Vereinten Nationen zusammenzuarbeiten.

59 Fall 374, dokumentiert von der SBAA.

60 Auch in Dublin-Verfahren kann es lange dauern, bis Minderjahrige zu ihren Eltern in die Schweiz reisen kénnen, siehe Fall 358,
dokumentiert von der ODAE.

61 Art. 22 Abs. 1 KRK.
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Das Urteil des BVG in diesem Fall ist bedenklich. Die Ablehnung des humanitaren Visums
hiess es u.a. mit der Begrindung gut, dass «Cayo», nachdem er mit dem UNHCR in
Kontakt gekommen sei, nun Zugang zu Unterstitzungsleistungen habe. Auch das SEM
stellte sich auf den Standpunkt, dass das UNHCR sowie die Nichtregierungsorganisation
«Save the Children» Minderjahrige dabei unterstitze, Zugang zu Schutzdienstleistungen
zu erhalten. «Senaits» Rechtsvertreterin widersprach diesen Einschatzungen. «Cayo» sei
weiterhin im Sudan auf sich alleine gestellt. Inre Recherchen hatten ergeben, dass von
den beiden genannten Organisationen wenig konkrete Hilfe vor Ort zu erwarten sei. Das
UNHCR habe bestatigt, dass kein vollstandiger Schutz der Fllchtlingskinder gewahrleistet
werden konne. Die SBAA fordert diesbezlglich nach wie vor, dass die Schweiz nicht nur
nach dem Subsidiaritatsprinzip Schutz gewahren, sondern ihre Verantwortung verstarkt
wahrnehmen soll.%

Das Recht auf Kontakt zu beiden Elternteilen wird den Kindern auch im folgenden Fall
verwehrt:

Fall 3637 «Afkarit» und ihr Ehemann «Buruk» verloren sich kurz nach ihrer Heirat in Eri-
trea im Jahr 2007 fluchtbedingt aus den Augen. Seit 2013 sind sie wieder in regel-
massigem Kontakt. Nach der Geburt ihres ersten gemeinsamen Kindes stellte «Af-
karit» ein Gesuch um Familienasy! flir ihnren Ehemann, der nun in Italien ist. Das SEM
lehnte das Gesuch ab, da die Beziehung zu lange unterbrochen war. Das kantonale
Migrationsamt wies auch das auslanderrechtliche Gesuch um Familiennachzug ab.
Das offentliche Interesse an einer Verweigerung tberwiege aufgrund der drohen-
den Gefahr einer fortgesetzten und erheblichen Flrsorgeabhangigkeit. Diese sei fuir
das wirtschaftliche Wohl des Landes nicht tragbar. Die familidre Beziehung kénne mit-
tels Telefonaten und Besuchsaufenthalten auch ohne ein gemeinsames Leben in der
Schweiz aufrechterhalten werden. Die Beschwerde von «Afkarits» Anwalt an die kan-
tonale Direktion wurde abgewiesen, die Beschwerde an das kantonale Verwal-
tungsgericht ist hangig. Inzwischen kam das zweite gemeinsame Kind zur Welt.

In der Beschwerde hielt der Anwalt fest, dass «Afkarit» zurzeit lediglich aufgrund der Kinder-
betreuung erganzend auf Sozialhilfe angewiesen sei. Der Sozialhilfebezug sei deshalb unver-
schuldet. Die Ablehnung des Familiennachzugs sei absolut unverhaltnismassig und stelle
einen verbotenen Eingriff in den Schutzbereich des Rechts auf Familienleben (Art. 8 EMRK)
dar. Der Vater pflege zu seinen beiden Kindern trotz Distanz eine aktive Beziehung. Der An-
walt kritisierte auch die Ansicht der kantonalen Direktion, dass fur die Familie ein Leben in

62 Siehe Fachbericht der SBAA «Humanitéres Visum — Sicherer Fluchtweg oder Hiirdenlauf?», 2019.
63 Fall 363, dokumentiert von der SBAA.
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ltalien zumutbar ware. Es sei hochst unrealistisch, dass «Afkarit» und ihre Kinder dort ein
Aufenthaltsrecht erhalten wirden. Von staatlicher Seite konne dort keine Hilfe erwartet
werden, und die Familie ware somit auf sich allein gestellt.* Die Auswirkungen wéren ins-
besondere fur die Kinder gravierend und die Situation in Italien liefe dem Kindeswohl zu-
wider. Weiter kritisierte der Anwalt, dass sowohl das Migrationsamt als auch die kanto-
nale Direktion das Kindeswohl bei der Interessenabwagung nicht miteinbezogen.

64 SFH: «Aufnahmebedingungen in Italien — Aktualisierter Bericht zur Lage von Asylsuchenden und Personen mit Schutzstatus,

inshesondere Dublin-Riickkehrenden, in Italien», 2020.
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Auch im folgenden Fall bleibt Mutter und Kindern ihr Recht auf Familienleben verwehrt:

Fall 371%: «Lisha» stammt aus Nigeria und lebt seit 2006 in der Schweiz. Mit ihrem
damaligen Schweizer Lebenspartner hat sie zwei gemeinsame Tochter. 2010 zog
die Familie in einen franzésischen Ort nahe der Schweizer Grenze. \Wegen psychi-
scher und physischer Gewalt durch ihren Lebenspartner kehrte «Lisha» mit ihren
Tochtern ein Jahr spéter in die Schweiz zurlick und suchte Schutz in einem Frauen-
haus. Ein franzésisches Gericht sprach den Eltern das gemeinsame Sorgerecht zu,
die Kinder wurden unter die Obhut des Vaters gestellt, und «Lisha» wurde freies Be-
suchs- und Beherbergungsrecht zugesprochen. Das Urteil wurde in der Schweiz fir
vollstreckbar erklart. Danach zogen die Kinder zu ihrem Vater nach Frankreich zu-
rtick, «Lisha» blieb in der Schweiz, erhielt aber keine Aufenthaltsbewilligung.

2014 stellte «Lisha» ein Gesuch um eine Aufenthaltsbewilligung. Das Migrations-
amt lehnte dieses ab und setzte ihr eine Frist von drei Monaten zum Verlassen der
Schweiz. Auch ihr Antrag auf eine Aufenthaltsbewilligung zur Aufnahme einer Er-
werbstatigkeit wurde 2016 abgewiesen. Kurz darauf erhielt sie die Diagnose einer
aggressiven Brustkrebserkrankung und sie unterzog sich einer beidseitigen Brust-
amputation und einer Chemotherapie. Danach waren weitere Behandlungen ge-
plant, die ihre ldngerfristigen Uberlebenschancen weiter steigern wiirden. Gegen
den Entscheid des Migrationsamts erhob sie Beschwerde, die teilweise gutgeheis-
sen wurde. Das kantonale Migrationsamt beantragte deshalb beim SEM die vorlaufi-
ge Aufnahme. Das SEM jedoch erwog, diese zu verweigern, da die Voraussetz-
ungen nicht erflllt seien und der Vollzug der Wegweisung nach Nigeria grundsatz-
lich als zumutbar erachtet werden kénne. Nach einer weiteren Stellungnahme durch
«Lishas» Anwaltin verfligte das SEM die vorlaufige Aufnahme. Deshalb durfte «Lis-
ha» aufgrund ihres Status ab 2017 nur einmal im Jahr nach Frankreich reisen, um
thre Téchter zu besuchen. Anfangs 2020 beantragte sie beim SEM ein weiteres
Rlckreisevisum, das abgelehnt wurde. Im August 2020 beantragte sie erneut ein
Rlckreisevisum. Dieses wurde gutgeheissen und berechtigt «Lisha» zur mehrmali-
gen Rdckreise in die Schweiz.

Es ist befremdlich, dass das Migrationsamt und das SEM die einschneidenden Konse-
qguenzen einer allfalligen Wegweisung von «Lisha» fir sie und ihre Kinder nicht bertick-
sichtigten. Die Eltern haben das gemeinsame Sorgerecht, und flr die Tochter ware es
wichtig, auch zu ihrer Mutter regelmassigen physischen Kontakt zu haben. Das Migra-
tionsamt ist der Ansicht, dass «Lisha» und ihre Kinder den Kontakt «im Rahmen von gegen-
seitigen Besuchen, Mitteln der Telekommunikation und Briefen aufrechterhalten» konnten.

65 Fall 371, dokumentiert von der SBAA.
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«Lishas» Anwaltin kritisierte dies als lebensfremd und illusorisch. MUsste «Lisha» nach
Nigeria zurtckkehren, kénnte sie sich Flige nach Frankreich gar nicht leisten und somit
ihre Kinder die nachsten Jahre praktisch nicht mehr sehen. Es ist unhaltbar, dass die
Garantien der KRK in derart hohem Masse verletzt werden.

Personen mit einer vorlaufigen Aufnahme wie «Lisha» dirfen grundsatzlich keine Ausland-
reisen unternehmen. Aus humanitaren Grinden kann ein Rickreisevisum fur eine Reise
von max. 30 Tagen pro Jahr ausgestellt werden.® Fiir eine Mutter wie «Lisha», deren Kin-
der in Frankreich leben und noch zu jung sind, um unabhangig in die Schweiz zu reisen, ist
eine solche Situation unertraglich. Erschwerend kommt hinzu, dass der Vater das Besuchs-
recht torpediere. Die SBAA kritisiert, dass das SEM anfangs 2020 den Antrag auf ein
zweites Ruckreisevisum flr dasselbe Jahr nicht bewilligt hat. Dass das Visum auch aus
humanitaren Grinden nicht bewilligt werden kdnne, ist zynisch und nicht mit der KRK ver-
einbar. Die Pflege regelmassiger und unmittelbarer Kontakte ist selbst dann zu gewahr-
leisten, wenn die Eltern in verschiedenen Staaten leben.” Die SBAA begriisst, dass
«Lisha» seit August 2020 ihre Kinder nun regelmassiger besuchen darf.

4.2 Umgekehrter Familiennachzug

Die schweizerische Gesetzgebung sieht im Gegensatz zu zahlreichen europaischen Staaten
den sog. umgekehrten Familiennachzug — d.h. die Maglichkeit, dass Kinder ihre auslandischen
Eltern in die Schweiz nachziehen kdnnen — nicht vor. Ein solcher Anspruch kann gemass
dem Bundesgericht fir Schweizer Kinder unter Umstanden aus dem Recht auf Achtung des
Familienlebens (Art. 8 EMRK) abgeleitet werden. Auch hierbel muss gemass Art. 3 KRK
das Kindeswohl stets vorrangig bericksichtigt werden. Wie der folgende Fall zeigt, ist die
Praxis jedoch ausserst restriktiv, selbst wenn die Kinder einen Schweizer Pass haben:

Fall 372%: Die Brasilianerin «Anita» war mit einem Schweizer verheiratet. Sie haben
gemeinsame Kinder, «Anita» hat zudem einen Sohn «Antonio». Alle Kinder haben
das Schweizer Blirgerrecht. Bei der Scheidung wurde das Sorgerecht fiir die ge-
meinsamen Kinder dem Vater und das Sorgerecht fir «Antonio» der Mutter zuge-
teilt. Mutter und Sohn blieben in Brasilien, der Vater kehrte mit den gemeinsamen
Kindern in die Schweiz zurlick. «Anita» zog 2015 mit «Antonio» in die Schweiz und
stellte anfangs 2016 ein Gesuch um umgekehrten Familiennachzug. Ende 2018
lehnte das Migrationsamt das Gesuch ab. Durch die Wegweisung seiner Mutter

86 Gestiitzt auf Art. 9 Ziff. 4 lit. a RDV.
67 Art. 10 Abs. 2 KRK.
68 Fall 372, dokumentiert von der SBAA.
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waére «Antonio» ebenfalls gezwungen gewesen, die Schweiz zu verlassen, was ei-
ner faktischen Wegweisung eines Schweizer Blirgers entsprochen hatte. Nach dem
Rekurs durch einen Anwalt erhielt «Anita» eine Aufenthaltsbewilligung.

In einem weiteren dokumentierten Fall der SBAA wurde der Mutter eines Schweizer Jun-
gen die Aufenthaltsbewilligung verweigert.” Es ist stossend, dass den Miittern eine Aufent-
haltsbewilligung verweigert wurde, obwohl beide das alleinige Sorgerecht fur ihre min-
derjahrigen Kinder haben. Nur well diese bereits im jugendlichen Alter sind, heisst das
noch lange nicht, dass sie keine physische oder emotionale Nahe ihrer Eltern mehr brau-
chen. Psychotherapeutin Sandra Rumpel sagt: «Auch ein/e 17-Jahrige/r braucht physi-
schen Kontakt. Skype ist kein Ersatz, sondern ein Lickenflller. Entwicklungspsycholo-
gisch ist dies hochst problematisch. Emotionalitat kann Uber Skype nicht richtig transferiert
werden.» Die Schweizer Behorden verletzen mit den erlauterten Entscheiden verschiede-
ne Garantien aus der KRK.” Laut dem Bundesgericht kann zwar aus einem illegalen Aufent-
halt kein Aufenthaltsanspruch abgeleitet werden, es hat aber gemass Ausfuhrungen von
Marc Spescha im Rahmen der Einzelfallprifung «den Vorrang des Kindeswohls gegeniber
der Sanktionierung des illegalen Aufenthalts auch schon anerkannt».”" Auch wenn das
eigenmachtige Vorgehen eines Elternteils keinen Schutz verdiene, sei das Interesse des
Kindes zu beachten, das fir die Situation nicht verantwortlich sei.”

Nur wenn die 6ffentlichen Interessen — etwa bei Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit — star-
ker als das Kindeswohl gewichtet werden, darf der auslandische Elternteil ausgewiesen
werden. In einem Grundsatzurteil hat das Bundesgericht festgehalten, dass einem Schwei-
zer Kind nicht ohne weiteres zugemutet werden kann, dem auslandischen, sorgebe-
rechtigten Elternteil ins Ausland zu folgen. Muss das Kind aus der Schweiz ausreisen, be-
rihrt dies seine aus der Staatsbirgerschaft fliessende Niederlassungsfreiheit. Und da-
raus fliesst das Verbot der Ausweisung von Schweizer Staatsburger*innen. Gemass Bun-
desgericht gentligt «allein das 6ffentliche Interesse, eine restriktive Einwanderungspolitik
betreiben zu konnen» nicht, um eine Aufenthaltsverweigerung gegeniber dem sorge-
berechtigten, auslandischen Elternteil eines Schweizer Kindes zu rechtfertigen.”

«Kabirs» kleiner Sohn hat ebenfalls die Schweizer Staatsblrgerschaft, doch auch sein An-
trag auf eine Aufenthaltsbewilligung wurde trotz Besuchsrecht abgewiesen:

69
70
n
12
73

Siehe Fall 315, dokumentiert von der SBAA.

Art. 3,9 und 18 KRK.

Spescha: Kommentar Migrationsrecht, 2019, N 21, Ziff. 19; BGer 2A.679/2006 vom 09.02.2007.

BGer 2C_159/2007 vom 02.08.2007, E. 2.4.; Spescha: Kommentar Migrationsrecht, 2019, N 21, Ziff. 19.
BGE 1351 153 vom 27. Marz 2009.
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Fall 370™: «Kabir» reiste 2012 in die Schweiz ein und stellte ein Asylgesuch, wel-
ches drei Jahre spéter abgelehnt wurde. «Kabir» erhob daraufhin Beschwerde vor
dem BVGer. Nach seiner Einreise lernte er eine Frau kennen. Die beiden wurden ein
Paar, trennten sich jedoch vor der Geburt des gemeinsamen Kindes. Im Juli 2016
anerkannte «Kabir» seinen Sohn. Die Mutter und das Kind erlangten kurz darauf das
Schweizer Blirgerrecht. Rund ein Jahr spater wies das BV Ger «Kabirs» Beschwerde
gegen den negativen Asylentscheid ab. Da «Kabirs» Sohn die Schweizer Staatsb(ir-
gerschaft hat, forderte das BVGer «Kabir» auf, beim Kanton eine Aufenthaltsbewilli-
gung zu beantragen. Dieser Aufforderung kam «Kabir» innert der 30-tagigen Frist
nach. Das kantonale Migrationsamt wies das Gesuch im Juni 2018 ab und verfligte
die Wegweisung. Auch «Kabirs» Beschwerde an die zustandige kantonale Direktion
wurde abgewiesen. Daraufhin reichte seine Anwaéltin beim kantonalen Verwal-
tungsgericht Beschwerde ein, die noch hédngig ist.

In der Ablehnung von «Kabirs» Beschwerde argumentierte die kantonale Direktion, dass
eine «besonders enge affektive und wirtschaftliche Beziehung» zwischen Vater und Sohn
fehle. Die Direktion erwahnte zwar, dass im Rahmen der Interessensabwagung den Vor-
gaben der KRK Rechnung getragen werden musse. Sie kam aber zum Schluss, dass das
Kindesinteresse mit einem dauernden Aufenthalt des Vaters in der Schweiz nicht besser
geschutzt ware. Durch die Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung werde das Kin-
deswohl nicht massgeblich beeintrachtigt, da kein familiares Zusammenleben tangiert
werde und «Kabirs» Sohn nicht aus der Schweiz ausreisen musse. Die Moglichkeit, die
Kontakte weiter zu pflegen, sei aus «Kabirs» Heimatland Athiopien zwar erschwert,
konne aber mittels moderner Kommunikationsmittel aufrechterhalten werden.

Fur «Kabirs» Anwaltin handelt es sich beim Entscheid der kantonalen Direktion um eine Ver-
letzung des Rechts auf Familienleben gemass Art. 8 EMRK und eine Verletzung des Kin-
deswohls. lhrer Meinung nach wiegt das Kindeswohl schwerer als das 6ffentliche Interes-
se der restriktiven Einwanderungspolitik. Der EGMR habe in verschiedenen Fallen die
Schweiz gerugt und die regelmassigen Vater-Kind-Beziehungen bei weitem schwerer ge-
wichtet als allfallige Fernhaltemassnahmen.”

Mit der Schweizer Staatsblrgerschaft hat «Kabirs» Sohn ein gefestigtes Aufenthaltsrecht.
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung jedoch ist der nicht sorge- bzw. obhutsberech-
tigte Elternteil per se in der Beziehung zu seinem Kind eingeschrankt, da er diese nur im Rah-
men eines eingeraumten Besuchsrechts pflegen kann. Deshalb ist das Bundesgericht in

" Fall 370, dokumentiert von der SBAA.

75 Siehe EGMR Urteil UDEH gegen die Schweiz vom 16. April 2013; EGMR Urteil vom 08.07.2014 M.P.E.V. gegen die Schweiz,
Nr. 3910/2013.
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standiger Praxis der Ansicht, dass dieser Elternteil nicht zwingend eine Aufenthaltsbewilli-
gung im gleichen Land wie das Kind haben muss. Es brauche vielmehr eine besonders en-
ge Beziehung zum Kind.” Diese Auffassung wird von der Lehre stark kritisiert.

Wenn drittstaatsangehorige Kinder von auslandischen Eltern nicht Uber die Schweizer
Staatsburgerschaft, sondern nur Uber eine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung
verfugen, ist das Bundesgericht weit restriktiver. Marc Spescha kritisiert daran, dass das
Kindeswohl und die Frage der sich verandernden Lebensperspektiven des Kindes zu we-
nig ins Zentrum gestellt werden, wenn das Kind zusammen mit dem obhuts- und sorge-
berechtigten Elternteil die Schweiz verlassen muss.” Die Rechtsprechung des EGMR ist
grosszugiger. Er behandle alle Konstellationen des umgekehrten Familiennachzugs als
schltzenswert, wenn eine tatsachliche Beziehung gelebt wird, unabhangig davon, ob der
Elternteil sorge-, obhuts- oder bloss besuchsberechtigt ist.”

4.3 Kurze Nachzugsfristen

Anerkannte Fllchtlinge durfen ihre Ehegatten und minderjahrigen Kinder nachziehen,
wenn sie die Voraussetzungen erfiillen.” Fir vorlaufig aufgenommene Personen gilt zu-
satzlich eine Wartefrist von drei Jahren nach Anordnung der vorlaufigen Aufnahme.
Kinder unter 12 Jahren muissen nach Ablauf der dreijahrigen Wartefrist innerhalb von funf
Jahren nachgezogen werden, Kinder tber 12 Jahre innerhalb von einem Jahr (ausser bei
EU-/EFTA-Blrger*innen). Dies wird damit begrtindet, dass es flr Kinder ab einem bestimm-
ten Alter schwieriger sei, sich in einem komplett neuen Land einzuleben, da sie «ihrer Hei-
mat entwurzelt werden».® Der Nachzug fir Kinder kann aber bei wichtigen familidren Griin-
den auch nach Ablauf der Fristen bewilligt werden.®" Wichtige Griinde liegen vor, «wenn
das Kindeswohl nur durch einen Nachzug in die Schweiz gewahrt werden kann».* Die
strengen Voraussetzungen flr den Familiennachzug, insb. die kurzen Nachzugsfristen,
erachtet die SBAA als ausserst problematisch. \Was diese kurzen Nachzugsfristen fur die
betroffenen Familien bedeuten, kann erneut am Fallbeispiel von «Cayo» und seiner Mutter
«Senait» veranschaulicht werden.
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siehe BGE 1391 315.

Spescha: Kommentar Migrationsrecht, 2019, N 21, Ziff. 25.

Art. 3, Art. 9 Abs. 1 und 3 KRK. Spescha: Kommentar Migrationsrecht, 2019, N 21, Ziff. 25.
Art. 51 AsylG bzw. Art. 44 AIG.

Spescha: Kommentar Migrationsrecht, 2019, N 1, Ziff. 1ff.

Art. 74 Abs. 4 VZAE.

Art. 75 VZAE.
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Fall 374%: Wie erwéhnt, floh «Cayos» Mutter im 2014 und musste ihren damals
11+&hrigen Sohn zurticklassen. 2015 wurde sie in der Schweiz vorlaufig aufgenom-
men. Im Jahr 2019 reichte «Senait» beim kantonalen Migrationsamt ein Gesuch um
Familiennachzug ein, obwohl sie wusste, dass sie die Voraussetzung der Unabhan-
gigkeit von der Sozialhilfe noch nicht erflillte. Hatte sie mit dem Gesuch gewartet,
waére die Nachzugsfrist abgelaufen. Ein knappes Jahr spéater lehnte das SEM das Ge-
such ab. Das offentliche Interesse wiege hoher als die privaten Interessen, da durch
den Nachzug von «Senaits» Sohn die Belastung der 6ffentlichen Sozialhilfe mit einer
grossen Wahrscheinlichkeit weiter zunehmen wdrde. «Senaits» Rechtsvertreterin
argumentierte in der Beschwerde, dass das private Interesse an einer Wiederverei-
nigung der Familie zu wenig gewichtet worden und die Ablehnung des Gesuchs
deshalb unverhéltnismaéssig sei. Das BV Ger stufte die Beschwerde als aussichtlos
ein. Kurz darauf fand sie eine Vollzeitstelle und reichte ein Wiedererwéagungsgesuch
ein, das ebenfalls abgewiesen wurde.

Die SBAA kritisiert, dass das SEM in seinem Entscheid das Kindeswohl weder ermittelt
noch gepruft hat, obwohl es hierzu gemass KRK und Kinderrechtsausschuss verpflichtet
ist.% Die folgende Argumentation des SEM zur Verweigerung des Familiennachzugs ist
angesichts der Rechtslage stossend: «Aufgrund ihrer auslanderrechtlichen Situation
muss sich die Gesuchstellerin vorhalten lassen, dass es ihr bei der Ausreise bewusst ge-
wesen sein muss, dass ein unbeschrankter Familiennachzug resp. ein Zusammenleben in
der Schweiz aufgrund des auslanderrechtlichen Status und damit verbundener migra-
tionsrechtlicher Bestimmungen nicht ohne weiteres maglich sein wirde resp. dass sie in
die Schweiz reisen und ihren Sohn innert relativ kurzer Zeit wirde nachziehen kénnen. In
anderen Worten: Sie konnte vernunftigerweise zu keinem Zeitpunkt davon ausgehen, ihr
Familienleben kinftig in der Schweiz leben zu kdnnen.»

Im vorliegenden Fall hat das SEM seinen Ermessensspielraum nicht genitzt, denn es
hatte das Gesuch um Familiennachzug auch nachtraglich bewilligen kénnen. Fir die
SBAA ist dies nicht nachvollziehbar, denn «Senait» hat inzwischen eine Vollzeitstelle und
konnte sich von der Asylflrsorge ablésen. Der EGMR hingegen betrachtet Beziehungen
junger alleinstehender Erwachsener zu ihren Eltern als schiitzenswert.*

83 Fall 374, dokumentiert von der SBAA. Siehe auch Fall 352 dokumentiert von der ODAE.
84 UNO Kinderrechtsausschuss: Allgemeine Bemerkung Nr. 14, Abs. 97.
85 EGMR, Urteil vom 14. Juni 2011, Beschwerde-Nr. 38058/09 — Osman gg. Ddnemark (E. 7.5).
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5 Wegweisungen aus der Schweiz

Eine Wegweisung bzw. Ausschaffung aus der Schweiz kann einschneidende Konsequen-
zen haben, sei es nach einem negativen Asylentscheid oder nach langjahrigem Aufenthalt
in der Schweiz. Gerade Kinder und Jugendliche werden durch eine Wegweisung oftmals
entwurzelt. Die Sozialisierung erfolgt bereits im Kleinkindalter, wie Psychotherapeutin
Sandra Rumpel erklart: «Die Kinder spielen in verschiedenen Kulturen auf unterschiedli-
che Weise, sie lernen kulturspezifische Mechanismen, die Muttersprache und Schweizer-
deutsch. Sie sind also in beiden Sprachen und Kulturen zu Hause.» Die «erfahrene» Hei-
mat sei die Schweiz, die psychisch «mitbekommene» Kultur sei die Heimat der Eltern.
Sandra Rumpel betont, dass Kinder ein sicheres und stabiles Umfeld brauchen, um sich
ihrem Alter entsprechend entwickeln zu konnen. Auch gemass dem BVGer durfen Kinder
nicht ohne guten Grund aus ihrem vertrauten Umfeld herausgerissen werden.®

5.1 Asylrechtliche Wegweisungen

Wird das Asylgesuch abgelehnt, wird die Person in der Regel aus der Schweiz weggewie-
sen. Dabei muss der Grundsatz der Einheit der Familie berlcksichtigt werden.” Der Voll-
zug einer Wegweisung in den Heimat- oder Herkunftsstaat kann unzumutbar sein, wenn
die betroffenen Personen aufgrund von Situationen wie Krieg, allgemeiner Gewalt oder
medizinischer Notlage konkret gefihrdet sind.® Sind Kinder von einem allfalligen Wegwei-
sungsvollzug betroffen, muss das Kindeswohl im Rahmen der Zumutbarkeitsprifung als ge-
wichtiger Aspekt berlcksichtigt werden. Bei Kindern gelten laut dem BVGer weniger hohe
Anforderungen an die Annahme einer konkreten Gefahrdung.” Folgende Kriterien sind von
Bedeutung: Alter und Reife des Kindes, Abhangigkeiten und Art seiner Beziehungen (Nahe,
Intensitat, Tragfahigkeit), Bezugspersonen im Heimatland und deren Unterstitzungsbereit-
schaft und -fahigkeit, Stand und Prognose bzgl. Entwicklung und Ausbildung sowie der Grad
der erfolgten Integration bei einem langeren Aufenthalt in der Schweiz.*

Im folgenden Fall stellte das BVGer in seinem Urteil fest, dass das SEM «Kitos» Situation
bei der Wegweisung in sein Heimatland nicht gentgend gepruft hat:

86 ByGer 2015/30, Urteil vom 01.09.2015, E. 7.2: BVGer 2009/51, Urteil vom 18.09.2009, E. 5.6.
87 Art. 44 AsylG.
88 Art. 83 Abs. 4 AlG.

89 BVGer 2009/5, Urteil vom 18.09.2009, E. 5.6; BVGer 2009/28, Urteil vom 09.07.2009, E. 9.3.2; BVGer E-6911/2019, Urteil vom
19.03.2020.

0 Vgl. BVGer 2009/51, Urteil vom 18.09.2009, E. 5.6; BVGer 2009/28, Urteil vom 09.07.2009, E. 9.3.2.
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Fall 361" Der 13-jshrige «Kito» kam ohne elterliche Begleitung aus Uganda in die
Schweiz. Das SEM lehnte sein Asylgesuch ab und verfligte die Wegweisung, ohne
zu prtifen, ob diese zumutbar sei. Das BVGer hiess die Beschwerde gut und rligte
das SEM, den Sachverhalt unvollstandig festgestellt zu haben. Das SEM sei gemaéss
Rechtsprechung von Amtes wegen verpflichtet, das Kindeswohl zu berticksichti-
gen. Weiter rtigte das BVVGer das SEM, weil es nicht versucht hatte, mit den ihm zur
Verfligung stehenden Informationen die Situation in «Kitos» Heimatland abzukléren.
Auf Anordnung des BV Ger fiihrte das SEM eine erneute Anhérung durch. Im neuen
Asylentscheid kam das SEM zum Schluss, dass die \Wegweisung unzumutbar sei.
«Kito» wurde vorldufig aufgenommen.

«Kito» lebte in Uganda bei seinem krebskranken Grossvater. Seine Mutter kennt er nicht,
und sein Vater wolle nichts mit ihm zu tun haben. Die Tatsache, dass das SEM einen in-
zwischen 14-jahrigen Jungen in dieser Situation zurlck in sein Heimatland schicken wol-
Ite, ohne vorher abzuklaren, wie er dort untergebracht und versorgt wird, ist dusserst be-
denklich. Das SEM ist von Gesetzes wegen dazu verpflichtet, vor der Ausschaffung unbe-
gleiteter Minderjahriger sicherzustellen, dass sie «im Rickkehrstaat einem Familienmit-
glied, einem Vormund oder einer Aufnahmeeinrichtung tGbergeben werden, welche den
Schutz des Kindes gewahrleisten».” Bereits in friheren Urteilen hat das BVGer festge-
stellt, dass es nicht geniigt, auf soziale Institutionen im Heimatland® oder auf die Empfang-
nahme und Weitervermittlung durch die Schweizer Vertretung vor Ort bzw. in einem Dritt-
land hinzuweisen.”

Das Vorgehen des SEM ist weder mit dem Prinzip der vorrangigen Berlcksichtigung des
Kindeswohls gemass Art. 3 Abs. 1 KRK noch mit dem Recht auf Schutz als Flichtlingskind
gemass Art. 22 KRK vereinbar. Im ersten Asylentscheid kam das SEM zwar seiner Pflicht
nach und prifte, inwieweit sich «Kito» auf die KRK berufen kann. Im zweiten Asylent-
scheid unterliess das SEM jedoch, die vorlaufige Aufnahme zu begrinden. Dadurch ver-
letzt es die vom Kinderrechtsausschuss geforderte Begriindungspflicht.® Auch das
BVGer hat in einem anderen Fall festgestellt, dass es eine Verletzung der Begrindungs-
pflicht des SEM darstellen kann, wenn das Kindeswohl nicht beriicksichtigt wird.*

91
92
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Fall 361, dokumentiert von der SBAA.

Art. 69 Abs. 4 AIG. Siehe auch BVGer E-5381/2016, Urteil vom 30.09.2016.

Siehe BVGer 2015/30, Urteil vom 01.09.2015, E. 7.3.

BVGer E-2002/2016, Urteil vom 15.12.2016; BVGer E-5381/2016, Urteil vom 30.11.2016.
UNO Kinderrechtsausschuss: Allgemeine Bemerkung Nr. 14, Abs. 97.

BVGer E-6911/2019, Urteil vom 19.03.2020, E. 5.4.
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Im Fall von «Soraya» und ihrem Kind ging das SEM im negativen Asylentscheid mit
keinem Wort auf das Kindeswohl ein:

Fall 369”: «Soraya» musste aus verschiedenen Griinden aus dem Iran fliichten und
stellte 2016 mit ihrem jingeren Kind in der Schweiz ein Asylgesuch. Im Jahr 2020
lehnte das SEM ihr Asylgesuch ab und verfiigte die \Wegweisung von «Soraya» und
threm Kind. «Sorayas» Rechtsvertreterin reichte Beschwerde beim BVGer ein. Sie
rtigte, dass das SEM es vollstdndig unterlassen habe, das Kindeswoh! zu berlick-
sichtigen. Damit verletze das SEM die vélkerrechtliche Verpflichtung, das Kindes-
wohl bei der Priifung der Zumutbarkeit der Wegweisung vorrangig zu berlicksichti-
gen. «Sorayas» Kind sei bei der Ausreise noch sehr klein gewesen und habe keine
Erinnerungen an die Heimat seiner Mutter. Sie seien schon (ber vier Jahre in der
Schweiz, das Kind besuche seit rund drei Jahren die Schule, spreche fliessend
Schweizerdeutsch und habe sich vollstdandig integriert. Den Grossteil seines Lebens
habe das Kind in der Schweiz verbracht. Eine Wegweisung von «Sorayas» Kind wir-
de eine Entwurzelung aus seiner Heimat, der Schweiz, bedeuten. Eine Wegwel-
sung sei unzumutbar und ein Verstoss gegen Art. 3Abs. 1 KRK. Die Beschwerde ist
beim BVGer héangig.

Es ist unhaltbar, dass das SEM bei der Prifung des Wegweisungsvollzugs das Kindes-
wohl mit keinem Wort erwahnte, obwohl es gemass KRK dazu verpflichtet ist. «Soraya»
ist den iranischen Behdrden bereits bekannt, weshalb laut ihrer Rechtsvertreterin ernst-
haft davon auszugehen ist, dass sie deshalb im Iran verfolgt wird und ihr bei einer Rlck-
kehr unzumutbare Strafen und somit ernsthafte und asylrelevante Nachteile im Sinne von
Art. 3 AsylG drohen. Auch «Sorayas» Kind ware im Iran in Gefahr, denn uneheliche Kinder
werden diskriminiert und vom iranischen Strafgesetzbuch nur vage geschitzt.®

Im folgenden Fall sind die Kinder in der Schweiz geboren, haben aber keinen geregelten
Aufenthaltsstatus:

Fall 357%: «Ashot» stammt aus Kasachstan, «Arpine» aus Armenien. 2012 stellte
das Ehepaar ein Asylgesuch in der Schweiz. Rund ein Jahr spater erhielt es einen
negativen Asylentscheid. Das Ehepaar versuchte erfolglos auf juristischen \Wegen,
den Entscheid riickgédngig zu machen. Seither sind sie ausreisepflichtig und leben in
der Nothilfe. «Arpine» kann nicht nach Kasachstan reisen, weil sie keinen kasachi-
schen Pass hat. Gleiches gilt flir «Ashot»: Weil er keinen armenischen Pass hat,

7 Fall 369, dokumentiert von der SBAA.

98 Siehe auch «Schnellrecherche der SFH-Landeranalyse vom 10. April 2015 zu Iran: Gefdhrdungslage bei der Riickkehr in den
Iran mit einem unehelichen Kind».

3 Fall 357, dokumentiert von der SBAA.
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kann er nicht nach Armenien einreisen. Mittlerweile haben sie drei Kinder, welche
zwischen 2013 und 2017 in der Schweiz geboren wurden. 2018 stellte die Familie
ein Hartefallgesuch, das abgelehnt wurde. Die Integration der Familie wiirde nicht
Uber diejenige anderer Migrant*innen, welche seit mehreren Jahren in der Schweiz
leben, hinausgehen. Auch die Situation der Kinder vermége keine Aufenthaltsbewil-
ligung zu rechtfertigen. Aus Sicht der Anwaltin der Familie hingegen erflillt die Fami-
lie die Voraussetzungen flr ein Hartefallgesuch klar. Auf die Beschwerde trat die
kantonale Sicherheitsdirektion nicht ein, da abgewiesenen asylsuchenden Perso-
nen keine Parteistellung eingerdumt wird.

Dass im vorliegenden Fall das Wohl der drei in der Schweiz geborenen und aufgewach-
senen Kinder von den Behorden nicht starker ins Zentrum gertckt wurde, ist nicht nach-
vollziehbar. Die Familie kann aufgrund ihrer verschiedenen Staatsangehorigkeiten nicht
gemeinsam in eines ihrer Herkunftslander ausgeschafft werden bzw. zurlickkehren. Um
sich als Familie nicht zu trennen, bleibt ihnen nichts anderes Ubrig, als in der Schweiz zu
bleiben. Die SBAA fordert deshalb die Behorden dazu auf, in solchen Fallen eine starkere
zukunftsgerichtete Perspektive einzunehmen: Die Kinder sollten nicht unverschuldet den
illegalen Aufenthaltsstatus ihrer Eltern Ubernehmen muissen, da dies fur sie langfristige
und einschneidende Konsequenzen hat. So missen die Kinder in den nicht kindgerechten
Nothilfestrukturen aufwachsen und werden dadurch strukturellen Beeintrachtigungen
beispielsweise in Ausbildung und Erwerbstatigkeit ausgesetzt. Eine solche Situation ist
nicht im Sinne der KRK. In einer ahnlichen Lage befand sich auch eine andere Familie,
deren Fall die SBAA dokumentiert hat.'”

5.2 Wegweisungen nach langjahrigem Aufenthalt

Ein Wegweisungsentscheid nach langjahrigem Aufenthalt in der Schweiz ist fur die meis-
ten betroffenen Personen sehr einschneidend. Laut Marc Spescha ist deshalb besondere
ZurUckhaltung geboten, und die konkreten Umstande muassen im Einzelfall gewdirdigt
werden. Eine Wegweisung musse unter dem Aspekt des geschutzten Privatlebens (Art.
8 EMRK) gerechtfertigt werden kdnnen. Daraus kdonne ein Recht auf Verbleib im fakti-
schen Heimatstaat folgen."'

Im Rahmen der Interessenabwagung von Privatleben und restriktiver Einwanderungs-
politik hat das Bundesgericht festgehalten: «Nach einer rechtmassigen Aufenthaltsdauer
von rund zehn Jahren kann regelmassig davon ausgegangen werden, dass die sozialen

100 Fall 347, dokumentiert von der SBAA.
107 spescha: Kommentar Migrationsrecht, 2019, N 21, Ziff. 33.
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Beziehungen in diesem Land so eng geworden sind, dass es fur eine Aufenthaltsbe-
endigung besonderer Griinde bedarf».'” Es kdnne aber auch sein, dass schon zu einem
friheren Zeitpunkt der Anspruch auf Achtung des Privatlebens betroffen sei.'® Die Praxis
des EGMR schitzt sog. Zweitgenerations-Angehorige im Kontext von Wegweisungen.
So rigte der EGMR das Bundesgericht, dass es die dffentlichen Interessen gegentber
privaten Interessen zu stark gewichtet habe.'"

Fall 375'": Das indische Ehepaar «Irshalu» und «Dayita» wohnt seit rund 20 Jahren in
der Schweiz. Ihre heute 16-jdhrige Tochter und ihr 11-ahriger Sohn wurden hier ge-
boren. 2017 verweigerte das kantonale Migrationsamt die Verlangerung der Aufent-
haltsbewilligung der Familie und wies sie aus der Schweiz weg. Die Eltern hatten
sich verschuldet und der Familienvater «Irshalu» war zu einer teilbedingten Freiheits-
strafe von 30 Monaten verurteilt worden. Das kantonale Verwaltungsgericht besta-
tigte den Entscheid, da es zum Schluss kam, dass die offentlichen Interessen an
einer Wegweisung uberwogen. Die Eltern hatten sich entschieden, den Rechtsweg
zu beschreiten und damit in Kauf genommen, dass die Ausreise verzogert wird und
dadurch der Umzug fir die Kinder zunehmend schwieriger werde. Dass die Tochter
nun gezwungen werde, ihre Ausbildung in der Schweiz abzubrechen, héatten ihre El-
tern zu verantworten. Es sei denkbar, dass der Tochter angesichts der besonderen
Umstande eine eigenstandige Aufenthaltsbewilligung erteilt werden kénnte, wenn die
«notwendige Betreuung und Unterkunft sowie die finanziellen Mittel» sicherge-
stellt wirden.

Der Anwalt der Familie erhob im September 2020 Beschwerde beim Bundesgericht.
Aufgrund des Verhaltens des Familienvaters gebe es zwar grundsatzlich einen Wi-
derrufsgrund, die deliktsfreie Zeit betrage nun aber lber acht Jahre. Der Anwalt kri-
tisierte, dass es den Migrationsbehdrden um eine weitere Vergeltung fir das frihere
deliktische Verhalten gehe. Auch die wirtschaftliche Situation der Familie gebe seit (iber
drei Jahren keinen Anlass mehr zur Kritik. Insbesondere die beiden Kinder hétten ein
grosses Interesse am Verbleib in der Schweiz. Eine Wegweisung wiirde den Kernge-
halt ihres Rechts auf Privat- und Familienleben sowie das Prinzip der Verhaltnismassig-
keit verletzen. Eine Entwurzelung der Kinder lasse sich nicht rechtfertigen.

Die SBAA erachtet das Urteil des Verwaltungsgerichts als hdochst stossend, denn es ist
fragwdurdig, dass die beiden Kinder aufgrund von Delikten ihres Vaters in das Herkunfts-

102 Bger, Urteil BGE 144 1 266, Urteil vom 08.05.2018.

103 Spescha: Kommentar Migrationsrecht, 2019, N 21, Ziff. 41.

104 EGMR, Fall Emre; Spescha: Kommentar Migrationsrecht, 2019, N 21, Ziff. 33f.
105 Fall 375, dokumentiert von der SBAA.
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land ihrer Eltern weggewiesen werden. Sie sind in der Schweiz aufgewachsen und ken-
nen das Herkunftsland ihrer Eltern nur von den Ferien. Ein solcher Entscheid berlck-
sichtigt das Kindeswohl in keiner Weise und fuhrt dazu, dass minderjahrige Personen in
einer aus entwicklungspsychologischer Perspektive entscheidenden Phase aus ihrem
gewohnten Umfeld herausgerissen werden. In solchen Fallen ist eine sorgfaltigere Abwa-
gung zwischen den verschiedenen Interessen unabdingbar.

Zu einem anderen Schluss kam das BVGer im Urteil zu einer Familie aus Georgien: Die
Wegweisung der Eltern ware zumutbar, die WWegweisung des Kindes sei jedoch nicht mit
Art. 3 KRK vereinbar und deshalb unzumutbar. Das Kind komme in die Jugendjahre und
habe die meiste Zeit seines Lebens und die Schulzeit in der Schweiz verbracht. Es habe
eine psychotherapeutische Behandlung absolviert und eine Wegweisung wurde einer

Entwurzelung gleichkommen. Aufgrund des Grundsatzes der Einheit der Familie wurden
106

auch die Eltern vorlaufig aufgenommen.

106 B\/Ger E-6485/2014, Urteil vom 8.12.2017.
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6 Fazit und Forderungen der SBAA

Der speziellen SchutzbedUrftigkeit migrierter und geflichteter Kinder und Jugendlicher
sollten internationale Konventionen wie die KRK und nationale Gesetze Rechnung tragen.
Die schweizerische Rechtslage und Praxis ist jedoch im Gegensatz zur grosszlgigeren
Rechtsprechung des EGMR &usserst restriktiv und das Kindeswohl wird in asyl- und
auslanderrechtlichen Verfahren nicht systematisch ermittelt und berdicksichtigt. Zu oft
werden migrationspolitische Interessen der Kantone und des Bundes hoher gewichtet als
die Interessen von Minderjahrigen.

Bei der vorrangigen Berticksichtigung des Kindeswohls gemass Art. 3 Abs. 1 KRK han-
delt es sich um ein Recht. Es verpflichtet die Vertragsstaaten, ist unmittelbar anwendbar
und kann vor Gericht geltend gemacht werden.

> Die SBAA fordert, dass das Kindeswohl systematisch ermittelt und berck-
sichtigt wird. Eine sorgfaltigere Abwagung zwischen den Interessen der
betroffenen Kinder und Jugendlichen und des Staates ist unerlasslich. Die
Behdrden sind gemass Art. 35 Abs. 2 BV an die Grundrechte gebunden und
dazu verpflichtet, zu deren Umsetzung beizutragen.

> Die SBAA unterstutzt die Forderungen des UNHCR, dass formalisierte und
standardisierte Prozesse notig sind, damit das Kindeswohl in jede Ent-
scheidung einfliesst.”” Darlber hinaus muss das Kindeswohl sorgféltig
ermittelt und in der Interessenabwagung vorrangig berucksichtigt werden.

Die Verfahren missen kindgerecht gestaltet sein. Den Kindern missen — nach Alter und
Reife — Gehor, Mitwirkung und Vertretung gewahrleistet werden.

> Ob ein Kind angehort wird oder nicht, soll im Einzelfall genau geprift werden.
Dem Kind soll, wenn es dies wlnscht, die Moglichkeit gegeben werden, sich
im Rahmen einer kindgerechten Befragung zu aussern.

> Im Gegensatz zum SEM ist die SBAA der Ansicht, dass bei Minderjahrigen ab
13 Jahren nicht von einer vollen Urteilsfahigkeit ausgegangen werden kann.
Im Asylverfahren von Kindern und Jugendlichen sollen die Befragenden des-
halb den grosseren Teil der Beweisfuhrung tbernehmen. Besteht ein Zweifel

107 UNHCR, Bericht Runder Tisch, S. 4 (siehe Fussnote 13). S. 8; sieche auch UNHCR und UNICEF 2016 (Fussnote 16).
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daruber, ob jemand das 18. Lebensjahr erreicht hat, ist von der Minder-
jahrigkeit auszugehen.

Das Recht auf Familienleben wird durch die BV, die KRK und die EMRK geschutzt. Geht
es um Familiennachzug, ist dem Kindeswohl hochste Prioritat einzuraumen.

> Das Recht der Kinder auf beide Elternteile und das Recht der Kinder, regel-
massige personliche Beziehungen auch zum Elternteil zu pflegen, von dem sie
getrennt leben, muissen wenn immer moglich gewahrleistet werden. Die
Schweiz muss von ihren rechtlichen Maglichkeiten umfassenden Gebrauch
machen, damit minderjahrige Kinder aus dem Ausland einfacher zu ihren
Eltern in die Schweiz einreisen konnen. Die Schweiz soll nicht nur nach dem
Subsidiaritatsprinzip Schutz gewahren, sondern zum Schutz der Kinder und als
Investition in deren Zukunft ihre Verantwortung verstarkt wahrnehmen.

> Es ist dringend notwendig, dass die Schweiz das Recht auf umgekehrten
Familiennachzug auf Gesetzesstufe einflhrt. Es darf nicht sein, dass ein
Elternteil mit alleinigem Sorgerecht fur seine minderjahrigen Kinder wegge-
wiesen wird und das Kind die einschneidenden Konsequenzen tragen muss.

> Die Nachzugsfrist von einem Jahr fir Uber 12-jahrige Kinder ist zu kurz und
muss verlangert werden. Ein zentrales Kriterium fir den Familiennachzug ist
die finanzielle Eigenstandigkeit; viele Eltern erflllen dieses zu diesem Zeit-
punkt noch nicht, wodurch der Familiennachzug von Uber 12-jahrigen Kindern
stark erschwert wird. Zudem soll die dreijahrige Wartefrist fir Familiennach-
zUge durch vorlaufig Aufgenommene gestrichen werden.

Eine Wegweisung aus der Schweiz kann gerade bei Kindern und Jugendlichen oftmals
eine Entwurzelung zur Folge haben. In derartigen Fallen muss das Kindeswohl sorgfaltig
ermittelt und vorrangig bericksichtigt werden.

> Beil der Wegweisung eines Elternteils mussen die Behdrden das Recht des
Kindes auf den Umgang mit beiden Elternteilen wahren, dazu gehdért auch die
Maoglichkeit des Besuchsrechts.

> Bei Kindern und Jugendlichen mussen die \Wegweisungshindernisse in jedem
Fall geprift werden, unabhangig davon, ob die Kinder und Jugendlichen aus
Sicht der Behorden ihre Mitwirkungspflicht im Verfahren verletzt haben. Die
besonderen Garantien der internationalen Konventionen muassen bei der
Beurteilung des Wegweisungsvollzugs berltcksichtigt werden.
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> Bei Familien, die ohne Aufenthaltsstatus in der Schweiz sind — also von der
Nothilfe leben — missen die Behorden eine starker zukunftsgerichtete Per-
spektive einnehmen. Minderjahrige sollen nicht unverschuldet den (illegalen)
Aufenthaltsstatus ihrer Eltern Gbernehmen muissen. Dies beeintrachtigt sie
strukturell, z.B. in Schule, Ausbildung und Erwerbstatigkeit, und erschwert
ihre Integration unnotig.

> Fur Kinder und Jugendliche, welche die Mehrheit ihrer Lebensjahre in der
Schweiz verbracht haben, soll ein spezieller Schutz vor Ausweisung eingeflhrt
werden.

Abschliessend: Die KRK gilt fur alle Minderjahrigen, unabhangig von ihrem Aufenthalts-
status oder ihrer Herkunft. Alle Kinder und Jugendlichen sollen die gleiche Chance haben,
sich in einem wdurdigen und unterstitzenden Umfeld zu entfalten. Ein stabiles soziales
Umfeld und familiarer Zusammenhalt beeinflussen die Entwicklung der Kinder positiv. In
erster Linie sind sie alle Kinder, und sollen als Kinder behandelt werden.
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@ observatoire suisse du droit d'asile et des étrangers

schweizerische beobachtungsstelle fir asyl- und auslanderrecht
osservatorio svizzero sul diritto d'asilo e degli stranieri

Die Schweizerische Beobachtungsstelle fur Asyl- und Auslan-
derrecht zeigt anhand von juristisch dokumentierten Fallen auf,
wie sich das schweizerische Asyl- und Auslanderrecht auf die
Situation der betroffenen Menschen auswirkt.

Mehr Informationen finden Sie unter: beobachtungsstelle.ch

Unterstltzen Sie die Arbeit der Schweizerischen Beobach-
tungsstelle fur Asyl- und Auslanderrecht:

> Melden Sie uns konkrete Falle

> Unterstltzen Sie uns mit einer Spende

> Werden Sie Mitglied

PC 60262690-6 / IBAN CH70 0900 0000 6026 2690 6
Schweizerische Beobachtungsstelle fiir Asyl- und Ausléanderrecht

Vielen Dank fur lhre Unterstltzung.
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