BFM lasst Bundesverwaltungs-
entscheid ausser Acht und ignoriert
das Kindeswohl

Fall 197/11.1.2013 Bei der Zumutbarkeitsprifung der Wegweisung von «Justin» und «Sina» so-
wie ihrem Kind «Issa» in den Kongo stiitzt sich das BFM auf veraltete Akten und ungeklarte
Tatsachen. Ausserdem lasst es den relevanten Bundesverwaltungsgerichtsentscheid ausser
Acht und verfiigt die Wegweisung. Erst nach 4 Jahren wird die vorlaufige Aufnahme gewahrt.

Schliisselworte: Zumutbarkeit der Wegweisung Art. 44 Abs. 2 AsylG, Zumutbarkeit des Wegwei-
sungsvollzugs in den Kongo EMARK 2004/33, Abklarungspflicht von Amtes wegen Art. 12
VwVG, Rechtliches Gehor Art. 29 Abs. 2 BV und amtliche Begriindungspflicht Art. 35 Abs. 1
VwVG, Kindeswohl Art. 3 Abs.1 KRK, BVGer-Urteil vom 30.09.2009 zur Unzumutbarkeit des Weg-
weisungsvollzugs in den Kongo

Person/en: «Justiny», geb. 1980; «Sina», geb. 1981; «lssa», geb. 2007

Heimatland: Demokratische Republik Kongo (DRK) | Aufenthaltsstatus: vorlaufige Aufnahme

Zusammenfassung des Falls (ausfiihrlich auf der Hinterseite)

2000 kommt «Justin» und 2006 «Sina» aus der DRK in die Schweiz und stellen ein Asylgesuch. Die
Gesuche werden erst- wie auch zweitinstanzlich abgelehnt und die Wegweisung verfligt. Die Ausreise-
frist 1auft ungenutzt ab. 2007 kommt das gemeinsame Kind «lssa» auf die Welt. Gestltzt auf diesen
neuen Sachverhalt reicht die Familie ein Wiedererwdgungsgesuch beim Bundesamt fir Migration
(BFM) ein und beantragt unter Hinweis auf das Kindeswohl die vorlaufige Aufnahme. Bei der Prufung,
ob die Rickkehr konkret zumutbar sei, lasst das BFM einen Entscheid der Asylrekurskommission
(ARK, heute BVGer) (EMARK 2004/33) ausser Betracht, obwohl er fir die konkrete Angelegenheit
relevant ist. In diesem Entscheid erklart das BFM namlich die Ruckflhrung von Personen in Begleitung
von Kleinkindern in den Kongo als in der Regel unzumutbar. Im Weiteren stutzt das BFM seinen Ent-
scheid auf veraltete Akten und blosse Annahmen. Die Begriindung beruht folglich auf einer mangelhaf-
ten tatsachlichen und rechtlichen Grundlage. Das BFM schickt die Familie in die DRK zurtick, obwohl
ihnen eine vorlaufige Aufnahme zustehen wirde. Dies beweist die schliessliche Anordnung der vorlau-
figen Aufnahme.

Aufzuwerfende Fragen
e Eine seit bereits 4 Jahren bestehende Rechtsprechung des BVGer wird vom BFM pflichtwidrig
ausser Acht gelassen und damit falschlicherweise die Zumutbarkeit der Wegweisung festge-
stellt. Muss man daraus schliessen, dass der F-Status in der Praxis des BFM ein Schattenda-
sein fuhrt?

o Wie kann es sein, dass sich das BFM bei der Zumutbarkeitspriifung auf veraltete Akten stitzt,
ohne Abklarungen vorzunehmen, ob sie aktuell noch gultig sind? Begriindungen, die sich statt
auf einen konkreten Sachverhalt auf blosse Annahmen abstitzen, erfillen die Begrindungs-
pflicht gem. Art. 35 Abs. 1 VWVG nicht.

e Die vorlaufige Aufnahme ist eine Spezialitdt des schweizerischen Rechts. Sie erlaubt es, den
Flichtlingsbegriff restriktiv anzuwenden. Wie lasst es sich rechtfertigen, dass dieser Auf-
fangstatus flr gefahrdete Personen auch seinerseits einschrankend gehandhabt wird?

Beobachtungsstelle fiir Asyl- und Auslanderrecht Ostschweiz
Fidesstrasse 1, 9000 St.Gallen, Tel. 071 244 68 09
ostschweiz@beobachtungsstelle.ch



http://www.admin.ch/ch/d/sr/142_31/a44.html
http://www.ark-cra.ch/emark/2004/33.htm
http://www.admin.ch/ch/d/sr/172_021/a12.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/172_021/a12.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/101/a29.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/172_021/a35.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/172_021/a35.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_107/a3.html

Fall 197/ 11.01.2013 [verso]

Chronologie

2000 Einreise «Justin» in die Schweiz, BFF und ARK lehnen Asylgesuch ab (2002 und 2003), Ableh-
nung, Wiedererwagungsgesuch durch BFF (2003)

2006 Einreise «Sina» in die Schweiz, Ablehnung Asylgesuch durch BFM und ARK

2007 Geburt der Tochter «Issa» in der Schweiz

2008 Standesamtliche Heirat von «Justin» und «Sina» (Mai), Wiedererwagungsgesuch ans BFM, Ab-
weisung dieses Gesuchs

2011 Die Familie stellt ein zweites Asylgesuch

2012 BFM verordnet die vorlaufige Aufnahme

Beschreibung des Falls

2000 reist «Justin» in die Schweiz ein und stellt ein Asylgesuch. Das Gesuch wird erst- wie auch zweit-
instanzlich abgelehnt und die Wegweisung angeordnet. Ein Wiedererwagungsgesuch lehnt das dama-
lige BFF (heute BFM) ebenfalls ab. 2006 reist die Kongolesin «Sina» in die Schweiz ein. Sie wurde
2004 nach kongolesischem Brauch, jedoch ohne staatliche Approbation mit «Justin» verheiratet. lhr
Asylgesuch wird vom BFM wie auch von der ARK abgelehnt und die Wegweisung verfugt. Das Paar
bleibt unter Bezug von Nothilfe in der Schweiz. Mitte 2007 kommt das gemeinsame Kind «lssa» in der
Schweiz auf die Welt. «Justin» anerkennt das Kind als seine Tochter. Wenig spater heiraten «Justin»
und «Sina» standesamtlich in der Schweiz. Im Juni 2008 stellt die junge Familie ein Wiedererwa-
gungsgesuch mit dem Antrag, die Unzumutbarkeit eines Wegweisungsvollzugs festzustellen. Begrin-
det wird das Gesuch mit der erheblichen Gefahrdung des Wohls ihrer Tochter bei einer Rickkehr in
den Kongo. Das BFM lehnt das Wiedererwagungsgesuch ab. Dabei weist es darauf hin, dass die Ge-
suchsteller aus der Hauptstadt Kinshasa stammen, deren Lage als ruhig eingestuft werde. Das Amt
fuhrt ausserdem an, dass «Justin» und auch «Sina» in Kinshasa Uber ein gefestigtes Beziehungsnetz
verfigen. Beide gehéren wohlhabenden Familienclans an, die dem Kleinkind eine Entwicklung im Ein-
klang mit dem Kindeswohl gewahrleisten kénnen.

Der Negativentscheid des BFM ist in doppelter Hinsicht fehlerhaft: Erstens stiitzt er sich auf veraltete
Akten und auf blosse Annahmen. So mdgen die Familien von «Justin» und «Sina» zwar friher ein
tragfahiges Beziehungsnetz geboten haben, inzwischen sind jedoch die Eltern beider Ehegatten ver-
storben. Die weiteren Familienmitglieder sind, wie rechtsglltig bewiesen ist, in alle Welt verstreut. Sie
gingen ins Exil, weil ihre Verwandtschaft mit dem Diktator Mobutu, die ihnen urspringlich eine privile-
gierte Stellung gesichert hatte, nach dessen Sturz zur Bedrohung geworden war. Mit dem Verlust der
Protektion ging der finanzielle Niedergang einher. Auch in dieser Hinsicht hat das Amt auf einen veral-
teten Sachverhalt abgestellt, als es annahm, dass die Familie in Kinshasa in finanziell giinstigen Um-
stéanden leben werde. Effektiv ware die Familie nach der Rickkehr in die DRK auf sich allein gestellt
und wurde in eine die Existenz bedrohende Situation geraten. Mit seinem Entscheid hat das BFM also
die Pflicht zur Sachverhaltsabklarung von Amtes wegen (Art. 12 VwVG) und die Pflicht, den Entscheid
gestutzt auf einen glltigen Sachverhalt zu begriinden (Art. 35 Abs. 1 VwVG), grob stossend verletzt.
Zweitens liess das BFM bei der Zumutbarkeitsprifung das Urteil der ARK (EMARK 2004/33) ausser
Betracht, obwohl diese Rechtsprechung vom BVGer 2009 bestatigt wurde und folglich glltig ist. Die
Rechtsprechung der bergeordneten Instanz ist jedoch flr die untergeordnete verbindlich. In Bezug
auf den konkreten Fall halt diese Rechtsprechung fest, dass die Wegweisung in den Kongo in aller
Regel nicht zumutbar ist, wenn die zurtckzufiihrende Person (kleine) Kinder in ihrer Begleitung hat.
Die Wegweisung darf demzufolge nur ausnahmsweise und nur in Fallen angeordnet werden, bei de-
nen eine Prufung der aktuellen Umstande ergibt, dass das Kindeswohl gewahrleistet ist. Es versteht
sich von selbst, dass diese Prufung im Sinne des Kindeswohls, d.h. im Einzelfall und mit aller Sorgfalt
vorgenommen werde muss. Wegweisungsentscheide, die sich auf eine mangelhafte Abklarung abstut-
zen, gefahrden demgegentiber das Kindeswohl und verletzen damit Art. 3 Abs.1 KRK.

2011 stellt die Familie ein zweites Asylgesuch. Zur Begriindung flhrte sie ihre exilpolitische Tatigkeiten
an und verwies auf EMARK 2004/33. Gestltzt auf das Kindeswohl und auf den zitierten Entscheid ord-
net das BFM die vorlaufige Aufnahme an. Es ist also davon auszugehen, dass der Familie der F-Status
wahrend vier Jahren zu Unrecht verwehrt wurde.

Gemeldet von: Anwalt 1

Quellen: Aktendossier, Mail-Kontakt mit Anwalt 1, Gesprach mit Anwalt 2
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