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Regeste

Regeste Art. 3, Art. 5 Ziff. 1 lit. f, Art. 8 EMRK; Art. 10 Abs. 3, Art. 25 Abs. 3 BV; Art.
763, Art. 80a Abs. 5 AuG; Art. 1 Abs. 3, Art. 4 Dublin-Assoziierungsabkommen; Art. 28
Abs. 1 und 2 Dublin-Verordnung. Ein durch das Folterverbot bzw. das Verbot
unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung (Art. 3 EMRK) untersagtes
Verhaten kann auch in elner Inhaftierung von Kindern in einer nicht kindergerecht
ausgestalteten Umgebung liegen, wodurch sowohl die Rechtsstellung der Kinder wie auch
digjenige naher Familienangehoriger tangiert sein kann (E. 2.2 und 2.3). Die getrennte
Inhaftierung der Eltern unter Platzierung ihrer dteren drei Kinder in einem Heim ohne
Moglichkeit eines tel efonischen Kontakts erreicht die Schwelle von Art. 3 EMRK knapp
noch nicht (E. 2.4). Frage offengelassen, ob die Ausschaffungshaft der Eltern im Lichte von
Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK und die als rechtlicher Fretheitsentzug zu qualifizierende
Heimeinweisung der Kinder rechtméssig war (E. 3). Werden Kinder und Jugendliche unter
15 Jahren, die nach innerstaatlichem Recht nicht in auslanderrechtliche Dublin-Haft
genommen werden kénnen, im Zusammenhang der Inhaftierung ihrer Elternin ein Heim
eingewiesen, fuhrt die Behorde deren Status al's unbegleitete Minderjahrige herbel und
vereitelt eine Zusammenfihrung mit nahen Familienangehorigen, wozu sie unter Art. 8
EMRK geradezu verpflichtet wére. Ein solcher Eingriff in das Familienleben erweist sich
unter Berticksichtigung des Kindeswohls nur as verhdtnisméssig im Sinne von Art. 8 Ziff.
2 EMRK, wenn die Inhaftierung als ultima ratio und nach grindlicher Prifung weniger
einschneidender Massnahmen sowie akribischer Berticksichtigung des
Beschleunigungsgebots angeordnet wird. Fehlende Prifung weniger einschneidender
Massnahmen als einer Inhaftierung im vorliegenden Fall, weshalb Art. 8 EMRK verletzt
wordenist (E. 4).

Erwagungen

E.2

Die Beschwerdefiihrenden riigen, die Vorinstanz habe Art. 3 EMRK verletzt. Die
Beschwerdefiihrerin sei durch die Inhaftierung korperlich am Arm verletzt und psychisch
traumatisiert worden, so dass sie wahrend ihres Aufenthalts im Flughafengefangnis oft
vallig apathisch gewesen sei und sich nicht korrekt um ihr vier Monate altes Baby habe
kuimmern konnen. Ihre psychosomatischen Beschwerden hétten wahrend der Haft &rztlich
behandelt werden mussen. Die Tatsache, dass die Kinder als Druckmittel verwendet, beide
Eltern in Haft versetzt, die gesamte Familie durch die Unterstellung, die Kinder verstecken
zu wollen, kriminalisiert und die Kontaktmaoglichkeiten zwischen den Eltern und den
Kindern fast vollsténdig sowie digjenige zwischen den Ehepartnern vollstandig
verunmoglicht worden seien, komme einer unmenschlichen Behandlung, wenn nicht sogar
einer psychischen Folter gleich.



E.21

Zu prifen ist, ob die gesonderte Inhaftierung der Familienmitglieder gegen die
konventionsrechtliche Garantie des V erbots von Folter oder unmenschlicher oder
erniedrigender Strafe oder Behandlung ( Art. 3 EMRK ) die Beschwerdeflihrenden
betreffend (vgl. nicht publ. E. 1.3) verstosst.

E.22

Gemaéass Art. 3EMRK , Art. 10 Abs. 3 und Art. 25 Abs. 3 BV darf niemand der Folter oder
unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung unterworfen werden ( BGE
1411141 E.6.3.1S.144; BGE 1401 246 E. 2.4.1 S. 249; BGE 13911 65 E. 6.4 S. 76),
wofur konkrete und auf den Einzelfall bezogene Anhaltspunkte einer gewissen Schwere
geltend gemacht werden miissen. Art. 3in Verbindung mit Art. 1 EMRK verpflichtet die
Vertragsstaaten, aktiv darauf hinzuwirken, dass samtliche ihrer Hoheitsgewalt
unterstehenden Personen keine durch Art. 3 EMRK verbotene Behandlung erfahren. Unter
diesem Titel haben die Vertragsstaaten dafir zu sorgen, dass schutzbedrftige Personen wie
Familien mit Minderjahrigen oder BGE 143 | 437 S. 442 unbegleitete Minderjdhrige keinen
solchen verbotenen Behandlungen ausgesetzt werden (Urteile des Européischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte [EGMR] Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga contre
Belgique vom 12. Oktober 2006 [Nr. 13178/03], 88 53 ff.; Muskhadzhiyeva et autres contre
Belgique vom 19. Januar 2010 [Nr. 41442/07], 8 55). Bei der Konkretisierung der aus Art. 3
EMRK fliessenden Rechtspositionen sind insbesondere die V orgaben des Ubereinkommens
uber die Rechte der Kinder vom 20. November 1989 (KRK; SR 0.107)
mitzubertcksichtigen (Urteile des EGMR Popov contre France vom 19. Januar 2012 [Nr.
39472/07 und 39474/07], 88 70 ff., 91, zit. Urteile Muskhadzhiyeva, 88 43, 58, 62 f.;
MubilanzilaMayeka , 88 39, 57).

E.23

Eine durch Art. 3 EMRK verbotene unmenschliche oder erniedrigende Strafe oder
Behandlung kann in einer (auch relativ kurzen) Inhaftierung von Kindern in einer nicht
kindergerecht ausgestalteten Umgebung liegen (Urteil des EGMR A.B. et autres contre
France vom 12. Juli 2016 [Nr. 11593/12], § 109, mit zahlreichen Hinweisen auf die
Rechtsprechung; ANTONIN GELBLAT, La CEDH et la pratique francaise de rétention des
mineurs étrangers: L'impossibilité pratique plutét que I'interdiction de principe?, La Revue
des droits de I'nomme 2016, Actualités Droits-Libertés, https://revdh.revues.org/2513 ,
consulté le 09 mars 2017, N. 12 ff.). Inihrer geschiitzten Rechtsstellung verletzt werden
durch eine solche Inhaftierung nicht nur die Kinder, die dadurch einer von Art. 3 EMRK
verbotenen Behandlung ausgesetzt werden, sondern unter Umstéanden auch die nahen
Familienangehdrigen der Kinder. Ausschlaggebend fr eine solche Verletzung der Rechte
der nahen Familienangehorigen sind nach der Rechtsprechung des EGMR die nahe und
schutzwiirdige Beziehung zwischen dem betreffenden Kind und dem Familienangehérigen,
die Art und Weise, wie der Familienangehorige selbst Zeuge dieser Behandlung wird und
die Reaktion der Behérden auf die Beanstandungen der Familienangehdrigen; den
Familienangehdrigen selbst widerfahrt vorab durch die (fehlende) Reaktion der Behdrden
auf ihre Beanstandungen eine durch Art. 3 EMRK verbotene unmenschliche und
erniedrigende Behandlung (zit. Urteile Popov , § 104; MubilanzilaMayeka, 8 61;
Muskhadzhiyeva § 64; Urteil des EGMR Kanagratnam et autres contre Belgique vom 13.
Dezember 2011 [Nr. 15297/09], § 70).



E.24

In der vorliegenden Konstellation wurde die Beschwerdefihrerin nach Abbruch des auf den
4. Oktober 2016 angesetzten Vollzugs BGE 143 | 437 S. 443 der Ausschaffung zusammen
mit ihrem vier Monate alten Baby im Flughafengefangnis Zurich inhaftiert, wahrend der
Beschwerdefiihrer in der Abteilung Ausschaffungshaft der Strafanstalt Zug festgehalten
und die drei grosseren Kinder von der KESB unter Aufhebung des
Aufenthaltsbestimmungsrechts der Eltern in einem Kinderheim untergebracht wurden. Die
Trennung von den Ubrigen Familienmitgliedern, insbesondere den dteren drei Kindern, hat
die Beschwerdefihrenden zweifel sohne erheblichem Stress ausgesetzt und sie mit
Ohnmachtsgeftihlen zurtickgel assen, was unter dem Gesichtspunkt von Art. 8 EMRK zu
berticksichtigen sein wird. Verstarkt wurde diese ausserordentlich schwerwiegende
Situation zusétzlich dadurch, dass die Beschwerdefiihrenden (im Zeitpunkt der
vorinstanzlichen Urtellsfallung) nicht untereinander und insbesondere mit ihren Kindern
nicht einmal telefonisch in Kontakt treten konnten. Zuversicht konnten die
Beschwerdeflihrenden selbst in diesen widrigen Umsténden jedoch aus der Gewissheit
schdpfen, dass sich ihre Kinder in einem Kinderheim und damit einer kindergerecht
ausgestalteten Umgebung (zit. Urteil MubilanzilaMayeka , 8§ 83) aufhielten. Ohne die
menschliche Not zu verkennen, in welcher sich die Beschwerdefiihrenden insbesondere
aufgrund der fehlenden Méglichkeit, untereinander und mit ihren Kindern in Kontakt zu
treten, wahrend ihrer Inhaftierung befunden haben, erreicht die erfahrene Behandlung unter
Berticksichtigung der kindgerechten Unterbringung die Schwelle einer unmenschlichen
oder erniedrigenden Behandlung im Sinne von Art. 3 EMRK knapp noch nicht.

E.3

Die BeschwerdefUhrenden rigen des Weiteren, die Vorinstanz habe Art. 5 Ziff. 1 EMRK
verletzt, weil kein Haftgrund im Sinne von Art. 76a AuG (SR 142.20) vorgelegen habe. Die
Familie habe am 5. Oktober 2016 nur deswegen nicht den gebuchten Linienflug angetreten,
weil ihnen vor dem Besteigen des Flugzeugs die | dentitatspapiere der Kinder nicht
Ubergeben worden seien, welche sie vorgangig zu den Akten gegeben hétten. Aus diesem
Verhalten konne nicht auf eine Fluchtgefahr geschlossen werden. lhre Inhaftierung im
Flughafengefangnis und getrennt von ihren &lteren drei Kindern sei zudem
unverhaltnisméssig gewesen, weil durchaus mildere Massnahmen wie die Platzierung mit
ihren Kindern in einer betreuten Asylunterkunft und/oder eine regel massige Meldepflicht
zur Verfligung gestanden hétten.

E.31

Die Haftgriinde der Dublin-Haft sind in Art. 76a AuG geregelt. Art. 76a AuG wurde zur
ErfUllung der in Art. 1 Abs. 3und Art. 4 des BGE 143 | 437 S. 444 Abkommens vom 26.
Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen
Gemeinschaft Uber die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zustéandigen Staates
fUr die Prifung einesin einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten Asylantrags
(Dublin-Assoziierungsabkommen, DAA; SR 0.142. 392.68) eingegangenen V erpflichtung
zur Ubernahme und Umsetzung der Weiterentwicklungen des Dublin/Eurodac-Besitzstands
erlassen (Botschaft Dublin 2014, BBI 2014 2681 Ziff. 1.1). Art. 76a AuG istin
Ubereinstimmung mit den volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz im Sinne des zu
ubernehmenden Sekundarrechts der Européischen Union auszulegen ( BGE 142 11 135 E.
4.1 S. 150).



E.32

Eine Person kann nicht einzig deswegen inhaftiert werden, weil sie sich in eéinem
Dublin-Verfahren befindet (Art. 28 Abs. 1 der Verordnung [EU] Nr. 604/2013 des

Européi schen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der Kriterien und
Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fur die Priifung eines von einem
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf
internationalen Schutz zustandig ist [Neufassung] [ABI. L 180 vom 29. Juni 2013 S. 31-53]
[nachfolgend: Dublin-Verordnung]; Botschaft Dublin 2014, BBl 2014 2689). Geméss Art.
76a AuG kann, zur Sicherstellung der Wegweisung in den fir das Asylverfahren
zustandigen Staat, die betroffene Person inhaftiert werden, wenn konkrete Anzeichen
befrchten lassen, dass die Person sich der Durchflihrung der Wegwei sung entziehen will,
die Haft verhdtnismassig ist, und sich weniger einschnel dende Massnahmen nicht wirksam
anwenden lassen (Art. 76a AuG; unter Verweis auf Art. 28 Abs. 2 der Dublin-Verordnung);
die Anzeichen fir eine Vereitelung missen erheblich sein (HRUSCHKA/MAIANI, EU
Immigration and Asylum Law, A Commentary, 2. Aufl. 2016, N. 6 zu Art. 28 Dublin 111
Verordnung [EU] Nr. 604/2013; BUSSLINGER/SEGESSENMANN, Ausschaffungshaft in
Dublin-Verfahren, 2013, S. 223). Art. 28 Abs. 2 der Dublin-Verordnung enthalt, vonim
Dublin-Verfahren selbst griindenden Abwei chungen abgesehen, inhaltlich denselben
Standard wie andere sekundérrechtliche Normen zur ausl @nderrechtlichen Haft, wie
insbesondere Art. 8 der Richtlinie 2013/33/EU des Européischen Parlaments und des Rates
vom 26. Juni 2013 zur Festlegung von Normen fur die Aufnahme von Personen, die
internationalen Schutz beantragen (ABI. L 180 vom 29. Juni 2013 S. 96-116;
HRUSCHKA/MAIANI, a.a.0., N. 4 zu Art. 28 Dublin I11 Verordnung [EU] Nr. 604/2013;
fur eine Ubersicht Giber BGE 143 | 437 S. 445 prozedurale Garantien im européischen
Migrationsrecht siehe CHRISTOPHE POULY, Les garanties procédurales dans le nouveau
régime d'asile européen commun, L'actualité juridique Droit administratif [AJDA] 41/2013
S. 2358 ff.). Die konkreten Anzeichen, welche befiirchten lassen, dass sich die betroffene
Person der Durchfiihrung der Wegweisung entziehen will, hat der Gesetzgeber in Art. 76a
Abs. 2 AuG abschliessend umschrieben ( BGE 142 | 135 E. 4.1 S. 150).

E.33.1

Gemass Art. 5 EMRK hat jede Person das Recht auf Freiheit und Sicherheit. Die Freiheit
darf nur in den einzeln enumerierten Fallen und nur auf die gesetzlich vorgeschriebene
Weise entzogen werden ( Art. 5 Ziff. 1 EMRK ; Urteile Jusic contre Suisse vom 2.
Dezember 2010 [Nr. 4691/06], 88 68 ff.; Bozano Lorenzo contre France vom 18. Dezember
1986 [Nr. 9990/82], 88 54 ff.). Im Gegensatz zuder in Art. 5 Ziff. 1 lit. c EMRK
vorgesehenen Konstellation gentigt esin Fallen von Auslieferungs- oder Ausschaffungshaft
(Art. 5 zZiff. 1 lit. f EMRK ), wenn ein Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahren hangig
ist und die Haft zu dessen Sicherstellung angeordnet worden ist. Unter dem Gesichtspunkt
von Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK prift der EGMR grundsétzlich nicht im Einzelnen nach, ob
die auf das interne Recht des betreffenden Staates abgestiitzte Ausweisungs- oder
Auslieferungsverfiigung als rechtmassig oder die angeordnete Haft, etwawiein
Konstellationen von Art. 5 Ziff. 1 lit. c EMRK wegen Fluchtgefahr, als verhéltnisméssig zu
gelten hatte; Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK bietet dem Rechtssuchenden (in einem Verfahren vor
dem EGMR) einen weniger weit gehenden Schutz als Art. 5 Ziff. 1 lit. c EMRK (Urteil
Chahal versus the United Kingdom vom 15. November 1996 [Nr. 22414/93], 88 111 ff.; zit.
Urteile Jusic, 8 71; A.B., 8§ 120; Popov , § 120).



E.332

Der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte bezieht jedoch die jeweiligen Umstande
des Einzelfallesin die Wirdigung mit ein und hat eine spezifische Rechtsprechung zur
auslanderrechtlichen Inhaftierung von Erwachsenen entwickelt, die auf ihrer Flucht von
ihren Kindern begleitet werden. Ob im vorliegenden Fall den Beschwerdefihrenden
rechtmassig die Freiheit entzogen wurde bzw. der in der Heimeinweisung zu erblickende
rechtliche Freiheitsentzug der Kinder ( BGE 121 111 306 E. 2 S. 307 ff.; bestétigt in Urtell
5A_215/2012 vom 7. Mai 2012 E. 3; im Gegensatz dazu der faktische Freiheitsentzug [Art.
80a Abs. 5 AuG] beim Verbleib der Kinder bei den inhaftierten Eltern vgl. zit. Urteil A.B. ,
§ 122 ff.; BGE 143 | 437 S. 446 kritisch zu einer aus anderrechtlichen Inhaftierung unter
Platzierung der Kinder in Pflegeverhdltnisse PETER UEBERSAX, Das AuG von 2005:
zwischen Erwartungen und Erfahrungen, in: Jahrbuch fr Migrationsrecht 2011/2012, 2012,
S. 45, BAHAR IREM CATAK KANBER, Die auslénderrechtliche Administrativhaft - die
rechtliche Umsetzung im schwei zerischen Recht, Diss. Basel [in Vorbereitung], S. 145)
rechtmassig war, kann insbesondere deswegen offenbleiben, weil die Beschwerde, wie
nachfolgend dargelegt, wegen Verletzung von Art. 8 EMRK ohnehin gutzuheissen ist.

E.41

Gemass den angefochtenen Verfligungen war im vorinstanzlichen Verfahren unbestritten,
dass die Beschwerdefiihrenden und ihre Kinder ein Familienleben im Sinne von Art. 8
EMRK pflegen, weshalb der Schutzbereich dieser konventionsrechtlichen Garantie eroffnet
ist. Diese Garantie hindert die Konventionsstaaten grundsétzlich nicht daran, die
Anwesenheit auslandischer Staatsangehoriger auf ihrem Staatsgebiet zu regeln und deren
Aufenthalt unter Beachtung Gberwiegender Interessen des Familien- und Privatlebens
gegebenenfalls auch wieder zu beenden (BGE 1391 330E. 2.1 S. 335; BGE 1381 246 E.
3.2.1 S. 250 f. mit Hinweisen). Ebenso wenig steht diese Garantie al's solche einer
auslanderrechtlichen Inhaftierung von Familien mit Kindern absolut entgegen (vgl.
GELBLAT, aa0., N. 26). Dessen ungeachtet kann sich ein Staat zur Durchsetzung eines
hangigen Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahrens nicht sémtlicher
konventionsrechtlicher Garantien entledigen, und dies insbesondere nicht mit Blick auf
besonders schutzbedlirftige Personen (zit. Urteil MubilanzilaMayeka, 8 81).

E.42

Werden Kinder und Jugendliche unter 15 Jahren, die nach innerstaatlichem Recht nicht in
audlanderrechtliche Dublin-Haft genommen werden konnen (Art. 80aAbs. 5 AuG), im
Zusammenhang der Inhaftierung ihrer Eltern in ein Heim eingewiesen, fuhrt die Behorde
selbst deren Status al's unbegleitete Minderjahrige herbei und verunmaoglicht eine
Zusammenfuhrung mit nahen Familienangehorigen, wozu sie unter Art. 8 EMRK geradezu
verpflichtet wére (zit. Urteill Mubilanzila Mayeka, 88 82, 85; Urteil des EGMR Johansen
versus Norway vom 27. Juni 1996 [Nr. 530/616], 8§ 78). Ein solcher Eingriff in die
konventionsrechtliche Garantie von Art. 8 Ziff. 1 EMRK ist nur zul&ssig, wenn er auf einer
gesetzlichen Grundlage beruht und im Gberwiegenden 6ffentlichen Interesse erfolgt ( Art. 8
Ziff. 2EMRK). In dieser Interessenabwégung kommt dem BGE 1431 437 S. 447
vorrangig zu beriicksichtigenden Kindeswohl eine herausragende Bedeutung zu (zit. Urteile
A.B., 8152; Popov, 8§ 140 f.; GELBLAT, aa.O., N. 25). Ein Eingriff in das Familienleben
der BeschwerdefUhrenden erweist sich unter Berticksichtigung des Wohls ihrer Kinder nur
asverhdltnismassig im Sinne von Art. 8 Ziff. 2 EMRK , wenn die Inhaftierung als ultima
ratio und nach einer grundlichen Prifung weniger einschneidender Massnahme - im Kanton



Zug etwa die Platzierung der Familie in kantonseigenen Liegenschaften oder Unterkiinften,
die vom Kanton gemietet worden sind, in einem Durchgangsheim oder allenfalls sogar in
einem Jugendheim fur unbegleitete Minderjahrige - sowie unter akribischer
Berticksichtigung des Beschleunigungsgebotes angeordnet wird (zit. Urteile A.B. , 8 153 f.;
Popov , § 141; GELBLAT, aaO., N. 25).

E.43

Aus den angefochtenen Verfligungen geht nicht hervor, wo die Beschwerdefihrenden und
ihre Kinder zwischen ihrer Einreise in die Schweiz am 30. Mai 2016 und ihrer Inhaftierung
am 5. Oktober 2016 untergebracht waren. Die separate Inhaftierung der Familienmitglieder
lasst sich jedoch, entgegen den angefochtenen Verfligungen, nicht mit Art. 8 EMRK
vereinbaren. Anlasslich der Uberpriifung der angeordneten ausl anderrechtlichen
Dublin-Haft hat sich die Vorinstanz nicht mit dem im vorinstanzlichen Verfahren geltend
gemachten Argument, sie hétten die auf den 4. Oktober 2016 angesetzte Ausreise nur
wegen der fehlenden Identitatspapiere der Kinder nicht angetreten, auseinandergesetzt,
sondern sich darauf beschrankt festzuhalten, die Beschwerdefihrenden hétten ihre
Inhaftierung durch ihr renitentes Verhalten verursacht. Unter dem Gesichtspunkt, ob ein
milderes Mittel asdie Inhaftierung zur Verfigung gestanden hétte, machte die V orinstanz
geltend, ein solches - wie etwa der gescheiterte unbegleitete Flug - sel nicht ersichtlich; eine
Evaluation anderer Moglichkeiten als die Inhaftierung der Eltern, den Entzug deren
Obhutsrechts und die Fremdplatzierung der Kinder in einem Kinderheim (wie etwadie
Unterbringung in kantonseigenen Liegenschaften oder Unterkiinften, die vom Kanton
gemietet worden sind, in einem Durchgangsheim oder allenfalls sogar in einem Jugendheim
fUr unbegleitete Minderjahrige) fand nicht statt. Die separate Inhaftierung des
Beschwerdefiihrers bzw. der Beschwerdefthrerin mit ihrem vier Monate alten Baby im
Flughafengefangnisin Zarich unter Trennung von ihren dlteren drei Kindern wurde somit
nicht als ultimaratio und nach einer grindlichen Prifung weniger einschneidender
Massnahme angeordnet, weshalb sich der Eingriff inihr BGE 1431 437 S. 448
konventionsrechtlich geschitztes Privat- und Familienleben als unverhétnismassig ( Art. 8
Ziff. 2EMRK ) erweist. Die Vorinstanz hat mit Bezug auf die BeschwerdefUhrenden Art. 8
EMRK verletzt. Die Beschwerde erweist sich als begriindet und ist gutzuheissen. (...)
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