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Regeste

Regeste Art. 12 KRK; Art. 8 EMRK; personliches Anhérungsrecht des Kindes;
umgekehrter Familiennachzug. Grundsatzlich besteht kein personliches Anhdrungsrecht,
namentlich bei gleichlaufigen Interessen mit dem betroffenen Elternteil. Hier war aber nicht
Klar, ob die Interessen gleich- oder gegenléufig waren. Das Kind muss befragt werden (E.
3). Die Voraussetzungen fur den umgekehrten Familiennachzug (BGE 144 | 91) miissen
gerichtlich abgeklart werden. Namentlich zur Abklérung des bisher personlich ausgelibten
Kontaktesist die Befragung des Sohnes zweckdienlich. Auch aus diesem Grund
Ruckweisung zu neuem Entscheid (E. 4).

Erwagungen

E.3

Die Beschwerdefthrerin rigt unter dem Titel "offensichtlich unrichtige bzw. unvollstandige
Feststellung des Sachverhalts' einerseits, dass zu Unrecht das Kind nicht angehért worden
sel und dass die Vorinstanz sich nur summarisch mit ihren Vorbringen zum Kindswohl
auseinandergesetzt habe. Die BeschwerdefUhrerin rigt unter Hinweis auf Art. 8 EMRK
sowie die Art. 3 und 12 des Ubereinkommens vom 20. November 1989 (iber die Rechte des
Kindes (KRK; SR 0.107), ihr Sohn hétte personlich angehort werden miissen, um die
Kindsinteressen zu ergrinden. Diesist zusammen mit der Rlge der Verletzung von Art. 12
KRK vorab zu behandeln.

E.31

AusArt. 8 EMRK folgt ein Anspruch bzw. eine Verpflichtung der staatlichen Behorden, in
allen Belangen, welche das Familienleben und das Kindeswohl betreffen, diese Aspekte
gebihrend in die Beurteilung einzubeziehen ( BGE 143 | 21 E. 5.5.4). Ein Anspruch auf
personliche Anhérung ergibt sich zudem aus Art. 6 EMRK , der jedoch in
auslanderrechtlichen Angelegenheiten nicht zum Tragen kommt ( BGE 137 | 128 E. 4.4.2).
Inwiefern sich aus Art. 8 EMRK ein Anspruch auf personliche Anhérung ergeben sollte,
wird von der Beschwerdeflhrerin nicht dargel egt.

E.3.2

Nach Art. 12 Abs. 1 KRK sichern die Vertragsstaaten dem Kind, das fahig ist, sich eine
eigene Meinung zu bilden, das Recht zu, diese Meinung in alen das Kind bertihrenden
Angelegenheiten frei zu aussern, und berticksichtigen die Meinung des Kindes angemessen
und entsprechend seinem Alter und seiner Reife. Nach Art. 12 Abs. 2 KRK wird dem Kind
zu diesem Zweck insbesondere Gelegenheit gegeben, in allen das Kind beriihrenden
Gerichts- oder Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar oder durch einen Vertreter oder
eine geeignete Stelle im Einklang mit den innerstaatlichen Verfahrensvorschriften gehért zu
werden. Art. 12 KRK stellt einen direkt anwendbaren Rechtssatz dar, dessen Verletzung



beim Bundesgericht angefochten werden kann ( BGE 124 111 90 E. 3a S. 92). Wie sich aus
dem Wortlaut von Art. 12 Abs. 2 KRK ergibt, ist alerdings eine personliche Anhérung
nicht in jedem Fall unerlasslich; wenn die Kinder durch ihre Eltern vertreten werden und
beider Interessen BGE 147 1 149 S. 152 gleichlaufig sind, kann die Ansicht der Kinder auch
ohne personliche Anhdrung durch ihre Eltern eingebracht werden, sofern der
rechtserhebliche Sachverhalt auch ohne diese Anhdrung rechtsgentiglich festgestellt werden
kann (BGE 144 11 1 E. 6.5).

E.33

Die Vorinstanz hat angenommen, die Interessen der Beschwerdeflhrerin deckten sich mit
denjenigen des Kindes. Das ist in auslanderrechtlichen Situationen in der Regel der Fall,
wenn der auslanderrechtliche Entscheid das Aufenthaltsrecht sowohl der Eltern als auch der
Kinder betrifft (BGE 1441 1 E. 6.5S. 14f.; BGE 1241 361 E. 3c S. 368). In der
vorliegenden Konstellation ist dies indessen - gerade durch die aktuelle Betreuungssituation
des Kindes - unklar. Der Sohn hatte durch den Verzicht auf seine Anhorung gar keine
Moglichkeit, seine allenfalls differenzierten Standpunkte zum Verhétnis zu seinen Eltern
einzubringen, die aber entscheidend zur Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes
hétten beitragen konnen, dies umso mehr als das Verhal tnis zwischen Mutter und Sohn hier
ausschlaggebend ist fur einen allfalligen Bewilligungsanspruch der Mutter. Es drangt sich
daher in der vorliegenden besonderen Konstellation auf, gestuitzt auf Art. 12 KRK den Sohn
personlich anzuhéren. Die Vorinstanz wird dies nachzuholen haben.

E.4

Die Beschwerde ist aber auch aus einem anderen Grund gutzuheissen: Die
Beschwerdefiihrerin leitet ihren Anspruch aus Art. 8 EMRK ab, namlich auf den
umgekehrten Familiennachzug zu ihrem in der Schweiz lebenden Sohn mit Schweizer
Burgerrecht. Dieser steht unter der Obhut des Vaters, doch hat die Beschwerdefihrerin
nebst der gemeinsamen elterlichen Sorge ein Besuchsrecht. Die diesbeziigliche
Rechtsprechung hat das Bundesgericht vor kurzem in BGE 144 | 91 zusammengefasst.
Danach ist es zur Wahrnehmung des Besuchsrechts grundsétzlich nicht erforderlich, dass
der ausléndische Elternteil Uber ein dauerndes Aufenthaltsrecht in der Schweiz verfugt, da
das Besuchsrecht im Rahmen von Kurzaufenthalten vom Ausland her ausgeiibt werden
kann, wobei alenfalls die Modalitdten des Besuchsrechts entsprechend auszugestalten sind.
Ein weitergehender Anspruch féllt in Betracht, wenn in wirtschaftlicher und affektiver
Hinsicht eine besonders enge Beziehung zum Kind besteht, diese Beziehung wegen der
Distanz zum Heimatland des Auslanders praktisch nicht aufrecht erhalten werden kénnte
und dessen BGE 147 | 149 S. 153 bisheriges Verhalten in der Schweiz zu keinerlei Klagen
Anlass gegeben hat, wobei eine Gesamtbeurteilung zu erfolgen hat (BGE 1441 91 E. 5.1
und 5.2 S. 97 f.). Diese Anforderungen mussen gerichtlich abgeklart werden. Zu beachten
ist zudem, dass bei einem gemeinsamen Sorgerecht die Beziehungen der Eltern zum Kind
weitergehen und faktisch die Form einer alternierenden Obhut annehmen kdnnen ( BGE
1431 21 E. 5.5 und 6). Vorliegend hat die Vorinstanz zwar in allgemeiner Weise die
Voraussetzungen fur eine auf Art. 8 EMRK gestitzte "Obligation positive” zur Erteilung
einer Aufenthaltsbewilligung dargestellt; sie hat aber nicht spezifisch die Voraussetzungen
im Lichte der dargel egten Rechtsprechung geprift. Namentlich fur die Abklarung des
faktisch bisher ausgelibten personlichen Kontakts zwischen Mutter und Sohn (s. zu diesen
Anforderungen BGE 1391 315 E. 2.5) ist die Befragung des Sohnes, die sich ohnehin schon
aufgrund von Art. 12 KRK aufdrangt, zweckdienlich. Auch aus diesem Grund besteht



Anlass zur Ruckweisung zu neuem Entscheid.
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