BVGer C-492/2015 vom 14. Dezember 2015

Bundesverwaltungsgericht, 2015-12-14, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger C-492 2015
FR: TAF C-492/2015 du 14 décembre 2015

IT: TAF C-492/2015 del 14 dicembre 2015

Regeste

nach Auflésung der Familiengemeinschaft

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt Verfigungen des SEM, welche sowohl die
Zustimmung zur Erteilung bzw. Verlangerung einer Aufenthaltsbewilligung als auch die
Wegweisung betreffen (vgl. Art. 31-33 VVG). Es entscheidet endgultig, soweit nicht die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht offen steht
(vgl. Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 2und 4 BGG).

E.12

Gemass Art. 37 VGG richtet sich das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach
dem VwV G, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmit.

E.2

Die Legitimation des Beschwerdefiihrers ergibt sich aus seiner Teilnahme an den
Vorverfahren (C-2843/2010 sowie 2C_547/2014).

E.3

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann vorliegend die Verletzung von
Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die unrichtige
oder unvollsténdige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes sowie die
Unangemessenheit gertigt werden (Art. 49 VWV G). Das Gericht wendet das Bundesrecht
von Amtes wegen an. Esist gemass Art. 62 Abs. 4 VwV G an die Begriindung der Begehren
nicht gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten
Grunden gutheissen oder abweisen. Massgebend ist grundsétzlich die Sachlage zum
Zeitpunkt seines Entscheides (vgl. BVGE 2014/1 E. 2 m.H.).

E.4

Gemass Art. 40 AuG sind die Kantone zustandig fur die Erteilung und Verlangerung von
Bewilligungen. Vorbehalten ist unter anderem die Zustandigkeit des Bundesim
Zustimmungsverfahren, zu dessen Ausgestaltung Art. 99 AuG den Bundesrat erméchtigt.
Vorliegend war das SEM gemass Art. 85 der Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber
Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit (VZAE, AS 2007 5497) zustandig fur die
Zustimmung zur Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung. Die gleiche Zustandigkeit sieht
im Ubrigen auch die seit 1. September 2015 geltende Fassung vor (SR 142.201; siehe dazu
BGE 14111 169 E. 4).

E.5



Ausléndische Ehegatten von Schweizerinnen und Schweizern haben grundsétzlich
Anspruch auf Erteilung und Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung (Art. 42 Abs. 1
AuG). Hat die eheliche Gemeinschaft wahrend mindestens drel Jahren bestanden, besteht
der Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung unabhangig vom ehelichen Status bzw. der
Familiengemeinschaft weiter, wenn die Person erfolgreich integriert ist (Art. 50 Abs. 1 Bst.
aAuG). Bei einer Ehedauer unter drei Jahren kdnnen wichtige personliche Griinde einen
weiteren Aufenthalt in der Schweiz erforderlich machen und damit anspruchsbegriindend
sein (Art. 50 Abs. 1 Bst. b AuG).

E.6.1

Mit Urteil vom 11. August 2014 betreffend Ehescheidung wurde das gemeinsame Kind
unter die alleinige Sorge der Kindsmutter gestellt, dem Beschwerdeftihrer wurde ein
Besuchsrecht eingeraumt. Bel gegebenen Voraussetzungen fallt daher zur Begrindung
eines Anspruchs auf Anwesenheit im Rahmen von Art. 50 AuG die Anwendung von Art. 8
EMRK in Betracht (vgl. Urtell des BGer 2C_547/2014 vom 5. Januar 2015 E. 3.1 und 3.2).

E.6.2

Das Bundesgericht setzte in seiner bisherigen Rechtsprechung bei Konstellationen wie der
vorliegenden (nicht sorge- bzw. obhutsberechtigter Elternteil eines Schweizer Kindes) eine
in wirtschaftlicher und affektiver Hinsicht besonders enge Beziehung zum Kind voraus,
welche durch die definitive Ausreise des Elternteils nicht aufrechterhalten werden kdnnte
(vgl. Urteil desBGer 2C_547/2014 vom 5. Januar 2015 E. 3.2 m.H.). Eine besonders
intensive affektive Beziehung liegt gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts vor, wenn
der personliche Kontakt zum Kind im Rahmen eines nach heutigem Massstab " Ublichen"
Besuchsrechts ausgelibt wird (BGE 139 | 315E. 2.3 - 2.5).

E.6.3

Im vorliegenden Fall hat das Bundesgericht seine Rechtsprechung relativiert und
festgehalten, dass eine sich korrekt verhaltende Person, die an der Auslibung des
Besuchsrechts gehindert wird, sich gleichwohl auf eine affektive Beziehung zu ihrem Kind
berufen kann. Die ratio decidendi liegt dabei in der Verhinderung missbrauchlichen
Verhaltens durch den sorge- bzw. obhutsberechtigten Elternteil (vgl. Urteil des BGer

2C _547/2014 vom 5. Januar 2015 E. 3.6.2 m.H.). Entsprechend tritt an die Stelle des vom
Bundesgericht bis anhin geforderten Kontaktes im Rahmen eines "Ublichen" Besuchsrechts,
dass die besuchsberechtigte Person belegen kann, dass sie sich tiber den gesamten Zeitraum
hinweg ernsthaft darum bemtiht hat, die Eltern-Kind-Beziehung aufrechtzuerhalten bzw. zu
intensivieren.

E.64

Das Bundesgericht hélt in seinem Urtell (a.a.O. E. 3.6.4 und 3.6.5) sodann fest, die
Verneinung elner besonderen affektiven Vater-Kind-Beziehung greife angesichts der
stetigen und erheblichen Bemuihungen des BeschwerdefUhrers zu kurz. Es weist das
Bundesverwaltungsgericht sodann an, die Bemuihungen des Beschwerdefthrers fir den
Zeitraum nach dem ersten Urteil vom 24. April 2014 abzukl&ren und zu beurteilen (vgl.
Urtell des BGer 2C_547/2014 vom 5. Januar 2015 E. 3.6.4 und 3.6.5). Gemass Beurteilung
des Bundesgerichts zeigten die bisherigen Sachverhaltsabkl&rungen des
Bundesverwaltungsgerichts ein konstantes Bild auf. Der Beschwerdefihrer hatte sich tber
mehrere Jahre hinweg intensiv um den Kontakt zu seinem Sohn bemiht. Bereits vor der
Trennung hatte er wesentliche Betreuungsaufgaben wahrgenommen. Das Bundesgericht



erachtet diesen Sachverhalt als grundsétzlich geeignet, um einen Anspruch auf
Aufenthaltsbewilligung zu begriinden. Die Rickweisung der vorliegenden Streitsache an
das Bundesverwaltungsgericht wurde damit begriindet, die Sachverhaltsentwicklung seit
der ersten Urteilsfallung am 24. April 2014 sei miteinzubeziehen. Der bereits erstellte
Sachverhalt ist folglich mit einer Erweiterung in zeitlicher Hinsicht zu erganzen. 7.1 Die
Aktualisierung des sich seit Urteilsfallung am 24. April 2014 ereigneten Sachverhalts hat
keine wesentlichen Anderungen der besuchsrechtlichen Situation bzw. ihrer Ausiibung oder
des diesbezliglichen Verhaltens des Beschwerdeflihrers zutage gebracht. Gemass
Scheidungsurteil wurde der Mutter die alleinige Sorge fir das gemeinsame Kind Ubertragen
und dem Beschwerdeftihrer ein Besuchsrecht eingerédumt. Dieses sollte die ersten vier
Monate zweimal pro Monat wahrend vier Stunden begleitet stattfinden, anschliessend sollte
das Besuchsrecht unbegleitet erfolgen und weiter ausgedehnt werden. Ab Januar 2016 sollte
der Beschwerdefuhrer seinen Sohn jedes zweite Wochenende sowie fur zwei Wochen pro
Jahr wéahrend den Ferien zu sich nehmen kénnen. Einzig zu beurteilen ist das Besuchsrecht.
Die Ubertragung des alleinigen Sorgerechts auf die Kindsmutter, trotz der gemeinsamen
elterlichen Sorge als Regelfall, ist vorliegend nicht massgebend. 7.2 Den Akten kannim
Wesentlichen der folgende Sachverhalt entnommen werden: Das dem Beschwerdefihrer
gewahrte Besuchsrecht kann noch immer nicht vollstéandig umgesetzt werden. Nachdem die
ersten Besuche begleitet und anschliessend verléngert begleitet durchgefihrt worden waren,
beantragte die Kindsmutter bei der zusténdigen Kinder- und Erwachsenenschutzbehorde
(KESB) am 16. Dezember 2014 deren Verlangerung. Hierauf hat die KESB ein
Kindesschutzverfahren auf Regelung des personlichen Verkehrs eingeleitet. Zur
Sachverhaltsabklarung wurden die Beteiligten zu einem Gesprach eingeladen, der
Beschwerdefiihrer hat eine Stellungnahme eingereicht und es wurde ein Bericht von der das
Kind behandelnden Psychiaterin eingeholt. Weitere Abkl&rungen sind aktenkundig, aber
vorliegend nicht relevant. Der Beschwerdefuhrer seinerseits machte am 22. und 30. Januar
2015 im Wesentlichen geltend, eine gute Beziehung zu seinem Sohn zu haben und er
wuinschte, dass er ihn an den vereinbarten WWochenenden zu sich nach Hause nehmen
konne. Das Kind gab anlasslich eines Gesprachs bei der KESB am 11. Februar 2015 an,
keine unbegleiteten Besuche zu wollen und dass ihm die derzeitigen Besuche zu lange
dauerten. Der Stellungnahme der behandelnden Psychiaterin vom 12. Mérz 2015 kann unter
anderem entnommen werden, dass der Sohn des Beschwerdefiihrers durch den
Kontaktabbruch zu diesem habe stabilisiert werden konnen. Nach Wiederaufnahme der
Besuche habe das Kind eine nicht altersgemésse "Reife" gezeigt und sich den Bedirfnissen
des Kindsvaters anzupassen versucht. Die Forderungen nach unbegleiteten Besuchen hétten
den Zustand des Kindes wieder verschlechtert. Weiter gab die Psychiaterin gewisse
Anregungen betreffend eine positivere Gestaltung der Vater-Sohn-Beziehung. Aufgrund
der gesamten Abkl&rungen kam die KESB schliesslich zum Ergebnis, dass der Sohn des
Beschwerdefiihrers fir den Beziehungsaufbau und das Fassen von Vertrauen zum Vater
mehr Zeit ben6tige und die begleiteten Besuche dies forderten. Aus diesem Grund wurde
mit Beschluss vom 20. Mai 2015 angeordnet, das Besuchsrecht sei wahrend sieben
Monaten zwei Mal pro Monat wahrend jeweils vier Stunden begleitet durchzufthren.
Anschliessend sei auf das unbegleitete Besuchsrecht analog der Eheschel dungskonvention
Uberzugehen. Zum Zeitpunkt des Entscheides hatte der Beschwerdefihrer seinen Sohn
wieder wahrend langerer Zeit nicht gesehen, die Kindsmutter hatte sich erneut nicht an die
vereinbarten Besuchstermine gehalten. 7.3 Wie bereits ausgefihrt (vgl. E. 6.3), kann sich
der Beschwerdefiihrer auf eine affektive Beziehung zu seinem Sohn ausnahmswei se auch



dann berufen, wenn die V oraussetzung des personlichen Kontakts im Rahmen des tiblichen
Besuchsrechts nicht erfillt ist. Hierflr muss erwiesen sein, dass die Kindsmutter den
Kontakt zwischen Vater und Kind verhindert und der Beschwerdefihrer stetige und
erhebliche Bemuhungen, sein Kind zu sehen, nachweisen kann.

E.8

Die Aktualisierung des Sachverhaltes hat - fir die im vorliegenden Verfahren zu
beantwortenden Fragen - keine massgebende V erénderung der entscheldrelevanten
Umstande gezeigt. Zum bereits verbindlich ermittelten Sachverhalt kommen keine neuen
wesentlichen Elemente hinzu. Es sind diesbeziiglich auch keine anderen Griinde ersichtlich,
welche allenfalls eine von den bisherigen Erkenntnissen abweichende Einschéatzung
erlauben wirden. Der BeschwerdefUhrer ist nach wie vor darum bemuht, regelmassigen
Kontakt zu seinem Sohn zu pflegen und diesen zu intensivieren. Die vorliegende
Sachverhaltskonstellation rechtfertigt es folglich, einen Anspruch auf Aufenthaltsregelung
im Rahmen des umgekehrten Familiennachzugs zu bejahen. Mit der Verweigerung einer
Aufenthaltsregelung fur den Beschwerdeftihrer bzw. dessen Wegweisung wirde somit im
Ergebnis Besuchsrecht verletzt (Art. 49 VwVG). Die Beschwerde ist somit gutzuheissen.

E.9

Mit der Kassation der vorliegenden Streitsache durch das Bundesgericht vom 5. Januar
2015 wurde auch der Kostenpunkt des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 24.
April 2014 aufgehoben. Demnach ist dem Beschwerdefihrer der am 24. Juni 2010
geleistete Kostenvorschuss von Fr. 800.- zuriickzuerstatten. Ferner ist ihm fir die Verfahren
vor Bundesverwaltungsgericht eine Parteientschadigung zuzusprechen (vgl. Art. 64 VWVG;
Art. 7 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die K osten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Es wurde keine K ostennote
eingereicht, so dass die Partel entschadigung aufgrund der Akten und nach pflichtgemass
auszulbendem Ermessen auf Fr. 2'500.- festzusetzen ist (vgl. Art. 14i.V.m. Art. 10 Abs. 2
VGKE). Die Gesuche vom 23. April 2010 und 19. September 2012 um unentgeltliche
Rechtspflege samt Rechtsverbeistandung werden dadurch hinfallig. Dispositiv Seite 9
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