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Regeste
Asyl und Wegwei sung (Beschwerden gegen Wiedererwagungsentscheid)

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5
VwVG. Das BFM gehort zu den Behorden nach Art. 33 VGG und ist daher eine Vorinstanz
des Bundesverwaltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende Ausnahme im Sinne von
Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zusténdig fur die
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde; es entscheidet im Bereich des Asyls endguiltig
(Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 3 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]).

E.12

Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht; der BeschwerdefUhrer hat am
Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen, ist durch die angefochtene Verfiigung
besonders bertihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung
beziehungsweise Anderung und ist daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art.
37VGGi.V.m. Art. 48 Abs. 1, Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VWV G). Auf die
Beschwerde ist einzutreten.

E.2

Mit Beschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige oder unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit geriigt werden
(Art. 49 VWV G).

E.31

Der BeschwerdefUhrer machte in seinem Wiedererwégungsgesuch vom 3. Juni 2008
geltend, er habe sich zwar mittlerweile von seiner Frau getrennt, pflege jedoch eine sehr
enge und gute Beziehung zu seiner Tochter. Er besuche sie regelméssig, seine Frau habe
nichts dagegen einzuwenden. Da seine Tochter Uber ein gefestigtes Anwesenheitsrecht in
der Schweiz verfiige, wirde beim Vollzug seiner Wegweisung der Grundsatz der Einheit
der Familie gemass Art. 44 Abs. 1 AsylG verletzt. Der Vollzug der Wegweisung sei daher
zugunsten einer vorlaufigen Aufnahme aufzuschieben.

E.32

Das BFM fihrt zur Begrindung seiner Verflgung aus, der Beschwerdefiihrer habe sich vor
seiner Einreise in die Schweiz mehrere Jahre legal in Jemen aufgehalten. Er sei Sohn einer
jemenitischen Staatsangehorigen und kénne in den Jemen zurtickkehren. Es sei ihm



vorbehalten, seine Tochter in der Schweiz zu besuchen, indem er in Jemen ein
Besuchervisum beantrage. Da seiner Ehefrau und der Tochter in der Schweiz Asyl gewéhrt
worden sai, bestehe ebenfalls die Mdglichkeit, dass diese ihn in Jemen besuchten. Es lagen
somit keine Grinde vor, welche die Rechtskraft der Verfiigung vom 9. November 2004
beseitigen konnten.

E.33

In der Beschwerde wird geltend gemacht, der Beschwerdefihrer habe in Sanaa zusammen
mit seiner Tochter und seiner ehemaligen Lebensgefahrtin in einer kleinen Wohnung
gelebt. In der Schweiz hétten er und seine ehemalige L ebensgefahrtin Beziehungsprobleme
gehabt, die Anfang 2007 zur Trennung gefuhrt hatten. Mit einer Wiederaufnahme der

L ebensgemeinschaft sei nicht mehr zu rechnen; zu seiner Tochter unterhalte er aber einen
sehr engen Kontakt. Das durch Art. 8 der Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101), Art. 17 des Internationalen
Pakts Uber burgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt |1, SR 0.103.2) und Art. 13 Abs. 1
der Bundesverfassung der Schwelzerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR
101) gewéhrleistete Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens kdnne unter
Umstanden einer zwangsweisen Trennung von Familienangehorigen entgegenstehen, wenn
dadurch die Fuhrung desselben verunméglicht oder stark beeintrachtigt werde. Diese
Garantien gélten dann als verletzt, wenn eéinem Auslander, dessen Familienangehérigein
der Schweiz wellten, die Anwesenheit untersagt werde. Der sich hier aufhaltende
Angehdrige musse Uber ein gefestigtes Anwesenheitsrecht verfligen. Unter
Beriicksichtigung der UNO-Kinderrechtskonvention (KRK, SR 0.107) und von Art. 11 BV
mussten die Folgen fur die Entwicklung und Forderung des betroffenen Kindes bei einer
Entscheidung Uber die Wegweisung geprift und besonders gewichtet werden. Seine
Tochter verfuge in der Schweiz Uber ein gefestigtes Anwesenheitsrecht und aufgrund ihrer
regel méssigen Kontakte bestehe zwischen ihnen eine sehr enge emotionale Bindung. Der
Europdische Gerichtshof (EGMR) fur Menschenrechte habe wiederholt festgehalten, dass
zwischen Kind und Elternteil ein sogenanntes konstitutives Familienband entstehe, welches
nur unter ausserordentlichen Umstanden durchtrennt werden konne. Es treffe zwar zu, dass
Art. 8 EMRK Genltige getan werde, wenn das Besuchsrecht im Rahmen von
Kurzaufenthalten vom Ausland her ausgelibt werden konne, jedoch miisse diese L 6sung
praktikabel sein. Nach Rechtsprechung des EGMR sai es fir einen marokkanischen
Staatsangehdrigen kaum moglich, sein Besuchsrecht in den Niederlanden von seinem
Heimatstaat aus effektiv auszuiiben. Mit Blick auf dieses Urteil sal offenkundig, dass sein
Besuchsrecht bei einer Wegweisung in den Jemen oder nach Athiopien nur noch
theoretischer Natur ware. Neben dem Aspekt der Distanz spréachen auch finanzielle Griinde
gegen eine solche Losung. In Anbetracht der strengen Praxis der Schweizer Behdrden sei
ohnehin nicht damit zu rechnen, dass ihm ein Besuchervisum erteilt wirde, da seine
Wiederausreise mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht als gesichert betrachtet wiirde.
Hinzu komme sein aktenkundiger schlechter psychischer Zustand, der unter dem
Gesichtspunkt der Zumutbarkeit gegen seine Wegwel sung spreche.

E.34

In der Stellungnahme vom 17. Mérz 2010 wird ausgefihrt, der Beschwerdefihrer habe die
Mutter seiner Tochter nur nach Gebrauch geheiratet, weshalb sie sich nicht gerichtlich
getrennt hatte oder geschieden worden seien. Eine Vereinbarung, in der das Besuchsrecht
geregelt ware, existiere nicht. Bei der Trennung sei beiden klar gewesen, dass sich beide um



ihr Kind kiimmern wirden. Sie hétte sich den Umstanden und dem Willen von

B. angepasst. Sie besuche den Beschwerdefiihrer zurzeit jedes Wochenende,
meist hole er sie am Samstagmorgen ab und bringe sie am Sonntagabend zu ihrer Mutter
zurlick. Sie kénne mittlerweile gut bei ihm Ubernachten, da er Uber die nétigen
Raumlichkeiten verfuge. In seinem Schreiben vom 15. Méarz 2010 bestétigt C. ,
der Betreuer des BeschwerdefUhrers, dass B. diesen fast jedes Wochenende
besuche. Sie sei ein aufgewecktes Madchen und fihle sich bei ihrem Vater sichtlich wohl;
dieser kimmere sich liebevoll um seine Tochter. Ihre Beziehung sei trotz den widrigen
Umsténden harmonisch. Die Mutter von B. fahrt ihrerseitsin ihrem Schreiben
vom 15. Mé&rz 2010 aus, dass ihre Tochter sich seit 1angerer Zeit jedes Wochenende bei
ihrem Vater aufhalte. Manchmal hole er sie bereits am Freitagabend ab und sie bleibe das
ganze Wochenende bei ihm. Sie gehe immer sehr gerne zu ihm und das Verhdtnis zwischen
den beiden sai sehr eng. B. brauche ihren Vater genauso wieihre Mutter.

E.41

Die Behorde prift ihre Zustandigkeit von Amtes wegen (vgl. Art. 7 Abs. 1 VwVG). Verfugt
eine unzusténdige Instanz, ist regelméassig Anfechtbarkeit, ausnahmsweise Nichtigkeit die
Folge. Letztere tritt dann ein, wenn eine qualifiziert unzustandige Instanz entschieden hat
(vgl. ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 231). Somit ist zundchst zu
prifen, ob das BFM zu Recht auf das Gesuch vom 2. Juni 2008 eingetreten ist und dieses
materiell gepruft hat.

E.42

Nach Art. 14 Abs. 1 AsylG kann ab Einreichung des Asylgesuches bis zur Ausreise nach
einer rechtskréaftig angeordneten Wegweisung el ne asylsuchende Person kein Verfahren um
Erteilung einer auslanderrechtlichen Aufenthaltsbewilligung einleiten, ausser es bestehe ein
Anspruch auf deren Erteilung. Ist ein grundsétzlicher Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung gegeben, fallt die konkrete Beurteilung des geltend gemachten
Anspruchs und damit der Entscheid Gber die Wegweisung in die Zustandigkeit der
fremdenpolizeilichen respektive auslanderrechtlichen Behdrden (vgl. Entscheidungen und
Mitteilungen der Schwel zerischen Asylrekurskommission [EMARK] 2001 Nr. 21 E. 8d S.
175; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-3928/2008 vom 7. Juli 2008 E. 2.2 f.). Hat
die im auslanderrechtlichen Verfahren zustandige Behorde tber das Gesuch um Erteilung
entschieden und dabei das Bestehen eines Anspruchs verneint, haben sich die Asylbehorden
bei der Prifung der Zulassigkeit des Wegweisungsvollzugs nicht mehr mit Art. 8 EMRK zu
befassen; die Zusténdigkeit der Frage der Anordnung der Wegweisung hat mithin zu den
fremdenpolizeilichen respektive auslanderrechtlichen Behdrden gewechselt (vgl. EMARK
2001 Nr. 21 E. 11aS. 177 f.). Einen Anspruch auf Erteilung und Verléngerung der
Aufenthaltsbewilligung gestiitzt auf Bundesrecht haben namentlich ausléndische Ehegatten
und ledige Kinder unter 18 Jahren von Personen mit Niederlassungsbewilligung, wenn sie
mit diesen zusammenwohnen (Art. 43 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005
Uber die Auslénderinnen und Auslander [AuG, SR 142.20]). Gemass Rechtsprechung haben
zudem Auslander, die nahe Verwandte (die sogenannte Kernfamilie) mit gefestigtem
Anwesenheitsrecht in der Schweiz haben, einen volkerrechtlichen, aus Art. 8 EMRK (unter
dem Aspekt des Rechts auf Familienleben) abgel eiteten Rechtsanspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung (vgl. BGE 13011 281 E. 3.1, EMARK 2001 Nr. 21 E. 7c/bb S. 174).
Gemass Art. 2 Abs. 2 AsylG schliesst die Asylgewahrung das Recht auf Anwesenheit in der



Schweiz ein. Art. 60 AsylG bestimmt dementsprechend, dass Personen, denen Asyl gewéahrt
wurde, Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung im Kanton haben, in dem sie sich
rechtmé&ssig aufhalten. Die Tochter des Beschwerdefuhrers, welcher am 9. April 2008 in der
Schweiz Asyl gewahrt wurde, hat somit ein gefestigtes Anwesenheitsrecht in der Schweiz
im Sinne der Rechtsprechung (vgl. BGE 122 11 1 E. 1e). Daraus folgt, dass der
Beschwerdefiihrer als leiblicher Vater eines Kindes, dem in der Schweiz Asyl gewahrt
wurde, aus Art. 8 Abs. 1 EMRK fir sich grundsétzlich einen Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung ableiten kann. Somit féllt die entsprechende Priifungszustandigkeit
gemass den vorstehenden Ausfihrungen in die Hande der kantonalen Behdrden.

E.43

Der BeschwerdefUhrer hat sich in seiner an das BFM gerichteten Eingabe vom 3. Juni 2008
zur Begrindung seines Anspruchs auf ein Aufenthaltsrecht in der Schweiz zwar einzig auf
Art. 44 Abs. 1 AsylG bezogen. Erst in der Beschwerde vom 7. August 2008 wird
argumentiert, eine Wegweisung aus der Schweiz beziehungswei se deren Vollzug wirden
gegen Art. 8 EMRK (vgl. zur unterschiedlichen Tragweite dieser Normen EMARK 1998
Nr. 31 E. 8c/ee S. 258, EMARK 1995 Nr. 24 E. 9 S. 229, die sich hierfir freilich noch auf
Art. 17 Abs. 1 AsylG in der Fassung gemass Ziff. | des BB vom 22. Juni 1990 Uber das
Asylverfahren [AS 1990 938], welcher inhaltlich indessen Art. 44 Abs. 1 AsylG entspricht).
Aus den Akten ist nicht ersichtlich, dass der Beschwerdefiihrer bel der zustandigen
kantonalen Behorde bereits (erfolglos) ein Gesuch um Ertellung einer
Aufenthaltsbewilligung gestellt hat. Aus der Eingabe vom 3. Juni 2008 geht aber
zweifelsfrel hervor, dass sich der Beschwerdefiihrer auf den Standpunkt stellte, er kdnne
aus dem nunmehr gefestigten Anwesenheitsrecht seiner Tochter in der Schweiz fir sich
eine Aufenthaltsberechtigung ableiten. Im Rahmen der Prifung seiner Zusténdigkeit hatte
das BFM aufgrund der Konstellation des Falles - bel Unklarheiten allenfalls nach der
Vornahme von I nstruktionsmassnahmen - erkennen muissen, dass der Beschwerdefiihrer
zumindest im Grundsatz Uber einen Anspruch auf Erteilung einer auslanderrechtlichen
Bewilligung verfigt, fir dessen Beurteilung es nicht zusténdig ist. Dementsprechend hétte
es das Gesuch des Beschwerdeftihrers vom 3. Juni 2008 gestiitzt auf Art. 8 Abs. 1 VwWVG
an die zustandige kantonale Behdrde weiterleiten beziehungsweise alenfalls einen
Nichteintretensentscheid fallen mussen.

E.44

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das BFM zur Behandlung des
Wiedererwagungsgesuchs vom 3. Juni 2008 nicht zustéandig war. Die diesbeziigliche
Verfigung vom 22. Juli 2008 ist daher vollumfénglich aufzuheben und das BFM ist
anzuwei sen, das Gesuch vom 3. Juni 2008 an die zusténdige kantonale Behdrde zur
Behandlung zu Uberweisen.

E.51

Bel diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (vgl. Art. 63
Abs. 1und 2 VWVG).

E.52

Gemass Art. 64 Abs. 1 VWVGi.V.m. Art. 7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008
Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR
173.320.2) kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder teilweise obsiegenden Partel von
Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und



verhatnismassig hohe Kosten eine Parteientschadigung zusprechen. Vorliegend ist nicht
davon auszugehen, dem anwaltlich nicht vertretenen Beschwerdefiihrer seienim
Beschwerdeverfahren notwendige und verhatnismassig hohe Kosten erwachsen, zumal er
mit keiner seiner Rugen durchgedrungen ist; vielmehr wurde die vorinstanzliche Verfigung
von Amtes wegen aufgehoben. Bei dieser Sachlage ist keine Partelentschadigung
auszurichten. (Dispositiv né&chste Seite)
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