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Regeste

Asyl und Wegweisung

Erwägungen

E. 1.1
Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet auf dem Gebiet des Asyls in der Regel - so auch
vorliegend - endgültig über Beschwerden gegen Verfügungen (Art. 5 VwVG) des SEM
(Art. 105 AsylG i.V.m. Art. 31-33 VGG; Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG).

E. 1.2
Das Verfahren richtet sich nach dem VwVG, dem VGG und dem BGG, soweit das AsylG
nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG und Art. 6 AsylG).

E. 1.3
Für das vorliegende Verfahren gilt das bisherige Recht (vgl. Abs. 1 der
Übergangsbestimmungen zur Änderung des AsylG vom 25. September 2015).

E. 1.4
Der Beschwerdeführer ist zur Beschwerdeerhebung legitimiert, und die Beschwerde wurde
frist- und formgerecht eingereicht (Art. 105 AsylG und aArt. 108 Abs. 1 AsylG, Art. 48
Abs. 1 sowie Art. 52 Abs. 1 VwVG). Auf die Beschwerde ist demnach einzutreten.

E. 2
Die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts und die zulässigen Rügen richten sich im
Asylbereich nach Art. 106 Abs. 1 AsylG, im Bereich des Ausländerrechts nach Art. 49
VwVG (vgl. BVGE 2014/26 E. 5).

E. 3
Über offensichtlich begründete Beschwerden wird in einzelrichterlicher Zuständigkeit mit
Zustimmung eines zweiten Richters beziehungsweise einer zweiten Richterin entschieden
(Art. 111 Bst. e AsylG). Wie nachstehend aufgezeigt, handelt es sich um eine solche,
weshalb das Urteil nur summarisch zu begründen ist (Art. 111a Abs. 2 AsylG). Gestützt auf
Art. 111a Abs. 1 AsylG wurde auf die Durchführung eines Schriftenwechsels verzichtet.

E. 4
Die Beschwerde richtet sich lediglich gegen die angeordnete Wegweisung sowie den
Wegweisungsvollzug (Ziffern 3 bis 5 des Dispositivs der vorin-stanzlichen Verfügung vom
27. Oktober 2020). Hinsichtlich der Flüchtlingseigenschaft und des Asyls (Dispositivziffern
1 und 2) ist die angefochtene Verfügung damit in Rechtskraft erwachsen.

E. 5



In der Beschwerde wird im Wesentlichen vorgebracht, es bestünden mehrere Gründe,
welche gegen eine Wegweisung respektive den Wegweisungsvollzug sprächen.
Insbesondere sei gemäss Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts die Wegweisung
nicht zu verfügen, wenn ein potentieller Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung bestehe und dieser Anspruch gegenüber der zuständigen kantonalen
Migrationsbehörde bereits geltend gemacht worden sei. Vorliegend sei gegenüber den
kantonalen Behörden ein aus Art. 8 EMRK fliessender Anspruch geltend gemacht worden,
da die Tochter des Beschwerdeführers in der Schweiz über ein gefestigtes Aufenthaltsrecht
verfüge, der Beschwerdeführer sorgeberechtigt sei und zu seiner Tochter eine enge
Beziehung pflege. Das Verfahren betreffend Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung
gestützt auf Art. 8 EMRK sei inzwischen vor dem Verwaltungsgericht des Kantons
E._______ hängig. Der vom SEM erwähnte ablehnende Entscheid des Migrationsdienstes
des Kantons E._______ sei somit noch nicht rechtskräftig. Das gemeinsame Sorgerecht
könne kaum über Landesgrenzen hinweg wahrgenommen werden, und eine Wegweisung
des Beschwerdeführers nach Sri Lanka hätte einen grossen Bruch in der
Vater-Kind-Beziehung zur Folge. Die Anwesenheit des Beschwerdeführers in der Schweiz
sei namentlich unter dem Blickwinkel des Kindeswohls unabdingbar. Eine Wegweisung
würde sowohl die EMRK als auch das Übereinkommen vom 20. November 1989 über die
Rechte des Kindes (KRK, SR 0.107) verletzen. Daher müsse die Wegweisung (im
Asylverfahren) mindestens so lange unzulässig sein, bis (rechtskräftig) über die
Aufenthaltsbewilligung entschieden sei. Im Weiteren sei der Vollzug der Wegweisung in
den Norden Sri Lankas im konkreten Fall unzumutbar, da die engsten Verwandten des
Beschwerdeführers allesamt in Europa lebten und er zu weiteren, in Sri Lanka lebenden
Verwandten keinen Kontakt habe, weshalb nicht von einem tragfähigen Beziehungsnetz
ausgegangen werden könne. Da der Beschwerdeführer insgesamt nur vier Jahre in Sri
Lanka gelebt habe, sei er dort auch nicht verwurzelt. Ferner leide er unter multiplen
psychischen Störungen, habe einen Suizidversuch hinter sich und befinde sich in
psychiatrischer Behandlung. Er sei aufgrund von Folterungen und sexuellem Missbrauch
traumatisiert. Im Falle einer Rückkehr nach Sri Lanka drohe eine Retraumatisierung.
Zudem hätte der Beschwerdeführer am Herkunftsort kaum Zugang zu einer psychiatrischen
Behandlung.

E. 6.1
Lehnt das SEM das Asylgesuch ab oder tritt es darauf nicht ein, so verfügt es in der Regel
die Wegweisung aus der Schweiz und ordnet den Vollzug an; es berücksichtigt dabei den
Grundsatz der Einheit der Familie (Art. 44 Abs. 1 AsylG).

E. 6.2
Die Wegweisung wird insbesondere dann nicht verfügt, wenn die asylsuchende Person im
Besitze einer gültigen Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung ist (Art. 32 Bst. a der
Asylverordnung 1 vom 11. August 1999 [AsylV 1, SR 142.311]).

E. 6.3
Ist die asylsuchende Person nicht im Besitz einer Aufenthalts- oder
Niederlassungsbewilligung, so kann sie ab Einreichung des Asylgesuchs bis zur Ausreise
nach einer rechtskräftig angeordneten Wegweisung, nach einem Rückzug des Asylgesuchs
oder bis zur Anordnung einer Ersatzmassnahme bei nicht durchführbarem Vollzug kein
Verfahren um Erteilung einer ausländerrechtlichen Aufenthaltsbewilligung einleiten, ausser



es bestehe ein Anspruch auf deren Erteilung (vgl. Art. 14 Abs. 1 AsylG; sog. Grundsatz des
Vorrangs des Asylverfahrens [gegenüber dem ausländerrechtlichen Verfahren]). Falls ein
solcher Anspruch bejaht wird, geht die Zuständigkeit betreffend die Anordnung der
Wegweisung von den Asylbehörden auf die kantonale Ausländerbehörde über, welche über
das Gesuch um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung entscheidet (vgl. dazu BVGE
2013/37 E. 4.4; EMARK 2001 Nr. 21 E. 8d).

E. 6.4
Im Asyl- und Wegweisungsverfahren ist die Wegweisung daher auch dann nicht zu
verfügen, wenn die asylsuchende Person zwar im Verfügungszeitpunkt nicht
aufenthaltsberechtigt ist, aber ein grundsätzlicher Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung besteht, dessen konkrete Beurteilung in die Zuständigkeit der
kantonalen Ausländerbehörde fällt (vgl. dazu BVGE 2013/37 E. 4.4; EMARK 2006 Nr. 23
E. 3.2; EMARK 2001 Nr. 21 E. 9). In diesem Fall ist im Asyl- und Wegweisungsverfahren
mit Blick auf die mögliche Zuständigkeit der kantonalen Ausländerbehörde vorfrageweise
(vgl. EMARK 2001 Nr. 21 E. 10) zu prüfen, ob sich die asylsuchende Person grundsätzlich
auf einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung (im Sinne von Art. 14 Abs.
1 AsylG) berufen kann.

E. 6.5
Als Anspruchsgrundlage für die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung kommt unter
anderem auch Art. 8 EMRK in Betracht, wobei diesbezüglich die bundesgerichtliche
Rechtsprechung massgeblich ist (vgl. BVGE 2013/37 E. 5; EMARK 2001 Nr. 21 E. 8 und
9). Diese besagt, dass Ausländerinnen und Ausländern gestützt auf den in Art. 8 EMRK und
Art. 13 Abs. 1 BV gewährleisteten Schutz des Familienlebens ein potenzieller Anspruch auf
Aufenthalt in der Schweiz erwächst, wenn enge und tatsächlich gelebte Beziehungen zu
nahen Verwandten (sog. Kernfamilie) bestehen, welche ihrerseits in der Schweiz über ein
gefestigtes Anwesenheitsrecht verfügen. Letzteres ist namentlich der Fall, wenn der sich in
der Schweiz aufhaltende Angehörige das Schweizer Bürgerrecht oder eine
Niederlassungsbewilligung besitzt oder über eine Aufenthaltsbewilligung verfügt, die
ihrerseits auf einem gefestigten Rechtsanspruch beruht (vgl. BGE 135 I 143 E. 1.3.1
m.w.H.; EMARK 2005 Nr. 3 E. 3.1).

E. 6.6
Ergibt die vorfrageweise Prüfung, dass sich die asylsuchende Person auf einen
grundsätzlichen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung berufen kann, ist sie
im Asyl- und Wegweisungsverfahren darauf hinzuweisen, dass sie ein entsprechendes
Gesuch bei der zuständigen kantonalen Ausländerbehörde einzureichen hat. Ist bei der
kantonalen Ausländerbehörde bereits ein Verfahren um Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung hängig, so hat das SEM - sofern es das Asylgesuch abweist oder
darauf nicht eintritt - die Wegweisung nicht zu verfügen. Das Bundesverwaltungsgericht
hebt diesfalls eine vom SEM verfügte Wegweisung auf. Hat die kantonale
Ausländerbehörde es bereits (rechtskräftig) abgelehnt, gestützt auf Art. 8 EMRK eine
Aufenthaltsbewilligung zu erteilen, so haben sich die Asylbehörden bei der Prüfung der
Zulässigkeit des Wegweisungsvollzugs nicht mehr mit dieser Norm zu befassen (vgl. dazu
beispielsweise Urteil des BVGer E-6885/2017 vom 20. März 2019, E. 11.5, m.w.H.).

E. 7.1



Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass die in der Schweiz wohnhafte Tochter des
sorgeberechtigten Beschwerdeführers über die Schweizer Staatsangehörigkeit und damit
über ein gefestigtes Anwesenheitsrecht in der Schweiz verfügt. Damit kann sich der
Beschwerdeführer auf das in Art. 8 EMRK gewährleistete Recht auf Achtung des
Familienlebens (sog. «umgekehrter» Familiennachzug) berufen. Die vorfrageweise Prüfung
ergibt somit, dass von einem grundsätzlichen Anspruch des Beschwerdeführers auf
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung auszugehen ist. Dies wird auch seitens des SEM
nicht bestritten.

E. 7.2
Ferner hat der Beschwerdeführer bereits am (...) beim Migrationsdienst des Kantons
E._______ ein Gesuch um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung gestützt auf Art. 8
EMRK eingereicht. Der Migrationsdienst wies dieses Gesuch mit Verfügung vom 5. April
2018 ab. Die dagegen erhobene Beschwerde vom 9. Mai 2018 wurde mit Entscheid der
POM des Kantons E._______ vom 9. August 2019 ebenfalls abgewiesen. Der
Beschwerdeführer gelangte daraufhin mit Beschwerde vom 11. September 2019 an das
Verwaltungsgericht des Kantons E._______. Dieses Beschwerdeverfahren ist nach wie vor
hängig (vgl. auch angefochtene Verfügung Ziff. I 2., 1. Abschnitt).

E. 7.3
Aus den vorstehenden Erwägungen ergibt sich, dass die Zuständigkeit zur allfälligen
Anordnung der Wegweisung sowie des Wegweisungsvollzugs respektive für die allfällige
Prüfung von Wegweisungsvollzugshindernissen von den Asylbehörden auf die kantonale
Ausländerbehörde übergegangen ist. Entgegen der offenbar vom SEM vertretenen
Auffassung (vgl. Ziff. III. 1 der vorinstanzlichen Erwägungen) hat die zuständige kantonale
Behörde bisher nicht rechtskräftig über das Gesuch um Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung entschieden; vielmehr ist das Verfahren nach wie vor hängig
(aktuell vor dem Verwaltungsgericht; was auch dem SEM bekannt war). Demnach hat das
SEM unzuständigerweise die Wegweisung des Beschwerdeführers aus der Schweiz (sowie
folglich auch deren Vollzug) angeordnet. Die entsprechenden Anordnungen des SEM sind
daher aufzuheben. Damit erübrigen sich weitere Ausführungen zur Frage der Zulässigkeit,
Zumutbarkeit und Möglichkeit des Wegweisungsvollzugs.

E. 8
Nach dem Gesagten ist die Beschwerde gutzuheissen, soweit damit die Aufhebung der
vorinstanzlichen Verfügung bezüglich der Wegweisung und des Wegweisungsvollzugs
beantragt wurde. Die Dispositivziffer 3 der angefochtenen Verfügung (Wegweisung) sowie
die darauf basierenden Ziffn. 4 und 5 (Wegweisungsvollzug) sind aufzuheben.

E. 10.1
Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben (Art. 63 Abs. 1 und 2
VwVG). Das Gesuch um Gewährung der unentgeltlichen Prozessführung ist damit
gegenstandslos geworden.

E. 10.2
Angesichts des Obsiegens des Beschwerdeführers ist auch das Gesuch um amtliche
Verbeiständung gegenstandslos geworden. Dem vertretenen Beschwerdeführer ist eine
Parteientschädigung für die ihm erwachsenen notwendigen und verhältnismässig hohen
Kosten zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 des Reglements vom 21.



Februar 2008 über die Kosten und Entschädigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2]). Es wurde keine Kostennote zu den Akten gereicht, weshalb die
notwendigen Parteikosten aufgrund der Akten zu bestimmen sind (Art. 14 Abs. 2 in fine
VGKE). Gestützt auf die in Betracht zu ziehenden Bemessungsfaktoren (Art. 9-13 VGKE)
ist dem Beschwerdeführer zulasten der Vorinstanz eine Parteientschädigung von pauschal
Fr. 750.- zuzusprechen. (Dispositiv nächste Seite)
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