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Regeste

Familienzusammenfihrung (v.A.)

Erwagungen

E.1l

1.1 Verfigungen des SEM betreffend Familiennachzug nach Art. 85 Abs. 7 des Auslander-
und Integrationsgesetzes (A1G, SR 142.20) unterliegen der Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht (Art. 112 Abs. 1 AIGi.V.m. Art. 31 ff. VGG).

E.12

Das Rechtsmittelverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
VWV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.13

Die Beschwerdefuhrenden sind zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwWVG). Auf die
frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten, soweit die Aufhebung der
vorinstanzlichen Verfiigung beantragt wird. Dadie Vorinstanz in ihrer Verfigung vom 9.
Mérz 2022 auf das Gesuch um Familiennachzug und Einbezug in die vorlaufige Aufnahme
nicht eingetreten ist, bildet Gegenstand des vorliegenden Rechtsmittel verfahrens lediglich
die Eintretensfrage (vgl. BGE 144 11 184 E. 1.1; 13511 38 E. 1.2). Auf die
(Eventual-)antrége, das Gesuch sei gutzuheissen und der Beschwerdefiihrer 4 in die
vorlaufige Aufnahme der Beschwerdefihrerin 1 beziehungsweise der
Beschwerdefiihrerinnen 2 und 3 einzubeziehen, ist folglich nicht einzutreten.

E.2

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verletzung von Bundesrecht
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des Sachverhaltes sowie - fals nicht eine kantonale Behodrde als
Beschwerdeinstanz verfigt hat - die Unangemessenheit gertigt werden (Art. 49 VwVG).
Das Bundesverwaltungsgericht 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 Griinden gutheissen oder
abwelisen. Massgebend ist grundsétzlich die Sachlage zum Zeitpunkt seines Entscheids (vgl.
BVGE 2014/1E. 2).

E.3

Gemass Art. 85 Abs. 7 AIG koénnen Ehegatten und ledige Kinder unter 18 Jahren von in der
Schweiz vorlaufig aufgenommenen Personen und vorl 8ufig aufgenommenen Flichtlingen
frihestens drei Jahre nach Anordnung der vorlaufigen Aufnahme nachgezogen und in diese



eingeschlossen werden. Voraussetzung dafUr ist, dass sie zusammenwohnen (Bst. a), eine
bedarfsgerechte Wohnung vorhanden ist (Bst. b), die Familie nicht auf Sozialhilfe
angewiesen ist (Bst. ¢), sie sich in der am Wohnort gesprochenen Landessprache
verstandigen kénnen (Bst. d) und die nachziehende Person keine jahrlichen
Ergénzungsleistungen nach dem Bundesgesetz Uber die Erganzungsleistungen zur Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (ELG, SR 831.30) bezieht oder wegen des
Familiennachzugs beziehen konnte (Bst. €). Diese Bestimmung wird in materieller Hinsicht
in der Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit
(VZAE, SR 142.201) konkretisiert. Gemass Art. 74 Abs. 3VZAE ist ein
Familiennachzugsgesuch innerhalb von funf Jahren zu stellen, sobald die zeitlichen

V oraussetzungen gemass Art. 85 Abs. 7 AIG erfillt sind.

E.41

Vorliegend ist unbestritten, dass die zeitlichen Voraussetzungen (drei Jahre vorlaufige
Aufnahme, Gesucheinreichung innerhalb von funf Jahren) erfullt sind. Auf die materiellen
Voraussetzungen (Art. 85 Abs. 7 Bst. ae AIG) ging die Vorinstanz nicht ein; sie prifte
lediglich den Kreis der Anspruchsberechtigten.

E.42

Die Vorinstanz fuhrt im Nichteintretensentscheid vom 9. Mérz 2022 aus, dass der
Gesetzgeber fur den Familiennachzug gemass Art. 85 Abs. 7 AIG in abschliessender
Aufzahlung bloss Ehegatten und ledige Kinder zulasse. Der Beschwerdeftihrer 4 gehore als
L ebenspartner von Beschwerdefihrerin 1 nicht zum Beglnstigtenkreis dieser Bestimmung,
weil sie nicht zivilrechtlich verheiratet seien. Unter den Schutzbereich von Art. 8 EMRK
falle die geltend gemachte ehedhnliche Beziehung auch nicht, denn die Beschwerdefihrerin
1 verflige weder Uber ein gefestigtes noch Uber ein faktisches Anwesenheitsrecht in der
Schweiz. Letzteres verneint die Vorinstanz aufgrund einer nicht Uber eine durchschnittliche
Integration hinausgehenden privaten Bindung gesellschaftlicher oder beruflicher Natur
beziehungswei se einer nicht besonders vertieften sozialen Bindung zum ausserfamilidren
oder ausserhauslichen Bereich. Weiterhin biete Art. 85 Abs. 7 AlG keine Rechtsgrundlage
fur den Familiennachzug von Eltern (sog. «umgekehrter Familiennachzug»). Auf das
Gesuch sei deshalb nicht einzutreten. In der Vernehmlassung zitiert die Vorinstanz zum
Schutzbereich von Art. 8 EMRK, im Sinne des faktischen Aufenthaltsrechts, eine Reihe
von Beispielen aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. In der Duplik fihrt die
Vorinstanz in Bezug auf das faktische Aufenthaltsrecht aus, dassin der Mongolei keine
prekare Situation im Bereich der Sicherheit herrsche und der Vollzug der Wegweisung in
die Mongole daher grundsétzlich als zumutbar betrachtet werde.

E.43

Die Beschwerdefuhrenden bringen dagegen im Wesentlichen vor, dass die Frage nach dem
anspruchsberechtigten Personenkreis von Art. 85 Abs. 7 AIG keine
Eintretensvoraussetzung, sondern eine materiell-rechtliche Frage sei. Diese sel in einem
Sachentscheid zu fadlen. Bereits aus diesen Griinden sei die angefochtene Verfligung
aufzuheben und an die Vorinstanz zuriickzuwei sen. Materiell-rechtlich bringen sie vor, dass
unter den Anwendungsbereich von Art. 85 Abs. 7 AIG auch gefestigte
Konkubinatsverhéltnisse fielen. Dies analog zur Praxis zu Art. 51 AsylG. Daruber hinaus
sei auch der Anwendungsbereich von Art. 8 EMRK er¢ffnet, da die Beschwerdefihrerin 1
Uber eine ausserordentliche Integration und somit Uber ein faktisches Aufenthaltsrecht



verfige. In der Replik fuhren die Beschwerdefiihrenden zusétzlich aus, dass die Rickkehr
der Beschwerdefuhrerin 1 in ihr Herkunftsland immer noch unzumutbar sei. Die
urspriinglichen Unzumutbarkeitsgriinde hétten sich verstarkt. Es komme hinzu, dass die
Beschwerdefuhrerin 1 seit knapp 10 Jahren in der Schweiz |ebe und ausserordentlich gut
integriert sei. Die Beschwerdefthrerinnen 2 und 3 seien hier geboren, hétten ihr gesamtes
bisheriges Leben in der Schweiz verbracht und kdnnten die Beziehung zum
Beschwerdefuhrer 4 nur in der Schweiz leben.

E.51

Die Beschwerdeftihrenden berufen sich bel ihrem Gesuch um Familiennachzug auf den
Schutz des Privat- und Familienlebens. Die bundesgerichtliche Praxis l&sst es fur das
Eintreten in diesem Zusammenhang gentigen, wenn die auslandische Person in vertretbarer
Weise dartut, dass potenziell ein Bewilligungsanspruch besteht (vgl. BGE 1391 330 E. 1.1
mit Verweisauf BGE 136 |1 177 E. 1.1 und 136 11 497 E. 3.3). In einem solchen Fall bildet
die Frage, ob der Familiennachzug zu bewilligen ist, Gegenstand der materiellen
Beurteilung und nicht des Eintretens (vgl. BGE 137 1 305 E. 2.5und BGE 1371 284 E. 1.3).

E.5.2

Art. 85 Abs. 7 AIG beschrankt den Kreis der Personen, die in die vorlaufige Aufnahme
einbezogen werden kdnnen, auf die Mitglieder der Kernfamilie (Ehegatten und
minderjahrige Kinder).

E.53

Art. 8 Ziff. 1 EMRK garantiert den Schutz des Familienlebens, welchesin erster Linie
ebenfalls die Kernfamilie, das heisst die Gemeinschaft der Ehegatte mit ihren
minderjdhrigen Kindern, umfasst (vgl. BGE 144 11 1 E. 6.1; 1351 143 E. 1.3.2). Die
Garantie kann verletzt sein, wenn einer auslandischen Person, deren Familienangehdrige in
der Schweiz weilen, die Anwesenheit untersagt und damit das Familienleben vereitelt wird.
Dasin Art. 8 Ziff. 1 EMRK beziehungsweise Art. 13 Abs. 1 BV geschiitzte Recht ist
berthrt, wenn eine nahe, echte und tatsachlich gelebte familiére Beziehung einer gefestigt
anwesenheitsberechtigten Person beeintréchtigt wird, ohne dass es dieser moglich
beziehungswei se zumutbar ware, ihr Familienleben andernorts zu pflegen (vgl. BGE 144 11
1E. 6.1). Vollstandigkeitshalber ist darauf hinzuweisen, dass die Er6ffnung des
Schutzbereichs von Art. 8 Ziff. 1 EMRK nicht per se zu einem Anspruch auf Einreise und
Aufenthalt in einem Konventionsstaat fuhrt (sehe BVGE 2021 VI/1 E. 13.2und 13.3, je
m.w.H.).

E.53.1

In den Schutzbereich von Art. 8 Ziff. 1 EMRK fallen auch nicht rechtlich begrtindete
familidre Verhdtnisse, sofern eine gentigend nahe, echte und tatséchlich gelebte Beziehung
besteht; entscheidend ist die Qualitét des Familienlebens und nicht dessen rechtliche
Begrindung (BGE 1351 143 E. 3.1 m.w.H.; zuletzt Urtell des Bundesgerichts 2C_561/2021
vom 22. November 2021 E. 4.3; vgl. auch BVGE 2013/49 E. 8.4.1). Das Bundesgericht hat
hieraus abgel eitet, dass sich aus einem Konkubinat ein Bewilligungsanspruch unter
anderem dann ergibt, wenn die partnerschaftliche Beziehung seit Langem ehedhnlich gelebt
wird. Die Beziehung der Konkubinatspartner muss beziiglich Art und Stabilitét in ihrer
Substanz einer Ehe gleichkommen. Dabei ist wesentlich, ob die Partner in einem
gemeinsamen Haushalt leben; zudem ist der Natur und Lange ihrer Beziehung sowie ihrem
Interesse und ihrer Bindung aneinander, etwa durch Kinder oder andere Umstande wie die



Ubernahme von wechsel seitiger Verantwortung, Rechnung zu tragen (vgl. BGer
2C 561/2021 E. 4.3 m.w.H.).

E.53.2

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung kénnen sich auch solche Personen auf Art. 8
Ziff. 1 EMRK berufen, die kein gefestigtes Aufenthaltsrecht haben, deren Anwesenheit in
der Schweiz jedoch faktisch als Realitét hingenommen wird beziehungsweise aus
objektiven Grinden hingenommen werden muss (vgl. BGE 1461 185E. 6,144 11 1 E. 6.1,
1391 330E. 21,1351 143E. 1.3.1und 130 11 281 E. 3.1, jem.w.H.). Diese
Rechtsprechung wird in Ausnahmefallen auch auf vorlaufig aufgenommene Personen ohne
FlUchtlingsel genschaft angewendet, wobei in der Regel ein mehrjdhriger Aufenthalt
vorausgesetzt wird (vgl. Urteile des BV Ger F-1251/2020 vom 30. M&arz 2020 E. 6.2.2f,;
F-7054/2016 vom 17. Dezember 2018 E. 5.8 ff.).

E.54

Im dargel egten Kontext gilt es zu prifen, ob die Vorinstanz die Eintretensvoraussetzungen
des vorliegenden Familiennachzugsgesuchs zu Recht verneint hat. Wie dargetan (siehe E.
5.1 hiervor) genlgt es, wenn der Betroffene in vertretbarer Weise geltend macht, dass
potentiell ein Bewilligungsanspruch besteht.

E.6.1

Die Beschwerdefuhrerin 1 ist die Lebenspartnerin von Beschwerdefiihrer 4. Die
gemeinsame Tochter, die Beschwerdefihrerin 3, hat der Beschwerdefihrer 4 zivilrechtlich
anerkannt und es erfolgte eine Erklarung tber die gemeinsame elterliche Sorge. Die
Beschwerdefiihrenden 1-4 leben seit einigen Jahren im gleichen Haushalt. Der
Beschwerdefiihrer 4 kimmert sich gemass eigenen Angaben um den Haushalt und die
Kinderbetreuung, wahrend die BeschwerdefUhrerin 1 ihrer Tétigkeit als Pflegehelferin
nachgeht. Auch die Vorinstanz scheint die Beschwerdefiihrenden faktisch als L ebenspartner
zu betrachten. Im Kontext der aufgelisteten Indizien (gefestigte L ebenspartnerschaft mit
einem gemeinsamen Kind) bringen die Beschwerdeftihrenden plausible Griinde dafir vor,
dass sie unter den erweiterten Krels der Beglinstigten im Lichte von Art. 8 Ziff. 1 EMRK
fallen konnten (vgl. Urteil des BV Ger F-3410/2021 vom 8. April 2022). Nur schon unter
diesem Blickwinkel erscheint es angezeigt, auf das Gesuch einzutreten und die
Voraussetzungen von Art. 85 Abs. 7 AIG materiell zu prifen.

E.6.2

Nicht anders verhdlt es sich mit Blick auf die Frage des gefestigten Aufenthaltsrechts.
Vorlaufig Aufgenommene, ob mit oder ohne Asyl, kdnnen unter Umsténden nicht nur
vorubergehend, sondern langerfristig nicht mehr in ihren Herkunftsstaat zurtickkehren. Die
Berufung auf ein gefestigtes Aufenthaltsrecht falt bei vorlaufig Aufgenommenen ohne
FlUchtlingselgenschaft - wie vorliegend bei den Beschwerdefihrerinnen 1-3 - bel einem
mehrjahrigen Aufenthalt und einer intensiven Integration in Betracht. Ob es sich tatséchlich
so verhdlt, bildet Gegenstand einer materiell-rechtlichen Prifung (vgl. Urtell F-3410/2021
E. 6.2). Die BeschwerdefUhrenden weisen auf den neunjahrigen Aufenthalt der
Beschwerdefiihrerin 1 in der Schweiz hin und zeigen in nachvollziehbarer Weise die
ausserordentliche Integration der BeschwerdefUhrerin 1 auf. Die BeschwerdefUhrerenden
bringen auch in Bezug auf das Vorliegen eines faktischen Aufenthaltsrechts plausible
Grunde vor, welche ein Eintreten auf das Gesuch rechtfertigen.



E.6.3

Generell scheint die Vorinstanz nicht zwischen der Prifung moéglicher
Anspruchsvoraussetzungen und der Begriindetheit der Anspruchsvoraussetzungen zu
unterscheiden beziehungsweise wendet in unzuléssiger Weise bereits bel der
Eintretensfrage den strengeren Massstab der Begriindetheit der
Bewilligungsvoraussetzungen an.

E.64

Demnach wére das SEM verpflichtet gewesen, die Voraussetzungen von Art. 85 Abs. 7
AlIG und Art. 8 EMRK materiell zu prifen, weshalb es auf die Begehren der
Beschwerdefiihrenden hétte eintreten missen. In solchen Fallen erfolgt in der Regel eine
Rickweisung an die Vorinstanz zur materiellen Prifung und zu neuem Entscheid (vgl. E.
1.3). Hat die Vorinstanz zwar zu Unrecht einen Nichteintretensentscheid getroffen, die
Begehren der Partei in einem Eventual standpunkt aber gleichwohl materiell gepruft und mit
haltbaren Erwagungen als unbegriindet bezeichnet, ist aus prozessdkonomischen Griinden
von einer Kassation abzusehen (BGE 144 11 184 E. 1.1; 13511 38 E. 1.2). Eine solche
Konstellation liegt indes nicht vor, da sich die Vorinstanz weder zu den materiellen
Voraussetzungen von Art. 85 Abs. 7 AIG noch von Art. 8 EMRK - ggf. unter
Berticksichtigung der neueren Rechtsprechung des BV Ger (siehe die Urteile F-2739/2022
vom 24. November 2022 [zur Publikation vorgesehen] und F-895/2021 vom 12. April 2023
E. 6) -gedussert hat. Es kann daher keine materielle Priifung vorgenommen werden (vgl.
dazu Urteil F-3410/2021 E. 6.4).

E.6.5

Zusammenfassend ist die Vorinstanz zu Unrecht nicht auf das Familiennachzugsgesuch
eingetreten.

E.7

Aus den vorstehenden Erwéagungen ergibt sich, dass die angefochtene Verfligung
Bundesrecht verletzt (vgl. Art. 49 VwVG). Die Beschwerde ist daher gutzuheissen, soweit
auf sie einzutreten ist, die angefochtene Verfligung ist aufzuheben und die Sache im Sinne
der Erwagungen zum materiellen Entscheid an die Vorinstanz zurtickzuwei sen.

E.8

Bel diesem Ausgang des Verfahrens sind weder den Beschwerdefiihrenden noch der
Vorinstanz Kosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 und 2 VwVG). Den vertretenen
Beschwerdefuhrenden ist angesichts ihres Obsiegens gestiitzt auf Art. 64 VWV G i.V.m. Art.
7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) zu Lasten der Vorinstanz eine
angemessene Partei entschadigung zuzusprechen. Mangels einer Kostennote setzt das
Gericht die Parteientschadigung nach pflichtgemassem Ermessen fest (Art. 14 Abs. 2
VGKE). In Berlicksichtigung des notwendigen und anrechenbaren Aufwands ist diese
pauschal auf Fr. 2'000.- festzusetzen. (Dispositiv néchste Seite)
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