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Regeste

Auslanderrecht, Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung eines nicht sorgeberechtigten
Elternteils eines Schweizer Kindes, Art. 13 Abs. 1 BV (SR 101), Art. 8 Ziff. 1 EMRK (SR
0.101), Art. 3Abs. 1 und Art. 9 Abs. 1 KRK (SR 0.107), Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG (SR
142.20). Der kontinuierliche personliche Kontakt zwischen Vater und Sohn ist nach den
konkreten Umstanden im Interesse des Kindes geboten, das in einem schwierigen
familidren Umfeld lebt und traumatisiert ist. Zur Zeit liegt somit unter Berticksichtigung der
KRK ein wichtiger personlicher Grund im Sinn von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG zum Verbleib
des Beschwerdefiihrers in der Schweiz vor (Verwaltungsgericht, B 2009 37).

Erwagungen

E.2

Der BeschwerdefUhrer rugt, der angefochtene Entscheid verletze Art. 8 Ziff. 1 EMRK und
Art. 13 Abs. 1 der Bundesverfassung (SR 101, abgekirzt BV). Zudem beruft er sich auf
Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG und argumentiert, das Kindeswohl von C. erfordere, dass er sich
welterhin in der Schweiz aufhalte, weil das Kind durch eine weitere Trennung vom Vater
traumatisiert wirde.

E.21

Art. 8 Abs. 1 EMRK und Art. 13 Abs. 1 BV gewahrleisten das Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens. Darauf kann sich im Rahmen eines auslénderrechtlichen
Bewilligungsverfahrens berufen, wer nahe Verwandte mit einem gefestigten
Anwesenheitsrecht in der Schweiz hat. Dies trifft zu, wenn die verwandte Person das
Schweizer Birgerrecht oder eine Niederlassungsbewilligung besitzt (BGE 130 11 285).
Diese Voraussetzung ist vorliegend erfillt, weil der Sohn des Beschwerdefiihrers Schweizer
Burger ist. Soweit eine familidre Beziehung tatsachlich gelebt wird und intakt ist, wird das
der zusténdigen Behorde grundsétzlich eingerdumte freie Ermessen somit beschrankt (BGE
12911 218f.).

E.211

Der Anspruch auf Achtung des Familienlebens nach Art. 8 Ziff. 1 EMRK ist nicht absolut.
Er verpflichtet die Behtrden nicht in jedem Fall, eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen
(BGE 126 11 342). Nach Art. 8 Ziff. 2 EMRK ist ein Eingriff in dasin Ziff. 1 geschitzte
Rechtsgut dann zul&ssig, wenn er gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig ist fur die nationale oder Gffentliche Sicherheit, fur das
wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhitung von
Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und
Freiheiten anderer. Die EMRK verlangt somit ein Abwéagen der sich gegentiberstehenden
privaten Interessen an der Erteilung der Bewilligung und dem offentlichen Interesse an



deren Verweigerung, wobei die 6ffentlichen Interessen an der Verweigerung in dem Sinn
uberwiegen miuissen, dass sich der Eingriff as notwendig erweist (BGE 122 11 6 mit
Hinweis). Bei der Interessenabwagung sind die gesamten personlichen Verhdtnisse des
Auslénders zu wardigen, namentlich die Dauer des Aufenthalts, die Integration in der
Schweiz, die verbleibende Beziehung zum Heimatstaat und straf- und fremdenpolizeilich
verpontes Verhalten (Haefliger/Schirmann, Die Européi sche Menschenrechtskonvention
und die Schweiz, 2. Aufl., Bern 1999, S. 263; vgl. auch VerwGE vom 30. November 2006
1.S. U. K. mit Hinweisen, in: www.gerichte.sg.ch neues Fenster ). Als zuldssiges
Offentliches Interesse fallt auch das Durchsetzen einer restriktiven Einwanderungspolitik in
Betracht (Urteil des Bundesgerichts 2C_353/2008 vom 27. Marz 2009 mit Hinweisen, und
VerwGE vom 30. November 2006 i.S. U.K. mit Hinweisen, in: www.gerichte.sg.ch neues
Fenster ).

E.212

Im Verhdltnis zwischen Eltern und leiblichen Kindern ist ein eigentliches Zusammenleben
nicht unentbehrlich fur das Bestehen eines Familienlebensim Sinn von Art. 8 EMRK. Eine
intakte und gelebte familiare Beziehung wird schon dann angenommen, wenn ein
regelméssiger Kontakt besteht. Der nicht sorgeberechtigte Ausléander kann die familidre
Beziehung zu seinem Kind nur in beschranktem Rahmen Ieben, ndmlich durch Auslibung
des ihm eingeraumten Besuchsrechts. Dies begrindet keine Notwendigkeit, dass er dauernd
im gleichen Land wie das Kind lebt und dort tUber eine Anwesenheitsberechtigung verflgt.
Ein Besuchsrecht gegentiber einem Kind mit Schweizer Burgerrecht verschafft dem
auslandischen Elternteil daher im allgemeinen noch keinen Anspruch auf dauernde
Anwesenheit; den Anforderungen von Art. 8 EMRK ist Gentige getan, wenn das
Besuchsrecht im Rahmen von Kurzaufenthalten vom Ausland her ausgelibt werden kann,
wobel alerdings dessen Modalitaten entsprechend aus- bzw. umzugestalten sind. In
auslanderrechtlicher Hinsicht hat das Bundesgericht daraus die Konsequenz gezogen, dass
die Aufenthaltsbewilligung nur dann erteilt oder erneuert werden muss, wenn einerseits
zwischen dem Auslander und dessen in der Schweiz ansdssigem Kind in wirtschaftlicher
und affektiver Beziehung elne besonders enge Beziehung besteht, die sich wegen der
Distanz zwischen der Schweiz und dem Land, in das der Auslander bel Verweigerung der
Bewilligung auszureisen hétte, praktisch nicht aufrechterhalten liesse, und wenn
andererseits das Verhalten des Auslanders weitgehend tadellosist (VerwGE

vom 30. November 2006 i.S. U.K. mit Hinweis auf Urteile des Bundesgerichts
2A.119/2004 vom 5. Mé&rz 2004, Urteil 2A.563/2002 vom 23. Mai 2003, BGE 120 Ib 4 ff.
und 24 ff., in: www.gerichte.sg.ch). Auslandische Staatsangehotrige missen sich somit unter
gewissen Umstanden damit abfinden, dass sie das Recht zum Besuch ihrer Kinder mit
Schweizer Burgerrecht nur unter erheblichen Einschrankungen austiben. konnen. Das
Verwaltungsgericht hat es als zulassig qualifiziert, dass ein Vater aus Nigeria bzw. Miitter
aus Brasilien den Kontakt mit ihren in der Schweiz Iebenden Kindern mittels Besuchen,
schriftlicher und telefonischer Kontakte oder anlasslich von Ferienaufenthalten austiben
(VerwGE B 2003/221 vom 16. Mé&z 2004 i.S. R.M.S,, VerwGE B 2004/42 vom 18. Mai
2004 i.S. A.D. und VerwGE B 2005/85 vom 13. September 2005i1.S. L.O., in:
www.gerichte.sg.ch, alle vom Bundesgericht bestatigt mit Urteilen 2A.231/2004,
2A.371/2004 und 2A.626/2005). Im weiteren bedeutet die Gewadhrung der unentgeltlichen
Rechtspflege und Rechtsverbeisténdung nicht, dass der Auslander nachweislich keine
finanziellen Mittel hat, um den Kontakt zu in der Schweiz lebenden Kindern besuchsweise
auszutiben (VerwGE vom 30. November 2006 i.S. U.K., in: www.gerichte.sg.ch).



E.22

Nach Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG besteht der Anspruch des Ehegatten und der Kinder auf
Erteilung und Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung nach den Art. 42 und 43 nach
Auflésung der Familiengemeinschaft weiter, wenn wichtige personliche Griinde einen
weiteren Aufenthalt in der Schweiz erforderlich machen. Um Hértefélle zu vermeiden,
gelten die Aufenthaltsregel ungen somit unter gewissen Bedingungen auch nach Aufldsung
der Familiengemeinschaft weiter. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn aufgrund der
gescheiterten Ehe die familidre und soziale Wiedereingliederung im Herkunftsland stark
erschwert ist oder wenn gemeinsame Kinder vorhanden sind, zu denen eine enge Beziehung
besteht (vgl. M. Spescha, in: Migrationsrecht, Zirich 2008, Nr. 7 zu Art. 50 AuG und
Weisungen und Kreisschreiben. des Bundesamtes fir Migration, Auslénderbereich, Version
13.2.08, zZiff. 6.15.1, in: www.bfm.admin.ch neues Fenster ).

E.23

Nach Art. 3 Ziff. 1 des Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes (SR 0.107, abgekiirzt
KRK) ist bei allen Massnahmen, die Kinder betreffen, gleichwohl ob sie von Gerichten,
Verwaltungsbehdrden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, das Wohl des Kindes
ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu berticksichtigen ist. Das Kindeswohl entzieht sich einer
allgemein gultigen Definition und ist einzelfallbezogen auszulegen. Allgemein gesprochen
ist es der Inbegriff der Voraussetzungen, von denen in einer gegebenen Situation die
optimale Entwicklung der Personlichkeit des Kindes abhéngt (Spescha/Thur/Zind/Bolzli,
Kommentar Migrationsrecht, Zirich 2008, N 5 zu Nr. 18 mit Hinweisen).

E.24

Am 2008 fand unter Leitung des Leitenden Arztes des Ostschweizer Kinderspitals eine
Besprechung mit Familienangehorigen und Fachleuten statt, an der auch der
Beschwerdefihrer teilnahm und die dazu diente, das weitere Vorgehen im Zusammenhang
mit C. und seinem Umfeld festzulegen (act. 369/370). Nach dem Protokoll Uberwacht die
Beistandin in Zusammenarbeit mit der Ehefrau des Beschwerdefuhrers und seinen
Schwiegereltern die Einhaltung der Therapien, den Besuch der Spielgruppe und des
Kindergartens der Sprachheilschule, die Einleitung der Sozial padagogischen
Familienbegleitung der Pflege(gross)eltern und spéter die Einbindung C.sin den Kinder-
und Jugendpsychiatrischen Dienst.

E.25

Die Vorinstanz geht mit Recht davon aus, dass das kurze Zusammenleben des
Beschwerdefiihrers mit C. sowie der Umfang des Besuchsrechts (alle 14 Tage rund 4 bis5
Stunden in Begleitung einer Fachperson) in Anbetracht des Alters des Kindes nicht dafir
sprechen, dass eine besonders enge affektive Vater-Kind-Beziehung besteht. Eine andere
Frage ist indessen, ob der regel méssige Kontakt zum Beschwerdefiihrer al's Bezugsperson
flr eine moglichst positive Entwicklung des fast fiinfjahrigen C., der geméass Bericht des
Ostschweizer Kinderspitalsvom  an einer komplexen frihkindlichen posttraumatischen
Stérung kombiniert mit einer Bindungsstérung leidet und der in eéinem schwierigen
familigren Umfeld lebt, von entscheidender Bedeutung ist. Der Beschwerdefiihrer beruft
sich denn auch nicht in erster Linie auf eigene Interessen am regelméssigen Kontakt mit
dem Kind, sondern darauf, C., der unter Bindungsstorungen leide, wirde ein weiteres Mal
traumatisiert, wenn er auf den stabilisierenden herzlichen Kontakt zum Vater verzichten
musste. Er nimmt in diesem Zusammenhang Bezug auf Einschatzungen der Beistandin des



Kindes in einem undatierten Schreiben, im Bericht vom 2008 an das Auslanderamt und
in einem Bericht vom 2009 an das Kreisgericht Untertoggenburg-Gossau und beantragt,
siesal as Zeugin zu befragen.

E.251

Die kinderpsychiatrische Begutachtung am Ostschweizer Kinderspital hat ergeben, dass C.s
Symptomatik hochstwahrscheinlich durch eine reaktive Bindungsstérung, inadaguate
Erziehungs- und Beziehungsmuster (Erziehungsstil, Verwdhnungsverwahrlosung,
psychisch kranke Eltern) und transgenerational weitergegebene Symptomatik
(Angststorung, Depression, Traumata) hervorgerufen wird. Das Kind wird von denin F.
wohnhaften Grosseltern betreut, die damit weitgehend Uberfordert sind und zu denen es
nach Einschatzung der Beistdndin vom  eine symbiotische Beziehung mit massiven
Trennungsangsten hat. Die Grossmutter leidet gemass Bericht des Ostschwel zer
Kinderspitalsvom  an Depressionen und ist in psychiatrischer Behandlung. Die Muitter,
dieinL. in einer neuen Beziehung lebt und eine IV-Lehre macht, war aufgrund ihres
angstlich scheuen Verhaltens mit elektivem Mutismus nach diesem Bericht seit dem
Kindergartenalter beim Kinder- und Jugendpsychiatrischen Dienst in Behandlung. Heute ist
sie bei einem Psychiater in Einzeltherapie und nimmt Antidepressiva. Sie kann sich gemass
Bericht der Beistdndin vom  nicht adaguat um C. kiimmern. Zudem kam es zu
Beziehungsabbriichen, die beim Kind zu massiven Verhaltensauffalligkeiten fihrten. Auch
der BeschwerdefUhrer leidet gemass Bericht des Ostschwel zer Kinderspitals an
Angstattacken. Im Sommer 2007 war er aus diesem Grund wahrend dreier Monate in der
psychiatrischen Klinik Wil hospitalisiert, was nach seinen eigenen Angaben und nach
denjenigen der Beistéandin im Bericht vom  dazu gefiihrt hat, dass C. seither unter
massiven Verhaltensauffalligkeiten und Trennungsangsten gegeniber den Grosseltern
leidet. Die begleiteten Besuche des Beschwerdefiihrers waren nur in Anwesenheit des
Grossvaters moglich.

E. 252

Die Beistandin hat gegentiber dem Kreisgericht Untertoggenburg-Gossau und gegentiber
dem Auslanderamt die Auffassung vertreten, aufgrund der Trennungsangste und der
instabilen Mutter-Kind-Beziehung sei ein kontinuierlicher, stabiler Kontakt zum
Beschwerdefuhrer fur die Entwicklung von C. wichtig. Sie hédlt fest, der Beschwerdefihrer
sel in Zusammenarbeit mit ihr und der Besuchsbegleitung im Interesse von C. sehr
kooperativ, halte am regel massigen Kontakt mit seinem Sohn fest und versuche, auf dessen
besondere Bedirfnisse einzugehen. Auch in einem undatierten Schreiben fihrt sie aus, sie
halte die Vater-Sohn-Beziehung fur sehr wichtig. Hinzu komme, dass sich weitere
Kontaktabbriiche auf die Entwicklung des Kindes mit grosser Wahrscheinlichkeit ungiinstig
auswirken wurden.

E.26

Zusammenfassend ergibt sich somit, dass gewichtige Griinde dafiir sprechen, dass
regelmassige personliche Begegnungen zwischen dem Beschwerdefthrer und C. zur Zeit
wesentlich dazu beitragen kdnnen, dass sich das Kind unter den gegebenen Umsténden
maoglichst positiv entwickelt. Wie dargelegt, wachst C. in usserst schwierigen familiaren
Rahmenbedingungen auf. Nach fachérztlicher Einschétzung hat insbesondere auch eine
instabile Beziehung zur Multter, bedingt durch pl6tzliche Kontaktabbriiche, dazu gefihrt,
dass das Kind traumatisiert ist und unter einer Bindungsstérung verbunden mit



Trennungsangsten leidet. Neben einer intensiven Begleitung durch die Beistandin und
spezialisierter Institutionen wie der Sprachheilschuleist auf lange Sicht eine
kinderpsychiatrische Therapie erforderlich. Auch wenn der Beschwerdefiihrer nicht die
Hauptbezugsperson von C. ist, wirde ein Abbruch des von der Beistandin als kontinuierlich
und stabil bezeichneten Kontakts zwischen Vater und Sohn unter den gegeben Umstanden
deshalb mit dem Kindeswohl nicht in Einklang stehen, zumal die Beisténdin bestétigt hat,
er halte an regelméassigen Begegnungen fest, sel sehr kooperativ und versuche, auf die
Beduirfnisse des Kindes einzugehen. Hinzu kommt, dass sich der Beschwerdefihrer nicht
nur in personlicher, sondern auch in finanzieller Hinsicht um C. kimmert. Er ist seit dem

bei der C. in O. as Hilfsarbeiter/Hilfsschreiner tétig und leistet an den Unterhalt seines
Kindes regelméssig einen Betrag von Fr. 500.-- je Monat zuziglich Kinderzulage. Geméss
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbei standung bezahlt er zudem fir die
Austibung des begl eiteten Besuchsrechts einen Elternbeitrag von Fr. 300.-- je Monat. Somit
liegt zur Zeit ein wichtiger personlicher Grund im Sinn von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG zum
Verbleib des Beschwerdefthrersin der Schweiz vor. Das Kindeswohl Uberwiegt gegentiber
dem offentlichen Interesse an der Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung, das
zweifellos auch besteht. Der Beschwerdefihrer reiste im Oktober 2002 illegal in die
Schweiz ein, und es ist unbestritten, dass er die Behorden Uber Jahre hinweg, so auch
wahrend der Dauer des Asylverfahrens, Uber seine wahre Identitét und seine
Staatsangehdrigkeit getduscht hat, was dazu fuhrte, dass er nicht ausgeschafft werden
konnte. Nach Abschluss des Asylverfahrens hielt sich der Beschwerdefhrer sodann illegal
in der Schweiz auf und er gab seine Identitét erst im September 2005 preis, als er heiraten
wollte und Ausweispapiere bendtigte. Im weiteren hat er nur wahrend kurzer Zeit mit seiner
Ehefrau zusammengelebt, und esist zumindest fraglich, ob er je die Absicht hatte, mit ihr
eine eheliche Gemeinschaft zu fuhren. Ins Gewicht féllt auch, dass sich der
Beschwerdefiihrer in der Drogenszene bewegte und dass er am 10. August 2004 der
qualifizierten und privilegierten Widerhandlungen gegen das BetmG, der
Sachbeschadigung sowie der Ubertretung des Transportgesetzes schuldig erklart und zu
einer auf drei Jahre bedingt erlassenen Geféngnisstrafe von 18 Monaten verurteilt worden
ist. Am 2. Februar 2006 erfolgte zudem eine Verurteilung zu einer Geféngnisstrafe von 10
Wochen wegen widerrechtlichen Aufenthalts in der Schweiz. Offen ist, ob regelméssige
personliche Begegnungen zwischen dem Beschwerdefihrer und C. auch mittel- und
langfristig im Interesse des Kindeswohls liegen. Sollten sich beziglich der Einschédtzung
dieser Frage gegeniiber heute wesentliche Anderungen ergeben, wiirde dies eine
Nichtverlangerung bzw. einen Widerruf der Aufenthaltsbewilligung rechtfertigen, wenn die
Aufenthaltsbewilligung an die Bedingung geknupft wird, dass die Beziehung zwischen
Vater und Sohn regelmaéssig gepflegt wird und dass sie im Interesse einer moglichst
positiven Entwicklung des Kindes geboten sein muss (Art. 9 Abs. 1 KRK; Art. 33 Abs. 2
AuG). eine Neubeurteilung wére auch dann angezeigt, wenn der Beschwerdefuhrer durch
deliktisches Verhalten oder anderweitig gegen die 6ffentliche Ordnung verstossen sollte
(vgl. Art. 9 Abs. 4 KRK).

E.3

In Wirdigung aller Umstande ist die Beschwerde gutzuheissen. Der angefochtene
Rekursentscheid vom 24. Februar 2009 und die Verfligung des Auslanderamtes vom

7. November 2008 werden aufgehoben und die Streitsache wird im Sinn der Erwégungen
zur Ertellung einer Aufenthaltsbewilligung an das Auslanderamt zurtickgewiesen. .. ..
Demnach hat das Verwaltungsgericht zu Recht erkannt: 1./ Die Beschwerde wird



gutgeheissen. Der Entscheid des Sicherheits- und Justizdepartements vom 24. Februar 2009
und die Verfigung des Auslanderamtes vom 7. November 2008 werden aufgehoben. Die
Streitsache wird im Sinn der Erwégungen zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung an das
Auslanderamt zurtickgewiesen. 2./ 3./ V. R. W. Der Prasident: Die
Gerichtsschreiberin: Versand dieses Entscheides an: -  den Beschwerdefihrer (durch
Rechtsanwalt D.) - die Vorinstanz am: Rechtsmittelbelehrung: Sofern eine
Rechtsverletzung nach Art. 95 ff. BGG geltend gemacht wird, kann gegen diesen Entscheid
gestutzt auf Art. 82 lit. aBGG innert 30 Tagen nach Er6ffnung beim Schwei zerischen
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde erhoben werden.
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