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Besetzung Richter Jurg Marcel Tiefenthal (Vorsitz),
Richterin Christa Luterbacher,
Richterin Nina Spalti Giannakitsas,
Gerichtsschreiber Linus Sonderegger.

Parteien A. , geboren am (...),
und die Kinder
B. , geboren am (...),
C.___ ,geborenam(...),
D. , geboren am (...),
Irak,
Beschwerdefuhrende,
gegen

Staatssekretariat fiir Migration (SEM),
Quellenweg 6, 3003 Bern,
Vorinstanz.

Gegenstand Vollzug der Wegweisung;
Verfugung des SEM vom 9. August 2019/ N (...).
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Sachverhalt:

A.

A. (nachfolgend: Beschwerdeflihrer) gelangte am 17. August 2016
zusammen mit seiner Ehefrau E. (nachfolgend: E. ) und
den gemeinsamen Kindern B. und C. (nachfolgend: Kin-

der) in die Schweiz, wo sie am Tag darauf um Asyl ersuchten.

B.

Der Beschwerdefuhrer und E. wurden am 26. August 2016 zu ih-
rer Person, dem Reiseweg sowie summarisch zu den Fluchtgrinden be-
fragt (Befragung zur Person [BzP]). Am 4. Dezember 2016 wurden sie ein-
gehend zu ihren Asylgrinden angehort.

C.
Am (...) kam das dritte gemeinsame Kind (D. ) zur Welt.

D.

Mit Verfugung vom 9. August 2019 (Eréffnung am 13. August 2019) lehnte
das SEM das Asylgesuch der Beschwerdeflihrenden und von E.

ab und ordnete die Wegweisung aus der Schweiz sowie den Vollzug an.

E.

Am 16. August 2019 teilte das kantonale Migrationsamt dem SEM mit, dass
der Beschwerdefuhrer und E. und die Kinder getrennt leben wr-
den.

F.

Am 20. August 2019 erliess das SEM eine Verfugung, welche diejenige
vom 9. August 2019 betreffend E. ersetzte.

G.

Mit Fax vom 2. September 2019 teilten die Beschwerdefihrenden dem
SEM mit, dass die Ehe des Beschwerdeflhrers seit (...) 2018 gerichtlich
getrennt sei und die Eheleute nicht mehr im selben Haushalt leben wirden,
weshalb das Asylverfahren hatte getrennt werden mussen.

H.

Mit Schreiben vom 4. September 2019 teilte das SEM den Beschwerde-
fuhrenden unter Hinweis auf die Moglichkeit, Beschwerde beim Bundes-
verwaltungsgericht zu erheben, mit, dass die Verfligung gestitzt auf die zu
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diesem Zeitpunkt bekannte Aktenlage ergangen sei. Der Beschwerdefiih-
rer sei in der Anhérung darauf hingewiesen worden, dass er das SEM Uber
kinftige wesentliche Ereignisse zu informieren habe.

L.

Die Verfligung vom 9. August 2019 fochten die Beschwerdefiihrenden mit
Eingabe vom 10. September 2019 beim Bundesverwaltungsgericht an. Sie
beantragten die Aufhebung der angefochtenen Verfligung und die Ruick-
weisung der Sache an die Vorinstanz zur erneuten Entscheidung.

In prozessualer Hinsicht ersuchten sie um Gewahrung der unentgeltlichen
Prozessfihrung gemass Art. 65 Abs. 1 VWVG.

Als Beweismittel reichten die Beschwerdeflihrenden das Urteil betreffend
Eheschutz des Bezirksgerichts (...) 2018 und einen Eintrittsbericht des
Psychiatriezentrums (...) 2019 ein.

J.

Mit Zwischenverfigung vom 13. September 2019 verzichtete das Bundes-
verwaltungsgericht auf die Erhebung eines Kostenvorschusses und lud die
Vorinstanz zur Vernehmlassung ein.

K.

Mit Vernehmlassung vom 30. September 2019 dusserte sich das SEM zur
Beschwerde. Die Aufforderung zur Einreichung einer Replik wurde mit dem
Vermerk "nicht abgeholt" ans Gericht retourniert.

L.
Am 23. Oktober 2019 stellte die Zircher Rechtsberatungsstelle fur Asylsu-
chende dem Gericht einen Arztbericht betreffend den Beschwerdeflhrer
ZU.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerden gegen Verfliigungen nach Art. 5 VwVG. Das SEM gehoért zu den
Behdrden nach Art. 33 VGG und ist daher eine Vorinstanz des Bundesver-
waltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende Ausnahme im Sinne
von Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher
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zustandig fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde und entschei-
det auf dem Gebiet des Asyls endgliltig, ausser bei Vorliegen eines Auslie-
ferungsersuchens des Staates, vor welchem die beschwerdeflihrende Per-
son Schutz sucht (Art. 105 AsylG [SR 142.31]; Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG).
Eine solche Ausnahme im Sinne von Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG liegt nicht
vor, weshalb das Bundesverwaltungsgericht endgltig entscheidet.

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).

1.3 Am 1. Marz 2019 ist eine Teilrevision des AsylG in Kraft getreten
(AS 2016 3101); fur das vorliegende Verfahren gilt das bisherige Recht
(vgl. Abs. 1 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung des AsylG vom
25. September 2015).

1.4 Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht worden. Die Be-
schwerdefuhrenden haben am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenom-
men, sind durch die angefochtene Verfligung besonders berihrt und haben
ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung beziehungsweise Ande-
rung; sie sind daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art. 105
und aArt. 108 Abs. 1 AsyIG; Art. 48 Abs. 1 sowie Art. 52 Abs. 1 VwWVG). Auf
die Beschwerde ist einzutreten.

1.5 Die Beschwerde beschrankt sich auf eine Anfechtung des Wegwei-
sungsvollzugs. Prozessgegenstand ist somit einzig der Vollzug der Weg-
weisung, wahrend die angefochtene Verfigung hinsichtlich der Flichtlings-
eigenschaft, des Asyls und der Wegweisung in Rechtskraft erwachsen ist.

2,

Die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts und die zulassigen Rugen
richten sich im Asylbereich nach Art. 106 Abs. 1 AsylG, im Bereich des Aus-
landerrechts nach Art. 49 VwVG (vgl. BVGE 2014/26 E. 5).

3.
Die Beschwerdeflihrenden brachten in der Beschwerdeschrift vor, dass sie
zusammen mit E. in die Schweiz gelangt seien und um Asyl er-

sucht hatten. Mit Urteil vom (...) 2018 sei die Ehe getrennt worden. Mit der
angefochtenen Verfigung habe das SEM das Asylgesuch betreffend die
gesamte Familie abgelehnt. Am 20. August 2019 habe das SEM betreffend
E. erneut verfigt; dieses Mal aber nur betreffend sie alleine. Das
SEM sei am 2. September 2019 auf diese Umstande aufmerksam gemacht
worden. Das SEM hatte das Getrenntleben berlcksichtigen missen. Es
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sei nicht nachvollziehbar, wieso nur fir E. eine neue Verfligung
erlassen worden sei. Es sei auch nicht klar, wie sich die Trennung auf die
Entscheidung auswirke und was fir die Kinder nun gelte.

Die Beschwerdeflihrenden riigen damit sinngemass eine Verletzung des
Untersuchungsgrundsatzes respektive eine mangelhafte Ermittlung des
Sachverhalts sowie eine Verletzung der Begrindungspflicht.

4,

4.1 Der Untersuchungsgrundsatz verlangt, dass die Behorde von Amtes
wegen fur die richtige und vollstandige Abklarung des rechtserheblichen
Sachverhalts sorgt, die fir das Verfahren notwendigen Unterlagen be-
schafft, die rechtlich relevanten Umstéande abklart und ordnungsgemass
dariber Beweis fulhrt. Eine Sachverhaltsfeststellung ist unrichtig, wenn der
Verfuigung ein falscher und aktenwidriger Sachverhalt zugrunde gelegt
wird, oder wenn Beweise unzutreffend gewurdigt wurden. Unvollstandig ist
sie, wenn nicht alle fur den Entscheid wesentlichen Sachumstande beruck-
sichtigt werden (vgl. BVGE 2016/2 E. 4.3). Der Untersuchungsgrundsatz
gilt aber nicht uneingeschrankt, zumal er sein Korrelat in der Mitwirkungs-
pflicht des Asylsuchenden findet (vgl. Art. 13 VwWVG und Art. 8 AsylG). Die
entscheidende Behorde darf sich trotz des Untersuchungsgrundsatzes in
der Regel darauf beschranken, die Vorbringen der Asylbewerber zu wirdi-
gen und die von ihnen angebotenen Beweise abzunehmen, ohne weitere
Abklarungen vornehmen zu mussen (vgl. BVGE 2012/21 E. 5.1).

4.2 Das SEM weist in der Vernehmlassung darauf hin, dass es den Be-
schwerdeflhrer und E. in der Anhérung darauf hingewiesen habe,
dass sie das SEM Uber neueintretende wesentliche Ereignisse zu informie-
ren hatten. Weder der Beschwerdeflihrer noch E. hatten das SEM
auf die Trennung ihrer Ehe hingewiesen, weshalb dem SEM keine Verlet-
zung des Untersuchungsgrundsatzes vorgeworfen werden kénne.

4.3 Der Argumentation des SEM kann nicht gefolgt werden. Das Ehe-
schutzurteil vom (...) wurde dem kantonalen Migrationsamt zur Kenntnis-
nahme zugestellt. Ferner waren die getrennten Wohnsitze seit Februar
2019 im Zentralen Migrationsinformationssystem (ZEMIS) ersichtlich. Die
Ehetrennung war somit behérdlich bekannt, weshalb die Beschwerdeflh-
renden davon ausgehen durften, dass auch das SEM darlber informiert
ist. lhnen kann folglich keine Verletzung der Mitwirkungspflicht vorgeworfen
werden. Vielmehr ware das SEM aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes
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gehalten gewesen, die mit der Trennung verbundenen wesentlichen Sach-
verhaltselemente abzuklaren. Somit ist festzustellen, dass das SEM den
Untersuchungsgrundsatz verletzt und den Sachverhalt unvollstandig abge-
klart hat.

5.

In Konstellation wie der vorliegenden, in welcher bei gemeinsamer elterli-
cher Sorge die Obhut nur einem Elternteil zugesprochen wird, ist hinsicht-
lich der Kinder in einer Verfligung zusammen mit dem obhutsberechtigten
Elternteil zu entscheiden, zumal diese Verfligung Grundlage flir eine ge-
meinsame (zwangsweise) Rlckfuhrung darstellt und die Verfligung somit
diejenigen Personen umfassen muss, welche zusammenleben und die
Schweiz gemeinsam zu verlassen haben.

6.

6.1 Die angefochtene Verfligung vermag schliesslich auch der Begrin-
dungspflicht nicht zu gentigen. Aus der Begriindungspflicht als Teilgehalt
des rechtlichen Gehdrs, ergibt sich, dass die Abfassung der Begrindung
dem Betroffenen ermdglichen soll, den Entscheid sachgerecht anzufech-
ten, was nur der Fall ist, wenn sich sowohl der Betroffene als auch die
Rechtsmittelinstanz Gber die Tragweite des Entscheides ein Bild machen
kénnen. Die Begrundungsdichte richtet sich dabei nach dem Verfuigungs-
gegenstand, den Verfahrensumstanden und den Interessen des Betroffe-
nen, wobei bei schwerwiegenden Eingriffen in die rechtlich geschitzten In-
teressen des Betroffenen — und um solche geht es bei Verfahren betreffend
Asyl und Wegweisung — eine sorgfaltige Begrundung verlangt wird (vgl.
BVGE 2011/37 E. 5.4.1; BVGE 2008/47 E. 3.2).

6.2 Die Verfugung des SEM geht im Wegweisungsvollzug davon aus, es
handle sich um eine intakte Familie. In der Vernehmlassung fligte das SEM
an, dass die Ehegatten gemass Urteil des Bezirksgerichts die gemeinsame
elterliche Sorge innehatten und es ihnen gelungen sei, die Betreuung der
Kinder ausgeglichen zu organisieren, weshalb der Wegweisungsvollzug
auch fur die nunmehr geanderte Familiensituation zumutbar sei.

6.3 Selbst unter Berilicksichtigung der erganzenden Ausfihrungen in der
Vernehmlassung werden die Erwagungen des SEM der Komplexitat der
vorliegenden Familienkonstellation nicht gerecht. Das SEM verkennt die
offenkundig sehr spannungsgeladene und konfliktreiche Beziehung der
Eheleute. Gemass dem Entscheid der Kindes- und Erwachsenenschutz-
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behdrde (KESB) F. vom (...) 2019, welchen das Gericht von Am-
tes wegen beizog, sei es im Zuge der Trennung der Ehegatten zu Konflik-
ten gekommen, das Verhaltnis sei angespannt und es gebe Anzeichen auf
Vorfalle hauslicher Gewalt. Am (...) 2018 seien die Kinder fremdplatziert
worden, um ihnen wahrend des stationaren Aufenthalts der Kindsmutter
die notwendige Betreuung und Flrsorge zu gewahren. Aufgrund der ge-
sundheitlichen Verfassung des Beschwerdeflihrers zu diesem Zeitpunkt
sei eine Betreuung durch ihn damals nicht angezeigt gewesen. Nach dem
Klinikaustritt der Mutter hatten die Kinder zu ihr zurlickkehren konnen, wes-
halb den Eltern das Aufenthaltsbestimmungsrecht wieder erteilt worden
sei. Die KESB ordnete ferner eine Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und
2 ZGB an, und beauftragte die Beistandin damit, den Kindseltern mit Rat
und Tat zur Seite zu stehen, fir das Wohl der Kinder besorgt zu sein und
alle in diesem Zusammenhang notwendigen Vorkehrungen zu treffen so-
wie als Ansprechperson fir alle involvierten Fachpersonen zu fungieren.
Sie solle mit der Kindsmutter mogliche Entlastungsmassnahmen bespre-
chen und bei Bedarf entsprechende Antrage an die Behorden stellen, so-
wie die weitere schulische und berufliche Entwicklung der Kinder begleiten
und fordern. Weiter sei es ihre Aufgabe, zusammen mit den Kindseltern
festzulegen, wann die Besuchskontakte des Beschwerdefihrers stattfan-
den, die Kinder bei der Austubung der personlichen Kontakte zum Be-
schwerdeflhrer zu unterstiitzen und fiir die Uberwachung des festgelegten
personlichen Verkehrs und fir die Vermittlung im Konfliktfall besorgt zu
sein.

Das SEM setzt sich mit der schwierigen Familiensituation und deren Aus-
wirkungen auf das Kindeswohl nicht hinreichend auseinander, wodurch es
die Begrundungspflicht verletzt hat.

7.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das SEM den Sachverhalt man-
gelhaft festgestellt und den Untersuchungsgrundsatz sowie die Begrin-
dungspflicht verletzt hat. Die Beschwerde ist gutzuheissen.

8.

8.1 Gemass Art. 61 Abs. 1 VWVG entscheidet das Bundesverwaltungsge-
richtin der Sache selbst oder weist diese ausnahmsweise mit verbindlichen
Weisungen an die Vorinstanz zurick. Eine Kassation und Ruckweisung an
die Vorinstanz ist insbhesondere angezeigt, wenn weitere Tatsachen festge-
stellt werden miissen und ein umfassendes Beweisverfahren durchzufiih-
ren ist (PHILIPPE WEISSENBERGER/ASTRID HIRZEL, in: Praxiskommentar
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VWVG, 2. Aufl. 2016, Art. 61 N 16 S. 1264). Die in diesen Fallen fehlende
Entscheidungsreife kann grundsatzlich zwar auch durch die Beschwer-
deinstanz selbst hergestellt werden, wenn dies im Einzelfall aus prozess-
Okonomischen Griinden angebracht erscheint; sie muss dies aber nicht
(vgl. EMARK 2004 Nr. 38 E. 7.1).

8.2 Im vorliegenden Fall ist es angezeigt, die Sache zur erganzenden
Sachverhaltsermittlung und erneuten Entscheidung an das SEM zurlickzu-
weisen. Dabei hat das SEM die mit der Trennung (oder der allenfalls bereits
vorliegenden Scheidung) zusammenhangenden Umstande mit Auswirkun-
gen auf den Wegweisungsvollzug umfassend abzuklaren und gestitzt da-
rauf erneut zu entscheiden.

Hinsichtlich der Kinderbelange sind dabei insbesondere die Akten der
KESB beizuziehen und allenfalls die Beistandin zur Stellungnahme einzu-
laden. Betreffend die Kinder ist ferner in einer VerfUgung zusammen mit
der obhutsberechtigten Person (d.h. E. ) zu entscheiden; die Ver-
fugung betreffend E. wurde mit am heutigen Datum ergangenen
Urteil D-4709/2019 ebenfalls aufgehoben und zur erneuten Entscheidung
an die Vorinstanz zurickgewiesen.

Abzuklaren sind ferner die medizinischen Leiden des Beschwerdefuhrers.
Gemass Arztbericht vom (...) 2019 leidet er an einer Anpassungsstorung
(ICD-10 F43.23). Weiter wurden Kontaktanlasse mit Bezug auf andere psy-
chosoziale Umstande (ICD-10 Z65) sowie mit Bezug auf Kindheitserleb-
nisse (ICD-10 Z61) diagnostiziert. Ferner seien verschiedene differenzial-
diagnostische Uberlegungen zu priifen ([komplexe] Posttraumatische Be-
lastungsstérung, Persdnlichkeitsakzentuierung respektive -stérung, Auf-
merksamkeits- und Hyperaktivitatsstérung, Erkrankung aus dem schizo-
phrenen Formenkreis und dissoziative Stérung). Auf phanomenologischer
Ebene wurden Schwierigkeiten in der Emotionsregulation sowie die fluktu-
ierende Suizidalitat mit teilweise fragiler beziehungsweise fehlender Ab-
sprachefahigkeit Risikofaktoren darstellen, und es bestehe klar eine medi-
zinische Behandlungsbedurftigkeit.

8.3 Die Dispositivziffern vier und funf der Verfugung des SEM vom 9. Au-

gust 2019 sind folglich aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung an
das SEM zurickzuweisen.
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9.

9.1 Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben
(Art. 63 Abs. 3 VWVG). Das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen
Prozessfihrung wird damit gegenstandslos.

9.2 Soweit aus den Akten ersichtlich sind dem Beschwerdefuhrer keine
entschadigungspflichtigen Parteikosten entstanden. Folglich ist keine Par-
teientschadigung zuzusprechen.

(Dispositiv nachste Seite)

Seite 9



D-4583/2019

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen.

2.

Die Dispositivziffern vier und funf der Verfiigung des SEM vom 9. August
2019 werden aufgehoben und die Sache im Sinne der Erwagungen zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

3.
Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

4.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

5.
Dieses Urteil geht an die Beschwerdeflihrenden, das SEM und die kanto-
nale Migrationsbehdrde.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:
Jurg Marcel Tiefenthal Linus Sonderegger
Versand:
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