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Fremdenpolizeiliche Ausweisung eines vormundschaftsbehördlich platzierten Kindes
Sachverhalt

Es handelt sich um einen Jugendlichen, geb. 1990, seit Ende 2003 in der Schweiz. 
Seine Mutter stammt aus Venezuela und ist mit einem italienischen Staatsangehörigen verheiratet. Daher hat sie die Aufenthaltsbewilligung B bekommen mit dem Aufenthaltszweck: Verbleib beim Ehemann. 
Nun ist der Ehemann im Herbst 05 abgetaucht, und der Aufenthaltszweck der Mutter und somit ihres Sohnes hinfällig. Tatsache ist aber auch, dass die Vormundschaftsbehörde Ende Januar 06 eine Beistandschaft nach Art. 308 ZGB errichtet hat und der Mutter die Obhut entzogen hat nach Art. 310 ZGB. Ich wurde zur Beiständin ernannt und habe den Jugendlichen fremdplatziert. 
Nun ist das Amt für Ausländerfragen (Fremdenpolizei) aktiv geworden und möchte, dass die Mutter und das Kind die Schweiz verlassen. Mit Schreiben vom 22.3.06 habe ich beim Amt für Ausländerfragen beantragt, dem Jugendlichen die Aufenthaltsbewilligung nicht zu entziehen. Einerseits weist er bereits eine sehr brüchige Biographie auf und gleichzeitig verläuft die Fremdplatzierung bisher sehr erfreulich (wobei tatsächlich erst 7-8 Wochen).
Mein Antrag hat den Sozialvorsteher der zuständigen Gemeinde verärgert. Er ist der Meinung, dass ich meine Kompetenzen überschritten habe, da die weitere Platzierung erhebliche Kosten für die Gemeinde verursacht (die Ausweisung wäre wesentlich günstiger). Ich bin der Meinung, dass ich als Beiständin dem Kindeswohl und nicht in erster Linie den Gemeindefinanzen verpflichtet bin. 
 
Fragen
1. Steht das Aufenthaltsrecht über dem Kindesschutz?
2. Darf oder kann der Jugendliche der Mutter mitgegeben werden, wenn ihr die Obhut aus Kindesschutzgründen entzogen wurde?
3. Habe ich meine Kompetenzen als Beiständin überschritten? Im Auftrag ist formuliert, dass ich die Entwicklung von G. zu überwachen habe und seine Interessen in Bezug auf Unterbringung, Betreuung und Erziehung zu vertreten.
4. Der Sozialvorsteher hat dem Amt für Ausländerfragen geschrieben,  dass sie meinen Antrag als gegenstandslos zu betrachten haben. Hat der Sozialvorsteher seine Kompetenzen überschritten?
 
Erwägungen

1. Aus dem Umstand, dass das Kind ausländischer Eltern in der Schweiz Wohnsitz hat und sich hier seit über 2 Jahren aufhält, ergibt sich in rechtlicher Hinsicht eine Auslandberührung, welche nach internationalem Recht zu beurteilen ist (Zürcher Kommentar zum IPRG, N 22 zu Art. 85 S. 897). Ob das Kind wie die Mutter venezolanischer Abstammung ist oder die italienische Staatsangehörigkeit geniesst, ist hier offen, aber insofern nicht von Belang, als Art. 85 IPRG das Minderjährigenschutzabkommen (MSA), dem zwar Italien, nicht aber Venezuela angeschlossen ist (Zürcher Kommentar zum IPRG, N 1 zu Art. 85 IPRG S. 889), für den Schutz von Minderjährigen bei Auslandberührungen generell anwendbar erklärt (I. Schwander, Kindes- und Erwachsenenschutzmassnahmen im internationalen Verhältnis, ZVW 1998 S. 77; Kindesschutzmassnahmen für unbegleitete unmündige Asylsuchende in der Schweiz, ZVW 1997 S. 8 ff.; Entscheid des JPD SG vom 24.8.1995 in ZVW 1996 S. 18; Entscheid des OGAG in ZVW 1995 S. 152).

2. Nach Art. 85 IPRG resp. Art. 1 und 2 des MSA trifft der Staat, in dem das Kind seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat, nach innerstaatlichem Recht Massnahmen zum Schutz der Person oder des Vermögens.  Nach Art. 5 MSA bleiben bei Verlegung des gewöhnlichen Aufenthaltes eines Minderjährigen aus einem Vertragsstaat in einen andern die angeordneten Massnahmen so lange in Kraft, bis die Behörden des neuen gewöhnlichen Aufenthaltes sie aufheben oder ersetzen. Sofern die Mutter nicht in einen Vertragsstaat des MSA auswandert, ist die Schweizer Behörde aufgrund der generellen Anwendbarkeit des MSA verpflichtet, dem Kind solange Schutz zu gewähren, als das Wohl des Kindes dies erfordert und nicht durch einen andern Aufenthaltsstaat des Kindes sichergestellt werden kann (Art. 3 UN-KRK).

3. Unbesehen der internationalen Verpflichtungen, welche das Kindeswohl allen andern Polizeigütern überordnen, kennt auch das Schweizer Recht eine klare Priorisierung des Kindeswohls (Art. 11 Bundesverfassung [BV], Art. 307 ZGB). Selbst für den Fall, dass ein Ausländer auszuweisen ist, gilt das Prinzip der Angemessenheit und der Vermeidung von Härten (Art. 11 Abs. 3 ANAG) und die Regel, dass im Falle der Unzumutbarkeit der Ausweisung, namentlich der konkreten Gefährdung des Auszuweisenden, eine vorläufige Aufnahme durch das Bundesamt für Migration auszusprechen ist (Art. 14a Abs. 1 und 4 ANAG). Dieses Amt finanziert den betroffenen Gemeinwesen auch eine Pauschale für derartige Aufnahmen (Art.14c Abs. 5 ANAG). 

Die Verordnung zum ANAG präzisiert diesbezüglich: „Die Verfügung über Kinder unter 18 Jahren soll deren Wohl so weit als möglich Rechnung tragen. In diesem Sinne und unter Vorbehalt abweichender Bestimmungen oder Entscheide über die elterliche Gewalt mag als Regel gelten, dass die Kinder zur Muttergehören; verlässt diese die Schweiz, so sollen auch die Kinder ausreisen, bleibt sie da, so sollen auch die Kinder hier bleiben dürfen“ (Art. 16 Abs. 6 ANAV). Nachdem die elterliche Sorge der Mutter und des Vater durch den Entzug der Obhut eingeschränkt wurde, ist der erwähnte Vorbehalt massgeblich. Die Vormundschaftsbehörde als Obhutsinhaberin (BGE 128 III 9; M. Stettler, Garde de fait et droit de garde, ZVW 2002 S. 236) trägt die Verantwortung dafür, dass der Schutz des Kindes gewährleistet bleibt und es nur dann in andere Obhut entlassen wird, wenn die verfügte Massnahme von einer andern Behörde nach Prüfung des Kindeswohls angepasst, übernommen oder aufgehoben wird (Art. 313 ZGB; Art. 3 UN-KRK, Art. 5 MSA).

4. Damit ergeben sich folgende Antworten auf Ihre Fragen:
4.1. Steht das Aufenthaltsrecht über dem Kindesschutz?
Aufgrund des internationalen Privatrechts der Schweiz und der bestehenden internationalen Verpflichtungen muss die verfügte Kindesschutzmassnahme (Obhutsentzug) bei der Ausweisung des Kindes berücksichtigt werden und darf seine Ausweisung nur erfolgen, wenn sein Wohl im Sinne der obigen Darlegungen gesichert ist. Das kann beispielsweise dadurch geschehen, dass die Zentralbehörden des neuen (vorgesehenen) Aufenthaltsstaates des Kindes von den Zentralbehörden der Schweiz über die Problematik informiert werden und mit dieser die nötigen Schutzmassnahmen koordiniert werden, oder es kann mit Hilfe des Internationalen Sozialdienstes die Situation am neuen (vorgesehenen) Aufenthaltsort abgeklärt werden, damit die Schweizer Behörden die nötigen Entscheidungen treffen können.

4.2. Darf oder kann der Jugendliche der Mutter mitgegeben werden, wenn ihr die Obhut aus Kindesschutzgründen entzogen wurde?
Nur, wenn im Sinne von Art. 313 ZGB die Verhältnisse sich so geändert haben, dass die Mutter dem Kind den nötigen Schutz gewährleisten kann, die Vormundschaftsbehörde den Obhutsentzug förmlich aufhebt und das Kind der uneingeschränkten elterlichen Sorge der Mutter (und allenfalls des Vaters, wenn es sich um ein gemeinsames Kind der noch verheirateten Eltern handelt) überträgt, wofür nichts spricht. Zu beachten ist ferner eine allfällige sachliche Zuständigkeit des Scheidungsgerichts nach Art. 315a ZGB.

4.3. Habe ich meine Kompetenzen als Beiständin überschritten? Im Auftrag ist formuliert, dass ich die Entwicklung von G. zu überwachen habe und seine Interessen in Bezug auf Unterbringung, Betreuung und Erziehung zu vertreten.
Aus meiner Sicht ergeben sich keine Kompetenzprobleme, im Gegenteil. Es könnte Ihnen als beschränkter gesetzlicher Vertreterin der Vorwurf der Tatenlosigkeit und der mangelnden Vertretung gemacht werden, wenn Sie der Ausweisung des Kindes, das sich in Obhut der Vormundschaftsbehörde befindet (BGE 128 III 9), und für dessen diesbezügliche Interessenwahrung Sie ausdrücklich eingesetzt sind, ohne nachhaltiges Engagement zusehen würden. Falls Sie gegen Verfügungen der Fremdenpolizei Rekurs einlegen wollen, benötigen Sie hiezu allerdings der Zustimmung der Vormundschaftsbehörde (Art. 421 Ziff. 8 ZGB). Falls diese die Zustimmung aus sachwidrigen Gründen nicht erteilen würde (z.B. wegen Kostenersparnis), müssten Sie sich an die vormundschaftliche Aufsichtsbehörde wenden, was übrigens keine Illoyalität gegenüber der Vormundschaftsbehörde darstellt, sondern aus dem Mandat der vormundschaftlichen Vertretung her begründet ist.

4.4. Der Sozialvorsteher hat dem Amt für Ausländerfragen geschrieben, dass sie meinen Antrag als gegenstandslos zu betrachten haben. Hat der Sozialvorsteher seine Kompetenzen überschritten?
Im Gegensatz zu Ihnen, welche Vertreterin des Kindes ist, soweit dies aufgrund von Art. 308 Abs. 2 ZGB ausdrücklich bestimmt worden ist, haben einzelne Vormundschaftsbehördemitglieder keine Vertretungsfunktionen. Beim Präsidium kann sich je nach kantonaler Rechtslage eine Not- und Eilzuständigkeit ergeben („Präsidialverfügungen“), was hier aber kaum zutreffen dürfte. Wenn das Präsidium aber gestützt auf einen Beschluss der Vormundschaftsbehörde interveniert hat, lässt sich dies formell nicht bemängeln. In materieller Hinsicht gilt allerdings das oben Gesagte, d.h. die Interventionen der Vormundschaftsbehörde müssen vom Bestreben getragen sein, dem betroffen Kind den bestmöglichen Schutz zu gewähren. 
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 24. April 2006
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