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Regeste

Regeste Art. 2 UNO-Pakt Il; Art. 6 und 13 EMRK; Art. 29, 30, 190 und 191c BV; Art. 99
AIlG,; Prifung der Kompetenz des Staatssekretariats fur Migration (SEM), kantonalen
Gerichtsurteilen die Zustimmung zu verweigern, auf ihre Verfassungs- und

V 6lkerrechtskonformitét hin. Streitgegenstand und anwendbares Recht (E. 3). Inhalt der
Rechtsschutzgarantie gemass Art. 13 EMRK und Verhdltnis zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK (E.
4.4.2,4.4.3 und 4.5). Dasin Art. 99 Al G vorgesehene Zustimmungsverfahren ist mit den
aus Art. 13 EMRK fliessenden Vorgaben zur Struktur eines wirksamen
Rechtsschutzsystems sowie mit den Konventionsgarantien der Waffengleichheit, der
angemessenen Verfahrensdauer und der Rechtssicherheit vereinbar (E. 4.4.5, 4.5 und 4.6).
Art. 99 AIG verstdsst nicht gegen Art. 2 Abs. 3 UNO-Pakt Il (E. 4.7). Die Befugnis des
SEM, rechtskraftige Entscheide kantonaler Gerichtsinstanzen zu Ubersteuern, verletzt das
Gewaltentellungsprinzip und den Anspruch auf richterliche Unabhangigkeit (E. 4.9). Appell
an den Gesetzgeber (E. 4.1 und 4.10).

Regeste Art. 2 Pacte ONU Il; art. 6 et 13 CEDH; art. 29, 30, 190 et 191c Cst.; art. 99 LEI;
examen de la compétence du Secrétariat d'état aux migrations (SEM), au regard de la
conformité au droit constitutionnel et au droit international public, de refuser d'approuver
un arrét d'une autorité judiciaire cantonale. Objet du litige et droit applicable (consid. 3).
Contenu de la protection juridique conférée par I'art. 13 CEDH et rapport avec |'art. 6 par. 1
CEDH (consid. 4.4.2, 4.4.3 et 4.5). La procédure d'approbation prévue al'art. 99 LEI est
compatible avec |I'exigence découlant de |'art. 13 CEDH de mise en place d'un systéme de
protection juridique efficace, de méme gu'avec les garanties conventionnelles d'égalité des
armes et liées ala durée raisonnable de la procédure ainsi qu'ala sécurité du droit (consid.
445,45 et 4.6). L'art. 99 LEI neviole pas|'art. 2 par. 3 du Pacte ONU 1l (consid. 4.7). Le
pouvoir du SEM de s‘écarter d'une décision d'une instance judiciaire cantonale entrée en
force viole la séparation des pouvairs et le droit a un tribunal indépendant (consid. 4.9).
Appd au législateur (consid. 4.1 et 4.10).

Regesto Art. 2 Patto ONU II; art. 6 e 13 CEDU,; art. 29, 30, 190 e 191c Cost.; art. 99 L Strl;
esame della competenza della Segreteriadi Stato della migrazione (SEM), nell'otticadella
conformita al diritto costituzionale e a diritto internazionale pubblico, di rifiutare
I'approvazione di sentenze di autorita giudiziarie cantonali. Oggetto di litigio e diritto
applicabile (consid. 3). Contenuto della garanzia della protezione giuridica giustal'art. 13
CEDU erapporto con l'art. 6 n. 1 CEDU (consid. 4.4.2, 4.4.3 e 4.5). La procedura di
approvazione previstadall'art. 99 L Strl € compatibile sia con |'esigenza che deriva dall'art.
13 CEDU di prevedere un sistema efficace di protezione giuridica, che con le garanzie
convenzionali di uguaglianza delle armi, di una durata ragionevole della procedura e della
sicurezzadel diritto (consid. 4.4.5, 4.5 e 4.6). L'art. 99 LStrl non ledel'art. 2 n. 3 del Patto
ONU 11 (consid. 4.7). Lafacoltadella SEM di distanziarsi da decisioni di istanze giudiziarie



cantonali cresciute in giudicato violail principio della separazione dei poteri eil diritto aun
tribunale indipendente (consid. 4.9). Appello al legislatore (consid. 4.1 € 4.10).

Erwagungen

E.3

Streitgegenstand der vorliegenden Beschwerde ist die seitens der Vorinstanz geschiitzte
Verweigerung der Zustimmung zur Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung des
Beschwerdefiihrers und dessen damit einhergehende Wegweisung aus der Schweiz durch
das SEM. BGE 1511 382 S. 385

E.31

Das Verfahren betreffend die Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung des
Beschwerdefiihrers wurde vor dem 18. Juli 2018 eingeleitet. In sinngemésser Anwendung
von Art. 126 Abs. 1 AIG (SR 142.20) gilt materiell das AuG (seit dem 1. Januar 2019: AIG)
in derjenigen Fassung, die bel Einleitung des Verfahrensin Kraft stand (vgl. Urteile
2C_396/2023 vom 24. Mai 2024 E. 6.1; 2C_746/ 2020 vom 4. Mé&rz 2021 E. 4.2;

2C 167/2018 vom 9. August 2018 E. 2 mit Hinweisen). Bei Verfahren, die ohne Gesuch
der betroffenen Person eingeleitet wurden, ist in der Regel auf den Zeitpunkt der
erstmaligen Gewahrung des rechtlichen Gehors abzustellen (Urteil 2C_222/2021 vom 12.
April 2022 E. 2.2.2 und 2.2.5). Damit ist fir das materielle Recht das AuG in der bis Ende
2018 geltenden Fassung massgebend. In den hier umstrittenen materiell-rechtlichen
Punkten bestehen zwischen der heutigen und der auf den vorliegenden Fall anwendbaren
Gesetzesfassung freilich keine relevanten Unterschiede. Seit der Rechtshangigkeit des
Verfahrensin Kraft getretenes neues Verfahrensrecht ist demgegentiber grundsétzlich ab
seinem Inkrafttreten sofort anwendbar (vgl. BGE 144 11 273 E. 2.2.4).

E.3.2

Entsprechend der am 1. Juni 2019 in Kraft getretenen Neufassung von Art. 99 AIG (vgl. AS
2019 1413) kann das SEM "die Zustimmung zum Entscheid einer kantonalen
Verwaltungsbehdrde oder einer kantonalen Beschwerdeinstanz verweigern oder diesen
Entscheid befristen oder an Bedingungen knipfen" (Abs. 2). Geméss der bundesrétlichen
Botschaft zu dieser Gesetzesanderung soll damit dem SEM ermdglicht werden, auch dann
noch Uber die Zustimmung zu einer Aufenthaltsbewilligung zu befinden, nachdem ein
kantonales Verwaltungsgericht (oder eine andere kantonal e Rechtsmittel behtrde) bereits
auf Beschwerde hin eine Aufenthaltsbewilligung erteilt hat und dagegen die
Behordenbeschwerde ans Bundesgericht ( Art. 89 Abs. 2 lit. aBGG ) offenstand. Das SEM
soll auch in solchen Féllen die Wahl haben, ob es die Behdrdenbeschwerde gegen den
kantonalen Rechtsmittelentscheid ergreift oder im Zustimmungsverfahren die Zustimmung
zur Aufenthaltsbewilligung prift und allenfalls verweigert (Botschaft vom 2. Méarz 2018
zur Revision des Auslandergesetzes [AUG] [V erfahrensnormen und Informationssysteme],
BBI 2018 1685 ff., 1702 ff.; vgl. Urteil 2C_41/ 2023 vom 1. M&rz 2024 E. 4.2; kritisch
MARC SPESCHA, in: Migrationsrecht, 5. Aufl. 2019, N. 4 zu Art. 99 AIG mit Hinweis auf
PETER UEBERSAX, Zur Revision des Auslandergesetzes gemass der BGE 1511 382 S.
386 Botschaft des Bundesrates vom Marz 2018, Jusletter 9. Juli 2018 Rz. 10f.).

E.33



Gemass der Praxis des Bundesgerichtsist Art. 99 Abs. 2 AIG seit dem 1. Juni 2019 auch
auf laufende Verfahren anwendbar (vgl. Urteil 2C_41/2023 vom 1. Mérz 2024 E. 4.3; vgl.
auch E. 3.1 hiervor). Das Gesuch des Beschwerdefiihrers um Verlangerung seiner
Aufenthaltsbewilligung befand sich am 1. Juni 2019 noch im kantonalen

Rechtsmittel verfahren. Das Urteil des kantonalen Verwaltungsgerichts, welches sich fur die
Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung aussprach, erging am 9. Januar 2020 und damit
gut sieben Monate nach Inkrafttreten der aktuellen Fassung von Art. 99 AIG . Das
Zustimmungsverfahren wurde ebenfalls erst nach deren Inkrafttreten eingeleitet. Demnach
war das SEM trotz des (positiven) Urteils des kantonalen Verwaltungsgerichts
intertemporalrechtlich dazu befugt, das auf Ersuchen des Migrationsamts eingel eitete
Zustimmungsverfahren durchzufiihren (vgl. beztglich einer sehr ghnlichen
Ausgangssituation Urteil 2C_41/2023 vom 1. Mé&rz 2024 E. 4.4).

E.4

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung erscheint es a's problematisch, dass das
SEM ds Verwaltungsbehorde nach der Bgjahung eines Aufenthaltsrechts durch ein
kantonales Gericht die Zustimmung zu einer Aufenthaltsbewilligung verweigern kann (vgl.
Urtell 2C_41/2023 vom 1. Mé&rz 2024 E. 4.4 mit Hinweisen). Abschliessend zu dieser Frage
geaussert hat sich das Bundesgericht bislang nicht. Mit Urteil F-2182/2021 vom 6. Juni
2024 entschied das Bundesverwaltungsgericht, dass es gegen den Grundsatz der
Gewaltenteillung und mehrere verfassungsrechtlich und staatsvertraglich verburgte
Verfahrensgarantien verstosse, wenn das SEM in Bezug auf Aufenthaltsbewilligungen, auf
die ein Rechtsanspruch besteht und deren Erteilung durch ein kantonales Gericht
angeordnet wurde, ein Zustimmungsverfahren einleitet. In solchen Fallen stehe dem SEM
als Aufsichtsinstrument einzig die Behtrdenbeschwerde ans Bundesgericht offen. Der
Beschwerdefiihrer beruft sich auf dieses Urtell, weshalb vorliegend die Verfassungs- und

V 6lkerrechtskonformitét von Art. 99 Abs. 2 AIG zu prifen ist.

E. 41

Gemass Art. 190 BV sind Bundesgesetze und V 6lkerrecht fir das Bundesgericht und die
anderen rechtsanwendenden Behdrden massgebend. Diese V erfassungsbestimmung
verbietet es dem Bundesgericht nicht, Bundesgesetze auf ihre Ubereinstimmung mit der
Bundesverfassung und dem V élkerrecht hin zu Gberprifen (vgl. BGE 1511 382 S. 387 BGE
14811 392 E. 4.2.1; BGE 144 | 126 E. 3; BGE 141 11 338 E. 3.1). Stellt das Bundesgericht
eine Verfassungswidrigkeit fest, muss das Gesetz indes trotzdem angewendet werden; das
Bundesgericht kann diesfalls bloss mittels " Appellentscheid” den Gesetzgeber dazu
einladen, die fragliche Bestimmung zu andern (BGE 150 111 34 E. 3.7.1; BGE 148 11 392 E.
4.2.1; BGE 1441 126 E. 3 mit Hinweisen). Anderes gilt fir Abkommen, die
Menschenrechte zum Gegenstand haben. Sie gehen nach der sog. "PKK"-Praxis dem
Bundesgesetz vor, und zwar auch dann, wenn der Gesetzgeber einen Konflikt mit dem
Volkerrecht bewusst in Kauf genommen hat ( BGE 142 11 35 E. 3.2; BGE 1391 16 E. 5.1;
BGE 125 |1 417 E. 4d).

E.4.2

Das Zustimmungsverfahren geméass Art. 99 AIG ist ein Instrument der Bundesaufsicht (vgl.
BBI 2018 1703 f., 1739, sowie die Motion 24.4114 " Aufsichtsfunktion des
Staatssekretariats fur Migration gewahrleisten” vom 26. September 2024). Es ermdglicht
dem SEM, ein rechtskréftiges kantonal es Gerichtsurteil zu umgehen, indem esdie



Zustimmung - trotz des Urteilsin der Sache - nicht erteilt. Die betroffene ausléndische
Person hat zwar das Recht, gegen diese Verweigerung (wiederum) gerichtlich vorzugehen.
Far sie fuhrt Art. 99 Abs. 2 AIG jedoch zu einer Verlangerung und Verkomplizierung des
Verfahrens. Obschon sie bereits ein fir sie gunstiges Gerichtsurteil erwirkt hat, muss sie
abermal's gerichtlich gegen die Verwaltung vorgehen, um einen Aufenthaltstitel zu
erlangen. Demnach wirft der Mechanismus von Art. 99 Abs. 2 AIG im Kern zwei
Grundprobleme auf: Das SEM kann auf der einen Seite ein gerichtliches Urteil Gbersteuern;
auf der anderen Seite wird der Rechtsweg fiir die betroffene Person verlangert. Dartiber
hinaus kann es aufgrund von Art. 99 Abs. 2 AIG zu sich widersprechenden Urteilen zweier
oberer Gerichte (der letzten kantonalen Gerichtsinstanz und des

Bundesverwal tungsgerichts) kommen.

E.43

Das Bundesverwaltungsgericht erwog im Urteil F-2182/2021 vom 6. Juni 2024, Art. 99
Abs. 2 AIG stehe mit demin Art. 13 EMRK , Art. 2 Abs. 3 UNO-Pakt Il (SR 0.103.2) und
Art. 11 FZA (SR 0.142.112.681) verankerten Anspruch auf wirksamen Rechtsschutz sowie
mit dem Waffengleichheitsgebot, dem Verbot der Rechtsverzdgerung und dem
Gewaltentellungsprinzip in Konflikt, soweit das Zustimmungsverfahren im Nachgang zu
einem kantonal letztinstanzlichen Gerichtsurtell angestrengt wird (vgl. E. 9-11). Gehe es
um eine Ermessensbewilligung, sei das offentliche Interesse BGE 151 | 382 S. 388 daran,
dass das SEM Uber die einheitliche Anwendung des (Bundes-)Auslanderrechts durch die
Kantone wacht, als tiberwiegend zu betrachten und der in Art. 99 Abs. 2 AIG zum
Ausdruck gebrachte Wille des Bundesgesetzgebers zu respektieren (vgl. E. 12.3.1). Bestehe
demgegentiber ein (potentieller) Anspruch auf die strittige Bewilligung und habe eine
Justizbehdrde innerkantonal letztinstanzlich entschieden, dass diese zu ertellen sei, werde
dasin Art. 99 Abs. 2 AlG vorgesehene Zustimmungsverfahren durch die Mdglichkeit des
SEM, Behordenbeschwerde ans Bundesgericht zu fuhren, verdrangt (vgl. E. 12.3.2.2).

E. 44

Zu prifen ist in einem ersten Schritt, ob die durch Art. 99 Abs. 2 AIG bewirkte
Modifikation des Instanzenzugs gegen Art. 13 EMRK verstosst.

E.44.1

Vorab ist klarzustellen, dass die Verweigerung oder Nichtverlangerung einer
auslanderrechtlichen Bewilligung nicht in den sachlichen Anwendungsbereich von Art. 6
Ziff. 1 EMRK fdlt (vgl. BGE 1501 174 E. 4.3; Urteile 2C_169/2024 vom 4. Juni 2024 E.
4.4, 2C _653/2021 vom 4. Februar 2022 E. 7.2.2). Daher lassen sich die Anforderungen an
den gerichtlichen Rechtsschutz, die sich aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK ergeben, grundsétzlich
nicht auf das Verfahren nach Art. 99 AIG Ubertragen (vgl. aber auch E. 4.5 hiernach).

E.44.2

Nach Art. 13 EMRK hat jede Person, diein den in der Konvention anerkannten Rechten
oder Freiheiten verletzt worden ist, das Recht, bei einer innerstaatlichen Instanz eine
wirksame Beschwerde zu erheben. Diese Rechtsschutzgarantie ist akzessorischer Natur.
Das bedeutet, dass eine Verletzung von Art. 13 EMRK nur in Verbindung mit einer
vertretbar behaupteten (vgl. dazu DENISE RENGER, in: EMRK, 5. Aufl. 2023, N. 6 ff. zu
Art. 13 EMRK ) Verletzung einer materiellen Garantie der EMRK vorgebracht und gepriift
werden kann (vgl. BGE 149 11 302 E. 7.1; BGE 144 | 340 E. 3.4.2 mit Hinweisen; Urtell
des EGMR Zavoloka gegen Lettland vom 7. Juli 2009 [Nr. 58447/00] § 35a; MARTEN



BREUER, in: Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl.
2022, N. 2 zu Art. 13 EMRK ; FROWEIN/PEUKERT, Européische
Menschenrechtskonvention, 3. Aufl. 2009, N. 1 zu Art. 13 EMRK ). Im Verhaltnis zu Art. 6
Ziff. 1 EMRK wird Art. 13 EMRK durch die weitergehenden Anforderungen des
konventionsrechtlichen Anspruchs auf gerichtlichen Rechtsschutz absorbiert (vgl. BGE 144
| 340 E. 3.4.2; Urteil des EGMR Ullens de Schooten und Rezabek gegen Belgien BGE 151
| 382 S. 389 vom 20. September 2011 [Nr. 3989/07, 38353/07] § 52; MARK E. VILLIGER,
Handbuch der Européi schen Menschenrechtskonvention [EMRK], 3. Aufl. 2020, Rz. 858
mit Hinweisen). Eine Ausnahme gilt namentlich in Bezug auf dasin Art. 6 Ziff. 1 EMRK
verankerte Recht auf eine (Gerichts-)Entscheidung innert angemessener Frist; unter dem
Aspekt von Art. 13 EMRK prift der EGMR, ob gegen eine liberlange V erfahrensdauer bei
einer innerstaatlichen Instanz wirksam Beschwerde gefiihrt werden kann, und zwar auch
dann, wenn er bereits eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK wegen Uberlanger
Verfahrensdauer festgestellt hat (vgl. GRABENWARTER/PABEL, Européische
Menschenrechtskonvention, 7. Aufl. 2021, § 24 Rz. 190; grundlegend Urteil desEGMR
Kudla gegen Polen vom 26. Oktober 2000 [Nr. 30210/96] 8 146 ff.).

E.4.43

Diein Art. 13 EMRK verlangte Beschwerde muss nicht zwangsldufig ein Rechtsmittel an
ein Gericht sein; grundsétzlich gentigt eine Moglichkelt zur Anfechtung bei einer
hinreichend unabhangigen Verwaltungsbehdrde (vgl. BGE 1471 280 E. 7; BGE 123 | 25 E.
2b/dd; Urteil 2C_246/2021 vom 28. Mai 2021 E. 4.1; GRABENWARTER/PABEL, a.a.0.,
8 24 Rz. 196; vgl. auch Urtell des EGMR Mugemangango gegen Belgien vom 10. Juli 2020
[Nr. 310/15] § 131). Die Wirksamkeit der Beschwerde bemisst sich nach den Befugnissen
der Behorde, den angefochtenen staatlichen Akt gegebenenfalls kassieren bzw. dessen
nachteilige Auswirkungen beheben zu kdnnen; Uberdies missen die minimalen
Verfahrensrechte gewdahrleistet sein, insbesondere der Anspruch auf rechtliches Gehér und
der Anspruch auf Entscheidbegrindung ( BGE 1471 280 E. 7, BGE 1381 6 E. 6.1; BGE
1301 369 E. 6.1) sowie der Anspruch auf Waffengleichheit (vgl. Urtell des EGMR Cstill6g
gegen Ungarn vom 7. Juni 2011 [Nr. 30042/08] § 46) und der Anspruch auf Beurteilung
innert angemessener Frist (vgl. Urteil des EGMR de Souza Ribeiro gegen Frankreich vom
13. Dezember 2012 [Nr. 22689/07] 8 81; vgl. zum Ganzen auch BGE 143 111 193 E. 6.1;
Urteil 2C_819/2016 vom 14. November 2016 E. 3.3; RHINOW UND ANDERE,
Offentliches Prozessrecht, 4. Aufl. 2021, Rz. 128; VILLIGER, a.a.0., Rz. 861 bis, 862).
Art. 13 EMRK vermittelt kein Recht auf einen bzw. auf einen bestimmten Instanzenzug
(vgl. dazu BREUER, a.a.O., N. 28 ff. zu Art. 13 EMRK ). Sodann kann sich die
konventionsrechtlich geforderte Wirksamkeit des Rechtsschutzes auch aus dem
Zusammenspiel mehrerer Rechtsbehelfe ergeben, welche den Anforderungen von Art. 13
EMRK jefir sich allein genommen nicht gentigen (vgl. Urteile des EGMR BGE 151 | 382
S. 390 Fabbri und andere gegen San Marino vom 24. September 2024 [Nr. 6319/21 und
andere] § 136; Khlaifiaund andere gegen Italien vom 15. Dezember 2016 [Nr. 16483/12] §
268; RENGER, a.a.O., N. 9 zu Art. 13 EMRK mit Hinweisen).

E.44.4

Mit Blick auf den Instanzenzug steht Art. 99 Abs. 2 AIG mit Art. 13 EMRK nicht in einem
Spannungsverhdltnis. Der Verfassungs- und Konventionskonformitét des dem
Zustimmungsverfahren vor dem SEM vorgel agerten kantonalen Rechtsmittelverfahrens als
solchem tut Art. 99 Abs. 2 AIG keinerlei Abbruch, denn richterliche Behdrden erfillen die



Unabhangigkeitsanforderungen gemass Art. 13 EMRK ohne weiteres. Gleiches gilt fur ein
allfalliges nachgel agertes Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, bei
dem abschl&gige Zustimmungsentscheide des SEM anfechtbar sind (vgl. Art. 31, Art. 32 e
contrario und Art. 33 lit. d VGG [SR 173.32)]): Indem das Bundesverwaltungsgericht
seinerseits an diein denArt. 29-30 BV enthaltenen grundrechtlichen Vorgaben gebunden
ist, erfllt auch die Moglichkeit, vor ihm Beschwerde zu fuhren, die Voraussetzungen eines
wirksamen Rechtsbehelfs nach Art. 13 EMRK .

E.4.45

Sodann wird die von Art. 13 EMRK geforderte Wirksamkeit des Rechtsschutzes durch die
aufgrund von Art. 99 Abs. 2 AIG mdgliche Zwischenschaltung eines
Verwaltungsverfahrens nicht beeintrachtigt. Zwar wird der Rechtsmittelweg verlangert,
well die auslandische Person eine Zustimmungsverweigerung des SEM erneut anfechten
muss. Wiein E. 4.4.3 hiervor ausgefuhrt, lasst sich Art. 13 EMRK jedoch kein Anspruch
auf einen bestimmten I nstanzenzug entnehmen und ist es nach der sténdigen
Rechtsprechung des EGMR zulssig, wenn sich die Rechtsuchenden mehrerer
Rechtsbehelfe bedienen missen, um eine den Anforderungen von Art. 13 EMRK
gentigende Beurtellung der von ihnen (vertretbar) behaupteten Konventionsverletzung zu
erwirken (so erstmals mit Blick auf Art. 13 EMRK Urteil des EGMR Silver und andere
gegen Vereinigtes Konigreich vom 25. Marz 1983 [Nr. 5947/72 und andere] § 113c
mitHinweisen auf die Rechtsprechung zu Art. 5 Ziff. 4 EMRK ; vgl. auch
GRABENWARTER/PABEL, a.a0., 8§ 24 Rz. 198; VILLIGER, aa.0O., Rz. 861 his).
Hieraus folgt, dass die Wirksamkeit des innerstaatlichen Rechtsschutzes anhand einer
Gesamtbetrachtung des Instanzenzugs bzw. der verschiedenen zur Verfligung stehenden
Rechtsbehelfe zu prifenist (vgl. Urteil des EGMR X gegen Vereinigtes Konigreich vom 5.
November 1981 [Nr. 7215/75] § 60: "comprehensive view BGE 151 | 382 S. 391 of the
whole system"; vgl. auch Urteil des EGMR Van Droogenbroeck gegen Belgien vom 24.
Juni 1982 [Nr. 7906/77] 8§ 56). Da sich ausléndische Personen, deren Aufenthaltsrecht in
der Schweiz verneint wird, sowohl gegen alfélige Verletzungen von Konventionsgarantien
durch die kantonalen Migrationsbehdrden wie auchgegen allfallige EMRK -V erstosse des
SEM bei einer Gerichtsinstanz zur Wehr setzen kénnen, konfligiert diein Art. 99 AIG
vorgesehene Zwischenschaltung eines Verwaltungsverfahrens nicht mit den aus Art. 13
EMRK fliessenden V orgaben betreffend die Struktur eines wirksamen
Rechtsschutzsystems.

E. 45

Die Wirksamkeit eines Rechtsmittelsim Sinn von Art. 13 EMRK bemisst sich auch danach,
ob den betroffenen Personen elementare V erfahrensgarantien zustehen (vgl. E. 4.4.3
hiervor). Teilweise fliessen bei der Konkretisierung dieses Gehalts von Art. 13 EMRK auch
die Anforderungen an ein Gerichtsverfahren ( Art. 6 Ziff. 1 EMRK ) in die Beurteilung mit
ein. Zu diesen elementaren Garantien gehdren namentlich das Gebot der Waffenglei chheit
und das Verbot einer Gberlangen Verfahrensdauer (vgl. dazu GRABENWARTER/PABEL,
aa0., 8§24 Rz. 197, 210). Fraglich ist, ob Art. 99 Abs. 2 AIG unter diesen beiden zentralen
Gesichtspunkten der Verfahrensfairness Art. 13 EMRK verletzt.

E. 451

Der Grundsatz der Waffengleichheit bedeutet, dass jeder Partei angemessene Gelegenheit
("reasonable opportunity") geboten werden muss, ihre Anliegen mit Einschluss der



einschlagigen Beweise zu prasentieren, und zwar zu Bedingungen, die keine wesentliche
Benachteiligung ("substantial disadvantage") gegeniber der Gegenpartei zur Folge haben
konnen (vgl. BGE 1331 1 E. 5.3.1; Urteile des EGMR Kramareva gegen Russland vom 1.
Februar 2022 [Nr. 4418/ 18] § 31 mit Hinweisen; Ankerl gegen Schweiz vom 23. Oktober
1996 [Nr. 17748/91] 8 38; vgl. auch Urteil 2C_334/2017 vom 9. April 2018 E. 4.2 mit
Hinweis; KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, 3. Aufl. 2021, Rz.
220; FRANK MEYER, in: Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2022, N. 128 zu Art. 6 EMRK ). Entscheidend ist, ob die Partei
eine vernuinftige Chance hat, mit ihrem Standpunkt durchzudringen, ohne dass die andere
Partei insbesondere in Bezug auf Fristen, die Akteneinsicht oder das A usserungsrecht
bevorteilt wird (vgl. BGE 1391 121 E. 4.2.1; BGE 135V 465 E. 4.3.1). Nicht erforderlich
bzw. im Verwaltungs(streit)verfahren systembedingt nicht realisierbar ist ein BGE 151 |
382 S. 392 umfassender Ausgleich verfahrensspezifischer Unterschiede in der
Rollenverteilung ( BGE 137V 210 E. 2.1.2.1; vgl. auch KIENER/ RUTSCHE/KUHN,
aa0., Rz. 222; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 209).

E.45.2

Nach Art. 29 Abs. 1 BV (sowie nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK , der vorliegend indes nicht
anwendbar ist; vgl. E. 4.4.1 hiervor) hat jede Person Anspruch auf Beurteilung innert
angemessener Frist. Ob sich die Verfahrensdauer al's angemessen erwelst, ist in jedem
Einzelfall unter Wirdigung aller konkreten Umstande zu prifen ( BGE 143 1V 373 E. 1.3.1;
BGE 1301 312 E. 5.2; Urteile 2C_230/2022 vom 26. August 2022 E. 5.5.1; 1C_307/2017
vom 9. Januar 2018 E. 2.2; MEYER, aa.O., N. 87 zu Art. 6 EMRK ; BERNHARD
WALDMANN, in: Basler Kommentar, Bundesverfassung, 2015, N. 27 zu Art. 29 BV ). Zu
berlicksichtigen sind dabei die Bedeutung des Verfahrens fir den Betroffenen, die
Komplexitét des Falls sowie das Verhalten der Verfahrensbeteiligten und der Behorden (
BGE 1301 312 E. 5.2; Urteil 2C_288/2023 vom 7. Juli 2023 E. 4.1; Urteile desEGMR
Fabbri , § 127; Mainstreet-Automaten GmbH und andere gegen Osterreich vom 20.
September 2018 [Nr. 72662/14 und andere] 8 7; Surmeli gegen Deutschland vom 8. Juni
2006 [Nr. 75529/01] 8§ 128; vgl. dazu auch STEINMANN/SCHINDLER/WYSS, in: Die
schwei zerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl. 2023, N. 36 zu Art. 29
BV ). Der Anspruch auf Beurteilung innert angemessener Frist bezieht sich ausgehend von
den einzelnen Verfahrensabschnitten auf die gesamte Verfahrensdauer (Urteile
2C_265/2022 vom 6. Dezember 2022 E. 8.1; 2C_664/2021 vom 20. Januar 2022 E. 4.2.1,
vgl. auch BGE 131 11l 334 E. 2.2 und 2.3). Das Rechtsverzégerungsverbot ist verletzt, wenn
die Behorden ohne ersichtlichen Grund und ohne ausgleichende Aktivitét wahrend langerer
Perioden untétig geblieben sind oder die Gesamtverfahrensdauer bel objektiver Betrachtung
als unangemessen lang erscheint (Urteile 1D_7/2023 vom 28. Méarz 2024 E. 2.4;
2C_852/2019 vom 20. November 2020 E. 5.2.1; vgl. auch BGE 139 | 206 E. 2.1; Urteil des
EGMR Satakunnan Markkinapdrssi Oy und Satamedia Oy gegen Finnland vom 27. Juni
2017 [Nr. 931/13] § 210-214). Im Sinn einer groben Faustregel geht der EGMR davon aus,
dass das Verfahren pro Instanz nicht langer als ein Jahr dauern sollte (vgl. etwa Urteil des
EGMR Y evgeniy Gusev gegen Russland vom 5. Dezember 2013 [Nr. 28020/05] § 95).
BGE 1511 382 S. 393

E. 453



Das Bundesgericht hat bereitsim in BGE 127 |1 84 publizierten Urteil 2A.255/2000 vom
26. Januar 2001 die Frage aufgeworfen, ob es vor dem Hintergrund der mit der Er6ffnung
eines weiteren Instanzenzugs einhergehenden langeren Verfahrensdauer und der
Rollenumkehr zu Lasten der auslandischen Person prozessual opportun sei, dem damaligen
Bundesamt fur Auslénderfragen die Durchfiihrung des Zustimmungsverfahrens auch dort
zu erlauben, wo es den kantonal |etztinstanzlichen Entscheid dem Bundesgericht direkt zur
Prufung unterbreiten kénnte. Dass durch die Verweigerung der Zustimmung
maoglicherweise ein weiterer Instanzenzug durchschritten werden musse, sei indes die
unvermeidliche Konsegquenz des von der Rechtsordnung vorgesehenen Ineinandergreifens
von kantonalen und eidgendssischen Kompetenzen in diesem Bereich (E. 3c). An diese
Rechtsprechung ankniipfend ist mit Blick auf die Garantien der Waffengleichheit und der
angemessenen Verfahrensdauer keine durch Art. 99 Abs. 2 AIG unmittelbar bewirkte
Verletzung von Art. 13 EMRK und Art. 29 Abs. 1 BV auszumachen: Ob die besagten
Garantien missachtet wurden, ist anhand der Umstande des Einzelfalls zu beurteilen.
Insbesondere lasst sich kaum abstrakt vorhersagen, ob und ab wann ein bestimmtes
Verfahren zu lange dauern wird (vgl. VILLIGER, a.a.O., Rz. 526). Sofern die durch Art. 99
AIG zusétzlich er6ffneten Verfahrensphasen unter fairen Bedingungen ablaufen, deren
Durchfihrung innert angemessener Frist und ohne Ubermaéssige Verzdgerung des
Gesamtverfahrens moéglich ist und zudem ein Rechtsmittel wegen Rechtsverzogerung zur
Verfligung steht (vgl. zum letzten Punkt E. 4.4.2 hiervor sowie Art. 46aVwVG [SR
172.021] [i.V.m. Art. 37 VGG ] und Art. 94 BGG ), ist den zur Diskussion stehenden
verfassungs- und konventionsrechtlichen Verfahrensgarantien Gentige getan. Diese
Voraussetzungen sind vorliegend erfullt. Sodann ist es mit Art. 13 EMRK vereinbar, dass
der ausléndischen Person im auf das Zustimmungsverfahren allenfalls folgenden
Rechtsmittelverfahren die Rolle der Beschwerdefthrerin zukommt. Diese Rolle bringt zwar
sowohl im Vergleich zu jener der Beschwerdegegnerin im Behordenbeschwerdeverfahren
vor Bundesgericht wie auch im Vergleich zur Rolle des SEM im Zustimmungsverfahren
durchaus gewisse Nachteile mit sich, namentlich mit Blick auf die Notwendigkeit, das
Rechtsmittel verfahren Uberhaupt erst einleiten zu missen, sowie die Rechtsmittelfrist, die
Begrundungspflicht und die Verfahrenskosten; die Rolle der beschwerdefihrenden Person
einnehmen zu miissen, kann aber bereits deshalb BGE 151 | 382 S. 394 nicht als
Benachteiligung im Sinne einer Verletzung der Waffengleichheit qualifiziert werden, weil
die verfassungs- und konventionsrechtlich gewéhrleisteten Anspriiche auf Rechtsschutz (
Art. 29aBV , Art. 6 Ziff. 1 und Art. 13 EMRK ) - soweit sie die Staats- und
Verwaltungsrechtspflege betreffen - ihren Trégerinnen und Trégern diese Rolle zuweisen.
Die entsprechenden Zugangsrechte haben im Kontext des Verwaltungsprozesses den
Charakter von Anfechtungsrechten und sind daher untrennbar mit der Rolle der
anfechtungsberechtigten Person als Beschwerdefihrerin verkniipft. Vor diesem Hintergrund
ist es nicht angezeigt, die Behorden dazu zu verpflichten, in Bereichen, in denen ihnen der
Gesetzgeber ein Wahlrecht einraumt, diese Rolle selbst einzunehmen, nur weil diesfur die
betroffenen Privaten vorteilhaft wére.

E.454

Zusammenfassend ergibt sich, dass weder aus Art. 13 EMRK noch aus Art. 29 Abs. 1 BV
unter dem Blickwinkel des Waffengleichheitsgebots und des Verbots der
Rechtsverzogerung ein Anspruch darauf abgeleitet werden kann, dass das SEM auf die
DurchfUhrung des Zustimmungsverfahrens verzichtet, wenn eine kantonal e Justizbehotrde,
deren Urteil das SEM ans Bundesgericht weiterziehen konnte, auf Erteilung einer



Aufenthaltsbewilligung erkannt hat. Art. 99 Abs. 2 AIG erweist sich insoweit als
verfassungs- und konventionskonform.

E.4.6

Nach der Rechtsprechung des EGMR bildet die Beachtung des in sémtlichen
EMRK-Garantien implizit mitenthaltenen Rechtssicherheitsgebots einen wesentlichen
Bestandtell der verfahrensbezogenen Fairnesspflichten der Konventionsstaaten. Fraglich ist,
ob Art. 99 Abs. 2 AIG damit in Widerspruch steht.

E.46.1

Als zentrale Ausflisse des Rechtssicherheitsgebots anerkennt der Gerichtshof die
Bestandigkeit des Rechts und die Vorhersehbarkeit seiner Anwendung sowie den Grundsatz
der "resiudicata’, wonach endgultige Gerichtsentscheidungen nur unter besonderen
Umstanden korrigiert werden diirfen (vgl. Urteil des EGMR Gudmundur Andri Astrédsson
gegen Island vom 1. Dezember 2020 [Nr. 26374/18] § 238 mit

Hinweisen;, GRABENWARTER/PABEL, aa.O., § 24 Rz. 78f.).

E.4.6.2

Das Zustimmungsverfahren geméass Al G steht mit diesen VVorgaben nicht in Widerspruch:
Esist Sache des nationaen Rechts, zu bestimmen, in welchem Zeitpunkt ein Gerichtsurteil
alsendgultig zu gelten hat. In Art. 99 Abs. 2 AIG wird klar verankert, dass auch BGE 151 |
382 S. 395 (positive) kantonale Beschwerdeentscheide Uber Aufenthaltsbewilligungen unter
dem Vorbehalt der Zustimmung des SEM stehen und folglich von Bundesrechts wegen
selbst dann nicht endguiltig sind, wenn ihnen nach der massgebenden kantonalen
Prozessordnung formelle Rechtskraft zukommt. Damit gentigt diese Gesetzesbestimmung
den Anforderungen des Gebots der Rechtssicherheit.

E.4.7

Soweit sich der Beschwerdefiihrer mit seinem Hinwels auf das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts F-2182/2021 vom 6. Juni 2024 auf Art. 2 Abs. 3 UNO-Pakt |1
beruft, ist zu bemerken, dass sich dieser Vdlkerrechtsnorm nach herrschender Anschauung
keine Uber die durch Art. 13 EMRK gewéhrleisteten Ansprtiche hinausgehenden
Verfahrensrechte entnehmen lassen (vgl. BREITENMOSER/WEY ENETH, in:
Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz [VwWVGJ, 3. Aufl. 2023, N. 27 zu Art. 10
VWV G ; KOLZ/HANER/BERTSCHI, a.a.0., Rz. 90; vgl. auch JAAG/HANNI,
Europarecht, 5. Aufl. 2022, Rz. 597). Art. 2 Abs. 3 UNO-Pakt 11 enthédlt indenlit. bund c
zwar gewisse zusétzliche Vorgaben, welche die EMRK nicht kennt (WILLIAM A.
SCHABAS, U.N. International Covenant on Civil and Political Rights, 3. Aufl. 2019, N. 67
zu Art. 2 UNO-Pakt |1 ); dabei handelt es sich indes lediglich um Prézisierungen von lit. a
(vgl. GIORGIO MALINVERNI, in: Die Schweiz und die UNO-Menschenrechtspakte, 2.
Aufl. 1997, S. 60; vgl. auch BESSON/KLEBER, in: Code annoté de droit des migrations,
Bd. I, 2014, N. 13 zu Art. 13 EMRK ; SCHABAS, aa.O., N. 86 zu Art. 2 UNO-Pakt I1 ).

E.4.8

Hinsichtlich der allfalligen V 6lkerrechtswidrigkeit von Art. 99 Abs. 2 AlIG vermag der
Beschwerdefihrer auch aus Art. 11 FZA nichts zu seinen Gunsten abzuleiten. Alsirakischer
Staatsangehoriger fallt er namlich nicht in dessen personlichen Geltungsbereich (vgl. Urteil
2C_1020/2019 vom 31. Mérz 2020 E. 1.3 mit Hinweisen).



E.49

Zu prifen ist weiter, ob Art. 99 Abs. 2 AlIG gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz bzw. das
Gebot der richterlichen Unabhangigkeit verstsst.

E.49.1

Das Bundesgericht anerkennt das Gewaltenteilungsprinzip seit jeher as
verfassungsmassiges Recht (vgl. BGE 147 | 478 E. 3.1.1; BGE 138 378 E. 7.1; BGE 130 |
1 E. 3.1). Als solches verschafft es dem Einzelnen einen Anspruch auf Einhaltung der
verfassungsmassigen Zustandigkeitsordnung. Mit dieser Ordnung ist die auf

V erfassungsebene vorgenommene Abgrenzung der Aufgaben von Legidlative, BGE 151 |
382 S. 396 Exekutive und Judikative gemeint. Der Inhalt des Gewaltenteilungsprinzips
ergibt sichin erster Linie aus dem jeweiligen kantonalen Recht ( BGE 1471 478 E. 3.1.1
mit Hinweisen), kann aber auch durch bundesrechtliche Vorgaben beeinflusst sein (vgl.
BGE 1311 291 E. 2). Gewaltenteilung bedeutet u.a., dass Bestimmungen, die in eéinem
Gesetz stehen miissen, grundsétzlich nicht durch die Regierung erlassen werden dirfen
(vgl.BGE 1501 39 E. 5.2; BGE 1471 478 E. 3.1.1 mit Hinweisen; vgl. auch BGE 138 | 378
E. 7.1). Auf Bundesebeneist dieser Teilgehalt des Gewaltenteilungsprinzips in den Art. 164
und 182 BV verankert (vgl. dazu BGE 139 |1 460 ). Die Gewaltenteilung betrifft aber
genauso das Verhaltnis zwischen den Parlamenten und den Gerichten (vgl. BGE 1471 1 E.
3.3.3) sowie zwischen den Gerichten und der Exekutive (vgl. Urteil 1C_445/ 2022 vom 10.
Juni 2024 E. 4.1).

E.49.2

Im Verbund mit demin Art. 30 Abs. 1 BV grundrechtlich verbirgten und durch Art. 191c
BV flankierten Anspruch auf institutionelle Unabhangigkeit samtlicher Justizbehdrden -
Insbesondere gegenlber Regierung und Verwaltung - ergibt sich aus dem
Gewaltentellungsprinzip, dass die Verwaltungsbehdrden aller Stufen an rechtskréftige
Gerichtsurteile gebunden sind, d.h. die entsprechenden Erkenntnisse nicht aufheben bzw.
durch abweichende Verfligungen ersetzen oder sonstwie Ubersteuern dirfen, es sei denn,
eine solche Befugnis ergebe sich direkt aus dem Verfassungsrecht (vgl. zum Anspruch auf
institutionelle Unabhangigkeit der Justiz BGE 142 111 732 E. 3.3; BGE 139111 98 E. 4.2;
Urteil 1C_339/2016 vom 7. November 2016 E. 4; KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., Rz.
261; WIEDERK EHR/PLUSS, Praxis des 6ffentlichen Verfahrensrechts, 2020, Rz. 1010
ff.). Ein Gerichtsurteil kann einzig durch ein Gericht abgeandert werden (REGINA
KIENER, in: Staatsrecht, 3. Aufl. 2021, § 21 Rz. 15; ANOUK NEUENSCHWANDER, in:
Commentaire romand, Constitution fédérale, 2021, N. 16 zu Art. 191c BV ; vgl. ferner
SCHINDLER/ SCHULER/WYSS, in: Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler
Kommentar, 4. Aufl. 2023, N. 12 zu Art. 191c BV ) und die Aufsicht Uber die Justiz muss
sich auf administrative Belange beschrénken (KIENER, aa.O., 8 21 Rz. 16; vgl. auch
GIOVANNI BIAGGINI, BV Kommentar, 2. Aufl. 2017, N. 5 zu Art. 191c BV ;
JOHANNES REICH, in: Basler Kommentar, Bundesverfassung, 2015, N. 19 zu Art. 191c
BV ). Diese Grundsétze gelten auch im Verhdltnis zwischen Bund und Kantonen. So kann
der Bund ein kantonales Gerichtsurteil grundsétzlich nicht im Rahmen der Bundesaufsicht
aufheben (vgl. BGE 151 | 382 S. 397 insbesondere YVO HANGARTNER, Bundesaufsicht
und richterliche Unabhéngigkeit, ZBI 76/1975 S. 6 ff. und 12 ff. mit Hinweisen u.a. auf
JEAN-FRANCOIS AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, Bd. I, 1967, S. 298 und
ZACCARIA GIACOMETTI, Die Verfassungsgerichtsbarkeit des Schweizerischen
Bundesgerichtes, 1933, S. 19; vgl. Uberdies BIAGGINI, a.a.O., N. 25 zu Art. 49 BV ;



HAFELIN/HALLER/KELLER/ THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 11.
Aufl. 2024, Rz. 1480; REICH, a.a.O., N. 16 zu Art. 191c BV ; RHINOW/SCHEFER/
UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, 3. Aufl. 2016, Rz. 788; aM.
KOLZ/HANER/BERTSCHI, aa.0., Rz. 768, JORG KUNZLI, in: Basler Kommentar,
Bundesverfassung, 2015, N. 36 zu Art. 186 BV und PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht
der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 5. Aufl. 2021, Rz. 988, fur welche die Kassation
kantonaler Gerichtsurteile durch die Bundesexekutive jedoch nur als "ultimaratio” bzw. nur
bei schwersten Bundesrechtsverletzungen denkbar ist). Die aufsichtsrechtliche Kassation
eines kantonalen Gerichtsurteils gestutzt auf Art. 186 Abs. 4 BV ist, wenn tberhaupt, nur in
Ausnahmefdlen moglich. Sie scheidet jedenfalls aus, wenn der ordentliche Rechtsweg (in
Form einer Behdrdenbeschwerde) offensteht und die prozessrechtliche Lage es erlaubt, die
aufsichtsrechtliche Fragestellung zu thematisieren (TSCHANNEN, a.a.O., Rz. 986; vgl.
ausserdem diein BGE 148 11 369 E. 3.3.1 zitierten Lehrmeinungen sowie das in VPB 2005
Nr. 1 publizierte Gutachten des Bundesamts fur Justiz vom 31. August 2004, S. 33).

E.4.93

Vorliegend steht dem SEM grundsétzlich die Behérdenbeschwerde offen. Wie das
Bundesgericht in BGE 141 Il 169 betreffend Art. 99 AIG in seiner urspringlichen Fassung
festhielt, hat das SEM primér Beschwerde gestiitzt auf Art. 89 Abs. 2 lit. aBGG zu fuhren,
wenn es mit einem kantonalen Entscheid nicht einverstanden ist. Auch wenn sich dieses
besondere Beschwerderecht auf Anspruchsbewilligungen bezieht (vgl. Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2
BGG ) und insofern nicht alle denkbaren Konstellationen erfasst, verfligt das SEM (ber ein
hinreichend wirksames I nstrument, um bundesstaatliche Anliegen im Instanzenzug
einzubringen. Bei dieser Ausgangslage verstosst Art. 99 Abs. 2 AIG insoweit gegen Art. 30
Abs. 1 BV und das Gewaltenteilungsprinzip, als er dem SEM in Abweichung von der
verfassungsmassigen Zustandigkeitsordnung und trotz bestehender M 6glichkeit der
Anfechtung beim Bundesgericht die Befugnis einrdumt, rechtskréftige Entscheide
kantonaler Gerichtsinstanzen zu Ubersteuern. Macht das SEM von dieser Befugnis BGE
1511 382 S. 398 Gebrauch, wirkt sich dies wie eine Aufhebung des kantonalen
Gerichtsurteils aus. Damit riickt der Bund das SEM ohne entsprechende
Verfassungsgrundlage in die unmittel bare Néhe einer Fachaufsichtsbehtrde Uber die
kantonale Verwaltungg ustiz, was deren Unabhangigkeit auf unzuldssige Weise
beeintrachtigt.

E.4.10

Nach dem Ausgefihrten erweist sich Art. 99 Abs. 2 AIG alsteilweise
(bundes-)verfassungswidrig, nicht jedoch als volkerrechtswidrig. Die besagte Gesetzesnorm
bleibt daher fir das Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Behtrden
massgebend ( Art. 190 BV ; vgl. E. 4.1 hiervor). Soweit das Bundesverwaltungsgericht zu
einem anderen Schluss kam, ist ihm nicht zu folgen. Der Gesetzgeber ist jedoch im Sinn
eines Appellentscheids anzuhalten, die dargel egte verfassungsrechtliche Problematik zu
entscharfen. Fir das vorliegende Verfahren bedeutet dies, dass der Beschwerdefhrer aus
dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts F-2182/2021 vom 6. Juni 2024 nichts fur sich
ableiten kann und Art. 99 Abs. 2 AIG anwendbar bleibt.
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