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Regeste
Nichteintreten auf Asylgesuch (kein Asylgesuch gemass AsylG) und Wegweisung

Erwagungen

E.11

Am 1l Marz 2019 ist die Tellrevision (AS 2016 3101) des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998
(AsylG, SR 142.31) in Kraft getreten. Fir das vorliegende Verfahren gilt das bisherige
Recht (vgl. Abs. 1 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung des AsylG vom 25.
September 2015).

E.12

Am 1. Januar 2019 wurde das Auslandergesetz vom 16. Dezember 2005 (AuG, SR 142.20)
teilrevidiert (AS 2018 3171) und in Auslander- und Integrationsgesetz (A1G) umbenannt.
Die vorliegend anzuwendenden Gesetzesartikel (Art. 83 Abs. 1-7 und Art. 84) sind
unverdndert vom AuG ins AIG ibernommen worden.

E.2

Gemass Art. 31 VGG ist das Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung von Beschwerden
gegen Verfiigungen nach Art. 5 VwV G zustandig und entscheidet auf dem Gebiet des Asyls
in der Regel - wie auch vorliegend - endguiltig (Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG; Art. 105 AsylG).
Der Beschwerdefuhrer ist als Verfugungsadressat zur Beschwerdefiihrung legitimiert (Art.
48 VWV G). Auf diefrist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten (aArt.
108 Abs. 1 AsylG und Art. 52 Abs. 1 VWV G).

E.31

Mit Beschwerde in Asylsachen kann die Verletzung von Bundesrecht (einschliesslich
Missbrauch und Uberschreiten des Ermessens) sowie die unrichtige und unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts gertigt werden (Art. 106 Abs. 1 AsylG).
Die Kognition im Bereich des Auslanderrechts richtet sich nach Art. 49 VwVG (vgl. BVGE
2014/26 E. 5).

E.32

Bei Beschwerden gegen Nichteintretensentscheide, mit denen es die Vorinstanz ablehnt,
das Asylgesuch auf seine Begriindetheit hin zu Uberprifen (Art. 3laAbs. 1-3 AsylG), ist
die Beurteilungskompetenz der Beschwerdeinstanz grundsétzlich auf die Frage beschrénkt,
ob die Vorinstanz zu Recht auf das Asylgesuch nicht eingetreten ist (BVGE 2011/9 E. 5).

E.41

Die Vorinstanz begrindet ihren Entscheid damit, wegen fehlender Asylgrinde werde auf
das Asylgesuch nicht eingetreten. Die Zulassigkeit und Zumutbarkeit des



Wegweisungsvollzugs seien im Hinblick auf den Schutz des Familienlebens (Art. 8 EMRK)
bereits von den kantonalen Behorden geprift worden. Offenbar habe der Beschwerdef Uhrer
ein Asylgesuch gestellt, um die kantonalen Bestimmungen und Entscheide zu umgehen und
sich auf Art. 44 AsylG berufen zu kénnen. Die kantonalen Behérden hétten sich bereits
ausfuhrlich mit der Zumutbarkeit und Zul&ssigkeit des Wegweisungsvollzugs befasst.
Seither seien keine neuen Tatsachen entstanden, die eine erneute Prifung ndtig machen
konnten. Zudem habe er ein missbrauchliches Asylgesuch gestellt. Das SEM sei somit nicht
zustandig, Art. 8 EMRK im Rahmen der Zul&ssigkeit und die Zumutbarkeit zu prifen. Der
Wegweisungsvollzug sei moglich.

E.4.2

Der Beschwerdefuhrer bringt vor, im Rahmen der Zumutbarkeit beziehungsweise der
Zulassigkeit des Wegweisungsvollzugs sei Art. 44 AsylGi.V.m. Art. 83 Abs. 1 AuG bisher
weder von den kantonalen noch von den nationalen Behdrden gepriift worden. In EMARK
1995 Nr. 24 sai festgestellt worden, Art. 44 AsylG gehe Uber die Tragweite von Art. 8
EMRK hinaus und beinhalte, dass die vorlaufige Aufnahme eines Familienmitgliedsin der
Regel auch zur vorlaufigen Aufnahme dessen Familie fiihre. Die Vor-instanz habe sich
bezlglich der Prifung von Art. 8 EMRK fur unzustandig erklart. Er berufe sich vorliegend
aber gar nicht auf Art. 8 EMRK, sondern auf Art. 44 AsylGi.V.m. Art. 83 Abs. 1 AsylG.
Die Vorinstanz hétte daher die Bestimmungen prifen oder das Gesuch an die zustandige
Behorde weiterleiten sollen. Die Einheit der Familie habe er in den vorangegangenen
Verfahren gentigend dargelegt, weshalb ihm die vorlaufige Aufnahme zu erteilen oder die
Vorinstanz anzuweisen sei, die besagten Bestimmungen zu prifen.

E.43

Die Vorinstanz fuhrt in der Vernehmlassung aus, das Verwaltungsgericht B. habe
den Beschwerdefthrer in der Verfligung vom 27. September 2017 lediglich darauf
hingewiesen, er kbnne sich nicht auf Art. 44 AsylG berufen, daer sich nicht im
Asylverfahren befinde. Dies sei nicht als Aufforderung zu verstehen, ein Asylgesuch zu
stellen. Der BeschwerdefUihrer habe dies jedoch als Anlass genommen, ein Asylgesuch
einzureichen, um sich auf den besagten Artikel berufen zu kénnen. Sein Handeln sel somit
rechtsmissbrauchlich gewesen, da er das Asylgesuch nicht gestellt habe, um Schutz im
Sinne des Asylgesetzes zu beantragen. Eine Prifung mdglicher

Wegwei sungsvoll zugshindernisse flihre zum gleichen Schluss wie in den vorangegangenen
Entscheiden, da der Beschwerdefhrer anldsslich der Anhdrung gesagt habe, seit der
Verflgung des Verwaltungsgerichts des Kantons B. habe sich nichts an seiner
personlichen Lage gedndert. Anzumerken sei, dass der Beschwerdefiihrer und seine
Partnerin nicht im selben Haushalt |ebten, obwohl sie seit Uber zehn Jahren in einer
Partnerschaft seien, und der Beschwerdefiihrer keine Obhut tiber die Kinder habe.

E.44

Der Beschwerdefuhrer gibt in der Replik erganzend an, die Einreichung des Asylgesuchs
sei nicht rechtsmissbrauchlich erfolgt. Art. 44 AsylG sei durch das Bundesrecht geschiitzt,
weswegen ihm eine Berufung darauf nicht vorgehalten werden kdnne. Vielmehr sel ihm
bisher eine Prifung von Art. 44 AsylG verweigert worden, weshalb ihm keine andere
Moglichkeit geblieben sai, als ein Asylgesuch zu stellen. Die Wohnung der Partnerin sei zu
klein fur alle. Er sai aber jeden Tag dort und kiimmere sich um die Kinder und seine
Partnerin. Die familidre Gemeinschaft sei in den Akten dokumentiert.



E.51

Als Asylgesuch gilt gemass Art. 18 AsylG jede Ausserung, mit der eine Person zu erkennen
gibt, dass sie die Schweiz um Schutz vor Verfolgung nachsucht. Dabei ist der Praxis
entsprechend von einem weiten Verfolgungsbegriff auszugehen, der neben denin Art. 3
AsylG genannten Griinden auch Wegweisungshindernisse im Sinne von Art. 44 AsylG
i.V.m. Art. 83 Abs. 2-4 AIG umfasst, sofern diese von Menschenhand geschaffen wurden
(Entscheidungen und Mitteilungen der Schweizerischen Asylrekurskommission [EMARK]
2003 Nr. 18). Sind die Voraussetzungen von Art. 18 AsylG nicht erfullt, wird auf ein
Gesuch in Anwendung von Art. 3la Abs. 3 AsylG nicht eingetreten.

E.5.2

Im vorinstanzlichen Verfahren gab der BeschwerdefUhrer zu Protokoll, nur deshalb ein
Asylgesuch in der Schweiz gestellt zu haben, weil er bei seiner in der Schweiz lebende
Partnerin und den Kindern bleiben wolle. Aus diesen Ausfihrungen ergeben sich keinerlel
Hinweise auf eine Verfolgung. Die Vorinstanz ist somit gestiitzt auf Art. 3laAbs. 3 AsylG
zu Recht nicht auf das Asylgesuch des Beschwerdefiihrers eingetreten.

E.6.1

Gemass Art. 44 AsylG verfligt das SEM in der Regel die Wegweisung aus der Schweiz und
ordnet den Vollzug an, wenn es das A sylgesuch ablehnt oder nicht darauf eintritt; es
berlicksichtigt dabel den Grundsatz der Einheit der Familie.

E.6.2

Der Beschwerdefuhrer verfligt weder Uber eine auslanderrechtliche Aufenthaltsbewilligung
noch Uber einen Anspruch auf Erteilung einer solchen (Art. 32 Abs. 1 AsylV 1; SR 142.31).
Die Wegwei sung wurde zu Recht angeordnet. Nachfolgend ist deshalb zu prifen, ob ein
Wegweisungsvollzug des BeschwerdefUhrers in den Irak gegen das Prinzip der Einheit der
Familie gemass Art. 44 AsylG verstosst respektive, ob sich der BeschwerdefUhrer auf diese
Bestimmung berufen kann.

E.6.3

Dem Grundsatz nach gebietet die "Einheit der Familie" im Sinne von Art. 44 AsylG, dass
Familienmitglieder nicht voneinander getrennt werden, sondern faktisch zusammenleben
konnen, und dass der Familie nach Méglichkeit ein einheitlicher Rechtsstatus eingeraumt
wird. Dementsprechend beinhaltet die genannte Bestimmung, dass die vorlaufige
Aufnahme des einen Familienmitglieds regelméassig zur vorlaufigen Aufnahme der ganzen
Familie fuhrt. Aus dem Wortlaut von Art. 44 AsylG, wonach bei der Wegweisung der
Grundsatz der Familieneinheit "zu beriicksichtigen™ ist, lasst sich aber auch ableiten, dass
vom dargelegten Prinzip - im Fall der vorlaufigen Aufnahme des einen Familienmitglieds
sei die ganze Familie aufzunehmen - im begriindeten Einzelfall abgewichen werden kann
(vgl. EMARK 1995 Nr. 24 E. 7, 10 und 11). Auf den Grundsatz der Einheit der Familie
kann sich bei spiel sweise praxisgemass nicht berufen, wer hierzulande ein augenféllig
unbegrindetes Asylgesuch gestellt hat, um Uber Art. 44 AsylG in die vorlaufige Aufnahme
seiner Familienmitglieder aufgenommen zu werden. So ist ein entsprechendes Verhalten
insofern rechtsmissbréuchlich als dadurch die gesetzlichen Bestimmungen des
Auslanderrechts (Art. 85 Abs. 7 AlIG) mittels Asylgesuchstellung in der Schweiz umgangen
werden sollen (vgl. Urteile des BV Ger E-6059/2017 vom 7. November 2017 E. 5.2;
E-3112/2016 vom 17. August 2016 E. 4).



E.6.4

Das erste Asylgesuch des Beschwerdefthrers wurde am 23. November 2001 abgewiesen.
Mit Verfigung vom 8. Juni 2016 |ehnte das Migrationsamt des Kantons B. die
Verlangerung der am 17. August 2007 erteilten Aufenthaltsbewilligung des
Beschwerdefiihrers ab. Ein dagegen erhobener Rekurs wurde von der Rekursabteilung der
Sicherheitsdirektion abgewiesen. Das V erwaltungsgericht des Kantons B. trat mit
Verfigung vom 27. September 2017 auf die Beschwerde gegen den Rekursentscheid nicht
ein. In der Begriindung fuhrte es aus, der Beschwerdefihrer habe sich in seiner Eingabe mit
der Begrindung der Vorinstanz in keiner Weise auseinandergesetzt. Er habe sich auf
Ausfuhrungen zur vorlaufigen Aufnahme geméass Art. 44 AsylG beschrankt. Art. 44 AsylG
sei vorliegend nicht anwendbar, da sich der BeschwerdefUhrer nicht im Asylverfahren
befinde. Nachdem am 27. Juni 2018 auch ein Wiedererwagungsgesuch des
Beschwerdefiihrers vom Migrationsamt des Kantons B. abgelehnt wurde, stellte er
kurze Zeit spéter, am 14. August 2018, ein zweites Asylgesuch. Er gab von Anfang an zu,
keine Asylgriinde zu haben und das Asylgesuch nur gestellt zu haben, damit im Rahmen des
Wegweisungsvollzugs Art. 44 AsylG gepruft werde. Er hat das Asylgesuch damit erst
gestellt, als die Rechtsmittel gegen die Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung
erschopft waren. Es handelt sich folglich offensichtlich um einen Versuch, die
auslanderrechtlichen Gesetzesbestimmungen und die im auslanderrechtlichen Verfahren
ergangenen Entscheide zu umgehen. Die Einreichung des zweiten Asylgesuchs durch den
Beschwerdefiihrer erweist sich als rechtsmissbrauchlich. Die Vorinstanz hat das Vorliegen
etwaiger Anspriiche aus dem Grundsatz der Einheit der Familie im Sinne von Art. 44 AsylG
zu Recht nicht geprift. Unter diesen Umsténden sind auch die Zuléssigkeit, Zumutbarkeit
und M 6glichkeit des Wegwel sungsvollzugs nicht mehr zu prifen, zumal die kantonalen
Behorden im auslanderrechtlichen Verfahren bereits mehrmals den Wegwei sungsvollzug
gepriift und rechtskréftig angeordnet haben. Im Ubrigen wéren neue

Wegwei sungsvollzugshindernisse von den kantonalen Behorden zu prifen.

E.7

Aus diesen Erwéagungen ergibt sich, dass die angefochtene Verfligung Bundesrecht nicht
verletzt, den rechtserheblichen Sachverhalt richtig sowie vollsténdig feststellt (Art. 106
Abs. 1 AsylG) und - soweit diesbezuiglich Uberprifbar - angemessen ist. Die Beschwerde ist
abzuweisen.

E.81

Bei diesem Ausgang des Verfahrens wéren die Kosten dem Beschwerdefiihrer aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 1 VWVG; Art. 1-3 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Mit
Zwischenverfiigung vom 5. November 2018 hiess der Instruktionsrichter indes die Gesuche
um Gewadahrung der unentgeltlichen Prozessfiihrung und Belordnung einer amtlichen
Rechtsbeistandin gut. Dem Beschwerdefuihrer sind deshalb trotz Unterliegens keine
Verfahrenskosten aufzuerlegen, zumal den Akten nicht zu entnehmen ist, dass er nicht mehr
bedlrftig wére.

E.82

Die amtliche Rechtsbeistandin der Beschwerdeftihrerin hat keine Honorarnote eingereicht.
Der Aufwand |8sst sich alerdings aufgrund der Akten zuverlassig abschétzen (Art. 14 Abs.
2 VGKE). In Anwendung der massgeblichen Bemessungsfaktoren (vgl. Art. 8-11 VGKE)



ist das Honorar fir MLaw NoraMaria Riss auf Fr. 900.- (inkl. Auslagen) festzusetzen.
(Dispositiv néchste Seite)
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