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Urteil vom 4. August 2016

Il. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Seiler, Prasident,
Bundesrichter Donzallaz,
Bundesrichter Stadelmann,
Gerichtsschreiber Feller.

Verfahrensbeteiligte

1. AA. ,

2. B.A. , handelnd durch A.A. ,
Beschwerdeflhrerinnen,

beide vertreten durch Rechtsanwalt Sandor Horvath,

gegen

Amt flr Migration des Kantons Luzern,
Justiz- und Sicherheitsdepartement des Kantons Luzern.

Gegenstand
Aufenthaltsbewilligung; prozessualer Aufenthalt
wahrend Rechtsmittelverfahren,

Beschwerde gegen das Urteil des Kantonsgerichts Luzern, 4. Abteilung, vom 23. Mai 2016.
Sachverhalt:

A.

A.A. , 1989 geborene Staatsangehdrige von Bosnien und Herzegowina, reiste 1996 als
Minderjdhrige zusammen mit ihren Eltern als Asylsuchende in die Schweiz ein. 2002 wurde die
Familie vorlaufig aufgenommen. Die vorldufige Aufnahme von A.A. wurde 2008 wegen
wiederholter schwerwiegender Verletzung der 6ffentlichen Ordnung widerrufen, und es wurde gegen
sie ein Einreiseverbot verhéngt. Anfangs Dezember 2008 reiste sie in ihre Heimat zuriick, wo sie am

25. September 2012 die Tochter B.A. gebar. Deren Vater ist ihr Landsmann C. ,
mit dem sie von 2009 bis Juni 2014 eine Beziehung pflegte.
Am 22. Juni 2015 reiste A.A. zusammen mit Tochter B.A. mit einem

Touristenvisum in die Schweiz ein und nahm bei ihren (heute eingeblrgerten) Eltern Wohnsitz. Das
Amt fOr Migration des Kantons Luzern verlangerte in der Folge den bis 19. September 2015
befristeten Besuchsaufenthalt bis zum 30. November 2015, nachdem Mutter und Tochter am 14.
September 2015 ein Gesuch um dringende Hartefallregelung geméass Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG in
Verb. mit Art. 31 VZAE gestellt hatten. Mit Schreiben vom 1. Dezember 2015 bestéatigte das Amt flr
Migration, dass A.A. sich mit der Tochter "bis zu unserem Entscheid in der Schweiz
aufhalten darf". Mit Verfligung vom 29. Januar 2016 wies das Amt das Gesuch um Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung nach Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG an A.A. und B.A. ab,
verbunden mit der Wegweisung und der Aufforderung zur Ausreise bis spatestens 29. Februar 2016.
In ihrer Verwaltungsbeschwerde an das Justiz- und Sicherheitsdepartement des Kantons Luzern vom
25. Februar 2016 stellten diese den Antrag, sie seien zu berechtigen, bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Verfahrens in der Schweiz zu verbleiben. Das Departement erkannte mit
verfahrensleitender Verfligung (Zwischenentscheid) vom

3. Mérz 2016, dass angesichts der abgelaufenen Anwesenheitsgestattung der prozessuale Aufenthalt
nicht durch Gewahrung der aufschiebende Wirkung, sondern allein im Rahmen vorsorglicher
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Massnahmen nach § 45 des Luzerner Gesetzes vom 3. Juli 1972 (iber die Verwaltungsrechtspflege
(VRG) bewilligt werden kénnte; den entsprechenden Antrag lehnte es ab.

Gegen diesen Zwischenentscheid gelangten A.A. und B.A. an das Kantonsgericht
des Kantons Luzern. Dieses wies die Beschwerde mit Urteil vom 23. Mai 2016 ab, unter Ansetzung
einer neuen Ausreisefrist auf den 30. Juni 2016; ebenso wies es das Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege wegen Aussichtslosigkeit der Beschwerde ab.

B.
Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten und subsididrer Verfassungsbeschwerde
vom 10. Juni 2016 beantragen A.A. und B.A. dem Bundesgericht, das Urteil des

Kantonsgerichts sei aufzuheben; den Beschwerdefiihrerinnen sei im Rahmen von vorsorglichen
Massnahmen zu bewilligen, den Ausgang des Verfahrens um Erteilung einer Hartefallbewilligung bis
zum rechtskréaftigen Entscheid in der Schweiz abzuwarten, und den Beschwerdefliihrerinnen sei fir
das vorinstanzliche (wie auch das bundesgerichtliche) Verfahren die vollstandige unentgeltliche
Rechtspflege unter Ernennung eines unentgeltlichen Rechtsanwalts zu gewahren.

Die Akten sind eingeholt, ein Schriftenwechsel oder weitere Instruktionsmassnahmen sind nicht
angeordnet worden.

Mit dem vorliegenden instanzabschliessenden Urteil wird das Gesuch um aufschiebende Wirkung
gegenstandslos.

Erwagungen:

1.

Gemass Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 BGG ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
unzuladssig gegen Entscheide auf dem Gebiet des Auslanderrechts betreffend Bewilligungen, auf die
weder das Bundesrecht noch das Vélkerrecht einen Anspruch einrdumt. Das ordentliche Rechtsmittel
ist nur zulassig, wenn ein derartiger Anspruch in vertretbarer Weise geltend gemacht wird (BGE 139 |
330 E. 1.1 S. 332; 136 Il 177 E. 1.1 S. 179). Dies tun die Beschwerdefiihrerinnen nicht. Die
Beschwerdefihrerin 1 musste die Schweiz Ende 2008 verlassen und ist erst im Sommer 2015 mit
ihrer Tochter wieder eingereist. Sie will sich als langst Volljahrige bei ihren offenbar hier
anwesenheitsberechtigten Eltern aufhalten (die Tochter bei ihren Grosseltern). Unter diesen
Umsténden ergibt sich aus Art. 8 EMRK kein Bewilligungsanspruch, weder unter dem Aspekt Schutz
des Familienlebens noch des Privatlebens (vgl. zum Aspekt Familienleben BGE 137 | 154 E. 3.4.2;
15 1b 1 E. 28S. 4ff; 120 Ib 257 E. 1d und e S. 260 ff.; 129 Il 11 E. 2 S. 14; zum Aspekt
Privatleben BGE 130 Il 281 E. 3.2. S. 286 f.). Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG selber sodann verschafft
keinen gesetzlichen Anspruch auf die hier streitige Hartefallbewilligung (BGE 137 1l 345 E. 3.2.1 S.
348 e

contrario; Urteil 2C_133/2016 vom 9. Februar 2016 E. 2.2 mit weiteren Hinweisen).

Ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten gegen den Sach- bzw. Endentscheid
unzulassig, ist er dies nach dem Grundsatz der Einheit des Prozesses auch gegen jegliche Art von
Zwischenentscheiden (BGE 138 1l 501 E. 1.1 S. 503; 134 V 138 E. 3 S. 144; 134 11 192 E. 1.3 S.
195; 133 Ill 645 E. 2.2 S. 647 f.). Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihrerinnen ist die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten mithin auch in Bezug auf die Verweigerung der
unentgeltlichen Rechtspflege unzuldssig. Es steht als bundesrechtliches Rechtsmittel hier
ausschliesslich die subsididre Verfassungsbeschwerde zur Verfligung (Art. 113 BGG), mit welcher
allein die Verletzung verfassungsmassiger Rechte gerlgt werden kann; derartige Rlgen sind
spezifisch zu erheben und qualifiziert zu begriinden (Art. 117 in Verbindung mit Art. 106 Abs. 2 BGG;
vgl. 141 1 36 E. 1.3 S. 41). Hinsichtlich der Verweigerung des vorsorglichen Aufenthalts wiirden diese
RlUgenbeschrankungen und -anforderungen selbst im Rahmen des ordentlichen Rechtsmittels gelten
(vgl. Art. 98 BGG).

2.

2.1. Streitig ist zundchst die Verweigerung des prozessualen Aufenthalts wahrend des
Beschwerdeverfahrens vor dem Justiz- und Sicherheitsdepartement. Massgeblich daflr ist
kantonales Recht, konkret § 45 VRG; danach kann das instruierende Departement vorsorgliche
Verflgungen treffen, um den bestehenden Zustand zu erhalten oder bedrohte rechtliche Interessen
einstweilen zu schitzen. Geht es um die provisorische Anwesenheitsberechtigung im
Beschwerdeverfahren betreffend auslanderrechtliche Bewilligungen, ist die Regelung von Art. 17 AuG
zu beachten (Urteil 2C_472/2015 vom 3. Juni 2016 E. 2.2). Danach haben Auslander, die (fir einen
voribergehenden Aufenthalt) rechtmassig eingereist sind und die nachtréaglich eine Bewilligung fir
einen dauerhaften Aufenthalt beantragen, den Entscheid im Ausland abzuwarten (Abs. 1); werden die
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Zulassungsvoraussetzungen offensichtlich erflillt, so kann die zustandige kantonale Behérde den
Aufenthalt wahrend des Verfahrens gestatten (Abs. 2). Daraus leitet die Rechtsprechung ab, dass der
Aufenthalt wahrend des Bewilligungsverfahrens zu gestatten ist, falls die Voraussetzungen eines
gesetzlichen, verfassungs- oder konventionsrechtlichen Anspruchs auf Bewilligung mit grosser
Wahrscheinlichkeit gegeben sind

(BGE 139137 E. 2.2 S. 40 f.; Urteil 2C_199/2016 vom 29. Marz 2016 E. 2).

2.2. Die Beschwerdefiihrerinnen haben keinen Rechtsanspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung. Bereits darum fehlt es an der nach Art. 17 Abs. 2 AuG erforderlichen grossen
Wahrscheinlichkeit, dass dem Bewilligungsgesuch entsprochen werden kann, sodass die
Voraussetzungen fir die Gestattung des vorlaufigen Aufenthalts nicht erfillt sind. Insbesondere sind
die Voraussetzungen fir eine Berufung auf Art. 13 BV bzw. Art. 8 EMRK nicht erfillt. Dass das Amt
fir Migration den weiteren Aufenthalt in der Schweiz bis zu seinemerstinstanzlichen Entscheid
gestattete, ist for den Verlauf des Rechtsmittelverfahrens nicht ausschlaggebend. Die
Beschwerdeflhrerinnen machen indessen geltend, in ihrem Heimatland seien sie an Leben und in
ihrem Recht auf Sicherheit sowie in ihrer persdnlichen Freiheit bedroht; die Verweigerung des
vorlaufigen Aufenthalts verletze Art. 2 Abs. 1 sowie Art. 5 Abs. 1 EMRK resp. Art. 10 BV wie auch
das WillkGrverbot, zudem in Bezug auf die Beschwerdefihrerin 2 Art. 11 BV (Schutz der Kinder und
Jugendlichen). Sie verweisen dazu auf wahrend ihres Aufenthalts im Heimatland erlittene Drohungen

und Gewalt durch C. , den ehemaligen Partner der Beschwerdefiihrerin 1 bzw. den Vater der
Beschwerdeflhrerin 2. Ebenso
erwahnen sie, dass C. sie im August 2015 in der Schweiz heftig bedroht hat; er wurde

wegen dieser Drohungen mit Strafbefehl vom 21. August 2015 zu einer bedingten Geldstrafe von 100
Tagesséatzen verurteilt, wobei der Verurteilung nicht allein die Drohungen, sondern auch illegale
Einreise und Aufenthalt zugrunde lagen.

Das Kantonsgericht bestatigt in dieser Hinsicht die Auffassung seiner Vorinstanz, dass eine
Rickkehr nach Bosnien und Herzegowina zumutbar sei; es hélt fest, es gebe keine objektiven
Hinweise und belegten Vorfélle, die untermauern wirden, dass das Land nicht in der Lage sei, seine
Birgerinnen und Biirger vor tatlichen Ubergriffen oder Gewaltdelikten zu schiitzen. Es kam zu dieser
Einschatzung trotz der nicht tolerierbaren Verhaltensweise des ehemaligen Freundes der
Beschwerdeflihrerin 1. Das Amt fir Migration befasste sich in seiner Verfligung, die dem vom
Verwaltungsgericht bestatigten Zwischenentscheid des Departements zugrunde liegt, ausfihrlich mit
den Vorféllen hauslicher Gewalt in Bosnien und Herzegowina und mit dem Téatigwerden der dortigen
Behdrden. Es wertete die - unbestrittenen - Bedrohungen, die die Beschwerdeflhrerinnen in ihrer
Heimat erwarten kénnten, u.a. auch im Lichte der Vorfélle im Sommer 2015 in der Schweiz selber,
und relativierte die Gefahrdung; es schloss namentlich auf ein funktionierendes Rechtsschutzsystem
in Bosnien und Herzegowina (E. 4 der Verflgung des Migrationsamts). Auf diese umfassende
Darstellung der Situation gehen die Beschwerdefihrerinnen in ihrer dem Bundesgericht unterbreiteten
Rechtsschrift

nicht ein; mit einem Verweis auf kantonale Rechtsschriften wird der Begrindungspflicht nicht
nachgekommen (BGE 138 IV 47 E. 2.8.1 S. 54; 134 1 303 E. 1.3 S. 306; 133 11 396 E. 3.1 S. 399 f.).

Mit den Ausserungen auf S. 6 Rz 8 der Beschwerdeschrift lasst sich unter den gegebenen
Umstanden nicht dartun, dass bzw. inwiefern die Verweigerung des vorlaufigen Aufenthalts die
angerufenen Grundrechte der EMRK und die geltend gemachten verfassungsmassigen Rechte
verletze.

3.

3.1. Gemass Art. 29 Abs. 3 BV hat jede Person, die nicht Uber die erforderlichen Mittel verflgt,
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint;
soweit es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, hat sie ausserdem Anspruch auf unentgeltlichen
Rechtsbeistand.

Als aussichtslos sind Prozessbegehren anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten betrachtlich
geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden kénnen.
Dagegen gilt ein Begehren nicht als aussichtslos, wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahren
ungefahr die Waage halten oder jene nur wenig geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine
Partei, die Uber die nétigen finanziellen Mittel verflgt, sich bei verninftiger Uberlegung zu einem
Prozess entschliessen wirde. Eine Partei soll einen Prozess, den sie auf eigene Rechnung und
Gefahr nicht fihren wiirde, nicht deshalb anstrengen kénnen, weil er sie nichts kostet (BGE 140 V
521 E. 9.1 S.537; 1291129 E. 2.3.1 S. 135 f.; 128 1 225 E. 2.5.3 S. 235 f.; BGE 125 1l 265 E. 4b
S. 275; 124 | 304 E. 2c S. 306). Die Verfligung Uber die Gewahrung oder Verweigerung der
unentgeltlichen Rechtspflege beruht auf einer Einschatzung prima facie.
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3.2. Das Verwaltungsgericht erkennt, dass die Beschwerdeflhrerinnen angesichts der ausfihrlichen
Begrindung seiner Vorinstanz Uber die Frage des prozeduralen Aufenthalts und des Umstands, dass
sie keine neuen rechtlichen Aspekte oder relevanten Tatsachen vorbringen wirden, nicht ernsthaft
mit der Gutheissung der Beschwerde rechnen konnten. Die Beschwerdefiihrerinnen erwéhnen § 131
Abs. 3 VRG, welcher die Rechtsmittelinstanz ermachtigt, ndtigenfalls sofort vorsorgliche
Massnahmen zu treffen. Sie machen im Wesentlichen geltend, es liege im Ermessen der
Rechtsmittelinstanz, ob sie Massnahmen anordne oder nicht; ein Gesuch, welches auf die Ausiibung
des Ermessens abzielt, kénne nicht per se aussichtslos sein, eben weil ein Ermessensspielraum
bestehe; bei Ermessensentscheiden kénne nicht im Voraus mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit
bestimmt werden, wie die betreffende Behérde ihr Ermessen ausiben werde bzw. dass sie dieses
Ermessen zu Ungunsten der Partei ausliben wirde. Damit I&sst sich die behauptete Willkir nicht
dartun. Das Verwaltungsgericht hatte (ber die Erfolgsaussichten einer Beschwerde gegen einen
konkret schon getroffenen Ermessensentscheid zu befinden, nicht jedoch Uber die Wahrscheinlichkeit
des Resultats eines noch zu

treffenden Ermessensentscheids. Dabei durfte es die Besonderheiten, die das auslanderrechtliche
Verfahren pragen, namentlich die Tragweite von Art. 17 Abs. 2 AuG, beriicksichtigen. In Verbindung
mit der vorausgehenden E. 3 seines Urteils, die wie gesehen bundesgerichtlicher Prifung standhalt,
I&sst sich nicht beanstanden, wenn es zur Auffassung kam, die bei ihm eingereichte Beschwerde sei
aussichtslos. Namentlich ist die Rlge nicht ausreichender Motivation des Entscheids Uber die
unentgeltliche Rechtspflege unbegrindet, ergibt sich doch aus E. 5.3 in Verbindung mit E. 3 des
kantonsgerichtlichen Urteils mit genligender Klarheit, worauf der Schluss auf Aussichtslosigkeit der
Beschwerde beruht (vgl. BGE 141 V 557 E. 3.2.1 S. 565; 138 IV 81 E. 2.2 S. 84; 136 | 229 E. 5.2

S. 236).

Das Kantonsgericht hat Art. 29 Abs. 3 BV nicht verletzt.

4.
Die Verfassungsbeschwerde ist offensichtlich unbegriindet und im vereinfachten Verfahren nach Art.
109 BGG abzuweisen.

5.

Dem auch firr das bundesgerichtliche Verfahren gestellten Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege
und Verbeistandung ist schon darum nicht zu entsprechen, weil sie aussichtslos erschien (Art. 64
BGG). Damit sind die Gerichtskosten den Beschwerdefiihrerinnen nach Massgabe von Art. 65 und
Art. 66 Abs. 1 erster Satz und Abs. 5 BGG aufzuerlegen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Auf die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten wird nicht eingetreten.

2.
Die subsidiare Verfassungsbeschwerde wird abgewiesen.

3.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung wird abgewiesen.

4.
Die Gerichtskosten von Fr. 1'000 werden den Beschwerdefiihrerinnen unter solidarischer Haftung
auferlegt.

5.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, dem Kantonsgericht Luzern, 4. Abteilung, und dem
Staatssekretariat flir Migration schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 4. August 2016

Im Namen der Il. éffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Seiler



04.08.2016_2C_544-2016

Der Gerichtsschreiber: Feller



