09.09.2008_2D_90-2008

Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

[T 0/2}
2D _90/2008

Urteil vom 9. September 2008
I1. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung
Bundesrichter Merkli, Prasident,
Gerichtsschreiber Feller.

Parteien

X. ,

Beschwerdeflhrer,

vertreten durch Rechtsanwaltin Claudia Zumtaugwald,

gegen

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

Gegenstand
Aufenthaltsbewilligung geméass Art. 14 Abs. 2 AsylG,

Verfassungsbeschwerde gegen den Entscheid des Justiz- und Sicherheitsdepartements des Kantons
Luzern vom 24. Juni 2008.

Erwagungen:

1.

X. , geboren 1982, ist irakischer Staatsangehdriger. Er reiste im Oktober 2002 illegal in die
Schweiz ein und stellte ein Asylgesuch. Das Bundesamt flr Flichtlinge (heute: Bundesamt flr
Migration) wies das Gesuch am 3. August 2004 ab und verfligte zugleich die Wegweisung. Wahrend
der Hangigkeit des Beschwerdeverfahrens vor der Schweizerischen Asylrekurskommission zog das
Bundesamt am 7. Oktober 2005 seine Verfligung insofern in Wiedererwagung, als es X.

wegen Unzumutbarkeit des Wegweisungsvollzuges vorlaufig aufnahm. Am 7. Januar 2008 hob das
Bundesamt fir Migration die vorlaufige Aufnahme auf; auf die dagegen erhobene Beschwerde trat das
Bundesverwaltungsgericht mit Urteil vom 7 Marz 2008 nicht ein; das gegen dieses
Nichteintretensurteil erhobene Revisionsgesuch wies es mit Urteil vom 24. April 2008 ab.

Bereits am 16. Oktober 2007 hatte X. beim Amt fir Migration des Kantons Luzern ein
Gesuch um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung im Sinne von Art. 13 lit. f der Verordnung vom 6.
Oktober 1986 Uber die Begrenzung der Zahl der Auslander (BVO) gestellt; das Amt fir Migration
lehnte das Gesuch mit Verfigung vom 3. April 2008 ab. Am 24. Juni 2008 wies das Justiz- und
Sicherheitsdepartement des Kantons Luzern die gegen die Verfligung vom 3. April 2008 erhobene
Beschwerde ab und bestétigte diese; auf ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege trat es nicht
ein.

Mit subsidiarer Verfassungsbeschwerde vom 25. August 2008 beantragt X. dem
Bundesgericht, die Sache zur Neubeurteilung im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz
zuriickzuweisen; der angefochtene Entscheid des Justiz- und Sicherheitsdepartements sei wegen
formeller Rechtsverweigerung und Verletzung des Verbotes der Diskrimierung aufzuheben.

Es ist weder ein Schriftenwechsel noch sind andere Instruktionsmassnahmen angeordnet worden.

2.

2.1 Der Beschwerdeflihrer ist abgewiesener Asylbewerber, gegen den nach der rechtskraftigen
Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme auch definitiv eine Wegweisung vorliegt. Gemass Art. 14 Abs. 1
AsylG kann eine asylsuchende Person ab Einreichung des Asylgesuches bis zur Ausreise nach einer
rechtskraftig angeordneten Wegweisung kein Verfahren um Erteilung einer auslénderrechtlichen
Aufenthaltsbewilligung einleiten, ausser es bestehe ein Anspruch auf Erteilung. Nun kann ein Kanton
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mit Zustimmung des Bundesamtes einer ihm nach dem Asylgesetz zugewiesenen Person, die sich
seit Einreichung des Asylgesuchs mindestens finf Jahre in der Schweiz aufhélt, eine
Aufenthaltsbewilligung erteilen, wenn wegen fortgeschrittener Integration ein schwerwiegender
persOnlicher Hartefall vorliegt (Art. 14 Abs. 2 AsylG); will er von dieser Mdglichkeit Gebrauch
machen, so meldet er dies dem Bundesamt unverziiglich (Art. 14 Abs. 3 AsylG); die betroffene
Person hat nur beim Zustimmungsverfahren des Bundesamtes Parteistellung (Art. 14 Abs. 4 AsylG).
Aus dieser Regelung ergibt sich, dass der Kanton vorerst blosser Antragsteller ist und erst nach einer
allfélligen Zustimmung des Bundesamtes, welches seinerseits dem Auslénder Parteistellung
(einschliesslich

Beschwerderecht) einrfiumen muss (s. Yann Golay, La nouvelle réglementation sur les cas de
rigueur, in: ASYL 2007/3 S. 3 ff., S. 11), die Erteilung oder auch nur die Zusicherung einer Bewilligung
ins Auge fassen kann. Dem abgewiesenen Asylbewerber, der keinen Bewilligungsanspruch geltend
machen kann, steht, vom Gesetzgeber gewollt (Wortlaut von Art. 14 Abs. 1 AsylG) kein Recht zu,
einen Bewilligungsantrag zu stellen bzw. ein entsprechendes kantonales Verfahren in Gang zu setzen
und zu durchlaufen (s. nebst dem der Vertreterin des Beschwerdefiihrers bekannten Urteil
2C _526/2008 vom 17. Juli 2008 E. 2 die Urteile 2D_79/2008 vom 6. August 2008 E. 2 sowie
2D _81/2008 vom 5. August 2008 E. 2).

Dies bedeutet vorerst, dass ein letztinstanzlicher kantonaler Entscheid, der die Frage einer
Bewilligungserteilung nach Art. 14 Abs. 2 AsylG zum Gegenstand hat, nicht mit Beschwerde in
Offentlich-rechtlichen Angelegenheiten angefochten werden kann (vgl. Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 BGG).
Zudem ist aber auch die Mdglichkeit, gegen einen solchen Entscheid subsidiare
Verfassungsbeschwerde zu erheben, weitgehend eingeschréankt, wenn nicht gar ausgeschlossen.

2.2 Wegen Fehlens eines Bewilligungsanspruchs ist der Beschwerdeflihrer nicht legitimiert, den
Entscheid des Justiz- und Sicherheitsdepartements hinsichtlich der Bewilligungsfrage selber mit
Verfassungsbeschwerde anzufechten; unzuldssig ist insbesondere die Willkirrige (Art. 115 lit. b
BGG; dazu BGE 133 | 185 E. 6 S. 197 ff.). Auch bei Fehlen eines Bewilligungsanspruchs nicht
ausgeschlossen sind Rlgen Uber die Verletzung anderer verfassungsmassiger Rechte, die nach
ihrem Gehalt einer Partei unmittelbar eine rechtlich geschitzte Position verschaffen; so kann die
Verletzung von Parteirechten gerlgt werden, deren Missachtung auf eine formelle
Rechtsverweigerung hinauslauft; auch die Verletzung des Diskriminierungsverbots gemass Art. 8
Abs. 2 BV kann gegebenenfalls angerufen werden (BGE 1331 185 E. 6.2 S. 198 f.).

2.2.1 Der Beschwerdeflhrer macht eine Verletzung des Diskriminierungsverbots geltend. Die
entsprechenden Ausfiihrungen sind kaum nachvollziehbar; soweit ersichtlich, beziehen sie sich auf
die Vorgehensweise des Departements bei der Behandlung des Gesuchs um vorsorgliche
Massnahmen. Dieses ist aber mit dem instanzabschliessenden Entscheid vom 24. Juni 2008
gegenstandslos geworden, und der Beschwerdeflhrer zeigt nicht auf, inwiefern sich die Art der
Gesuchsbehandlung auf dessen Inhalt ausgewirkt haben koénnte, sodass diesbezliglich ein
Anfechtungsinteresse fortbestlinde (vgl. Art. 93 Abs. 3 BGG). Auf die Diskriminierungsriige (und auf
die auch in diesem Zusammenhang erhobene Rechtsverweigerungsrige, s. Ziff. ll.12c der
Beschwerdeschrift) ist schon aus diesem Grunde nicht einzutreten.

2.2.2 Der Beschwerdeflhrer rugt die Verletzung des Verbots der formellen Rechtsverweigerung. Die
Zulassigkeit dieser Rlge setzt grundséatzlich voraus, dass ihm im kantonalen Verfahren Uberhaupt
Parteistellung zukam; dies ist in Verfahren gemass Art. 14 Abs. 1-4 AsylG nach den Ausfiihrungen in
E. 2.1 letztlich nicht der Fall. Der Beschwerdefiihrer ist mithin vorliegend - grundséatzlich - selbst zur
Rechtsverweigerungsriige nicht legitimiert (vgl. die vorerwdhnten nicht publizierten Urteile des
Bundesgerichts). Was er dagegen, unter Hinweis auf Art. 191b BV bzw. Art. 29a BV (sowie den
Aufsatz von Yann Golay, a.a.O., S. 10) vorbringt, vermag eine Anderung der Rechtsprechung nicht
zu rechtfertigen: Dass der Auslander, der nach Abweisung eines Asylgesuchs definitiv weggewiesen
worden ist, von sich aus kein Bewilligungsverfahren initiieren kann, bevor er ausgereist ist, entspricht
dem klaren Willen des Gesetzgebers. Selbst der Kanton, der am Schluss zur Bewilligungserteilung
zustandig ist, ist hierzu nur befugt, wenn er die Zustimmung des Bundes eingeholt hat. Die Herrschaft
Uber Bewilligungen an abgewiesene Asylbewerber obliegt grundsatzlich dem Bund, was gerade durch
die Regelung der Frage der Parteistellung (Art. 14 Abs. 4 AsylG)

unterstrichen wird. Damit liegt im Kanton selber von Gesetzes wegen letztlich keine Rechtsstreitigkeit
vor; nur auf Rechtsstreitigkeiten findet aber die Rechtsweggarantie von Art. 29a BV Anwendung.
2.2.3 Selbst wenn in Féllen wie dem vorliegenden die Verletzung von Parteirechten bzw. eine formelle
Rechtsverweigerung  gerigt werden dlrfte, koénnte auf die vorliegende subsidiare
Verfassungsbeschwerde nicht eingetreten werden: Nicht zu héren sind Vorbringen, die im Ergebnis
auf eine materielle Uberpriifung des Bewilligungsentscheids abzielen, so der Vorwurf, die Begriindung
des angefochtenen Entscheids sei unvollstandig oder zu wenig differenziert ausgefallen oder setze
sich nicht mit samtlichen von der Partei vorgetragenen Argumenten auseinander oder wirdige
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Parteivorbringen unzureichend. Ebenso wenig kann geriigt werden, der Sachverhalt sei unvollstandig
abgeklart oder sonstwie willkirlich ermittelt worden und Beweisantrdgen sei wegen willkirlicher
antizipierter Beweiswiirdigung keine Folge gegeben worden (grundlegend BGE 114 la 307 E. 3c S.

313; 1291217 E. 1.4 S.222; 126 | 81 E. 70 S. 94; 118 1a232 E. 1¢ S. 236; 117 1a 90 E. 4a S. 95).

Die Rigen des Beschwerdeflihrers werden (mit einer Ausnahme, nachfolgend E. 2.2.4) mit solchen
unzuldssigen Vorbringen begrindet: Dies gilt fir die Ausflhrungen zum Verhaltnis zwischen Art. 13
lit. f BVO und Art. 14 Abs. 2 AsylG (Ziff. 1ll.11 der Beschwerdeschrift) sowie zur unvollstandigen

Sachverhaltsermittlung durch Nichtweiterleitung an die Hartefallkommission (Ziff. 111.13 der
Beschwerdeschrift). Was sodann das Vorbringen betrifft, der Antrag auf Erteilung einer
Parteientschadigung wegen grobfahrlassiger Rechtsanwendung sei nicht behandelt worden, weshalb
eine formelle Rechtsverweigerung vorliege (Ziff. 111.11 der Beschwerdeschrift), fehlte es angesichts
von E. 3 des angefochtenen Entscheids, welche der Beschwerdefiihrer selber erwahnt, ohne deren
Inhalt zu diskutieren, an einer formgiltig begrindeten Verfassungsbeschwerde (vgl. Art. 106 Abs. 2
und 42 Abs. 2 BGG).

2.2.4 Der BeschwerdefUhrer rlgt schliesslich, das Departement sei im dortigen Verfahren auf das um
einen Tag verspatet eingereichte Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege nicht eingetreten, ohne sich
mit seinen zur Exkulpation vorgebrachten Griinden auseinanderzusetzen, womit es ihn in seinen
formellen Rechten verletzt habe.

Im Urteil 2A.526/2008 wurde nicht abschliessend Uber die Frage entschieden, ob im Rahmen von
Bewilligungsverfahren geméass Art. 14 Abs. 2 AsylG die Verweigerung der unentgeltlichen
Rechtspflege mit subsidiarer Verfassungsbeschwerde gerligt werden kénne oder ob angesichts der
besonderen Natur dieses Bewilligungsverfahrens (Art. 14 Abs. 2-4 AsylG) die Legitimation auch zu
dieser Ruge fehle. Die Frage kann auch heute offen bleiben:

Das Departement hat einerseits begriindet, warum es nicht auf das Gesuch habe eintreten missen.
Zusatzlich hat es in E. 6.3 seines Entscheids Folgendes festgehalten: "Der Vollstandigkeit halber sei
erwahnt, dass das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege jedenfalls héatte abgewiesen werden
missen, wenn darauf hatte eingetreten werden kénnen. Aus den obigen Erwagungen ergibt sich, dass
die Beschwerde von Anfang an aussichtslos war." Es handelt es sich hierbei um eine selbstandige
Begriindung, die fir sich allein das Schicksal des Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege besiegelt.
Um den Begriindungsanforderungen von Art. 42 Abs. 2 BGG zu geniigen, hatte der Beschwerdefiihrer
sich mit dieser Begrindung befassen und darlegen missen, inwiefern sie Recht bzw.
verfassungsmassige Rechte verletzte (vgl. BGE 133 IV 119 E. 6.3 S. 120; Urteil 2C_569/2008 vom

7. August 2008 E. 2.1); er hat dies nicht getan, und bereits aus diesem Grund kann auf die
Beschwerde auch nicht eingetreten werden, soweit sie sich gegen die Nichtgewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege richtet.

2.3 Soweit in Ziff. 1.9 der Beschwerdeschrift dem Bundesverwaltungsgericht eine formelle
Rechtsverweigerung vorgeworfen wird, handelt es sich offensichtlich auch nach Auffassung des
Beschwerdeflihrers nicht um eine dem Bundesgericht férmlich unterbreitete Rige; sie ware
angesichts des Ausschlusses der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten sowie der
Tatsache, dass es sich beim Bundesverwaltungsgericht um eine Bundesbehdrde, nicht um eine
kantonale Behérde (vgl. Art. 113 BGG) handelt, selbstverstandlich nicht zu héren.

2.4 Auf die in jeder Hinsicht offensichtlich unzulassige subsididre Verfassungsbeschwerde (Art. 108
Abs. 1 lit. a und b BGG) ist im vereinfachten Verfahren geméass Art. 108 BGG nicht einzutreten.
Mit diesem Urteil wird das Gesuch um aufschiebende Wirkung gegenstandslos.

2.5 Da die Beschwerde von vornherein aussichtslos erschien, kann dem fiir das bundesgerichtliche
Verfahren gestellten Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung nicht entsprochen
werden (Art. 64 BGG). Somit sind die Gerichtskosten (Art. 65 BGG) dem Beschwerdefiihrer
aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 Satz 1 BGG).

Demnach erkennt der Prasident:

1.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 500.-- werden dem Beschwerdeflihrer auferlegt.
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Ijieses Urteil wird dem Beschwerdefiihrer sowie dem Amt fir Migration und dem Justiz- und
Sicherheitsdepartement des Kantons Luzern schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 9. September 2008
Im Namen der Il. é6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Merkli Feller



