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I1. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Seiler, Prasident,
Bundesrichter Ziind, Stadelmann,
Gerichtsschreiber Klopfenstein.

Verfahrensbeteiligte

1. A. ,

2. B. ,

Beschwerdeflihrer,

beide vertreten durch Firsprecherin Sandra Kiinzi,

gegen
Amt flr Migration und Personenstand des Kantons Bern,
Polizei- und Militardirektion des Kantons Bern.

Gegenstand
Einleitung eines Verfahrens auf Aufenthaltsbewilligung im Familiennachzug,

Beschwerde gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern, Verwaltungsrechtliche
Abteilung, Einzelrichterin, vom 30. August 2016.

Sachverhalt:

A.

Der pakistanische Staatsangehérige A. (geb. 1989) reiste am 7. August 2013 in die
Schweiz ein und ersuchte um Asyl. Am 17. Marz 2015 wies das Staatssekretariat fir Migration sein
Asylgesuch ab und wies ihn unter Ansetzung einer bis zum 12. Mai 2015 laufenden Ausreisefrist aus

der Schweiz weg. Diese Verfligung erwuchs unangefochten in Rechtskraft. A. ist der
Ausreiseverpflichtung bisher nicht nachgekommen. Am 10. April 2015 heiratete er die hier
aufenthaltsberechtigte &athiopische Staatsangehérige B. (geb. 1980), welche aus einer
friheren Beziehung zu einem heute eingeblirgerten Schweizer zwei Kinder mit Schweizer Blirgerrecht
(geb. 2006 und 2008) hat. Am 30. Juni 2016 ging aus der Ehe zwischen A. und B.

eine Tochter hervor.

B.

Am 11. Dezember 2015 ersuchte B. um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung an ihren

Ehemann, von dem sie damals das Kind erwartete. Mit Verfligung vom 22. Dezember 2015 trat das
Amt far Migration und Personenstand des Kantons Bern auf das Nachzugsgesuch nicht ein.

C.

Diese Verfigung wurde auf Beschwerde hin von der Polizei- und Militardirektion des Kantons Bern
(Entscheid vom 11. Marz 2016) und vom Verwaltungsgericht des Kantons Bern (Urteil vom 30.
August 2016) bestatigt, wobei das Verwaltungsgericht auch das Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege abwies.

D.

A. und B. erheben mit Eingabe vom 3. Oktober 2016 Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht mit dem Antrag, in Aufhebung des angefochtenen
Entscheids sei die Polizei- und Militardirektion des Kantons Bern anzuweisen, dem Beschwerdeflhrer
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1 eine Aufenthaltsbewilligung zum Verbleib bei seiner Ehefrau zu erteilen. Eventualiter sei die Sache
zur neuen Beurteilung an die genannte Direktion zurlickzuweisen. Zudem beantragen sie Erteilung der
unentgeltlichen Rechtspflege vor der Vorinstanz und vor Bundesgericht.

Das Verwaltungsgericht und die Polizei- und Militardirektion des Kantons Bern beantragen Abweisung
der Beschwerde. Das Amt fir Migration und Personenstand verzichtet auf Vernehmlassung.

Erwagungen:
1.

1.1. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten gegen den kantonal letztinstanzlichen
Endentscheid in einer Angelegenheit des 6ffentlichen Rechts ist zuldssig (Art. 82 lit. a, Art. 86 Abs. 1
lit. d, Art. 90 BGG), da die Beschwerdeflihrer in vertretbarer Weise einen Anspruch auf
Aufenthaltsbewilligung gestltzt auf Art. 8 EMRK geltend machen (Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 BGG e
contrario; Urteil 2C_349/2011 vom 23. November 2011 E. 1.3, nicht publ. in: BGE 137 | 351); sie
sind als abgewiesene Gesuchsteller zur Beschwerde legitimiert (Art. 89 Abs. 1 BGG).

1.2. Streitgegenstand vor Bundesgericht kann allerdings nur sein, was bereits vor der Vorinstanz
Streitgegenstand war (Art. 99 Abs. 2 BGG). Ausgangspunkt des Streits ist, dass das Amt fir
Migration und Personenstand des Kantons Bern unter Berufung auf Art. 14 Abs. 1 des Asylgesetzes
vom 26. Juni 1998 (AsylG; SR 142.31) auf das Familiennachzugsgesuch der Beschwerdeflihrer nicht
eingetreten ist; nur dieser Nichteintretensentscheid bzw. der diesen bestdtigende Entscheid der
Polizei- und Militardirektion wurde vom Verwaltungsgericht beurteilt (angef. Urteil E. 1.3, E. 2). Der
vor Bundesgericht gestellte Hauptantrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung ist deshalb
unzulassig (Urteil 2C_647/2016 vom 2. Dezember 2016 E. 1.2 m.H.). Einzutreten ist jedoch auf den
Eventualantrag, die Sache sei zur neuen Beurteilung (d.h. zum Eintreten auf das Gesuch) an die
Direktion (recte: das Amt) zurlickzuweisen.

2.

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat
(Art. 105 Abs. 1 BGG). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz von Amtes wegen oder
auf Rlge hin berichtigen oder ergdnzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Artikel 95 beruht und wenn die Behebung des Mangels fir den
Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1, Art. 105 Abs. 2 BGG). Die
Beschwerdefiihrer bringen zwar in ihrer Beschwerde eingangs vor, sie wirden eine offensichtlich
unrichtige Feststellung des Sachverhalts riigen, doch legen sie nicht rechtsgenlglich dar, dass und
inwiefern der vorinstanzlich festgestellte Sachverhalt offensichtlich unrichtig sein soll. Von diesem ist
demnach auszugehen.

3.

3.1. Die Vorinstanz hat den Abweisungsentscheid der Polizei- und Militardirektion gegen die
Nichteintretensverfigung des Amtes fir Migration und Personenstand unter Berufung auf Art. 14 Abs.
1 AsylG bestétigt. Diese Bestimmung lautet:

Ab Einreichung des Asylgesuches bis zur Ausreise nach einer rechtskraftig angeordneten
Wegweisung, nach einem Rickzug des Asylgesuches oder bis zur Anordnung einer
Ersatzmassnahme bei nicht durchfihrbarem Vollzug kann eine asylsuchende Person kein Verfahren
um Erteilung einer ausénderrechtlichen Aufenthaltsbewilligung einleiten, ausser es bestehe ein
Anspruch auf deren Erteilung.

Es ist unbestritten, dass gegenlUber dem Beschwerdefiihrer 1 nach Abweisung seines Asylgesuchs
rechtskraftig eine Wegweisung angeordnet wurde, er aber nicht ausgereist ist. Er kann daher kein
Verfahren um Erteilung einer auslanderrechtlichen Bewilligung einleiten "ausser es bestehe ein
Anspruch auf deren Erteilung" (frz. "A moins qu'il n'y ait droit"; ital. "a meno che non abbia diritto al
permesso medesimo"). Umstritten ist, ob ein solcher Anspruch besteht.

3.2. Die Vorinstanz geht davon aus, ob ein solcher Anspruch bestehe, beurteile sich im Rahmen des
Eintretens nicht aufgrund einer umfassenden Priifung des geltend gemachten Aufenthaltsanspruchs;
der Anspruch misse offensichtlich sein, um eine Ausnahme vom Grundsatz der Ausschliesslichkeit
des Asylverfahrens zu rechtfertigen. Die Beschwerdeflihrer sind demgegentber der Auffassung, es
diirften an den Anspruch gemass Art. 14 Abs. 1 AsylG keine strengeren Anforderungen gestellt
werden als im Rahmen von Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 BGG; es reiche das Vorliegen eines grundséatzlichen
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konventionsrechtlichen Anspruchs. Zumindest misse umfassend geprift werden, ob ein Anspruch
bestehe.

3.3. Art. 14 Abs. 1 AsylG legt den Grundsatz der Ausschliesslichkeit des Asylverfahrens fest (BGE
128 1l 200 E. 2.1 S. 202 ff.) und will diesen gegeniiber dem friiheren Recht (Art. 12f des friiheren
Asylgesetzes vom 5. Oktober 1979 (aAsylG) noch verstarken (BGE 128 Il 200 E. 2.2.1 S. 204).
Nach der Rechtsprechung ist eine Ausnahme von der Ausschliesslichkeit des Asylverfahrens
zumindest dann, wenn sich ein Gesuch nicht auf einen gesetzlichen Bewilligungsanspruch, sondern
ausschliesslich auf Art. 8 Ziff. 1 EMRK stitzt, nur gerechtfertigt, wenn der Anspruch auf
Aufenthaltsbewilligung offensichtlich besteht (BGE 137 | 351 E. 3.1 S. 354 f.; Urteile 2C_647/2016
vom 2. Dezember 2016 E. 3.1; 2C_1170/2013 vom 28. Juli 2014 E. 3.1; 2C_702/2011 vom 23.
Februar 2012 E. 3.3.2; 2C_493/2010 vom 16. November 2010 E. 1.4; 2C_733/2008 vom 12. Marz
2009 E. 5.1; 2A.673/2006 vom 18. Dezember 2006 E. 3.3; 2A.8/2005 vom 30. Juni 2005 E. 3.1).
Das ist grundséatzlich nicht der Fall, wenn sich der Gesuchsteller einzig auf sein Recht auf Privatleben
beruft; es kann aber der Fall sein, wenn es um den Schutz des Familienlebens geht, namentlich um
die Beziehungen zwischen Ehegatten zu schitzen; das setzt allerdings voraus, dass der
Gesuchsteller mit einer Person

verheiratet ist, die ihrerseits Uber ein gefestigtes Aufenthaltsrecht verfligt, sei es das Schweizer
Blrgerrecht oder eine Niederlassungsbewilligung oder unter bestimmten Umstanden eine
Aufenthaltsbewilligung, wenn es von vornherein klar erscheint, dass diese dauerhaft verldngert
werden wird (BGE 137 1 351 E. 3.1 S. 354 f.).

3.4. Es besteht kein Anlass, diese Rechtsprechung zu andern: Der Sinn von Art. 14 Abs. 1 AsylG
besteht darin, dass nicht parallel zwei Verfahren durchgefiihrt werden. Die Regelung soll verhindern,
dass Asylsuchende das Asylverfahren verschleppen oder eine drohende Wegweisung hinauszégern,
indem sie nach dem negativen Asylentscheid zusétzlich um eine fremdenpolizeiliche
Aufenthaltsbewilligung nachsuchen (zit. Urteil 2A.8/2005 vom 30. Juni 2005 E. 3.1). Die Situation ist
daher eine andere als im Rahmen der Eintretensprifung fir die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten gemass Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 BGG: Zwar hat die Botschaft zu Art. 14 AsylG auf die
bundesgerichtliche Praxis zum damaligen Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 OG verwiesen (BBI 1996 1l 48).
Nach der damaligen Praxis prifte das Bundesgericht bereits im Rahmen des Eintretens das
grundsétzliche Vorhandensein eines Rechtsanspruchs (BGE 132 11 65 E. 1 S. 67; 130 11 281 E. 1 S.
283). Nach der aktuellen Praxis genlgt es jedoch fiir das Eintreten, wenn in vertretbarer Weise ein
Anspruch geltend gemacht wird; ob der Anspruch tats&chlich besteht, ist Sache der materiellen
Beurteilung (BGE 139 1 330 E. 1.1 S. 332). Es rechtfertigt sich nicht, diese gednderte
Eintretenspraxis des Bundesgerichts analog auch auf das Eintreten im Rahmen von Art. 14 Abs. 1
AsylG zu Ubertragen. Beim Eintreten nach Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 BGG geht es darum, den Weg zur
abschliessenden materiellen Beurteilung zu erdffnen, welche unterbliebe, wenn das Bundesgericht auf
die Beschwerde nicht eintrate. Die Situation im Rahmen von Art. 14 Abs. 1 AsylG ist anders: Wird
infolge des Grundsatzes der Ausschliesslichkeit des Asylverfahrens auf das auslanderrechtliche
Gesuch nicht eingetreten, so bedeutet das lediglich, dass der betroffene Auslander vorerst ausreisen
muss. Eine umfassende materielle Prifung wird damit nicht ausgeschlossen. Bloss muss der
abgewiesene Asylbewerber, der um eine auslanderrechtliche Bewilligung nachsuchen will, den
Bewilligungsentscheid im Ausland abwarten, gleich wie jeder andere Auslander, der ein Gesuch um
Aufenthaltsbewilligung stellt. Es verhalt sich analog wie bei einem Auslénder, der fir einen
voriibergehenden Aufenthalt in die Schweiz eingereist ist und nachtraglich eine Bewilligung flr einen
dauerhaften Entscheid beantragt; auch er hat den Entscheid grundséatzlich im Ausland abzuwarten
(Art. 17 Abs. 1 AuG; BGE 137 1 351 E. 3.8 S. 361). Damit soll verhindert werden, dass der
Gesuchsteller durch einen unbewilligten Aufenthalt in der Schweiz vollendete Tatsachen schafft, die
er bei rechtmassigem Verhalten nicht hatte schaffen kénnen, und dadurch privilegiert wird gegeniber
demjenigen, der das korrekte Verfahren einhédlt (BGE 139 | 37 E. 3.3.1 S. 44; Urteil 2C_303/2014
vom 20. Februar 2015 E. 6.7.5).

3.5. Art. 8 EMRK wird dadurch nicht verletzt: Erweist sich im Rahmen der nachfolgenden materiellen
Prifung, dass kein konventionsrechtlicher Bewilligungsanspruch besteht, so konnte von vornherein
ein solcher Anspruch nicht verletzt sein. Ergibt die materielle Prifung, dass ein Anspruch besteht, so
wird die Bewilligung erteilt werden und der erzwungene Aufenthalt im Ausland war nur voriibergehend.
Art. 8 EMRK gibt grundséatzlich keinen Anspruch auf verfahrensrechtlichen Aufenthalt bis zum
Entscheid (BGE 139 | 37 E. 3.5.1 S. 47 f.; Urteil 2C_493/2010 vom 16. November 2010 E. 1.2

m.w.H.) und hindert nicht, dass der Bewilligungsentscheid im Ausland abgewartet werden muss. Eine
Ausnahme rechtfertigt sich dann, wenn die Zulassungsvoraussetzungen offensichtlich erflllt sind
(Art. 17 Abs. 2 AuG), weil es in diesem Fall eine sinnlose Schikane ware, wenn der Betroffene vorerst
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ausreisen misste (BGE 139 | 37 E. 2.2 S. 40 f.). Auch der vorfrageweise Entscheid Uber die
Aufenthaltsberechtigung im Rahmen von Art. 14 Abs. 1 AsylG ist in diesem Sinne vorlaufiger Natur
(zit. Urteil 2A.8/2005 vom 30. Juni 2005 E. 3.4.3 in fine). Wie im Falle von Art. 17 Abs. 2 AuG (dazu
BGE 1391 37 E. 2.2 S. 40 f.) ist deshalb auch Uber den Aufenthaltsanspruch im

Rahmen von Art. 14 Abs. 1 AsylG nicht aufgrund einer umfassenden Prifung, sondern nur in einer
summarischen Wirdigung der Erfolgsaussichten zu entscheiden. Dementsprechend priift auch das
Bundesgericht nicht vertieft und umfassend, ob ein Anspruch auf Bewilligung besteht, sondern nur,
ob die Vorinstanz zu Recht erwogen hat, die Voraussetzungen seien nicht offensichtlich erfllt.

4.
Bei der dargelegten rechtlichen Ausgangslage ist der angefochtene Entscheid nicht zu beanstanden:

4.1. Der Beschwerdeflhrer 1 ist mit der Beschwerdeflihrerin 2 verheiratet und hat mit ihr eine
gemeinsame Tochter. Die Beschwerdeflhrerin 2 hat aber keine Niederlassungsbewilligung, sondern
bloss eine Aufenthaltsbewilligung. Der Beschwerdefiihrer hat somit keinen gesetzlichen Anspruch auf
Aufenthaltsbewilligung, da Art. 44 AuG nur eine "Kann"-Formulierung enthélt (BGE 137 | 284 E. 1.2
S. 286 f.). Auch die gemeinsame Tochter hat ihrerseits bloss eine Aufenthaltsbewilligung und kann
dem Beschwerdefihrer 1 kein Aufenthaltsrecht vermitteln. Allerdings ist die Beschwerdefuhrerin 2
Mutter von zwei weiteren Kindern mit Schweizer Biirgerrecht, die offenbar bei ihr leben. Die
Rechtsprechung hat aus Art. 24 und Art. 25 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 8 EMRK abgeleitet, dass der
Elternteil, der fir ein Kind mit Schweizer Blrgerrecht sorgt, grundséatzlich ein Aufenthaltsrecht in der
Schweiz hat, allerdings unter Vorbehalt ordnungs- oder sicherheitspolizeilicher Griinde, die eine
Verweigerung der Bewilligung rechtfertigen (BGE 135 | 143 E. 4.1 S. 150f.; 135 1 153 E. 2.2 S. 156

ff.; 136 1 285 E. 5.2 S. 287; 137 | 247 E. 4.2 S. 250 ff.). Sodann kann nach der Rechtsprechung
auch eine bloss aufenthaltsberechtigte auslandische Person gestitzt auf Art. 8 EMRK

einen Anspruch auf Familiennachzug geltend machen, wenn sie ihrerseits einen gefestigten Anspruch
auf Aufenthaltsbewilligung hat und die Voraussetzungen von Art. 44 AuG erflillt sind (BGE 137 | 284
E. 2.6 S. 292 f.), wozu namentlich gehdrt, dass die Familie nicht auf Sozialhilfe angewiesen ist (Art.
44 lit. ¢ AuG). Ein Anspruch des Beschwerdeflihrers 1 auf Aufenthaltsbewilligung kann sich somit nur
aus rechtsprechungsgeméasser doppelter Ableitung ergeben: Einerseits abgeleitet aus dem
Aufenthaltsrecht der Beschwerdefiihrerin 2, welche ihrerseits ihr Aufenthaltsrecht aus ihrer elterlichen
Sorge Uber zwei Kinder mit Schweizer Biirgerrecht ableitet, alles jedoch unter Vorbehalt ordnungs-
oder sicherheitspolizeilicher Griinde bzw. Sozialhilfeabhangigkeit.

4.2. Die Vorinstanz hat festgestellt, dass die Beschwerdefiihrerin 2 bereits vor der Heirat mit dem
Beschwerdefihrer 1 und der Schwangerschaft sozialhilfeabhangig war und auch aktuell samt ihren
Kindern vom Sozialdienst unterstlitzt wird. Zwar habe sie gemass ihren Vorbringen nach der Heirat
ihre ArbeitsbemUhungen verstarkt, doch seien weder flr sie noch fir den Beschwerdefuhrer 1
konkrete Arbeitsbemlihungen aktenkundig. Die Vorinstanz hat sodann erwogen, fir den
Beschwerdefiihrer 2, der Uber keine Berufsausbildung verflige, wlrde es schwierig sein, eine
Arbeitsstelle zu finden. Falls er in der Schweiz bleiben dlrfte, misste voraussichtlich auch er im
Rahmen der Sozialhilfe unterstlitzt werden. Es sei zu beflirchten, dass die Familie bzw. der
nachzuziehende Beschwerdefihrer 1 (weiterhin) von der Sozialhilfe abhangig sein werde. Es kénne
daher nicht von einem offensichtlichen Aufenthaltsanspruch die Rede sein.

4.3. Die Beschwerdefiihrer rligen den vorinstanzlich festgestellten Sachverhalt nicht rechtsgenlglich
als offensichtlich unrichtig, so dass davon auszugehen ist (E. 2). Die Beschwerdeflhrer rdumen ein,
dass die Beschwerdefuhrerin 2 bis 2014 keine Arbeitsbemihungen nachweisen konnte und im Falle
einer Wegweisung des Beschwerdeflhrers 1 auch bei verstarkten Arbeitsbemihungen nicht ohne
Sozialhilfe werde leben k&nnen. Sie bringen aber vor, dass eine Aufenthaltsbewilligung fir den
Beschwerdefiihrer 1 realistische Perspektiven auf Ablésung vom Sozialdienst erdffnen wirde, kdnnte
er doch die Familienarbeit Gbernehmen und die Beschwerdefihrerin 2 einer Vollzeitarbeit nachgehen.
Auch der Beschwerdeflihrer 1 kénnte einer Arbeit nachgehen und die Chancen auf Ablésung vom
Sozialdienst erhdhen. Mit diesen Uberlegungen verkennen die Beschwerdefiihrer die beschrankte
Prifung und Tragweite des hier zu treffenden Entscheids, bei dem es nicht um eine umfassende
Prifung des Aufenthaltsanspruchs geht (vorne E. 3). Die Ausflihrungen der Beschwerdeflhrer Uber
die mutmasslichen kinftigen Entwicklungen ihrer wirtschaftlichen Situation mégen im Rahmen der
spater vorzunehmenden umfassenden Prifung eines Bewilligungsgesuchs von Bedeutung sein. Sie
andern aber

nichts daran, dass aktuell jedenfalls von einem offensichtlichen Anspruch auf Bewilligung nicht die
Rede sein kann.
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5.

Die Vorinstanz hat das bei ihr gestellte Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege abgewiesen mit der
Begrindung, der angefochtene Entscheid der Polizei- und Militérdirektion habe die massgebliche
Gerichtspraxis zutreffend wiedergegeben und umfassend und sorgfaltig begriindet, weshalb dem
Beschwerdefiihrer 1 kein Aufenthaltsrecht im Sinne von Art. 14 Abs. 1 AsylG zukomme. Die
Beschwerdeflhrer kritisieren diese Beurteilung nur mit dem Argument, die Vorinstanz hétte eine
umfassende Interessenabwégung nach Art. 8 Ziff. 2 EMRK vornehmen missen, was jedoch nicht
zutrifft (vorne E. 3). Es ist daher nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz die bei ihr eingereichte
Beschwerde als aussichtslos beurteilt hat.

6.

Die Beschwerde erweist sich daher als unbegriindet, soweit darauf eingetreten werden kann. Aus den
in E. 5 genannten Griinden ist auch das vor Bundesgericht gestellte Begehren um unentgeltliche
Rechtspflege wegen Aussichtslosigkeit abzuweisen (Art. 64 Abs. 1 BGG). Die Beschwerdefiihrer
tragen die bundesgerichtlichen Verfahrenskosten unter solidarischer Haftung (Art. 66 Abs. 1 und 5
BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 1'000.-- werden den Beschwerdefiihrern unter solidarischer Haftung
auferlegt.

4.

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, dem Verwaltungsgericht des Kantons Bern,
Verwaltungsrechtliche Abteilung, Einzelrichterin, und dem Staatssekretariat fiir Migration schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 17. Marz 2017

Im Namen der Il. é6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Seiler

Der Gerichtsschreiber: Klopfenstein



