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Sachverhalt:

A.

Der Beschwerdefuhrer ersuchte am 16. Mai 2001 um Asyl in der Schweiz.
Mit Verfigung vom 23. November 2001 lehnte die Vorinstanz das Asylge-
such des Beschwerdefiihrers ab und ordnete die Wegweisung aus der
Schweiz an, welche aber wegen Unzumutbarkeit zu Gunsten einer vorlau-
figen Aufnahme aufgeschoben wurde. Auf eine dagegen erhobene Be-
schwerde trat die damals zustandige Asylrekurskommission mit Urteil vom
27. Februar 2002 nicht ein.

B.

Am 17. August 2007 erteilte das Migrationsamt des Kantons B.

dem Beschwerdefuhrer eine Aufenthaltsbewilligung wegen Vorliegens ei-
nes schwerwiegenden personlichen Hartefalls. In der Folge wurde am
20. August 2007 das Erléschen der vorlaufigen Aufnahme festgestellt.

C.
Mit Verfugung vom 8. Juni 2016 lehnte das Migrationsamt des Kantons
B. die Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung des Beschwerde-

fuhrers ab. Ein dagegen erhobener Rekurs wies die Rekursabteilung der
Sicherheitsdirektion am 19. Juli 2017 ab. Das Verwaltungsgericht des Kan-
tons B. trat mit Verfigung vom 27. September 2017 auf die Be-
schwerde gegen den Rekursentscheid nicht ein.

D.

Am 23. November 2017 reichte der Beschwerdefuhrer ein Wiedererwa-
gungsgesuch bei der Vorinstanz ein, in welchem er die vorlaufige Auf-
nahme beantragte. Mit Schreiben vom 27. November 2017 teilte die Vor-
instanz mit, die Wegweisung und deren Vollzug fielen in die Zustandigkeit
der kantonalen Behdrden, weshalb er das Wiedererwagungsgesuch bei
der zustandigen kantonalen Behdrde einreichen misse.

E.
Am 14. Dezember 2017 reichte der Beschwerdeflhrer ein Wiedererwa-
gungsgesuch beim Migrationsamt des Kantons B. ein. Mit Verfu-

gung vom 27. Juni 2018 lehnte das Migrationsamt das Wiedererwagungs-
gesuch ab und wies den Beschwerdefuhrer darauf hin, dass er sich illegal
in der Schweiz aufhalte und die Schweiz unverziglich zu verlassen habe.
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F.

Am 14. August 2018 stellte der Beschwerdeflihrer ein zweites Asylgesuch.
Anlasslich der Befragung zur Person vom 31. August 2018 und der Anho-
rung vom 1. Oktober 2018 flihrte er aus, im ersten Asylverfahren habe er
einen falschen Namen angegeben und gefalschte Ausweispapiere einge-
reicht. Sein richtiger Name laute C. und er stamme aus
D. . Er habe seit dem Jahr 2007 eine Partnerin in der Schweiz. Sie
hatten zwei gemeinsame Kinder. Das altere Kind sei (...) oder (...) Jahre
alt, das jingere (...) und (...) Monate. Vor einem Jahr hatten sie heiraten
wollen, aber mangels Ausweisen sei dies nicht moglich gewesen. Sie wiir-
den in separaten Wohnungen leben, unter der Woche sei er aber fast tag-
lich bei ihr. An den Wochenenden sei er jeweils im Ausgang und Uber-
nachte in der eigenen Wohnung. Er schaue oft zu seinen Kindern. Seine
Partnerin sei wegen ihrer Krankheit auf ihn angewiesen. Er kbnne mit der
Partnerin und den Kindern nicht zurlck in den Irak. Ansonsten gebe es
keine Griinde, die gegen eine Rickkehr in den Irak sprechen wiirden.

Der Beschwerdefiihrer reichte einen Nationalitatenausweis, eine Identitats-
karte und einen Zivilregisterauszug lautend auf den Namen C.

(alle im Original), einen Nationalitdtenausweis und eine Identitatskarte lau-
tend auf den alten Namen, einen alten und einen neuen AHV-Ausweis, eine
Krankenkassenkarte, eine Postfinance-Karte, einen Schweizer Auslander-
ausweis B, Unterlagen betreffend Entzug der Aufenthaltsbewilligung, eine
Bestatigung der irakischen Botschaft vom 3. Juni 2016 betreffend Antrag
fUr einen irakischen Pass, einen Arztbericht vom 7. Juni 2018 betreffend
Partnerin, zwei Urteile des Bezirksgerichts E. betreffend Vater-
schaft und Unterhalt der Kinder, Fotos der Kinder sowie einen Lagebericht
zur irakischen Region Kurdistan vom 24. Februar 2015 ein.

G.
Mit Verfugung vom 17. Oktober 2018 (erdffnet am 18. Oktober 2018) trat
die Vorinstanz auf das Asylgesuch des Beschwerdeflihrers nicht ein und
ordnete die Wegweisung aus der Schweiz sowie den Wegweisungsvollzug
an.

H.

Mit Eingabe vom 22. Oktober 2017 (recte: 2018) erhob der Beschwerde-
fuhrer beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde. Er beantragt, es sei
die Verfugung der Vorinstanz vom 17. Oktober 2018 aufzuheben. Es sei
die Unzumutbarkeit beziehungsweise die Unzulassigkeit des Wegwei-
sungsvollzugs festzustellen und dem Beschwerdefihrer sei die vorlaufige
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Aufnahme zu gewahren. Eventualiter sei auf das Asylgesuch des Be-
schwerdefuhrers einzutreten und die Vorinstanz sei anzuweisen, sich mit
den Vorbringen des Beschwerdeflihrers, insbesondere im Lichte von
Art. 44 AsylG i.V.m. Art. 83 Abs. 1 AuG (neu AlG), zu befassen. Es sei auf
die Erhebung eines Kostenvorschusses zu verzichten und dem Beschwer-
deflihrer die unentgeltliche Prozessflihrung zu bewilligen. Es sei dem Be-
schwerdeflhrer eine unentgeltliche Rechtsbeistandin in der Person der un-
terzeichnenden Rechtsvertreterin zu bestellen.

L.

Mit Zwischenverfligung vom 5. November 2018 hiess der Instruktionsrich-
ter die Gesuche um unentgeltliche Prozessfiihrung und amtliche Verbei-
standung gut, verzichtete auf die Erhebung eines Kostenvorschusses und
gab der Vorinstanz Gelegenheit zur Einreichung einer Vernehmlassung.

J.
Am 20. November 2018 reichte die Vorinstanz eine Vernehmlassung ein.

K.
Mit Replik vom 3. Dezember 2018 nahm der Beschwerdefihrer zur Ver-
nehmlassung Stellung.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Am 1. Marz 2019 ist die Teilrevision (AS 2016 3101) des Asylgesetzes
vom 26. Juni 1998 (AsylG, SR 142.31) in Kraft getreten. Fur das vorlie-
gende Verfahren gilt das bisherige Recht (vgl. Abs. 1 der Ubergangsbe-
stimmungen zur Anderung des AsylG vom 25. September 2015).

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

2,

Gemass Art. 31 VGG ist das Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung
von Beschwerden gegen Verfugungen nach Art. 5 VwVG zustandig und
entscheidet auf dem Gebiet des Asyls in der Regel — wie auch vorliegend —
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endgultig (Art. 83 Bst. d Ziff. 1 BGG; Art. 105 AsylG). Der Beschwerdefihrer
ist als Verfigungsadressat zur Beschwerdeflihrung legitimiert (Art. 48
VwWVG). Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist einzu-
treten (aArt. 108 Abs. 1 AsylG und Art. 52 Abs. 1 VWVG).

3.

3.1 Mit Beschwerde in Asylsachen kann die Verletzung von Bundesrecht
(einschliesslich Missbrauch und Uberschreiten des Ermessens) sowie die
unrichtige und unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachver-
halts 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).

3.2 Bei Beschwerden gegen Nichteintretensentscheide, mit denen es die
Vorinstanz ablehnt, das Asylgesuch auf seine Begrindetheit hin zu Uber-
prifen (Art. 31a Abs. 1-3 AsylG), ist die Beurteilungskompetenz der Be-
schwerdeinstanz grundsatzlich auf die Frage beschrankt, ob die Vorinstanz
zu Recht auf das Asylgesuch nicht eingetreten ist (BVGE 2011/9 E. 5).

4.

4.1 Die Vorinstanz begrindet ihren Entscheid damit, wegen fehlender Asyl-
grinde 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 Behdérden
gepruft worden. Offenbar habe der Beschwerdefuhrer ein Asylgesuch ge-
stellt, um die kantonalen Bestimmungen und Entscheide zu umgehen und
sich auf Art. 44 AsylG berufen zu kdnnen. Die kantonalen Behdrden hatten
sich bereits ausfuhrlich mit der Zumutbarkeit und Zulassigkeit des Wegwei-
sungsvollzugs befasst. Seither seien keine neuen Tatsachen entstanden,
die eine erneute Prifung nétig machen kénnten. Zudem habe er ein miss-
brauchliches Asylgesuch gestellt. Das SEM sei somit nicht zustandig, Art. 8
EMRK im Rahmen der Zulassigkeit und die Zumutbarkeit zu prufen. Der
Wegweisungsvollzug sei mdglich.

4.2 Der Beschwerdeflihrer bringt vor, im Rahmen der Zumutbarkeit bezie-
hungsweise der Zulassigkeit des Wegweisungsvollzugs sei Art. 44 AsylG
i.V.m. Art. 83 Abs. 1 AuG bisher weder von den kantonalen noch von den
nationalen Behorden geprift worden. In EMARK 1995 Nr. 24 sei festge-
stellt worden, Art. 44 AsylG gehe Uber die Tragweite von Art. 8 EMRK hin-
aus und beinhalte, dass die vorlaufige Aufnahme eines Familienmitglieds
in der Regel auch zur vorlaufigen Aufnahme dessen Familie fuhre. Die Vor-
instanz habe sich bezlglich der Prifung von Art. 8 EMRK fiir unzustandig
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erklart. Er berufe sich vorliegend aber gar nicht auf Art. 8 EMRK, sondern
auf Art. 44 AsylG i.V.m. Art. 83 Abs. 1 AsylG. Die Vorinstanz hatte daher die
Bestimmungen prifen oder das Gesuch an die zustandige Behoérde wei-
terleiten sollen. Die Einheit der Familie habe er in den vorangegangenen
Verfahren genligend dargelegt, weshalb ihm die vorlaufige Aufnahme zu
erteilen oder die Vorinstanz anzuweisen sei, die besagten Bestimmungen
zu prufen.

4.3 Die Vorinstanz fuhrt in der Vernehmlassung aus, das Verwaltungsge-
richt B. habe den Beschwerdefiihrer in der Verfligung vom
27. September 2017 lediglich darauf hingewiesen, er kénne sich nicht auf
Art. 44 AsylG berufen, da er sich nicht im Asylverfahren befinde. Dies sei
nicht als Aufforderung zu verstehen, ein Asylgesuch zu stellen. Der Be-
schwerdeflihrer habe dies jedoch als Anlass genommen, ein Asylgesuch
einzureichen, um sich auf den besagten Artikel berufen zu kénnen. Sein
Handeln sei somit rechtsmissbrauchlich gewesen, da er das Asylgesuch
nicht gestellt habe, um Schutz im Sinne des Asylgesetzes zu beantragen.
Eine Prifung moglicher Wegweisungsvollzugshindernisse fiihre zum glei-
chen Schluss wie in den vorangegangenen Entscheiden, da der Beschwer-
defuhrer anlasslich der Anhérung gesagt habe, seit der Verfliigung des Ver-
waltungsgerichts des Kantons B. habe sich nichts an seiner per-
sonlichen Lage geandert. Anzumerken sei, dass der Beschwerdeflihrer
und seine Partnerin nicht im selben Haushalt lebten, obwohl sie seit Uber
zehn Jahren in einer Partnerschaft seien, und der Beschwerdefiihrer keine
Obhut Uber die Kinder habe.

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

5.

5.1 Als Asylgesuch gilt geméass 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 Verfol-
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gungsbegriff auszugehen, der neben den in Art. 3 AsylG genannten Grin-
den 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 Asylre-
kurskommission [EMARK] 2003 Nr. 18). Sind die Voraussetzungen von Art.
18 AsylG nicht erflllt, wird auf ein Gesuch in Anwendung von Art. 31a
Abs. 3 AsylG nicht eingetreten.

5.2 Im vorinstanzlichen Verfahren gab der Beschwerdeflihrer 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 Ausfliihrungen ergeben sich keinerlei Hinweise auf eine Verfol-
gung. Die Vorinstanz ist somit gestitzt auf Art. 31a Abs. 3 AsylG zu Recht
nicht auf das Asylgesuch des Beschwerdeflihrers eingetreten.

6.

6.1 Gemass Art. 44 AsylG verfugt das SEM in der Regel die Wegweisung
aus der Schweiz und ordnet den Vollzug an, wenn es das Asylgesuch ab-
lehnt oder nicht darauf eintritt; es bertcksichtigt dabei den Grundsatz der
Einheit der Familie.

6.2 Der Beschwerdeflihrer verfigt weder Uber eine auslanderrechtliche
Aufenthaltsbewilligung noch Uber einen Anspruch auf Erteilung einer sol-
chen (Art. 32 Abs. 1 AsylV 1; SR 142.31). Die Wegweisung wurde zu Recht
angeordnet. Nachfolgend ist deshalb zu priufen, ob ein Wegweisungsvoll-
zug des Beschwerdeflhrers in den Irak gegen das Prinzip der Einheit der
Familie gemass Art. 44 AsylG verstosst respektive, ob sich der Beschwer-
defuhrer auf diese Bestimmung berufen kann.

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 kénnen, und dass der Familie nach Még-
lichkeit ein einheitlicher Rechtsstatus eingeraumt wird. Dementsprechend
beinhaltet die genannte Bestimmung, dass die vorlaufige Aufnahme des
einen Familienmitglieds regelmassig zur vorlaufigen Aufnahme der ganzen
Familie fihrt. Aus dem Wortlaut von Art. 44 AsylG, wonach bei der Weg-
weisung der Grundsatz der Familieneinheit "zu berlcksichtigen" ist, lasst
sich aber auch ableiten, dass vom dargelegten Prinzip — im Fall der vorlau-
figen Aufnahme des einen Familienmitglieds sei die ganze Familie aufzu-
nehmen —im begrindeten Einzelfall abgewichen werden kann
(vgl. EMARK 1995 Nr. 24 E. 7, 10 und 11). Auf den Grundsatz der Einheit
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der Familie kann sich beispielsweise praxisgemass nicht berufen, wer hier-
zulande ein augenfallig unbegrindetes Asylgesuch gestellt hat, um Gber
Art. 44 AsylG in die vorlaufige Aufnahme seiner Familienmitglieder aufge-
nommen zu werden. So ist ein entsprechendes Verhalten insofern rechts-
missbrauchlich als dadurch die gesetzlichen Bestimmungen des Auslan-
derrechts (Art. 85 Abs. 7 AIG) mittels Asylgesuchstellung in der Schweiz
umgangen werden sollen (vgl. Urteile des BVGer E-6059/2017 vom 7. No-
vember 2017 E. 5.2; E-3112/2016 vom 17. August 2016 E. 4).

6.4 Das erste Asylgesuch des Beschwerdefiihrers wurde am 23. Novem-
ber 2001 abgewiesen. Mit Verfigung vom 8. Juni 2016 lehnte das Migrati-
onsamt des Kantons B. die Verlangerung der am 17. August 2007
erteilten Aufenthaltsbewilligung des Beschwerdeflihrers ab. Ein dagegen
erhobener Rekurs wurde von der Rekursabteilung der Sicherheitsdirektion
abgewiesen. Das Verwaltungsgericht des Kantons B. trat mit Ver-
figung vom 27. September 2017 auf die Beschwerde gegen den Rekurs-
entscheid nicht ein. In der Begriindung flihrte es aus, der Beschwerdefiih-
rer habe sich in seiner Eingabe mit der Begrindung der Vorinstanz in kei-
ner Weise auseinandergesetzt. Er habe sich auf Ausflihrungen zur vorlau-
figen Aufnahme gemass Art. 44 AsylG beschrankt. Art. 44 AsylG sei vorlie-
gend nicht anwendbar, da sich der Beschwerdefuhrer nicht im Asylverfah-
ren befinde. Nachdem am 27. Juni 2018 auch ein Wiedererwagungsge-
such des Beschwerdefihrers vom Migrationsamt des Kantons B.
abgelehnt wurde, stellte er kurze Zeit spater, am 14. August 2018, ein zwei-
tes Asylgesuch. Er gab von Anfang an zu, keine Asylgriinde zu haben und
das Asylgesuch nur gestellt zu haben, damit im Rahmen des Wegwei-
sungsvollzugs Art. 44 AsylG gepruft werde. Er hat das Asylgesuch damit
erst gestellt, als die Rechtsmittel gegen die Nichtverlangerung der Aufent-
haltsbewilligung 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 Beschwerdeflhrer er-
weist sich als rechtsmissbrauchlich. Die Vorinstanz hat das Vorliegen et-
waiger Anspriche aus dem Grundsatz der Einheit der Familie im Sinne von
Art. 44 AsylG zu Recht nicht gepruft. Unter diesen Umsténden sind auch
die Zulassigkeit, Zumutbarkeit und Moglichkeit des Wegweisungsvollzugs
nicht mehr zu prifen, zumal die kantonalen Behorden im auslanderrechtli-
chen Verfahren bereits mehrmals den Wegweisungsvollzug gepruft und
rechtskréftig angeordnet haben. Im Ubrigen waren neue Wegweisungsvoll-
zugshindernisse von den kantonalen Behdrden zu prufen.
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7.

Aus diesen Erwagungen ergibt sich, dass die angefochtene Verfligung
Bundesrecht nicht verletzt, den rechtserheblichen Sachverhalt richtig so-
wie vollstandig feststellt (Art. 106 Abs. 1 AsylG) und — soweit diesbezliglich
Uberprifbar — angemessen ist. Die Beschwerde ist abzuweisen.

8.

8.1 Bei diesem Ausgang des Verfahrens waren die Kosten dem Beschwer-
deflihrer aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWVG; Art. 1-3 des Reglements vom
21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundes-
verwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Mit Zwischenverfigung vom
5. November 2018 hiess der Instruktionsrichter indes die Gesuche um Ge-
wahrung der unentgeltlichen Prozessfiihrung und Beiordnung einer amtli-
chen Rechtsbeistandin gut. Dem Beschwerdefiihrer sind deshalb trotz Un-
terliegens keine Verfahrenskosten aufzuerlegen, zumal den Akten nicht zu
entnehmen ist, dass er nicht mehr beduirftig ware.

8.2 Die amtliche Rechtsbeistandin der Beschwerdefuhrerin hat keine Ho-
norarnote eingereicht. Der Aufwand Iasst sich allerdings aufgrund der Ak-
ten zuverlassig abschatzen (Art. 14 Abs. 2 VGKE). In Anwendung der mas-
sgeblichen Bemessungsfaktoren (vgl. Art. 8—11 VGKE) ist das Honorar fur
MLaw Nora Maria Riss auf Fr. 900.— (inkl. Auslagen) festzusetzen.

(Dispositiv nachste Seite)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

3.
Der amtlichen Rechtsbeistandin wird zulasten der Gerichtskasse eine Ent-
schadigung von Fr. 900.— entrichtet.

4.
Dieses Urteil geht an den Beschwerdefuhrer, das SEM und die zustandige
kantonale Behorde.

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:
David R. Wenger Eliane Kohlbrenner
Versand:
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