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Regeste

Regeste Art. 13 lit. f und h sowie Art. 28 lit. b der Verordnung vom 6. Oktober 1986 Uber
die Begrenzung der Zahl der Audlander (BVO, SR 823.21); Ausnahme von der
zahlenmassigen Begrenzung der Auslander infolge eines schwerwiegenden personlichen
Hartefalles. Abgrenzung der Hartefallregelungen von Art. 13 lit. f und Art. 13 lit. h (in
Verbindung mit Art. 28 lit. b) BV O; fur die Anerkennung eines Hartefalles gelten
unterschiedliche Voraussetzungen (E. 3). Begriff des schwerwiegenden personlichen
Hartefalles nach Art. 13 lit. f BVO: Bei der Beurteilung des Hartefalles hat eine
Gesamtwirdigung aller Umsténde des Einzelfalles zu erfolgen. Dabei kann ein
Gesichtspunkt fur die Annahme eines Hartefalles darin liegen, dass eine lange, durch
Niederlassung gefestigte, frihere Anwesenheit in der Schweiz unter ausserordentlichen
Umstanden aufgegeben werden musste (E. 4 und 5).

Erwagungen

E.3

a) Mit dem angefochtenen Entscheid hat die Vorinstanz festgestellt, dass bei Rocco Grosso
die Voraussetzungen zur Umwandlung der Saison- in eine Jahresaufenthaltsbewilligung
gemass Art. 28 der Verordnung vom 6. Oktober 1986 Uber die Begrenzung der Zahl der
Ausléander (Begrenzungsverordnung, BVO; SR 823.21) nicht erfillt seien. Sie hat es damit
abgelehnt, ihn nach Art. 13 lit. h BVO von der zahlenméssigen Begrenzung der Auslénder
auszunehmen. b) Nach Art. 28 Abs. 1 lit. aBV O kann eine Saison- in eine
Jahresbewilligung umgewandelt werden, wenn der Ausléander sich in den letzten vier Jahren
wahrend insgesamt 36 M onaten ordnungsgemass al's Saisonnier zur Arbeit in der Schweiz
aufgehalten hat. Massgebend fir die Berechnung der Anwesenheitsdauer ist die Zeit,
wahrend welcher der Auslander in der Schweiz mit einer gultigen Saisonbewilligung
tatséchlich anwesend war und gearbeitet hat. Zweck dieser Bestimmung ist, den
Saisonniers, die durch regelméassiges Arbeiten in der Schweiz eine gewisse Bestandigkeit
BGE 117 1b 317 S. 320 offenbaren, einen gefestigteren Aufenthalt und eine standige
Arbeitsstelle in der Schweiz sowie den Nachzug der Familie zu ermdglichen. Art. 28 Abs. 1
lit. b BVO sieht die Umwandlung vor bel schwerwiegenden personlichen Hértefdlen. Die
Hartefallregel bildet die Ausnahme zur grundsétzlichen Norm des Art. 28 Abs. 1 lit. aBVO
, Was insbesondere bedeutet, dass sie von deren zeitlichen Erfordernissen dispensiert. Sie
erlaubt es, die Grundregel flexibler und weniger formalistisch anzuwenden sowie die
besonderen Umstéande eines Einzelfalles zu Gunsten des Auslanders zu beriicksichtigen; sie
bezweckt somit, Einzelfallharten auszugleichen (Urteil vom 7. Dezember 1990 in Sachen P.
E. 2b, in: ZBI 92/1991, S. 311/2). Die beiden Tatbestdnde von Art. 28 Abs. 1 BV O stehenin
engem Zusammenhang. Typischerweise findet die Hartefallregel daher dann Anwendung,
wenn der Auslander an sich versucht hat und willens war, die zeitlichen V oraussetzungen



der Grundregel zu erfillen, daran aber wegen besonderer, ihm nicht anzul astender
Umsténde scheiterte. Zu verlangen ist daher zumindest, dass der Auslander in einer
Mehrzahl der letzten Jahre jeweils wahrend annéhernd der vorgeschriebenen Dauer in der
Schweiz als Saisonnier tétig war. In der Praxis wird die Anwendung von Art. 28 Abs. 1 lit.
b BV O denn auch in der Regel dann geprift, wenn der Auslénder die notwendige
Anwesenheitsdauer um wenige Tage verpasst hat. Besteht andererseits kein Zusammenhang
zur Grundregel von Art. 28 Abs. 1 lit. aBV O, sondern beruft sich der Auslander aus ganz
anderen Griinden darauf, es handle sich bel ihm um einen Hartefall, gelangt nicht Art. 28
Abs. 1lit. b (und damit Art. 13 lit. h), sondern Art. 13 lit. f BV O zur Anwendung. Die
beiden Bestimmungen haben zwar denselben Wortlaut, betreffen aber verschiedene
Anwendungsbereiche. Die zweite Norm dient in viel allgemeinerer Weise zur Vermeidung
von Hértesituationen als die erste. Namentlich kniipft sie nicht daran an, dass der Auslander
den Status eines Saisonniers innehatte und in den letzten Jahren wahrend gewisser Dauer
hier tétig war. Ausserdem verblieben angesichts derselben Rechtsfolge der Ausnahme von
den Hochstzahlen der Begrenzungsverordnung kaum unterschiedliche
Anwendungsbereiche, wenn bei beiden Hértefallbestimmungen dieselben V oraussetzungen
verlangt wirden. Es gelten daher fir die Anerkennung eines Hértefalles nach Art. 13 lit. f
BVO andere BGE 117 1b 317 S. 321 Anforderungen als bei der Anwendung von Art. 28 lit.
b BVO (Urteill vom 7. Dezember 1990 in Sachen P. E. 2b, in: ZBI 92/1991, S. 311). c) Der
Beschwerdefuhrer macht nicht geltend, er habe die VVoraussetzungen von Art. 28 Abs. 1 lit.
aBVO erfullen wollen und sei wegen Umsténden, die er nicht zu vertreten habe, daran
gescheitert. Tatsachlich war er im Verlauf der letzten vier Jahre nur 1990 als Saisonnier in
der Schweiz tétig. Hingegen beruft er sich auf allgemeine Umstande, wie auf familidre
Verpflichtungen, sowie auf seine lange, frihere Anwesenheit in der Schweiz. Daraus folgt,
dass der vorliegende Fall nicht auf der Grundlage von Art. 28 Abs. 1 lit. b, sondern von Art.
13 lit. f BVO zu entscheiden ist. Die Vorinstanz hat zwar nur gepriift, ob ein Hartefall nach
Art. 28 Abs. 1 lit. b BVO vorliege, dabel alerdings hauptsachlich auf die von der
bundesgerichtlichen Praxis geschaffenen Kriterien zu Art. 13 lit. f BV O zurtickgegriffen, da
sie die beiden Hartefallbestimmungen inhaltlich anscheinend nicht unterschied. Richtete sie
damit ihren Entscheid grundsétzlich doch nach den zutreffenden Gesichtspunkten aus, fragt
sich letztlich nur, ob sie diese Kriterien richtig gehandhabt hat.

E.4

a) Bei der Anwendung von Art. 13 lit. f BVO kommt den Behdrden kein Ermessen zu, da
weder die Bestimmung ein solches einraumt noch im Sinne von Art. 4 ANAG die Erteilung
einer Bewilligung in Frage steht. Bei der Figur des schwerwiegenden personlichen
Hartefalles handelt es sich vielmehr um einen Rechtsbegriff, dessen Anwendung das
Bundesgericht grundsétzlich frel Gberprift (unverdffentlichte Urteile des Bundesgerichts
vom 7. Dezember 1990 in Sachen D. E. 2aund vom 7. Februar 1991 in Sachen S. E. 23). b)
Die Begrenzungsmassnahmen bezwecken in erster Linie ein ausgewogenes Verhdtnis
zwischen dem Bestand der schwei zerischen und dem der auslandischen Wohnbevdlkerung
und sind auf eine Verbesserung der Arbeitsmarktstruktur und eine moglichst ausgeglichene
Beschéftigung ausgerichtet (vgl. Art. 1 lit. aund ¢ BVO ). Die Ausnahme von der
zahlenmassigen Beschrankung nach Art. 13 lit. f BVO hat zum Ziel, die Anwesenheit in der
Schweiz solchen Audlandern erleichtert zu ermoglichen, die an sich den Hochstzahlen zu
unterstellen wéren, bel denen sich diesjedoch infolge der besonderen Umsténde ihres Falles
als Harte auswirken wirde. Da es grundsétzlich immer theoretisch mdglich wére, dass ein
solcher Audslander alenfalls auch eine Bewilligung unter BGE 117 1b 317 S. 322



Anrechnung auf die Hochstzahlen erhalten konnte, spielt dieser Umstand bel der Prifung
des Hartefalles entgegen der Ansicht des Bundesamtes fir Auslanderfragen nur eine
geringe Rolle. Aus dem Verordnungstext sowie aufgrund des Ausnahmecharakters der
Bestimmung ergibt sich alerdings, dass die Voraussetzungen zur Anerkennung eines
Héartefalles grundsétzlich restriktiv zu handhaben sind. Erforderlich ist, dass sich der
betreffende Auslander in einer personlichen Notlage befindet. Das bedeutet, dass seine

L ebens- und Daseinsbedingungen gemessen am durchschnittlichen Schicksal von
Auslandern in gesteigertem Masse in Frage gestellt sein mussen beziehungsweise die
Verweigerung von der Ausnahme der zahlenmassigen Begrenzung fur den Betroffenen
schwere Nachteile zur Folge hétte. Bei der Beurteilung des Hartefalles sind ale
Gesichtspunkte und Besonderheiten des Einzelfalles zu berticksichtigen. Ein Hartefall setzt
nicht zwingend voraus, dass sich der Auslander je hier aufgehalten hat, sofern sich eine
Anwesenheit in der Schweiz a's unabdingbar zur Vermeidung einer bedrohlichen Notlage
entpuppt. Andererseits gentigt die bisherige oder eine frihere Anwesenheit fir sich allein
nicht zur Annahme eines Hartefalles (unveroffentlichtes Urteil vom 7. Februar 1991 in
Sachen S.). Wenn der Auslander allerdings eine besonders enge Beziehung zur Schweiz
hat, zum Beispiel weil er wahrend léngerer Zeit mit Anwesenheitsrecht hier lebte und gut
integriert ist, kann dies die Anforderungen an die Dringlichkeit der Notlage verringern,
sofern gerade auch darin eine Héarte zu sehen ist, dass er seine Beziehung zur Schweiz nicht
oder nicht mehr hier leben kann (vgl. zum Problem der sogenannten Riickkehrer PETER
KOTTUSCH, Die Niederlassungsbewilligung geméass Art. 6 ANAG , in: ZBI 87/1986, S.
544 1.). Liegt die Anwesenheit schon gewisse Zeit zuriick, so sind auch die Umstande
wesentlich, die zur Abreise aus der Schweiz fihrten. Eine Harte kann dabei darin liegen,
dass der Auslander damals nicht einfach aus dem Grunde abreiste, weil sich der Zweck des
Arbeitserwerbsin der Schweiz erledigt hatte beziehungswei se dahingefallen war, sondern
weil ihn ausserordentliche Griinde dazu bewogen, auf seine in der Schweiz erworbenen
Rechte zu verzichten. Infolgedessen kann insbesondere eine lange, durch Niederlassung
gefestigte, frihere Anwesenheit in der Schweiz, die unter ausserordentlichen Umstanden
aufgegeben werden musste, die BGE 117 1b 317 S. 323 Annahme eines Hartefalles
(mit)begrunden; durch die Nichtunterstellung unter die Hochstzahlen wird dem Auslénder
diesfalls erleichtert, erneut ein Anwesenheitsrecht zu erlangen, obwohl er darauf keinen
Anspruch hat (unveroffentlichtes Urteill vom 7. Dezember 1990 in Sachen D. E. 2b).

E.5

a) Der Beschwerdefuhrer lebte wahrend mehr als 20 Jahren zusammen mit seiner Frau und
tellweise seinen Kindern in der Schweiz und besass die Niederlassungsbewilligung. Alle
Familienmitglieder kennen die schwelzerischen Verhdtnisse bestens, sind hier gut
assimiliert und integriert und haben sich, soweit bekannt, immer wohl verhalten. Die Kinder
haben einen Grossteil ihrer Schulzeit in der Schweliz absolviert, und es ist beabsichtigt, dass
sie hier die Ausbildung abschliessen. Ein Bruder des Beschwerdefiihrers lebt seit Jahrenin
der Schweiz und hat inzwischen sogar das Schweizer Burgerrecht erworben. Der
Beschwerdefiihrer war 1990 bereits wieder als Saisonnier hier tétig, blieb in dieser Zeit
alerdings zwangslaufig von seiner Familie getrennt. Mit seiner Riickkehr nach Italien hat
der BeschwerdefUhrer zwar gezeigt, dass er durchaus noch Beziehungen zu seinem
Heimatland pflegt, er hatte sich von den italienischen Verhatnissen aber soweit distanziert,
dass er unter Anpassungsschwierigkeiten litt. Der Beschwerdefthrer hat zweifellos eine
besonders enge Beziehung zur Schweiz. Somit erlangen seine heutige personliche und
familidre Situation sowie die Umstande, unter denen er 1984 die Niederlassungsbewilligung



aufgab, umso mehr Bedeutung. Kann der Beschwerdefthrer vorerst weiterhin nur als
Saisonnier in der Schweiz arbeiten, ist ihm ein Familiennachzug auf Jahre verwehrt. Da
ausserdem sein Arbeitgeber nur bereit zu sein scheint, ihn weiter zu beschéftigen, wenn er
mindestens Uber eine Jahresaufenthaltsbewilligung verflgt, ist ihm zumindest erschwert,
wenn nicht sogar verunmaglicht, weiterhin als Saisonnier zu arbeiten und damit
langerfristig die Voraussetzungen zur Umwandlung einer Saison- in eine Jahresbewilligung
nach Art. 28 Abs. 1 lit. aBV O - beziehungsweise nach Art. 12 des Abkommens vom 10.
August 1964 zwischen der Schweiz und Italien Uber die Auswanderung italienischer
Arbeitskréfte nach der Schweiz (SR 0.142.114.548) - zu erfiillen. Ob der Beschwerdefthrer
alenfalls eine Anwesenheitsbewilligung unter Anrechnung auf die Hochstzahlen erhielte,
ist angesichts der momentan notorisch ausgel asteten Kontingente der Kantone sowie des
Umstandes, dass es BGE 117 |b 317 S. 324 sich bei ihm nicht um einen eigentlichen
Facharbeiter handelt, hochst ungewiss. Diese Zusammenhénge sind zwar an sich nicht
aussergewohnlich, sondern kénnen auf jeden Saisonnier zutreffen. Angesichts der friiheren
langjahrigen und durch Niederlassung gefestigten Anwesenheit des Beschwerdefihrersin
der Schweiz sowie der Tatsache, dass auch seine ganze Familie hier gelebt hat und mit der
Schweiz in besonders enger Beziehung steht, liegt darin jedoch eine gewisse Harte. Der
Beschwerdefiihrer kehrte 1984 mit seiner Familie nach Italien zurtick, damit er sich um
seine kranken Eltern kiimmern konnte. Seinem Bruder hat er dadurch ermdglicht,
seinerseitsin der Schweiz zu bleiben und so die Voraussetzungen zum Erwerb des
Schweizer Birgerrechts zu erfillen; eine Méglichkeit, die er sich selber nahm. Der
Beschwerdefuhrer ist somit nicht einfach nach Italien zuriickgekehrt, weil sich der Zweck
des Arbeitserwerbs in der Schweiz erledigt hatte beziehungswei se dahingefallen war. Nach
seiner heutigen Darstellung trug er sich von Anfang an mit der Absicht, wieder in die
Schweiz zurtickzukommen, sobald es den Eltern besser ginge, was inzwischen eingetreten
zu sein scheint. Wie lange dies dauern wirde, war damals nicht absehbar, weshalb nicht
weiter von Belang ist, ob sich der Beschwerdefiihrer allenfalls um eine Beibehaltung der
Niederlassungsbewilligung bemiht hatte. Da dies geméss Art. 9 Abs. 3 lit. c ANAG zudem
nur bis maximal zwei Jahre nach der Abreise zul&ssig gewesen wére, die Abwesenheit
jedoch rund sechs Jahre dauerte, erlosch diese Bewilligung ohnehin. Massgeblich ist
hingegen, dass der Beschwerdefihrer mit der Riickkehr nach Italien unter Verlust seiner in
der Schweiz erworbenen Rechte seine Familienpflichten wahrgenommen hat. Dadurch hat
er sich, auch nach hiesigen Wertvorstellungen, moralisch vorbildlich verhalten. b)
Angesichts der besonders engen Beziehung des Beschwerdefuhrers zur Schweiz, der
Umstande, unter denen er seine Niederlassungsbewilligung aufgab, sowie seiner familidren
und personlichen Situation sind seine L ebensbedingungen gemessen am durchschnittlichen
Schicksal von Auslandern in gesteigertem Masse tangiert, wenn die Erteilung einer
Anwesenheitsbewilligung von den restriktiven Anforderungen der Begrenzungsverordnung
abhéngt, er also namentlich nicht von den Hochstzahlen fir Ausl@nder ausgenommen wird.
Somit handelt es sich vorliegend um einen schwerwiegenden personlichen Hartefall im
Sinnevon Art. 13 lit. f BVO . Die Vorinstanz hat daher die Ausnahme von BGE 117 Ib 317
S. 325 den Hochstzahlen zu Unrecht verweigert und dadurch Bundesrecht verletzt.

E.6

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist demnach gutzuheissen, soweit darauf eingetreten
werden kann, und der angefochtene Entscheid muss aufgehoben werden. Esist
festzustellen, dass der Beschwerdefthrer in Anwendung von Art. 13 lit. f BVO von den
Hdchstzahlen der Begrenzungsverordnung ausgenommen ist. Die Angelegenheit geht an



die Fremdenpolizei des Kantons Bern zum Entscheid tber die Erteilung einer
Anwesenheitsbewilligung.
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