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Regeste

Regeste Art. 13 lit. h BVO und 28 Abs. 1 lit. aund b BVO; Umwandlung der Saison- in
eine Jahresbewilligung; staatsvertragliche Verpflichtungen der Schweiz. Verfassungs- und
Gesetzmassigkeit der Neuregelung der Umwandlungsvoraussetzungen (E. 3 und 4b;
Bestétigung der Rechtsprechung). Ubereinstimmung des Umwandlungsstopps fiir
Angehdrige von Staaten, die nicht der EFTA und der EU angehdren, mit den von der
Schweiz abgeschlossenen Staatsvertragen: keine Verletzung des Diskriminierungsverbots
geméss Art. 14 EMRK und Art. 2 Abs. 2 UNO-Pakt | (E. 4c und d), des

Rechtsglel chheitsgebots gemass Art. 26 UNO-Pakt Il (E. 4d) und des
Rassendiskriminierungs-Ubereinkommens (E. 4e).

Erwagungen

E.3

a) Nach der alten Fassung von Art. 28 Abs. 1 BVO (AS 1986 1802) konnten Saisonniers -
unabhangig von ihrer Staatsbiirgerschaft - auf Gesuch hin eine Saison- in eine
Jahresbewilligung umwandeln lassen, wenn sie sich in den letzten vier
aufeinanderfolgenden Jahren wahrend insgesamt 36 M onaten ordnungsgemass als
Saisonniers zur Arbeit in der Schweiz aufgehalten hatten (lit. a der Bestimmung) oder ein
schwerwiegender personlicher Hartefall vorlag (lit. b der Bestimmung). Seit dem 1. Januar
1995 kénnen gemass Art. 28 Abs. 1 BV O (neue Fassung) nur noch Angehdrige der Staaten
der EFTA und der EG bzw. EU (vgl. Anderung der Begrenzungsverordnung vom 25.
Oktober 1995 [AS 1995 4869, 4871]) unter im Ubrigen unveranderten V oraussetzungen von
der Moglichkeit der Umwandlung der Saisonbewilligung profitieren. Fir Angehorige der
Staaten des ehemaligen Jugoslawien gilt demnach, dass sie die entsprechenden
Umwandlungsvoraussetzungen bis spatestens am 31. Dezember 1994 erfiillt haben mussten
(BGE 12211 113 E. 3¢ S. 118/119). b) Die Vorinstanz hat sich im angefochtenen Entscheid
- unter Hinweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung ( BGE 122 I1 113 ff. und 126
ff.) - nicht mit der Frage auseinandergesetzt, ob die mit der Revision von Art. 28 BVO
verbundene Einschrankung der Umwandlungsmadglichkeit auf bestimmte Personenkreise
Gesetzes- bzw. Verfassungsrecht verletzt. Vielmehr ging sie von der
Verfassungsmaéssigkeit der erwdhnten Regelung aus und stellte fest, das vom
Beschwerdefuhrer erst im Verlauf des Jahres 1995 eingereichte Umwandlungsgesuch
erweise sich as verspatet, so dass darauf zu Recht nicht eingetreten worden sei. Auch sonst
liege kein Grund fir eine Nichtunterstellung des BeschwerdefUihrers unter die Hochstzahlen
der Begrenzungsverordnung vor, insbesondere seien die V oraussetzungen fur die Annahme
eines schwerwiegenden personlichen Hartefalls geméss Art. 13 lit. f BV O nicht erflllt. ¢)
Der BeschwerdefUhrer macht demgegentber geltend, der revidierte Art. 28 Abs. 1 BVO
verletze das Gebot der Rechtsgleichhelt, den Grundsatz der Gesetzméssigkeit der



Verwaltung und das Verbot des Uberspitzten Formalismus gemass Art. 4 BV ; er verstosse
gegen das internationale Ubereinkommen vom 21. Dezember 1965 zur Beseitigung jeder
Form von Rassendiskriminierung (im folgenden BGE 123 11 472 S. 475 auch:
Rassendiskriminierungs-Ubereinkommen, RDK; SR 0.104), gegen Art. 6 Ziff. 1 EMRK
(fehlende Unabhéngigkeit des Gerichts) und Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot)
sowie gegen den internationalen Pakt vom 16. Dezember 1966 Uber die wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte (UNO-Pakt I, Sozialpakt; SR 0.103.1), insbesondere dessen
Art. 2 Abs. 2 (Rechtsgleichheit), und den internationalen Pakt vom 16. Dezember 1966 Uber
die burgerlichen und politischen Rechte (UNO-Pakt |1, Birgerrechtspakt; SR 0.103.2),
insbesondere dessen Art. 26 (Diskriminierungsverbot). Soweit der Beschwerdef iihrer
dartiber hinaus eine Verletzung von Art. 261bis Ziff. 4 und 5 StGB (Rassendiskriminierung:
Angriff auf die Menschenwrde, Verweigern einer 6ffentlich angebotenen Leistung) durch
"den Bundesrat, das Eidgendssi sche Justiz- und Polizei departement und das Bundesgericht"
rugt, indem diese die als verfassungswidrig angefochtene Bestimmung der revidierten
Begrenzungsverordnung erlassen bzw. angewendet haben, sind seine diesbeziiglichen
Ausfihrungen rechtlich offensichtlich unhaltbar; sie bilden im tbrigen auch nicht
Bestandteil des Gutachtens von ANDREAS AUER (vgl. AJP 10/1996 S. 1230-1243:
"Constitution et politique dimmigration: la quadrature des trois cercles') - worauf sich die
Beschwerde sonst im wesentlichen stiitzt -, so dass darauf nicht néher einzugehen ist. Im
ubrigen wére die Frage, ob sich Behtrdemitglieder nach dieser Vorschrift strafbar gemacht
haben, nicht im Verfahren der Umwandlung einer Saison- in eine Jahresbewilligung zu
prufen.

E.4

a) Das Bundesgericht muss Bundesgesetze, von der Bundesversammlung erlassene
allgemeinverbindliche Beschltisse und die von ihr genehmigten Staatsvertréage anwenden (
Art. 113 Abs. 3und Art. 114bisAbs. 3 BV ). Dagegen kann es auf

V erwaltungsgerichtsbeschwerde hin Verordnungen des Bundesrats vorfragewei se auf ihre
Gesetz- und Verfassungsmassigkeit prifen ( BGE 120 1b 97 E. 3a S. 102). Bel

unsel bsténdigen Verordnungen, die sich auf eine gesetzliche Delegation stitzen, prift es,
ob sich der Bundesrat an die Grenzen der ihm im Gesetz eingeraumten Befugnisse gehalten
hat. Soweit das Gesetz den Bundesrat nicht erméchtigt, von der Verfassung abzuweichen,
befindet das Gericht auch Uber die Verfassungsmassigkeit der unselbsténdigen Verordnung
(BGE1011b70E.2S.73; BGE 120 1b 97 E. 3aS. 102, mit Hinweisen; BGE 121 |1 465 E.
2aS. 467; WALTER HALLER, in Kommentar BV, Art. 113, Rz. 180 ff.; ANDREAS
AUER, Die schweizerische Verfassungsgerichtsbarkeit, Basel 1984, BGE 12311 472 S. 476
S. 116 ff.; RENE RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA KISS, Offentliches
Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel/Frankfurt aM. 1996, S. 323 Rz.
1688). Wird dem Bundesrat durch die gesetzliche Delegation ein sehr weiter Spielraum des
Ermessens fur die Regelung auf V erordnungsebene eingeraumt, so ist dieser Spielraum
nach Art. 113 Abs. 3 und 114bis Abs. 3 BV fir das Bundesgericht verbindlich; esdarf in
diesem Fall bei der Uberpriifung der Verordnung nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle
degjenigen des Bundesrates setzen, sondern beschrankt sich auf die Prifung, ob die
Verordnung den Rahmen der dem Bundesrat im Gesetz del egierten Kompetenzen
offensichtlich sprengt oder aus anderen Griinden gesetz- oder verfassungswidrig ist ( BGE
1141b 17 E. 2 S. 19, mit Hinweisen; BGE 118 Ib 81 E. 3b S. 87/88, 367 E. 4 S. 372; BGE
1201b 97 E. 3aS. 102; BGE 121 11 465 E. 2a S. 467). b) Das Bundesgericht hat sich in den
Entscheiden Ajvazi und Zecevic ( BGE 122 Il 113 ff. und BGE 122 11 126 ff.), beide vom



16. April 1996, mit der Frage der Verfassungs- und Gesetzmassigkeit der Neuregelung der
Umwandlungsvoraussetzungen gemass Art. 28 Abs. 1 BV O befasst. Unter Hinweis auf die
frihere Rechtsprechung zur Begrenzungsverordnung ( BGE 118 1b 81 E. 3¢ S. 88/89)
wurde festgehalten, dass es mit Gesetz und Verfassung vereinbar ist, wenn der Bundesrat
die Ausiibung der ihm bel der Handhabung der fremdenpolizeilichen Vorschriften des
Bundes (Art. 25 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 26. Mé&rz 1931 tber Aufenthalt und
Niederlassung der Ausldnder [ANAG; SR 142.20]) vorbehaltenen Befugnissein
allgemeiner Weise durch Verordnung regelt. Soweit er sodann ein Saisonnierstatut schaffen
(vgl. dazu Art. 18 Abs. 2 lit. c sowie Art. 25 Abs. 1 lit. e ANAG ) und insofern auch
Voraussetzungen fur die Umwandlung von Saison- in Jahresbewilligungen festlegen kann,
darf er die entsprechenden Anforderungen unter Beachtung der gesetzlichen und
verfassungsmassigen Schranken auch nachtréglich abandern bzw. verscharfen (BGE BGE
12211 113 E. 2b S. 117). Dierevidierte Bestimmung von Art. 28 Abs. 1 BVO , wonach die
Moglichkeit der Umwandlung der Saison- in eine Jahresbewilligung nur noch Angehdrigen
von Staaten der EFTA und der EU offensteht, verstdsst auch nicht gegen das
Rechtsgleichheitsgebot nach Art. 4 BV . Ein Erlass verletzt diesen Grundsatz, wenn er
rechtliche Unterscheidungen trifft, fir die ein verninftiger Grund in den zu regelnden
Verhaltnissen nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen unterldsst, die sich aufgrund der
Verhdtnisse aufdrangen ( BGE 123 11 16 E. 6a S. 26, mit Hinweisen). Das
Fremdenpolizeirecht kntpft fir die BGE 123 11 472 S. 477 Regelung der Rechtsstellung
eines Audandersin verschiedenen Bereichen an die Staatsangehorigkeit an (vgl. z.B.
Visumspflicht nach Art. 2 der Verordnung vom 10. April 1946 Uber Einreise und
Anmeldung der Auslander [SR 142.211]; vgl. unverdffentlichtes Urteil vom 8. April 1997
I.S. Martinovic). Wenn dieses Kriterium, das in der Begrenzungsverordnung friiher bereits
fur die Rekrutierung ausléndischer Arbeitskrafte vorgesehen war (vgl. Art. 8 BVO ), mit der
Anderung von Art. 28 BVO nunmehr auch fiir die Umwandlung von Saisonbewilligungen
eingefuhrt wird, verstosst dies - wie das Bundesgericht entschieden hat - weder gegen
Gesetzes- noch gegen Verfassungsrecht ( BGE 12211 113 E. 2b S. 117/118, vgl. auch E. 3
b/bb S. 123 oben). Es besteht kein Anlass, im vorliegenden Verfahren auf diese
Rechtsprechung zurtickzukommen. Dass die vom Umwandlungsstopp betroffenen
Auslénder die Umwandlungsvoraussetzungen auf einen bestimmten Stichtag hin (31.
Dezember 1994) erflillt haben mussten, diente der Umsetzung der Verordnungsrevision und
stiitzt sich damit auf ernsthafte, sachliche Griinde (vgl. BGE 951 1 E. 2b S. 5). Dievom
Beschwerdefuhrer hiergegen erhobene Riige des Giberspitzten Formalismus erweist sich als
haltlos. c) Der Beschwerdefiihrer beruft sich im weiteren auf das Diskriminierungsverbot
von Art. 14 EMRK . Art. 14 EMRK ist geméss der Rechtsprechung des Européi schen
Gerichtshofes fur Menschenrechte al's Bestandteil aller anderen Konventionsrechte und
Freiheiten zu verstehen und entfaltet Wirkung nur hinsichtlich der Ausiibung dieser Rechte
(vgl. FROWEIN/PEUKERT, Européische Menschenrechtskonvention,
EMRK-Kommentar, Kehl am Rhein/Strassburg/Arlington 1996, N. 2 und 3 zu Art. 14
EMRK , S. 437/438, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung; MARK E. VILLIGER,
Handbuch der Européi schen M enschenrechtskonvention, Zirich 1993, N. 631-633, S.
377/378). Hat ein Vertragsstaat ein den Grundrechtskatal og erweiterndes Zusatzprotokoll
nicht ratifiziert, findet das Diskriminierungsverbot insoweit ebenfalls keine Anwendung
(FROWEIN/PEUKERT, a.a0., N. 3zu Art. 14 EMRK ). Die Européische

M enschenrechtskonvention kennt keinen Rechtsanspruch auf Zulassung der Ausléander. Das
diesbeziiglich einschl&gigere 4. Zusatzprotokoll (Art. 2: Recht auf Freiztigigkeit) wurde von



der Schweiz nicht ratifiziert. Im Ubrigen setzt auch die geméss Art. 2 des 4. Protokolls
geschitzte Bewegungs- und Niederlassungsfreiheit den rechtmassigen Aufenthalt im
betreffenden Vertragsstaat voraus; ein Recht auf Einreise kann daraus nicht abgel eitet
werden (VILLIGER, aaO., N. 23a, N. 653). BGE 12311 472 S. 478 Die vom
Beschwerdefiihrer ebenfalls angerufenen Garantien eines fairen Gerichtsverfahrens nach
Art. 6 EMRK sind nur dann wirksam, wenn entweder Uber zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen oder tber die Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen Anklage zu entscheiden
ist (Miehdler/Vogler, Internationaler Kommentar zur Européaischen
Menschenrechtskonvention, Art. 6, S. 7). Dasist bei der Regelung des Aufenthalts von
Ausléndern nicht der Fall (FROWEIN/PEUKERT, aa.O., N. 52 zu Art. 6 EMRK , S. 190,
mit Hinweisen auf die Rechtsprechung). d) Der Beschwerdefihrer macht sodann geltend,
der revidierte Art. 28 Abs. 1 BVO verstosse gegen Art. 2 Abs. 2 UNO-Pakt | , wonach sich
die Vertragsstaaten verpflichten, "zu gewéahrleisten, dass die in diesem Pakt verkiindeten
Rechte ohne Diskriminierung hinsichtlich der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der
Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder
sozialen Herkunft, des Vermogens, der Geburt oder des sonstigen Status ausgetibt werden".
Der UNO-Pakt | enthdlt in den Art. 6-15 einen Katalog wirtschaftlicher, sozialer und
kultureller Rechte, zu deren vollen Verwirklichung sich jeder Vertragsstaat unter
Ausschopfung aller seiner M 6glichkeiten und mit alen geeigneten Mitteln, vor allem durch
gesetzgeberische Massnahmen sowie durch international e Hilfe und Zusammenarbeit,
verpflichtet (Art. 2 Abs. 1). Die von der Schweiz mit diesem Pakt eingegangenen
volkerrechtlichen Verpflichtungen haben insofern programmeatischen Charakter und
gewahren dem Einzelnen, von allfélligen wenigen Ausnahmen abgesehen, grundsétzlich
keine subjektiven und justiziablen Rechte, welche dieser vor schwelizerischen Verwaltungs-
und Gerichtsbehtrden anrufen konnte (BGE 120 la1 E. 5¢ S. 11/12; BGE 121V 246 E. 2
S. 248 ff.; BGE 1221 101 E. 2a S. 103). Im vorliegenden Zusammenhang kann
dahingestellt bleiben, ob essich bel Art. 2 Abs. 2 UNO-Pakt | um eine unmittel bar
anwendbare Garantie handelt, da das Diskriminierungsverbot jedenfalls insoweit
akzessorisch ist, als es einer Stiitznorm im Sozial pakt bedarf (vgl. JORG KUNZLI, Soziale
Menschenrechte: blosse Gesetzgebungsauftrage oder individuelle Rechtsanspriiche?,
Uberlegungen zur direkten Anwendbarkeit des UNO-Sozial paktes in der Schweiz, in AJP
5/1996, S. 527 ff., S. 535). Weder die Menschenrechtspakte noch das

V olkergewohnheitsrecht oder das innerstaatliche Recht geben Auslandern jedoch einen
rechtlichen Anspruch auf Zulassung ( Art. 12 Abs. 1 UNO-Pakt Il ; BBl 1992 |11 S. 296;
TONI PFANNER, Die Jahresaufenthaltsbewilligung des erwerbstétigen Ausléanders, BGE
12311 472 S. 479 Diss. St. Gallen 1984, S. 8 und 15/16, mit weiteren Hinweisen; MARTIN
SCHUSTER, Die Stellung des Auslénders im deutschen und italienischen Aufenthaltsrecht,
Berlin 1976, S. 19), so dass der Beschwerdefuhrer aus Art. 2 Abs. 2 UNO-Pakt | nichts zu
seinen Gunsten ableiten kann. Dasselbe gilt fir das vom Beschwerdefihrer ebenfalls
angerufene Rechtsgleichheitsgebot gemass Art. 26 UNO-Pakt 11 , dadie Schweiz hierzu
einen Vorbehalt angebracht hat, wonach "die Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz
und ihr Anspruch ohne Diskriminierung auf gleichen Schutz durch das Gesetz" nur in
Verbindung mit anderen in diesem Pakt enthaltenen Rechten gewdahrleistet ist. Dieser
Vorbehalt erweist sich als zul&ssig, daer mit Ziel und Zweck der Menschenrechtspakte
vereinbar ist (Art. 19 lit. ¢ des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 1969 uber das Recht
der Vertrage; SR 0.111) und hiergegen von den anderen V ertragsstaaten kein Einspruch
erhoben wurde (vgl. MANFRED NOWAK, U.N. Covenant on Civil and Political Rights:



CCPR Commentary, Kehl am Rhein/Strassburg/Arlington 1993, N. 22-24; vgl. die
publizierten Einwendungen gegen die von einzelnen V ertragsstaaten angebrachten
Vorbehalte: SR 0.103.2 S. 54-58). Der Geltungsbereich sowohl von Art. 2 Abs. 2
UNO-Pakt | alsauch von Art. 26 UNO-Pakt 11 ist damit nicht weiter gefasst a's jener von
Art. 14 EMRK (vgl. BBl 1991 | S. 1189 ff., S. 1201). €) Der Beschwerdefiihrer sieht durch
den Umwandlungsstopp fur Saisonniers, die nicht den Staaten der EFTA und der EU
angehoren, auch das fur die Schweiz am 29. Dezember 1994 in Kraft getretene

I nternationale Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung
verletzt, ohne sich jedoch konkret auf einzelne Bestimmungen zu berufen. Vorliegend kann
dahingestellt bleiben, ob und inwiefern die Garantien des

Rassendi skriminierungs-Ubereinkommens direkt justiziabel und damit unmittelbar
anwendbar sind (vgl. SCHUSTER, a.a.O. S. 20), da die Beschwerde diesbeziiglich aus
folgenden Griinden abzuweisen ist: Das Rassendiskriminierungs-Ubereinkommen verbietet
nicht, dass ein Staat Erleichterungen hinsichtlich Einreise und Aufenthalt jener
Staatsangehdrigen vorsieht, mit deren Herkunftsstaaten vertragliche Vereinbarungen
bestehen (Art. 1 Abs. 3 RDK; vgl. ROLAND STRAUSS, Das Verbot der
Rassendiskriminierung, Diss. Basel 1991, S. 105). Die dem revidierten Art. 28 Abs. 1 BVO
zugrundeliegende gegenseitige Privilegierung bei der Zulassung von Auslandern im
Rahmen engerer (wirtschaftlicher) Zusammenschliisse wie der EU oder EFTA ist daher mit
den sich fur die Schweiz aus dem BGE 123 11 472 S. 480

Rassendi skriminierungs-Ubereinkommen ergebenden volkerrechtlichen Verpflichtungen
vereinbar (Bericht Schweden an CERD, UN-Doc A/44/18 S. 79 Nr. 402; BBI 1992 111 S.
297; BGE 1231 19 E. 4, mit Hinweisen; vgl. auch ANDREAS AUER, aa.O., S. 1234). Um
an den Grundsétzen und Zielen der Auslénderpolitik festhalten zu kénnen, hat der
Bundesrat zudem - insoweit deren Auswirkungen nicht mit dem

Rassendi skriminierungs-Ubereinkommen vereinbar sein wiirden - einen Vorbehalt
angebracht, der ihm die notwendigen Handlungsspielréume erhdt, indem sich die Schweiz
ihre Gesetzgebung Uber die Zulassung von Auslénderinnen und Ausléndern zum
schweizerischen Arbeitsmarkt vorbehdlt (BBl 1992 111 S. 299). Einspruch nach Art. 20 Abs.
2 RDK gegen diesen Vorbehalt wurde von den anderen V ertragsstaaten nicht erhoben, der
damit Bestandteil des fir die Schweiz gultigen Vertragstextes bildet (SR 0.104 S. 25; vgl.
unveroffentlichtes Urteill vom 8. April 1997 i.S. Martinovic). Obwohl der Vorbehalt
ausdriicklich zu Art. 2 Abs. 1 lit. aRDK angebracht wurde, bezieht er sich - seinem Zweck
entsprechend - auch auf Art. 2 Abs. 1 lit. c RDK, der die erwahnten Verpflichtungen
lediglich konkretisiert. f) Die Regelung geméss Art. 28 Abs. 1 BVO erweist sich demnach
weder als verfassungs- noch a's staatsvertragswidrig.
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