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Regeste

Schwerwiegender personlicher Hartefall

Erwagungen

E.11

Verfligungen des BFM, mit denen Uber die Ausnahme von der zahlenméssigen Begrenzung
befunden wird, unterliegen der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht (Art. 20 Abs.
1 des Bundesgesetzes vom 26. Méarz 1931 Uber Aufenthalt und Niederlassung der
Auslénder [ANAG, SR 142.20] i.V.m. Art. 31 und Art. 33 Bst. d des

V erwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG, SR 173.32)).

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht hat die Beurteilung der beim Inkrafttreten des
Verwaltungsgerichtsgesetzes am 1. Januar 2007 bei Eidgenossischen Rekurs- oder
Schiedskommissionen oder bei Beschwerdediensten der Departemente hangigen
Rechtsmittel Gbernommen. Fir die Beurteilung gilt das neue Verfahrensrecht (Art. 53 Abs.
2 VGG). Gemass Art. 37 VGG richtet sich das Verfahren vor dem

Bundesverwal tungsgericht nach dem Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021), soweit das V erwaltungsgerichtsgesetz nichts
anderes bestimmt.

E.13

Auf dem Gebiet des Auslanderrechts entscheidet das Bundesverwaltungsgericht endgtiltig
Uber Bewilligungen, sofern weder das Bundesrecht noch das V 6lkerrecht einen Anspruch
einrdumt (Art. 1 Abs. 2 VGG i.V.m. Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 5 des Bundesgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]).

E.14

Der Beschwerdefuhrer ist as Verfugungsadressat zur Beschwerde legitimiert. Auf die frist-
und formgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten (vgl. Art. 48 ff. VwVG), soweit
die Frage der Ausnahme von der zahlenmaéssigen Begrenzung zur Diskussion steht.
Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrensist - entgegen der missverstandlichen
Formulierung im Dispositiv der angefochtenen Verfligung - nicht die Zustimmung zur
Erteilung einer kantonalen Aufenthaltsbewilligung, sondern einzig die vorab zu kldrende
Frage, ob der Beschwerdefthrer aufgrund eines schwerwiegenden Hértefalles von den
Hdchstzahlen erwerbstétiger Auslénder auszunehmen ist.

E.2



Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verletzung von Bundesrecht
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes sowie, wenn nicht eine
kantonale Behotrde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat, die Unangemessenheit gertigt
werden (Art. 49 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht wendet im Beschwerdeverfahren
das Bundesrecht von Amtes wegen an. Esist geméass Art. 62 Abs. 4 VwWVG an die
Begrundung der Begehren nicht gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen als
den geltend gemachten Griinden gutheissen oder abweisen. Massgebend ist grundsétzlich
die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt seines Entscheides (vgl. E. 1.2 desin BGE 129 11
215 teilweise publ. Urteils 2A.451/2002 vom 28. Mérz 2003).

E.31

Die Begrenzungsmassnahmen bezwecken in erster Linie ein ausgewogenes Verhdtnis
zwischen dem Bestand der schwei zerischen und dem der auslandischen Wohnbevdlkerung
sowie eine Verbesserung der Arbeitsmarktstruktur und eine méglichst ausgeglichene
Beschéftigung (Art. 1 Bst. aund ¢ BVO). Zur Verfolgung dieses Zwecks stellt die
Begrenzungsverordnung unter anderem eine Rekrutierungsordnung auf (vgl. Art. 8 BVO)
und der Bundesrat legt Hochstzahlen fir ausléndische Personen fest, die auf Bund und
Kantone aufgeteilt werden (vgl. Art. 12 BVO). Die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung
Ist grundsétzlich nur unter Wahrung der Rekrutierungsprioritéten und Anrechnung an das
kantonale Kontingent moglich.

E.32

Bei Vorliegen eines schwerwiegenden personlichen Hartefalls kann eine Ausnahme von der
zahlenmassigen Begrenzung im Sinne von Art. 13 Bst. f BV O erfolgen. Diese Regelung
zielt darauf ab, Auslandern die Anwesenheit in der Schweiz zu erleichtern, bei welchen sich
die erwéahnte Zulassungsregel ung infolge besonderer Umsténde als Harte auswirken wirde.
Aus dem Verordnungstext sowie aufgrund des Ausnahmecharakters der Bestimmung ergibt
sich, dass die Voraussetzungen zur Anerkennung eines Hartefalles restriktiv zu handhaben
sind (BGE 13011 39 E. 3 S. 411.). Der Betroffene muss sich in einer personlichen Notlage
befinden. Das bedeutet, dass seine Lebens- und Existenzbedingungen, gemessen am
durchschnittlichen Schicksal von auslandischen Personen, in gesteigertem Masse in Frage
gestellt sind, bzw. die Verweigerung einer Ausnahme von den Hochstzahlen fir ihn
schwere Nachteile zur Folge hétte. Indessen gentigen eine langdauernde Anwesenheit und
die fortgeschrittene Integration sowie ein klagloses Verhalten fir sich alleine nicht fir die
Annahme eines personlichen Hartefalls. Vielmehr ist verlangt, dass die auslandische Person
so enge Beziehungen zur Schweiz unterhdlt, dass von ihr nicht verlangt werden kann, in
einem anderen Land - insbes. ihrem Heimatstaat - zu leben; berufliche, freundschaftliche
und nachbarschaftliche Beziehungen aufgeben zu missen, die der Betroffene wahrend
seines Aufenthaltes in der Schweiz kntipfen konnte, gentigen normalerweise nicht (BGE
13011 39 E. 3 S. 41 f. mit Hinweisen).

E.33

Zurecht weist die Vorinstanz darauf hin, dass rechtswidrige Aufenthalte bei der
Hartefallprifung nicht in gleicher Weise berticksichtigt werden kdnnen wie legale
Anwesenheiten, weil andernfalls die Missachtung der geltenden Begrenzungsvorschriften
in gewisser Weise nachtraglich belohnt wiirde, bzw. eine Ungleichbehandlung gegeniiber
jenen auslandischen Personen geschaffen wiirde, die sich von allem Anfang an auf dem



ordentlichen Weg um den Erhalt einer Aufenthaltsbewilligung bemihen. In Falenillegalen
Aufenthaltes hat die zusténdige Behdrde jedoch zu prifen, ob sich der Betroffene aus
anderen Griinden (als der Dauer des solchermassen erwirkten Aufenthaltes) in einer
schwerwiegenden personlichen Notlage befindet. Dazu ist auf seine familiaren
Beziehungen in der Schweiz und im Heimatland sowie auf seine gesundheitliche und
berufliche Situation, seine soziale Integration etc. abzustellen. Schliesslich kénnen - sofern
gegeben - auch besondere Verhaltensweisen der Behdrden wie beispielsweise ein
nachl&ssiger Wegweisungsvollzug von Belang sein (BGE 130 11 39 E. 3 S. 41 f. mit
Hinweisen). Nichts anderes ergibt sich aus dem gemeinsamen Rundschreiben der
ehemaligen Bundesamter fir Auslanderfragen und Flichtlinge vom 21. Dezember 2001
Uber die Praxis der Bundesbehtrden bel der Anwesenheitsregelung von Auslanderinnen
und Auslandern in schwerwiegenden personlichen Harteféllen, das durch das
Rundschreiben vom 17. September 2004 teilweise ersetzt und den in der Zwischenzeit
ergangenen Bundesgerichtsentscheiden - insbes. BGE 130 Il 39 - angepasst wurde und das
in der Zwischenzeit mit Rundschreiben vom 1. Januar 2007 eine erneute Anpassung
erfahren hat (vgl. dazu BV GE 2007/16 E. 6.1 bis 6.3 sowie Urtell des

Bundesverwal tungsgerichts C-300/2006 vom 22. November 2007 E. 6).

E.34.1

Der Beschwerdefuhrer halt sich mittlerweile seit elf Jahren illegal in der Schweiz auf.
Zuvor verweilte er wahrend funf Jahren regelmassig as Saisonnier legal in der Schweiz.
Wie weliter oben erwéhnt, kann die Dauer desillegalen Aufenthalts - entgegen den
Vorbringen des Beschwerdefuhrers - fur die Beurtellung des Vorliegens einer personlichen
Notlage nicht positiv ins Gewicht fallen. Dies entspricht nicht nur der langjéhrigen Praxis
der Vorinstanz und des EJPD, sondern auch der Rechtsprechung des Bundesgerichts (vgl.
nebst BGE 130 |1 39 etwadie Urteile des Bundesgerichts 2A.512/2006 vom 18. Oktober
2006, 2A.96/2006 vom 27. Mé&rz 2006, 2A.21/2006 vom 23. Februar 2006, 2A.55/2006
vom 7. Februar 2006, 2A.573/2005 vom 6. Februar 2006, 2A.578/2005 vom 3. Februar
2006, 2A.614/2005 vom 20. Januar 2006, 2A.10/2006 vom 18. Januar 2006, 2A.565/2005
vom 23. Dezember 2005, 2A.531/2005 vom 7. Dezember 2005, 2A.540/2005 vom 11.
November 2005, 2A.192/2005 vom 2. Mai 2005, 2A.200/2005 vom 12. April 2005,
2A.171/2005 vom 22. Mérz 2005, 2A.158/2005 vom 17. Méarz 2005 und 2A.6/2004 vom 9.
Mérz 2004). Die Praxis steht wie erwadhnt auch nicht im Widerspruch zum vom
Beschwerdefihrer zitierten Rundschreiben, vielmehr wird dort sogar darauf hingewiesen.
Demgegentiber betraf das vom BeschwerdefUhrer zitierte Urteil des Bundesgerichts
2A.463/1997 vom 23. Januar 1998 (publ. als BGE 124 Il 110) eine vollig andere
Konstellation: In jenem Fall ging es um einen Auslander, Uber dessen Asylgesuch nach
zehn Jahren noch immer nicht entschieden worden war und der sich dementsprechend legal
in der Schweiz aufhielt. Fir Konstellationen wie der vorliegenden kann daher aus jenem
Entscheid nichts abgeleitet werden (so ausdrticklich auch das Bundesgericht im Urtell
2A.512/2006 vom 18. Oktober 2006 E. 2.2). Anhaltspunkte, wonach die kantonalen oder
kommunalen Behotrden den rechtswidrigen Aufenthalt des BeschwerdefUhrers bis zur
Gesuchseainreichung anfangs 2004 bewusst toleriert hétten, was zu seinen Gunsten zu
wurdigen wére, bestehen keine. Im Gegenteil hat der BeschwerdefUhrer nach eigenen
Angaben durch regelméssige Umziige und die Verwendung einer falschen Identitét z.B. fr
die Benutzung offentlicher Verkehrsmittel oder zur Miete einer Wohnung einer
Aufdeckung desillegalen Zustandes entgegengewirkt. Auch die friheren Aufenthalte des
Beschwerdefiihrers als Saisonnier sind nicht geeignet, einen Hartefall zu begriinden. Diese



Aufenthalte waren ihrer Natur nach nur voribergehend, wahrend der Lebensmittel punkt
stets im Heimatland verblieb. Die bisherige lange Anwesenheit kann mit andern Worten
nicht besonders ins Gewicht fallen und entsprechend sind an die Ubrigen Kriterien des
Héartefalles keine reduzierten Anforderungen zu stellen.

E.34.2

In beruflicher Hinsicht kann beim Beschwerdefihrer durchaus von einer gewissen
Integration ausgegangen werden - zumindest, wenn langjéahrige Schwarzarbeit in
unterschiedlichen Branchen als L eistungsauswels anerkannt wird. Er konnte offenbar
seinen Lebensunterhalt selbstandig bestreiten und zudem seine Familie im Kosovo
unterstitzen. Daneben spricht er nach eigenen Angaben gut Deutsch. Abgesehen von der
Missachtung fremdenpolizeilicher Vorschriften lasst sich den Akten auch nichts
entnehmen, was ihn in einem schlechten Licht erscheinen lassen wirde. Diese
Integrationslel stungen erscheinen indessen auch bel wohlwollender Prifung nicht derart
aussergewohnlich, dass sie ausreichen wirden, um gemass bundesgerichtlicher Praxis eine
personliche Notlage im Sinne von Art. 13 Bst. f BV O zu begrinden. Dabei sind auch nicht
etwa besondere Kriterien im Zusammenhang mit Schwarzarbeit und beschrénkter sozialer
Integration anwendbar, um der Situation der illegalen Anwesenheit Rechnung zu tragen
(BGE 13011 39 E.5S. 44 ff.). Von einer "hervorragenden” gesellschaftlichen Integration,
wie dies der BeschwerdefUhrer vorbringt, kann indessen keine Rede sein. So anderte der
Beschwerdefiihrer wie bereits erwahnt sowohl seine Identitét als auch regelméassig seinen
Wohnort, um in der Offentlichkeit nicht aufzufallen. Wie trotzdem eine qualifizierte
gesellschaftliche Integration moglich gewesen sein soll, bleibt im Dunkeln. Die den
kantonalen Behorden vorgel egten Auskunftsschrelben stammen denn auch einzig von
Landsleuten des Beschwerdefuhrers.

E.343

Bezuglich der personlichen Notlage bzw. den schwerwiegenden Konsequenzen bringt der
Beschwerdefiihrer Folgendes vor: Die Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung (die sich
aus der Verweigerung einer Ausnahme von der zahlenmassigen Begrenzung ergeben
wurde) habe zur Folge, dass er weiterhin als Sans-Papier illegal in der Schweiz leben
musse, nicht ausreisen kdnne, keine Versicherung abschliessen und auch sonst kein
normales Leben flhren konne. Dieser Argumentation des Beschwerdeflihrers kann nicht
gefolgt werden. Bel der Frage nach schwerwiegenden Konsequenzen kdnnen nur solche
berticksichtigt werden, die sich aus einer mit der Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung
verbundenen Ausreise aus der Schweiz ergeben. Aus einem weiteren illegalen Aufenthalt in
der Schweiz kann der Beschwerdeflhrer - wie bereits aus elnem vorangegangenen - nichts
zu seinen Gunsten ableiten. Andere Grinde, welche die Annahme eines personlichen
Héartefalls rechtfertigen wirden, macht der Beschwerdefhrer allerdings keine geltend. Den
Uberwiegenden Tell seines Lebens hat der Beschwerdefiihrer in seinem Heimatland
verbracht. Dort leben seine Ehefrau und seine Kinder, mit denen er im Rahmen des
Moglichen Kontakt halt und die er finanziell unterstiitzt. Es mag zwar zutreffen, dassdie
wirtschaftlichen Perspektiven fir den Beschwerdefiihrer in seinem Heimatland weniger
gunstig sind alsin der Schweiz. Von diesem Umstand ist er jedoch nicht wesentlich stérker
betroffen als andere Landsleute, welche die Schweiz wieder verlassen missen.

E.35



Bei einer Gesamtwirdigung aller relevanten Aspekte des vorliegenden Einzelfalles muss
festgestellt werden, dass die V oraussetzungen fir die Annahme eines schwerwiegenden
personlichen Hartefallesim Sinne von Art. 13 Bst. f BV O nicht erfullt sind. Was das
behauptete 6ffentliche Interesse an der Beendigung des unrechtmassigen Zustands betrifft,
ist darauf hinzuweisen, dass Art. 13 Bst. f BV O nicht dazu dient, den Aufenthalt von
Auslandern zu legalisieren, die sich zundchst lange Zeit unter Verstoss gegen die
auslanderrechtlichen Bestimmungen in der Schweiz aufgehalten und gearbeitet haben (BGE
13011 39E. 3S.41f.und E. 5.2 S. 45; Urteil des Bundesgerichts 2A.512/2006 vom 18.
Oktober 2006 E. 2.2). Im Ubrigen versucht der Beschwerdefiihrer auch hier, Vorteile aus
der in Aussicht gestellten weiteren Missachtung der schweizerischen Rechtsordnung
abzuleiten. Dass das nicht angeht, versteht sich von selbst und bedarf keiner weiteren
Erlauterung.

E.4

Aus diesen Erwagungen ergibt sich, dass die Vorinstanz mit der angefochtenen Verfligung
kein Bundesrecht verletzt hat. Der rechtserhebliche Sachverhalt wurde richtig und
vollstandig festgestellt und die Vorinstanz hat das ihr zustehende Ermessen pflichtgemass
und zutreffend ausgelibt (Art. 49 VWV G). Die Beschwerde ist daher abzuweisen, soweit
darauf eingetreten werden kann.

E.5

Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens wird der unterliegende Beschwerdefthrer
kostenpflichtig (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Die Verfahrenskosten sind auf Fr. 600.-
festzusetzen (Art. 1, Art. 2 und Art. 3 Bst. b des Reglements vom 11. Dezember 2006 Uber
die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2)). (Dispositiv S. 10)
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