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Regeste

Schwerwiegender personlicher Hartefall

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwal tungsgericht
(VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht unter Vorbehalt der in Art. 32
VGG genannten Ausnahmen Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG; SR
172.021), welche von einer der in Art. 33 und 34 VGG aufgefihrten Behorde erlassen
wurden. Dazu zéhlt auch das BFM, das mit der verweigerten Ausnahme von der
zahlenmassigen Begrenzung eine Verfligung im erwdhnten Sinne und daher ein zul&ssiges
Anfechtungsobjekt erlassen hat. Eine Ausnahme nach Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das
Bundesverwaltungsgericht entscheidet endgultig (Art. 83 lit. ¢ Ziff. 5 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht, anwendbar mutatis
mutandis fur die Ausnahme von der zahlenmassigen Begrenzung [BGG, SR 173.110)).

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht Gbernimmt, sofern es zustandig ist, die Beurteilung der
beim Inkrafttreten des Verwaltungsgerichtsgesetzes bel Eidgendssischen Rekurs- oder
Schiedskommissionen oder bei Beschwerdediensten der Departemente hangigen
Rechtsmittel und wendet das neue Verfahrensrecht an (vgl. Art. 53 Abs. 2 VGG). Geméss
Art. 37 VGG richtet sich das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach dem
VWV G, sowelit dieses Gesetz nichts anderes bestimmit.

E.13

Die BeschwerdefUhrerin ist als Adressatin der angefochtenen Verfligung zur Beschwerde
legitimiert; auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist unter Vorbehalt der
nachfolgenden Erwéagungen einzutreten (Art. 48 ff. VWV G).

E.2

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens kann grundsétzlich nur sein, was Gegenstand des
erstinstanzlichen Verfahrens war oder nach richtiger Gesetzesauslegung hétte sein sollen
(Alfred Ko6lz/Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 404). Im vorliegenden Fall geht esdabei - ds
Voraussetzung der Bewilligungserteilung durch den Kanton - alein um die Prifung der
Unterstellungsfrage (Ausnahme von der zahlenméssigen Begrenzung). Darauf hat sich das
vorliegende Verfahren zu beschranken (BGE 12311 125E. 2 S. 127, BGE 1191b 33 E. 1a
S. 35und BGE 116 Ib 362 E. 1 S. 364). Demnach ist, soweit die Beschwerdefiihrerin die



Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung beantragt, auf die Beschwerde nicht einzutreten.

E.3

Mit dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uber die Auslanderinnen und Auslander (AuG,
SR 142.20) am 1. Januar 2008 wurde das ehemalige Bundesgesetz vom 26. Méarz 1931 Uber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslénder (eANAG, BS 1 121) abgelost (vgl. Art. 125
AuG i.V.m. Ziff. | des Anhangs zum AuG) und damit auch gewisse
Ausfuhrungsverordnungen wie die BVO (vgl. Art. 91 der Verordnung tber Zulassung,
Aufenthalt und Erwerbstétigkeit vom 24. Oktober 2007 [VZAE, SR 142.201]). Auf
Verfahren, die vor diesem Zeitpunkt eingeleitet wurden, bleibt das bisherige Recht
anwendbar (vgl. Art. 126 Abs. 1 AuG sowie Urtell des Bundesverwaltungsgerichts
C-3912/2007 vom 14. Februar 2008, E. 2). Die angefochtene Verfligung erging vor dem
Inkrafttreten des AuG. Fur die materielle Beurteilung der vorliegenden Beschwerde ist
daher auf die altrechtlichen Regelungen, insbesondere auf die Bestimmungen der aBVO
abzustellen.

E.4

Diein dieser Verordnung geregelten Begrenzungsmassnahmen bezwecken ein
ausgewogenes Verhdtnis zwischen dem Bestand der schweizerischen und dem der
auslandischen Wohnbevélkerung und sind auf eine Verbesserung der Arbeitsmarktstruktur,
die Eingliederung und eine moglichst ausgeglichene Beschéftigung ausgerichtet (Art. 1
aBVO). Zur Verfolgung dieses Zweckes legt der Bundesrat Hochstzahlen fir Auslander
fest, welche auf Bund und Kantone aufgeteilt werden (Art. 12 aBVO). Die Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung ist grundsétzlich nur unter Wahrung der Rekrutierungsprioritaten
und unter Anrechnung an das kantonale Kontingent méglich.

E.41

Bel Vorliegen eines schwerwiegenden personlichen Hartefalls kann eine Ausnahme von der
zahlenméssigen Begrenzung im Sinne von Art. 13 Bst. f aBV O erfolgen. Diese Regelung
zielt darauf ab, Auslandern die Anwesenheit in der Schweiz zu erleichtern, bei welchen sich
die erwahnte Zulassungsregel ung infolge besonderer Umstande 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 39E. 3S.42,BGE 12411 110E. 2 S.111/112, BGE 1191b 33 E. 3¢ S. 41
sowie BVGE 2007/16 S. 192 ff.). 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 begriinden eine langdauernde Anwesenheit und die
fortgeschrittene Integration sowie ein klagloses Verhalten fur sich allein betrachtet keinen
personlichen Hartefall. Ebensowenig gentigt es fur die Annahme eines personlichen
Hartefalls, wenn die wahrend des Aufenthaltes in der Schweiz geknipften beruflichen,
freundschaftlichen und nachbarschaftlichen Beziehungen aufgegeben werden mussen (BGE
13011 39 E. 3S. 41 1. mit Hinweisen). Vielmehr wird verlangt, dass die auslandische
Person so enge Beziehungen zur Schweiz unterhdlt, dass von ihr nicht verlangt werden
kann, in einem anderen Land - insbesondere in ihrem Heimatstaat - zu leben.

E.4.2



Die somit in jedem Fall vorausgesetzten engen Beziehungen zur Schweiz werden
ublicherweise durch geregelten Aufenthalt begriindet. Demgegentiber hat die zusténdige
Behdrdein Féllen illegalen Aufenthaltes zu priifen, ob sich der Betroffene aus anderen
Grinden (als der Dauer des solchermassen erwirkten Aufenthaltes) in einer
schwerwiegenden personlichen Notlage befindet. Die Notwendigkeit einer differenzierten
Prifung ergibt sich daraus, dass rechtswidrige Aufenthalte nicht in gleicher Weise
berticksichtigt werden durfen wie legale Anwesenheiten, weil andernfalls die Missachtung
der geltenden Begrenzungsvorschriften in gewisser Weise nachtraglich belohnt wirde bzw.
zu einer Ungleichbehandlung derjenigen auslandischen Personen fiihren wirde, die sich
von Anfang an auf dem ordentlichen Weg um den Erhalt einer Aufenthaltsbewilligung
bemtht haben (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.512/2006 vom 18. Oktober 2006 E. 2.2).
Bel der Hartefallprifung im Rahmen illegaler Aufenthalteist auf die familidren
Beziehungen in der Schweiz und im Heimatland sowie u. a. auf die gesundheitliche und
berufliche Situation und die soziale Integration des Betroffenen abzustellen. Schliesslich
kdnnen - soweit gegeben - auch Verhaltensweisen der Behorden 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 - insbesondere BGE 130 |1 39 - angepasst wurde
und dasin der Zwischenzeit mit Rundschreiben vom 1. Januar 2007 eine erneute
Anpassung erfahren hat (vgl. dazu BVGE 2007/16 E. 6.1 ff. S. 197 sowie Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts C-344/2006 vom 7. April 2008 E. 5.3). Soweit die
Beschwerdefuhrerin die Bestimmungen dieses Rundschreiben auf sich angewendet sehen
will, ist darauf hinzuwei sen, dass Rundschreiben und Weisungen der Verwaltung fur die
Rechtsprechung keinerlei Verbindlichkeit besitzen, sondern nur der Konkretisierung
Ubergeordneter Rechtsnormen dienen (BVGE 2007/16 E. 6.2 S. 197). In diesem Rahmen
konnen sie nur einen Uberblick tiber die bisherige und gegenwértige Verwaltungspraxis
bieten und - wenn auch nicht vorbehaltlos - lediglich ein Instrument zur rechtlichen
Uberpriifung angefochtener Entscheide darstellen.

E.51

Die Beschwerdefihrerin ist in Kolumbien geboren und erst im Alter von 27 Jahren in die
Schweiz gekommen. Ihr bisheriger Aufenthalt in der Schweiz bemisst sich - abzuglich der
welter unten erlduterten Unterbrechungen (vgl. nachfolgende E. 6.2) - auf 19 Jahre. Wie
bereits erwahnt, kann eine lange Aufenthaltsdauer fir sich alein betrachtet bei der
Beurteilung des Vorliegens einer personlichen Notlage nicht ausschlaggebend sein (vgl.
BGVE 2007/16 E. 5und 7 S. 195 ff. mit weiteren Hinweisen). Die Praxis steht wie erwahnt
auch nicht im Widerspruch zum oben zitierten Rundschreiben des BFM, auf welches sich
die Beschwerdefthrerin beruft und dabei geltend macht, ihr illegaler Aufenthalt sei
jahrelang von den kommunalen Behdrden an ihren verschiedenen Arbeitsorten toleriert
worden. Die diesbezuglichen Ausfihrungen erweisen sich jedoch al's blosse Behauptungen
und stehen insbesondere im Widerspruch zur Darstellung der Lebensweise in den
vergangenen Jahren. Gemass ihren eigenen Angaben auf Rechtsmittelebene (vgl.
Beschwerdeschrift S. 6 unten) fuhrte die BeschwerdefUhrerin "ein sehr unauffalliges L eben,
so dass sie niemandem zur Last fiel oder sonstwie aufgefallen wéare." Es leuchtet daher



nicht ein, weshalb - wie behauptet (vgl. Replik vom 8. November 2006) - die zustandigen
Behdrden vom illegalen Status der Beschwerdefuhrerin gewusst haben sollten. Von einer
Tolerierung durch die Behdrden kann daher nicht die Rede sein. Unter den gegebenen
Umstanden ertibrigen sich weitere Abkl&rungen in diese Richtung.

E.52

In der Beschwerdeschrift wird geltend gemacht, X. sel zunéachst auf Einladung
einer Freundin hin legal in die Schweiz eingereist und habe bei ihr vier Monate lang al's
Kindermé&dchen und Haushaltshilfe gearbeitet. Danach sei sie ca. zwel Jahre lang in einem

Restaurant in A. , anschliessend in einem Restaurant in B. , s Kuchenhilfe
und Putzfrau téatig gewesen. Von 1992 bis 1999 habe sie as Putzfrau und Aushilfein einer
Metzgerel in C. gearbeitet und wahrenddessen bei einem dort |ebenden Freund

gewohnt. Seitdem habe sie in verschiedenen Haushalten als Haushaltshilfe und
Kinderbetreuerin gearbeitet und dabei ca. 2'500 Franken monatlich verdient.
Dementsprechend kann bel der Beschwerdefthrerin in beruflicher Hinsicht durchaus von
einer gewissen - wenn auch nur im Bereich der Schwarzarbeit moglichen - Integration
ausgegangen werden. Offensichtlich lernte sie auch die deutsche Sprache und wurde von
ihren bisherigen Arbeitgebern, die ihr angeblich legale Weiterbeschaftigungen in Aussicht
gestellt haben, geschétzt. Ihr ist auch zugute zu halten, dass sie mit ihrem Einkommen ihren
L ebensunterhalt selbst bestreiten und davon sogar ihre in Kolumbien |ebenden Verwandten
unterstutzen konnte.

E.53

Doch auch unter Berticksichtigung der hiesigen Integrationsbemihungen der
Beschwerdefihrerin kann die Dauer ihresillegalen Aufenthalts fir die Beurteilung des
Vorliegens einer personlichen Notlage nicht positiv ins Gewicht fallen. Insoweit ist ihre
Situation namlich vergleichbar mit derjenigen von zahlreichen Auslandern, die die Schweiz
nach Ablauf ihres bewilligten oder nicht bewilligten Aufenthalts verlassen missen.

E.©6

Zu untersuchen bleibt, ob - abgesehen von der langen Aufenthaltsdauer und den
Integrationsbemiihungen - andere Kriterien darauf hinweisen, dass die Beschwerdefihrerin
bei ihrer Ruckkehr inihre Heimat in eine personliche Notlage geriete. In direkten
Zusammenhang damit steht die Frage nach den Chancen einer erfolgreichen
Wiedereingliederung (vgl. BGE 130 11 39 E. 5.3 S. 46 und Urtell des Bundesgerichts
2A.512/2006 vom 18. Oktober 2006 E. 2.2).

E.6.1

Vorweg ist festzustellen, dass die Beschwerdefuhrerin alleinstehend ist und in der Schweiz
keine Familienangehorigen besitzt, deren Interessen moglicherwelse mitzuberticksichtigen
waren. Eigenen Angaben zufolge bestehen bel ihr auch keine gesundheitlichen Probleme,
deren Behandlung bel einer Riickkehr nach Kolumbien nicht gewéhrleistet wére.

E.6.2

Die BeschwerdefUhrerin hat den grossten und auch den fuir die Entwicklung junger
Menschen wichtigsten Teil ihres Lebensin ihrer Heimat verbracht und Kolumbien erst im
nicht mehr ganz jungen Erwachsenenalter verlassen. Sprache und Kultur ihres
Heimatlandes sind ihr somit vertraut. Zu bedenken ist auch, dass die Beschwerdefthrerin
wahrend ihres hiesigen Aufenthalts zweimal in ihre Heimat zuriickgereist ist, wobei



Zeitpunkt und Dauer unklar sind. Diesbeziiglich hat sie bei ihrer Einvernahme durch die
Einwohnerdienste des Kantons Basel-Stadt am 20. Juli 2004 angegeben, sie habe die
Schweiz mehrmals verlassen, sei in Paris und Italien gewesen und zweimal nach
Kolumbien gegangen, "das erste Mal 1997 und vor ca. drei Jahren nochmals”.
Demgegeniiber fuhrte siein ihrem Aufenthaltsgesuch vom 11. Mai 2004 aus, sie habe sich
im Jahre 1989 ferienhalber zwei Wochen in Paris aufgehalten, 1991 habe sie einen Monat
Ferien in Kolumbien gemacht, ca. 1997 sei sie eine Woche in Italien gewesen und im Jahre
2002 fir kurze Zeit in Kolumbien. Wie dem auch sei, aktenkundig ist, dass sie am 14.
Oktober 2002 (aufgrund der Einladung eines Bekannten) mit einem Visum, gultig fur 90
Tage und fur mehrere Einreisen, wiederum in die Schweiz gelangte (vgl. Passkopie in den
vorinstanzlichen Akten). Ob ihr letzter Aufenthalt in Kolumbien tatsachlich nur vier
Monate gedauert hat, wie in der Beschwerdeschrift (S. 5 oben) behauptet, oder vielmehr
uber ein Jahr, was die Aussage bel den Einwohnerdiensten Basel-Stadt vermuten |&sst, mag
offen bleiben. Dass die Beschwerdefuhrerin zudem nur mit Hilfe einer
Gefélligkeitseinladung und offensichtlich wahrheitswidriger Angaben (die Erteilung eines
Visums setzt die gesicherte Wiederausreise voraus) wieder in die Schweiz einreisen und
ihren illegalen Aufenthalt fortsetzen konnte, zeigt aber auch, dass sie keinesfalls so gut
integriert und beleumundet ist, wie sie glauben machen méchte. Vielmehr ist ihre
mehrfache Missachtung fremdenpolizeilicher Vorschriften evident.

E.6.3

Weiterhin ist festzustellen, dass die Beschwerdefthrerin in ihrer Heimat noch tGber
Familienangehdrige verfugt. Sie hat diesbeziiglich zwar eingewendet, dass zu ihrem dort
lebenden Bruder nur ein loser bzw. spérlicher Kontakt bestehe, andererseits aber auch
dargelegt, dass sieihn bzw. seine beiden Kinder mit monatlich 150 Franken unterstutze.
Vor diesem Hintergrund kann durchaus angenommen werden, dass die Beschwerdefihrerin
angesichts der fur dortige Verhétnisse nicht unbetrachtlichen finanziellen Unterstiitzung
erwarten darf, dassihr der Bruder bei anféanglichen Schwierigkeiten nach einer Riickkehr
behilflich sein wird. Weiterer Abklarungen zur dortigen familiéren Situation bedarf es
nicht. Die Lebens- und Arbeitsbedingungen in ihrer Heimat mogen zwar im Vergleich mit
der Schweiz ungunstiger sein; esist aber weder ersichtlich noch geltend gemacht worden,
dass die Beschwerdefthrerin bel ihrer Rickkehr dorthin grosseren Nachteilen alsdie
einheimische Bevolkerung ausgesetzt wére (vgl. Urtell des Bundesgerichts 2A.512/2006
vom 18. Oktober 2006 E. 2.2 und BGE 123 Il 125 E. 5b/dd S. 133), geschweige denn mehr
as andere zur Ruckkehr verpflichtete Landsleute betroffen ware.

E.7

Eine Gesamtwiirdigung der wesentlichen Umstéande im vorliegenden Fall fihrt somit zum
Schluss, dass die Voraussetzungen fur die Annahme eines schwerwiegenden personlichen
Hartefallesim Sinne von Art. 13 Bst. f aBV O nicht erfillt sind. Trotz langjahrigem
Aufenthalt in der Schweiz ist davon auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerin noch einen
starken Bezug zu ihrem Heimatland aufweist und mit den dortigen Gegebenheiten vertraut
ist bzw. nach Ublichen anfanglichen Schwierigkeiten wieder vertraut sein wird. Die
Vorinstanz hat die Situation der Beschwerdefthrerin umféanglich abgeklart und daraus den
Schluss gezogen, dass ihre Lebens- und Existenzbedingungen, gemessen am
durchschnittlichen Schicksal von auslandischen Personen, nicht in gesteigertem Masse in
Frage gestellt sind; die Ausnahme von der zahlenméssigen Begrenzung wurde damit zu
Recht abgelehnt. Der Einwand der Parteivertreterin, die Vorinstanz habe die fir die



Anerkennung als Hértefall fehlenden Kriterien nicht genannt und es zudem an einer
Abkléarung der Situation desin Kolumbien lebenden Bruders fehlen lassen, zielt insoweit
ins Leere.

E.8

Aus diesen Erwagungen ergibt sich, dass die angefochtene Verfligung rechtméssig ist (Art.
49 VwVG). Die Beschwerde ist demzufolge abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden
kann.

E.9

Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens sind der Beschwerdefihrerin die Kosten
aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWV G in Verbindung mit Art. 1 bis Art. 3 Bst. b des
Reglements vom 11. Dezember 2006 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Dispositiv néchste Seite
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