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Regeste

Schwerwiegender personlicher Hartefall

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurtellt das Bundesverwaltungsgericht unter VVorbehalt der in Art. 32 VGG genannten
Ausnahmen Beschwerden gegen Verflugungen nach Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), welche
von einer der in Art. 33 VGG aufgefiihrten Behdrden erlassen wurden. Darunter fallen auch
Verfligungen des BFM, bei denen es um die Zustimmung zur Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung im Rahmen von Art. 30 AuG - dieser lasst Abweichungen von den
Zulassungsvoraussetzungen zu - geht. Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in diesem
Bereich endguiltig (Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 2 und 4 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 [BGG, SR 173.110)).

E.12

Gemass Art. 37 VGG richtet sich das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach
dem VwV G, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmit.

E.13

Als Adressat der Verfligung ist der Beschwerdefuhrer zu deren Anfechtung legitimiert (Art.
48 Abs. 1 VWV G). Auf diefrist- und formgerechte Beschwerde ist daher einzutreten (Art.
50 und 52 VWV G).

E.2

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens kann grundsétzlich nur sein, was Gegenstand des
vorinstanzlichen 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 es - auch wenn das
Dispositiv der angefochtenen Verfligung insoweit missverstandlich ist - um ein
Zustimmungsverfahren nach Art. 99 AuG i.V.m. Art. 85 Abs. 1 Bst. ader Verordnung vom
24. Oktober 2007 tber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit (VZAE, SR 142.021).
Dieses Verfahren betrifft auch die Frage der Abweichung von den
Zulassungsvoraussetzungen nach Art. 30 AuG und damit - so wie hier - die Zulassung im
Rahmen eines schwerwiegenden personlichen Hartefalls gemass Art. 30 Abs. 1 Bst. b AuG
und Art. 31 VZAE (vgl. Martin Nyffenegger in: Caroni/Géchter/Thurnherr [Hrsg.],
Stampflis Handkommentar zum Bundesgesetz tiber die Auslénderinnen und Auslander
[AuG], Art. 99 N 18 sowie Weisungen des BFM im Auslanderbereich, Stand 30. September



2011, Ziff. 1.3.2).

E.3

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verletzung von Bundesrecht
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und - soweit nicht eine
kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat - die Unangemessenheit geriigt
werden (Art. 49 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht wendet im Beschwerdeverfahren
das Bundesrecht von Amtes wegen an. Esist gemass Art. 62 Abs. 4 VWV G an die
Begrundung der Begehren nicht gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen al's
den geltend gemachten Griinden gutheissen oder abwelisen. Massgebend ist grundsétzlich
die Sachlage zum Zeitpunkt seines Entscheides (vgl. BVGE 2011/1 E. 2; BVGE 2007/41 E.
2).

E.4

Das Verfahren C-4750/2008 vor Bundesverwaltungsgericht hatte die Zustimmung zur
Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung sowie die Wegweisung zum Gegenstand. Wie
bereits dargelegt (vgl. E. 2) bildet im vorliegenden Fall die Zustimmung zur Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung ebenfalls V erfahrensgegenstand. Es st festzuhalten, dass es sich -
im Gegensatz zur Auffassung des Beschwerdeflihrers - um identische Fragestellungen
handelt. Wird die Zustimmung zur Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung
(beispielsweise nach Wegfall eines Privilegierungsgrundes) verweigert, beinhaltet die
entsprechende Prifung sdmtliche Gesichtspunkte einer moglichen Zulassung einschliesslich
der Voraussetzungen fur ein Abweichen von den Zulassungsvoraussetzungen (vgl. Art. 86
Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. 2 VZAE). Dies hat zur Folge, dass nach einer rechtskréftigen
Verweigerung der Zustimmung kein Raum bleibt fir eine Fortsetzung des
Bewilligungsverfahrens auf kantonaler Ebene (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
C-6133/2008 vom 15. Juli 2011 E. 8.3 sowie C-1786/2007 vom 3. Juni 2010 E. 3.2 in fine),
es sei denn, es wirden Wiedererwagungsgrinde vorliegen (vgl. Urtell des

Bundesverwal tungsgerichts C-6168/2008 vom 28. September 2011 E. 3.4, vgl. auch Urteil
des Bundesgerichtes 2C_837/2011 vom 7. November 2011 E. 2.1). Vorliegend wére die
Vorinstanz demnach gehalten gewesen, das Gesuch vom 9. Mai 2011 unter dem Aspekt der
Wiedererwagung (einschliesslich der Frage der Eintretensvoraussetzungen) zu prufen.

E.41

Das Wiedererwagungsgesuch ist der formlose Rechtsbehelf, mit welchem eine betroffene
Person die erstinstanzliche Verwaltungsbehtrde darum ersucht, auf eine formell
rechtskraftige Verfiigung zurtickzukommen und diese abzudndern oder aufzuheben (Ulrich
Hé&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. vollstandig
Uberarbeitete Auflage, Zurich/St. Gallen 2010, Rz. 1828; Pierre Tschannen/Ulrich
Zimmerli/Markus Muller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Auflage, Bern 2009, § 31 Rz.
46). Im Verwaltungsverfahren des Bundes ist die Wiedererwagung formell rechtskréftiger
Verfligungen nicht ausdriicklich geregelt. Die Rechtsprechung leitet dieses Institut direkt
aus Art. 29 der Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV, SR 101) sowie insbesondere aus Art. 66 VwV G ab, welcher die Mdglichkeit der
Revision von Beschwerdeentscheiden vorsieht (vgl. VPB 67.109 E. 3amit Hinweisen).

E.4.2



Die Verwaltungsbehorden konnen ihre in Rechtskraft erwachsenen Verfligungen unter
bestimmten V oraussetzungen in Wiedererwagung ziehen. Fir sie besteht die Pflicht, auf ein
entsprechendes Gesuch einzutreten, wenn sich die Verhédltnisse seit dem ersten Entscheid
erheblich gedndert haben oder wenn der Gesuchsteller erhebliche Tatsachen und
Beweismittel anfihrt, die ihm im friheren Verfahren nicht bekannt waren oder die schon
damals geltend zu machen fur ihn rechtlich oder tatséchlich unmoglich war oder keine
Veranlassung dazu bestand (Art. 66 Abs. 3VwVG analog; vgl. BGE 13611 177 E. 2.1 S.
181 mit Hinweisen und Urtell des Bundesgerichts 1C_270/2011 vom 29. August 2011 E.
6).

E.43

Der Moglichkeit der Wiedererwagung sind Grenzen gesetzt. Aus Grinden der
Rechtssicherheit ist das Geltendmachen neuer Tatsachen oder Beweismittel an die gleich
strengen V oraussetzungen zu knupfen, wie siein der Praxis bel der Bejahung eines
Revisionsgrundes in den gesetzlich geregelten Féllen gélten (BGE 1271 133 E. 6 S. 137f1.).
Die Wiedererwagung darf namentlich nicht dazu dienen, rechtskréftige
Verwaltungsentscheide in Frage zu stellen oder Rechtsmittelfristen zu umgehen (BGE 136
1 177 E. 2.1 S. 181 oder Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-6168/2008 vom 28.
September 2011 E. 3.3 mit Hinwels).

E. 44

Im Grunde macht der Beschwerdefiihrer keine nachtréglich veranderte Sachlage geltend. Er
Ubt ganz im Gegenteil in unzuléssiger Weise Kritik an einem rechtskraftigen Urteil. Nur
soweit die Vorinstanz trotzdem auf sein Gesuch eingetreten ist und einen Sachentscheid
gefdllt hat, ist auf die beschwerdeweisen Vorbringen einzugehen.

E.51

Mit dem Inkrafttreten des Auslandergesetzes wurde das ehemalige Bundesgesetz vom 26.
Mérz 1931 Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (ANAG, BS 1 121) abgel 0st
(vgl. Art. 125i.V.m. Ziff. | des Anhangs 2 zum AuG) und damit auch gewisse
Ausfuhrungsverordnungen wie die Verordnung vom 6. Oktober 1986 Uber die Begrenzung
der Zahl der Auslander (BVO, AS 1986 1791, vgl. Art. 91 VZAE). Auf Verfahren, die vor
diesem Zeitpunkt eingeleitet wurden, bleibt das bisherige Recht anwendbar (vgl. Art. 126
Abs. 1 AuG sowie BVGE 2008/1, E. 2). Das Gesuch, mit dem sich der Beschwerdefhrer
zwecks Erteilung einer humanitéren Aufenthaltsbewilligung an den Kanton wandte, wurde
nach dem Inkrafttreten des Auslandergesetzes gestellt. Hierauf sowie auf die VZAE ist bei
der Beurteilung der vorliegenden Beschwerde abzustellen.

E.5.2

Die Anwendung des neuen Rechts hat jedoch nicht zur Folge, dass die bisherige Praxis des
Bundesgerichts im Zusammenhang mit Art. 13 BV O unbeachtlich ist. Aus der Botschaft
des Bundesrates zu Art. 30 AuG geht namlich klar hervor, dass die Ausnahmen von den
Zulassungsvorschriften bereitsin der BV O enthalten sind und im neuen Recht Gbernommen
und soweit notwendig erganzt werden (vgl. Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz
Uber die Auslanderinnen und Auslander vom 8. Mérz 2002, BBI 2002, S. 3786). Der
Hartefallbegriff von Art. 13 Bst. f BV O deckt sich daher mit dem heutigen Begriff des
schwerwiegenden personlichen Hartefalles gemass Art. 30 Abs. 1 Bst. b AuG (vgl. Urtell
des Bundesverwaltungsgerichts C-1486/2009 vom 9. Dezember 2010 E. 3).



E.6.1

Abweichungen von den Zulassungsvoraussetzungen nach Art. 30 AuG fallen, wie schon die
Ausnahme von der zahlenmassigen Begrenzung gemass dem altrechtlichen Art. 13 Bst. f
BVO, in die Zustandigkeit des BFM (Art. 40 Abs. 1 AuG). Dieses entscheidet geméss Art.
99 AuG Uber seine Zustimmung, sofern sich die zustandige kantonale Behérde in diesem
Rahmen zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung bereit erkléart hat. Die Vorinstanz und
mithin auch das Bundesverwaltungsgericht sind daher nicht an die Einschatzung der
kantonalen Behdrde gebunden (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts C-1555/2008
vom 1. September 2009 E. 4.1 und C-196/2006 vom 26. Oktober 2007 [BV GE 2007/45] E.
3).

E.6.2

Gemass Art. 30 Abs. 1 Bst. b AuG kann von den Zulassungsvoraussetzungen abgewichen
werden, um schwerwiegenden personlichen Hartefallen oder wichtigen 6ffentlichen
Interessen Rechnung zu tragen. Nach Art. 31 Abs. 1 VZAE sind bei der Beurteilung eines
schwerwiegenden personlichen Hartefalles insbesondere die Integration der
gesuchstellenden Person (Bst. a), die Respektierung der Rechtsordnung (Bst. b), die
Familienverhdtnisse (Bst. c), die finanziellen Verhatnisse sowie der Wille zur Teilhabe am
Wirtschaftsleben und zum Erwerb von Bildung (Bst. d), die Dauer der Anwesenheit in der
Schweiz (Bst. €), der Gesundheitszustand (Bst. f) und die Méglichkeit fir eine
Wiedereingliederung im Herkunftsland (Bst. g) zu berticksichtigen. Diese Kriterien stellen
allerdings weder einen abschliessenden Katalog dar noch missen sie kumulativ erfillt sein.

E.6.3

Schon aufgrund der Stellung des Art. 30 Abs. 1 Bst. b AuG im Gesetz (unter dem Abschnitt
Abweichungen von den Zulassungsvoraussetzungen), seiner Formulierung und den vom
Bundesgericht in der Rechtsprechung zum entsprechenden Art. 13 Bst. f BV O genannten
und jetzt in Art. 31 Abs. 1 VZAE aufgefthrten Kriterien ergibt sich, dass dieser
Bestimmung Ausnahmecharakter zukommt und dass die V oraussetzungen zur
Anerkennung eines Hartefalls restriktiv zu handhaben sind. Die betroffene Person muss
sich in einer personlichen Notlage befinden. Das bedeutet, dass ihre Lebens- und
Existenzbedingungen, gemessen am durchschnittlichen Schicksal von auslandischen
Personen, in gesteigertem Mass in Frage gestellt sind bzw. die Verweigerung einer
Ausnahme von den Zulassungsbedingungen fir sie schwere Nachteile zur Folge hétte.
Indessen begriinden eine lang dauernde Anwesenheit und el ne fortgeschrittene soziale und
berufliche Integration sowie ein klagloses Verhaten fur sich allein keinen
schwerwiegenden personlichen Hartefall. Vielmehr wird vorausgesetzt, dass die

ausl andische Person so enge Beziehungen zur Schweiz unterhdlt, dass von ihr nicht verlangt
werden kann, in einem anderen Land, insbesondere in ihrem Heimatland zu leben.
Berufliche, freundschaftliche und nachbarschaftliche Beziehungen, welche die betroffene
Person wahrend ihres Aufenthaltes in der Schweiz knupfen konnte, gentigen normalerweise
nicht fur eine Abweichung von den Zulassungsvoraussetzungen (vgl. BGE 13011 39 E. 3S.
41f.; BVGE 2007/16 E. 5.2 S. 195 f. und BVGE 2007/45 E. 4.2 S. 589 f., je mit Hinweisen,
sowie Urtelle des Bundesverwaltungsgerichts C-6700/2008 vom 30. November 2011 E. 4
und C-7115/2009 vom 31. Mérz 2011 E. 4.3).

E.71



Im Urteil C-4759/2008 vom 17. Méarz 2011 hat das Bundesverwaltungsgericht unter
Ermessensgesi chtspunkten bereits einmal eine allfallige Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung des Beschwerdefihrers Uberpruft. Es hat dabei betont, dass eine
solche Verlangerung nach Auflésung der Ehein erster Linie ein Instrument zur Vermeidung
von Hartefédllen darstelle (E. 7.1), und in den weiteren Erwagungen hierzu ausgefihrt, dass
sich der Beschwerdefuhrer in sozialer und beruflicher Hinsicht um Integration bemuht habe
und seinen Lebensunterhalt eigensténdig bestreiten konne (E. 10.1). Ohne Weiteres kann
daraus abgeleitet werden, dass seine Integration seitdem noch weiter fortgeschritten ist; dies
allein begriindet jedoch keine neue Sachlage. Ferner dusserte sich das
Bundesverwaltungsgericht im besagten Entscheid zum Verhalten des Beschwerdefiihrers
im Zusammenhang mit dem Familiennachzug (E. 9.3 und 9.3) und seinen Beziehungen zum
Kosovo, wo seine heutige Ehefrau und Mutter seiner Kinder Iebe (E. 10.2). Inwiefern sich
an dieser Einschétzung etwas gedndert haben sollte, fihrt der Beschwerdefihrer nicht
ansatzweise aus. Unbehelflich ist in diesem Zusammenhang auch der Hinweis auf den
Umstand, dass A. , mittlerweile 50 Jahre alt, seit 1991 mit einem vierjdhrigen
Unterbruch in der Schweiz lebt, hat er doch den weitaus gréssten und préagenden Teil seines
bisherigen Lebensin der Heimat verbracht. Zudem ist auch nicht ersichtlich, dass aufgrund
des weiteren Zeitablaufs fr ihn eine Situation entstanden ist, die a's neue Sachlage zu
betrachten ware und die nicht bereits im vorgangigen Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
berticksichtigt worden ist.

E.7.2

Angesichts dessen trifft der vom Beschwerdefuhrer erhobene Vorwurf, die Vorinstanz habe
sich in der angefochtenen Verfliigung mit den neu geltenden Aspekten nicht hinreichend
ausei nandergesetzt, nicht zu. Aufgrund des bundesverwaltungsgerichtlichen Entscheids
vom 17. Mé&rz 2011 steht fest, dass er tUber kein Aufenthaltsrecht in der Schweiz mehr
verfugt. Seitdem wird seine Anwesenheit lediglich geduldet, ein Umstand, der fir sich
allein genommen nicht zugunsten des BeschwerdefUihrers sprechen kann. Soweit der
Beschwerdefiihrer geltend macht, er habe sich von 1997 bis 2001 nicht freiwillig in seinem
Heimatland aufgehalten sowie die Behdrden nicht getéuscht, handelt es sich um
Ausfuhrungen, diein dieser Art bereitsim vorherigen Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht gemacht wurden.

E.73

Der Beschwerdefuhrer bringt weiter vor, eine Rickkehr in sein Heimatland sei fir ihn
unzumutbar und wirde deswegen eine besondere Hérte darstellen. Diesbezliglich kann
ebenfalls auf den friiheren Entscheid verwiesen werden. Den Umstand, dass er wegen seiner
langen Abwesenheit Uber kein Beziehungsnetz verflige, hat er bereits im vorhergehenden
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht geltend gemacht. Dieses gelangte zur
Schlussfolgerung, dass die von ihm behaupteten Reintegrationsprobleme kein
unzumutbares Mass erreichen wirden. Im vorliegenden Verfahren hat der
Beschwerdefuhrer diesbeziliglich keine neuen Aspekte genannt; inwiefern die von ihm
eingereichte Bescheinigung tber fehlende Immobilien im Kosovo die dargelegte
gerichtliche Argumentation umstossen konnte, ist nicht ersichtlich. Fir eine
Héartefallregelung im Rahmen von Art. 30 Abs. 1 Bst. b AuG besteht somit auch aus diesem
Grund keine Notwendigkeit.

E.8



In Gesamtwurdigung der wesentlichen Umstande ist festzustellen, dass die
Voraussetzungen fur die Annahme eines schwerwiegenden personlichen Hartefallesim
Sinnevon Art. 30 Abs. 1 Bst. b AuG nicht erfullt sind und folglich die Zustimmung zur
Erteillung einer Aufenthaltsbewilligung zu verweigern ist. Trotz langjéhrigem Aufenthalt in
der Schweiz ist nicht ersichtlich, dass der Beschwerdefuhrer hier derart enge Beziehungen
unterhalt, welche seine Riickkehr in die Heimat unzumutbar machen wirden. Bel dieser
Sachlage ertibrigen sich weitere Bewe smassnahmen, namentlich diein der

Rechtsmittel el ngabe beantragte Parteibefragung.

E.9

Die Moglichkeit, Zulassigkeit und Zumutbarkeit des Wegwei sungsvollzugs hat das
Bundesverwaltungsgericht im Urteil vom 17. Mé&rz 2011 bejaht. Die Rechtsmitteleingabe
enthalt auch diesbezlglich keine Gesichtspunkte, die nicht bereitsim friheren Urtell (E. 13)
berlicksichtigt worden wéren. Hierauf kann verwiesen werden.

E. 10

Aus aledem ergibt sich, dass die angefochtene Verfiigung im Ergebnis rechtméssig ist (Art.
49 VWV G). Die Beschwerde ist daher abzuweisen.

E. 11

Entsprechend dem V erfahrensausgang sind dem Beschwerdefihrer die Kosten aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 1 VWV Gi.V.m. Art. 1 und Art. 3 des Reglements vom 21. Februar 2008 tber
die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2)).
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