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Vorwort

ieder leben wir mit Flichtlingsstromen. Nur, diesmal kommen sie aus Gegenden,
\/\/die zwar in jedem Reiseprospekt zu finden sind, uns aber dennoch fremd bleiben:
Nunmehr sind Auslander und Auslanderinnen mit anderer Hautfarbe, anderer Kultur,
anderer Religion bei uns. Sie suchen Schutz und mochten teilhaben an unserer Arbeit, an
unserer Ausbildung und an unserem Wohlstand. Viele Alteingesessene fuhlen sich da-
durch in ihrer Existenz bedroht und schrecken deshalb vor der Auseinandersetzung mit
der andern Lebens- und Erfahrungswelt, dem anderen Kulturverstandnis und der fremd-
artigen dritten Weltreligion zuriick. Die europaischen Staaten; auch die Schweiz, sind
gefordert: Es miUssen Wege gefunden werden, um mit- und zwischenmenschlich, aber
auch rechtlich — insbesondere mit Blick auf die Menschenrechtskonvention — mit diesen
Menschen auf den verschiedenen Ebenen unseres gesellschaftlichen Lebens zurecht-
zukommen.

Das Recht auf Aufenthalt in der Schweiz wird nicht jedem gewahrt, er/sie muss es sich
«verdienen». Es sind Regeln erforderlich, nach denen dieses Recht gewahrt, begrenzt
oder allenfalls auch verweigert werden kann. Wo dies jedoch im Einzelfall zur men-
schlichen Katastrophe zu werden droht, muss ein Ausweg gefunden werden: Hier kommt
das Hartefallrecht zum Zuge. Diese Ausnahmeregelung, die ihre Grundlage in der
Verfassung und in der Menschenrechtskonvention hat, bietet der rechtsanwendenden
Behorde die Moglichkeit, Menschen in einer schweren personlichen Notlage eine
Aufenthaltsbewilligung aus rein humanitaren Grinden zu erteilen.

Der Bericht zeigt auf, wie diese rechtliche Mdglichkeit von den kantonalen Behdrden, je
nach der vorherrschenden politischen Einstellung, unterschiedlich gehandhabt wird; wie
sie die einen als Chance, die anderen als Zumutung werten und entsprechend grosszigig
oder restriktiv anwenden. Anhand von durch die Beobachtungsstellen dokumentierten
Einzelschicksalen wirft der Bericht andererseits ein Licht auf die Betroffenen; auf
Menschen, welche zumeist schon seit vielen Jahren in der Schweiz leben, arbeiten, ihre
Beziehungen pflegen und denen mit der Ausweisung eine existenzielle Entwurzelung
droht. Ihnen, aber auch uns ist zu winschen, dass die dem Hartefallrecht zugrunde-
liegende humanitare Gesinnung auch in Zeiten einer hoheren Belastung erhalten bleibt.

Dr. jur. Margrith Bigler-Eggenberger, alt Bundesrichterin
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5 Das Hartefallrecht in der politischen Auseinandersetzung

1 EINLEITUNG

Hartefallregelungen erdffnen die rechtliche Mdglichkeit, in einer Notlage von den ordentli-
chen gesetzlichen Bestimmungen abzuweichen. Sie kommen dort zum Zug, wo das Be-
harren auf den einschlagigen Normen das in der Verfassung verankerte Verhaltnismassig-
keitsprinzip verletzen und damit das Rechtssystem in Frage stellen wurde.

Solche Ausnahmeregelungen sind sowohl im Asylgesetz als auch im Auslandergesetz
enthalten. Sie kommen auch in anderen, insbesondere in sozialorientierten Rechtsberei-
chen (Mietrecht, Sozialhilfe- und Sozialversicherungsrecht) vor. Berihmtheit erlangte die
Hartefallklausel im Strafgesetzbuch, die es erlaubt, gegentber Auslandern und Auslan-
derinnen im Fall besonderer Harte von einer Landesverweisung abzusehen. Bekanntlich
wurde diese verfassungsrechtlich begriindete Ausnahmeregelung politisch vehement
bekampft.

Im Asyl- und Auslanderrecht erlauben die Hartefallklauseln den Behorden, gut integrierten
Personen ohne Aufenthaltsrecht, fir welche der Abbruch der Beziehungen zur Schweiz
und die Ruckkehr in ihren Herkunftsstaat eine grosse Harte bedeuten wirde, eine Auf-
enthaltsbewilligung aus humanitaren Grinden zu erteilen. Diesen Menschen wird damit
nach jahrelanger Unsicherheit ermdoglicht, in der Schweiz rechtmassig Fuss zu fassen
und ein angstfreies Leben zu fihren.

Als Notlosung fuir Menschen, die weder die arbeitsmarktlichen Zulassungsvorschriften
erflllen noch ihre Flichtlingseigenschaft Uberzeugend darlegen kdénnen, ist die Hartefall-
regelung jedoch Gegenstand von permanenten politischen Auseinandersetzungen. Die
einen sehen in ihr eine humanitare Notwendigkeit, die anderen einen Verstoss gegen die
Interessen des Landes.

Der vorliegende Bericht befasst sich mit den Auswirkungen dieses Interessenkonflikts
auf Gesetzgebung und Praxis. Er weist auf rechtliche Kollisionen hin, die der Widerstreit in
der Gesetzgebung hinterlassen hat und veranschaulicht juristisch gesehen das problema-
tisch weite Spektrum der Rechtsanwendung.

Die von den Beobachtungsstellen flr Asyl- und Auslanderrecht dokumentierten konkre-
ten Falle, die der Bericht herbeizieht, lassen dabei die Anspannung erahnen, welche diese
Rechtslage bei den Betroffenen auslost.



1.1 Vorgehen

Der Bericht befasst sich vorerst mit dem materiellen Hartefallrecht. Er stellt die ein-
schlagigen Bestimmungen vor und zeigt den grossen Ermessensspielraum auf, der den
zustandigen Behorden eingeraumt wird. Mit konkreten Beispielen aus der Praxis wird auf-
gezeigt, wie diese Ermessensspielrdaume je nach der vorherrschenden Gesinnung umge-
setzt und dabei zuweilen Uber- oder unterschritten werden. Zahlen, die der Statistik des
SEM (Staatssekretariat fir Migration) entnommen sind, verstarken den Eindruck einer
sehr unterschiedlich gefarbten kantonalen Rechtspraxis.

Der zweite Teil gilt dem Verfahrensrecht. Er geht der Frage nach, warum ihm nur eine ge-
ringe vereinheitlichende Wirkung zukommt. Der Bericht widmet sich zudem den prozes-
sualen Sonderbestimmungen des Hartefallrechts und dem unvollstandigen Rechtsmittel-
weg. Er sieht darin weitere Ursachen fur die problematische Rechtsvielfalt.

Zum Abschluss werden Erganzungen im Hartefallrecht erwahnt, welche einzelne Kanto-
ne in Eigenregie eingeflhrt haben. Es handelt sich dabei um prozessuale Bestimmung-
en, die ihrer Tendenz nach eine Besserstellung der Betroffenen im Hartefallverfahren an-
streben.

Thematisch beschranken wir uns auf die allgemeinen asyl- und auslanderrechtlichen Har-
tefallregelungen und lassen die besonderen eherechtlich begriindeten Bestimmungen (Art.
50 Abs. 1 Bst. aund b AuG) ausser Betracht, und zwar deshalb, weil sie systematisch eine
Ausnahme darstellen: Bei ihnen geht es nicht um die erstmalige Erteilung, sondern um
die Verlangerung einer durch die Ehe erworbenen Aufenthaltsbewilligung. Ist der Harte-
fall begriindet, besteht ausserdem, abweichend von den im Ubrigen dispositiven Hérte-
fallbestimmungen, ein Rechtsanspruch auf die Bewilligung.
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2 DER RECHTSBEGRIFF DES HARTEFALLS

Das schweizerische Hartefallrecht ist auf den Einzelfall ausgerichtet. Kollektive Legalisier-
ungen, wie sie beispielsweise Nationalratin Kiener Nellen in ihrer Interpellation verlangte,
hatten bisher vor dem Parlament keine Chance." Nach schweizerischem Rechtsversténd-
nis kann nur eine sehr schwere personliche Notlage rechtfertigen, dass von den ordent-
lichen gesetzlichen Bestimmungen abgewichen und eine humanitare Aufenthaltsbewilli-
gung gewahrt wird.

Im Zentrum steht also der Hartefall. Um persdnliche Notsituationen in den unterschied-
lichsten Erscheinungsformen erfassen zu konnen, hat der Gesetzgeber das konstitutive
Tatbestandsmerkmal als unbestimmten Rechtsbegriff ausgestaltet; ihm also weite und
unbestimmte Konturen gegeben. Das bedeutet jedoch nicht, dass auch bezlglich des
Schweregrads eines Hartefalls Spielraum bestlinde. Als Grundlage fir eine Ausnahme-
regelung sind an den Hartefall vielmehr sehr hohe Anforderungen gestellt: Eine Harte im
Sinn dieser Bestimmung liegt nicht schon vor, wenn die von einer Ausweisung betroffene
Person Nachteile erleidet, die mit einer erzwungenen Rickkehr in den Herkunftsstaat Ub-
licherweise verbunden sind. Der Leidensdruck, der dadurch entsteht, dass Beziehungen
und Arbeitsverhaltnisse abgebrochen werden mussen und der Lebenskomfort und die
wirtschaftliche Sicherheit verloren gehen, genigt also nicht.

Nach der Auslegung des Bundesgerichts liegt ein Hartefall nur dann vor, wenn die Le-
bens- und Existenzbedingungen der betroffenen Person wegen der fortgeschrittenen
Integration bei einer Rickkehr in den Heimatstaat, gemessen am durchschnittlichen
Schicksal von Auslanderinnen und Auslandern in vergleichbarer Situation, in gesteigertem
Masse in Frage gestellt waren bzw. wenn die Wegweisung aus der Schweiz fur sie einen
schweren Nachteil zur Folge héatte.?

Ein Lichtblick ist die «opération papyrus» der Genfer Regierung, die anfangs Februar 2017
ein umfassendes Programm zur Regularisierung von «Sans-Papiers» vorgestellt hat.

1 Die Interpellation Kiener Nellen wurde am 26. August 2015 eingereicht, Geschaftsnummer 15.3738.

2 BGE1301I 39,E.3;BGE128 11200 E. 4, BGE 124 11 110 E. 2.



3 RECHTSGRUNDLAGEN
3.1 Der Grundtatbestand

Art. 30 Abs. 1 Bst. b AuG erlaubt es, von den Zulassungsvoraussetzungen gemass Art. 18-
29 AuG abzuweichen, um schwerwiegenden personlichen Hartefallen Rechnung zu tra-
gen. Die Regelung beinhaltet den Kern des Hartefallrechts, der auch den speziellen Har-
tefallnormen zugrunde liegt: Unter der Voraussetzung einer schweren personlichen Not-
lage kann eine Aufenthaltsbewilligung erteilt werden, obwohl die ordentlichen gesetz-
lichen Voraussetzungen daflr nicht erfullt sind. Weitere Bedingungen sind in Art. 30 Abs.
1 Bst. b AuG nicht erwahnt. Insbesondere wird keine langere vorgangige Anwesenheit in
der Schweiz verlangt. Die Bestimmung ist auf Personen ausgerichtet, deren Aufenthalts-
bewilligung erloschen ist oder widerrufen wurde. Wie der damalige Bundesrat Christoph
Blocher in der Standeratsdebatte ausdrlcklich bestatigte, konnen sich aber auch «Sans-
Papiers», d. h. Personen, denen nie eine Aufenthaltsbewilligung erteilt worden ist, die
sich vielmehr illegal in der Schweiz aufhalten, auf diese Hartefallregelung berufen.’

3.2 Hartefallregelung fur vorlaufig Aufgenommene

Art. 84 Abs. 5 AuG gilt speziell fir Personen, die gemass Art. 83 AuG vorlaufig aufgenom-
men wurden. Er stellt keine eigene Rechtsgrundlage dar, sondern verweist implizit auf
Art. 30 Abs. 1 Bst. b AuG. Voraussetzung ist also ebenfalls eine schwere persdnliche
Notlage.

Vorlaufig Aufgenommene durfen ein Hartefallgesuch erst stellen, wenn sie sich mehr als
funf Jahre in der Schweiz aufgehalten haben. Vor Erflllung des zeitlichen Erfordernisses
wird auf das Gesuch nicht eingetreten. Die zeitliche Prozessvoraussetzung lasst sich inso-
fern rechtfertigen, als der anvisierten Personengruppe schon mit der vorlaufigen Aufnah-
me ein — allerdings prekares — Recht auf Anwesenheit zusteht.

Als Besonderheit verlangt die Bestimmung, dass Gesuche «vertieft» zu prifen sind.
Rechtsanwalt Peter Bolzli hat diese Anweisung als «eigenartige Formulierung» bezeich-
net und darauf hingewiesen, dass eine rechtsstaatliche Verwaltung Gesuche schon von
Verfassung wegen eingehend und sorgfaltig zu prifen hat. Er folgert daraus, dass die Ver-
pflichtung zu einer vertieften Prifung nicht einfach als Appell an die behordliche Sorgfalts-
pflicht verstanden werden kdnne. Vielmehr sei mit dieser Anweisung eine Einschrankung
des Ermessens bezweckt. Gesuchstellerinnen und Gesuchsteller, die sich auf Art. 84
Abs. 5 AuG abstutzten, erflllten namlich schon per se die gewichtigen Hartefallkriterien

3 Votum Blocher, AB 2005, . 300.
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der «langjahrigen Anwesenheit» und der «Unzumutbarkeit der Rickkehr». Allenfalls
fehlende andere Kriterien konnten deshalb die Interessenabwagung nur noch im Aus-
nahmefall beeinflussen.*

3.3 Hartefallregelung fur Asylsuchende

Art. 14 Abs. 2 AsylG ist dazu bestimmt, auch Asylsuchenden den Weg zu einer humani-
taren Aufenthaltsbewilligung zu erdffnen. Dafir ist wegen der grundsatzlich geltenden
Ausschliesslichkeit des Asylverfahrens eine Sonderreglung notwendig: Gemass Art. 14
Abs. 1 AsylG sind parallele, auf das Auslanderrecht gestlitzte Gesuche um eine Aufent-
haltsbewilligung fir die gesamte Dauer des Asylverfahrens und bis zur Ausreise nach
rechtskraftig verfugter Wegweisung ausgeschlossen. Mit Art. 14 Abs. 2 AsylG, wird der
im Auslanderrecht exemplarisch formulierte Hartefall in das System des Asylrechts
eingeflgt.

Das Gesuch kann erst nach Ablauf von mehr als finf Jahren seit der Rechtshangigkeit des
Asylgesuchs gestellt werden. Von da an ist es jedoch wahrend der gesamten Dauer des
Hauptverfahrens zulassig. Auch rechtskraftig abgewiesene Asylsuchende kénnen sich
auf diese Legalisierungsmoglichkeit berufen.

Art. 14 Abs. 2 Bst. b AsylG schreibt vor, dass der Aufenthaltsort der betroffenen Person
wahrend der ganzen Dauer ihres bisherigen Aufenthalts den Behorden bekannt gewesen
sein muss. Im Unterschied zu den «Sans-Papiers», die das Hartefallgesuch gem. Art. 30
Abs. 1 Bst. b AuG trotz dauerhaft unbekannten Aufenthalts einleiten konnen, ist dies fir
eine/n voridbergehend untergetauchte/n Asylsuchende/n ausgeschlossen.

3.4 Die Hartefallkriterien

In Art. 31 Abs. 1 VZAE sind die Kriterien festgelegt, die bei einer Hartefallbeurteilung be-
rucksichtigt werden mussen. Massgeblich sind demnach

> der Grad der Integration,

> die Respektierung der Rechtsordnung,

> die Familienverhaltnisse,

> die finanziellen Verhaltnisse,

> der Wille zur Teilhabe am Wirtschaftsleben und zum Erwerb von Bildung,

> die Dauer der Anwesenheit in der Schweiz,

> der Gesundheitszustand,

> die Mdglichkeiten fur eine Wiedereingliederung im Herkunftsstaat.

4 Bolzli 2009, S. 187, Rz 11 zu Art. 84 AuG.
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Die Aufzahlung ist nicht abschliessend, und es wird nicht verlangt, dass hinsichtlich aller
Kriterien Uberzeugende Resultate bestehen.” Die Kriterien sind vielmehr in ihrem
Zusammenhang zu gewichten. So kann beispielsweise ein sehr langer Aufenthalt dazu
fihren, dass die Frage der Wiedereingliederungsmoglichkeit im Herkunftsstaat an
Bedeutung verliert.® Umgekehrt treten diese Frage und diejenige nach dem Grad der
Integration bei relativ kurzer Aufenthaltsdauer in den Vordergrund.

3.5 Kann-Bestimmungen

Der Gesetzgeber hat die Hartefallregelungen als Kann-Bestimmungen ausgestaltet. Das
bedeutet, dass auf eine humanitare Aufenthaltsbewilligung kein direkter Rechtsanspruch
besteht. Im Unterschied zu Soll-Bestimmungen, die einklagbare Anspriiche begrinden,
eroffnen die Kann-Bestimmungen stattdessen ein weit gespanntes Entscheidungsspek-
trum. Diese Entscheidungsfreiheit ist jedoch durch Ubergeordnetes Recht begrenzt. Auch
bei der Erstellung des massgeblichen Sachverhalts steht den Behorden ein relativ weiter
Spielraum offen. Zwar gab der Gesetzgeber in 31 Abs. 1 VZAE stichwortartige Hinweise
darauf, welche Umstande bei der Beurteilung Beachtung finden mussen. Wie diese Um-
stande gewichtet und in einen Zusammenhang gestellt werden, darin liess er den rechts-
anwendenden Behorden jedoch weitgehend freie Hand.

Es kann nicht wundern, dass ein so grosszligig bemessenes Tatbestands- und Entscheid-
ungsermessen unterschiedlich gehandhabt wird: Liberal gesinnte Kantone sehen im Er-
messensspielraum eine Chance, Menschen, die schon seit Langem in ihrem Hoheits-
gebiet leben und arbeiten, einen legalen Aufenthalt zu geben. Sie verstehen die Hartefall-
regelungen also als ein Integrationsinstrument. Demgegenuber werden die Ermessen-
spielraume von Kantonen, in denen eine restriktive Auffassung vorherrscht, im negativen
Sinn genutzt.

Indem der Gesetzgeber Ermessensspielraume einrdumte, nahm er ideologisch-politisch
bedingte Deutungsdifferenzen in Kauf. Dies allerdings innerhalb von klar bestimmten
Grenzen: Ermessen bedeutet namlich nicht, dass nach Belieben interpretiert und beurteilt
werden kann, und dass dabei sachfremde Interessen eine Rolle spielen durfen. Ermessen
muss vielmehr pflichtgemass, d. h. verfassungs- und gesetzeskonform ausgelbt wer-
den. Dabei sind das Willktrverbot, das Gleichbehandlungsgebot und das Prinzip der Ver-
haltnismassigkeit zu beachten. DarlUber hinaus sind Sinn und Zweck einer Norm und die
darin angelegten Interessen von Bedeutung.

BVGer C-874/2010 vom 3. Dezember 2012.

6 BVGer C 28/2011 vom 10. Juli 2012 E. 5.2, C 5962/2009 vom 22. August 2011 E. 5.2.
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Sinn und Zweck der Hartefallregelungen ist ein humanitares Anliegen, namlich die Ver-
meidung einer schweren personlichen Notlage. Fur die zusténdigen Behorden ist es des-
halb nicht nur ein Gebot der Menschlichkeit, sondern auch eine rechtliche Verpflichtung,
als Erstes abzuklaren, ob der Zwang zur Rlckkehr in den Heimatstaat im konkreten Fall
eine Notsituation auslost. Trifft dies zu, so ist in einem zweiten Schritt zu prifen, ob das
Interesse des Einzelnen an der Behebung der Notlage das Interesse der Offentlichkeit an
einer gesteuerten Zuwanderung Uberwiegt. Diese Abwagung ist sachgerecht und dif-
ferenziert vorzunehmen; dem offentlichen Interesse darf dabei nicht a priori ein beson-
deres Gewicht zugemessen werden. In einem Gutachten zur Hartefallpraxis im Kanton
GraublUnden wurde festgestellt, die Fremdenpolizei gehe unter Berufung auf die Kann-
Bestimmung davon aus, sie konne Hartefallgesuche gemass Art. 14 Abs. 2 AsylG nach
Belieben prifen oder ungepruft lassen. Dies bedeutet jedoch, dass das Interesse der Be-
troffenen missachtet und das eigennttzig definierte, 6ffentliche Interesse verabsolutiert
wird. Ein solches Vorgehen ist wegen Ermessensmissbrauch rechtswidrig.

Auch die Freiraume des Tatbestandsermessens sind nicht grenzenlos. Beurteilungen
haben willkUrfrei zu erfolgen und mussen den verfassungsrechtlichen Prinzipien der Ver-
haltnismassigkeit und der Gleichbehandlung Rechnung tragen. Insbesondere dispensiert
der gesetzlich eingeraumte Ermessensspielraum nicht von einer umfassenden, sorgfalti-
gen Untersuchung der Angelegenheit. Ein Negativentscheid auf der Grundlage einer
unvollstandigen Sachverhaltserklarung ist wegen Ermessensunterschreitung unhaltbar.
Ausserdem sind bei der Beurteilung erganzende gesetzliche Bestimmungen zu beachten.
Von besonderer Bedeutung ist dabei Art. 31 Abs. 5 VZAE, welcher verlangt, dass bei der
Prifung der finanziellen Verhaltnisse und des Willens zur Teilhabe am Wirtschaftsleben
unverschuldete Hindernisse, wie Alter, Gesundheitszustand oder rechtliche Schranken,
berlcksichtigt werden mussen. Diese Norm wird in der Praxis leider oft vernachlassigt.

Wenn der Gesetzgeber den Behdrden Ermessen einraumt, gibt er ihnen damit also
keinen Freibrief flr politisch opportune Entscheide, sondern erteilt ihnen den Auftrag, ent-
gegenstehende Interessen mit Sorgfalt wahrzunehmen und einen gerechten Ausgleich
zu finden.
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4 STATISTISCHE ANGABEN

In den Jahren 2013-2015 wurden dem SEM von den Kantonen insgesamt 950 auf Art. 30
Abs. 1 Bst. b AuG abgestltzte Hartefallgesuche vorgelegt. Die meisten Gesuche, ins-
gesamt 560, kamen dabei aus dem Kanton Genf. Von allen Ostschweizer Kantonen
zusammen wurden 6 Gesuche eingereicht. Die Zentralschweiz war mit keinem einzigen
Gesuch vertreten. Von den 950 Eingaben wurden 892 Gesuche, also 94 %, geschutzt.

Im gleichen Zeitraum ersuchten die Kantone das SEM um Genehmigung von 5'900 Ge-
suchen gemass Art. 84 Abs. 5 AuG. Spitzenreiter war der Kanton ZUrich mit 1'184 Ge-
suchen, gefolgt vom Kanton Bern mit 798 Gesuchen. Der Kanton Nidwalden stellte mit 23
Gesuchen das Schlusslicht dar.” Von den 5'900 Gesuchen hat das SEM 5'854, das heisst
99 % geschutzt.

Ebenfalls zwischen 2013 und 2015 wurden dem SEM insgesamt 432 Gesuche gemass
Art. 14 Abs. 2 AsylG unterbreitet. Auch hier ist der Kanton Zurich mit 65 Gesuchen an
vorderster Stelle, gefolgt vom Kanton Waadt mit 47 Gesuchen. Aus der Zentralschweiz
stammten insgesamt 17 Gesuche, aus der Ostschweiz wurden 12 Gesuche eingereicht.
Die Kantone Appenzell Innerrhoden und Uri fehlen in der Liste.® Vom SEM wurden 397
Gesuche, also 81 % der unter diesem Titel eingereichten Gesuche gutgeheissen.

Nicht erfasst sind die Hartefallgesuche, die es nicht bis zum SEM geschafft haben,
sondern im kantonalen Raderwerk stecken bleiben. Ein schweizweites Monitoring
bezlglich solcher Gesuche ware jedoch angezeigt, denn dadurch liesse sich die unter-
schiedliche Maschengrdsse der kantonalen Beurteilungsnetze feststellen.

Die Zahl der dem SEM zur Genehmigung vorgelegten Gesuche variiert also einerseits je
nach dem Rechtstitel auf den sie sich abstutzten: Zwischen 2013 und 2015 wurden dem
SEM insgesamt 7'282 Hartefallgesuche eingereicht. Davon waren 81 % auf Art. 84 Abs.
5 AuG abgestitzt. Diese Gesuche wurden, wie wir oben ausfuhrten, vom SEM
ausserdem mit der hochsten Quote (99 %) geschitzt. Die «vertiefte Prifung», die den
Behorden mit dieser Bestimmung auferlegt wurde, hat sich also positiv ausgewirkt. An
zweiter Stelle rangierten mit 13 % aller Vorlagen Gesuche von Personen ohne Anwesen-
heitsregelung (Art. 30 Abs.1 Bst. b AuG). Gesuche unter diesem Titel waren in 94 % der
Falle erfolgreich. Demgegenuber liegen Gesuche aus dem Asylbereich (Art. 14 Abs. 2
AsylG) weit abgeschlagen. Sie machten nur gerade 6 % aller Gesuche aus. Ausserdem

" Hartefallstatistik SEM.

8 Hartefallstatistik SEM.
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verzeichneten sie eine vergleichsweise tiefe Anerkennungsquote von 81 %. Fur die
markanten Unterschiede gibt es rechtliche Griinde, auf die wir noch zu sprechen kommen
werden. Sie lassen jedoch auch eine Spannweite der Rechtsanwendung erkennen, die
Zweifel daran aufkommen lasst, ob das Ermessen in jedem Fall pflichtgemass ausgelbt
wurde.

Diese Zweifel werden durch die enormen Unterschiede bestarkt, die zwischen den
einzelnen Kantonen hinsichtlich der Anzahl der von ihnen gestellten Gesuche bestehen.
Wenn z. B. von den insgesamt 950 auf Art. 30 Abs. 1 Bst. b AuG abgestutzten Gesuchen,
die dem SEM im Zeitraum von 2013 bis 2015 vorgelegt wurden, kein einziges Gesuch aus
der Zentralschweiz (LU, SZ, OW, NW, ZG) und lediglich 6 Gesuche aus der Ostschweiz
(Al, AR, GL, GR, TG, SG, SH), hingegen 560 allein aus dem Kanton Genf stammten, so ist
dies ein Hinweis darauf, dass die politische Stimmungslage bei der Ermessensaustbung
eine unverhaltnismassig grosse Rolle spielte.

Vom Kanton, in dem die Betroffenen leben, hangt es also in hohem Masse ab, ob ihr
Hartefallgesuch geschltzt oder abgelehnt wird. Den \Wohnort kdnnen jedoch die meisten
der Betroffenen nicht frei wahlen. |hr Schicksal hangt also von der Zufalligkeit einer
Zuweisungsverfugung ab. Von Thomas Baur wurde dieser Missstand als
«Hartefalllotterie»® bezeichnet. Tatséchlich ist es eines Rechtsstaates unwiirdig, wenn
Menschen in einem Anliegen, das fur sie Gedeih oder Verderben bedeuten kann, auf
gleicher Rechtsgrundlage krass unterschiedlich behandelt werden.

3 Thomas Baur, Die Hartefallpraxis im Asylbereich, Schweizerische Fliichtlingshilfe 2009, S. 6.
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5 DIE HARTEFALLKRITERIEN IN DER PRAXIS

5.1 Vorbemerkungen

Gemass Art. 12 Abs. 2 Bst. b der Organisationsverordnung fur das Eidgenossische Justiz-
und Polizeidepartement hat das SEM die Aufsicht Uber die Umsetzung des Auslander-
rechts in den Kantonen. In dieser Funktion hat es Weisungen zum Auslanderrecht (Weis-
ungen AuG) erlassen. Die Anordnungen sind fir die kantonalen Behorden verbindlich.

5.2 Integration”

Das Hartefallkriterium der Integration setzt voraus, dass die auslandische Person «so en-
ge Beziehungen zur Schweiz unterhalt, dass von ihr nicht verlangt werden kann, in einem

anderen Land — insbesondere in ihrem Heimatstaat — zu leben.»"’

Damit eine Person Beziehungen von solcher Intensitat zur Schweiz aufbauen kann, muss
sie sich in erster Linie um den Erwerb der an ihrem Wohnort gesprochenen Landesspra-
che bemuhen. Fir die Annahme einer fortgeschrittenen Integration im Sinne des Harte-
fallrechts lasst das SEM Kenntnisse der Landessprache auf dem Niveau A1 gemass dem
Européaischen Referenzrahmen (GER) genligen.” Von Gesuchstellern und Gesuchsteller-
innen wird also insbesondere verlangt, dass sie vertraute, alltagliche Ausdricke und ganz
einfache Satze verstehen und anwenden kdnnen; also in der Lage sind, einfache Ge-
sprache zu fihren, die auf die Befriedigung konkreter Bedrfnisse zielen.”™

Manche Kantone verlangen demgegentber eine Sprachkompetenz auf hoherem Niveau.
So muss eine gesuchstellende Person im Kanton Graubldnden mit Zeugnis einer aner-
kannten Institution (Telc, OSD, Fide, Goethe-Institut) belegen, dass ihr die deutsche
Sprache GER-Niveau A2 geléufig ist." Das heisst, sie muss sich in einfachen routinemas-
sigen Situationen verstandigen und die eigene Herkunft und Ausbildung und die direkte
Umgebung beschreiben kénnen. Der Unterschied zwischen Sprachniveau A1 und A2
scheint in dieser Umschreibung zwar nicht betrachtlich, fir Personen aus sprach- und
schulfernem Milieu ist er jedoch ein Quantensprung.

Verlangt ist auch eine berufliche und soziale Integration, und zwar auf Uberdurch-
schnittlichem Niveau. Wie hoch die Anforderungen in der Praxis sind, lasst sich einem

Art. 31 Abs. 1 Bst. a VZAE.

BGE 1301139 E. 3, S. 42.

Weisungen AugG, Ziff. 5.6.12.1.2 (S.226).
Vgl. Européischer Referenzrahmen.

Amt fiir Poilzeiwesen und Zivilrecht, Informationsblatt zu Hartefallbewilligung.
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Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 22.02.2012 entnehmen.” In diesem Fall
wurde einem russischen Ehepaar und dessen siebzehnjahrigem Sohn gestltzt auf Art. 14
Abs. 2 AsylG eine humanitare Aufenthaltsbewilligung erteilt. Das Gericht stellte dabei
fest, dass sich die Familie seit neun Jahren in der Schweiz aufhalte und sozial und wirt-
schaftlich bestens integriert sei. Der Ehemann habe nach kurzer Zeit eine Erwerbstatig-
keit aufgenommen und sei als Baufachmann hochgeschatzt. Die Ehefrau habe an der Zir-
cher Hochschule der Kinste einen Mastertitel in Musikpraxis erworben und erteile nun
Musikunterricht. Die Familie sei ausserdem in Vereinen tatig und auch in anderen Zusam-
menhangen sozial engagiert. Der Ehemann leide an einer chronischen Hepatitis C, was
eine Ruckkehr unter dem Aspekt der medizinischen Versorgung erschweren konnte.
Angesichts der guten beruflichen Qualifikation beider Ehegatten stiinden einer Wieder-
eingliederung im Herkunftsstaat gleichwohl keine untberwindbaren Hindernisse entge-
gen. Ausschlaggebend fur den Positiventscheid war letzten Endes nicht die Uberdurch-
schnittliche wirtschaftliche und soziale Integration der Ehegatten, sondern das \Wohl ihres
Sohnes, der einen Teil seiner Kindheit und die ganze Adoleszenz in der Schweiz verbracht
hatte und der demnachst eine Lehrstelle antreten sollte. Der Umstand, dass eine er-
zwungene Rickkehr eine Entwurzelung des Sohnes zur Folge haben kénnte, flhrte zu
einer Hartefallregelung fur die gesamte Familie.

Der Entscheid ist insofern aufschlussreich, als er aufzeigt, dass der Hartefall zwar eine
Uberdurchschnittliche Integration voraussetzt, diese allein jedoch nicht ausreicht, um den
Hartefall zu begrinden. Zusatzlich bedarf es einer langen Anwesenheit in der Schweiz.
Das heisst, es muss feststehen, dass eine Wiedereingliederung im Herkunftsstaat unzu-
mutbar geworden ist. Offenbar genltigte der immerhin neunjahrige Aufenthalt der Familie
daflr nicht. Die Uberdurchschnittliche Integrationsfahigkeit, welche die Ehegatten bewie-
sen haben, ware ihnen sogar fast zum Verhangnis geworden. Das Bundesverwaltungs-
gericht schloss namlich daraus, dass ihnen aufgrund ihrer Flexibilitat auch eine Wiederein-
gliederung im Herkunftsstaat zugemutet werden konne. Ausschlaggebend war demge-
genuber das Kindeswohl, das durch Entwurzelung gefahrdet schien. Dabei wurde der Tat-
sache, dass der Sohn seine Adoleszenz in der Schweiz verbracht hatte, besonderes Ge-
wicht zugemessen.

15 BVGer C_8049/2008 E.4.3
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5.3 Respektierung der Rechtsordnung®

Art. 4 Bst. a VintA weist darauf hin, dass insbesondere die Werte der Bundesverfassung
Beachtung verlangen. Eine Verletzung dieser Werte liegt beispielsweise bei einem Ver-
halten vor, das die fundamentalen Grundsatze der Demokratie, der Toleranz, der Selbst-
bestimmung oder der Gleichstellung von Mann und Frau missachtet.”

Von Gesuchstellern und Gesuchstellerinnen wird ausserdem ein im Sinne der gesamten
Rechtsordnung klagloses Verhalten verlangt. Eine Verletzung der 6ffentlichen Ordnung
ist namentlich bei schweren oder wiederholten Straftaten gegeben.” Aus dieser Konkre-
tisierung lasst sich entnehmen, dass einmalige strafrechtliche Verstosse minderen Gra-
des die Annahme eines Hartefalls nicht ausschliessen. Auch die Nichterfullung anderer
offentlich-rechtlicher oder auch privater Verpflichtungen kann bei der Beurteilung eines
Hartefalls negativ ins Gewicht fallen. Erschwerte personliche Umstande sollten jedoch im
Falle von Schulden und Betreibungen im Sinne von Art. 31 Abs. 5 VZAE Berlcksichtigung
finden.™

Ist das Fehlverhalten einem einzelnen Familienmitglied zuzuordnen, darf dessen Situation
nicht isoliert betrachtet werden. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts stellt das Schicksal der Familie vielmehr eine Einheit dar. Die Sanktion, konkret also
die Verweigerung des Hartefalls, muss deshalb auch in ihrer Auswirkung auf die Familie
abgewogen werden, wobei dem Kindeswohl| besondere Bedeutung zukommt.”

Dieser Grundsatz blieb im folgenden Fall offensichtlich unbeachtet:

F all 947" 1994 reist das Ehepaar aus Algerien in die Schweiz ein und stellt
ein Asylgesuch, das abgelehnt wird. Wegen fehlender Identitatspapiere
kann das Paar jedoch nicht ausgeschafft werden. «Ali» und «Lara» bleiben
in der Schweiz und bekommen hier ihre 4 Kinder. Sie leben von der Sozial-
hilfe, da sie nicht arbeiten dtirfen. Als das revidierte Asylgesetz 2008 in
Kraft tritt, werden sie von der Sozialhilfe ausgeschlossen und erhalten auf
Grund von AsylG 82 | nur noch Nothilfe zugesprochen. 2007 stellt die Fa-
milie ein Gesuch um eine Hartefallbewilligung. Aber obwohl! all ihre Kinder
hier geboren sind, die 3 S6hne hier zur Schule gehen und der éalteste Sohn

16 Art. 31 Abs. 1 Bst. b VZAE.

Weisungen AugG, Ziff. 5.6.12.1.1 (S.226).

18 \Weisungen AuG, Ziff. 5.6.12.2 (S.226).

19 Spescha et al. 2010, S. 204. SFH (Hrsg.) 2009, S. 172.

20 ByGer C_8049/2008 E4.3.

Fall 94 vom 07.12.2009 (SBAA), 4 Kinder werden zum Spielball der Hartefallpraxis
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mittlerweile 14-jahrig ist, wird das Gesuch abgelehnt. Die Begriindung da-
far ist, dass «Ali» strafféllig geworden sei und Betreibungen gegen ihn lau-
fen wirden. Dass die Kinder noch nie in ihrem Herkunftsland waren,
besser Deutsch als Arabisch sprechen und die Amtssprache Franzosisch
uberhaupt nicht beherrschen, wird in keiner Weise berlicksichtigt. Auf ein
auf diesen Entscheid erhobenes Wiedererwagungsgesuch tritt das Migra-
tionsamt wegen fehlender relevanter neuer Elemente nicht ein.

Aus der erweiterten Fassung des Fallberichts lasst sich entnehmen, dass «Ali» zwel
Straftaten beging. Uber deren Schweregrad ist nichts bekannt. Selbst wenn sie jedoch
die rote Linie Uberschritten haben sollten, hatte diesem Sachverhalt unbedingt das Wohl
der vier Kinder gegeniber gestellt werden mussen, denen bei Vollzug der Sanktion Ent-
wurzelung drohte. Sippenhaftung ist, wie sich Art. 63 Abs.4 AsylG entnehmen lasst, nicht
nur mit den allgemeinen schweizerischen Rechtsgrundsatzen, sondern auch mit den spe-
ziellen des Migrationsrechts unvereinbar.

5.4 Familienverhaltnisse®

Familien mit Kindern geniessen in der Hartefallpraxis in aller Regel eine Vorzugsstellung,
ihre Situation wird vertieft geprift. Ausschlaggebend sind dabei das Alter der Kinder bei
der Einreise und Zeitpunkt der vorgesehenen Ausreise, die Dauer der Schulbildung sowie
die Mdglichkeit der Ausbildungsfortsetzung im Herkunftsland.” Um dem Kindeswohl
gemass Art. 3 KRK gerecht zu werden, wird eine differenzierte Beurteilung angewendet:
Je nach Alter und Anwesenheitsdauer geht die Rechtsprechung von einer mehr oder we-
niger grossen Verwurzelung in der Schweiz und entsprechenden Reintegrationsproble-
men im Herkunftsland aus.*

Bei kleineren Kindern nimmt die Rechtsprechung an, dass sie emotional noch eng an die
Eltern gebunden und gegenuber ihrer Umgebung vergleichsweise indifferent sind. Die
Gefahr einer Entwurzelung wird deshalb als gering eingestuft. Bei eingeschulten Kindern
wird die Entwurzelung als Folge einer Rickkehr in den Herkunftsstaat zwar als moglich,
jedoch nicht als zwangslaufig erachtet. Die konkrete Situation muss deshalb gepruft wer-
den. Hingegen wird bei Kindern, die ihre Adoleszenz in der Schweiz verbracht haben,
grundsatzlich ein sehr hoher Integritatsgrad und eine entsprechend hohe Gefahr der Ent-
wurzelung angenommen.”

22 At 31 Abs. 1 Bst. ¢ VZAE.

23 \veisungen AuG, Ziff. 5.6.12.3 (S.227).

2% BGE 12311 125 E. 4; BVGE C-3193/2010 vom 25. April 2013 E. 5.3; vgl. SFH (Hrsg.) 2009, S. 248 1.
25 \Weibel, S. 25. 1.
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BezUglich Familien, die mit erwachsenen Kindern in WWohngemeinschaft leben, gehen die
Auffassungen dariber auseinander, ob von einer Familieneinheit auszugehen ist. Im Fall
«Thandiwe»* war die kantonale Behdrde bereit, der 23 Jahre alten Tochter, nicht jedoch
ihren Eltern eine humanitare Aufenthaltsbewilligung zu erteilen. Dies, obwohl die Familie
seit eh und je in Wohngemeinschaft gelebt hatte und die Unterstitzung der Tochter fur
die Eltern insbesondere flr den psychisch erkrankten Vater, sehr wichtig war. Gleich-
wohl wurde die Trennung der Familie in Kauf genommen. Demgegentber kam das ZUr-
cher Verwaltungsgericht zum Schluss, dass das Hartefallgesuch eines volljahrigen Kindes
nicht losgeldst von demjenigen seiner Eltern behandelt werden darf, wenn es mit diesen
weiterhin in Wohngemeinschaft lebt. Zu erwahnen ist allerdings, dass die Tochter dieser
Familie erst kurz vor Einreichung des Hartefallgesuchs die Volljahrigkeit erreicht hatte und
noch in Ausbildung stand.”” Nach unserer Auffassung sollte jedoch immer dann eine ein-
heitliche Beurteilung vorgenommen werden, wenn ein Kind, obwohl es das Erwachse-
nenalter erreicht hat, der Familie nicht entwachsen ist, beziehungsweise wenn gegen-
seitige Abhangigkeiten bestehen.

Kehrseite der familienfreundlichen Hartefallpraxis ist, dass alleinstehenden Personen,
insbesondere ledigen jungen Mannern, kaum je eine humanitare Aufenthaltsbewilligung
zugestanden wird. Selbst wenn sie bestens integriert sind, wird ihnen die Ruckkehr in ihr
Herkunftsland zugemutet, und dies im rein hypothetischen Vertrauen darauf, dass sie
dank ihres Alters und ihrer Unabhangigkeit in der Lage sind, neue Wurzeln zu schlagen.
Von den Rechtsberatungsstellen des CCSI sowie der Freiplatzaktion Zirich wird die
Situation wie folgt beschrieben:

« En principe, on dépose des demandes uniquement s'il y a vie familiale en Suisse, no-
tamment s'il y a des enfants scolarisés, ou s'il y a une grande vulnérabilité (santé, han-
dicap, ...). On déconseille aux personnes seules de déposer une demande de ce type si
leur unique argument est l'intégration.»

«Junge, alleinstehende Méanner haben praktisch keine Chance auf eine Hartefallrege-
lung nach Art. 14 Abs. 2 Asyl.»

Soweit die optimistische Bewertung der Reintegrationschancen bei jungen alleinstehen-
den Mannern nicht auf Abklarung, sondern auf einem generalisierenden Vorurteil beruht,
verstosst diese Praxis gegen das Gebot der Gleichbehandlung (Art.8 Abs. 1 BV).

26 Fall 282 vom 16. Juni 2015, (SBAA), Verneinung eines Hartefalls nach 12 Jahren Aufenthalt in der Schweiz und trotz
gesundheitlichen Problemen.

21 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kanton Ziirich VB 2014.00668 vom 9. Juli 2015 E. 4.5.
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5.5 Die finanziellen Verhaltnisse sowie der Wille zur
Teilhabe am Wirtschaftsleben®

Bezlglich der finanziellen Verhaltnisse wird fur den Hartefall grundsatzlich Selbsterhalt-
ungsfahigkeit vorausgesetzt. Wirtschaftliche Selbsterhaltungsfahigkeit gilt als gegeben,
wenn Lebenshaltungskosten und Unterhaltsverpflichtungen durch Einkommen, Vermo-
gen und Rechtsanspriiche gegentber Dritten gedeckt sind. Die Selbsterhaltungsfahigkeit
setzt in aller Regel einen ungekindigten Arbeitsvertrag oder eine dauerhafte selbststandi-
ge Erwerbstatigkeit voraus. War es Betroffenen nicht moglich, derart stabile Verhaltnisse
zu schaffen, soll gemass den Weisungen des SEM auch der Nachweis von temporaren
Arbeitsverhaltnissen genigen, sofern diese auf ernsthafte Bemuhungen fur ein selbst-
verantwortliches Leben schliessen lassen. Kann keine Erwerbstatigkeit nachgewiesen
werden, ist zu prufen, ob die betreffende Person beim RAV gemeldet ist und sich ernst-
haft um eine Arbeitsstelle bem(iht.”® Die Weisungen setzen weder einen reibungslosen
Berufseinstieg noch einen durchgehend ungetribten Berufserfolg voraus. Sie berlck-
sichtigen, dass es fir manche Menschen, zum Beispiel fir Menschen aus Entwicklungs-
landern, schwierig ist, sich in einem hochzivilisierten Land in einen anspruchsvollen Ar-
beitsmarkt einzufligen. Die Weisungen stellen deshalb auf das unter diesen Voraussetz-
ungen Magliche ab. Selbst eine voribergehende Abhangigkeit von der Sozialhilfe steht
der Annahme eines Hartefalls nicht entgegen, sofern sie nicht selbst verschuldet ist.*

Gewisse Kantone lassen jedoch — entgegen dem Gesetzeswortlaut — den guten Willen
zur wirtschaftlichen Teilhabe und gute Aussichten flr die Zukunft nicht gendgen. Sie ver-
langen eine berufliche und finanzielle Stabilitat, welche das Risiko, dass dem Gemeinwe-
sen je FUrsorgekosten anfallen kdnnten, ausschliesst. So wird im Kanton Graubinden
eine berufliche Integration nur angenommen, wenn die gesuchstellende Person wahrend
70% ihres gesamten Aufenthaltes einer Erwerbstatigkeit nachging oder wenn sie wahr-
end drei Jahren ununterbrochen eine Arbeitsstelle innehatte. Auch der Kanton Solothurn
stellt strenge Anforderungen. Er verlangt von den Gesuchstellern und Gesuchstellerinnen
Flrsorgeunabhangigkeit und Erwerbstatigkeit wahrend mindestens 12 Monaten in den
letzten 2 Jahren vor Gesuchstellung. Die Beratungsstelle SAJE-EPER im Kanton Waadt
bringt diese Praxis wie folgt auf den Punkt:

« Le critere 'volonté de travailler' estinterprété par avoir un emploi garantissant |'auto-
nomie financiére de la personne (et sa famille). »

28 Art. 31 Abs. 1 Bst. d VZAE.
23 \Weisungen AuG, Ziff5.6.12.4 (S.227).
30 BGE135149,E. 63
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Leider hat das SEM, dessen abstrakte Weisungen so human anmuten, das Beurteilungs-
kriterium der wirtschaftlichen Teilhabe in einem konkreten Fall selber zugespitzt und fir
die Annahme eines Hartefalls verlangt, dass nicht nur der Wille zur Teilhabe am Wirt-
schaftsleben, sondern Uberdies der Wille flr eine berufliche Karriere bestehe:

F all 198°' Aufgrund der Sicherheitssituation in Burundi wird «Jean-Pierre»
2005 in der Schweiz vorlaufig aufgenommen. Als die vorldufige Aufnahme
vier Jahre spater durch das BFM beendet wird, stellt «Jean-Pierre» ein
Hartefallgesuch gemaéss Art. 14 Abs. 2 AsylG. «Jean-Pierre» ist seit 2007
finanziell unabhéngig, unterrichtet als Freiwilliger Franzosisch, lebt mit ei-
ner européischen Staatsangehdrigen in einer Partnerschaft und kimmert
sich um deren Sohn, und auch seine Schwester lebt in Genf. Obwohl
«Jean-Pierre» die formellen Kriterien flr eine Hartefallbewilligung erfillt,
erachtet das SEM im Zustimmungsverfahren die Beziehungen «Jean-Pier-
res» zur Schweiz als nicht genug eng und lehnt das Gesuch um Erteilung
einer Aufenthaltsbewilligung B ab. Auch das BVGer folgt in seinem Urteil
der Argumentation des SEM. Das Gericht anerkennt zwar den «Integra-
tionswillen» und die «lébliche berufliche Laufbahn», doch wird die Aus-
Ubung eines wenig qualifizierten Berufes und der fehlende «besondere
berufliche Aufstieg» zu den Ungunsten «Jean-Pierres» ausgelegt.

Damit sind die Anforderungen jedoch klar Gberspannt: Eine Berufskarriere kann zwar die
Harte einer erzwungenen Ruckkehr vertiefen; Voraussetzung fur den Hartefall kann sie je-
doch nicht sein. Damit wlrde das Hartefallprivileg namlich nur noch einer wirtschaftlichen
Elite zukommen. Kantone, die bezlglich des Willens zur Teilhabe am Wirtschaftsleben
Uberhohte Anforderungen stellen, tendieren ausserdem dazu, Art. 31 Abs. 5 VZAE, wel-
cher Rucksicht auf besondere persdnliche oder rechtliche Erschwernisse verlangt, ausser
Acht zu lassen.

F all 44% Die dreikdpfige Familie stellt nach dem negativen Ausgang ihres
Asylverfahrens, da sie schon uber funf Jahre hier ist, am 5.10.2007 ein
Hartefallgesuch. Das Auslanderamt antwortet: Das Hartefallgesuch wer-
de beim BFM erst beantragt, wenn die Familie wirtschaftlich selbstandig
ist, und gibt ihnen zuerst eine kurze (5-woéchige), spater eine langere
(3-monatige) Frist, um eine Arbeit zu finden. Die Familie, die gute Integra-
tionschancen hat, wird im Januar 2008 in die Nothilfe verwiesen und kann
mit nur 450. - Franken pro Monat nicht ohne fremde Hilfe ihren finanziellen

31 Fall 198 vom 24.01.2013, (ODAE-romand), le permis B pour cas de rigueur lui est refusé, malgré une intégration exemplaire.
32 Fall 44 vom 07.08.2008, (BAAO), Bettelexistenz in Folge Nothilfe trotz hdngigem Hartefallgesuch.
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Verpflichtungen nachkommen. Sie gerat in eine Bettelexistenz. «Ali» und
«Fadya» befinden sich in einer paradoxen Situation und unter ungeheurem
Druck. Als abgewiesene Asylsuchende diirfen sie keiner Arbeit nachge-
hen, sie werden von der Sozialhilfe abhédngig. Ab dem Januar 2008 haben
sie auch keinen gdltigen N-Ausweis mehr. Eine Bedingung des Kantons
St. Gallen, damit das Hartefallgesuch ans BFM gestellt wird, ist jedoch die
wirtschaftliche Unabhangigkeit.

F all 282 Im Fall von «Thandiwe» erklart sich der kantonale Migrations-
dienst bereit, ihr aufgrund eines schwerwiegenden persénlichen Harte-
falls eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen, und unterbreitet ihr Gesuch
dem SEM zur Zustimmung. Trotz ausgezeichneter ausbildungsmassiger
und sprachlicher Integration anerkennt das SEM bei der 23-jahrigen
«Thandiwe» keinen schwerwiegenden Hartefall. Obwohl sie sich nach ih-
rer Ausbildung sehr stark um eine Anstellung bemdiht, erhélt sie wegen ih-
res Aufenthaltsstatus stets nur Absagen. Das SEM halt « Thandiwe» vor,
noch nicht in den Arbeitsprozess integriert zu sein, und spricht ihr somit
eine erfolgreiche berufliche Integration ab.

5.6 Wille zum Erwerb von Bildung*

Nach dem Geist der Weisungen setzt das Kriterium des Willens zum Erwerb von Bildung
keine ungebrochene schulische Laufbahn voraus. Misserfolge sind in Kauf zu nehmen
und konnen nur dann als Negativum angerechnet werden, wenn sie auf einen mangelhaf-
ten Willen schliessen lassen. Auch beim Erwerb von Bildung ist also nicht ein abstrakter
Leistungsstandard, sondern das personliche Leistungsvermdgen massgeblich. Fur man-
che Kantone ist das Kriterium jedoch erst erfUllt, wenn Uberdurchschnittliche Leistungen
erbracht werden. Solche Leistungen verlangen sie auch von Jugendlichen, denen eine

angeborene Leistungsschwache attestiert wird.

F all 291 «Toni» wird 1998 in Genf geboren. Das Asylgesuch seiner El-
tern wird im gleichen Jahr abgelehnt, doch die Familie verbleibt in der
Schweiz. Seit 17 Jahren lebt « Toni» in Genf, wo er die gesamte Schule ab-
solviert hat und zurzeit seine berufliche Eingliederung verfolgt. « Toni» hat
das Herkunftsland seiner Eltern, Mazedonien, ein einziges Mal in seinem
Leben besucht. Er spricht die Sprache nur ungendigend und kann sie auch
nicht schreiben. Ausser seiner Grossmutter hat er keine Familienangehori-

3 Fall 282 vom 16.06.2015, (SBAA), Verneinung eines Hartefalls nach 12 Jahren Aufenthalt in der Schweiz und trotz

gesundheitlichen Problemen.

3% Art. 31 Abs. 1 Bst. d VZAE.

35 Fall 291 vom 15.06.2015, (ODAE-romand), Refus de régularisation pour un ado de 17 ans qui ne connait que la Suisse.
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gen in Mazedonien. Seine beiden Schwestern leben mit ihren Familien mit
einem gesicherten Aufenthaltsrecht in der Schweiz. 2011 stellen «Toni»
und seine Mutter «Elena» mit Hilfe einer Rechtsvertretung ein Gesuch um
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung B aufgrund eines schwerwiegen-
den persénlichen Hartefalls (Art. 30 Abs. 1 Bst. b AuG). Dabei werden die
fortgeschrittene Integration von «Toni» in der Schweiz und das Nichtvor-
handensein jeglicher Beziehungen zu seinem Herkunftsland geltend ge-
macht. Zudem wird auf die bundesverwaltungsgerichtliche Rechtsprech-
ung verwiesen, welche die spezielle Situation eingeschulter Jugendlicher,
die die meiste Zeit ihres Lebens in der Schweiz verbracht haben, bertick-
sichtigt.® Mit Verweis auf Art. 8 EMRK betont die Rechtsvertretung, dass
«Toni» sein gesamtes Leben in der Schweiz verbracht hat, u. a. die fir die
persoénliche, schulische und professionelle Entwicklung besonders wichti-
ge Zeit der Adoleszenz. Eine Wegweisung ins Herkunftsland der Eltern
wlirde klar eine besondere Harte flir ihn darstellen. Zudem wird hervorge-
hoben, dass der prekadre gesundheitliche Zustand von «Elena» sowie ihre
Zugehdrigkeit zur diskriminierten Minderheit der Roma eine Reintegration
in Mazedonien erheblich erschweren widrden. Erst nach mehrmaligem
Nachfragen der Rechtsvertretung féllt das Kantonale Amt ftir Bevolkerung
und Migration 2015 einen Entscheid, dieser ist negativ. Als Begrindung
werden die finanzielle Abhédngigkeit « Elenas» von der Sozialhilfe sowie die
nicht «aussergewohnliche» schulische Leistung «Tonis» angefihrt. Zu-
dem wird den beiden vorgehalten, sich nicht «besonders im kulturellen
und Vereinsleben zu engagieren. »

Die Uberhdhten schulischen Leistungsanforderungen werden vom SIT in Genf wie folgt
kritisiert:

« |l est exigé des jeunes en formation qu'ils-elles aient des notes plus élevées que la
moyenne pour que la Confédération accepte de les considérer comme intégré-e-s;
ils-elles n'ont 'de facto' pas droit a I'échec scolaire. »

Beruflich und schulisch werden also in einigen Kantonen Leistungserfolge gefordert, die
Uber das gesetzlich Verlangte und das in den Weisungen Festgelegte hinausgehen. Damit
wird zwar dem finanziellen SicherheitsbedUrfnis der Gemeinden gedient und nebenbei
eine wirtschaftsfreundliche Selektion vollzogen. Das humanitare Anliegen gerat dabei
jedoch in den Hintergrund.

36 By -3193/2010, 25. April 2013.
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5.7 Dauer der Anwesenheit in der Schweiz”

Vorlaufig Aufgenommene koénnen nach flnfjahriger Anwesenheit in der Schweiz ein
Hartefallgesuch stellen (Art. 84 Abs. 4 AuQG). Daraus lasst sich schliessen, dass der
Gesetzgeber davon ausging, nach einem solchen Zeitablauf konne grundsatzlich von
einer Verwurzelung ausgegangen werden. Frihere Gesuche, welche Art. 30 Abs. 1 AuG
an sich zulasst, haben es denn auch schwer, das fehlende zeitliche Kriterium durch ein
anderes Hartefallindiz zu kompensieren. Allenfalls konnte eine schwerwiegende Gefahr
fur das Kindeswohl oder fur die Gesundheit den Hartefall gleichwohl begrinden.

Nach konstanter Praxis des Bundesgerichts, die vom Bundesverwaltungsgericht weiter-
gefuhrt wird, konnen illegale Aufenthalte bei der Berechnung der Anwesenheitsdauer
keine Berlcksichtigung finden. Zur Begriindung wird angefihrt, damit wlrde eine rechts-
widriges Verhalten belohnt. Von dieser Praxis sind insbesondere die «Sans-Papiers»
betroffen; die Dauer ihrer illegalen Anwesenheit wird bei der Beurteilung eines Hartefalls
in aller Regel ausgeklammert. Immerhin raumt das Bundesverwaltungsgericht ein, dass
sich eine langjahrige illegale Anwesenheit indirekt auf die Hartefallbeurteilung auswirken
kann, und zwar dann, wenn daraus eine derart enge Beziehung zur Schweiz entstanden
ist, dass den Betroffenen ein Leben im Herkunftsland nicht mehr zugemutet werden
kann.*® Im Weiteren ist zu priifen, ob sich die betroffene Person aus anderen Grinden in
einer schwerwiegenden personlichen Notlage befindet. Von Bedeutung sind in diesem
Zusammenhang ihre familidren Beziehungen in der Schweiz, ihre gesundheitliche und
berufliche Situation und ihre soziale Integration.™

In der Praxis scheint die Tatsache, dass sich eine Person illegal in der Schweiz aufgehalten
hat, die Beurteilung des Hartefalls allerdings von Anfang an zu belasten. Wie das folgende
Beispiel zeigt, kann ein solches Vorurteil auch die Anerkennung einer exemplarischen
Notsituation verhindern:

F all 298°\Vor 17 Jahren reiste «Maria» zu ihren Kindern, die bei ihrem Va-
ter in der Schweiz aufwachsen, und bleibt. « Maria» arbeitet wahrend ihres
gesamten Aufenthaltes in verschiedenen Haushalten. |hre unterdessen
erwachsenen Kinder befinden sich mit einem gesicherten Aufenthalts-
recht in der Schweiz. Neben den schon vorhandenen psychischen Proble-
men belastet die Unsicherheit des illegalen Aufenthaltes «Marias» Ge-

37
38
39
40

Art. 31 Abs. 1 Bst. e VZAE.
BVGer C_5042/2014, E. 6.5.
BVGer C_6749/2007, E. 5.4.

Fall 298 vom 05.05.2016, (BAAQ), Negative Vorbeurteilung des Hartefallgesuchs trotz Erfiillung der Kriterien und psychischer
Verletzlichkeit.
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sundheit zusatzlich, seit 2014 befindet sich «Maria» in regelmassiger psy-
chologischer Behandlung. 2015 reicht sie beim Migrationsamt ein anony-
misiertes Hartefallgesuch zur Vorbeurteilung ein, das von der Behdrde
jedoch als aussichtslos eingestuft wird.

In der erweiterten Fassung des Falls wird darauf hingewiesen, dass die Trennung von den
Kindern flr «Maria» eine zusatzliche gesundheitliche Gefahrdung bedeutet, und dass der
behinderte Sohn auf ihre Unterstltzung angewiesen ist. Trotz dieser zusatzlichen Harte,
der langen Anwesenheitsdauer und trotz der unter den gegebenen personlichen Um-
standen fast Ubermassigen Anstrengungen fur ein wirtschaftlich selbstandiges Leben,
sahen die Behorden den Hartefall nicht erfillt.

Ein illegaler Aufenthalt ist hingegen anrechenbar, wenn er durch das Verhalten der Behor-
den mitverursacht ist, was beispielsweise bei einem nachlassigen WWegweisungsvollzug
der Fall sein kann.”" Nach unserer Auffassung hétte die Dauer des Aufenthalts auch im
folgenden Fall angerechnet werden mussen, da die lllegalitat ebenfalls durch ein unkor-
rektes behordliches Verhalten bewirkt wurde.

F all 2937 Mit 28 Jahren reist «Haile» in die Schweiz ein und beantragt
Asyl, weil er in seiner Heimat Athiopien aus politischen Griinden schika-
niert wurde. Wahrend 17 Jahren, die er zumeist ungewollt illegal in der
Schweiz verbringt, stellt er drei Asylgesuche und zwei Gesuche um Ertei-
lung einer humanitaren Aufenthaltsbewilligung. Wie von den Schweizer
Behdrden verlangt, versucht er wéhrend dieser Zeit nachweislich mehr-
mals Reisepapiere zu beschaffen. Trotz des wiederholten Scheiterns die-
ser Bemuhungen beharren sowohl der Kanton und das BFM als auch das
Bundesverwaltungsgericht darauf, «Haile» habe seine Mitwirkungspflicht
verletzt, und begriinden damit die Ablehnung seiner diversen Gesuche.
Erst als «Haile» bereits 45 ist, wird schlussendlich die, lange schon offen-
sichtliche, Unmdglichkeit der Wegweisung festgestellt, und er erhalt eine
vorldufige Aufnahme.

Die Behorden gingen in diesem Fall zu Unrecht von einer boswilligen Verweigerung der
Mitwirkungspflicht aus. Hatten sie die Unmadglichkeit der Papierbeschaffung von Anfang
an anerkannt, ware «Haile» schon frih vorlaufig aufgenommen worden und die lange
Dauer seines damit legalisierten Aufenthalts hatte ihm im spateren Hartefallverfahren
angerechnet werden mussen.

4 BGE1301139, E. 3.
42 Fall 293 vom 9.03.2016, (BAAQ), Vorlaufige Aufnahme — nach 17 Jahren keine Anerkennung als Hartefall.
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5.8 Gesundheitszustand®

Die andauernde und schwerwiegende Krankheit einer auslandischen Person oder eines
Familienmitglieds sind bei der Hartefallprifung insbesondere als Hindernis flr eine
Wiedereingliederung im Herkunftsstaat zu beachten. Zu solchen Krankheiten gehdren
gemass den Weisungen des SEM vor allem chronische Krankheiten, nachgewiesene
Suizidgefahr, Kriegstraumatisierung und schwere Unfallfolgen.** Beachtlich sind sie,
wenn z. B. im Herkunftsstaat die bendtigte medizinische Versorgung nicht verflgbar oder
unerschwinglich ist oder wenn die berufliche Wiedereingliederung durch die Krankheit
erheblich erschwert oder verunmaoglicht wird.

Das folgende Beispiel weist darauf hin, dass sich die Behdrden mit chronischen
psychischen Erkrankungen zuweilen schwer tun. Selbst wenn sie auf traumatisierende
Gewalterlebnisse zurlckzuflhren sind, werden sie nur widerwillig als Grund fir eine
humanitare Aufenthaltsbewilligung anerkannt:

F all 282° «Bantu», seine Frau «Khunjulwa» und ihre Tochter «Thandi-
wen stellen 2012 ein Gesuch um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung
aufgrund eines schwerwiegenden persénlichen Hartefalls. Zu diesem
Zeitpunkt befindet sich «Bantu» seit 9 Jahren, seine Frau und seine Toch-
ter seit 5 Jahren in der Schweiz. Das Hartefallgesuch von «Bantu» und
«Khunjulwa» wird erst 2,5 Jahre nach Einreichung durch die kantonale Be-
hérde behandelt und negativ beurteilt, obwohl! die Familie in dieser Zeit
weiterhin vieles flir ihre Integration unternommen hat und beiden eine
Festanstellung zugesichert wurde, sollten sie eine Bewilligung erhalten.
Das Gesuch der gemeinsamen Tochter « Thandiwe» hingegen unterbrei-
tet der Kanton dem SEM zur Zustimmung. Bei der Ablehnung des Ge-
suchs hélt sich «Bantu» bereits seit 11,5 Jahren in der Schweiz auf, was
an sich bereits fiir einen Hartefall spricht. Ausserdem ist «Bantu» zu die-
sem Zeitpunkt seit 5 Jahren wegen einer posttraumatischen Belastungs-
storung in psychiatrischer Behandlung. Hinzu kommen ein chronisches
Schmerzsyndrom und weitere gesundheitliche Probleme.

Vier Monate nach Ablehnung des Hartefalls bestatigte das SEM im Rahmen eines
Wiedererwagungsgesuchs, dass dem Ehepaar eine Rlckkehr in den Herkunftsstaat nicht
zumutbar sei. Dies mit der Begrundung, dass den Ehemann dort eine medizinische

3 Art. 31 Abs. 1 Bst. f VZAE.
M Weisungen AugG, Ziff. 5.6.12.6.

45 Fall 282 vom 16. Juni 2015, (SBAA), Verneinung eines Hartefalls nach 12 Jahren Aufenthalt in der Schweiz und trotz
gesundheitlichen Problemen.
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Notlage erwarten wirde. Trotz dieser neuen Ausgangslage wurde die fortgeschrittene
Integration des Ehepaars nicht zuséatzlich in Betracht gezogen und deshalb zwar eine
vorlaufige Aufnahme, das heisst der Aufschub des Ausweisungsvollzugs, nicht jedoch
eine humanitare Aufenthaltsbewilligung gewahrt.

5.9 Moglichkeit der Wiedereingliederung im
Herkunftsstaat®

Far die Beurteilung massgeblich ist die Gesamtsituation, welche die auslandische Person
im Falle einer Riickkehr ins Herkunftsland antreffen wird.” Zu prifen ist also, ob sie mit
den kulturellen Gepflogenheiten in ihrer Heimat vertraut ist, und ob sie die heimatliche
Sprache beherrscht. Zu beachten ist auch, ob sie noch Verwandte und Bekannte in der
Heimat hat, also dort Uber ein Beziehungsnetz verfligt, an das sie anknlUpfen kann.
Handelt es sich um Personen, die ihre Ausbildung noch nicht abgeschlossen haben, ist
die Schul- und Ausbildungssituation im Heimatland abzuklaren. FUr Berufsleute sind die
Wiedereinstiegsmaoglichkeiten zu prtfen. Auch der Gesundheitszustand ist zu berick-
sichtigen, sofern dadurch die Wiedereingliederung erheblich erschwert wird. Selbst die
Wohnverhaltnisse, die eine Person in ihrer Heimat vorfinden wird, konnen bei der Prifung
der Gesamtsituation eine Rolle spielen.” Den Verhaltnissen, die eine Person in ihrem
Herkunftsstaat erwarten, sind diejenigen gegenuberzustellen, welche sie in der Schweiz
begrindet hat. In Abwagung dieser beiden Lebensrealitaten ist zu beurteilen, ob ihr der
Wechsel von der einen zur anderen personlich, sozial und wirtschaftlich zuzumuten ist.

Aus dem Fortbestehen eines sozialen Netzes im Herkunftsland schliessen die Behdrden
oftmals voreilig, dass die betroffene Person dort weiterhin ihren Schwerpunkt habe, und
dass ihr dank dieser Verbindungen Ressourcen und Unterstitzung bei der Wiederein-
gliederung sicher seien. Dabei bleibt ungepruft, welcher Art die Beziehungen sind, und ob
von ihnen tatsachliche Hilfe und Unterstitzung erwartet werden kdnnen. Oftmals bleibt —
entgegen den Weisungen des SEM — auch unbeachtet, wie weit die Integration im
schweizerischen Umfeld fortgeschritten ist:

46 Art. 31 Abs. 1 Bst. g VZAE.
41 \Weisungen AuG, Ziff. 5.6.12.7 (S.229).
8 \Weisungen AuG, Ziff. 5.6.12.7.
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F all 303° «Ermal» befindet sich seit 15 Jahren in der Schweiz, ist finan-
ziell unabhéngig, hat sich einen grossen Bekannten- und Freundeskreis
aufgebaut und engagiert sich in gemeinntitzigen Vereinen. 2013 be-
schliesst er, ein Gesuch um Anerkennung als schwerwiegender personli-
cher Hartefall, gesttitzt auf Art. 30 Abs. 1 Bst. b AuG, einzureichen, um
seine Anwesenheit in der Schweiz — wo sich sein Lebensmittelpunkt un-
terdessen fraglos befindet — endlich zu regularisieren. Das zustandige Amt
fir Migration erkennt zwar die gute Integration von «Ermal» in der
Schweiz an, erachtet jedoch eine Rlickkehr in den Kosovo als zumutbar
und eine Wiedereingliederung in sein Herkunftsland als moglich und lehnt
das Gesuch ab. Obwohl «Ermal» nach seiner Rickschaffung acht Jahre
zuvor wahrend eines Jahres erfolglos versucht hatte, sich im Kosovo eine
neue Existenz aufzubauen. Die Wiedereingliederung scheiterte nicht nur
aufgrund der vorherrschenden sehr hohen Arbeitslosigkeit im Kosovo und
des fehlenden Beziehungsnetzes, sondern auch an fir ihn unerfillbaren
Erwartungen und Vorstellungen seiner sozialen Umgebung im Kosovo
und der dadurch hervorgerufenen Ablehnung ihm gegentiber. Nur dank
breiter Unterstltzung und politischen Drucks kann 2014 erreicht werden,
dass das kantonale Amt flr Migration seinen Entscheid noch einmal tiber-
denkt und «Ermals» Gesuch letztendlich doch dem SEM zur Zustimmung
unterbreitet. Dieses erkennt die engen Beziehungen «Ermals» zur und die
gute Integration in der Schweiz an und die drohende Entwurzelung im Fal-
le einer Riickkehr. 2015 wird «Ermal» als schwerwiegender persénlicher
Hértefall anerkannt und erhélt eine Aufenthaltsbewilligung.

Zwar hat «Ermal» noch Familienangehorige im Herkunftsland, doch fehlen ihnen die
wirtschaftlichen Maoglichkeiten und auch die Bereitschaft, ihm zu helfen und ihn zu
unterstltzen. Dagegen hat er in der Schweiz eine gesicherte berufliche Existenz, wichtige
personliche Beziehungen und Anlass fur ein vielfaltiges soziales Engagement. Mit
Unterstlitzung seines Umfeldes konnte «Ermal» eine Wiedererwagung des kantonalen
Entscheids erwirken. Der Revisionsentscheid war positiv. Auch das SEM, dem dieser
Entscheid zur Zustimmung vorgelegt wurde, anerkannte, dass sich der personliche,
berufliche und soziale Lebensmittelpunkt von «Ermal» in der Schweiz befindet, und dass
es fUr ihn eine unzumutbare Harte bedeuten wirde, wenn er in eine ihm in jeder
Beziehung fremd gewordene Heimat zurlckkehren musste.

49 Fall 303 vom 10.09.2016, (BAAQ), Trotz gescheiterten Versuchs erachtet Migrationsamt Maglichkeit zur Wiedereingliederung
im Herkunftsstaat als intakt.
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Noch offensichtlicher ist es im Fall von «Toni», dass der Zwang zur Ruckkehr in den
Heimatstaat unzumutbare Folgen haben kann: «Toni» kennt seine Heimat, Mazedonien,
nicht. In den 17 Jahren seines Lebens hat er dieses Land nur ein einziges Mal, wegen
eines administrativen Anliegens, besucht. Die einzige Person, die er dort kennt, ist seine
Grossmutter. Die Verbindung zu ihr ist zwangslaufig lose. Zwar versteht «Toni» die
mazedonische Sprache; schriftlich ausdriicken kann er sich jedoch nicht.”

Es ist unverstandlich, wie die Behdrden in einem solchen Fall von einer Wiederein-
gliederungsmaoglichkeit im Heimatstaat ausgehen konnten, wahrend doch in Wirklichkeit
die Gefahr einer nachhaltigen Entwurzelung nahelag. Dies umso mehr, als es sich bei
«Toni» um einen leistungsschwachen Jugendlichen handelt, der durch die Probleme
einer Wiedereingliederung Uberfordert ware.

5.10 Fazit

Einzelne Hartefallkriterien verpflichten die rechtsanwendenden Behorden dazu, das
Ausmass der personlichen und familiaren Betroffenheit im Fall einer Ausweisung in
Betracht zu ziehen. Zu prifen sind also die Auswirkungen einer erzwungenen Ruckkehr
auf die physische und psychische Gesundheit der betroffenen Person und auf das \Wohl
ihrer Kinder. Die Betroffenheit ist dabei, ausgehend von der konkreten Person und ihren
realen Umstanden, objektiv zu bewerten. In der Praxis werden die konkreten Aus-
wirkungen jedoch nicht selten bagatellisiert und eine dem Einzelfall nicht angemessene
Leidenstoleranz vorausgesetzt.

Weitere Hartefallkriterien betreffen die Anstrengungen, welche die gesuchstellende
Person unternommen hat, um sich wirtschaftlich, sozial und kulturell in die
schweizerische Gesellschaft zu integrieren. Dabei lasst der Wortlaut der Bestimmungen
darauf schliessen, dass auch in diesem Bereich nicht auf eine abstrakte
Leistungserwartung, sondern auf das individuelle Leistungsvermogen abzustellen ist.
Welche Rucksichtsnahmen dieser Aspekt unter Umstanden abverlangt, hat das
Bundesgericht im Entscheid 135 | 49°' verdeutlicht. In einer Parallelargumentation hat es
den Hartefall fUr eine junge, geistig schwer behinderte Angolanerin anerkannt, obwohl
vorhersehbar war, dass sie ein Leben lang von der Sozialhilfe abhangig sein wirde. Das
Bundesgericht flihrt dazu aus, in solchen Fallen dirfe das Kriterium der wirtschaftlichen
Selbsterhaltungsfahigkeit nicht zum Zuge kommen, denn dadurch wirden Personen mit
einer korperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung wegen eines nicht

50 Fall 291 vom 15.06.2015, (ODAE-romand), Refus de régularisation pour un ado de 17 ans qui ne connait que la Suisse.
5! BGE 135149, E.63.
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selbstverschuldeten und nicht aufgebbaren Merkmals in spezifischer Art betroffen und
gegenuber «gesunden» Bewerbern in besonderer Weise benachteiligt und rechtsun-
gleich behandelt.

In der Praxis wird aber haufig nicht auf das individuelle Leistungsvermogen, sondern auf
einen abstrakten Leistungsmassstab abgestellt. Wenn jedoch die wirtschaftliche
Selbsterhaltungsfahigkeit nicht mehr genigt, sondern Uberdies eine berufliche Karriere
verlangt wird, und wenn selbst ein unverschuldeter Verlust der Arbeitsstelle oder ein
unverschuldeter Schulmisserfolg den Hartefall ausschliessen, dann geht es nicht mehr
um die Leistungsfahigkeit der betroffenen Person, sondern um wirtschaftliche
Interessen. Dadurch bleibt das vorrangig humanitare Anliegen des Hartefallrechts auf der
Strecke.
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6 DAS HARTEFALLVERFAHREN

Seit 2007 sind die Kantone mit der Umsetzung des Hartefallrechts beauftragt. Zuvor hatte
das Bundesamt flr Migration diese Aufgabe ausgeilbt und flr eine einheitliche
Rechtsanwendung gesorgt. Verfigungen des Bundesamtes fur Migration konnten mit
Beschwerde beim Bundesgericht angefochten werden, was die Vereinheitlichung und
die Qualitat der Hartefallrechtsprechung zusatzlich forderte. Seit die erstinstanzliche
Rechtsanwendung bei den Kantonen liegt, fanden jedoch unterschiedliche politische Ein-
stellungen darin Eingang. Der Tendenz zur Rechtszersplitterung wird dadurch zusatzlich
Vorschub geleistet, dass seit der Gesetzesrevision auch die Rechts- und Ermessens-
kontrolle zur Hartefallpraxis vorwiegend in der Hand der Kantone liegt.

Von besonderer verfahrensrechtlicher Brisanz sind ausserdem zwei im Hartefallrecht
enthaltene Spezialbestimmungen. Es wird zu zeigen sein, wie sie ihrerseits die ohnehin
schon problematische Rechtslage unglinstig beeinflussen.

6.1 Unvollstandige Rechtskontrolle

Seit der Justizreform von 2007 ist die Rechtsweggarantie in der Bundesverfassung ver-
ankert. Art. 29 a BV gesteht jeder Person bei Rechtsstreitigkeiten den Anspruch auf Be-
urteilung durch eine richterliche Behorde zu. Seither wurden in allen Kantonen Verwalt-
ungsgerichte installiert. Diese sind auch fur die Beurteilung von Hartefallentscheiden
zustandig.

Mit einer Ausnahme: Fur Hartefallentscheide, die auf Art. 14 Abs. 2 AsylG abgestutzt
sind, ist eine gerichtliche Uberpriifung ausgeschlossen. Gemass Art. 14 Abs. 4 AsylG wird
Gesuchstellern und Gesuchstellerinnen aus dem Asylbereich erst im Verfahren vor dem
SEM Parteistellung eingeraumt. Im kantonalen Verfahren haben sie keine Rechte, auch
nicht das Recht einen Negativentscheid anzufechten.

Mit einem Negativentscheid des kantonalen Verwaltungsgerichts ist der Rechtsweg aber
auch fur Hartefallgesuche nach dem Auslandergesetz (Art. 30 Abs. 1 Bst. b AuG und Art.
84 Abs. 5 AuG) bereits zu Ende. Nur wenn sich der Kanton einem Gesuch gegenuber
positiv entscheidet, das SEM dem von ihm vorgelegten Gesuch jedoch die Genehmigung
verweigert, steht gegenuber dieser Negativverfigung der Weg an das Bundesver-
waltungsgericht offen.

Das Bundesverwaltungsgericht kann also nur einen minimalen Bruchteil aller Hartefalle
Uberpriifen, und seine Uberprifungskompetenz beschrankt sich auf die Frage, ob das
SEM einem ihm unterbreiteten Hartefall zu Unrecht die Genehmigung verweigert hat. In
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diesem begrenzten Bereich haben Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts eine
rechtsgestaltende und rechtsvereinheitlichende Wirkung. Alle Hartefallgesuche, die
bereits im innerkantonalen Administrativ- oder Verwaltungsgerichtsverfahren Schiffbruch
erlitten haben, sind jedoch der Uberprifung durch das Bundesverwaltungsgericht
entzogen. Dabei liegt die Vermutung nahe, dass sich gerade bei ihnen sachfremde
Einflisse ausgewirkt und Ungleichbehandlungen stattgefunden haben kdnnten.

6.2 Entzug der Parteistellung

Gemass Art. 14 Abs. 4 AsylG kommt Personen, die ein auf das Asylrecht abgestitztes
Hartefallgesuch stellen, erst im Genehmigungsverfahren vor dem SEM Parteistellung zu.
Das bedeutet, dass ihnen nicht nur der Rechtsweg verschlossen bleibt, sondern dass sie
schon im Verwaltungsverfahren kein Recht auf Akteneinsicht, auf aktive Mitwirkung bei
der Beweisflihrung oder auf rechtliches Gehor haben. Sie sind also prozessual inexistent.
Der Entzug der Parteistellungen ist mitverantwortlich daftr, dass vergleichsweise wenige
Hartefallgesuche gemass Art. 14 Abs. 2 AsylG den Weg bis zum SEM schaffen. Von
insgesamt 2'340 Gesuchen waren es im Jahr 2015 nur 122 Gesuche, also gut 5 %.*
Offensichtlich bedarf es engagierter Mitwirkung und einer guten Beweisflhrung, um die
Behorden von der Begriindetheit eines Anliegens zu Uberzeugen. Und es bedarf wohl
auch des praventiven Drucks einer innerkantonalen Rechtskontrolle, um die Ernsthaftig-
keit der Prifung sicherzustellen.

Grinde dafur, warum der Gesetzgeber Gesuchsteller und Gesuchstellerinnen aus dem
Asylbereich nicht als Verfahrenssubjekte anerkannte, sind nicht ersichtlich. Es ist deshalb
anzunehmen, dass damit der kantonalen Autonomie, die im Hartefallrecht allgemein eine
bedeutende Rolle spielt, erneut Referenz erwiesen wurde. Im Entscheid 137 | 128 stellte
das Bundesgericht fest, die mit der Verweigerung der Parteistellung verbundene
Aufhebung des rechtlichen Gehdrs stelle einen Verstoss gegen Art. 29 BV dar, der mit
subsidiarer Verfassungsbeschwerde (Art. 113 BGG) gerlgt werden kdnne. Das Bundes-
gericht beanstandete im Weiteren, dass das Fehlen eines Rechtsmittels im Fall eines
negativen kantonalen Hartefallentscheids die Rechtsweggarantie, also Ubergeordnetes
Bundesrecht verletze, und es lasst keinen Zweifel daran, dass es den Verstoss korrigieren
wiurde, wenn es die verfassungsgerichtliche Kompetenz daflr hatte. Diese ist ihm jedoch
durch Art. 190 BV entzogen.

52 Yartefallstatistik SEM.
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Die Kantone Luzern und St. Gallen haben entgegen Art. 14 Abs. 4 AsylG fUr asylrechtlich
abgestltzte Hartefalle den kantonalen Instanzenzug eroffnet. In diesen Kantonen wird
den Betroffenen also bereits im innerkantonalen Verfahren Parteistellung eingeraumt. Ein
solches Vorgehen wird von Rechtsanwalt Peter Niderost als durchaus rechtskonform be-
urteilt. Zur Begrindung fuhrt er an, die Regelung des Verwaltungsverfahrens liege grund-
satzlich in der Kompetenz der Kantone; diese seien also ermachtigt, erganzende kanto-
nale Bestimmungen zu erlassen, sofern und soweit diese die Verwirklichung von Bundes-
recht nicht vereiteln. Genau besehen wird jedoch mit der Einrichtung eines kantonalen
Instanzenzugs nicht nur kein Bundesrecht vereitelt, sondern dem durch Art. 14 Abs. 4
AsylG verletzten, Gbergeordneten Bundesrecht Nachdruck verleiht.”

6.3 Offenlegung der Identitat

Gemass Art. 31 Abs. 2 AuG ist die Offenlegung der Identitat Voraussetzung dafir, dass
ein Hartefallgesuch Uberhaupt an die Hand genommen wird. Offengelegt ist die ldentitat,
wenn die betroffene auslandische Person Dokumente vorzuweisen vermag, die Ruck-
schllsse auf ihre Identitat erlauben. Gemass den Weisungen des SEM zum Auslander-
gesetz kann dieser Nachweis ausser mit Pass und |dentitdtsausweis auch mit einem
Fahrausweis, dem Geburtsschein oder dem FamilienbUchlein erbracht werden.

Das SEM lasst jedoch auch die Tatsache gelten, dass Asylsuchende oftmals Uber keine
ldentitatsurkunden verfigen und wahrend des Asylverfahrens auch keinen Kontakt zu
den heimatlichen Behorden aufnehmen konnen. In diesen Fallen begntgt es sich mit der
blossen Glaubhaftmachung. Glaubhaft gemacht ist die Identitat, wenn sie im Asylver-
fahren nachvollziehbar und widerspruchsfrei dargelegt wurde.*

Manche Kantone — u. a. auch der Kanton Graublnden — befolgen jedoch ein strengeres
Regime und verlangen flr den Identitatsnachweis gultige Reisepapiere. Sind solche nicht
verflgbar, wird, wie dies «Nimal» erfahren musste, auf das Hartefallgesuch nicht
eingetreten.

F all 269 «Nimal», ein Tamile aus Sri Lanka, ersucht im Januar 2009 in
der Schweiz um Asyl. Noch wéhrend des Asylverfahrens bekommt er im
Frihling 2014 eine Zusage flr eine Lehrstelle. Die Bewilligung zum Antritt
der Lehre wird vom Migrationsamt des Kantons Graublinden jedoch mit

53 Niderdst 2009, S. 373 ff.
% Weisungen AugG, Ziff. 5.6.12.8 (S.229).

55 Fall 269 vom 4.12.2014, (BAAO), Kanton Graubiinden verweigert einem jungen Asylsuchenden die Mdglichkeit einer
Berufslehre.
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der Begriindung verweigert, dass ein Lehrstellenantritt fiir Personen mit
N-Bewilligung nicht moglich sei. Der Rechtsvertreter von «Nimal» stellt
daraufhin ein Hartefallgesuch geméss Art. 14 Abs. 2 AsylG. Trotz Vorlie-
gens der erforderlichen Hartefallkriterien weigert sich das kantonale Mi-
grationsamt, das Gesuch zu behandeln, da «Nimal» seine Identitat nur
anhand einer Geburtsurkunde belegen kann, jedoch keine gliltigen Reise-
papiere vorzuweisen hat.

Ein solches Vorgehen ist, verglichen mit den bundesamtlichen Weisungen, Uberspitzt for-
malistisch. Es handelt sich dabei also in erster Linie um eine Abwehrstrategie. In der
Praxis zeigt diese Wirkung: Der Uberspitzte Formalismus ist ohne Zweifel mitverantwort-
lich dafir, dass der Kanton Graubidnden dem SEM in den letzten Jahren nur eine unter-
durchschnittliche Zahl von Gesuchen vorlegte.

Fur «Sans-Papiers» ist die Offenlegung der Identitat an sich schon ein grosses Risiko, well
sie dadurch fur die Behorden im wahrsten Sinn des Wortes fassbar werden und ihnen im
Falle eines Negativentscheids die Ausschaffung droht. Im Kanton ZUrich setzen Harte-
fallgesuche nicht nur die Gesuchsteller und Gesuchstellerinnen selber, sondern auch
deren Umgebung der Gefahr eines Strafverfahrens aus. Anlasslich der Befragung werden
«Sans-Papiers» namlich dazu angehalten, ihre Vermieter/innen und ihre Arbeitgeber/in-
nen anzugeben. Diese mussen in der Folge mit einem Strafverfahren wegen Forderung
des rechtswidrigen Aufenthalts rechnen. Solche Risiken fiihren dazu, dass Beratungs-
stellen im Kanton Zirich den «Sans-Papiers» vom Einreichen eines Hartefallgesuchs
dringend abraten.

Einige Kantone, darunter der Kanton Waadt, lassen demgegentber zu, dass «Sans-
Papiers» im kantonalen Verfahren ihre Anonymitat wahren. In diesen Kantonen wird den
Gesuchstellerinnen und Gesuchstellern erlaubt, ihre Daten einem Ombudsmann anzu-
vertrauen, welcher in der Folge gegeniber den Behorden bestatigt, dass die ldentitat des
Gesuchstellers oder der Gesuchstellerin bewiesen sei oder glaubhaft erscheine. Eine
Offenlegung der personlichen Daten vor den entscheidenden Behorden muss erst im
Verfahren vor dem SEM, also in einem Stadium erfolgen, in dem sich ein positiver
Entscheid bereits abzeichnet.

Die Auswirkung dieses Schutzes schlagt sich in den statistischen Angaben nieder: Im
Zeitraum von 2013-2015 hat der Kanton Waadt dem SEM 280 Hartefallgesuche gem. Art.
30 Abs. 1 Bst. b AuG zur Genehmigung unterbreitet. Der Kanton Zirich brachte es
demgegentber nur auf 3 Genehmigungsantrage. Von den 280 Hartefallen, die der Kanton
Waadt dem SEM vorgelegt hat, wurden 265, d. h. 95 %, genehmigt. Es ist also nicht so,
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dass sich dieser Kanton Uber die gesetzlichen Anforderungen hinaus grossziigig verhalten
hatte. Die Diskrepanz lasst sich deshalb nur so erklaren, dass sich in Zurich das Risiko von
fremdenpolizeilichen Massnahmen als Barriere auswirkt. Es ist jedoch hochst wider-
spruchlich, illegal Anwesenden zwar die Mdglichkeit zur Legalisierung ihres Aufenthalts
zu eroffnen, sie jedoch gleichzeitig dem Risiko einer Strafverfolgung auszusetzen. Eine
solche Situation ist verfassungswidrig (Art. 9 BV, Schutz vor WillkGr und Wahrung von
Treu und Glauben).

6.4 Abschliessende Empfehlungen

Aus dem Dargestellten ergibt sich Verbesserungsbedarf nach zwei Seiten: Die Stellung
der Betroffenen sollte gestarkt werden und eine Ubergeordnete Instanz sollte fur die
Vereinheitlichung der Rechtsanwendung sorgen.

Im Einzelnen ergeben sich daraus die folgenden Anliegen:
> Art. 14 Abs. 4 AsylG ware aufzuheben (Ziffer 6.2).

> «Sans-Papiers» mussten im Hartefallverfahren Anonymitatsschutz
bekommen (Ziffer 6.3).

> Fur kantonale Negativentscheide ware der Weiterzug an das Bundes-
verwaltungsgericht vorzusehen (Ziffer 6.1).
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7 KANTONALE ENTWICKLUNGEN

Nach Kritik an den Abwehrstrategien und der unverhaltnismassigen Strenge gewisser
Kantone, mochten wir zum Abschluss auf eine gegenteilige Entwicklung hinweisen; nam-
lich darauf, dass verschiedene Kantone in eigener Regie Massnahmengetroffen haben,
die eine Besserstellung der Betroffenen im Verfahren bezwecken:

Bereits erwahnt haben wir den Anonymitatsschutz, den einzelne Kantone den «Sans
Papiers» gewahren, indem sie ihnen erlauben, die in Art. 31 Abs. 2 VZAE postulierte
Offenlegungspflicht gegentber einer zur Geheimhaltung verpflichteten Ombudsperson
(Ziff. 8.3) zu erflllen.

Zu den Verbesserungen zahlt auch, dass manche Kantone es nicht dem Zufall Gberlassen,
ob Hartefallanwarter und Hartefallanwarterinnen den Zugang zu einem entsprechenden
Verfahren finden, sondern die Dossiers nach maoglichen Fallen durchforsten und die in
Frage kommenden Personen von Amtes wegen Uber die sich ihnen eréffnende
Maoglichkeit orientieren. Auf dem Weg zur Legalisierung des Aufenthalts gewahren sie
ihnen Hilfe und Unterstitzung.®

Eine weitere erfreuliche Entwicklung stellt die Einfihrung von Hartefallkommissionen
dar. Derzeit sollen sechs Kantone Uber eine solche Institution verfligen. Soweit uns
bekannt ist, haben diese Kommissionen zwar grundsatzlich beratende Funktion. Im
Kanton Zurich flhrt eine abweichende Meinung der Hartefallkommission immerhin dazu,
dass das Migrationsamt seinen Entscheid dem Sicherheitsdirektor zur Uberprifung und
definitiven Entscheidung vorlegen muss.” In den Kantonen Basel-Stadt und Neuenburg
soll das Migrationsamt die Empfehlungen der Hartefallkommission in der Mehrheit der
Falle befolgen. In diesen Kantonen kommt den Hartefallkommissionen also auch eine
rechtsgestaltende Wirkung zu.

ldealerweise setzen sich Hartefallkommissionen aus Vertretern und Vertreterinnen von
Behorden, Hilfswerken, der Kirche und der Politik zusammen, die unterschiedliche per-
sonliche, berufliche und soziale Erfahrungen mitbringen und die Bandbreite der politi-
schen Einstellungen abbilden. Dies erlaubt eine ausgewogenere Ermessensbetatigung.
Hartefallkommissionen tragen deshalb auch zu einer erhohten rechtsstaatlichen Legiti-
mation der Entscheide bel. Im besten Fall konnen sie sogar einen Beitrag zur Vereinheit-

56 Thomas Baur, Die Hartefallpraxis im Asylbereich, Schweizerische Fliichtlingshilfe 2009, S. 33 ff.
5 Art. 4 Abs. 4 Verordnung iiber die Hartefallkommission.
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lichung der Rechtsprechung leisten.” Die Erweiterung der personellen Basis bedeutet
Uberdies einen Gewinn an Transparenz. Es ist ein Erfolg, wenn Hartefallentscheide, die
manchenorts noch kabinettsmassig getroffen werden, schon im Verwaltungsverfahren
von einer zwar begrenzten, aber reprasentativen Offentlichkeit diskursiv erarbeitet
werden.

Bezlglich der Frage der Rechtmassigkeit dieser kantonalen Regelungen darf auf die
Einschatzung verwiesen werden, welche Rechtsanwalt Peter Niederost (Ziff. 8.2) in
vergleichbarem Zusammenhang gemacht hat: Insofern sie die Durchfihrung von
Bundesrecht nicht vereiteln, haben sie unter dem Aspekt des Gesetzesvorrangs Bestand.
Effektiv stellen die Regelungen jedoch nicht nur keine Behinderung, sondern eine Unter-
stUtzung des Hartefallrechts dar; dies im Sinne seines humanitaren Grundanliegens.

8 Baur2009, S. 231,
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8 ANHANG

Abkiirzungsverzeichnis

Abs. Absatz

Art. Artikel

AsylG Asylgesetz (SR 142.31)

AuG Auslandergesetz (SR 142.20)

BAAO Beobachtungsstelle fiir Asyl- und Auslanderrecht Ostschweiz

BFM Bundesamt fiir Migration (heute SEM)

BGE Bundesgerichtsentscheid

BGer Bundesgesetz

BGG Bundesgerichtsgesetz (SR 173.110)

Bst. Bestimmung

BV Bundesverfassung (SR 101)

BVGer Bundesverwaltungsgericht

CCSI Centre de Contact Suisse.sse.s Immigré.e.s

E. Erwdgung

EMRK Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (Europaische Menschenrechtskonvention)

KRK Ubereinkommen vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes

lit. Litera, Buchstabe

ODAE Observatoire romand du droit d'asile et des étrangers

SAJE-EPER Service d Aide Juridique aux Exilé-e-s-Entraide Protestante Suisse

SBAA Schweizerische Beobachtungsstelle fiir Asyl- und Auslédnderrecht

SEM Staatssekretariat fiir Migration (seit dem 1. Januar 2015)

SIT Syndicat interprofessionnel de travailleuses et travailleurs

VGG Verwaltungsgerichtsgesetz (SR 173.32)

VwVG Verwaltungsverfahrensgesetz (SR 172.021)

VZAE Verordnung {iber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit (SR 142.201)

VintA Verordnung {iber die Integration von Ausléanderinnen und Ausléndern (SR 142.205)
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