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Regeste
Asyl und Wegwei sung (Beschwerden gegen Wiedererwagungsentscheid)

Erwagungen

E.11

Als eine der Beschwerdeinstanzen im Verwaltungsverfahren des Bundes (vgl. Art. 47 Abs.
1 Bst. b VWV G) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht gemass Art. 31 des
Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G. Als Vorinstanzen gelten die in Art. 33 VGG genannten
Behorden, zu welchen auch das BFM (Art. 33 Bst. d VGG) z&hlt. Im Ausnahmenkatal og
von Art. 32 VGG sind Beschwerden gegen Verfligungen auf dem Gebiet des Asyls nicht
aufgefuihrt, womit die Zusténdigkeit des Bundesverwaltungsgerichts al's Beschwerdeinstanz
im Asylverfahren gegeben ist (Art. 105 des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 [AsylG, SR
142.31]). Art. 83 Bst. d Ziff. 1 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR
173.110]) bestétigt diese Zustandigkeit und schliesst gleichzeitig die
Weiterzugsmaglichkeit an das Bundesgericht aus.

E.12

Mit Beschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige oder unvollstéandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit geriigt werden
(Art. 106 Abs. 1 AsylG). Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen Entscheid
jedoch ungeachtet der erhobenen Riigen grundsétzlich in vollem Umfang Gberprifen. Es
stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest (Art. 12 VwV G) und wendet das Recht von
Amtes wegen an (Art. 62 Abs. 4 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht ist demzufolge
verpflichtet, auf den festgestellten Sachverhalt jene Rechtsnormen anzuwenden, die es als
zutreffend erachtet, und ihnen jene Auslegung zu geben, von der es Uberzeugt ist (vgl.
Entscheide des Schwei zerischen Bundesverwaltungsgerichts [BV GE] 2007/41 E. 2 S. 529

f.).

E.21

Der Beschwerdefuhrer hat am Verfahren vor dem Bundesamt teilgenommen, ist durch die
am 23. Mérz 2007 ergangene Verfiigung besonders bertihrt und kann sich auf ein
schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung beziehungsweise Anderung berufen. Damit

ist er zur Einreichung der dagegen gerichteten Beschwerde legitimiert (Art. 105 AsylG
1.V.m. Art. 37 VGG und Art. 48 Abs. 1 VwWVG).

E.22

Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind
gewahrt (Art. 105 AsylGi.V.m. Art. 37 VGG und Art. 50 sowie Art. 52 VWV G). Auf die



Beschwerde ist somit einzutreten.

E.3

Die Wiedererwagung im Verwaltungsverfahren ist ein gesetzlich nicht geregelter
Rechtsbehelf, auf dessen Behandlung durch die verfligende Behérde grundsétzlich kein
Anspruch besteht. Gemass herrschender Lehre und standiger Praxis des Bundesgerichts
wird jedoch aus Art. 29 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV, SR 101) unter bestimmten V oraussetzungen ein verfassungsmassiger
Anspruch auf Wiedererwagung abgeleitet (vgl. BGE 127 | 133 E. 6 mit weiteren
Hinweisen). Danach hat die zustandige Behorde eine selbst getroffene Verfligung in
Wiedererwagung zu ziehen, wenn sich der rechtserhebliche Sachverhalt seit Eintritt der
Rechtskraft - am Tag nach Ablauf der nicht genutzten Rechtsmittelfrist oder durch
bestétigendes Urteil der mit Beschwerde angerufenen Rechtsmittelinstanz - in wesentlicher
Weise verandert hat und mithin eine Anpassung der (fehlerfreien) Verfligung erforderlich
ist, ohne dass deren Gegenstand neu beurteilt wird. Sodann kdnnen auch Revisionsgriinde
einen Anspruch auf Wiedererwégung begrinden, sofern sie sich auf eine rechtskraftige
Verfligung beziehen, die entweder unangefochten blieb oder deswegen niemals einer
materiellen Prifung unterzogen wurde, well das angehobene Beschwerdeverfahren mit
einem formellen Prozessurteil endete. Ein derartiges, auch als qualifiziertes
Wiedererwagungsgesuch bezeichnetes Rechtsmittel ist grundsétzlich nach den Regeln des
Revisionsverfahrens zu behandeln. Gar nicht erst einzutreten ist auf ein
Wiedererwagungsgesuch dann, wenn zu dessen Begrindung lediglich unsubstanziierte
Behauptungen aufgestellt werden und aus der Rechtsschrift die tatséchlichen
Anhaltspunkte, die auf das Vorliegen eines Wiedererwagungsgrundes hindeuten sollen,
nicht ersichtlich sind (zum Ganzen vgl. Entscheidungen und Mitteilungen der

Schwei zerischen Asylrekurskommission [EMARK] 2005 Nr. 25E. 4.2. S. 227 ., EMARK
2003 Nr. 17 E. 2a S. 103 f. mit weiteren Hinweisen, EMARK 2001 Nr. 20 E. 3c.dd S. 156).

E. 41

Im vorliegenden Fall beruft sich der Beschwerdefihrer in erster Linie darauf, dass sich sein
Gesundheitszustand seit Abschluss des ordentlichen Asylverfahrens schubweise
verschlechtert habe (Wiedererwagung im klassischen Sinn der Anpassung [frz.
"adaptation"] einer rechtskréftigen Verfligung [hier digjenige vom 28. Mérz 2006] an eine
massgeblich veranderte Sachlage [vgl. EMARK 2003 Nr. 17 E. 2a S. 104]). Auf das derart
motivierte Wiedererwagungsgesuch vom 26. Januar 2007 ist das BFM in der angefochtenen
Verfigung vom 23. Mérz 2007 (vgl. daselbst Dispositivziffer 1) nicht eingetreten. Ein
solcher Entscheid kann mit der alleinigen Begrindung an die ordentliche
Rechtsmittelinstanz weitergezogen werden, die Vorinstanz habe es in Missachtung des
verfassungsmassigen Anspruchs auf Wiedererwagung zu Unrecht abgel ehnt, auf das
Wiedererwagungsgesuch einzutreten (vgl. EMARK 2003 Nr. 7 E. 2a.aa S. 43, EMARK
2003 Nr. 17 E. 2¢ S. 104; BGE 132V 76 E. 1.1; Ulrich Hafelin/Georg M ller/Felix
Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zurich/ Basel/Genf 2006, Rz. 1834,
Ursina Beerli-Bonorand, Die ausserordentlichen Rechtsmittel in der
Verwaltungsrechtspflege des Bundes und der Kantone, Zirich 1985, S. 175; André
Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubtuhler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, S. 26 Rz. 2.8; Andrea Pfleiderer, in:
Praxiskommentar VwV G, Wa dmann/Weissenberger (Hrsg.), Zurich 2009, Art. 58 N 10
und 11). Die hier vorzunehmende Prifung hat demnach in diesen Schranken zu verlaufen.



Fihrt sie zum Ergebnis, dass die Nichteintretensverfiigung falschlicherweise erlassen
wurde, ist eine Ruckweisung an die Vorinstanz angezeigt (vgl. Art. 61 Abs. 1 VwWVG;
BVGE 2008/8 E. 12 S. 113). Bei der Beurteilung der alsdann zentralen Frage, ob eine
wesentliche Veranderung der Sachlage in gentigend substanziierter Weise geltend gemacht
wird, bildet der 29. Mai 2006 als Erlassdatum des Prozessurteils der ARK im
vorangegangenen Beschwerdeverfahren die zeitliche Referenz im Hintergrund. Erst mit
Ergehen jenes Prozessurteils erwuchs die Verfigung des BFM vom 28. Mé&rz 2006 namlich
in Rechtskraft. Durch ein Wiedererwagungsgesuch in der hier gegebenen Variante der
Anpassung an veranderte Verhdtnisse wird die formelle und materielle Rechtskraft der
urspriinglichen Verfiigung gerade nicht berthrt (vgl. EMARK 2001 Nr. 20 E. 3c.dd S. 156,
EMARK 1998 Nr. 1 E. 6aS. 11, EMARK 1995 Nr. 21 E. 1b S. 204 und 1c S. 204). Dieim
Wiedererwagungsgesuch und im Eventual begehren der Beschwerde gewahlte
Formulierung, wonach der Eintritt einer wiedererwagungsrechtlich massgeblichen
Anderung der Sachlage seit "Erlass’ der urspriinglichen Verfiigung festzustellen sei, erweist
sich somit als unprézis. Im gleichen Zusammenhang ist sodann zu beachten, dass fur den
vorliegenden Beschwerdeentscheid die im Moment seiner Ausféllung bestehende
Aktenlage massgeblich ist. Die angefochtene Nichteintretensverfiigung des BFM hat sich
somit nicht nur vor der im Moment ihres Erlasses gegebenen Sach- und Rechtslage zu
behaupten, sondern ausserdem gegentber den im Verlauf des Beschwerdeverfahrens
dazugekommenen Tatsachen und Beweismitteln zu bewahren.

E.42

Als Grund fir das Nichteintreten auf das Wiedererwégungsgesuch fuhrte das BFM an, es
wrden darin hauptséchlich Vorbringen wiederholt, die bereits Gegenstand des
rechtskréftig abgeschl ossenen ordentlichen Verfahrens gewesen seien. So sai die
Behandelbarkeit der Krankheit des Beschwerdefihrers in seinem Heimatland in der
Verfliigung vom 28. Mé&rz 2006 nach gebuihrender Prifung bejaht worden. Es liege insoweit
kein Grund vor, der zu einer wiedererwagungsweisen Uberprifung der rechtskréftigen
Verfligung vom 28. Mérz 2006 fihren konne, zumal geméass dem letzten eingereichten
Arztbericht vom 4. Oktober 2006 der Beschwerdeftihrer damals das Spital in deutlich
gebessertem Allgemeinzustand verlassen habe. Den weiteren Arztzeugnissen des

D. svom 12. Juli 2006 und 24. Juli 2006 sei ferner zu entnehmen, dass der
Beschwerdefiihrer grundsétzlich reisefahig sel. Eslasse sich der Eingabe vom 26. Januar
2007 somit nichts Neues entnehmen, das wiedererwagungsrechtlich bedeutsam sein kdnne.
Diese Einschédtzung vermag nicht zu tGiberzeugen. In der Begrindung des
Wiedererwagungsgesuchs vom 26. Januar 2007 (vgl. daselbst, Ziff. 2) wurde die
Entwicklung des Gesundheitszustandes des Beschwerdeflihrers seit Rechtskraft der
urspringlichen Verfligung vom 28. Mé&rz 2006 durch das Nichteintretensurteil der ARK
vom 29. Mai 2006 detailliert dargelegt und daraus abgeleitet, dass schubweise eine
Verschlechterung eingetreten sei. Dabei wurde der Fokus speziell auf den Schweregrad der
Erkrankung gelegt und betont, dass ein ausserordentlich schwerer und leidvoller Verlauf
von Morbus Bechterew vorliege, der eine enge érztliche Begleitung und sorgféltige
Abstimmung der Medikamente erfordere und, obschon diese Bedingungen grundsétzlich
erflillt gewesen seien, seit Abschluss des ordentlichen Verfahrens wiederholte
Hospitalisierungen nétig gemacht habe. Zur Verdeutlichung dessen wurde auf die
wiederholt erlittenen Magenentziindungen a's Folge der eéingenommenen
Rheumamedikamente und die damit einhergehenden massiven, zu Spitalaufenthalten
fuhrenden Exazerbationen (Verschlimmerungen) der rheumatischen Symptome nach



Absetzung der Medikation zwecks Entlastung der Magenschleimhaut hingewiesen.
Zusétzlich wurde das Behauptete mit einer Aussage des verantwortlichen Hausarztes
unterstrichen, wonach das L eiden des Beschwerdefuihrers mit den ihm bekannten Fallen
von Morbus Bechterew nicht vergleichbar sei und ein Ausmass angenommen habe, das er
noch nie gesehen habe. Um die Vorbringen zu belegen, wurde der Gesuchsschrift vom 26.
Januar 2007 ein Bericht des zustandigen Oberarztes am D. vom 4. Oktober
2006 an den Hausarzt des Beschwerdefuhrers Giber dessen stationére Behandlung in der
Periode vom 21. September 2006 bis 3. Oktober 2006 beigelegt. Als weiteres Beweismittel
wurde eine E-Mail mit schriftlichen Antworten eines Vertreters desE. Buros der
Organisation IOM auf spezifische Fragen zur Behandelbarkeit von Morbus Bechterew in
Kosovo zu den Akten gegeben. Unter Berufung auf diese Auskiinfte von IOM wurde
geltend gemacht, die einzige fur die Behandlung in Frage kommende Institution im Kosovo
sei Uberlastet, weswegen die Weiterfiihrung der &rztlichen Betreuung nach einer Rickkehr
nicht gewéhrleistet sei. Sodann wurde das Fazit gezogen, durch die Verschlechterung der
gesundheitlichen Situation des Beschwerdefihrers und aus den Ergebnissen der Anfrage
durch IOM E. in Prishtina ergebe sich im Vollzugspunkt eine erhebliche
Veranderung der Sachlage, die eine wiedererwagungsweise Uberpriifung der
urspriinglichen Verfuigung rechtfertige. Die Vorbringen im Wiedererwéagungsgesuch
erschopfen sich somit nicht bloss auf in den Raum gestellte Behauptungen. Vielmehr
werden darin Sachverhaltselemente substanziiert vorgetragen und mit Beweismitteln
dokumentiert, die sich inhaltlich mit ihnen decken. Entgegen der Argumentation des BFM
in der Vernehmlassung beschranken sich die Sachvorbringen nicht auf eine Rekapitulation
von im ordentlichen Verfahren abgehandelten Tatsachen, sondern sie zielen zur Hauptsache
darauf ab aufzuzeigen, dass nach dem Urteil vom 29. Mai 2006 die Krankheit des
Beschwerdefiihrers einen Verlauf genommen hat, der nach einer anderen Beurteilung der
Zumutbarkeit des Wegweisungsvollzugs verlangt. Aus der Gesuchsschrift vom 26. Januar
2007 und den eingereichten Beweismitteln gehen mithin die tatséchlichen Anhaltspunkte,
die auf das Vorliegen einer wesentlichen Verénderung der Sachlage seit dem Urteil vom 29.
Mai 2006 hindeuten sollen, mit der erforderlichen Klarheit hervor. Weil somit Umstéande
geltend gemacht und substanziiert werden, die im Fall ihrer Verwirklichung einen
verfassungsmassigen Anspruch aus (teilweise) Wiedererwagung der Verfligung vom 28.
Mérz 2006 begriinden wiirden, erweist sich das Gesuch entgegen der Feststellung der
Vorinstanz als zuléssig (vgl. EMARK 2003 Nr. 7 E. 4a S. 44). Ob hingegen die
vorgebrachten Tatsachen auch wirklich eine wesentliche Anderung der Sachlage darstellen,
wie dies das BFM in der Vernehmlassung vom 18. Mai 2007 in absoluter Form verneint,
steht im vorliegenden Verfahren, das lediglich den Eintretenspunkt beschlégt (vgl. vorne E.
4.1), nicht zur Debatte. Damit ist bereits dargetan, dass es das BFM zu Unrecht abgel ehnt
hat, auf das Wiedererwagungsgesuch vom 26. Januar 2007 einzutreten und dieses materiell
zu prufen. Obschon dies somit fur den Verfahrensausgang nicht mehr entscheidend ist,
bleibt anzuftigen, dassin der Replik vom 6. Juni 2007 ein weiteres Mal und unter Berufung
auf einen aktuellen Arztbericht auf den atypischen, im ordentlichen Verfahren nicht
vorhersehbaren Verlauf von Morbus Bechterew beim Beschwerdefuhrer hingewiesen
wurde. In der Eingabe vom 4. Juni 2008 wurden zusétzlich drel &rztliche Berichte aus dem
Zeitraum Februar bis April 2008 vorgelegt, die auf eine beim Beschwerdeflhrer
diagnostizierte Verletzung des Mittelarmnervs (Nervus medianus) im Bereich des linken
Handgelenks mit nachteiligen Konsequenzen fur die Mobilitét der Hand und auf eine
diesbeziiglich geplante Operation schliessen lassen. Auch in Berticksichtigung dieser neuen



Elemente ist das Nichteintreten auf das Wiedererwéagungsgesuch somit nicht weiter haltbar.

E.43

Zusammenfassend ergibt sich, dass das BFM zu Unrecht auf das Wiedererwégungsgesuch
nicht eingetreten ist und damit Bundesrecht verletzt hat (vgl. Art. 106 Abs. 1 Bst. a AsylG).
Die Beschwerde ist gutzuheissen, sowelit darin die Aufhebung der Nichteintretensverfiigung
und die Anweisung des BFM zum Eintreten auf das Gesuch und zum Erlass einer neuen
Verfligung beantragt wird. Die Verfligung vom 23. Méarz 2007 ist somit vollumfanglich -
auch in Bezug auf die Kostenauferlegung (Dispositivziffer 4) - aufzuheben, und die Sache
Ist zur materiellen Prifung des Wiedererwagungsgesuchs, allfélligen Ergénzung des
Sachverhalts - der letzte Arztbericht in den Akten datiert vom 15. April 2008 - und zu
neuem Entscheid an das BFM zurtickzuwei sen.

E.51

Mit Blick auf die Kostenverlegung ist dem Gesagten zufolge von einem vollsténdigen
Obsiegen des BeschwerdefUihrers auszugehen. Diesem V erfahrensausgang entsprechend
sind weder ihm (vgl. Art. 63 Abs. 1 VwVG), dem keine Verletzung von
Verfahrenspflichten vorzuwerfen ist (vgl. Art. 63 Abs. 3 VWV G), noch der unterliegenden
Vorinstanz (vgl. Art. 63 Abs. 2 VwV G) Kosten aufzuerlegen. Ohnehin wére der
Beschwerdefiihrer von einer Kostentragung dispensiert gewesen, nachdem ihmim
Instruktionsverfahren die unentgeltliche Rechtspflege im Sinne von Art. 65 Abs. 1 VWV G
gewahrt worden ist und Hinweise auf eine Veranderung seiner wirtschaftlichen
Verhdtnissein den Akten nicht erkennbar sind.

E.5.2

Dem Beschwerdefiihrer ist - as vollstandig obsiegender Partel - fur die ihmim
Beschwerdeverfahren erwachsenen notwendigen Kosten eine - ungekurzte -

Partei entschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 16 Abs. 1 Bst. aVGG
1.V.m. Art. 7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 tiber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Der
Beschwerdefuhrer hat seine Rechtsbegehren unter Entschédigungsfolge gestellt, im
bisherigen Verlauf des Verfahrens jedoch darauf verzichtet, eine Kostennote seiner - nicht
anwaltlich berufstdtigen - Vertretung vorzulegen (Art. 14 Abs. 1 VGKE). Auf die
Einforderung einer solchen kann verzichtet werden, zumal sich der notwendige
Zeitaufwand mit hinreichender Genauigkeit abschétzen 18sst (Art. 9 Abs. 1 Bst. a, Art. 10
Abs. 1 und Art. 14 Abs. 2 Satz 2 VGKE). Die Entschadigung ist deshalb aufgrund der
Akten festzusetzen und auf insgesamt Fr. 700.- zu bemessen (Art. 10 Abs. 2 VGKE). Neben
den Kosten der Vertretung macht der Beschwerdefiihrer keine weiteren notwendigen
Auslagen geltend (Art. 8 VGKE). Dieihm vom BFM zu vergitende Parteientschadigung ist
alsdann auf insgesamt Fr. 700.- (inkl. Auslagen) festzusetzen. (Dispositiv néchste Seite)
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