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Regeste
Asyl und Wegwei sung (Beschwerden gegen Wiedererwagungsentscheid)

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021). Das BFM gehort zu den Behorden nach Art. 33 VGG und ist daher eine
Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende Ausnahmeim
Sinnevon Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zustandig
fUr die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde und entscheidet in diesem Bereich
endgltig (Art. 105 des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 [AsylG, SR 142.31]; Art. 83 Bst. ¢
Ziff. 3 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110)).

E.12

Das Verfahren richtet sich nach dem VwV G, dem VGG und dem BGG, soweit das AsylG
nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG und Art. 6 AsylG).

E.13

Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht; der Beschwerdefihrer hat am
Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen, ist durch die angefochtene Verfiigung
besonders berlihrt, hat ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung beziehungsweise
Anderung und ist daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art. 108 AsylG sowie
Art. 105 AsylG i.V.m. Art. 37 VGG und Art. 48 Abs. 1 und Art. 52 VwVG). Auf die
Beschwerde ist einzutreten.

E.14

Mit Beschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige oder unvollsténdige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit gertigt werden
(Art. 106 Abs. 1 AsylG).

E.2

Gestitzt auf Art. 111a Abs. 1 AsylG wurde auf die Durchfiihrung eines Schriftenwechsels
verzichtet.

E.3

Die Wiedererwéagung im Verwaltungsverfahren ist ein gesetzlich nicht geregelter
Rechtsbehelf, auf dessen Behandlung durch die verfigende Behdrde grundsétzlich kein
Anspruch besteht. Gemass herrschender Lehre und sténdiger Praxis der obersten Gerichte



der Schweiz wird jedoch aus Art. 29 der Bundesverfassung der Schwei zerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) unter bestimmten V oraussetzungen
ein verfassungsmassiger Anspruch auf Wiedererwagung abgeleitet (vgl. BGE 127 1 133 E.
6 mit weiteren Hinweisen). Danach ist auf ein Wiedererwagungsgesuch einzutreten, wenn
sich der rechtserhebliche Sachverhalt seit dem urspriinglichen Entscheid beziehungsweise
seit dem Urteil der mit Beschwerde angerufenen Rechtsmittelinstanz in wesentlicher Weise
verandert hat, und esist gutzuheissen, wenn die urspringliche (fehlerfreie) Verfiigung an
nachtraglich eingetretene Veranderungen der Sachlage anzupassen ist. Sodann kénnen auch
Revisionsgriinde einen Anspruch auf Wiedererwégung begrinden, sofern sie sich auf eine
in materielle Rechtskraft erwachsene Verfiigung beziehen, die entweder nicht angefochten
oder deren Beschwerdeverfahren mit einem formellen Prozessurteil abgeschlosssen worden
ist. Ein solchermassen al's qualifiziertes Wiedererwagungsgesuch zu bezeichnendes
Rechtsmittel ist grundséizlich nach den Regeln des Revisionsverfahrens zu behandeln (vgl.
Entscheidungen und Mitteilungen der Schwei zerischen Asylrekurskommission [EMARK]
2003 Nr. 17 E. 2amit weiteren Hinweisen). Nachdem sich bereits das
Wiedererwagungsgesuch auf die Frage des Wegwei sungsvollzugs beschrankt hat und das
BFM darauf eingetreten ist, bildet Gegenstand des Beschwerdeverfahrens einzig die Frage,
ob sich seit dem Urteil der ARK vom 22. September 2003 die rechtserhebliche Sachlage so
erheblich verandert hat, dass die urspriingliche (fehlerfreie) Verfigung im Vollzugspunkt
an nachtréglich eingetretene Verdnderungen der Sachlage anzupassen ist, respektive ob das
BFM zu Recht den Wegweisungsvollzug als durchfihrbar erkannt und das
Wiedererwagungsgesuch abgewiesen hat.

E.4

Der Beschwerdefuhrer rugt in formeller Hinsicht, dass das BFM ihm in die Aktenstiicke
B9/3 und B10/4 die Einsicht verweigert hat, und beantragt, diese seien offen zu legen.
Gemaéss dem vom BFM in seinem Schreiben vom 23. Februar 2010 zitierten
Bundesgerichtsentscheid 115 V 303 handle es sich bei internen Akten um solche, denen
kein Beweiswert zukomme. Gemass der Argumentation in der angefochtenen Verfligung
seien diese Dokumente aber fur die Entscheidfindung des BFM von Bedeutung gewesen,
zumal es sich auf seine "gesicherten Erkenntnisse” berufe. So dirfte es sich beim
Aktenstiick B9/3 um eine Anfrage an eine landerspezifische Abkl&rung und bei B10/4 um
ein sogenanntes Consulting betreffend (...) Nachbetreuung in Algerien handeln, mithin um
Dokumente, denen ein zentraler Bewelswert zukomme. Das BFM habe diese Aktenstticke
zu Unrecht als interne Akten bezeichnet, den Beschwerdefihrer nicht Uber deren
wesentlichen Inhalt nach Art. 28 VwV G unterrichtet und ihm nicht Gelegenheit gegeben,
sich dazu zu dussern. Der Anspruch auf rechtliches Gehor im Sinne von Art. 29 VwVG und
Art. 29 der Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(BV, SR 101) und die Vorschrift von Art. 28 VWV G seien in schwerwiegender Weise
verletzt worden.

E.411

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr umfasst gemass Art. 29 Abs. 2 BV nebst weiteren
Verfahrensgarantien auch das Recht auf Akteneinsicht. Die allgemeinen, aus der
Bundesverfassung abgel eiteten Grundsatze zum Akteneinsichtsrecht haben in den Art. 26 -
28 VWV G Ausdruck gefunden (BGE 115V 297 E. 2d). Die Gewéhrung der Akteneinsicht
ist der Grundsatz, deren Verweigerung die Ausnahme. Art. 26 Abs. 1 VwV G beinhaltet den
grundsétzlichen Anspruch der Partei oder ihres Vertreters auf Einsicht in die



Verfahrensakten, worunter gemass Buchstabe b dieser Bestimmung alle als Beweismittel
dienenden Aktenstiicke fallen, namlich all digjenigen, die fur die Entscheidfindung der
Behdrde entscheidrelevant sind oder sein kdnnten. Die Einsicht in Unterlagen, die
personlichen Charakter haben, wie etwa Entscheidentwirfe eines Sachbearbeiters, Notizen
zuhanden einer Person innerhalb der Behdrde oder personliche Notizen, welche von der
verfligenden Behorde nur fir den Eigengebrauch bestimmt sind, fallen indessen nicht unter
das Einsichtsrecht. Die Verweigerung der Einsicht in solche interne Dokumente ist somit
zulassig. Allerdings gilt es dabel zu beachten, dass die verfiigende Behorde auch in Bezug
auf diese Kategorie von Aktenstiicken nicht einfach beliebige Unterlagen asinterne Akten
klassifizieren und so vom Grundsatz des Einsichtsrecht ausnehmen kann, sondern es auf die
objektive Bedeutung eines Aktenstiickes fur die verfiigungswesentliche
Sachverhaltsfeststellung ankommt. VVerwaltungsintern erstellte Berichte und Gutachten zu
Sachverhaltsfragen, unterliegen dem Grundsatz des Einsichtsrechts nach Art. 26 Abs. 1
VwV G, weshalb sich eine Verweigerung auf diein Art. 27 VwV G genannten Griinde
stitzen muss (EMARK 1994 Nr. 1, E. 3au. b; BGE 115V 303, BGE 115V 297 E.2g/bb;
Stephan C. Brunner in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], VWV G, Kommentar zum
Bundesgesetz Uiber das Verwaltungsverfahren, Zurich/St. Gallen 2008, Art. 26 Rz. 33 und
38; Bernhard Waldmann/Magnus Oeschger in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.]
Praxiskommentar zum Bundesgesetz tber das V erwaltungsverfahren, Zirich/Basel/Genf
2009, Art. 26 Rz. 64).

E. 412

Gemass Art. 27 VwV G darf die Behdrde die Einsichtnahme in Akten nur dann verweigern,
wenn wesentliche offentliche Interessen des Bundes oder der Kantone, namentlich die
innere oder aussere Sicherheit der Eidgenossenschaft (Art. 27 Abs. 1 Bst. aVwVG) oder
wesentliche private Interessen, insbesondere von Gegenparteien (Art. 27 Abs. 1 Bst. b
VwVG), die Geheimhaltung erfordern oder aber wenn dies im Interesse einer noch nicht
abgeschlossenen amtlichen Untersuchung steht (Art. 27 Abs. 1 Bst. ¢ VWV G). Nach Absatz
2 erwdhnter Bestimmung darf das Einsichtsrecht allerdings lediglich soweit beschrankt
werden, als effektiv Gehelmhaltungsgriinde bestehen, wobei in jedem Fall eine konkrete,
sorgféltige und umfassende Abwagung der entgegenstehenden Interessen nach
pflichtgemassem Ermessen vorzunehmen und der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu
beachten ist. Die Verweigerung hat sich demnach auf das Erforderliche zu beschranken,
und der tbrige und somit nicht geheim zu haltende Inhalt des betreffenden Aktenstiickesist
in geeigneter Form (wie etwa durch Abdecken oder Aussondern von geheimzuhaltenden
Passagen, von Verfassern und Kontaktpersonen, von personlich Gefarbtem oder
Unerheblichem, etc.) zuganglich zu machen. Die in Anwendung von Art. 27 Abs. 1 und 2
VwV G eingeschrankte oder verweigerte Akteneinsicht ist zudem konkret zu begriinden
(EMARK 1994 Nr. 1 E. 4b; Stephan C. Brunner, a.a.0O, Art. 27 Rz. 9 und 12, Bernhard
Waldmann/Magnus Oeschger, a.a.O, Art. 27 Rz. 38).

E.4.13

Auf ein Aktenstiick, bei welchem die Einsichtnahme im Sinne von Art. 27 VWV G
verweigert respektive eingeschrankt wurde, darf gemass Art. 28 VWV G zum Nachteil der
Partei nur abgestellt werden, wenn ihr die Behdrde von seinem fir die Sache wesentlichen
Inhalt mindlich oder schriftlich Kenntnis gegeben und ihr ausserdem Gelegenheit
eingeraumt hat, sich zu dussern und allfallige Gegenbewei smittel zu bezeichnen. Die
Bestimmung schliesst somit die Beriicksichtigung von geheimgehaltenen Akten oder



Aktenteilen bei der Entscheidfindung nicht aus, verknipft damit indessen die

V oraussetzung, dass die Parteien in geeigneter Form dartiber informiert werden, in welchen
Punkten sich der betreffende Entscheid auf das fragliche Aktenstiick stiitzt (EMARK 1994
Nr. 1 E. 5b; Stephan C. Brunner a.a.O., Art. 28 Rz. 2 und 5; Bernhard Waldmann/Magnus
Oeschger a.a 0., Art. 28 Rz. 3).

E.421

Die Aktenstlicke B9 (3 Seiten) und B10 (4 Seiten) wurden vom BFM gemass
Aktenverzeichnis mit "B = interne Akten (BGE 115 V 303)" klassifiziert. Diese
Klassifizierung ist falsch: Es handelt sich hiebei um Akten, die aufschlussreiche und
bedeutsame Feststellungen zu den im vorliegenden Verfahren interessierenden zentralen
Fragen enthalten. Dabei ist allerdings die E-Mail a's solche, mit welcher die Anfrage
Ubermittelt wurde (B9/1), insofern von einem gewissen Geheimhaltungsinteresse, als darin
der vertrauliche Ton der anfragenden Sachbearbeiterin as personliche Notiz einer Person
zu einer anderen der gleichen Behdrde im Sinne des Personlichkeitsschutzes einer
Offenlegung entgegensteht. Hingegen hétte die Anfrage als solche (B9/2-3) und die
Antwort (B10/1-4) vom BFM offengel egt werden mussen, allenfalls unter Abdeckung von
am Verfahren unbeteiligten Auskunftspersonen und Dritten beziehungsweise Quellen,
sowelit dies zu ihrem Schutz erforderlich sein sollte.

E.4.22

Alsin der Sache verfligende Behérde ist das BFM grundsétzlich fur die Durchfihrung der
Akteneinsicht zusténdig.

E.4.23

Zusammenfassend ergibt sich, dass das BFM dem BeschwerdefUhrer die Einsicht in die
Aktenstiicke B9/2-3 und B10 zu Unrecht verweigert und damit Art. 26 und 27 VwV G
verletzt hat.

E.43

Im Anwendungsbereich von Art. 26 - 28 VWV G ist ferner die Frage, ob bestimmte Akten
im Rahmen des Akteneinsichtsrechts der Partei zuganglich sind oder nicht, zu trennen von
der Frage, wie weit dieser im Rahmen des rechtlichen Gehdrs ein Recht zur Stellungnahme
zusteht: Das Ausserungsrecht beschrankt sich auf die Grundlagen des Entscheides,
namentlich den Sachverhalt und die anwendbaren Rechtsnormen, umfasst aber nicht den
Anspruch, sich zur Sachverhaltswirdigung zu aussern oder am verwaltungsinternen
Entscheidverfahren teilzunehmen (vgl. Stephan C. Brunner a.a.O., Art. 26 Rz. 41; Patrick
Sutter in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], VWV G, Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, Zurich/St. Gallen 2008, Art. 29 Rz. 12 und 14; Bernhard
Waldmann/Jiirg Bickel in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.],
Praxiskommentar VWV G, Zirich/Basel/Genf 2009, Art. 30, N 18;). Das BFM hat in der
angefochtenen Verfigung zum Nachteil des Beschwerdefiihrers auf die ihm zu Unrecht
nicht edierten Aktenstiicke (B9/3 und) B10/4 abgestellt. Das Dokument B10/4 ist dabei von
einer zentralen Bedeutung fur das Verfahren. Das BFM waére deshalb unter dem Aspekt des
rechtlichen Gehors verpflichtet gewesen, dem Beschwerdeftihrer zu dessen Inhalt
Gelegenheit zur Stellungnahme und zur Bezeichnung von Gegenbewei smitteln
einzuraumen.

E.51



Der Grundsatz des rechtlichen Gehdrs (Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 29 VwWVG, Art. 32 Abs. 1
VwVG) fordert unter anderem auch, dass die verfiigende Behdrde die Vorbringen des
Betroffenen tatsachlich hort, sorgféltig und ernsthaft prift und in der Entscheidfindung
berticksichtigt, was sich entsprechend in der Entscheidbegriindung niederzuschlagen hat
(Art. 35 Abs. 1 VWV G; EMARK 2004 Nr. 38 E. 6.3). Ferner soll die Abfassung der
Begriindung dem Betroffenen ermdglichen, den Entscheid gegebenenfalls sachgerecht
anzufechten, was nur dann der Fall ist, wenn sich dieser und auch die Rechtsmittelinstanz
uber die Tragweite des Entscheides ein Bild machen kénnen, wobei sich die verfigende
Behorde allerdings nicht ausdriicklich mit jeder tatbesténdlichen Behauptung und jedem
rechtlichen Einwand auseinander setzen muss, sondern sich auf die wesentlichen
Gesichtspunkte einer Argumentation beschranken kann. Die Begriundungsdichte richtet sich
dabei nach dem Verfiigungsgegenstand, den Verfahrensumsténden und den Interessen des
Betroffenen, wobei bei schwerwiegenden Eingriffen in dessen rechtlich geschiitzte
Interessen - und um solche geht es bei der Frage der Gewéhrung des Asyls - eine sorgféltige
Begrundung verlangt wird (EMARK 2006 Nr. 24 E. 5.1). Im Asylverfahren - wieim
ubrigen Verwaltungsverfahren - gilt im Weiteren der Untersuchungsgrundsatz, das heisst,
die Asylbehorde hat den rechtserheblichen Sachverhalt vor ihrem Entscheid von Amtes
wegen vollstandig und richtig abzukl&ren (Art. 6 AsylG i.V.m. Art. 12 VwVG, Art. 106
Abs. 1 Bst. b AsylG). Dabei muss sie die firr das Verfahren erforderlichen
Sachverhaltsunterlagen beschaffen und die relevanten Umsténde abkl&aren und dartiber
ordnungsgeméss Bewels fuhren. Geméss Art. 8 AsylG hat die asylsuchende Person
demgegeniber die Pflicht und unter dem Blickwinkel des rechtlichen Gehérsim Sinne von
Art. 29 VWV G und Art. 29 Abs. 2 BV das Recht, an der Feststellung des Sachverhalts
mitzuwirken (vgl. BVGE 2008/24 E. 7.2, BVGE 2007/21 E. 11.1.3 mit Hinweis auf
EMARK 2003 Nr. 13; vgl. auch EMARK 2004 Nr. 16 E. 7aund 2004 Nr. 30 E. 5.3.1). Das
BFM trug im Rahmen der Abkl&arungen dem rechtlichen Gehérsanspruch des
Beschwerdefiihrers im erwdhnten Kontext ungentigend Rechnung. Der letzte arztliche
Bericht datiert vom 1. Méarz 2009. |hm ist zu entnehmen, dass nach einem komplizierten
Hochrisikoeingriff der Beschwerdefhrer nun an den tblichen postoperativen Beschwerden
und einer Lasion leide und dass er an einem (...) Rehabilitationsprogramm teilnehme; er
bendtige anschliessend eine engmaschige, langfristige (...) Nachbetreuung inklusive (...).
Bei der gebotenen regelméassigen (...) Betreuung bestehe grundsétzlich eine gute Prognose.
Hinsichtlich einer Behandlung im Heimatland wies der Arzt darauf hin, dass der
Beschwerdefiihrer seinerzeit dort unter facharztlichem Aspekt ungentigend betreut und
falsch operiert worden sei. Das BFM hat seinen Entscheid 13 Monate nach der Operation
des Beschwerdefuihrers erlassen. Nach dem letzten Arztbericht vom 1. Mé&rz 2009 sind
gemass Aktenlage keine Rickfragen des BFM an die behandelnden Fachérzte erfolgt. Das
BFM &ussert in der angefochtenen Verfligung die Vermutung, dass die nétige
Rehabilitationsphase abgeschlossen sai. Damit vermag das BFM den Anforderungen an die
rechtserhebliche Sachverhaltsermittlung und die Begrindungspflicht nicht zu gentigen.

E.5.2

Zusammenfassend ergibt sich, dass das BFM das Recht des Beschwerdeftihrers auf
Akteneinsicht (B9/2-3 und B10) verletzt, dem Beschwerdeftihrer das notwendige Gehor zu
seinen Erkenntnissen zu Unrecht verweigert und den rechtserheblichen Sachverhalt
mangel haft festgestellt hat, indem es auch den Stand seiner Rehabilitation nicht sorgfaltig
genug in Erfahrung gebracht hat. Das BFM ist verpflichtet, den aktuellen Sachverhalt,
soweit erheblich und abklarbar, zu ermitteln. Die Verfugung weist daher schwerwiegende



Mangel auf, fur deren Heilung im Rahmen des Beschwerdeverfahrens kein Raum besteht.

E.6

Die Beschwerde ist daher - ohne auf die weiteren Ausfihrungen und Antrége in derselben
einzugehen - gutzuheissen, die angefochtene Verfiigung ist in allen Punkten (inklusive der
Kostenauflage; vgl. Sachverhalt sub G) aufzuheben und die Sache zur ordentlichen
Verfahrensftihrung und Neubeurteilung an das BFM zurtickzuweisen (vgl. Art. 61 Abs. 1
VwVG). Das BFM ist gleichzeitig anzuweisen, dem Beschwerdeflhrer geméss Art. 26 ff.
VwV G Einsicht in die Akten (B9/2-3 und B10) im gesetzlich gebotenen Umfang zu
gewahren und ihm die Gelegenheit einzurdumen, dazu Stellung zu nehmen.

E.71

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine V erfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63
Abs. 1 und 2 VwVG). Das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege im
Sinne von Art. 65 Abs. 1 VWV G, einschliesslich dasgienige um Verzicht eines
Kostenvorschusses, wird somit gegenstandsl os.

E.7.2

Obsiegende Parteien haben Anspruch auf eine Parteientschédigung fur die ihnen
erwachsenen notwendigen Kosten (Art. 64 Abs. 1 VWV G; Art. 7 Abs. 1 des Reglements
vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschéadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Der vertretene Beschwerdefiihrer hat
trotz seines Antrags auf Ausrichtung einer angemessenen Partel entschadigung keine

K ostennote nachgereicht, obschon eine Rechtsvertretung zur unaufgeforderten Einreichung
einer detaillierten Kostennote verpflichtet wére (Art. 14 Abs. 1 VGKE), weshalb die
Entschédigung praxisgemass vom Gericht von Amtes wegen festzusetzen ist, zumal der im
Verfahren erwachsene Aufwand abschétzbar ist (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Unter
Berlicksichtigung der Bemessungsgrundsétze (Art. 8 ff. VGKE) ist eine
Parteientschadigung von Fr. 800.- (inkl. Mehrwertsteueranteil und Auslagen) festzusetzen,
welcher Betrag vom BFM zu entrichten ist.

E. 7.3

Durch die Ausrichtung einer Parteientschadigung fallt das Gesuch um Gewéahrung der
amtlichen Rechtsverbeistdndung al's gegenstandsl os geworden dahin, da die Ausrichtung
eines Honorars an einen amtlich bestellten Anwalt lediglich subsidiadr in Betracht kdme.

E.8
Zur Sicherstellung der Aufenthaltsberechtigung des BeschwerdefUhrers fir die Dauer des

weiteren Verfahrens hat der Vollzug der Wegweisung bis zu einer allfélligen anderen
Anordnung des BFM ausgesetzt zu bleiben (Art. 112 AsylG).
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