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Regeste
Asyl und Wegweisung
Erwägungen
E. 1.1
Gemäss Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Ju-ni 2005 (VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfügungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 über das Verwaltungsverfahren (VwVG, SR 172.021). Das BFM gehört zu den Behörden nach Art. 33 VGG und ist daher eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende Ausnahme im Sinne von Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zuständig für die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde und entscheidet in diesem Bereich endgültig (Art. 105 AsylG; Art. 83 Bst. d Ziff. 1 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]).
E. 1.2
Das Bundesverwaltungsgericht übernahm bei gegebener Zuständigkeit am 1. Januar 2007 die bei der ARK am 31. Dezember 2006 hängig gewesenen Rechtsmittel. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zuständig für die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde. Die Beurteilung erfolgt nach neuem Verfahrensrecht (vgl. Art. 53 Abs. 2 VGG).
E. 1.3
Die Beschwerde ist form- und fristgerecht eingereicht. Die Beschwerdeführer sind durch die angefochtene Verfügung besonders berührt und haben ein schutzwürdiges Interesse an deren Aufhebung beziehungsweise Änderung. Die Beschwerdeführer sind daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art. 6 AsylG i.V.m. Art. 48 Abs. 1, 50 und 52 VwVG). Auf die Beschwerde ist einzutreten.
E. 2
Mit Beschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige oder unvollständige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit gerügt werden (Art. 106 Abs. 1 AsylG).
E. 3
Die ARK hat mit Zwischenverfügung vom 10. Juni 2004 festgestellt, dass es sich bei den Vorbringen der Beschwerdeführer in ihrer Eingabe vom 26. März 2004, wonach sie aufgrund der innerethnischen Gewaltausbrüche im Kosovo vom März 2004 im heutigen Zeitpunkt in Serbien über keine inländische Fluchtalternative mehr verfügen würden, um ein erneutes (zweites) Asylgesuch handelt. Nachdem die Vorinstanz im Rahmen des Wiedererwägungsverfahrens in ihrer Verfügung vom 2. April 2004 diesbezüglich das Vorliegen einer Verfolgungsgefahr im weiten Sinne verneint und damit implizit auch das zweite Asylgesuch der Beschwerdeführer, in welchem die materielle Prüfung unter dem Blickwinkel des engeren Verfolgungsbegriffes von Art. 3 AsylG erfolgt, abgelehnt hat, wurde die gegen die Verfügung des BFF vom 2. April 2004 eingereichte Beschwerde vom 4. Mai 2004 von der ARK als Beschwerde gegen das abgewiesene zweite Asylgesuch vom 26. März 2004 entgegengenommen.
E. 4.1
Gemäss Art. 2 Abs. 1 AsylG gewährt die Schweiz Flüchtlingen grundsätzlich Asyl. Als Flüchtling wird eine ausländische Person anerkannt, wenn sie in ihrem Heimatstaat oder im Land, in dem sie zuletzt wohnte, wegen ihrer Rasse, Religion, Nationalität, Zugehörigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen Anschauungen ernsthaften Nachteilen ausgesetzt ist oder begründete Furcht hat, solchen Nachteilen ausgesetzt zu werden. Als ernsthafte Nachteile gelten namentlich die Gefährdung von Leib, Leben oder Freiheit sowie Massnahmen, die einen unerträglichen psychischen Druck bewirken; den frauenspezifischen Fluchtgründen ist Rechnung zu tragen (Art. 3 AsylG).
E. 4.2
Wer um Asyl nachsucht, muss die Flüchtlingseigenschaft nachweisen oder zumindest glaubhaft machen. Diese ist glaubhaft gemacht, wenn die Behörde ihr Vorhandensein mit überwiegender Wahrscheinlichkeit für gegeben hält. Unglaubhaft sind insbesondere Vorbringen, die in wesentlichen Punkten zu wenig begründet oder in sich widersprüchlich sind, den Tatsachen nicht entsprechen oder massgeblich auf gefälschte oder verfälschte Beweismittel abgestützt werden (Art. 7 AsylG).
E. 5.1
Die Vorinstanz begründete ihre ablehnende Verfügung vom 2. April 2004 damit, die psychischen Probleme der Beschwerdeführerin 2 stünden in direktem Zusammenhang mit der drohenden Wegweisung nach Serbien und den damit zusammenhängenden Zukunftsängsten. Diese Situation treffe bei relativ vielen Personen in einer ähnlichen Situation zu. Allfälligen gesundheitlichen Risiken auf Grund der psychischen Belastung bei der Ausreise könnte mit einer sorgfältigen Vorbereitung der Ausreise, mit dem Aufbau einer inneren Bereitschaft zur Rückkehr und einer medizinischen Begleitung vorgebeugt werden. Eine psychiatrische Nachbehandlung sei auch in Serbien möglich. Weiter hielt die Vorinstanz fest, die neu geltend gemachten Hinweise auf die ethnischen Spannungen in Serbien würden kein Wegweisungshindernis begründen. So handle es sich dabei um örtlich und zeitlich eng begrenzte Vorkommnisse. Diese richteten sich insbesondere gegen die Situation im Kosovo. Die Beschwerdeführer gehörten der bosnischen Ethnie an, weshalb nicht a priori eine Benachteiligung erkennbar sei.
E. 5.2
In der Beschwerdeschrift vom 4. Mai 2004 wird dazu eingewendet, entgegen der Ansicht der Vorinstanz, wonach die psychischen Leiden der Beschwerdeführerin 2 in einem engen Zusammenhang mit dem drohenden Wegweisungsvollzug stünden, sei dem Arztbericht vom (...) zu entnehmen, dass die Beschwerdeführerin 2 bereits seit ihrer Einreise in die Schweiz vor zweieinhalb Jahren stark traumatisiert sei. Ursache für ihre psychischen Leiden sei nicht der Wegweisungsvollzug, sondern die Bedenken vor einer Ausreise in ein Flüchtlingslager in Serbien, wo vorwiegend aus dem Kosovo vertriebene Serben leben würden. Angesichts der festgestellten Zweifel über die Zuverlässigkeit der medizinischen Beurteilung von I._______ habe die Beschwerdeführerin 2 eine zweite Meinung von G._______ eingeholt. Dabei habe ein zuverlässiger Test zur Diagnose einer posttraumatischen Belastungsstörung konkrete Anhaltspunkte für weitere medizinische Untersuchungen ergeben. Im Weiteren müsse der Auffassung der Vorinstanz, wonach den Beschwerdeführern eine innerstaatliche Fluchtalternative zur Verfügung stehe und deren Wegweisungsvollzug daher zumutbar sei, widersprochen werden. Zudem habe sich seit den Unruhen vom März 2004 die Stimmungslage der Serben gegenüber allen Personen aus dem Kosovo verschlechtert. Somit stünde den Beschwerdeführern keine inländische Fluchtalternative mehr zur Verfügung. Im Arztbericht von G._______ vom (...) wird darauf hingewiesen, ein bei der Beschwerdeführerin 2 durchgeführter Test habe eindeutig die Diagnose einer posttraumatischen Belastungsstörung (PTBS) ergeben. Aufgrund des eindeutig sehr schlechten und prekären psychischen Zustandes handle es sich nicht um eine einfache depressive Verstimmung, um eine allfällige Ausweisung aus der Schweiz zu verhindern. Gleichzeitig wurde ein ausführlicher Bericht in Aussicht gestellt. Im vom UNHCR verfassten Schreiben an den damaligen Rechtsvertreter der Beschwerdeführer vom 13. Mai 2004 wird festgehalten, dass nach den interethnischen Konflikten vom März 2004 eine Aktualisierung der Position des UNHCR vorgenommen worden sei. Dabei sei im Positionspapier vom 30. März 2004 festgehalten worden, dass Angehörige der Minderheiten aus dem Kosovo, darunter auch Bosniaken, weiterhin internationalen Schutz geniessen würden und nicht gegen ihren Willen ausgeschafft werden sollten. Das UNHCR habe sich zum Thema einer internen Flucht-/ Neuansiedlungsalternative für Personen aus dem Kosovo in anderen Gebieten in Serbien zuletzt in seiner Position vom Januar 2003 mit Hinweis auf eine frühere, ausführlichere Position vom April 2002 sowie das Handbuch des UNHCR über Verfahren und Kriterien zur Feststellung der Flüchtlingseigenschaft von 1979 (Neuauflage 2003) geäussert. Die Richtlinien des UNHCR würden auch in der Schweiz, wo die Frage der Zumutbarkeit einer internen Flucht- bzw. Neuansiedlungsalternative nur im Bereich der Wegweisung unter Art. 14a des Bundesgesetzes vom 26. März 1931 über Aufenthalt und Niederlassung der Ausländer (ANAG, BS 1 121) geprüft werde, dennoch nützliche Hinweise für die Art und Weise der Zumutbarkeitsprüfung bieten. Dabei sollten in jedem einzelnen Fall die Punkte der "persönlichen Umstände", "früheren Verfolgung", "Sicherheit", "Achtung der Menschenrechte" und "des wirtschaftlichen Überlebens" behandelt werden. Daraus folge, dass im Urteil der ARK vom 24. November 2003 eine Reihe von Punkten unberücksichtigt geblieben sei, zumal auf keines der genannten UNHCR-Dokumente Bezug genommen worden sei. Ob dies im vorliegenden Fall zu einem anderen Ergebnis geführt hätte, sei anhand aller zur Verfügung stehenden Herkunftsinformationen sowie mit Rücksicht auf die persönliche Situation der Beschwerdeführer, wie auch in der UNHCR-Richtlinie gefordert, zu klären.
E. 5.3
In dem am 10. Januar 2006 eingereichten Arztbericht von G._______ vom (...) wurde bei der Beschwerdeführerin 2 die Diagnose einer PTBS bestätigt, welche auf Vorfälle vor ihrer Einreise in die Schweiz zurückzuführen seien. Die Beschwerdeführerin 2 benötige eine Psychotherapie bei einer Fachperson sowie Psychopharmaka. Ohne Behandlung bestehe die Gefahr einer Chronifizierung der PTBS. Bei einer Behandlung bestehe die Chance einer Verbesserung des Gesundheitszustandes mit Milderung der Symptomatik. Im Falle einer Wegweisung sei mit einer Suizidgefährdung der Beschwerdeführerin 2 zu rechnen. Dies habe sich bereits durch ihr Verhalten während der Untersuchungsgespräche und in (...) manifestiert.
E. 5.4
Die Vorinstanz hielt in ihrer ergänzenden Vernehmlassung vom 15. Januar 2009 fest, betreffend der im zweiten Asylgesuch vorgebrachten Erkrankung der Beschwerdeführerin 2 an einer PTBS könne keine Stellung genommen werden, da der letzte Arztbericht vom (...) 2004 datiere. In Bezug auf die geltend gemachten Zusammenstösse zwischen Serben und Albanern in Mitrovica im März 2004 werde festgehalten, dass diese lokal und zeitlich begrenzten Vorfälle schon vier Jahre zurückliegen würden. Bezüglich der Frage der Staatsangehörigkeit der Beschwerdeführer nach der Unabhängigkeitserklärung Kosovos am 17. Februar 2009 sei grundsätzlich davon auszugehen, dass Personen kosovarischer Herkunft, die bis dahin serbische Staatsangehörige gewesen seien, dies auch weiterhin seien. Gemäss bisherigen Erfahrungen sei nicht damit zu rechnen, dass Serbien diese Personen aus der serbischen Staatsangehörigkeit entlassen würden. Auch das kosovarische Staatsangehörigkeitsgesetz lasse mehrfache Staatsangehörigkeit zu. Mit Inkrafttreten der Verfassung hätten alle rechtmässigen Bewohner Kosovos kraft Gesetzes ein Recht auf die kosovarische Staatsbürgerschaft; ausserdem auch alle Bürger der ehemaligen Bundesrepublik Jugoslawien, die am 1. Januar 1998 ständigen Wohnsitz in Kosovo, unabhängig vom derzeitigen Wohnort, gehabt hätten. Die Beschwerdeführer könnten die serbische wie auch die kosovarische Staatsangehörigkeit beantragen.
E. 5.5
In ihrer Replik hielten die Beschwerdeführer durch ihre neue Rechtsvertreterin fest, aufgrund der aktuellen Arztberichte vom (...) sowie des Berichtes (...) vom (...) sei davon auszugehen, dass die Beschwerdeführerin 2 während des Krieges asylrelevanter Verfolgung ausgesetzt gewesen sei. Es würden zwingende Gründe vorliegen, welche eine Rückkehr der Beschwerdeführerin 2 in ihren Heimatstaat verunmöglichen würden. Aufgrund der Erlebnisse und der panischen Angst der Beschwerdeführerin 2 vor serbischen Polizisten sei auch das Vorliegen einer innerstaatlichen Fluchtalternative in Serbien zu verneinen. Zudem fürchteten sich die Beschwerdeführer wegen der früheren (...) des Beschwerdeführers 1 auch heute noch vor Übergriffen seitens (...). Es bestehe nach wie vor das Risiko, dass sie Opfer von gewalttätigen Übergriffen würden. Die Vorinstanz habe lediglich zur Staatsangehörigkeit der Beschwerdeführer Ausführungen gemacht, jedoch nicht zum Vollzug der Wegweisung nach Serbien. Die Beschwerdeführer wären aufgrund ihrer ethnischen Zugehörigkeit und ihrer Herkunft aus Kosovo bei einer Rückkehr nach Serbien bei der Wohnungs- und Arbeitssuche benachteiligt. Zudem fürchteten sie sich, seitens serbisch-nationalistischer Extremisten behelligt zu werden. Überdies würden die Beschwerdeführer seit über neun Jahren in der Schweiz leben und seien hier bestens integriert. E._______, (...) habe mehr als die Hälfte seines Lebens in der Schweiz verbracht, weshalb für ihn der Vollzug der Wegweisung eine besondere Härte darstellen würde. Schliesslich habe die Beschwerdeführerin 4 einen Mann geheiratet, der in (...) über eine Aufenthaltsbewilligung C verfüge, der Beschwerdeführer 3 sei ebenfalls daran, zu heiraten. Im Falle einer Wegweisung würde daher die Familie auseinander gerissen.
E. 5.5.1
Im Arztbericht von G._______ vom (...) wird festgehalten, dass die Beschwerdeführerin 2, die seit dem (...) 2004 in (...) Behandlung steht (vgl. Arztbericht vom ...), nach wie vor an einer PTBS leidet. Weiter wird auf zwei psychiatrische Hospitalisationen vom (...) verwiesen. Eine Behandlung durch (...) habe nach sechs Sitzungen abgeschlossen werden müssen. In der Folge habe sie vom Hausarzt, der für sie über die Jahre hinweg eine sehr wichtige stützende Bedeutung bekommen habe, stabilisierende Gespräche beansprucht und weiterhin die unentbehrliche psychopharmakologische Therapie erhalten. Es sei für sie nach wie vor schwierig, sich mit ihrer traumatisierenden Vergangenheit auseinanderzusetzen. Sie benötige ein hohes Mass an Sicherheit, um sich gegenüber Ärzten und Therapeuten anvertrauen zu können. Der Beschwerdeführerin 2 sei es gelungen, zu einigen Frauen in der Umgebung freundschaftliche Kontakte zu knüpfen und regelmässigen Kontakt zu pflegen. Das neu erarbeitete soziale Netz und ihre Lebenssituation seien für sie heilsam. Ihre psychische Gesundheit sei nach wie vor fragil. Die Vorstellung, in ihrer Heimat mit der Vergangenheit konfrontiert zu werden, löse unerträgliche Ängste und Verzweiflung aus.
E. 5.5.2
Der behandelnde Hausarzt der Beschwerdeführerin 2, H._______, hält in seinen Berichten vom (...) fest, dass der massiv traumatisierten Beschwerdeführerin 2 eine Rückkehr ins auslösende Umfeld nicht zumutbar wäre und mit einer Eskalation der Depression mit Suizidalität zu rechnen wäre. Daher sei auch eine Psychotherapie nicht indiziert gewesen.
E. 6
Wie den im Sachverhalt erwähnten Urteilen der ARK vom 24. November 2003 entnommen werden kann, kann aufgrund (...) des Beschwerdeführers 1 (...) nicht ausgeschlossen werden, dass die Beschwerdeführer zukünftig durch gewalttätige Übergriffe in ernsthafter Weise an Leib und Leben bedroht werden könnten. Zudem wurde die Gewährung effektiven, wirksamen Schutzes für die Beschwerdeführer in erhöhtem Mass in Frage gestellt und daher verneint. Schliesslich wies die ARK darauf hin, dass den Beschwerdeführern eine ihre Flüchtlingseigenschaft ausschliessende innerstaatliche Fluchtalternative in Serbien zur Verfügung stehe. An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass im Zeitpunkt der Fällung dieser Urteile der Heimatstaat der Beschwerdeführer Serbien und Montenegro hiess und eben aus diesen zwei Territorien zusammengesetzt war, wobei der Kosovo eine autonome, unter UNO-Verwaltung stehende, formelle Teilprovinz Serbiens darstellte. Im Jahre 2006 spaltete sich Montenegro als unabhängiger, souveräner Staat ab. Am 17. Februar 2008 löste sich vom verbleibenden Serbien die Republik Kosovo ebenfalls ab und erklärte die staatliche Unabhängigkeit. Am 15. Juni 2008 trat die neue Verfassung in Kraft. Eine Reihe von Staaten - darunter die Schweiz - haben den Kosovo seit der Unabhängigkeitserklärung als souveränen Staat anerkannt. Von diesem Status geht somit auch das Bundesverwaltunsgericht aus. Gemäss den hievor erwähnten Urteilen der ARK kommt eine Rückkehr der Beschwerdeführer in den Kosovo nicht in Frage. Die Vorinstanz wurde am 23. Dezember 2008 unter Hinweis auf die Problematik der Staatsangehörigkeit der Beschwerdeführer sowie der Vorbringen im zweiten Asylgesuch zur Vernehmlassung eingeladen. Die Vorinstanz hielt dazu in ihrer Vernehmlassung vom 15. Januar 2009 fest, es sei grundsätzlich davon auszugehen, dass Personen kosovarischer Herkunft, die bis dahin serbische Staatsbürger gewesen seien, dies auch weiterhin seien. Gemäss bisherigen Erfahrungen sei nicht damit zu rechnen, dass Serbien diese Personen aus der serbischen Staatsangehörigkeit entlasse. Im Weiteren machte die Vorinstanz Ausführungen zum kosovarischen Staatsangehörigkeitsgesetz, welches ebenfalls mehrfache Staatsangehörigkeit zulasse. Dabei kam sie zum Schluss, dass die Beschwerdeführer sowohl die serbische als auch die kosovarische Staatsangehörigkeit beantragen könnten. Das Bundesverwaltungsgericht hält diesbezüglich fest, dass sich die Feststellungen des BFM zur Staatsangehörigkeit der Beschwerdeführer bloss auf Erfahrungen und Annahmen des BFM beschränken, aufgrund derer nicht mit Bestimmtheit von der serbischen Staatsanghörigkeit oder der Möglichkeit der erfolgreichen Beantwortung derselben - dies ist vorliegend von besonderem Interesse -, ausgegangen werden kann. Überdies stellen sich im vorliegenden Verfahren weitere Fragen betreffend die Zumutbarkeit eines allfälligen Wegweisungsvollzugs der Beschwerdeführer nach Serbien - ein solcher in den Kosovo wurde in den Urteilen der ARK vom 24. November 2003 verneint -, weshalb das Bundesverwaltungsgericht beim gegenwärtigen Aktenstand weitere Abklärungen als notwendig erachtet. Es ist Sache der Vorinstanz, den Sachverhalt abzuklären, so dass genügend konkrete und klare Aussagen für die Entscheidfindung vorliegen.
E. 7
Nach dem Gesagten ist die Beschwerde im Sinne der Erwägungen gutzuheissen, die Verfügung vom 2. April 2004 aufzuheben und die Sache zur Feststellung des rechtserhelblichen Sachverhalts und Neubeurteilung an die Vorinstanz zurückzuweisen.
E. 8.1
Bei diesem Ausgang des Beschwerdeverfahrens sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (vgl. Art. 63 Abs. 1 und 2 VwVG).
E. 8.2
Den Beschwerdeführern ist aufgrund ihres Obsiegens in Anwendung von Art. 64 Abs. 1 VwVG sowie Art. 7 des Reglements vom 21. Februar 2008 über die Kosten und Entschädigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) für die ihnen erwachsenen notwendigen Kosten eine Parteientschädigung zuzusprechen. Betreffend den seinerzeitigen Rechtsvertreter Pollux Kaldis liegt zwar keine Kostennote vor; nachdem sich jedoch dessen Vertretungsaufwand aufgrund der Akten zuverlässig abschätzen lässt, wird die ihn betreffende anteilsmässige Parteientschädigung nach Ermessen sowie unter Berücksichtigung der massgeblichen Bemessungsfaktoren (Art. 8 ff. VGKE) auf pauschal Fr. 1000.-- (inkl. Auslagen und MwSt) festgesetzt. Der notwendige Vertretungsaufwand von Frau Brigitt Thambiah lässt sich ebenso gestützt auf ihre bisherigen Eingaben zuverlässig abschätzen, weshalb auf die Einholung einer Kostennote ebenfalls verzichtet werden kann. Dieser wird anteilsmässig auf pauschal Fr. 3000.-- (inkl. Auslagen und MwSt) festgesetzt. Das BFM ist demnach anzuweisen, den Beschwerdeführern eine Parteientschädigung in der Höhe von total Fr. 4000.-- (inkl. Auslagen und MwSt) auszurichten. (Dispositiv nächste Seite)
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