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Art. 44 al. 3 LAsi. Examen d’un cas de détresse personnelle grave.
Délimitation du champ d’application dans des procédures particuliéres
(décision de principe[72]).

1. Une décision est exécutoire au sens de l’art. 44 al. 3 LAsi lorsque

d’une maniére définitive elle rejette la demande d’asile, prononce le
renvoi et en ordonne l’exécution. Par conséquent, il n’y a pas de décision
exécutoire au sens de la disposition précitée lorsqu’au moment du
prononcé de la décision d’asile et de renvoi l’exécution du renvoi est
remplacée par une admission provisoire. Dans I’éventualité de la levée
de ’admission provisoire, ’examen du cas de détresse personnelle
grave doit étre entrepris (consid. 3c/aa-cc).

2. A la différence de 'admission d’une demande de réexamen pour
modification ultérieure de la situation, 'admission d’'une demande de
révision, respectivement d’une demande de réexamen qualifiée pour
vice originel, supprime le caracteére exécutoire de la décision d’origine;
le demandeur d’asile se retrouve ainsi en procédure ordinaire. Il peut
alors invoquer lart. 44 al. 3 LAsi, pour autant que sa demande d’asile
ait été déposée depuis plus de quatre ans (consid. 3c/dd).

3. Lorsqu’un demandeur d’asile fait valoir, apreés la levée d’une
admission provisoire collective, que les motifs individuels
d’empéchement au renvoi n’ont pas été examinés a l’occasion de cette
levée, l’on se trouve en présence d’'une demande de réexamen qualifiée
(consid. 3c/ee).

4. Ces précisions faites, U'examen d’un cas de détresse personnel grave
est exclu apres la cloture de la procédure ordinaire (consid. 3d-h).



Art. 44 Abs. 3 AsylG. Priifung einer schwerwiegenden personlichen
Notlage. Abgrenzung des Anwendungsbereichs in besonderen
Verfahrenskonstellationen (Grundsatzentscheid[71]).

1. Ein rechtskridftiger Entscheid, der einer Notlagenpriifung im Sinne
von Art. 44 Abs. 3 AsylG entgegensteht, liegt vor, wenn in endgiiltiger
Weise sowohl das Asyl verweigert und die Wegweisung verfiigt, als auch
der Wegweisungsvollzug angeordnet wurde. Mithin liegt unter anderem
kein rechtskriftiger Entscheid im Sinne der genannten Bestimmung

vor, wenn im Zeitpunkt des Asyl- und Wegweisungsentscheides der
Wegweisungsvollzug durch eine vorliufige Aufnahme ersetzt worden
ist; bei einer allfilligen Wiederaufhebung dieser vorlaufigen Aufnahme
muss eine Notlagenpriifung vorgenommen werden (E. 3c/aa-cc).

2. Im Unterschied zur Gutheissung eines Wiedererwdgungsgesuches
wegen nachtrdglich verdnderter Sachlage beseitigt die

Gutheissung eines Revisions- beziehungsweise qualifizierten
Wiedererwigungsgesuches wegen urspriinglicher Fehlerhaftigkeit

die Rechtskraft des urspriinglichen Entscheides. Der Gesuchsteller
befindet sich danach wieder im ordentlichen Verfahren, so dass er sich
diesfalls auf Art. 44 Abs. 3 AsylG berufen kann, sofern seit Einreichen
des Asylgesuches vier Jahre vergangen sind (E. 3c/dd).

3. Wird vom Gesuchsteller nach Aufhebung einer kollektiven
vorldufigen Aufnahme geltend gemacht, seine anldsslich der Aufhebung
bestandenen individuellen Wegweisungsvollzugshindernisse seien
nicht gepriift worden, handelt es sich dabei um ein qualifiziertes
Wiedererwigungsgesuch (E. 3c/ee).

4. Im Sinne der vorstehenden Prdzisierungen bleibt die Priifung einer
schwerwiegenden personlichen Notlage nach rechtskrdftigem Abschluss
des ordentlichen Verfahrens ausgeschlossen (E. 3d-h).

Art. 44 cpv. 3 LAsi. Esame del caso di rigore personale grave.
Delimitazione del campo d’applicazione in procedure particolari
(decisione di principio[73]).

1. Una decisione é cresciuta in giudicato ai sensi dell’art. 44 cpv. 3 LAsi
allorquando é stata definitivamente respinta la domanda d’asilo,
pronunciato Uallontanamento nonché Uesecuzione dell’allontanamento
medesimo. Pertanto, non sussiste una decisione cresciuta in giudicato
giusta la menzionata disposizione se al momento della pronuncia

della decisione in materia d’asilo e d’allontanamento, ’esecuzione
dell’allontanamento é sostituita da un’ammissione provvisoria

del richiedente lasilo. Nell’ambito della procedura di revoca
dell’ammissione provvisoria, va esaminato il caso di rigore personale
grave (consid 3c/aa-cc).

2. Contrariamente all’ammissione di una domanda di riesame per il
sopraggiungere di fatti posteriori, 'ammissione di una domanda di
revisione, o di «riesame qualificato», in ragione di un vizio originario



della decisione impugnata, sopprime la crescita in giudicato della
decisione medesima. In tale caso, la causa é ricollocata alla procedura
ordinaria, di modo che linteressato puo invocare Uart. 44 cpv. 3 LAsi, a
condizione che siano trascorsi quattro anni dall’inoltro della domanda
d’asilo (consid 3c-dd).

3. Allorquando un richiedente l’asilo fa valere, successivamente

alla revoca dell’ammissione provvisoria collettiva, che sussistevano
nell’ambito della revoca medesima dei motivi ostativi all’esecuzione
dell’allontanamento di cui non é stato tenuto conto, si é in presenza di
una domanda di «riesame qualificato» (consid. 3c/ee).

4. Nel senso delle succitate precisazioni, l’esame di un caso di rigore
personale grave é escluso al di fuori della procedura ordinaria
(consid. 3d-h).

Die albanischstimmigen Beschwerdefiihrer verliessen den Kosovo gemass
eigenen Angaben im Juli 1993 und stellten am 5. August 1993 in der Schweiz
ein Asylgesuch. Zu dessen Begriindung machte der Beschwerdefiithrer

im Wesentlichen geltend, er werde von der serbischen Polizei unter dem
Vorwand, illegal Waffen zu besitzen beziehungsweise zu transportieren,
wegen seiner Ethnie verfolgt. Die Beschwerdefiihrerin machte keine
eigenen Asylgriinde geltend und bestatigte weitgehend die Vorbringen ihres
Ehemannes.

Mit Verfiigung vom 16. November 1993 verneinte das Bundesamt flir
Fliichtlinge (BFF) die Fliichtlingseigenschaft der Beschwerdefiihrer, lehnte ihr
Asylgesuch ab und ordnete die Wegweisung aus der Schweiz an. Die hiegegen
erhobene Beschwerde wies die Schweizerische Asylrekurskommission (ARK)
mit Urteil vom 20. Januar 1994 ab.

Die Beschwerdefiihrer verblieben in der Folge in der Schweiz, obschon

sie von der zustindigen kantonalen Behorde aufgefordert wurden,

das Land bis zum 28. Februar 1994 zu verlassen. Dieselbe kantonale
Behorde erstreckte mit Schreiben vom 12. Juli 1995 die Ausreisefrist fiir

die Beschwerdefiihrer gestiitzt auf ein Kreisschreiben des BFF bis zum

31. Januar 1996. Die Ausreisefristen fiir Personen aus dem Kosovo wurden
sodann perpetuierlich bis zum 30. August 1997 erstreckt, ohne dass dies
jedoch den Beschwerdefiihrern aktenkundig mitgeteilt worden wére. Mit
Schreiben vom 1. Dezember 1997 forderte das BFF die Beschwerdefiihrer
unter Hinweis auf das am 3. Juli 1997 mit der Bundesrepublik Jugoslawien
abgeschlossene Riickfithrungsabkommen auf, die Schweiz nunmehr bis
zum 30. November 1998 zu verlassen. Ab Juni 1998 wurden jedoch die
Ausreisefristen fiir Asylsuchende aus dem Kosovo mittels Kreisschreiben
erneut kontinuierlich verldngert. Die Beschwerdefiihrer wurden schliesslich
vom BRB vom 7. April 1999 iiber die gruppenweise vorlaufige Aufnahme
bestimmter Personengruppen von jugoslawischen Staatsangehorigen mit
letztem Wohnsitz in der Provinz Kosovo erfasst und in der Schweiz vorldufig
aufgenommen. Nach der Aufthebung dieses BRB per 16. August 1999 setzte
das BFF die Ausreisefrist fir die Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom



28. Oktober 1999 neu auf den 31. Mai 2000 an. Auf Gesuch vom 20. Méarz 2000
hin erstreckte das BFF die Ausreisefrist mit Schreiben vom 30. Méarz 2000 bis
zum 31. Juli 2000.

Am 22. Marz 2000 richteten die Beschwerdefiihrer ein
Wiedererwéigungsgesuch an das BFF. Sie verlangten, der gegen sie

geféllte Authebungsentscheid betreffend die vorlaufige Aufnahme sei in
Wiedererwagung zu ziehen, und sie seien vorlaufig aufzunehmen. Sie stellten
sich im Wesentlichen auf den Standpunkt, die angeordnete Wegweisung
stelle fiir sie, inshesondere fir die Kinder, eine unbillige Hérte dar. Sie
wirden dadurch in eine ebenso schwerwiegende personliche Notlage
versetzt wie diejenigen Landsleute, welche einige Monate vor ihnen in die
Schweiz eingereist seien, im Unterschied zu ihnen jedoch in den Genuss

der «Humanitaren Aktion 2000» des Bundesrates gelangten. Infolge der
Unmaoglichkeit der Wegweisung sei ihnen wiederholt die Ausreisefrist
verlangert beziehungsweise die vorlaufige Aufnahme gewahrt worden. In
ihrem Falle habe sich die Sachlage seit Erlass der Verfiigung des BFF im Jahre
1993 wesentlich verdndert, hitten sie sich doch in den seither verstrichenen
sieben Jahren vollig in die schweizerischen Lebensverhaltnisse integriert.
Der bevorstehende Vollzug der Wegweisung stelle deshalb fiir sie eine vom
Gesetzgeber nicht gewlinschte schwerwiegende personliche Harte dar.
Damit erfiillten sie die Voraussetzungen fir eine vorlaufige Aufnahme nach
Massgabe von Art. 14a Abs. 4 des Bundesgesetzes vom 26. Mérz 1931 iiber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (ANAG, SR 142.20). Vorliegend
nicht anwendbar sei Art. 33 Abs. 6 der Asylverordnung 1 vom 11. August 1999
uber Verfahrensfragen (AsylV 1, SR 142.311), weil die Bestimmungen des ANAG
zur Anwendung gelangten und nicht diejenigen des Asylrechts.

Das BFF wies das Wiedererwigungsgesuch mit Verfiigung vom 4. Juli 2000
ab. Gleichzeitig stellte es fest, dass einer allfidlligen Beschwerde gegen seine
Verfigung keine aufschiebende Wirkung zukomme. Zur Begriindung fiihrte es
zusammenfassend aus, es lagen keine Griinde vor, welche die Rechtskraft
der Verfiigung vom 16. November 1993 zu beseitigen vermdchten. Bis

zum Ausbruch des Krieges im Marz 1999 sei es fiir alle Staatsangehorigen
der Bundesrepublik Jugoslawien mdéglich gewesen, in ihren Heimatstaat
zuriickzukehren. Der Einwand der Beschwerdefiihrer, es sei ihnen friher die
Rickreise nicht moglich gewesen, entspreche somit nicht den Tatsachen.

Mit Beschwerde vom 18. Juli 2000 beantragten die Beschwerdefiihrer

die Anordnung der vorlaufigen Aufnahme sowie die Aussetzung des
Wegweisungsvollzugs und die Zuerkennung der aufschiebenden

Wirkung der Beschwerde. Sie wiesen auf die bereits im abgewiesenen
Wiedererwdgungsgesuch vom 22. Méarz 2000 aufgezeigte Sach- und Rechtslage
hin und hielten im Wesentlichen fest, der Standpunkt des BFF, wonach sie
bis zum Kriegsausbruch im Kosovo im Marz 1999 jederzeit hatten dorthin
zuriickkehren kénnen, sei «mehr als zynisch».

Mit Zwischenentscheid vom 24. Juli 2000 erkannte der zustdndige
Instruktionsrichter der ARK der Beschwerde antragsgemass die aufschiebende
Wirkung zu.



Mit Eingabe vom 7. August 2000 ersuchten die Beschwerdefiihrer um
Erteilung des Rechts auf unentgeltliche Prozessfihrung und Beiordnung
eines amtlichen Anwalts in der Person ihres Rechtsvertreters, welches Gesuch
mit Zwischenentscheid vom 6. Oktober 2000 gutgeheissen wurde.

In ihrer Vernehmlassung vom 7. November 2000 schloss die Vorinstanz auf
Abweisung der Beschwerde. Dabei vertrat sie die Auffassung, aus Art. 44
Abs. 3 des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 (AsylG, SR 142.31) gehe eindeutig
hervor, dass der Zeitraum zwischen dem Einreichen des Asylgesuchs und
dem Eintreten der Rechtskraft des Entscheides von zentraler Bedeutung fiir
deren Anwendbarkeit sei. Keine Rolle spiele hingegen die Zeit nach Eintritt
von dessen Rechtskraft, selbst wenn zwischenzeitlich seit Einreichen des
Asylgesuchs vier Jahre verstrichen seien. Eine derartige Auslegung entspreche
dem Willen des Gesetzgebers, welcher verhindern wolle, dass Asylverfahren
verschleppt und drohende Wegweisungen verzogert wirden. Im Falle der
Beschwerdefiihrer liege indes ein Asylentscheid vor, der mit Erlass des Urteils
der ARK vom 20. Januar 1994 und mithin weniger als sechs Monate nach dem
Stellen des Asylgesuchs in Rechtskraft erwachsen sei. Art. 44 Abs. 3 AsylG finde
deshalb keine Anwendung.

In ihrer Replik vom 28. Dezember 2000 hielten die Beschwerdefiihrer

der Argumentation des BFF entgegen, Art. 44 Abs. 3 AsylG miisse in

ihrem besonderen Fall sehr wohl zur Anwendung gelangen, um eine
Schlechterstellung gegeniiber denjenigen Landsleuten zu verhindern,

bei welchen die Asylgesuchsbehandlung infolge der Situation im Kosovo
zuruckgestellt worden sei und das revidierte Asylgesetz zur Anordnung der
vorldufigen Aufnahme in der Schweiz gefiihrt habe. Der einzige Unterschied
zu jener Personengruppe sei der Status, so dass es einem Uberspitzten
Formalismus gleichkdme, ihnen allein deswegen die vorlaufige Aufnahme
verwehren zu wollen.

Die ARK weist die Beschwerde ab.
Aus den Erwdgungen:

2.a. Die Beschwerdefiihrer haben mit Eingabe vom 22. Mérz 2000 vor dem BFF
die Wiedererwégung der Verfigung vom 16. November 1993, soweit damit
ihre Wegweisung aus der Schweiz als vollziehbar bezeichnet worden war,
sowie die Anordnung ihrer vorlaufigen Aufnahme in der Schweiz beantragt.
Zur Begrindung des Wiedererwigungsgesuches berufen sie sich aufihre
gegenwadrtige Lebenssituation in der Schweiz und machen geltend, die
Riickkehr in den Kosovo wiirde fiir sie eine schwerwiegende persénliche
Notlage im Sinne von Art. 44 Abs. 3 AsylG bedeuten.

Das BFF hat das Wiedererwagungsgesuch mit Verfiigung vom 4. Juli 2000
abgewiesen und erkannt, den Beschwerdefiihrern sei eine Riickkehr in den
Kosovo zuzumuten. Ob sie sich in einer schwerwiegenden persdnlichen
Notlage befanden, priifte es dagegen nicht, weil es die diesbeziiglichen
formellen Voraussetzungen als nicht gegeben erachtete.

b. Vor der ARK stellen die Beschwerdefiihrer erneut den Antrag auf vorlaufige
Aufnahme. Zur Begrindung stiitzen sie sich wiederum auf Art. 44 Abs. 3 AsylG
sowie ergidnzend auch auf Art. 44 Abs. 2 AsylG, wobei der Schwerpunkt der



Argumentation nach wie vor bei ihren Lebensverhéltnissen in der Schweiz
liegt. Die Beschwerdefiihrer machen damit Wiedererwagungsgriinde im Sinne
einer nachtraglichen, massgeblichen Anderung der Sachlage geltend.

Die Vorinstanz hélt den Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrer in ihrer
Vernehmlassung entgegen, eine Priifung der von den Beschwerdefiihrern
geltend gemachten neuen Sachumstdnde unter dem Blickwinkel der
schwerwiegenden persdnlichen Notlage komme im Rahmen eines
Wiedererwéigungsverfahrens nicht in Frage, weil Art. 44 Abs. 3 AsylG eine
vorlaufige Aufnahme unter diesem Titel ausnahmslos nur dann zulasse,
wenn vier Jahre nach Einreichen des Asylgesuchs noch kein rechtskraftiger
Entscheid ergangen sei. In casu sei die Rechtskraft des Asylentscheides am
20. Januar 1994 eingetreten.

In ihrer Stellungnahme zur Vernehmlassung stellten die Beschwerdefiihrer
fest, dass sie sich vom Januar bis Sommer 1999 in einem «bewilligungslosen»
Zustand in der Schweiz aufgehalten hédtten, das BFF zufolge offensichtlicher
Vollzugsunmaéglichkeit die vorlaufige Aufnahme hitte anordnen miissen und
zur Vermeidung ungerechtfertigter Schlechterstellung der Beschwerdefiihrer
im Verhaltnis zu Landsleuten, bei denen die Asylgesuchsbehandlung
zuruckgestellt worden sei, zumindest eine analoge Anwendung von Art. 44
Abs. 3 AsylG erfolgen misse.

3.a. Die Vorinstanz stellt sich demnach auf den Standpunkt, eine Prifung
der von den Beschwerdefiihrern geltend gemachten neuen Sachumstédnde
unter dem Blickwinkel der schwerwiegenden personlichen Notlage komme im
Rahmen eines Wiedererwéagungsverfahrens nicht in Frage, weil Art. 44 Abs. 3
AsylG eine vorlaufige Aufnahme unter diesem Titel ausnahmslos nur dann
zulasse, solange sich der Asylsuchende im ordentlichen Verfahren befindet.
Zu dieser Frage existiert keine (publizierte) Rechtsprechung. Soweit der ARK
bekannt, wurde bislang nur gerade in zwei publizierten Aufsatzen auf dieses
Thema eingegangen: Zind (A. Ziind, Schwerwiegende personliche Notlage und
fremdenpolizeilicher Hartefall in verfahrensrechtlicher Hinsicht, in: ASYL
2000/2 S. 12) halt die Prufung des Vorliegens einer Notlage im Rahmen eines
Wiedererwéigungsverfahrens dann fiir zuldssig, wenn es langere Zeit nicht
moglich gewesen sei, den Wegweisungsentscheid zu vollziehen. Gattiker

(M. Gattiker, Schwerwiegende personliche Notlage im Sinne von Art. 44

Abs. 3-5 Asylgesetz, in: ASYL 2000/2 S. 5) verweist auf Ziind und hélt dafiir, die
Behorden seien jedenfalls dann gehalten, die Sachlage unter den verdnderten
Gegebenheiten erneut zu priifen, wenn der Wegweisungsvollzug aus Griinden
nicht vollzogen werden kénne, welche die asylsuchende Person nicht zu
vertreten habe.

Esist daher im Folgenden durch Auslegung zu ermitteln, ob Art. 44 Abs. 3
AsylG die Priifung einer schwerwiegenden personlichen Notlage im
ausserordentlichen Verfahren zulasse oder nicht. Ziel der Auslegung ist

die Ermittlung des wahren Sinngehalts einer gesetzlichen Regelung. Die
ARK hat sich in ihrer bisherigen Rechtsprechung der hichstrichterlichen
Auslegungsmethodik angeschlossen (vgl. unter anderem VPB 61.4), welche wie
folgt zusammengefasst beziehungsweise aus BGE 121 III 224 f. zitiert sei:

«Das Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach Wortlaut,
Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis
einer teleologischen Verstindnismethode ausgelegt werden. Auszurichten


https://www.amtsdruckschriften.bar.admin.ch/viewOrigDoc/150003506.pdf?ID=150003506
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=BGE_121_III_224&resolve=1

ist die Auslegung auf die ratio legis, die zu ermitteln dem Gericht allerdings
nicht nach seinen eigenen, subjektiven Wertvorstellungen, sondern nach

den Vorgaben des Gesetzgebers aufgegeben ist. Der Balancegedanke des
Prinzips der Gewaltenteilung bestimmt nicht allein die Gesetzesauslegung

im herkémmlichen Sinn, sondern fiihrt dartiber hinaus zur Massgeblichkeit
der bei der Auslegung gebrduchlichen Methoden auf den Bereich richterlicher
Rechtsschipfung, indem ein vordergriindig klarer Wortlaut einer Norm
entweder auf dem Analogieweg auf einen davon nicht erfassten Sachverhalt
ausgedehnt oder umgekehrt auf einen solchen Sachverhalt durch teleologische
Reduktion nicht angewandt wird [...]. Die Auslegung des Gesetzes ist zwar
nicht entscheidend historisch zu orientieren, im Grundsatz aber dennoch auf
die Regelungsabsicht des Gesetzgebers und die damit erkennbar getroffenen
Wertentscheidungen auszurichten, da sich die Zweckbezogenheit des
rechtsstaatlichen Normverstdndnisses nicht aus sich selbst begriinden ldsst,
sondern aus den Absichten des Gesetzgebers abzuleiten ist, die es mit Hilfe

der herkommlichen Auslegungselemente zu ermitteln gilt (vgl. BGE 119 11 183
E. 4b/aa mit Hinweisen). [...] Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedanken
leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Rechtsnorm darstellt, sondern
erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefordert ist
die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein
befriedigendes Ergebnis aus der ratio legis. Dabei befolgt das Bundesgericht
einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es namentlich ab, die
einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen Prioritdtsordnung zu
unterstellen» (mit weiteren Judikatur- und Literaturhinweisen).»

b. Systematisch betrachtet, findet sich die zu prifende Norm im fiinften
Abschnitt des zweiten Kapitels des Asylgesetzes. Das zweite Kapitel regelt
die Stellung des Asylsuchenden wahrend des Verfahrens und unterteilt
dieses in allgemeine Bestimmungen (Abschn. 1), Asylgesuch und Einreise
(Abschn. 2), das erstinstanzliche Verfahren (Abschn. 3), Stellung wéahrend des
Asylverfahrens (Abschn. 4) und schliesslich als letzte Stufe des Verfahrens
die Wegweisung (Abschn. 5). Dabei unterscheidet das Gesetz unter dem
Titel Wegweisung und vorldufige Aufnahme (Art. 44 AsylG) zwischen
verschiedenen Wegweisungsvollzugshindernissen. Das Bundesamt verfiigt
nach Ablehnung des Asylgesuches in der Regel die Wegweisung aus der
Schweiz und ordnet den Vollzug an (Abs. 1), es sei denn, der Vollzug erweise
sich als unzuléssig, unzumutbar oder unmaoglich (Abs. 2) oder es liege

eine schwerwiegende personliche Notlage vor (Abs. 3). Wahrend gemass
Abs. 2 Hinderungsgrinde ausschlaggebend sind, die im Heimatland der
Wegzuweisenden liegen, betrifft Abs. 3 des Art. 44 AsylG die Griinde, die
sich aus der personlichen Situation des Gesuchstellers in der Schweiz
ergeben. Das Gesetz geht dabei von einem ordentlichen Ablauf des Verfahrens
aus, bei dessen Abschluss - bei negativem Ausgang des Asylverfahrens

- der Asylbewerber wegzuweisen und die Wegweisung in der Regel zu
vollziehen ist. Aus der Systematik des Gesetzes lasst sich demgegentber
nicht ableiten, ob im ausserordentlichen Verfahren die Bestimmung aus
Abs. 3 Anwendung findet. Immerhin ergibt sich aus rechtssystematischer
und rechtslogischer Sicht bei Ausschluss einer Priifung der persénlichen
Notlage im ausserordentlichen Verfahren ein Widerspruch zum Anspruch auf
Wiedererwigung bei Vorliegen von anderen Wegweisungsvollzugsschranken.
Allen Asylsuchenden steht ndmlich die Moéglichkeit offen, jederzeit ein
neues Asylgesuch einzureichen, und selbst wenn das BFF gesttitzt auf Art. 32
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Abs. 2 Bst. e AsylG auf dieses nicht eintritt, ist es dennoch gehalten, die
Vollziehbarkeit der Wegweisung erneut zu tiberprifen (Art. 44 Abs. 1 AsylG).
Ebenso kann ein Asylsuchender unabhéngig von der Frage im Asylpunkt
beim Vorliegen einer wesentlich verdnderten Sachlage im Zusammenhang mit
Art. 44 Abs. 2 AsylG jederzeit ein Wiedererwédgungsgesuch anhingig machen;
ein entsprechender Anspruch wird auch aus der Verfassung abgeleitet (vgl.
BGE 120 Ib 46 E. 2b). Vor diesem Hintergrund ist die Frage berechtigt, ob die
Priifung eines Wegweisungsvollzugshindernisses, das im Sinne von Art. 44
Abs. 3 AsylG allein in den persénlichen Umstdnden des Betroffenen in der
Schweiz grindet, selbst nach einem langjahrigen Aufenthalt in der Schweiz
schlechterdings ausgeschlossen sein sollte. Es stellt sich also die Frage, ob der
Gesetzgeber die Sachvoraussetzungen fiir das Vorliegen des entsprechenden
Wegweisungshindernisses in diesem Sinne festlegen wollte.

c. Die grammatikalische Auslegung stellt auf Wortlaut, Wortsinn und
Sprachgebrauch ab. Die nachfolgend auszulegende Bestimmung von Art. 44
Abs. 3 AsylG hat folgenden Wortlaut:

«3 Eine vorliufige Aufnahme kann ferner in Fillen einer schwerwiegenden
personlichen Notlage angeordnet werden, sofern vier Jahre nach Einreichen
des Asylgesuchs noch kein rechtskriftiger Entscheid ergangen ist.»

aa. Die franzésische Fassung von Art. 44 Abs. 3 AsylG spricht demgegentiiber
von einer «décision exécutoire», und damit allenfalls nicht nur von einem
rechtskrdftigen, sondern von einem vollstreckbaren Entscheid. Man kann
sich daher grundséatzlich fragen, ob die franzdsische Version insofern eine
Ausweitung bringe, als ein vollstreckbarer Entscheid allenfalls erst nach
Ablauf der ungenutzt verstrichenen Ausreisefrist vorliege (vgl. Art. 45 Abs. 1
Bst. b AsylG). Zu beachten ist dabei indessen, dass das Wort «exécutoire» nicht
eindeutig einem deutschen Wort zugerechnet werden kann. Gemeinhin wird
«exécutoire» mit «vollstreckbar» oder «rechtskraftig» iibersetzt, wahrend
allerdings in Verbindung mit «Urteil» von einem «jugement définitif»
gesprochen wird. Schliesslich lehnt auch der italienische Text («<una decisione
passata in giudicato») an die deutsche Version der Rechtskraft an. Dass dies
die Absicht war, ergibt sich auch aus der franzdsischen Fassung der Botschaft,
in der unmissverstandlich an die Rechtskraft angekntipft wird («décision qui
sera entrée en force depuis les quatre ans suivant le dépot de la demande
d’asile» bzw. «a condition qu’aucune décision d’asile ou de renvoi définitive
n’ait été rendue dans les quatre ans suivant le dépot de la demande d’asile»
bzw. «n’ont pas rendu de décision définitive d’octroi de I’asile ou de renvoi
dans les quatre ans qui ont suivi le dépo6t de la demande d’asile», Message
concernant la révision totale de la loi sur l’asile ainsi que la modification de la
loi fédérale sur le séjour et I’établissement des étrangers du 4 décembre 1995,
BB1 1996 11 28, 62 und 116; nachfolgend Message).

bb. Damit stellt sich zunachst die Frage, was unter einem rechtskraftigen
Entscheid zu verstehen ist. Gemass Lehre und Praxis wird ein Entscheid
formell rechtskraftig, wenn er endgiiltig ist, wenn die Rechtsmittelfrist
unbenutzt abgelaufen ist, wenn die Parteien rechtsgiiltig auf die
Einlegung eines Rechtsmittels verzichtet oder wenn sie das Rechtsmittel
zuruckgezogen haben (vgl. A. K6lz/I. Hiner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, S. 252). Mit
der formellen Rechtskraft wird der Entscheid unter Vorbehalt von Art. 14
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Abs. 1 ANAG vollstreckbar (vgl. Art. 39 des Bundesgesetzes tiber das
Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 [VwWVG], SR 172.021). Liegt
ein rechtskréftiger Entscheid vor, steht dem abgewiesenen Asylbewerber
demnach kein Rechtsmittel mehr zur Verfligung; das ordentliche Verfahren ist
abgeschlossen.

Aufgrund dieser Definition und des Wortlautes im Art. 44 Abs. 3 AsylG

stellt sich allerdings erstens die Frage, ob ein «rechtskraftiger» Entscheid

in diesem Sinne bereits vorliegt, wenn nur im Wegweisungspunkt Beschwerde
erhoben wird, die Verfiigung des BFF betreffend die Nichtanerkennung

der Flichtlingseigenschaft und die Asylverweigerung aber in Rechtskraft
erwachsen ist. Zweitens ist unklar, ob sich die Rechtskraft im Sinne der
genannten Bestimmung auch auf die Anordnung des Wegweisungsvollzuges
beziehen muss.

cc. Der Wortlaut des Art. 44 Abs. 3 AsylG gibt auf diese beiden Fragen keine
Antwort, weshalb auf die Materialien Ruickgriff zu nehmen ist. Dabei findet
sich der Hinweis, dass «in Fallen einer schwerwiegenden persénlichen
Notsituation eine vorldufige Aufnahme angeordnet werden kann, falls vier
Jahre nach Einreichen des Asylgesuches noch kein rechtskréftiger Asyl-
und Wegweisungsentscheid ergangen ist» (Botschaft zur Totalrevision

des Asylgesetzes sowie zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Aufenthalt
und Niederlassung der Ausldnder vom 4. Dezember 1995, BB1 1996 11 63;
nachfolgend Botschaft).

aaa. Indem also ausdriicklich auch ein rechtskraftiger Wegweisungsentscheid
vorzuliegen hat, steht fest, dass gemass dem Willen des Gesetzgebers der
Eintritt der Rechtskraft allein im Asylpunkt eine entsprechende Priifung nicht
ausschliesst. Bei einem anderen Verstdndnis entstiinde das paradoxe Ergebnis,
dass ein abgewiesener Asylsuchender, der auf Beschwerdeebene das Vorliegen
einer personlichen Notlage gemass Art. 44 Abs. 3 AsylG geltend machen will,
selbst dann den Asylpunkt anfechten miisste, wenn er dies gar nicht will.

bbb. Beziiglich der zweiten aufgeworfenen Frage ist vorab festzustellen, dass
«in der Regel» der Anordnung der Wegweisung diejenige ihres Vollzuges
folgt (vgl. Art. 44 Abs. 1 AsylG). Ist aber letzterer nicht zuldssig, nicht
zumutbar oder nicht moglich, wird unter dem Vorbehalt von Art. 14a

Abs. 6 ANAG die vorlaufige Aufnahme angeordnet (vgl. Art. 44 Abs. 2 AsylG,
Art. 14a ANAG). Die vorldufige Aufnahme ist also eine Ersatzmassnahme

fir den (noch) nicht durchfithrbaren Vollzug der Wegweisung, mithin eine
mit einem Anwesenheitsrecht verbundene Sistierung des Vollzugs der
Wegweisung. Die ARK hat denn auch erkannt, dass im Falle einer kollektiven
vorlaufigen Aufnahme das Rechtsschutzinteresse beziiglich individueller
Vollzugshindernisse nicht gegeben ist (vgl. Entscheidungen und Mitteilungen
der Schweizerischen Asylrekurskommission [EMARK] 1998 Nr. 27, S. 231 {.),
was ein Nichteintreten auf eine entsprechende Beschwerde nach sich zieht.
Insofern als diese Ersatzmassnahme an die Stelle des nicht durchfithrbaren
Vollzugs der Wegweisung tritt, ist beztiglich des Wegweisungsvollzuges kein
Entscheid erfolgt, der damit auch nicht in Rechtskraft erwachsen kann.

Das lasst sich auch aus dem Wortlaut des 2. Halbsatzes von Art. 45 Abs. 1
Bst. b AsylG schliessen, wonach erst bei einer allfalligen Aufhebung einer
vorlaufigen Aufnahme (der Wegweisungsvollzug zu verfiigen und) die



Ausreisefrist anzusetzen ist. Diesen Erwdgungen zufolge ist diesfalls erst dann
ein rechtskraftiger Entscheid im Sinne von Art. 44 Abs. 3 AsylG ergangen, wenn
eine angeordnete vorlaufige Aufnahme rechtskréftig aufgehoben worden ist.

cce. Als Zwischenergebnis ist demnach festzuhalten, dass ein rechtskraftiger
Entscheid im Sinne von Art. 44 Abs. 3 AsylG dann vorliegt, wenn in endgultiger
Weise sowohl das Asyl verweigert und die Wegweisung verfligt, als auch der
Wegweisungsvollzug angeordnet worden ist. Mithin liegt kein rechtskréftiger
Entscheid im Sinne der genannten Bestimmung vor, wenn anstelle des
Wegweisungsvollzugs eine Ersatzmassnahme angeordnet wurde. Diesfalls tritt
der Entscheid im Wegweisungsvollzugspunkt erst in Rechtskraft, wenn die
Aufhebung der Ersatzmassnahme ihrerseits rechtskraftig geworden ist.

dd. Liegt also ein entsprechender Entscheid vor, ist das ordentliche Verfahren
abgeschlossen. Die Formulierung «[...] sofern noch kein rechtskraftiger
Entscheid ergangen ist» weist in die von der vorinstanzlichen Argumentation
aufgezeigte Richtung, dass im Rahmen eines ausserordentlichen Verfahrens
diese Priifung von vornherein ausgeschlossen zu sein hétte; denn in

diesen Fillen wurde stets ein erstes Asylverfahren durchgefiihrt, das mit
einem rechtskréftigen Entscheid - sei es durch die Verfiigung des BFF

nach ungenutztem Ablauf der Beschwerdefrist oder durch Ausfallung des
Beschwerdeurteils durch die ARK - geendet hat.

Dies stiinde in Ubereinstimmung mit der geltenden Praxis der ARK, wonach
ein Wiedererwagungsgesuch, in dem wie vorliegend eine massgebliche
Veranderung der Sachlage geltend gemacht wird, die Rechtskraft der
urspringlich fehlerfreien Verfiigung, die sich ja einzig auf die damals
bestehende Sach- und Rechtslage beziehen konnte, nicht bertihrt (vgl. VPB
63.7; so auch Kolz/Haner, a.a.0. S. 161). Die in diesem Sinne bezeichnete
«Wiedererwédgung» (von Moor mit «<adaptation» ins Franzosische tibertragen;
vgl. P. Moor, Droit administratif, Volume II, Les actes administratifs et leur
controdle, Bern 1991, S. 230) fiihrt dabei nicht zu einer Neubeurteilung des
in der urspringlichen Verfiigung (fehlerfrei) geregelten Gegenstandes;
vielmehr wird in diesem Fall ein eigenstédndiges, vom Gegenstand

der friheren Verfiigung unabhédngiges Begehren um Regelung eines

neuen Rechtsverhéltnisses beurteilt. Im Rahmen der Prifung eines
Wiedererwagungsgesuches befindet sich der abgewiesene Asylbewerber
stets in einem ausserordentlichen Verfahren.

Davon zu unterscheiden ist das Revisionsverfahren, welches derart konzipiert
ist, dass das ordentliche Beschwerdeverfahren im Falle der Gutheissung eines
Revisionsgesuches wieder aufgenommen wird. Bei der Revisionsgutheissung
wird der urspringliche, als fehlerhaft erkannte Entscheid aufgehoben, so
dass kein rechtskraftiger Entscheid mehr vorliegt. Gemaéss Praxis der ARK
wird die Beschwerde in diesem Fall im Rahmen der Revisionsantrége neu
beurteilt. Demnach befindet sich der Asylsuchende nach einer Gutheissung
des Revisionsgesuches nicht mehr im (ausserordentlichen) Revisionsverfahren,
sondern wieder im (ursprunglichen) ordentlichen Beschwerdeverfahren.
Anzufiigen bleibt, dass das so genannte qualifizierte Wiedererwagungsgesuch,
welches sich gleichermassen wie das Revisionsbegehren allein auf die in
Art. 66 VwWVG genannten Griinde stiitzt - was in der Praxis nur madglich ist,
wenn gegen die Verfligung des BFF kein Rechtsmittel ergriffen worden war
oder dagegen ein Nichteintretensentscheid ergangen ist (vgl. EMARK 1998
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Nr. 8) - auch in dieser Hinsicht nach den Regeln des Revisionsverfahrens zu
behandeln ist; bei dessen Gutheissung befindet sich der Gesuchsteller wieder
im (urspringlichen) ordentlichen erstinstanzlichen Verfahren (vgl. VPB 60.37).

ee. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wie Gesuche zu beurteilen
sind, in denen die Aufhebung einer kollektiven vorldufigen Aufnahme,

die seinerzeit zusammen mit dem Asylentscheid ausgesprochen worden
war, angefochten wird. Gemadss den vorstehenden Erwdgungen wurde

in solchen Fallen der undurchfithrbare Wegweisungsvollzug durch die
vorlaufige Aufnahme voriibergehend ersetzt, womit beziiglich des Vollzugs
kein Entscheid erging und demnach auch nicht in Rechtskraft erwachsen
konnte; bei einer Aufhebung der kollektiven Aufnahme wurde das Verfahren
beziiglich dieses Punktes fortgesetzt beziehungsweise mit der Anordnung
des Vollzugs abgeschlossen. Daran dndert nichts, dass BFF-Verfiigungen
ergangen sind, mit denen widersprichlicherweise der Wegweisungsvollzug
verfiigt, die kollektive vorldaufige Aufnahme angeordnet und die Ansetzung
der Ausreisefrist auf die Zeit nach der (allfalligen) Authebung der vorlaufigen
Aufnahme verschoben wurde. Wird ndmlich die vorldufige Aufnahme verfiigt,
so kann nicht gleichzeitig ein Wegweisungsvollzug angeordnet werden; ein
allenfalls gleichzeitig angeordneter Wegweisungsvollzug entfaltet keine
Wirkung, da er eben ersetzt wird. Gemadss der Rechtsprechung der ARK
hétte der Betroffene nach Aufhebung der kollektiven vorlaufigen Aufnahme
beziiglich des Wegweisungsvollzuges ein Beschwerderecht gehabt, da sein
Rechtsschutzinteresse hinsichtlich der individuellen Vollzugshindernisse
wieder aufgelebt wére (vgl. EMARK 1998 Nr. 27; s. auch EMARK 2001 Nr. 17),
und der Beschwerdefiithrer héatte sich nach Beschwerdeerhebung erneut im
ordentlichen Verfahren befunden. Da in der Praxis jedoch die Aufthebung der
kollektiven vorldufigen Aufnahme regelméssig durch Bundesratsbeschliisse
stattgefunden hat, ohne dass das BFF nach entsprechender Prifung individuell
den Wegweisungsvollzug angeordnet hétte, fehlte ein entsprechendes
Anfechtungsobjekt, weshalb die Priifung der individuellen Vollzugshindernisse
in der Regel in einem Wiedererwagungsgesuch geltend gemacht wurde
beziehungsweise geltend gemacht werden musste. Dabei ist jedoch beachtlich,
dass das negativ verlaufene Asyl- und Wegweisungsverfahren nicht mit

der Anordnung der vorldufigen Aufnahme, sondern erst mit derjenigen

des Wegweisungsvollzugs abgeschlossen wird. Macht ein abgewiesener
Asylbewerber nun geltend, anlasslich der Authebung der kollektiven
vorlaufigen Aufnahme hitten die damals bestandenen individuellen
Vollzugshindernisse gemass Art. 44 AsylG gepriift werden miuissen, beschlégt
dies die urspriingliche Fehlerhaftigkeit des Entscheides betreffend
Aufhebung der vorldufigen Aufnahme beziehungsweise genau genommen
die faktisch darin enthaltene (statt ausdriicklich verfiigte) Anordnung

des Wegweisungsvollzugs, mit dem das Asyl- und Wegweisungsverfahren
abgeschlossen wurde. Somit handelt es sich diesfalls um ein qualifiziertes
Wiedererwégungsgesuch, das den Betroffenen im Gutheissungsfall ins
ordentliche Verfahren zuriickversetzt. Daraus folgt, dass in der beschriebenen
Konstellation die Priifung einer personlichen Notlage gemaéss Art. 44 Abs. 3
AsylG zuzulassen ist. Im Einzelnen bleibt in diesen Féllen zu priifen, wann der
abgewiesene Asylbewerber von der Aufhebung der kollektiven vorlaufigen
Aufnahme Kenntnis erhalten hat beziehungsweise ab wann seine Kenntnis
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zu vermuten war und inwiefern im Einzelfall ein entsprechendes Begehren
nach Treu und Glauben als fristgerecht im Sinne von Art. 67 Abs. 1 VwVG zu
betrachten ist.

ff. Als Zwischenergebnis ist somit zusammenfassend festzuhalten, dass im
Sinne von Art. 44 Abs. 3 AsylG « noch kein rechtskréftiger Entscheid ergangen
ist», wenn jedenfalls beziiglich der Anordnung des Wegweisungsvollzugs

die Rechtskraft noch nicht eingetreten ist oder wenn diese durch die
Gutheissung eines Revisionsgesuches beziehungsweise eines qualifizierten
Wiedererwagungsgesuches wegen urspringlicher Fehlerhaftigkeit
riuckwirkend aufgehoben und der Asylsuchende wieder ins ordentliche (erst-
oder zweitinstanzliche) Verfahren zurtiickversetzt worden ist.

Damit ist aber die Frage noch nicht zweifelsfrei beantwortet, ob Art. 44

Abs. 3 AsylG die Prifung einer schwerwiegenden personlichen Notlage im
Wiedererwagungsverfahren ausschliesst, falls das Gesuch damit begriindet
wird, es liege eine nachtrédglich verdnderte Sach- beziehungsweise Rechtslage
vor. Zwar weist die in Art. 44 Abs. 3 AsylG verwendete Formulierung, wie
am Anfang von E. 3c/dd erwdahnt, in die Richtung, dass eine Notlagepriifung
nur dann stattfinden soll, wenn sich der Asylbewerber nach wie vor

im ordentlichen Verfahren befindet, da nur in diesen Fallen noch kein
rechtskraftiger Entscheid ergangen ist. Nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesgerichts darf aber vom Wortlaut einer Gesetzesnorm selbst dann
abgewichen werden, wenn sie «an sich klar ist», sofern «triftige Griinde dafiir
vorliegen, dass er nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt» (BGE 99
Ib 505, 507 f.; vgl. auch BGE 125 11 117).

d. Bei der Ermittlung des richtigen Normverstiandnisses kommt dem Willen
des historischen Gesetzgebers, bei verhaltnisméissig jungen Gesetzen in
erhohtem Masse, Bedeutung zu (vgl. BGE 112 Ia 104; vgl. auch BGE 125 II 209
E. 4a). Da das neue Asylgesetz erst am 1. Oktober 1999 in Kraft getreten ist und
die Vorbereitungsarbeiten zur Gesetzesrevision nicht viel weiter zuriickliegen,
handelt es sich dabei fraglos um einen jungen Erlass; es rechtfertigt sich daher,
im Rahmen einer historischen Auslegung die Entstehungsgeschichte von
Art. 44 Abs. 3 AsylG zu beleuchten.

aa. Im Rahmen des dringlichen Bundesbeschlusses vom 22. Juni 1990
uber das Asylverfahren (AVB, AS 1990 938 ff.) wurde im damals geltenden
Asylgesetz erstmals der Grundsatz festgeschrieben, dass bis zur Ausreise
nach rechtskraftigem Abschluss des Asylverfahrens beziehungsweise bis
zur Anordnung einer Ersatzmassnahme kein Verfahren um Erteilung
einer fremdenpolizeilichen Bewilligung eingeleitet werden kann, es sei
denn, es bestiinde ein Anspruch darauf (so genannte Ausschliesslichkeit
des Asylverfahrens; vgl. Art. 12f Abs. 1 des Asylgesetzes vom 5. Oktober
1979 [AsylG von 1979], Fassung geméass AVB: AS 1990 938 ff.). Ziel dieser
Bestimmung war, das Verfahren zu beschleunigen. Ausnahmsweise
konnten die Kantone den ihnen zugewiesenen Asylsuchenden aber, unter
Vorbehalt der Zustimmung des Bundesamts fiir Auslanderfragen (BFA),
eine Aufenthaltsbewilligung erteilen, wenn seit der Einreichung des
Asylgesuchs mehr als vier Jahre verstrichen und das Asylverfahren noch nicht
rechtskraftig abgeschlossen war. Da sich auch dieser Ausnahmetatbestand
aus verschiedenen Griinden als problematisch erwies (vgl. dazu Botschaft,
a.a.0,, S. 62), ersetzte der Gesetzgeber die kantonale Kompetenz durch
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die Zustdndigkeit der Asylbehorden, die bei Vorliegen einer schweren
personlichen Notlage nach Ablauf von vier Jahren seit Einreichen des
Asylgesuchs die vorlaufige Aufnahme anordnen konnen; den Kantonen
réaumte er ein diesbeziigliches Antragsrecht ein. Das unter altem Recht

fir die Beurteilung von Beschwerden gegen die Verweigerung der
Zustimmung durch das BFA zustindig gewesene Eidgendssische Justiz-

und Polizeidepartement (EJPD) hat in seiner publizierten Rechtsprechung
erkannt, die Erteilung einer Aufenthaltshewilligung gestiitzt auf die oben
erwahnte Ausnahmebestimmung sei ausgeschlossen bei Asylbewerbern, deren
Asylverfahren rechtskraftig abgeschlossen ist (VPB 59.29). Immerhin hat es
auch befunden, die Moglichkeit der Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung
lebe dann wieder auf, wenn die Asylbehorde das Asylverfahren entsprechend
den Grundsdtzen des Verwaltungsverfahrensrechts wieder aufrolle. Zwar
genuge das blosse Stellen eines Wiedererwéagungs- beziehungsweise
Revisionsgesuchs nicht, da die abgewiesenen Asylbewerber ein solches
jederzeit und auch grundlos einreichen konnten. Die Einleitung eines
fremdenpolizeilichen Bewilligungsverfahrens sei hingegen dann méglich,
wenn die Asylbehorde als Ergebnis des Wiedererwdgungs- beziehungsweise
Revisionsverfahrens das Asylverfahren wieder aufnehme (VPB 59.29,

E. 10.6). Wurden Wiedererwagungs- oder Revisionsgrinde geltend
gemacht, aus denen sich in Bezug auf die Fliichtlingseigenschaft und

die Asylgewdhrung (Art. 3 und 49 ff. AsylG) beziehungsweise in Bezug

auf Wegweisungsvollzugshindernisse im Sinne von Art. 44 Abs. 2 AsylG
(Zulassigkeit, Zumutbarkeit, Moglichkeit des Vollzugs der Wegweisung)

ein Anspruch auf Neubeurteilung des rechtskraftigen Entscheides ergab,
wurde gemass dieser Praxis das urspriingliche Verfahren wieder in Gang
gesetzt. Falls festgestellt werden kann, dass der Gesetzgeber den Willen
hatte, diese Praxis ins neue Recht tiberzufiihren, liesse sich ableiten,

dass eine Priifung des Vorliegens einer schwerwiegenden persoénlichen
Notlage unter neuem Recht jedenfalls dann wieder méglich wird, wenn

der rechtskréftige Entscheid infolge eines Anspruchs auf Wiedererwigung
in Bezug auf Art. 3, Art. 49 ff. oder Art. 44 Abs. 2 AsylG neu beurteilt wird;
offen bliebe diesfalls allerdings noch, ob nach rechtskraftigem Abschluss
des Asyl- und Wegweisungsverfahrens auch das Geltendmachen einer
schwerwiegenden personlichen Notlage fiir sich alleine geniigen wiirde,

um einen Anspruch auf Wiedererwagung des rechtskraftigen Entscheides
zu begriinden. Nur schon aus der bisherigen Praxis den gesetzgeberischen
Willen auf deren Beibehaltung abzuleiten, ware verfahrensrechtlich allerdings
insofern problematisch, als es unter altem Recht um die Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung in einem separaten fremdenpolizeilichen Verfahren
ging, wahrend es sich neu um ein Wegweisungsvollzugshindernis im Asyl- und
Wegweisungsverfahren selbst handelt.

bb. Trotzdem rechtfertigt es sich vorliegend zu priifen, ob sich aus der
Entstehungsgeschichte des neuen Asylgesetzes Hinweise ergeben, wonach der
Gesetzgeber die Weiterfiihrung oder eine Anderung dieser Praxis bewirken
wollte beziehungsweise ob aus den Materialien hervorgeht, er habe eine
Prifung im ausserordentlichen Verfahren ausschliessen wollen.

Im Gesetzesentwurf war der heutige Art. 44 Abs. 3 AsylG als erster Satz
von Art. 41 Abs. 3 bereits enthalten, und der Bundesrat dusserte sich recht
einlésslich zu dieser Bestimmung (vgl. Botschaft, a.a.0., S. 155 und 62 ff.).
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Allerdings stellt er vor allem die Voraussetzungen dar, unter welchen

eine schwerwiegende personliche Notlage zu bejahen sei. Immerhin

wird in der Botschaft beziiglich der vorliegenden Fragestellung zunachst
ausgefiihrt, dass sich in der Praxis Probleme mit der Durchbrechung des
Prinzips der Ausschliesslichkeit des Verfahrens im Zusammenhang mit
fremdenpolizeilichen Aufenthaltsbewilligungen insoweit ergeben hétten,
als «vor allem die vom Gesetzgeber (des AVB vom 22. Juni 1990) gewollte
Einschrankung, dass nach rechtskraftigem Abschluss des Asylverfahrens

- also auch wahrend eines Revisions- oder Wiedererwagungsverfahrens -
keine fremdenpolizeilichen Aufenthaltsbewilligungen mehr erteilt werden
konnen (Art. 12f Abs. 1 AsylG von 1979), der Vorstellung einiger Kantone sowie
interessierter Kreise widersprochen habe» (Botschaft, a.a.0., S. 27). Hierzu
ist allerdings zu bemerken, dass aus den Materialien zum AVB vom 22. Juni
1990 die in der Botschaft beschriebene «gewollte Einschrankung» nicht mit
aller Deutlichkeit abzuleiten ist. An anderer Stelle wird zu diesem Thema
ausgefiihrt, «einzelne Kantone stellten sich aber auf den Standpunkt, dass
ein entsprechender Antrag auf fremdenpolizeiliche Aufenthaltsbewilligung
auch bei Vorliegen einer rechtskraftigen Wegweisungsverfiigung bis zum
Zeitpunkt des Ablaufes der Ausreisefrist moglich sein solle» (Botschaft, a.a.O.,
S. 62). Damit wird aber einerseits die weiter oben erwdhnte Praxis (VPB 59.29)
kritisch angesprochen und andererseits das dem entgegenliegende Interesse
gewisser Kantone deutlich. Ausserdem lassen die Voten in der Botschaft und
die entsprechende Wortwahl vermuten, dass mit «rechtskraftigem Abschluss
des Asylverfahrens» grundsatzlich ein Ausschluss der ausserordentlichen
Verfahren gemeint sein konnte. Weiter wird in der Botschaft (a.a.O., S. 27 f.)
ausgefiihrt, dass angesichts der politischen Tragweite dieser Thematik in
der Vernehmlassung drei Varianten zur Diskussion gestellt worden seien:
Variante 1 hétte die vollstandige Kompetenz an die Kantone tibertragen,
wobei die Bewilligungen an die kantonalen Kontingente hdtten angerechnet
werden mussen. Bei der Variante 2 wére gemass Botschaft die damals geltende
Regelung grundsatzlich beibehalten worden, aber mit der ausdruicklichen
Préazisierung, dass nach rechtskraftigem Abschluss des Asylverfahrens
keine fremdenpolizeiliche Aufenthaltsbewilligung mehr erteilt werden
kénnte; dabei wurde ausdriicklich darauf hingewiesen, dass wahrend eines
Revisions- oder Wiedererwagungsverfahrens auch kein fremdenpolizeiliches
Bewilligungsverfahren eingeleitet werden konne, da beides Rechtsbehelfe
seien, die den Eintritt der Rechtskraft nicht hemmen kénnten. Mit Variante 3
schliesslich wére eine Abkehr vom bisherigen Konzept verbunden gewesen,
indem die entsprechende Priifung in die ausschliessliche Kompetenz der
Asylbehérden, und zwar im Rahmen der Prifung von Vollzugshindernissen,
ubertragen worden wére. Diese Ausfiihrungen lassen darauf schliessen, dass
neben der Frage der Kompetenzregelung sehr wohl zur Diskussion stand, bei
welchem Verfahrensstand eine Priifung der persénlichen Notlage zugelassen
werden solle. Keine der aufgefithrten Varianten wurde jedoch gewéhlt;
vielmehr wurde aufgrund der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens
schliesslich - in der Form des heutigen Art. 44 Abs. 3 AsylG - als neues Modell
eine Mischform zwischen Variante 2 und 3 vorgeschlagen, ohne dass die
Frage, ob ausserhalb des ordentlichen Verfahrens die Einrdumung einer
Anwesenheitsberechtigung méglich sein solle, expressis verbis geklart worden
wadre.
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Auch der Beizug der Ratsprotokolle ergibt, dass die Frage der Notlagepriifung
nach Abschluss des ordentlichen Verfahrens nicht besprochen wurde.
Insbesondere wurde auf das Problem der Wegweisung von Personen, die
sich nach Abschluss des Asylverfahrens ohne eigenes Verschulden noch
jahrelang in der Schweiz aufhalten, nicht eingegangen. Aus diesem Grund
ist nicht klar, ob der Gesetzgeber von der oben dargestellten Praxis des damals
zustdndigen EJPD abweichen wollte. Der Umstand, dass in den Sitzungen der
eidgendssischen Rate zu diesem Thema keinerlei Diskussion stattgefunden
hat, lasst allerdings die Frage aufkommen, ob die Konsequenzen fiir die
entsprechende Personenkategorie in ihrer vollen Tragweite erkannt wurden.

cc. Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass sich in den Materialien keine
klaren Antworten auf die vorliegend aufgeworfenen Fragen finden lassen,
weshalb sie hier als Auslegungshilfe nicht dienlich sind (vgl. BGE 123 V 318 mit
Hinweisen).

e. Es bleibt demnach, auf den Sinn und Zweck des Art. 44 Abs. 3 AsylG
ndher einzugehen beziehungsweise stellt sich die Frage, ob triftige Griinde
vorliegen, dass der Wortlaut der fraglichen Norm nicht den wahren Sinn der
Bestimmung wiedergibt.

aa. Bei der vorldufigen Aufnahme wegen einer schwerwiegenden
personlichen Notlage handelt es sich um einen Immigrationsentscheid

(so die Botschaft, a.a.0., S. 64), bei dem ausschliesslich humanitire
Gesichtspunkte wesentlich sind, die nicht auf staatlicher Verfolgung beruhen
(vgl. Botschaft, a.a.0., S. 65). Sinn und Zweck einer vorlaufigen Aufnahme
nach der Bestimmung von Art. 44 Abs. 3 AsylG ist, Asylsuchenden, die
aufgrund eines langdauernden Asylverfahrens durch den Vollzug der
Wegweisung in eine personliche Notlage geraten wiirden, den Aufenthalt

in der Schweiz zu ermdéglichen. Entsprechend wurde der Titel in der Botschaft
gewdhlt: «Personliche Notlage aufgrund langdauernder Asylverfahren»
beziehungsweise «Situation de détresse personnelle en raison d’une procédure
d’asile de longue durée» (vgl. Botschaft, a.a.0., S. 62; Message, a.a.0., S. 61). Die
Situation von Asylsuchenden wurde dabei insofern als besonders angesehen,
als sie im Unterschied zu anderen Ausldnderinnen und Ausldndern in der
Regel ihren Kontakt zur Heimat abbrechen. Thre Reintegration sei deswegen
meist nur unter erschwerten Bedingungen maoglich. Dabei unterscheide sich
ihre Situation somit wesentlich von derjenigen von Gastarbeitern, die in

das soziale Umfeld integriert blieben und oft nur einen voriibergehenden
Aufenthalt in der Schweiz anstrebten (vgl. Botschaft, a.a.O., S. 65).

bb. Weiter ist zu beachten, dass der Gesetzgeber durch die
Verfahrenskoordination ausschliessen wollte, dass durch einen Missbrauch
des fremdenpolizeilichen Bewilligungsverfahrens eine Verzogerung des
Asylverfahrens erreicht werden kann, da im Sinne der Verfahrensékonomie
nach neuer Regelung anstelle von zwei Verfahren nur noch das Asylverfahren
durchgefihrt werden muss (vgl. Botschaft, a.a.O., S. 64).

cc. Fraglos war ein zentraler Punkt der gesetzgeberischen Uberlegungen
sodann das Prinzip der Rechtssicherheit, welches das o6ffentliche Interesse
am Vollzug eines rechtskraftigen Entscheides als sehr gewichtig erscheinen
lasst. Unter anderem wird dabei der Formulierung von Art. 44 Abs. 3 AsylG,
wonach zusétzlich zu den bisher geltenden Wegweisungsvollzugshindernissen
eine vorlaufige Aufnahme bei Bestehen einer schwerwiegenden Notlage
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angeordnet werden kann, sofern vier Jahre nach Einreichung des
Asylgesuches «noch kein rechtskraftiger Entscheid ergangen ist», das
Anliegen zugrunde gelegen haben zu vermeiden, dass Asylbewerber nach
rechtskraftiger Abweisung ihres Asylgesuches durch unkooperatives Verhalten
den Vollzug der Wegweisung moglichst lange verhindern konnten, um sich
dann nach vierjihriger Anwesenheit in der Schweiz auf eine Notlage zu
berufen beziehungsweise wiedererwadgungsweise mit dem Einwand der
persénlichen Notlage eine Uberpriifung bewirken zu kénnen. Dem Zweck
der Missbrauchsbekdmpfung kann jedoch nur entsprochen werden, wenn
die Prifung einer schwerwiegenden persénlichen Notlage ausgeschlossen
ist, sofern sie erst dadurch eintreten konnte, dass der ab- und weggewiesene
Asylsuchende seiner Ausreisepflicht nicht nachgekommen ist, sondern sich
weiterhin in der Schweiz aufgehalten hat. Im Lichte des gesetzgeberischen
Zwecks der Missbrauchsbekdmpfung gesehen fiihrt demnach auch die
teleologische Auslegung zum Ergebnis, dass jedenfalls in den Féllen, wo

der Asylsuchende pflichtwidrig - das heisst insbesondere trotz méglicher,
zuldssiger und zumutbarer freiwilliger Ausreise - seine Ausreisefrist ungenutzt
verstreichen liess, eine spédtere Berufung auf eine personliche Notlage
ausgeschlossen werden sollte.

Dem Zweck der Verhinderung des Rechtsmissbrauchs kommt aber zumindest
dann keinerlei Bedeutung mehr zu, wenn ein Asylsuchender nach einem
rechtskraftigen Entscheid aus objektiven, durch ihn nicht zu vertretenden
Grinden nicht in der Lage war, in sein Heimatland zuriickzukehren, und er
sich ausnahmslos legal in der Schweiz aufgehalten hat. Diese Konstellation
liegt insbesondere vor, wenn sich der Vollzug - allenfalls entgegen der
ursprunglichen Annahme - fiir langere Zeit als nicht méglich erweist

(vgl. Ziind, a.a.0., S. 12). In diesen Fallen kénnte einem abgewiesenen
Asylbewerber, der sich auf das Vorliegen einer personlichen Notlage beruft,
kein missbrauchliches Verhalten vorgeworfen werden.

dd. Auch ist zu bedenken, dass das Gesetz von der Regel ausgeht, dass
rechtskraftige Entscheide innerhalb einer angemessenen Frist vollzogen
werden konnen. In der Praxis war dies jedoch, wie oben erwédhnt, nicht
ausnahmslos der Fall (vgl. hiezu VPB 60.28, wo die Verpflichtung zur
vorlaufigen Aufnahme nach einer gewissen Dauer unmdéglichen Vollzuges
stipuliert wurde, sowie EMARK 1997 Nr. 27, 1996 Nr. 36, 37 und 39). So
ergab sich, dass sich abgewiesene Asylsuchende trotz des Vorliegens eines
rechtskraftigen Entscheides lange in der Schweiz aufhielten.

Geht man nun davon aus, dem Art. 44 Abs. 3 AsylG liege das Prinzip zu Grunde,
rechtskréftige Entscheide wiirden innert angemessener Frist vollzogen, stellt
sich die Frage, ob es aufgrund einer teleologischen Auslegung der Bestimmung
dem Sinn und Zweck entsprechen wiirde, in den oben beschriebenen Fallen
trotz vorliegenden rechtskréaftigen Entscheides das Notlagepriifungsverfahren
zuzulassen, falls sich der ab- und weggewiesene Asylsuchende weiterhin
mit Anwesenheitsrecht in der Schweiz aufhalten durfte beziehungsweise,
wenn ihm der weitere Aufenthalt in der Schweiz nicht als missbrauchlich
vorgehalten werden kann.

ee. Nach Ansicht der ARK wiirde aber eine entsprechende teleologische
Auslegung den richterlichen Entscheidungsspielraum im Rahmen der
gesetzlichen Grenzen sprengen, weil sie sich - gegebenenfalls eigenen
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subjektiven Wertvorstellungen des Richters folgend - ausserhalb der
Regelungsabsichten des Gesetzgebers bewegt. Sinn und Zweck der
Bestimmung war nicht alleine, aufgrund eines langen Aufenthaltes

die Berufung auf eine personliche Notlage zu erméglichen und den
Missbrauch zu verhindern. Auch weitergehende Uberlegungen zur
Rechtssicherheit, zur Verfahrensokonomie und zum Einfluss auf das
Verhalten von rechtskréaftig abgewiesenen Asylbewerbern spielten dabei
eine Rolle. Der Gesetzgeber hat insofern mit der Sachvoraussetzung des
héngigen Verfahrens ein mit diesen Uberlegungen in Ubereinstimmung
liegendes Unterscheidungsmerkmal geschaffen. Es handelt sich dabei um
eine (rechts-)politische Wertentscheidung, deren richterliche Infragestellung
ein unzulédssiger Eingriff in die Kompetenz des Gesetzgebers darstellen und
zu einer «berichtigenden Rechtsschopfung» fiithren wiirde; eine solche ist
unzuléssig (vgl. dazu ausfihrlich M. Jaun, Die teleologische Reduktion - ein
trojanisches Pferd in der schweizerischen Methodenlehre, in: Zeitschrift
des bernischen Juristenvereins [ZB]JV] 137 [2001], nachfolgend ZB]JV, S. 51 {f.,
sowie derselbe, Die teleologische Reduktion im schweizerischen Recht,

Bern 2001, nachfolgend Bern 2001, S. 109 ff.). Eine teleologische Auslegung
einer Norm contra verba sed secundum rationem legis, also entgegen dem
Wortlaut, aber gemaéass dem Sinn des Gesetzes, ware nur zuldssig, wenn ein
entsprechender Wille des Gesetzgebers eindeutig feststeht (vgl. u.a. BGE 114
Ia 196 £.), beziehungsweise wenn sich die teleologische Auslegung auf einen
klar ausgewiesenen speziellen Gesetzeszweck abstiitzen lasst. Davon kann
vorliegend aufgrund der vorgehenden Erwadgungen jedoch nicht ausgegangen
werden. Eine solche Auslegung wiirde den Wortsinn des Art. 44 Abs. 3 AsylG
demnach nicht lediglich konkretisieren, sondern es wiirde sich dabei, wie im
BGE 121 III 225 ausgefiihrt, um Fillung einer unechten beziehungsweise
«rechtspolitischen» Gesetzesliicke handeln, was dem Richter verwehrt
bleibt. Auch wenn der Gesetzgeber das 6ffentliche Interesse am Vollzug -
gerade im Hinblick darauf, dass rechtskraftige Verfiigungen nicht immer in
angemessener Zeit vollstreckt werden konnen - iibermassig gewichtet haben
mag, ist der Richter an die entsprechende Wertentscheidung gebunden (vgl.
Jaun, a.a.0., ZBJV, S. 60, sowie Bern 2001, S. 113 f.).

f. Zu diesem Ergebnis gelangt die ARK im Bewusstsein, dass eine solche am
Wortsinn und an der gesetzgeberischen Absicht orientierte Rechtsanwendung
zu unbilligen Resultaten fithren kann. So wird es Personen geben, die

von der Moglichkeit einer vorldufigen Aufnahme gemass Art. 44 Abs. 3
AsylG ausgeschlossen sind, obwohl sie durch den Vollzug der Wegweisung
tatsachlich in eine personliche Notlage gebracht werden. Stossend mag dies
insbesondere bei Personen erscheinen, denen beztiglich des Verbleibens in der
Schweiz kein Vorwurf zu machen ist, weil ihre Ausreisefristen stets verlangert
wurden (und die sogar - nach Eintritt des verfiigten Wegweisungsvollzuges -
eine Zeitlang in den Genuss der kollektiven vorldufigen Aufnahme gekommen
sind, beziehungsweise einen entsprechenden Anspruch gehabt héitten) oder
weil der Wegweisungsvollzug im Zeitpunkt des seinerzeitigen Entscheides
zwar in gesetzes- und praxiskonformer Weise wegen vermuteter Verbesserung
der Lage als durchfithrbar erachtet worden war, sich retrospektiv betrachtet
aber als standig unmaoglich oder unzumutbar erwiesen hat. Aber selbst

bei Personen, die sich zeitweise illegal in der Schweiz aufgehalten haben -
insbesondere wenn es sich dabei um einen nur kurzen Zeitraum handelt - und
die spéter in den Genuss einer kollektiven vorlaufigen Aufnahme gelangten,
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mag ein Ausschluss hart erscheinen. Da wie erwadhnt die richterliche
Rechtsfindung nicht die Gesetzgebung zu ersetzen vermag, beschrankt

sich die ARK auf die Feststellung, dass wohl in diesen oder jenen Fallen

ein Handlungsbedarf gegeben sein diirfte, welchem aber wie festgestellt
nicht seitens der Judikative begegnet werden darf. Das Problem scheint
denn auch erkannt worden zu sein, wird doch im gegenwaértig sich im
Vernehmlassungsverfahren befindlichen Entwurf einer Teilrevision des
Asylgesetzes eine Losung vorgeschlagen (vgl. Art. 48b Abs. 1 AsylG, Entwurf
und Bericht zum Gesetzesentwurf, letzter Satz S. 49: unter Umstanden Verzicht
auf das Erfordernis der Hangigkeit des Verfahrens).

Die dargelegte Problematik sprach denn auch der Bundesrat im
Zusammenhang mit der so genannten «Humanitaren Aktion 2000» an.

Im diesbeziiglichen Bundesratsbeschluss vom 1. Médrz 2000 legte er fest,
dass (bei Erfiillung hier nicht relevanter zuséatzlicher Voraussetzungen)

all jene Personen in den Genuss einer vorlaufigen Aufnahme gelangen
konnten, welche ihr Asylgesuch vor 1993 eingereicht hatten. Unter diese
Personenkategorie sollen gemdass Bundesrat ausdriicklich nicht nur Personen
mit hdngigem Asylverfahren fallen, sondern auch Personen mit hangigem
Vollzug der Wegweisung. An der Pressekonferenz des EJPD vom 1. Méarz
2000 wurde zur «<Humanitaren Aktion 2000» ausgefiihrt: «Wir haben uns
eingehend mit der Frage befasst, ob Artikel 44 des Asylgesetzes eine vorlaufige
Aufnahme nur zulésst, wenn das Asylverfahren noch héngig ist oder ob
auch Personen darunter fallen konnen, die zwar einen definitiven Entscheid
erhalten haben, bei denen aber die Wegweisung nicht erfolgen konnte. Eine
Auslegung des Gesetzesbestimmung nach ihrem Sinn und Zweck ergibt,
dass Letzteres der Fall ist. Jede andere Auslegung wiirde zum stossenden
Resultat fithren, dass Personen, die faktisch in der selben Lage sind, aufgrund
verfahrensmassiger Zufalligkeiten unterschiedlich behandelt wiirden. Es wére
mit der Idee der Rechtsgleichheit kaum zu vereinbaren, wenn abgewiesene
Asylsuchende, die sich ohne eigenes Verschulden ebenfalls seit langem in
der Schweiz aufhalten und die Héartefall-Kriterien erfiillen, von der Regelung
ausgeschlossen wiirden.»

Damit wurde die angesprochene Problematik erkannt, eine politische
Losung jedoch nur fir einen Teil der Betroffenen gefunden. Dass sich der
Bundesrat bei dieser Aktion seinerseits auf die Bestimmung von Art. 44 Abs. 3
AsylG stiitzte, kann hier nicht von Bedeutung sein, da die Gesetzmaéssigkeit
der Gleichbehandlung vorgeht (vgl. U. Hdfelin/W. Haller, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht: Ein Grundriss, 4., neu bearbeitete Aufl., Ziirich 1998,

N. 1606 ff. unter Hinweis auf die bundesgerichtliche Praxis) und die
Handlung einer politischen Behorde fiir die von einer richterlichen Behérde
vorzunehmende korrekte Rechtsfindung ohne Einfluss bleiben muss.

Der Umstand, dass bei einer dem Wortlaut folgenden Praxis in einzelnen
Féallen unbillige oder gar stossend erscheinende Entscheidungen resultieren
mogen, erlaubt keineswegs den Schluss, eine wortliche Anwendung von

Art. 44 Abs. 3 AsylG sei schlechthin «unvereinbar [...] mit dem konkreten
Normzweck oder einer anderen klaren legislativen Wertentscheidung» und sei
«untraghbar, weil auf keinerlei Akzeptanz innerhalb der Gesellschaft stossend»
(vgl. Jaun, a.a.0., ZBJV, S. 64 und 67, sowie Bern 2001, S. 188 ff.). Nur wenn
dartuber «zweifelsfrei Gewissheit» bestiinde (vgl. Jaun, a.a.O., ZBJV, S. 69;
sowie Bern 2001, S. 189), wire ausserhalb der Auslegungsmaoglichkeiten

18



eine eigentliche Normberichtigung basierend auf Art. 2 Abs. 2 des
Schweizerischen Zivilgesetzbuchs vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210),
(Rechtsmissbrauchsverbot) zuldssig. Nun ist aber mit dem gesetzlichen
Ansatz der Schlechterbehandlung derjenigen Personen, die bereits

einmal eine rechtskraftige Asylgesuchsabweisung (samt Anordnung der
Wegweisung und ihres Vollzuges) erhalten haben, gegeniiber denjenigen,
die sich noch immer im ordentlichen Asylverfahren befinden, eine
nachvollziehbare und willkiirfreie Unterscheidung erfolgt. Dies trifft auch
noch dann zu, wenn der Wegweisungsvollzug tiber ldngere Zeit hinweg
nicht erfolgt oder durch eine Ersatzmassnahme sistiert worden ist. Der
Rechtsunterworfene wird sich, ebenso wie die zustdndigen Behérden und
die Offentlichkeit, nach Treu und Glauben darauf verlassen diirfen und
miissen, dass eine rechtskraftig ergangene Verfiigung frither oder spater
vollzogen beziehungsweise eine erstreckte Frist irgendwann nicht mehr
erstreckt wird und dass eine Ersatzmassnahme mit Wegfall ihrer Grundlage
zugunsten der Hauptmassnahme wegféallt. Wo aber der Gutglaubensschutz
zu bejahen ist, kann nicht von einem ihm entgegenstehenden «praktisch
bestehenden Wertungskonsens» beziehungsweise einer Anordnung, die «den
selbstverstandlichen Erwartungen der Rechtsunterworfenen zuwiderlauft»
(vgl. Jaun, a.a.0., ZBJV, S. 68, sowie Bern 2001, S. 189), gesprochen werden.

g. Diesen Erwégungen gemadss ist festzuhalten, dass aufgrund des
Auslegungsergebnisses eine schwerwiegende persdnliche Notlage geméss
Art. 44 Abs. 3 AsylG nur vorliegen kann, wenn noch kein rechtskréftiger
Entscheid hinsichtlich Asyl, Wegweisung und Wegweisungsvollzug
ergangen ist. Demnach bleibt eine entsprechende Priifung im Rahmen
eines ausserordentlichen Verfahrens - inshesondere aufgrund eines
Wiedererwigungsgesuches, in denen eine massgebliche Verdnderung der
Sachlage geltend gemacht wird - von Vornherein ausgeschlossen, da diesfalls
die Voraussetzung, dass noch kein rechtskréaftiger Entscheid ergangen ist,
nicht erfillt ist. Da demgegenitiber die Gutheissung eines Revisionsgesuches
oder eines so genannten qualifizierten Wiedererwagungsgesuches den
Gesuchsteller wieder ins ordentliche Verfahren zurtickversetzt, ist in diesen
Féllen demnach davon auszugehen, dass im Sinne von Art. 44 Abs. 3 AsylG
«noch kein rechtskraftiger Entscheid ergangen ist».

h. Dieses Ergebnis steht in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut von

Art. 33 Abs. 6 AsylV 1, wonach die Priifung, ob eine schwerwiegende
personliche Notlage vorliegt, «ausschliesslich wahrend des ordentlichen
Verfahrens» zulassig ist. Besagter Ausfiithrungsbestimmung kommt somit
Gesetzeskonformitat mit Art. 44 Abs. 3 AsylG zu, auf den sie sich stiitzt.

4.a. Im vorliegenden Fall ist geméss diesen Erwagungen eine Priifung der
personlichen Notlage aufgrund von Art. 44 Abs. 3 AsylG nicht moglich. Das
Asylgesuch der Beschwerdefiihrer wurde mit Verfiigung vom 16. November
1993 abgewiesen und die Wegweisung wie auch der Wegweisungsvollzug
wurden angeordnet. Eine dagegen erhobene Beschwerde wies die ARK mit
Urteil vom 20. Januar 1994 ab, womit der Entscheid in allen Punkten in
Rechtskraft erwuchs. Indem der Gesetzgeber das 6ffentliche Interesse am
Vollzug eines rechtskraftigen Entscheides sowie die Missbrauchshekampfung
als Schranke einer vorlaufigen Aufnahme im Sinne von Art. 44 Abs. 3 AsylG
gesetzt hat, kann eine entsprechende Priifung im Rahmen des vorliegenden
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Wiedererwigungsverfahren nicht vorgenommen werden. Daran dndert der
Umstand nichts, dass die Beschwerdefiihrer zu einem spéteren Zeitpunkt in
den Genuss der kollektiven vorldufigen Aufnahmen gelangten (vgl. E. 3g).

[71] Entscheid tiber eine Grundsatzfrage gemaéss Art. 104 Abs. 3 des
Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 (AsylG, SR 142.31) in Verbindung mit Art. 10
Abs. 2 Bst. a und Art. 11 Abs. 2 Bst. a und b der Verordnung vom 11. August
1999 tber die Schweizerische Asylrekurskommission (VOARK, SR 142.317).
[72] Décision sur une question de principe selon l’art. 104 al. 3 de la loi sur
Pasile du 26 juin 1998 (LAsi, RS 142.31) en relation avec I’art. 10 al. 2 let. a
et’art. 11 al. 2 let. a et b de I’'Ordonnance du 11 aolt 1999 concernant la
Commission suisse de recours en matiére d’asile (OCRA, RS 142.317).

[73] Decisione su questione di principio conformemente all’art. 104 cpv. 3
della legge sull’asilo del 26 giugno 1998 (LAsi, RS 142.31) in relazione con
Part. 10 cpv. 2 lett. a e ’art. 11 cpv. 2 lett. a e b del’Ordinanza del 11 agosto
1999 concernente la Commissione svizzera di ricorso in materia d’asilo (OCRA,
RS 142.317).
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