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Regeste
Nichteintreten auf Asylgesuch und Wegweisung

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
VwV G, sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Als Vorinstanzen gelten diein
Art. 33 und 34 VGG genannten Behorden. Dazu gehort auch das BFM (Art. 33 Bst. d
VGG), welches mit dem angefochtenen Entscheld betreffend Nichteintreten auf ein
Asylgesuch und Wegweisung eine Verfiigung im Sinne von Art. 5 VWV G und daher ein
zulassiges Anfechtungsobjekt erlassen hat. Art. 32 VGG sieht im Bereich des Asyls keine
Ausnahmen vor, sodass das Bundesverwaltungsgericht zur Behandlung der vorliegenden
Beschwerde zustandig ist (Art. 105 AsylG). Es befasst sich mit der Sache als letzte Instanz,
well seine Entscheide auf dem Gebiet des Asyls nicht mit Beschwerde an das
Bundesgericht weitergezogen werden kénnen (Art. 83 Bst. d Ziff. 1 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110)).

E.12

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

E.21

Die Beschwerde wurde innert der gesetzlichen Frist von 5 Arbeitstagen Tagen in glltiger
Form eingereicht (Art. 108 Abs. 2 AsylG und Art. 6 AsylG i.V.m. Art. 52 VWV G). Der
Beschwerdefiihrer hat am Verfahren vor dem BFM teilgenommen, ist durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung beziehungsweise Anderung. Damit ist er zur Einreichung einer dagegen
gerichteten Beschwerde legitimiert (Art. 6 AsylGi.V.m. Art. 48 Abs. 1 VwWVG).
Demzufolge ist auf die Beschwerde einzutreten.

E.22

Der BeschwerdefUhrer stellt in der Rechtsmittelschrift (vgl. daselbst, Ziff. 111.A. S. 4) Klar,
dass sich seine Beschwerde lediglich gegen die verfligte Wegwei sung richte und er darin
nur auf digjenigen Ausfihrungen der Vorinstanz eingehe, welche den Vollzug der
Wegweisung betréfen. Dadurch ist die Verfugung des BFM vom 2. Juni 2008, soweit sie
das Nichteintreten auf das Asylgesuch betrifft, in Rechtskraft erwachsen (Ziff. 1 des
Dispositivs der Verfligung des BFM). Demzufolge ist auch die Wegweisung a's solche



(ziff. 2 des Dispositivs der Verfigung des BFM) grundsétzlich nicht mehr zu Gberprifen.
Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bildet damit lediglich die Frage, ob
das BFM den Vollzug der Wegweisung zu Recht angeordnet hat (vgl. Art. 44 Abs. 1
AsylG) oder ob wegen Unzul&ssigkeit, Unzumutbarkeit oder Unmdglichkeit des Vollzugs
der Wegweisung die vorlaufige Aufnahme anzuordnen ist (vgl. Art. 44 Abs. 2 AsylGi.V.m.
Art. 83 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 Uber die Auslanderinnen und
Auslander [AuG, SR 142.20]).

E.31

L ehnt das Bundesamt das A sylgesuch ab oder tritt es darauf nicht ein, so verfigt esin der
Regel die Wegwelisung aus der Schweiz und ordnet den Vollzug an; dabei ist der Grundsatz
der Einheit der Familie zu berticksichtigen (Art. 44 Abs. 1 AsylG). Ist der Vollzug der
Wegweisung nicht maglich, nicht zulassig oder nicht zumutbar, so regelt das Bundesamt
das Anwesenheitsverhaltnis nach den gesetzlichen Bestimmungen Uber die vorlaufige
Aufnahme von Auslandern (Art. 44 Abs. 2 AsylG; Art. 83 Abs. 1 AuG).

E.3.2

Der Vollzug ist nicht moglich, wenn der Auslander weder in den Herkunfts- oder in den
Heimatstaat noch in einen Drittstaat verbracht werden kann. Er ist nicht zuléssig, wenn
volkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz einer Weiterreise des Auslandersin seinen
Heimat-, Herkunfts- oder einen Drittstaat entgegenstehen. Der Vollzug kann insbesondere
nicht zumutbar sein, wenn er fir den Auslénder eine konkrete Geféhrdung darstellt (Art. 83
Abs. 2 - 4 AuG).

E.33

Eine volkerrechtliche Verpflichtung der Schweiz bel der Regelung auslénderrechtlicher
Sachverhalte besteht unter anderem darin, das Recht eines Individuums auf Achtung seines
Privat- und Familienlebens zu garantieren (Art. 8 Abs. 1 der Konvention vom 4. November
1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101). Indie
Austibung dieses Rechts darf eine Behorde nur eingreifen, soweit der Eingriff gesetzlich
vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist fir die nationale oder
Offentliche Sicherheit, fur das wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der
Ordnung, zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder
zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer (Art. 8 Abs. 2 EMRK).

E.41

Vorliegend erachtete das BFM keine der drei alternativen Bedingungen fir einen Verzicht
auf den Vollzug der Wegweisung als erfiillt. Zur Begrindung wies es in der angefochtenen
Verfligung zunéchst darauf hin, dass die Wegweisung des Beschwerdefiihrers bereitsim
kantonalen Verfahren eingehend gepruft und von allen Instanzen bestétigt worden sei. Jene
Prufung durch die kantonalen Behorden habe sich insbesondere auf die Geféhrdung
hinsichtlich der geltend gemachten Blutrache erstreckt, welche verneint worden sei, sowie
auf die Zumutbarkeit der Ruckkehr in den Heimatstaat nach dem langjahrigen Aufenthalt in
der Schweiz. Insbesondere sel darauf hinzuweisen, dass die kantonalen Behorden eine
Verwurzelung des Beschwerdefiihrers in der Schweiz verneint, in den gesundheitlichen
Problemen kein Hindernis fir eine Wegweisung gesehen und die fehlenden
Albanisch-Kenntnisse angesichts der Familienverhdtnisse as unglaubhaft erachtet hatten.
Sodann komme der Grundsatz der Nichtriickschiebung geméss Art. 5 Abs. 1 AsylGim
Falle des Beschwerdeftihrers wegen des Nichterfillens der Fllchtlingse genschaft nicht



zum Tragen. Ferner ergében sich aus den Akten angesichts der Unbegriindetheit der von
ihm gehegten Befurchtungen keine Anhaltspunkte dafur, dass dem Beschwerdefihrer bei
einer Ruckkehr in den Heimatstaat mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit eine durch Art. 3
EMRK verbotene Strafe oder Behandlung drohe. Die Frage der Zumutbarkeit des

Wegwei sungsvollzugs schliesslich miisse nicht geprift werden, weil der Beschwerdefihrer
mit seinem konstanten deliktischen Verhalten und seiner Uneinsichtigkeit seine Unfahigkeit
zur Befolgung der in der Schweiz geltenden Ordnung demonstriert habe und demnach in
seinem Fall die VVoraussetzungen von Art. 83 Abs. 7 AuG gegeben seien. Mit Bezug auf die
in der Beschwerde erhobene Riige der Verletzung von Art. 8 EMRK flihrte das BFM in der
Vernehmlassung unter Hinweis auf die konstante Praxis des Bundesgerichts aus, diese
Bestimmung komme im vorliegenden Fall gar nicht zur Anwendung, weil der
Beschwerdefuihrer volljghrig und nicht in besonderem Mass von einem Familienmitglied
abhéngig sai. Beziiglich des in der Beschwerdebegrindung erwahnten Urteils des

Europai schen Gerichtshofes fur Menschenrechte (EGMR) vom 22. Mai 2008 i.S. Emre
gegen Schweiz (Beschwerde-Nr. 42034/04) hielt es fest, die Auslegung desselben und die
Ubertragung auf den vorliegenden Fall unter Beriicksichtigung der aktuellen Gesetzeslage
blieben dem Bundesverwaltungsgericht Uberlassen; dieses werde um Zustellung des
Dossiers zur erneuten Vernehmlassung ersucht, sofern eine eingehende Stellungnahme dazu
gewiinscht werde. Im Ubrigen verwies das BFM auf seine Erwagungen in der
angefochtenen Verfiigung und hielt vollumfanglich an diesen fest.

E.4.21

Soweit das BFM zur Begrindung der Durchfihrbarkeit des Wegwel sungsvollzugs vorab
auf die diesbeziiglich erfolgte Prifung durch die kantonalen Instanzen im Anschluss an die
Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung hinwelst, ist klarzustellen, dass sich die
Beurteilung der Frage, ob rechtliche oder praktische Hindernisse dem Vollzug einer
Wegwei sung entgegenstehen, nach den Verhaltnissen bemisst, wie sieim Moment der
Entscheidféllung bestehen (Entscheidungen und Mitteilungen der Schweizerischen
Asylrekurskommission [EMARK] 1997 Nr. 27 E. 4f S. 211). Der Verweis auf die Prifung
durch die kantonalen Instanzen ware somit nur dann schllissig, wenn sich seither weder in
tatsachlicher noch in rechtlicher Hinsicht Anderungen ergeben hétten, die einen
massgeblichen Einfluss auf den Entscheid haben kénnten. Diesist vorliegend bereits
deshalb nicht der Fall, well - wie in der Beschwerde zutreffend hervorgehoben wird - der
Wegweisungsvollzug durch die kantonalen Instanzen unter Zugrundelegung der Tatsache
auf seine Rechtmassigkeit hin Uberprift wurde, dass der damals noch minderjahrige
Beschwerdefiihrer sich in Begleitung seiner Mutter in den Kosovo begeben wirde. So wird
in den Entscheiden des kantonalen Justiz- und Sicherheitsdepartements vom 27. Oktober
2005 (vgl. daselbst, S. 12) und des kantonalen V erwaltungsgerichts vom 14. Juni 2006 (vgl.
daselbst, S. 11) ausgefiihrt, die Mutter reise mit dem unter ihrer elterlichen Sorge stehenden
minderjahrigen Beschwerdefthrer aus, beziehungsweise der noch nicht volljahrige
Beschwerdefiihrer habe seiner Mutter in den Kosovo zu folgen. Ohne dies explizit
festzuhalten, stellt das BFM jedoch bel seiner Priifung des Wegwei sungsvollzugs offenbar
selber auf das Szenario einer aleinigen Rickkehr des Beschwerdefiihrers (nach Serbien)
ab. So fuhrt esin der Vernehmlassung vom 1. Juli 2008 aus, der inzwischen volljahrig
gewordene Beschwerdefihrer konne "auch” aleine in seinen Heimatstaat Serbien
zurtickkehren. Auch aus seinen weiteren Ausftihrungen zur Tragweite von Art. 8 EMRK
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird deutlich, dass es den Vollzug der
Wegweisung des Beschwerdefiihrers auf der Basis einer Riickkehr ohne die Mutter



beurteilt. Der Hinwels, wonach aus den Akten keine Hinwelise auf die Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung an die Mutter hervorgingen, kann namlich kaum anders alsin dem
Sinne verstanden werden, dass der Beschwerdefuhrer in der Person seiner Mutter von
vornherein nicht Gber ein Mitglied in seiner Familie verfiigt, das ein gefestigtes
Anwesenheitsrecht in der Schweiz besitzt und ihm nach der Praxis des Bundesgerichts zu
Art. 8 EMRK einen Anspruch auf ein Zusammenleben in der Schweiz verleihen konnte.
Gleichzeitig zeigt das BFM mit dieser Argumentation, dass es offenbar davon abgesehen
hat, sich vor der Anordnung des Wegweisungsvollzugs Uber den Stand des kantonalen
Verfahrens betreffend die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung an die Mutter des
Beschwerdefuhrers nach deren Eheschluss mit einem Schweizer Blrger zu informieren.
Ebenso wenig lasst sich aus der angefochtenen Verfligung und der V ernehmlassung
ersehen, welche Sachverhaltsbestandteile im Zusammenhang mit der gesundheitlichen
Verfassung und der Delinquenz oder dem Wohlverhalten des Beschwerdefiihrers aus der
Zeit nach der Uberpriifung der Wegweisung in den erwahnten kantonalen Entscheiden vom
27. Oktober 2005 und 14. Juni 2006 vom BFM ermittelt und der Beurteilung des

Wegwei sungsvollzugs zugrunde gelegt wurden.

E.4.22

Gerade im Hinblick auf die Vereinbarkeit des Wegweisungsvollzugs mit den Garantien von
Art. 8 EMRK kommt jedoch den soeben genannten Aspekten im vorliegenden Fall
entscheidendes Gewicht zu. Bei seiner Sachverhatsermittlung und der Wahl seiner
Entscheidgriinde tragt das BFM offensichtlich dem Umstand zuwenig Rechnung, dass der
Beschwerdefiihrer bereits im Babyalter in die Schweiz gekommen ist und nahezu sein
gesamtes bisheriges Leben hier verbracht hat, ohne in dieser Zeit jemalsin seine Heimat
zurtickzukehren. Fir Auslander wie den Beschwerdefuhrer, die in frihster Jugend in den
Konventionsstaat eingereist sind, hier jedoch selber noch keine eigene Familie gegrindet
haben, sind gemass der Rechtsprechung des EGMR als eines von vier Leitprinzipien im
Rahmen der Beurteilung der Notwendigkeit des Eingriffsin das Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens die Festigkeit der sozialen, kulturellen und familiaren
Beziehungen mit dem Gastland einerseits und mit dem Herkunftsstaat andererseits zu
berlicksichtigen (Entscheid Mokrani gegen Frankreich, Nr. 52206, § 31, 15. Juli 2003,
bestétigt im bereits zitierten Entscheid Emre gegen Schweiz, 88 68-71). Dadurch tragt der
EGMR der besonderen Situation von Ausléndern Rechnung, die den Grossteil oder gar die
Gesamtheit ihrer Kindheit im Gastland verbracht haben, dort aufgewachsen sind und ihre
Erziehung und Ausbildung genossen haben. Die zugrunde liegende Uberlegung besteht
darin, dass mit der zunehmenden Aufenthaltsdauer in einem Gastland gleichzeitig auch die
Beziehungen zu diesem wachsen und digjenigen zum Heimatstaat schwécher werden (vgl.
Emre, aa.0., 8 69). Diese Leitprinzipien und das Prufschema als Ganzes, nach welchen der
EGMR in den Entscheiden Mokrani und Emre verfahrt, hat das BFM im vorliegenden Fall
komplett ausser Acht gelassen. In der angefochtenen Verfligung fehlen jegliche
Erwégungen zur Vereinbarkeit des Wegweisungsvollzugs mit Art. 8 EMRK. In der
Vernehmlassung zur Beschwerde dussert sich das BFM einseitig zum Teilaspekt des
Familienlebens und legt mit Blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts das
Schwergewicht auf die nunmehr eingetretene Volljahrigkeit des Beschwerdeftihrers und auf
das Fehlen einer besonderen Abhéngigkeit von einem anderen Familienmitglied. Dabei
Ubersieht es jedoch, dass bei intensiven Beziehungen zum Gastland die Ausweisung auch
das Recht auf Achtung der Privatsphére berihren kann, indem némlich der Auslénder
gezwungen wird, seinen gewohnten Umkreis zu verlassen. Ein etwaiges Familienleben im



Gastland kann in dieser Konstellation im Hinblick auf die - gleichermassen garantierte -
Achtung der Privatsphéare bedeutsam werden, selbst wenn es allein betrachtet nicht als
Familienleben im Sinne von Art. 8 EMRK gewertet werden kann, beispielsweise weil die
Bedingung der Abhangigkeit nicht gegeben ist (vgl. Mark E. Villiger, Handbuch der
Europai schen Menschenrechtskonvention, 2. Aufl., Zirich 1999, Rzn. 576 und 583).

E.43

Damit l&sst sich als Fazit festhalten, dass das BFM den fur die Beurtellung der Zulassigkeit
des Wegweisungsvollzugs unter dem Blickwinkel von Art 8 EMRK wesentlichen
Sachverhalt unvollstandig erhoben hat beziehungsweise in diesem Punkt seiner Pflicht zur
Begrundung seines Entscheides (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 35 Abs. 1 VWV G; zum Umfang
der Begrindungspflicht im Rahmen der Anordnung des Wegwei sungsvollzugs vgl.
EMARK 2006 Nr. 4 E. 5.1. S. 44 ff.) unzureichend nachgekommen ist. Von einer
Durchfuhrung der nétigen Sachverhaltsabkl&rungen und einem reformatorischen Entscheid
durch das urteilende Gericht oder von einem weiteren Schriftenwechsel ist abzusehen, weil
Rechtsfragen grundsétzlicher Natur betroffen sind. Dem Beschwerdefiihrer soll angesichts
der fallspezifischen Umstande im Falle einer Bestétigung des Vollzugs der Wegweisung ein
ungeschmélerter Rechtsschutz ohne Instanzenverlust und mit Zugriff auf die ordentliche
Beschwerdefrist von 30 Tagen (Art. 108 Abs. 1 AsylG) zustehen. Die angefochtene
Verflgung ist deshalb im Umfang der den Vollzug der Wegweisung betreffenden
Dispositivziffern 3-4 aufzuheben, und die Sache ist mit der Weisung an das BFM
zurtickzuweisen, den Vollzug der Wegweisung entlang der vom EGMR zu Art. 8 EMRK
entwickelten Leitprinzipien und nach dem in den Entscheiden Mokrani und Emre
praktizierten Prifschema zu beurteilen. Zu berticksichtigen wird es ebenfalls die
besonderen fall spezifischen Umstande haben, die namentlich in der beim BeschwerdefUhrer
vorliegenden Epilepsie und in der fehlenden zeitlichen Beschrankung einer in AnknUpfung
an einen negativen Asylentscheid verfligten Wegweisung zu erblicken sind.

E.51

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde gutzuheissen, soweit darin im Hauptpunkt -
sinngemass - die Aufhebung der Verfligung des BFM vom 2. Juni 2008 im Umfang der den
Vollzug der Wegweisung betreffenden Dispositivziffern 3-4 und die Rickweisung der
Sache zur weiteren Abklérung des Sachverhalts und Neubeurteilung beantragt wird. Damit
ist mit Blick auf die Kostenliquidation von einem vollstandigen Obsiegen des
Beschwerdefiihrers auszugehen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind weder dem
Beschwerdefiihrer (vgl. Art. 63 Abs. 1 VWV G), dem keine Verletzung von
Verfahrenspflichten vorzuwerfen ist (vgl. Art. 63 Abs. 3 VWV G), noch der unterliegenden
Vorinstanz (vgl. Art. 63 Abs. 2 VwV G) Kosten aufzuerlegen. Das Gesuch um Gewahrung
der vollstandigen unentgeltlichen Rechtspflege im Sinne von Art. 65 Abs. 1 VWV G ist
unter diesen Umstanden als gegenstandsl os geworden zu betrachten.

E.5.2

Dem Beschwerdefiihrer ist - as vollstandig obsiegender Partel - fur die ihm im
Beschwerdeverfahren erwachsenen notwendigen K osten eine Partel entschadigung
zuzusprechen (vgl. Art. 16 Abs. 1 Bst. aVGG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 des Reglements tber die
Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008
[VGKE, SR 173.320.2]). Sein Rechtsvertreter hat eine vom 30. Juli 2008 datierende
Honorarnote eingereicht. Darin wird der erforderliche Zeitaufwand auf insgesamt 11,16



Anwaltsstunden veranschlagt. Dieser Aufwand erscheint dem Umfang und der Kompl exitét
der Streitsache angemessen. Auch die ausgewiesenen Auslagen (Fotokopien, Porti) in der
Hohe von insgesamt Fr. 46.50 kdnnen al's verhaltnisméssig bezeichnet werden und
rechtfertigen mithin eine volle Entschéadigung (Art. 9 Abs. 1 Bst. b und Art. 11 Abs. 2
VGKE). Neben den Kosten der Vertretung macht der Beschwerdefihrer keine weiteren
notwendigen Auslagen geltend (Art. 8 VGKE). Dieihm vom BFM geschuldete
Partelentschadigung ist alsdann in Beriicksichtigung des fir Anwélte massgeblichen
Stundenansatzes (Art. 10 Abs. 2 VGKE) auf der Grundlage eines Mehrwertssteuersatzes
von 7.6 % (Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢ VGKE) auf Fr. 2'933.70 festzusetzen. (Dispositiv néchste
Seite)
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