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Regeste
Aufhebung vorlaufige Aufnahme (Asyl)

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
VwVG. Das BFM gehort zu den Behorden 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 zustéandig fir die Be-
urteilung der vorliegenden Beschwerde und entscheidet im Bereich der vorlaufigen
Aufnahme endguiltig (Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 3 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
[BGG, SR 173.110]).

E.12

Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht. Der BeschwerdefUhrer ist durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung beziehungsweise Anderung. Der Beschwerdefiihrer ist daher zur Einreichung
der Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1 sowie Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 VWV G). Auf
die Beschwerde ist einzutreten.

E.2

Mit Beschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige oder unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit geriigt werden
(Art. 49 VWV G).

E.31

Dieam 1. Januar 2008 in Kraft getretene Ubergangsrechtliche Bestimmung von Art. 126a
Abs. 4 AuG sieht vor, dass fur Personen, die, wie vorliegend der Beschwerdefihrer, im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Anderung des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 (AsylG, SR
142.31) sowie des AuG vorléaufig aufgenommen waren, das neue Recht gilt. Diese spezielle
Regel geht der allgemeinen Regel von Art. 126 Abs. 1 AuG (s. dazu BV GE 2008/1) vor.
Fir die Frage der Aufhebung der am 3. Januar 2005 verfugten vorlaufigen Aufnahme sind
im vorliegenden Fall somit die Bestimmungen des AuG - im Besonderen dessen Art. 83
Abs. 7 in Verbindung mit Art. 84 Abs. 3 - anwendbar.

E.3.2

Das BFM hebt die vorlaufige Aufnahme auf und ordnet den Vollzug der Weg- oder
Ausweisung an, wenn die V oraussetzungen nicht mehr gegeben sind (Art. 84 Abs. 2 AuG).



Die Voraussetzungen fir die vorlaufige Aufnahme sind nicht mehr gegeben, wenn der
Vollzug der rechtskréftig angeordneten Wegweisung zul&ssig (Art. 83 Abs. 3 AuG) und es
der auslandischen Person moglich (Art. 83 Abs. 2 AuG) und zumutbar (Art. 83 Abs. 4
AUG) ist, sich rechtméssig in ihren Heimat-, in den Herkunftsstaat oder in einen Drittstaat
zu begeben. Darliber hinaus kann es auf Antrag der kantonalen Behorden oder des Bundes-
amtes fur Polizel eine wegen Unzumutbarkeit oder Unmdglichkeit des VVollzuges (Art. 83
Abs. 2 und 4 AuG) angeordnete vorlaufige Aufnahme aufheben und den Vollzug der
Wegweisung anordnen, wenn Grinde nach Art. 83 Abs. 7 AuG gegeben sind (Art. 84 Abs.
3 AuG). Gemass letztgenannter Bestimmung wird die vorléufige Aufnahme nach Art. 83
Abs. 2 und 4 nicht verfligt, wenn die weg- oder ausgewiesene Person zu einer langerfristi-
gen Freiheitsstrafe im In- oder Ausland verurteilt oder gegen sie eine strafrechtliche Mass-
nahme im Sinne von Artikel 64 oder 61 des Strafgesetzbuchs vom 21. Dezember 1937
(StGB, SR 311.0) angeordnet wurde (Bst. a), wenn sie erheblich oder wiederholt gegen die
oOffentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland verstossen hat oder
diese gefahrdet oder die innere oder die éussere Sicherheit geféhrdet (Bst. b), oder wenn sie
die Unmdglichkeit des Vollzugs der Weg- oder Ausweisung durch ihr eigenes Verhaten
verursacht hat (Bst. ).

E.33

Mit Urteil des Obergerichts X. vom 16. Mérz 2007 wurde der Beschwerdefthrer
wegen Freiheitsberaubung und Entftihrung, mehrfacher qualifizierter Vergewaltigung
(grausame und gemeinsame Begehungsweise) und mehrfacher sexueller Handlungen mit
einem Kind unter Anrechnung der entstandenen Untersuchungshaft von 500 Tagen und des
vorzeitigen Strafantritts seit dem 24. August 2006 zu einer Gesamtstrafe von 61 Monaten
Zuchthaus verurteilt. Im Falle des BeschwerdefUhrers liegt damit zweifel sohne eine
Verurteilung zu einer langerfristigen Frelheitsstrafe vor. Das Bundesgericht hat in seiner
neuesten Praxis (BGE 135 |1 377) den Begriff der "langerfristigen Freiheitsstrafe" im Sinne
von Art. 62 Bst. b AuG (und damit auch den gleichlautenden Begriff von Art. 83 Abs. 7
Bst. a AuG) dahingehend konkretisiert, dass darunter eine Freiheitsstrafe von mehr as
einem Jahr zu verstehen ist (a.a.0O. S. 379 f. mit Hinweisen auf die Literatur). Und selbst
wenn die Grenze, oberhalb derer von einer langerfristigen Freiheitsstrafe zu sprecheniist, im
Sinne der teilweise etwas differenzierteren Literatur tendenziell hdher anzusetzen sein sollte
(Marc Spescha/Hanspeter Thir/Andreas Zund/Peter Bolzli, Migrationsrecht, 2. Aufl., Zu-
rich 2009, S.148: "deutlich Uber einem Jahr"; vgl. auch Silvia Hunziker in: Martina Caroni /
Thomas Géachter / Daniela Thurnherr, Handkommentar zum Bundesgesetz Uber die Auslan-
derinnen und Auslander, Art. 62 N. 24 ff.), erscheint klar, dass die Verurteilung des Be-
schwerdeflihrers zu einer Freiheitsstrafe von etwas mehr als finf Jahren diese Grenze klar
Uberschreitet. Die Anwendbarkeit des Aufhebungsgrundes von Art. 83 Abs. 7 AuG ist
somit unter dem Titel von dessen Bst. a (i.V.m. Art. 62 Bst. b AuG) gegeben.

E. 41

Zu prifen bleibt, ob die Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme mit dem
Verhaltnismassigkeitsprinzip im Einklang steht. Dieses Prinzip (das einen allgemeinen
Grundsatz staatlichen Handelns bildet, vgl. Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]) wird fur den vor-
liegend relevanten Rechtsbereich durch Art. 96 Abs. 1 AuG spezifisch festgeschrieben, wo-
nach die zustéandigen Behtrden bel der Ermessensausiibung die offentlichen Interessen und
die personlichen Verhéltnisse sowie den Grad der Integration der Auslanderinnen und



Auslénder zu berticksichtigen haben.

E.42

In diesem Sinne sind bereits die friheren Bestimmungen von Art. 10 Bst. aund Art. 14a
Abs. 6 des Bundesgesetzes vom 26. Méarz 1931 Uber Aufenthalt und Niederlassung der
Auslénder (ANAG, BS 1 121), welche durch die vorstehend genannten neuen Bestimmun-
gen des AuG abgel 6st wurden, durch die massgebliche Rechtsprechung ausgel egt worden.
So hat die Praxis der ARK bei der Anwendung von Art. 14a Abs. 6 ANAG eine Abwé&gung
zwischen den Interessen des Auslanders auf Verblelb in der Schweiz und denjenigen der
Schweiz an seiner Wegweisung vorausgesetzt und dabei die Interessen des Staates am
Schutz vor Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung oder deren
schwerwiegender Verletzung eingeschrankt (vgl. Entscheidungen und Mitteilungen der
ARK [EMARK] 2004 Nr. 39 E. 5.3 S. 271, 2003 Nr. 3E. 3a S. 26, 1995 Nr. 10 und 11).
Die Ausschlussklausel von Art. 14aAbs. 6 ANAG sei mit Zuriickhaltung und insbesondere
unter Beachtung des V erhdtnisméssi gkeitsprinzips anzuwenden (EMARK 2004 Nr. 39 E.
5.3S. 271, 2003 Nr. 3E. 3aS. 27 und 1997 Nr. 24). Auch nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts zu Art. 62 f. AuG - in Fortfuhrung der Praxis zur Ausweisung nach dem
vormaligen Art. 10 Bst b ANAG - wird fur die Anwendung dieser Bestimmung eine Inte-
ressenabwagung vorausgesetzt, d.h. die Massnahme muss nach den gesamten Umstanden
angemessen, d.h. verhdtnisméssig sein. Dabei sind namentlich die Schwere des Delikts und
des Verschuldens des Betroffenen, der seit der Tat vergangene Zeitraum und das Verhaten
des Audlandersin dieser Periode, der Grad seiner Integration bzw. die Dauer seiner Anwe-
senheit in der Schweiz sowie die ihm und seiner Familie drohenden Nachteile zu
berlicksichtigen (BGE 13511 371 E. 4.3, 13411 1, E. 2.2, m.w.H.). Daraus ergibt sich, dass
bel der Beurteilung der Verhdtnisméssigkeit nicht von einer schematischen Betrach-
tungswei se auszugehen, sondern auf die gesamten Umstande des Einzelfalles abzustellen
ist.

E.43

Zunéchst ist auf den Einwand in der Beschwerde einzugehen, wonach der Vorinstanz
vorzuwerfen sei, dass sie zu Unrecht keine eigentliche I nteressenabwégung vorgenommen
habe, sondern sich einseitig auf das besagte Urteil des Obergerichts X. vom 16.
Mérz 2007 stitze. Mithin macht der BeschwerdefUhrer sinngemass eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehoér geltend.

E.431

Die Gewahrung des rechtlichen Gehors auferlegt der Behérde die Pflicht, die Vorbringen
eines Gesuchstellers einerseits nicht nur entgegen zu nehmen, sondern diese auch wirklich
zu horen, sorgféltig zu prifen und in der Entscheidfindung zu beriicksichtigen - was
gewissermassen das Kernsttick des rechtlichen Gehors ausmacht -, und andererseits dem
Gesuchsteller gegentuiber im Rahmen einer Verfiigung mitzuteilen, wieso der Entscheid so
und nicht anders ausgefallen ist, beziehungsweise warum seinen Antrégen nicht statt-
gegeben wird. Die Begruindung soll mithin die ernsthafte Prifung der V orbringen
widerspiegeln und es dem Betroffenen ermdglichen, den Entscheid gegebenenfalls
sachgerecht anfechten zu kdnnen, was nur maglich ist, wenn sich sowohl der Betroffene als
auch die Rechtsmittelinstanz Uber die Tragwelite des Entscheids ein Bild machen kénnen
(vgl. BGE 1291 232 E. 3.2; EMARK 2006 Nr. 24 E. 5.1 S. 56). Auch wenn sich die
verfligende Behorde nicht ausdriicklich mit jeder tatbestandlichen Behauptung und jedem



rechtlichen Einwand ausei nandersetzen muss, sondern sich auf die wesentlichen
Gesichtspunkte beschrénken darf (vgl. BGE 126 |1 97 E. 2b), hat sie wenigstens kurz die
Uberlegungen zu nennen, von welchen sie sich leiten liess und auf welche sich ihr
Entscheid stutzt (vgl. BGE 112 1a 107 E. 2b; Lorenz Kneubuhler, Die Begrindungspflicht.
Eine Untersuchung Uber die Pflicht der Behorden zur Begriindung ihrer Entscheide, Bern u.
a 1998, S. 29 ff. und 194 f.; vgl. zum Ganzen BV GE 2008/47 E. 3.2).

E.43.2

Die Begrindung des BFM in seinem Entscheid vom 2. September 2008 erschopft sich -
nebst dem Hinwels auf die Rechtssprechung hinsichtlich des Verhaltnismassigkeitsprinzips
bei der Anwendung der Ausschlussklausel von Art. 83 Abs. 7 Bst. a AuG - hauptséchlichin
der Formulierung, dass die vom Beschwerdefihrer begangenen Vergehen ausserst
verwerflich seien und fir die Offentlichkeit eine nicht zu unterschétzende Gefahr bedeuten
wurden. Vor alem liege esim offentlichen Interesse, Gewaltdelikte - gerade solche an
Kindern - unter keinen Umstanden zuzulassen, und diese mit aller Harte zu bestrafen (vgl.
auch Bst. | hiervor). Eine Abwéagung der Interessen wie oben unter E. 4.2 aufgefihrt
unterblieb jedoch. Mithin ist festzustellen, dass die Ausfihrungen des BFM an eine
rechtsgentigliche Begriindung nicht standzuhalten vermogen und es demnach den Anspruch
des Beschwerdefuhrers auf rechtliches Gehor verletzt hat.

E. 433

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ist formeller Natur. Eine Verletzung des rechtlichen
Gehors fuhrt deshalb grundsétzlich - das heisst ungeachtet der materiellen Auswirkungen -
zur Aufhebung des daraufhin ergangenen Entscheides (vgl. BV GE 2008/47 E. 3.3.4 S. 676
f., BVGE 2008/14 E. 4.1 S. 185, BVGE 2007/30 E. 8.2 S. 371 m.w.H., BVGE 2007/27 E.
10.1 S. 332). Die Heilung von Gehdrsverletzungen ist aus prozessbkonomischen Griinden
auf Beschwerdeebene nur moglich, sofern das Versaumte nachgeholt wird, der
Beschwerdefiihrer dazu Stellung nehmen kann und der Beschwerdeinstanz im streitigen
Fall die freie Uberprifungsbefugnisin Bezug auf Tatbestand und Rechtsanwendung
zukommt, sowie die festgestellte Verletzung nicht schwerwiegender Natur ist und die
fehlende Entscheidreife durch die Beschwerdeinstanz mit vertretbarem Aufwand hergestel It
werden kann (vgl. BVGE 2008/47 E. 3.3.4 S. 676 f.). Im vorliegenden Fall hat die
Vorinstanz im Rahmen ihrer ausfuhrlichen Vernehmlassung vom 11. November 2008 die
Begriindung der angefochtenen Verfliigung erganzt und die unterlassene I nteressenabwé-
gung respektive die unter E. 3.4 erwéhnte V erhaltnisméssigkeitsprifung nachgeholt. Zur
Vermeidung von Wiederholungen ist hinsichtlich der Einzelheiten auf die
Sachverhaltsdarstellung dieses Urteils zu verweisen (vgl. Bst. M hiervor). Angesichts dieser
Ergénzung, der dem Beschwerdefiihrer dazu gewahrten Gelegenheit zur Stellungnahme,
von welcher er mit Eingabe vom 15. Dezember 2008 Gebrauch gemacht hat, und unter
Berticksichtigung der vollen Kognition des Gerichts hinsichtlich der Frage der Aufhebung
der vorlaufigen Aufnahme kann daher der festgestellte Verfahrensmangel als geheilt
erachtet werden, zumal der rechtserhebliche Sachverhalt erstellt und somit die notwendige
Entscheidreife gegeben ist.

E.434

Nach dem Gesagten besteht keine V eranlassung, die angefochtene Verfligung vom 2.
September 2008 aus formellen Griinden aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung an
die Vorinstanz zuriickzuweisen. Der Umstand, dass die angefochtene Verfligung im



Zeitpunkt ihres Erlasses an einem Verfahrensmangel litt, wird indessen im Kosten- und
Entschadigungspunkt zu berticksichtigen sein (vgl. nachfolgende E. 7).

E.44
Hinsichtlich der vorzunehmenden I nteressenabwagung ist vorab festzuhalten, dass das
Urtell des Obergerichts X. vom 16. Mérz 2007 rechtskréftig ist. Das Bundesgericht

bestétigte in seinem Urtell vom 11. Oktober 2007 6B_339/2007 das Urtell der Vorinstanz
(Obergericht) und wies die entsprechende Beschwerde wegen Aussichtslosigkeit ab, soweit
esdarauf eintrat. Unter anderem hielt esim Zusammenhang mit dem gegentiber dem
Obergericht erhobenen Vorwurf, wonach dieses eine willkirliche Beweiswirdigung
vorgenommen sowie gegen dem Grundsatz "in dubio pro reo" verstossen habe, fest, das
Obergericht habe sich eingehend mit den Aussagen samtlicher Betelligter

ausei nandergesetzt und aufgezeigt, dass insbesondere diverse Realitétskriterien fir die
Glaubhaftigkeit der Schilderungen von B. (dem Opfer) sprechen wirden. Abschliessend
kam das Bundesgericht zur Erkenntnis, dass in casu keine offensichtlich erheblichen
beziehungswel se schlechterdings nicht zu unterdriickende Zweifel an der Schuld des
Beschwerdefihrers bestehen wirden. Des Weiteren ist der Umstand des vorzeitigen
Strafantritts seitens des Beschwerdefiihrers als Eingestandnis zu werten, in einer Weise de-
linquiert zu haben, die eine Bestrafung zu einer unbedingten Freiheitsstrafe erwarten |asst.
Angesichts dieser Sachlage erscheint es nicht nachvollziehbar, wenn in der Stellungnahme
vom 15. Dezember 2008 die Rede ist, der Beschwerdefthrer hétte die Straftat nicht
begangen und das entsprechende Urteil sei - da ein Fehlurtell - an den Européischen Ge-
richtshof fir Menschenrechte weitergezogen worden. Die Begrindung der Vorinstanz,
wonach es dem Weiterzug des Urteils a's nicht relevant fir seinen Entscheid erachtete, ist
trotz der ausserst knappen Formulierung grundsétzlich nicht zu beanstanden. Der in der
Beschwerde gestellte Eventualantrag ist daher abzuweisen.

E. 441

Ungeachtet der Beurteilung der Frage nach dem Risiko zukUnftiger Straftaten (vgl. BVGE
2007/32 E. 3.7.3 S. 391) ist nach dem Gesagten ein erhthtes offentliches Interesse am
Vollzug der Wegweisung des Beschwerdefihrers zu bejahen. Im Vergleich dazu wiegt das
Interesse des Beschwerdeflihrers an einer Fortsetzung seines Aufenthaltsin der Schweiz nur
leicht. Der BeschwerdefUhrer suchte am 16. November 2002 unter Angabe von Grinden,
die sich im Rahmen einer Prifung durch das Bundesamt als asylrechtlich nicht relevant
oder a's unglaubhaft herausgestellt haben (vgl. Verfligung des Bundesamtes vom 30. Mai
2003) in der Schweiz um Asyl nach. Die gegen den ablehnenden vorinstanzlichen
Entscheid erhobene Beschwerde beschrankte sich alsdann lediglich auf den Vollzug der
Wegweisung. Der Beschwerdefiihrer verbrachte ferner Uber 18 Jahre seines Lebensim
Kosovo und absolvierte dort insgesamt 8 Jahre Schulbildung, weshalb die Zeit seines
Aufenthalts in der Schweiz nicht als besonders gewichtig erscheint. Jedenfalls kann in
seinem Fall keineswegs von einer fortgeschrittenen Integration gesprochen werden. Der Be-
schwerdeflhrer hat weder in beruflicher noch sozialer Hinsicht besondere Anstrengungen
an den Tag gelegt oder Beziehungen aufgebaut, welche fr eine fortgeschrittene
Verwurzelung in der Schweiz sprechen. Aufgrund seines delinquenten Verhatensist viel-
mehr auf das Gegenteil zu schliessen. Mithin erweist sich die Anwendung der
Ausschlussklausel unter diesem Gesichtspunkt als verhaltnismassig. Aus den Akten geht
zwar hervor, dass der BeschwerdefUhrer per 30. August 2008 bedingt aus dem Strafvollzug
entlassen wurde, weil ihm in der entsprechenden Verfligung der zusténdigen kantonalen



Strafvollzugsbehdrde vom 10. Juli 2008 ein guter Vollzugsverlauf attestiert worden war. So
habe sich dieser gegenlber V orgesetzten und Betreuern wie auch gegentiber Mitinsassen -
mit Ausnahme des Vorfalls vom 23. Februar 2008 - stets anstandig und korrekt verhalten.
Man habe sich disziplinarisch bis heute nicht mit ihm befassen miissen, weshalb in einer
Gesamtbeurteilung davon auszugehen sei, dass der Beschwerdefihrer mit Unterstiitzung
seiner Familie und der Bewahrungshilfe in Zukunft ein deliktfreies Leben fuhren werde.
Allein daraus |8sst sich entgegen der Auffassung des Beschwerdefuihrers nicht ableiten,
dass sich die Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme al's unverhéltnismassig erweise. Bloss
weil sich der Beschwerdefiihrer der Anstaltsordnung unterzogen hat und vom Be-
treuungspersonal sogar als ansténdig und korrekt beurteilt wurde, l&sst sich - auch wenn er
zwischenzeitlich nicht negativ in Erscheinung getreten ist - nicht schliessen, dass er sich
auch in Freiheit und ohne "engmaschige" Betreuung kiinftig an die geltenden Normen
halten werde. Immerhin hat er schon einmal eine ihm gebotene Chance nicht
wahrgenommen und wahrend laufender Probezeit erneut - und noch gravierender - gegen
das Gesetz verstossen. Ebenfalls stellt ein Wohlverhalten im Strafvollzug noch keine
gelungene Integration in die hiesige Gesellschaft dar. Insgesamt wiegen die vom Be-
schwerdeflihrer begangenen Straftaten und sein Verschulden schwer, weshab ein gewich-
tiges offentliches Interesse am Vollzug der Wegweisung besteht. Schliesslich sind die
personlichen Nachteile, die der Beschwerdefihrer as Folge der Wegweisung in den
Kosovo zu gewértigen hat, nicht als derart schwerwiegend zu bezeichnen, dasssie
gemessen am Offentlichen Interesse am Vollzug der Wegweisung als tiberméssig erscheinen
wurden. Der ledige BeschwerdefUhrer hat keine Angehoérigen in der Schweiz, welche durch
seine Wegwei sung mitbetroffen wéren. Sein Bruder S.B., der an der begangenen Straftat
mitbeteiligt war und ebenfalls verurteilt wurde, wurde inzwischen in den Kosovo
zuruckgefuhrt. Auch kann den Akten im Rahmen des Asylverfahrens entnommen werden,
dass der Beschwerdefuhrer in seinem Heimatland Uber weitere verwandtschaftliche
Beziehungen verfugt. Nichts zu seinen Gunsten abzuleiten vermag der Beschwerdef Uhrer
aus seiner gesundheitlichen Situation (Albinismus). Gemass eigenen Aussagen war er
wegen seinen Augen bereitsim Alter von funf oder sechs Jahren bei einem Arzt in der
Schweiz und kehrte danach wieder in den Kosovo zurlick. Auch zum heutigen Zeitpunkt
vermag die Augenerkrankung, welche zu einer ausgepragten Sehbehinderung fihrte und die
weder durch eine operative noch medikamentdse Therapie verbessert werden kann (vgl.
arztlicher Bericht der Augenklinik [...]) ein Uberwiegendes privates I nteresse des
Beschwerdefiihrers an einem Verbleib in der Schweiz darzutun, zumal nicht ersichtlich ist,
inwiefern der Beschwerdefiihrer den bereits im damaligen &rztlichen Zeugnis
vorgeschlagenen Massnahmen zur Linderung seiner gesundheitlichen Beeintrachtigung
nachgekommen wére. Zur Vermeidung von Wiederholungen kann in diesem
Zusammenhang ferner auf die nicht zu beanstandenden Ausfihrungen der Vorinstanz in
ihrer Vernehmlassung vom 11. November 2008 verwiesen werden (vgl. Bst. M hiervor). In
Wurdigung samtlicher fur das vorliegende Verfahren relevanter Aspekte erachtet das
Bundesverwaltungsgericht die von der Vorinstanz verfigte Aufhebung der vorlaufigen
Aufnahme des Beschwerdeflihrers als verhdltnisméssig.

E.51

Im Rubrum der angefochtenen Verfligung wurde Serbien as Herkunftsland des
Beschwerdefiihrers bezeichnet, was sich allerdings heute als obsolet erweist. Zwar war der
Beschwerdefiihrer zum Zeitpunkt seines Asylgesuchs sowie jenem der Anordnung seiner
vorlaufigen Aufnahme jugoslawischer Staatsangehoriger, indessen haben im Nachgang der



kosovarischen Unabhangigkeitserkldrung vom 17. Februar 2008 zahlreiche Staaten der
Européischen Union (EU) sowie auch die Schweiz Kosovo als von Serbien unabhangigen
Staat anerkannt. Da die kosovarische Staatsangehorigkeit des Beschwerdefihrers
unbestritten ist (vgl. diesbeziiglich auch das zur Publikation vorgesehene Urtell
D-7561/2008 vom 15. April 2010), hat die Prifung eines Wegweisungsvollzugs nach
Kosovo zu erfolgen.

E.52

Mit Verfigung des BFF vom 30. Ma 2003 wurde rechtskraftig festgestellt, dass der
Beschwerdefihrer die Fluchtlingseigenschaft nicht erflllt. Daher kann dasin Art. 5 AsylG
verankerte Prinzip des flUchtlingsrechtlichen Non-Refoulements im vorliegenden Verfahren
keine Anwendung finden. In der vom BeschwerdefUhrer gegen diese Verfligung am 4. Juli
2003 erhobenen Beschwerde bildete Prozessthema gemass ausdrticklichem Rechtsbegehren
nur noch der Wegwel sungsvollzug beziehungsweise die Anordnung einer vorlaufigen
Aufnahme wegen Unzumutbarkeit. Daraus ist folglich zu schliessen, dass dem Beschwerde-
fUhrer bereits zum damaligen Zeitpunkt keine menschenrechtswidrige Behandlung im
Sinne von Art. 3 der Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) im Falle einer Ruickkehr in den Kosovo drohte.
Ebenfalls ergeben sich aus den Akten des vorliegenden Aufhebungsverfahrens keine
Anhaltspunkte daf Ur, dass der Beschwerdefiihrer bel einem Wegweisungsvollzug in sein
Heimatland einer nach Art. 3 EMRK verbotenen Strafe oder Behandlung ausgesetzt sein
konnte. Ferner hat die Schweiz Kosovo am 27. Februar 2008 al's von Serbien unabhangigen
Staat anerkannt und am 1. April 2009 a's verfolgungssicheren Staat (sog. " Safe Country™)
bezeichnet. Was nun die auf Beschwerdestufe wegen der Herkunft (albanischsprachiger
Roma), der speziellen familidren Vorgeschichte und des Albinismus des Beschwerdefiihrers
wiederholte Berufung auf eine Verletzung von Art. 3 EMRK anbelangt, so beschlégt dieser
Aspekt zunachst praxisgemass die Frage der Zumutbarkeit des Wegwei sungsvollzugs, was
aufgrund der in casu greifenden Ausnahmeklausel von Art. 83 Abs. 7 AuG nicht Prifungs-
gegenstand bildet. Ferner sind diese V orbringen nicht geeignet, eine konkrete Gefahrdung
im Sinnevon Art. 3EMRK ("real risk™) zu begriinden; den Akten sind denn diesbeztiglich
auch keine hinreichend substanziierten Anhaltspunkte zu entnehmen. Mithin ertibrigen sich
Erorterungen in diesem Zusammenhang. Der Vollzug der Wegweisung erweist sich
vorliegend als zuléssig.

E.6

Aus den obigen Erwagungen ergibt sich, dass die durch die Vorinstanz angeordnete
Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme zu bestétigen ist. Die angefochtene Verfligung
verletzt somit Bundesrecht nicht, stellt den rechtserheblichen Sachverhalt richtig und
vollstéandig fest und ist angemessen. Die Beschwerde ist nach dem Gesagten abzuweisen.

E.7.1

Bei diesem Ausgang des Verfahrens wéren die Kosten grundsétzlich dem
Beschwerdefiihrer aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Wie vorstehend aufgezeigt, litt
jedoch die angefochtene Verfligung im Zeitpunkt ichres Erlasses an einem
Verfahrensmangel. Dieser Mangel wurde zwar angesichts der vom BFM im Rahmen der

V ernehmlassung nachgereichten Erganzung auf Beschwerdeebene geheilt; aus dem
Umstand, dass der Beschwerdefthrer nur durch das Ergreifen eines Rechtsmittels zu einem
rechtskonformen Entscheid gelangt ist, darf ihm jedoch kein finanzieller Nachteil



erwachsen, weshab in Anwendung von Art. 63 Abs. 1infineVwWVGi. V. m. Art. 6 Bst. b
des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) keine Kosten aufzuerlegen sind (vgl.
BVGE 2007/9, BV GE 2008/47, EMARK 2003 Nr. 5). Der am 22. Oktober 2008 in der
Hohe von Fr. 600.- geleistete Kostenvorschuss ist zurtick zu erstatten.

E.7.2

Angesichts des soeben Gesagten ist dem BeschwerdefUhrer schliesslich trotz des
Umstandes, dass er im vorliegenden Beschwerdeverfahren letztlich mit seinen
Rechtsbegehren nicht durchgedrungen ist, eine angemessene Parteientschadigung fur die
ihm aus der Beschwerdefihrung erwachsenen notwendigen Kosten zuzusprechen. Diese ist
aufgrund des zuverléssig abschatzbaren Zeitaufwandes seines Rechtsvertreters und der
praxisgemassen Bemessungsfaktoren (Art. 16 Abs. 1 Bst. aVGGi. V. m. Art. 8, Art. 10
Abs. 2 und Art. 14 Abs. 2 VGKE) auf insgesamt Fr. 800.- (inklusive Auslagen und
alfélige Mehrwertsteuer) festzusetzen.
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