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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 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021). Das BFM gehort zu den Behorden nach Art. 33 VGG und ist daher eine
Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende Ausnahmeim
Sinnevon Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zustandig
fUr die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde und entscheidet in diesem Bereich
endguiltig (Art. 112 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 lber die Auslanderinnen
und Auslénder [AuG, SR 142.20]; Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 3 des Bundesgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]).

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht hat am 1. Januar 2007 die Beurteilung der bel der ARK
hangigen Rechtsmittel bernommen. Das neue Verfahrensrecht ist anwendbar (vgl. Art. 53
Abs. 2 VGG). Das Verfahren richtet sich nach dem VwV G, dem VGG und dem BGG.

E.13

Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 50 und Art.
52 VwVG). Der BeschwerdefUhrer ist durch die angefochtene Verfligung besonders beriihrt
und hat ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung beziehungsweise Anderung; er ist
daher zur Einreichung der Beschwerde legitimiert (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 48 Abs. 1
VwVG). Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.2

Mit Beschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige oder unvollsténdige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit gertigt werden
(Art. 49VwWVG).

E.31

Im vorliegenden Verfahren ist zu prifen, ob die Vorinstanz die vorlaufige Aufnahme des
Beschwerdefihrers zu Recht aufhob.

E.3.2

Der Beschwerdefuhrer wurde mit unangefochtener Verfigung vom 27. Januar 1993 aus der
Schweiz weggewiesen und infolge unzumutbaren Wegweisungsvollzugs in der Schweiz



vorléaufig aufgenommen. Am 15. Mai 2000 wurde der Beschwerdefiihrer und seine Ehefrau
gestitzt auf den Beschluss des Schweizerischen Bundesrates vom 1. Mé&rz 2000 betreffend
"humanitére Aktion 2000" vorl&ufig aufgenommen. Die vorliegende Beschwerde richtet
sich gegen die vom BFM am 21. Juli 2006 verfugte Aufhebung dieser vorlaufigen
Aufnahme. Die gesetzliche Grundlage der "humanitaren Aktion 2000" - eine Kategorie sui
generis-istin Art. 56 Abs. 1 und Art. 66 Abs. 1 AsylG zu erkennen (vgl. den
Grundsatzentscheid EMARK 2002 Nr. 1 E. 1d). Jedoch bestehen diesbezuglich keine
ausdriicklichen gesetzlichen Aufhebungsgrinde. Gleichzeitig ist aber auszuschliessen, dass
der Gesetzgeber die gestiitzt auf die besondere Bundesratskompetenz geméss Art. 56 Abs. 1
und Art. 66 Abs. 1 AsylG angeordnete vorl&ufige Aufnahme al's unaufhebbar ausgestalten
wollte, wirde dies doch eine in keiner Art und Weise zu rechtfertigende
Ungleichbehandlung gegentiber den anderen Kategorien implizieren. Demnach ist
praxisgemass von einer analogen Anwendbarkeit der gesetzlich vorgegebenen
Aufhebungsgrinde auszugehen.

E.33

Mit Inkrafttreten des AuG am 1. Januar 2008 wurde das Bundesgesetz vom 26. Mérz 1931
Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslénder (ANAG, BS 1 121) abgel0st (vgl. Art.
125 AuGi.V.m. Ziffer | des Anhangs 2 zum AuG). Die Ubergangsrechtliche Bestimmung
von Art. 126a Abs. 4 AuG sieht vor, dass fur Personen, die wie vorliegend der
Beschwerdefiihrer, im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Anderung des AsylG vom 16.
Dezember 2005 sowie des AuG vorlaufig aufgenommen war, das neue Recht gilt. Diese
spezielle Regel geht der allgemeinen Regel von Art. 126 Abs. 1 AuG (s. dazu [BVGE]
Entscheide des Schwel zerischen Bundesverwaltungsgerichts 2008/1) vor. Fir die Frage der
Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme ist somit zu prifen, ob die Voraussetzungen nach
neuem Recht (Art. 84 Abs. 1-3 AuG) gegeben sind.

E.34

Die vorlaufige Aufnahme ist eine Ersatzmassnahme fur den nicht durchfihrbaren Vollzug
der Wegweisung. Gemass Art. 83 Abs. 1 AuG ist die vorlaufige Aufnahme zu verfigen,
wenn der Vollzug der Wegweisung nicht mdglich, nicht zul&ssig oder nicht zumutbar ist.

E.35

Gemass Art. 84 Abs. 2 AuG hebt das BFM die vorlaufige Aufnahme auf und ordnet den
Vollzug der Weg- oder Ausweisung an, wenn die Voraussetzungen nicht mehr gegeben
sind. Die Voraussetzungen fur die vorlaufige Aufnahme sind nicht mehr gegeben, wenn der
Vollzug der rechtskréftig angeordneten Wegweisung zuléssig (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. Auf Antrag der kantonalen Behdrde oder des Bundesamtes fur Polizei kann das
Bundesamt die vorldufige Aufnahme wegen Unzumutbarkeit oder Unmoglichkeit des
Vollzugs (Art. 83 Abs. 2 und 4) ausserdem aufheben und den Vollzug der Wegweisung
anordnen, wenn Grunde nach Art. 83 Abs. 7 AuG gegeben sind (vgl. Art. 84 Abs. 3 AuG).

E.3.6

Art. 83 Abs. 7 AuG enthdlt in seinen Bst. a-c eine abschliessende Aufzéhlung der

V oraussetzungen, bei deren Vorliegen eine vorlaufige Aufnahme nach Art. 83 Abs. 2 und 4
AUG (das heisst wegen Unmaoglichkeit oder Unzumutbarkeit des V ollzugs) nicht verflgt
respektive - gestuitzt auf Art. 84 Abs. 3 AuG - eine bereits rechtskréftig angeordnete



vorléaufige Aufnahme aufgehoben wird. Demnach wird die vorlaufige Aufnahme nicht
angeordnet respektive aufgehoben, wenn die weg- oder ausgewiesene Person zu einer
léangerfristigen Freiheitsstrafe im In- oder Ausland verurteilt wurde oder wenn gegen sie
eine strafrechtliche Massnahme im Sinne von Art. 64 oder Art. 61 des Schwel zerischen
Strafgesetzbuchs vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0) angeordnet wurde (Bst. a),
wenn sie erheblich oder wiederholt gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in der
Schweiz oder im Ausland verstossen hat oder diese geféhrdet oder die innere oder aussere
Sicherheit gefahrdet (Bst. b), oder wenn sie die Unmaoglichkeit des Vollzugs der Weg- oder
Ausweisung durch ihr eigenes Verhalten verschuldet hat (Bst. ¢).

E.3.7

Im Folgenden ist zu beurteilen, ob der Beschwerdefiihrer durch die von ihm begangenen
Straftaten einen Grund nach Art. 83 Abs. 7 AuG gesetzt hat.

E.381

Bei einer Priifung des Ausschlussgrundes nach Art. 83 Abs. 7 Bst. a AuG muss die
Verurteilung der langerfristigen Freiheitsstrafe klarerwei se rechtskraftig sein. Der Begriff
"langerfristig” wird vom Gesetzgeber nicht néher definiert. In der Lehrewird die
Auffassung vertreten, die langerfristige Freiheitsstrafe misse deutlich Uber einem Jahr
liegen (vgl. Marc Spescha, in: Marc Spescha/lHanspeter Thir/Andreas Zind/Peter Bolzli,
Kommentar Migrationsrecht, Zirich 2009, N. 6 zu Art. 62 AuG, sowie Bolzli, a.a.O., N. 22
zu Art. 83 AuG und N. 5 zu Art. 84 AuG, vgl. dazu auch BGE 2C_295/2009 vom 25.
September 2009 E. 4.2).

E.3.8.2

Seitens des Beschwerdefiihrers wurde in der Rechtsmitteleingabe geltend gemacht, die
Vorinstanz habe das kardinale Prinzip von Art. 6 der Konvention vom 4. November 1950
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101)
(Unschuldsvermutung) verletzt, weil es die vorlaufige Aufnahme aufgehoben habe, ohne
dass ein rechtskréftiges Urteil vorliege. Diese Riige erweist sich - wie nachfolgend
ausgefuhrt - aufgrund der heutigen Ausgangslage al's gegenstandsl os.

E.3.83
Heute ist aktenkundig, dass der Beschwerdeftihrer mit Urteil desK. vom (...) Mérz
2009 und mit Urtell der Appellationsinstanz des Kantons D. vom (...) Januar 2010,

welche das erstinstanzlich ergangene Urtell bestétigte, wegen mehrfacher Vergewaltigung
(Art. 190 Abs. 1 StGB), mehrfacher einfacher Korperverletzung (Art. 123 Ziff. 1 und Ziff. 2
Abs. 2 und Abs. 3 StGB, Drohung (Art. 180 Abs. 1 und Abs. 2 Bst. a StGB) und
mehrfacher Notigung (Art. 181 StGB) zum Nachteil seiner damaligen Ehefrau, begangen
von Juli 2002 bis Mai 2005 fur schuldig gesprochen und in Anwendung des seit 1. Januar
2007 revidierten Allgemeinen Tells des Strafgesetzbuchs unter Annahme einer in schwerem
Grade verminderten Schuldféhigkeit zu einer bedingten Freiheitsstrafe von zwel Jahren
wahrend einer Probezeit von vier Jahren verurteilt wurde. Mit dieser rechtskréftigen
Verurteilung und dem ausgesprochenen Strafmass hat der Beschwerdefihrer
unbestrittenermassen einen Aufhebungsgrund gesetzt.

E.39

Im Weliteren ist zu prifen, ob die Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme zum heutigen
Zeitpunkt infolge der deliktischen Tétigkeit des Beschwerdefihrers in Anwendung von Art.



84 Abs. 3in Verbindung mit Art. 83 Abs. 7 AuG verhdltnismassig ist.

E.39.1

Die Bestimmung von Art. 84 Abs. 3 AuG ist als "Kann"-Bestimmung formuliert. Das
bedeutet, dass die Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme fakultativ ist und der Feststellung
von Aufhebungsgriinden im Sinne von Art. 84 Abs. 3 AuGi.V.m. Art. 7 AuG in jedem Fall
eine sorgféltige behdrdliche Interessenabwagung folgen muss (vgl. Art. 96 Abs. 1 AuG;
vgl. dazu PETER BOLZLI, in: MARC SPESCHA/HANSPETER THUR/ANDREAS
ZUND/PETER BOLZLI, Kommentar Migrationsrecht, Ziirich 2009, N. 6 zu Art. 84 AuG
und N. 23 zu Art. 83 AuG,; vgl. auch BVGE 2007/32 E. 3.2).

E.3.92

Gemass der am vormaligen Art. 14a Abs. 6 aANAG entwickelten und heute noch geltenden
Praxis setzt die Anwendung der Ausschlussklausel von Art. 83 Abs. 7 AuG eine Abwagung
zwischen den Interessen des Auslanders am Verbleib in der Schweiz und denjenigen der
Schweiz an seiner Wegweisung voraus und schrankt dabei das Interesse des Staates auf den
Schutz vor Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung oder deren
schwerwiegende Verletzung ein, wobei die Ausschlussklausel mit Zurtickhaltung und
insbesondere unter Beachtung des V erha tnismassi gkeitsprinzips anzuwenden ist. Es genligt
nicht, wenn die kriminellen Handlungen der betreffenden Person den Schluss zulassen, dass
diese nicht gewillt oder nicht fahigist, sich an die elementaren gesellschaftlichen Regeln
des Zusammenlebens zu halten. Vielmehr missen diese Handlungen eine schwerwiegende
Gefahrdung und Verletzung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung darstellen. Die
Verurteilung zu einer bedingten Freiheitsstrafe l&sst beispielsweise in der Regel nicht auf
eine solche schliessen, jedoch kann das Strafmass oder der Umstand, dass durch das
begangene Delikt besonders wertvolle Rechtsgiiter betroffen sind, zum gegenteiligen
Schluss fuihren. Bei der Interessenabwagung ist der angedrohte Strafrahmen in Bezug zur
verhangten Strafe zu setzen. Auch die wiederholte Deliktsbegehung kann trotz bedingt
ausgesprochener Freiheitsstrafe Anhaltspunkte fur die Gefahrdung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung geben, stellt eine solche doch die vermutete glinstige Prognose
erheblich in Frage. Des weiteren kann auch das V orleben des Beschwerdefiihrers bei der

I nteressenabwagung mitberiicksichtigt werden. Steht nicht der Ausschluss von einer
vorlaufigen Aufnahme, sondern die Aufhebung derselben zur Diskussion, wird auf Seiten
des Auslanders im Rahmen der Interessenabwagung namentlich der Dauer der Anwesenheit
in der Schweiz sowie mit dem Vollzug der Wegweisung allenfalls verbunden personlichen
und familidren Nachteilen ein vergleichsweise hoher Stellenwert beizumessen sein (vgl.
EMARK 2004 Nr. 39 E. 5.3 und 2006 Nr. 11 E. 4und E. 7.2.3 S. 126 ff., BV GE 2007/32 E.
3.7. S. 390 ff.).

E.3.10

Das BFM hat in der angefochtenen Verfigung und im Rahmen der Vernehmlassung die
Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme als verhaltnismassig beurteilt und argumentiert, der
Beschwerdefiihrer sei mit 21 Jahren in die Schweiz gekommen, die préagenden Jahre habe er
in seiner Heimat verbracht und geméss Abklarungen vor Ort wirden seine Eltern und
mehrere Geschwister im Kosovo leben, auf deren Betreuung und Unterstiitzung er bei der
Riickkehr zahlen diirfe. Die von Arzten al's notwendig erachtete medizinische und
psychiatrische Behandlung kénne er in seiner Heimat erhalten. Der Beschwerdefiihrer gehe
in der Schweiz seit Jahren keiner Arbeit nach, sorge nicht fur die Familie und sel



wirtschaftlich nicht integriert. Von einer starken, sozialen oder kulturellen Integration
konne angesi chts seines Verhaltens gegeniiber seiner Ehefrau und seinem Sohn nicht die
Rede sein. Vielmehr sai der Auslander offensichtlich nicht gewillt oder nicht fahig, wie
auch sein Verhalten gegentiber seiner Familie zeige, sich an die elementarsten
gesellschaftlichen Regeln des Zusammenlebens in der Schweiz zu halten. In diesem Sinne
sai den Interessen der Ehegattin und Kinder bel der Gesamtabwagung Rechnung zu tragen.
Die a s nicht gering einzuschétzende Gewaltbereitschaft des Beschwerdefiihrers schliesse
nicht aus, dass dieser ruckféallig werden wirde. Dem daraus resultierenden
Sicherheitsbedirfnis der Gesellschaft sei durch geeignete auslanderrechtliche Massnahmen
Rechnung zu tragen. Unter Hinweis auf BV GE 2007/32 E.3.7.3. S. 391 gehe es Uiber den
Einzelfall hinaus um die Durchsetzung wirkungsvoller Massnahmen und darum, die
Gemeinschaft vor Gefahrdung zu schiitzen. Die Trennung von seiner Familie habe sich der
Beschwerdefiihrer selber zuzuschreiben und das ihm eingerdumte Besuchsrecht konne er im
Rahmen von Kurzaufenthalten vom Ausland her ausiiben. Eine Prifung der personlichen
Notlage sei aufgrund des bisherigen Verhaltens des Beschwerdeftihrers nicht vorzunehmen.

E.311

Demgegentiber liess der Beschwerdefihrer in der Rechtsmittel elngabe sowie im Rahmen
der Replik ausfihren, eine Ausweisung wére unangemessen, denn er lebe seit zirka 15
Jahren in der Schweiz, was al's Uberaus lange Anwesenheit bezei chnet werden kénne, und er
habe abgesehen von dem strafrechtlichen Verfahren zu keinerlel Klagen Anlass gegeben.
Es treffe nicht zu, dass er mit den heimatlichen Verhaltnissen nach wie vor vertraut wére
und von seinen nahen Verwandten im Kosovo aufgenommen und betreut werden konnte, da
diese selber Familien hétten und er psychisch und gesundheitlich stark angeschlagen sai. Er
sel auf eine facharztliche Behandlung angewiesen, die nicht durch den Bruder
wahrgenommen werden konne, auch wenn dieser die entsprechende Ausbildung habe. Des
Weiteren sai zu berticksichtigen, dass seine Familie in der Schweiz lebe und er trotz der
Trennung von seiner Frau weiterhin Kontakt zu ihr und seinen beiden Kindern habe. Der
dltere Sohn besuche ihn regelmassig bei seiner Schwester, die auch fur ihn (den
Beschwerdefihrer) sorgen wirde. Die Vorinstanz habe dem Umstand, dass er in der
Schweiz zwei Kinder habe, zu denen er im Rahmen des Besuchsrechts Kontakt habe, nicht
berlicksichtigt.

E.3.12

Der Vorinstanz kann im Ergebnis nicht gefolgt werden, well einige der den
Beschwerdefiihrer beglinstigenden Faktoren nicht angemessen berlicksichtigt wurden, wie
seitens des Rechtsvertreters zutreffend ausgeftihrt wurde. Die vorzunehmende
Interessenabwagung (vgl. BV GE 2007/32, EMARK 2006 Nr. 23, E. 3.7.3) wird, wie
nachfolgend erlautert, zeigen, dass das Interesse des Beschwerdefiihrers an einem Verbleib
in der Schweiz im Vergleich zum 6ffentlichen Interesse am Vollzug der Wegweisung héher
einzustufen ist. Dabei ist auf das Urteil desK. vom (...) Mérz 2009, welches mit
Urteil vom 14. Januar 2010 von der Appellationsinstanz bestétigt wurde, ndher einzugehen,
insbesondere auf das festgestellte Verschulden des BeschwerdefUihrers und die danach
bemessene Strafe, welche Ausgangspunkt und Massstab fr die auslanderrechtliche
Interessenabwagung ist (vgl. BGE 129 11 215 E. 3.1 S. 216). Dabel ist festzuhalten, dass bei
der Beurteilung des Verschuldens des Téters geméss Art. 47 Abs. 1 StGB auch dessen
Vorleben, die personlichen Verhatnisse sowie die Wirkung der Strafe auf dessen Leben zu
berticksichtigen sind. Nach Art. 47 Abs. 2 StGB wird das V erschulden nach der Schwere



der Verletzung des Rechtsguts, nach der Verwerflichkeit des Handelns, den Beweggrinden
und Zielen des Téters sowie danach bestimmt, wie weit der Tater nach den inneren und
ausseren Umstanden in der Lage war, die Geféhrdung oder Verletzung zu vermeiden.

E. 3121

Aufgrund des Schuldspruches, wonach der Beschwerdeftihrer seine Ehefrau mehrfach
vergewaltigte, notigte, verletzte und bedrohte und seinen Sohn mehrfach verletzte und
notigte (vgl. in casu Schuldspruch in E. 3.7.3), wiegt das Verschulden des
Beschwerdefiihrers geméss Urtell vom (...) Mé&rz 2009 des K. schwer. Zu seinen
Lasten falle, dass er mehrere Straftatbestande teils mehrfach erfillt und dabei die
psychische und physische Integritdt seiner damaligen Ehefrau und seines damals zirka
dreijahrigen Sohnes sowie ihr sexuelles Selbstbestimmungsrecht Gber eine relativ lange Zeit
(ca. Juli 2002 - Ende Mai 2005) verletzt habe. Weiter falle zu seinen Ungunsten - auch
straferhdhend - die verschiedenartige Delinquenz, welche auf eine erhebliche kriminelle
Energie des Beschwerdefuihrer hinweise, ins Gewicht. Das Handeln des Beschwerdefihrers
sel skrupellos gewesen. Wer den Ehepartner und sein Kind so behandle, wie der
Beschwerdefiihrer es getan habe, habe nicht begriffen, was Ehe- und Familienleben
bedeute. In diesem Zusammenhang sei aber zu berticksichtigen, dass das Motiv in der
Krankheit des Beschwerdefiihrers liege. Gemass den al's Uberzeugend beurteilten
Ausfuhrungen des forensi sch-psychiatrischen Gutachtens von Dr. M. vom (...)
2005 leide der Beschwerdefuhrer unter einem sogenannten schizophrenen Residuum, also
dem chronischem Restzustand einer unguinstig verlaufenen schizophrenen Erkrankung (F
20.5 nach ICD-10). Menschen, die an einem schizophrenen Residuum leiden wiirden,
wirden eine Unterfunktion des Neurotransmitters Dopamin im Frontal hirn, also dem
Bereich des Hirnes, das fir die Impulskontrolle und -steuerung zustandig sei, aufweisen.
Diese Dysfunktion wirke sich so aus, dass die Betroffenen einerseits unter einer auffélligen
negativen Symptomatik mit Sprachverarmung, Passivitdt und Antriebslosigkeit leiden,
andererseits es ihnen an der Kontrolle und Steuerung bestimmter Impulse mangle, so dass
bisweilen absurd anmutende | deen umgesetzt wirden, ohne Ruicksicht auf soziale
Konventionen. Die Zurechnungsfahigkeit fur die dem Beschwerdefihrer vorgeworfenen
Straftaten sai insgesamt als schwer beeintréchtigt einzustufen, was denn auch dazu fihre,
dass die Schuldfahigkeit des BeschwerdefUhrers zum Zeitpunkt der Tat in schwerem Grade
beeintrachtigt gewesen sai. Die Folge davon sei eine starke Strafreduktion. Welter falle zu
seinen Gunsten positiv ins Gewicht, dass es sich bei diesem um einen Ersttater handle, der
sich seit Ende Mai 2005 - soweit bekannt - unauffallig verhalten habe. Weliter sei die lange
straffreie Zeit des Beschwerdefuihrers seit Ende des Tatzeitraums und den bel der Schwester
und den Fischerkollegen gefundene Halt sowie die Absicht des Beschwerdefihrers, eine
Teilzeitarbeitsstelle zu finden, positiv zu werten. Rechtfertigungsgriinde fir das Verhalten
des Beschwerdefiihrers erkennt das K. keine, indessen bestétigte es - wie
vorliegend ausgefuhrt - Schuldmilderungsgriinde, insbesondere eine in schwerem Grade
verminderte Schuldféhigkeit des Beschwerdefuhrers zur Tatzeit.

E. 3122

Zur Person und den personlichen Verhaltnissen des Beschwerdeflhrers flhrte das

K. aus, der Beschwerdefiihrer habe in seiner Heimat eine Lehre al's technischer
Schlosser absolviert, im Anschluss daran habe er keine Arbeit gefunden, weshalb er
wahrend sieben bis acht Monaten Militardienst geleistet habe. Ende 1991 sei er als
Asylsuchender in die Schweiz gelangt und ab 1992 habe er in Restaurants gearbeitet,



letztmals wahrend zirka vier bis funf Jahren in einem Betrieb. Von 1999 bis 2001 sei der
Beschwerdefuhrer durch Vermittlung von Temporarburos voriibergehend erwerbstétig
gewesen. Danach sei keine Anstellung mehr bekannt. Die seit 1995 geschlossene Ehe sei
mittlerweile aufgel 6st worden. Der Beschwerdefiihrer wohne alleine. Seit Einnahme der
M edikamente gegen die Erkrankung trinke er keinen Alkohol mehr. Dem
Beschwerdefiihrer zufolge verbringe er einmal pro Monat das Wochenende mit seinen
beiden Sohnen, welche bel einer Schweizer Pflegefamilie wohnen wiirden, bel seiner
Schwester, die auch seine Bezugsperson sei. Bisher habe der Beschwerdefihrer keine
Anstellung gefunden, er erhalte ein Erwerbsersatzeinkommen der Invalidenversicherung
von monatlich Fr. 1'450.- und wolle kinftig 50 Prozent fir M. arbeiten, der teilinvalide
Personen beschéftige. Der Strafregisterauszug des Beschwerdefiihrers sei blank.

E.3.123

Unter Beriicksichtigung der oben erwahnten Straf zumessungsfaktoren kam das K.
zum Schluss, dass eine Freiheitsstrafe von zwel Jahren dem Verschulden des
Beschwerdefiihrers angemessen erscheine.

E.3.124

Hinsichtlich des Vollzugs dieser Freiheitsstrafe entschied das K. diese wahrend
einer Probezeit von vier Jahren aufzuschieben, da angesichts des Wohlverhaltens des
Beschwerdefiihrers seit Ende Mai 2005, der laufenden Behandlung bei den Ambulanten
Diensten der F. Psychiatrie, der Warnwirkung durch die Erhéhung der Probezeit in
diesem Urteil, der heute zusétzlich angeordneten flankierenden Massnahmen
(Bewahrungshilfe und Weisung) sowie des Umstands, dass der Angeklagte aus dem gegen
ihn durchgefUhrten Strafverfahren tatséchlich etwas gelernt habe (wovon zu seinen Gunsten
auszugehen sei), dem Beschwerdeflihrer eine glinstige Prognose gestellt werden kénne.
Eine unbedingte Strafe erscheine nicht notwendig, um den Beschwerdeftihrer vor weiteren
Vergehen oder Verbrechen abzuhalten. Die Erhdhung der Probezeit sei angesichts der
Umstande des Einzelfalls inbesondere der Personlichkeit und des Charakters sowie der
latenten Gefahr der Rickfalligkeit des Beschwerdeflhrers gemass dem
forensisch-psychiatrischen Gutachten vom (...) November 2005 gerechtfertigt. Dr. med.

M. habe die Ruckfallgefahr zwar nicht ganz ausschliessen konnen, aber sie als
klein eingestuft. Die Straftaten wéren in erster Linie im Zusammenhang mit der Beziehung
zu seiner Ehefrau zu erwarten. Wahrend der Probezeit soll die Bewahrungshilfe dazu
dienen, dass der Beschwerdefiihrer vor Ruckfélligkeit bewahrt werde. Dem Schreiben der
Ambulanten Dienste der F. Psychiatrie vom (...) Februar 2009 sei zu entnehmen,
dass der Beschwerdefuhrer seit 3. November 2005 integriert psychiatrisch behandelt werde,
ausnahmslos die ein- bis zweiwochigen Termine wahrnehme und seine Medikamente
regelmassig und zuverlassig einnehme. Der psychische Zustand des Beschwerdefihrers
habe sich seit Behandlungsbeginn leicht verbessert. Er nehme vermehrt soziale Kontakte
wahr und habe keine Wahnvorstellungen, Sinnestauschungen oder |ch-Stérungen.
Besondere V orkommnisse seien keine aufgetreten. Aufgrund der aktuellen Lebenssituation
des BeschwerdefUhrers lasse sich zum Ruckfallrisiko zur Zeit wenig sagen, Ziel der
fortzusetzenden Behandlung sei, den Beschwerdefihrer vor Rickfalligkeit zu bewahren
und ihn noch stérker sozial zu integrieren.

E.3.13



In Anlehnung an die obgenannten Ausfihrungen desK. kommt das
Bundesverwaltungsgericht hinsichtlich der Ausschlussklausel der Anordnung
beziehungsweise hier der Aufrechterhaltung der vorléufigen Aufnahme, welche
zurickhaltend und in Beachtung des V erhél tnisméssi gkeitsprinzips anzuwenden ist, zu
folgendem Schluss:

E.314

Es genugt nicht, wenn die kriminellen Handlungen der betreffenden Person den Schluss
zulassen, dass diese nicht gewillt oder nicht fahig ist, sich an die elementaren
gesellschaftlichen Regeln des Zusammenlebens zu halten. Vielmehr missen diese
Handlungen eine schwerwiegende Gefahrdung und Verletzung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung darstellen. Die Verurteilung zu einer bedingten Freiheitsstrafe | 8sst
beispielsweise in der Regel nicht auf eine solche schliessen, jedoch kann deren Strafmass
oder der Umstand, dass durch das begangene Delikt besonders wertvolle Rechtsguiter
betroffen sind, zum gegenteiligen Schluss flihren. Bel der Interessenabwagung ist der
angedrohte Strafrahmen in Bezug zur verhéngten Strafe zu setzen. In casu ist das

K. von einem angedrohten Strafrahmen von 15 Jahren Freiheltsstrafe ausgegangen.
Zu dieser Berechnung gelangte das Gericht, indem es das Strafmass des Tatbestandes mit
der héchsten Strafandrohung (Vergewaltigung) nach Art. 49 Abs. 1 StGB um die Halfte
erhohte (scharfte), weil der Téter durch eine oder mehrere Handlungen die V oraussetzungen
fur mehrere gleichartige Strafen erfiillte. Die angedrohten zehn Jahre Freiheitsstrafe fr die
Deliktbegehung der Vergewaltigung wurden um funf Jahre erhéht. Unter Berticksichtigung
der in schwerem Grade verminderten Schuldfahigkeit des BeschwerdefUhrers zur Tatzeit
milderte das K. in Anwendung von Art. 19 Abs. 2 StGB die Strafe und gelangte zu
einer bedingten Frelheitsstrafe von zwel Jahren. Die Strafe, die einem Achtel des
angedrohten Strafmasses entspricht, ist demnach al's eher gering einzustufen, wenn auch
angesichts der betroffenen sehr wertvollen Rechtsguiter (Leib, Leben, sexuelle
Handlungsfreiheit) nicht unbedeutend. Die in schwerem Grade verminderte Schul dfahigkeit
des Beschwerdefiihrers liegt diesem geringen Strafmass massgeblich zugrunde. Die vom

K. dem BeschwerdefUhrer positiv gestellte Prognose erachtet auch das
Bundesverwaltungsgericht als gerechtfertigt, weil das Verhalten des BeschwerdefUhrers
von 1991 bis 2002 klaglos gewesen ist und auch seit Ende des Strafzeitraums (Ende Mai
2005) zu keinen weiteren Klagen Anlass gegeben hat. Die Vorinstanz hat denn auch in ihrer
Vernehmlassung zu Unrecht den Entscheld des Bundesverwaltungsgerichts (BV GE
2007/32) zur Begriindung des durchzusetzenden allgemeinen Sicherheitsbedirfnisses
herangezogen, da er sich entscheidend vom vorliegendem Verfahren unterscheidet, in
welchem der Beschwerdefthrer nicht riickfallig geworden ist. Entgegen den
vorinstanzlichen Ausfuhrungen hat der Beschwerdefihrer in der Zeit vor den Straftaten
tellweise gearbeitet (vgl. E. 3.11). Dass der BeschwerdefUhrer spéter infolge seiner
Erkrankung nicht in den Arbeitsmarkt integriert werden konnte, darf ihm nicht angel astet
werden. Allein aufgrund der Straffédligkeit den Schluss zu ziehen, er sei nicht gewillt, sich
in die hiesigen gesellschaftlichen Regeln einzuordnen, erachtet das
Bundesverwaltungsgericht als unzutreffend. Die langjahrige straffreie Anwesenheit des
Beschwerdefiihrers spielt bei der zurtickhaltend anzuwendenden Aufhebung der vorlaufigen
Aufnahme eine besonders wichtige Rolle. Die siebzehn Jahre straffreien Aufenthaltsin der
Schweiz sind den drel Jahren Deliktszeit gegeniberzustellen und entsprechend zu
wurdigen. Von dem vom BFM zitierten BV GE 2007/32 zugrundeliegenden Sachverhalt
unterscheidet sich der vorliegende zum Zweiten auch insoweit entscheidend, als dass das



gegenseitige I nteresse des Beschwerdefiihrers und dessen Sohne am wahrzunehmenden
Besuchsrecht als erstellt gilt. Dem jiingst vom Bundesverwaltungsgericht eingeholten
Bericht der zusténdigen Beistandin der Kinder zufolge nimmt der Beschwerdefiihrer das
Ihm eingeraumte Besuchsrecht regel massig wahr und haben die Kinder ihrerseits ein ebenso
grosses Interesse am Kontakt zu ihrem Vater. Geméass der Einschétzung der zustandigen
Beistandin sind die Kontakte zum Vater als wichtiger Bestandteil im Leben der Kinder zu
erachten. Die Vorfreude der Kinder auf die Kontakte mit dem Vater sei gross, was auch von
der Fachperson, welche die Kinder begleite, sowie von den Pflegeeltern bestétigt werde.
Gestiitzt auf die vorstehenden Erwagungen ist in diesem Grenzfall festzustellen, dass die
privaten Interessen des Beschwerdefihrers an einem Verbleib in der Schweiz die
oOffentlichen Interessen am Wegweisungsvollzug zwecks Durchsetzung préaventiver
Schutzinteressen tUberwiegen. Zwar hat der BeschwerdefUhrer aufgrund seiner Taten die
oOffentliche Ordnung in schwerwiegender Weise verletzt, doch ist ein Wegweisungsvollzug
des Beschwerdefuhrers in Anbetracht seines seither klaglosen Verhaltens und des guten
Kontaktes zu seinen Kindern, welcher sich fir deren Entwicklung begiinstigend auswirkt,
nicht verhdtnismassig. Bei dieser Schlussfolgerung kann offen gelassen werden, ob der
Beschwerdefiihrer, welcher im Kosovo Uber ein Beziehungsnetz verfigt, dort eine allenfalls
adaguate medizinische Behandlung erhalten wiirde, zumal die Nachteile eines
Wegweisungsvollzugs in den Kosovo fir den Beschwerdefiihrer und diein der Schweiz
verbleibenden Kinder erheblich wéren. Dem Beschwerdefihrer ist daher der Status der
vorlaufigen Aufnahme zu belassen. Bel erneuten Klagen beziehungsweise Verurteilungen
musste elne Neueinschéatzung der Situation vorgenommen werden.

E.3.15

Aufgrund vorstehender Ausfihrungen ergibt sich, dass die durch das BFM verflgte
Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme nicht angemessen ist (Art. 49 VwVG). Die
Beschwerde ist demnach gutzuheissen und die Verfigung des BFM vom 21. Juli 2006
aufzuheben.

E. 41

Bei diesem Ausgang des Verfahrensist auf die Erhebung von Verfahrenskosten zu
verzichten (Art. 63 Abs. 1 VwWVG).

E.4.2

Gemass Art. 64 Abs. 1 VwV G kann die Beschwerdeinstanz der obsiegenden Partei von
Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fr die ihr erwachsenen notwendigen
und verhdtnismassig hohen Kosten zusprechen. Am 11. November 2011 reichte der
Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers eine Kostennote in der Hohe von Fr. 2'933.50
(11,75 Stunden a Fr. 230.- zuziglich Auslagen von Fr. 23.80 und MWSt) ein. Der
berechnete Zeitaufwand ist nach den des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten
und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) zu
berechnenden Faktoren angemessen und das BFM ist anzuweisen, dem Beschwerdefiihrer
eine Parteientschadigung von total Fr. 2'933.50 zu entrichten. (Dispositiv néchste Seite)
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