Band 132 - 1996

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts
zu den Zwangsmassnahmen im Ausliinderrecht

Dr. ANDREAS ZUND, Aarburg

Der Vollzug von Weg- und Ausweisung im Auslénderrecht ob-
liegt der kantonalen Behorde, d.h. der kantonalen Fremdenpolizei.
Dabei steht ihr das Instrumentarium der Zwangsmassnahmen im
Ausldanderrecht! zur Verfiigung. Es ist klar, dass das Interesse an ei-
nem moglichst lickenlosen Vollzug am besten gewahrt wiire, wenn
die Vollzugsbehorde bei der Anwendung der Zwangsmassnahmen
freie Hand hitte. Das ist aber nicht und kann nicht der Standpunkt
des Gesetzes sein. Dieses ermoglicht die Zwangsmassnahmen zwar,
setzt ihrer Anwendung aber zugleich Grenzen — im Interesse der
Freiheitsrechte der Betroffenen. Fiir die Einhaltung dieser Gren-
zen hat in erster Linie der Haftrichter besorgt zu sein, im Beschwer-
defall auch das Bundesgericht. Funktion des Bundesgerichts ist es
iiberdies, die einheitliche Rechtsanwendung zu gewidhrleisten.

Die unterschiedliche Aufgabenverteilung hat eine unter-
schiedliche Sicht der Probleme zur Folge. Erste Sorge der Vollzugs-
behorde ist effizientes Verwaltungshandeln, ersie Sorge des Rich-
ters die Freiheit des Betroffenen, deren Einschrinkung er nur zu-
stimmen darf, wenn er die feste Uberzeugung gewonnen hat, dass
das Gesetz, verfassungs- und konventionskonform ausgelegt, sie ge-
stattet und unter den Umstinden des Falles auch erforderlich
macht. Das Bundesgericht seinerseits erfiillt seine Aufgabe dann -
nur dann —, wenn seine Rechtsprechung hinreichend klar ist, so dass
fiir die Vollzugsbehorden die rechtlichen Grenzen des Verwaltungs-
handelns erkennbar sind und sie sich danach richten kénnen. Diese
Grenzen anhand der bisher ergangenen Rechisprechung darzule-
gen, sollen die folgenden Ausfithrungen dienen®. Vorerst komme

1 Bundesgesetz vom 18.Marz 1994 iiber Zwangsmassnahmen im Auslander-
recht, angenommen in der Volksabstimmung vom 4. Dezember 1994, in Kraft seit 1. Fe-
bruar 1995 (AS 1995, 146), mit welchem das Bundesgesetz vom 26. Marz 1931 iiber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslinder (ANAG, SR 142.20) und das Asylgesetz
vom 5. Oktober 1979 (SR 142.31) gedndert wurden.

2 Systematisch ist das neue Recht dargestellt bei Wavrter KALiN, Zwangsmass-
nahmen im Auslinderrecht: Materielles Recht, AJP 1995, 835(f., sowie ANDREAS
Zinp, Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht: Verfahrensfragen und Rechisschutz,
AJP 1995, 854 1T, Als juristische Grundlage fiir die neue Gesetzgebung diente die Ar-
beit von Sreran TrecHseL, Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, AJP 1994, 4311,
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ich in einem ersten Teil auf verfahrensrechtliche Aspekte zu spre-
chen, alsdann in einem zweiten Teil auf solche des materiellen

Rechis.

I Verfahren

1 Richterliche Behorde

Das Bundesgericht hat in seinem ersten Urteil* zu den
Zwangsmassnahmen im Auslinderrecht entschieden, das::". ein pn-
tersuchungsrichter in Strafsachen den An forderungen an eing «nch-
terliche Behorde» im Sinne von Art.13¢c Abs.2 ANAG und an ein
Gericht im Sinne von Art.5 Ziff.4 EMRK nicht geniigt. Dabei ging
es darum, die auslinderrechtliche Haft strikte von der Strafverfol-
gungsfunktion des Untersuchungsrichters zu trennen, um "v_"_ermi-
schungen der verschiedenen Aufgaben vorzubeugen. Ungeniigend
sind auch kantonale Regelungen, welche vorsehen, dass der Ent-
scheid eines Untersuchungsrichters mit Beschwerde bei einem kan-
tonalen Gericht angefochten werden kann. Bereits der Entscheid
des erstinstanzlichen Haftrichters muss von einem Richter getrof-
fen werden, welcher den Anforderungen von Gesetz und Konven-

tion geniigt®.

2 Rechisvertreter

Es ist klar, dass die unentgeltliche Rechtspflege und Verbei-
standung bei Bediirftigkeit vom Haftrichter regelmassig t?ewilligt
werden muss, wenn ein entsprechendes Gesuch gestellt wird. Das
hingt einerseits mit der Haftsituation zusammen, die es Inhaftier-
ten erschwert, ihre Rechte wahrzunehmen, anderseits damit, dass
die betroffenen Auslinder mit unserem Kultur- und Rechtssystem
wenig vertraut sind. Jedenfalls dann, wenn die Haft nicht zum vorne-
herein zeitlich eng (vielleicht auf zwei Wochen) beschriinkt ist, kann

Weitere Literatur: PE1Er UgBERSax, Menschenrechtlicher Schutz bei fremdenpolizei-
lichen Einsperrungen, recht 1995, 53ff.; NiccoLd Raseiul, Die neuen Zwangsmass-
nahmen im Auslinderrecht im Lichte von Verfassung und Menschenrechien, Asyl
1994, 790f.; ANDREAS AUER, La Constitution fdérale, les droits de I'homme et les me-
sures de contrainte  N'égard des étrangers, AJP 1994, T4O1f.

3 Urteil Diallo vom 28. Marz 1995, BGE 121 [ 53.

4 Urteil C. vom 6. Juni 1995 (2A.208/1995).
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ein Gesuch um unentgeltliche Verbeistindung im erstinstanzlichen
Verfahren kaum abgelehnt werden®. Eine andere Frage ist, ob auch
ohne Gesuch, d.h. von Amtes wegen, ein Rechtsbeistand bestellt
werden soll. Hier eine klare Regelung zu treffen, scheint mir eine
vordringliche Aufgabe im Rahmen der kantonalen Einfithrungser-
lasse zu sein. Der Kanton Zug sieht beispielsweise vor, dass bei ei-
nem Haftentlassungsgesuch von Amtes wegen ein Rechisbeistand
zu bestellen ist. Diese Lasung halte ich fiir ungeniigend, vor allem
auch aus der Sicht der staatlichen Behorden. Die Bestellung eines
Rechtsbeistands erst bei einem Haftentlassungsgesuch kommt zu
spit. Hauptgegenstand des ersten Entscheids des Haftrichters ist
die Frage, ob ein Haftgrund gegeben ist; die anderen Haftvorausset-
zungen (z. B. Beschleunigungsgebot) haben hier noch kaum Bedeu-
tung. Die Frage des Haftgrundes, welche Grundlage der Zwangs-
massnahmen bildet, sollte wenn immer moglich von allem Anfang
an richtig entschieden werden. Das kann sie nur, wenn die Sichtwei-
se des Inhaftierten eingebracht wird. Wird erst zu einem spéiteren
Zeitpunkt ein Anwalt beigezogen, kann es passieren, dass nach Mo-
naten die Haftentlassung angeordnet werden muss, weil von allem
Anfang an kein Haftgrund gegeben war®. Unniitze Vollzugskosten
sind die Folge. Der zu Unrecht Inhaftierte ist iiberdies zu entschiidi-
gen. Die Hohe der Entschiddigung kann Gegenstand eines zweiten
Prozesses sein, welcher seinerseits staatliche Ressourcen (bei Ge-
richt und Verwaltung) bindet. Solches kann vermieden werden,
wenn der inhaftierte Auslander von allem Anfang an rechtskundig
vertreten ist.

Es liesse sich freilich einwenden, dass die meisten Ausldnder,
die in Ausschaffungshaft genommen werden, innert kurzer Zeit aus-
geschafft werden konnen und deshalb das dargestellte Problem
nicht hiufig auftreten wird. Der Einwand ist richtig. Richtig ist
auch, dass eine kurze Haftdauer die Bestellung eines Anwalles von
Amtes wegen nicht notwendig macht. Die Losung liegt darin, dass
die Fremdenpolizei in den zahlreichen Fiillen, die nur eine kurze
Haftdauer erforderlich machen, von Anfang an die Haft nur fiir

§ Das lisst sich aus der Rechisprechung des Bundesgerichts zur Verbeistindung
im Strafverfahren sowie insbesondere zum Hafipriifungsverfahren bei Untersu-
chungshaft und Auslieferungshaft herleiten, vgl. dazu Zino (Fn.2), 8561

6 Mit dem Urteil M. vom 14. Juli 1995 {2A.271/1995) hat das Bundesgericht die
Haftentlassung wegen Fehlens eines Haftgrundes bei einem Auslander angeordnet,
der am 27. Februar 1993 in Ausschaffungshaft genommen worden war.
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zwei Wochen anordnet. In diesen Fillen wiirde dann kein amtlicher
Rechisbeistand bestellt, in den Fallen mit unbestimmter Haftdauer
aber von allem Anfang an. Auf diese Weise entfielen fiir den Staat
Anwaltshonorare, die angesichts der kurzen Haftdauer nicht ge-
rechtfertigt wiren. Bei mutmasslich langerer Haftdauer konnten
die Weichen aber von Beginn weg richtig gestellt werden, und es
kiime nicht zu unliebsamen Uberraschungen nach mehreren Mona-
ten, mit erheblichen finanziellen Konsequenzen fiir das Gemeinwe-

sen.

3 Verhandlung

Nach Art.13¢ Abs.2 ANAG ist die Rechtmissigkeit und die
Angemessenheit der Haft spatestens nach 96 Stunden durch eine
richterliche Behérde aufgrund einer miindlichen Verhandlung' zu
iiberpriifen. Eine miindliche Verhandlung ist auch fiir di-e Zustim-
mung zur Verlingerung der Ausschaffungshaft, obwohl im Gesetz
nicht ausdriicklich vorgesehen, erforderlich”. Die Frist von 96 Stun-
den wirft in der Praxis einige Probleme auf. Ihre Nichteinhaltung
hat regelmissig die Haftentlassung zur Folge; sie ist nicht b?osse
Ordnungsfrist®. Die Berechnungsweise ist daher von entscheiden-
der Bedeutung. Wann beginnt die Frist zu laufen? Wenn die Frem_-
denpolizei die Haft formell anordnet, oder wenn der Auslander poli-
zeilich angehalten wird? Wie verhalt es sich, wenn vorerst der Ver-
dacht auf ein strafbares Verhalten besteht und der Auslinder erst
spiter der Fremdenpolizei zugefiihrt wird? Im einzelnen hat sich
das Bundesgericht zu diesen Fragen bisher nicht dussern milssen.
Immerhin hat es bei der Berechnung der héchsizuldssigen Haft-
dauer von neun Monaten fiir den Beginn der Frist auf die Anhal-
tung durch die Polizei abgestellt und nicht auf die erst spater erfolg-
te formelle Anordnung der Ausschaffungshaft durch die Fremden-
polizei®. Das Bundesgericht geht damit davon aus, dass sich der Aus-
liinder mit der polizeilichen Anhaltung in auslanderrechtlicher Haft
befindet. Die Frist von 96 Stunden bis zur richterlichen Uberpri-
fung und Entscheidung beginnt de mnach ab dem Zeitpunkt, in dem

7 Urteil Miri vom 12.Juli 1995, BGE 121 11 110. o _
8 Urteil Fehmi vom 9.Mai 1995, BGE 121 11 105; Urteil Miri vom 12. Juli 1995,

BGE 121 I1 110
9 Urteil Barhoumi vom 31.Oktober 1995 (2A.456/1995).
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der Auslinder die Bewegungsfreiheit verliert, zu laufen, und nicht
erst, wenn zu einem spiteren Zeitpunkt die formelle Haftanord-
nung durch die Fremdenpolizei erfolgt. Nicht ganz gleich liegen die
Dinge, wenn zuerst unklar bleibt, ob die polizeiliche Anhaltung zu
strafprozessualen oder zu auslinderrechtlichen Zwecken erfolgt.
Fiir die Losung des Problems muss man sich vor Augen halten, dass
Haft immer eine Grundlage haben muss, namlich die strafprozessua-
le oder die auslinderrechtliche. Wird nach der polizeilichen Anhal-
tung Untersuchungshaft angeordnet. miissen — zuriickblickend -
die diesbeziiglichen Fristen eingehalten sein. Nimmt die Sache den
auslinderrechtlichen Weg, dann muss — gerechnet ab der Anhal-
tung —die Frist von Art. 13 ¢ Abs.2 ANAG eingehalten sein. Nach ei-
ner allfilligen Untersuchungshaft beginnt die Frist von 96 Stunden
mit der Entlassung aus der Untersuchungshaft zu laufen. Massge-
bend ist der Entscheid des Untersuchungsrichters, nicht erst die Zu-
filhrung an die Fremdenpolizei, denn vom Moment der Entlassung
aus der Untersuchungshaft an kann der Entzug der Bewegungsirei-
heit nur noch eine auslinderrechtliche Grundlage haben.

Nach dem Wortlaut des Gesetzes entscheidet der Richter auf-
grund einer miindlichen Verhandlung. Das impliziert, dass sowohl
der inhaftierte Auslinder wie auch ein Vertreter der Fremdenpoli-
zei zugegen sind. Tatséichlich nehmen aber die Behrden der Frem-
denpolizei nicht in allen Kantonen an diesen Verhandlungen teil.
Welche Folgen hat der Verzicht auf die Teilnahme? Der Haftrichter
muss aufgrund der miindlichen Verhandlung entscheiden. Fiir die
Haftvoraussetzungen trigt die Fremdenpolizei die Beweislast.
Nimmt sie an der Verhandlung nicht teil, muss auf die Behauptun-
gen des inhaftierten Auslinders abgestellt werden, soweit sich nicht
aus den Akten oder der Befragung schliissig etwas anderes ergibt".

4 Ubergang von Vorbereitungs- zu Ausschaffungshaft

Das Gesetz kennt zwei Arten ausldnderrechtlich begriindeter
Haft, namlich die Vorbereitungshaft und die Ausschatfungshaft.
Die Vorbereitungshaft kann wahrend der Vorbereitung des Ent-
scheides iiber die Aufenthaltsberechtigung angeordnet werden, die
Ausschaffungshaft nach Eroffnung des erstinstanzlichen Weg- oder

10 Unrteil des Haftrichters des Bezirksgerichts Ziirich vom 10.Juni 1993, E.2, ver-
&ffentlicht in SIZ 91 (1995), 3131F. (314).
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Ausweisungsentscheids. Die Haftgriinde decken sich nicht. Insbe-
sondere kommt der allgemeine Haftgrund der Untertauchensge-
fahr erst im Rahmen der Ausschaffungshaft zur Anwendung. Das
Bundesgericht hat sich mit der verfahrensrechtlichen Ausgestal-
tung des Ubergangs von Vorbereitungs-zu Ausschaffungshaft befas-
sen miissen. Es hat entschieden, dass mit der Eroffnung des erstin-
stanzlichen Wegweisungsentscheids die Vorbereitungshaft dahin-
£l1t und die Haft nur noch aufrechterhalten werden kann, wenn die
Ausschaffungshaft neu angeordnet wird und innert der gesetzlichen
Frist von 96 Stunden, gerechnet ab Eroffnung des Wegweisungsent-
scheids, die haftrichterliche Uberpriifung aufgrund einer miindli-
chen Verhandlung stattfindet. Die Frage, wann der Wegweisungs-
entscheid als erdffnet zu gelten habe, hat das Bundesgericht dabei
nicht beantwortet. Es ist zwar klar, dass ein Entscheid erst erdffnet
ist, wenn er dem betroffenen Ausldnder zugeht. Soweit aber Ent-
scheide des Bundesamtes fiir Fliichtlinge bei inhaftierten Auslin-
dern iiber die kantonale Fremdenpolizei erdffnet werden, muss sei-
tens dieser Behorden sichergestellt werden, dass die Eroffnung
ohne Verzug erfolgt. Verzdgerungen, die sich nicht mit der fiir die
Ubermittlung erforderlichen Zeit begriinden lassen, sind nicht ge-
rechtfertigt.

5 Auswirkungen eines Asylgesuchs auf die Haft

Hat der Auslinder ein Asylgesuch gestellt, so kann er bis zum
Abschluss des Verfahrens in der Schweiz bleiben. Eine formlose
Wegweisung ist deshalb nicht mehr maglich. Das Bundesgericht hat
die Ausschaffungshaft in einem Fall aufgehoben, in welchem der
Auslander bei der Empfangsstelle vorgesprochen hatte, dort aber
abgewiesen wurde, weil er iiber keine Papiere verfiigte . Anders lie-
gen die Dinge, wenn sich der Auslinder aufgrund einer formlosen
Wegweisung bereits in Ausschaffungshaft befindet und er sich als-
dann entschliesst, ein Asylgesuch einzureichen®. In einem solchen
Fall lasst das Asylgesuch die bereits angeordnete Wegweisung nicht
einfach dahinfallen, weshalb diese Voraussetzung fiir die Aufrecht-
erhaltung der Ausschaffungshaft fortbesteht. Die Ausschaffungs-

11 Urteil Budovic vom 26. April 1995, BGE 121 11 59.

12 Zu dieser Konstellation im Sinne der folgenden Ausfithrungen die Urteile
Barhoumi vom 31.Oktober 1995 (2A.456/1995) und K. vom 10.Oktober 1995
(2A.413/1995).
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haft kann aufrechterhalten werden, das Asylgesuch bewirkt nur,
dass die Ausschaffung vorlaufig nicht vollzogen werden darf.

Maoglich ist allerdings, dass aufgrund der Einreichung des
Asylgesuchs der bisherige Haftgrund, beispielsweise die Untertau-
chensgefahr, entfillt, weil unter den konkreten Umstiinden des Fal-
les anzunehmen ist, dass sich der Auslédnder den Behorden, gerade
weil ein Asylverfahren hiingig ist, zur Verfigung hilt. Diesfalls
miisste die Haft aufgehoben werden. In Betracht fallt sodann auch,
anstelle der bisherigen Ausschaffungshaft neu Vorbereitungshaft
anzuordnen. Das setzt allerdings voraus, dass einer der in Art.13a
ANAG genannten Vorbereitungshaftgriinde, welche nicht iden-
tisch sind mit den Haftgriinden bei Ausschaffungshaft, gegeben ist.
[Iberdies sind die verfahrensrechtlichen Anforderungen einzuhal-
ten: Die neu angeordnete Vorbereitungshaft ist innert 96 Stunden
aufgrund einer miindlichen Verhandlung durch die richterliche Be-
horde zu iiberpriifen (Art.13¢ Abs.2 ANAG); nach Eroffnung ei-
nes allfilligen erstinstanzlichen Wegweisungsentscheids im Asylver-
fahren hat erneut, innert der genannten Frist, eine miindliche Ver-
handlung stattzufinden, da die Vorbereitungshaft in diesem Zeit-
punkt wieder in die Ausschaffungshaft libergeht ™.

Der Fremdenpolizei stehen damit verschiedene Moglichkei-
ten offen, wenn wihrend der Ausschaffungshaft ein Asylgesuch ge-
stellt wird. Welches die zweckmiissige Losung ist, diirfte dabei we-
sentlich davon abhingen, ob damit gerechnet werden kann, dass
kurzfristig iiber das Asylgesuch entschieden wird.

6 Formelle Probleme der Verwaltungsgerichtsbeschwerde

Da als Vorinstanz im Bereiche der Zwangsmassnahmen im-
mer eine richterliche Behorde entscheidet, ist das Bundesgericht ge-
miiss Art. 105 Abs.2 OG an die Feststellung des Sachverhalts gebun-
den, soweit dieser nicht offensichtlich unrichtig, unvollsténdig oder
unter Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften ermittelt
worden ist. Diese Bindung an die Sachverhaltsfeststellung hat iiber-
dies zur Folge, dass neue tatsichliche Vorbringen (Noven) im bun-
desgerichtlichen Verfahren weitgehend ausgeschlossen sind. Insbe-
sondere kénnen nachtrigliche Veranderungen des Sachverhalts
grundsatzlich nicht beriicksichtigt werden, da sich einer Behorde

13 Urteil Fehmi vom 9. Mai 1995, BGE 121 11 105.
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nicht vorwerfen ldsst, sie habe den Sachverhalt im Sinne von
Art. 105 Abs.2 OG fehlerhaft festgestellt, wenn sich dieser nach ih-
rem Entscheid verandert hat. Das Bundesgericht stellt auf die Sach-
lage ab, wie sie dem hafirichterlichen Entscheid zugrunde lag".
Neue tatsiichliche Entwicklungen, beispielsweise hEzLiinch der
Durchfiihrbarkeit der Ausschaffung oder der Beachtung des Be-
schleunigungsgebots, wiren daher mit einem Haftentlassungsge-
such beim Haftrichter und nicht mit Verwaltungsgerichtsbeschu;:r-
de an das Bundesgericht geltend zu machen.

Das Bundesgericht tritt auf Beschwerden von Ausldndern
nicht ein, die erst nach der Haftentlassung oder nach erfolgter Aus-
schaffung erhoben werden. Diesfalls fehlt es an einem aktuellen
praktischen Interesse (Art. 103 lit.a OG) an der Aufhebung des an-
gefochtenen Entscheids. Erfolgt die Ausschaffung oder die Haftent-
lassung wihrend des hiingigen Beschwerdeverfahrens, wird dieses
als erledigt erkldrt; ein materieller Entscheid ergeht nicht mehr.
Von der Moglichkeit, auf das Erfordernis des aktuellen praktischen
Interesses zu verzichten, wenn sich grundsitzliche Fragen stellen,
hat das Bundesgericht bisher nicht Gebrauch gemacht, da dies — wie
die zahlreichen materiellen Entscheide des Bundesgerichts zeigen -
nicht als erforderlich erscheint, um hochstrichterlich die Grundsatz-
fragen zu klédren, welche sich bei Anwendung der Zwangsmassnah-
men stellen ™,

7 Rechtsfolgen von Verfahrensverletzungen

Der kurze Abriss iiber Fragen des Verfahrens wére nicht voll-
stidndig ohne einen Hinweis auf die Rechisfolgen, welche die Verlet-
zung von Verfahrensvorschriften nach sich zieht. Im allgemeinen ha-
ben Verfahrensfehler nur zur Folge, dass sie nachtriglich korrigiert
werden miissen, und alsdann neu zu entscheiden ist, moglicherweise
mit dem gleichen Ergebnis. Fiir die auslinderrechtliche Haft hat
das Bundesgericht eine andere Losung getroffen. Wesentliche Ver-
fahrensfehler fithren zur Haftentlassung. In diesem Sinn hat das
Bundesgericht fiir den Fall entschieden, dass ein Richter, welcher
den Anforderungen von Gesetz und Konvention nicht geniigt, die

14 Zuletzt mit ausfihrlicher Begriindung Urteil G. vom 29.September 1995
(2A.38771995); siche auch Urteil Miri vom 12. Juli 1995, BGE 121 11 110 E. 2c.

15 Beispiel fiir Wegfall des aktuellen Interesses: Beschluss M. vom 6. Juli 1995
(2A.213/1995); Beispiel fiir Nichteintreten: Urteil T. vom 7. Juli 1995 (2A.242/1995).
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Haft bestatigt hat. Die Haftentlassung hat es auch angeordnet.
wenn innert der gesetzlichen Frist von 96 Stunden keine miindliche
Verhandlung stattgefunden hat™. Dieses Vorgehen rechtfertigt sich
aus verschiedenen Griinden. Einmal ist zu beachten, dass der Be-
troffene sich wihrend der Dauer des Verfahrens bereits in Haft be-
findet; verfahrensrechtliche Korrekturen, die eigentlich zu seinen
Gunsten erfolgen sollten, aber Zeit beanspruchen, gingen deshalb
notwendig zu seinen Lasten, was nicht hingenommen werden kann.
Sodann sind die Verfahrensrechte das zentrale Element, welches
vor willkiirlicher Inhaftierung schiitzen soll. Ihre Nichteinhaltung
ruft einer wirksamen Sanktion. Diese kann nur in der Haftentlas-
sung liegen.

Es stellt sich freilich die Frage. ob und unter welchen Umstén-
den der aus verfahrensrechtlichen Griinden aus der Haft entlassene
Ausléander spéiter wieder inhaftiert werden kann. Die Antworl er-
gibt sich aus den verwaltungsrechtlichen Grundsitzen iiber die
Rechtsbestdndigkeit von Verfiigungen. Mit dem Entscheid iiber die
Haftentlassung ist ein bestimmter Lebenssachverhalt, ndmlich das
Verhalten, das die Fremdenpolizei zum Anlass fiir die Anordnung
der Haft genommen hat, rechiskriftig und abschliessend geregelt
worden. Eine neue Haftanordnung kommt damit erst dann wieder
in Frage, wenn ein neuer Sachverhalt zu beurteilen ist, der Haft zu
rechtfertigen vermag'’. Beispiel: Untertauchensgefahr darf nicht
mehr mit dem Verhalten begriindet werden, das Anlass fiir die (aus
formellen Griinden) aufgehobene Inhaftierung war. Es bedarf neuer
Indizien, die erst nach der ersten Inhaftierung eingetreten sind. Dar-
an dndert nichts, dass formelle und nicht materielle Griinde den
Ausschlag fiir die Haftentlassung gegeben haben.

1] Materielles

1 Die Haftgriinde

Mit der Konzeption von im Gesetz genannten Hafigriinden
soll die Zuldssigkeit von Vorbereitungs- und Ausschaffungshaft auf
die sogenannten Missbrauchsfille reduziert werden. Die meisten
Haftgriinde verursachen keine besonderen Auslegungsschwierig-

16 Urteil Fehmi vom 9. Mai 1995, BGE 121 II 105.
17 Urteil Fehmi vom 9. Mai 1995, BGE 121 11 105 E. 2c.; Urteil Miri vom 12. Juli
1995, BGE 121 11 110 E.2d.
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keiten; mit zwei Ausnahmen sind sie relativ priizise abgefasst und
haben deshalb in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung noch
kaum Probleme aufgeworfen. Auf die beiden Ausnahmen komme
ich im folgenden zu sprechen.

a) Nach Art.13a lit.te ANAG kann Vorbereitungshaft ange-
ordnet werden, wenn der Auslinder Personen ernsthaft bedroht
oder an Leib und Leben erheblich gefihrdet und deshalb strafrecht-
lich verfolgt wird oder verurteilt worden ist. Es miissen zwei Voraus-
setzungen kumulativ erfiillt sein: Der Auslander muss einerseits
«Personen ernsthaft bedroht oder an Leib und Leben erheblich ge-
fihrdet» haben, und andererseits muss er hiefiir strafrechtlich ver-
folgt werden oder bereits verurteilt worden sein. Zuerst zu dieser
zweiten, formellen, Voraussetzung: Bei der Verurteilung geniigt ein
erstinstanzlicher Entscheid, welcher noch nicht rechtskréftig ist; be-
reits die Verfolgung, was weniger als eine nicht rechtskriftige erstin-
stanzliche Verurteilung ist, wiirde schon geniigen. Was aber bedeu-
tet «strafrechtliche Verfolgung»? Ein blosser Tatverdacht oder eine
Anzeige ist zu wenig. Aber auch polizeiliche Ermittlungen reichen
nicht aus, vielmehr ist erforderlich, dass wenigstens das Untersu-
chungsverfahren eingeleitet, die Sache also von einem Untersu-
chungsrichter an die Hand genommen ist. Wird das Verfahren wie-
der eingestellt, so entfillt auch der Haftgrund; es liegt dann keine
Verfolgung mehr vor.

Was nun die erste Voraussetzung betrifft, so wollte der Gesetz-
geber damit den Haftgrund auf besonders hochrangige Rechtsgiiter
begrenzen'. Mit den Begriffsmerkmalen der Bedrohung von Perso-
nen und der Gefdhrdung von Leib und Leben verweist der Gesetzge-
ber auf bestimmte Deliktskategorien des Strafgesetzbuchs, namlich
auf die strafbaren Handlungen gegen Leib und Leben (Art. 111ff.
StGB) sowie auf diejenigen gegen die Freiheit (Art. 180ff. StIGB);
teilweise sind auch strafbare Handlungen gegen die sexuelle Integri-
14t gemeint, soweit von einer Bedrohung von Personen gesprochen
werden kann, wie dies jedenfalls bei sexueller Notigung und Verge-
waltigung (Art. 189 und Art. 190 StGB) der Fall ist. Die Zugehorig-
keit des Delikts zu diesen Delikiskategorien reicht sodann nicht
aus, zusitzlich darf das Delikt im konkreten Fall nicht blossen Baga-
telicharakter haben, sondern muss eine gewisse Schwere erreichen,
was vom Gesetz durch das Erfordernis der Ernsthaftigkeit der Be-

|8 KavLmv (Fn.2), 846.



Andreas Ziind bu.d 132 - 1996

drohung bzw. der erheblichen Gefiahrdung von Leib und Leben aus-
gedriickt wird.

Das Bundesgericht hatte sich zur Frage auszusprechen, ob
auch Betdubungsmitteldelikte von diesem Haftgrund erfasst wer-
den. Es hat dies ohne Umschweife bejaht und iiberdies festgehalten,
dass die Erheblichkeit der Gefihrdung von Leib und Leben auch
bei den sogenannten «Ameisendealern» gegeben ist. denen der
Handel mit nur unbedeutenden Mengen an Betiiubungsmitteln
nachgewiesen werden kann". Nicht vom Haftgrund erfasst werden
allerdings auch nach diesem Entscheid reine Betdubungsmittelkon-
sumenten. Das weite Verstdndnis des Haftgrunds ist nicht selbstver-
stindlich. Der Wortlaut der Bestimmung erwihnt die Betidubungs-
mitteldelikte nicht, ein entsprechender Antrag ist im Nationalrat
gar ausdriicklich verworfen worden®. Die Betdubungsmitteldelikte
beziehen sich sodann nicht direkt auf das Rechtsgut von Leib und
Leben. Der unbefugte Umgang mit Betdubungsmitteln steht unter
Strafe, weil deren Genuss fiir die Gesundheit der Menschen als
schédlich betrachtet wird. Dieser Gefahr fiir die menschliche Ge-
sundheit will der Betdubungsmittelgesetzgeber dadurch begegnen,
dass er Handlungen mit Strafe bedroht, welche Betdubungsmittel
fiir die potentiellen Konsumenten zugéinglich machen. Eine Gefiihr-
dung der Gesundheit tritt aber erst ein, wenn der selbstverantworte-
te Entscheid des Konsumenten dazukommt. Die Betdubungsmittel-
delikte sind insofern weit im Vorfeld der Verletzung des Rechtsguts
Leib und Leben angesiedelt®. Auch wenn das Bundesgericht die
Anordnung der Ausschaffungshaft bei Kleindealern gestiitzt auf
den Haftgrund von Art.13a lit.e ANAG als zulissig erachtet, ist
dennoch im konkreten Fall unter dem Gesichtspunkt der Verhiltnis-
missigkeil zu priifen, ob Haft tatsichlich erforderlich ist. Das Ge-
setz selbst sieht als milderes Mittel zur Bekdmpfung des Betiu-
bungsmittelhandels die Ein- und Ausgrenzung vor (Art.13e
ANAG). Es kann zwar sein, dass der Kleindealer sich nicht daran
hiilt. Dann aber ist ohne weiteres der Haftgrund von Art.13a lit.b

19 Urteil O. vom 3. November 1995 (2A_450/1995).

200 Antrag der Minderheit ITzu Art. 13a Abs. 1 lit.e, Amil. Bull. NR 1994, 98, dazu
die befiirwortenden Voten Borer und Steinemann (1101.) und die ablehnende Hal-
tung der Kommissionsberichiersiatierin Heberlein (112), welche darauf hinwies, dass
durch die Aufnahme des Drogenhandels in diese Bestimmung eine Parallelivil zur
Massnahme der Ein- und Ausgrenzung geschaffen wiirde.

21 Vgl. Perer Avereckt, Kommentar Strafrecht, Senderband Betdubungsmittel-
strafrecht, Bern 1995, Einleitung Rz 291F., Art. 19 Rz. 181,
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ANAG (Verstoss gegen die Auflage nach Art.13¢ ANPLG} erfiillt,
ohne dass ihm eine weitere Beteiligung am Betiubungsmittelhan-
del nachgewiesen werden misste. Meines Erachtenls verlangt de;r
Grundsatz der Verhiltnismassigkeit, von den staatlichen Zwangs-
mitteln zuriickhaltend Gebrauch zu machen und die $1ufenardnung
des Gesetzes zur Anwendung zu bringen: Zuerst die M.assnn}}me
der Ein- und Ausgrenzung, und Haft erst dann, wenn jene nicht
wirkt. o }

b) Gefahr des Untertauchens: Der ‘wohl wwh!lgst_e Haft-
grund, der nur bei der Ausschaffungshaft, nicht aber bei der Vorbe-
reitungshaft zum Tragen kommt, ist die Gefahr des _Uniertauchens.
Das Gesetz (Art.13b Abs.1 lit.c ANAG) driickt sich so aus: Der
Auslinder, gegen den ein erstinstanzlicher Weg- oder Auswelsungs-
entscheid erdffnet ist, kann in Haft genommen werden, «wenn kon-
krete Anzeichen befiirchten lassen, dass er sich der Ausschaffung
entziehen will, insbesondere weil sein bisheriges Verhalten dgrauf
schliessen ldsst, dass er sich behordlichen Anprdnungen wider-
setzt». Die Formulierung des Gesetzes geht auf die Rech[spregpuqqg
des Bundesgerichts zur altrechtlichen Aus;chaffungshafl zururii-:--.
Es bedarf «konkreter Anzeichen», nicht einer abstrakten Gefihr-
dungslage, und die «konkreten Anzeichenx? sind aus dem Verhalten
des Auslinders zu gewinnen. Die bisherige Rechtsprechung Ides
Bundesgerichts erlaubt es, den Haftgrund von {krl. 13b Abs. 1 lit.c
ANAG zu konkretisieren und Fallgruppen zu bilden:

_ Beim Auslinder, der bereits untergetaucht ist, besteht sellhst-
verstandlich, wenn er von der Polizei wieder aufgegriffen
wird, Untertauchensgefahr®. [

— Der Haftgrund der Untertauchensgefahr ist _geget:-en bei ei-
gentlichen Tauschungsmandvern zwecks Vereitelung der Aus-
schaffung: Auftreten unter verschiedenen Namen, Verw;n-
dung gefilschter Papiere, erwiesene Falschd‘arstellung_ hin-
sichtlich der eigenen Herkunft und dem Ve rbleib von Reisepa-

pieren*.

22 BGE 119 Ib 198. . )
23 Urteile I. vom 28.September 1995 (2A.388/1995), M. vom 14 Juli 1995

i = 995), M. vom l.Juni 1995
1A.27171995), M. vom 20.Juni 1995 (2A.ZI2/1%
EEA IS‘BF[‘}‘QS;' vgl. zum fritheren Recht schon Urteile M. vom 13.Februar 1991
: " , 2A.286/1990).
2A.5771991) und K. vom 10, August 1990 (2A 286 ) _
. 24 Urteile 1. vom 28.September 1995 (2A.388/1995) und Bahri vom 4. Oktober

1995 (2A.396/1995).



Andreas Ziind Band 132 - 1996

— Untertauchensgefahr besteht auch dann, wenn sich der Aus-
linder bei einem Ausschaffungsversuch weigert. das Flug-
zeug zu besteigen™.

— Das Bundesgericht hat den Haftgrund auch bejaht, wenn der
Ausldnder erklédrt, unter keinen Umsténden die Schweiz ver-
lassen zu wollen®; das gilt allerdings nur fiir Erklirungen, wel-
che nach rechtskréftiger Wegweisung gemacht werden™.

Was reicht demgegeniiber nicht aus?

— Es reicht nicht, wenn der Asylbewerber die ihm angesetzte
Ausreisefrist verstreichen ldsst, ohne auszureisen. Dann sind
die Voraussetzungen fiir die Ausschaffung gegeben, noch
nicht aber fiir die Ausschaffungshaft.

- Fehlende Mitwirkung bei der Papierbeschaffung, passives
Verhalten im Unterschied zu eigentlichen Tduschungsmand-
vern, begriindet fiir sich keine Untertauchensgefahr.

- Anhaltspunkte konnen das Fehlen eines festen Wohnsitzes
oder fester Beziehungen und Mittellosigkeit sein, fuir sich al-
lein geniigen sie aber nicht™; halt sich der Ausliinder der Be-

25 Urteil R. vom 19. Oktober 1995 (2A.440¢1995). Im konkreten Fall zeigte das
Bundesgericht ein gewisses Verstindnis fiir das Verhalten des Auslinders, weil die
Ausschaffung — miglicherweise versehentlich — nicht in den Heimatstaat des Auslin-
F‘uers_ sondern in einen Drittstaal hitte erfelgen sollen; aufgrund weiterer Indizien be-
jahte es die Untertauchensgefahr dennoch.

26 Urteil D. vom 17.November 1995 (2A.488/1995). Meines Erachtens sollte da-
nach unl_ers«ch ieden werden, ob die Erklarung im Gesamtzusammenhang auf eigentli-
c_{y& Renitenz behirdlichen Anordnungen gegeniiber schliessen ldsst oder ob sie ledig-
lich Angst vor einer Heimkehr zum Ausdruck bringt.

27 Die Aussage, nicht in den Heimatstaat zuriickkehren zu kbnnen, gehdn zum
Fundament eines Asylbegehrens. Solange der Auslinder noch mit einem Rechismit-
tel fiir ein Bleiberecht streitet. darf wegen solcher Erklarungen nicht auf Untertau-
cheqsgefahf geschlossen werden, was selbst dann gelten muss, wenn dem Rechismit-
tel die aufschiebende Wirkung entzogen wurde. Der Hafigrund der Unienauchensge-
fahr allein wegen der Aussage, nicht in den Heimatstaat zuriickkehren zu wollen, darf
auch da_nn nicht angenommen werden, wenn der Auslander sich bereit erklirt. in ei-
nen Dritistaat auszureisen oder sich in einen Drittstaat ausschaffen zu lassen. jeden-
falls soweil dies aul legalem Weg moglich ist.

(gfﬁ;;_?ﬁ;?s]. Ig‘i’hi b 193 E.4b S.2001 sowie Ureile 1. vom 5. Oktober 1995

. , Bahri vom 4. Oktober 1993 ; f
Sl (2A.396/1993) und K. vom 14. August 1995

29 Urteile J. vom 5.0kiober 1995 (2A.412/1995), Bahri vom 4.Oktober 1995
(2A.396/1995), 1. vom 28.September 1995 (2A.388/1995), M. vom I4.Juli 1995
(2A.271/1995) und M. vom 20.Juni 1995 (2A.222/1995).

30 Uneil M. vom 14.Juli 1995 (2A.271/1993).
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hérde dauernd zur Verfiigung, ist dies ein gewichtiges Indiz ge-
gen die Untertauchensgefahr'.

_ Fiir sich allein ungeniigend sind auch strafrechtlich relevante
Delikte sie werden es erst zusammen mit weiteren Gesichis-
punkten, z. B. zusammen mit einem der eben erwiihnten Indi-
zien des fehlenden Wohnsitzes und der Mittellosigkeit.

Auch wenn sich der Einzelfall regelmiissig nur aufgrund einer
umfassenden Wiirdigung der jeweiligen konkreten Umstidnde ent-
scheiden lisst, konnen die genannten Gesichtspunkte immerhin
den Rahmen einer rechtlich haltbaren Argumentation abstecken.
Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 13b Abs.1 lit.c
ANAG ist in zahlreichen unverdifentlichten Urteilen entwickelt
worden, wobei zumeist nur die fallentscheidenden Umstdnde ange-
sprochen wurden. In einem jlingst ergangenen Entscheid*® hat das
Bundesgericht seine Praxis zusammengefasst. Die massgebende Er-
wigung lautet im Originaltext:

«Le motif de détention de I'art. 13b al. 1 lettre ¢ LSEE s’inspire de la
jurisprudence rendue par le Tribunal fédéral sous I'empire des dispositions
antérieures.

Selon celle-ci, la détention ne peut étre ordonnée que s'il existe desin-
dices importants permettant d'admettre que I'étranger veut se soustraire au
renvoi. La simple supposition qu’il pourrait s’y soustraire ne sulfit pas; l'exé-
cution doit apparaitre comme (rés sérieusement compromise. Il convient de
se fonder sur la conduite que I'étranger a eue jusque-la. S'il s’est déja oppo-
sé & des ordres de I'autorité, on peut plutdt admettre qu'il entend faire échec
au renvoi (ATF 1191b 193 consid.2b p. 198). En particulier, le Tribunal [¢dé-
ral a considéré qu'il y avait suffisamment d’'indices qu'un étranger ait I'inten-
tion de se soustraire au renvoi en disparaissant, partant, que la détention en
vue de refoulement étail justifiée, dans le cas d'un requérant d'asile dont la
requéte avait été rejetée, qui avail été condamné une fois pour un délit mi-
neur, qui ne prenait pas connaissance des décisions de I'autorité, qui avail
fait de fausses déclarations sur les circonstances relatives & son départ (pa-
piers d'identité) et qui avail déclaré ne vouloir retourner dans son pays
gu'une fois qu'il n'y aurait plus de guerre (ATF 119 Ib 193 consid.4b
p.201/202). La détention d'un étranger qui, déja auparavanl, s’élail sous-
trait 2 Pintervention de I'autorité en disparaissant a également é1¢ admise

3] Urteile J. vom 5.Oktober 1995 (2A412/1995), I. vom 28.September 1995
(2A.388/1995) und K. vom 14. August 1995 (2A.319/1995).

32 BGE 119 1b 201.
33 Urteil I. vom 28. September 1995 (2A.388/1995).
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(arréts non publiés en la cause N.c. Ziirich du 13 [évrier 1991 consid. 4a el
K.c. Ziirich du 10 aodt 1990 consid.3d/e). Les indices de danger de fuite
peuvent éire I'absence de domicile fixe, de relations établies ou de moyens
de subsistance, mais ces circonstances ne justifient pas a elles seules la déten-
tion. Il en va de méme de la passivité de I'étranger, telle que P'absence de col-
laboration & 'obtention des papiers nécessaires au départ (arréis non pu-
bliés en la cause G.c. Béle-Ville du 5 septembre 19%4 consid. 4b et K.c. Zii-
rich du 10 aodt 1990 consid. 3d/e).

Saisi de recours concernant le nouveau droit, le Tribunal fédéral a
confirmé que la détention fondée simplement sur le [ait que 'étranger n’a
pas de papiers et qu'il participe insuffisamment & la recherche de ceux-ci
n’est pas justifiée. Certes, le Message du Conseil fédéral a 'appui du nou-
veau droil pourrait laisser croire que la détention se justifie déja lorsque
I'étranger ne collabore pas de son micux a I'obtention des documents de
voyage (FF 1994 1 p. 321); toutefois, lors des débats aux Chambres, I'art. 13b
al.1 lettre ¢ LSEE a été précisé dans un sens plus restrictif (Bull. stén. CE
1994 p. 128) qui ne permet pas de considérer que la seule passivité remplisse
en pareil cas les conditions fixées par cette disposition (arrét non publié en
la cause M.c. Berne du 20 juin 1995 consid.4 a). Il n'est en effet pas exclu
qu’un étranger, méme peu coopéralif quant a la recherche de ses papiers, se
tienne & disposition des autorités pour un éventuel renvoi et leur communi-
que son lieu de résidence (arrét non publié en la cause M. c. Ziirich du 14 juil-
let 1995 consid.2c¢). En revanche, si I'étranger se livre 4 de véritables man-
ceuvres frauduleuses (par exemple en utilisant de faux papiers ou en se ser-
vant de plusieurs noms}), il faut normalement conclure & un danger cifectif
de soustraction & la décision de renvoi. D'un autre cité, le fail qu’un étran-
ger se tienne constamment & disposition des autorités plaide contre un ris-
que de fuite, surtout lorsque I’étranger est conscient qu’il peut a tout mo-
ment élre renvoyé ou mis en détention (arrét non publié en la cause K.c.
Berne du 14 aodt 1995 consid. 2 ¢).

Ainsi, le comportemenlt purement passif d'un étranger, par exemple
le défaut de coopération & la recherche de papiers, ne constitue pas un motif
suffisant de détention. Cependant, il faul considérer que, plus e comporie-
ment passif de I'étranger se prolonge, plus cette inertie constitue un indice
important pouvant conduire - en tenant compte des autres circonstances — 4
admelttre 'existence d'un motif de détention au sens de I'art. 13b al. 1 let-
tre ¢ LSEE. Par ailleurs, I'étranger qui donne des renseignements manifeste-
ment invraisemblables ou contradictoires sur son origine, les circonstances
de son entrée en Suisse, son licu de séjour, 'endroit ol sont déposés ses pa-
piers, elc., ne se comporte pas de maniére purement passive. Celui qui, de
cette fagon, rend plus difficile la tache des autorités est en principe présumé
vouloir se soustraire & son refoulement. Il en va de méme a fortiori de
I’étranger qui se livre & de véritables manigances destinées 4 tromper |'auto-
rité.»

Die Rechtspr.  ing des BGer zu den Zwangsmassnahmen im Auslinderrecht

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Untertauchens-
gefahr ist seitens der Vollzugsbehorden auf Widerspruch gestossen.
Dabei wurde insbesondere darauf hingewiesen, dass jeweils rund
swei Drittel der Auslinder, die ausreisen missten, untertauchen;
die Anforderungen, welche das Bundesgericht stelle, wiirden den
Vollzug in vielen Fillen verunmoglichen®. Es mag zutreffen, dass
bei einem grossen Teil der Ausldnder, welche das Lami_ verlassen
miissen, keine kontrollierte Ausreise stattfindet”. Das mmmt abf:_r
das Geselz iiber die Zwangsmassnahmen in Kauf. Es will nicht si-
cherstellen, dass alle Auslinder, welche weggewiesen sind, d;is
Land kontroiliert verlassen. (Diese Vollzugskapazititen hétten wir
wohl nicht.) Das Gesetz ist ein Mittel, um Missbrauch oder Vollzugs-
missstinde zu beheben. Es will nicht priventiv die kontrollierte Aus_-
reise jedes Ausldnders sicherstellen. Es muss demnach da_nn grei-
fen, wenn der Auslinder weder selber ausreist, ob kontrolliert oder
unkontrolliert, noch sich den Behorden fiir die Ausschaffung zur
Verfiigung hilt. In Ausschaffungshaft soll er genommen wer_den,
wenn er untergetaucht ist und spiter von der Polizei aufgegriffen
wird. Das sollte der Regelfall der Anwendung dieses Haftgrundes
sein. Die Anwendung staatlichen Zwangs in einem Bechlss!aat
rechtfertigt sich regelmiissig immer erst als letztes Mittel, nnch}
schon priventiv. Bei Vorliegen hinreichender entsprechender In_<_:i1—
zien allerdings braucht nicht abgewartet zu werden, ob der Auslin-
der nicht doch noch — wider jedes Erwarten — ausreist. Dass aber an
diese Indizien gewisse Anforderungen gestellt werden d]jrfen, An-
forderungen, die sich auch dann nicht als zu hoch erweisen, wenn
der Auslinder dann doch untertaucht, ergibt sich aus der anzep-
tion des Gesetzes, nicht liickenlos die kontrollierte Ausreise sxche‘r—
stellen zu wollen. Das Bundesgericht verkennt nicht, dass auch in
den Fillen, in denen es die Entlassung angeordnet hat, der ,ﬂmsl;'ir!-
der untertauchen konnte, moglicherweise gar erst, wenn die Ausrei-

34 Vgl. Der Bund, 24. August 1995, im Anschluss an das Urteil K. vom 14. Augusl
1995 (2ZA.319/1995). o )

15 Nach dem Bericht der Geschiftspriifungskommission des Mationalrates «In-
spektion Vollzugskonzept im Flischtlingsbereich» vom 5. Mai 199:4 (BBI I??-* VA4TTIL)
kann fiir einen Drittel der abgewiesenen Asylsuchenden amtlich bestitigt werden,
dass sie die Schweiz verlassen haben. Die @brigen zwei Drilfei seien emw.rt:dcr ohne
Abgabe der entsprechenden Formularkarte abgereist oder in der Schweiz unterge-

taucht (8.502).
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sevoraussetzungen einmal geschaffen sind*. Diese abstrakte Ge-
fahr geniigt aber nicht; das Gesetz verlangt konkrete Indizien. Der
Haftgrund will nur jene erfassen, die bereits untergetaucht sind und
jene, die hinreichend manifestiert haben, dass sie es tun werden. Bei
den anderen soll man es vorerst — bewusst — «darauf ankommen» las-
sen.

2 Exkurs: Wann liegt ein Freiheitsentzug vor? — Hinweis
auf ein Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Genf

Ob ein Freiheitsentzug gegeben ist, liegt nicht immer auf der
Hand. Das Verwaltungsgericht des Kantons Genf wurde von einer
Asylgesuchstellerin angerufen, welche sich wiihrend fiinfzehn Ta-
gen im Transitbereich des Flughafens Genf-Cointrin aufzuhalten
hatte. Das Verwaltungsgericht wertete dies aufgrund der Dauer und
der konkreten Umsténde (tdgliche Durchsuchung, Einschliessung
in der Nacht) als Freiheitsentzug. da fiir die Auslénderin die einzige
Maoglichkeit, den Transitbereich zu verlassen, darin bestand, in ih-
ren Heimatstaat zuriickzukehren, in welchem sie sich verfolgt fiihl-
te**, Mangels eines Haftgrundes ordnete das Verwaltungsgericht die
Freilassung an¥.

36 Im Urteil J. vom 5.Oktober 1995 (2A.412/1995) kommt das Bundesgericht
zum Schluss, dass weder in der Nichtausreise innert der angesetzten Ausreisefrist
noch im Umstand, dass sich der Auslinder nicht selber um die Beschaffung von Reise-
papicren bemiiht hat, hinreichend konkrete Anhaltspunkte fiir die Gefahr des Unter-
tauchens liegen. Es fdhn fort: «Wie bei allen Auslindern, denen Ausschaffung droht,
mag ewar gleichwohl die abstrakie Gefahr besichen, dass der Beschwerdefiihrer. so-
bald die Ausreisevoraussetzungen geschaffen sind, untertauchen wiirde. Das Geselz
verlangl aber konkrete Anhalispunkie. Diese sind nicht gegeben.»

37 Unteil des Verwaltungsgerichis des Kantons Genf vom 18. August 1995
(A/1021/1995).

38 Ineinem vergleichbaren Fall verneinte die Europiische Kommission fiir Men-
schenrechte mehrheitlich einen Freiheitsentizug, da die betroffenen Ausldnder (im Un-
terschied zum Genler Fall) die Maglichkeit hatten, in einen Drittstaal auszureisen;
eine Minderheit hitte einen Freiheitsentzug ungeachtet der Moglichkeit der Ausreise
in einen Dritistaat fiir gegeben erachiel (Bericht der Kommission vom 10.Januar 1995
i.S. Amuur c, Frankreich).

39 Dieser Entscheid kénnie das Verfahren bei Asylgesuchen an Flughiifen (dazu
ALBERTO ACHERMANN/CHRISTINA Hausammann, Handbuch des Asylrechis, 2. Aufl.,
Bern und Stuttgart 1991, 245(f.) in der heutigen Form in Frage stellen, da der Ent-
scheid tiber die Einreisebewilligung immer eine gewisse Zeit beansprucht und keine
spezielle gesetzliche Grundlage fiir einen Freiheitsentzug besteht {die Haftivoraussei-
zungen nach dem Bundesgeseiz iiber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht diirften
nur ausnahmsweise gegeben sein).
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3 Beschleunigungsgebot

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat sich ber_eils im
Rahmen der altrechtlichen Internierung mit dem Beschlelfmgungs‘x-
gebot befasst, und zwar unter dem Gesichtspunkt der Vereinbarkeit
der Internierung mit der Europdischen Menscheqrechiskonvcry-
tion®. Art. 5 Ziff. 1 lit.f EMRK liisst die Inhaftierung im Rahmen ei-
nes «schwebenden Ausweisungsverfahrens» zu. Von ejnem sgla.?llen
kann nur gesprochen werden, wenn die Beht‘:‘nrlden mit der notigen
Diligenz das Verfahren vorantreiben und auf die Ausschaffung_ hin-
arbeiten. Wo dies nicht mehr gewihrleistet ist, fehlt es an einem
schwebenden Ausweisungsverfahren im Sinne der Konvention. Die
weitere Inhaftierung wire nicht mehr zulissig. '

Das neue schweizerische Recht hat das Beschleunigungsge-
bot umgesetzt: Es verlangt, dass tiber die Aufenthaltsb;rechngu_ng
des inhaftierten Auslinders ohne WVerzug entschieden wird
(Art.13¢c Abs.6 ANAG), und weiler, dass die fiir den Vollzug der
Weg- oder Ausweisung notwendigen Vorkehren umgehe_njld getrof-
fen werden (Art.13b Abs.3 ANAG). Verzogerungen kdnnen auf
mannigfachen Ursachen beruhen, namentlich auf Problemen in der
Zusammenarbeit mit dem Heimatstaat, aber auch — und vor allem -
auf mangelnder Mitwirkung des inh aftierten &uslé’inde{rs bei der Be-
schaffung der Papiere. Mangelnde Kooperationsbereitschaft rechl;
fertigt es regelmaissig, die Haft nach Massgabe von Art.13b Abh-_:,_m

ANAG iiber drei Monate hinaus zu verlingern. Die Vollzugsbehor-
den ihrerseits diirfen aber nicht untétig bleiben. Sie miissen versu-
chen, die Identitit des Auslanders festzustellen und die Pa[._a}ere_mn
oder ohne seine Mitwirkung zu beschaffen, wie schwierig sich dar?se
Arbeit im Einzelfall auch gestalien mag. Fehlt es daran, Idsst sich
die Haft nicht aufrechterhalten. In diesem Sinne hat das Bundesge-
richt in einem Fall entschieden, in dem erst zwei Monate nach der In-
haftierung erste Untersuchungshandlungen eingeleitet wurden™'.

4 Undurchfiihrbarkeit der Ausschaffung

Nach Art.13¢c Abs.S lit.ta ANAG wird die Haft ‘beendet?
wenn sich erweist, dass der Vollzug der Weg- odef Ausw_ﬂsung aus
rechtlichen oder tatsichlichen Griinden undurchfithrbar ist.

40 BGE 1191b 202 E.3; 119 1b 423. .
41 Urteil Khalife vom 26. Juli 1995 (2A.297/1995).
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Wie es sich im konkreten Fall damit verhilt, ist Gegenstand ei-

ner Prognose. Es geht um eine Prognose dariiber, ob sich d;s Ziel
der Ausschaffung iiberhaupt — und zwar innerhalb der vom Gesetz
vorgegebenen zeitlichen Schranken — erreichen lasst. Ist dies nichi
der Falll. s0 wiire die Haft. dhnlich wie bei der Verle-tzun des B
schleumgun}zv,sgebots, nicht mehr zweckbezogen auf die iusscha{:"-
fung au_sgerlchtet, weshalb sie aufzuheben wire. Allerdings beda f
es fiir die Entlassung aus der Haft triftiger enlsprechenderhﬁn;ahr
p.unkte. In der Praxis wird sich vorab die Frage stellen, ob faktiscs}':
d!e Aussfcl?affung mdéglich sei oder nicht. Das Bunde; ericht h
dlesbe:ziighch bisher entschieden, dass z. Zt. die Ausschiffun v .
abge“in?sen_en Asylbewerbern nach Kosovo generell undurchgﬁ.ii?:
bal‘.r se1‘-_. Hingegen hat es festgehalten. dass dasselbe nicht zutreffe
w.l.Hde fur straffillige Kosovo-Albaner, weil die jugoslawischen Bt:-l
horﬁep erkldrt hitten, sie seien grundsitzlich bereit, solche Staatsan-
thorlge zuriickzunehmen*. Hier handelt es sich f£eilich immer um
eine Mc-mf:-ntaufnahme; eine Anderung der Lage (in der einen ode
an_der;n Richtung) ist jederzeit moglich. Illustrativ sodann das Beit
spiel eines Afghanen, dessen Riickschiebung nach Afghanistan von
der Asylrekurskommission als unzumutbar erachtet wurde. De
Afghane-v%‘rfﬂgte aber iiber eine immer wieder verlangerte P;L-erntr
haltsbe“.rﬂhgung fiir Pakistan. Der eingeleiteten Ausschaffung e t_
zog er sich durch Untertauchen. Als er dann wieder aufge %iffn :
v._ferden konnte, war die Bewilligung abgelaufen. Das Bin%ie .
richt erachtete es nicht zum vornherein als unméglich, dass eine ‘:’gte:
langerung qler Bewilligung fiir Pakistan erhiltlich wriire Hinge f
handelt es sich hier um einen Fall, bei dem sich - zusamm;?n mi% dgeeig
zu beachleqden Beschleunigungsgebot - relativ rasch herausstellen
diirfte, ob die Ausschaffung méglich ist oder nicht®.

5 Haftbedingungen

e BG;:{H:SS A.rt. 13c_lAbs43lf%NAG beriicksichtigt die richterli-

ehorde bei der Uberpriifung des Entscheides iiber Anord-
nung, Fortsetzung und Aufhebung der Haft neben den Haftgriin-
den insbesondere die familidren Verhiltnisse der inhaftierten Per-

42 Urteil T. vom 24. Mai 1995 (2A.184/1995).

43 Urteile B. vom 22. Juni 1
ey ni 1995 (2A.227/1995) und G. vom 29. September 1995

44 Urteil N. vom |_Juni 1995 (2A.198/1995).
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son und die Umstéinde des Haftvollzugs. Die bundesrechtlichen An-
forderungen an den Haftvollzug sind in Art. 13d Abs.2 ANAG um-
schrieben. Danach ist die Haft in geeigneten Riumlichkeiten zu voll-
ziechen. Die Zusammenlegung mit Personen in Untersuchungshaft
oder im Strafvollzug ist zu vermeiden. Den [nhaftierten ist soweit
moglich geeignete Beschiftigung anzubieten. Mit dieser gesetzli-
chen Regelung des Haftvollzugs hat sich das Bundesgericht in sei-
ner Rechtsprechung mehrfach befassen miissen. In zwei Fillen hat
es die Sache an die Vorinstanz zur naheren Abklarung zuriickgewie-
sen. Zur Frage der Trennung von auslinderrechtlicher Haft von Un-
tersuchungshaft und Strafvollzug hat es sich dahin geiiussert, dass
nicht notwendigerweise eigene Gebaulichkeiten erforderlich sind,
sondern dem gesetzlichen Erfordernis auch getrennte Abteilungen
derselben Anstalt geniigen konnten®. Mit Recht hat diesbeziiglich
das Verwaltungsgericht des Kantons Genf darauf hingewiesen, dass
die Durchfiihrung der Trennung erst auf der Ebene der Zellen den
gesetzlichen Anforderungen nicht geniigt, erforderlich ist zZumin-
dest eine eigene Abteilung®. Was die Beschiiftigungsmdglichkeiten
betrifft, ist vorerst auf den Gesetzestext zu ve rweisen, wonach geeig-
nete Beschiftigung «soweit moglich» anzubieten ist. Das Bundesge-
richt hat daraus geschlossen, dass bei kurzer Haftdauer davon abge-
sehen werden kann. Bei langerer Haftdauer verhilt es sich aber an-
ders. Das Bundesgericht verweist diesbeziiglich darauf, dass es die
psychische Verfassung des Inhaftierten in Mitleidenschaft ziehen
kénnte, wenn er iiber langere Zeit untatig bleiben miisste. Deshalb
miissen Beschaftigungsmoglichkeiten bestehen*.

Die Haftbedingungen erschopfen sich allerdings nicht in den
ausdriicklichen Regelungen des Gesetzes. Weitere Mindestanforde-
rungen ergeben sich aus den Grundrechten, insbesondere aus dem
Grundrecht der personlichen Freiheit. Unter diesem Gesichtpunkt
hatte sich das Bundesgericht mit der Spaziergangsre gelung in einem

45 Urteil Dali vom 1. November 1995 (2A.463/1995); so auch schon die Botschall
des Bundesrates, BBI 1994 1 326.

46 Urteil des Verwaltungsgerichis des Kantons Genf vom 8.Juni 1995
(Af636/1995). Nach Abschluss des Manuskripts hat nun auch das Bundesgericht die
sellenweise Trennung als ungeniigend bezeichnet; zudem hat es festgehalten, Spazier-
gang und Arbeit diirften nicht gemeinsam mit den anderen Hzifulingskategorien erfol-
gen (Urteil M. vom | |. Dezember 1995, 2A . 500/1995).

47 Urteile Dali vom |.November 1995 (2A.463/1995) und K. vom 6. September

1995 (2A.341/1995).
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Ausschaffungsgefangnis zu befassen®. In Ubereinstimmung mit der
Rechts.prechung zur Untersuchungshaft hielt es fest, dass ein minde-
s?ens Flnslﬂndiger Aufenthalt im Freien gewiihrt werden muss. Hin-
sichtlich der Ausgestaltung erachtete es die Verwendung von E:{and-
schellen als unzuldssig, weil auf diese Weise der Zweck des Spazier-
gangs verfehlt wiirde: Der Spaziergang soll der geistigen und kérper-
Iu?]en I_Gesundheit dienen; eine freie korperliche Bewegung aber
wire nicht moéglich, wenn die Bewegung der Arme durch Hand-
schlelien eingeschrinkt wire; in geistiger Hinsicht ginge die «be-
ff&lende» Wirkung des Spaziergangs, das Gefiihl von Freiheit, das
einem Inhaftierten fiir kurze Zeit vermittelt werden soll, veriufen.

Zu den weiteren Voraussetzungen einer gesetzes- und verfas-
sungskonform ausgestalteten auslanderrechtlichen Haft hat sich
das Bt_mdesgericht bisher nicht in den Details gedussert. Immerhin
hat es im zitierten Urteil, das sich mit der Frage des Spaziergangs be-
fasste, folgendes ausgefiihrt:

) «Die Beschrinkung der Freiheitsrechie von Gefangenen (darf) nicht
iiber das hinausgehen, was zur Gewdhrleistung des Haftzweckes und zur
ﬁul’rechlerhallung eines ordnungsgemassen Anstaltsbetriebs erforderlich
ist (BGE 118 Ia 64 5.73; 113 Ia 325 S.328, mit Hinweisen). Der Zweck der
auslanderrechtlichen Hafl besteht ausschliesslich darin, den Auslinder bis
zum Verlassen des Landes festzuhalten. Anders als bei Untersuchungshift-
lingen ergeben sich daher aus dem Haftzweck selber keine besnndcr:;n Be-
schrdnkungen hinsichtlich des Kontaktes mit der Aussenwelt oder mit ande-
ren Personen, die sich in Vorbereitungs- oder Ausschaffungshaft befinden
Beschrinkungen kénnen sich allerdings aus den Erfordernissen des An:
slal!shctricbs oder aus Sicherheitsgriinden ergeben, wobei die baulichen, or-
ganisatorischen und personellen Voraussetzungen nicht als unahﬁnde;bar
unterstellt werden diirfen: sie miissen jedenfalls insoweit geschalfen wer-
de;ll, als es {]iie verfassungsrechtlichen Minimalanforderungen an den Haft-
vollzug verlangen (vgl. BGE 118 ; ; 3

vl E_?cs.zgz},,,{ g Ia64 E.3k S5.82; 102 1a 279 E.7a 5.290

Wesentlich erscheinen drei Punkte: 1. Das Haftregime ist libe-
raler auszugestalten als bei Untersuchungshaft. 2. Es gibt bei auslin-
der:l'echﬁichcr Haft im Unterschied zu Untersuchungshaft keinen
Isoher_ungsbedarf, d.h. im Klartext, dass der Briefverkehr (eigentli-
cr}e Missbriuche vorbehalten) nicht beschriinkt werden darf, telefo-
nische Kontakte und Besuche héchstens aus betrieblichen G‘runden

48 Urteil Messaoudi vom 23, August 1995 (2A.290/1995).
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gewissen Einschrinkungen unterworfen werden diirfen, und, was
den Kontakt zu den Mitgefangenen betrifft, Gemeinschaftsraum-
lichkeiten erforderlich sind. 3. Mit baulichen, organisatorischen und
personellen Gegebenheiten konnen Haftbedingungen nicht ge-
rechtfertigt werden, die den verfassungsrechtlichen Minimalanfor-
derungen nicht entsprechen.

Welches die Minimalanforderungen im einzelnen sind, kann
hier nicht dargestellt werden, zumal Gegenstand des Aufsatzes die
bisher ergangene Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den
Zwangsmassnahmen ist. Immerhin ist darauf zu verweisen, dass
diesbeziiglich die Mindestgrundsatze fir die Behandlung von Ge-
fangenen, wie sie in den entsprechenden Resolutionen des Europa-
rates® und des Wirtschafts- und Sozialrates der Vereinten Natio-
nen® zum Ausdruck kommen, wegleitend sind. Das Bundesgericht
hat stets festgehalten, dass diesen Grundsiizen zwar nicht volker-
rechtlich verbindlicher Charakter zukommt, sie aber die gemeinsa-
me Rechtsiiberzeugung der Europaraisstaalen zZum Ausdruck
brichten und deshalb bei der Auslegung der Grundrechtsgewiihrlei-
stungen der Verfassung und der Europaischen Menschenrechtskon-
vention zu beriicksichtigen seien®. Beizufiigen wiire, dass Art. v}
Abs. 1 des Internationalen Paktes iiber die biirgerlichen und politi-
schen Rechte®, der fiir die Schweiz am 18.September 1992 in Kraft
getreten ist, menschenwiirdige Haftbedingungen verlangt®. Im
Lichte ihrer Entstehungsgeschichte kommu fiir die Konkretisierung

49 Resolution (73) 5 des Ministerkomitees des Europarales vom 19. Januar 1973
betreffend Mindestgrundsiitze fiir die Behandlung der Gelangenen sowie die mil
Empfehlung (87) 3 vom 12. Februar 1987 iiberarbeitete Fassung dieser Grundsiitze.

50 Standard Minimum Rules for the Treatement of Prisoncrs, angenommen
durch Resolution 663 C (XXIV) vom 31.Juli 1957, erginzt mit Resolution 2076
(LXI1) vom 13.Mai 1977.

51 BGE 1181a 64 E.2a $.70 mit Hinweisen; fiir die auslinderrechtliche Haft be-
stitigt im zitierten Urteil Messaoudi vom 23. August 1995 (2A.290/1995).

52 SR 0.103.2.

53 At 10 Abs. 1 des Pakies stellt an die Haftbedingungen hihere Anforderun-
gen, als sic aus dem Verbol von Folter oder unmenschlicher Behandlung nach Art. 3
EMREK und Art.7 des Pakies abgeleitet werden. Wihrend das Verbot von Folter und
unmenschlicher Behandlung primar als Abwehrrecht gegen konkrete, meist tatliche
Ubergriffe verstanden wird, bezieht sich Art. 10 Abs. | insbesondere auch aufl den ge-
nerellen Zustand einer Haftanstalt und verlangt vom Staat, cin Minimum menschen-
wiirdiger Haftbedingungen ungeachtet praktischer Schwierigkeilen he rzustelien und
zu gewihrleisten (MaNFRED NOWaK. CCPR-Kommentar, Kehl/Strassburg/Arlington
1989, Rz. 11 zu Art.7, Rz. 1-14 zu Art. 10).
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dieser volkerrechtlich verbindlichen und unmittelbar anwendbaren
Bestimmung des Paktes den genannten Mindestgrundsitzen fiir die
Behandlung von Gefangenen massgebende Bedeutung zu™. Vermo-
gen die Haftbedingungen den Anforderungen nicht zu geniigen™,

ist die Haftentlassung die Folge*, sofern nicht kurzfristig Abhilfe ge-
schaffen werden kann¥.

6 Eingrenzung und Ausgrenzung

Gemiiss Art.13e ANAG kann die zustindige kantonale Be-
horde einem Auslinder, der keine Aufenthalts- oder Niederlas-
sungsbewilligung besitzt und der die ffentliche Sicherheit und Ord-
nung stort oder gefdhrdet, insbesondere zur Bekdmpfung des wider-
rechtlichen Betdubungsmittelhandels, die Auflage machen, ein ihm
zugewiesenes Gebiet nicht zu verlassen oder ein bestimmtes Gebiet
nicht zu betreten. Den Anwendungsbereich dieser als Ein- und Aus-
grenzung bezeichneten Massnahme zieht das Bundesgericht weit.
In der Botschaft des Bundesrates ist bereits festgehalten, dass nicht
nur deliktisches Verhalten, wie etwa Drohungen gegen Heimleiter
oder andere Asylbewerber darunter fallen, sondern dass bereits
konkrete Anhaltspunkte fiir den Verdacht der Begehung von Straf-
taten — etwa im Drogenmilieu — oder auch Kontakte zu extremisti-
schen Kreisen geniigen wiirden®. Das Bundesgericht seinerseits hat
entschieden, dass auch die Missachtung fremdenpolizeilicher An-
ordnungen als Verstoss gegen die 6ffentliche Ordnung der Schweiz
qualifiziert werden konne®, Einschrinkend hat es allerdings er-
Kliirt, dass einzelne Verstosse in diesem Bereich die Ein- oder Aus-
grenzung noch nicht zu rechtfertigen vermochten. Im konkreten

54 MNowak (Fn.53). Rz | und 6 zu Art. 10,

55 Vel. dazu den Entscheid des Hafirichters des Bezirksgerichts Ziirich vom
29. August 1995 (veroffentlicht in AJP 1995, 1347 ff.), wonach die Bedingungen im Pro-
visorischen Polizeigefingnis in Zirich (PROPOG) mit den Mindestgrundsatzen nicht
vereinbar sind.

56 Vgl Zino (Fn.2), 860.

57 So das Urteil Messaoudi vom 23. Augusl 1995 (24 290/1995).

58 BBI 1994 [ 327.

59 Urteil K. vom 13.Juli 1995 (2A.193/1995). Die Entstehungsgeschichie hiue
eine eher einschrinkendere Auslegung der Norm erwarten lassen. Als Beispiel der
Gefihrdung von Sicherheit und Ordnung erwiihnt At 13¢ ANAG den Betiubungs-
miltelhandel. Auch wenn dies nicht abschliessend zu verstehen ist, wird damit doch
der Massstab der Gefihrdung umschrieben, der fiir die Anordnung der Ein- und Aus-
grenzung erforderlich ist.
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Fall erachtete es die verfiigte Eingrenzung nur deshalb als zul?sm g
weil sich der Auslinder wiederholt und beharrlich-den behordli-
chen Anordnungen widersetzt hatte. Unter dem Gesichtspunki {_Ler
Verhiltnisméssigkeit war sodann aussahlaggebt?nd. dass es su..'.h
beim verfiigten Rayon — der ganze Kanton Graubiinden - um €in ﬂf]-
chenmiissig grosses Gebiet mit stadtischem zen{rpm handelte, wel-
ches dem Auslinder weiterhin mannigfache soziale Kontakte er-

laubte.

1 Schiluss

Politik und Gesetzgebung im sensiblen Bereich des Auslin-
der- und Asylrechts sind vielfach kontrovers. Bei Fragen der Eec_hl_s»
anwendung kann es nicht anders sein. Gesetz-esa_uslegung ist kein
mechanischer Vorgang, bei dem sich unauswemhl{ch dem vorgege-
benen Gesetz das Resultat entnehmen liesse. Die argumentative
Auseinandersetzung, wie sie fiir das Gesetzgebungsverfahren be-
stimmend war, effizienter Vollzug hier, Freiheitsrechte da, hat zwar
im Gesetzestext ihren (vorliufigen) Abschluss gefunden. Dieses
Spannungsfeld wird bei der Auslegung des Geseizfs aber unver-
meidlich —in der Konfrontation der konkreten Ur_nslande des Falles
mit dem Gesetzestext — wieder aufgerissen. Einige der R(?Clliftfra-
gen, die das Gesetz aufwirft, sind durch die hundesg_enchtlic?le
Rechtsprechung einer Klarung zugefiihrt w.orden. Im “Emzelfall ist
es aber die Aufgabe der kantonalen Haftrichter, dafiir zu sorgen,
dass die rechtlichen Grenzen bei der Anwendung der Zwa.ijgsma_ss-
nahmen eingehalten werden. Die Arbeit der Voljzugsb?horden-ih-
rerseits sollte von Augenmass geprigt und von der -E:msuf:ht geielt?[
sein, dass die Zwangsmassnahmen ein Instrumenta rlumfmd, dasnd-
tigenfalls und in ernsten Missbrauchsfillen zur Verfuigung steht,
wenn anders die Weg- oder Ausweisung nicht durchgesetzt werden
kann*. Es zuerst mit weniger tief in die Freiheitsrecht‘-e der Betroffe-
nen eingreifenden Vorkehren zu versuchen®, kann su:lh auch ynlfzr

dem Gesichispunkt des haushélterischen Umgangs mit staatlichen
Ressourcen als zweckmassig erweisen.

60 Davon gehtim iibrigen auch die Botschaft des Bundesrates aus, BBI 1994 1 :2?
61 Ausschaffungsvorbereitungen (Befragung zu Herkunft und Identitit, Beschaf-
fung von Reiscpapieren) kisnnen auch ohne Inhafticrung getroffen werden.



