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Regeste

Anordnung der Ausschaffungshaft (Entscheid des kantonalen Zwangsmassnahmengerichts
vom 21. September 2018; KZM 18 1284) | Zwangsmassnahmen

Erwagungen

E.11

Das Verwaltungsgericht ist zur Beurteilung der Beschwerde a's letzte kantonale Instanz
geméss Art. 74 Abs. 1i.V.m. Art. 76 und 77 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21) zustandig (vgl. auch Art. 12 Abs. 2 des
Einfuhrungsgesetzes vom 20. Januar 2009 zum Auslénder- und zum Asylgesetz [EG AuG
und AsylG; BSG 122.20]). Der Beschwerdefuhrer hat am vorinstanzlichen Ver- fahren
tellgenommen, ist durch den angefochtenen Entscheid besonders bertihrt und hat ein
schutzwiirdiges I nteresse an dessen Aufhebung oder Anderung (Art. 79 Abs. 1 VRPG). Auf
die form- und fristgerecht einge- reichte Beschwerde ist grundsétzlich einzutreten. Nicht
einzutreten ist je- doch auf den Antrag, dem Beschwerdefiihrer sei wegen unrechtméssig
erlittener Haft elne angemessene Entschédigung auszurichten (Rechtsbe- gehren 2). Soweit
diesem fUr die verhaltnismassig kurze Haftdauer tGber- haupt ein Entschadigungsanspruch
zusteht (vgl. BGE 129 | 139 E. 4.4), bildet er nicht Gegenstand des Haftprifungsverfahrens
(BGE 1371 296 E. 6; 1291 139 E. 3; BGer 2C_575/2016 vom 12.7.2016 E. 1.2,

2C 539/2015 vom 20.7.2015 E. 2.3). Es steht dem Beschwerdefuhrer aber frei, einen
alfédligen Anspruch in einem Staatshaftungsverfahren geltend zu machen (vgl. Art. 84 Abs.
1 des Gemeindegesetzes vom 16. Mérz 1998 [GG; BSG 170.11] i.V.m. Art. 100 ff. des
Personal gesetzes vom 16. Sep-
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Seite 4 tember 2004 [PG; BSG 153.01]; Art. 57 des Polizeigesetzes vom 8. Juni 1997
[PolG; BSG 551.1]).

E.12
Das Verwaltungsgericht Uberprift den angefochtenen Entscheid auf Rechtsverletzungen hin
(Art. 80 Bst. aund b VRPG).

E.13

Der vorliegende Entscheid féllt in die einzelrichterliche Zustandigkeit (Art. 57 Abs. 2 Bst. e
des Gesetzes vom 11. Juni 2009 ber die Organisa- tion der Gerichtsbehdrden und der
Staatsanwal tschaft [GSOG; BSG 161.1]).

E.21



Wurde ein erstinstanzlicher (nicht notwendigerwei se auch rechts- kraftiger) Weg- oder
Ausweisungsentscheid erdffnet, kann die zustandige Behérde zur Sicherstellung des
Vollzugs die auslandische Person in Aus- schaffungshaft nehmen, wenn die
Voraussetzungen von Art. 76 des Bun- desgesetzes vom 16. Dezember 2005 tber die
Auslénderinnen und Aus- lander (AuG; SR 142.20) erflillt sind. Dabel muss einer der in
Art. 76 Abs. 1 AuG genannten Haftgrinde bestehen und der Vollzug der Wegweisung mit
dem notigen Nachdruck verfolgt werden (Beschleunigungsgebot; Art. 76 Abs. 4 AuG). Die
Administrativhaft hat insgesamt den sich aus dem Ver- héltnismassigkeitsprinzip
ergebenden Erfordernissen zu geniigen (Art. 36 Abs. 3 der Bundesverfassung [BV; SR
101]; Art. 28 Abs. 3 der Verfassung des Kantons Bern [KV; BSG 101.1]), es durfen keine
Haftbeendigungs- griinde vorliegen (Art. 80 Abs. 6 AuG) und esist die maximal zulassige
Haftdauer zu beachten (Art. 79 AuG). Die Rechtméssigkeit und die Ange- messenheit der
Haft sind geméss Art. 80 Abs. 2 AuG spétestens nach 96 Stunden durch eine richterliche
Behdrde aufgrund einer mundlichen Verhandlung zu Gberpriifen.

E.22

In Griechenland ist am 8. August 2018 ein Einreiseverbot gegen den Beschwerdefihrer
verhangt worden (SIS-V ollauskunft, unpag. Haftak- ten ZM G 18 1284 [act. 2A]). Mithinist
dessen Einreisein die Schweiz illegal erfolgt und er konnte von der EG Bern grundsétzlich
mit «Standardformu- lar» weggewiesen werden (Art. 64b AuG). Der BeschwerdefUhrer hat
die
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sich ein rechtskraftiger Wegwel sungsentscheid vorliegt. Er bean- standet die Wegweisung
jedoch heute als rechtsfehlerhaft, weil er sich als Asylsuchender gestiitzt auf Art. 42 des
Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 (AsylG; SR 142.31) in der Schweliz aufhalten dirfe. —
Gegenstand des Haftprifungsverfahrens bildet regelméassig bloss die Rechtmassigkeit der
Haft und nicht auch die Frage der Rechtméssigkeit der Wegweisung (BGE 13011 377 E. 1,
13011 56 E. 2). Die Massgeblichkeit der Wegweisung kann der Haftrichter nur in eng
begrenztem Rahmen erdrtern, wenn sie augenfallig unzul&ssig bzw. derart offensichtlich
falsch sind, dass sie sich letztlich als nichtig erweist (BGE 128 11 193 E. 2.2.2).
Einwendungen gegen die Wegweisung sind grundsétzlich im dafir vorgesehenen Verfahren
vor- zutragen, notigenfalls mit einem Wiedererwagungs- oder Revisionsgesuch (BGE 125
[1 217 E. 2), wobei gegebenenfalls vorsorglich auch ein proze- duraler Aufenthalt erwirkt
werden kann. Eine Uberpriifung der Rechtmés- sigkeit der Wegweisung bzw. der
Zumutbarkeit des Wegweisungsvollzugs im Stadium der Haftprifung aufgrund von Art. 80
Abs. 6 Bst. a AuG setzt voraus, dass in konkreter Weise und auf den Einzelfall bezogen
Unzumut- barkeitsgrinde vorliegen, welche einer Wegwei sung entgegenstehen. In solchen
Fallen hat der Haftrichter die Haftgenehmigung zu verweigern, dader Vollzug einer in
diesem Sinn nicht (mehr) rechtméssigen Anordnung nicht mit einem auslanderrechtlichen
Freiheitsentzug sichergestellt werden darf (BGer 2C_312/2018 vom 11.5.2018 E. 4.2.1 1.
mit Hinweis auf Chat- ton/Merz, in: Nguyen/Amarelle [Hrsg.], Code annoté de droit des
migrati- ons, Volume II: Loi sur les étrangers [LEtr], 2017, Art. 80 AuG N. 63 a.E.; Martin
Businger, Auslénderrechtliche Haft — Die Haft nach Art. 75 ff., AuG, 2015, S. 99 ff.;
Thomas Hugi Y ar, Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, in Uebersax et al. [Hrsg.],
Handbuicher fr die Anwaltspraxis, Band VII1, Ausléanderrecht, 2. Aufl. 2009, Rz. 10.28).
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Hier stellt sich die Frage, ob die Wegwei sungsverfiigung vom 18. September 2018 an
einem derart schwerwiegenden Mangel leidet, dassihre Sicherstellung durch
Freiheitsentzug unzuldssig erscheint: Mit Blick auf Art. 42 AsylG war eine altrechtliche
formlose Wegweisung dann unzul &ssig, wenn die ausléndische Person bereits ein
Asylgesuch gestellt hatte (BGer 2A.721/2005 vom 16.12.2005 E. 2.3.2 f., 2A.458/2005
vom
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Art. 64b AuG nach geltendem Recht kann es sich grundsétzlich nicht anders verhalten,
selbst wenn diese nicht mehr (ganzlich) formlos, sondern gestitzt auf ein
«Standardformular» erfolgt. Das Einreiseverbot als solches stellt noch keine
Entfernungsmassnahme dar, sondern dient bloss der Fernhaltung der ausléndischen Person
und bildet, wenn das Verbot im Einzelfall nicht fruchtet, Grundlage fur die sofortige
Wegweisung der illegal eingereisten Person unmittelbar durch die kantonalen
Migrationsbehorden (vgl. BGer 2C_1223/2013 vom 21.1.2014 E. 1.2). Wird also sofort
nach einer illegalen Einreise in die Schweiz, bel der ein Einreiseverbot missachtet wurde,
ein Asylgesuch gestellt, kann keine Wegweisung nach Art. 64b AuG mehr erfolgen.
Entgegen der Auffassung der EG Bern ist hier von einer solchen Situation und nicht von
einem nachtraglich gestellten Asylgesuch auszugehen: Der Beschwerdefthrer hat nicht erst
am 27. September 2018 mit der schriftlichen Eingabe seiner Rechtsvertreterin ein
Asylgesuch gestellt. Vielmehr hat er bereits anlé&sslich seiner Befragung durch die Beamten
der Grenzwache erklart, er wolle in Bern um Asyl ersu- chen, daer in der Turkel gefahrdet
sai (vorne Bst. A; Einvernahmeprotokoll Grenzwachkorps vom 18.9.2018 S. 3 in act. 2A).
Nach Art. 18 AsylG gilt jede Ausserung, mit der eine Person zu erkennen gibt, dass sie die
Schweiz um Schutz vor Verfolgung nachsucht, als Asylgesuch, wobel von einem weiten
Verfolgungsbegriff auszugehen ist (vgl. BGE 121 |1 59 E. 3c). Der Beschwerdefuhrer hétte
deshab im Anschluss an seine Befragung nicht in Ausschaffungshaft versetzt, sondern an
das néchstgel egene Empfangszentrum verwiesen werden missen (Art. 8 Abs. 1 der
Asylverordnung 1 Uber Verfahrensfragen vom 11. August 1999 [Asylverordnung 1, AsylV
1; SR 142.311]; BGer 2A.458/2005 vom 29.7.2005 E. 2.3). Dies gilt auch dann, wenn der
Beschwerdefiihrer noch vor der eigentlichen Befragung gegeniiber dem zustandigen
Mitarbeiter des EMF angab, nach Deutschland weiterreisen zu wollen, und bei dieser
Gelegenheit auf die bevorstehende Verhaftung hingewiesen wurde. Nach dem Gesagten ist
davon auszugehen, dass die Wegweisungsverfiigung vom 18. September 2018 gegen Art.
42 AsylG verstosst und deshalb rechtsfehlerhaft ist. Indes wére es dem Beschwerdefhrer
maoglich gewesen, innert Frist mit einem Rechtsmittel gegen die Wegweisung vorzugehen.
Ob dennoch ausnahmswei se der Wegweisungstitel im
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die Ausschaffungshaft so oder anders als unverhdtnismassig erweist.

E.31

Die Zulassigkeit der Ausschaffungshaft setzt nicht nur einen Weg- weisungstitel und einen
Haftgrund nach Art. 76 Abs. 1 AuG, sondern auch die Verhdltnismassigkeit der Haft voraus
(vorne E. 2.1). Unter diesem Titel ist gemass Rechtsprechung auch dem Fortgang eines
alféligen Asylver- fahrens Rechnung zu tragen und sind nétigenfalls die gebotenen
haftrecht- lichen Konsequenzen zu ziehen (vgl. BGer 2A.75/2003 vom 14.3.2003, E. 2.4.1,



2A..322/2000 vom 26.7.2000, E. 2a/bb; VGE 2018/167 vom 19.6.2018 E. 4.2.2), wobei das
Einreichen eines Asylgesuchs einen ur- spriinglichen Wegweisungsentscheid nicht ohne
weiteres dahinfallen l&sst. So bleibt eine Ausschaffungshaft zur Sicherung des
urspriinglichen Weg- weisungsentscheids zuléssig, wenn mit einer baldigen Beurteilung des
Asylgesuchs und dem Wegweisungsvollzug in absehbarer Zeit gerechnet werden kann
(BGE 14011 409 E. 2.3.3, 125 11 377 E. 2b; BGer 2C_403/2008 vom 29.5.2008, E. 2,
2C_270/2008 vom 11.4.2008 E. 2.2). Ist diese V oraussetzung nicht erfillt, erweist sich die
Ausschaffungshaft als unzulassig, da sie nicht ernsthaft geeignet ist, den VVollzug der
Wegweisung sicherzustellen (vgl. BGE 130 11 56 E. 4.1.1; BGer 2C_749/2012 vom
28.8.2012 E. 3.1.1; VGE 2018/167 vom 19.6.2018 E. 4.2.2).

E.3.2

Hier hat der Beschwerdefiihrer erstmalsin der Schweiz um Asyl ersucht; esliegt kein
wiederholtes Asylgesuch vor, mit dessen baldiger Abweisung nach der abschlagigen
Beurteilung friherer Gesuche ohne weiteres zu rechnen ist (vgl. etwa VGE 2018/167 vom
19.6.2018 E. 4.2.4, 2016/188 vom 17.6.2016 E. 2.2). Im Gegenteil hat sein Gesuch bereits
zur Aussetzung der ursprunglich fir den 28. September 2018 geplanten Ruick- schaffung in
die Turkei gefuhrt (vorne Bst. B). Da keine Abweisung seines Asylgesuchs bzw. kein
Wegweisungsvollzug in absehbarer Zeit bevorsteht, ist die vom ZMG bestétigte
Ausschaffungshaft unverhéltnismassig.
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E.4

Die Beschwerde erweist sich damit als begriindet; sie ist gutzuheissen, soweit auf sie
einzutreten ist, und der angefochtene Entscheid ist aufzuhe- ben. Bei diesem Ausgang des
Verfahrens sind keine Verfahrenskosten zu erheben und dem Beschwerdefthrer sind die
Parteikosten fur das verwal- tungsgerichtliche Verfahren zu ersetzen (Art. 108 Abs. 1 und 3
VRPG). Dasteilweise Nichteintreten auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde (vorne E. 1.2)
rechtfertigt keine antellmassige K ostenausscheidung. Die Kosten- note der
Rechtsvertreterin, vorab per Fax eingegangen, gibt zu keinen Be- merkungen Anlass.
Angesichts der Gutheissung der Beschwerde wird das Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege gegenstandslos (Art. 39 Abs. 1 VRPG). Demnach entscheidet der
Einzelrichter:
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