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Regeste

Anordnung der Ausschaffungshaft (Entscheid des kantonalen Zwangsmassnahmengerichts
vom 12. August 2021; KZM 21 913 ) | 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. 31 Abs. 2 des
EinfUhrungsgesetzes vom 9. Dezem- ber 2019 zum Auslander- und Integrationsgesetz
sowie zum Asylgesetz [EG

Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 31.08.2021, Nr. 100.2021.259U,
Seite 4 AlIG und AsylG; BSG 122.20]). Der Beschwerdefiihrer hat am vorinstanzli- chen
Verfahren teilgenommen, ist durch den angefochtenen Entscheid be- sonders bertihrt und
hat ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung (Art. 79 Abs. 1
VRPG). Die Bestimmungen Uber Form und Frist sind eingehalten (Art. 81i.V.m. Art. 32
VRPG sowie Art. 31 Abs. 3 Bst. aEG AIG und AsylG). Auf die Beschwerde ist
einzutreten.

E.12

Der vorliegende Entscheid féllt in die einzelrichterliche Zustandigkeit (Art. 57 Abs. 2 Bst. e
des Gesetzes vom 11. Juni 2009 Uber die Organisation der Gerichtsbehtrden und der
Staatsanwaltschaft [GSOG; BSG 161.1]).

E.13

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

E.21

Wurde ein erstinstanzlicher (nicht notwendigerwel se auch rechtskréf- tiger) Weg- oder
Ausweisungsentscheid eroffnet, kann die zustandige Be- hoérde zur Sicherstellung des
Vollzugs die auslandische Person in Aus- schaffungshaft nehmen, wenn die

V oraussetzungen von Art. 76 des Bundes- gesetzes vom 16. Dezember 2005 Uber die
Auslanderinnen und Auslander und Uber die Integration (Auslander- und Integrationsgesetz,
AlG; SR 142.20) erflllt sind. Dabei muss einer der in Art. 76 Abs. 1 AIG genann- ten
Haftgrinde bestehen und der Vollzug der Wegweisung mit dem nétigen Nachdruck verfolgt
werden (Beschleunigungsgebot; Art. 76 Abs. 4 AlG). Die Administrativhaft hat insgesamt



den sich aus dem Verhé tnisméssigkeitsprin- zip ergebenden Erfordernissen zu gentigen
(Art. 36 Abs. 3 der Bundesver- fassung [BV; SR 101]; Art. 28 Abs. 3 der Verfassung des
Kantons Bern [KV; BSG 101.1]), es durfen keine Haftbeendigungsgrinde vorliegen (Art.
80 Abs. 6 AIG) und esist die maximal zuléssige Haftdauer zu beachten (Art. 79 AIG).

E.22

Die Rechtmassigkeit und die Angemessenheit der Haft sind gemass Art. 80 Abs. 2 AIG
spétestens nach 96 Stunden durch eine richterliche Be- hdrde aufgrund einer mindlichen
Verhandlung zu Uberprifen. — DasZMG

Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 31.08.2021, Nr. 100.2021.259U,
Seite 5 fuhrte eine mundliche Verhandlung durch und die gesetzliche Frist von 96 Stunden
Ist unbestrittenermassen eingehalten (vgl. Sachverhalt Bst. B).

E.3

Die Vorinstanz begriindet ihren Entscheid mit dem Haftgrund von Art. 76 Abs. 1 Bst. b
Ziff. 1i.v.m. Art. 75 Abs. 1 Bst. ¢ AlG. Nach diesen Bestim- mungen kann die betroffene
Person zur Sicherstellung des Vollzugs in Haft genommen werden, wenn sie trotz
Einreiseverbot das Gebiet der Schweiz betritt und nicht sofort weggewiesen werden kann.
Grundvoraussetzung fur die Anordnung von Ausschaffungshaft ist indes das Vorliegen
eines erstin- stanzlichen Weg- oder Ausweisungsentscheids, dessen Vollzug mit der ent-
sprechenden Festhaltung sichergesel It werden soll (Art. 76 Abs. 1 AIG; vorneE. 2.1).

E.31

Der Beschwerdefuhrer wurde mit Verfigung des SEM vom 12. Juli 2019 und
anschliessendem Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 29. Juli 2019 rechtskréftig
aus der Schweiz weggewiesen. Am 19. Februar 2020 wurde er nach Griechenland
ausgeschafft (vgl. Erledigungsmeldung vom 26.2.2020, unpag. Haftakten ZMG 21 913; vgl.
Sachverhat Bst. A). Der Wegweisungsentscheid wurde somit vollzogen und das
Wegweisungsver- fahren ist abgeschlossen. Ein bereits vollzogener Weg- oder
Ausweisungs- entscheid kann nicht mehr mit einer Ausschaffungshaft sichergestellt werden
(vgl. BGer 2C_1223/2013 vom 21.1.2014 E. 1.1, 2C_1095/2013 vom 13.12.2013 E. 3.2.1;
VGE 2015/190 vom 2.7.2015 E. 5, 2012/312 vom 12.9.2012 E. 3.2.1). Hat die betroffene
Person das Land fir eine gewisse Zeit verlassen und reist sie erneut in die Schweiz ein,
muss sie wiederum weggewiesen werden, bevor sie administrativ festgenommen werden
darf (vgl. Thomas Hugi Yar in Uebersax et a. [Hrsg.], Auslanderrecht, 2. Aufl. 2009,
N.10.86; Martin Businger, Auslanderrechtliche Haft, Die Haft nach Art. 75 ff. AuG, Diss.
Zurich 2014, S. 100).

E.3.2

Eine neue Entfernungsmassnahmeist seit der erneuten Einreise des Beschwerdefihrers
nicht ergangen. Das vom SEM gegen den Beschwerde- fihrer am 16. Januar 2020
verhangte Einreiseverbot mit Gultigkeitsdauer
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Seite 6 vom 22. Januar 2020 bis 21. Januar 2023 (unpag. Haftakten ZM G 21 913) stellt eine
Fernhalte- und keine Entfernungsmassnahme dar. Entfernungs- massnahmen sind
behdrdliche Vorkehrungen, um auslandische Personen, die sich ohne
Anwesenheitsberechtigung in der Schweiz befinden, aus der Schweiz wegzuweisen
(Wegweisung nach den Art. 64 ff. A1G). Fernhalte- massnahmen hingegen sind behérdliche



Vorkehrungen, um ausl 8ndische Personen im Ausland davon abzuhalten, in die Schweiz zu
gelangen (Einrei- severbot nach Art. 67 AIG; vgl. zum Ganzen Weisungen und
Erlauterungen Auslanderbereich des SEM vom Oktober 2013 [Stand: 1.1.2021; Weisungen
AIG] Ziff. 8.5, einsehbar unter: <www.sem.admin.ch>, Rubriken «Publikatio- nen &
Service/Weisungen und Kreisschreiben/l. Auslanderbereich» [nach- folgend Weisungen
SEM Auslanderbereich]). Ein Einreiseverbot kann nicht die Funktion eines

Wegwel sungsentscheids tbernehmen (Martin Businger, aa.O., S. 98; vgl. BGer

2C 1223/2013 vom 21.1.2014 E. 1.2, 2C_1095/2013 vom 13.12.2013 E. 3.2.2).

E.33

Fraglichist, ob der Beschwerdefthrer formlos weggewiesen werden konnte (vgl.
Beschwerde S. 4 ff.). Die formlose Wegweisung nach Art. 64c Abs. 1 AIG fallt von
vorneherein ausser Betracht. Weder wird der Beschwer- deflihrer von einem der in Art. 64c
Abs. 1 Bst. aAlG aufgelisteten Lander aufgrund eines Riickibernahmeabkommens wieder
aufgenommen, noch wurde ihm zuvor die Einreise nach Art. 14 der Verordnung (EU)
2016/399 des Européi schen Parlaments und des Rats vom 9. Mérz 2016 Uber einen
Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenze durch Personen (Schengener
Grenzkodex) verweigert (Art. 64c Abs. 1 Bst. b AlIG). Zu prifen ist weiter die Moglichkeit
der formlosen Wegweisung nach Art. 64 Abs. 2 AIG: Verfligen die Auslanderinnen und
Ausléander, diesichillegal in der Schweiz aufhalten, tber einen gultigen Aufenthaltstitel
eines anderen Staa- tes, der durch eines der Schengen-A ssoziierungsabkommen gebunden
Ist (Schengen-Staat), so sind sie formlos aufzufordern, sich unverziglich in diesen Staat zu
begeben. Kommen sie dieser Aufforderung nicht nach, so ist eine Verfigung nach Art. 64
Abs. 1 AIG zu erlassen (Art. 64 Abs. 2 Sétze 1 und 2). Die Ausreisefrist betrégt in der
Regel einen Tag (Art. 26¢ der Ver- ordnung vom 11. August 1999 Uber den Vollzug der
Weg- und Ausweisung sowie der Landesverweisung von auslandischen Personen
[VVWAL; SR 142.281]; vgl. Weisungen SEM Auslanderbereich Ziff. 8.6.2.1). Ist die so-
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Seite 7 fortige Ausreise aus Gruinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung oder der
inneren oder dusseren Sicherheit angezeigt, so ist ohne vorgangige Auf- forderung eine
Wegweisungsverfiigung zu erlassen (Art. 64 Abs. 2 Satz 3 A1G). — Aufgrund seines
FlUchtlingsstatus in Griechenland ist von einem gul- tigen Aufenthaltstitel in diesem
Schengen-Staat auszugehen. Der Beschwer- defthrer wurde ohne vorgangige
Aufforderung, das Land zu verlassen, direkt in Ausschaffungshaft versetzt, ohne dass zuvor
eine Wegweisungsverfi- gung nach Art. 64 Abs. 1 AlG erlassen worden ware. Dieses
Vorgehen miss- achtet die VVorgaben von Art. 64 Abs. 2 AlG.

E.34

Esfehlt folglich an einem erstinstanzlichen Weg- oder Ausweisungs- entscheid, dessen
Vollzug mit Ausschaffungshaft sichergesellt werden kann (Art. 76 Abs. 1 AlG). Die
Ausschaffungshaft erweist sich als unrechtmassig.

E.41

Zu prufen ist, ob die angeordnete Haft, wie vom ABEV, MIDI, in seiner Stellungnahme
vom 26. August 2021 eventualiter beantragt, bis zu einer rechtsgentiglichen Eréffnung eines
Wegwei sungsentscheids als VVorberei- tungshaft zu genehmigen ist.

E.4.2



Sind die Voraussetzungen der Ausschaffungshaft nicht gegeben (vorne E. 3.4), ist esden
Behorden unbenommen, die Haft als VVorberei- tungshaft zu genehmigen bzw. die
Ausschaffungshaft in eine solche umzu- wandeln, wenn samtliche V oraussetzungen der

V orbereitungshaft — nament- lich der Haftgrund —im Zeitpunkt der Haftanordnung
vorlagen. Geht es nur darum, bei gleichen Haftvoraussetzungen der unter falschem Titel
verfligten Haft die richtige Bezeichnung zu geben und bestehen ansonsten keine Ver-
fahrens- oder Abgrenzungsprobleme, so kann es nicht auf die Bezeichnung der Haftart
durch die antragstellende Behodrde, sondern einzig darauf ankom- men, ob die
Haftvoraussetzungen erfiillt sind (vgl. zum Ganzen VGE 2013/75 vom 15.3.2013 E. 3.1;
BGE 12911 1 E. 4, 12511 377 E. 2c). Eine Umwand- lung ist damit grundsatzlich moglich.

E.43

Gemass Art. 75 Abs. 1 AIG kann die zustandige kantonale Behotrde eine Person, die keine
Kurzaufenthalts-, Aufenthalts- oder Niederlassungs-
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Seite 8 bewilligung besitzt, wahrend der Vorbereitung des Entscheids Uber ihre Auf-
enthaltsberechtigung fur hdchstens sechs Monate in Haft nehmen, um die Durchfihrung
eines Wegwei sungsverfahrens sicherzustellen (vgl. Andreas Zind, in Speschaet al. [Hrsg.],
Migrationsrecht, 5. Aufl. 2019, Art. 75 N. 1). Nach Art. 75 Abs. 1 Bst. c AIG kann eine
auslandische Person in Vorberei- tungshaft genommen werden, wenn sie trotz
Einreiseverbots das Gebiet der Schweiz betritt und nicht sofort weggewiesen werden kann.

E. 44

Die Vorbereitungshaft sichert die Zeitspanne zwischen der Einleitung des
Wegweisungsverfahrens und dem erstinstanzlichen Wegwei sungsent- scheid.
Voraussetzung zur Anordnung der V orbereitungshaft ist ein penden- tes
Wegweisungsverfahren (Martin Businger, a.a.O, S. 146); ebenso setzt Art. 15 Abs. 1
EU-RUckfuhrungsrichtlinie bei der Haft voraus, dass gegen die auslandische Person ein
Ruckkehrverfahren hangig ist (Martin Businger, a.a.0., S. 150). Fallen die Einleitung des
Verfahrens und der Entscheid zeit- lich zusammen, weil die Wegweisung ohne weitere
Abklarungen unverzig- lich verfigt werden kann, bedarf es der Vorbereitungshaft nicht
und die be- troffene Person kann sogleich in Ausschaffungshaft genommen werden (Martin
Businger, aa.0., S. 147 und S. 164 Fn. 1081; VGE 2015/190 vom 2.7.2015 E. 5). Im zu
beurteilenden Fall ist kein Wegwei sungsverfahren han- gig, womit die Anordnung von
Vorbereitungshaft nicht in Frage kommt. Einer solchen bedarf es auch nicht. Es hétte direkt
die Wegweisung verfugt und der Beschwerdefiihrer in Ausschaffungshaft genommen
werden kdnnen. Eine Umwandlung der angeordneten Ausschaffungshaft in eine Vorberei-
tungshaft ist damit nicht moglich.

E.5

Die Beschwerde erweist sich a's begriindet, sie ist gutzuheissen und der an- gefochtene
Entscheid ist aufzuheben. Der BeschwerdefUhrer ist unverziig- lich aus der Haft zu
entlassen. Bel diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Verfahrenskosten zu erheben
(Art. 108 Abs. 1 und 2 VRPG). Dem Be- schwerdefuhrer sind die Parteikosten fir das
verwaltungsgerichtliche Ver- fahren zu ersetzen (Art. 108 Abs. 3i.V.m. Art. 104 Abs. 1
VRPG). Die Kos- tennote des Rechtsvertreters vom 30. August 2021 gibt zu keinen Bemer-



Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 31.08.2021, Nr. 100.2021.259U,
Seite 9 kungen Anlass. Angesichts der Gutheissung der Beschwerde wird das Ge- such um
unentgeltliche Rechtspflege gegenstandslos (Art. 39 Abs. 1 VRPG). Demnach entscheidet
der Einzelrichter:
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