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Regeste

Regeste Art. 13b Abs. 2 in Verb. mit 13c Abs. 2 und 3 ANAG; Ausschaffungshaft. Der
Haftrichter entscheidet Uber die Ausschaffungshaft immer aufgrund einer mindlichen
Verhandlung, so auch bei der Zustimmung gemass Art. 13b Abs. 2 ANAG zur
Verlangerung der Ausschaffungshaft nach drei Monaten (E. 1). Wurde die Zustimmung zur
Haftverlangerung ohne mindliche Verhandlung erteilt, ist der Auslander, ohne
Ruckweisung der Sache an den Haftrichter zu neuem Entscheid, aus der Haft zu entlassen,
wenn er weder die offentliche Sicherheit gefahrdet noch die 6ffentliche Ordnung
massgeblich beeintréchtigt (E. 2).

Erwagungen

E.1

a) Gemass Art. 13b Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber Aufenthalt und Niederlassung der
Auslénder (ANAG; SR 142.20) in der am 1. Februar 1995 in Kraft getretenen Fassung des
Bundesgesetzes vom 18. Mérz 1994 ber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht (AS 1995
151) kann die zustandige kantonal e Behdrde den Auslander, gegen welchen ein
erstinstanzlicher Weg- oder Ausweisungsentscheid er6ffnet wurde, zur Sicherstellung des
Vollzugs in Ausschaffungshaft nehmen, wenn einer der in Art. 13b Abs. 1 lit. b oder ¢
ANAG genannten Haftgriinde vorliegt. Die Haft darf hdchstens drei Monate dauern; stehen
dem Vollzug der Weg- oder Ausweisung besondere Hindernisse entgegen, so kann die Haft
mit Zustimmung der kantonal en richterlichen Behorde um hochstens sechs Monate
verlangert werden ( Art. 13b Abs. 2 ANAG ). b) Die Ausschaffungshaft wird von den
kantonalen Behorden angeordnet. Das Bundesrecht enthalt selber verfahrensrechtliche
Bestimmungen, die im kantonalen Verfahren zu berticksichtigen sind. Gemass Art. 13c
Abs. 2 ANAG sind die Rechtméssigkeit und Angemessenheit der Haft spatestens nach 96
Stunden durch eine richterliche Behdrde aufgrund einer mindlichen Verhandlung zu
Uberprifen ( Art. 13c Abs. 2 ANAG ). Der BGE 121 11 110 S. 112 inhaftierte Auslander
kann einen Monat nach der Haftprtfung ein Haftentlassungsgesuch einreichen, wortber die
richterliche Behdrde innert acht Arbeitstagen aufgrund einer mundlichen Verhandlung zu
entscheiden hat; ein erneutes Gesuch um Haftentlassung kann bei der Ausschaffungshaft
nach zwei Monaten gestellt werden ( Art. 13c Abs. 4 ANAG ). Die nach einer Haftdauer
von drei Monaten erforderliche Entscheidung Uber die Haftverléangerung um hochstens
sechs Monate bedarf der "Zustimmung der kantonalen richterlichen Behorde". Die
richterliche Behorde beriicksichtigt bei der Uberprifung des Entscheides tiber Anordnung,
Fortsetzung und Aufhebung der Haft neben den Haftgriinden insbesondere die familiéren
Verhdtnisse der inhaftierten Person und die Umstande des Haftvollzugs ( Art. 13c Abs. 3
ANAG ). c) Der Haftrichter erteilte seine Zustimmung zur von der Polizel beantragten
Verlangerung der Ausschaffungshaft in einem schriftlichen Verfahren; nachdem der



Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers am 6. Juni 1995 eine V ernehmlassung eingereicht
hatte, ordnete der Gerichtsprasident keine mundliche Verhandlung an, sondern entschied
am 7. Juni 1995 unmittelbar aufgrund des Antrags der Polizei, der Vernehmlassung und der
Akten. Der Beschwerdefthrer macht geltend, der Haftrichter habe dadurch, dass er ohne
mundliche Verhandlung Uber das V erlangerungsgesuch entschied, Bundesrecht verletzt.
Diese Riige ist begriindet. Wohl sieht das Gesetz hinsichtlich der Haftverlangerung nach
drei Monaten Haft bloss vor, dass diese der richterlichen Zustimmung bedirfe; von einer
mundlichen Verhandlung ist nicht die Rede. Das vom Gesetzgeber geschaffene System mit
einer Abfolge von richterlichen Entscheiden vorerst Gber die Anordnung der
Ausschaffungshaft, dann tber ein alfalliges Haftentlassungsgesuch, anschliessend tber die
Verlangerung der Ausschaffungshaft und sodann Uber allfélige weitere
Haftentlassungsgesuche schliesst indessen die Annahme aus, dass einzig und gerade fur den
Haftverlangerungsentscheid keine mundliche Verhandlung durchgefihrt werden musste. Es
machte offensichtlich keinen Sinn, dem inhaftierten Auslénder eine mindliche
Verhandlung nach einem Monat, dann nach dem funften und schliesslich nach dem siebten
Haftmonat zu garantieren, wenn der Haftrichter bloss auf Gesuch hin tétig wird, nicht aber
nach dem dritten Monat, fir welchen Zeitpunkt das Gesetz eine obligatorische Haftprifung
vorschreibt. Vielmehr ist anzunehmen, dass eine vollstandige Haftprifung und damit auch
eine mundliche Verhandlung BGE 121 11 110 S. 113 (zumindest) alle zwei Monate
ermdglicht werden sollte. Dem Beschwerdefthrer ist darin beizupflichten, dass es nicht
Absicht des Gesetzgebers gewesen sein konnte, eine mundliche Verhandlung gerade dann
als entbehrlich zu betrachten, wenn an die Fortsetzung der Haft weitere Anforderungen
gestellt werden und nebst sémtlichen sich bel Haftentlassungsgesuchen stellenden Fragen
zusétzlich zu prufen ist, ob dem Vollzug der Weg- oder Ausweisung besondere Hindernisse
entgegenstehen. Dass der Gesetzgeber fur die richterliche Zustimmung zur
Haftverlangerung nicht ausdriicklich eine mundliche Verhandlung fordert, ist unter diesen
Umstanden nicht als qualifiziertes Schweigen zu werten, wie auch das Bundesamt fir
Fltchtlinge in seiner Vernehmlassung zu Recht festhélt. Der angefochtene, in einem
schriftlichen Verfahren ergangene Entscheid verletzt demnach Bundesrecht und ist
aufzuheben.

E.2

a) Nicht jede Verletzung von Verfahrensvorschriften fuhrt zur Haftentlassung. Es kommt
vielmehr elnerseits darauf an, welche Bedeutung den verletzten Vorschriften fir die
Wahrung der Rechte des Betroffenen zukommt. Einer Haftentlassung kann andererseits das
Interesse an einer reibungslosen Durchsetzung der Ausschaffung entgegenstehen. Dieses
hat besonderes Gewicht und vermag unter Umstanden selbst erhebliche Verfahrensfehler
aufzuwiegen, wenn der Auslander die offentliche Sicherheit und Ordnung gefahrdet ( BGE
12111 109 E. 2¢). b) Der Anspruch auf mindliche Verhandlung vor dem Richter stellt eine
wichtige prozessuale Garantie dar, welche vor willkirlichem Entzug der Freiheit schiitzen
soll. Dies zeigt gerade der vorliegende Fall. Der Haftrichter musste aufgrund der
Vorbringen einerseitsin der Vernehmlassung des Beschwerdeftihrersim
Haftverlangerungsverfahren, andererseits in der ihm bekannten

V erwaltungsgerichtsbeschwerde vom 31. Mai 1995 gegen den Entscheid vom 3. Mai 1995
Uber das Haftentlassungsgesuch vorerst prifen, ob der Haftgrund (noch) erfillt war, und
sich mit den Haftbedingungen im Bezirksgefangnis Frutigen befassen. Eine umfassende
Prufung mit der Mdglichkeit von Rickfragen, beispielsweise bei der Fremdenpolizel, war
ernsthaft nur im Rahmen einer mindlichen Verhandlung mdglich. Der Verzicht darauf stellt



einen gewichtigen Verfahrensfehler dar. Demgegentiber gibt es keine Anzeichen dafir, dass
der Beschwerdefihrer die 6ffentliche Sicherheit in irgendeiner Weise gefahrdet oder die
oOffentliche Ordnung massgeblich beeintréchtigt hétte (vgl. auch nachfolgend E. c). ESBGE
12111 110 S. 114 steht lediglich fest, dass er nach rechtskraftiger Abweisung des
Asylgesuchs vorerst keine Schritte unternommen hat, die Schweiz zu verlassen. Unter
diesen Umsténden ist der Beschwerdefuhrer aus der Ausschaffungshaft zu entlassen. c) Die
Haftentlassung rechtfertigt sich um so mehr, a's der Beschwerdefiihrer beim Haftrichter
gewichtige Rigen wegen der Haftbedingungen im Bezirksgefangnis Frutigen vortrug; so
soll esihm verunmdglicht sein, taglich im Freien zu spazieren. In seinem Entscheid hat der
Haftrichter bloss festgestellt, dass der BeschwerdefUhrer "sich offenbar zur Zeit im
Bezirksgefangnis Frutigen befindet”, und weiter ausgefihrt, es bestehe kein Anspruch auf
geeignete Beschéftigung. Zu den in der vorliegenden Verwal tungsgerichtsbeschwerde
erhobenen Vorwurfen hat er nicht Stellung genommen. Auch die Fremdenpolizel hat auf
Vernehmlassung verzichtet. Die Darstellung des Beschwerdefihrers, er konne nicht taglich
im Freien spazieren, ist unwidersprochen geblieben. Schliesslich ist zweifelhaft, ob der
Haftgrund von Art. 13b Abs. 1 lit. c ANAG erfillt ist. Wohl hat das Bundesgericht im
Urteil vom 20. Juni 1995 entschieden, dass aufgrund der Sachlage, wie sie sich dem
Haftrichter am 3. Mai 1995, zum Zeitpunkt des Entscheids Uber das Haftentlassungsgesuch,
présentierte, eine betrachtliche Wahrscheinlichkeit dafir bestand, dass der
Beschwerdefiihrer sich der Ausschaffung entziehen wirde (E. 4). Wegen des fir das
bundesgerichtliche Verfahren geltenden Novenverbots ( Art. 105 Abs. 2 OG ) konnten
jedoch verschiedene nachtrégliche Vorbringen des Beschwerdeflhrers nicht berticksichtigt
werden, denen der Haftrichter spatestens in seinem Haftverléngerungsentscheid Rechnung
tragen musste und die fUr das heutige bundesgerichtliche Verfahren nicht mehr neu sind. So
entfallt vor allem der fUr die Bewertung des Verhaltens des BeschwerdefUhrers gewichtige
Vorwurf, er habe falsche Personalien- und Herkunftsangaben gemacht, vollsténdig; der
Beschwerdefuhrer gab diesbeziiglich von Anfang an zutreffend Auskunft. Sodann lasst sich
angesichts der Bestétigung der Leitung des Durchgangsheims Dreispitz, dass der
Beschwerdefiihrer sich mit ihrem Wissen haufig bei einem Freund aufgehalten habe, nicht
mehr ohne weiteres sagen, er sei anfangs April 1995 untergetaucht; nach der einzigen
dokumentierten erfolglosen Vorsprache der Polizei vom 6. April 1995 konnte der
Beschwerdefiihrer am 9. April 1995 beim Durchgangsheim selber angehalten werden. Das
Verhaten ab dem 1. Februar 1995 |&sst, selbst im Lichte seines friheren Verhaltens, das nur
erganzend berticksichtigt werden kann (vgl. Urteil vom 20. Juni 1995, E. 4b; der BGE 121
11 110 S. 115 Haftrichter hat die Ubergangsbestimmung zum Zwangsmassnahmengesetz
auch in seinem neuen Entscheid nicht beachtet), kaum gentigend konkrete Anzeichen dafUr
erkennen, dass der Beschwerdefiihrer sich der Ausschaffung entziehen will. d) Wird der
Beschwerdefuhrer freigelassen, ist es den kantonalen Behdrden nicht verwehrt, die notigen
Vorkehren fir die Ausschaffung zu treffen. So steht nichts entgegen, dem
Beschwerdefiihrer aufzuerlegen, sich den Behorden fur Abkl&rungen zur Verfiigung zu
halten. Sollte er untertauchen, 1&ge ein neuer Sachverhalt vor, der Grundlage dafiir sein
konnte, dass er wieder inhaftiert wird.
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