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Regeste

Regeste Art. 13b Abs. 1 lit. ¢, Art. 13c Abs. 51it. aANAG und Art. 2 der
Schlussbestimmungen des Bundesgesetzes tiber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht;
Untertauchensgefahr, Verhadltnismassigkeit der Ausschaffungshaft bei hangigem Verfahren
Uber die Aufenthaltsberechtigung (Art. 7 ANAG). Wesentliche tatsachliche Vorkommnisse
nach dem Inkrafttreten der Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht dirfen bel der Prognose
Uber die Untertauchensgefahr im Licht des friheren Verhaltens bewertet werden (E. 2). Flr
die Anordnung der Ausschaffungshaft gentigt nach Art. 13b Abs. 1 ANAG ein
erstinstanzlicher, nicht notwendigerwei se auch rechtskraftiger Weg- oder
Ausweisungsentscheid. Mit dem Vollzug der Wegweisung muss aber in absehbarer Zeit zu
rechnen sein, ansonsten die Haft unverhétnismassig ist. Verhéltnismassigkeit vorliegend
mit Blick auf den Stand des V erfahrens betreffend die Aufenthaltsberechtigung des mit
einer Schweizerin verheirateten Auslanders verneint (E. 3).

Erwagungen

E.1l

Die zusténdige Behdrde kann einen Auslander in Ausschaffungshaft nehmen, wenn die
Voraussetzungen von Art. 13b ANAG (in der Fassung des Bundesgesetzes vom 18. Mérz
1994 Uber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht [AS 1995 146 ff.]) erfullt sind. Danach
ist erforderlich, dass ein erstinstanzlicher, nicht notwendigerweise rechtskraftiger Weg-
oder Ausweisungsentscheid vorliegt (vgl. BGE 121 11 59 E. 2 S. 61) und dessen BGE 122 |1
148 S. 151 Vollzug (z.B. wegen fehlender Reisepapiere) noch nicht mdglich ist. Zudem
muss einer der in Art. 13b Abs. 1 ANAG genannten Haftgriinde bestehen. Rechtmassigkeit
und Angemessenheit der Haft sind innert 96 Stunden durch eine richterliche Behdrde
aufgrund einer mundlichen Verhandlung zu prifen ( Art. 13c Abs. 2 ANAG ; vgl. BGE 121
[1 105 ff.). Dabei sind neben den Haftgriinden insbesondere die familidren Verhaltnisse der
inhaftierten Person und die Umstande des Haftvollzugs (Art. 13c Abs. 3 in Verbindung mit
Art. 13d Abs. 2 ANAG ), die Einhaltung des Beschleunigungsgebots ( Art. 13b Abs. 3
ANAG ) sowie die tatséchliche und rechtliche Durchfthrbarkeit der Wegweisung (Art. 13c
Abs. 3und Abs. 5 lit. aANAG) zu berticksichtigen.

E.2

a) Der Haftrichter stiitzte seinen Entscheid auf Art. 13b Abs. 1 lit. c ANAG . Danach kann
ein Audlander in Haft genommen werden, wenn konkrete Anzeichen befirchten lassen, dass
er sich der Ausschaffung entziehen und untertauchen will. Der Vollzug der Wegweisung
muss erheblich gefahrdet erscheinen (vgl. BGE 122 11 49 E. 2a, BGE 1191b 193 E. 2b S.
198). Ob dies der Fall ist, beurteilt sich gestltzt auf eine Prognose, die grundsétzlich nur auf
Tatsachen beruhen darf, die nach dem 1. Februar 1995 eingetreten sind (Art. 2 der
Schlussbestimmungen zum Bundesgesetz Uber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht).



Solche wesentlichen haftbegriindenden tatséchlichen V orkommnisse kénnen jedoch im
Lichte des friheren Verhaltens bewertet werden (unverdffentlichte Urteile vom 10. Juni
1996i.S. H.S., E. 2, vom 12. Dezember 1995i.S. M K., E. 2a, vom 20. Juni 1995i.S. M.J,,
E. 4b); insofern dirfen auch weiter zurtickliegende Tatsachen in die Beurteilung des
Haftgrunds einfliessen (unverdffentlichtes Urteil vom 11. Juli 1995i.S. F.B., E. 2). b) aa)
Der Beschwerdefuhrer reiste wiederholt, trotz Einreisesperre und strafrechtlicher
Landesverweisung (vgl. zu deren Wirkungen das unverdffentlichte Urtell vom 11.
Dezember 1995i.S. A.D., E. 2¢), illegal in die Schweiz ein und delinquierte hier, ohne sich
durch die verschiedenen Strafverfahren und Verurteilungen beeindrucken zu lassen. Den
Polizei- und Gerichtsbehdrden gegeniiber gebrauchte er jeweils falsche Namen und
Geburtsdaten; zudem machte er widerspriichliche Angaben Gber seine Herkunft. Er erklarte
schliesslich, auf jeden Fall in der Schweiz bleiben zu wollen, notigenfalls werde er seine
Reisepapiere zerstoren. Diese Vorkommnisse gehen indessen alle auf Verhaltensweisen vor
dem 1. Februar 1995 zuriick und vermogen deshalb die Untertauchensgefahr an sich nicht
zu begriinden. Das Verhalten des Beschwerdefihrers nach diesem Datum durfte aber in
ihrem BGE 122 11 148 S. 152 Lichte gewurdigt werden: Auch nach dem Inkrafttreten der
Zwangsmassnahmen delinquierte der Beschwerdefihrer weiter (Diebstahl, versuchter
Diebstahl, Entwendung eines Motorfahrzeugs zum Gebrauch, Fahren ohne Flihrerausweis,
Fahren in angetrunkenem Zustand usw. begangen in der Zeit vom 30. Juni bis 11.
November 1995 in Saint-Imier, Fornet-Dessous, Le Locle, Laufen und La
Chaux-de-Fonds). Am 12. Mé&rz 1996 wurde er erneut zu einer Gefangnisstrafe (von sechs
Monaten) verurteilt. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtsiist strafrechtlich
relevantes Verhalten regelméssig ein Indiz fir die Gefahr eines Untertauchens, da bei einem
straffalligen Auslander eher as bei einem unbescholtenen davon auszugehen ist, er werde
kiinftig behordliche Anordnungen missachten (vgl. BGE 12211 49 E. 2, BGE 119 Ib 193 E.
2b S. 198). Dies gilt insbesondere, wenn der Betroffene - wie hier - bereits vor dem 1.
Februar 1995 ein Verhaten an den Tag gelegt hat, das seit dem Inkrafttreten der
Zwangsmassnahmen ohne weiteres auf eine Untertauchensgefahr schliessen liesse (vgl.
BGE 122 |1 49 E. 23). bb) Der Beschwerdefuihrer wendet ein, es bestehe bei ihm keine
Untertauchensgefahr, da er sich seit dem Inkrafttreten der Zwangsmassnahmen gerade
darum bemtihe, zu einer Bewilligung zu kommen; er habe zweimal um eine
Aufenthaltsbewilligung nachgesucht und zudem ein Asylgesuch gestellt. Der
Beschwerdefuhrer verkennt, dass seine Gesuche jeweils nicht an die Hand genommen bzw.
abgewiesen wurden. Zwar ist gegen die Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung und die
Wegweisungsverfugung der Fremdenpolizei vom 10. Mai 1996 bei der Polizei- und
Militéardirektion eine Beschwerde héngig. Fir die Anordnung der Ausschaffungshaft gentigt
jedoch - wie dargelegt - bereits ein erstinstanzlicher Wegweli sungsentscheid; dieser muss
nicht rechtskréftig sein (vgl. Art. 13b Abs. 1 ANAG, BGE 12111 59 E. 2;
unveroffentlichtes Urtell vom 21. Juni 19951.S. A.B., E. 4; Botschaft des Bundesrats vom
22. Dezember 1993 zum Bundesgesetz Uber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, BBI
1994 | 305ff. S. 323). Ob wegen des Bewilligungsverfahrens und der hiesigen familidren
Beziehungen - trotz der verschiedenen Indizien - zurzeit dennoch keine konkrete
Untertauchensgefahr besteht, kann aber dahingestellt bleiben, da die Beschwerde aus einem
andern Grund gutzuheissen ist.

E.3

Die Ausschaffungshaft darf nur angeordnet oder aufrechterhalten werden, wenn der
Vollzug der Wegweisung nicht aus rechtlichen oder tatséchlichen Grtinden undurchfthrbar



ist (Art. 13c Abs. 51it. aANAG ); andernfallslasst BGE 122 |1 148 S. 153 sie sich nicht
mehr mit einem hangigen Ausweisungsverfahren rechtfertigen und verstdsst sie gegen Art.
5 ziff. 1lit. f EMRK . Die Haft ist im Sinne dieser Bestimmung unzul&ssig, wenn fir die
Undurchfuhrbarkeit des Vollzugs der Wegweisung triftige Griinde vorliegen oder praktisch
feststeht, dass er sich innert der gesetzlich vorgesehenen Haftdauer nicht realisieren 18sst
(unverdffentlichtes Urteil vom 11. Dezember 19951.S. A.D., E. 3; BBl 1994 | 316). Diesist
hier der Fall: Die Verfugung der Fremdenpolizel Uber das Anwesenheitsrecht des
Beschwerdefiihrersist ausserst knapp und summarisch begriindet und enthalt keine
Zusammenstellung des beurteilten Sachverhalts. Auf die behauptete familiare Beziehung
geht die Fremdenpolizei nicht ein, obwohl der Regierungsstatthalter von Bern in seinem
Entscheid vom 7. Mai 1996 festgestellt hat, dass der Beschwerdefthrer "mit der V aterschaft
zu seiner Tochter [...] eineim Sinne von Art. 8 EMRK geschiitzte Beziehung vorweisen”
konne. Die Entscheide betreffend den Aufschub des Vollzugs der strafrechtlichen

L andesverweisung enthalten, auch wenn sie fir die Fremdenpolizei an sich nicht
verbindlich sind, relevante Ausfiihrungen zu dieser Bestimmung. Die zur Beurteilung
notigen fremdenpolizeilichen Sachverhaltsabklérungen dirften demnach vermutlich eine
gewisse Zeit beanspruchen. Die Beschwerde an die Polizei- und Militérdirektion hat wie die
kantonale V erwaltungsgerichtsbeschwerde grundsétzlich von Gesetzes wegen
aufschiebende Wirkung (vgl. Art. 68 und 82 des Berner Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber
die Verwaltungsrechtspflege). Weder die Fremdenpolizei noch die Beschwerdeinstanz
haben diese hier entzogen; die Polizei- und Militardirektion hat vielmehr am 11. Juni 1996
ausdrucklich festgestellt, dass der Beschwerde mangels gegenteiliger Anordnung von
Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung zukomme, weshalb es sich eriibrige, eine
vorlaufige Massnahme anzuordnen. Der Vollzug der Ausschaffung wird sich unter diesen
Umstéanden voraussichtlich nicht innerhalb der gesetzlichen Haftdauer, die in der Regel
nicht mehr als drei Monate dauern und nur bei besonderen Hindernissen (auf héchstens
neun Monate) verlangert werden soll (vgl. Art. 13b Abs. 2 ANAG ), realisieren lassen. Ist
aufgrund des Standes des Bewilligungsverfahrens zurzeit nicht damit zu rechnen, dass die
erstinstanzlich verfligte Wegweisung innert nutzlicher Frist tatsachlich vollzogen werden
kann, erweist sich die Ausschaffungshaft im Moment aber al's unverhatnismassig.

E.4

a) Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist deshalb gutzuheissen und der BeschwerdefUhrer
unverziglich aus der Haft zu entlassen. Den kantonalen BGE 122 |1 148 S. 154 Behorden
Ist es nicht verwehrt, weiter die nétigen Vorkehren fir dessen Ausschaffung zu treffen. Sie
koénnen ihn auch verpflichten, sich fur zusétzliche Abklarungen zur Verfiigung zu halten,
und ihm beispielsweise einen festen Aufenthaltsort zuweisen (vgl. auch Art. 13e ANAG).
Sie durfen den BeschwerdefUhrer wieder in Ausschaffungshaft nehmen, wenn eine konkrete
Untertauchensgefahr besteht und die Ubrigen Haftvoraussetzungen gegeben sind; der Stand
des Bewilligungsverfahrens wird dabei zu berticksichtigen sein.
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