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Regeste

Regeste Art. 13b, 13c Abs. 2 und 13d Abs. 1 ANAG; Ausschaffungshaft. Die
Haftanordnung ist durch die richterliche Behdrde aufgrund einer mindlichen Verhandlung
zu prufen; Art. 13c Abs. 2 ANAG erklart die mundliche Verhandlung obligatorisch, und der
Auslénder kann darauf nicht verzichten (E. 2a und b). Beizug eines Rechtsvertretersim
Haftprafungsverfahren (E. 2c). Die Verletzung von fur die Wahrung der Rechte des
Betroffenen wesentlichen Verfahrensvorschriften flhrt zur Haftentlassung, es sei denn, es
liegen gentigend Anhaltspunkte daf ir vor, dass der Auslénder die offentliche Sicherheit und
Ordnung erheblich geféhrden konnte. In concreto Haftentlassung abgelehnt (E. 3).

Erwagungen

E.2

Der BeschwerdefUhrer ist zur Sicherstellung der gegen ihn verfligten Wegweisung in
Ausschaffungshaft gemass Art. 13b ANAG genommen worden. Die Rechtmaéssigkeit und
die Angemessenheit der von der Fremdenpolizel angeordneten Haft sind spatestens nach 96
Stunden durch eine richterliche Behdrde aufgrund einer mindlichen Verhandlung zu
Uberprifen (Art. 13c Abs. 2 des Bundesgesetzes tUber Aufenthalt und Niederlassung der
Auslénder [ANAG; SR 142.20] in der Fassung des Bundesgesetzes vom 18. Mérz 1994
uber BGE 122 Il 154 S. 156 Zwangsmassnahmen im Ausl&nderrecht
[Zwangsmassnahmengesetz, AS 1995 146]). a) Nach Art. 5 Ziff. 4 EMRK hat jedermann,
dem seine Freiheit durch Festnahme oder Haft entzogen wird, das Recht, ein Verfahren zu
beantragen, in dem von einem Gericht raschmoglichst Uber die Rechtméssigkeit der Haft
entschieden und im Falle der Widerrechtlichkeit seine Entlassung angeordnet wird.
Wahrend die Menschenrechtskonvention das Recht auf richterliche Haftprifung nur auf
Antrag hin gewahrt, verlangt Art. 13c Abs. 2 ANAG in jedem Fall einerichterliche
Haftprifung spétestens nach 96 Stunden. Das Prifungsverfahren vor dem Richter ist somit
von Amtes wegen in jedem Fall einzuleiten (ANDREAS ZUND, Zwangsmassnahmen im
Ausléanderrecht: Verfahrensfragen und Rechtsschutz, in AJP 7/95 S. 855). Fur das
Verfahren vor dem Haftrichter hat der Gesetzgeber sodann ausdriicklich eine mindliche
Verhandlung vorgeschrieben. Esist zu prifen, ob der von Ausschaffungshaft betroffene
Ausléander guiltig auf diese mindliche Verhandlung verzichten kann. b) Im bundesrétlichen
Entwurf zum Zwangsmassnahmengesetz (Botschaft vom 22. Dezember 1993, BBl 1994 |
305 ff.) wurde die mindliche Verhandlung vor dem Richter bloss fir das

Haftentl assungsgesuch ausdrticklich vorgesehen, hinsichtlich der Haftanordnung hingegen
bloss eine nicht naher prazisierte richterliche Uberprifung vorgeschrieben. Die
stéanderétliche Kommission ergéanzte den bundesrétlichen Entwurf vorerst insofern, alssie
auch fur die Prifung der erstmaligen Haftanordnung eine "mundliche Anhérung” vorschlug
(Amtl.Bull. 1994 S S. 131). Mit der schliesslich genehmigten Fassung, worin eine



"mindliche Verhandlung” vorgeschrieben wird, sollte verdeutlicht werden, dass nicht bloss
ein "beschranktes Abhotren des Verhafteten" vonnéten sei (Votum von Sténderat Frick,
Amtl.Bull. 1994 S S. 273). Die Ergénzung steht offensichtlich im Zusammenhang mit dem
Umstand, dass der Nationalrat vorerst dafr optierte, schon fir die Anordnung der Haft
selber den Richter zustandig zu erklaren (Amtl.Bull. 1994 N S. 119). Fur die Variante des
Standerats mit bloss nachtraglicher richterlicher Haftprifung wurde als Argument ins Feld
geflhrt, dass der Rechtsschutz noch grosser sei, wenn vorerst die Administrativbehdrde
eine begrindete Haftverfiigung erlasse und anschliessend der Richter unabhéngig davon
eine mundliche Verhandlung durchfiihre und in voller Kognition die Haft Gberprife (Votum
Standerat Frick, Amtl.Bull. 1994 S S. 273). Wohl schliesst der Wortlaut des Gesetzes alein
die Moglichkeit eines Verzichts auf die mundliche Verhandlung nicht ausdriicklich aus.
Angesichts BGE 122 11 154 S. 157 des umfassenden Prufungsprogramms, welches dem
Haftrichter aufgegeben ist ( Art. 13c Abs. 3 ANAG ), ferner der Schwere desin Frage
stehenden Eingriffsin die personliche Freiheit und schliesslich der Entstehungsgeschichte
von Art. 13c Abs. 2 ANAG stellt die mindliche Verhandlung jedoch nicht bloss eine
Formalitét dar, auf deren Einhaltung verzichtet werden kann. Der Haftrichter vermag
seinem Auftrag, notigenfalls zusétzliche Abklérungen zu treffen, zu diesem Zweck
Erganzungsfragen zu stellen und mit voller Kognition sémtliche Aspekte der Haft zu
prufen, nicht nachzukommen, wenn er den Auslénder nicht zur Verhandlung vorl&gt. Es
widerspricht daher dem vom Gesetzgeber gewahlten System einer Aufteilung des
Verfahrensin Haftanordnungs- und Haftprifungsstadium, wenn die Fremdenpolizel denin
Ausschaffungshaft genommenen Personen regelméssig ein Formular unterbreitet, worauf
sie ausdrucklich zu bestétigen haben, ob sie eine Haftrichterverhandlung wiinschen oder
aber darauf verzichten; es geht nicht an, einen mit verfahrensrechtlichen Fragen kaum
vertrauten Auslander vor eine derartige Wahl zu stellen. Diesist nicht vereinbar mit der
zum Schutz vor willkdrlichem Freiheitsentzug aufgestellten zentralen Garantie, wonach von
Amtes wegen spitestens nach 96 Stunden eine richterliche Uberpriifung der Haft aufgrund
einer mundlichen Verhandlung zu erfolgen hat (vgl. BGE 121 11 105 E. 2¢ S. 109). c) Auf
die vom Beschwerdefthrer mindlich abgegebene und schriftlich bestétigte Erklarung, er
verzichte auf eine Verhandlung vor dem Richter, durfte im vorliegenden Fall auch aus
einem anderen Grund nicht abgestellt werden: Gemass Art. 13d Abs. 1 ANAG kann der
Verhaftete mit seinem Rechtsvertreter mundlich und schriftlich verkehren. Daraus wie
schon aus Art. 4 BV ergibt sich, dass der Auslander im Haftanordnungs- und
Haftprifungsverfahren einen rechtskundigen Vertreter beiziehen kann (nicht
veroffentlichtes Urteil i.S. M. vom 24. Juni 1996). Der Fremdenpolizei und dem Haftrichter
lag unbestrittenermassen schon vor dem Zeitpunkt, zu welchem die Haftanordnung
uberpruft wurde, eine vom Beschwerdefuhrer ausgestellte V ollmacht vor, womit dieser
lic.iur. T. und lic.iur. S. erméachtigte, ihn in alen Belangen betreffend Asylgesuch,
ANAG-Verfahren usw., einschliesslich die Einsicht in die entsprechenden Akten, zu
vertreten. Unter diesen Umstanden hétte der Beschwerdefiihrer ohne Beizug seines
Vertreters nicht zur Abgabe einer Prozesserklarung mit weitreichenden und fr ihn nur
schwer abschétzbaren Konsequenzen aufgefordert werden dirfen. BGE 122 11 154 S. 158
Der Haftrichter hat dadurch, dass er keine miindliche Verhandlung durchfihrte und im
ubrigen den Vertreter des Beschwerdefuhrers am schriftlichen Verfahren nicht teilnehmen
liess, Art. 13c Abs. 2 (und Art. 13d Abs. 1) ANAG sowie den Anspruch des
Beschwerdefiihrers auf rechtliches Gehor verletzt. d) Verletzt eine Behorde
Verfahrensrechte, ist ihr Entscheid nicht nichtig, sondern anfechtbar; der Hauptantrag des



Beschwerdefiihrers, den Entscheid vom 24. Mal 1996 nichtig zu erklaren, geht daher fehl.
Angesichts der formellen Natur des Anspruchs auf rechtliches Gehér ( BGE 120 1b 379 E.
3b S. 383) ist jedoch die Verwal tungsgerichtsbeschwerde gegen einen an einem solchen
Mangel leidenden Entscheid grundsétzlich gutzuheissen und dieser unabhangig von den
Erfolgsaussichten in der Sache selber aufzuheben. Eine Heilung im Verfahren vor oberer
Instanz ist nur ausnahmsweise unter bestimmten V oraussetzungen maoglich; diese sind hier
von vornherein nicht erfllt, nachdem das gesetzlich vorgesehene Verfahren nicht
durchgefihrt worden ist. Der Antrag, den Entscheid vom 24. Mai 1996 aufzuheben, ist
damit wegen Verletzung von Art. 4 BV bzw. von Art. 13c Abs. 2 und Art. 13d Abs. 1
ANAG gutzuheissen.

E.3

a) Der Beschwerdefuhrer beantragt unverztigliche Entlassung aus der Haft. Nicht jede
Verletzung von Verfahrensvorschriften bei der Haftprifung fhrt indessen auch zur
Haftentlassung. Es kommt darauf an, welche Bedeutung einerseits den verletzten
Vorschriften fur die Wahrung der Rechte des Betroffenen und andererseits dem Interesse an
einer reibungslosen Durchsetzung der Ausschaffung zukommt. Dieses vermag unter
Umstanden Verfahrensfehler aufzuwiegen, wenn der Auslander die offentliche Sicherheit
und Ordnung geféhrdet ( BGE 121 11 105 E. 2¢ S. 109, 110 E. 2a S. 113). Wurden
wesentliche Verfahrensgarantien verletzt, muss der Auslander freigelassen werden, es sel
denn, es liegen gentigend Anhaltspunkte daflr vor, dass er die offentliche Sicherheit und
Ordnung erheblich geféhrden konnte (nicht veréffentlichtes Urtell i.S. C. vom 6. Juni
1995). Die Garantie, dass innert 96 Stunden eine vollumfangliche richterliche Haftprifung
zu erfolgen hat, wirde ihre wichtige Funktion sonst verlieren. Voraussetzung fur die
Aufrechterhaltung der Haft ist sodann, dass sich den Akten zumindest gewisse Hinweise flr
das Vorliegen eines Haftgrundes entnehmen lassen (vgl. BGE 121 11 110 E. 2 S. 114/115).
b) Die hier in Frage stehende Verletzung von V erfahrensgarantien erscheint angesichts der
zentralen Bedeutung der muindlichen Verhandlung gerade fur BGE 122 11 154 S. 159 die
erstmalige richterliche Haftprifung erheblich. Der Fehler |asst sich nicht damit relativieren,
dass der Beschwerdefhrer gegentiber der Fremdenpolizei ausdriicklich auf eine mindliche
Verhandlung vor dem Richter verzichtet hat, nachdem der ordentlich bevollméchtigte
Vertreter zu keinem Zeitpunkt beigezogen worden war. Der Verfahrensverletzung ist das
Verhalten des Auslanders gegeniberzustellen. Mit Strafbefehl der Bezirksanwaltschaft
Zurich vom 26. April 1996 ist der Beschwerdefihrer der einfachen K 6rperverletzung sowie
des Hausfriedensbruchs schuldig erklért und mit drei Monaten Gefangnis bedingt bestraft
worden. Die Korperverletzung beging der damals unter Alkoholeinfluss stehende
Beschwerdefiihrer am 14. September 1995, als er von Tirstehern am Betreten eines Lokals
gehindert wurde. Er flgte zwei Personen Verletzungen zu; der Strafbefehl nennt unter
anderem eine Rissquetschwunde an der Oberlippe und Kontusionen an den Ellbogen sowie
eine Rissquetschwunde am Hinterkopf. Zu berlicksichtigen ist ferner, dass dem
Beschwerdefihrer im Durchgangsheim fir Asylbewerber in Schwerzenbach am 3. Oktober
1995 mit der Begrindung gekindigt wurde, dass er einem anderen Mitbewohner gegentiber
mehrmals gewalttatig geworden sei. In Missachtung des gleichzeitig gegen ihn verhangten
Hausverbots Ubernachtete der Beschwerdefihrer am 12./13. Oktober in diesem Heim und
beging dadurch Hausfriedensbruch. Am 21. Mai 1996 hielt er sich unberechtigterweise in
der Asylantenunterkunft in Volketswil auf und belastigte dort die Asylantenbetreuerin,
welche die Polizel herbeirufen musste, worauf er wiederum verhaftet wurde. Esist davon
auszugehen, dass der Beschwerdefthrer durch seine Gewalttétigkeit in nicht zu



bagatellisierender Weise auch die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung gefahrdet hat und
weiterhin geféhrden konnte. Sodann l&sst sich angesichts der Aktenlage offensichtlich nicht
sagen, es l&gen keine Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines Haftgrundes, so des vom
Haftrichter seinem Entscheid zugrunde gelegten Haftgrundes von Art. 13b Abs. 1 lit. ¢
ANAG, vor. Unter diesen Umstanden rechtfertigt es sich, trotz des gewichtigen
Verfahrensfehlers davon abzusehen, die Haftentlassung anzuordnen. Der Haftrichter hat
aber unverzuglich, d.h. spatestens innert 96 Stunden ab Zustellung des vollsténdigen
bundesgerichtlichen Urtells, die Verhandlung zu wiederholen, dem Vertreter des
Beschwerdefiihrers die Teilnahme daran zu ermdglichen und hernach neu Uber die
Genehmigung der Ausschaffungshaft zu entscheiden.
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