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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).

Regeste Art. 13b al. 1 let. ¢, art. 13c ad. 5let. aLSEE et art. 2 des Dispositions finales de la
loi fédérale sur les mesures de contrainte en matiére de droit des étrangers; danger de fuite,
proportionnalité de la détention en vue du refoulement lorsqu'une procédure d'autorisation
de s§jour (art. 7 LSEE) est pendante. Les faits importants qui se sont produits aprés I'entrée
en vigueur de laloi fédérale sur les mesures de contrainte en matiere de droit des étrangers
peuvent étre appréciés alalumiéere du comportement antérieur de I'intéressé au moment
d'établir un pronostic sur le danger de fuite (consid. 2). Pour la mise en détention en vue de
refoulement, |'existence d'une décision de renvoi ou d'expulsion de premiére instance est,
selon l'art. 13b al. 1 LSEE, suffisante; il n'est pas nécessaire gu'une telle décision soit
également entrée en force. Le renvoi doit toutefois pouvoir étre exécuté dans un avenir
proche, sinon la détention apparait disproportionnée. Proportionnalité de la détention niée
en I'espéce, vu I'état de la procédure concernant I'autorisation de s§our de |'étranger marié
avec une Suissesse (consid. 3).

Regesto Art. 13b cpv. 1 lett. ¢, art. 13c cpv. 5lett. aLDDS e art. 2 delle disposizioni finali
dellalegge federale concernente misure coercitive in materia di diritto degli stranieri;
pericolo di fuga; proporzionalita della carcerazione in vistadi sfratto quando una procedura
d'autorizzazione di dimora € pendente (art. 7 LDDS). Fatti rilevanti verificatis dopo
I'entrata in vigore della legge federale concernente misure coercitive in materiadi diritto
degli stranieri possono essere valutati alaluce del comportamento precedente
dell'interessato, ai fini di formulare una prognosi sul pericolo di fuga (consid. 2). Per la
carcerazione in vista di sfratto e sufficiente, anormadell'art. 13b cpv. 1 LDDS, I'esistenza
di unadecisione di primaistanza d'allontanamento o espulsione; hon € invece necessario
che tale decisione sia cresciutain giudicato. L'allontanamento deve tuttavia poter essere
eseguito in un prossimo futuro, atrimenti la carcerazione si rivela sproporzionata.
Proporzionalita della carcerazione negata nel caso specifico, considerato lo stadio della



procedura d'autorizzazione di dimora di uno straniero sposato con una cittadina svizzera
(consid. 3).

Erwagungen

E.1

Die zustandige Behorde kann einen Auslander in Ausschaffungshaft nehmen, wenn die
Voraussetzungen von Art. 13b ANAG (in der Fassung des Bundesgesetzes vom 18. Mérz
1994 tUber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht [AS 1995 146 ff.]) erflllt sind. Danach
ist erforderlich, dass ein erstinstanzlicher, nicht notwendigerwei se 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 moglich ist. Zudem
muss einer der in Art. 13b Abs. 1 ANAG genannten Haftgriinde bestehen. Rechtméassigkeit
und Angemessenheit der Haft sind innert 96 Stunden durch eine richterliche Behdrde
aufgrund einer mindlichen 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 DurchfUhrbarkeit der Wegweisung (Art. 13c
Abs. 3und Abs. 5 lit. a ANAG) zu berticksichtigen.

E.2

a) Der Haftrichter stitzte seinen Entscheid auf Art. 13b Abs. 1 lit. c ANAG . Danach kann
ein Auslander in Haft genommen werden, wenn konkrete Anzeichen befrchten 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 gestuitzt auf eine Prognose, die grundsétzlich nur auf
Tatsachen beruhen darf, die nach dem 1. Februar 1995 eingetreten sind (Art. 2 der
Schlussbestimmungen zum Bundesgesetz tiber Zwangsmassnahmen im Ausl@nderrecht).
Sol che wesentlichen haftbegriindenden tatséchlichen V orkommnisse kdnnen jedoch im
Lichte des friheren Verhaltens bewertet werden (unveréffentlichte 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 durfen auch weiter zurtickliegende Tatsachen in die Beurteilung des
Haftgrunds einfliessen (unverdffentlichtes Urteil vom 11. Juli 19951.S. F.B., E. 2). b) aa)
Der BeschwerdefUhrer reiste wiederholt, trotz Einreisesperre und strafrechtlicher
Landesverweisung (vgl. zu deren Wirkungen das unverdéffentlichte Urteil 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 Uber seine Herkunft. Er erkléarte
schliesslich, auf jeden Fall in der Schweiz bleiben zu wollen, nétigenfalls werde er seine
Reisepapiere zerstoren. Diese Vorkommnisse gehen indessen alle auf Verhaltensweisen vor
dem 1. Februar 1995 zuriick und vermdgen deshalb die Untertauchensgefahr an sich nicht
zu begrunden. Das Verhalten des BeschwerdefUhrers nach diesem Datum durfte aber in
threm BGE 122 11 148 S. 152 Lichte gewirdigt werden: Auch nach dem Inkrafttreten der
Zwangsmassnahmen delinquierte der Beschwerdeftihrer weiter (Diebstahl, versuchter
Diebstahl, Entwendung eines Motorfahrzeugs zum Gebrauch, Fahren ohne Flhrerausweis,
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. 2a). bb) Der Beschwerdefuhrer 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
Militérdirektion eine Beschwerde héngig. Fur die Anordnung der Ausschaffungshaft gentigt
jedoch - wie dargelegt - bereits ein erstinstanzlicher Wegwel 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. 1 lit. f EMRK . Die Haft ist im Sinne dieser Bestimmung unzul&ssig, wenn fur die
Undurchfuhrbarkeit des V ollzugs der Wegweisung triftige Griinde vorliegen oder praktisch
feststeht, dass er sich innert der gesetzlich vorgesehenen Haftdauer nicht realisieren |asst
(unveroffentlichtes Urteil vom 11. Dezember 1995i.S. A.D., E. 3; BBI 1994 | 316). Diesist
hier der Fall: Die Verfligung der Fremdenpolizei Uber das Anwesenheitsrecht des
Beschwerdefiihrers ist ausserst knapp und summarisch begrindet 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. Mal 1996 festgestellt hat, dass der BeschwerdefUhrer "mit der V aterschaft
Zu seiner Tochter [...] eineim Sinne von Art. 8 EMRK geschiitzte Beziehung vorwei sen”
konne. Die Entscheide betreffend den Aufschub des Vollzugs der strafrechtlichen

L andesverweisung enthalten, auch wenn sie fur die Fremdenpolizel an sich nicht
verbindlich sind, relevante Ausfihrungen zu dieser Bestimmung. Die zur Beurteilung
notigen fremdenpolizeilichen Sachverhaltsabklarungen dirften demnach vermutlich eine
gewisse Zeit beanspruchen. Die Beschwerde an die Polizei- und Militardirektion hat wie die
kantonale V erwaltungsgerichtsbeschwerde grundsétzlich von Gesetzes wegen
aufschiebende Wirkung (vgl. Art. 68 und 82 des Berner Gesetzes vom 23. Mal 1989 Uber



die Verwaltungsrechtspflege). Weder die Fremdenpolizel 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
Umstanden 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 unverhétnismassig.

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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