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Regeste

Burgerrecht und Auslanderrecht

Erwagungen

E.1

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der
Beweismittel und die Unterschrift des Beschwerdefiihrers oder seines Vertreters zu
enthalten ( Art. 108 Abs. 2 OG ). Sie muss sich sachbezogen mit dem angefochtenen
Entscheid auseinandersetzen ( BGE 118 I1b 134 ff.). Bel Laienbeschwerden gegen die
Genehmigung der Vorbereitungs- oder Ausschaffungshaft stellt das Bundesgericht indessen
keine hohen Anforderungen an die Beschwerdebegrindung (vgl. BGE 1221 275E. 3b S.
277). Ist daraus - wie hier - ersichtlich, dass sich der Betroffene (zumindest auch) gegen
seine Haft wendet, nimmt es entsprechende Eingaben als V erwaltungsgerichtsbeschwerden
entgegen. Gegenstand des Verfahrens bildet jedoch allein die Rechtmassigkeit der
auslanderrechtlichen Administrativhaft, nicht auch die Asyl- bzw. die Wegwei sungsfrage
(vgl. BGE 12111 59 E. 2b S. 61). Soweit der Beschwerdefiihrer um Asyl nachsucht, ist auf
seine Beschwerde deshalb nicht einzutreten; sein entsprechendes Gesuch wird durch das
Bundesamt fur Fltchtlinge zurzeit bearbeitet.

E.2

a) Die zusténdige kantonale Behdrde kann einen Auslander, der keine
Aufenthaltsbewilligung oder Niederlassungsbewilligung besitzt, wahrend der Vorbereitung
des Entscheids Uber seine Aufenthaltsberechtigung fir hochstens drei Monate in

V orbereitungshaft nehmen, wenn er einen der in Art. 13a ANAG genannten Haftgrinde
erfullt. Die Fremdenpolizei nahm im vorliegenden Fall an, der Beschwerdeflihrer habe sich
im Asyl- oder Wegweisungsverfahren geweigert, seine Identitét offenzulegen, und sei
damit seinen Mitwirkungspflichten nicht nachgekommen, weshalb er in Anwendung von
Art. 13alit. aANAG in Vorbereitungshaft genommen werden kdnne. Die Haftrichterin
ihrerseits stellte ausdriicklich fest, dass kein Haftgrund gemass Art. 13a ANAG vorliege,
das Asylgesuch jedoch rechtsmissbrauchlich erscheine und beim Beschwerdef Uhrer
"Untertauchensgefahr” bestehe, weshalb die V orbereitungshaft gestiitzt auf den Haftgrund
von Art. 13b Abs. 1 lit. c ANAG zu genehmigen sei. b) Der Auffassung der Haftrichterin
kann nicht beigepflichtet werden: aa) Vorbereitungs- und Ausschaffungshaft unterscheiden
sich sowohl in Sinn und Zweck als auch in ihrer Dauer sowie den zu ihrer Anordnung
erforderlichen Voraussetzungen. Die eine dient der Sicherstellung des
Wegweisungsverfahrens, wobel der Entscheid tber die Aufenthaltsberechtigung in
Vorbereitung ist, die andere bezweckt die Sicherstellung des Vollzugs eines bereits
ergangenen (wenigstens erstinstanzlichen) Weg- oder Ausweisungsentscheids. Liegt ein
solcher vor, ist die Vorbereitungshaft in der Regel nicht mehr zuléssig, und es kann nur



noch Ausschaffungshaft angeordnet werden, es sei denn, das Asylgesuch werde erst
nachtréglich, d.h. nach Anordnung der Ausschaffungshaft gestellt. In diesem Fall |asst das
Asylgesuch den bereits vorliegenden Wegwei sungsentscheid nicht entfallen und die
Ausschaffungshaft kann fortdauern, solange mit dem Abschluss des Asylverfahrens und
dem Vollzug der Wegweisung in absehbarer Zeit zu rechnenist (BGE 12511 377 E. 2b S.
380; mit Hinweisen). In den Ubrigen Fallen ist die Vorbereitungshaft zu prifen und
gegebenenfalls anzuordnen. Vorbereitungs- und Ausschaffungshaft schliessen sich
grundsétzlich aus. Welche Haftart - mit Auswirkungen auf die zulassigen Haftgriinde und
die gesetzmaéssige Haftdauer - zu wahlen ist, hat die zusténdige Behdrde aufgrund der
konkreten Umsténde im Einzelfall zu prifen (vgl. Andreas Ziind, Die Rechtsprechung des
Bundesgerichts zu den Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, in: ZBJV 132/1996 S. 77
f.). Nicht ausgeschlossen ist die Kombination von Vorbereitungs- und Ausschaffungshaft
im Sinne einer zeitlichen Abfolge und mit einer theoretischen Hochstdauer von zwol f
Monaten Freiheitsentzug, doch missen auch in diesem Fall fur jede der beiden Haftarten im
Zeitpunkt der jeweiligen Anordnung die entsprechenden V oraussetzungen erfillt sein (
BGE 12511 377 E. 2b S. 380). bb) Die Einzelrichterin fur Zwangsmassnahmen im
Auslanderrecht hat - im Gegensatz zur Fremdenpolizei - festgestellt, dass kein Haftgrund
gemass Art. 13a ANAG vorliege. Unter diesen Umsténden hétte sie die mit Blick auf das
Asylgesuch angeordnete V orbereitungshaft aber nicht genehmigen dirfen: Soweit sie
ausfuhrt, beim Beschwerdefiihrer bestehe gestiitzt auf sein bisheriges Verhalten
Untertauchensgefahr im Sinne von Art. 13b Abs. 1 lit. c ANAG (vgl. hierzu BGE 122 11 49
E. 2a), verkennt sie, dass dies zwar eine Ausschaffungshaft, indessen nicht auch eine
Vorbereitungshaft zu rechtfertigen vermag. Die Untertauchensgefahr ist keinin Art. 13a
ANAG vorgesehener Haftgrund; es kann gestiitzt darauf keine V orbereitungshaft verflgt
werden (so zu Art. 13alit. d ANAG das unvertffentlichte Urteill vom 9. Juli 1998i.S.
Mohamed Nasser, E. 2; vgl. Zund, aa.O., S. 77), auch wenn dem Haftrichter das vor einem
drohenden erstinstanzlichen Wegwei sungsentscheid eingereichte Asylgesuch
missbrauchlich erscheinen mag. Nach Art. 33 des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 (SR 142.
31) wird auf das Gesuch einer Person, die sichillegal in der Schweiz aufhdt, nicht
eingetreten, wenn sie offensichtlich bezweckt, den drohenden Vollzug einer Weg- oder
Ausweisung zu vermeiden. Diese Absicht wird vermutet, wenn das Gesuch in engem
zeitlichem Zusammenhang mit einer Verhaftung, einem Strafverfahren, dem Vollzug einer
Strafe oder dem Erlass einer Wegweisungsverfigung gestellt wird ( Art. 33 Abs. 2 AsylG);
indessen gilt diese gesetzliche Vermutung nicht, wenn eine frihere Einreichung des
Gesuchs nicht moglich oder nicht zumutbar war oder sich Hinweise auf eine Verfolgung
ergeben ( Art. 33 Abs. 3 AsylG ). Die Beurteilung der Frage, ob ein Asylgesuch in diesem
Sinn missbrauchlich nachgereicht wird, obliegt nicht dem Haftrichter, weshalb er nicht statt
auf die (fehlenden) Voraussetzungen der V orbereitungshaft auf jene der Ausschaffungshaft
zurckgreifen darf, um die Vorbereitungshaft zu genehmigen. Fir die Feststellung der
Missbréuchlichkeit des Asylgesuchs ist das Bundesamt fur Flichtlinge zustandig, welches
die entsprechende Verfigung in der Regel innerhalb von 20 Arbeitstagen seit der
Gesuchstellung zu treffen und summarisch zu begriinden hat (vgl. Art. 37 AsylG).
Hinsichtlich der Voraussetzungen fir die Vorbereitungshaft andert sich nichts. Die
Ausschaffungshaft ist nur zuléssig bei Vorliegen eines (zumindest erstinstanzlichen)
Wegwei sungsentscheids, der hier noch nicht ergangen war. Die Vorbereitungshaft ihrerseits
kann bloss angeordnet werden, soweit ein entsprechender Haftgrund gegeben ist. Der
Bundesrat hat esin der Botschaft vom 4. Dezember 1995 zur Totarevision des



Asylgesetzes sowie zur Anderung des Bundesgesetzes tiber Aufenthalt und Niederlassung
der Auslénder ausdriicklich abgelehnt, einen allgemeinen "zusétzlichen
Nichteintretenstatbestand des Rechtsmissbrauchs zu schaffen”, da hierzu eine materielle
Prufung des Gesuchs erforderlich wére (BBI 1995 11 1 ff., insbesondere S. 56). Der
Haftrichter kann deshalb nicht seinerseits gestiitzt auf das Rechtsmissbrauchsverbot einen
entsprechenden neuen Haftgrund einfuhren. Die Vorbereitungshaft bildet einen schweren
Eingriff in das verfassungsmassige Recht der personlichen Freiheit; sie bedarf deshalb einer
klaren gesetzlichen Grundlage, die der Richter nicht in Erganzung des Gesetzes schaffen
darf.

E.3

a) Esbleibt zu prifen, ob der BeschwerdefUhrer den von der Fremdenpolizei
angenommenen Haftgrund von Art. 13alit. a ANAG erflllt. Das Bundesgericht hat es zwar
als problematisch bezeichnet, nicht nur die Haftart, sondern auch den Haftgrund zu
substituieren, da es dabei génzlich neue Voraussetzungen prifen misste, welcheim
kantonalen Verfahren noch gar nicht zur Diskussion standen (vgl. BGE 12511 377 E. 2¢c S.
381, bestétigt im unverdffentlichten Entscheid vom 10. Februar 2000i.S. Shah, E. 3c). Es
ist nicht am Bundesgericht, auf Beschwerde hin die auslénderrechtliche Administrativhaft
erst rechtsgultig anzuordnen; es hat lediglich zu prtfen, ob die verflgte und durch den
Richter genehmigte Haft Bundesrecht verletzt. Im verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahren sind bloss Rechtsverhaltnisse zu beurteilen, zu denen die zusténdige
Behorde vorgangig verbindlich - in Form einer Verfligung - Stellung genommen hat ( BGE
1191b33E. 1b S. 36; 118V 311 E. 3b S. 313; bezuglich der Ausschaffungshaft:
unveroffentlichtes Urteil vom 9. Juli 1998 i.S. Nasser, E. 3). Dies trifft hier insofern zu, als
die Fremdenpolizei ihrerseits die Vorbereitungshaft gestitzt auf Art. 13alit. aANAG
angeordnet und die Haftrichterin lediglich deren rechtliche Begriindung geandert hat. An
dieseist das Bundesgericht indessen nicht gebunden; es kann den angefochtenen
Haftentscheid deshalb mit der Begriindung bestétigen, die zwar von jener der Vorinstanz
abwelicht, aber derjenigen der Behorde entspricht, welche die Haft verfugt hat (vgl. Art. 114
Abs. 1infine OG; 12511 377 E. 2¢ S. 381; 121 11 473 E. 1b S. 477; 117 1b 114 E. 4aS.
117). b) Die Haftrichterin verneinte jedoch zu Recht das Vorliegen dieses Haftgrunds: aa)
Nach Art. 13alit. aANAG ist die Anordnung einer Vorbereitungshaft zulassig, wenn der
Ausléander, der keine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung besitzt, wahrend der
Vorbereitung des Entscheids tber seine Aufenthaltsberechtigung sich im Asyl- oder
Wegweisungsverfahren weigert, seine Identitét offenzulegen, mehrere Asylgesuche unter
verschiedenen Identitéten einreicht oder wiederholt einer V orladung ohne ausreichende
Grunde keine Folge leistet. Mit dieser Regelung wollte der Gesetzgeber nicht irgendein
missliebiges Verhaten wahrend der Vorbereitung des Entscheids tber die
Aufenthaltsbewilligung erfassen, sondern nur die ausdricklich erwahnten - als grob
beurteilten - Pflichtverletzungen (vgl. Nicolas Wisard, Lesrenvois et leur exécution en droit
des étrangers et en droit d'asile, Basel/Frankfurt a.M. 1997, S. 255 ff.; Walter Kdlin,
Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht: Materielles Recht, in: AJP 7/1995, S. 844). Er trug
damit der Schwere des mit der Haft verbundenen Eingriffsin die personliche Freiheit und
der Bedeutung des Erfordernisses einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Grundlage
Rechnung (vgl. Art. 31 Abs. 1 BV sowie Art. 5 Ziff. 1 EMRK ; Kdlin, aaO., S. 843). Nach
dem Bestimmtheitsgebot haben die massgeblichen, die Haft rechtfertigenden
Gesichtspunkte im Rechtssatz selber enthalten zu sein (vgl. Haefliger/Schirmann, Die
Europdische Menschenrechtskonvention und die Schweiz, 2. Aufl. , Bern 1999, S. 52; Mark



E. Villiger, Handbuch der européi schen Menschenrechtskonvention [EMRK], 2. Auifl. ,
Zirich 1999, Rzn 324 ff. und 547; Frowein/Peukert, Européische
Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. , Kehl/Strassburg/ Arlington 1996, Rz. 5 zu Art. 5).
Dieser darf deshalb nicht Giber seinen Sinn und Zweck, den gesetzgeberischen Willen sowie
seinen Wortlaut hinaus ausgelegt werden. bb) Art. 13a ANAG nennt die
Untertauchensgefahr nicht als Haftgrund; es kann deshalb gestiitzt darauf - wie dargelegt -
keine Vorbereitungshaft verflgt werden. Dem Gesetzgeber hétte es freigestanden, den
umfassenderen Haftgrund der Untertauchensgefahr auch fiir die Vorbereitungshaft
einzufihren. Er hat hiervon indessen abgesehen, weshalb Art. 13alit. aANAG nicht im
Sinnevon Art. 13b Abs. 1 lit. c ANAG ausgeweitet werden darf. Sollte der Gesetzgeber
nicht an Félle wie den vorliegenden gedacht haben, kann die entsprechende L ticke nicht
durch den Richter gefiillt werden. Es erscheint im Ubrigen zweifelhaft, ob insofern
Uberhaupt eine echte planwidrige Unvollstandigkeit besteht: Der Auslander, der keine
Bewilligung besitzt, keine solche erhalten hat oder der wegen Ablaufs, Widerrufs oder
Entzugs Uber keine solche mehr verfugt, kann weggewiesen werden. Die Wegweisung
konkretisiert seine Verpflichtung zur Ausreise und greift grundsétzlich nicht in das
Bewilligungsverhdltnis selber ein (vgl. Urs Bolz, Rechtsschutz im Auslander- und
Asylrecht, Basel/Frankfurt aM. 1990, S. 47; Peter Sulger Blel, Vollzug von Fernhalte- und
Entfernungsmassnahmen gegentber Fremden nach dem Recht des Bundes und des Kantons
Zurich, Diss. Bern 1983, S. 88), weshalb sie auch formlos erfolgen kann (vgl. Art. 12
ANAG in Verbindung mit Art. 17 Abs. 1 Satz 1 der Vollziehungsverordnung vom 1. Mérz
1949 zum ANAG, ANAYV; SR 142. 201; siehe indessen auch die Kritik bei Bolz, a.a.O., S.
47 u. S. 132 bzw. Sulger Buel, a.a.O., S. 90 ff.); ihr Vollzug kann in diesem Fall aber,
soweit die erforderlichen Voraussetzungen gegeben sind, unmittelbar durch
Ausschaffungshaft sichergestellt werden, weshalb keine eigentliche Gesetzedl licke bestehen
durfte. Soweit zwischen den Haftgrinden von Art. 13a ANAG und dem am 1. Oktober
1999 in Kraft getretenen Art. 33 AsylG ein gewisser Koordinationsbedarf besteht, liegt es
alenfalls am Gesetzgeber, hier tétig zu werden. c) Der Beschwerdefiihrer hat sich der
Polizel gegentiber anfanglich mit dem Umweltschutzabonnement seines Bruders
ausgewiesen, dessen Kreditkarten er auf sich trug, und insofern seine Identitét verheimlicht
(vgl. Walter Kélin, aa.O., S. 844). In der Folge hat er jedoch unter seinen durch eine

| dentitétskarte erhéarteten Personalien um Asyl nachgesucht. Zwar "weigert" sich auch
derjenige, seine Identitéat offenzulegen, der falsche Angaben zu seiner Person macht, doch
setzt der Haftgrund von Art. 13alit. a ANAG eine gewisse Schwere seines Verhaltens und
insbesondere die Verletzung einer klaren Mitwirkungspflicht voraus (Wisard, aa.O., S.
254; Kdlin, aa.O., S. 844). Wer - wie der Beschwerdefuhrer - ohne Weiteres auf seine
urspriinglichen Angaben vor der (formlosen) Wegwei sung zuriickkommt und seine
Ausfuhrungen etwa durch eine Identitétskarte, ein anderes Papier oder sonstwie glaubhaft
machen kann, so dass angenommen werden darf, das Asylgesuch sei nunmehr unter der
wahren |dentitét eingereicht, erflllt den Haftgrund von Art. 13alit. aANAG nicht. Der
Beschwerdefiihrer hat sich in diesem Sinn nicht "geweigert”, seine Identitét im Asyl- oder
Wegwei sungsverfahren offenzulegen. Seine anfénglich falschen Angaben gegentiber der
Polizei machte er im Rahmen einer blossen |dentitétsabklarung, und sein
"nachgeschobenes’ Asylgesuch vereitelte zwar eine unmittel bare formlose Wegweisung im
Sinnevon Art. 12 Abs. 1 ANAG , deren Vollzug mittels Ausschaffungshaft ( Art. 13b Abs.
1lit. c ANAG) hétte sichergestellt werden konnen (vgl. Kalin, aa.O., S. 850). Art. 13alit. a
ANAG sanktioniert jedoch nicht alle moglichen Pflichtverletzungen, sondern bloss die dort



abschliessend aufgezahlten "wahrend der Vorbereitung des Entscheids Gber [dig]
Aufenthaltsberechtigung” (BBI 1994 1 322; AB 1994 NR 110, AB 1994 S 126). Falsche
Angaben bel der Anhaltung durch die Polizei, welche der Betroffene in der Folge im
Rahmen seines Asylgesuchs - wie hier - berichtigt, vermégen den Haftgrund von Art. 13a
lit. a ANAG nicht zu begriinden, auch wenn das Asylgesuch als solches " missbrauchlich”
erscheinen mag. Nur Missachtungen von Mitwirkungspflichten, die derart gravierend sind,
dass sie die ordnungsgemasse Durchfiihrung des Wegwei sungsverfahrens nicht nur
beeintrachtigen, sondern erheblich gefahrden, bilden einen Haftgrund im Sinne von Art.
13alit. aANAG (Kdlin, aaO., S. 844).

E.4

a) Besteht der einzig geltend gemachte Haftgrund fur die Vorbereitungshaft ( Art. 13alit. a
ANAG ) somit nicht, ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gutzuhei ssen und der
Beschwerdefihrer unverziglich aus der Haft zu entlassen. Zwar hat das Bundesgericht
wiederholt festgehalten, dass nicht jede Verletzung von Verfahrensvorschriften zu einer
Haftentlassung fuhrt (vgl. BGE 121 |1 105 E. 2¢ S. 109, 110 E. 2a S. 113); vorliegend geht
es jedoch nicht um eine solche, sondern um das Fehlen einer materiellen
Haftvoraussetzung, was praxisgemass die Freilassung des Betroffenen zur Folge hat (vgl.
Art. 13c Abs. 51it. aANAG ; so unvertffentlichtes Urteil vom 9. Juli 1998 i.S. Nasser, E.
3). Selbstverstandlich ist es den kantonalen Behdrden unbenommen, im Rahmen des bel
einem hangigen Asylverfahren Zul&ssigen die nétigen weiteren Vorkehren fir die
Sicherstellung einer alfalligen Wegweisung des Beschwerdefihrers zu treffen. Sie kdnnen
ihn verpflichten, sich fur weitere Abklarungen zur Verfligung zu halten, und ihm

bei spiel sweise einen festen Aufenthaltsort zuweisen. b) Weil der Beschwerdefiihrer obsiegt,
ist keine Gerichtsgebuhr zu erheben ( Art. 156 Abs. 2 OG ). Ihm ist jedoch keine

Partel entschadigung geschuldet, da er sich im vorliegenden Verfahren nicht anwaltlich
vertreten liess (vgl. Art. 159 Abs. 1 und 2 OG).

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veroffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



