BGer 2C 35/2021 vom 10. Februar 2021

Bundesgericht, 2021-02-10, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger 2C 35 2021
FR: TF 2C 35/2021 du 10 février 2021

IT: TF 2C 35/2021 del 10 febbraio 2021

Regeste

Haftentlassungsgesuch und V erlangerung der Durchsetzungshaft | Burgerrecht und
Auslanderrecht

Erwagungen

E.1l

Gegen den kantonal |etztinstanzlichen Entscheid Gber eine Zwangsmassnahme im
Auslanderrecht kann die betroffene Person mit Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht gelangen (Art. 82 lit. ai.V.m. Art. 86 Abs. 1 lit. d
BGG ; vgl. die Urtelle 2C_386/2020 vom 9. Juni 2020 E. 1.1; 2C_65/2020 vom 18. Februar
2020 E. 1 und 2C_312/2018 vom 11. Mai 2018 E. 1). Wegen des mit der Anordnung
auslanderrechtlicher Administrativhaft verbundenen schweren Eingriffsin die personliche
Freitheit kommt dem entsprechenden Freiheitsentzug el genstandige Bedeutung zu; die Haft
erscheint nicht al's bloss untergeordnete V ollzugsmassnahme zur Wegweisung, weshalb der
Ausschlussgrund von Art. 83 lit. ¢ Ziff. 4 BGG der Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten nicht entgegensteht ( BGE 1421 135E. 1.1.3S. 139f.; 13511 94 E. 55 S.
101 f.; Urteil 2C_466/2018 vom 21. Juni 2018 E. 1.1). Daauch alle weiteren
Prozessvoraussetzungen gegeben sind, ist auf die Beschwerde einzutreten (vgl. Art. 89 Abs.
1; Art. 90; Art. 100 Abs. 1 und Art. 42 BGG).

E.21

Hat eine ausléndische Person ihre Pflicht zur Ausreise aus der Schweiz innerhalb der ihr
angesetzten Frist nicht erfullt und kann die rechtskréftige Weg-, Aus- oder strafrechtliche
Landesverweisung aufgrund ihres personlichen Verhaltens nicht vollzogen werden, so darf
sie in Durchsetzungshaft genommen werden, um der Ausreisepflicht Nachachtung zu
verschaffen, sofern die Anordnung der Ausschaffungshaft nicht zuldssig ist und keine
andere, mildere Massnahme zum Ziel fuhrt ( Art. 78 Abs. 1 AIG [SR 142.20]; bis zum 31.
Dezember 2018: AuG). Die Haft wird beendet, wenn eine selbstandige und pflichtgemasse
Ausreise nicht moglich ist, obwohl die betroffene Person den behordlich vorgegebenen
Mitwirkungspflichten nachgekommen ist ( Art. 78 Abs. 6 lit. aAlG ; Urteil 2C_408/2020
vom 21. Juli 2020 E. 2.1, zur Publikation vorgesehen).

E.221

Zweck der Durchsetzungshaft ist es, die ausreisepflichtige Person in jenen Féllen zu einer
V erhaltenséanderung zu bewegen, in denen nach Ablauf der Ausreisefrist der Vollzug der
rechtskréftig gegen sie angeordneten Weg-, Aus- oder Landesverweisung - trotz
entsprechender behordlicher Bemiihungen - ohne ihre Kooperation nicht (mehr) mdglich
erscheint. Der damit verbundene Freiheitsentzug erfolgt im Rahmen von Art. 5 Ziff. 1 lit. f
EMRK (Haft zur Sicherung eines "schwebenden" Ausweisungsverfahrens) und dient der



Durchsetzung einer durch das Gesetz vorgeschriebenen Verpflichtung (vgl. Art. 90 AIG;
Art. 5 Ziff. 11lit. b EMRK ; BGE 140 11 409 E. 2.1 S. 411; Urteil 2C_408/2020 vom 21. Juli
2020 E. 2.2.1, zur Publikation vorgesehen).

E.222

Die Festhatung hat, weil unverhaltnismassig, dann als unzulassig zu gelten, wenn triftige
Grunde fur Verzégerungen beim Vollzug der Wegweisung - bzw. hier der
Landesverweisung - sprechen oder praktisch feststeht, dass sich dieser im Einzelfall kaum
innert ntzlicher Frist wird realisieren lassen (BGE 13011 56 E. 4.1.3 S. 61). Nur falls
keine oder bloss eine héchst unwahrscheinliche, rein theoretische Moglichkeit besteht, die
Wegweisung zu vollziehen, ist die Haft zu beenden, nicht indessen bel einer ernsthaften,
wenn auch alenfalls (noch) geringen Aussicht hierauf (BGE 13011 56 E. 4.1.3 S. 61 mit
Hinweisen). Unter Vorbehalt einer Beeintrachtigung der offentlichen Ordnung durch die
betroffene Person ist die Frage nach der Durchfhrbarkeit des Wegwei sungsvollzugs bzw.
der Moglichkeit der freiwilligen Rickreise des Betroffenen nicht notwendigerweise im
Hinblick auf die maximal mdgliche Haftdauer, sondern vielmehr auf einen den gesamten
Umstanden des konkreten Falls angemessenen Zeitraum hin zu beurteilen ( Art. 78 Abs. 6
lit. aAIG ; vgl. BGE 13011 56 E. 4.1.3 S. 61; 12511 217 E. 3b/bb S. 223; Urteil

2C _408/2020 vom 21. Juli 2020 E. 2.2.3, zur Publikation vorgesehen).

E.223

Der Vollzug der Wegweisung bzw. der strafrechtlichen Landesverweisung 1&sst sich
wahrend der Corona-Pandemie nach der bundesgerichtlichen Praxis nur dann alsinnert
absehbarer Frist moglich und damit durchfthrbar bezeichnen, wenn dem Haftrichter hierfr
hinreichend konkrete Hinweise - insbesondere seitens des SEM - vorliegen; andernfalls
fehlt es an der ernsthaften Aussicht auf den Vollzug der Wegweisung bzw. der Mdglichkeit
der freiwilligen Ausreise nach der Kooperation des Betroffenen mit den Behdrden, auf
welche die Durchsetzungshaft ausgerichtet ist (vgl. die Urteile 2C_414/2020 vom 12. Juni
2020 E. 3.3.1; 2C_386/2020 vom 9. Juni 2020 E. 4.2.2 und 2C_312/ 2020 vom 25. Mai
2020 E. 2.3.1). Die bloss vage Moglichkeit, dass ein Vollzugshindernis potentiell in
absehbarer Zeit entfallen kdnnte, gentigt nicht, um eine Ausschaffungs- oder
Durchsetzungshaft aufrechtzuerhalten (vgl. BGE 125 11 217 E. 3b/bb S. 223 f.; Urtell
2C_386/2020 vom 9. Juni 2020 E. 4.2.4; Urteil 2C_408/2020 vom 21. Juli 2020 E. 3.2, zur
Publikation vorgesehen).

E.224

Entscheidend ist dabei, ob die Ausreise "objektiv"' moglich erscheint. Esliegt keine
relevante Unmaoglichkeit vor, falls die betroffene Person freiwillig ausreisen kann, d.h.
diesbeziiglich keine technischen Hindernisse bestehen; ebenso verhédt es sich, wenn die
zwangswel se Ausschaffung ausgeschlossen ist, sich eine freiwillige Ausreise aber technisch
als moglich erwelst; die Durchsetzungshaft ist dann untauglich, wenn sich sowohl die
Ausschaffung a's auch die freiwillige Ausreise objektiv als unmdglich erweisen (Urteil
2C_408/2020 vom 21. Juli 2020 E. 4.2.2, zur Publikation vorgesehen).

E.3
Diesist entgegen der Auffassung des Beschwerdefuhrers hier nicht der Fall:

E.31



Eine freiwillige Ausreise nach Tunesien ist derzeit moglich, auch wenn die tunesischen
Behdrden - wie andere Staaten - fur die Einreise eéinen COVID-19-PCR-Test voraussetzen,
der innert 72 Stunden vor dem Abflug vorgenommen worden sein muss und bei Ankunft
nicht dlter als 120 Stunden sein darf. Der BeschwerdefUhrer hat sich wiederholt geweigert,
mit den Behdrden zusammenzuarbeiten; am 8. Februar 2020 hat er es abgelehnt, den fur ihn
reservierten Linienflug anzutreten. Die tunesischen Behdrden haben am 1. April 2020 und
am 30. April 2020 zwei Ruckreisefliige organisiert ("Rescue-Flights'), um die freiwillige
Heimreise von tunesischen Staatsangehdrigen zu ermoglichen. Es wére dem
Beschwerdefthrer damit - nachdem die erforderlichen Reisepapiere vorliegen - moglich
gewesen, sich fr einen dieser Fllge zu melden; damals bestand das Einreiseerfordernis des
PCR-Tests noch nicht. Der Beschwerdefiihrer weigert sich heute - erkl&rtermassen -, diesen
vornehmen zu lassen, um seiner Ausreisepflicht nicht nachkommen zu missen.

E.3.2

Der Einwand, dass es fur den Test an der hierfir erforderlichen gesetzlichen Grundlage
fehle, Uberzeugt nicht: Aufgrund der Landesverweisung ist der BeschwerdefUhrer
verpflichtet, "insbesondere" Ausweispapiere zu beschaffen oder bei deren Beschaffung
durch die Behorden mitzuwirken ( Art. 90 lit. c AIG). In der Regel sind fir die
Ausschaffung bloss Ausweispapiere bzw. ein Laissez-passer erforderlich. Die
entsprechende Bestimmung |&sst sich - aufgrund ihrer Formulierung "insbesondere" und
gestitzt auf ihren Sinn und Zweck - ohne Verletzung von Bundesrecht so verstehen, dass
die Mitwirkungspflicht ale Vorkehrungen umfasst, die der Heimatstaat fiir die Einreise
voraussetzt. Hierfur spricht auch, dass die Haft nur beendet wird, wenn eine selbstandige
und pflichtgemésse Ausreise nicht moglich ist, obwohl die betroffene Person den "
behdrdlich vorgegebenen Mitwirkungspflichten " nachkommt ( Art. 78 Abs. 6 lit. aAIG).
Der Gesetzgeber spricht in diesem Zusammenhang nicht von gesetzlichen
Mitwirkungspflichten, sondern von solchen, welche - wie hier der COVID-19-PCR-Test -
die Behorde vorgibt.

E.33

Der Beschwerdefuhrer muss - soweit dies von ihm abhangt - dazu beitragen, die
Einreisebedingungen des Heimatstaats zu erflllen und im vorliegenden Fall mittels eines
PCR-Tests dafiir zu sorgen, dass er seiner Ausreisepflicht nachkommen kann. Der Eingriff
in seine korperliche Integritét und Privatsphare ist mit dem erforderlichen
Nasen-/Rachenabstrich nicht von schwerer Natur; mit der Einzelrichterin ist davon
auszugehen, dass ein solcher zwar "unangenehm” sein kann, aber keinerlei Auswirkungen
auf die Gesundheit hat und "innert Sekunden” erledigt ist. Gestlitzt auf die strafrechtliche
Landesverweisung fur 20 Jahre besteht ein grosses 6ffentliches Interesse daran, dass der
Beschwerdefiihrer das Land nun méglichst schnell verlasst. Dieses Interesse Uberwiegt
jenes des BeschwerdefUhrers, nicht einem PCR-Test ausgesetzt zu werden. Die
Repatriierung scheitert ausschliesslich an seinem Verhalten. Esist nicht ausgeschl ossen,
dass er sich im Rahmen der Durchsetzungshaft noch eines anderen besinnen und den
PCR-Test doch noch zulassen wird.

E.34.1

Zwar wurde von den Behdrden fur den 18. November 2020 ein Sonderflug nach Tunesien
gebucht, nachdem die tunesischen Behdrden anfénglich der Einreise des Beschwerdefihrers
noch ohne aktuellen COVID-19-PCR-Test zugestimmt hatten, doch kamen sie in der Folge



hierauf zurtick. Dies fuihrt indessen nicht dazu, dass eine Ausschaffung des
Beschwerdefiihrers heute nicht (mehr) als absehbar im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtssprechung gelten konnte: Die pandemiebedingte Testpflicht gehdrt zu den aktuell
geltenden tunesischen Einrei sevoraussetzungen, welche die Schweiz gestiitzt auf Art. 3
Ziff. 2 (Einreise- und Aufenthaltsvoraussetzungen) des Abkommens vom 11. Juni 2012
uber die Zusammenarbeit im Migrationsbereich mit Tunesien (SR 0.142.117.589) zu
respektieren hat. Die schweizerischen Behorden sind derzeit parallel zu den geplanten
Ruckfuhrungsversuchen sowohl auf technischer wie ministerieller Ebene in Verhandlungen
mit Tunesien, um das weitere VVorgehen bei Personen, die den PCR-Test verweigern, zu
besprechen bzw. um Alternativen zum PCR-Test (Schnelltest usw.) zu prifen.

E.34.2

Zwar hdlt Tunesien zurzeit am negativen PCR-Test fest, doch ist bei einer Beruhigung der
sanitéren Situation eine Anderung der Praxis nicht ausgeschlossen, nachdem die
tunesischen Behdrden bereits einmal Ausnahmen von der Verpflichtung des PCR-Tests
gemacht haben (Durchfihrung des Tests bel der Ankunft und Quaranténe in einem Hotel).
Inzwischen sucht das SEM in Zusammenarbeit mit dem Bundesamt fur Gesundheit (BAG)
Im Rahmen des Epidemiengesetzes nach einer Losung fur Situationen wie die vorliegende;
dassdiesim Hinblick auf die Belastung dieses Amtes etwas lénger dauern kann, |asst die
Absehbarkeit der Verbringung in die Heimat bzw. eine "freiwillige" Ausreise dorthin nach
der Kooperation des BeschwerdefUhrers mit den Behdrden, auf welche die
Durchsetzungshaft konzeptionell ausgerichtet ist, nicht as rein theoretisch erscheinen. Die
behdrdliche Vollstreckung der Ausreisepflicht ist subsididr zur Ausreise durch die
betroffene Person (zur Eingrenzung: BGE 144 11 16 E. 4.7 S. 25 ff.). Der néchste
Sonderflug, mit dem der BeschwerdefUhrer bei einem negativen COVID-19-PCR-Test nach
Tunesien zurlickkehren konnte, ist fur die zweite Halfte des Februars 2021 geplant;
kooperiert der BeschwerdefUhrer kann er somit in absehbarer Zeit in seine Heimat reisen.
Daer hierzu von Gesetzes wegen gehalten ist, hat er alle Gelegenheiten zu nutzen, um
seiner Verpflichtung nachzukommen.

E.351

Mit der Einzelrichterin ist jedoch davon auszugehen, dass der COVID-19-PCR-Test nicht
zwangswei se und gegen den Willen des Beschwerdef Uihrers vorgenommen werden kann.
Ob der Bundesrat gestiitzt auf Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ des COVID-19-Gesetzes (SR 818.102)
oder Bestimmungen des Epidemiengesetzes (SR 818.101) eine zwangswei se Durchfihrung
des Tests auf dem V erordnungsweg vorsehen kdnnte, wovon die Einzelrichterin
auszugehen scheint, braucht hier nicht weiter vertieft zu werden. Die Verléngerung der
Durchsetzungshaft bleibt vorliegend so oder anders zuldssig, da diese (noch) als
verhadtnismassig zu gelten hat. Fir den Beschwerdeflihrer war es absehbar, welche
Konsequenzen seine Weigerung haben kénnte - ndmlich (als verwaltungsrechtlicher
Nachteil) die Aufrechterhaltung der Durchsetzungshaft, solange das
Verhaltnismassigkeitsprinzip dies erlaubt.

E.35.2

Zurzeit der Haftgenehmigung befand sich der Beschwerdefihrer - inklusive der bewilligten
Haftverlangerung - seit insgesamt rund 7 Monaten von maximal mdglichen 18 Monaten in
Ausschaffungs- bzw. Durchsetzungshaft (vgl. Art. 79 Abs. 2 lit. aAlG ). Dass die
strafrechtliche Landesverweisung nicht vollzogen werden kann, ist - wie bereits dargelegt -



ausschliesslich auf die fehlende K ooperationsbereitschaft des Beschwerdefiihrers
zurckzufihren. Die Durchsetzungshaft dient dazu, die betroffene auslandische Person im
Sinne eines Zwangs dazu zu bewegen, der Ausreisepflicht und der fir deren Durchsetzung
erforderlichen Voraussetzungen nachzukommen und mit den Behdrden
zusammenzuarbeiten.

E.4
Die weiteren Einwande des Beschwerdeftihrers Giberzeugen ebenfalls nicht:

E. 41

Gestutzt auf das Verhalten des Beschwerdefuhrers durfte die Einzelrichterin davon
ausgehen, dass nur die Durchsetzungshaft geeignet erschien, ihn zu einer Anderung seines
Verhaltens zu bewegen und seiner Ausreisepflicht "freiwillig" nachzukommen. Eine Ein-
oder Ausgrenzung mit Meldepflicht hat nicht die Zwangswirkung einer Durchsetzungshaft;
sie stellt héchstens sicher, dass die betroffene auslandische Person hier nicht untertaucht
und sich den Behorden zur Verflgung hélt. Sie veranlasst sie nicht direkt, mit den Behorden
zu kooperieren, wie der Gesetzgeber dies mit der Einfihrung von Art. 78 AIG gewallt hat.

E.4.2

Auch der Einwand des BeschwerdefUhrers, er sei nicht hafterstehungsfahig, daeine
Suizidgefahr bestehe, lasst den angefochtenen Entscheid nicht bundesrechtswidrig
erscheinen:

E.421

Der BeschwerdefUhrer hat am 6. Dezember 2020 mit funf weiteren festgehaltenen Personen
Batterien geschluckt, worauf sie notfallméssig ins Spital eingeliefert werden mussten. In der
Regel kdnnen auch korperlich oder psychisch kranke Personen ausreisen; das Gleiche gilt
fur Auslander, die einen Suizidversuch begangen haben (vgl. die Urteile 2C_348/2020 vom
7. Oktober 2020 E. 7.4; 2D_14/2016 vom 13. August 2018 E. 4 - 7 und 2A.167/1997 vom
1. April 1996 E. 2b; THOMAS HUGI YAR, in: Uebersax/Rudin/Hugi Y ar/Geiser [Hrsg.],
Auslanderrecht, 2. Aufl. 2009, Rz.10.165).

E.4.22

Wird eine psychisch kranke Person im ordentlichen Haftregime belassen, kann dies
unverhaltnismassig sein und gegen das Gebot verstossen, wonach die Haft jeweilsin
geeigneten Raumlichkeiten bzw. in Hafteinrichtungen, die dem Vollzug der Vorbereitungs-,
Ausschaffungs- und Durchsetzungshaft dienen, zu vollziehen ist. Insofern kann es sich
rechtfertigen bzw. gebieten, die auslanderrechtliche Haft - soweit nétig - vortbergehend
auch in einer Klinik oder in einem Spital vorzusehen (vgl. das Urteil 2C_332/2012 vom 3.
Mai 2012 E. 2.2); die Haft braucht hierfir nicht formell aufgehoben zu werden; eine
Verlegung im Rahmen des Haftvollzugs gentigt (HUGI YAR, a.a.O., Rz. 10.164).

E.4.23

Der Beschwerdefuhrer ist am 6. Dezember 2020 notfallméssig ins Spital gebracht worden.
Dabei soll er die Polizeibeamten beschimpft, bedroht und t&tlich angegangen haben. Am 10.
Dezember 2020 wurde er wegen weiterer Selbstverletzungen erneut hospitalisiert. Heute ist
er offenbar in einer Uberwachten Sicherheitszelle untergebracht. Gemass Polizeibericht vom
6. Dezember 2020 hat der aufgebotene diensthabende Psychologe nach der Durchfiihrung
eines Einzel gespréchs entschieden, dass sich weitere Abklarungen betreffend einer Selbst-



oder Fremdgefahrdung ertibrigten.

E.424

Die Einzelrichterin ist gesttitzt hierauf davon ausgegangen, dass ausserst fraglich sei, ob das
Verhalten des Beschwerdeftihrer wirklich als suizidal gelten konne; es entstehe der
Eindruck, dass es sich um reine Protesthandlungen handle, mit denen der BeschwerdefUhrer
seinen Unwillen gegen die Landesverweisung und die Durchsetzungshaft zum Ausdruck
bringen wolle. Der Beschwerdefihrer legt nicht dar, inwiefern die entsprechende
Beweiswurdigung Art. 9 BV (Willkurverbot) verletzen wirde. Inwiefern die
Beweiswurdigung und die Sachverhaltsfeststellung offensichtlich unhaltbar sein sollen,
muss in der Beschwerdeschrift detailliert aufgezeigt werden; es gilt in diesem
Zusammenhang eine qualifizierte Begrindungspflicht (vgl. BGE 140 |11 264 E. 2.3 S. 266).

E.4.25

Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass die Sicherheit des Beschwerdefihrers mit
der aktuellen Unterbringung gewéahrleistet und die medizinische Betreuung im Geféangnis
sichergestellt ist. Die Situation kann nicht mit dem EGMR-Urteil Frick vom 30. Juni 2020
(Nr. 23405/16) verglichen werden, wo die Polizei es - trotz Kenntnis der Verletzlichkeit der
inhaftierten Person - unterliess, effektive Massnahmen zum Schutz von deren Leben zu
ergreifen. Der BeschwerdefUhrer wurde jedesmal in das Spital verbracht, wenn dies nétig
war. Es bestehen keine Hinweise darauf, dass dies nicht weiterhin der Fall sein konnte.
Sollte dies indessen nicht mehr mdglich sein, wéare eine Verlegung des Beschwerdefiihrers
im Rahmen des Haftvollzugs zu prifen. Die Behandlung der weiter geltend gemachten
psychischen Beeintrachtigungen (Anpassungsstérung mit depressiver Reaktion; Verdacht
auf Personlichkeitsakzentuierung/-stérung sowie auf posttraumatische Bel astungsstorung)
wird, soweit erforderlich, im Heimatland zu erfolgen haben.

E.51

Die Beschwerde erweist sich a's unbegriindet; der angefochtene Entscheid verletzt kein
Bundesrecht ( Art. 78 Abs. 6 lit. aAlG ; 81 Abs. 2 AIG ; Verhdtnismassi gkeitsgebot
[Haftfortsetzung mangels Bereitschaft, den notigen PCR-Test vornehmen zu lassen;
Absehbarkeit des Vollzugs der Landesverweisung im Rahmen von Art. 5 EMRK ). Es
besteht keine Veranlassung, die Sache zu neuem Entscheid an die Vorinstanz
zurickzuweisen, wie der Beschwerdefihrer diesim Eventual standpunkt beantragt.

E.5.2

Dem Verfahrensausgang entsprechend wirde der unterliegende Beschwerdefiihrer
kostenpflichtig ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Esist indessen seinem Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege und Verbei standung stattzugeben ( Art. 64 BGG ). Essind keine

Partel entschadigungen geschuldet ( Art. 68 Abs. 3AIG).
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