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Regeste

Haftentlassungsgesuch | Burgerrecht und Auslanderrecht

Erwagungen

E.11

Gegen letztinstanzliche kantonal e richterliche Entscheide betreffend die
Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht steht die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten offen (Art. 82 lit. a, Art. 83 lit. ¢ e contrario und Art. 86 Abs. 1 lit. d BGG
). Dementsprechend ist auf die nebenbei erhobene subsididre V erfassungsbeschwerde nicht
einzutreten ( Art. 113 2 . Halbsatz BGG). Der Beschwerdefhrer ist gestiitzt auf Art. 89
Abs. 1 BGG zur Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten legitimiert; auf das
frist- ( Art. 100 Abs. 1 BGG ) und formgerecht ( Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG ) eingereichte
Rechtsmittel ist grundsétzlich einzutreten.

E.12

Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann insbesondere die
Verletzung schweizerischen Rechts gertigt werden ( Art. 95 BGG ). Bel der Priifung
angeblich verletzten Bundes- und Volkerrechts ( Art. 95 lit. aund b BGG ) verfligt das
Bundesgericht tber volle Kognition und wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art.106
Abs. 1 BGG). Die Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem
Recht priift das Bundesgericht zudem nur insofern, al's eine solche Riige in der Beschwerde
vorgebracht und begriindet worden ist ( Art. 106 Abs. 2 BGG ). In der Beschwerde ist klar
und detailliert anhand der Erwéagungen des angefochtenen Entscheids darzulegen, inwiefern
verfassungsmassige Rechte verletzt worden sein sollen ( BGE 140 11 141 E. 8 S. 156). Auf
bloss allgemein gehaltene, appellatorische Kritik am vorinstanzlichen Entscheid tritt das
Bundesgericht nicht ein (BGE 1391 138 E. 3.8 S. 144). Das Bundesgericht ist weder an die
in der Beschwerde vorgebrachten Argumente noch an die Erwagungen der Vorinstanz
gebunden; es kann die Beschwerde aus einem anderen als dem angerufenen Grund
gutheissen, und es kann eine Beschwerde mit einer von der Argumentation der V orinstanz
abwei chenden Begriindung abweisen (Motivsubstitution; BGE 140 111 86 E. 2 S. 89 unten;
140V 136 E. 1.1 S. 1371.).

E.21

Hat eine Person ihre Pflicht zur Ausreise aus der Schweiz innerhalb der ihr angesetzten
Frist nicht erfullt und kann die rechtskréftige Weg- oder Ausweisung auf Grund ihres
personlichen Verhaltens nicht vollzogen werden, so kann sie, um der Ausreisepflicht
Nachachtung zu verschaffen, in Haft genommen werden, sofern die Anordnung der
Ausschaffungshaft nicht zulassig ist und eine andere mildere Massnahme nicht zum Ziel
fahrt (Art. 78 Abs. 1 AuG). Zweck der Durchsetzungshaft ist es, die ausreisepflichtige



Person in jenen Fallen zu einer Verhaltensénderung zu bewegen, in denen nach Ablauf der
Ausreisefrist der Vollzug der rechtskréftig gegen sie angeordneten Weg- oder Ausweisung -
trotz entsprechender behordlicher Bemihungen - ohne ihre Kooperation nicht (mehr)
maoglich erscheint. Der damit verbundene Freiheitsentzug stiitzt sich auf Art. 5 Ziff. 1 lit. f
EMRK (Haft zur Sicherung eines schwebenden Ausweisungsverfahrens) und dient in
diesem Rahmen der Erzwingung einer durch das Gesetz vorgeschriebenen Verpflichtung (
Art. 5 Ziff. 11it. b EMRK ). Die Durchsetzungshaft bildet das | etzte Mittel, wenn und
soweit keine andere Massnahme (mehr) zum Ziel fuhrt, denillegal anwesenden Auslénder
auch gegen seinen Willen in seine Heimat verbringen zu konnen. Sie darf - zusammen mit
der bereits verblssten Ausschaffungs- bzw. Vorbereitungshaft - maximal 18 Monate dauern
(Art. 78 Abs. 2i.V.m. Art. 79 AuG), muss aber in jedem Fall verhadtnismassig sein.
Innerhalb dieser Hochstdauer ist jeweils aufgrund der Umstande im Einzelfall zu prifen, ob
die auslanderrechtliche Festhaltung insgesamt (noch) geeignet bzw. erforderlich erscheint
und nicht gegen das Ubermassverbot verstosst (vgl. BGE 135 11 105 E. 2.2.1 S. 107; 134 11
201 E. 2S. 204 ff.; 1341 92 E. 2.3 S. 96 ff.; Urteil 2C_1089/2012 vom 22. November 2012
E. 22 mw.H.).

E.22

Nach Art. 78 Abs. 6 AuG wird die Haft beendet, wenn eine selbstandige und pflichtgemésse
Ausreise nicht mdglich ist, obwohl die betroffene Person den behordlich vorgegebenen
Mitwirkungspflichten nachgekommen ist (lit. @), oder die Schweiz weisungsgemass
verlassen (lit. b), die Ausschaffungshaft angeordnet (lit. ) oder einem

Haftentl assungsgesuch entsprochen wird (lit. d). Der Beschwerdefiihrer hat ein

Haftentl assungsgesuch eingereicht. Fur die Vorbereitungs- und die Ausschaffungshaft sieht
Art. 80 Abs. 5 AuG vor, dass Gesuche um Haftentlassungen unter Beachtung bestimmter
Fristen eingereicht werden kénnen. Haftanordnung und Haftprifung fir die
Durchsetzungshaft wird nicht in Art. 80, sondern in Art. 78 AuG geregelt. Dieser Artikel
nennt die Modalitéten von Haftentlassungsgesuchen nicht, geht aber davon aus, dass solche
Gesuche zuléssig sind, denn nach Art. 78 Abs. 6 AuG wird die Haft beendet, wenn einem
Haftentl assungsgesuch entsprochen wird. Haftentlassungsgesuche bel Durchsetzungshaft
sind insofern nicht fristgebunden. Diese sich aus dem Wortlaut ergebende Auslegung macht
auch teleologisch Sinn: Damit der positiven Anderung des personlichen Verhaltens der
Zweck der Durchsetzungshaft erfullt wird, mussim Falle der Untétigkeit der
Administrativbehorde sich eine betroffene Person an den Richter wenden kdnnen (vgl. BGE
12411 1 E. 3aS. 5f.; Zund, in: Spescha/Thir/Zind/Bolzli, Migrationsrecht, 3. Aufl. 2012,
Art. 80 N 8i.f.; grundlegend Andreas Ziind, Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht:
Verfahrensfragen und Rechtsschutz, AJP 1995, S. 854 ff., 863 f.; siehe auch Thomas Hugi
Yar, 8 10 Zwangsmassnahmen, in: Uebersax/Rudin/Hugi Y ar/Geiser, Auslanderrecht, 2.
Aufl. 2009, S. 519 Spalte "Durchsetzungshaft").

E. 231

Das richterliche Prifprogramm bei einem Entlassungsgesuch ist mit jenem bei der
Haftanordnung bzw. -verlangerung identisch (HUGI YAR, a.a.0., Rz. 10.33). Insofern ist
zu prifen, ob die Voraussetzungen der Durchsetzungshaft weiterhin gegeben sind.

E.23.2

Mit der Durchsetzungshaft soll nach Art. 78 Abs. 1 AuG "der Ausreisepflicht Nachachtung
[...] verschaff[t werden]". Der Beschwerdefihrer hat ein Asylgesuch gestellt; damit entfallt



nach Art. 42 AsylG die Verpflichtung zur Ausreise; der Auslander ist berechtigt, bis zum
Abschluss des Verfahrens in der Schweiz zu verbleiben. Damit aber kann und darf der
Zweck der Durchsetzungshaft, bei der Ausreise mitzuwirken, nicht mehr zwangsweise
verfolgt werden. Das ergibt sich auch aus der Anordnung, welche das Bundesamt an die
Adresse des kantonalen Migrationsamtes gerichtet hat. Wohl ist der Beschwerdefiihrer auch
nach Stellung des Asylgesuchs nicht verpflichtet, in der Schweiz zu bleiben, sondern esist
ihm unbenommen, freiwillig auszureisen. Dass er diese Moglichkeit hat, &ndert aber -
entgegen der Auffassung der Vorinstanz - nichts daran, dass es nicht zul&ssig ist,
Zwangsmittel einzusetzen, um ihn zur Zusammenarbeit mit einem potentiellen
Verfolgerstaat und gestltzt darauf zur Ausreise zu bewegen.

E. 233

Art. 75 Abs. 1 lit. f AuG sieht vor, dass wer sich rechtswidrig in der Schweiz aufhdlt, ein
Asylgesuch einreicht und damit offensichtlich bezweckt, den drohenden Vollzug der
Wegweisung zu vermeiden, in Vorbereitungshaft genommen werden kann. Es wére deshalb
insoweit naheliegend, anstelle der Durchsetzungshaft die V orbereitungshaft anzuordnen,
soweit deren Voraussetzungen erfullt sind. Nun hat allerdings das Bundesgericht bel der
Ausschaffungshaft deren Fortsetzung fir einen Auslander, der sich darin befindet und ein
Asylgesuch stellt, flr zuléassig erachtet, wenn mit dem Abschluss des Asylverfahrens und
dem Vollzug der Wegweisung alsbald gerechnet werden kann (vgl. BGE 125 |1 377 E. 2b
S. 380; Urteile 2C_403/2008 vom 29. Mai 2008 E. 2; 2C_270/2008 vom 11. April 2008 E.
2.2; 2C_204/2008 vom 10. Mérz 2008 E. 2.2). Esfragt sich, ob sich diese Rechtsprechung
auch auf die Durchsetzungshaft Ubertragen lasst.

E.234

Diesist nicht méglich. Die Ausschaffungshaft ist zuléssig, wenn ein erstinstanzlicher
Wegwei sungsentscheid ergangen ist; dieser muss weder in Rechtskraft erwachsen noch
vollstreckbar sein. Es gentigt, dass mit der Haft der Vollzug sichergestellt werden kann,
sobald die Wegweisung in Rechtskraft erwachsen wird. Stellt der in Haft befindliche
Auslander ein Asylgesuch, so hindert dies den Vollzug der Wegweisung bis zum Abschluss
dieses Verfahrens, lasst aber nicht notwendig die Haftvoraussetzungen der
Ausschaffungshaft dahinfallen. Bel der Durchsetzungshaft verhalt es sich - wie dargelegt -
anders. Stellt der Auslander wahrend der Durchsetzungshaft ein Asylgesuch, fallt der
Haftzweck der Durchsetzungshaft , die zudem nur angeordnet werden kann, wenn eine
rechtskraftige und vollstreckbare Wegwei sungsentscheidung vorliegt und der Auslénder die
Moglichkeit gehabt hat, selbstandig auszureisen, gestitzt auf den Umstand, dass wahrend
des Asylverfahrens eine K ontaktnahme mit dem potentiellen Verfolgerstaat grundsétzlich
nicht mehr verlangt werden kann ( Art. 42 und 97 AsylG ), dahin .

E. 235

Die Aufrechterhaltung der Durchsetzungshaft ist demnach nicht mehr zul&ssig. Dies ergibt
sich im Ubrigen auch daraus, dass die Vorinstanz nicht damit rechnet, dass das Asylgesuch
alsbald behandelt sein wird, geht sie doch von einigen wenigen, hdchstens ungefahr acht
Monaten aus, welche das Asylverfahren beanspruchen wird (angef. Entscheid E. 2.2.3). Zu
prufen jedoch ist, ob - wie das Migrationsamt an der Haftrichterverhandlung eventualiter
beantragt hat - die Haftvoraussetzungen der Vorbereitungshaft gegeben sind. Es rechtfertigt
sich nicht, dass das Bundesgericht dartiber selber entscheidet. Vielmehr ist die
Angelegenheit an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Diese hat dabei die Frist von 96 Stunden



(Art. 80 Abs. 2 AuG) und die weiteren Verfahrensanforderungen, insbesondere die
mundliche Verhandlung, wo der Beschwerdefihrer auch seinein der Beschwerde und in
seiner spéteren Eingabe vorgebrachten Argumente einbringen kann, zu beachten. Die Frist
beginnt mit Zustellung des bundesgerichtlichen Entscheids bei der Vorinstanz.

E.3

Dementsprechend ist die Beschwerde im Sinne der Erwégungen gutzuheissen, der
Entscheid des Verwaltungsgerichts aufzuheben und die Sache zur Prifung der

V oraussetzungen der Vorbereitungshaft an dieses zurtickzuwei sen. Gerichtskosten sind
nicht zu erheben (Art. 66 Abs. 1 und 4 BGG ). Dain dffentlichen Sachen kein
Anwaltszwang besteht ( Art. 40 Abs. 1 BGG e contrario), wird der Kanton Thurgau
teillwel se entschadigungspflichtig ( Art. 68 Abs. 1 BGG).
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