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Tribunal federal

2C 898/2017
Urteil vom 2. Februar 2018
I1. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Seiler, Prasident,
Bundesrichter Stadelmann, Haag,
Gerichtsschreiber Klopfenstein.

Verfahrensbeteiligte
Staatssekretariat fur Migration,
Quellenweg 6, 3003 Bern,
Beschwerdeflhrer,

gegen

A. ,
vertreten durch Rechtsanwaltin Lena Weissinger,
Beschwerdegegner,

Amt far Migration Basel-Landschaft,
Parkstrasse 3, 4402 Frenkendorf.

Gegenstand
Ausschaffungshaft,

Beschwerde gegen das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Basel-Landschaft, Abteilung
Verfassungs- und Verwaltungsrecht, vom 15. September 2017
(860 17 230).

Sachverhalt:

A.

Der algerische Staatsangehdrige A. (geb. 1969) reiste am 28. Méarz 2004 in die Schweiz ein
und stellte ein Asylgesuch. Das (damalige) Bundesamt (heute: Staatssekretariat) fiir Migration (BFM)
wies das Gesuch am 1. Oktober 2004 ab und verfligte die Wegweisung. A. reiste daraufhin
unkontrolliert aus der Schweiz aus. Am 31. Dezember 2010 reiste er erneut in die Schweiz ein und
stellte ein weiteres Asylgesuch, das er am 5. April 2011 zurlickzog. Am 18. November 2014 stellte er
ein drittes Asylgesuch. Mit Verfiigung vom 25. Januar 2016 wies das SEM das Gesuch ab und
ordnete die Wegweisung an. Mit Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts des Kantons Basel-
Landschaft vom 4. Februar 2016 wurde Ausschaffungshaft vom 2. Februar bis 1. Mai 2016 bestatigt.
Am 18. Juli 2016 er6ffnete das Amt fir Migration einen erneuten Ausschaffungsbefehl. Mit Urteil des
Zwangsmassnahmengerichts vom 17. Oktober 2016 wurde die Ausschaffungshaft um drei Monate
verlangert. Ein for den 18. November 2016 gebuchter Rickflug konnte aufgrund der Renitenz von
A. nicht umgesetzt werden, weshalb ihn das Amt fir Migration am 17. Januar 2017 aus der
Ausschaffungshaft entliess und in den Strafvollzug Uberfiihren liess, wo er bis am 26. April 2017 eine
Haftstrafe wegen Missachtung der Ausgrenzung absass. Am 26. April 2017 erliess das Amt fir
Migration einen erneuten Ausschaffungshaftbefehl, worauf mit Urteil des Zwangsmassnahmengerichts
vom 28. April 2017 wiederum eine Ausschaffungshaft von drei Monaten angeordnet wurde. Nachdem
A. den am 8. Mai 2017 erneut organisierten Rlckflug wieder verweigert hatte, wurde er aus
der Ausschaffungshaft entlassen. Am 11. September 2017 er6ffnete das Amt fir Migration einen
erneuten Ausschaffungshaftbefehl. Vor dem Zwangsmassnahmengericht beantragte das Amt die
Bestatigung der Ausschaffungshaft fir drei Monate. Mit Urteil vom 15. September 2017 stellte das
Zwangsmassnahmengericht des Kantons Basel-Landschaft fest, dass die Anordnung der Haft zu
Unrecht erfolgt sei, und ordnete an, A. sei unverzlglich aus der Haft zu entlassen.
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B.

Das SEM erhebt mit Eingabe vom 18. Oktober 2017 Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht mit dem Antrag, das Urteil des Kantonsgerichts sei
aufzuheben. Das Kantonsgericht verzichtet auf Vernehmlassung. A. beantragt Abweisung
der Beschwerde. Das Amt fir Migration Iasst sich nicht vernehmen.

Erwagungen:

1.

Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten gegen den angefochtenen Entscheid ist
zulassig (Art. 82 lit. a, Art. 86 Abs. 1 lit. d und Art. 90 BGG) und das SEM ist dazu legitimiert (Art. 89
Abs. 2 lit. a BGG; Art. 14 Abs. 2 der Organisationsverordnung fir das EJPD vom 17. November 1999
[OV-EJPD; SR 172.213.1]). Der Beschwerdegegner war aufgrund des angefochtenen Entscheids
unverz(glich aus der Haft zu entlassen. Er hélt sich jedoch offenbar weiterhin in der Schweiz auf, so
dass am Vollzug der rechtskraftigen Wegweisung und an den zu diesem Zweck anzuordnenden
Zwangsmassnahmen nach wie vor ein aktuelles Rechtsschutzinteresse besteht. Da die Beschwerde
in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ein reformatorisches Rechtsmittel ist (Art. 107 Abs. 2 BGG),
sind grundsétzlich rein kassatorische Rechtsbegehren gegen Entscheide, die eine Haft nicht
bestatigen, nicht zuldssig. Das SEM beantragt in seinem Rechtsbegehren bloss die Aufhebung des
angefochtenen Entscheids. In Kombination mit der Beschwerdebegriindung wird jedoch klar, dass es
die Bestatigung des Ausschaffungshaftbefehls des Amtes fir Migration bzw. des vom Amt vor dem
Zwangsmassnahmengericht gestellten Haftantrags anstrebt. Die Beschwerde ist damit zulédssig (vgl.
BGE

137 1l 313 E. 1.3 S. 317; Urteil 2C 289/2015 vom 5. April 2016 E. 1.4, nicht publ. in: BGE 142 Il
218).

2.

21. Nach Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 und 4 AuG kann, wenn ein erstinstanzlicher
Wegweisungsentscheid er6ffnet wurde, die betroffene Person in Ausschaffungshaft genommen
werden, wenn konkrete Anzeichen beflirchten lassen, dass sie sich der Ausschaffung entziehen will,
insbesondere weil sie der Mitwirkungspflicht nach Art. 90 AuG sowie Art. 8 Abs. 1 lit. a oder Abs. 4
AsylG nicht nachkommt, oder wenn ihr bisheriges Verhalten darauf schliessen lasst, dass sie sich
behdrdlichen Anordnungen widersetzt. Die Haftdauer darf zusammen mit einer Vorbereitungs- und
Durchsetzungshaft insgesamt sechs Monate nicht Uberschreiten (Art. 79 Abs. 1 AuG), doch kann die
Dauer um hdéchstens zwolf Monate verlangert werden, wenn die betroffene Person nicht mit der
zustandigen Behdrde kooperiert (Art. 79 Abs. 2 lit. a AuG). Die Haft wird u.a. beendet, wenn der
Haftgrund entfallt oder sich erweist, dass der Vollzug der Weg- oder Ausweisung aus rechtlichen oder
tatsachlichen Griinden undurchfiihrbar ist (Art. 80 Abs. 6 lit. a AuG).

2.2. Wie es sich mit der Durchflhrbarkeit des Wegweisungsvollzugs im Einzelnen verhalt, bildet
Gegenstand einer nach pflichtgemassem Ermessen vorzunehmenden Prognose. Massgebend ist, ob
die Ausschaffung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit innert absehbarer Zeit méglich sein wird oder
nicht. Die Haft ist dann unverhéltnismassig und damit auch unzuldssig, wenn triftige Griinde fir die
Undurchfiihrbarkeit des Vollzugs sprechen oder praktisch feststeht, dass er sich innert verniinftiger
Frist kaum wird realisieren lassen. Dies ist in der Regel bloss der Fall, wenn die Ausschaffung auch
bei gesicherter Kenntnis der Identitdt oder der Nationalitdt des Betroffenen bzw. trotz seines
Mitwirkens bei der Papierbeschaffung mit grosser Wahrscheinlichkeit als ausgeschlossen erscheint.
Zu denken ist etwa an eine langer dauernde Transportunfahigkeit aus gesundheitlichen Griinden oder
an eine ausdrlckliche oder zumindest klar erkennbare und konsequent gehandhabte Weigerung eines
Staates, gewisse Staatsangehdrige zurlickzunehmen. Nur falls keine oder bloss eine hdchst
unwahrscheinliche, rein theoretische Mdglichkeit besteht, die Wegweisung zu vollziehen, ist die Haft
aufzuheben, nicht indessen bei einer ernsthaften, wenn auch allenfalls (noch) geringen

Aussicht hierauf (BGE 130 11 56 E. 4.1.3 S. 61; 127 11 168 E. 2¢ S. 172; 125 11 217 E. 2 S. 220; 122
Il 148 E. 3 S. 152 f.). Es genlgt nicht, dass die Durchfiihrbarkeit der Rlckflhrung zweifelhaft oder
momentan unmdglich oder unsicher ist (Urteile 2C 846/2017 vom 30. Oktober 2017 E. 4.3.2; 2C
1072/2015 vom 21. Dezember 2015 E. 3.2; 2C 700/2015 vom 8. Dezember 2015 E. 4.3.1).

3.

3.1. Die Vorinstanz hat erwogen, der Haftgrund nach Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 und 4 AuG sei erflllt.
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Der Beschwerdegegner habe bisher in keiner Weise mit den Behdrden kooperiert, weshalb die Haft
auf insgesamt 18 Monate verlédngert werden dirfe. Die vom Amt fir Migration beantragte Haftdauer
von drei Monaten sei grundséatzlich zuldssig, da der Beschwerdegegner bisher insgesamt 14 Monate
und drei Tage in Vorbereitungs- bzw. Ausschaffungshaft gewesen sei. Die Ausschaffungshaft sei eine
grundséatzlich geeignete Massnahme, um den Vollzug des Wegweisungsentscheids sicherzustellen,
zumal nicht damit zu rechnen sei, dass sich der Beschwerdegegner im Falle einer Entlassung aus der
Ausschaffungshaft den Behdrden fir den Vollzug zur Verfliigung halten werde. Auch sei das
Beschleunigungsgebot eingehalten. Diese Ausfiihrungen werden vom Beschwerdegegner mit Recht
nicht in Frage gestellt. Auf die entsprechenden Erwagungen der Vorinstanz kann verwiesen werden.

3.2. Weiter hat die Vorinstanz erwogen, die Ausschaffungshaft diife gemass Art. 80 Abs. 6 lit. a AuG
nur aufrecht erhalten werden, wenn der Vollzug der Wegweisung nicht aus rechtlichen oder
tatsachlichen Griinden undurchflihrbar sei. Der Beschwerdegegner verweigere sich beharrlich der
Kooperation. Obwohl mittlerweilen seit Uber 14 Monaten in Haft, habe er klar statuiert, nicht nach
Algerien zuriickreisen zu wollen. Eine zwangsweise Ausschaffung per Sonderflug sei nach Algerien
notorisch nicht méglich. Der Beschwerdegegner habe wiederholt die flr ihn gebuchten Rickfliige
vereitelt bzw. verweigert. Es bestehe nur noch eingeschrankte Hoffnung auf eine erfolgreiche
Wegweisung. Angesichts der besténdigen und aktenkundigen Verweigerung jeglicher Kooperation
gentige eine solche Hoffnung nicht, um den Anforderungen an einen in der maximal noch zur
Verfligung stehenden Haftdauer absehbaren Wegweisungsvollzug zu gentgen. Es rechtfertige sich
daher nicht, die Festhaltung des Beschwerdegegners in der vagen Hoffnung aufrechtzuerhalten, dass
er die Schweiz vor Ablauf der maximal zulassigen Haftdauer freiwillig verlassen kdnnte.

3.3. Das SEM bringt dagegen vor, die Vorinstanz habe verfriiht und voreilig angenommen, dass die
geplante Ruickfihrung scheitern werde. Die Renitenz, welche Voraussetzung flur die Erflllung des
Haftgrundes nach Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 und 4 AuG sei, dirfe nicht zugleich als
Haftbeendigungsgrund nach Art. 80 Abs. 6 lit. a AuG gewertet werden. Eine Freilassung aufgrund des
renitenten Verhaltens wirde dem Zweck der Ausschaffungshaft zuwiderlaufen. Zwar seien
Sonderfliige nach Algerien nicht zulassig, wohl aber eine freiwillige Ausreise sowie begleitete
Rackfuhrungen. Im Falle des Beschwerdegegners hatten trotz des renitenten Verhaltens seine
Identitat festgestellt und Reisepapiere ausgestellt werden kdénnen. Ein Vollzug - freiwillig oder
begleitet - sei mdglich. Das renitente Verhalten des Beschwerdegegners vermége ihn nicht vor einer
Rackfihrung zu bewahren. Innert der noch zur Verfligung stehenden Haftdauer von (fast) vier
Monaten kénne ein begleiteter Rickflug geplant und realisiert werden. Solange eine solche Aussicht
auf erfolgreiche Durchfiihrung bestehe, kénne nicht von einer Undurchfihrbarkeit der Wegweisung
ausgegangen werden.

4.

41. Wie das SEM mit Recht vorbringt, ist die fehlende Kooperation Tatbestandselement der
Ausschaffungshaft nach Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 und 4 AuG; es ware logisch widersprlchlich, wenn
diese fehlende Kooperation zugleich ein Grund wéare, um die Haft nach Art. 80 Abs. 6 lit. a AuG zu
beenden. Die Verhaltnismassigkeit der Haft kann auch nicht bereits mit der Begriindung in Frage
gestellt werden, der Betroffene verweigere konsequent seine Einwilligung zu einer selbstandigen
Rickkehr. In einem Rechtsstaat kann nicht von der Rechtsdurchsetzung abgesehen werden, weil der
Betroffene erklart, sich nicht an die Rechtsordnung halten zu wollen (vgl. BGE 136 IV 97 E. 6.3.3 S.
116). Der Einsatz von Durchsetzungsmitteln kann daher nicht schon unzuldssig sein, weil der
Betroffene im Voraus erklart, er werde sich nicht zu rechtskonformem Verhalten bewegen lassen (vgl.
zur Durchsetzungshaft Urteil 2C 441/2011 vom 15. Juni 2011 E. 2.2; 2C 936/2010 vom 24.
Dezember 2010 E. 2.1).

4.2. Unbestritten ist, dass zur Zeit Sonderflige nach Algerien nicht méglich sind. Die Vorinstanz
scheint davon auszugehen, es gebe nur die Alternative zwischen der (verweigerten) freiwilligen
Rickreise und den (zur Zeit unméglichen) Sonderfliigen, so dass keine realistische Aussicht auf
Vollzug bestehe (E. 7.3 des angefochtenen Entscheids). Dies trifft jedoch nicht zu: Der hier
einschlagige (vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. b und Art. 27 des Zwangsanwendungsgesetzes [ZAG; SR 364])
Art. 28 der Verordnung vom 12. November 2008 Uber die Anwendung polizeilichen Zwangs und
polizeilicher Massnahmen im Zustandigkeitsbereich des Bundes (Zwangsanwendungsverordnung,
ZAV; SR 364.3) sieht fur Rickflhrungen vier Vollzugsstufen vor: Vollzugsstufe 1 ist die selbstandige
Rlckreise, wenn die rickzufiihrende Person zugestimmt hat, Vollzugsstufe 4 ein Transport mit
Sonderflugzeugen. Dazwischen gibt es jedoch die Vollzugsstufen 2 und 3, die in Linienflligen
stattfinden. Der Umstand, dass die Vollzugsstufen 1 und 4 im konkreten Fall nicht in Betracht fallen,
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schliesst keineswegs den Vollzug in den Vollzugsstufen 2 oder 3 aus. Die Vorinstanz legt nicht dar,
dass und weshalb ein solcher Vollzug nicht méglich sein sollte. Der blosse Umstand, dass der
Beschwerdegegner bisher wiederholt die fir ihn organisierten Ruckfllige vereitelt bzw. verweigert habe
(so angefochtenes Urteil E. 7.3), belegt keine solche Unmdglichkeit, zumal aus dem angefochtenen
Entscheid nicht hervorgeht, dass bei diesen vereitelten Rlckfligen die Vollzugsstufen 2 oder 3
tatsachlich zur Anwendung gebracht worden wéaren und aus welchen Griinden die Ruckflihrungen
schliesslich gescheitert sind. Blosse Verweigerung der Mitwirkung durch den Betroffenen kann
jedenfalls nicht zur Unzulassigkeit der Haft fihren (Urteil 2C 846/2017 vom 30. Oktober 2017 E.
4.3.2).

4.3. Zu Unrecht beruft sich die Vorinstanz auf BGE 130 Il 56 und das Urteil 2C 304/2012 vom 1. Mai
2012: In BGE 130 Il 56 war ausschlaggebend, dass der Heimatstaat sich weigerte, die zwangsweise
Rickfihrung seiner Staatsangehdrigen zu dulden (E. 4.2.3); zudem bestanden ernsthafte Aussichten,
dass der Betroffene aufgrund einer Verbindung mit einer Schweizerin in absehbarer Zeit ein
Aufenthaltsrecht erwerben werde (E. 4.2.4; vgl. zu Heiratsabsichten als mdglichen Grund fir die
Unzuldssigkeit der Haft auch Urteil 2C 481/2017 vom 15. Dezember 2017). Auch im Urteil 2C
304/2012 war eine zwangsweise Ausschaffung in das Heimatland generell unmdéglich (vgl. dort E.
2.3.2). Demgegenlber verweigert hier der Heimatstaat nur Sonderfliige, akzeptiert aber
Rickflihrungen mit Linienfligen (vgl. Art. 4 Abs. 3 des Abkommens zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Demokratischen Volksrepublik Algerien Uber den Personenverkehr vom 3.
Juni 2006 [SR 0.142.111.279]). Wie das SEM in seiner Beschwerde unwidersprochen ausflhrt,
wurden denn auch in den Jahren 2016 und 2017 mehrere Personen mit polizeilicher Begleitung nach
Algerien zurtckgefihrt. Von der Durchfihrbarkeit solcher Ruckfihrungen nach Algerien ist auch das
Bundesgericht schon

wiederholt ausgegangen (Urteile 2C 932/2017 vom 27. November 2017 E. 3.3; 2C 1072/2015 vom
21. Dezember 2015 E. 3.3; 2C 1143/2014 vom 7. Januar 2015 E. 2.3.2). Weder die Vorinstanz noch
der Beschwerdegegner legen Griinde dar, welche es rechtfertigen wirden, von dieser Einschatzung
abzuweichen. Jedenfalls weist nichts darauf hin, dass sich der Heimatstaat klar erkennbar und
konsequent weigern wirde, seine Staatsangehdrigen zurlickzunehmen, was Voraussetzung wére, um
die Haft als unzulassig betrachten zu kénnen (vgl. Urteil 2C 252/2008 vom 10. Juni 2008 E. 2.4).

4.4. Weder die Vorinstanz noch der Beschwerdegegner bringen weitere Griinde vor, welche gegen die
Ausschaffungshaft sprechen wiirden. Solche sind auch aufgrund des vorinstanzlich festgestellten
Sachverhalts nicht ersichtlich. Namentlich haben sich die Behdrden - wie aus dem angefochtenen
Urteil hervorgeht - ernsthaft und in Beachtung des Beschleunigungsgebots (Art. 76 Abs. 4 AuG)
bemlht, die Rickreise zu organisieren. Dass der Beschwerdegegner friher bereits in
Ausschaffungshaft gewesen war und daraus entlassen wurde, nachdem die Rlckflhrungen nicht
erfolgt waren, steht einer erneuten Haft nicht entgegen, wenn neue Umstande eintreten (BGE 140 11 1
E. 5.2 S. 3), so z.B. die erneute Méglichkeit einer Rickschaffung (Urteil 2C 700/2015 vom 8.
Dezember 2015 E. 4.1 und E. 4.2.1). Aus den Akten geht hervor (Art. 105 Abs. 2 BGG), dass eine
weitere Riickreise geplant gewesen ware fir den 16. Oktober 2017 und die algerischen Behdérden
bereit gewesen waren, daflir einen laissez-passer auszustellen (Schreiben SEM an algerisches
Konsulat vom 9.8.2017). Dieser Rickflug hatte mit der beantragten Haft sichergestellt werden sollen.
Die Vorinstanz erwahnt keinerlei konkrete Grinde, dass und inwiefern dieser Rickflug scheitern
werde; sie durfte daher

nicht davon ausgehen, der Vollzug der Wegweisung sei im Sinne von Art. 80 Abs. 6 lit. a AuG
undurchfihrbar (vgl. Urteil 2C 700/2015 vom 8. Dezember 2015 E. 4.3.3).

5.

Die Beschwerde erweist sich damit als begriindet. Der angefochtene Entscheid ist aufzuheben und
die Haft antragsgemass (vgl. E. 1) fir drei Monate zu bestéatigen. Umstandehalber sind keine Kosten
zu erheben (Art. 66 Abs. 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen. Das Ureil des Einzelrichters fir Zwangsmassnahmen im
Auslénderrecht des Kantons Basel-Landschaft vom 15. September 2017 wird aufgehoben. Die
Ausschaffungshaft fir den Beschwerdegegner wird fir drei Monate bestétigt.

2.
Es werden keine Kosten erhoben.
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3.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem Kantonsgericht des Kantons Basel-Landschaft,

Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht, schriftlich mitgeteilt.
Lausanne, 2. Februar 2018

Im Namen der Il. é6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Seiler

Der Gerichtsschreiber: Klopfenstein



