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I1. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Ziind, Prasident,
Bundesrichterin Aubry Girardin,
Bundesrichter Kneublhler,
Gerichtsschreiberin Hanni.

Verfahrensbeteiligte

X. , zzt. Ausschaffungsgefangnis,
Beschwerdefuhrer

vertreten durch Advokat Guido Ehrler,

gegen
Migrationsamt des Kantons Basel-Stadt.

Gegenstand
Verldngerung der Durchsetzungshaft,

Beschwerde gegen das Ureil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt als
Verwaltungsgericht, Einzelrichterin fir Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, vom 10. Oktober
2012.

Sachverhalt:

A.

X. (geb. 1984) stammt aus Algerien. Nach einem erfolglos durchlaufenen Asylverfahren
(2004/2005) reiste er im Jahr 2006 erneut in die Schweiz ein und erhielt eine Aufenthaltsbewilligung
im Familiennachzug (Verbleib bei seiner Gattin). Seine Aufenthaltsbewilligung wurde mit Verfligung
vom 12. November 2010 nicht mehr verlangert und X. wurde rechtskréftig weggewiesen. Er
weigerte sich allerdings, das Land zu verlassen. Am 10. November 2011 scheiterte eine Rickfihrung
nach Algerien an seinem Widerstand, freiwillig auszureisen. Zwangsrtckfthrungen nach Algerien sind
derzeit nicht méglich.

B.

Nebst dem Strafvollzug befindet sich X. in auslénderrechtlich begrindeter Haft, und zwar
vom 3. Mai bis am 14. Juli 2011 (73 Tage) bzw. vom 3. Oktober bis zum 16. November 2011 (45
Tage) in Ausschaffungshaft und seit dem 17. November 2011 (knapp ein Jahr) in Durchsetzungshaft.
Mit Verflgung vom 12. September 2012 verldngerte das Migrationsamt des Kantons Basel-Stadt die
bis zum 1. Oktober 2012 bestatigte Durchsetzungshaft um weitere zwei Monate bis zum 1.
Dezember 2012. Mit Eingabe vom 19. September 2012 verlangte X. beim
Appellationsgericht Basel-Stadt seine Entlassung; am 8. Oktober 2012 gelangte er mit dem
Vorbringen an die Vorinstanz, er befinde sich seit dem 2. Oktober 2012 ohne gerichtliche
Genehmigung in Haft.

Mit Urteil vom 10. Oktober 2012 bestétigte die Einzelrichterin fir Zwangsmassnahmen des
Appellationsgerichts Basel-Stadt die von der Migrationsbeh6érde verlangte Verldangerung
Durchsetzungshaft bis zum 1. Dezember 2012.

C. Mit Eingabe vom 2. November 2012 beantragt X. , €s sei das Urteil der Einzelrichterin
vom 10. Oktober 2012 aufzuheben. Er sei infolge schwerer Verfahrensfehler umgehend aus der Haft
zu entlassen. X. ersucht um unentgeltliche Prozessfihrung und Verbeistandung.
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Das Appellationsgericht Basel-Stadt beantragt, die Beschwerde abzuweisen. Das Bundesamt fir
Migration hat darauf verzichtet, sich vernehmen zu lassen. X. hélt an seinen Antragen fest.
Ein Gesuch von X. um Anordnung einer vorsorglichen Haftentlassung (aufschiebende
Wirkung) wurde vom Prasidenten mit Verfigung vom 5. November 2012 abgewiesen.

Erwagungen:

1.

Gegen letztinstanzliche kantonale richterliche Entscheide betreffend die Zwangsmassnahmen im
Auslanderrecht steht die Beschwerde in &6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten offen, soweit der
Betroffene am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen hat, durch den angefochtenen Entscheid
besonders berlhrt ist und an der Beurteilung seiner Eingabe ein aktuelles praktisches Interesse hat
(Art. 86 Abs. 1 und 2, Art. 89 Abs. 1 BGG; vgl. Urteil 2C_10/2009 vom 5. Februar 2009 E. 2, nicht
publiziet in BGE 135 Il 94; Ureil 2C_624/2011 vom 12. September 2011 E. 1.2). Der
Beschwerdeflhrer ist zweifelsohne zum Rechtsmittel legitimiert: Er befindet sich gestitzt auf den hier
angefochtenen Entscheid in Haft und hat demnach ein aktuelles Interesse, entlassen zu werden. Ein
Ausschlussgrund ist nicht ersichtlich (Art. 83 BGG). Auf die frist- und formgerecht eingereichte
Beschwerde ist demnach einzutreten.

2.

2.1 Hat eine auslandische Person ihre Pflicht zur Ausreise aus der Schweiz innerhalb der ihr
angesetzten Frist nicht erflllt und kann die rechtskréftige Weg- oder Ausweisung aufgrund ihres
persdnlichen Verhaltens nicht vollzogen werden, so darf sie in Durchsetzungshaft genommen werden,
um der Ausreisepflicht Nachachtung zu verschaffen, sofern die Anordnung der Ausschaffungshaft
nicht zulassig ist oder keine andere, mildere Massnahme zum Ziel fihrt (Art. 78 Abs. 1 AuG).

Die Haft ist erstmals fir einen Monat méglich; sie kann hernach mit der Zustimmung der zustandigen
kantonalen gerichtlichen Behdrde (vgl. Art. 78 Abs. 2 AuG) jeweils um zwei Monate verlangert
werden, sofern die auslandische Person weiterhin nicht bereit ist, ihr Verhalten zu &ndern und
auszureisen. Die Haft wird geméss Art. 78 Abs. 6 AuG beendet, wenn eine selbststandige und
pflichtgeméasse Ausreise nicht mdglich ist, obwohl die betroffene Person den behdrdlich
vorgegebenen Mitwirkungspflichten nachgekommen ist (lit. a), oder die Schweiz weisungsgemass
verlassen (lit. b), die Ausschaffungshaft angeordnet (lit. c¢) oder einem Haftentlassungsgesuch
entsprochen wird (lit. d).

2.2 Zweck der Durchsetzungshaft ist es, die ausreisepflichtige Person in jenen Féllen zu einer
Verhaltensanderung zu bewegen, in denen nach Ablauf der Ausreisefrist der Vollzug der rechtskréftig
gegen sie angeordneten Weg- oder Ausweisung - trotz entsprechender behérdlicher Bemihungen -
ohne ihre Kooperation nicht (mehr) mdglich 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. 1 lit. b EMRK). Die Durchsetzungshaft bildet das letzte Mittel, wenn und soweit keine
andere Massnahme (mehr) zum Ziel fihrt, den illegal anwesenden Auslédnder auch gegen seinen
Willen in seine Heimat verbringen zu kdénnen. Sie darf - zusammen mit der bereits verblssten
Ausschaffungs- bzw. Vorbereitungshaft - maximal 18 Monate dauern (Art. 78 Abs. 2 i.V.m. Art. 79
AuG), muss aber in jedem Fall verhdltnismassig sein. Innerhalb dieser Héchstdauer ist jeweils
aufgrund der Umstande im Einzelfall zu prifen, ob die auslanderrechtliche Festhaltung insgesamt
(noch) geeignet bzw. erforderlich erscheint und nicht gegen das Ubermassverbot verstdsst (vgl. BGE
135

11105 E. 2.2.1 S. 107; 134 11 201 E. 2 S. 204 ff.; 134 192 E. 2.3 S. 96 ff.; Urteil 2C_639/2011 vom
16. September 2011 E. 3.1; 2C_624/2011 vom 12. September 2011 E. 2.1; 2C_936/2010 vom 24.
Dezember 2010 E. 1.2).

2.3 Bei dieser Beurteilung ist dem Verhalten des Betroffenen, den die Papierbeschaffung allenfalls
erschwerenden objektiven Umstédnden (ehemalige Blrgerkriegsregion usw.) sowie dem Umfang der
von den Behdrden bereits getroffenen Abklarungen Rechnung zu tragen und zu berticksichtigen,
wieweit der Auslander es tatsachlich in der Hand hat, die Festhaltung zu beenden, indem er seiner
Mitwirkungs- bzw. Ausreisepflicht nachkommt. Von Bedeutung kdénnen zudem seine familidren
Verhédltnisse sein sowie der Umstand, dass er allenfalls wegen seines Alters oder
Gesundheitszustands als besonders schutzbediirftig gelten muss. Das mutmassliche kinftige
Verhalten des Betroffenen ist jeweils aufgrund samtlicher Umsténde abzuschétzen. Dabei kommt
dem Haftgericht wegen der Unmittelbarkeit der Kontakte mit dem Betroffenen ein gewisser
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Beurteilungsspielraum zu. Ein erklartes, konsequent unkooperatives Verhalten bildet in diesem
Rahmen nur einen - allenfalls aber gewichtigen - Gesichtspunkt unter mehreren. Je langer die
auslanderrechtlich motivierte Festhaltung dauert und je weniger die Ausschaffung absehbar erscheint,
desto strengere Anforderungen sind an die fortbestehende Hangigkeit des Ausweisungsverfahrens im
Sinne von Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK zu

stellen und desto kritischer ist die jeweilige Haftverlangerung zu hinterfragen (vgl. BGE 135 1l 105 E.
2.2.2 S.107 f; 134 11 201 E. 2 S. 204 ff.; 134 1 92 E. 2.3 S. 96 ff.; Urteil 2C 639/2011 vom 16.
September 2011 E. 3.1; 2C_624/2011 vom 12. September 2011 E. 2.1; 2C_936/2010 vom 24.
Dezember 2010 E. 1.3).

3.

3.1 Der Beschwerdeflihrer bringt vor, vom 2. bis zum 10. Oktober 2012 ohne Zustimmung einer
gerichtlichen Behorde in Haft gehalten worden zu sein, womit Art. 78 AuG und Art. 5 Abs. 4 EMRK
(Anspruch auf rechtzeitige gerichtliche Uberprifung des Freiheitsentzugs) verletzt worden seien. Das
Appellationsgericht Basel-Stadt stellt sich demgegenilber auf den Standpunkt, Art. 78 AuG sei nicht
verletzt worden; die Verflgung des Migrationsamtes sei von der Haftrichterin geméass Art. 78 Abs. 4
AuG innerhalb von acht Arbeitstagen zu Uberprifen gewesen; mit dem Genehmigungsentscheid am
10. Oktober 2012 sei diese Frist gewahrt worden.

3.2 Die Ausflihrungen des Appellationsgerichts Basel-Stadt treffen nicht zu:

3.2.1 Der gerichtliche Genehmigungsentscheid zur Verlangerung der Haft ergeht grundsétzlich in
einem schriftlichen Verfahren (Art. 78 Abs. 2 AuG). In dieser Bestimmung wird zwar keine Frist
explizit erwahnt; geméass dem Wortlaut ist die Verlangerung der Durchsetzungshaft jedoch nur mit der
Zustimmung der kantonalen gerichtlichen Behdrde méglich, mit anderen Worten muss die
erforderliche Zustimmung durch die gerichtliche Behdrde vor Ablauf der bereits genehmigten
Haftdauer vorliegen. Diese Interpretation legt nicht nur der Wortlaut nahe, sondern sie ergibt sich auch
aus den verfassungs- und volkerrechtlichen Vorgaben (Art. 31 Abs. 4 BV; Art. 5 Abs. 4 EMRK): Der
Anspruch auf (rechtzeitige) gerichtliche Uberprifung stellt die zentrale prozessuale Garantie dar,
welche vor willkirlichem Entzug der Freiheit schiitzen soll und fir die Interpretation entsprechender
Verfahrensbestimmungen massgeblich sein muss (vgl. BGE 137 1 23 E. 2.5 S. 29; 128 11 241 E. 3.5
S. 245; 121 11 105 E. 2c¢ S. 109; Urteil 2C_936/2010 vom 24. Dezember 2010 E. 2.2 f.; vgl.

THOMAS HUGI YAR, § 10 Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, in: Uebersax/Rudin/Hugi
Yar/Geiser [Hrsg.], Auslanderrecht, 2. Aufl. 2009, N. 10.14 und N. 10.44 ff.).

Um Art. 78 Abs. 2 AuG nicht zu verletzen, muss die Ausléanderbehérde somit rechtzeitig um die
Haftverlangerung nachsuchen. Erfolgt die gerichtliche Genehmigung nicht innerhalb des urspriinglich
genehmigten Zeitraums, ist der Betroffene aus der Haft zu entlassen (vgl. HUGI YAR, a.a.O., N.
10.38; MINH SON NGUYEN, Les renvois et leur exécution en droit suisse, in: AMARELLE/NGUYEN
(Hrsg.), Les renvaois et leur exécution, 2011, S. 115 ff., S. 181).

3.2.2 Art. 78 Abs. 4 AuG besagt demgegenilber, dass eine Haftverlangerung nur auf Gesuch des
Betroffenen hin an einer muindlichen Verhandlung CGberprift werden muss. Im Unterschied zur
Ausschaffungshaft ist demnach eine miindliche Verhandlung zur Verlangerung der Durchsetzungshaft
dann erforderlich, wenn der Betroffene eine solche verlangt; diese hat dann innerhalb von acht
Arbeitstagen nach Gesuchseinreichung zu erfolgen (Art. 78 Abs. 4 AuG; vgl. ANDREAS ZUND, N. 6
zu Art. 78, in: Spescha/Thir/Zind/Bolzli [Hrsg.], Migrationsrecht, 3. Aufl., 2012; HUGI YAR, a.a.O.,
N. 10.125). Dabei kann die miindliche Verhandlung, je nach dem Datum des Gesuchseingangs, auch
nach Ablauf der zuvor genehmigten Haft erfolgen; in solchen Féllen liegt regelmassig bereits eine
schriftliche Zustimmung des kantonalen Haftgerichts vor, die dann an der mindlichen Verhandlung
bestatigt wird oder nicht (HUGI YAR, a.a.O., N. 10.125). Ersucht der Betroffene nicht um eine
mindliche Verhandlung, so kommt entgegen der Ansicht der Vorinstanz zum Vornherein nicht Art. 78
Abs. 4 AuG zur Anwendung. Vielmehr ergeht der Genehmigungsentscheid schriftlich nach den
Vorgaben von Art. 78 Abs. 2 AuG.

Die vorinstanzliche Interpretation von Art. 78 Abs. 2 und 4 AuG (vgl. oben E. 3.1) hatte zur Folge,
dass der Freiheitsentzug im Falle der Haftverlangerung bis zur gerichtlichen Genehmigung mit acht
Arbeitstagen mehr als doppelt so lange dauern dirfte als bei der erstmaligen Anordnung der Haft (96
Stunden), obwohl bei Letzterer eine vorherige gerichtliche Uberpriifung nicht méglich ist. Keinesfalls
kann sich jedoch eine gerichtliche Behdrde, welche (Uber die Genehmigung der Verlangerung der
Durchsetzungshaft zu befinden hat, auf eine Frist berufen, die zur Beschleunigung des Verfahrens
zugunsten des Inhaftierten bei der Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung dient (Art. 78 Abs. 4
AuG), um ihrerseits mit dem erforderlichen Genehmigungsentscheid zuzuwarten und damit das
Verfahren zu verzdgern.

3.2.3 Im vorliegenden Verfahren hat der Beschwerdefiihrer mit Eingabe vom 19. September 2012
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ausdricklich auf eine mindliche Verhandlung fir den gerichtlichen Genehmigungsentscheid zur
Verlangerung der Durchsetzungshaft verzichtet. Die Haft ware gemass Art. 78 Abs. 2 AuG mit
vorgangiger Zustimmung der kantonalen gerichtlichen Behdérde um zwei Monate zu verldngern
gewesen. Dies bedeutet, dass der Genehmigungsentscheid vor dem 1. Oktober 2012 und nicht erst
am 10. Oktober 2012 hatte vorliegen missen. Der Beschwerdeflihrer ist somit (auf eine zu
genehmigende  Verldngerungsdauer von 2 Monaten) mehr als eine Woche ohne
Bestéatigungsentscheid festgehalten worden. Seine zentrale prozessuale Garantie auf rechtzeitige
gerichtliche Prifung ist in gravierender Weise missachtet worden. Das Appellationsgericht des
Kantons Basel-Stadt hat demnach Art. 78 Abs. 2 AuG, Art. 31 Abs. 4 BV und Art. 5 EMRK verletzt.
Es liegt ein schwerwiegender Verfahrensfehler vor.

4.

4.1 Den verfahrensrechtlichen Garantien kommt bei den Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht
grundséatzliche Bedeutung zu; das Bundesgericht achtet besonders streng auf deren Einhaltung (vgl.
oben E. 3.2.1 und 3.2.3; BGE 137 1 23 E. 2.5 S. 29; 128 |1l 241 E. 3.5 S. 245; 121 11 105 E. 2¢ S.
109; Urteil 2C_936/2010 vom 24. Dezember 2010 E. 2.3; HUGI YAR, a.a.O., N. 10.14 und N. 10.44
ff.). Gleichwohl flihrt eine Verletzung von Verfahrensvorschriften nicht immer zu einer Haftentlassung:
Nach der Rechtsprechung kommt es vielmehr einerseits darauf an, welche Bedeutung den verletzten
Vorschriften flr die Wahrung der Rechte des Betroffenen zukommt, andererseits kann das Anliegen
einer reibungslosen Durchsetzung der Ausschaffung der Freilassung entgegenstehen, wenn der
Auslander die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung gefahrdet (vgl. BGE 121 11 105 E. 2¢ S. 109, 110
E. 2a S. 113; 121 Il 110 E. 2 S. 113 ff.; 122 1l 154 E. 3 S. 158 f.; Urteil 2C_936/2010 vom 24.
Dezember 2010 E. 2.3; 2C_60/2007 vom 10. April 2007 E. 2.3.3).

4.2 Zu prifen ist demnach, ob allfallige 6ffentliche Interessen (6ffentliche Ordnung und Sicherheit)
am Fortbestehen der Durchsetzungshaft den gravierenden Verfahrensmangel vorliegend tatséchlich
aufzuwiegen vermégen. Der Beschwerdeflhrer hat Delikte begangen (Verurteilungen u.a. wegen
gewerbsmaéssigen Diebstahls und geringfligigen Ubertretungen gegen das Betdubungsmittelgesetz
[regelmassiger Kauf und Konsum von Cannabis; 50 Gramm]), welche die 6ffentliche Ordnung
beeintrachtigt haben, und ein entsprechendes Verhalten ist auch weiterhin nicht auszuschliessen.
Jedoch liegt ein besonders schwerwiegender Verfahrensfehler vor, indem der Beschwerdeflihrer
wahrend mehr als einer Woche widerrechtlich festgehalten wurde (vgl. E. 3.2.3). Die vom
Beschwerdefiihrer begangenen Delikie haben nicht das Gewicht, diesen Verfahrensmangel
aufzuwiegen.

Dies gilt umso mehr, als sich der Beschwerdeflihrer bereits sehr lange in auslanderrechtlich
begrindeter Haft befindet. Er war im Jahr 2011 rund vier Monate in Ausschaffungshaft und zuletzt ein
Jahr in Durchsetzungshaft, sodass die auslanderrechtlich motivierte Festhaltung bereits 16 Monate
andauert und die gesetzlich zulassige Héchstdauer von 18 Monaten (Art. 78 i.V.m. 79 Abs. 1 und 2
AuG) in Klrze erreicht sein wird.

5.

Der Beschwerdeflhrer ist demnach unverziglich aus der Haft zu entlassen. Unbenommen ist es der
Behdrde allerdings, gegenuber dem Beschwerdefiihrer eine Eingrenzung anzuordnen (Art. 74 Abs. 1
lit. b AuG). Zweck dieser Massnahme ist es, den Verbleib der auslandischen Person zu kontrollieren
sowie ihre Verflgbarkeit flr die Vorbereitung und Durchfihrung der Ausschaffung weiterhin
sicherzustellen (ZUND, a.a.O., N. 5 zu Art. 74 AuG). Sie ist milderes Mittel zum auslanderrechtlich
begriindeten Freiheitsentzug und kann und darf analog diesem auch eine gewisse Druckwirkung zur
Durchsetzung der Ausreisepflicht entfalten. Die Missachtung einer Ein- oder Ausgrenzung kann mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder einer Geldstrafe geahndet werden (Art. 119 AuG; vgl. Urteil
2C_1044/2012 vom 5. November 2012 E. 3.1).

6.

6.1 Die Beschwerde ist demnach gutzuheissen, der angefochtene Entscheid des Appellationsgerichts
des Kantons Basel-Stadt als Verwaltungsgericht, Einzelrichterin flir Zwangsmassnahmen im
Auslanderrecht, ist aufzuheben.

6.2 Dem Verfahrensausgang entsprechend werden keine Kosten erhoben (Art. 66 Abs. 1 und 4 BGG).
Mit der Gutheissung der Beschwerde wird das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und
Verbeistdndung gegenstandslos. Der Kanton Basel-Stadt wird entschadigungspflichtig (Art. 68 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
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1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen und das Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt
als Verwaltungsgericht, Einzelrichterin fir Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, wird aufgehoben.
Der Beschwerdeflhrer ist unverzlglich aus der Haft zu entlassen.

2.
2.1 Es werden keine Kosten erhoben.

2.2 Der Kanton Basel-Stadt hat den Beschwerdefiihrer fir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
2'000.-- zu entschadigen.

2.3 Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung wird als gegenstandslos
abgeschrieben.

3.

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, dem Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt als
Verwaltungsgericht, Einzelrichterin fir Zwangsmassnahmen im Ausl&nderrecht, und dem Bundesamt
fur Migration schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 22. November 2012

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

Der Prasident: Zind

Die Gerichtsschreiberin: Hanni



