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1. Auszug aus dem Urteil der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung i.S. X. gegen Migrationsdienst des Kantons
Bern sowie Haftgericht I1I Bern-Mittelland (Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten) 2C_1/2007
vom 5. Februar 2007

Regeste (de):

Art. 13b Abs. 2 ANAG; Ubergangsbestimmungen zur Anderung des Asylgesetzes vom 16. Dezember 2005
Abs. 1; Verschiarfung der Zwangsmassnahmen im Ausldnderrecht; neue maximale Haftdauer der Ausschaf-
fungshaft.

Die Neuregelung der Zwangsmassnahmen im Auslinderrecht im Anhang zur Anderung des Asylgesetzes vom
16. Dezember 2005 gilt, soweit sie auf den 1. Januar 2007 in Kraft gesetzt wurde, auch fiir Fille, in denen die
Ausschaffungshaft noch aufgrund von Art. 13b Abs. 1 ANAG in der Fassung vom 18. Mérz 1994 angeordnet
worden ist, indessen nach dem neuen Recht verlidngert wird (E. 4).

Die unter altem Recht ausgestandene Ausschaffungshaft ist grundsitzlich auf die neue Maximaldauer von 18
Monaten anzurechnen (E. 5).

Regeste (fr):

Art. 13b al. 2 LSEE; dispositions transitoires relatives a la modification de la loi sur 1’asile du 16 décembre 2005
al. 1; durcissement des mesures de contrainte en droit des étrangers; nouvelle durée maximale de la détention
en vue de refoulement.

Dans la mesure ou elle est entrée en vigueur le ler janvier 2007, la nouvelle réglementation relative aux mesures
de contrainte du droit des étrangers, adoptée a I’occasion de la modification de la loi sur I’asile du 16 décembre
2005, est également applicable aux cas dans lesquels la détention en vue du refoulement a été ordonnée sur la
base de I’art. 13b al. 1 LSEE, dans sa teneur du 18 mars 1994; la détention est en conséquence prolongée selon
le nouveau droit (consid. 4).

La détention en vue de refoulement subie sous I’ancien droit est prise en compte dans la nouvelle durée maxi-
male de 18 mois (consid. 5).

Regesto (it):

Art. 13b cpv. 2 LDDS; disposizioni transitorie della modifica della legge sull’asilo del 16 dicembre 2005, cpv.
1; inasprimento delle misure coercitive nel diritto degli stranieri; nuova durata massima della carcerazione in
vista di sfratto.

Nella misura in cui ¢ entrata in vigore il 1°gennaio 2007, la nuova regolamentazione dei provvedimenti coerci-
tivi nel diritto degli stranieri adottata contestualmente alla modifica della legge sull’asilo del 16 dicembre 2005
vale anche per i casi in cui la carcerazione in vista di sfratto ¢ stata ordinata ancora sulla base dell’art. 13b cpv.
1 LDDS nella versione del 18 marzo 1994, ma viene prorogata secondo il nuovo diritto (consid. 4).

La carcerazione in vista di sfratto sofferta sotto il vecchio diritto dev’essere di principio computata sulla nuova
durata massima di 18 mesi (consid. 5).
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X. (geb. 1986) stammt nach eigenen Angaben aus Liberia. Sie durchlief in der Schweiz im Jahr 2004 erfolg-
los ein Asylverfahren. Der Migrationsdienst des Kantons Bern nahm sie am 9. August 2005 fiir drei Monate
in Ausschaffungshaft. Ein Haftverlingerungsgesuch wies der Haftrichter 2 am Haftgericht III Bern-Mittelland
am 17. November 2005, weil verspitet, ab; gleichzeitig ordnete er die Haftentlassung von X. an. Diese galt
in der Folge ab dem 23. November 2005 als verschwunden. Am 6. Oktober 2006 wurde X. von den Ziircher
Behorden dem Migrationsdienst des Kantons Bern zugefiihrt, welcher sie erneut in Ausschaffungshaft nahm.
Die Haftrichterin 6b am Haftgericht III Bern-Mittelland priifte diese am 10. Oktober 2006 und bestétigte sie
bis zum 5. Januar 2007. Am 18. Dezember 2006 ersuchte der Auslidnder- und Biirgerrechtsdienst der Kantons-
polizei Bern darum, die Ausschaffungshaft zu verldngern. Die Haftrichterin entsprach diesem Ersuchen am 5.
Januar 2007 (mit schriftlicher Urteilsbegriindung vom 10. Januar 2007) und verlingerte die Festhaltung von X.
um sechs Monate bis zum 5. Juli 2007.

X. gelangte hiergegen am 5./9. Januar 2007 mit dem Antrag an die Haftrichterin, ihre Ausschaffungshaft sofort
aufzuheben; eventuell sei diese hochstens um 79 Tage zu verldngern. Das Haftgericht III Bern-Mittelland iiber-
wies ihr Schreiben am 10. Januar 2007 zustindigkeitshalber dem Bundesgericht. Dieses nimmt die Eingabe als
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten entgegen und weist sie ab.

Erwiégungen

Aus den Erwédgungen:

4.1 Die Beschwerdefiihrerin wendet ein, ihre Ausschaffungshaft sei zu Unrecht iiber insgesamt neun Mona-
te hinaus verldngert worden. Sie habe sich im Jahre 2005 bereits wéhrend 101 Tagen in
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Ausschaffungshaft befunden, wobei zu dieser Zeit deren Maximaldauer auf neun Monate beschrinkt gewesen
sei, so dass diese heute abgelaufen wire, hitte die Haftverlangerung damals rechtzeitig stattgefunden. Inzwi-
schen sei sie wihrend weiterer 90 Tage in Ausschaffungshaft gewesen; sie konne somit hochstens noch 79 Tage
festgehalten werden. Thre Ausfithrungen iiberzeugen nicht:

4.2 Nach Art. 13b Abs. 2 ANAG in seiner Fassung vom 18. Mirz 1994 (SR 142.20; AS 1995 S. 146 ft.;)
durfte die Ausschaffungshaft hochstens drei Monate dauern, doch konnte sie mit Zustimmung der richterlichen
Behorde um maximal sechs Monate verldngert werden, wenn dem Vollzug der Weg- oder Ausweisung beson-
dere Hindernisse entgegenstanden (vgl. BGE 130 11 56 E. 4.1.2 S. 60; BGE 124 11 1 E. 1). Mit der Anderung
des Asylgesetzes vom 16. Dezember 2005 wurde diese Bestimmung verschirft (vgl. JURG SCHERTENLEIB,
Zur Teilrevision des Asylgesetzes, in: Asyl 1/06 S. 26 ff., dort S. 28; derselbe, Die Teilrevision des Asylgeset-
zes, Kommentierte Ubersicht, Bern 2006, S. 19): Gemiiss der seit dem 1. Januar 2007 giiltigen Fassung vom
Art. 13b Abs. 2 ANAG darf die Ausschaffungshaft (nach Absatz 1 lit. a-d; Abs. 1 lit. ¢ ANAG steht noch nicht



in Kraft) nach wie vor hochstens drei Monate dauern, doch kann sie mit Zustimmung der kantonalen richter-
lichen Behorde neu um maximal fiinfzehn Monate (fiir Minderjdhrige zwischen 15 und 18 Jahren um maxi-
mal neun Monate) verldngert werden; ihre Hochstdauer betrdgt demnach insgesamt nicht mehr neun, sondern
nunmehr 18 Monate (bzw. zwolf Monate fiir Minderjdhrige zwischen 15 und 18 Jahren). Die Vorbereitungs-,
Ausschaffungs- und Durchsetzungshaft diirfen zusammen zudem eine maximale Haftdauer von 24 Monaten
(bei Minderjihrigen zwischen 15 und 18 Jahren von zwolf Monaten) nicht iiberschreiten (Art. 13h ANAG in
der Fassung vom 16. Dezember 2005 [AS 2006 S. 4771]).

4.3 Diese Neuregelung gilt auch fiir Fille, in denen die Haft - wie hier - aufgrund von Art. 13b Abs. 1 ANAG
in seiner Fassung vom 18. Mirz 1994 angeordnet worden ist, indessen nach dem 1. Januar 2007 verlidngert wird:

4.3.1 Gemiss den Ubergangsbestimmungen zur Anderung des Asylgesetzes vom 16. Dezember 2005 ist das
neue Recht auf die im Zeitpunkt seines Inkrafttretens hingigen Verfahren anwendbar (I1I. Ubergangsbestim-
mungen zur Anderung vom 16. Dezember 2005 [AS 2006 S. 4762]i.V.m. Abs. 2 lit. b der Inkraftsetzung [AS
2006
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S. 4767]). Die Moglichkeit der Verldngerung der Ausschaffungshaft um 15 Monate wurde neu im Stinde-
rat eingebracht (AB 2005 S 372 f.; vgl. dagegen noch die Botschaft des Bundesrats vom 4. September 2002
zur Anderung des Asylgesetzes, BBI 2002 S. 6845 ff., dort S. 6907 ff.; zur Entstehungsgeschichte: vgl. AB
2005 N 1145 [Voten Miiller und Perrin], S. 1155 ff. [Votum von Bundesrat Blocher]). Es soll damit einerseits
psychologisch auf die inhaftierten Personen eingewirkt und deren Kooperation geférdert werden; andererseits
geht es darum, den Migrationsbehdrden mehr Zeit fiir die Organisation der (zwangsweisen) Riickfithrung ein-
zurdumen (AB 2005 N 1198 [Votum Roth-Bernasconi], S. 1199 ff. [Voten von Bundesrat Blocher und Kom-
missionssprecher Miiller Philipp]). Diese Zielsetzungen wiirden weitgehend vereitelt, fainde das neue Recht auf
bereits altrechtlich in Ausschaffungshaft genommene Personen keine Anwendung. Es entspricht auch allgemei-
nen iibergangsrechtlichen Grundsitzen, dass neue verfahrensrechtliche Bestimmungen - hier die Sicherung des
Wegweisungsvollzugs durch Zwangsmassnahmen - unmittelbar mit ihrem Inkrafttreten gelten (vgl. BGE 130
V560 E. 3.1S.562; BGE 112 Ib 576 E. 2; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Ziirich 2006, Rz. 327a). Fiir die materielle Beurteilung ist regelmissig die Rechtslage entscheidend,
wie sie bestand, als der angefochtene Verwaltungsakt (die Haftverldngerung) erging (vgl. BGE 127 1I 306 E.
7¢ S. 315 f,; BGE 125 11 591 E. 5e/aa S. 598 mit Hinweisen).

4.3.2 Der Migrationsdienst nahm die Beschwerdefiihrerin zwar zu einem Zeitpunkt in Ausschaffungshaft, in
dem deren Maximaldauer noch auf neun Monate beschrinkt war. Der Vollzug des durch die Haft gesicherten
Wegweisungsverfahrens war am 1. Januar 2007 indessen noch hingig. Der angefochtene Entscheid iiber die
Haftverldngerung erging danach. Das Bundesgericht hat zu Art. 2 der Schlussbestimmungen des Bundesge-
setzes vom 18. Mirz 1994 iiber die Zwangsmassnahmen, der ebenfalls vorsah, dass fiir die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Gesetzes hiangigen Verfahren das neue Recht gelten sollte, ausgefiihrt, der Gesetzgeber habe
damit eine auf das gedinderte Recht gestiitzte (erneute) Inhaftierung eines Ausldnders nicht ausschliessen wol-
len. Mit dem hidngigen Verfahren sei nicht das eigentliche Haftverfahren, sondern in einem weiteren Sinne das
gesamte Wegweisungsverfahren einschliesslich des Vollzugsstadiums gemeint (Urteil 2A.200/1997 vom 29.
Mai 1997, E. 1¢ mit Hinweisen).
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4.3.3 Nichts anderes ergibt sich aus dem Vertrauensgrundsatz (Art. 9 BV; vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
a.a.0., Rz. 322; BGE 130 I 26 E. 8.1 S. 60; BGE 128 II 112 E. 10b/aa S. 125 f.; BGE 122 II 113 E. 3b/cc S.
123): Die Beschwerdefiihrerin hilt sich illegal in der Schweiz auf und muss das Land verlassen. Der Ablauf
der Maximaldauer der Ausschaffungshaft verschafft ihr keinen Anspruch auf Verbleib; es stellt sich einzig die
Frage, ob und unter welchen Bedingungen der Vollzug ihrer Wegweisung allenfalls erneut mit einer Inhaftie-
rung gesichert werden kann (grundlegend zu dieser Moglichkeit: Urteil 2A.428/ 2006 vom 14. August 2006,
E. 2 und 3 mit Hinweisen). Die Beschwerdefiihrerin konnte sich nicht darauf verlassen, dass das Gesetz keine
Anderungen erfahren und sie zur Sicherung des Vollzugs ihrer Wegweisung kiinftig nicht iiber neun Monaten
hinaus administrativ festgehalten wiirde.

5. Erginzend stellt sich die Frage, ob und wieweit die von ihr bisher ausgestandene Ausschaffungshaft auf
die neue maximale Haftdauer anzurechnen ist:

5.1 Ein Freiheitsentzug als Eingriff in das Grundrecht der personlichen Freiheit muss verhiltnismissig sein;
die zuldssige maximale Dauer bildet einen Aspekt hiervon und steht deshalb im Zusammenhang mit dem
vom Gesetz mit der Ausschaffungshaft als Zwangsmassnahme verfolgten Zweck bzw. mit den dadurch ge-
setzlich geschiitzten offentlichen Interessen (vgl. HUGI YAR, Zwangsmassnahmen im Ausldnderrecht, in:
Uebersax/Miinch/Geiser/Arnold, Ausldanderrecht, Basel/Genf/Miinchen 2002, Rz. 7.29 [S. 271]und Rz. 7.84
ff.). Dieser Zusammenhang ist auch in intertemporalrechtlicher Hinsicht zu beachten; die iibergangsrechtliche
Regelung bzw. ihre Anwendung muss sich im Hinblick auf die Rechtspositionen der Betroffenen als verhélt-
nismissig erweisen (so das Urteil 2A.200/1997 vom 29. Mai 1997, E. 2c mit Hinweisen).

5.2 Die alt- und neurechtliche Regelung der Ausschaffungshaft decken sich in Zweck, Ausgestaltung und
Voraussetzungen weitestgehend; es rechtfertigt sich deshalb grundsétzlich, eine vor dem Inkrafttreten der ver-
schirften Zwangsmassnahmen bereits ausgestandene Ausschaffungshaft auf die neue maximale Haftdauer an-
zurechnen (vgl. das Urteil 2A.200/1997 vom 29. Mai 1997, E. 2c). Anders kann es sich in jenen Fillen ver-
halten, in denen zwischen der alten und der neuen Haft eine deutliche bzw. klare Zisur besteht, der Betroffene
etwa seit der altrechtlichen Festhaltung die Schweiz verlassen
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hat oder ausgeschafft worden ist und hernach erneut in die Schweiz gelangt, so dass im Resultat ein neues
Wegweisungsverfahren (oder allenfalls ein neuer Haftgrund) vorliegt mit der Folge, dass gegeniiber dem Be-
troffenen wiederum (neue) Zwangsmassnahmen angeordnet werden kénnen (vgl. BGE 125 11 465 E. 3 und 4;
Urteil 2A.200/1997 vom 29. Mai 1997, E. 2c¢).

5.3 Die von der Beschwerdefiihrerin seit dem 6. Oktober 2006 ausgestandene Haft ist somit auf die neue maxi-
male Haftdauer anzurechnen; jene aus dem Jahre 2005 soweit, als zwischen ihrer damaligen und der heutigen
Festhaltung keine eigentliche Zasur im dargelegten Sinn besteht. Ob eine solche vorliegt, braucht hier nicht
gepriift zu werden, da die (neue) Maximaldauer der Ausschaffungshaft durch die Verldngerung bis zum 5. Juli
2007 so oder anders nicht erreicht wird.



