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‘Gerichtsschreiber Errass.

, zurzeit Kantonalgeféngnis,
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Beschwerdeflhrer,
vertreten durch
BUCOFRAS Juristische Beratung fiir Auslander,
Herrn Alfred Ngoyi wa Mwanza, Jurist,
Baumackerstrasse 42, 8050 Zirich,

gegen

Migrationsamt des Kantons Thurgau,
Schlossmiihiestrasse 7, 8510 Frauenfeld,
Beschwerdegegner.

Haftentlassungsgesuch,

Beschwerde gegen den Entscheid des
Verwaltungsgerichts des Kantons Thurgau vom
26. September 2014.



g,

Sachverhali:

A.

) (10. Mai 1968; Staatsangehoriger der Demo-
kratischen Republik Kongo) reiste 1996 und 1998 illegal in die
Schweiz ein und stellte jeweils ein Asylgesuch. Das erste wurde abge-
wiesen: auf das zweite trat das damalige Bundesamt fir Flichtlinge
nicht ein. Vor Ablauf der Ausreisefrist heiratete
eine Schweizer Birgerin (16. April 1999), weshalb er in der Folge eine
Aufenthaltsbewilligung erhielt. Die Ehe wurde 2007 geschieden.

B.

Am 20. April 2012 lehnte das Migrationsamt des Kantons Thurgau (Mi-
grationsamt) die Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung ab; die kan-
tonalen Rechtsmittel und auch die Beschwerde vor Bundesgericht
(Verfahren 2C_613/2013) dagegen waren alle erfolglos. Am 27. Feb-
ruar 2014 setzte das Migrationsamt eine Aus-
reisefrist bis 31. Marz 2014; diese liess er ungenutzt verstreichen. In
der Folge veriligte das Migrationsamt eine Ausschaffungshaft von drei
Monaten ab 24. April 2014, 16.00 Uhr, was das Verwaltungsgericht
des Kantons Thurgau am 28. April 2014 bestatigte.

Amn 23. Mai 2014 trat das Bundesamt fir Migration (BFM) auf ein Ge-
such von um vorlaufige Aufnahme und um
Aussetzung des Vollzugs der Wegweisung nicht ein. Da eine (zwangs-
weise) Zufithrung von kongolesischen Staatsangehorigen bei der Bot-
schaft in Bern damals und zur Zeit nicht moglich war bzw. ist und

bei der Organisation eines Termins bei der
Botschaft zwecks Beschaffung notwendiger Papiere sich nicht koope-
rativ zeigte, verfiigte das Migrationsamt am 14. Juli 2014 zunachst ei-
ne Durchsetzungshaft von vorlaufig einem Monat ab 14. Juli 2014,
17.01 Uhr, danach am 4. August 2014 eine Verlangerung um weitere
zwei Monate ab 12. August, 17.01 Uhr, was das Verwaltungsgericht
am 16. Juli bzw. 6. August 2014 bestatigte.

Am 1. September 2014 stellte beim BFM ein
Asylgesuch. In der Folge (12. September 2014) wies dieses gestitzt
auf Art. 97 AsylG (SR 140.20) das Migrationsamt an, den Vollzug der

Wegweisung, insbesondere die Beschaffung der Reisepapiere, zu un-
terlassen. - '

Am 18. September 2014 beantragte beim Ver-
waltungsgericht Haftentlassung, da aufgrund der Weisung des BFM
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vom 12. September 2014 der Vollzug nicht mehr moglich sei. Das
Haftentlassungsgesuch wies das Verwaltungsgericht am 26. Septem-
ber 2014 ab.

C.

Vor Bundesgericht beantragt mit Beschwerde
in offentlich-rechtlicher Angelegenheit, den Entscheid des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Thurgau vom 26. September 2014 aufzu-
heben und die Sache im Sinne der Erwégungen an die Vorinstanz zu-
rickzuweisen. Eventualiter stellt er mit subsididrer Verfassungsbe-
schwerde dieselben Antrage.

D.

Das Migrationsamt verzichtet auf eine Stellungnahme und beantragt
Abweisung der Beschwerde: das Verwaltungsgericht beantragt ver-
nehmlassungsweise Abweisung der Beschwerde. Das BFM hat eine
Stellungnahme eingereicht. Der Beschwerdefiihrer hat sich nochmals
geéussert.

E.

Mit Verfligung vom 7. Oktober 2014 hat der Prasident der 1. 6ffentlich-
rechtlichen Abteilung das Gesuch um aufschiebende Wirkung bzw.
vorsorgliche Massnahmen abgewiesen.

Erwagungen:

T

1.1 Gegen letztinstanzliche kantonale richterliche Entscheide betref-
fend die Zwangsmassnahmen im Auslénderrecht steht die Beschwer-
de in &ffentlich-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 subsidiire Verfassungsbeschwerde nichi
einzutreten (Art. 113 2. Halbsatz BGG). Der Beschwerdefiihrer ist ge-
stitzt auf Art. 89 Abs. 1 BGG zur Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten legitimiert; auf das frist- (Art. 100 Abs. 1 BGG) und
formgerecht (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGQ) eingereichte Rechtsmittel ist
grundsaizlich einzutreten.

1.2 Mit der Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
kann insbesondere die Verletzung schweizerischen Rechts geriigt
werden (Art. 95 BGG). Bei der Priifung angeblich verletzten Bundes-
und Volkerrechts (Art. 95 lit. a und b BGG) verfigt das Bundesgericht
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tber volle Kognition und wendet das Recht von Amtes wegen an
(Art.106 Abs. 1 BGG). Die Verletzung von Grundrechten und von kan-
fonalem und interkantonalem Recht prift das Bundesgericht zudem
nur insofern, als eine solche Ruge in der Beschwerde vorgebracht und
begrindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG). In der Beschwerde ist
klar und detailliert anhand der Erwagungen des angefochtenen Ent-
scheids darzulegen, inwiefern verfassungsmaéssige Rechte verletzt
worden sein sollen (BGE 140 Il 141 E. 8 S. 156). Auf bloss allgemein
gehaltene, appellatorische Kritik am vorinstanziichen Entscheid tritt
das Bundesgericht nicht ein (BGE 139 | 138 E. 3.8 S. 144). Das Bun-
desgericht ist weder an die in der Beschwerde vorgebrachten Argu-
mente noch an die Erwdgungen der Vorinstanz gebunden; es kann die
Beschwerde aus einem anderen als dem angerufenen Grund gutheis-
sen, und es kann eine Beschwerde mit einer von der Argumentation
der Vorinstanz abweichenden Begriindung abweisen (Motivsubstitu-
tion; BGE 140 111 86 E. 2 S. 89 unten; 140 V 136 E. 1.1 S. 137 f.).

2.

2.1 Hat eine Person ihre Pflicht zur Ausreise aus der Schweiz inner-
halb der ihr angesetzten Frist nicht erfullt und kann die rechtskraftige
Weg- oder Ausweisung auf Grund ihres persdnlichen Verhaltens nicht
volizogen werden, so kann sie, um der Ausreisepflicht Nachachtung zu
verschaffen, in Haft genommen werden, sofern die Anordnung der
Ausschaffungshaft nicht zuldssig ist und eine andere mildere Mass-
nahme nicht zum Ziel fuhrt (Art. 78 Abs. 1 AuG).

Zweck der Durchsetzungshaft ist es, die ausreisepflichtige Person in
jenen Féllen zu einer Verhaltensdnderung zu bewegen, in denen nach
Ablauf der Ausreisefrist der Vollzug der rechtskraftig gegen sie ange-
ordneten Weg- oder Ausweisung — trotz entsprechender behordlicher
Bemihungen — ohne ihre Kooperation nicht (mehr) moglich erscheint.
Der damit verbundene Freiheitsentzug stlitzt sich auf Art. 5 Ziff. 1 lit. f
EMRK (Haft zur Sicherung eines schwebenden Ausweisungsverfah-
rens) 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 an-
dere Massnahme (mehr) zum Ziel fihrt, den illegal anwesenden Aus-
lander auch gegen seinen Willen in seine Heimat verbringen zu kon-
nen. Sie darf — zusammen mit der bereits verblissten Ausschaffungs-
bzw. Vorbereitungshaft — maximal 18 Monate dauern (Art. 78 Abs. 2
i.V.m. Art. 79 AuG), muss aber in jedem Fall verhaltnisméassig sein.
Innerhalb dieser Hochstdauer ist jeweils aufgrund der Umstande im
Einzelfall zu priifen, ob die auslédnderrechtliche Festhaltung insgesamt

Seite 4



N

(noch) geeignet bzw. erforderlich erscheint und nicht gegen das Uber-
massverbot verstosst (vgl. BGE 135 Il 105 E. 2.2.1 S. 107; 134 1l 201
E. 2 8. 204 ff.; 134 | 92 E. 2.3 S. 96 ff.; Urteil 2C_1089/2012 vom
22. November 2012 E. 2.2 m.w.H.).

2.2 Nach Art. 78 Abs. 6 AuG wird die Haft beendet, wenn eine selb-
standige und pflichtgemasse Ausreise nicht méglich ist, obwohl die be-
troffene Person den behérdlich vorgegebenen Mitwirkungspflichten
nachgekommen ist (lit. a), oder die Schweiz weisungsgemass verlas-
sen (lit. b), die Ausschaffungshaft angeordnet (lit. ¢) oder einem Haft-
entlassungsgesuch entsprochen wird (lit. d).

Der Beschwerdefiihrer hat ein Haftentlassungsgesuch eingereicht. Fiir
die Vorbereitungs- und die Ausschaffungshaft sieht Art. 80 Abs. 5 AuG
vor, dass Gesuche um Haftentlassungen unter Beachtung bestimmter
Fristen eingereicht werden konnen. Haftanordnung und Haftpriifung
fur die Durchsetzungshaft wird nicht in Art. 80, sondern in Art. 78 AuG
geregelt. Dieser Artikel nennt die Modalitaten von Haftentiassungsge-
suchen nicht, geht aber davon aus, dass solche Gesuche zulassig
sind, denn nach Art. 78 Abs. 6 AuG wird die Haft beendet, wenn einem
Haftentlassungsgesuch entsprochen wird. Haftentlassungsgesuche
bei Durchsetzungshaft sind insofern nicht fristgebunden. Diese sich
aus dem Wortlaut ergebende Auslegung macht auch teleologisch
Sinn: Da mit der positiven Anderung des personlichen Verhaltens der
Zweck der Durchsetzungshaft erfllt wird, muss im Falle der Untatig-
keit der Administrativbehdrde sich eine betroffene Person an den
Richter wenden kdnnen (vgl. BGE 124 Il 1 E. 3a S. 5 f.; Zunp, in:
Spescha/Thir/Zind/Bolzli, Migrationsrecht, 3. Aufl. 2012, Art. 80 N
8 I.f.; grundlegend Anpreas Zonp, Zwangsmassnahmen im Auslander-
recht: Verfahrensfragen und Rechtsschutz, AJP 1995, S. 854 ff., 863
f.; siehe auch Thomas Hua Yar, § 10 Zwangsmassnahmen, in:
Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser, Auslanderrecht, 2. Aufl. 2009,
S. 519 Spalte "Durchsetzungshaft").

23

2.3.1 Das richterliche Priifprogramm bei einem Entlassungsgesuch ist
mit jenem bei der Haftanordnung bzw. -verldngerung identisch
(Huai Yar, a.a.0., Rz. 10.33). Insofern ist zu priifen, ob die Voraus-
setzungen der Durchsetzungshaft weiterhin gegeben sind.

2.3.2 Mit der Durchsetzungshaft soll nach Art. 78 Abs. 1 AuG "der
Ausreisepflicht Nachachtung [...] verschaff[t werden]". Der Beschwer-
deflhrer hat ein Asylgesuch gestellt; damit entfallt nach Art. 42 AsylG

Seite 5



-

die Verpflichtung zur Ausreise; der Auslénder ist berechtigt, bis zum
Abschluss des Verfahrens in der Schweiz zu verbleiben. Damit aber
kann und darf der Zweck der Durchsetzungshaft, bei der Ausreise mit-
zuwirken, nicht mehr zwangsweise verfolgt werden. Das ergibt sich
auch aus der Anordnung, welche das Bundesamt an die Adresse des
kantonalen Migrationsamtes gerichtet hat. Woh! ist der Beschwer-
defuhrer auch nach Stellung des Asylgesuchs nicht verpflichtet, in der
Schweiz zu bleiben, sondern es ist ihm unbenommen, freiwillig auszu-
reisen. Dass er diese Méglichkeit hat, &ndert aber — entgegen der Auf-
fassung der Vorinstanz — nichts daran, dass es nicht zuldssig ist,
Zwangsmittel einzusetzen, um ihn zur Zusammenarbeit mit einem po-
tentiellen Verfolgerstaat und gestitzt darauf zur Ausreise zu bewegen.

2.3.3 Art. 75 Abs. 1 lit. f AuG sieht vor, dass wer sich rechtswidrig in
der Schweiz aufhalt, ein Asylgesuch einreicht und damit offensichtlich
bezweckt, den drohenden Volizug der Wegweisung zu vermeiden, in
Vorbereitungshaft genommen werden kann. Es ware deshalb insoweit
naheliegend, anstelle der Durchsetzungshaft die Vorbereitungshaft an-
zuordnen, soweit deren Voraussetzungen erfillt sind. Nun hat aller-
dings das Bundesgericht bei der Ausschaffungshaft deren Fortsetzung
flr einen Auslénder, der sich darin befindet und ein Asylgesuch stelit,
fur zulassig erachtet, wenn mit dem Abschluss des Asylverfahrens und
dem Vollzug der Wegweisung alsbald gerechnet werden kann (vgl.
BGE 125 1l 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. Méarz 2008 E. 2.2). Es fragt sich, ob sich diese Rechtsprechung
auch auf die Durchsetzungshaft Gbertragen lasst.

2.3.4 Dies ist nicht mdglich. Die Ausschaffungshatft ist zuldssig, wenn
ein erstinstanzlicher Wegweisungsentscheid ergangen ist; dieser muss
weder in Rechtskraft erwachsen noch vollstreckbar sein. Es genugt,
dass mit der Haft der Vollzug sichergestellt werden kann, sobald die
Wegweisung in Rechtskraft erwachsen wird. Stellt der in Haft befind-
liche Auslénder ein Asylgesuch, so hindert dies den Volizug der Weg-
weisung bis zum Abschluss dieses Verfahrens, ldsst aber nicht not-
wendig die Haftvoraussetzungen der Ausschaffungshaift dahinfallen.
Bei der Durchsetzungshaft verhalt es sich — wie dargelegt — anders:
Stellt der Auslander wahrend der Durchsetzungshaft ein Asylgesuch,
féllt der Haftzweck der Durchsetzungshaft, die zudem nur angeordnet
werden kann, wenn eine rechtskréftige und vollstreckbare Wegwei-
sungsentscheidung vorliegt und der Ausléander die Moglichkeit gehabt
hat, selbstandig auszureisen, gestlitzt auf den Umstand, dass wéh-
rend des Asylverfahrens eine Kontakinahme mit dem potentiellen Ver-
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folgerstaat grundsétzlich nicht mehr verlangt werden kann (Art. 42 und
97 AsylG), dahin.

2.3.5 Die Aufrechterhaltung der Durchsetzungshaft ist demnach nicht
mehr zuldssig. Dies ergibt sich im Ubrigen auch daraus, dass die
Vorinstanz nicht damit rechnet, dass das Asylgesuch alsbald behan-
delt sein wird, geht sie doch von einigen wenigen, héchstens ungefahr
acht Monaten aus, welche das Asylverfahren beanspruchen wird
(angef. Entscheid E. 2.2.3). Zu priifen jedoch ist, ob — wie das Migra-
tionsamt an der Haftrichterverhandlung eventualiter beantragt hat —
die Haftvoraussetzungen der Vorbereitungshaft gegeben sind. Es
rechtfertigt sich nicht, dass das Bundesgericht dariber selber ent-
scheidet. Vielmehr ist die Angelegenheit an die Vorinstanz zurlck-
zuweisen. Diese hat dabei die Frist von 96 Stunden (Art. 80 Abs. 2
AuG) und die weiteren Verfahrensanforderungen, insbesondere die
mindliche Verhandlung, wo der Beschwerdefiihrer auch seine in der
Beschwerde und in seiner spéateren Eingabe vorgebrachten Argu-
mente einbringen kann, zu beachten. Die Frist beginnt mit Zustellung
des bundesgerichtlichen Entscheids bei der Vorinstanz.

3.

Dementsprechend ist die Beschwerde im Sinne der Erwégungen gut-
zuheissen, der Entscheid des Verwaltungsgerichts aufzuheben und
die Sache zur Prufung der Voraussetzungen der Vorbereitungshaft an
dieses zuriickzuweisen. Gerichiskosten sind nicht zu erheben (Art. 66
Abs. 1 und 4 BGG). Da in 6ffentlichen Sachen kein Anwaltszwang be-
steht (Art. 40 Abs. 1 BGG e contrario), wird der Kanton Thurgau teil-
weise entschadigungspflichtig (Art. 68 Abs. 1 BGG).
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird im Sinne der Erw&gungen gutgeheissen, der
Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Thurgau vom
26. September 2014 aufgehoben und die Sache zur Prlfung der Vor-
aussetzungen der Vorbereitungshaft an das Verwaltungsgericht zu-
rickgewiesen.

2.
Auf die subsididre Verfassungsbeschwerde wird nicht eingetreten.

3.
Es werden keine Kosten erhoben.

14,
Der Kanton Thurgau hat den Beschwerdefiihrer fiir das bundesgericht-
liche Verfahren mit Fr. 1'000.-- zu entschadigen.

-

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, dem Verwaltungsgericht
des Kantons Thurgau und dem Bundesamt fir Migration schriftlich mit-
geteilt.

Lausanne, 4. November 2014
Im Namen der Il. éffentlich-rechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

zAifDe_rﬁ Prasident: | Der Gerichtsschreiber:

/ )
4/4// M &N

Errass
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