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Regeste

Uberprifung der Anordnung der Ausschaffungshaft | Beschwerde gegen
Zwangsmassnahmengericht, Strafrecht, U-Haft etc.

Erwagungen

E. 18

Mérz 2017 angeordnete Ausschaffungshaft ist rechtméssig sowie angemessen und wird
geschitzt. 2.a) Y. hat die Verfahrenskosten von CHF 500.00 zu Gbernehmen. Dadie

V oraussetzungen zur Gewahrung der unentgeltlichen Prozess- fihrung erfillt sind, gehen
diese Kosten - unter dem Vorbehalt der Ruckforderung - zu Lasten des Kantons
Graubiinden und werden auf die Gerichtskasse genommen. 3.'Y. kann gemass Art. 80
Abs. 5 AuG einen Monat nach der Haftlberprifung ein Haftentlassungsgesuch beim Amt
far Migration und Zivilrecht Graublnden einreichen. 4. (Rechtsmittelbelehrung). 5.
(Eroffnung des Entscheids). 6. (Schriftliche Mitteillung)." F. Am 29. Dezember 2016
(Poststempel) reichte Y. beim Kantonsge- richt von Graubinden eine mit
"Beschwerde" betitelte Eingabe ein. Darin fUhrte er sinngemass aus, er habe in der Schweiz
keine Straftaten begangen, weshalb die Einreise tberhaupt nicht illegal sei. Das ein Jahr
zuvor erlassene Einreiseverbot sei vollkommener Schwachsinn. Zudem ersuche er um einen
amtlichen Rechts- beistand nach Art. 19 Abs. 2 EGZAAG. G. Mit Schreiben vom 3. Januar
2017 forderte der Vorsitzende der 1. Straf- kammer Y. auf, dem Kantonsgericht von
Graubiinden bis zum 10. Januar 2017 mitzuteilen, gegen welchen Entscheid sich seine
Beschwerde richte und eine Kopie davon zuzustellen. Ausserdem solle er in verstandlicher
Art und Weise dar- legen, worum es sich in der Sache handle, welche Punkte des
angefochtenen Entscheids er anfechte, welche Griinde einen anderen Entscheid nahelegen
wir- den und welche Beweismittel er aufrufen wolle. Gleichzeitig wurde darauf hinge-
wiesen, dass die Eingabe unbeachtet bliebe, sollte sie nicht innert Frist den vorer- wahnten
Anforderungen entsprechend Uberarbeitet werden. E. Mit Schreiben vom 10. Januar 2017
(Poststempel) reichte Y. den an- gefochtenen Entscheid des
Zwangsmassnahmengerichts vom 22. Dezember 2016 ein und teilte dem Kantonsgericht
mit, dass er bereits 2 Seiten mit dem Sachver- halt geschrieben habe. Vielleicht sei auf dem
Weg etwas verloren gegangen. Weli- tere Angaben machte er nicht.

Seite 4 — 10 Auf die weiteren Ausfihrungen in den Rechtsschriften wird, soweit
erforderlich, in den nachfolgenden Erwégungen eingegangen. |1. Erwagungen 1.a) Gemass
Art. 21a des Einfuhrungsgesetzes zur Auslander- und Asylgesetz- gebung des Bundes
(EGZAAG; BR 618.100) in Verbindung mit Art. 393 Abs. 1 lit. ¢ StPO kann gegen
Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts beim Kan- tonsgericht Beschwerde gefiihrt
werden, wobei die Bestimmungen Uber die straf- rechtliche Beschwerde sinngeméass gelten.
Die Beschwerde ist somit innert 10 Tagen schriftlich und begriindet einzureichen (Art. 396



Abs. 1 StPO). Mit dem an- gefochtenen Entscheid wurde die gegen den BeschwerdefUihrer
angeordnete Aus- schaffungshaft bestétigt, wodurch er offensichtlich beschwert ist. Zwar
enthdlt die Beschwerde vom 29. Dezember 2016 keine Antrage und fuhrt auch keine
konkre- ten Griinde auf, welche einen anderen Entscheid nahelegen wirden. Dennoch | &sst
die vom BeschwerdefUhrer als juristischem Laien verfasste Beschwerde er- kennen, dass er
einerseits die Aufhebung des Entscheids vom Zwangsmassnah- mengericht des Kantons
Graubtinden verlangt und andererseits das vom Staats- sekretariat fir Migration (SEM)
erlassene Einreiseverbot beanstandet. Gleichzeitig stellt er ein Asylgesuch und die
Ausrichtung eines "Haft- und Reisegelds’. b) Gegenstand des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens kann einzig die Uberpriifung des angefochtenen Entscheids, somit
die Anordnung und Bestéti- gung der Ausschaffungshaft sein. Dementsprechend geht es
nicht an, die Be- schwerde auf andere Entscheide, insbesondere ein rechtskréftig
ausgesproche- nes Einreiseverbot auszudehnen, um (vermeintliche oder tatséchliche)
Fehlent- scheide zu korrigieren. Auch Uber dasvon Y. gestellte Asylgesuch und das
Gesuch um Ausrichtung eines "Haft- und Reisegelds’ kann im vorliegenden Ver- fahren
nicht entschieden werden. Die I1. Strafkammer al's Beschwerdeinstanz kann somit lediglich
prifen, ob das Zwangsmassnahmengericht des Kantons Graubiin- den im Falle von

Y. die Verfigung des Amtes fur Migration Graublinden vom 19. Dezember 2016 zu
Recht geschitzt und die darin angeordnete Ausschaf- fungshaft al's rechtmassig und
angemessen qualifiziert hat. Auf die weiteren Vor- bringenvon Y. kann daher nicht
eingetreten werden. Der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle erwahnt, dass das
gestellte Asylgesuch vom Amt fur Migration und Zivilrecht Graubiinden an das zusténdige
SEM zur Bearbeitung Ubermittelt wurde (vgl. act. A.4).

Seite 5— 10 2. Die Ausschaffungshaft im Sinne von Art. 76 des Bundesgesetzes Uber die
Auslanderinnen und Auslander (AuG; SR 142.20) ist der Freiheitsentzug zur Si-
cherstellung des Vollzugs eines erstinstanzlichen Weg- oder Ausweisungsent- scheids.

V oraussetzungen fur deren Anordnung bilden demzufolge ein erstin- stanzlicher - nicht
notwendigerwei se rechtskraftiger - Wegweisungsentscheid, die Absehbarkeit des
Wegweisungsvollzugs und das Vorliegen eines Haftgrundes. Der Vollzug der Wegweisung
muss objektiv mdglich und auch gegen den Willen der betroffenen Person durchsetzbar
sein. Die Ausschaffungshaft soll den Vollzug der Entfernungsmassnahme sicherstellen und
muss konkret geeignet sein, diesen Zweck zu erreichen, was nicht (mehr) der Fall ist, wenn
die Weg- oder Auswei- sung trotz der behérdlichen Bemihungen nicht in einem dem
konkreten Fall an- gemessenen Zeitraum vollzogen werden kann. Die Festhaltung hat, well
unver- haltnismassig, dann als unzulassig zu gelten, wenn triftige Griinde fur solche Ver-
zOgerungen sprechen oder praktisch feststeht, dass sich der Vollzug kaum innert
vernunftiger Frist wird realisieren lassen (BGE 13011 56 E. 4.1.3 S. 61 mit Hinwel- sen).
Die Ausschaffungshaft muss zweckbezogen auf die Sicherung des Wegwei-
sungsverfahrens ausgerichtet sein; esist jeweils aufgrund sémtlicher Umstande zu kléren,
ob sie (noch) geeignet bzw. erforderlich erscheint und nicht gegen das Ubermassverbot, das
heisst das sachgerechte und zumutbare Verhdtnis von Mit- tel und Zweck, verstosst (vgl.
zum Ganzen Urteil des Bundesgerichts 2C_334/2015 vom 19. Mai 2015 E. 2.2 mit Hinweis
auf BGE 13311 1 E. 5.1 S. 5und BGE 126 |1 439 ff.; Tarkan Goksu, in:
Caroni/Géchter/Thurnherr [Hrsg.], Handkommentar zum Bundesgesetz tber die
Auslanderinnen und Auslander, Bern 2010, N. 2 zu Art. 76). a) Im vorliegenden Fall stlitzt
das Amt fur Migration und Zivilrecht Graubtinden den Haftbefehl gegen Y. auf Art.
76 Abs. 1lit. b Ziff. 1 in Verbindung mit Art. 75 Abs. 1 lit. c AuG. Demnach kannin



Ausschaffungshaft genommen werden, wer trotz Einreiseverbot das Gebiet der Schweiz
betritt und nicht sofort weggewiesen werden kann. Beim Einreiseverbot handelt es sich um
eine Fernhaltemassnahme, wel che unerwiinschten Auslanderinnen und Ausléndern die
Einreise oder Ruick- kehr in die Schweiz verwehren soll. Das Einreiseverbot soll nicht ein
bestimmtes Verhalten sanktionieren, hat also keinen Strafcharakter im Sinne eines
soziaethi- schen Unwerturteils, sondern ist vielmehr ordnungspolitisch zu verstehen und
soll als praventivpolizeiliche Administrativmassnahme kiinftige Stérungen der 6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung verhindern. Mit einem Einreiseverbot sollen Auslan- derinnen
und Auslander ferngehalten werden, deren Vorleben beziehungswei se konkretes Verhalten
darauf schliessen lasst, dass sie nicht willens oder féhig sind,

Seite 6 — 10 sich in die geltende Ordnung einzufiigen (vgl. Andrea Binder Oser in; Caro-
ni/Gachter/Thurnherr [Hrsg.], Handkommentar zum Bundesgesetz tber die Aus-
landerinnen und Auslander, aa.O., N. 2 f. zu Art. 67). FUr den Haftgrund der Ein- reise
trotz Verbot (Art. 75 Abs. 1 lit. c AuG) ist ein Wissen um die Einreisesperre
beziehungsweise ein vorsétzliches Handeln nicht erforderlich ist. Es gentigt, wenn das
Einreiseverbot rechtsgeniglich eréffnet wurde. Im vorliegenden Fall ist erstellt, dass gegen
den Beschwerdefuhrer ein rechtskréftiges Einreiseverbot bis zum 28. Dezember 2017
besteht (vgl. act. E.1/5 Beilage 10). Ob dieses Einreiseverbot zu Recht erlassen wurde, ist -
wie bereits ausgef iihrt wurde - nicht Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens.
IndemY. dennoch in die Schweiz einreiste, verletzte er die angeordnete
Fernhaltemassnahme und setzte damit ei- nen Haftgrund gemass Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 1
in Verbindung mit Art. 75 Abs. 1 lit. c AuG. Daran vermag auch nichts zu andern, dass er
aufgrund der Grenztiber- trittsbescheinigung (vgl. act. E.1/5 Beilage 15) davon ausging,
ohne weiteres in die Schweiz einreisen zu durfen. Zum einen wusste er, dass gegen ihn ein
Einreise- verbot ausgesprochen worden war, welches nach wie vor gultig ist. Zum anderen
geht aus der Grenzubertrittsbescheinigung selbst deutlich hervor, dass diese nicht das Recht
zur Durchreise durch einen anderen Schengen-Staat vermittelt, ge- schweige denn den
Aufenthalt in einem solchen. Damit liegt ein Haftgrund gemass Art. 76 AuG vor, welcher
die Anordnung der Ausschaffungshaft rechtfertigt. b) Wie bereits ausgefihrt wurde, muss
die Ausschaffungshaft verhadltnismas- sig und zweckbezogen auf die Sicherung des
Wegwei sungsverfahrens ausgerich- tet sein. Die entsprechenden Anforderungen ergeben
sich aus dem Haftzweck, aus Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK und dem
Verhaltnismassigkeitsgrundsatz (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 10
Abs. 2 BV), aber auch aus der fur die Schweiz im Rahmen des Schengen-Besitzstands
relevanten sog. "Ruck- fuhrungsrichtlinie” (Richtlinie 2008/115/EG des Européischen
Parlaments und des Rats vom 16. Dezember 2008 tiber gemeinsame Normen und Verfahren
in den Mitgliedstaaten zur Ruckfuhrung illegal aufhéltiger Drittstaatsangehdriger). Diese
geht grundsétzlich vom Vorrang der freiwilligen Ausreise aus. Machen die Mit-
gliedstaaten - als "letztes Mittel" - von Zwangsmassnahmen zur Durchfiihrung der
Abschiebung von Widerstand |eistenden Drittstaatsangehorigen Gebrauch, so miissen diese
Massnahmen verhaltnisméssig sein und dirfen nicht Uber die Grenzen des Erforderlichen
hinausgehen. Sie miissen nach dem einzel staatlichen Recht im Einklang mit den
Grundrechten und unter gebuhrender Beriicksichtigung der Menschenwirde und
korperlichen Unversehrtheit der betroffenen Personen erfolgen (vgl. zum Ganzen das Urtell
des Bundesgerichts 2C_749/2012 vom



Seite 7— 10 28. August 2012 E. 3.1.2). Im vorliegenden Fall bringt der Beschwerdefihrer
keine Griinde vor, welche die Ausschaffungshaft unverhdtnismassig erscheinen lassen.
Auch ergeben sich keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass sein Einwand, er sei gar nicht
serbischer Staatsangehoriger, berechtigt sein konnte. Insbesondere geht aus den Akten
hervor, dass der Beschwerdefiihrer bereits zweimal gestiitzt auf das
Ruckubernahmeabkommen mit Serbien identifiziert und zuriickgefihrt wurde (vgl. act.
E.1/5 Beilage 21). Zudem liegt eine Kopie eines "L aissez-passer”, also eines
Reisedokuments bei den Akten, welches von der zustandigen serbischen Behdrde fur die
Ruckfuhrung ausgestellt wurde, was bel zweifelhafter Staatszugehorigkeit nicht erfolgt
waére. ¢) Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich die Anordnung der
Ausschaffungshaft als rechtmassig und verhdltnismassig erweist. Der Vollzug der
Wegweisung erscheint absehbar und es liegen keine Anhaltspunkte dafir vor, dass sich die
Behdrden nicht weiterhin mit Nachdruck hierum bemuhen werden. Zudem ist unter den
konkreten Umstanden nicht ersichtlich, welches mildere Mittel geeignet sein kdnnte, den
Vollzug der Wegweisung sicherzustellen. Damit ist die Genehmigung der
Ausschaffungshaft durch das Zwangsmassnahmengericht des Kantons Graubtinden fir die
Dauer von drei Monaten gerechtfertigt und die vorlie- gende Beschwerde erweist sich in
jeder Hinsicht al's unbegriindet, weshalb sie vollumfanglich abzuweisen ist. 4. Der
Beschwerdefiihrer stellt in seiner Beschwerde den Antrag, es sei ihm ein amtlicher
Rechtsbeistand zu gewdahren. a) Gemass Art. 27 Abs. 1 des Einfuhrungsgesetzes zur
Auslander- und Asyl- gesetzgebung des Bundes (EGzZAAG; BR 618.100) in Verbindung
mit Art. 76 Abs. 1 des kantonalen Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRG; BR
370.100) kann das Gericht einer Partei, die nicht Gber die erforderlichen Mittel ver- fugt, die
unentgeltliche Prozessfiihrung bewilligen, sofern ihr Rechtsstreit nicht offensichtlich
mutwillig oder von vornherein aussichtslosist. Als aussichtslos gel- ten Verfahren, bei
denen die Gewinnchancen betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahr und daher kaum
mehr als ernsthaft bezeichnet werden kdnnen. Da- gegen gilt ein Begehren nicht als
aussichtslos, wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahr ungefahr die Waage halten
oder jene nur wenig geringer sind as diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die Gber die
nétigen Mittel verfiigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu einem Prozess entschliessen
wurde. Eine Partel soll einen Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fihren
wrde, nicht alein deshalb anstrengen konnen, weil er nichts kostet (vgl. BGE 122 | 267 E.
2b).

Seite 8 — 10 Vorliegend erweist sich die Beschwerde von vornherein als aussichtslos,
zumal der BeschwerdefUhrer trotz eines rechtskraftigen Einreiseverbots in die Schweiz kam
und keine Griinde angibt, welche die Verhatnismassigkeit der Ausschaf- fungshaft in Frage
stellen konnten. Vielmehr konzentriert er sich auf Einwande, welche nicht im unmittelbaren
Zusammenhang mit dem angefochtenen Entscheid stehen und daher im Rahmen des
vorliegenden Beschwerdeverfahrens nicht gehort werden kénnen. Die unentgeltliche
Prozessfuihrung wird deshalb nicht ge- wahrt. Da die Beschwerde abgewiesen wird, gehen
die Kosten des Beschwerde- verfahrens von Fr. 1'500.00 vollumfénglich zu Lasten des
Beschwerdefihrers. b) Geméass Art. 19 Abs. 2 EGZAAG wird der inhaftierten Person von
der rich- terlichen Behorde ein amtlicher Rechtsbeistand bestellt, wenn sie mittellosist,
rechtliche oder tatsachliche Schwierigkeiten bestehen, die tatséchliche oder bean- tragte
Haftdauer drei Monate Uibersteigt und das Begehren nach einem Rechtsbei- stand gedussert
wird. Diese Voraussetzungen mussen kumulativ erfillt sein. Mit diesem Artikel wurde die
bisherige in der kantonalen V ollziehungsverordnung zur Auslander- und Asylgesetzgebung



des Bundes enthal tene Regelung verschérft und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
angepasst. Die neue Regelung fuhrt dazu, dass in Zukunft unnétige und kostenintensive

V erbei sténdungen nicht mehr gewahrt werden. Sofern eine Rechtsverbei sténdung aufgrund
der Besonderheiten des Einzelfalles al's geboten erscheint, kann sie durch die richterliche
Behorde auch weiterhin gewahrt werden (vgl. Botschaft der Regierung an den Grossen Rat
zum Einfihrungsgesetz zur Auslander- und Asylgesetzgebung des Bundes [EG- ZAAG]
vom 26. August 2008, Heft Nr. 11/2008-2009, S. 616 f.). Im Gegensatz zu Art. 76 Abs. 1
VRG enthdlt Art. 19 Abs. 2 EGZAAG das Kriterium fehlender Aus- sichtslosigkeit nicht als
V oraussetzung fur die Gewahrung einer amtlichen bzw. unentgeltlichen
Rechtsverbeistandung. Wie der Systematik des EGZAAG zu ent- nehmen i, gilt die
Bestimmung von Art. 19 Abs. 2 EGZAAG indes nur fur die Haftuberprifungsverhandlung,
wofur die Einzelrichterin oder der Einzelrichter des kantonalen
Zwangsmassnahmengerichts zustandig ist (Art. 2 Abs. 1 EGZAAG). Das Kriterium der
fehlenden Aussichtslosigkeit macht keinen Sinn, wenn und so- weit ein
HaftUberprifungsverfahren von Gesetzes wegen zwingend vorgenommen werden muss.
Fir den Weiterzug an das Kantonsgericht gelten gemass Art. 21a Abs. 2 EGZAAG die
Bestimmungen Uber die strafrechtliche Beschwerde geméss Art. 393 ff. StPO sinngemass.
Nach der (auch unter der Geltung der StPO weiter- hin geltenden) bundesgerichtlichen
Rechtsprechung kann die Gewahrung der un- entgeltlichen Rechtspflege bel Beschwerden
gegen die Anordnung bzw. Verlénge- rung von Untersuchungshaft von der
Nichtaussichtslosigkeit der Beschwerde ab-

Seite 9 — 10 héngig gemacht werden, und zwar auch dann, wenn die beschuldigte Person
im Hauptverfahren die V oraussetzungen der notwendigen Verteidigung erfullt (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 1B_732/2011 vom 19. Januar 2012, E.7.1 f. mit weite- ren Hinweisen).
Auch Art. 29 Abs. 3 der Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft (BV;
SR 101) garantiert einen unentgeltlichen Rechtspflegean- spruch nur bei nicht zum
Vornherein aussichtslosen Rechtsmitteln. Insofern ist nicht einzusehen, warum beim
Gesuch um unentgeltliche Rechtsverbei sténdung im Rahmen einer Beschwerde gegen die
Anordnung bzw. Verlangerung von Aus- schaffungs- oder Durchsetzungshaft das Kriterium
der Nichtaussichtslosigkeit kei- ne Beachtung finden sollte. Nichts anderes ergibt sich im
Ubrigen, wenn im Hin- blick auf Art. 27 Abs. 1 EGZAAG die Bestimmung von Art. 76
VRG angewendet wirde. Somit ist die unentgeltliche Rechtsverbeistdndung nicht zu
gewdhren, wenn sich die Beschwerde a's von vornherein aussichtslos erweist. Vorliegend
erweist sich, wie dargelegt, die Beschwerde al's von vornherein aussichtslos, wes- halb das
Gesuch um amtliche Rechtsverbei standung abzuweisen ist.
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