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Regeste

Uberprifung der Rechtsmassigkeit einer Festhaltung (Art. 73 Abs. 5 AIG) |
Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht

Erwagungen

E.4

/ 16 véterlicherseits zu erfragen sai. Anlasslich der daraufhin stattgefundenen Befra- gung
von A. am 17. September 2019 dusserte sich dieser abermals negativ hinsichtlich
einer Ruckkehr nach B. . Er habe mittlerwelle eine Tochter und gemass seiner
Religion geheiratet, weshalb er am 13. September 2019 ein Wie- dererwdgungsgesuch beim
SEM eingereicht habe. Das Gesuch hatte der Be- schwerdeflhrer dem AfM bereits
vorgangig mit E-Mail vom 13. September 2019 zugestellt. G. Mit Schreiben vom 20.
September 2019 gab das SEM dem AfM die genau- en Daten (16. Oktober 2019, 14 Uhr)
fUr die zentrale Befragung von drei Perso- nen, darunter A. , bekannt. Das AfM
informierte das SEM mit E-Mail vom 25. September 2019, dass die drei Personen bisher
jegliche freiwillige Mitwirkung an der Papierbeschaffung verweigert hétten und deshalb
begleitet zugefuhrt wirden. H. Mit Schreiben vom 19. September 2019 teilte das SEM dem
AfM mit, dassA. ein Wiedererwagungsgesuch eingereicht habe, und deshalb der
Vollzug der Wegweisung im Sinne einer vorsorglichen Massnahme geméass Art. 111b Abs.
3 AsylG auszusetzen sai. Vorbereitungshandlungen (inkl. Papierbeschaffung) sei- en
hingegen weiterhin moglich. 1. Mit Schreiben vom 4. Oktober 2019 lud das AfM A.

auf den 14. Okto- ber 2019, 10 Uhr, fur eine Kurzbefragung vor. Mit Verfigung vom 7.
Oktober 2019 beauftragte das AfM verschiedene Behorden mit der Durchfihrung des
begleiteten Transports von A. mittels Jail-Transport-System (JTS) nach Bern. J. Am
14. Oktober 2019 nahm die Kantonspolizel Graubtinden A. nach dessen Erscheinen
um 10 Uhr beim AfM unter Hinwels auf Art. 3 EGZAAG in Ver- bindung mit Art. 73 ff.
AUG (recte: AIG) fest. Anl&sslich der anschliessend durch- gefihrten Hafteinvernahme
ausserte sich A. abermals dahingehend, dass er nicht nach B. ausreisen wolle.
Er werde am Termin in Bern teilnehmen, je- doch nicht mit B. L euten sprechen. Nach
der Einvernahme wurde A. gestitzt auf den Haftbefehl des AfM in die JVA Sennhof
versetzt und schliesslich am 16. Oktober 2019 per Jail-Transport- System nach Bern
zugefihrt. Die Kantonspolizel Bern entliess A. am 16. Oktober 2019, 15 Uhr, im
Anschluss an die zentrale Befragung aus der Haft. K. Mit Entscheid vom 13. November
2019 hiess das SEM das Wiedererwé gungsgesuch von A. vom 13. September 2019
gut und gewdahrte ihm die vorlaufige Aufnahme in der Schweiz ab Datum der Verflgung.

E.42

Vor Prifung der geltend gemachten Riigen ist festzuhalten, dass die Vor- instanz zurecht
auf das Gesuch um Uberpriifung der kurzfristigen Festhaltung ein- getreten ist; dies



insbesondere im Hinblick auf die Anfechtungsfrist. Art. 73 Abs. 5 AlG und das kantonale
Recht schweigen sich zwar dartiber aus, in welchem zeitli- chen Rahmen ein Gesuch um
Feststellung der Unrechtmassigkeit der kurzfristigen Festhaltung einzureichen ist. So sieht
Art. 28 Abs. 1 EGZAAG lediglich fur die An- fechtung der Anordnung einer Meldepflicht
sowie von Ein- oder Ausgrenzungen eine zehntétige Beschwerdefrist vor. Nach
Uberwiegender Auffassung kann ein Gesuch um Uberpriifung der kurzfristigen Festhaltung
jedoch grundsétzlich jeder- zeit gestellt werden (vgl. Tarkan Goksu, in:
Caroni/Géachter/Thurnherr [Hrsg.],

E.43

Zu prufen ist in der Hauptsache die Rechtméssigkeit der kurzfristigen Fest- haltung. Nach
Art. 73 Abs. 1 lit. b AlIG kann die zustandige Behdrde des Bundes oder des Kantons
Personen ohne Kurzaufenthalts-, Aufenthalts- oder Niederlas- sungsbewilligung zur
Feststellung ihrer Identitét oder Staatsangehorigkeit festhal- ten, soweit dazu ihre
personliche Mitwirkung erforderlich ist. Aus dieser Bestim- mung folgt, dass als erste

V oraussetzung eine kurzfristige Festhaltung nur méglich ist, wenn eine Person Uber keine
Aufenthaltsberechtigung in der Schweiz verfgt. Vorliegend wies das SEM mit Entscheid
vom 14. Februar 2014 das Asylgesuch des Beschwerdefiihrers ab (ZMG act. 9/2), ebenso
verfuhr das Bundesverwal- tungsgericht mit Urteil vom 11. April 2014 mit der gegen diesen
Entscheid erhobe- nen Beschwerde (ZM G act. 9/3). In der Folge gewahrte das SEM dem
Beschwer- defihrer eine (neue) Ausreisefrist bis zum 5. Mai 2014. I|hm wurde zudem
mitge- teilt, dass er gestutzt auf Art. 8 Abs. 4 AsylG verpflichtet sai, bel der Beschaffung
gultiger Reisepapiere mitzuwirken (ZMG act. 9/4). Diese Wegwei sung wurde rechtskraftig
(vgl. KG act. B.4). Im Zeitpunkt der kurzfristigen Festnahme verflgte der
Beschwerdefihrer somit tber keine Aufenthaltsberechtigung in der Schwelz. Dies &nderte
sich erst durch den Entscheid des SEM vom 13. November 2019, mit welchem dem
Beschwerdefuhrer die vorlaufige Aufnahme gewahrt wurde (vgl. ZMG act. 9/53), was fr
den hier zu beurteilenden Zeitpunkt allerdings unbeacht- lichist. 4.4.1. Weiter folgt aus Art.
73 Abs. 1 AlG, dass die Zwangsmassnahme der kurz- fristigen Festhaltung zweckgebunden
ist und nur in zwei Féllen durchgefuhrt wer- den darf: Einerseits, wenn eine Festhaltung zur
Eroffnung einer Verfligung im Zu- sasmmenhang mit dem Aufenthaltsstatus notwendig ist
(Art. 73 Abs. 1 lit. aAlG). Andererseits — wie das vorliegend der Fall ist — wenn die
Festhaltung zur Feststel- lung der Identitét oder Staatsangehorigkeit notwendig ist, sofern
dazu die person- liche Mitwirkung erforderlichist (Art. 73 Abs. 1 lit. b Al1G). Diese
Bestimmungen konkretisieren damit Art. 31 Abs. 1 BV, wonach die Freiheit einer Person
nur in den vom Gesetz selbst vorgesehenen Féllen und nur auf die im Gesetz vorge-

E. 45

Esist damit festzuhalten, dass die Anordnung der kurzfristigen Festhaltung rechtméssig und
insbesondere verhadtnismassig war; die Beschwerdeist in die- sem Punkt unbegrtindet.
5.1.1. Im Sinne einer Eventual begriindung rtigt der Beschwerdefihrer schliess- lich, die
Inhaftierung sei in zeitlicher Hinsicht nicht verhaltnismassig gewesen. Die Vorinstanz hielt
hierzu fest, dass sich das SEM intensiv um einen Termin betref- fend eine zentrale
Befragung durch die B. Behorden bemtiht habe und eine solche erst nach einem
langjahrigen Prozess habe stattfinden konnen. Den Akten

12/ 16 des AfM sei zu entnehmen, dass die B. Delegation lediglich vom 15. bis 17.
Oktober 2019 in Bern geweilt habe. Es habe somit die Gefahr bestanden, dass die



Befragung auf unbestimmte Zeit hétte verschoben werden mussen, hétte der Be-
schwerdefiihrer den Termin am 16. Oktober 2019 nicht wahrgenommen. Demge- gentiber
habe mit der gewdahlten V orgehenswei se sichergestellt werden konnen, dass die Befragung
in Bern selbst dann hétte durchgefiihrt werden kdnnen, wenn der Beschwerdefihrer den
Termin vom 14. Oktober 2019 in Chur nicht wahrge- nommen hétte, hétte er doch allenfalls
noch polizeilich vorgefihrt werden kénnen. Schliesslich seien auch betreffend die
Haftbedingungen (Handschellen, keine Sicht nach Aussen etc.) die Massnahmen nicht tber
das Notwendige hinausge- gangen, weshalb das Gesuch vollstandig abgewiesen werde
(angefochtener Ent- scheid, act. B.2, S. 4f.). 5.1.2. Der Beschwerdefthrer entgegnet auf
den vorinstanzlichen Entscheid, dass er bereits am 14. Oktober 2019 um 10:30 Uhr in Haft
versetzt worden sei. Am 16. Oktober 2019 habe der Transport nach Bern um 6:45 Uhr
gestartet und fur die Strecke Chur-Bern Uber acht Stunden benétigt. Am Nachmittag
desselben Tages sei er nach der Befragung entlassen worden. Ein Transport von Chur nach
Bern sai jedoch in kirzerer Zeit zu bewerkstelligen, sodass es mdglich gewesen wére, ihn
auf den Vormittag des 16. Oktobers 2019 vorzuladen, zu verhaften und nach Bern zu
bringen. Selbst wenn man davon ausgehe, dass der Sicherheitstransport am 16. Oktober
2019 um 6:45 Uhr habe losfahren missen, sei nicht ersichtlich, warum er nicht am 15.
Oktober 2019 gegen Abend hétte vorgeladen und verhaftet werden kénnen. Aus diesem
Grund sei die Festhaltung in zeitlicher Hinsicht un- verhdtnismassig gewesen (act. A.1, Rz.
28 - 32).

E.5
/ 16 L. Mit Gesuch vom 14. November 2019 respektive 28. November 2019 bean- tragte
A. beim Zwangsmassnahmengericht Graubiinden die Uberprifung seiner Festhaltung

ab dem 14. Oktober 2019 auf Rechtmassigkeit. Mit Entscheid vom 31. Januar 2020,
mitgeteilt am 13. Februar 2020, stellte das Zwangsmass- nahmengericht des Kantons
Graubiinden die Rechtméssigkeit der Festhaltung von A. fest und wies damit dessen
Rechtsbegehren ab. M. Mit Eingabe vom 21. Februar 2020 erhob A. (nachfolgend
Beschwer- defihrer) gegen den Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts Graubtinden
Beschwerde und beantragte die Feststellung der Unrechtmassigkeit der kurzfristi- gen
Festhaltung. Fur die unrechtmassige Haft sei er mit CHF 600.00 zu entsch& digen und es
sel ihm hierfir eine Genugtuung von CHF 1'000.00 zuzusprechen. Schliesslich beantragte
er die Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege und die Bestellung eines
Rechtsbeistandes in der Person von Rechtsanwalt Dr. iur. Valerio Priuli. N. Mit Schreiben
vom 28. Februar 2020 beantragte das AfM unter Verweis auf den erstinstanzlichen
Entscheid die vollsténdige Abweisung der Beschwerde. Das Zwangsmassnahmengericht
verzichtete mit Schreiben vom 26. Februar 2020 auf eine Vernehmlassung. Mit Eingabe
vom 25. Mérz 2020 stellte der Beschwerdeftih- rer dem Gericht weitere Bellagen zu. O. Auf
die Begrindung der Antrége in den Rechtsschriften sowie auf die Aus- fihrungen im
angefochtenen Entscheid wird, soweit erforderlich, in den nachfol- genden Erwégungen
eingegangen. I1. Erwégungen 1. Geméass Art. 21a des Einfuhrungsgesetzes zur Auslénder-
und Asylge- setzgebung 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 sinngeméss gelten. Die Beschwerde ist somit innert 10 Tagen schriftlich und
begriindet einzureichen (Art. 396 Abs. 1 StPO). Im angefoch- tenen Entscheid wurde die
Rechtméssigkeit der kurzfristigen Festhaltung des Be- schwerdefUhrers festgestellt und
damit implizit auch ein Entschédigungsanspruch verneint. In diesem Sinne hat der



Beschwerdefiihrer ein rechtlich geschiitztes In- teresse an einer Anderung des
vorinstanzlichen Entscheids, wodurch er offen- sichtlich im Sinne von Art. 382 Abs. 1 StPO
beschwert ist. Auf dieim Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist somit
einzutreten.

E.52

Das Gesetz aussert sich in den Art. 73 Abs. 2 bis4 AlG konkret zur Haft- dauer und zu
einzelnen Punkten der Haftbedingungen. Demnach darf eine Person nur fir die Dauer der
erforderlichen Mitwirkung oder Befragung sowie des allen- falls erforderlichen Transports,
hochstens aber fur drei Tage, festgehalten werden (Art. 73 Abs. 2 AIG). Wird eine Person
festgehalten, so muss sie Uber den Grund ihrer Festhaltung informiert werden (Art. 73 Abs.
3lit. aAlG) und die Mdglichkeit haben, mit den sie bewachenden Personen Kontakt
aufzunehmen, wenn sie Hilfe bendtigt (Art. 73 Abs. 3lit. b AlIG). Dauert die Festhaltung
voraussichtlich langer als 24 Stunden, so ist der betroffenen Person zuvor Gelegenheit zu
geben, dringli- che personliche Angelegenheiten zu erledigen oder erledigen zu lassen (Art.
73 Abs. 4 AlG). Diese genannten Bestimmungen konkretisieren den allgemeinen
Verhdtnisméssigkeitsgrundsatz. Demnach darf die kurzfristige Festhaltung sach-

13/ 16 lich wie zeitlich nicht Uber das hinausgehen, was hierzu erforderlich ist (Thomas
Hugi Yar, aa0., Rz. 10.48; Andreas Zind, aa.O., N 3 zu Art. 73 AIG).

E.53

Vorliegend kann den Ausfihrungen der Vorinstanz vollumfanglich zuge- stimmt werden. In
Anbetracht der Wichtigkeit der zentralen Befragung in Bern vom

E.54

Zusammengefasst ergibt sich, dass der Vorderrichter zu Recht festgestellt hat, die
kurzfristige Festhaltung des Beschwerdefuhrers vom 14. bis 16. Oktober 2019 sei
rechtma&ssig gewesen. Insofern besteht auch kein Anspruch fir die bean- tragte
Entschadigung bzw. Genugtuung. Die Beschwerde ist somit insgesamt ab- zuweisen.

E.6

/16 2. Das Beschwerdeverfahren ist unter VVorbehalt von Art. 390 Abs. 5 StPO ein
schriftliches und nicht 6ffentliches Verfahren (Art. 397 Abs. 1 StPO). Esrichtet sich nach
den Regeln der Art. 69 Abs. 3 lit. c und Art. 390 ff. StPO. Die Beschwerde stellt geméss
Art. 393 Abs. 2 StPO ein umfassendes ordentliches Rechtsmittel dar. Sie kann — wenn die
entsprechende V erfahrenshandlung beschwerdefahig ist — ohne Einschrankung erhoben
werden. Mit der Beschwerde kénnen alle Mangel des angefochtenen Entscheids geltend
gemacht werden. Die Rechtsmittelinstanz verfigt Gber eine volle Kognition und ist befugt
und verpflichtet, dieihr unterbreite- te Sache frel und umfassend zu prifen (vgl. Patrick
Guidon, in: Niggli/Heer/ Wipréchtiger [Hrsg.], Basler Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessord- nung, 2. Aufl., Basel 2014, N 15 zu Art. 393 StPO). 3. Vorliegend
beantragt der Beschwerdefuhrer in der Hauptsache die Feststel- lung der Unrechtmaéssigkeit
der kurzfristigen Festhaltung vom 14. Oktober 2019. Er rtigt eine Verletzung von Art. 73
Abs. 1lit. b AIG und macht geltend, dass die Anordnung der kurzfristigen Festhaltung, aber
auch die konkrete Durchftihrung in Bezug auf die Haftdauer, unverhétnisméssig gewesen
sal. 4.1.1. Die Vorinstanz legt zur Rechtméssigkeit der kurzfristigen Festhaltung im
angefochtenen Entscheid vom 31. Januar 2020 dar, dass die V oraussetzungen der
kurzfristigen Festhaltung im Sinne von Art. 73 Abs. 1 lit. b AIG erflllt gewesen seien und



diese Massnahme insbesondere auch verhdtnismassig gewesen sei. Dies, da der
Beschwerdefiihrer einerseits am 22. April 2014 bereits einmal nicht zu einem Termin
erschienen sai und er sich andererseits nie — trotz behordlicher Aufforderung am 24. April
2014 - um die Beschaffung eines giiltigen Reisedoku- ments bemtiht habe. Stattdessen habe
der Beschwerdefuihrer wiederholt und un- missversténdlich zu verstehen gegeben, dass er
die Schweiz nicht verlassen wer- de und nicht bereit sei, mit der B. Botschaft in der
Schweiz in Kontakt zu treten. Die Behdrden hatten ihn mehrmals darauf hingewiesen, dass
Zwangs- massnahmen moglich seien, sofern er seiner Mitwirkungspflicht nicht nachkomme
(angefochtener Entscheid, act. B.2, S. 41.). 4.1.2. Der Beschwerdefuhrer fuhrt in Bezug auf
die Anordnung der kurzfristigen Festhaltung aus, dass die Zwangsmassnahme entgegen der
Ansicht der Vor- instanz nicht notwendig und damit unverhaltnismassig gewesen sai. Eine
Notwen- digkeit kdnne sich nicht bereits daraus ergeben, dass eine sich illegal in der
Schweiz aufhaltende Person nicht von sich der Ausreisepflicht nachkomme, da sich daraus
nicht schliessen lasse, dass diese Person behdrdliche Termine nicht wahrnehme. Es knne
ihm damit nicht vorgeworfen werden, dass er nicht ausge- reist sei. Dies insbesondere, als
dass er ab der Einreichung des Wiedererwé-

E.6.1

Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Kosten des Beschwerde- verfahrensin Hohe
von CHF 1'500.00 grundsétzlich zu Lasten des Beschwerde- fiihrers. Dieser beantragt
jedoch, es sei ihm die unentgeltliche Rechtspflege zu bewilligen und ihm in der Person von
Rechtsanwalt Dr. iur. Vaerio Priuli ein un- entgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen.

E.6.2

Gemass Art. 27 Abs. 1 EGZAAG; 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 tber die erforderlichen Mittel ver- fugt, die unentgeltliche
Prozessfuhrung bewilligen, sofern ihr Rechtsstreit nicht offensichtlich mutwillig oder von
vornherein aussichtslos ist. Zudem wird der inhaf- tierten Person gemass Art. 19 Abs. 2
EGzAAG von der richterlichen Behtrde ein amtlicher Rechtsbeistand bestellt, wenn sie
mittellosist, rechtliche oder tatsachli- che Schwierigkeiten bestehen, die tatséchliche oder
beantragte Haftdauer drei Monate Ubersteigt und das Begehren nach einem Rechtsbeistand
gedussert wird. Die V oraussetzungen missen jeweils kumulativ erfallt sein. Mit Art. 19
Abs. 2 EG- zZAAG wurde die frihere in der kantonalen V ollziehungsverordnung zur
Auslander- und Asylgesetzgebung des Bundes enthaltene Regelung in Bezug auf die unent-
geltliche Verbeisténdung verschéarft und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
angepasst. Die neue Regelung flhrt dazu, dass in Zukunft unnétige und kostenin- tensive

V erbei standungen nicht mehr gewahrt werden. Sofern eine Rechtsverbei- standung
aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalles al's geboten erscheint, kann sie durch die
richterliche Behorde auch weiterhin gewahrt werden (vgl. Bot- schaft der Regierung an den
Grossen Rat zum Einfuhrungsgesetz zur Auslander- und Asylgesetzgebung des Bundes
[EGZAAG] vom 26. August 2008, Heft Nr. 11/2008-2009, S. 616 f.). Im Gegensatz zu Art.
76 Abs. 1 VRG enthalt Art. 19 Abs.

15/ 16 2 EGZAAG das Kriterium fehlender Aussichtslosigkeit nicht als V oraussetzung fur
die Gewahrung einer amtlichen bzw. unentgeltlichen Rechtsverbeistandung. Wie der
Systematik des EGZAAG zu entnehmen ist, gilt die Bestimmung von Art. 19 Abs. 2
EGzAAG indes nur fir die Haftuberprifungsverhandlung, woftr die Einzel- richterin oder



der Einzelrichter des kantonalen Zwangsmassnahmengerichts zu- sténdig ist (Art. 2 Abs. 1
EGzAAG). Das Kriterium der fehlenden Aussichtslosigkeit macht keinen Sinn, wenn und
soweit ein Haftiberprifungsverfahren von Gesetzes wegen zwingend vorgenommen
werden muss. FUr den Weiterzug an das Kan- tonsgericht gelten gemass Art. 21a Abs. 2
EGzAAG die Bestimmungen uber die strafrechtliche Beschwerde gemass Art. 393 ff. StPO
sinngemass. Nach der (auch unter der Geltung der StPO weiterhin geltenden)
bundesgerichtlichen Rechtspre- chung kann die Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege bel Beschwerden gegen die Anordnung bzw. Verlangerung von
Untersuchungshaft von der Nichtaussichtslosigkeit der Beschwerde abhéngig gemacht
werden, und zwar auch dann, wenn die beschuldigte Person im Hauptverfahren die

V oraussetzun- gen der notwendigen Verteidigung erfllt (vgl. Urteil des Bundesgerichts
1B 732/2011 vom 19. Januar 2012, E.7.1 f. mit weiteren Hinweisen). Auch Art. 29 Abs. 3
BV garantiert einen unentgeltlichen Rechtspflegeanspruch nur bei nicht zum Vornherein
aussichtslosen Rechtsmitteln. Insofern ist nicht einzusehen, war- um beim Gesuch um
unentgeltliche Rechtsverbeistédndung im Rahmen einer Be- schwerde gegen die Anordnung
bzw. Verlangerung von Ausschaffungs- oder Durchsetzungshaft das Kriterium der
Nichtaussichtslosigkeit keine Beachtung fin- den sollte. Nichts Anderes ergibt sich im
Ubrigen, wennim Hinblick auf Art. 27 Abs. 1 EGZAAG die Bestimmung von Art. 76 VRG
angewendet wiirde. Somit ist die unentgeltliche Rechtsverbei standung nicht zu gewahren,
wenn sich die Be- schwerde als von vornherein aussichtslos erwelst.

E.7

/ 16 gungsgesuchs am 13. September 2019 nicht mehr unter einer Ausreisepflicht ge-
standen habe (act. A.1, Rz. 16). Das Gleiche gelte auch fur eine Verletzung der
Mitwirkungspflicht. Wie das Verwaltungsgericht Zurich richtig festgestellt habe
(VB.2016.00289 E. 5.4), reiche auch eine Verletzung der Mitwirkungspflicht fir sich allein
genommen nicht aus, um begrtindete Zweifel an der Terminwahrung zu begriinden und
einen kurzfristige Festhaltung zu rechtfertigen (act. A.1, Rz. 17). Weiter seien auch sonst
keine Grunde ersichtlich, die begriindete Zweifel an der Verflgbarkeit und Kooperation des
Beschwerdefuhrers hervorrufen wirden. Im Gegentell habe er sich seit Februar 2014 stets
zur behordlichen Verfigung gehal- ten, seinen Aufenthaltsort gemeldet, alle Vorladungen
wahrgenommen und sich nie etwas zu Schulden lassen kommen. Dass er die Vorladung am
22. April 2014 nicht befolgt habe, sei darauf zurtickzuftihren, dass ihm diese nie zugestel It
wor- den sai. Alle anderen 15 Vorladungen ab diesem Datum habe er immer wahrge-
nommen. Dies auch, nachdem er im Mérz 2019 zu seiner Partnerin nach G.

umgezogen sei. Die Heimleitung habe stets gewusst, an welcher Adresse er sich aufhalte, da
er sich regelméssig telefonisch gemeldet habe und immer erreichbar gewesen sei. Aus
diesen Grinden erweise sich die Festhaltung als unverhétnis- méassig und damit
rechtswidrig (act. A.1, Rz. 18 - 24). Abschliessend sei in Bezug auf die
Verhdtnisméssigkeit auch zu berticksichtigen, dass er bereits am 13. September 2019 ein
Wiedererwagungsgesuch eingereicht habe. So sei esfir das AfM erkennbar gewesen, dass
er aufgrund der Geburt sei- ner Tochter gute Chancen auf eine Gutheissung des Gesuchs
habe. Das 6ffentli- che Interesse an der Terminwahrung sei damit erheblich gesunken.
Zusétzlich sai seine Familie durch das Erlebnis schwer schockiert worden, als dassdie
Inhaftie- rung vor den Augen der Tochter, des Stiefsohns und der Mutter stattgefunden ha-
be. Auch unter diesen Aspekten erweise sich das Vorgehen des AfM a's unver-
héltnismassig (act. A.1, Rz. 25 - 27).



E.73

Der Beschwerdefuhrer ist als mittellos anzusehen und die Beschwerde er- weist sich as
nicht aussichtslos, weshalb die unentgeltliche Prozessfiihrung an- tragsgemass zu gewéahren
ist. Die Kosten des Beschwerdeverfahrensin Hohe von CHF 1'500.00 werden daher vorerst
vom Kanton Graubtinden bezahlt, unter Vor- behalt der Rickforderung. Da es vorliegend
um die Beurteilung einer lediglich dreitégigen Inhaftierung geht und keine Besonderheiten
auszumachen sind, wel- che eine Rechtsverbei sténdung geboten erscheinen lassen wirden,
ist diese mit Blick auf Art. 19 Abs. 2 EGZAAG zu verweigern.

E.8

/ 16 Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander [AuG], Stampflis Hand-
kommentar, Bern 2010, N 14 zu Art. 73 AuG; Urteil des V erwaltungsgerichts des Kantons
Zirich VB.2017.00767 vom 1. Mérz 2018, E. 5; aM. Thomas Hugi Yar,
Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, in: Uebersax et al. [Hrsg.], Handbiicher fir die
Anwaltspraxis, Band VI11: Auslanderrecht, 2. Aufl., Basel 2009, Rz. 10.50, welcher sich fur
eine Frist von funf Tagen ausspricht). Vorbehalten bleiben indes Félle des
Rechtsmissbrauchs oder eines fehlenden Rechtsschutzinteresses (vgl. Tarkan Goksu, a.a.O.,
N 14 zu Art. 73 AuG).

E.9

/ 16 schriebene Weise entzogen werden darf. Als Eingriff in die verfassungsrechtlich
geschitzte Bewegungsfreiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) muss eine kurzfristige Festhal - tung
zudem den V oraussetzungen von Art. 36 BV standhalten. Demnach bedarf eine
Grundrechtseinschrankung einer gesetzlichen Grundlage (Abs. 1), muss durch ein
offentliches Interesse oder durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein
(Abs. 2), sich as verhdtnismassig erweisen (Abs. 3) und nicht in den Kerngehalt des
Grundrechts betreffen (Abs. 4). Namentlich aus dem Ver- hdltnismassigkeitsgrundsatz
folgt, dass die kurzfristige Festhaltung nur moglich ist, wenn sie zu ihrer Zweckerreichung
—vorliegend die Feststellung der Identitdt — notwendig ist. Geméass Literatur ist die
kurzfristige Festhaltung nach Art. 73 AIG nicht notwendig und damit unverhatnismassig,
wenn sich die betroffene Person freiwillig der Identitatsabklérung unterziehen will. Die
Anordnung der kurzfristigen Festhaltung setzt deshalb voraus, dass begrtindete Zweifel
bestehen, dass die betroffene Person die erforderliche Mitwirkung nicht von sich aus leisten
wird. Sol- che Zweifel kdnnen bei spiel swelse gegeben sein, wenn sie einer entsprechenden
Vorladung bereits einmal nicht Folge geleistet hat oder klar zum Ausdruck brachte, dass Sie
einer Vorladung nicht Folge leisten werde (vgl. Tarkan Goksu, aa.O., N 6 zu Art. 73 AuG).
4.4.2. Vorliegend sollte mit der kurzfristigen Festhaltung die zentrale Befragung des
Beschwerdefiihrers durch Vertreter der B. Behorden in Bern sicherge- stellt werden.
Die Festhaltung diente daher der Feststellung der Identitédt oder Staatsangehorigkeit des
Beschwerdefiihrersim Sinne von Art. 73 Abs. 1 lit. b AIG, ist darunter doch auch die
ZufUhrung zu diplomatischen Vertretungen zu verste- hen (vgl. Andreas Zind, in: Spescha
et a. [Hrsg.], Kommentar Migrationsrecht, 5. Aufl., Zirich 2019, N 2 zu Art. 73 AlIG).
Dass dabei die personliche Mitwirkung des Beschwerdefiihrers erforderlich war, versteht
sich von selbst und wird durch den Beschwerdefiihrer denn auch im Grundsatz nicht
bestritten. Der Beschwerdefih- rer bringt jedoch vor, es sei zu beachten, dass der
Wegweisungsvollzug ihm ge- genliber mit Verfigung des SEM vom 19. September 2019
ausgesetzt worden sei. Es sel klar gewesen, dass er nicht mehr hétte ausgeschafft werden
mussen. Die offentlichen Interessen an der Terminwahrung seien damit erheblich gesunken,



was die Inhaftierung al's unverhad tnismassig erscheinen lasse. Esist zwar richtig, dass das
SEM mit Schreiben vom 19. September 2019 das AfM ersuchte, den Vollzug der
Wegweisung im Sinne einer vorsorglichen Massnahme einstweilen auszusetzen. Das SEM
wies jedoch auch darauf hin, dass Vorbereitungshandlun- gen (inkl. Papierbeschaffungen)
weiterhin getroffen werden konnten (vgl. act. B.4). Dieses Vorgehen ist gesetzeskonform
(vgl. Art. 97 Abs. 2 des Asylgesetzes [AsylG; SR 142.31] und Art. 4 der Verordnung tber
den Vollzug der Weg- und
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142.281]). Dem BeschwerdefUhrer ist daher zu widersprechen, wenn er meint, allein
aufgrund des damals laufenden Wiedererwagungsverfahrens sei eine kurz- fristige
Festhaltung zum Zweck der zentralen Befragung durch die B. Behorden
unverhatnismassig gewesen. 4.4.3. Fur die Beurteilung der Verhaltnismassigkeit
beziehungsweise der Notwen- digkeit der angeordneten Zwangsmassnahme sind zudem
weitere Umstande zu berticksichtigen: Der mit Schreiben des SEM vom 17. April 2014
(neu) angesetz- ten Frist zur Ausreise bisam 5. Mai 2014 kam der Beschwerdefiihrer bis
zur Ge- wéahrung der vorlaufigen Aufnahme (13. November 2019) nicht nach und auch bei
der Beschaffung guiltiger Reisepapiere verweigerte er seine Mitwirkung, gab er doch
wiederholt an, er wolle nicht aus der Schweiz ausreisen respektive nicht in sein Heimatland
(B. ) zurtckkehren und lehne eine K ontaktaufnahme mit den B. Behorden bzw.
mit der B. Botschaft ab (vgl. ZMG act. 9/7, 9/13, 9/19, 9/22, 9/24, 9/26, 9/28, 9/30,
9/32, 9/34, 9/36, 9/39 und 9/42). Der Be- schwerdefiihrer setzte sich damit jahrelang Uber
seine gesetzliche Pflicht geméss Art. 8 Abs. 4 AsylG hinweg, an der Beschaffung gultiger
Rei sepapiere mitzuwir- ken. Dies wohl einzig mit dem Ziel, so einer Ausschaffung aus der
Schweiz zu entgehen. Bel dieser kategorischen Verweigerungshaltung bestanden objektiv
be- trachtet begriindete Zweifel daran, dass der Beschwerdeftihrer selbstandig bzw.
freiwillig an die fur den 16. Oktober 2019 vorgesehene zentrale Befragung nach Bern reisen
wurde. Es mag zwar — wie in der Beschwerde vorgebracht wird — zu- treffen, dass sich der
Beschwerdefihrer anlésslich der Kurzbefragung vom 14. Oktober 2019 dahingehend
geaussert hat, er werde den Termin in Bern wahr- nehmen. Bel dieser Gelegenheit brachte
er aber auch — und abermals — zum Aus- druck, dass er mit "B. Leuten" nicht
sprechen wirde (vgl. ZMG act. 9/49). Eine Reise von Graubtinden nach Bern ohne
Bereitschaft zum Gesprach mit den B. Behorden — das heisst in Vereitelung des
eigentlichen Zwecks — ergibt indes wenig Sinn, sodass die Zusage des Beschwerdefihrers,
er werde den Ter- min in Bern wahrnehmen, kaum glaubhaft erscheinen konnte. Dies umso
weniger auch deshalb, weil der Beschwerdefiihrer diese Aussagen in einem Zeitpunkt
tétigte, as er bereits um seine bevorstehende Verhaftung wusste (vgl. ZMG act. 9/49,
woraus hervorgeht, dassihm bereits vor der Frage, ob er bereit sei, den Terminin Bern
wahrzunehmen, eréffnet wurde, er werde gestuitzt auf den Haftbe- fehl des AfM vom 14.
Oktober 2019 fur die Dauer von hochstens drei Tagen fest- gehalten). In Anbetracht der
gesamten Umstande bestand daher die konkrete Ge- fahr, dass der Beschwerdefiihrer nicht
freiwillig an der zentralen Befragung vom 16. Oktober 2019 teilnehmen wurde. Dies gilt
umso mehr, als dass geméass Art. 76
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8 Abs. 4 AsylG vermutet wird, dass sich eine Person der Ausschaffung ent- ziehen will



(vgl. BGE 130 11 377 E. 3.2.2; Constantin Hruschka, in: Speschaet al. [Hrsg.], Kommentar
Migrationsrecht, 5. Aufl., Zurich 2019, N 12 zu Art. 8 AIG; An- dreas Ziind, aa.O., N 7 zu
Art. 76 A1G). Wenn dieses Verhalten eine gesetzliche Vermutung fur das Bestehen eines
Haftgrunds im Sinne von Art. 76 AIG begrin- det, muss a maiore ad minus eine Verletzung
der Mitwirkungspflicht umso mehr bei der Beurteilung einer kurzfristigen Festhaltung
berticksichtigt werden konnen. Eine Verletzung der Mitwirkungspflicht ist damit verstarkt
in die Verhdtnismassig- keitsprifung einzubeziehen. Zusammen mit der verweigerten
Ausreise und den Aussagen des Beschwerdeflihrers erweist sich die kurzfristige Festhaltung
gerade auch deshalb al's recht- und verhaltnismassig. Abschliessend muss nicht ndher auf
die Frage eingegangen werden, ob der Be- schwerdefiihrer zuvor sédmtliche V orladungen
durch das AfM befolgt hat oder nicht beziehungsweise ob er die Nothilfestrukturen
zeitweise unerlaubt verlassen hat oder nicht. Denn selbst wenn dem Beschwerdefuhrer
insofern kein Fehlverhalten vorgeworfen werden konnte, wére zu beachten, dass es sich
dabei stets um Vor- gaben durch die kantonalen Behdrden gehandelt hat. Die zentrale
Befragung am
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