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Regeste

Bestatigung Ausschaffungshaft (G.-Nr. GI190107-L/U) | Ausschaffungshaft; HaftanhGrung
ohne Rechtsvertretung. Ist der Beschwerdefihrer im Verfahren vor dem Haftrichter nicht
vertreten, weil die Behorden nichts Zureichendes unternommen haben, um ihm den Kontakt
zu seinem Rechtsvertreter zu ermdglichen, so verletzt dies seinen Anspruch auf rechtliches
Gehor (E. 2.2). Esist im Verfahren der Haftprifung Aufgabe des Haftrichters
sicherzustellen, dass die Rechte des Inhaftierten gewahrt bleiben. Dementsprechend sind
angemessene Bemuihungen zu machen, damit die Haftanhorung in Anwesenheit der
Rechtsvertretung erfolgen kann. Ein Anruf mit dem Hinterlassen einer Nachricht auf dem
Anrufbeantworter der Rechtsvertreterin, wenn die Verhandlung weniger als zwel Stunden
spéter erfolgen soll, reicht dabei nicht aus (E. 2.4.1). Die Haftanhérung war sodann auch
nicht besonders dringlich, und die Rechtsvertreterin musste zu dem Zeitpunkt auch nicht
mit der Haftanhorung rechnen (E. 2.4.2 f.). Da die Haftanordnung fur die Dauer von 6
Monaten erging, ist das rechtliche Gehdr des Beschwerdeflhrenden verletzt (E. 2.4.4). Aus
den geringfligigen Delikten, welche der BeschwerdefUhrer begangen hat, kann noch nicht
auf eine erhebliche Gefahr fur die offentliche Sicherheit und Ordnung geschlossen werden,
wel che gegen eine Haftentlassung sprechen wirden (E. 3.2 f.). Gewahrung URB.
Gutheissung.

Erwagungen

E.1

Beschwerden betreffend Massnahmen nach Art. 73—-78 AlG werden vom Einzelrichter
behandelt, sofern sie nicht wegen grundsétzlicher Bedeutung der Kammer zur Beurteilung
Uberwiesen werden (8 38b Abs. 1 lit. d Ziff. 4 in Verbindung mit § 43 Abs. 1 lit. b VRG
sowie 8§ 38b Abs. 2 VRG). Vorliegend besteht kein Anlass fur eine Entscheidféllung durch
die Kammer.

E.21

Der Beschwerdefuhrer macht vorab geltend, sein Anspruch auf rechtliches Gehér nach
Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 81 Abs. 1 AIG seai dadurch verletzt, dass es die Vorinstanz
seiner damaligen Rechtsvertreterin verunmaoglicht habe, an der mundlichen Verhandlung
vom 12. April 2019 teilzunehmen.

E.2.2

Nach Art. 81 Abs. 1 AIG hat der inhaftierte Ausléander Anspruch darauf, mit dem von ihm
bezeichneten Rechtsvertreter mundlich und schriftlich zu verkehren. Dazu gehort auch das
Recht, sich im Verfahren vor dem Haftrichter vertreten zu lassen. Ist er im Verfahren vor
dem Haftrichter nicht vertreten, weil die Behdrden nichts Zurei chendes unternommen



haben, um ihm den Kontakt zu ermdglichen, so verletzt dies zudem seinen Anspruch auf
rechtliches Gehor geméss Art 29 Abs. 2 BV (vgl. etwa BGr, 25. Februar 2011,
2C_131/2011, E. 2.4; VGr, 24. November 2015, VB.2015.00708, E. 2.2).

E.23

Der Antrag der Beschwerdegegnerin auf Bestétigung der Haftanordnung ging beim
Zwangsmassnahmengericht am 12. April 2019, 8.00 Uhr ein. Inihrem Antrag wies die
Beschwerdegegnerin die damalige Vertretung des Beschwerdefhrers durch C klar aus

(S. 1). Gemass Protokollnotiz von 12. April 2019, 09.05 Uhr setzte die Vorinstanz die
Haftanhorung auf denselben Tag um 11.00 Uhr fest; die Rechtsvertreterin habe telefonisch
nicht erreicht werden kénnen, weshalb ihr "eine Nachricht auf dem Anrufbeantworter
hinterlassen" worden sei. Die Haftanhdrung wurde in der Folge ohne Anwesenheit der
Vertreterin um 11.05 Uhr durchgefhrt.

E.24

Gemass der unwidersprochenen Darstellung des Beschwerdefiihrers war der Anruf an seine
damalige Vertreterin am 12. April 2019 um 9.03 Uhr erfolgt. Gemass der Aufzeichnung des
Anrufbeantworters sei der Vertreterin mitgeteilt worden, dass die Anhérung auf 11.00 Uhr
angesetzt werde; die Vertreterin kdnne gerne vorbeikommen, die Verhandlung werde aber
so oder so durchgefiihrt; fir Fragen kdnne angerufen werden.

E.24.1

Aus dieser Mitteilung musste der Schluss gezogen werden, dass die Anhdrung auch ohne
die Anwesenheit der Vertreterin durchgefihrt werde bzw. dass auf deren
Teilnahme-(Mdglichkeit) keine Riicksicht genommen werde. Indessen kann es einem
Vertreter nicht massgeblich zur Last gelegt werden, wenn er nicht in der Lage it,
unverziglich zu einer Haftanhdrung zu erscheinen (vgl. VGr, 17. Dezember 2014,
VB.2014.00704, E. 3.1). Esist im Verfahren der Haftprifung Aufgabe des Haftrichters
sicherzustellen, dass die Rechte des Inhaftierten gewahrt bleiben (BGE 139 1 206 E. 3.2).
Dementsprechend sind angemessene Bemuhungen zu machen, damit die Haftanhérung in
Anwesenheit der Rechtsvertretung erfolgen kann. An solchen Bemuhungen fehlt es
vorliegend. Zwar kann ein Telefonanruf gentigen, wenn — wie hier — eine Nachricht
hinterlassen wird. Hingegen gentigt es klar nicht, wenn der Anhdrungstermin mit einer
Vorlaufzeit von weniger as zwel Stunden auf dem Anrufbeantworter mitgeteilt wird. Mit
Blick auf die Teilnahme an Gerichtsverhandlungen oder an anderen Sitzungen und
Besprechungen kommt es notorisch oft vor, dass Rechtsvertreter wahrend zwei Stunden
oder auch wéhrend einem halben Arbeitstag nicht erreichbar sind, was ihnen nicht zur Last
gelegt werden kann. Folglich haben Bemuhungen zur Gewahrleistung der Vertretung im
Normalfall einen Zeitraum von tber einem halben Arbeitstag im Auge zu behalten (vgl.
dazu der Sachverhalt in VGr, 15. Januar 2019, VB.2018.00814, E. 5.3 als Beispiel fur
entsprechende Bemiihungen des Zwangsmassnahmengerichts).

E.24.2

Vom dargel egten Grundsatz kann allenfalls abgewichen werden, wenn die Haftanhérung
mit Blick auf die Maximalfrist von 96 Stunden (Art. 80 Abs. 2 Satz 1 AIG) besonders
dringlich ist. Davon kann vorliegend allerdings keine Rede sein: Gemass den Akten begann
die ausléanderrechtliche Haft am 11. April 2019, vormittags, folglich hétte fur die
Durchfuhrung der Anhorung innert 96 Stunden noch reichlich Zeit bis zum 15. April 2019
zur Verfligung gestanden.



E.243

Zudem kann sich die Frage stellen, ob bzw. inwieweit ein Rechtvertreter zu "erhohter
Bereitschaft" verpflichtet ist, wenn ihm ein Antrag der Migrationsbehdrde auf Bestétigung
einer Haftanordnung gegen einen Mandanten zugeht. Dieser Frage ist vorliegend jedoch
bereits deshalb nicht weiter nachzugehen, weil der Antrag des Migrationsamts gemass
unwidersprochener Darstellung der damaligen Rechtsvertreterin erst am 12. April 2019 per
Post versandt wurde. Folglich bestand fur sie am 12. April 2019 noch kein Grund zur
Erwartung der Haftanhorung betreffend den Beschwerdefthrer.

E.244

Die Durchfihrung der Haftanhérung ohne angemessene Bemuhungen des
Zwangsmassnahmengerichts, der Vertreterin die Teilnahme zu erméglichen, ist bei den
gegebenen Umstanden klarerweise als Verletzung des rechtlichen Gehors geméss Art. 29
Abs. 2 BV zu werten, zumal es vorliegend nicht um die Anordnung einer (Ublichen)
Haftdauer von drel Monaten, sondern um eine Haftanordnung fur die Dauer von sechs
Monaten ging.

E.245

Abschliessend ist zu bemerken, dass die Verfahrensverletzung nicht etwas dadurch geheilt
wurde, dass der Beschwerdefiihrer an der Haftanhorung nicht von sich aus auf die
Anwesenheit seiner Vertreterin gepocht hat. Da rechts- und deutschunkundig, kann dies
dem BeschwerdefUhrer nicht zum Nachtell gereichen ( vgl. auch BGr, 30. Ma 2008,

2C 334/2008, E. 4.2) . Es mag zwar alenfalls zutreffen, dass eine ausdriickliche Erklérung
des Betroffenen in der Anhorung, auf die Anwesenheit des Rechtsvertreters zu verzichten,
Verbindlichkeit erlangen kann. In der vorliegenden Haftanhorung erfolgten indes keinerlei
dahingehenden Erdrterungen.

E.31

Praxisgemass fuhrt alerdings nicht jede Verletzung von Verfahrensvorschriften zu einer
Haftentlassung. Es kommt vielmehr jeweils darauf an, welche Bedeutung den verletzten
Vorschriften fir die wirksame Wahrung der Rechte des Betroffenen im Vergleich zu den
Interessen an der Durchsetzung der Ausschaffung zukommt. Dieses vermag
Verfahrensfehler namentlich aufzuwiegen, wenn der Auslander die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung gefahrdet (vgl. BGr, 7. Juli 2009, 2C_356/2009, E. 5.4, BGE 125 |1 369 E. 2e
S. 374; 12211 154 E. 3aS. 158; VGr, 28. Mai 2015, VB.2015.00297, E. 2.5). In einem
solchen Fall besteht die Sanktion allein in einer Wiederholung der Haftrichterverhandlung
unter Beizug des gewdahlten Rechtsvertreters (BGr, 30. Mai 2008, 2C_334/2008, E. 4.3).

E.3.2

Die Nichtwahrung der Vertretungsrechte des Beschwerdeflhrers wiegt wie gesehen
erheblich. Zwar liegen gegen den Beschwerdefuhrer strafrechtliche Verurteilungen vor.
Angesichts der Delikte (Hausfriedensbruch durch Betreten des Kaufhauses D trotz
Hausverbot und geringfugiger Diebstahl eines Haargelsim Wert von Fr. 9.95) sowie der
verhangten Sanktionen (Geldstrafe im Umfang von 10 Tagessatzen bzw. Bussen von

Fr. 500.- und Fr. 300.-) kann aus diesen Verurteilungen allerdings noch nicht auf eine
erhebliche Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung geschlossen werden. Dasselbe
gilt fur Bestrafungen wegen illegalen Aufenthaltsin der Schweiz. Sodann sind keine
dringlichen Umstande fir die aktuelle Inhaftierung ersichtlich, da eine Ausschaffung des



Beschwerdefuhrers frihestens im September 2019 Uberhaupt durchfihrbar ist.

E.33

Insgesamt fallt die Interessenabwagung zugunsten des Beschwerdefihrers aus. Die
Verletzung seines verfassungsrechtlich abgesicherten Gehdrsanspruchs fuhrt unter Beriick-
sichtigung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes zur Haftentlassung. Dispositiv-Ziffer 1
der Verfligung des Zwangsmassnahmengerichts vom 12. April 2019 ist somit in
Gutheissung der Beschwerde aufzuheben. Der Beschwerdeftihrer ist umgehend aus der
Ausschaffungshaft zu entlassen.

E.4

Bel diesem Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerdegegnerin kostenpflichtig (8 13
Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit § 65a Abs. 2 VRG), womit das Gesuch des
Beschwerdeftihrers um unentgeltliche Prozessfiihrung gegenstandslos wird. Sodann hat die
Beschwerdegegnerin dem Beschwerdefhrer eine angemessene Entschadigung zu
entrichten (8 17 Abs. 2 VRG). Da dem Beschwerdefuhrer in Anwendung von 8 16 Abs. 1
und 2 VRG die unentgeltliche Rechtsverbei standung zu gewahren ist, ist die

Partei entschadigung ihrem Rechtsvertreter zuzusprechen. Sie wird angerechnet auf die
Entschéadigung des unentgeltlichen Rechtsbel stands.
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