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aBundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

2C 523/2021
Urteil vom 25. April 2023
IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Aubry Girardin, Prisidentin,
Bundesrichterin Hanni,

Bundesrichter Beusch,

Bundesrichter Hartmann,

Bundesrichterin Ryter,

Gerichtsschreiber Marti.

Verfahrensbeteiligte

A. ,

Beschwerdefiihrer,

vertreten durch Rechtsanwalt Julian Burkhalter,

gegen

Sicherheitsdirektion des Kantons Bern (SID),
Kramgasse 20, 3011 Bern.

Gegenstand
Staatshaftung; Schadenersatz und Genugtuung,

Beschwerde gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts
des Kantons Bern, Verwaltungsrechtliche Abteilung,
vom 19. Mai 2021 (100.2020.8U).

Sachverhalt:

A.

Mit Urteil vom 9. Dezember 2014 ordnete das Regionalgericht Bern-Mittelland gegeniiber A. eine
ambulante Massnahme nach Art. 63 StGB sowie Bewihrungshilfe an. Es stellte fest, dass die objektiven Tat-
bestandsmerkmale mehrerer Delikte erfiillt waren, A. im Zeitpunkt der Tatbegehung jedoch schul-
dunfihig im Sinne von Art. 19 StGB war. Das fiir das Urteil in Auftrag gegebene psychiatrische Gutachten
diagnostizierte bei ihm eine paranoide Schizophrenie.

B.

B.a. Am 28. April 2015 wurde A. aufgrund des dringenden Tatverdachts der Korperverletzung vor-
laufig festgenommen und am Tag darauf in Untersuchungshaft versetzt. Am 26. Oktober 2015 hiess die Staats-
anwaltschaft Bern-Mittelland ein Gesuch um vorzeitigen Massnahmenvollzug gut, woraufhin ihn die Abteilung
Straf- und Massnahmenvollzug (heute: Bewédhrungs- und Vollzugsdienste) des Amtes fiir Freiheitsentzug und
Betreuung (heute: Amt fiir Justizvollzug) am 2. November 2015 zum vorzeitigen Massnahmenvollzug in die
Justizvollzugsanstalt Thorberg (nachfolgend: JVA Thorberg) einwies. Es folgten Aufenthalte auf der Bewa-
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chungsstation am Inselspital (nachfolgend Bewachungsstation), in den Regionalgefdangnissen Burgdorf und
Thun, erneut (kurz) auf der Bewachungsstation sowie auf der forensisch-psychiatrischen Spezialstation Etoine
der Universitdren Psychiatrischen Dienste Bern (nachfolgend: Station Etoine).

B.b. Mit Urteil vom 10. Juni 2016 ordnete das Regionalgericht Bern-Mittelland (definitiv) eine stationire Mass-
nahme nach Art. 59 StGB an. Es hielt dabei fest, dass A. 2015 unter anderem eine vorsétzliche schwe-
re Korperverletzung, Sachbeschiddigung und Drohung begangen hatte, im Tatzeitpunkt jedoch aufgrund einer
akuten Episode paranoider Schizophrenie schuldunfihig im Sinne von Art. 19 Abs. 1 StGB war. Am 12. April
2017 trat A. in die Klinik fiir Forensische Psychiatrie Konigsfelden (nachfolgend: Klinik Konigsfel-
den) zwecks Vollzugs der stationdren Massnahme ein.

C.

Am 21. Februar 2018 reichte A. bei der Polizei- und Militdrdirektion des Kantons Bern (heute: Si-
cherheitsdirektion) ein Staatshaftungsgesuch ein. Er beantragte, der Kanton Bern sei zu verpflichten, ihm Scha-
denersatz von Fr. 30°000.— sowie eine Genugtuung von Fr. 184°450.—, beides zuziiglich Zins zu 5 % seit 12.
April 2017, zu bezahlen, und es sei ihm die unentgeltliche Rechtspflege unter Beiordnung eines Rechtsvertre-
ters zu gewihren. Zur Begriindung brachte A. vor, er sei im Zeitraum vom 2. November 2015 bis am
12. April 2017 in einer fiir den Vollzug der stationéren therapeutischen Massnahme ungeeigneten Einrichtung
untergebracht gewesen. Die Polizei- und Militdrdirektion wies das Staatshaftungsgesuch und das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege mit Verfiigung vom 19. Dezember 2019 ab. Die dagegen erhobene Beschwerde
hiess das Verwaltungsgericht des Kantons Bern mit Urteil vom 19. Mai 2021 betreffend die unentgeltliche
Rechtspflege gut. Im Ubrigen wies es die Beschwerde jedoch ab.

D.
Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten sowie subsididrer Verfassungsbeschwerde vom 28.
Juni 2021 gelangt A. ans Bundesgericht. Er verlangt, das Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. Mai

2021 sei aufzuheben und die Beschwerde im Sinne der folgenden vorinstanzlichen Antrige gutzuheissen:

”In Gutheissung der Beschwerde sei die Verfiigung vom 19. Dezember 2019 der Polizei- und Militérdirek-
tion des Kantons Bern aufzuheben und wie folgt neu zu fassen: 1. Das Staatshaftungsgesuch vom 21.02.2018
wird gutgeheissen. Der Kanton Bern wird verpflichtet, dem Beschwerdefiihrer CHF 30°000.00 zuziiglich Zins
zu 5% seit 12. April 2017 als Schadenersatz zu bezahlen. Der Kanton Bern wird verpflichtet, dem Beschwer-
defithrer CHF 184°450.00 zuziiglich Zins zu 5% seit dem 12. April 2017 als Genugtuung zu bezahlen. Alles
unter Klageidnderungs- und Nachklagevorbehalt (Disp. Ziffer 1). Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege
wird zufolge Obsiegens gegenstandslos und dem Beschwerdefiihrer wird eine Parteientschiddigung in der aner-
kannten Hohe (inkl. MwSt. und Auslagen) zugesprochen (Disp. Ziffer 2 und 4). 3. Die Verfahrenskosten von
CHF 400.00 gehen auf die Staatskasse.”

Eventualiter verlangt der Beschwerdefiihrer, das angefochtene Urteil sei aufzuheben und die Sache zur neuen
Begriindung und Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. In prozessualer Hinsicht beantragt A.

zudem die unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistindung.

Im Rahmen der Vernehmlassung beantragen sowohl das Verwaltungsgericht als auch die Sicherheitsdirektion
des Kantons Bern, die Beschwerde sei abzuweisen. A. repliziert und hélt an seinen Antrigen fest.

Erwédgungen:
1.

1.1. Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Endentscheid betreffend Staatshaftung. Dagegen steht -
ausser in Bezug auf medizinische Tatigkeiten (vgl. BGE 133 III 462 E. 2.1) - die Beschwerde in offentlich-
rechtlichen Angelegenheiten grundsitzlich offen (Art. 82 lit. a und Art. 86 Abs. 1 lit. d BGG; vgl. nachstehende
E. 1.3 betreffend die Streitwertgrenze geméss Art. 85 Abs. 1 lit. a BGG).
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1.2. Zustindig innerhalb des Bundesgerichts ist die II. offentlich-rechtliche Abteilung, da es vorliegend um
Staatshaftungsanspriiche ausserhalb des Strafverfahrens geht (Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. 1 und 33 BGerR [SR
173.110.131]). Die frithere Praxis, wonach fiir Staatshaftungsanspriiche wegen rechtswidriger Haftbedingun-
gen die strafrechtliche Abteilung zustiandig war (vgl. Urteil 6B 117/2020 vom 13. November 2020 E. 1.2, nicht
verdffentlicht in: BGE 147 IV 55), wurde geédndert (Urteile 2C 544/2021 vom 11. Mai 2022 E. 1.1; 2C 704/2021
vom 12. Mai 2022 E. 1.1, nicht veroffentlicht in: BGE 148 I 145).

1.3. Der Streitwert iiberschreitet die Grenze von Fr. 30°000.— (Art. 85 Abs. 1 lit. a BGG) und auch die iibrigen
Sachurteilsvoraussetzungen sind erfiillt (Art. 42, Art. 89 Abs. 1, Art. 90 und Art. 100 Abs. 1 BGG). Auf die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist damit unter Vorbehalt des Nachfolgenden einzutre-
ten.

1.4. Unzuléssig ist das Rechtsbegehren des Beschwerdefiihrers, soweit er damit unter Verweis auf seine vor-
instanzlichen Antrige die Aufhebung bzw. Neufassung der Verfiigung vom 19. Dezember 2019 der Polizei-
und Militirdirektion verlangt. Diese ist durch das angefochtene Urteil ersetzt worden (Devolutiveffekt); sie gilt
als mitangefochten und kann im bundesgerichtlichen Verfahren nicht in eigenstindiger Weise in Frage gestellt
werden (BGE 146 I 335 E. 1.1.2; 134 11 142 E. 1.4).

1.5. Da die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten zuldssig ist, besteht fiir die vom Beschwer-
defiihrer ebenfalls erhobene subsididire Verfassungsbeschwerde kein Raum (Art. 113 BGG e contrario); auf
diese ist folglich nicht einzutreten.

2.

2.1. Das Bundesgericht priift die Verletzung von Bundesrecht, Volkerrecht sowie kantonaler verfassungsmassi-
ger Rechte frei (Art. 95 lit. a-c BGG). Die Anwendung des einfachgesetzlichen kantonalen (Staatshaftungs-)
Rechts priift es hingegen nur auf Willkiir hin (BGE 144 11 281 E. 3.3; 139 III 252 E. 1.4). Willkiir in der Rechts-
anwendung liegt vor, wenn der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatséchlichen Si-
tuation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder
in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft (BGE 140 III 16 E. 2.1 mit Hinweisen).

2.2. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG), priift jedoch unter
Beriicksichtigung der allgemeinen Riige- und Begriindungspflicht (Art. 42 Abs. 2 BGG) nur die geltend ge-
machten Vorbringen, sofern rechtliche Mingel nicht geradezu offensichtlich sind (BGE 142 I 135 E. 1.5).
Die Verletzung von Grundrechten und von kantonalem Recht priift es nur soweit, als eine solche Riige in der
Beschwerde vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG). In der Beschwerde ist klar und de-
tailliert anhand der Erwigungen des angefochtenen Entscheids darzulegen, inwiefern die angerufenen Rechte
verletzt worden sein sollen (BGE 141 136 E. 1.3).

2.3. Seinem Urteil legt das Bundesgericht den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art.
105 Abs. 1 BGG), es sei denn, dieser sei offensichtlich unrichtig oder beruhe auf einer Rechtsverletzung im
Sinne von Art. 95 BGG (Art. 105 Abs. 2 BGG). Offensichtlich unrichtig ist die Sachverhaltsfeststellung, wenn
sie willkiirlich im Sinne von Art. 9 BV ist (BGE 1431V 241 E. 2.3.1; 137158 E. 4.1.2).

3.

Der Beschwerdefiihrer riigt eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor. Dieses Recht ist formeller
Natur. Seine Verletzung fiihrt ungeachtet der materiellen Begriindetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung der
Beschwerde sowie zur Aufthebung des angefochtenen Urteils (vgl. BGE 144 1 11 E. 5.3; 137 1 195 E. 2.2).
Deshalb ist die Riige vorab zu behandeln.

3.1. Art. 29 Abs. 2 BV verlangt, dass die Behorde die Vorbringen des vom Entscheid in seiner Rechtsstellung
Betroffenen auch tatsédchlich hort, priift und in der Entscheidfindung beriicksichtigt. Daraus folgt insbesondere
die Verpflichtung der Behorde, ihren Entscheid zu begriinden. Dabei ist es nicht erforderlich, dass sie sich mit
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allen Parteistandpunkten einlésslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich widerlegt.
Vielmehr kann sie sich auf die fiir den Entscheid wesentlichen Punkte beschrinken. Die Begriindung muss
so abgefasst sein, dass sich der Betroffene iiber die Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in
voller Kenntnis der Sache an die hohere Instanz weiterziehen kann. In diesem Sinne miissen wenigstens kurz
die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid
stiitzt (BGE 1451V 99 E. 3.1; 143 II 65 E. 5.2; 136 I 229 E. 5.2).

3.2. Das rechtliche Gehor nach Art. 29 Abs. 2 BV dient einerseits der Sachaufkldrung. Anderseits stellt es ein
personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheids dar, welcher in die Rechtsstellung
des Einzelnen eingreift. Dazu gehort insbesondere das Recht des Betroffenen, sich vor Fillung eines solchen
Entscheids zur Sache zu dussern, erhebliche Beweise beizubringen und Einsicht in die Akten zu nehmen. Wie
weit dieses Recht geht, ldsst sich nicht generell, sondern nur unter Wiirdigung der konkreten Umsténde beurtei-
len. Massgebend ist, ob es der betroffenen Person ermoglicht worden ist, ihren Standpunkt wirksam zur Geltung
zu bringen (vgl. BGE 144 1 11 E. 5.3; 140 1 99 E. 3.4). Die Behorde hat ihre Begriindung nicht den Parteien
vorweg zur Stellungnahme zu unterbreiten. Es geniigt grundsétzlich, dass sich die Parteien zu den Grundlagen
des Entscheids, insbesondere zum Sachverhalt sowie zu den anwendbaren Rechtsnormen, vorweg dussern und
ihre Standpunkte einbringen kénnen (vgl. BGE 132 I1 257 E. 4.2; Urteil 2C 356/2021 vom 29. November 2021
E.5.2).

3.3. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Vorinstanz nehme Elemente in den Sachverhalt auf, die gar
nicht mehr Streitgegenstand bildeten. Sie dussere sich auf den Seiten 12-15 zu Tatsachen, die sich nach dem
Staatshaftungsbegehren vom 21. Februar 2018 ereignet hitten. Einerseits begriinde die Vorinstanz nicht, wes-
halb und auf welcher rechtlichen Grundlage sie mit der Sachverhaltsschilderung fortfahre. Eine sachgerechte
Anfechtung sei demnach nicht moglich. Anderseits gehe es nicht an, den Sachverhalt nachzufiihren, ohne dem
Beschwerdefiihrer die Moglichkeit zur Stellungnahme zu gewihren. Insbesondere sei der Beschwerdefiihrer
nie iiber einen allfélligen Aktenbeizug informiert worden.

3.4. Die Vorinstanz bringt im Rahmen der Vernehmlassung vor, dass die vom Beschwerdefiihrer beanstandeten
Ausfiihrungen zu den Entwicklungen nach Einreichung des Staatshaftungsgesuchs bzw. der Verwaltungsge-
richtsbeschwerde keinen Einfluss auf die Beurteilung des strittigen Anspruchs gehabt hitten. Vielmehr habe
die Darstellung der aktuellen Verhéltnisse dem besseren Verstindnis des Sachverhalts gedient, ohne dass dies-
beziiglich eine Wertung vorgenommen oder darauf abgestellt worden sei. Im Ubrigen seien die zitierten Do-
kumente dem Beschwerdefiihrer bzw. seinem Rechtsvertreter jeweils in Kopie zugestellt worden und er habe
jederzeit Einsicht in die Akten nehmen konnen, was er letztmals am 11. Dezember 2020 bzw. am 22. Mirz
2017 gemacht habe.

3.5. Dass die tatsdchlichen Ausfithrungen der Vorinstanz zur Entwicklung nach Einreichung des Staatshaftungs-
gesuchs bzw. der Verwaltungsgerichtsbeschwerde keinen Einfluss auf die Beurteilung des strittigen Anspruchs
gehabt hitten, trifft nicht zu: Wie der Beschwerdefiihrer in seiner Replik zu Recht vorbringt, verweist die Vor-
instanz im Rahmen ihrer Begriindung auf eben diese Ausfithrungen als Beleg dafiir, dass bei einem fritheren
Eintritt in eine geeignete Institution die Therapiemotivation des Beschwerdefiihrers nicht wesentlich leichter
und die Krankheitseinsicht nicht bedeutend schneller hitten herbeigefiihrt werden konnen (vgl. angefochtener
Entscheid E. 5.4.2 S. 31).

Gleichwohl ist nicht ersichtlich, dass die Vorinstanz durch das ”Nachfiithren” des Sachverhalts den Anspruch
des Beschwerdefiihrers auf rechtliches Gehor verletzt hat: Zum einen sind dem Beschwerdefiihrer bzw. seinem
Rechtsvertreter die von der Vorinstanz beriicksichtigten Dokumente offenbar jeweils in Kopie zugestellt wor-
den. Zumindest bestreitet er dies im Rahmen der Replik nicht (mehr). Somit war es dem Beschwerdefiihrer
moglich, sich hierzu zu dussern und seinen Standpunkt wirksam zur Geltung zu bringen. Zum anderen ist auch
keine Verletzung der Begriindungspflicht auszumachen: Es mag zutreffen, dass die Vorinstanz nicht niher aus-
fiihrte, auf welcher Grundlage und weshalb sie die nachtriglichen Entwicklungen mitberiicksichtigte; dennoch
war es dem Beschwerdefiihrer ohne Weiteres moglich, das vorinstanzliche Urteil in diesem Punkt vor Bundes-
gericht sachgerecht anzufechten.



BGer - 2C_523/2021 - Staatshaftung - S. 5

3.6. Sinngemiss begriindet der Beschwerdefiihrer die von ihm geriigte ungeniigende Begriindung des ange-
fochtenen Entscheids weiter damit, dass die Vorinstanz nicht hinreichend ausfiihre, weshalb in einem Prozess
betreffend Staatshaftung des Kantons Art. 41 OR anwendbar sein soll. Allgemein sei unklar, welche gesetzli-
chen Grundlagen hier iiberhaupt gepriift worden seien; damit sei auch Art. 112 Abs. 3 BGG verletzt.

Auch diese Kritik ist unbegriindet: Die Vorinstanz weist im angefochtenen Entscheid lediglich darauf hin,
dass der (kantonale) staatshaftungsrechtliche Widerrechtlichkeitsbegriff demjenigen von Art. 41 OR entspre-
che (vgl. angefochtener Entscheid E. 5.1 S. 19). Daneben fiihrt sie jedoch die anwendbaren kantonalen (ein-
fachgesetzlichen und verfassungsrechtlichen) sowie volkerrechtlichen Anspruchsgrundlagen im Detail auf (vgl.
angefochtener Entscheid E. 2.2; nachstehende E. 4.1). Dass sie diese im Rahmen der Urteilsbegriindung nicht
immer klar voneinander abgrenzt, ist nicht zu beanstanden, zumal sich die verschiedenen Haftungsgrundlagen
teils iiberlagern.

4.

In materieller Hinsicht ist die Frage streitig, ob der verzdgerte Beginn der stationdren therapeutischen Mass-
nahme des Beschwerdefiihrers Staatshaftungsanspriiche begriindet. Der Beschwerdefiihrer bringt in diesem
Zusammenhang auch vor Bundesgericht vor, er sei im Zeitraum vom 2. November 2015 bis am 12. April 2017
in einer fiir den Vollzug der stationédren therapeutischen Massnahme ungeeigneten Einrichtung untergebracht
gewesen.

4.1. Die geltend gemachte Entschidigungspflicht ist grundsitzlich nach dem kantonalen Staatshaftungsrecht
zu beurteilen, da der Beschwerdefiihrer sein Gesuch nach dem Abschluss des Strafverfahrens eingereicht hat
und Art. 431 der Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (Strafprozessordnung, StPO) hier
deshalb nicht anwendbar ist (BGE 148 I 145 E. 3.2 mit Hinweisen).

Gemaiss Art. 71 Abs. 1 der Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (KV/BE; SR 131.212; BSG 101.1)
haften der Kanton und die anderen Triger offentlicher Aufgaben fiir den Schaden, den ihre Organe bei der
Ausiibung ihrer hoheitlichen Tétigkeiten widerrechtlich verursachen. Das Gesetz umschreibt die Haftung in
weiteren Fillen; es regelt die Verantwortlichkeit der Behorden und des Personals der kantonalen Verwaltung
(Art. 71 Abs. 2 KV/BE). Nach Art. 100 Abs. 1 des Personalgesetzes (des Kantons Bern) vom 16. September
2004 (PG/BE; BSG 153.01) haftet der Kanton fiir Schaden, den die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter und die
nebenamtlich Tétigen in Ausiibung ihrer amtlichen Tétigkeit Dritten widerrechtlich zugefiigt haben. Fiir Ver-
letzungen der korperlichen Integritidt und schwere Personlichkeitsverletzungen haben die Geschéddigten zudem
Anspruch auf eine angemessene Genugtuung (Art. 100 Abs. 3 PG/BE). Weiter schuldet das Gemeinwesen der
betroffenen Person nach Art. 25 Abs. 5 KV/BE vollen Ersatz des Schadens und allenfalls Genugtuung, wenn
sich ein Freiheitsentzug als widerrechtlich oder ungerechtfertigt erweist. Auch gestiitzt auf Art. 5 Ziff. 5 EMRK
hat jede Person, die von Festnahme oder Freiheitsentzug betroffen ist, Anspruch auf

Schadenersatz, falls dabei materielle oder formelle Vorschriften, wie sie sich aus Ziff. 1-4 von Art. 5 EMRK
ergeben, verletzt worden sind.

4.2. Der Beschwerdefiihrer riigt eine Verletzung von verschiedenen dieser Bestimmungen, namentlich von Art.
25 Abs. 5 KV/BE i.V.m. Art. 41 OR, Art. 100 PG/BE sowie Art. 5 Ziff. 1 lit. e und Art. 5 Ziff. 5 EMRK. Wie
erwihnt, priift das Bundesgericht die Riigen einer Verletzung der EMRK und des kantonalen Verfassungsrechts
nur, soweit diese hinreichend substanziiert sind (vgl. vorstehende E. 2.1 und 2.2). Die Anwendung des einfach-
gesetzlichen kantonalen Staatshaftungsrechts priift das Bundesgericht bei rechtsgeniiglicher Riige zudem nur
auf Willkiir hin (vgl. vorstehende E. 2.1 und 2.2). Da Art. 5 Ziff. 5 EMRK eine eigenstindige Haftungsnorm
darstellt, die im kantonalen Verfahren gegebenenfalls unabhingig vom materiell strengeren Staatshaftungsrecht
anzuwenden ist (BGE 129 I 139 E. 2; 1251394 E. 5a; 119 Ia 221 E. 6a), gilt es zunéchst die Riige einer Kon-
ventionsverletzung zu priifen.

5.

Nach Art. 5 Ziff. 5 EMRK hat jede Person, die von Festnahme oder Freiheitsentzug betroffen ist, Anspruch auf
Schadenersatz, falls dabei materielle oder formelle Vorschriften, wie sie sich aus Ziff. 1-4 von Art. 5 EMRK
ergeben, verletzt worden sind.
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5.1. Der konventionsrechtliche Entschiddigungsbehelf umfasst den Anspruch auf eigentlichen Schadenersatz
ebenso wie auf Genugtuung (BGE 1251394 E. 5c; 124 1274 E. 3d; 119 Ia 221 E. 6a).

5.2. Gemiss Art. 5 Ziff. 1 EMRK darf die Freiheit einer Person nur auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise
unter anderem bei einer rechtmissigen Freiheitsentziehung aufgrund einer psychischen Krankheit (lit. e) ent-
zogen werden. Der Freiheitsentzug nach Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK ist unter drei Bedingungen zuldssig: die
psychische Stérung muss beweismissig erstellt sein, der Freiheitsentzug muss durch den Charakter oder den
Schweregrad der Storung legitimiert sein und der Freiheitsentzug darf nur bei persistierender Storung aufrecht-
erhalten bleiben (Urteile 6B 294/2020 vom 24. September 2020 E. 4.2; 6B 121/2019 vom 12. Juni 2019 E. 3.2;
Urteil des EGMR Kadusic gegen die Schweiz vom 9. Januar 2018 [Nr. 43977/13]§ 42).

5.3. Nach der Rechtsprechung des EGMR ist der Freiheitsentzug eines psychisch Kranken namentlich nur
dann im Sinne von Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK rechtmissig, wenn er in einem Spital, einer Klinik oder einer an-
deren geeigneten Institution vollzogen wird (Urteile des EGMR Ilnseher gegen Deutschland vom 4. Dezember
2018 [Nr. 10211/12 und 27505/14]§ 138; Kadusic gegen die Schweiz vom 9. Januar 2018 [Nr. 43977/13]8§ 45,
Papillo gegen die Schweiz vom 27. Januar 2015 [Nr. 43368/08]§ 42; BGE 142 IV 105 E. 5.8.1). Der Staat ist
verpflichtet, in hinreichendem Umfang Plitze in geeigneten Einrichtungen bereitzustellen, damit die Betroffe-
nen angemessen untergebracht werden konnen. Ein iibergangsweiser Aufenthalt in einer Straf- oder Haftanstalt
ist nur ausnahmsweise zuldssig, solange dies erforderlich ist, um eine geeignete Einrichtung zu finden (sog.
”Organisationshaft™). Bei der Beurteilung wird insbesondere die Intensitit der behordlichen Bemiihungen fiir
eine geeignete Platzierung beriicksichtigt (Urteil des EGMR Papillo gegen die Schweiz vom 27. Januar 2015
[Nr. 43368/08]§ 43; BGE 142 IV 105 E. 5.8.1). Weiter ist zu beriicksichtigen, ob die Platzierung auf in der
Person des Betroffenen begriindete Schwierigkeiten stosst, beispielsweise

wegen sprachlichen Problemen, Therapieverweigerung oder aggressivem Verhalten, und ob die temporire Un-
terbringung zumindest teilweise bzw. in einer Anfangsphase als therapeutisch addquat angesehen werden kann
(BGE 148 1116 E. 2.4; 6B 294/2020 vom 24. September 2020 E. 5; 6B 840/2019 vom 15. Oktober 2019 E.
2.5.5). Der EGMR trigt dem Umstand Rechnung, dass eine gewisse Diskrepanz zwischen verfiigbaren und
benotigten Klinikplétzen - jedenfalls bis zu einem gewissen Grad - unvermeidbar und daher gerechtfertigt ist.
Das zumutbare Mass fiir eine Wartezeit gilt aber als iiberschritten, wenn dies auf einen seit Jahren bekannten
strukturell bedingten Mangel an Einrichtungskapazititen zuriickzufiihren ist (Urteil des EGMR Brand gegen
die Niederlande vom 11. Mai 2004 [Nr. 49902/99]§ 64 ff.; ferner BGE 148 1 116 E. 2.4; 142 IV 105 E. 5.8.1;
138 III 593 E. 8.2).

5.4. Mit dem Hinweis, dass der Freiheitsentzug auf die “gesetzlich vorgeschriebene Weise” erfolgen muss,
nimmt Art. 5 Ziff. 1 EMRK betreffend die Rechtmissigkeit der Haft formell wie materiell auf das inner-
staatliche Recht Bezug. Wurden die Bestimmungen des nationalen (Haft-) Rechts missachtet, kann hierin eine
Verletzung von Art. 5 EMRK liegen, selbst wenn die entsprechenden Normen inhaltlich iiber die konventions-
missigen Garantien hinausgehen (BGE 129 I 139 E. 2; 125 1 394 E. 5b; Urteil des EGMR Papillo gegen die
Schweiz vom 27. Januar 2015 [Nr. 43368/08]8 41).

5.5. In Anwendung dieser Grundsitze hielt der EGMR eine Inhaftierung eines Massnahmeunterworfenen in
einem die Schweiz betreffenden Verfahren wihrend zehn Monaten als mit Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK verein-
bar. Der Betroffene war von einer Massnahmeeinrichtung als nicht mehr tragbar erachtet und deshalb ~’zur
Verfiigung gestellt worden”. Die Vollzugsbehorden kontaktierten in der Folge mehrere andere Einrichtungen,
wovon zwei sich als ungeeignet betrachteten. Ausschlaggebend war neben dem Verhalten des Beschwerde-
fiihrers, dass bis zur erneuten Einweisung eine hinreichende &rztliche Betreuung gewihrleistet worden war
(Urteil des EGMR Papillo gegen die Schweiz vom 27. Januar 2015 [Nr. 43368/08]Ziff. 44-50).

5.6. Gemiss Art. 59 Abs. 1 StGB kann das Gericht, falls der Téter psychisch schwer gestort ist, eine statio-
nire Behandlung anordnen, wenn er ein Verbrechen oder Vergehen begangen hat, das mit seiner psychischen
Storung in Zusammenhang steht (lit. a) und wenn zu erwarten ist, dass sich dadurch der Gefahr weiterer mit
seiner psychischen Storung in Zusammenhang stehender Taten begegnen lisst (lit. b). Geméss Abs. 2 dersel-
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ben Bestimmung erfolgt die stationire Behandlung in einer geeigneten psychiatrischen Einrichtung oder einer
Massnahmevollzugseinrichtung. Solange die Gefahr besteht, dass der Titer flieht oder weitere Straftaten be-
geht, wird er gemadss Art. 59 Abs. 3 StGB in einer geschlossenen Einrichtung behandelt, wobei die Behandlung
auch in einer Strafanstalt nach Art. 76 Abs. 2 StGB erfolgen kann, sofern die notige therapeutische Behand-
lung durch Fachpersonal gewéhrleistet ist. Art. 62¢ Abs. 1 lit. ¢ StGB schreibt ferner vor, dass die Massnahme
aufgehoben wird, wenn eine geeignete Einrichtung nicht oder nicht mehr existiert. Diese Bestimmung ist nicht
nur anwendbar, wenn iiberhaupt keine geeignete Einrichtung (mehr) existiert, sondern auch dann, wenn es fiir
den Betroffenen keinen Platz in einer geeigneten Einrichtung gibt (vgl.

BGE 1481116 E. 2.4; Urteil 6B 294/2020 vom 24. September 2020 E. 4.1).

5.7. Gestiitzt auf diese Grundsitze erachtet das Bundesgericht die Unterbringung eines rechtskriftig verurteilten
Massnahmeunterworfenen in einer Straf- oder Haftanstalt als kurzfristige Uberbriickung einer Notsituation mit
materiellem Bundesrecht als vereinbar (BGE 142 IV 105 E. 5.8.1). In seiner Praxis hat es bspw. die Verlegung
aus einer Massnahmeeinrichtung in ein Gefingnis fiir die Dauer von gut zehn Monaten (Urteil 6B 840/2019
vom 15. Oktober 2019 E. 2.5) bzw. von mehr als elf Monaten (Urteil 6B 850/2020 vom 8. Oktober 2020 E.
2.5.4 £.) unter den besonderen Umstinden des Einzelfalls noch als zulissig beurteilt (vgl. mit einer Ubersicht
zur Kasuistik BGE 148 1 116 E. 2.5). Ebenso befand das Bundesgericht einen Aufenthalt von dreizehn Mona-
ten in einem Gefingnis vor Antritt einer stationédren therapeutischen Massnahme als rechtmissig, wobei davon
sechs Monate funktional als Massnahmenvollzug qualifiziert werden konnten (Urteil 6B 294/2020 vom 24.
September 2020 E. 5). Selbst eine Wartefrist von iiber zwei Jahren schiitzte das Bundesgericht, nachdem die
Vorinstanz jedoch bereits eine letzte Frist angesetzt hatte, innert welcher die betroffene Person in eine psychia-
trische Klinik einzutreten hatte (Urteile 6B 1001/2015 und 6B 1147/2015

vom 29. Dezember 2015 E. 3.2 und 9.2). In einem wie hier den Kanton Bern betreffenden Fall erwies sich auch
ein Aufenthalt von rund 23 Monaten in ungeeigneten Einrichtungen noch als zuléssig, unter anderem weil der
Beschwerdefiihrer trotz falscher Vollzugsform wihrend 9 Monaten weiter therapiert werden konnte (Urteil 2C
544/2021 vom 11. Mai 2022 E. 6). Demgegeniiber erachtete das Bundesgericht eine Unterbringung in einem
Gefingnis wihrend fast neun Monaten als rechtswidrig, nachdem die Vollzugsbehorde nur eine Institution an-
gefragt und sich der Betroffene konstant therapiebereit gezeigt hatte (BGE 148 1 116 E. 2.6).

5.8. Eine langerfristige Unterbringung in einer Straf- oder Haftanstalt ist hingegen - soweit jedenfalls die Vor-
aussetzungen von Art. 59 Abs. 3 StGB nicht erfiillt sind - nicht zuléssig, da der Massnahmezweck nicht vereitelt
werden darf. Letztlich fiihrt die nicht nur voriibergehende Unterbringung in einer Straf- oder Haftanstalt oh-
ne Behandlung mit zunehmender Wartezeit dazu, dass der Zweck der Massnahme - die Resozialisierung des
Betroffenen durch eine geeignete Behandlung - ebenso unterlaufen wird wie der Anspruch des Massnahmeun-
terworfenen auf eine addquate Behandlung (BGE 148 1 116 E. 2.3; 142 IV 105 E. 5.8.1; 6B 294/2020 vom 24.
September 2020 E. 5.1).

6.
Dem angefochtenen Entscheid liegt folgender Sachverhalt zugrunde, welcher fiir das Bundesgericht verbind-
lich ist (Art. 105 Abs. 1 BGG).

6.1. Mit Urteil vom 9. Dezember 2014 ordnete das Regionalgericht Bern-Mittelland gegeniiber dem Beschwer-
defiihrer eine ambulante Massnahme nach Art. 63 StGB sowie Bewihrungshilfe an. Es stellte in seinem Urteil
fest, dass die objektiven Tatbestandsmerkmale mehrerer Delikte erfiillt waren, der Beschwerdefiihrer im Zeit-
punkt der Tatbegehung jedoch schuldunfidhig im Sinne von Art. 19 StGB war (vgl. angefochtener Entscheid E.
2.1.1). Das fiir das Urteil in Auftrag gegebene psychiatrische Gutachten des Forensisch-Psychiatrischen Diens-
tes der Universitdt Bern vom 4. August 2014 diagnostizierte beim Beschwerdefiihrer eine paranoide Schizo-
phrenie mit einer (im Begutachtungszeitraum) akuten psychotischen Episode. Aufgrund seiner schweren psy-
chischen Storung sei der Beschwerdefiihrer zur Zeit der Taten nicht in der Lage gewesen, das Unrecht seines
Handelns einzusehen. Das Risiko fiir fremdaggressive Handlungen miisse unbehandelt als erhoht eingeschétzt
werden (vgl. angefochtener Entscheid E. 2.1.2).

6.2. Am 28. April 2015 wurde der Beschwerdefiihrer wegen des dringenden Tatverdachts der Korperverletzung
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vorldufig festgenommen und am 29. April 2015 in Untersuchungshaft versetzt. Im Zentrum dieses Strafverfah-
rens stand ein Ereignis von April 2015, bei dem der Beschwerdefiihrer einen ihm unbekannten Mann angegrif-
fen und mit Schldgen und Fusstritten gegen Kopf und Bauch lebensgeféhrlich verletzt hatte (vgl. angefochtener
Entscheid E. 2.1.1). Ein neues psychiatrisches Gutachten des Forensisch-Psychiatrischen Dienstes der Univer-
sitdt Bern vom 5. Oktober 2015 bestitigte die Diagnose der paranoiden Schizophrenie: Der Beschwerdefiihrer
habe sich im Untersuchungszeitraum sowie zu simtlichen Tatzeitpunkten in einer akuten Episode einer para-
noiden Schizophrenie befunden und sei in seiner Realititswahrnehmung, seinem Urteilsvermdgen und seiner
Willensbildung erheblich beeintrichtigt gewesen. Aus diesem Grund habe er das Unrecht seines Tuns nicht
einsehen konnen. Seine fortgefiihrte Delinquenz bestétige das im ersten Gutachten prognostizierte hohe Risiko
fiir erneute fremdaggressive Handlungen. Dariiber hinaus habe sich erstmals gezeigt, dass er unter Umsténden
auch gravierende Gewaltdelikte mit schweren, potenziell lebensbedrohlichen

Opferschidden begehen konne, um sich gegen einen vermeintlichen Angreifer zu schiitzen oder zu verteidi-
gen. Das Riickfallrisiko fiir erneute, auch schwere Gewalthandlungen sei als hoch einzuschitzen. Der bisherige
Verlauf habe gezeigt, dass eine ambulante Massnahme nicht durchgefiihrt werden kénne, und angesichts der
schweren Riickfalldelinquenz auch nicht ausreiche. Entsprechend erscheine einzig eine stationire therapeuti-
sche Massnahme nach Art. 59 StGB geeignet, um der Gefahr weiterer Gewaltdelikte und anderer Straftaten
entgegenzuwirken. Diese Massnahme sollte anfinglich in einem geschlossenen Setting durchgefiihrt werden,
wie es eine forensische Klinik (z.B. Klinik Rheinau) anbiete. Die Unterbringung in einem Geféngnis (auch
zur Zwischenplatzierung) wiirde sich ungiinstig auf den Krankheitsverlauf auswirken und sollte deshalb nach
Moglichkeit vermieden werden (vgl. angefochtener Entscheid E. 2.1.2).

6.3. Am 2. November 2015 verfiigte die Abteilung Straf- und Massnahmenvollzug den vorzeitigen Massnah-
menvollzug, nachdem die Staatsanwaltschaft diesen gestiitzt auf Art. 236 StPO bewilligt hatte. Die Abteilung
Straf- und Massnahmenvollzug wies den Beschwerdefiihrer in die JVA Thorberg ein, wo er in der Integrations-
abteilung untergebracht wurde. Am 17. November 2015 ersuchte sie die Universitdren Psychiatrischen Kliniken
Basel (nachfolgend: UPK Basel), die Klinik Konigsfelden und das Zentrum fiir Stationére Forensische Psychia-
trie Rheinau (nachfolgend: Zentrum Rheinau) um Aufnahme des Beschwerdefiihrers. Die Klinik Konigsfelden
und die UPK Basel teilten am 4. Dezember 2015 bzw. 5. Januar 2016 mit, der Beschwerdefiihrer werde auf
die Warteliste gesetzt. Auch das Zentrum Rheinau setzte den Beschwerdefiihrer auf eine Warteliste. Am 19.
Februar 2016 wurde der Beschwerdefiihrer wegen Selbst- und Fremdgefihrdung in die Sicherheitsabteilung
der JVA Thorberg versetzt. Vom 26. Februar bis 7. Mirz 2016 befand er sich auf der Bewachungsstation und
von dort wurde er ins Regionalgefiangnis Burgdorf verlegt, da die Riickfiihrung in die JVA Thorberg nicht mehr
moglich war (vgl. angefochtener Entscheid E. 2.1.3).

6.4. Am 10. Juni 2016 erging im Strafverfahren das Urteil des Regionalgerichts Bern-Mittelland. Danach erfiill-
te der Beschwerdefiihrer die Straftatbestinde der vorsitzlichen schweren Korperverletzung (Art. 122 StGB),
der Sachbeschidigung (Art. 144 Abs. 1 StGB), der Drohung (Art. 180 Abs. 1 StGB), des Hausfriedensbruchs
(Art. 186 StGB), des Diebstahls (Art. 139 Ziff. 1 i.V.m. Art. 172ter StGB), der Entwendung eines Motorfahr-
zeugs zum Gebrauch (Art. 94 Abs. 1 Bst. a SVG [SR 741.01]), des Fiihrens eines Personenwagens unter Dro-
geneinfluss bzw. ohne Berechtigung sowie der Widerhandlung gegen das Betdubungsmittelgesetz. Gestiitzt auf
das Gutachten des Forensisch-Psychiatrischen Dienstes der Universitit Bern vom 5. Oktober 2015 kam das Re-
gionalgericht Bern-Mittelland zum Schluss, dass der Beschwerdefiihrer zur Zeit der Taten aufgrund der bei ihm
diagnostizierten schweren psychischen Storung schuldunfihig gewesen ist (Art. 19 Abs. 1 StGB) und ordnete
eine stationdare Massnahme nach Art. 59 StGB an. Es schloss sich der dringenden gutachterlichen Empfehlung
an, die Massnahme zumindest anfinglich in einem geschlossenen Setting durchzufiihren und hielt insbesondere
fest, dass mangelnde Einsicht bei schweren, lang andauernden Storungen hiufig zum

typischen Krankheitsbild gehore und ein erstes Therapieziel daher oft darin bestehe, Einsicht und Therapie-
willigkeit zu schaffen, was gerade im Rahmen stationdrer Behandlungen auch Aussicht auf Erfolg habe (vgl.
angefochtener Entscheid E. 2.1.1 und 2.1.2).

6.5. Am 23. Juni 2016 wurde der Beschwerdefiihrer vom Regionalgefingnis Burgdorf ins Regionalgefing-
nis Thun verlegt. Mit Schreiben vom 26. September 2016 lehnte es die UPK Basel ab, den Beschwerdefiihrer
aufzunehmen. Die Klinik Konigsfelden teilte am 30. September 2016 ihrerseits auf Nachfrage mit, es bestehe
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weiterhin eine Wartezeit von mehreren Monaten. Gleichentags stellte die Abteilung Straf- und Massnahmen-
vollzug ein Gesuch um Aufnahme des Beschwerdefiihrers in die Klinik Beverin der Psychiatrischen Dienste
Graubiinden (nachfolgend: Klinik Beverin), wo er auf die Warteliste gesetzt wurde. Am 28. Oktober 2016
folgte ein Aufnahmegesuch an die JVA Solothurn. Per 4. Januar 2017 wurde der Beschwerdefiihrer erneut auf
die Bewachungsstation und am 12. Januar 2017 auf die Station Etoine verlegt. Die JVA Solothurn lehnte das
Aufnahmegesuch mit Schreiben vom 19. Januar 2017 ab. Am 7. April 2017 teilte die Klinik Konigsfelden der
Abteilung Straf- und Massnahmenvollzug mit, sie habe einen freien Platz fiir den Beschwerdefiihrer, worauf
dieser am 12. April 2017 dorthin verlegt werden konnte.

7.

Vor dem Hintergrund des Gesagten ist in einem ersten Schritt die Dauer der Organisationshaft bzw. Wartezeit
des Beschwerdefiihrers zu bestimmen, bis er in einer fiir den Vollzug der angeordneten Massnahme geeigneten
Einrichtung untergebracht wurde.

7.1. Zu beriicksichtigen gilt es in dieser Hinsicht, dass es sich in einer ersten Phase um einen vorzeitigen Mass-
nahmenvollzug im Sinne von Art. 236 StPO handelte: Gestiitzt auf die Bewilligung der Staatsanwaltschaft
verfiigte die Abteilung Straf- und Massnahmenvollzug am 2. November 2015 den vorzeitigen Massnahmen-
vollzug und wies den Beschwerdefiihrer in die JVA Thorberg ein; die gerichtliche Anordnung der stationiren
Massnahme nach Art. 59 StGB erfolgte erst am 10. Juni 2016 durch das Regionalgericht Bern-Mittelland.
Eine beschuldigte Person bleibt im vorzeitigen Straf- bzw. Massnahmenvollzug Partei des hdngigen Strafpro-
zesses, der von der jeweiligen Verfahrensleitung zu fithren ist (BGE 143 I 241 E. 4.4; Urteil 1B 122/2022
vom 20. April 2022 E. 3.4; vgl. ferner zur Rechtsnatur des vorldufigen stationdren Massnahmenvollzugs als
strafprozessuale Massnahme BGE 126 1 172 E. 3 und 4). Die Rechtsprechung zur Frage der Zuldssigkeit der
voriibergehenden Unterbringung eines rechtskriftig verurteilten Massnahmeunterworfenen in einer ungeeigne-
ten Einrichtung kann deshalb auch nicht ohne Weiteres auf den vorzeitigen Massnahmenvollzug angewendet
werden (vgl. Urteil 1B 251/2020 vom 17. Juni 2020 E. 5.2 und 5.3). Gemiss Art. 236 Abs. 4 StPO untersteht
jedoch auch der Betroffene einer vorzeitigen Massnahme vom Zeitpunkt seines Eintritts in die Vollzugsanstalt
dem Vollzugsregime, wenn der Zweck der Untersuchungs- oder der Sicherheitshaft dem nicht entgegensteht
(vgl. BGE 1451318 E. 2.3; 1431241 E. 4.2; Urteile 1B 211/2022 vom 18. Mai 2022 E. 3.1 sowie 1B 122/2022
vom 20. April 2022 E. 3.2).

Es ist vorliegend weder ersichtlich, noch machen die kantonalen Behorden geltend, dass bzw. inwiefern die
Untersuchungs- oder Sicherheitshaft einer Unterstellung des Beschwerdefiihrers unter das Vollzugsregime,
einschliesslich der hierzu geltenden Grundsitze betreffend Organisationshaft (vgl. vorstehende E. 5), entge-
gengestanden hitte. Folglich gilt es im vorliegenden Fall fiir die Phase des vorzeitig angeordneten Vollzugs wie
auch fiir die Zeitspanne danach (gemeinsam) zu priifen, ob der Beschwerdefiihrer in einer geeigneten Einrich-
tung untergebracht war (vgl. Urteile 1B 251/2020 vom 17. Juni 2020 E. 5.2 und 5.3; 6B 273/2021 vom 25.
August 2022 E. 1.7 insbesondere 1.7.3, zur Publikation vorgesehen; 6B 486/2007 vom 15. Februar 2008 E. 2).

7.2. Konkret ergibt sich aus den vorinstanzlichen Feststellungen sodann, dass der Beschwerdefiihrer ab der
Anordnung des vorzeitigen Massnahmenvollzugs vom 2. November 2015 bis am 12. April 2017 warten muss-
te, bis er zum Antritt der Massnahme in die Klinik Konigsfelden eintreten konnte:

In einer ersten Phase befand sich der Beschwerdefiihrer wihrend vier Monaten in der JVA Thorberg, wo er
psychiatrisch begleitet wurde; eine interne Verlegung auf die damalige therapeutische Abteilung kam nicht zu-
stande. Am 19. Februar 2016 wurde der Beschwerdefiihrer aufgrund akuter Selbst- und Fremdgefahrdung in
der Sicherheitsabteilung der JVA Thorberg isoliert. Es folgte eine erste Verlegung auf die Bewachungsstation,
da sich der Beschwerdefiihrer zunehmend psychotisch verhielt und in Bezug auf die Behandlung seiner Dia-
beteserkrankung nicht kooperierte. In einer zweiten Phase verbrachte der Beschwerdefiihrer knapp 10 Monate
in Regionalgefiangnissen. In diesem Zeitraum war der Beschwerdefiihrer in regelmissiger psychologischer und
drztlicher Behandlung, erhielt aber lediglich eine psychiatrische und medizinische Basisversorgung. Per 4. Ja-
nuar 2017 musste der Beschwerdefiihrer sodann erneut auf die Bewachungsstation und am 12. Januar 2017 fiir
drei Monate auf die Station Etoine verlegt werden, nachdem er im Regionalgefdngnis ein medizinisches Risi-
ko darstellte. In dieser dritten Phase hat man den Beschwerdefiihrer psychiatrisch und medizinisch umfassend
versorgt. Neben der notwendigen Kontrolle des Blutzuckers wurde insbesondere versucht,
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beim Beschwerdefiihrer eine antipsychotische Medikation zu etablieren und die fiir eine Therapie erforderliche
Behandlungseinsicht und -motivation herzustellen (vgl. angefochtener Entscheid E. 5.4.1 S. 27 ff.).

7.3. Gestiitzt auf diese Feststellungen hielt die Vorinstanz verbindlich fest, dass der Beschwerdefiihrer in den
genannten Institutionen keine spezifische, d.h. auf den Beschwerdefiihrer bezogene delikt- und stdrungsorien-
tierte Therapie erhalten hat; die mit dem Massnahmenentscheid angeordnete Therapie erfolgte erst mit dem
Eintritt in die Klinik Konigsfelden (vgl. angefochtener Entscheid E. 5.4.2 S. 30). Die Vorinstanz erwog in die-
sem Zusammenhang auch, dass die Polizei- und Militirdirektion nicht geltend gemacht habe, dass vorliegend
die Voraussetzungen fiir eine Unterbringung und Behandlung des Beschwerdefiihrers in einer Strafanstalt nach
Art. 59 Abs. 3 StGB i.V.m. Art. 76 Abs. 2 StGB erfiillt gewesen seien und dort die nétige therapeutische Be-
handlung durch Fachpersonal gewihrleistet gewesen sei.

Mit der Vorinstanz ist deshalb davon auszugehen (vgl. angefochtener Entscheid E. 5.4 S. 26 f. unter Hin-
weis auf die Feststellungen der Polizei- und Militdrdirektion), dass der Beschwerdefiihrer bis zum Eintritt in
die Klinik Konigsfelden nicht in einer zum Vollzug der angeordneten Massnahme geeigneten psychiatrischen
Einrichtung untergebracht war. Daran dndert grundsitzlich nichts, dass der Beschwerdefiihrer auch wéhrend
seiner Aufenthalte in Strafvollzugseinrichtungen stets Zugang zu grundlegender psychiatrischer und umfassen-
der medizinischer Versorgung hatte und er zudem wihrend insgesamt sieben Monaten in Kliniken, darunter
drei Monate auf der forensisch-psychiatrischen Station Etoine, untergebracht war. Denn auch dort stand fiir ihn
kein Therapieplatz entsprechend der angeordneten Massnahme zur Verfiigung.

7.4. Es ist folglich davon auszugehen, dass die Organisationshaft bzw. Wartezeit des Beschwerdefiihrers von
der Anordnung des vorzeitigen Massnahmenvollzugs vom 2. November 2015 bis zum Eintritt in die Klinik
Konigsfelden am 12. April 2017 und damit rund 17 Monate dauerte (in diesem Sinne auch die Vorinstanz: vgl.
angefochtener Entscheid E. 5.4 S. 26, E. 5.4.1 S. 27 sowie E. 5.4.7 S. 35).

8.

Zu priifen ist im Folgenden, ob die resultierende Wartezeit bzw. Organisationshaft von rund 17 Monaten bis
zum FEintritt in die Klinik Konigsfelden mit Blick auf die bundes- und konventionsrechtlichen Vorgaben (vgl.
vorstehende E. 5) noch als zulédssig zu betrachten ist.

8.1. Zusammengefasst erwog die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid, dass das Verhalten der Vollzugs-
behorden im Zusammenhang mit der Organisationshaft von rund 17 Monaten weder ungeniigende Bemiihun-
gen fiir eine addquate Unterbringung des Beschwerdefiihrers noch anderweitige Sorgfaltspflichtverletzungen
erkennen lasse. Vielmehr habe die Abteilung Straf- und Massnahmenvollzug unter den gegebenen Umsténden
ihren Handlungsspielraum ausgeschopft, um den Beschwerdefiihrer so schnell wie moglich in einer geeigne-
ten Institution unterzubringen. Der Zweck der Massnahme sei jederzeit die Etablierung einer adidquaten Be-
handlung resp. die auf eine Resozialisierung des Beschwerdefiihrers ausgerichtete Therapierung gewesen. Ein
struktureller Mangel an Therapieplitzen sei in der Schweiz trotz bestehender Wartezeiten nicht auszumachen.
Weiter sei zu beachten, dass der Beschwerdefiihrer im fraglichen Zeitraum iiber insgesamt sieben Monate in
Kliniken behandelt worden sei. Auch wihrend seiner Aufenthalte in Strafvollzugseinrichtungen sei er zudem
jederzeit medizinisch und zumindest grundlegend psychiatrisch versorgt gewesen. Die Schwierigkeiten bei der
Unterbringung des Beschwerdefiihrers in einer geeigneten Einrichtung hitten weniger in einem allfélligen
strukturell bedingten Mangel an Therapieplidtzen gelegen, sondern vielmehr in seinem eigenen Verhalten im
Vollzug. Die iibergangsweise Platzierung in ungeeigneten Einrichtungen erweise sich im Ergebnis zwar als
lang, jedoch als erforderlich, damit eine geeignete Vollzugseinrichtung habe gefunden werden konnen (vgl.
angefochtener Entscheid E. 5.4).

8.2. Der Beschwerdefiihrer bringt dagegen im Wesentlichen vor, es bestehe einerseits ein struktureller Mangel
an Therapieplidtzen im Kanton Bern, womit den Behdrden von vornherein klar gewesen sei, dass die angeordne-
te Massnahme nicht wie geplant habe durchgefiihrt werden konnen. Bereits deshalb sei die Organisationshaft
des Beschwerdefiihrers unzulidssig gewesen. Andererseits macht er zusammengefasst geltend, die Bemiihun-
gen der Abteilung Straf- und Massnahmenvollzug seien ungeniigend gewesen: Insbesondere seien zunichst
lediglich 3 von 8 potenziellen Einrichtungen angefragt worden und diese erst Monate spiter ein zweites Mal
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kontaktiert worden. Es gehe zudem nicht an, dem Beschwerdefiihrer seine Erkrankung als Grund anzulasten,
weshalb er iiber 17 Monate nicht in eine geeignete Einrichtung habe iibertreten konnen. Die angeblich fehlende
Behandlungseinsicht und Therapiemotivation sei vielmehr gerade auf die falsche Platzierung zuriickzufiihren.

8.3. Im Ergebnis erweist sich diese Kritik des Beschwerdefiihrers als berechtigt.

8.3.1. Gemiiss dem psychiatrischen Gutachten des Forensisch-Psychiatrischen Dienstes der Universitit Bern
vom 5. Oktober 2015 galt es eine Unterbringung in einem Gefingnis (auch zur Zwischenplatzierung) zu ver-
meiden, weil sich eine solche ungiinstig auf den Krankheitsverlauf des Beschwerdefiihrers auswirken wiirde
(vgl. angefochtener Entscheid E. 2.1.2 S. 10; vgl. vorstehende E. 6.2; ferner zu den Auswirkungen einer unbe-
handelten Psychose bzw. eines lingeren Aufenthalts in einem Untersuchungsgefiangnis oder in einer Strafanstalt
von schizophrenen Straftitern Marianne Heer/Elmar Habermeyer in: Basler Kommentar, Strafrecht I, 4. Aufl.
2019, N. 69b zu Art. 59 StGB).

Auch wenn offengelassen werden kann, ob - wie der Beschwerdefiihrer geltend macht - strukturelle Médngel im
Sinne der Rechtsprechung des EGMR vorliegen, erscheint zumindest offensichtlich, dass im Kanton Bern ein
ausgewiesener Mangel an adédquaten innerkantonalen Platzierungsmoglichkeiten fiir psychisch kranke Straf-
taterinnen und Straftéter besteht, was zu teils langen Wartezeiten bis zum Massnahmenantritt fiihrt, speziell bei
schuldunfihigen Personen. Dies ergibt sich erstens aus der vom Beschwerdefiihrer und im angefochtenen Ent-
scheid zitierten Fachliteratur (vgl. Dorothee Klecha et al., Der Bedarf an forensischen Klinikbetten am Beispiel
des Kantons Bern, in: Schweizerische Zeitschrift fiir Kriminologie, 3/2016, S. 3-12, S. 9 ff.; ferner Michael
Liebrenz et al., Art. 59 StGB: Zur Platzierung von Patient*innen im Kanton Bern, in: Jusletter 11. Januar 2021,
S. 2). Zweitens zeigt sich die Problematik gerade am vorliegenden Fall, wobei auch die Vorinstanz von ”beste-
henden Wartezeiten” spricht (vgl. angefochtener Entscheid E. 5.4.7 S. 36).

8.3.2. Bei dieser Ausgangslage (Vermeidung einer Zwischenplatzierung; Kapazititsmangel bzw. Wartezeiten)
erweist es sich gerade nicht als ausreichend, dass die Vollzugsbehorden am 17. November 2015 zunéchst ledig-
lich drei psychiatrische Einrichtungen - die UPK Basel, die Klinik Kénigsfelden und das Zentrum Rheinau - um
Aufnahme des Beschwerdefiihrers ersuchten. Selbst nachdem diese den Beschwerdefiihrer auf ihre Wartelisten
gesetzt hatten und damit klar war, dass eine zeitnahe Platzierung dort nicht méglich war, blieben weitere Auf-
nahmegesuche aus. Erst nach der ersten Absage durch die UPK Basel ersuchten die Vollzugsbehorden weitere
Einrichtungen um Aufnahme, namentlich am 22. August 2016 (nochmals UPK Basel), am 30. September 2016
(Klinik Beverin) und am 28. Oktober 2016 (JVA Solothurn). Um die Moglichkeit einer raschen Platzierung des
Beschwerdefiihrers entsprechend den gutachterlichen Empfehlungen und trotz bekanntermassen langer Warte-
zeiten hinreichend zu wahren, hitten von Beginn weg mehr Einrichtungen angefragt werden miissen.

8.3.3. Nicht iiberzeugend ist in diesem Zusammenhang der Verweis der Vorinstanz darauf, es entspreche dem
Sinn der Strafvollzugskonkordate, dass bei der Suche nach einem Platz fiir den stationdren Massnahmenvollzug
zunichst in erster Linie die Anstalten der Konkordatskantone angefragt werden (vgl. angefochtener Entscheid
E. 5.4.4 S.33). Wie die Vorinstanz festhielt, richtete sich bereits eines der drei ersten Aufnahmegesuche von No-
vember 2015 an das ausserkonkordatliche Zentrum Rheinau (vgl. angefochtener Entscheid E. 5.4.4 S. 33). Ent-
sprechend bestand unter Beriicksichtigung der prekidren Ausgangslage (vgl. vorstehende E. 8.3.1) kein Grund,
nicht noch weitere ausserkonkordatliche Institutionen anzufragen. Auch bei allfélligen Aufnahmebeschrinkun-
gen betreffend ausserkonkordatliche Massnahmeunterworfene hitte dies zumindest die Chancen erhoht, einen
(zeitnahen) Eintritt des Beschwerdefiihrers in eine forensisch-psychiatrische Klinik zu ermoglichen (vgl. BGE
1481116 E. 2.4 u. 2.6 sowie Urteil 6B 1293/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 2.1, wonach die Vollzugsbehorden
ihre Suche auf die ganze Schweiz erstrecken miissen).

8.3.4. Die Vorinstanz stellte fest, dass mangelnde Krankheitseinsicht und Behandlungsmotivation, der feh-
lende Therapiewille sowie ein wiederholt akut selbst- und fremdgefdhrdendes Verhalten immer wieder zu an-
staltsinternen Disziplinierungen gefiihrt und dazu beigetragen haben, dass der Beschwerdefiihrer von der JVA
Thorberg auf die Bewachungsstation und von dort in ein Regionalgefingnis hat verlegt werden miissen (vgl.
angefochtener Entscheid E. 5.4.5 S. 34). Zudem habe die UPK Basel die zweimalige Ablehnung der Aufnah-
megesuche mit der fehlenden Behandlungseinsicht und der mangelnden Therapiemotivation des Beschwerde-
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fiihrers begriindet, womit seine dortige Aufnahme gemaéss der Vorinstanz an objektiven Griinden gescheitert
sei, die nicht im Verantwortungsbereich der Vollzugsbehorden liegen wiirden (vgl. angefochtener Entscheid E.
5.4.58S. 34).

Es ist grundsitzlich richtig, dass sich die Zulidssigkeit einer voriibergehenden Unterbringung in einer ungeeig-
neten Einrichtung rechtsprechungsgemiss unter anderem daran bemisst, ob in der Person des Betroffenen be-
griindete Schwierigkeiten vorliegen (vgl. vorstehende E. 5.3). Gleichwohl kann das Verhalten des Beschwerde-
fiihrers hier eine Wartezeit von 17 Monaten nicht (mehr) rechtfertigen: Grundsitzlich gilt es zu bemerken, dass
dem Beschwerdefiihrer sein Verhalten - wie die Vorinstanz zu Recht selbst anfiihrt - aufgrund seiner paranoiden
Schizophrenie nicht vorbehaltlos entgegengehalten werden kann. Insbesondere lag nach den vorinstanzlichen
Feststellungen ein erstes Therapieziel der Massnahme gerade darin, Krankheitseinsicht und Therapiewilligkeit
zu schaffen (vgl. angefochtener Entscheid E. 2.1.2 S. 10; vorstehende E. 6.4). Dariiber hinaus entbinden auch
im Verhalten des Beschwerdefiihrers liegende Schwierigkeiten die Behorden nicht davon, sich hinreichend um
einen geeigneten Einrichtungsplatz zu bemiihen (vgl. vorstehende E. 8.3.2).

8.3.5. Die Vorinstanz relativierte die Wartezeit des Beschwerdefiihrers schliesslich, indem sie diese in drei
unterschiedliche Phasen unterteilte (vgl. angefochtener Entscheid E. 5.4.1 und 5.4.2; vorstehende E. 7.2) : Nur
die zweite Phase, in welcher der Beschwerdefiihrer insgesamt neun Monate und 28 Tage in Regionalgefiangnis-
sen verbrachte und lediglich eine psychiatrische und medizinische Basisversorgung sichergestellt war, konne
als “eigentliche Wartezeit” bezeichnet werden. Demgegeniiber seien die erste Phase (Aufenthalt in der JVA
Thorberg) und die dritte Phase (Aufenthalt auf der Bewachungsstation sowie der Station Etoine) vielmehr als
therapievorbereitend zu betrachten.

Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass eine voriibergehende Unterbringung in der JVA Thorberg im
Sinne einer Notsituation grundsitzlich als zuldssig erachtet werden kann, zumal den Vollzugsbehorden eine
gewisse Zeit zuzugestehen ist, eine geeignete Einrichtung zu suchen und einen Massnahmenplatz zu organisie-
ren.

Auch gilt es rechtsprechungsgemiss zu beriicksichtigen, dass eine voriibergehende und an sich ungeeigne-
te Unterbringung zumindest teilweise als therapeutisch addquat angesehen werden kann (vgl. vorstehende E.
5.3). Insofern ist hier miteinzubeziehen, dass der Beschwerdefiihrer wihrend seiner Wartezeit mehrfach auf der
Bewachungsstation sowie auf der Station Etoine untergebracht war, dort psychiatrisch wie medizinisch umfas-
send betreut wurde und man insbesondere auf der Station Etoine versuchte, eine antipsychotische Medikation
zu etablieren und ein Krankheitsverstindnis zu entwickeln (vgl. angefochtener Entscheid E. 5.4.2 S. 30). Aus
den vorinstanzlichen Feststellungen ergibt sich indessen auch, dass diese Klinikaufenthalte nicht etwa im Sinne
einer Therapievorbereitung vorgesehen waren, sondern als Kriseninterventionen erfolgten, zuletzt nachdem der
Beschwerdefiihrer knapp 10 Monate und entgegen den gutachterlichen Empfehlungen in Regionalgefdngnissen
untergebracht war und er dort ein medizinisches Risiko darstellte (vgl. angefochtener Entscheid E. 5.4.1 S. 28
f.). Hinzu kommt, dass der Beschwerdefiihrer trotz umfassender psychiatrischer und medizinischer Betreuung
in den Kliniken keine spezifische Therapie entsprechend der

angeordneten Massnahme erhalten hatte (vgl. angefochtener Entscheid E. 5.4.2 S. 30; vorstehende E. 7.3; ferner
im Unterschied dazu etwa die Urteile 2C 544/2021 vom 11. Mai 2022 E. 6; 6B 294/2020 vom 24. September
2020 E. 5). Bei dieser Sachlage vermogen auch die zwischenzeitlichen Aufenthalte des Beschwerdefiihrers auf
der Bewachungsstation und der dreimonatige Aufenthalt auf der Station Etoine seine Wartezeit nicht als zu-
lassig erscheinen zu lassen.

8.4. Nach Gesagtem verstiess die rund 17-monatige Wartezeit bzw. Organisationshaft des Beschwerdefiihrers
gegen die Vorgaben von Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK: Angesichts des Umstandes, dass es erstens eine zwi-
schenzeitliche Unterbringung in einem Gefingnis aufgrund des Krankheitsverlaufs des Beschwerdefiihrers zu
vermeiden galt und zweitens bekanntermassen lingere Wartezeiten fiir Klinikplidtze bestanden, erweisen sich
die zu Beginn auf drei Institutionen beschrinkten Aufnahmegesuche als unzureichend. Folglich ist die Un-
terbringung des Beschwerdefiihrers bzw. Vollzugsform spitestens ab dem Zeitpunkt seiner Verlegung in das
Regionalgefiangnis Burgdorf als rechtswidrig zu qualifizieren.

0.
Die festgestellte Rechtswidrigkeit der Unterbringung begriindet nach Art. 5 Ziff. 5 EMRK grundsétzlich einen
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Entschiddigungsanspruch (vgl. vorstehende E. 5.1). Bei dieser Ausgangslage ist der angefochtene Entscheid
aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Diese hat das Entschddigungsbegehren des Be-
schwerdefiihrers erneut zu priifen und die Hohe der Entschidigung unter Beriicksichtigung der Auswirkungen
seiner rechtswidrigen Unterbringung festzulegen. Da sich bereits die Riige einer Verletzung von Art. 5 Ziff. 1
lit. e i.V.m. Art. 5 Ziff. 5 EMRK als begriindet erweist, kann offen bleiben, wie es sich mit den weiteren Riigen
des Beschwerdefiihrers verhilt (vgl. vorstehende E. 4.2).

10.

10.1. Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist gutzuheissen, soweit darauf eingetreten
wird, das angefochtene Urteil vom 19. Mai 2021 aufzuheben und die Sache im Sinne der Erwédgungen zu neu-
em Entscheid an das Verwaltungsgericht des Kantons Bern zuriickzuweisen. Die Vorinstanz wird dabei auch
iber die Parteientschiadigung zu befinden haben sowie iiber die unentgeltliche Rechtspflege, sofern das diesbe-
ziigliche Gesuch des Beschwerdefiihrers nicht gegenstandslos wird.

10.2. Bei diesem Verfahrensausgang sind die Verfahrenskosten dem Kanton Bern aufzuerlegen, der in ver-
mogensrechtlichen Interessen betroffen ist (Art. 66 Abs. 4 BGG). Der Kanton Bern hat dem Rechtsvertreter
des Beschwerdefiihrers eine angemessene Parteientschiddigung fiir das bundesgerichtliche Verfahren auszu-
richten (Art. 68 Abs. 1 BGG). Damit wird das Gesuch des Beschwerdefiihrers um unentgeltliche Rechtspflege
im bundesgerichtlichen Verfahren gegenstandslos.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten wird gutgeheissen, soweit darauf einzutreten ist.
Das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 19. Mai 2021 wird aufgehoben und die Sache zu
neuem Entscheid im Sinne der Erwigungen an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

2.
Auf die subsididre Verfassungsbeschwerde wird nicht eingetreten.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 4’000.- werden dem Kanton Bern auferlegt.

4.
Der Kanton Bern hat Rechtsanwalt Julian Burkhalter fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 4’500.— zu
entschidigen.

5.
Das Gesuch des Beschwerdefiihrers um unentgeltliche Rechtspflege wird als gegenstandslos abgeschrieben.

6.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Verwaltungsrecht-
liche Abteilung, mitgeteilt.

Lausanne, 25. April 2023

Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: F. Aubry Girardin

Der Gerichtsschreiber: C. Marti
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