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16. Auszug aus dem Urteil der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung i.S. X. gegen Amt fir Migration und
Personenstand des Kantons Bern und Kantonales Zwangsmassnahmengericht des Kantons Bern
(Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten) 2C_447/2019 vom 31. Méarz 2020

Regeste (de):

Art. 16 Abs. 1 und Art. 18 der Richtlinie 2008/115/EG (RUckfuhrungsrichtline); Art. 81 Abs. 2
AIG (Fassung gemaéass Ziff. | des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 2018
[Verfahrensregelungen und Informationssysteme], in Kraft seit 1. Juni 2019). Haftbedingungen
flr auslanderrechtlich festgehaltene Personen.

Die auslénderrechtliche Festhaltung hat grundséatzlich in einer speziellen, nur zu diesem
Zweck vorgesehenen Vollzugsanstalt zu erfolgen (Ausschaffungsgefangnis). Sie kann bloss in
Ausnahmefallen in ordentlichen Haftanstalten vollzogen werden, sofern die Trennung von den
anderen Héaftlingen - durch eine eigenstandige Abteilung - sichergestellt bleibt und ein
administrativ anderweitig nicht bewaltigbarer wichtiger Grund fir dieses Vorgehen vorliegt (E.
4-6).

Der nicht anders zu bewaltigende Grund fiir die Unterbringung in einer separaten Abteilung
eines normalen  Geféngnisses und nicht in einer speziellen  Einrichtung
(Ausschaffungsgefangnis) ist in der Haftverfligung eingehend zu begriinden (E. 8).

Das Bundesgericht bejaht im konkreten Fall das Vorliegen eines wichtigen Grundes flr die
Festhaltung des Betroffenen in einer abgetrennten Abteilung des Regionalgefdngnisses Bern
(E. 7).

Regeste (fr):

Art. 16 al. 1 et art. 18 de la directive 2008/115/CE (directive sur le retour); art. 81 al. 2 LEI
(dans sa teneur selon ch. | de la loi fédérale du 14 décembre 2018 [Normes procédurales et
systémes d'information], en vigueur depuis le 1er juin 2019). Conditions de détention des
personnes étrangéres enfermées en vue de leur renvoi.

La détention d'une personne en vue de son renvoi doit en principe avoir lieu dans un
établissement spécialisé, affecté exclusivement a cet effet (centre de détention
administrative). Ce n'est qu'exceptionnellement qu'elle peut étre exécutée dans un
établissement carcéral ordinaire, pour autant que la séparation d'avec les autres détenus soit
assurée - par 'aménagement d'un secteur propre - et qu'il existe des raisons importantes
empéchant une autre forme de détention administrative (consid. 4-6).

Les raisons faisant que la personne étrangére soit amenée dans un secteur réservé d'une
prison ordinaire plutét que dans un établissement spécial (centre de détention administrative)
doivent faire I'objet d'une motivation approfondie dans la décision de détention (consid. 8).

Le Tribunal fédéral admet en l'occurrence l'existence de raisons importantes justifiant la
détention de l'intéressé dans un secteur réservé de la Prison régionale de Berne (consid. 7).

Regesto (it):

Art. 16 paragrafo 1 e art. 18 della direttiva 2008/115/CE (direttiva rimpatri); art. 81 cpv. 2 LStrl
(nella versione giusta il n. | della legge federale del 14 dicembre 2018 [Norme procedurali e
sistemi d'informazione], in vigore dal 1° giugno 2019). Condizioni di carcerazione degli stranieri
incarcerati in vista del loro rinvio.

La carcerazione di uno straniero in vista del suo rinvio deve, di principio, avvenire in uno
stabilimento speciale adibito esclusivamente a tal fine (centro di detenzione amministrativa).
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Soltanto in casi eccezionali pud essere effettuata in uno stabilimento penitenziario ordinario
purché - con la creazione di un settore indipendente - la separazione dagli altri detenuti sia
garantita e motivi importanti impediscano un'altra forma di carcerazione amministrativa
(consid. 4-6).

La decisione di carcerazione deve spiegare in modo dettagliato le ragioni per le quali lo
straniero & incarcerato in un settore indipendente di uno stabilimento penitenziario ordinario
invece che in uno stabilimento carcerario speciale (centro di detenzione amministrativa)
(consid. 8).

Esistenza di un motivo importante che giustifica la carcerazione dell'interessato in un settore
indipendente del carcere regionale di Berna confermata nel caso specifico dal Tribunale
federale (consid. 7).
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A. X. (geb. 1977) kommt aus Burkina Faso und hielt sich als Kinstler im Schengenraum auf. Am 13.
September 2018 ersuchte er in der Schweiz um Asyl. Das Staatssekretariat fir Migration (SEM)
lehnte sein Gesuch am 1. November 2018 ab und hielt ihn an, das Land zu verlassen. Die hiergegen
gerichtete Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht blieb ohne Erfolg. Der Auslander- und
Burgerrechtsdienst (ABD) der Kantonspolizei Bern buchte fir den 21. Juni 2019 einen unbegleiteten
Rackflug fir X. Das Amt fir Migration und Personenstand des Kantons Bern nahm ihn am 17. Juni
2019in
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Ausschaffungshaft. Das kantonale Zwangsmassnahmengericht genehmigte diese tags darauf bis
zum 17. September 2019. Nachdem X. sich am 21. Juni 2019 geweigert hatte, den Riickflug
anzutreten, wurde er in die Ausschaffungshaft zurlickversetzt. Deren Vollzug erfolgte zuerst
wiederum im Regionalgefangnis Bern und hernach im Ausschaffungsgefangnis Moutier.

B. Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern hiess am 12. Juli 2019 die von X. gegen den Entscheid
des kantonalen Zwangsmassnahmengerichts eingereichte Beschwerde teilweise gut. Es stellte fest,
dass der Vollzug der Ausschaffungshaft vom 21. bis zum 27 Juni 2019 im Regionalgefangnis Bern
unrechtmassig erfolgt war, da er in dieser Zeit mit einer oder mehreren Personen in
Untersuchungshaft bzw. im Strafvollzug in einer gemeinsamen Zelle untergebracht worden war.
Anders verhalte es sich fur die Haft vom 17. bis zum 20. Juni 2019: In dieser Zeit sei X. im Trakt for
Administrativhaft des Regionalgeféngnisses Bern gesondert von Personen in Untersuchungshaft oder
im Strafvollzug festgehalten worden; es entspreche dem Willen des Gesetzgebers den Kantonen zu
ermdglichen, den Vollzug der Ausschaffungshaft ausnahmsweise in separat geflhrten Abteilungen
von Strafvollzugseinrichtungen vollziehen zu kénnen. (...)

C. X. beantragt vor Bundesgericht, "in Erganzung von Ziff. 1 des Dispositivs des angefochtenen
Urteils [...] festzustellen, dass der Vollzug [seiner] Ausschaffungshaft [...] im Regionalgeféngnis Bern
vom 18. Juni bis zum 27. Juni 2019 und nicht nur vom 21. Juni 2019 bis zum 27. Juni 2019
rechtswidrig" gewesen sei. Die Auslegung des Verwaltungsgerichts sei mit dem Ubergeordneten, von
der Schweiz Ubernommenen Schengen-Besitzstand unvereinbar. Der Administrativirakt des
Regionalgeféangnisses Bern sei keine spezielle Hafteinrichtung, die ausschliesslich dem Vollzug der
Vorbereitungs-, Ausschaffungs- und Durchsetzungshaft diene. (...)

Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab.

(Auszug)

Erwagungen

Aus den Erwagungen:

2.

2.1 Art. 81 Abs. 2 AIG (bis zum 1. Januar 2019: AuG; SR 142.20) sah urspringlich vor, dass die

auslanderrechtlich begriindete Administrativhaft "in geeigneten Raumlichkeiten" zu vollziehen war
(Fassung
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geméass Art. 2 Ziff. 1 des Bundesbeschlusses vom 18. Juni 2010 Ulber die Genehmigung und die
Umsetzung des Notenaustauschs zwischen der Schweiz und der EG betreffend die Ubernahme der
EG-Ruckfuhrungsrichtlinie, in Kraft seit 1. Juni 2011 [AS 2010 5925 ff., 5932; BBI 2009 8881 ff.,

8901]; Anhang Ziff. 1 der Anderung des Asylgesetzes vom 14. Dezember 2012, in Kraft seit 1.

Februar 2014 [AS 2013 4375 ff., 4390]). Diese Regelung erging in Umsetzung von Art. 16 der
Richtlinie 2008/115 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 Uber
gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Ruckfihrung illegal aufhéltiger
Drittstaatsangehdriger (sog. "Rickfihrungsrichtlinie"; ABI. L 348 vom 24. Dezember 2008 S. 98 ff.).
Das Bundesgericht hielt in Auslegung von Art. 81 Abs. 2 AIG (in der Fassung vom 18. Juni 2010; vgl.
ANDREAS ZUND, in: Migrationsrecht, Spescha/Thir/Zind/Bolzli [Hrsg.], 2. Aufl. 2009, N. 3 zu Art.
81 AuG) fest, dass die Zusammenlegung mit Personen in Untersuchungshaft oder im Strafvollzug zu
vermeiden sei. Der besonderen Situation der auslanderrechtlich festgehaltenen Personen kénne am
besten in Gebauden Rechnung getragen werden, welche auf deren spezifischen Bedirfnisse
ausgerichtet seien; der Vollzug von auslénderrechtlicher Administrativhaft in anderen Haftanstalten
sei bei Einhaltung des Trennungsgebots jedoch nicht zum Vornherein ausgeschlossen (BGE 123 |
221 E. Illit. b S. 231; BGE 122 11 49 E. 5a S. 53, BGE 122 |1 299 E. 3c S. 304).

2.2 Dabei habe aber - so das Bundesgericht weiter - der Anspruch der auslénderrechtlich
festgehaltenen Person auf soziale Kontakte gewahrt zu bleiben: Es missten nicht nur hinreichende
Besuche durch auswartige Personen erlaubt sein, sondern auch soziale Kontakte mit anderen
auslanderrechtlich festgehaltenen Personen ermdglicht werden, was die regelméssige - aber nicht
unbedingt dauernde - Benltzung eines Gemeinschaftsraums oder gemeinschaftliche Aktivitaten
(Sport im Gefangnishof, weitere Tatigkeiten in anderen Raumen usw.) Uber den obligatorischen
einstiindigen Spaziergang hinaus erforderlich mache (BGE 122 Il 299 E. 5a S. 308). Aufgrund des
Haftzwecks gelte bei der Administrativhaft ein freieres Haftregime als bei anderen
Haftlingskategorien. Die entsprechenden Rechte dirften jeweils nur soweit beschréankt werden, als
sich dies zur Gewahrleistung des Haftzwecks und zur Aufrechterhaltung des ordnungsgemassen
Anstaltsbetriebs als nétig erweise (BGE 122 11 299 E. 3b; Urteil 2A.545/2001 vom 4. Januar 2002 E.
3 [Regionalgefangnis Bern]). Die Trenung der Administrativhaftlinge von anderen Gefangenen solle
auch
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ausserlich zeigen, dass die Festhaltung nicht im Zusammenhang mit einer Straftat steht, sondern
einen rein administrativen Hintergrund hat.

2.3 Je langer die Festhaltung dauert, desto weniger einschneidend dirfen nach der Praxis die
Freiheitsbeschrankungen fir administrativ festgehaltene Drittstaatsangehérige sein: Bei einer lediglich
kurzen Festhaltung - etwa zur Vorflhrung fir die Haftprifungsverhandlung - kénnten zeitlich so kurz
wie mdglich weitergehendere Restriktionen hingenommen werden als bei einer absehbar langer
dauernden administrativen Festhaltung (BGE 122 |l 299 E. 3b S. 303; Urteile 2C_169/2008 vom 18.
Méarz 2008 E. 4.5 [Flughafengefangnis Zirich] und 2C_661/2007 vom 17. Dezember 2007 E. 2.2.1 in

fine [Regionalgefédngnis Bern]; vgl. zu den Haftbedingungen: ANDREAS ZUND, in: Migrationsrecht,
Spescha/Thir/Zind/Bolzli [Hrsg.], 5. Aufl. 2019, N. 3 zu Ar. 81 AlIG;
CARONI/SCHEIBER/PREISIG/ZOETEWEIJ, Migrationsrecht, 4. Aufl. 2018, S. 292 ff.; BAHAR
IREM CATAK KANBER, Die ausldnderrechtliche Administrativhaft, 2017, S. 253 ff.;

CHATTON/MERZ, IN: Code annoté de droit des migrations, Bd. Il: Loi sur les étrangers,
Nguyen/Amarelle [Hrsg.], 2017, N. 14 ff. zu Art. 81 AuG; MARTIN BUSINGER, Auslénderrechtliche

Haft, Die Haft nach Art. 75 ff. AuG, 2015, S. 300 ff.; TARKAN GOKSU, IN: Bundesgesetz Uber die
Auslénderinnen und Auslander [AuG], Caroni/Gachter/Thurnherr [Hrsg.], 2010, N. 10 ff. zu Art. 81

AuG; THOMAS HUGI YAR, Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, in: Uebersax/Rudin/Hugi
Yar/Geiser [Hrsg.], Auslanderrecht, 2. Aufl. 2009, N. 10.129 ff.).

3.

3.1 Die Schweiz ist 2018 bezlglich ihrer Haftpraxis und den Haftbedingungen durch die EU evaluiert
worden: Im Rahmen der Empfehlungen vom 14. Mai 2019 zur Beseitigung der 2018 bei der
Evaluierung der Anwendung des Schengen-Besitzstands im Bereich der Rickkehr/Ruckflhrung
festgestellten Mangel legte der Rat der Europdischen Union der Schweiz insbesondere nahe, ihre
nationalen Rechtsvorschriften zur Inhaftierung von illegal anwesenden Drittstaatsauslandern zu
andern sowie "unverzlglich Massnahmen" zu ergreifen, um sicherzustellen, dass die Abschiebehaft -
wie in Art. 16 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2008/115 vorgeschrieben - grundsétzlich in speziellen
Hafteinrichtungen erfolgt und die Unterbringung in gewdhnlichen Haftanstalten nur im Ausnahmefall
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zur Anwendung kommt (vgl. den Durchfihrungsbeschluss des Rates vom 14. Mai
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2019 zur Festlegung einer Empfehlung zur Beseitigung der 2018 bei der Evaluierung der Anwendung
des Schengen-Besitzstands im Bereich der Rlckkehr/Rickfihrung durch die Schweiz festgestellten
Méngel; Interinstitutionelles Dossier 2019/0046 [NLE]). Wenn auf die Unterbringung in gewdhnlichen
Haftanstalten zurlckgegriffen werden misse, "sollte sichergestellt werden, dass die Trennung von
den gewdhnlichen Strafgefangenen durch geeignete Mittel gewahrleistet” sei, "welche den
administrativen Charakter der Inhaftierung in vollem Umfang widerspiegelten; so sollte es sich bei
diesen Mitteln etwa nicht um die Einsperrung von Drittstaatsangehdrigen in ihren Zellen handeln" (vgl.
auch den Zehnten Bericht des EJPD vom 14. Juni 2019 zuhanden der GPK-EJPD, Stand der
Umsetzung von Schengen/Dublin 2018/2019, S. 26).

3.2 Nach Art. 16 Abs. 1 Satz 1 Richtlinie 2008/115 hat die Inhaftierung grundséatzlich in speziellen
Hafteinrichtungen zu erfolgen. Fehlen in einem Mitgliedsstaat solche speziellen Hafteinrichtungen und
ist die Unterbringung in gewdhnlichen Haftanstalten nétig, so werden in Haft genommene
Drittstaatsangehdrige gesondert von den gewdhnlichen Strafgefangenen untergebracht (Art. 16 Abs. 1
Satz 2 Richtlinie 2008/115). Die Schweiz hat im Rahmen des Bundesgesetzes vom 14. Dezember
2018 zur Anderung des Auslandergesetzes ("Verfahrensregelungen und Informationssysteme") Art.
81 Abs. 2 AIG neu formuliert; Ziel war es, die nationale Regelung im Rahmen der Schengen-
Assoziierung (erneut) an die Formulierung und die Auslegung von Art. 16 Abs. 1 Richtlinie 2008/115
durch den EuGH anzupassen. Der vom Bundesrat vorgeschlagene Text lautete (BBI 2018 1769 ff.,
1773): 2 Die Haft ist in Haftanstalten zu vollziehen, die ausschliesslich dem Vollzug der
Vorbereitungs-, Ausschaffungs- und Durchsetzungshaft dienen. Soweit dies aus Kapazitatsgriinden
nicht méglich ist, sind die inhaftierten Auslanderinnen und Auslander gesondert von Personen in
Untersuchungshaft oder im Strafvollzug unterzubringen. Art. 81 Abs. 2 AIG wurde in den
parlamentarischen Beratungen umformuliert und lautet heute wie folgt (Fassung gemass Ziff. | des
Bundesgesetzes vom 14. Dezember 2018 [Verfahrensregelungen und Informationssysteme], in Kraft
seit 1. Juni 2019 [AS 2019 1413 ff., 1417; BBI 2018 1685 ff., 1738]): 2 Die Haft ist in
Hafteinrichtungen zu vollziehen, die dem Vollzug der Vorbereitungs-, Ausschaffungs- und
Durchsetzungshaft dienen. Ist dies insbesondere aus Kapazitatsgrinden in Ausnahmefallen nicht
mdglich, so

BGE 146 11 201 S. 207

sind die inhaftierten Auslanderinnen und Auslander gesondert von Personen in Untersuchungshaft
oder im Strafvollzug unterzubringen.
3.3

3.3.1 Umstritten ist die Tragweite des neu formulierten Art. 81 Abs. 2 AIG in der Fassung vom 14.
Dezember 2018. Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern geht davon aus, dass die Vorlage des
Bundesrats zwar vorgesehen habe, die (auslanderrechtliche) Festhaltung in Haft anstalten zu
vollziehen, die ausschliesslich diesem Zwecke dienen dirften. Der Gesetzgeber habe den Wortlaut
des bundesratlichen Vorschlags jedoch abgeandert, indem er von Hafteinrichtungen spreche und auf
die Ausschliesslichkeit des Anstaltszwecks verzichtet habe. Die entsprechenden sprachlichen
Anpassungen kénnten als "Klarstellung verstanden werden, dass nicht das Erfordernis eines
separaten Gebaudes im Vordergrund" stehe, "sondern die Einrichtung als solche, d.h. eine
Infrastruktur, die ein auf die Administrativhaft zugeschnittenes Haftregime" erlaube. Das nicht infrage
gestellte Trennungsgebot werde auch dann eingehalten, wenn in Ausnahmesituationen Personen in
Administrativhaft nicht in separaten Hafteinrichtungen gemass Art. 81 Abs. 2 Satz 1 AIG, sondern in
einer separaten Zelle untergebracht wirden. Dass eine bloss "zellenweise Trennung" der
Administrativhaftlinge von den Ubrigen Haftlingen den Anforderungen geméass Art. 81 Abs. 2 Satz 1
AIG nicht entspreche und nur in Ausnahmefallen flr kurzfristige Aufenthalte infrage komme, sei
unbestritten. Aus den Materialien ergebe sich, dass mit den gewahlten Formulierungen vermieden
werden sollte, dass "auslandische Personen bei Vollbelegung der kantonalen Hafteinrichtungen zum
Vollzug weniger Hafttage in einen anderen Kanton gefahren, dort untergebracht und fir den Vollzug
wieder zurlickgebracht werden" missten. Diese Meinung habe sich in der parlamentarischen Debatte
durchgesetzt und Art. 81 Abs. 2 Satz 2 AIG sei insofern angepasst worden, als der Ausnahmegrund
fur den Vollzug der auslanderrechtlichen Administrativhaft ausserhalb einer getrennten
Vollzugsanstalt in einem abgegrenzten Vollzugstrakt flr Ausschaffungshéaftlinge im Rahmen einer
normalen Strafanstalt nicht nur bei Kapazitdtsengpassen, sondern auch aus anderen Griinden
erfolgen kénne (AB 2018 N 1667 f.; AB 2018 S 846 f.). Mit den Vorgaben und Geboten, die sich im
Einzelfall aus dem einschlagigen und von der Schweiz bernommenen Schengenrecht ergeben, hat
sich die Vorinstanz indessen nicht weiter auseinandergesetzt.
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3.3.2 Der Beschwerdefihrer macht seinerseits geltend, Art. 81 Abs. 2 AIG sei richtlinienkonform
auszulegen. Alleine aufgrund kleiner Wortanderungen ("Haftanstalt" statt "Hafteinrichtung") gegentber
dem bundesratlichen Entwurf kédnne nicht darauf geschlossen werden, dass der Gesetzgeber nicht in
Ubereinstimmung mit Art. 16 Abs. 1 Richtlinie 2008/115 habe legiferieren wollen. Die
gesetzessystematische und -logische Auslegung ergebe, dass mit der Hafteinrichtung nach Art. 81
Abs. 2 Satz 1 AlG ein besonderes Gebaude gemeint sei und mit der ausnahmsweisen Unterbringung
eine solche in einem gesonderten Trakt einer gewdhnlichen Haftanstalt, der ein liberaleres Regime
zulasse. Seine Unterbringung vom 18. Juni bis zum 20. Juni 2019 sei nicht in einer speziellen
Hafteinrichtung i.S. von Art. 81 Abs. 2 Satz 1 AIG erfolgt, sondern lediglich gesondert von Personen
in Untersuchungshaft oder im Strafvollzug. Die Behdrden hatten von Art. 81 Abs. 2 Satz 2 AIG
Gebrauch gemacht. Eine entsprechende Unterbringung sei nach dem Gesetzeswortlaut nur in
nachgewiesenen Ausnahmeféllen zuldssig. Das Verwaltungsgericht habe - so der Beschwerdeflhrer
weiter - trotz seiner Hinweise auf die Ausnahmesituation nicht dargelegt, inwiefern bei ihm eine
entsprechende Notwendigkeit bestand. Die Berner Behdrden hatten es nicht nur unterlassen,
schweizweit nach einer alternativen Unterbringung zu suchen, wozu sie nach dem neuen Art. 81 Abs.
2 AIG verpflichtet gewesen waren, sondern hatten auch keine richtlinienkonforme Alternativen
innerhalb des Kantons geprift, obwohl das fir den ausschliesslichen Vollzug von auslanderrechtlicher
Administrativhaft konzipierte Regionalgefangnis Moutier in der interessierenden Zeitperiode nicht voll
belegt gewesen sei.

4.

41 Das Gesetz ist in erster Linie aus sich selbst heraus auszulegen, d.h. nach dem Wortlaut, Sinn
und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer teleologischen
Verstandnismethode. Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht
schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und
konkretisierte Gesetz. Gefordert ist die sachlich richtige Entscheidung im normativen Geflige,
ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis. Dabei befolgt das Bundesgericht einen
pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es namentlich ab, die einzelnen Auslegungselemente
einer hierarchischen Prioritdtsordnung zu unterstellen. Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht
unmittelbar entscheidend, dienen aber als
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Hilfsmittel, um den Sinn der Norm zu erkennen. Bei der Auslegung neuerer Bestimmungen kommt
den Materialien eine besondere Stellung zu, weil verdnderte Umstédnde oder ein gewandeltes
Rechtsverstandnis in dieser Situation eine von den Materialien abweichende L&ésung kaum nahelegen
(BGE 144 1 242 E. 3.1.2 S. 251 f.; BGE 142 IV 401 E. 3.3 S. 403 f.,, BGE 142 IV 1 E. 2.41 S. 3f;
je mit Hinweisen).

4.2 Zusatzlich zu diesen allgemeinen Auslegungsregeln ist in Féllen, welche das
Schengenabkommen betreffen, die Vereinbarkeit der schweizerischen Umsetzungsgesetzgebung mit
den einschlagigen unionsrechtlichen Vorgaben zu beachten.

4.2.1 Die Neuformulierung von Art. 81 Abs. 2 AIG soll den schengenrechtlichen Vorgaben und der
EuGH-Rechtsprechung zu den Festhaltungsbedingungen Rechnung tragen; die entsprechende
Gesetzesanpassung in Art. 81 AIG erfolgte gerade zu diesem Zweck (BBI 2018 1685, 1712 Ziff.
2.7.1; vgl. das Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
der Europaischen Union und der Européischen Gemeinschaft Uber die Assoziierung dieses Staates
bei der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands [SAA; SR 0.362.31]).
4.2.2 Die Schweiz hat sich, vorbehaltlich von Art. 7 des Abkommens ("Beendigungsverfahren"),
verpflichtet, die bestehenden wie die klnftigen schengenrechtlich relevanten Bestimmungen des
Unionsrechts zu akzeptieren, umzusetzen und anzuwenden (vgl. Art. 2 Abs. 3 SAA). Die
mangelhafte Umsetzung von Schengenrecht kann im Rahmen des Abkommens zwar nicht direkt
sanktioniert werden, aber sie kann zu einer uneinheitlichen Auslegung und Anwendung des
Schengenbesitzstands flihren und damit den Bestand der Assoziierung als solche geféhrden (vgl. Art.
7 SAA).

4.2.3 Das Bundesgericht beachtet die Rechtsprechung des EuGH auslegungsweise, zumal die
Rechtsiibernahme im Rahmen des Schengenabkommens "dynamisch" erfolgt. Es tut dies im
Interesse einer einheitlichen Rechtsanwendung durch die verschiedenen Mitgliedsstaaten, zur
Durchsetzung des Grundsatzes der Parallelitdt der Rechtsordnungen in den schengenrelevanten
Bereichen sowie zur Erflllung der vélkerrechtlich lbernommenen Verpflichtungen der Schweiz (vgl.
Art. 2 Abs. 3 SAA und Art. 31 Abs. 1 des Wiener Abkommens vom 23. Mai 1969 Uber das Recht der
Vertrage [SR 0.111]). Die nationale Umsetzungsgesetzgebung in Art. 81 Abs. 2 AIG erfolgte, um die
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Festhaltebedingungen an die schengenrechtlichen Vorgaben anzupassen
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(vgl. vorstehende E. 3.2). Das Bundesgericht legt Art. 81 Abs. 2 AIG deshalb unionsrechtskonform
aus, d.h. in einer méglichst grossen Ubereinstimmung mit den Vorgaben der Rickflhrungsrichtlinie
und der einschlagigen Rechtsprechung des EuGH dazu (vgl. PAUL-.LUKAS GOOD, Die Schengen-
Assoziierung der Schweiz, Diss. St. Gallen 2010, S. 247 ff.).

4.3

4.3.1 Zum gleichen Resultat fuhrt die unionsrechtliche Praxis Uber die direkte Anwendbarkeit von
Richtlinienbestimmungen (vgl. HAAG/KOTZUR, in: Die Européische Union,
Bieber/Epiney/Haag/Kotzur [Hrsg.], 13. Aufl. 2019, § 6 N. 34,BREITENMOSER/WEYENETH,
Europarecht, 3. Aufl. 2017, N. 259; JAAG/HANNI, Europarecht, 4. Aufl. 2015, N. 2119 ff.; Urteil des
EuGH vom 19. Januar 1982 C-8/81 Becker, Slg. 1982 00053 Randnr. 25). Diese kann im Rahmen
der bundesgerichtlichen Auslegung schengenrelevanter Vorgaben analog beigezogen werden. Danach
kdnnen Richtlinienbestimmungen ausnahmsweise eine unmittelbare Wirkung entfalten, (1) wenn sie
nicht fristgerecht oder korrekt in das innerstaatliche Recht umgesetzt wurden; (2) die Regelung sich
als genigend bestimmt und unbedingt formuliert erweist und (3) sie dem Betroffenen Rechte
gegenliber dem Staat einrdumt.

432 Art. 16 Abs. 1 Richtlinie 2008/115 regelt im Interesse der illegal anwesenden
drittstaatsangehérigen Person deren Haftbedingungen wahrend ihrer Festhaltung zum Zweck der
Ausschaffung in hinreichend bestimmter und justiziabler Art und Weise. Hat der Gesetzgeber nicht
nach den Vorgaben der Rickfihrungsrichtlinie legiferiert, kann der Betroffene sich direkt auf Art. 16
Abs. 1 Richtlinie 2008/115 stitzen, um geltend zu machen, Art. 81 Abs. 2 AIG sei aufgrund einer
unvollstandigen oder fehlerhaften Umsetzung in Verletzung des Richtlinienrechts auf ihn angewendet
worden. Ist der Gesetzgeber zu Ungunsten der betroffenen Person vom Richtlinienrecht bzw. dessen
Auslegung durch den EuGH abgewichen, kann der einzelne Fall auch direkt in Anwendung von Art. 16
Abs. 1 der Ruckfihrungsrichtlinie beurteilt werden (so auch CHATTON/MERZ, a.a.0O., N. 22 in fine zu
Art. 81 AuG).

5. Der Gerichtshof hat sich zur Auslegung von Art. 16 Abs. 1 der Rickflihrungsrichtlinie im Jahr 2014
geaussert:

5.1 Im Urteil Bero/Bouzalmate vom 17. Juli 2014 (C-473/13 und C-514/13) hielt er fest, dass Art. 16
Abs. 1 Satz 1 der
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Rickflhrungsrichtlinie den Grundsatz aufstelle, dass die Inhaftierung von illegal aufhaltigen
Drittstaatsangehdrigen zum Zweck der Abschiebung in speziellen Hafteinrichtungen zu erfolgen habe.
Werde die Festhaltung wegen des Fehlens spezieller Hafteinrichtungen in gewdhnlichen Haftanstalten
vollzogen, missten die in Haft genommenen illegal anwesenden Drittstaatsangehdérigen gesondert
von den gewdhnlichen Strafgefangenen untergebracht werden; der Grundsatz der Unterbringung in
nicht speziell hierfir vorgesehenen Hafteinrichtungen sei als Ausnahme zur Grundregel der
Unterbringung in speziellen Hafteinrichtungen (Art. 16 Abs. 1 Satz 1 Richtlinie 2008/115) eng
auszulegen (Randnr. 25 des Urteils Bero/Bouzalmate, a.a.O., vgl. JULIAN AUGUSTIN, Die
Rickflhrungsrichtlinie der Europédischen Union, 2016, S. 470 ff.; SERGO MANANASHVILI, in: EU
Immigration and Asylum Law, Hailbronner/Thym [Hrsg.], 2. Aufl. 2016, N. 5 f.zu Art. 16 der
Rickfihrungsrichtlinie; CARSTEN HORICH, Abschiebungen nach européaischen Vorgaben, 2015, S.
185 ff.). Art. 16 Abs. 1 Satz 2 der Ruckflhrungsrichtlinie sieht vor, dass - im Rahmen der
entsprechend engen Auslegung der Ausnahmebestimmung - die Festhaltung nur aus besonderen
Grinden auch in einem von den Strafgefangenen abgesonderten Bereich einer ordentlichen
Justizvollzugsanstalt erfolgen kann.

5.2

5.2.1 Ein Mitgliedsstaat ist - so der EuGH - auch dann verpflichtet, illegal anwesende
Drittstaatsangehérige grundsétzlich in einer speziellen Hafteinrichtung in Abschiebungshaft zu
nehmen, "wenn er féderal strukturiert ist und die nach nationalem Recht flr die Anordnung und
Vollziehung einer solchen Haft zustandige fdéderale Untergliederung Uber keine entsprechende
Hafteinrichtung" verfligt. Nicht erforderlich ist, dass jede fdderale Untergliederung selber spezielle
Haftanstalten errichtet; es muss jedoch sichergestellt sein, dass die zusténdigen Beh&rden einer
féderalen Untergliederung, die nicht Uber solche Hafteinrichtungen verfiigt, die abzuschiebenden
Drittstaatsangehdrigen in speziellen Hafteinrichtungen in anderen fGderalen Untergliederungen
festhalten kdnnen (Urteil Bero/Bouzalmate, a.a.0., Randnr. 31; AuGUSTIN, a.a.O., S. 471; HORICH,
a.a.0., S. 186-193). Ein foderaler Staat kann sich dieser Verpflichtung nicht mit der Begriindung
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entziehen, dass weder er noch die féderale Untereinheit Uber spezielle Hafteinrichtungen verfigten.
Dies gilt auch fiir die Schweiz.
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5.2.2 Art. 16 Abs. 1 der RickfUhrungsrichtlinie umfasst die Pflicht der einzelnen Staaten, fiir eine
ausreichende Kapazitat an Unterbringungsmdglichkeiten in speziellen Hafteinrichtungen zu sorgen
(MANANASHUVILI, a.a.0., N. 5 zu Art. 16 der Rickfihrungsrichtlinie; AUGUSTIN, a.a.O., S. 472 ff.).
In den Réaumlichkeiten der speziellen Hafteinrichtung ist eine Ausstattung und Gestaltung des
Umfelds vorzusehen, die - soweit wie mdglich - den Eindruck einer Gefangnisumgebung vermeiden
und zum Ausdruck bringen, dass die festgehaltenen Personen keine Straftater sind (AUGUSTIN,
a.a.0., S. 478 ff.; zu einem Beispiel fir eine "spezielle" Hafteinrichtung: KANBER, a.a.O., S. 260).
Bei den "speziellen" Festhaltungszentren muss es sich um Einrichtungen handeln, die dazu bestimmt
sind, Abschiebungshéftlinge in einer Einrichtung mit lockereren Festhaltungsbedingungen
(Aussenkontakte, Telefonmdéglichkeiten, Zugang zu Internet usw.) aufzunehmen und zu betreuen
(AUGUSTIN, a.a.O., S. 477). Entsprechende Projekte werden - wie in anderen europaischen Staaten
- auch in der Schweiz derzeit umgesetzt (vgl. etwa die Schaffung des Ausschaffungsgefangnisses
Moutier). Der Bund kann den Bau und die Einrichtung kantonaler Haftanstalten, die ausschliesslich
dem Vollzug der Vorbereitungs-, Ausschaffungs- und Durchsetzungshaft sowie kurzfristigen
Festhaltungen dienen und eine bestimmte Grésse aufweisen, dementsprechend ganz oder teilweise
finanzieren (vgl. Art. 82 Abs. 1 AlG).

5.2.3 Erganzend kann darauf hingewiesen werden, dass der Deutsche Bundesgerichtshof in
Anwendung von Art. 16 Abs. 1 der RickfUhrungsrichtlinie zum Schluss gekommen ist, dass die
Unterbringung eines Betroffenen in einem gesonderten Gebdude auf dem Gelande einer
Justizvollzugsanstalt nicht als Unterbringung in einer "speziellen Hafteinrichtung" gelten kénne, wie
dies Art. 16 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2008/115 voraussetze. Eine gesonderte Unterbringung von
Betroffenen auf dem Gelande einer gewdhnlichen Haftanstalt bilde keine Unterbringung in einer
speziellen Hafteinrichtung im Sinne von Art. 16 Abs. 1 Satz 1 der RickfUhrungsrichtlinie (Beschliisse
des Deutschen Bundesgerichtshofs vom 25. Mai 2014 [V ZB 137/14] Rz. 9 und vom 17. September
2014 [V ZB 189/13] Rz. 5). Diesbeziglich einschlagige Entscheide von anderen Unionsstaaten
bestehen offenbar noch nicht.

5.3 Die Nutzung spezieller Einrichtungen ist die Regel. Die Ausnahmebestimmung, wonach eine
Unterbringung - bei Trennung der festgehaltenen Drittstaatsangehérigen von den anderen Insassen -
auch
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in gewdhnlichen Haftanstalten erfolgen kann (Art. 16 Abs. 1 Satz 2 Richtlinie 2008/115 bzw. Art. 81

Abs. 2 Satz 2 AlG), bildet die Ausnahme. Diese kann namentlich zur Anwendung kommen, wenn
sich aufgrund unvorhersehbarer quantitativer Schwankungen bei illegalen Migrationsstrémen die Zahl
der Inhaftierten sprunghaft erhéht - dabei jedoch noch keine "Notlage" besteht, die zur Anwendung
von Art. 18 Richtlinie 2008/115 fihrt - und die Unterbringung der Inhaftierten in speziellen
Einrichtungen auch fir einen Mitgliedsstaat zu einem Problem wird, der normalerweise Uber eine
angemessene/ausreichende Zahl von Platzen in speziellen Einrichtungen verfigt (Anhang der
Empfehlung der Kommission vom 16. November 2017 fir ein gemeinsames "Rickkehr-Handbuch",
das von den zustandigen Behdrden der Mitgliedstaaten bei der Durchfihrung rickkehrbezogener
Aufgaben heranzuziehen ist, C [2017] 6505 final, S. 91).

5.4 Der Generalanwalt hielt zum Ausnahmetatbestand von Art. 16 Abs. 1 Satz 2 Richtlinie 2008/115
in seinen Schlussantrédgen in den Verfahren Bero/Bouzalmate fest, dass ein Mitgliedsstaat, mit
Ausnahme von Notlagen (vgl. Art. 18 Richtlinie 2008/115), die abzuschiebenden
Drittstaatsangehérigen nur dann in einer gewdhnlichen Haftanstalt unterbringen darf, wenn
aussergewdhnliche und berechtigte Grinde hierfir sprachen, in denen unbestreitbar zum Ausdruck
komme, dass die Abwagung der Interessen diese Lésung gebiete. Wenn sich ein Mitgliedsstaat mit
Schwierigkeiten in Zusammenhang mit der Unterbringung eines abzuschiebenden Migranten
konfrontiert sehe, misse er auf der Grundlage einer Beurteilung des Einzelfalls die Griinde darlegen,
weshalb die Unterbringung in einer gewdhnlichen Haftanstalt erfolge bzw. erfolgen mlsse, wobei die
Trennung des Migranten von den gewdhnlichen Strafgefangenen immer gewahrleistet zu bleiben habe
(vgl. die Schlussantrage des Generalanwalts in den Rechtssachen Bero [C-473/13], Bouzalmate [C-
514/13] und Pham [C-474/13]), Randnr. 136). Zwar sind die Ausflihrungen des Generalanwalts nicht

verbindlich, es ergibt sich daraus jedoch, auf welchem Hintergrund und im Rahmen welcher
allgemeinen Uberlegungen der jeweilige Entscheid des EuGH ergangen ist.

6.
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6.1 Der Bundesrat wies in seiner Botschaft zur Neuformulierung von Art. 81 Abs. 2 AIG darauf hin,
dass die Ruckfuhrungsrichtlinie sowie die einschlagige Rechtsprechung des EuGH eine spezifische
Haftinfrastruktur fir die Ausschaffungshaft voraussetzten; bezweckt sei eine "echte" Trennung
zwischen Personen in Administrativhaft
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und solchen im Strafvollzug (Art. 16 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2008/115). Fehlten die erforderlichen
Kapazitaten, kénne eine klar getrennte Infrastruktur fir die Administrativhaft in anderen Haftanstalten
eingerichtet werden (vgl. Art. 16 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 2008/115). Die Kapazitaten in speziellen
Vollzugsanstalten seien nur dann nicht ausreichend, wenn schweizweit ein entsprechender Engpass
bestehe oder sich die Verschiebung in Anbetracht der Haftdauer als undurchfiihrbar erweise (ZUND,
a.a.0., 5. Aufl. 2019, N. 3 zu Arn. 81 AIG; vgl. die Botschaft Verfahrensnormen und
Informationssysteme, a.a.0., 1712 bzw. 1738 Ziff. 2.7.1).

6.2

6.2.1 An der vom Bundesrat vorgeschlagenen Lésung hat der Gesetzgeber im Wortlaut geringfligige
Korrekturen vorgenommen. Beide Réate gingen davon aus, dass das Trennungsgebot nicht infrage
gestellt werde. Dieses sei beizubehalten, was "sehr wichtig" erscheine; nur bei kurzfristigen Wechseln
und Verlegungen fir wenige Tage, beispielsweise, weil sich die kantonale Zustandigkeit fir kurze Zeit
andere, solle es nicht zu hohen Kosten kommen (AB 2018 S 847 f.). Es sei insbesondere zu
vermeiden, dass ausléndische Personen bei Vollbelegung der eigenen separaten Hafteinrichtungen
zum Vollzug weniger Hafttage in einen anderen Kanton gefahren, dort untergebracht und fir den
Vollzug wieder zurlckgefuhrt werden mussten (AB 2018 N 1667). Auch nach der Lesart des
schweizerischen Gesetzgebers braucht es somit gute Griinde, welche die Ausnahme von der
Unterbringung in spezifischen Einrichtungen rechtfertigen.

6.2.2 Ausgangspunkt der Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung, wie sie inzwischen in Kraft
steht. Dabei ist es erforderlich und mdglich, den geltenden Art. 81 Abs. 2 AIG europa- und
richtlinienkonform auszulegen (vgl. vorstehende E. 4.2): Die Zulassigkeit einer separaten Festhaltung
in einem besonderen Trakt eines Regionalgefangnisses kann nur im Bereich weniger Stunden oder
Tage liegen; im Ubrigen hat die Festhaltung in speziell hierfir konzipierten Einrichtungen zu erfolgen,
deren Haftbedingungen und baulichen Elemente generell unterstreichen, dass die Festhaltung
administrativer Natur ist und in keinem Zusammenhang mit einem Strafvollzug oder einer
Untersuchungshaft steht. Es wird damit betont, dass es sich um eine eng auszulegende
Ausnahmeregel vom Grundsatz der getrennten Unterbringung in speziellen, hierfir konzipierten und
fur freiere Festhaltungsbedingungen geeigneteren Gebauden handelt, die auch &usserlich erkennen
lassen, dass es sich um
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den Vollzug einer administrativen Massnahme von sich illegal im Land aufhaltenden
Drittstaatsangehdrigen und um keine Sanktion fir eine Straftat handelt. Der EuGH hat sich zur
Zuldssigkeit einer Regelung, die wie Art. 81 Abs. 2 AIG in seiner heutigen Fassung kurzfristig mit
Blick auf die Praktikabilitdt aus einem gewichtigen Grund eine Einschrankung vom Grundsatz der
Unterbringung in einer separaten Vollzugseinrichtung zuldsst, noch nicht gedussert. Geméass dem
System des Art. 16 Abs. 1 Satz 1 der Rickflhrungsrichtlinie missen jeweils berechtigte, wesentliche
und UOberwiegende Grinde vorliegen, soll ausnahmsweise die Haft nicht in einer speziellen
Hafteinrichtung erfolgen und dennoch mit den schengenrechtlichen Vorgaben Ubereinstimmen (vgl.
Art. 2 Abs. 3 sowie Art. 7 SAA).

7.

7.1 Im konkreten Fall wurde der Beschwerdefihrer gestiitzt auf Art. 81 Abs. 2 Satz 2 AIG bzw. Art.
16 Abs. 1 Satz 2 der Rickfiihrungsrichtlinie festgehalten; der eigenstandige Trakt im
Regionalgeféangnis Bern kann nicht als spezielle Anstalt im Sinn von Art. 16 Abs. 1 Satz 1 der
Rackfuhrungsrichtlinie gelten (vgl. die einschlagige Kritik der Haftbedingungen fur Auszuschaffende
im Regionalgefangnis Bern, in: NATIONALE KOMMISSION ZUR VERHUTUNG VON FOLTER NKVF,
Bericht an den Regierungsrat des Kantons Bern betreffend den Nachfolgebesuch der Nationalen
Kommission zur Verhiitung von Folter im Regionalgefangnis Bern vom 29. Januar und 28. Februar
2019, N. 18 und 30 sowie Ill. Zusammenfassung). Dennoch haben die Berner Behérden Art. 81 Abs.
2 Satz 1 AIG fir die Periode vom 17. bis zum 20. Juni 2019 - gestltzt auf die spezifischen
Umstéande der konkreten Situation im vorliegenden Fall - nicht verletzt: Der Beschwerdefiihrer hat sich
wéahrend vier Tagen im Trakt fOr Administrativinhaftierte des Regionalgeféngnisses Bern im Hinblick
darauf befunden, dass er geméass den Vorbereitungen und der Flugreservation innert 96 Stunden
ausgeschafft werden sollte; die Beh&rden befiirchteten, dass er sich ihnen hierfir nicht zur Verfigung
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halten wlrde. Eine Unterbringung in Moutier hatte den geplanten Ablauf der Ausschaffung Uberméssig
erschwert. Es bestand deshalb voriibergehend ein wesentlicher Grund, den Beschwerdefiihrer in einer
abgetrennten Zone einer normalen, zentral gelegenen Justizvollzugsanstalt unterzubringen (vgl.
vorstehend E. 5.4). Anders verhielt es sich nach seiner Rickversetzung in die Festhaltung ab dem
21. Juni 2019; in dieser Zeit hatte er in einer spezialisierten, allenfalls auch entfernter gelegenen
Einrichtung im Kanton Bern oder andernorts in

BGE 146 11 201 S. 216

der Schweiz verlegt werden missen, was zu spét geschah; zudem wurde der Beschwerdefiihrer in
unzulassiger Weise in der gleichen Zelle untergebracht wie Strafgefangene.

7.2 Der Beschwerdeflihrer wurde ab dem 17. Juni 2019 auslanderrechtlich festgehalten, um ihn am

21. Juni 2019 an den Flughafen verbringen zu kénnen, wo sein Rickflug gebucht war. Der Aufenthalt
im separaten Trakt des Regionalgefédngnisses Bern war planméssig nur fir die Verbringung zum
Flughafen vorgesehen. Die konkreten Transportmodalitdten bildeten einen wichtigen Grund, um eine
kurzfristige Festhaltung - getrennt von anderen Strafhéftlingen - in einer Justizvollzugsanstalt zu
rechtfertigen. Der Beschwerdefihrer hat mit seinem renitenten Verhalten die Ausschaffung selber
verhindert. In der Folge wurde er so schnell wie mdglich in das Ausschaffungsgeféangnis Moutier
verbracht. Gestiitzt auf das Verhalten des Beschwerdefiihrers konnte nach der gescheiterten
freiwilligen Rickkehr nicht mehr davon ausgegangen werden, dass seine administrative Festhaltung
weiterhin nur wenige Stunden/Tage dauern wirde, weshalb die Unterbringung ab diesem Zeitpunkt
grundséatzlich in einer speziell fir Auszuschaffende eingerichteten Anstalt zu erfolgen hatte.

8. Zusammengefasst ergibt sich: Im Grundsatz hat die auslanderrechtliche Festhaltung in speziellen
Vollzugsanstalten zu erfolgen; diese missen Uber genlgend Platze verfligen (Art. 16 Abs. 1 Richtlinie
2008/115; Art. 81 Abs. 2 Satz 1 AIG). In begriindeten Ausnahmefallen kann die Haft in ordentlichen
Haftanstalten vollzogen werden, wenn die Trennung von den anderen Haftlingen - etwa durch eine
eigenstandige Abteilung - sichergestellt bleibt und ein administrativ anderweitig nicht bewaltigbarer
wichtiger Grund fir dieses Vorgehen spricht (vgl. vorstehende E. 5.4; hier: kurzfristige Verbringung
zum Flughafen). Der Grund fir die Unterbringung in einer separaten Abteilung eines normalen
Gefangnisses und nicht in einer speziellen Einrichtung - wie von Art. 16 Abs. 1 Satz 1 der
Rackfuhrungsrichtlinie als Regel vorausgesetzt - ist in der Haftverflligung sachgerecht zu begriinden,
damit der Haftrichter die angegebenen Griinde im Hinblick auf die Zulassigkeit der Haft und der nach
Art. 16 der RiuckfUhrungsrichtlinie erforderlichen Haftbedingungen Uberprifen kann (vgl. Art. 80 Abs. 4
AIG). Die wichtigen Grinde und die konkreten Abklarungen bezlglich der Unterbringung der
ausreisepflichtigen Person sind in der Haftverfiigung nachvollziehbar darzutun und zu belegen (hier:
im Einzelfall kurzfristig organisierte Ausreise
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als besonderer Grund fir eine Ausnahme von einer Unterbringung in einer speziellen Einrichtung). In
Notsituationen erlaubt Art. 18 der RuUckfUhrungsrichtlinie allgemein von den Regeln Uber den
Festhaltungsvollzug gemass Art. 16 Abs. 1 Satz 1 abzuweichen. Eine solche Situation besteht
derzeit nicht und wird auch von den kantonalen Behérden nicht geltend gemacht.



