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Regeste

Uberpriifung Haft im Rahmen des Dublinverfahrens (Entscheid des kantonalen
Zwangsmassnahmengerichts vom 12. Mai 2023; KZM 23 471) | Zwangsmassnahmen

Erwagungen

E.11

Das Verwaltungsgericht ist zur Beurteilung der Beschwerde a's letzte kantonale Instanz
geméss Art. 74 Abs. 1i.V.m. Art. 76 und 77 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21) zustandig (vgl. auch Art. 31 Abs. 2 des
EinfUhrungsgesetzes vom 9. Dezem- ber 2019 zum Auslander- und Integrationsgesetz
sowie zum Asylgesetz [EG AIG und AsylG; BSG 122.20]). Das KZM hat einen
Nichteintretensentscheid geféllt, weshalb sich die Beschwerdebefugnis der
Beschwerdefihrerin un- mittelbar aus dem negativen Prozessentscheid ergibt (Art. 79 Abs.
1VRPG,; vgl. BVR 2017 S. 418 E. 1.1, 2005 S. 350 E. 1.1; Michael Pfluger, in Herzog/
Daum [Hrsg.], Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 79 N. 2i.V.m. Art.
65 N. 23). Die Bestimmungen Uber Form und Frist sind eingehal- ten (Art. 81i.V.m. Art. 32
VRPG sowie Art. 31 Abs. 3 Bst. aEG AIG und AsylG; zur Vertretung der
Beschwerdefiihrenden durch AsyLex BVR 2022 S. 226 E. 1.2). Auf die Beschwerde ist
somit — unter Vorbehalt von E. 1.2 hiernach — einzutreten.

E.12

Das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht ist auf den Streitgegen- stand beschrankt.
Dieser wird durch den angefochtenen Entscheid (sog. An- fechtungsobjekt) und innerhalb
dieses Rahmens durch die Beschwerdean- trage, alenfalls unter Rickgriff auf deren
Begriindung, bestimmt (vgl. BVR 2020 S. 59 E. 2.2, 2017 S. 514 E. 1.2, 2011 S. 391 E. 2.1,
Ruth Herzog, in Herzog/Daum [Hrsg.], Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020,
Art. 72 N. 12 f., Art. 84 N. 5). Das KZM ist im angefochtenen Entscheid zum einen auf die
Feststellungsbegehren nicht eingetreten (Dispositiv-Ziff. 1) und hat zum anderen das
Gesuch um Einsetzung ihrer Rechtsvertreterin als amt- liche Rechtsvertretung abgewiesen
(Dispositiv-Ziff. 2). — Soweit sich die vor- liegende Beschwerde gegen den
Nichteintretensentscheid richtet, be- schrénkt sich das Prozessthema grundsétzlich auf die
Frage, ob die Vor- instanz zu Recht oder zu Unrecht keinen Sachentscheid gefdlt hat (BVR
2017 S. 459 E. 2.3; Michel Daum, in Herzog/Daum [Hrsg.], Kommentar zum bernischen
VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 20a N. 45). Soweit die Beschwer- deflihrenden zusétzlich
beantragen, das V erwaltungsgericht habe festzustel -
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3), handelt es sich richtig besehen um eine materielle Rige, die le- diglich das

L eistungsbegehren (Aufheben des vorinstanzlichen Entscheids) begriindet. Dem
Feststellungsbegehren kommt insoweit keine sel bstandige Bedeutung zu, weshalb
diesbeziiglich auf die Beschwerde nicht einzutreten ist (BVR 2016 S. 273 E. 2.2; VGE
2015/337 vom 20.12.2016 E. 1.4; Markus Mdller, in Herzog/Daum [Hrsg.], Kommentar
zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 49 N. 73). Zudem geht ihr Begehren, wonach
das Verwaltungsge- richt festzustellen habe, dass die Haft rechtswidrig gewesen sai (RB 2),
Uber den zuléssigen Streitgegenstand hinaus. Insofern ist deshalb auf die Be- schwerde
ebenfalls nicht einzutreten (vgl. auch BGE 2C_142/2023 vom 3.8.2023 E. 1.2).

E.13

Das Verwaltungsgericht Uberprift den angefochtenen Entscheld auf Rechtsverletzungen hin
(Art. 80 Bst. aund b VRPG).

E.14

Der vorliegende Entscheid féllt grundsétzlich in die einzelrichterliche Zustandigkeit (Art.
57 Abs. 2 Bst. ¢ und e des Gesetzes vom 11. Juni 2009 Uber die Organisation der
Gerichtsbehorden und der Staatsanwaltschaft [GSOG; BSG 161.1]). Die rechtlichen
Verhaltnisse rechtfertigen indes die Uberweisung an die Kammer (Art. 57 Abs. 6i.V.m.
Art. 56 Abs. 1 GSOG).

E.2
Der folgende Sachverhalt ist grundsétzlich unbestritten:

E.21

Am 13. November 2022, d.h. neun Tage, nachdem das Bundesver- waltungsgericht den
Stopp des Wegweisungsvollzugs im Urteil vom 4. No- vember 2022 aufgehoben hatte (vgl.
vorne Bst. A), begab sich die Mutter bzw. Grossmutter der Beschwerdef ihrenden fir knapp
einen Monat in stati- onére psychiatrische Behandlung ins Psychiatriezentrum Munsingen.
Am 17. November 2022 fuhrte der MIDI mit der Beschwerdefuihrerin 1 ein Aus-
reisegesprach durch. Diese gab an, dass sie zusammen mit den Kindern und der Mutter der
Ausreisepflicht nachkommen werde (A usschaffungsanord- nung vom 22.2.2023 S. 3,
unpag. Vorakten KZM sowie Beschwerdebeilage [BB] 3 in act. 1C; Beschwerde Rz. 27 f.).
Am 7. Dezember 2022 trat die Mut-
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begab sich die Beschwerdefuhrerin 1 bei den Universitdren Psy- chiatrischen Diensten Bern
(UPD) in stationére psychiatrische Behandlung, wobei sie ihre beiden Kinder der Obhut
ihrer Mutter Uberliess (Ausschaf- fungsanordnung vom 22.2.2023 S. 3, BB 3in act. 1C).
Soweit aus den Akten ersichtlich ist, hielt sich diese danach zusammen mit ihrer Enkelin
und ihrem Enkel in der Kollektivunterkunft (KU) E. in...auf.

E.22

Am 22. Februar 2023 ordnete das ABEV die «Ausschaffung im Rah- men der
Dublin-Verfahren nach Art. 76a Al1G» der Beschwerdeflihrenden nach Spanien an. Diese
Anordnung erfolgte per E-Mail und war an den Aus- lander- und Birgerrechtsdienst (ABD)
der Kantonspolizei Bern adressiert. Sie besteht aus einer Titelseite (S. 1), einer ausgefillten
Checkliste zur Pri- fung der V oraussetzungen der Dublin-Haft (S. 2 f.) sowie einer



Begrundung («Ausfihrungen» S. 3). Unmittelbar unterhalb des Titels wurde unterstrichen
«ohne Haft» vermerkt. Am Ende der Titelseite wird zudem festgehalten, dass die
Anordnung der Ausschaffung auch fur die beiden Kinder der Beschwer- defiihrerin 1 gelte.
Der Begrindung ist u.a. zu entnehmen, dass durch die Kantonspolizel ein Flug nach
Spanien zu buchen und die Beschwerdefiih- renden aus Sicherheitsgriinden polizeilich und
medizinisch zu begleiten seien. Zudem sei der Beschwerdefihrerin 1 eine Kopie der
Anordnung aus- zuhandigen. Die Ausreisefrist laufe ab «sofort» und die Uberstellfrist bis
zum

E.23

Am 21. Mé&rz 2023 wurden die Beschwerdefthrerin 1 um 3.30 Uhr in den UPD und die
Beschwerdefiihrenden 2 und 3 zusammen mit ihrer Gross- mutter um 3.10 Uhr in der KU
E. von der Kantonspolizei angehalten und anschliessend zum Flughafen Zurich
gebracht, wo die Familienmitglieder zusammengeftihrt wurden. In Zirich wurde der
Beschwerdefihrerin 1 die Anordnung zur Ausschaffung bzw. das Dokument «Dublin Out
Kat | (take back Asyl, Anordnung der Ausschaffung im Rahmen der Dublin-Verfahren nach
Art. 76a Al G, ohne Haft») Ubergeben. Sie weigerte sich, den Empfang des Dokuments
unterschriftlich zu bestétigen. Zwischen 7.40 Uhr und 9.40 Uhr fand der polizeilich
begleitete Ausschaffungsflug nach Madrid statt (Linienflug). Um 9.50 Uhr wurden die
Beschwerdefiihrenden schliesslich den spanischen Behdrden Ubergeben (zum Ganzen vgl.
Ausschaffungsanordnung vom 22.2.2023 S. 3, BB 3 in act. 1C; Log zur Repatriierung vom
21.3.2023; unpag. Vorakten KZM). 3. Zur Ausschaffung und den Zwangsmassnahmen im
Zusammenhang mit de- ren Sicherstellung und Durchfiihrung ergibt sich allgemein was
folgt: 3.1 Nach Art. 69 Abs. 1 AIG schafft die zustandige kantonale Behérde
Ausléanderinnen und Auslander aus, wenn diese die Frist, die ihnen zur Aus- reise gesetzt
worden ist, verstreichen lassen (Bst. @), deren Weg- oder Aus- weisung sofort vollzogen
werden kann (Bst. b) oder sich diese in Haft nach den Art. 76 und 77 befinden und ein
rechtskréftiger Aus- oder Wegweisungs- entscheid oder ein rechtskréftiger Entscheid Gber
die strafrechtliche Landes- verweisung vorliegt (Bst. ¢). Die Ausschaffung stellt die
zwangswei se Durch- setzung eilnes Weg- oder Ausweisungsentscheids bzw. exekutorische
ver- waltungsrechtliche Sanktion dar (Gachter/Kradolfer, in Caroni/Géchter/ Thurnherr
[Hrsg.], Handkommentar AuG, 2010, Art. 69 N. 2 und 5). Sie hat
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oder Ausweisungsentscheid nicht selbstandig — d.h. ohne dusseren behdrdlichen Zwang —
nachkommt und das Land verlasst (BGE 2C_17/2017 vom 22.5.2017 E. 4.3.2). Weiter steht
die Ausschaffung unter dem Vorbe- halt, dass kein Grund zur vorlaufigen Aufnahme nach
Art. 83 Al G besteht (zum Ganzen Gachter/Kradolfer, aa.O., Art. 69 N. 3 f.; Andreas Ziind,
in Speschaet al. [Hrsg.], Migrationsrecht, 5. Aufl. 2019, Art. 69 N. 2). 3.2 Fir
Zwangsmassnahmen im Zusammenhang mit der Sicherstellung und Durchftihrung von
Ausschaffungen bestehen insbesondere folgende Rechtsgrundlagen: 3.2.1 Das AIG sieht
verschiedene Zwangsmassnahmen vor, welche dem Vollzug der eigentlichen Aus- und
Wegweisung zeitlich vorangehen bzw. die Ausschaffung friihzeitig sicherstellen sollen
(Martin Businger, Auslénder- rechtliche Haft, Die Haft nach Art. 75 ff. AuG, Diss. Zlrich
2014, S. 11). Da- bel handelt es sich um die Durchsuchung (Art. 70), die kurzfristige
Festhal- tung (Art. 73), die Ein- oder Ausgrenzung (Art. 74) sowie die auslanderrecht-
lichen Haftarten (Art. 75-78), zu denen auch die sog «Dublin-Haft» (Art. 76a) gehort. Art.



28 Abs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 604/2013 (Dublin I11-Verord- nung; ABI. L 180 vom
29.6.2013 S. 31 ff.) regelt die Voraussetzungen fir die Inhaftnahme einer dem
Dublin-Verfahren unterworfenen Person «[...] [z]wecks Sicherstellung von
Uberstellungsverfahren [...]». Die Bestimmung statuiert nach ihrem klaren Wortlaut die

I nhaftnahme von Personen, die (al- lein) dem Zweck der Sicherstellung der Uberfiihrung in
den zustandigen Dublin-Staat dient. Geméass Bundesgericht sind nach Einleitung des
Dublin- Verfahrens grundsétzlich nur noch die fir dieses vorgesehenen Haftbestim-
mungen anwendbar, unter Ausschluss allfélliger weiterer administrativer Haftarten (BGE
2C_142/2023 vom 3.8.2023 E. 3.1 und 3.3.1, 2C_199/2018 vom 9.7.2018 E. 4.2). Geméss
Art. 76a Abs. 1 AIG kann die zustandige Be- horde eine ausrei sepflichtige auslandische
Person zur Sicherstellung der Wegweisung in den fir das Asylverfahren zustandigen
Dublin-Staat in Haft nehmen, wenn im Einzelfall konkrete Anzeichen befirchten lassen,
dass die Person sich der Durchfiihrung der Wegweisung entziehen will (Bst. @), die Haft
verhdtnismassig ist (Bst. b) und sich weniger einschneidende Mass- nahmen nicht wirksam
anwenden lassen (Bst. ¢). Geméass Art. 80a Abs. 3
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der inhaftierten Person durch eine richterliche Behorde in einem schrift- lichen Verfahren
Uberpriift. Diese Uberpriifung kann jederzeit beantragt wer- den. Alle diese Massnahmen —
ausgenommen die Durchsuchung — zielen darauf ab, die Bewegungsfreiheit der Betroffenen
(Art. 10 Abs. 2 der Bun- desverfassung [BV; SR 101]) einzuschranken oder ganzlich
aufzuheben (Martin Businger, aa.O., S. 11). Das KZM uberpriift die Rechtméssigkeit der
Zwangsmassnahmen nach Art. 70 und 73 bis 81 AIG (vgl. Art. 31 Abs. 1 EG AIG und
AsylG). 3.2.2 Rechtsgrundlage fur die Anwendung von polizeilichem Zwang bei der
Durchfihrung der eigentlichen Ausschaffung bildet das Bundesgesetz vom 20. Mérz 2008
uber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im
Zustandigkeitsbereich des Bundes (Zwangsanwendungs- gesetz, ZAG; SR 364; vgl. Art.
98a AlG; Géachter/Kradolfer, a.a.O., Art. 69 N. 9f; BGE 2C_142/2023 vom 3.8.2023 E.
3.2). Dieses gilt insbesondere fur alle kantonalen Behtrden, die im Bereich der Auslénder-
und Asylgesetzge- bung polizeilichen Zwang oder polizeiliche Massnahmen anwenden
mussen (Art. 2 Abs. 1 Bst. b ZAG). Im ZAG und der dazugehdrigen Zwangsanwen-
dungsverordnung (Verordnung vom 12.11.2008 Uber die Anwendung poli- zeilichen
Zwangs und polizeilicher Massnahmen im Zustandigkeitsbereich des Bundes [ZAV; SR
364.3]) sind die Arten von Zwangsmitteln, die zuléssi- gen Hilfsmittel und die Grundsétze
der Zwangsanwendung einheitlich nor- miert. Der zul&ssige polizeiliche Zwang richtet sich
nach Art. 5 und 13 ff. ZAG; fir allfédlige weitere polizeiliche Massnahmen gelten die Art. 6
und 19 ff. ZAG. In Art. 26 ff. ZAG wird zudem der Transport von Personen, die
Freiheitsbeschrénkungen unterstehen, geregelt. Insbesondere enthalten Art. 27 und 28 ZAG
Bestimmungen Uber die Rickfihrung von ausreisepflich- tigen auslandischen Personen auf
dem Luftweg. Art. 28 ZAV sieht hierfur vier verschiedene Vollzugsstufen vor
(Vollzugsstufe 1: Polizeiliche Beglei- tung bis zum Flugzeug, Vollzugsstufen 2 und 3:
Linienflug mit Polizeibeglei- tung bisin den Zielstaat; Vollzugsstufe 4: Sonderflug). 3.2.3
Ferner sieht das Polizeigesetz des Kantons Bern vom 10. Februar 2019 (PolG; BSG 551.1)
in Art. 91 Bst. d vor, dass die Kantonspolizei eine Person in polizeilichen Gewahrsam
nehmen kann, wenn dies zur Sicherstel-
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weisung, einer Vor-, Zu- oder Rickfihrung sowie einer Ausweisung, Auslie- ferung oder
Landesverweisung erforderlich ist. Gemass Art. 92 Abs. 1 PolG Uberpriift das regionale
bzw. flr die Gerichtsregion Bern-Mittelland das kan- tonale Zwangsmassnahmengericht
(vgl. Art. 59 Abs. 3 GSOG) auf Gesuch hin die Rechtméssigkeit des angeordneten
Gewahrsams. 3.3 Gemass Art. 46 Abs. 1 des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 (AsylG; SR
142.31) sind die Kantone verpflichtet, Wegwei sungsverfiigungen von ihnen zugewiesenen
Asylsuchenden zu vollziehen. Im Kanton Bern obliegt die Anordnung der Ausschaffung,
der Durchsuchung und der in Art. 73 ff. Al1G aufgefUhrten Zwangsmassnahmen
grundsétzlich dem ABEV (Art. 29 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 EG AIG und AsylG sowie
Art. 1 der Ein- fihrungsverordnung zum Auslander- und I ntegrationsgesetz sowie zum
Asylgesetz vom 20.5.2020 [EV AIG und AsylG; BSG 122.201]). Die Kantons- polizel sorgt
fur den Vollzug der Auslander- und Asylgesetzgebung, soweit der Einsatz von polizeilichen
Massnahmen oder polizeilichem Zwang erfor- derlich ist (Art. laEV AIG und AsylG; vgl.
auch Art. 68 Abs. 1 PolG). In die- sen Féllen leistet die Polizei dem ABEV auf dessen
Ersuchen Vollzugshilfe (vgl. Art. 68 Abs. 1 PolG). Gemass Art. 68 Abs. 2 PolG richtet sich
die Recht- méssigkeit der zu vollziehenden Massnahmen nach dem Recht der ersu- chenden
Behorde, die Durchfihrung der Vollzugshilfe jedoch nach dem fiir die Kantonspolizel
massgebenden Recht. 4. Wahrend die V orinstanz davon ausgeht, dass im Zusammenhang
mit dem Erlass und Vollzug der Anordnung des ABEV vom 22. Februar 2023 keine
(Dublin-)Haft oder Zwangsmassname(n) nach Art. 76abzw. 73 AlG einher- gegangen sind
(mit der Folge, dass kein Raum bestand fir eine gerichtliche [Haft] Prifung nach Art. 80a
Abs. 3 AlG), stellen sich die Beschwerdeftihren- den auf den gegenteiligen Standpunkt und
knupfen daran ihre Feststellungs- begehren (vgl. vorne Bst. Cund E. 1.2).
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2023 (vgl. vorne Bst. B) damit begriindet, dass die Ausschaf- fungsanordnung mit dem
unterstrichenen Vermerk «ohne Haft» versehen gewesen sai. Die Beschwerdefiihrerin 1 sei
wahrend ihrer Ausschaffung nicht im Sinn von Art. 76a Al G verhaftet bzw. in Dublin-Haft
versetzt worden. Vielmehr habe die Kantonspolizel einzig innert rund viereinhalb Stunden
(ge- rechnet bis zum Zeitpunkt des Abflugs) die Wegweisung durchgefihrt. Vor dem
Vollzug der Wegweisung habe sich die Beschwerdefhrerin 1 in medi- zinischer
Behandlung befunden. Es liege deshalb kein Anwendungsfall von Art. 76a Al G vor, der
laut Art. 80a Abs. 3 AIG gerichtlich zu Uberprifen wére (angefochtener Entscheid S. 2). 4.2
Die Beschwerdefhrenden wenden dagegen ein, sie seien in Dublin- Haft genommen
worden, da ein Freiheitsentzug stattgefunden habe. Dieser bedirfe geméss Art. 5 der
Europai schen Menschenrechtskonvention (EMRK; SR 0.101) einer gesetzlichen
Grundlage. Im vorliegenden Fall komme daftr nur Art. 76a AlG in Frage. Dadiese
Bestimmung die Vorgaben von Art. 28 Dublin-111-Verordnung in der Schweiz umsetze und
sieinsofern abschliessend sei, bestehe kein Raum fir die Anwendung von anderen aus-
landerrechtlichen Haftarten und darUberhinausgehenden kantonalen Rege- lungen fir die
Inhaft- bzw. Ingewahrsamnahme. Beim fraglichen Freiheits- entzug musse es sich folglich
um Dublin-Haft nach Art. 76a AlG gehandelt haben. Im Ubrigen werde im Titel der
Ausschaffungsanordnung vom 22. Februar 2023 ausdriicklich auf die gesetzliche Grundlage
der Dublin-Haft hingewiesen. Weiter habe der MIDI dort (S. 2 f.) auch begriindet,
inwiefern die Voraussetzungen von Art. 76aAbs. 1 Bst. b AIG erfillt sein sollen.



Schliesslich werde in der Haftanordnung festgehalten, dass sie ebenfalls fir die beiden
Kinder gelte. In Bezug auf diese sei die Rechtswidrigkeit der Haftanordnung offensichtlich,
dadie Inhaftnahme von Jugendlichen unter 15 Jahren geméss Art. 80a Abs. 5 AIG
unmissverstandlich untersagt sei. Dem- nach habe die Vorinstanz den Sachverhalt unrichtig
festgestellt und Bundes- recht falsch angewendet, indem sie das Vorliegen einer
Dublin-Haft verneint habe. Folglich sei sie zu Unrecht auf das Begehren um Uberpriifung
der Haft nicht eingetreten (Beschwerde Rz. 11 ff., 38).
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und 10) aus, es handle sich bel der in Frage stehenden Anord- nung aus seiner Sicht nicht
um eine Haft im Sinne von Art. 76a Al G, sondern lediglich um eine Anordnung der
Ausschaffung gemass Art. 69 AIG, die kei- ner Haft bedirfe. Der MIDI habe die
Uberstellung bzw. Ausschaffung der Beschwerdefiihrenden in den zustandigen
Dublin-Staat nach Art. 69 AIG beim ABD der Kantonspolizei Bern in Auftrag gegeben.
Dieser habe die Aus- schaffung als Realakt auf der Grundlage von Art. 91 Bst. d PolG
durchge- fuhrt. Allerdings konne der MIDI das polizeiliche Handeln nicht selber anord-
nen. Vielmehr habe sich die Polizei bei ihrem Handeln an das Polizeigesetz zu halten. Dass
die Anordnung falsch betitelt worden ist, hétte die rechtskun- dige Rechtsvertretung der
Beschwerdefiihrenden erkennen missen. Des Weiteren handle es sich bei der Anordnung
um ein internes Dokument, mit dem der MIDI die Polizei beauftragt habe, die
Ausschaffung durchzufihren. Die Anordnung sei zwar mit Ausschaffungshaft, jedoch
explizit ohne Haft be- titelt. Die Betroffenen seien denn auch nie ins Regionalgeféngnis
Bern bzw. Moutier Uberfuhrt worden. Allein diese Tatsache belege, dass weder eine Haft
angeordnet, noch eine Haft vollzogen worden sei. In der Stellungnahme vom 22. Juni 2023
(act. 14) hélt der MIDI weiter fest, das Ziel einer Uberstel- lung sei klar, d.h. es gehe darum,
dass eine Person kontrolliert aus der Schweiz ausreise und den zusténdigen Behorden am
Zielort Ubergeben wer- den kénne. Dass eine internationale V erordnung keine prézisen

V orgaben enthalten kénne, wie das Handeln der Behtrden der Vertragsstaaten konkret
vonstatten zu gehen habe, sei notorisch. Deshalb muissten die Modalitéten von jedem
Mitgliedstaat selber bestimmt werden. So regle auch Art. 2 Abs. 1 Bst. b ZAG, dass
kantonale Behorden im Bereich der Auslander- und Asyl- gesetzgebung polizeilichen
Zwang oder polizeiliche Massnahmen anwenden miissten. Entsprechend gelange das PolG
des Kantons Bern zur Anwen- dung. 4.4 Die Begrindung der als «Ausschaffung im
Rahmen der Dublin-Ver- fahren nach Art. 76a AlG» bezeichneten Anordnung (vgl. vorne
E. 2.2) 1&sst erkennen, dass es gerade nicht die Absicht des ABEV war, eine Dublin-Haft
nach Art. 76a AlG anzuordnen. Vielmehr ist davon auszugehen, dass es mit seiner
Anordnung Zwangsmassnahmen verfiigen wollte, welche es erlaub- ten, die
Beschwerdefiihrenden anzuhalten und begleitet zu Gberfihren.
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Ausschaffungsanordnung kaum den speziell hervorgehobenen Vermerk «ohne Haft»
angebracht und seine Begrindung nicht auf Art. 73 Abs. 2 AIG gestiitzt. Es erscheint daher
glaubhaft, dass das ABEV Art. 76a AlG irrtum- lich im Titel der Ausschaffungsanordnung
erwdhnt und die Checkliste dazu ausgefllt hat. Dennoch ist zu priifen, ob die
Beschwerdefiihrenden wahrend der begleiteten Uberfiihrung nach Spanien nicht doch
faktisch in Dublin-Haft nach Art. 76a AlG versetzt worden sind. 4.4.1 Art. 28



Dublin-111-Verordnung und damit auch die Bestimmungen zur Dublin-Haft nach Art. 76a
AIG kommen nur zur Anwendung, wenn eine Per- son tatséchlich in Haft genommen wird.
Der EuGH verweist fur den Haftbe- griff der Dublin-Verordnung auf die Definition in Art.
2 Bst. h der Richtlinie 2013/33/EU des Européi schen Parlaments und des Rates vom 26.
Juni 2013 zur Festlegung von Normen fur die Aufnahme von Personen, die internatio- nalen
Schutz beantragen (ABI. L 180 vom 29.6.2013 S. 96 ff.): Haft ist dem- nach die raumliche
Beschrénkung einer Person auf einen bestimmten Ort; sie zwingt die betroffene Person, sich
dauerhaft in einem eingeschréankten, geschlossenen Bereich aufzuhalten, wo sie von der
ubrigen Bevolkerung isoliert und ihr die Bewegungsfreiheit entzogen ist. Im Interesse einer
ein- heitlichen Rechtsanwendung ist fir die Auslegung des Haftbegriffsim An-
wendungsbereich der Dublin-111-Verordnung auf den Begriff des Freiheitsent- zugs und die
entsprechende Auslegung von Art. 31 BV sowie Art. 5 EMRK zurtickzugreifen (vgl. dazu
BGE 136 | 87 E. 6.5.3 mit Hinweisen [als Bei- spiele fur Freiheitsentzug werden eine
mehrstiindige Festnahme unter Ab- nahme der personlichen Utensilien, sowie eine
Unterbringung in einer Zelle wahrend vier Stunden oder eine 20-stiindige Zurtickhaltung
aufgefihrt]; zum Ganzen BGE 2C_142/2023 vom 3.8.2023 E. 3.3.6 mit Hinweisen). 4.4.2
Das Bundesgericht hat in seinem jingsten Entscheid BGE 2C_142/2023 vom 3.8.2023
erwogen, eine Haftdauer von knapp 20 Stunden, die Gber Nacht im Kantonalgefangnis
vollzogen wurde und der Sicherung der Uberfiihrung einer Person im Rahmen eines
Dublin-Verfah- rens diente, stelle eindeutig einen Freiheitsentzug bzw. eine Haft im Sinne
von Art. 28 Dublin-111-Verordnung dar, da sie nicht als bloss kurzfristige Fest- haltung im
Rahmen des Uberstellungsvorgangs betrachtet werden konne
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fUhrenden weder dargetan noch |&sst sich den Akten entnehmen, dass sie in eine Haftanstalt
verbracht, weggeschlossen oder isoliert worden wéren. Die Anhaltung und Begleitung
diente auch nicht der vorgangigen Sicherstel- lung, sondern der eigentlichen Durchfiihrung
der Ausschaffung. Die beglei- tete Uberfilhrung der Beschwerdefiinrenden an den
Flughafen und der spé- tere Transport nach Spanien und die damit einhergehende
kurzfristige Fest- haltung bzw. Freiheitsbeschrénkung erreichten zudem zu keinem
Zeitpunkt eine Intensitét, die einer Inhaftierung gleichkommen wiirde; sie stellt daher keine
Dublin-Haft im Sinn von Art. 76a AlG dar (vgl. vorne E. 3.2.1; VGer ZH VB.2016.00135
vom 14.6.2016 E. 3.3; Rekursgericht im Auslénderrecht AG HA.2002.00001 vom
22.2.2002, in AGVE 2002 S. 514 E. I1/1a). 4.4.3 Die gegenteiligen Argumente der
Beschwerdeflihrenden tiberzeugen nicht: Polizeilicher Zwang und polizeiliche Massnahmen
durfen zur Aufrecht- erhaltung oder Herstellung eines rechtméssigen Zustands, zur
Durchfiihrung von Transporten von Personen, die einer Freiheitsbeschrankung unterste-
hen, angewendet werden (Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢ ZAG). Wievornein E. 3.2 dar- gelegt wurde,
sehen namentlich Art. 26 ff. ZAG und Art. 15 ff. ZAV vor, dass die fir den

Wegwei sungsvollzug zustandigen kantonalen Behdrden zur Uberstellung von
ausreisepflichtigen Personen ins Ausland freiheitsbe- schrankende Transporte durchfihren
konnen. In Art. 6 und 19 des ZAG wird zudem das kurzfristige Festhalten von Personen
ausdriicklich genannt. Auf diese beiden Bestimmungen |18sst sich gemass der
Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht nur eine Festhaltung wahrend der Durchfihrung
der Ausschaffung selber, sondern auch eine kurze Festhaltung zwecks unmittel- bar
bevorstehender Ausschaffung abstiitzen (BGer 1C_355/2018 vom 14.11.2018 E. 4.7,
Andreas Ziind, aa.O., Art. 69 N. 1). Dieim Rahmen der Ausschaffung der



Beschwerdefuhrenden durchgefiihrten Zwangsmassnah- men (Anhaltung und polizeilich
begleitete Uberstellung nach Spanien) sind daher jedenfalls durch eine ausreichende
Rechtsgrundlage gedeckt. Entge- gen den Beschwerdefiihrenden &ndert daran die
«Ausschliesslichkeit der Dublin-Haft» nichts. Denn diese bedeutet hauptsachlich, dass bei
Dublin- Wegweisungen unter den verschiedenen auslénderrechtlichen Haftarten (zur
Sicherstellung der Ausschaffung) ausschliesslich die Dublin-Haft nach Art. 76a A1G zur
Verfligung steht (vorne E. 3.2.1; Andreas Zind, aa.O., Art.
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aber nicht, dass bel der Durchfiihrung der Ausschaffung keine anderen Zwangsmassnahmen
angewendet werden dirften. 4.4.4 Steht somit fest, dass die Beschwerdefihrenden nicht in
Dublin-Haft versetzt worden sind, ist auch nicht zu beanstanden, dass das KZM auf das
Gesuch um Haftuberpriifung nicht eingetreten ist. 4.5 Weiter ist zu prifen, ob die
Vorinstanz auf die Begehren der Be- schwerdefiihrenden hétte eintreten missen, well mit
der Ausschaffungsan- ordnung Zwangsmassnahmen nach Art. 73 Al G angeordnet worden
sind oder weil die Beschwerdefihrerin 1 in polizeilichen Gewahrsam nach Art. 91 Bst. d
PolG genommen worden ist bzw. ob sie die Eingabe in Bezug auf die
Beschwerdefiihrenden 2 und 3 an das zustandige regionale Zwangsmass- nahmengericht
hétte weiterleiten mussen (Art. 92 PolG, Art. 83 Abs. 21.V.m. Art. 59 Abs. 3 GSOG, Art. 4
VRPG; zur Weiterleitungspflicht hinten E. 6). 4.5.1 Das ABEV hat in seiner Begriindung
zur Ausschaffungsanordnung die Anhaltung und den Transport der Beschwerdefihrenden
nach Spanien u.a. auf Art. 73 Abs. 2 Al G gestiitzt (vorne E. 2.2). Geméss Art. 73 Abs. 1
AIlG kann die zustandige Behtrde des Bundes oder des Kantons Per- sonen ohne
Kurzaufenthalts-, Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung festhalten zur Erdffnung
einer Verfigung im Zusammenhang mit ihrem Auf- enthaltsstatus (Bst. @) oder zur
Feststellung ihrer [dentitét oder Staatsange- horigkeit, soweit dazu ihre personliche
Mitwirkung erforderlichist (Bst. b). Die Person darf nur fur die Dauer der erforderlichen
Mitwirkung oder Befragung sowie des alenfalls erforderlichen Transports, htchstens aber
drei Tage, festgehalten werden (Art. 73 Abs. 2 AlG). 4.5.2 Daes sich bei den strittigen
polizeilichen Massnahmen nicht um die Eréffnung einer Verfigung im Zusammenhang mit
dem Aufenthaltsstatus oder um eine Feststellung der Identitét oder Staatsangehorigkeit
handelt, wie Art. 73 Abs. 1 AlG es voraussetzt, sondern um eine begleitete Ruckfihrung im
Rahmen des Vollzugs einer Ausschaffung, fallt die Anordnung von Zwangsmassnahmen
fUr einen begleiteten Transport in einen Dublinstaat gestitzt auf Art. 73 Abs. 2 AIG hier
von vorneherein ausser Betracht. Dies hat mittlerweile auch das ABEV bzw. der MIDI
erkannt: Wie er nun selber
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Anwendung von Zwangsmassnahmen nach Art. 73 Al G. Die Beschwer- defuhrenden seien
vielmehr in polizeilichen Gewahrsam geméss Art. 91 Bst. d PolG genommen worden (vgl.
vorne E. 4.3). Auch hierfur gibt es aber keine Anhaltspunkte: Es bestehen keinerlel
Hinweise, dass die Beschwerde- fihrenden verhaftet oder in polizeilichen Gewahrsam
genommen worden wéren (vorne E. 4.4.1 f., zu den Begriffen der Festnahme und des
polizeili- chen Gewahrsams nach kantonalem Recht Schwegler/Hirte, Polizeirecht, in
Muller/Feller [Hrsg.], Bernisches Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2021, S. 310 N. 68, S. 321 1.
N. 95 ff.). Fur einen Polizeigewahrsam gestiitzt auf kantona- les Recht bestiinde nach dem



Gesagten (vorne E. 3.2.1 ff.) ohnehin kein Raum, wenn dieser die Schwelle eines
Freiheitsentzugs erreicht hétte und die Inhaftnahme einzig zum Zweck erfolgte, eine
Ruckfuhrung im Dublin- Verfahren sicherzustellen, weil fur diesen Fall ausschliesslich die
Dublin-Haft zur Verfigung steht (vgl. BGE 2C_142/2023 vom 3.8.2023 E. 3.3.7). 4.6
Zusammenfassend hat das ABEV in seiner Ausschaffungsanordnung weder Dublin-Haft
noch Zwangsmassnahmen nach Art. 73 A1G angeordnet. Abgesehen davon bestehen auch
keine Anhaltspunkte, wonach die Be- schwerdef iihrenden tatséchlich in eine solche Haft
versetzt worden wéren. Gleiches gilt fur den polizeilichen Gewahrsam nach Art. 91 Bst. d
PolG. Folg- lichist die Vorinstanz richtigerweise zum Schluss gelangt, dass diein Art. 80a
Abs. 3 AIG vorgesehene gerichtliche Haftuberprifung keine Anwen- dung findet. Auch fir
ein Eintreten auf das Gesuch der Beschwerdefiihren- den gestitzt auf Art. 73 Abs. 5 AIG
fehlen hier die gesetzlichen Vorausset- zungen. Das KZM war somit nicht zustandig fur die
Beurteilung des von den Beschwerdeftihrenden erhobenen Rechtsmittels. Eine
Weiterleitung an das zustéandige regionale Zwangsmassnahmengericht zur Uberpriifung
nach Art. 92 Abs. 1 PolG war nach dem Gesagten ebenfalls nicht angezeigt. Den- noch
erweist sich der formelle Nichteintretensentscheid der Vorinstanz aus nachfolgenden
Erwégungen als unrechtméssig.
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E.5

[einsehbar unter: <www.sem.admin.ch>, Rubriken «Asyl/Schutz vor Verfolgung/nationale
Asylverfahren/Handbuch Asyl und Rickkehr»). — Die Anordnung des ABEV vom 22.
Februar 2023 ist an die Kantonspolizei gerichtet und halt fest, dassdiese die
Beschwerdefihrenden ausschaffen solle (begleitete Rickfihrung im Flugzeug nach
Spanien und Ubergabe an die dortigen Behorden; vorne E. 2.2). Diein der Anordnung
bezei chneten (Zwangs-)Massnahmen entspre- chen der Vollzugsstufe 2 von Art. 28 ZAV,
deren Anwendung der Polizel vor- behaltenist (vgl. vorne E. 3.2.2). Obwohl in der
Anordnung das Wort «Ge- such» nicht vorkommt, ergibt sich aus deren Inhalt, dass das
ABEYV die Kan- tonspolizel um die Durchfihrung der (zwangsweisen) Ausschaffung
ersucht.
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AlGi.V.m. Art. 68 Abs. 1 PolG dar.

E.51

Die Beschwerdefihrenden haben am 4. April 2023 beim KZM einen «Antrag um
Uberpriifung der Dublin-Haft» eingereicht (unpag. Vorakten KZM). In den Rechtsbegehren
verlangen sie namentlich die Feststellung, dass die Haft rechtswidrig gewesen und das
rechtliche Gehor verletzt wor- den sei (vorne Bst. B). Zwar lag nach dem Gesagten weder
eine Dublin-Haft noch eine kurzfristige Festhaltung nach Art. 73 AIG vor. Das Verbot der
Uber- triebenen Formstrenge verlangt jedoch, dass Parteieingaben nach ihrem er-
kennbaren, wirklichen Sinn auszulegen sind (vgl. BGE 137 |1 313 E. 1.3; BVR 2015 S. 193
E. 2.5; VGE 2014/61 vom 25.11.2014, E. 1.2; Michel Daum, a.a.O., Art. 32 N. 11 ff.).
Auch scheinbar klare Antrage sind daher stetsin Verbindung mit der
Beschwerdebegriindung auszulegen, welche ebenfalls zwingender Bestandteil der
Rechtsmitteleingabeist (Art. 32 Abs. 2 VRPG). Dies gilt gemass der Praxis des



V erwaltungsgerichts grundsétzlich nicht nur bei Laieneingaben, sondern auch bei Eingaben
von anwaltlich ver- tretenen Beschwerdefuhrenden (BVR 2011 S. 391 E. 3.3; VGE
2015/304 vom 3.12.2015 E. 2.3 mit weiteren Hinweisen).

E.5.2

Der Eingabe der Beschwerdefihrenden vom 4. April 2023 (unpag. Vorakten KZM) ist zu
entnehmen, dass sie die Ausschaffung und die Art, wie diese vollzogen wurde, fur
rechtswidrig und unverh@tnismassig halten: Sie machen unter anderem geltend, der
Vorwurf, die Beschwerdefiihrenden hét- ten sich nicht selbststéandig fur eine freiwillige
Ausreise gemeldet, sei akten- widrig und willkirlich und verstosse gegen Treu und Glauben
(Rz. 13). Die Beschwerdefuhrerin 1 und ihre Mutter litten an schweren psychischen Prob-
lemen und hétten bereits mehrere Suizidversuche unternommen. Die An- nahme des MIDI,
wonach die Klinikeintritte der Beschwerdefuhrerin 1 und ihrer Mutter nur den Vollzug der
Wegweisung verhindern sollten, sei deshalb unzutreffend (Rz. 14 ff.). Vielmehr sal es
unverhaltnismassig gewesen, die suizidale und psychisch schwer kranke
Beschwerdefuhrerin 1 mitten in der Nacht von der Polizei abflihren zu lassen und zum
Flughafen zu bringen, zumal sie sich wahrend dieser Zeit stationar in der UPD befunden
habe und die Behandlung noch nicht abgeschlossen gewesen sel (Rz. 19 ff.). Im Sinn eines
milderen Mittels hétte der MI1DI die Beschwerdefihrenden vorgangig Uber die Flugbuchung
informieren und ihnen die selbsténdige Anreise an den
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ernsthaft gepruft, noch zuvor erfolglos angeordnet. Genau dazu ware er aber zwingend
gehalten gewesen, da die Haft aufgrund des Freiheitsent- zugs nur a's «ultima ratio»
angeordnet werden durfe. Folglich habe der MIDI dem Verhédltnisméassigkeitsprinzip keine
Rechnung getragen (Rz. 17, 22 f.). Darlber hinaus habe er in mehrfacher Weise ihren
Anspruch auf das recht- liche Gehor verletzt, indem er der Beschwerdefiihrerin 1 keine
vorgangige Ausserungsmaglichkeit zur Haftanordnung gegeben habe und ihr diese nicht
Ubersetzt worden sei. Ausserdem hétten ihr die Polizistinnen bzw. Polizisten das Telefon
abgenommen und die Kontaktaufnahme mit ihrer Rechtsvertre- tung explizit verweigert.
Diese mehrfache Gehdrsverletzung kdnne nicht mehr gehellt werden, sei jedoch wenigstens
im Dispositiv des Entscheids festzustellen (Rz. 24 ff.).

E.53

Mit diesen Einwéanden kritisieren die Beschwerdefiihrenden im We- sentlichen die
Anordnung der Ausschaffung sowie die Modalitéten des Voll- zugs (Anhaltung durch die
Kantonspolizei und anschliessende begleitete Riickiberstellung nach Spanien), um so die
beantragten Feststellungen zu begriinden. Die unzutreffende Annahme, dass die
beanstandeten Handlun- gen im Rahmen einer Dublin-Haft erfolgt seien, l1&sst ihr Interesse
an der Uberprifung der Vorgéange nicht dahinfallen. Dies gilt umso weniger, als das ABEV
in seiner Anordnung widersprichliche und nicht korrekte Rechts- grundlagen nannte und
unzutreffende Begriffe verwendete. Die dadurch ent- standene unklare Situation darf nicht
den Beschwerdef Uhrenden angel astet werden. Soweit diese in ihrer Eingabe die Feststellung
verlangen, dass «die Haft» rechtswidrig gewesen sai, ist ihr Antrag deshalb in guten Treuen
da- hingehend auszulegen, dass sie damit die Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Vollzugs der Wegweisung anstreben. Dies betrifft sowohl die Ausschaf- fung durch die
Polizei an sich (Ausschaffungsanordnung) als auch die Mo- dalitéten des Polizeieinsatzes.



Esist demnach von Amtes wegen zu prifen (vgl. Art. 20a VRPG), ob die Vorinstanz fir die
Behandlung der so verstan- denen Eingabe zustandig war. Diese Prufung ist zum einen fur
die Ausschaf- fungsanordnung (E. 5.3.1 ff. hiernach) und zum anderen fur die Modalitéten
des Polizeieinsatzes (hinten E. 5.3.6 f.) durchzufihren.
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E.53.1

Fir die Bestimmung der zustandigen Behorde ist zunéchst die Rechtsnatur der
Ausschaffungsanordnung des ABEV vom 22. Februar 2023 zu klaren, mit welchem esdie
Polizel um Durchfiihrung der Ausschaffung ersucht hat. Weil der Beizug der Polizel nicht
Im Rahmen einer auslander- rechtlichen Zwangsmassnahme nach dem AIG mit
entsprechenden Uber- priifungsmoglichkeiten erfolgt ist (vorne E. 4.6), stellt sich vorab die
Frage, ob es sich bel der Anordnung um eine verwaltungsrechtliche Vol lstreckungs-
verfigung des SEM-Entscheids vom 13. Oktober 2022 handelt, da darin so- wohl die Art
der Ausschaffung wie der Zeitraum, in dem sie zu vollziehen ist, festgelegt worden ist
(vorne E. 2.2; Art. 116 Abs. 2 VRPG; zum Begriff der Vollstreckungsverfiigung
Herzog/Sieber, in Herzog/Daum [Hrsg.], Kommen- tar zum bernischen VRPG, 2. Aufl.
2020, Art. 116 N. 9 ff.).

E.53.2

Das SEM ist in seinem Entscheid vom 13. Oktober 2022 (in unpag. Vorakten MIDI) auf das
Asylgesuch der Beschwerdefihrenden nicht einge- treten (Ziff. 1), hat sie aus der Schweiz
(nach Spanien) weggewiesen (Ziff. 2) und ihnen zudem angedroht, sie kdnnten inhaftiert
und unter Zwang ausge- schafft werden, sollten sie die Schweiz nicht am Tag nach Ablauf
der Be- schwerdefrist verlassen haben (Ziff. 3). Mit dem Vollzug der Wegweisung wurde
der Kanton Bern beauftragt (Ziff. 4).

E. 533

Im auslanderrechtlichen Verfahren wird in der Regel mit dem negati- ven
Bewilligungsentscheid gleichzeitig die Wegweisung als Vollstreckungs- verfiigung und
Konsequenz der fehlenden Aufenthaltsberechtigung ange- ordnet (BVR 2013 S. 543 E. 4.1;
VGE 2018/401 vom 27.5.2019 E. 3.4; Herzog/Sieber, aa.O., Art. 116 N. 9). Die
Wegweisung konkretisiert und voll- zieht mit anderen Worten den ihr zugrundeliegenden
Sachentscheid (hier Nichteintreten auf das Asylgesuch) und ist zudem rechtliche Grundlage
fur deren Vollstreckung, die nétigenfalls mit Zwangsmassnahmen durchgesetzt werden
kann (BGer 2P.143/2003 vom 19.12.2003 E. 4.1 mit Hinweisen). Dies hat zur Folge, dass
der Kanton, der mit dem Vollzug der Wegweisung beauftragt wird, keine eigene,
selbstandig anfechtbare V ol Istreckungsverfi- gung mehr zu erlassen hat (BVR 1996 S. 412
E. 3b; Art. 44 AsylG, wonach das SEM in der Regel die Wegweisung aus der Schweiz
verfugt und den Vollzug anordnet, wenn es das Asylgesuch ablehnt oder nicht darauf
eintritt). Eine Vollstreckungsverfiigung tber die Art und den konkreten Zeitpunkt der
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der in Rechtskraft erwachsene SEM-Entscheid vom 13. Oktober 2022 beinhaltete bereits
alle zur Vollstreckung notwendigen Angaben, welche im entsprechenden

Rechtsmittel verfahren hétten angefochten werden konnen.



E.534

Die Ausschaffungsanordnung vom 22. Februar 2023 stellt indessen ein
Vollzugshilfebegehren des ABEV an die Kantonspolizei dar: Nach Art. 68 Abs. 1 PolG
leistet die Kantonspolizel den Verwaltungsbehérden und Ge- richten polizeiliche
Vollzugshilfe (Vollstreckungshilfe), wenn zur Durchset- zung behordlicher oder
gerichtlicher Anordnungen die Austibung polizeili- cher Massnahmen oder die Androhung
bzw. Anwendung unmittelbaren Zwangs gesetzlich vorgesehen oder fur die Erfullung der
Aufgaben der er- suchenden Behdrde erforderlich ist. Bei Vollzugshilfebegehrenist die
ersu- chende Stelle fur die Rechtméassigkeit der zu vollziehenden Massnahme ver-
antwortlich. Die Polizei ist nur fur die Art und Weise verantwortlich, wie die Massnahme
durchgefihrt wird (vgl. Art. 68 Abs. 2 PolG). Gegen polizeiliche Rechtshilfehandlungen
koénnen deshalb hochstens noch Einwénde tber die Modalitéten der Vollzugshilfe
vorgebracht werden, nicht aber Rlgen betref- fend die Massnahmen an sich (zum Ganzen
Lucie von Buren, in Herzog/ Daum [Hrsg.], Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl.
2020, Art. 10 N. 9, 17). Die Durchsetzung der Wegweisung kann im Einzelfall die
Anwendung polizeilicher Zwangsmittel erfordern. Die Anordnung richtet sich nach dem
ZAG und ZAV sowie den kantonalen Erméchtigungsgrundlagen. Der Grund- satz der
Verhdltnismassigkeit ist zu beachten (vgl. vorne E. 3.2.2. sowie SEM, Handbuch Asyl und
Ruckkehr, G5 — Die Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, Stand 19.2.2019, S.

E.535

Esist fraglich, ob die Anordnung des ABEV vom 22. Februar 2023 die V oraussetzungen
fur eine selbsténdige Anfechtung erfillt (vgl. dazu etwa BVR 2007 S441 E. 3.3, 2006 S.
481 E. 3; BGE 1281 167 E. 4.1 und 4.3; Markus Mtiller, aa.O., Art. 49 N. 39 ff.). Esist
aber nicht Sache des Verwal- tungsgerichts, sondern Aufgabe der zustandigen
Beschwerdeinstanz zu prii- fen, ob eine anfechtbare Verfligung vorliegt und —
bejahendenfalls — ob die Beschwerde dagegen begriindet ist. Die Zustandigkeit hierfir folgt
dem Ub- lichen verwaltungsrechtlichen Instanzenzug und liegt somit bel der Sicher-
heitsdirektion des Kantons Bern (SID; Art. 62 Abs. 1 Bst. aVRPG, Art. 2 Abs. 1 Bst. d der
Verordnung vom 18. Oktober 1995 Uiber die Organisation und die Aufgaben der
Sicherheitsdirektion [Organisationsverordnung SID; OrV SID; BSG 152.221.141]). Diese
hat die Uberprifung an die Hand zu nehmen (hinten E. 6.2).

E.5.3.6

Soweit die Beschwerdefliihrenden die Modalitaten des Polizeiein- satzes als
unverhaltnismassig rigen, insbesondere weil sie ohne Vorankiin- digung durch die
Kantonspolizei in der Nacht geweckt und an den Flughafen verbracht worden seien
(Beschwerde S. 9), ergibt sich zur Zusténdigkeit und Anfechtbarkeit was folgt:

E.53.7

Die Anhaltung mitten in der Nacht durch die Kantonspolizei sowie die polizeiliche
Begleitung zum Flughafen und wahrend des Fluges nach Spa- nien stellen Real akte dar
(vgl. BVR 2007 S. 441 E. 3.2). Das VRPG schliesst die Moglichkeit der unmittelbaren
Anfechtung von Realakten auf dem Ver- waltungsbeschwerdeweg aus, well die
Begriffsmerkmale der Verfligung bei solchen Tathandlungen in aller Regel nicht erfillt
sind. Dennoch ist im Kan- ton Bern eine indirekte Anfechtung von Real akten mdglich,
indem der Rechtsschutz gegen Real akte praxisgemass Uber den Erlass einer Feststel-
lungsverfligung gewahrleistet wird: Die durch den Akt in eigenen schutzwiir- digen



Interessen betroffene Person kann bei der handelnden Behorde eine Feststellungsverfiigung
verlangen und diese gegebenenfalls mit Be- schwerde anfechten. Dies allerdings nur, wenn
damit nicht bezweckt wird, die Widerrechtlichkeit im Hinblick auf einen spéteren
Staatshaftungsprozess feststellen zu lassen. Gegentiber dem Staatshaftungsverfahren tritt
das
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eines Feststellungsbegehrens an die V oraussetzung, dass das schutz- wirdige Interesse
nicht ebenso gut mit einer Leistungs- oder Gestaltungs- verfiigung gewahrt werden kann
(zum Ganzen Markus Miiller, Bernische Verwaltungsrechtspflege, 3. Aufl. 2021, S. 162;
ders, aaO., Art. 49 N. 75; BVR 2018 S. 310 E. 7.3, 2007 S. 441 E. 4.1 ff., 2004 S. 164 E.
2.6). — Die Ausfihrungen der Beschwerdeftihrenden lassen nicht darauf schliessen, dass sie
ein Staatshaftungsverfahren anheben wollten. Vielmehr durften ihre Rlgen in erster Linie
darauf abzielen, die Rechtméssigkeit der umstrittenen Realakte direkt in einem
Anfechtungsstreitverfahren tberprifen zu lassen. Dieses Verfahren mindet im Erlass einer
anfechtbaren Feststellungsverfi- gung. Die zustandige Behorde, die Uber das
Feststellungsbegehren zu be- finden hat, ist hier die Kantonspolizei (vgl. BVR 2007 S. 441
E. 4.3).

E.54

Zusammenfassend ist die an das KZM gerichtete Beschwerde der Beschwerdefiihrenden
dahingehend auszulegen, dass sie den vom MIDI an- geordneten Beizug der Polizei zur
Durchfuhrung der Ausschaffung sowie die Art und Weise, wie der Polizeieinsatz
durchgefuhrt worden ist, als rechtswid- rig rigen. Zustandig fur die Beurteilung dieser
Beanstandungen sind die SID (Beizug der Polizei) und die Kantonspolizel (Modalitéten des
Polizeleinsat- zes).

E.6

Angesichts der Unzustandigkeit des KZM (vgl. E. 5 hiervor) ist zu prifen, ob dieses die
Eingabe an die zustandigen Behorden hétte weiterleiten miissen.

E.6.1

Unter Verwaltungsrechtspflegebehdrden —wozu im vorliegenden Fall auch das KZM
gehort — gilt gemass Art. 4 VRPG eine Weiterleitungs- oder Uberweisungspflicht. Danach
sind Eingaben, die an eine unzustandige Behdrde gelangen, von dieser von Amtes wegen an
die zustandige Instanz zu Uberweisen. Ein Parteiantrag ist nicht erforderlich. Die
Weiterleitungs- pflicht konkretisiert den allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass Rechtsuchende
nicht ohne Not um die Beurteilung ihrer Begehren gebracht werden sollen. Zudem wird aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben abgeleitet, dass
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wachsen soll (Michel Daum, aa.O., Art. 4 N. 1). Die Weiterleitungspflicht ist nicht nur im
Zusammenhang mit der Fristwahrung, sondern auch mit der Rechtshéngigkeit von
besonderer Bedeutung. Wahrend ein Nichteintretens- entscheid den Charakter eines
Endentscheids hat und das Verfahren ab- schliesst, geht die Rechtshangigkeit bei der
Weiterleitung nicht verloren und bleiben allfélige Fristen gewahrt. Ein formlicher
Nichteintretensentscheid ist daher nur zu féllen, wenn die Eingabe an keine andere Behorde



weitergelei- tet werden kann (BVR 2015 S. 193 E. 2.4, 2.6; 2008 S. 481 E. 3.5; VGE
2015/296 vom 15.2.2016 E. 2.2.2; Michel Daum, a.a.O., Art. 4 N. 2, 9).

E.6.2

Nach dem Erwogenen wére die Vorinstanz gestiitzt auf Art. 4 VRPG gehalten gewesen, die
Eingabe der Beschwerdefiihrenden an die zustandi- gen Behdrden weiterzul eiten, anstatt
einen Nichteintretensentscheid zu fé- len: Obgleich die Eintretensvoraussetzungen nicht
auf der Hand liegen, ist die Eingabe der Beschwerdeftihrenden auf jeden Fall nicht
offensichtlich un- zul&ssig. Prozessdkonomische Griinde sprechen daher nicht gegen eine
Weiterleitung; im Gegenteil bedarf die Angelegenheit in formeller und (allen- falls)
materieller Hinsicht einer vertieften Prifung durch die zustandigen Stel- len (vgl. Michel
Daum, a.a.0., Art. 4 N. 4). Zwar entfalt die Uberweisungs- pflicht grundsitzlich dann,
wenn fr die Behandlung der Eingabe mehrere andere Behtrden in Betracht fallen, zum
Beispiel weil mehrere Rechts- begehren gestellt werden, fUr die verschiedene Behdrden
zustandig sind (Mi- chel Daum, a.a.O., Art. 4 N. 9). Dies kann etwa zutreffen, wenn fir ein
Vor- haben verschiedene Bewilligungen erforderlich sind (vgl. VGE 2021/269 vom
25.8.2023 E. 1.2, 2014/132/159 vom 26.3.2015 E. 4.3). Auch im vorlie- genden Fall sind
zwar wie dargelegt zwei verschiedene Behdrden zustandig. Die Beschwerdefiihrenden
treten aber nicht als Gesuchstellerinnen und Ge- suchsteller in einem Verwaltungsverfahren
auf, sondern als Rechtsmittelfiih- rende gegen behordliche Akte. Zudem hat das ABEV sein
Gesuch um Voll- zugshilfe nicht a's solches bezeichnet und falsche Rechtsgrundlagen
genannt, was die Wahl des richtigen Rechtsmittels (auch bei anwaltlicher Vertretung)
erheblich erschwert hat. Hinzu kommt, dass unklar ist, ob dieses Gesuch bzw. die
Ausschaffungsanordnung selbstandig anfechtbar ist und insoweit Uberhaupt zwei
Anfechtungsobjekte bestehen (vorne E. 5.3.5). Un- ter diesen Umstanden rechtfertigt es
sich nicht, von einer Uberweisung ab-
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entscheid zu féllen. Die Sache ist vielmehr sowohl der SID zur weiteren Be- handlung wie
auch der Kantonspolizei zur Prifung des Feststellungsbegeh- rens weiterzuleiten.

E.6.3

Der Antrag der Beschwerdeftihrenden, die Sache sei an das KZM zurtickzuweisen mit der
Anweisung, dieses habe auf den am 4. April 2023 gestellten Antrag um Uberpriifung der
Haft einzutreten (zweiter Teil des Eventualbegehrens RB 3), ist hach der voranstehenden
Erwagung (keine Dublin-Haft oder Zwangsmassnahme nach Art. 73 AIG bzw. fehlende Zu-
sténdigkeit des KZM.) daher abzuweisen (zum Nichteintreten auf den ersten Tell desRB 3
vgl. vorne E. 1.2). Auch das RB 4, mit dem die Beschwerde- fihrenden verlangen, die
Vorinstanz sei anzuweisen, ihre Rechtsvertreterin im vorinstanzlichen Verfahren als
unentgeltliche Rechtsbei standin einzuset- zen und angemessen zu entschadigen, ist gestiitzt
auf die vorangegangene Erwagung abzuweisen, ist doch die Vorinstanz nicht zustandig fur
die Be- handlung der Eingabe. Es wird Sache der zustandigen Behdrden sein, Uber die
Kosten und damit auch Uber die unentgeltliche Rechtspflege in ihren Ver- fahren zu
befinden (vgl. Ruth Herzog, a.a.O, Art. 108 N. 6).

E.71

Zusammenfassend erweist sich der formliche Nichteintretensent- scheid desKZM als
rechtsfehlerhaft. In Beachtung des Verbots der Ubertrie- benen Formstrenge und der



Weiterleitungspflicht wére es gehalten gewe- sen, die Antrage der Beschwerdefihrenden
ihrem wahren Sinn entspre- chend auszulegen und die Eingabe vom 4. April 2023 an die
zustandigen Behorden weiterzuleiten. Die Beschwerde ist insoweit gutzuheissen, als der
vorinstanzliche Nichteintretensentscheid aufzuheben und die Sache zur wei- teren
Behandlung an die zustandigen Behdrden weiterzuleiten ist. Im Ubri- gen ist die
Beschwerde abzuweisen (E. 6.3 hiervor), soweit darauf einzutre- tenist (vorne E. 1.2).

E.7.2

Bei diesem Ausgang des Verfahrens obsiegen die Beschwerdefiih- renden trotz der
Aufhebung des angefochtenen Entscheids lediglich teil-
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kann hinsichtlich Haft bzw. Zwangsmassnahmen nach Art. 73 AIG von vornherein nicht zu
einer Gutheissung fuhren. Unter Berlicksichtigung aller Umstande rechtfertigt es sich, von
einem Obsiegen zu einem Drittel auszu- gehen. In diesem Umfang sind fr das
verwaltungsgerichtliche Verfahren keine Kosten zu erheben (Art. 108 Abs. 1 und 2 VRPG)
und haben die Be- schwerdeftihrenden Anspruch auf vollen Ersatz ihrer Parteikosten (Art.
108 Abs. 3i.V.m. Art. 104 Abs. 1 VRPG; BVR 2002 S. 526 E. 5b). Das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege (RB 5) wird insoweit gegenstandslos (Art. 39 Abs. 1 VRPG).

E.73

Gemass Art. 41 KAGi.V.m. Art. 11 Abs. 1 der Verordnung vom 17. Mai 2006 Uber die
Bemessung des Parteikostenersatzes (Parteikosten- verordnung, PKV; BSG 168.811)
betragt das Honorar im Rahmen von Be- schwerdeverfahren in Verwaltungsrechtssachen
Fr. 400.-- bis Fr. 11'800.-- pro Instanz. Bei einer Vertretung durch Rechtsanwaltinnen und
-anwdlte, die fir AsyLex tétig sind, bemisst sich indessen weder der tarifmassige
Parteikostenersatz noch die amtliche Entschadigung nach den fur freiberuflich tatige
Anwadltinnen und Anwalte geltenden Regeln; vielmehr kommt in beiden Féllen der
reduzierte pauschal e Stundenansatz von Fr. 130.-- zum Tragen (weiterfihrend BVR 2022 S.
226 E. 5.4 ff.; VGE 2022/295 vom 22.12.2022 E. 8.5). — Die Rechtsvertreterin der Be-
schwerdeflihrenden macht fUr das verwaltungsgerichtliche Verfahren einen Zeitaufwand
von insgesamt 7,75 Stunden sowie Auslagen von Fr. 48.90 gel- tend (Honorarnote vom
5.6.2023, act. 7A2 sowie Ergénzung vom 15.6.2023, act. 12). Die Honorarnote gibt zu
keinen Bemerkungen Anlass. Der tarifmés- sige Partelkostenersatz fir das

verwal tungsgerichtliche Verfahren ist dem- nach auf Fr. 1'007.50 zuztglich Fr. 48.90
Auslagen, d.h. auf insgesamt Fr. 1'056.40, festzusetzen. Davon hat der Kanton Bern den
Beschwerdefiih- renden einen Drittel, ausmachend Fr. 352.15, zu ersetzen.

E.74

Soweit die Beschwerdefiihrenden unterliegen, werden sie kosten- pflichtig und haben
keinen Anspruch auf Parteikostenersatz (Art. 108 Abs. 1 und 3 VRPG). Sie haben
allerdings um unentgeltliche Rechtspflege und Ver- beistdndung ersucht (RB 5).
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E. 741

Auf Gesuch hin befreit die Verwaltungs ustizbehdrde eine Partei von den Verfahrenskosten,
wenn sie nicht Uber die erforderlichen Mittel verfigt und ihr Rechtsbegehren nicht



aussichtslos erscheint (Art. 111 Abs. 1 VRPG; vgl. auch Art. 117 der Schwei zerischen
Zivilprozessordnung vom 19. De- zember 2008 [Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272]).
Unter den gleichen Vo- raussetzungen kann einer Partel Uberdies eine Anwéltin oder ein
Anwalt bei- geordnet werden, wenn die tatsachlichen und rechtlichen Verhdtnisse es
rechtfertigen (Art. 111 Abs. 2 VRPG). Ein Prozess ist nicht aussichtslos, wenn berechtigte
Hoffnung besteht, ihn zu gewinnen, das heisst, wenn Ge- winnaussichten und
Verlustgefahren sich ungefahr die Waage halten oder jene nur wenig geringer sind als diese.
Als aussichtslos sind nach der bun- desgerichtlichen Praxis demgegeniber Prozessbegehren
anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten betréachtlich geringer sind als die Verlustgefah-
ren und die deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden konnen. Massge- bend ist dabel,
ob eine Partei, die tber die ndtigen Mittel verfigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu
einem Prozess entschliessen oder aber davon absehen wiirde; eine Partel soll einen Prozess,
den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht flihren wirde, nicht deshalb austragen
konnen, weil er sie nichts kostet (stait vieler BVR 2019 S. 128 E. 4.1; BGE 142111 138 E.
5.1; zum Ganzen Lucie von Buren, aaO., Art. 111 N. 29 ff.).

E.74.2

Nach diesem Massstab ist die Beschwerde in jenem Umfang, in dem nicht auf sie
eingetreten werden kann bzw. sie abzuweisen ist, als aussicht- los zu bezeichnen. Bei der
Ausschaffungsanordnung wie auch bei dem im Rahmen der Vollstreckung der
Ausschaffung gertgten Vorgehen der Kan- tonspolizel handelt es sich, wie das KZM zu
Recht bereits ausgefihrt hat, klarerwei se nicht um Dublin-Haft. Hinzu kommt, dass die
Beschwerdefiih- renden mehrere ausserhalb des Streitgegenstands liegende Antrage gestellt
haben. Bei dieser Sachlage kann nicht gesagt werden, dass sich zum Zeit- punkt der
Gesuchseainreichung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren die Gewinn- und
Verlustaussichten betreffend die hier interessierenden Antrage ungefahr die Waage hielten
bzw. jene nur geringfigig kleiner waren alsdiese (vgl. BVR 2015 S. 487 E. 7.2). Der
Antrag um unentgeltliche Rechtspflege samt Verbeistdndung ist daher abzuweisen, soweit
er nicht gegenstandslos geworden ist.
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E.8

In Nachachtung der Uberweisungspflicht und Prozessbkonomie leitet das
Verwaltungsgericht die Angelegenheit direkt an die zusténdigen Stellen wei- ter. Bei
diesem Urteil handelt es sich somit um einen selbstandig eroffneten Zwischenentscheid im
Sinn von Art. 92 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht
(Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110), gegen den die Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht offensteht (Art. 82 ff. BGG).
Demnach entscheidet das V erwaltungsgericht: 1. Die Beschwerde wird dahin gutgeheissen,
dass der Entscheid des kanto- nalen Zwangsmassnahmengerichts vom 12. Mai 2023
aufgehoben und die Sache im Sinn der Erwéagungen an die Sicherheitsdirektion des Kan-
tons Bern zur Behandlung der Beschwerde gegen die Ausschaffungsan- ordnung bzw.
gegen das Gesuch um Vollzugshilfe vom 22. Februar 2023 sowie an die Kantonspolizei
Bern zur Prifung des Begehrens um Fest- stellung der Rechtswidrigkeit der Modalitéten der
Ausschaffung vom 21. Méarz 2023 weitergel eitet wird. Im Ubrigen wird die Beschwerde
abge- wiesen, soweit darauf eingetreten wird. 2. Das Gesuch um unentgeltliche



Rechtspflege fur das Verfahren vor Ver- waltungsgericht wird abgewiesen, soweit es nicht
als gegenstandsl os ge- worden abgeschrieben wird. 3. Die Kosten des Verfahrens vor dem
Verwaltungsgericht, bestimmt auf eine Pauschalgebihr von Fr. 800.--, werden den
Beschwerdefthrenden zu zwei Dritteln, ausmachend Fr. 533.35, auferlegt. Die restlichen
Verfah- renskosten werden nicht erhoben.
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tionsdienst) hat den Beschwerdefiihrenden fir das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
die Parteikosten, festgesetzt auf insgesamt Fr. 1'056.40, zu einem Drittel, ausmachend Fr.
352.15 (inkl. Auslagen), zu ersetzen. 5. Zu ertffnen: - Beschwerdefihrende - Amt fir
Bevolkerungsdienste des Kantons Bern - Kantonal es Zwangsmassnahmengericht -
Staatssekretariat fur Migration - Kantonspolizei - Sicherheitsdirektion des Kantons Bern
Die Abteilungsprasidentin: Der Gerichtsschreiber: Rechtsmittel belehrung Gegen dieses
Urteil kann innert 30 Tagen seit Eréffnung beim Bundesgericht, 1000 Lausanne 14,
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten geméss Art. 39 ff., 82 ff. und 90 ff.
des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bun- desgericht (BGG; SR 173.110)
gefuhrt werden.
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