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Regeste

Regeste Art. 28 Dublin-I11-Verordnung; Art. 76a Abs. 4 AlG; Vereinbarkeit der
Dublin-Renitenzhaft mit dem einschl&gigen Dublinrecht. Ubersicht tber die
Haftbestimmungen in der Dublin-111-Verordnung (E. 2) und Uber deren Umsetzung im
schwei zerischen Recht (E. 3). Auslegung von Art. 76a Abs. 4 AIG im Lichte der
Rechtsprechung des EuGH in Sachen Amayry (E. 4). Nach Art. 28 Dublin-I11-Verordnung -
die alsvolkerrechtliche Norm Art. 76a Abs. 4 AlG vorgeht (E. 5) - ist die Festhaltung auf
sechs Wochen begrenzt ab Wegfall der aufschiebenden Wirkung bzw. ab Vollziehbarkeit
des Uberstellungsentscheids (E. 4.2.4). Anwendung der Rechtsprechung im konkreten Fall
(E. 6).

Regeste Art. 28 du Réglement Dublin I11; art. 76aal. 4 LEI; compatibilité de |a détention
pour insoumission dans le cadre d'une procédure Dublin avec les régles Dublin pertinentes.
Vue d'ensemble des dispositions en matiere de détention du Réglement Dublin 111 (consid.
2) et de leur mise en oeuvre en droit suisse (consid. 3). Interprétation de l'art. 76ad. 4 LEI a
lalumiére de lajurisprudence de la CJUE en la cause Amayry (consid. 4). D'aprés I'art. 28
du Reglement Dublin 111, qui primel'art. 76aal. 4 LEI en tant que norme de droit
international public (consid. 5), le placement en rétention est limité a six semaines a
compter de lalevée de I'effet suspensif respectivement de |'exécutabilité de la décision de
transfert (consid 4.2.4). Application de lajurisprudence au cas concret (consid. 6).

Regesto Art. 28 del Regolamento Dublino I11; art. 76a cpv. 4 LStrl; compatibilita della
carcerazione per comportamento non cooperativo nel quadro di una procedura di Dublino
con le pertinenti regole di Dublino. Visione dinsieme delle disposizioni in materia di
trattenimento secondo il Regolamento Dublino 111 (consid. 2) e dellaloro trasposizione nel
diritto svizzero (consid. 3). Interpretazione dell'art. 76acpv. 4 LStrl allaluce della
giurisprudenza della CGUE nella causa Amayry (consid. 4). Secondo I'art. 28 del
Regolamento Dublino 111 - che, quale normadi diritto internazionale pubblico, prevale
sull'art. 76acpv. 4 LStrl (consid. 5) - ladetenzione € limitata a sei settimane, dal momento
in cui |'effetto sospensivo non é piu dato rispettivamente la decisione di trasferimento e
esecutiva (consid. 4.2.4). Applicazione della giurisprudenza a caso concreto (consid. 6).

Erwagungen

E.21

Die Inhaftierung einer Person im Rahmen eines Dublin-Verfahrensist erlaubt, wenn sie die
Sicherstellung des Uberstellungsverfahrensin den zustandigen Dublin-Staat bezweckt (vgl.
Art. 28 Abs. 2 der Verordnung [EU] Nr. 604/2013 des Europai schen Parlaments und des
Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des
Mitgliedstaats, der fir die Prifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen oder



Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustandig
ist [ABI. L 180 vom 29. Juni 2013 S. 31 ff.; nachfolgend: Dublin-111-Verordnung] in
Verbindung mit dem Bundesbeschluss vom 26. September 2014 tGber die Genehmigung und
die Umsetzung des Notenaustausches zwischen der Schweiz und der EU betreffend die
Ubernahme der Verordnung [EU] Nr. 604/2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren
zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fur die Prifung eines Antrags auf internationalen
Schutz zustandig ist [AS 2015 1841 ff.]). Die Voraussetzungen dazu bestimmen sichim
Rahmen von Art. 28 der Dublin-I11-Verordnung nach Art. 76a AIG (vgl.
HRUSCHKA/NUFER, Erste Erfahrungen mit der neuen Dublin-Haft, Jusletter 22. Mai
2017 Rz. 2; vgl. auch Art. 1 Abs. 3, Art. 4, 5 und 6 des Abkommens vom 26. Oktober 2004
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européi schen Gemeinschaft Uber
die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zustandigen Staates fur die Prifung eines
in einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten Asylantrags
[Dublin-Assoziierungsabkomen, DAA; SR 0.142.392.68]). BGE 14811 169 S. 172

E.22

Nach Art. 28 Abs. 1 der Dublin-I11-Verordnung durfen die Mitgliedstaaten eine Person
nicht alein deshab in Haft nehmen, well sie dem durch die Dublin-I11-Verordnung
festgelegten Verfahren unterliegt. Die Staaten kdnnen zur Sicherung des
Uberstellungsverfahrens eine gesuchstellende Person im Rahmen einer Einzelfallpriifung
festhalten, wenn (1) eine erhebliche Fluchtgefahr besteht, (2) die freiheitsentziehende
Massnahme sich als verhaltnismassig erweist und (3) weniger einschneidende Massnahmen
unwirksam erscheinen (Art. 28 Abs. 2 Dublin-111-Verordnung). Als Fluchtgefahr bezeichnet
die Dublin-111-Verordnung das Vorliegen von Grunden im Einzelfall, die auf objektiven,
gesetzlich festgel egten Kriterien beruhen und zur Annahme Anlass geben, dass sich ein
Gesuchsteller, gegen den ein Uberstellungsverfahren |auft, diesem durch Flucht entziehen
konnte (Art. 2 Bst. n Dublin-I11-Verordnung). Die einzelnen Staaten sind verpflichtet, in
einer zwingenden Vorschrift mit allgemeiner Geltung die Kriterien zu nennen, auf denen
die Grunde beruhen, die zu dieser Annahme Anlass geben. Fehlen die entsprechenden
Vorschriften im nationalen Recht, ist eine Festhaltung im Rahmen von Art. 28 Abs. 2 der
Dublin-111-Verordnung unzuldssig (vgl. das Urteil des EuGH vom 15. Méarz 2017 C-528/15
Al Chodor ; hierzu auch: THOMAS HUGI Y AR, Die Dublin-Haft auf dem Prufstand, Asyl
4/2017 S. 28 ff.).

E. 231

Die Dublin-Haft hat - wie jeder Freiheitsentzug ( Art. 31 BV i.V.m. Art. 10 Abs. 2 und Art.
36 BV ) - so kurz wie moglich zu sein. Sie darf nicht langer dauern, a's dies bei
angemessener Handlungswei se notwendig ist, um die erforderlichen Verwaltungsverfahren
mit der gebotenen Sorgfalt im Hinblick auf die Dublin-Uberstellung abschliessen zu kénnen
(Art. 28 Abs. 3 Unterabs. 1 Dublin-111-Verordnung). Die Verordnung gibt zeitliche Ablaufe
vor, welche einzuhalten sind, andernfalls die betroffene Person nicht langer festgehalten
werden darf (Art. 28 Abs. 3 Unterabs. 4 Dublin-111-Verordnung).

E.23.2

Art. 28 der Dublin-I11-Verordnung sieht zwei Inhaftierungsmoglichkeiten zur Sicherung der
Uberstellung vor: Einerseits die Haft vor bzw. wahrend der Zustandigkeitsbestimmung
(also vor der positiven oder negativen Antwort des angefragten Staates) und andererseits die
Haft zur Sicherung der Uberstellung , nachdem der angefragte Staat seine Zustandigkeit



ausdrucklich oder stillschweigend anerkannt hat. Befindet sich der Gesuchsteller wéhrend
der Zustandigkeitsbestimmung in Haft, darf die Frist fir die Stellung eines BGE 148 11 169
S. 173 Aufnahme- oder Wiederaufnahmegesuchs einen Monat ab dem Antrag auf Schutz
nicht Uberschreiten. Der Mitgliedstaat, der das Verfahren gemass dieser Verordnung
durchfuhrt, ersucht in solchen Féllen um eine dringende Antwort; diese hat innerhalb von
zwei Wochen nach Eingang des Ubernahmegesuchs zu erfolgen. Geht innerhalb dieser Frist
keine Antwort ein, wird vermutet, dass der angefragte Mitgliedstaat dem Aufnahme- bzw.
Wiederaufnahmegesuch entsprochen hat, was fur ihn die Verpflichtung nach sich zieht, die
Person aufzunehmen und angemessene V orkehrungen fur ihre Ankunft zu treffen (Art. 28
Abs. 3 Unterabs. 2 Dublin-I11-Verordnung).

E. 233

Befindet sich der Antragsteller nach Art. 28 der Dublin-111-Verordnung in Haft, so erfolgt
die Uberstellung aus dem ersuchenden in den zustandigen Mitgliedstaat, sobald diese
praktisch durchfUhrbar ist und spétestens innerhalb von sechs Wochen nach der
stillschweigenden oder ausdriicklichen Annahme des Gesuchs auf Aufnahme oder
Wiederaufnahme der betroffenen Person durch einen anderen Mitgliedstaat oder vom
Zeitpunkt an, ab dem der Rechtsbehelf oder die Uberpriifung im Rahmen von Art. 27 Abs.
3 der Dublin-111-Verordnung keine aufschiebende Wirkung mehr hat. Halt der ersuchende
Mitgliedstaat die Fristen fur die Stellung eines Aufnahme- oder Wiederaufnahmegesuchs
nicht ein oder findet die Uberstellung nicht innerhalb des Zeitraums von sechs Wochen
statt, wird die Person nicht langer in Haft gehalten (Art. 28 Abs. 3 Unterabs. 3 und 4
Dublin-111-Verordnung). Eine durch die Behorden nicht ausgeschdpfte zeitliche Vorgabe
kann nicht auf eine spétere Phase der Dublin-111-Haft Ubertragen werden (vgl.
CHATTON/MERZ, in: Code annoté de droit des migrations, Bd. I1: Loi sur les étrangers,
Nguyen/Amarelle [Hrsg.], 2017, N. 18 und 20 zu Art. 76aAlG).

E.31

Die Schweiz hat die Dublin-111-Haftregeln in Art. 76a (materielles Recht) bzw. Art. 80a
(Verfahren) AIG umgesetzt. Diese Bestimmungen sind in Ubereinstimmung mit den
volkerrechtlichen Verpflichtungen im Sinne des zu Gbernehmenden bzw. Gbernommenen
Sekundérrechts der Européischen Union auszulegen (vgl. Art. 1 Abs. 3 DAA ; BGE 143 |
437E.3.1;BGE 1421 135E. 4.1; BGE 140 11 74 E. 2.3; vgl. zur Inkorporation: BGE 143 11
361 E. 3.3; HRUSCHKA/NUFER, a.a.0., Rz. 2). Art. 76a Abs. 3 AIG konkretisiert die
zeitlichen Vorgaben von Art. 28 Abs. 3 Unterabs. 2 und 3 der Dublin-111-Verordnung.
Danach kann die betroffene Person in Haft belassen BGE 148 |1 169 S. 174 oder in Haft
genommen werden ab Haftanordnung fur die Dauer von héchstens (a.) sieben Wochen
wahrend der Vorbereitung des Entscheids Uber die Zustandigkeit zur Beurteilung des
Asylgesuchs; dazu gehort das Stellen des Ubernahmeersuchens an den anderen
Dublin-Staat, die Wartefrist bis zu dessen Antwort oder bis zu seiner stillschweigenden
Annahme sowie die Abfassung des Entscheids und dessen Eréffnung (SEM, Weisungen
und Erléuterungen, |. Auslanderbereich [nachfolgend: Weisungen AlG], Stand 15.
Dezember 2021, Ziff. 9.9.2); (b.) bis zu funf Wochen wahrend des
Remonstrationsverfahrens (SEM, Weisungen AlG, a.a.0., Ziff. 9.9.2.1; vgl.
CONSTANTIN HRUSCHKA, Dublin-Remonstrationsverfahren: Ein Instrument zur
Umgehung der Dublin-Fristen?, Asyl 1/2017 S. 10 ff.) und (c.) sechs Wochen zur
Sicherstellung des Vollzugs zwischen der Eréffnung des Weg- oder Ausweisungsentscheids
beziehungswei se nach Beendigung der aufschiebenden Wirkung eines allféllig



eingereichten Rechtsmittels gegen einen erstinstanzlich ergangenen Weg- oder
Ausweisungsentscheid und der Uberstellung der betroffenen Person an den zustandigen
Dublin-Staat (SEM, Weisungen AIG, aaO., Ziff. 9.9.3). Daneben sieht Art. 76a Abs. 4
AIG eine Haft fur renitente Personen vor, welche bis zu drei Monaten dauern kann (vgl.
SEM, Weisungen AIG, a.a.O., Ziff. 9.9.3.1).

E.3.2

Die schweizerische Umsetzungsgesetzgebung zu Art. 28 der Dublin-111-Verordnung ist in
der Doktrin nicht unbestritten geblieben; insbesondere werden die um eine Woche langere
Dublin-Haft fiir die Vorbereitung und Durchfiihrung des Uberstellungsverfahrens (vgl.
CHATTON/MERZ, aa.0., N. 19 zu Art. 76aAlG ; ANDREAS ZUND, in:
Migrationsrecht, Spescha und andere [Hrsg.],5. Aufl. 2019, N. 4 zu Art. 76aAlG ;
HRUSCHKA/NUFER, a.a.0., Rz. 5; BAHAR IREM CATAK KANBER, Die
auslanderrechtliche Administrativhaft, 2017, S. 136 f.), die Festhaltung wahrend des
Remonstrationsverfahrens (vgl. ZUND, a.a.O., N. 5 zu Art. 76a AlG ;
HRUSCHKA/NUFER, a.a.0., Rz. 6; vermittelnde L6sung bet CHATTON/MERZ, a.a.0.,
N. 23 ff. zu Art. 76a AlG ) und die Haft bei Renitenz (CHATTON/MERZ, a.a.O.,N. 30 zu
Art. 76aAlG ; ZUND, a.aO., N. 6 zu Art. 76aAlG ; CATAK KANBER, aa0., S. 138f.;
MARTIN BUSINGER, Auslénderrechtliche Haft, 2015, S. 137 f.) als potentiell
unionsrechtswidrig kritisiert.

E. 41

Umstritten ist vorliegend nur (noch) die am 26. Méarz 2021 gestitzt auf Art. 76aAbs. 4 AIG
angeordnete Dublin-Renitenzhaft. Danach kann eine Person, die sich weigert, ein
Transportmittel zur BGE 148 11 169 S. 175 Durchfiihrung der Uberstellung in den
zustandigen Dublin-Staat zu besteigen, oder in anderer Art und Weise durch ihr
personliches Verhalten die Uberstellung verhindert, in Haft genommen werden, sofern die
Anordnung der Haft nach Absatz 3 lit. ¢ AIG (Dublin-Ausschaffungshaft) nicht mehr
maoglich ist und eine weniger einschneidende Massnahme nicht zum Ziel fuhrt. Die Haft
darf nur solange dauern, bis die erneute Uberstellung moglich ist, jedoch héchstens sechs
Wochen. Sie kann mit Zustimmung der richterlichen Behorde indessen bis zu drei Monaten
verlangert werden, sofern die betroffene Person weiterhin nicht bereit ist, ihr Verhalten zu
andern.

E. 421

Der EuGH hat diein Art. 28 Abs. 3 Unterabs. 3 der Dublin-111-Verordnung erwéhnte
Haftdauer (vgl. vorstehende E. 2.3.3) und deren Berechnung im Urteill Amayry (Urtell vom
13. September 2017 C-60/16, Publikation in der amtlichen Sammlung vorgesehen)
konkretisiert; dieser Entscheid ist bel der Auslegung der nationalen Haftbestimmungen
auch in der Schweiz zu berticksichtigen (vgl. vorstehende E. 3): Diein dieser Bestimmung
vorgesehene Hochstfrist von sechs Wochen, innerhalb der die Uberstellung einer in Haft
genommenen Person erfolgen muss, gilt nach der Auslegung des EUGH fir den Fall, dass
sich die Person bereits in Haft befindet, wenn eines der beiden angeftihrten Ereignisse -
stillschweigende oder ausdriickliche Annahme des Auf- bzw. Wiederaufnahmegesuchs
durch einen anderen Mitgliedstaat oder Zeitpunkt, ab dem der Rechtbehelf oder die
Uberpriifung gemass Art. 27 Abs. 3 der Dublin-111-Verordnung keine aufschiebende
Wirkung mehr hat - eintritt (Randnr. 39). Die betroffene Person kann nicht fir einen
Zeitraum in Haft genommen werden, der die Dauer von sechs Wochen erheblich



Uberschreitet, dasich aus Art. 28 Abs. 3 Unterabs. 3 der Dublin-I11-Verordnung ergibt, dass
dieser Zeitraum - u.a. weil essich bel dem mit dieser VVerordnung eingefuhrten Verfahren
zur Uberstellung zwischen den Mitgliedstaaten um ein vereinfachtes Verfahren handelt -
grundsitzlich ausreichend ist, um den zustandigen Behorden die Uberstellung zu erlauben
(Randnr. 45). Eine Haftdauer von zwei Monaten kann in Anbetracht des
Beurteilungsspielraums, Uber den die Mitgliedstaaten beim Erlass von Massnahmen zur
Durchftihrung des Unionsrechts verfiigen, nicht als zwangs aufig Ubermassig lange gelten,
wobei die Angemessenheit der Haftdauer im Hinblick auf die Merkmale des Einzelfalls
jedoch von der zustandigen BGE 148 11 169 S. 176 Behorde unter Kontrolle der nationalen
Gerichte gepruft werden muss (Randnr. 47). Fur den Fall, dass nach der Inhaftnahme die
aufschiebende Wirkung des Rechtsbehelfs oder die Uberprifung nach Art. 27 Abs. 3 der
Dublin-111-Verordnung wegfallt, darf die Haft nach Art. 28 Abs. 3 Unterabs. 3 und 4 der
Dublin-111-Verordnung nicht langer als sechs Wochen ab diesem Zeitpunkt aufrechterhalten
werden (Randnr. 48).

E.4.22

Art. 28 der Dublin-111-Verordnung sel deshalb - so der EUGH - dahin auszulegen, dass er
einer nationalen Regelung wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden, die vorsieht,
dassin einer Situation, in der die Inhaftnahme einer um internationalen Schutz
nachsuchenden Person erfolgt, nachdem der ersuchte Mitgliedstaat dem Aufnahmegesuch
stattgegeben hat, die Haft fur hdchstens zwel Monate aufrechterhalten werden darf, nicht
entgegensteht, soweit zum einen die Haftdauer den fir die Zwecke des
Uberstellungsverfahrens erforderlichen Zeitraum, der unter Berticksichtigung der konkreten
Anforderungen dieses Verfahrensin jedem Einzelfall zu beurteilen ist, nicht Gbersteigt und
zum anderen diese Haftdauer gegebenenfalls nicht 1anger ist als sechs Wochen von dem
Zeitpunkt an, ab dem der Rechtsbehelf oder die Uberpriifung keine aufschiebende Wirkung
mehr hat. Art. 28 der Dublin-111-Verordnung steht jedoch - so der EUGH weiter - einer
nationalen Regelung entgegen, die esin einer solchen Situation (Inhaftierung nach
Zustimmung des ersuchten Staats) erlaubt, die Haft wahrend drei bzw. zwolf Monaten
aufrechtzuerhalten, in denen die Uberstellung tatséachlich vorgenommen werden kann
(Urteill Amayry , Randnr. 49).

E.4.23

Der EUGH qualifizierte gestiitzt hierauf eine im schwedischen Recht vorgesehene
zweimonatige Haft zur "V orbereitung der Durchfiihrung und Durchfihrung einer
Entscheidung tUber eine Zurtick- oder Ausweisung” als dublinrechtlich grundsétzlich (noch)
zuléssig, die Verlangerung der Haft bel "schwerwiegenden Grinden™ bzw. "mangelnder

K ooperation des Auslanders oder deshalb, well die Beschaffung der erforderlichen
Dokumente Zeit braucht" auf 3 bzw. 12 Monate al's mit Art. 28 der Dublin-111-Verordnung
nicht mehr vereinbar. Im Ergebnis ergibt sich aus dem Urteil Amayry somit, dass - je hach
den konkreten Umsténden - im Dublin-Verfahren eine Inhaftierung bis zu zwei Monaten
zuldssig sein kann, wenn die Person sich zum Zeitpunkt der Annahme des
Ubernahmeersuchens nicht in Haft befindet. Fur den Fall der Ergreifung eines
Rechtsmittel s gegen den erstinstanzlichen Wegwei sungsentscheid BGE 148 11 169 S. 177
lauft die Frist von sechs Wochen ab Beendigung der aufschiebenden Wirkung; in diesem
Fall kann sich die Haftdauer - im Rahmen des Urteils Amayry bis zu 2 Monaten (Randnr.
47) - um den Zeitraum verlangern, der zwischen der Annahme des Gesuchs durch den
anderen Dublin-Staat und der Beendigung der aufschiebenden Wirkung liegt; spatestens



sechs Wochen nach der Annahme des Gesuchs bzw. dem Wegfall der aufschiebenden
Wirkung des Rechtsmittels ist die Haft jedoch zu beenden. Erfolgt die Inhaftnahme erst
nach Annahme des Gesuchs, berechnet sich die Haftdauer von maximal sechs Wochen ab
der Inhaftnahme bzw. ab dem Zeitpunkt des Wegfalls der aufschiebenden Wirkung eines
Rechtsbehelfs, ohne dass zuvor, d.h. nach Annahme des Gesuchs um Aufnahme, erlittene
Hafttage anzurechnen sind (vgl. ZUND, a.a.O., N. 4 zu Art. 76aAlG ; Urteil 2C_199/2018
vom 9. Juli 2018 E. 8).

E.424

Die Festhaltungsmoglichkeit ist somit ab Wegfall der aufschiebenden Wirkung bzw. der
Vollziehbarkeit des Uberstellungsentscheids dublinrechtlich auf sechs Wochen begrenzt (so
HRUSCHKA, in: Handbuch zum Asyl- und Wegwei sungsverfahren,[ nachfol gend:
Handbuch] SFH [Hrsg.], 3. Aufl. 2021, XI11. Wegweisungsvollzug und
Zwangsmassnahmen, S. 531 ff., dort S. 564 ff.;
UEBERSAX/PETRY/HRUSCHKA/FREI/ERRASS, Migrationsrecht in anutshell, 2021, S.
281 f.; PROGIN-THEUERKAUFEGBUNA-JOSS, Européisches Asylrecht, Rechtsrahmen
und Funktionsweise, 2019, S. 182; PROGIN-THEUERKAUF/HRUSCHKA, Die
Rechtsprechung des EuGH zum Européischen Migrationsrecht, in: Jahrbuch fur
Migrationsrecht 2017/2018, Achermann und andere [Hrsg.], 2018, S. 319 ff., dort S. 329
f.,BUSINGER, aa.O., S. 137 f.).

E.51

Das Verwaltungsgericht des Kantons Thurgau ist in seinem Entscheid davon ausgegangen,
dass der Gesetzgeber mit Art. 76a Abs. 4 A1G bewusst von den Vorgaben des
Dublin-Rechts habe abweichen wollen, weshalb die landesrechtliche Bestimmung der
dublinrechtlichen Regelung vorgehe. Er habe mit dieser Regelung vermeiden wollen, dass
Uberstellungen einzig wegen des personlichen Verhaltens der betroffenen Personen nicht
vollzogen werden kénnten. Ohne Art. 76a Abs. 4 AlG kdnne durch renitentes Verhalten das
Dublin-Verfahren vollstandig unterlaufen werden (Botschaft vom 7. Méarz 2014 Uber die
Genehmigung und die Umsetzung der Notenaustausche [...], BBl 2014 2694 f. Ziff. 3.4 und
2704 ziff. 3.5.1). Dadie Ausschaffungshaft gemass Art. 76a Abs. 4 AlG - wie jene nach
BGE 14811 169 S. 178 Art. 76a Abs. 3 AIG - im Rahmen von Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK der
Sicherstellung des Ausweisungs- oder Ausdlieferungsverfahrens diene, kénne der
Auffassung des Beschwerdefihrers nicht gefolgt werden, die angeordnete Haft verstosse
gegen Art. 5 Ziff. 1 EMRK und sei auch deshalb volkerrechtswidrig.

E.5.2

Die entsprechende Auffassung verletzt Bundesrecht: In Ubereinstimung mit Art. 27 des
Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 1969 (iber das Recht der Vertrage (VRK; SR 0.111)
gehen in der Rechtsanwendung volkerrechtliche Normen widersprechendem Landesrecht
vor (BGE 1441 126 E. 3; BGE 144 11 293 E. 6.3; BGE 14211 35E. 3.2, BGE 1391 16 E.
5.1S.28f.; BGE 13811 524 E. 5.1 S. 532 f. mit weiteren Hinweisen). Dieser Grundsatz
konnte nach einer dlteren - weitgehend nicht mehr anwendbaren - Rechtsprechung lediglich
alenfalls eine Ausnahme erfahren, wenn der Gesetzgeber bewusst die volkerrechtliche
Verpflichtung missachten und insofern die politische Verantwortung hierfir tbernehmen
will (BGE991b39E. 3und 4 S. 44 f. ["Schubert”-Praxis]; BGE 138 11 524 E. 5.3.2 S. 534
f.). Die Ausnahme gilt nach der Rechtsprechung jedoch von vornherein nicht, wenn - wie
hier im Rahmen eines Freiheitsentzugs - menschen- oder freizligigkeitsrechtliche



Verpflichtungen der Schweiz infrage stehen ( BGE 12511 417 E. 4d ["PKK"]; BGE 139 |
16 E.5.1S.28f.; BGE 1421l 35E. 3.2; BREITENMOSER/WEY ENETH, Europarecht,
Unter Einbezug des Verhaltnisses Schweiz - EU, 4. Aufl. 2021, Rz. 1033 f.); diesfalls geht
die volkerrechtliche Norm der abweichenden nationalen Regelung gemass der
Rechtsprechung auch dann vor, wenn der schwei zerische Gesetzgeber davon abweichen
wollte (BGE 14211 35E. 3.2). Geméss Art. 1 Abs. 3i.V.m. Abs. 1 DAA werden - das
Verfahren nach Art. 4 DAA vorbehalten - die Bestimmungen der Dublin-Verordnung von
der Schweiz "akzeptiert, umgesetzt und angewendet” (vgl. JAAG/HANNI, Europarecht, 5.
Aufl. 2022, Rz. 4129b). Die nationalen Bestimmungen sind dementsprechend in
Ubereinstimmung mit den V orgaben von Art. 28 Dublin-I11-Verordnung in
Berlicksichtigung der Praxis des EUGH zu dieser Bestimmung auszulegen (so zum
Schengenbereich: BGE 146 |1 201 E. 4.2-4.3); ist dies nicht mdglich, geht Art. 28
Dublin-111-Verordnung dem nationalen Recht vor; es verbleibt kein Raum fir die
Anwendung der " Schubert”-Praxis (vgl. BREITENMOSER/WEY ENETH, a.a.0O., Rz
1033).

E.53.1

Es konnte im Ubrigen - selbst wenn es hierauf iberhaupt ankame, was nach dem soeben
Dargelegten von vornherein nicht der BGE 148 11 169 S. 179 Fall ist - nicht davon
ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber bel Art. 76a Abs. 4 AIG bewusst von den
dublinrechtlichen Vorgaben, die fur die Schweiz verbindlich sind, hat abweichen wollen
(anderer Ansicht: HRUSCHKA: Die rechtliche Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben
fUr die Haft in Schengen- und Dublin-Féllen in der Schweiz, in: Schengen und Dublinin
der Praxis, Aktuelle Fragen, Breitenmoser/Gless/Lagodny [Hrsg.], 2015, S. 341 ff., dort S.
349 ff. und Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 21. Januar 2022 E. 3.3).
Fir eine allfallige Abweichung vom Vorrang der staatsvertraglichen Verpflichtungen
genlgt der Verweis auf eine allgemeine Diskussion zu den Vor- und Nachteilen einer
nationalen Regelung nicht. Eine Kollision mit Gbergeordnetem Recht kann nach der
Rechtsprechung von vornherein nur in jenen Féllen "bewusst" oder beabsichtigt sein, wenn
in der Beratung der entsprechenden Regelung die volkerrechtlichen Aspekte und
Auswirkungen resp. der mogliche Verstoss gegen das V dlkerrecht eingehend thematisiert
und erortert wurden (so BGE 13811 524 E. 5.3.2 S. 534; 99 Ib 39 E. 3 ["consapevole
deroga’)).

E.53.2

Dieswar hier nicht der Fall: Art. 76a Abs. 4 AIG wurde im Rahmen einer Gesetzesrevision
geschaffen, bei der es gerade um die Anpassung des Gesetzes an die Dublin-111-Verordnung
ging (BBI 2014 2683 Ziff. 1.2; Votum Sommaruga, AB 2014 N 1252). Bundesrétin
Sommaruga erklérte im Parlament ausdrticklich, dass man bei der Haft wegen
unkooperativen Verhaltens "noch immer im Rahmen dieser Dublin-111-Verordnung” sei
bzw. dass sich diese "mit Dublin 111 vereinbaren” lasse (AB 2014 N 1319 f.). Man habe sich
bei anderen Mitgliedstaaten erkundigt und gesehen, dass sie diese Mdglichkeit in ihrem
Rechtssystem auch vorgesehen hétten (AB 2014 S 833). Man gehe zwar - so die
Bundesrétin weiter - ein "gewisses Risiko" ein, dass es hier eine Reaktion gebe, doch sei
diesfir die Glaubwurdigkeit des Dublin-Systems und dessen Funktionieren "richtig” (AB
2014 S 833).

E.5.3.3



Auch in den Réten wurde die Problematik nicht vertieft thematisiert; es wurde nicht im
klaren Wissen um die Unvereinbarkeit von Art. 76a Abs. 4 AIG mit Art. 28
Dublin-111-Verordnung entschieden (vgl. Votum Berichterstatter Pfister, AB 2014 N 1247;
kritisch Votum John-Calame, AB 2014 N 1317). Eswar wiederholt lediglich die Rede
davon, dass die Regelung weiter gehe, als dies die Dublin-111-Verordnung verlange (Votum
Friedl, AB 2014 N 1317 und Votum Pfister, AB 2014 N 1320). Auch der Bundesrat BGE
14811 169 S. 180 hielt in seiner Botschaft fest, dass die Regelung nach Art. 76aAbs. 4 AIG
"Uber die Vorgaben der Dublin-111-Verordnung hinaus' gehe; er hat sie aber nicht als mit
der Dublin-111-Verordnung unvereinbar bezeichnet, sondern als fir einen "effizienten
Vollzug des Dublin-Wegweisungsentscheids" notwendig erachtet (BBl 2014 2704 Ziff.
3.5.1). Der Bundesrat hielt ausdriicklich fest, dass die Revision mit den "internationalen
Verpflichtungen der Schweiz vereinbar” sei (BBl 2014 2724 Ziff. 7.1.2).

E.534

Eswaére gestiitzt hierauf - soweit dies tberhaupt eine Rolle spielt, nachdem die
"Schubert"-Praxis keine Anwendung findet - davon auszugehen, dass Bundesrat und
Parlament in erster Linie im Rahmen des "Beurtellungsspielraums, tber den die
Mitgliedstaaten beim Erlass von Massnahmen zur Durchfihrung des Unionsrechts'
verfugen (vgl. das EuGH-Urtell Amayry , Randnr. 47), legiferieren wollten. Den
entsprechenden Beurtellungsspielraum hat der EUGH im Rahmen der Prifung einer dem
schwei zerischen Recht analogen Regelung im Urteil Amayry definiert und einschrankender
verstanden als Bundesrat und Parlament dies bel der Ausarbeitung von Art. 76a Abs. 4 AIG
getan haben. Der entsprechende Widerspruch ist damit nachtréglich entstanden. Der
Gesetzgeber hat nicht bewusst gegen die im Dublin-Recht vorgesehene Regelung
legiferieren, sondern hinsichtlich des Umfangs des Beurteilungsspielraums ein gewisses
Risiko in Kauf nehmen wollen. Soweit Art. 76a Abs. 4 AIG mit den Vorgaben von Art. 28
der Dublin-111-Verordnung in der Auslegung des EUGH im Urteil Amayry unvereinbar ist,
findet er deshalb keine Anwendung; Art. 28 der Dublin-111-Verordnung geht in diesem Sinn
der nationalen Regelung in Art. 76a Abs. 4 AIG vor.

E.6.1

Im vorliegenden Fall war die angeordnete "Renitenzhaft” ( Art. 76a Abs. 4 AIG ) damit
widerrechtlich: Der Beschwerdefihrer stellte am 11. November 2020 im
Bundesasylzentrum mit Verfahrensfunktion (BAZmV) in Altstétten ein Asylgesuch. Das
SEM fragte die belgischen Behorden am 3. Dezember 2020 beziiglich seiner Ubernahme
an; diese stimmten dem Gesuch am 7. Dezember 2020 zu. Das SEM trat am gleichen Tag
auf das Asylgesuch nicht ein und verflgte die Rickfuhrung im Dublin-Verfahren nach
Belgien. Der Beschwerdefihrer gelangte hiergegen am 15. Dezember 2020 an das
Bundesverwaltungsgericht, welches am 22. Dezember 2020 einen Vollzugsstopp verfigte.
Am 4. Januar 2021 trat es auf die Beschwerde nicht ein, womit der V ollzugsstopp entfiel.
BGE 14811 169 S. 181

E.6.2

Der Beschwerdefuhrer befand sich gestiitzt auf eine erste Haftanordnung vom 26. Februar
2021 biszum 9. April 2021 in einer bereits von der Vorinstanz als unzul ssig bezeichneten
Dublin-Ausschaffungshaft im Sinn von Art. 76a Abs. 3 lit. ¢ AIG ("zu Unrecht eine
Ausschaffungshaft angeordnet™). Die hier noch umstrittene Haftanordnung (Renitenzhaft)
erfolgte am 26. Mé&rz 2021 ab dem 8. April 2021; am 12. Mai 2021 wurde der



Beschwerdefiihrer aus der Haft entlassen. Zu jenem Zeitpunkt befand er sich bereits seit 6
Wochen in der Dublin-Ausschaffungshaft, weshalb eine weitere Haftanordnung gestiitzt auf
das Urteil Amayry im Rahmen von Art. 28 der Dublin-I11-Verordnung nicht mehr infrage
kam, da der Wegweisungsentscheid des SEM seit dem 4. Januar 2021 rechtskréftig und
vollziehbar war. Seine Inhaftierung war in Anwendung des Urtells Amayry nur fur sechs
Wochen ab seiner Inhaftierung moglich (vgl. E. 4.2.4). Nach dem EuGH ergibt sich aus Art.
28 Abs. 3 Unterabs. 3 der Dublin-111-Verordnung, dass dieser Zeitraum (d.h. sechs
Wochen) - u.a. aufgrund dessen, dass es sich bei dem mit dieser Verordnung eingefihrten
Verfahren zur Uberstellung zwischen den Mitgliedstaaten um ein "vereinfachtes Verfahren"
handelt - grundsitzlich ausreichend ist, "damit die zusténdigen Behorden die Uberstellung
vornehmen kénnen" (Randnr. 45). Eine Festhaltung ist wahrend maximal bis zu zwei
Monaten mdoglich, solange das Rechtsmittel verfahren nicht abgeschlossen ist; sobald der
Rechtsbehelf oder die Uberprifung keine aufschiebende Wirkung mehr hat, kann die Haft
jedoch nur noch sechs Wochen dauern; dies muss auch gelten, wenn wie hier, bei der
Inhaftierung (26. Februar 2021) der Rickfuhrungsentscheid bereits (seit 4. Januar 2021)
vollziehbar ist und die Vollziehbarkeit nicht erst wahrend der Inhaftierung eintritt. Es gibt
keinen sachlichen Grund, die beiden Situationen (bereits bestehende V ollziehbarkeit bzw.
in der Haft erfolgende Vollziehbarkeit) beztiglich der noch zul&ssigen Haftdauer
unterschiedlich zu behandeln.

E.6.3

Die Beschwerde ist demnach gutzuhei ssen und das angefochtene Urteil aufzuheben,
insoweit es die Dublin-Renitenzhaft im konkreten Fall a's zuldssig bezeichnet. Da sich der
Beschwerdefuhrer nicht mehr in Haft befindet, ist festzustellen, dass die am 26. Mé&rz 2021
ab dem 8. April 2021 angeordnete Dublin-Renitenzhaft widerrechtlich erfolgt ist. Es kann
unter diesen Umstanden dahingestellt bleiben, ob zu diesem Zeitpunkt hinreichende
konkrete Anzeichen beflrchten liessen, dass der Beschwerdefuhrer sich der BGE 148 11 169
S. 182 Wegweisung entziehen konnte, seine Festhaltung verhaltnismassig gewesen wére
und weniger einschneidende Massnahmen sich nicht wirksam hétten anwenden lassen bzw.
ob der Beschwerdefiihrer durch sein personliches Verhalten die Uberstellung verhindert hat.
Es braucht auch die Frage nicht weiter vertieft zu werden, ob die Dublin-Renitenzhaft
bereits als solche und in jedem Fall gegen Art. 28 der Dublin-I11-Verordnung verstésst, da
sie im Dublin-Recht keine Grundlage findet (so etwa HRUSCHKA, Handbuch, aa.O., S.
566; ZUND, aa.O., N. 6 zu Art. 76aAlG ; CATAK KANBER, aa0., S. 138 f.;
BUSINGER, a.a.0., S. 137 f.; CHATTON/MERZ, aa.O., N. 30 zu Art. 76aAlG).
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