Obergericht
des Kantons Bern

1. Strafkammer

Hochschulstrasse 17
Postfach

3001 Bern

Telefon +41 31 635 48 08
Fax +41 31 634 50 54

Cour supréme
du canton de Berne

1r¢ Chambre pénale

Beschluss

SK 18 541

obergericht-straf.bern@justice.be.ch .
www.justice.be.ch/obergericht Bern, 26. Marz 2019

Besetzung

Verfahrensbeteiligte

¥

Gegenstand

Oberrichterin Falkner (Prasidentin i.V.), Oberrichter Guéra,
Oberrichter Gerber
Gerichtsschreiberin Bank

A.
vertreten durch Rechtsanwalt B.

Verurteilter/Beschwerdefihrer

gegen

Polizei- und Militardirektion des Kantons Bern, Generalsekre-
tariat, Kramgasse 20, 3011 Bern

und

Generalstaatsanwaltschaft des Kantons Bern, Maulbeerstras-
se 10, Postfach 6250, 3001 Bern

Beschwerde gegen den Entscheid der Polizei- und Militardirekti-
on des Kantons Bern vom 23.11.2018 (2018.POM.579)



Erwagungen:

l. Prozessgeschichte

1. Mit Verfugung vom 13.7.2018 wiesen die Bewahrungs- und Vollzugsdienste des
Amts flir Justizvollzug des Kantons Bern (nachfolgend BVD) das Gesuch von
A. (nachfolgend der Beschwerdeflhrer) um Versetzung in den offenen
Vollzug ab (vgl. amtliche Akten BVD pag. 218 ff.).

2. Dagegen erhob der Beschwerdeflihrer am 14.8.2018 bei der Polizei- und Militardi-
rektion des Kantons Bern (nachfolgend POM) Beschwerde, wobei er die Aufhe-
bung der Verfigung der BVD vom 13.7.2018 beantragte (vgl. amtliche Akten POM
pag. 5 ff.).

3. Mit Entscheid vom 23.11.2018 wies die POM die Beschwerde ab (vgl. amtliche
Akten POM pag. 32 ff.; amtliche Akten SK 18 541 pag. 19 ff.).

4, Am 21.12.2018 erhob der Beschwerdefihrer, vertreten durch Rechtsanwalt
B. , beim Obergericht Beschwerde gegen den Entscheid der POM vom
23.11.2018 und stellte folgende Antrage (vgl. amtliche Akten SK 18 541 pag. 1 ff.):

1. Der Entscheid der Polizei- und Militérdirektion des Kantons Bern vom 23. November 2018 sei
aufzuheben.
Der Beschwerdeflhrer sei in den offenen Vollzug zu versetzen.
Dem Beschwerdeflihrer sei die unentgeltliche Rechtspflege unter Beiordnung des Unterzeich-
nenden als sein unentgeltlicher Rechtsbeistand fiir das erst- und zweitinstanzliche Verfahren zu
gewahren.

4. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge.

5. Gestitzt auf diese Eingabe eroffnete die 1. Stratkammer am 3.1.2019 das Be-
schwerdeverfahren und forderte die POM auf, innert Frist eine Stellungnahme so-
wie die Vollzugsakten des Beschwerdefiihrers einzureichen (vgl. amtliche Akten
SK 18 541 pag. 33 f.).

6. Mit Schreiben vom 8.1.2019 beantragte die POM mit Verweis auf ihre Ausflihrun-
gen im angefochtenen Entscheid die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.
Betreffend das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege im oberinstanzlichen Ver-
fahren enthielt sie sich eines Antrags (vgl. amtliche Akten SK 18 541 pag. 39).

7. Die Generalstaatsanwaltschaft beantragte mit Eingabe vom 16.1.2019 die kosten-
pflichtige Abweisung der Beschwerde sowie des Gesuchs um unentgeltliche
Rechtspflege (vgl. amtliche Akten SK 18 541 pag. 47 ff.).

8. Innert der mit Verfigung vom 16.1.2019 gewahrten Frist (vgl. amtliche Akten SK 18
541 pag. 53 f.) gelangte beim Obergericht die Replik des Beschwerdeflihrers vom
7.2.2019 ein (vgl. amtliche Akten SK 18 541 pag. 59 ff.).
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Der POM und der Generalstaatsanwaltschaft wurde mit Verfugung vom 8.2.2019
die Moglichkeit gewahrt, innert Frist eine Duplik einzureichen (vgl. amtliche Akten
SK 18 541 pag. 67 f.). Die Generalstaatsanwaltschaft verzichtete am 13.2.2019 auf
die Einreichung einer Duplik (vgl. amtliche Akten SK 18 541 pag. 75). Die Duplik
der POM datiert vom 20.2.2019 (vgl. amtliche Akten SK 18 541 pag. 77 ff.).

Darauthin erachtete die Verfahrensleitung mit Verfligung vom 25.2.2019 den
Schriftenwechsel als abgeschlossen. Die Zusammensetzung der Kammer wurde
bekannt gegeben (vgl. amtliche Akten SK 18 541 pag. 79 f.).

Formelles

Gemass Art. 52 Abs. 1 des Gesetzes Uber den Justizvollzug (JVG; BSG 341.1)
i.V.m. Art.29 Abs.1 Bst.c des Organisationsreglements des Obergerichts
(OrR OG; BSG 162.11) beurteilen die Strafkammern des Obergerichts Beschwer-
den gegen Verfigungen und Beschwerdeentscheide der POM im Bereich des Jus-
tizvollzugs. Die 1. Strafkammer ist somit zur Beurteilung der vorliegenden Be-
schwerde zustandig. Das Verfahren richtet sich gemass Art. 53 JVG nach dem Ge-
setz Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21), soweit das JVG keine
besonderen Bestimmungen enthalt. Namentlich finden die Art. 79 und Art. 80 bis
84a VRPG sinngemass Anwendung (Art. 86 Abs. 2 VRPG).

Die Beschwerde wurde fristgerecht eingereicht (vgl. Art. 81 Abs. 1 VRPG). Der
Beschwerdeflihrer hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist vom ange-
fochtenen Entscheid direkt betroffen und als unterlegene Partei zur Beschwerde-
fuhrung legitimiert (Art. 79 VRPG).

Auf die Beschwerde vom 21.12.2018 ist einzutreten. Die Kognition der Kammer
richtet sich nach Art. 80 VRPG.

Materielles

Wie bereits vor der POM ist vorliegend zu Uberprifen, ob die BVD dem Beschwer-
deflihrer die Versetzung in den offenen Vollzug zu Recht verwehrte. Hinsichtlich
des Sachverhalts sowie des bisherigen Verfahrensablaufs kann vorab auf die amt-
lichen Akten der BVD und der POM, insbesondere auf die diesbeziiglichen Aus-
fihrungen im Entscheid der POM vom 23.11.2018 (vgl. amtliche Akten POM
pag. 32 ff.) sowie in der Verfigung der BVD vom 13.7.2018 (vgl. amtliche Akten
BVD pag. 218 ff.), verwiesen werden.

Der Beschuldigte wurde am 8.4.2014 vom Regionalgericht Bern-Mittelland wegen
mengen- und gewebsmassig begangenen Widerhandlungen gegen das Betu-
bungsmittelgesetzes [BetmG; SR 812.121], Betrugs, Urkundenfalschung, Fal-
schung von Ausweisen sowie der Widerhandlungen gegen das Waffengesetz zu
einer Freiheitsstrafe von 5 1/2 Jahren, unter Anrechnung der ausgestandenen Un-
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tersuchungshaft von 198 Tagen, verurteilt (amtliche Akten BVD pag. 29 ff.). Am
27.1.2017 sprach das Regionalgericht Bern-Mittelland den Beschwerdefiihrer er-
neut wegen mengen- und gewerbsmassig begangener Widerhandlungen gegen
das BetmG schuldig und verurteilte ihn zu einer Freiheitsstrafe von 45 Monaten
bzw. 3 Jahren und 9 Monaten, teilweise als Zusatzstrafe zum Urteil des Regional-
gerichts Bern-Mittelland vom 8.4.2014 sowie unter Anrechnung der ausgestande-
nen Untersuchungshaft von 256 Tagen (vgl. amtliche Akten BVD pag. 119 ff.).

Der Beschwerdeflihrer verbusst derzeit folglich eine Freiheitsstrafe von insgesamt
9 Jahren und 3 Monaten. Er befindet sich seit dem 15.10.2013 in Untersuchungs-
haft bzw. seit dem 12.1.2015 im Strafvollzug. Am 17.3.2015 trat er in die JVA Thor-
berg ein. Das ordentliche Vollzugsende datiert vom 14.1.2023, wobei der Be-
schwerdeflhrer am 14.12.2019 zwei Drittel seiner Strafe vollzogen haben wird (vgl.
amtliche Akten BVD pag. 150 f.).

Die BVD hielten in der Verfugung vom 13.7.2018 fest, Freiheitsstrafen wirden in
einer geschlossenen oder offenen Strafanstalt vollzogen, wobei der Betroffene in
eine geschlossene Strafanstalt oder eine geschlossene Abteilung einer offenen
Strafanstalt eingewiesen werde, wenn Fluchtgefahr oder Rickfallgefahr bestehe
(Art. 76 Abs.1 und Abs.2 des Schweizerischen Strafgesetzbuches [StGB;
SR 311.0], vgl. auch Art. 15 Abs. 2 des Gesetzes uUber den Straf- und Massnah-
menvollzug [SMVG; BSG 341.1 — seit 1.12.2018 nicht mehr in Kraft, abgeldst durch
JVG]). Der Beschwerdefiihrer sei am 8.4.2014 und am 27.1.2017 wegen schwer-
wiegenden Taten (mengen- und gewerbsmassig begangener Widerhandlungen
gegen das BetmG) verurteilt worden, die er Uber einen langeren Zeitraum began-
gen habe. Indem er mit einer erheblichen Drogenmenge gehandelt habe, habe er
ein erhebliches Gefahrdungspotenzial fur die Gesundheit vieler Menschen geschaf-
fen. Er sei zu einer langjahrigen Freiheitsstrafe verurteilt worden, wobei der Be-
schwerdefuhrer zwei Drittel der Strafe erst am 14.12.2019 verbusst haben werde.
Damit sei bis zu einer allfalligen bedingten Entlassung von einer noch zu verbus-
senden Strafe von 1 Jahr und 5 Monaten auszugehen. Bis zum Vollzugsende vom
14.1.2023 dauere es noch rund 4 1/2 Jahre. Dieser hohe Strafrest lasse auf eine
erhohte Fluchtgefahr schliessen. Des Weiteren habe der Migrationsdienst des Kan-
tons Bern (nachfolgend Migrationsdienst) mit Verfugung vom 6.11.2016 die Nieder-
lassungsbewilligung des Beschwerdefiihrers widerrufen und ihn nach der Entlas-
sung aus dem Strafvollzug aus der Schweiz weggewiesen. Diese Verfligung sei
unangefochten in Rechtskraft erwachsen. Weil der Beschwerdeflihrer die Schweiz
nach der Strafverblssung verlassen musse, seien Vollzugslockerungen, die der
Reintegration in die hiesige Gesellschaft dienen wirden, nicht zweckmassig. Es
kénne nicht ausgeschlossen werden, dass sich der Beschwerdeflihrer bei entspre-
chender Gelegenheit dem Strafvollzug durch Flucht entziehen werde. Neben der
nach wie vor anzunehmenden Fluchtgefahr wirden auch die Schwere der Tat so-
wie die Strafdauer fir den Vollzug in einer geschlossenen Einrichtung sprechen.
Eine Versetzung in den offenen Vollzug kdnne demnach nicht angeordnet werden.
Das entsprechende Gesuch sei abzuweisen (vgl. amtliche Akten BVD pag. 218 ff.).
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Zur Frage der Versetzung in den offenen Strafvollzug fuhrte die POM im Entscheid
vom 23.11.2018 aus, der verbleibende Strafrest bis zum ordentlichen Ende des
Strafvollzugs sei erheblich. Auch bei den verbleibenden rund 12 Monaten bis zu ei-
ner allfalligen bedingten Entlassung auf den 2/3-Termin handle es sich um eine
lange Zeitspanne. Hinzu komme die durchaus vorhandene Mdéglichkeit, dass keine
bedingte Entlassung zum 2/3-Termin erfolgen werde. Diese Umstande seien somit
gewichtige Indizien fur die Fluchtgefahr des Beschwerdeflhrers. Der Beschwerde-
fihrer habe seine Freiheitsstrafe nicht aus freien Stiicken angetreten. Er sei von
der Untersuchungshaft — die im Rahmen des Strafverfahrens verhangt worden sei,
welches zum Urteil des Regionalgerichts Bern-Mittelland vom 27.1.2017 gefiihrt
habe — in den Strafvollzug eingetreten. Die Behauptung des Beschwerdeflihrers, er
sei aus freien Stlicken in den Strafvollzug eingetreten, sei folglich aktenwidrig und
zeuge von einem fehlenden Bewusstsein der Folgen seiner Taten und deren Baga-
tellisierung. Dem Beschwerdeflihrer sei die Niederlassungsbewilligung entzogen
worden, weil er seit dem Jahr 2008 unzahlige Vorstrafen sowie offene Betreibun-
gen und Verlustscheine in der Hohe von CHF 460°000.00 aufweise. Der Beschwer-
deflihrer sei in Mazedonien aufgewachsen und ab 1990/1991 als Saisonnier in der
Schweiz beruflich tatig gewesen. 1994 habe er in der Schweiz eine Aufenthaltsbe-
willigung erhalten. Er sei mehrheitlich erwerbstatig gewesen, habe sich jedoch
dennoch erheblich verschuldet. Er habe Sozialhilfe bezogen und jahrelang — teil-
weise erheblich — delinquiert. Es kdnne mithin von keiner gelungenen Integration
ausgegangen werden. Die prekaren finanziellen Verhaltnisse wirden sich auch
nicht mehr andern. Der Beschwerdeflhrer habe aufgrund seiner rechtskraftigen
Wegweisung keine Perspektive in der Schweiz. Dies spreche flr eine bestehende
Fluchtgefahr. In Mazedonien wirden die Mutter sowie die Geschwister des Be-
schwerdeflihrers leben. Es bestehe dort folglich ein sozialer Empfangsraum, was
ebenfalls ein Indiz fir die Fluchtgefahr darstelle. Zwar werde nicht angezweifelt,
dass der Beschwerdefiihrer eine intakie Beziehung zu seiner Ehefrau pflege und
regelmassigen Kontakt zu seinen drei Kindern habe. Auch seine Familie habe ihn
jedoch nicht von regelmassiger und erheblicher Delinquenz abhalten kénnen. Es
sei daher wenig wahrscheinlich, er wirde wegen seiner Familie auf eine Flucht
verzichten. Bei einer Flucht ware sodann der Kontakt des Beschwerdefuhrers zu
seiner Familie nicht verunmdglicht. Vielmehr hatte er diesfalls jederzeit und unein-
geschrankte Kontaktmoglichkeiten, was im jetzigen Zeitpunkt — sowie bei einer
Versetzung in den offenen Vollzug — nicht der Fall sei. Insgesamt sei daher von
Fluchtgefahr auszugehen. An diesem Ergebnis vermoge die «<Empfehlung der JVA
Thorberg», der Beschwerdefuhrer sei in den offenen Vollzug zu versetzen, nichts
zu andern. Zwar sei der Vollzugsplan mit dem offenen Vollzug als Ziel positiv zu
werten. Alleine die Einschatzung der JVA Thorberg reiche jedoch nicht aus, um die
bestehende Fluchtgefahr zu verneinen.

Des Weiteren bestehe beim Beschwerdefuhrer eine erhohte Rickfallgefahr. Er ha-
be sich vom 5.7.2010 bis zum 18.1.2011 in Untersuchungshaft befunden. Nur we-
nige Monate nach seiner Entlassung habe er diverse Vermdgensdelikte begangen.
Daraufhin sei er am 8.4.2014 vom Regionalgericht Bern-Mittelland verurteilt wor-
den. Die dem Urteil vom 27.1.2017 zugrunde liegenden Taten habe der Beschwer-
deflihrer zwischen Frihling 2013 und dem 1.5.2014 — mithin wahrend laufenden



15.3

Strafverfahrens begangen. Erst als er im Rahmen des zweiten Strafverfahrens in
Untersuchungshaft genommen worden sei, habe seine Deliktsserie beendet wer-
den kénnen. Der Beschwerdeflhrer weise zudem zahlreiche Vorstrafen auf. Die
Vorgeschichte zeige deutlich, dass der Beschwerdefihrer weder mit Untersu-
chungshaft noch mit Verurteilungen zu langjahrigen Freiheitsstrafen von weiterer
Delinquenz habe abgehalten werden kdnnen. Zwar sei ihm zugute zu halten, dass
er in den beiden letzten Strafverfahren gestandig gewesen sei. Daraus lasse sich
hinsichtlich der Ruckfallgefahr jedoch nichts zu seinen Gunsten ableiten. Das aktu-
elle Verhalten des Beschwerdefiihrers im Strafvollzug sei ferner zu beanstanden.
Er habe bisher sieben Mal diszipliniert werden mussen (finf Mal wegen Arbeits-
verweigerung, weil er angeblich von Mitinsassen bedroht worden sei; ferner weil
der Beschwerdefiihrer seine Zelle zur Verfligung gestellt habe, damit Mitinsassen
eine «Abrechnung mit Fausten» hatten vornehmen kénnen sowie weil er Mitinsas-
sen in seiner Zelle den unerlaubten Gebrauch von Handys ermdglicht habe). Bei
den Disziplinierungen handle es sich nicht um Lappalien. Zu den angeblichen Be-
drohungen habe der Beschwerdefiihrer nie konkrete Angaben machen und die JVA
Thorberg nichts beobachten kénnen. Der Beschwerdefiihrer habe nach der Verle-
gung seiner angeblichen Peiniger aus der JVA Thorberg ferner seinen Fallverant-
wortlichen von der BVD beschuldigt, seine Arbeit nicht korrekt auszuflhren, aus-
landerfeindlich zu sein und Unwahrheiten zu rapportieren. Der Beschwerdefiihrer
scheine Problemsituationen zu suchen. Er habe Muhe, sich im Vollzug an die gel-
tenden Regeln zu halten und mache oftmals andere Personen fiir seine Situation
verantwortlich. Dieses Verhaltensmuster habe sich bereits in den der Strafe zu-
grunde liegenden Strafverfahren gezeigt, indem er stets behauptet habe, nur mit
Drogen gehandelt zu haben, weil er dazu gezwungen worden sei. Soweit weiterge-
hend sei das Vollzugsverhalten des Beschwerdeflihrers nicht zu beanstanden. In
Anbetracht seines Vorlebens und seiner Verhaltensmuster sei von Ruckfallgefahr
auszugehen.

Gestutzt auf die vorhandene Flucht- und Ruckfallgefahr konne keine Versetzung in
den offenen Strafvollzug erfolgen. Die Beschwerde erweise sich als unbegriindet
und sei abzuweisen (vgl. amtliche Akten POM pag. 32 ff.).

Rechtsanwalt B. brachte demgegeniber in der Beschwerde vom
21.12.2018 vor, der Beschwerdefihrer habe gemass Art. 75 Abs. 1 StGB einen
Anspruch darauf, dass sein soziales Verhalten gefordert werde, um ein straffreies
Leben flUhren zu kénnen. Ziel des Strafvollzugs sei die Resozialisierung und somit
auch die Ruckfallverminderung. Der Beschwerdeflihrer befinde sich jedoch bereits
seit mehr als 3 1/2 Jahren in der geschossenen Anstalt. Diese einschneidende Ein-
schrankung der personlichen Freiheit wirke sich «entsozialisierend» aus. Es sei
notwendig, dass sich Gefangene auch im offenen Strafvollzug bewahren kénnten,
bevor sie aus der Haft entlassen wirden. Der Lebensmittelpunkt des Beschwerde-
fUhrers befinde sich in der Schweiz, wo auch seine Familie und viele weitere Ver-
wandte leben wirden. Seine drei Kinder C. (geb. ),
D. (geb. ) und E. (geb. ) seien in der
Schweiz geboren und verwurzelt. Der Beschwerdeflihrer werde regelmassig von
ihnen sowie seiner Ehefrau besucht. Die starke Bindung des Beschwerdefiihrers zu
seiner Familie bzw. sein Lebensmittelpunkt in der Schweiz sei ein Indiz gegen das
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Vorliegen von Fluchtgefahr. Der Beschwerdefuhrer habe den Widerruf seiner Nie-
derlassungsbewilligung sowie seine Wegweisung aus der Schweiz akzeptiert. Er
werde nach dem Strafvollzug nach Mazedonien ausreisen, wo er Integrationshur-
den zu bewaltigen habe. Seine Eltern seien verstorben und mit seinen Geschwis-
tern habe er nur selten Kontakt. Es bestehe folglich kein sozialer Empfangsraum,
weshalb der Beschwerdefiihrer im Falle einer Versetzung in den offenen Vollzug
nicht nach Mazedonien fliehen werde. Die Familie des Beschwerdeflhrers werde
diesen in Mazedonien nicht besuchen kénnen. Entsprechend sei der Beschwerde-
fuhrer auf sein Recht angewiesen, die Einreisesperre fir Familienbesuche vori-
bergehend suspendieren zu kénnen. Dies sei jedoch nur mdglich, wenn er sich
vorbildlich verhalte — mithin keine Flucht ergreife. Die Versetzung in den offenen
Vollzug wirde dem Beschwerdefiihrer den Kontakt zu seiner Familie erleichtern,
weil er weniger strengen Vollzugsregeln unterworfen ware. Daher sei die Verset-
zung ein grosses Anliegen der Familie.

Zwar sei der Beschwerdefihrer von der Untersuchungshaft direkt in den Strafvoll-
zug verlegt worden. Allerdings sei dies nur aufgrund seiner Gestandnisbereitschaft
moglich gewesen, was ihm zugute zu halten sei. Der Beschwerdefuhrer sei ferner
wegen Drogendelikten verurteilt worden, die er aufgrund seiner finanziellen
Schwierigkeiten begangen habe. Er bereue seine Taten und habe die ihm auferleg-
ten strafrechtlichen Konsequenzen akzeptiert. Er sei im Strafvollzug zwar bereits
sieben Mal diszipliniert worden. Er habe aufgrund der Bedrohungen und des Mob-
bings von Mitinsassen jedoch einen guten Grund fiir seine Arbeitsverweigerung
gehabt, weshalb die Disziplinierungen Lappalien darstellen wiirden. Sein Vollzugs-
verhalten sei tadellos. Seit mehreren Monaten hatten keine Disziplinarstrafen mehr
verhangt werden mussen. Entsprechend empfehle auch die JVA Thorberg die Ver-
setzung in den offenen Vollzug. Dort werde der Beschwerdefiihrer keine Gelegen-
heit haben, im Bereich der Betdubungsmitteldelikte tatig zu werden. Es liege mithin
weder Flucht- noch Ruckfallgefahr vor, weshalb eine Versetzung in den offenen
Vollzug angezeigt sei (vgl. amtliche Akten SK 18 541 pag. 5 ff.).

Die POM nahm in der Eingabe vom 8.1.2019 zur Beschwerdesache nicht Stellung
und verwies vollumfanglich auf ihren Entscheid vom 23.11.2018 (vgl. amtliche Ak-
ten SK 18 541 pag. 39).

Die Generalstaatsanwaltschaft flhrte in ihrer Stellungnahme vom 16.1.2019 aus,
der Beschwerdefiihrer sei fir schwerwiegende Delikte zu einer empfindlichen Frei-
heitsstrafe verurteilt worden. Zwar habe er bis dato einen betrachtlichen Teil seiner
Freiheitsstrafe verblsst, womit sich auch die Fluchtgefahr verringert habe. Die
Restdauer der Strafe bis zu einer méglichen bedingten Entlassung — friihestens am
14.12.2019 — sei ausserdem als vergleichsweise kurz zu bezeichnen und lasse fir
sich allein nicht auf eine erhdhte Fluchtgefahr schliessen. Gleichzeitig stehe das
konkrete Entlassungsdatum noch nicht fest und es sei mdglich, dass der Be-
schwerdeflhrer noch nicht bedingt entlassen werde. Die Restdauer bis zu einer all-
falligen Vollverblssung der Strafe betrage noch rund 4 1/2 Jahre. Dies sei eine
sehr lange Zeitspanne und mithin ein gewichtiges Indiz fur die Fluchtgefahr. Der
Beschwerdeflihrer habe seinen Lebensmittelpunkt in der Schweiz. Er werde die
Schweiz nach dem Strafvollzug jedoch verlassen mussen. Er habe noch Kontakt zu
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seinen Geschwistern in Mazedonien. Zudem habe die gefestigte Beziehung zu sei-
ner Familie den Beschwerdeflihrer in der Vergangenheit nicht von Delinquenz ab-
halten kénnen. Eine Flucht ins Ausland stelle ferner auch keinen zwingenden oder
im Vergleich zum Freiheitsentzug einschneidenderen Kontaktabbruch dar.

Der Beschwerdeflihrer habe sich bei seiner Argumentation — er habe die Drogen-
delikte nur aufgrund seiner finanziellen Schwierigkeiten begangen — zudem nicht
damit auseinandergesetzt, dass seine finanzielle Lage nach wie vor prekar sei.
Weil die Fluchtgefahr vorliegend zu bejahen sei, wiirden sich weitergehende Aus-
fuhrungen zur Rickfallgefahr erubrigen (vgl. amtliche Akten SK 18 541 pag. 43 ff.).

In der Replik vom 7.2.2019 erklarte Rechtsanwalt B. , die starke Bindung
zur Familie des Beschwerdeflihrers habe diesen zwar nicht vor Delinquenz abhal-
ten kénnen. Er verbilsse hierflir jedoch eine hohe Strafe und habe aus dem Straf-
vollzug gelernt. Zukunftig werde er sich wohlverhalten. Er rechne ferner damit, zum
2/3-Termin aus dem Strafvollzug entlassen zu werden. Er werde dies nicht aufs
Spiel setzen, weshalb eine Flucht fir ihn kein Thema sei. An seiner schlechten fi-
nanziellen Situation werde er nichts andern kénnen. Die Beziehung zu seiner Fami-
lie sei fur den Beschwerdeflihrer wichtig. Mit Blick auf seine Wegweisung aus der
Schweiz wolle er keine Risiken eingehen, um dereinst die Erlaubnis zu erhalten,
seine Familie in der Schweiz besuchen zu dirfen (vgl. amtliche Akten SK 18 541
pag. 59 f.).

Wahrend die Generalstaatsanwaltschaft auf eine Duplik verzichtete (vgl. amtliche
Akten SK 18 541 pag. 75), duplizierte die POM am 20.2.2019, es sei nicht begrin-
det und nicht ersichtlich, dass der Beschwerdeflhrer aus dem Vollzug gelernt ha-
be. Vielmehr zeuge sein Vollzugsverhalten vom Gegenteil. Ob der Beschwerdefiih-
rer zum 2/3-Termin entlassen werde, sei nicht Gegenstand des vorliegenden Ver-
fahrens. Aufgrund diverser Disziplinarverstésse und der anhaltenden Bagatellisie-
rung seiner Straftaten sei eine gute Legalprognose nicht selbstverstandlich (vgl.
amtliche Akten SK 18 541 pag. 77 f.).

Freiheitsstrafen werden in einer geschlossenen oder offenen Strafanstalt vollzogen
(Art. 76 Abs. 1 StGB). Nach Art. 76 Abs. 2 StGB wird der Gefangene in eine ge-
schlossene Strafanstalt oder in eine geschlossene Abteilung einer offenen Strafan-
stalt eingewiesen, wenn die Gefahr besteht, dass er flieht, oder zu erwarten ist,
dass er weitere Straftaten begeht. Aus dem Gesetzeswortlaut geht e contrario her-
vor, dass Gefangene grundsatzlich in eine offene Anstalt einzuweisen sind (vgl.
BRAGGER, in: Basler Kommentar, 4. Aufl. 2018, N. 4 zu Art. 76). Das massgebende
bundesrechtliche Differenzierungskriterium der Anstaltstypen ist somit der Siche-
rungsgrad. Fur die Einweisung in den geschlossenen Vollzug oder in eine ge-
schlossene Abteilung genlgt es, wenn eines der beiden Kriterien erfillt ist. Es
muss somit nicht kumulativ Flucht- und Ruickfallgefahr vorliegen (BRAGGER, in: Das
schweizerische Vollzugslexikon, 2014, S. 518).

Die Annahme von Fluchtgefahr setzt ernsthafte Anhaltspunkte dafiir voraus, dass
die beschuldigte Person sich durch Flucht dem Strafverfahren oder der zu erwar-
tenden Sanktion entziehen koénnte. Im Vordergrund steht dabei eine mdgliche
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16.4

16.5

Flucht ins Ausland, denkbar ist jedoch auch ein Untertauchen im Inland. Bei der
Bewertung, ob Fluchtgefahr besteht, sind die gesamten konkreten Verhaltnisse zu
bertcksichtigen. Es missen Grinde bestehen, die eine Flucht nicht nur als mdg-
lich, sondern als wahrscheinlich erscheinen lassen. Die Schwere der drohenden
Strafe ist zwar ein Indiz fur Fluchtgefahr, genugt jedoch fur sich allein nicht, um den
Haftgrund zu bejahen. Miteinzubeziehen sind die familidren und sozialen Bindun-
gen, die berufliche und finanzielle Situation und die Kontakte zum Ausland. Selbst
bei einer beflirchteten Reise in ein Land, welches die beschuldigte Person
grundsatzlich an die Schweiz ausliefern bzw. stellvertretend verfolgen kénnte, ist
die Annahme von Fluchtgefahr nicht ausgeschlossen. Die Wahrscheinlichkeit einer
Flucht nimmt in der Regel mit zunehmender Verfahrens- bzw. Haftdauer ab, da
sich auch die Dauer des allenfalls noch zu verbissenden strafrechtlichen Freiheits-
entzugs mit der bereits geleisteten prozessualen Haft, die auf die mutmassliche
Freiheitsstrafe anzurechnen ware (Art. 51 StGB), kontinuierlich verringert (Urteil
des Bundesgerichts 1B_462/2018 vom 24.10.2018 E. 4.1; BGE 143 IV 160 E. 4.3).

Vorliegend hat der Beschwerdefiihrer eine Freiheitsstrafe von insgesamt 9 Jahren
und 3 Monaten zu verblssen. Das Strafende fallt auf den 14.1.2023. Zwei Drittel
der Strafe und damit der Zeitpunkt einer moglichen bedingten Entlassung werden
bereits am 24.12.2019 erreicht sein (vgl. amtliche Akten BVD pag. 150 f.). Bis da-
hin dauert es nur noch rund neun Monate. Dieser verbleibende Strafrest spricht
weder gegen noch fir eine Fluchtgefahr. Allerdings bleibt zu berticksichtigen, dass
das konkrete Entlassungsdatum noch nicht feststeht. Es ware — gerade mit Blick
auf die wiederholten Disziplinierungen des Beschwerdefihrers im Strafvollzug —
durchaus moglich, dass der Beschwerdefiihrer nicht zum frihestmdglichen Zeit-
punkt bedingt aus der Haft entlassen wird. Damit stlinde er einer nicht unerhebli-
chen Reststrafe von rund 4 Jahren gegeniber. Dem Beschwerdefiihrer droht mithin
nach wie vor eine empfindliche Haftstrafe, die grundsatzlich als Indiz flr das Vor-
liegen einer Fluchtgefahr gewertet werden kann.

Hinzu kommt, dass der Beschwerdefiihrer mit rechtskraftiger Verfligung des Migra-
tionsdienstes vom 9.11.2016 auf den Tag seiner Entlassung aus dem Strafvollzug
aus der Schweiz weggewiesen wurde (vgl. amtliche Akten BVD pag. 103 ff.). Der
Beschwerdefuhrer hat mithin keine Zukunft in der Schweiz und wird nach VerbUs-
sung seiner Strafe nach Mazedonien zurickkehren miussen. Der Widerruf der Nie-
derlassungsbewilligung bzw. die rechtskraftige Wegweisung aus der Schweiz ist
als gewichtiges Indiz fur eine konkrete Fluchtgefahr zu werten (Urteile des Bundes-
gerichts 1B_149/2017 E. 4.3; 1B_541/2017 E. 3.3).

Dem Beschwerdefihrer ist zwar zugute zu halten, dass er eine starke familiare
Bindung in der Schweiz aufweist und bereits seit langerer Zeit hier lebt. Ab dem
Jahr 1990/1991 war er als Saisonnier in der Schweiz tatig, wobei er 1994 eine Auf-
enthaltsbewilligung erhielt. Seine Ehefrau — die ebenfalls aus Mazedonien stammt
— sowie seine drei in der Schweiz geborenen Kindern sind hier verwurzelt und wer-
den in der Schweiz verweilen bzw. nicht mit dem Beschwerdefiihrer nach Mazedo-
nien gehen. Der Beschwerdefuhrer hat regen Kontakt zu seiner Familie — eine im
Jahr 2014/2015 gerichtlich genehmigte Trennung wird offenbar nicht mehr gelebt.
Die familiare Bindung des Beschwerdefihrers wirde grundsatzlich gegen das Vor-


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=1B_462%2F2018&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F143-IV-160%3Ade&number_of_ranks=0#page160
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16.7

liegen von Fluchtgefahr sprechen. Allerdings hat das Familienleben des Beschwer-
deflihrers in der Schweiz keine Zukunft. Gestiitzt auf die am 9.11.2016 verflgte
Wegweisung des Beschwerdefuhrers wird er nach Verblssung seiner Strafe die
Schweiz auf jeden Fall verlassen mussen. Ein uneingeschranktes Zusammenleben
mit seiner Familie wird ihm in der Schweiz folglich verwehrt sein. In Ubereinstim-
mung mit den Ausflihrungen der Generalstaatsanwaltschaft vermag die familiare
Bindung des Beschwerdeflihrers die Indizien flr das Vorliegen einer Fluchtgefahr
folglich nicht aufzuwiegen. Vielmehr relativiert der Widerruf der Niederlassungsbe-
willigung des Beschwerdefuhrers sowie seine Wegweisung aus der Schweiz nach
Verblissung seiner Strafe die stabilisierende Wirkung seiner familiaren Beziehun-
gen erheblich (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1B_223/2015 vom 9.7.2015 E. 3.4).

Abgesehen von seiner familiaren Bindung kann denn auch nicht von einer erfolg-
reichen Integration in der Schweiz bzw. einer guten beruflichen und finanziellen Si-
tuation gesprochen werden. Der Beschwerdeflihrer war zwar immer wieder er-
werbstatig. Er ist jedoch seit 2010 von der Sozialhilfe abhangig und hoch verschul-
det (vgl. amtliche Akten BVD pag. 100). Das Leben des Beschwerdefiihrers in der
Schweiz ist ferner seit dem Jahr 1998 gezeichnet von wiederholter und regelmas-
siger Delinquenz (vgl. amtliche Akten BVD pag. 99 f.). Weder die berufliche noch
die finanzielle Situation stellen folglich ein Indiz gegen eine konkrete Fluchtgefahr
dar.

Fur das Vorliegen einer ausgepragten Fluchtgefahr sprechen ferner die nach wie
vor vorhandenen familiaren Beziehungen in seinem Heimatland. Zwar leben die EI-
tern des Beschwerdefuhrers nicht mehr. Er hat jedoch funf Geschwister, die in Ma-
zedonien leben und mit denen er nach wie vor — wenn auch nur sporadisch — Kon-
takt hat (vgl. amtliche Akten BVD pag. 5; pag. 11; pag. 216). Der Beschwerdeflihrer
wuchs zudem in Mazedonien auf, verbrachte seine pragenden Jugendjahre dort
und absolvierte den Militdrdienst sowie eine Berufslehre. Ferner ist er der Landes-
sprache machtig. Entgegen den Behauptungen des Beschwerdefiihrers ist folglich
nicht von besonderen Integrationsschwierigkeiten auszugehen. Dem Beschwerde-
fUhrer ist die mazedonische Kultur nicht fremd und der Kontakt zu seinen in Maze-
donien lebenden Geschwistern wird er wieder intensivieren kénnen. Ferner ware
die Kontaktpflege zu seiner in der Schweiz lebenden Familie — die nachweislich
ebenfalls einen engen Bezug zu Mazedonien aufweist (die Ehefrau des Beschwer-
deflihrers stammt ebenso von Mazedonien) — in Mazedonien problemlos mdglich.
Sowohl seine drei (fast) erwachsenen Kinder (Jahrgang : und

) als auch seine Ehefrau waren unschwer in der Lage, ihn jederzeit in
Mazedonien zu besuchen. Inwiefern die gesundheitlichen Probleme der Ehefrau
des Beschuldigten (zweimalige Riickenoperation) sie an einer — nicht besonders
beschwerlichen — Reise nach Mazedonien abhalten sollten, legte der Beschwerde-
fihrer denn auch nicht dar. Den Kindern des Beschwerdefiihrers ist ferner gerade
aufgrund ihres Alters ein Besuch in Mazedonien jederzeit mdglich. Im Gegensatz
zum Strafvollzug — in einer geschlossenen oder offenen Anstalt — wirde das Fami-
lienleben in Mazedonien im Falle einer Flucht folglich zumindest voribergehend
weniger Einschrankungen unterliegen.
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17.
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Selbst wenn von keiner Flucht ins Ausland ausgegangen wirde, besteht beim Be-
schwerdeflihrer unter Berlcksichtigung der benannten Umstande auch eine aus-
gepragte Gefahr des Untertauchens in der Schweiz. Der Beschwerdefiihrer dusser-
te wahrend Jahren wiederholt, er wolle niemals zuriick nach Mazedonien (vgl. amt-
liche Akten BVD pag. 8, pag. 11, pag. 24, pag. 86). Er brachte oberinstanzlich fer-
ner vor, in Mazedonien keinen sozialen Empfangsraum zu haben, sein Lebensmit-
telpunkt sei vielmehr in der Schweiz. Seine Familie — die in der Schweiz verbleiben
werde — sei fur ihn das Wichtigste. An einem Zusammenleben mit seiner Familie in
der Schweiz hindert ihn jedoch unbestrittenermassen die rechtskraftige Wegwei-
sung. Nach Verblssung seiner Haftstrafe wird er umgehend aus der Schweiz weg-
gewiesen und sein Leben in Mazedonien verbringen mussen. Der Beschwerdefuh-
rer hatte im Falle einer Flucht mithin nichts zu verlieren (vgl. Urteil des Bundesge-
richts 1B_254/2014 vom 29.7.2014 E. 4.4). Die Argumentation — er werde sich
wohlverhalten, weil er im Falle seiner Wegweisung auf das Wohlwollen der Behor-
den angewiesen sei, um seine Familie in der Schweiz besuchen zu durfen — ver-
mag mit Blick auf die zahlreichen Vorstrafen des Beschuldigten, die er trotz intakter
familiarer Beziehungen begangen hatte, nicht zu Uberzeugen. Gerade unter
Bertcksichtigung dieser Tatsache und dem Umstand, dass der Beschwerdeflihrer
aufgrund seiner rechtskraftigen Wegweisung keine Zukunft in der Schweiz haben
wird, besteht folglich eine erhéhte Gefahr, dass er sich der Vollstreckung der aus-
landerrechtlichen Massnahme auch durch ein Untertauchen in der Schweiz entzie-
hen kdnnte.

Nach dem Gesagten ist beim Beschwerdeflhrer folglich von einer konkreten
Fluchtgefahr auszugehen. Die nach wie vor drohende hohe Reststrafe, der rechts-
kraftige Entzug der Niederlassungsbewilligung inkl. Wegweisung aus der Schweiz
nach Verbussung der Freiheitsstrafe, die Verbundenheit mit Mazedonien sowie die
instabile wirtschaftliche Verankerung in der Schweiz fallen insgesamt starker ins
Gewicht als der langjahrige Wohnsitz und die familidaren Beziehungen in der
Schweiz. Die Fluchtgefahr ist unter diesen Umstanden zu bejahen.

In Ubereinstimmung mit den Ausfiihrungen der Generalstaatsanwaltschaft eriibri-
gen sich bei dieser Ausgangslage Erwagungen zur allfélligen Ruckfallgefahr des
Beschwerdeflhrers (inkl. seines Verhaltens im Strafvollzug).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der angefochtene Entscheid der POM der
Rechtskontrolle standhalt. Die Beschwerde ist unbegrindet und mithin abzuweisen.

Gemass Art. 111 Abs. 1 VRPG wird eine Partei auf Gesuch hin von den Kosten-
und allfélligen Vorschuss- sowie Sicherstellungspflichten befreit, wenn sie nicht
Uber die erforderlichen Mittel verfligt und ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos er-
scheint. Unter den gleichen Voraussetzungen kann einer Partei tUberdies eine An-
waltin oder ein Anwalt beigeordnet werden, wenn die tatsachlichen und rechtlichen
Verhaltnisse es rechtfertigen (Art. 111 Abs. 2 VRPG).

Der Beschwerdefuhrer befindet sich seit dem 15.10.2013 in Haft bzw. aktuell und
allenfalls noch langere Zeit im Strafvollzug. Abgesehen von seinem Pekulium er-
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zielt er kein Einkommen. Der Beschwerdeflhrer ist verschuldet und Vermdgen ist
keines vorhanden. Die Bedurftigkeit des Beschwerdefihrers ist damit ausgewiesen.

Ein Prozess ist nicht aussichtslos, wenn berechtigte Hoffnung besteht, ihn zu ge-
winnen, d.h. wenn Gewinnaussichten und Verlustgefahren sich ungefahr die Waa-
ge halten oder jene nur wenig geringer sind als diese. Massgebend ist dabei, ob
eine Partei, die (iber die nétigen Mittel verfiigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu
einem Prozess entschliessen oder aber davon absehen wirde; eine Partei soll ei-
nen Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fihren wirde, nicht
deshalb austragen kénnen, weil er sie nichts kostet (MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG,
a.a.0., N. 12 zu Art. 111).

Streitgegenstand ist vorliegend einzig die Frage, ob der Beschwerdeflhrer in den
offenen Vollzug versetzt werden kann. Ausschlaggebend ist hierflir insbesondere
die Frage der Fluchtgefahr. Gestutzt auf die rechtskraftige Wegweisung aus der
Schweiz sowie der nach wie vor vorhandenen Bindungen zu seinem Heimatland ist
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung von einer konkreten Fluchtgefahr aus-
zugehen. Der Beschwerdefiihrer brachte diesbeziiglich keine schliissigen Argu-
mente vor, weshalb bei ihm von keiner Fluchtgefahr auszugehen ware. Selbst sei-
ne Ausflhrungen zur starken familidren Bindung in der Schweiz sind mit Blick auf
die rechtskraftige Wegweisung aus der Schweiz als Indizien fir ein mogliches Un-
tertauchen im Inland — mithin einer konkreten Fluchtgefahr — zu werten. Bei dieser
Ausgangslage hatte sich eine Partei, die Uber genigend eigene Mittel verfigt, bei
verniinftiger Uberlegung nicht zum Prozess entschlossen. Die Gewinnaussichten
waren betrachtlich geringer als die Verlustgefahren, weshalb die Beschwerde vom
21.12.2018 als aussichtslos zu bezeichnen ist.

Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ist daher abzuweisen. Fir den Ent-
scheid Uber dieses Gesuch werden keine Verfahrenskosten erhoben (Art. 112
Abs. 1 VRPG).

Kosten und Entschadigung

Der Beschwerdeflihrer dringt mit seinen Antragen nicht durch. Die oberinstanzli-
chen Verfahrenskosten, bestimmt auf eine Pauschalgebihr von CHF 2‘000.00
(Art. 28 Abs. 2 i.V.m. Art. 51 des Verfahrenskostendekrets [VKD; BSG 161.12]),
werden folglich dem Beschwerdefuhrer zur Bezahlung auferlegt (Art. 108 Abs. 1
VRPG).

Parteikosten werden bei diesem Ausgang des Verfahrens keine gesprochen bzw.
hat der Beschwerdefihrer selber zu tragen.
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Die 1. Strafkammer beschliesst:
1. Die Beschwerde wird abgewiesen.
2. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen.

Fir den Entscheid Uber dieses Gesuch werden keine Verfahrenskosten erhoben
(Art. 112 Abs. 1 VRPG).

3. Die Kosten des oberinstanzlichen Beschwerdeverfahrens, bestimmt auf eine Pau-
schalgebuhr von CHF 2‘000.00, werden A. zur Bezahlung auferlegt.

4. Zu eroffnen:
- dem Beschwerdeflhrer, v.d. Rechtsanwalt B.
- der Generalstaatsanwaltschaft des Kantons Bern
- der Polizei- und Militardirektion des Kantons Bern, Generalsekretariat

Mitzuteilen:
- dem Amt fur Justizvollzug des Kantons Bern, Bewahrungs- und Vollzugsdienste

Bern, 26. Marz 2019 Im Namen der 1. Strafkammer

Die Prasidentin i.V.:

Oberrichterin Falkner

Die Gerichtsschreiberin:

Bank

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit Zustellung beim Bundesgericht, Av. du Tribunal fédéral 29,
1000 Lausanne 14, Beschwerde in Strafsachen gemass Art. 39 ff., 78 ff. und 90 ff. des Bundesgesetzes vom
17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110) gefiihrt werden. Die Be-
schwerde muss den Anforderungen von Art. 42 BGG entsprechen.
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