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Kurzfassung

1 Fluchtlinge sehen sich nach Erhalt eines Status oftmals mit Verwaltungsverfahren konfrontiert, die sich
aus ihrer spezifischen Situation als Flichtlinge ergeben. In diesen Verfahren gewéhren die hierfur zu-
stéandigen Administrativbehdrden den betroffenen Personen zur Abklarung des Sachverhalts in der Re-
gel ein rechtliches Gehdr und fordern sie mit Verweis auf ihre Mitwirkungspflicht (schriftlich) zur Beant-
wortung von Fragen und Einreichung von Dokumenten auf. Die Beantwortung von Fragen, die auf den
ersten Blick einfach erscheinen, und das Erbringen von weiteren Nachweisen kann sich fur Fliichtlinge
als schwierig erweisen und den Beizug einer unentgeltlichen Rechtsvertretung notwendig machen. Der
Massstab fur eine unentgeltliche Rechtsverbeistdéndung im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren wird
aber hoch angesetzt, weshalb Fliichtlingen trotz der Komplexitat der sie betreffenden Verfahren eine
unentgeltliche Verbeistandung in diesem Verfahrensstadium haufig verwehrt bleibt.

2 Die vorliegende Studie untersucht die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen Fliichtlinge einen
Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistdéndung im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren haben.

3 Die Analyse hat ergeben, dass sowohl das internationale, das européische als auch das schweizerische
Recht Verpflichtungen zur unentgeltlichen Rechtsverbeistdndung enthalten, die fur fliichtlings- und mig-
rationsrechtliche Verfahren relevant sein kénnen.

4  Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertretung gemass Art. 16 Abs. 2 Genfer Flichtlingskonvention
(GFK) ist zwar auf gerichtliche Verfahren beschrankt. Im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren kann
aber Art. 25 GFK Anwendung finden, aus dem weitergehende Verpflichtungen in Bezug auf die Trag-
weite des im schweizerischen Verwaltungsverfahren geltenden Untersuchungsgrundsatzes abgleitet
werden kdnnen.

5 Das Recht auf eine unentgeltliche Rechtsverbeistdndung ist ausserdem in Art. 6 Abs. 1 Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) und Art. 14 Abs. 1 internationaler Pakt tiber
burgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt 1) enthalten. Auch wenn die Anwendungsbereiche dieser
Normen auf Zivil- und Strafverfahren beschrankt sind, kdnnen einige fliichtlings- und migrationsrechtli-
che Verwaltungsverfahren in den Anwendungsbereich der Bestimmungen fallen. Denn der Europaische
Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) und der UN-Menschenrechtsausschuss (CCPR) legen die
Begriffe «strafrechtliche Anklagen» und «zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen» autonom aus.
Vom Anwendungsbereich der Bestimmungen sind insbesondere Streitigkeiten im Bereich des Sozial-
versicherungsrechts und des Sozialhilferechts sowie familienrechtliche Verfahren eingeschlossen. Vom
Anwendungsbereich ausgeschlossen sind dahingegen Streitigkeiten, die zu den sogenannten Kernge-
bieten des o6ffentlichen Rechts gehéren. Dies gilt insbesondere fiir Verfahren betreffend Asyl, auslan-
derrechtliche Massnahmen und Auslieferung.

6 Ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertretung im erstinstanzlichen Verfahren lasst sich ferner aus
Art. 41 Abs. 1 und 2 Charta der Grundrechte der Européischen Union (GRC [Recht auf eine gute Ver-
waltung]) ableiten. Fir die Schweiz ist die unionsrechtliche Bestimmung von Bedeutung, wenn in An-
wendung eines bilateralen Abkommens zwischen der Schweiz und der Européischen Union (EU) die
Verletzung einer in einem Abkommen enthaltenen Verfahrensgarantie geltend gemacht wird.

7 Darliber hinaus kdnnen sich weitere Verpflichtungen zur Rechtsverbeistandung aus Normen der inter-
nationalen und europaischen Menschenrechtsvertrage ergeben, soweit sie fur die Schweiz anwendbar
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sind.

8 Am umfassendsten ist der Anwendungsbereich der schweizerischen Verfassungsbestimmung. Art. 29
Abs. 3 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV) kann in samtlichen Verfahren
des Zivil-, Straf- und Verwaltungsprozesses, unabhangig vom Verfahrensstadium, d.h. vor Beschwerde-
als auch vor Verwaltungsinstanzen, angerufen werden. Das gleiche gilt fir die untersuchten Verfah-
rensbestimmungen des Zivil-, Straf- und Verwaltungsprozesses (Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ schweizerische
Zivilprozessordnung [ZPO], Art. 132 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 Schweizerische Strafprozessordnung
[StPO], Art. 65 Abs. 2 Bundesgesetz liber das Verwaltungsverfahren [VWVG]).

9 Keine der untersuchten Bestimmungen des internationalen oder nationalen Rechtes gewahrt jedoch
einen allgemeinen Anspruch auf eine unentgeltliche Rechtsvertretung. Eine Ausnahme stellen lediglich
die spezialgesetzlichen Bestimmungen dar, wie sie im erstinstanzlichen Asylverfahren oder im Strafver-
fahren bei einer amtlichen Verteidigung wegen Notwendigkeit existieren. Die Bereitstellung einer unent-
geltlichen Rechtsverbeistandung wird sowohl nach internationalem, europdischem und schweizeri-
schem Recht von (1) der Bedirftigkeit der betroffenen Person, (2) den Prozesschancen und (3) der
Notwendigkeit einer Rechtsverbeistandung abhangig gemacht.

10 Ob die Verbeistandung gemass Verfassungsrecht (Art. 29 Abs. 3 BV) notwendig ist, wird aufgrund der
konkreten Umstande des Einzelfalls und der Eigenheiten der anwendbaren Verfahrensvorschriften ent-
schieden. Bei Geltung der Offizialmaxime und des Untersuchungsgrundsatzes wird grundsétzlich ein
strengerer Massstab an die Notwendigkeit einer unentgeltlichen Rechtsverbeistdndung angesetzt, als
dies bei Geltung der Dispositionsmaxime und des Verhandlungsgrundsatzes der Fall ist. Bezugneh-
mend auf den konkreten Einzelfall ist massgebend, wie stark in grundlegende Rechtspositionen der
gesuchstellenden Partei eingegriffen wird (Tragweite des Entscheids), ob die Gegenpartei anwaltlich
vertreten ist (Waffengleichheit), ob das Verfahren tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten bietet
(Unlbersichtlichkeit des Sachverhalts oder Komplexitat der Rechtsfrage) und ob die gesuchstellende
Partei die Fahigkeit hat, sich im Verfahren zurechtzufinden (Fahigkeiten der gesuchstellenden Partei).
Bei der Tragweite des Entscheids unterscheidet das Bundesgericht weiter zwischen den sogenannten
schweren Fallen, den relativ schweren Féllen und den Bagatellféllen.

11 Aufgrund der je nach Rechtsgebiet unterschiedlichen Verfahrensgrundsatze (Dispositionsmaxime und
Verhandlungsgrundsatz bzw. Offizialmaxime und Untersuchungsgrundsatz) weisen die fur die Notwen-
digkeitsprifung festgelegten Bewertungskriterien eine unterschiedliche Wichtigkeit auf. So durften im
Zivilrecht die Dispositionsmaxime und der Verhandlungsgrundsatz und im Strafrecht die Geltung der
Offizialmaxime, insbesondere der Umstand, dass das Verfahren unabhangig vom Willen der beschul-
digten Person gefuhrt wird, die Bejahung eines schweren Falles bzw. der Komplexitat des Verfahrens
bei einem relativ schweren Fall beglnstigen. Herausfordernd ist in allen Rechtsgebieten, dass klare
Anhaltspunkte zur Abgrenzung der relativ schweren von den leichten und besonders schweren Fallen
fehlen, wobei das Fehlen von Zuordnungskriterien im Verwaltungsverfahren am ausgepragtesten zu
sein scheint. Die Notwendigkeit der Verbeistdndung beurteilt sich im Verwaltungsverfahrensrecht (al-
lein) anhand der konkreten Umsténde des Einzelfalls und der Eigenheiten der anwendbaren Verfah-
rensvorschriften. Weitergehende (allgemeingultige) Anhaltspunkte zur Abgrenzung der relativ schweren
von den leichten und besonders schweren Féllen fehlen, was den zustandigen Behérden einen grossen
Ermessenspielraum beldsst. Demgegeniber wurde in der Strafprozessordnung das Kriterium der
Schwere der Strafdrohung und in der Zivilprozessordnung das Prinzip der Waffengleichheit im Gesetz
verankert.

UNHCR / Januar 2024 7



ZUGANG ZUM RECHT

12 Ein solches gemeinsames Merkmal, das unabhéngig vom Einzelfall, allgemeingdiltig in allen Verwal-
tungsverfahren gleichermassen von Bedeutung ware, ist allerdings auch nicht ohne Weiteres auszu-
machen. Die Lebensbereiche, auf die das Verwaltungsrecht Anwendung findet, sind zu vielfaltig. Aber
aus den internationalen und Schweizer Normen sowie der Praxis aus anderen Rechtsgebieten ergeben
sich fiir verwaltungsrechtliche Verfahren im Bereich von Fluchtlingen jedenfalls einige wichtige Anhalts-
punkte.

13 Bereits heute anerkennt die Rechtsprechung, dass eine Verbeistdandung auch im erstinstanzlichen Ver-
waltungsverfahren dann geboten sein kann, wenn die Behdrde die betroffene Person nicht mehr nur an
der Abklarung und Vervollstandigung eines relativ einfachen Sachverhalts beteiligt, sondern unter Zitie-
rung von anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen und Rechtsprechung erkennen lasst, dass die Gut-
heissung eines Gesuchs von mehreren und teils verschiedenen Voraussetzungen abhangen kann. Bes-
ser ware allerdings eine Gesetzesanderung.

14 Gestutzt auf dieses Ergebnis empfiehlt die vorliegende Studie, analog dem Asylrecht, spezialgesetzlich
in gewissen Verwaltungsverfahren weitergehende Anhaltspunkte zur Abgrenzung der relativ schweren
von den leichten und besonders schweren Féllen vorzusehen oder unter Umstanden auf das Kriterium
der Notwendigkeit ganz zu verzichten. Differenzierte Regelungen in flichtlings- und migrationsrechtli-
chen Verfahren drangen sich insbesondere in Fallen auf, wo es um den Aufenthalt in der Schweiz an
fur sich oder in Verfahren der Familienzusammenfiihrung geht. Dies deshalb, weil in anderen Rechts-
gebieten mit ahnlich gelagerten Rechtsgriffen die Rechtsverbeistdndung eine Selbstverstandlichkeit
darstellt. Angesprochen sind Verfahren, welche die Wiedererlangung der elterlichen Obhut oder die
Landesverweisung zum Gegenstand haben. In diesen Verfahren stellt die Rechtsverbeistandung eine
Notwendigkeit dar. Warum in den erwahnten flichtlings- und migrationsrechtlichen Verfahren trotz der
Vergleichbarkeit der Rechtseingriffe die Verbeistandung demgegenuber restriktiv gehandhabt wird, er-
schliesst sich nicht. Priifenswert wéare im Ergebnis eine spezialgesetzliche Regelung im Auslander- und
Integrationsgesetz (AIG) und eine weitergehende Regelung im Asylgesetz (AsylG), welche die Abgren-
zung der relativ schweren von den leichten und besonders schweren Fallen erleichtert und den Ermes-
sensspielraum der Behodrden einschrankt.

15 Die Studie kommt abschliessend zum Schluss, dass miindliche Verfahren und eine gezielte Starkung
der Rechtsberatungsstellen zu einer weiteren Verbesserung des Rechtsschutzes von Flichtlingen im
erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren beitragen kénnten.
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Einleitung

16 Fluchtlinge sehen sich oftmals auch nach Erhalt ihres Status in der Schweiz mit Verwaltungsverfahren
konfrontiert, die sich aus ihrer spezifischen Situation als Fliichtlinge ergeben, sei es zwecks Familien-
zusammenfiihrung, einer Anderung des Aufenthaltsstatus, eines Kantonswechsels, einer Arbeitsbewil-
ligung oder in sozialhilferechtlichen Verfahren.! Die zustéandigen Administrativbehérden (wie Migrati-
ons-, Sozial- oder Wirtschaftsamter) gewahren den betroffenen Personen in solchen Verfahren zur Ab-
klarung des Sachverhalts in der Regel ein rechtliches Gehér und fordern sie mit Verweis auf ihre Mit-
wirkungspflicht (schriftlich) zur Beantwortung von Fragen und Einreichung von Dokumenten auf. Fir die
Bestellung einer unentgeltlichen Rechtsverbeistandung wird in solchen erstinstanzlichen Verwaltungs-
verfahren? allerdings haufig ein strenger Massstab angesetzt und einem Antrag auf Bestellung einer
anwaltlichen Verbeistandung nur zurlickhaltend stattgegeben (vgl. Ziff. 64 ff.). Dies kann fur vulnerable
Personengruppen wie Fluchtlinge (vgl. Ziff. 22 ff.) eine empfindliche Liicke im Rechtsschutz bedeuten.
Die Beantwortung von auf den ersten Blick einfach erscheinenden Fragen und das Erbringen von wei-
teren Nachweisen in Verwaltungsverfahren kann sich fir Flichtlinge als schwierig erweisen. Die be-
troffenen Personen sind aufgrund ihrer Herkunft einer Schweizer Verhandlungssprache in der Regel
nicht gentigend méachtig und mit dem hiesigen Justizsystem nicht vertraut.® Zudem ist fur sie die juristi-
sche Tragweite der Fragen oftmals nicht erkennbar und die beizubringenden Dokumente sind nicht
vorhanden.# Ausserdem ist in diesen Verwaltungsverfahren der Sachverhalt selten eindeutig. Es kann
deshalb fur eine Person ohne juristische Fachkenntnisse eine Herausforderung darstellen, den Sach-
verhalt in einer fir sie/ihn hilfreichen Art und Weise zu Ubermitteln. Dies trifft insbesondere dann zu,
wenn das schriftlich gewahrte rechtliche Gehér nicht bloss darauf abzielt, die betroffene Person an der
Abklarung und Vervollstandigung eines relativ einfachen Sachverhalts zu beteiligen. Etwa wenn eine
Behorde auf der Grundlage der einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen erkennen lasst, dass die
Gutheissung eines Gesuchs von mehreren Voraussetzungen abhangen kann.5 Hinzu kommt, dass die
asyl- und auslanderrechtliche Gesetzgebung in standigem Wandel ist.®

17 Tatsachliche und rechtliche Schwierigkeiten kdnnen fur Flichtlinge im erstinstanzlichen Verwal-
tungsverfahren zum Beispiel aus Folgendem bestehen:

In einem Verfahren der Familienzusammenfihrung kénnen sich sowohl in rechtlicher als auch in
tatsachlicher Hinsicht komplexe Fragen stellen. In rechtlicher Hinsicht, weil der Zugang fur

1 Zur restriktiven Gewahrung der unentgeltlichen Rechtsverbeistandung in sozialhilferechtlichen Verfahren im Beson-
deren vgl. FUCHS/STUDER/KOSCHMIEDER/PARLI/MEIER, S. 22 f. mit weiteren Hinweisen.

2 In der Literatur wird fur das vorinstanzliche Verwaltungsverfahren auch der Begriff des nichtstreitigen bzw. fiir das
Rechtsmittelverfahren des streitigen Verwaltungsverfahrens verwendet. Im vorliegenden Beitrag wird der Begriff des
erstinstanzlichen Verwaltungsverfahrens verwendet, womit das Verfahren bis zum Erlass einer beschwerdeféhigen
Verfligung gemeint ist.

8 Vgl KIENER, S. 10.

4 Fluchtlinge befinden sich in einer besonderen Situation; ihnen ist es aufgrund der drohenden Verfolgung im Herkunfts-
land oftmals nicht moglich, von staatlicher Seite Identitats- und/oder Reisedokumente zu erhalten oder aufgrund der
fluchtartigen Ausreise Identitats- und/oder Reisedokumente mitzufiihren (vgl. KLAMMER, Art. 27 N 2 und Art. 28 N 1).

5 Vgl Urteile des Bundesverwaltungsgerichts C-5623/2014 vom 5. Dezember 2014 E. 4.4 und F-4576/2017 vom 2. Juli
2018 E. 7, wo beide Male ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung aufgrund der Schwere des Eingriffs
und der tatséchlichen und rechtlichen Schwierigkeiten im erstinstanzlichen Verfahren bejaht wurde.

6 Vgl. SPESCHA/BOLZLI/DE WECK/PRIULI, S. 413.
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Flichtlinge mit Asyl und vorlaufig aufgenommene Flichtlinge (vgl. Ziff. 22 ff.), aber auch der Fami-
liennachzug fir Ehepartner von Fliichtlingen mit Asyl (B-Ausweis) - je nach Zeitpunkt der Ehe-
schliessung (vor oder nach der Flucht) - unterschiedlich geregelt ist.” Ebenso bestehen Unter-
schiede bei Féllen von spatem Familiennachzug.® Fir die betroffenen Personen sind die unter-
schiedlichen Regelungen oftmals nicht ohne Weiteres verstandlich und werfen Fragen auf. So er-
fordert die Beantwortung einer Frage wie: «Welche Griinde sprechen fur den Nachzug nach Ablauf
der Nachzugfrist?» Kenntnis der dahinterstehenden Gesetzesbestimmung (Art. 75 Verordnung
Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit, [VZAE, SR 142.201]) und eine Darlegung des
Uberwiegenden Kindesinteresses. Eine tatsachliche Herausforderung ist, dass Fliichtlinge aufgrund
fehlender Dokumente (wie ldentitdétsdokumenten, Geburtsurkunden oder Familienregisterauszu-
gen) ein Familienverhéltnis oftmals nicht nachweisen kénnen. So kdnnen bei einer ausserehelichen
Schwangerschaft haufig keine Zivilstandsdokumente - wie eine Geburtsurkunde, einen Sorge-
rechtsentscheid oder eine Einverstandniserklarung des Erzeugers fur das im Heimatland oder auf
der Flucht zurtickgebliebene Kind - beigebracht werden. In Fallen wie diesen kann das Verwandt-
schaftsverhaltnis nur mittels DNA-Analyse nachgewiesen werden. Dies kann wiederum mit Kosten
verbunden sein und organisatorische Herausforderungen mit sich bringen.® Solche Argumente in
einem entsprechenden Verfahren vorzubringen und zu belegen bedingt vertiefte Kenntnisse der
rechtlichen Grundlagen und Gewandtheit im Umgang mit Behérden.

- Vor ahnliche Herausforderungen kénnen Flichtlinge bei einem Antrag auf Verbesserung des Auf-
enthaltsstatus (bspw. F zu B) oder bei einer angedrohten Kiirzung der wirtschaftlichen Hilfe
gestellt sein. Auch hier erfordert die Beantwortung von Fragen zur selbstverschuldeten bzw. nicht
selbstverschuldeten Bedurftigkeit Kenntnisse der diesbeziiglichen Rechtsprechung oder von inei-
nandergreifenden Gesetzen und Volkerrechtsvertragen (bspw. der GFK, der kantonalen Sozialhil-
fegesetze und des Sozialversicherungsrechts). So darf bei einem Gesuch um Statuswechsel einer
alleinerziehenden Fluchtlingsfrau bspw. nicht pauschal auf die Hohe der bezogenen Sozialhilfeleis-
tungen abgestellt werden.1® Fir die richtige Erfassung des Sachverhalts sind ein allfalliges Ehe-
scheidungs- und/oder Vaterschaftsverfahren miteinzubeziehen und gegebenenfalls darzulegen,
welche Sozialhilfeleistungen auf nicht bezahlte Kinderalimente und fehlenden Anspruch auf

7 Vgl Fn 34.

8 Flr Fluchtlinge mit Asyl (B-Ausweis), die den Nachzug ihrer vor der Flucht gegrindeten Familie beantragen wollen,
gibt es keine Frist zur Antragstellung (Art. 51 Abs. 1 und 4 AsyIG, siehe Ziff. 32). Fir Flichtlinge mit Asyl (B-Ausweis),
die den Nachzug einer nach der Flucht gegriindeten Familie beantragen wollen, gibt es eine Frist. Darliber hinaus
gelten besondere Regelungen fur Kinder, die Gber 12 Jahre alt sind (vgl. MoTz, UNHCR-Studie Familiennachzug,
S.12f).

9 Bei Zweifeln kann das SEM einen DNA-Test und die Zahlung eines Kostenvorschusses verlangen, vorausgesetzt, die
betroffenen Personen sind einverstanden (Art. 50 GUMG). Eine Verweigerung des DNA-Tests fuhrt allerdings oftmals
zur Schlussfolgerung, dass das Familienverhéltnis nicht glaubhaft gemacht wurde. Flichtlinge, die geméass Art. 51
Abs. 4 AsylG einen Anspruch auf Familiennachzug haben, kénnen bei fehlenden finanziellen Mitteln eine Befreiung
von den Kosten des DNA-Tests beantragen (vgl. MoTz, UNHCR-Studie Familiennachzug, S. 13).

10 Entscheidend ist, dass die Sozialhilfeabhangigkeit der betroffenen Person nicht vorwerfbar ist und sie bemuht ist, ihre
beruflichen Kapazitaten auszuschépfen. Dies bestatigte jingst auch der EGMR in einem Verfahren um Familiennach-
zug. Er hielt fest, dass die gesetzliche Sozialhilfeunabh&ngigkeit nicht strikt und automatisch angewendet werden darf,
sondern den individuellen Umstanden Rechnung getragen werden muss (beispielsweise, wenn die betroffene Person
sich nachweislich darum bemuht hat, finanziell unabhangig zu werden oder die Person zu krank ist, um arbeiten zu
konnen [vgl. EGMR B.F. und andere gegen die Schweiz, Urteil vom 4. Juli 2023, Beschwerde Nr. 13258/18 und drei
andere]).

10 UNHCR / Januar 2024



ZUGANG ZUM RECHT

Unterhaltsbevorschussung!! zurtickzufiihren sind. Dasselbe gilt bei Fliichtlingen, die aufgrund von
gesundheitlichen Problemen Sozialhilfeleistungen beziehen; auch hier ist abzuklaren, ob die Leis-
tungen infolge eines fehlenden Anspruchs auf eine Invalidenrente bezogen werden mussten bzw.
muissen.'? Abklarungen wie diese nehmen die Administrativbehérden selten von Amtes wegen vor,
obschon sie sich fir die rechtliche Beurteilung des Gesuchs (Frage des selbstverschuldeten oder
nicht selbstverschuldeten Bezugs von Sozialhilfeleistungen) als entscheidend erweisen kénnen.13

- Auch Gesuche um Kantonswechsel und um Erteilung einer Arbeitsbewilligung kénnen sich in
der Praxis als schwierig erweisen. Obschon die GFK sowohl Fliichtlingen mit Asyl als auch vorlaufig
aufgenommenen Flichtlingen grundsatzlich' ein Recht auf Freiziigigkeit (Art. 26 GFK) und Aus-
Ubung einer Erwerbstétigkeit (selbsténdig [Art. 18 GFK i.V.m. Art. 61 AsylG] oder unselbstandig
[Art. 17 GFK i.V.m. Art. 61 AsylG]) gewéhrt, sehen sich Fluchtlinge auch hier mit administrativen
Hurden bei der Geltendmachung dieser Rechte konfrontiert. Dies, weil die Aufnahme einer Erwerbs-
tatigkeit (selbstandig oder unselbsténdig) vorgéngig bei der zustéandigen kantonalen Stelle (meist
das Migrationsamt oder Amt fur Wirtschaft) zu melden (Art. 65 VZAE) und der Kantonswechsel bei
Flichtlingen von der zustandigen kantonalen Stelle (Art. 37 Abs. 1 AlIG) bzw. vom SEM (Art. 85
Abs. 3 AIG) zu bewilligen ist.’> Im Rahmen eines Kantonswechselgesuchs fihrten bis vor kurzem
selbst voribergehende Arbeitslosigkeit und Sozialhilfeabhéngigkeit oder fortbestehende Sozialhil-
feabhangigkeit bei «Working Poor»16 immer wieder zur Verweigerung oder zumindest zu einem
(u.U. mehrfachen) Schriftenwechsel mit der zustandigen Behorde.’

11 Im Kanton Bern haben Sozialhilfeempfangerinnen und Sozialhilfeempfanger bspw. keinen Anspruch auf Bevorschus-
sung von Unterhaltsbeitragen (Art. 4 Gesetz Uber Inkassohilfe und Bevorschussung von Unterhaltsbeitragen, BSG
213.22).

12 Um einen Anspruch auf Leistungen der IV zu haben, muss eine Person bei der IV versichert sein (Versicherteneigen-
schaft), fir einen Rentenanspruch muss sie zudem drei Beitragsjahre aufweisen kénnen. Fliichtlinge missen weitere
Voraussetzungen erfullen. Insbesondere setzt der Anspruch von Flichtlingen auf Leistungen der IV voraus, dass sie
bei Eintritt der Invaliditat versichert waren, was oftmals nicht zutrifft, wenn sie bereits invalid einreisen (vgl.
KOCH/ADILI/NEININGER/BRETSCHER, S. 29).

13 Aus der Rechtsprechung ergibt sich, dass Sozialhilfeabhangigkeit nicht per se gegen eine Bewilligungserteilung
spricht (vgl. SUTTER, S. 17 ff. und SPESCHA, Art. 84 N 13). Vgl. hierzu auch jingste EGMR-Rechtsprechung erwahnt
in Fn 10, welche auch bei einem Gesuch um Statuswechsel von Bedeutung sein dirfte.

14 Der Anspruch besteht grundsatzlich in dem Umfang, wie er auch Auslanderinnen und Auslandern unter denselben
Umstanden im Allgemeinen zusteht. In der Schweiz haben Flichtlinge Anspruch auf Kantonswechsel wie Personen
mit Niederlassungsbewilligung. Der Kantonswechsel richtet sich nach Art. 37 Abs. 3 AIG, d.h. es besteht nur ein An-
spruch, wenn keine Widerrufsgriinde nach Art. 63 AIG bestehen (vgl. FRE/HRUSCHKA, Art. 26 N 38), siehe aber Fn 17
zur relativierten Rechtsprechung.

15 Fluchtlinge mit Asyl miissen das Gesuch bei der zustandigen kantonalen Behorde einreichen, vorlaufig aufgenom-
mene Fluchtlinge beim SEM (vgl. FREI/HRUSCHKA, Art. 26 N 40).

16 Der Begriff bezeichnet Menschen, die trotz regelmassiger Arbeit (und mdglicherweise mehreren Arbeitsverhaltnissen)
unter der Armutsgrenze leben.

17 Dies war eine Folge der Praxis, wonach Fliichtlingen nur dann ein Anspruch auf Kantonswechsel zustand, sofern
keine Widerrufsgrinde nach Art. 63 AIG vorlagen (Art. 37 Abs. 3 AIG [vgl. BVGE 2012/2]). Diese Praxis durfte im
Lichte der jingsten Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts aber inzwischen tberholt sein (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts F-724/2020 vom 30. September 2022). Siehe allerdings zur anhaltenden Ungleichbe-
handlung von geflichteten Menschen bei der Niederlassungsfreiheit Falldokumentation von humanrights.ch, abrufbar
unter: https://www.humanrights.ch/de/anlaufstelle-strategische-prozessfuehrung/falldokumentation/ungleichbehand-
lung-von-geflchteten-menschen/ (Stand vom 10. Oktober 2023), sowie UNHCR, Recht auf Freiziigigkeit nach Art. 26
GFK.
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18 Die Frage nach juristischer Unterstiitzung besteht auch, weil gerade eine Verbesserung des Aufent-
haltsstatus statistisch gesehen vor allem jungen ledigen Mannern zu gelingen scheint.1® Dagegen ver-
bleiben mehrheitlich Frauen, Familien, Kinder und altere Menschen in der vorlaufigen Aufnahme, ob-
wohl die gesetzlichen Rahmenbedingungen vorhanden waren,*® um den personlichen Umsténden die-
ser Personengruppen bei einem Gesuch um Wechsel des Aufenthaltsstatus Rechnung zu tragen.?2°
Ebenso missen Hartefallgesuche von vorlaufig Aufgenommenen, die seit Uber funf Jahren in der
Schweiz anwesend sind, gemass Art. 84 Abs. 5 AIG «vertieft geprift» werden. Ferner sind gemass
Rechtsprechung bei einer langen Aufenthaltsdauer weniger hohe Anforderungen an das Vorliegen be-
sonderer Umsténde, wie eine Uiberdurchschnittliche Integration, zu stellen.2 Warum dennoch berpro-
portional viele Frauen, Familien, Kinder und &ltere Menschen in der vorlaufigen Aufnahme verbleiben,

18 Gemass einer von der EKM aufgegebenen Datenanalyse wird ein grosser Anteil der vorlaufigen Aufnahmen, welche
nicht durch Ausreise oder andere Griinde beendet werden (15,7 %), im Verlauf der Zeit in eine ordentliche Aufent-
haltsregelung tbergefiihrt: Danach erhalten 47 % eine Hartefallregelung gem. Art. 84 Abs. 5 AIG, 13 % eine Aufent-
haltsbewilligung aus anderen (meist familiaren) Griinden, 3 % werden eingeburgert (nach heute geltender Regelung
ist eine Einbirgerung direkt aus dem Status der vorlaufigen Aufnahme nicht mehr méglich). Dagegen verbleiben 21 %
der vorlaufig Aufgenommenen weiterhin in diesem Status (vgl. EFIONAYI-MADER/RUEDIN, S. 31). Die entscheidenden
Kriterien fir deren Gewahrung sind die finanzielle Selbststéandigkeit, die Integration und die Sprachkompetenzen. Den
Zahlen dieser Datenanalyse zufolge werden diese Voraussetzungen tberproportional oft von jungen ledigen Mannern
erfiillt. Als naheliegender Erklarungsansatz wird von der EKM deren vorteilhafte Erwerbssituation und materielle Au-
tonomie im Vergleich zu den lbrigen Personengruppen hervorgehoben. Als Konsequenz dieses ungleichen Zugangs
zu einer Aufenthaltsbewilligung bleiben wie erwéhnt mehrheitlich Frauen, Familien, Kinder und altere Menschen in der
vorlaufigen Aufnahme zuriick. Der Zugang zur Erwerbstétigkeit und die materielle Autonomie sind mithin entscheidend
(Ibid., S. 4 f.). Wenn diese vorliegen, fuhrt der Weg aus der vorlaufigen Aufnahme zu einer Aufenthaltsbewilligung.
Fehlen diese, verfestigt sich durch die Erwerbslosigkeit und mangelnde Integration hingegen der Verbleib in der vor-
laufigen Aufnahme, was gleichzeitig geméss EKM zu einer (langfristigen) erhéhten Unterstiitzungsabhangigkeit fuhrt
(Ibid., S. 41.).

19 Gemass Art. 58a Abs. 2 AIG ist der Situation von Personen, welche die Integrationskriterien von Abs. 1 Bst. ¢ (Sprach-
kompetenzen) und d (Teilnahme am Wirtschaftsleben oder am Erwerb von Bildung) aufgrund einer Behinderung oder
Krankheit oder anderer gewichtiger personlicher Umsténde nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen erfillen
konnen, angemessen Rechnung zu tragen. Die personlichen Verhéltnisse werden wiederum in Art. 77f VZAE konkre-
tisiert, wonach eine Abweichung von den Integrationskriterien moglich ist, wenn die Auslanderin oder der Auslander
sie nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen erfullen kann aufgrund einer kdrperlichen, geistigen oder psychi-
schen Behinderung (Bst. a), einer schweren oder lang andauernden Krankheit (Bst. b) oder anderer gewichtiger per-
sonlicher Umstande wie namentlich wegen einer ausgepragten Lern-, Lese- und Schreibschwéche, Erwerbsarmut
oder der Wahrnehmung von Betreuungsaufgaben (Bst. c). Weiter sind in Art. 49a AIG explizite Ausnahmen vom Er-
fordernis des Sprachnachweises vorgesehen, wenn wichtige Grinde vorliegen. Als wichtige Griinde werden auch hier
namentlich eine Behinderung, eine Krankheit oder eine andere Einschréankung, die zu einer wesentlichen Beeintrach-
tigung der Fahigkeit zum Spracherwerb fiihrt, genannt. Wenn die Teilnahme am Wirtschaftsleben oder am Erwerb von
Bildung aufgrund des Alters, des Gesundheitszustands oder des asylrechtlichen Arbeitsverbots nicht mdglich war, gilt
es dies bei der Prifung der finanziellen Verhaltnisse ebenfalls zu beachten (Art. 31 Abs. 5 VZAE).

20 pamit wird zwar kein Rechtsanspruch statuiert, geméss Lehre indes eine Einschrankung des Ermessens der Ent-
scheidbehoérde (vgl. CARONI/SCHEIBER/PREISIG/PLOZZA, S. 227).

2L vgl. hierzu bspw. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-930/2009 vom 5. Dezember 2012 E. 5.1 mit Verweis auf
BGE 124 11 110, wo das Bundesgericht in Bezug auf eine Person im Asylverfahren, die sich seit zehn Jahren in der
Schweiz aufhielt, erwog, dass bei einer Anwesenheit von Uber zehn Jahren die Beziehungen zur Schweiz derart eng
seien, dass das Vorliegen eines Hartefalls anzunehmen sei (E. 3). Bei einem Argentinier, der nach der Scheidung die
Aufenthaltsbewilligung verlor, anerkannte das Bundesgericht ausserdem, dass die Nichterteilung einer Aufenthaltsbe-
willigung nach einem Aufenthalt in der Schweiz von rund zehn Jahren das Recht auf Privatleben i.S.v. Art. 8 EMRK
und Art. 13 BV verletzen kann (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_105/2017 vom 8. Mai 2018 E. 3.9). Nach der hier
vertretenen Auffassung darf die Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung bei langjahriger Anwesenheit und weiterhin
bestehender Unzumutbarkeit der Ruckkehr (durch den Status der vorlaufigen Aufnahme ausgewiesen) im Grunde
genommen nur bei bedeutenden und vorwerfbaren Integrationsdefiziten in Betracht gezogen werden, d.h. insbeson-
dere bei Straffalligkeit und bei selbstverschuldeter Erwerbslosigkeit bzw. Sozialhilfeabhangigkeit (vgl. auch SPESCHA,
Art. 84 N 13 mit weiteren Hinweisen; in Bezug auf die Sozialhilfeabhangigkeit siehe die jingste EGMR-
Rechtsprechung [erwahnt in Fn 10], welche auch bei einem Gesuch um Statuswechsel von Bedeutung sein durfte).
Wobei geringfligige oder langer zuriickliegende Strafen nicht ins Gewicht fallen sollten (vgl. hierzu Urteile des Bun-
desverwaltungsgerichts C-930/2009 vom 5. Dezember 2012, C-613/2013 vom 23. November 2015 sowie
F-7577/2015 vom 31. August 2017).
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ist mit der Rechtsprechung und gesetzlichen Vorgaben kaum in Einklang zu bringen und wirft die Frage
auf, ob diesen Vorgaben — unter Beachtung der Offizialmaxime und des Untersuchungsgrundsatzes —
geniigend Rechnung getragen bzw. der vorhandene Ermessenspielraum hinreichend ausgeschopft
wird.?? Dies zeigt, dass eine anwaltliche Vertretung auch bei Geltung des Untersuchungsgrundsatzes
notwendig sein kann.

19 Zur Gewahrleistung eines rechtsgleichen Zugangs zu den Administrativbehdrden und Durchsetzung
ihrer Rechte und Interessen, aber auch zur Erleichterung ihrer Integration, stellt sich deshalb die Frage,
inwiefern die restriktive Gewahrung der unentgeltlichen Rechtsverbeistandung im erstinstanzli-
chen Verwaltungsverfahren bei Flichtlingen mit dem Ubergeordneten Recht vereinbar ist. Ferner stellt
sich die Frage, ob auf nationaler Ebene hinsichtlich des Rechts auf unentgeltliche Rechtsverbeistan-
dung Unterschiede bestehen. In der Praxis entsteht immer wieder der Eindruck, dass im Zivilrecht (wie
etwa im Eheschutzverfahren?3) oder im Strafrecht (etwa sobald eine Landesverweisung im Raum
steht?4) im Gegensatz zum Verwaltungsrecht ein Anspruch auf Rechtsverbeistdandung eher angenom-
men wird.

20 Die vorliegende Studie untersucht den Anspruch anerkannter Flichtlinge auf eine unentgeltliche
Rechtsverbeistandung in erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren, die sich aus ihrer spezifischen Situa-
tion als Fliichtlinge ergeben (nachfolgend auch sogenannte fliichtlings- oder migrationsrechtlichen Ver-
waltungsverfahren genannt). Die Ausfihrungen kénnen teilweise auf andere vulnerable Personengrup-
pen Ubertragen werden, sofern sie sich mit den angesprochenen Verwaltungsverfahren ebenfalls kon-
frontiert sehen (dies kann beispielsweise bei Auslanderinnen und Auslandern der Fall sein, die ein Ge-
such um Familiennachzug stellen, oder bei Menschen, die von Armut betroffen sind und denen die
wirtschaftliche Hilfe gekirzt wird). Nach der Darlegung des in der Studie verwendeten Flichtlingsbe-
griffs werden die internationalen und nationalen Standards zum Recht auf unentgeltliche Rechtsverbei-
standung im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren untersucht. Anschliessend wird die straf- und die
zivilrechtliche Bestimmung zum Recht auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung mit der verwaltungs-
rechtlichen Bestimmung verglichen. Schliesslich werden abschliessende Schlussfolgerungen gezogen
und Empfehlungen zur Verbesserung des Rechtsschutzes von Flichtlingen im Verwaltungsverfahren
formuliert.

21 Der Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Studie ist beschrankt. Auf der Ebene des Volker-
rechts werden die Bestimmungen der GFK, des UNO-Pakt Il, der EMRK und GRC untersucht. Verfah-
rensgarantien aus anderen vdlkerrechtlichen Vertragen werden nicht naher betrachtet, obschon sie fir
die vorliegende Problemstellung im Einzelfall von Bedeutung sein kénnen (so enthalt bspw. das Uber-
einkommen zur Bekampfung von Menschenhandel in Art. 12 Abs. 1 lit. d und e und Art. 15 Abs. 3 be-
sondere Verfahrensgarantien zum Recht auf fachliche Beratung?®). Auf der Ebene des nationalen
Rechts beschrankt sich die Untersuchung grundsatzlich auf die Bestimmungen auf Bundesebene, das
heisst Art. 29 Abs. 3 BV, Art. 65 VwWVG und exemplarische spezialgesetzliche Bestimmungen des Ver-
waltungsrechts; nicht naher untersucht werden die Kantonsverfassungen und Verwaltungsrechts-

22 Vgl. EFIONAYI-MADER/RUEDIN, S. 41.
2 vgl. dazu Zziff. 94.
2 Vgl. dazu Ziff. 85.

25 vgl. Botschaft Ubereinkommen Menschenhandel, S. 26 und S. 29 f. Ebenfalls PLANITZER, Ziff. 12.29 und LINDER,
Ziff. 15.31 f.
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pflegegesetze der Kantone.?8 Ferner kann kein abschliessender Vergleich der Rechtsanwendungspra-
xis zwischen der verwaltungsrechtlichen Bestimmung (Art. 65 VwWVG) und den straf- und zivilrechtlichen
Bestimmungen (Art. 117 ff. ZPO und Art. 128 ff. StPO) vorgenommen werden. Im Einzelnen werden
jedoch zum Vergleich anschauliche Praxisbeispiele beigezogen. Schliesslich ist zu beachten, dass die
Rechtsprechung zur unentgeltlichen Rechtsverbeistandung im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren
nicht besonders ergiebig ist. Dies ist wohl darauf zurlickzufuhren, dass Antrége aufgrund der restriktiven
Gewahrung in erstinstanzlichen Verfahren fir die Anwaltschaft ein Unternehmensrisiko darstellen und
deswegen seltener gestellt werden als in gerichtlichen Verfahren und die Anfechtung von abgelehnten
Antragen fir die Anwaltschaft wiederum mit einem Kostenrisiko verbunden ist. Im Rahmen der Studie
wird deshalb auch die Rechtsprechung zur unentgeltlichen Rechtsverbeistdndung in gerichtlichen Ver-
fahren herangezogen.

26 Die kantonalen Straf- und Zivilprozessordnungen wurden durch die Zivil- und Strafprozessordnungen des Bundes
ersetzt, im Verwaltungsrecht existieren auf kantonaler Ebene weiterhin kantonale Verwaltungsverfahrensgesetze. Das
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes findet nur auf Verwaltungsverfahren Anwendung, die durch Verfiigungen
von Bundesverwaltungsbehdrden in erster Instanz oder auf Beschwerde zu erledigen sind. Die eidgendssische Straf-
und Zivilprozessordnung gelten dahingegen auch bei Anwendung des kantonalen Straf- und Zivilrechts. Den verwal-
tungsrechtlichen Bestimmungen auf kantonaler Ebene kommt aber nur dann eigensténdige Bedeutung zu, wenn sie
einen ausgedehnteren Schutzbereich als die entsprechende Norm der Bundesverfassung, im vorliegenden Fall Art. 29
Abs. 3 BV, aufweisen (vgl. BGE 121 1 196 E. 2d). Kantonales Recht, das der Bundesverfassung widerspricht, verletzt
den Vorrang des Bundesrechts; es darf grundséatzlich nicht angewendet werden (Art. 49 Abs. 1 BV [zur Aushahme
siehe TSCHANNEN, S. 156, Rz. 391)).
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1 Flichtlinge nach internationalem und schwei-
zerischem Recht

22 Die GFKZ7, welche die Schweiz am 21. Januar 1955 ratifiziert hat, definiertin Art. 1 A (2), wer ein Fllicht-
ling ist. Danach umfasst der Fluchtlingsbegriff jene Menschen, denen aufgrund ihrer Rasse, Religion,
Staatszugehdrigkeit, Zugehdrigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen
Uberzeugung in ihrem Heimatland Verfolgung droht und die nicht unter die in Art. 1 F GFK aufgezéhlten
Ausschlussgriinde fallen.28

23 Derin Art. 3 AsylG aufgefiihrte Flichtlingsbegriff basiert zwar auf der Definition der GFK, zeichnet sich
aber durch eine etwas anderslautende Formulierung und weitergehende Préazisierungen aus. So ver-
wendet die schweizerische Bestimmung anstelle des Begriffs der «Verfolgung» den Begriff der «ernst-
haften Nachteile».?® Ausserdem enthalt die schweizerische Bestimmung Prazisierungen zu frauenspe-
zifischen Fluchtgriinden (Art. 3 Abs. 2 AsylG), zu Wehrdienstverweigerung und Desertion (Art. 3 Abs. 3
AsylG) und zu sogenannten subjektiven Nachfluchtgriinden (Art. 3 Abs. 4 AsylG).3°

24 Fluchtlingen wird in der Schweiz nicht notwendigerweise die gleiche Bewilligung erteilt. Eine Aufent-
haltsbewilligung (B-Ausweis) erhalten Flichtlinge nur, wenn ihnen in der Schweiz Asyl gewahrt wird.
Dies erfordert, dass kein Asylausschlussgrund3! vorliegt (Art. 49 AsylG). Andernfalls erhalten Flicht-
linge eine Wegweisung. Da sie jedoch die Fluchtlingseigenschaft erfullen, ist der Vollzug der Wegwei-
sung aus volkerrechtlichen Griinden unzuléssig, weshalb eine vorlaufige Aufnahme angeordnet wird (F-
Ausweis).

25 Fluchtlingen mit Asylstatus stehen mehr Rechte zu als den bloss vorlaufig aufgenommen Flichtlingen.
Die Aufenthaltsbewilligung berechtigt die betroffene Person zu einem langerfristigen Aufenthalt in der
Schweiz, wahrend die vorlaufige Aufnahme als Ersatzmassnahme fur eine nicht durchfihrbare

27 Zur GFK gehort auch das Protokoll tiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 31. Januar 1967, welches die Schweiz
am 20. Mai 1968 ratifiziert hat. Mit dem Protokoll vom 31. Januar 1967 wurde die zeitliche Einschrankung der GFK auf
Fluchtgriinde, die vor 1951 eintraten, aufgehoben.

28 Fallt eine Person bereits beim Entscheid Uber die Anerkennung als Fluchtling unter die Ausschlussbestimmungen der
GFK, wird sie nicht als Fliichtling anerkannt und kann sich somit nicht auf das fliichtlingsrechtliche Riickschiebeverbot
berufen. Liegt ein Ausschlussgrund der GFK vor, kann aber das menschenrechtliche Refoulement-Verbot greifen, das
vor einer Ruckschiebung in ein Land schitzt, in dem eine Verletzung des Folterverbots oder eine unmenschliche
Behandlung oder Bestrafung droht. Die Ausschlussgriinde nach Art. 1 F GFK sind von den Asylausschlussgriinden
zu unterscheiden (vgl. Fn 31).

2 Eine weitere abweichende Formulierung besteht strenggenommen beim Begriff der «Staatsangehorigkeit». Im fran-
zosischen bzw. englischen Originaltext heisst es «nationalité»/«nationality». In der Schweizer Rechtssammlung wird
dies im deutschen Text mit «Staatszugehorigkeit» umschrieben, ebenso italienisch mit «cittadinanza», auf Franzo-
sisch hingegen mit «nationalité». Die deutschen Fassungen in Deutschland und Osterreich verwenden ebenfalls das
Wort «Nationalitat». «Staatszugehorigkeit» ist wohl nicht ganz treffend bzw. zu eng (vgl. KALIN, Grundriss zum Asyl-
verfahren, S. 94).

30 Einerseits wird davon ausgegangen, dass die etwas anderslautende Formulierung und Préazisierungen im Schweizer
Gesetz den internationalen Flichtlingsbegriff nur konkretisieren soll (vgl. MoTz, UNHCR-Studie zur Umsetzung des
Fliichtlingsbegriffs, S. 9 f. mit weiteren Hinweisen); andererseits scheinen sie dennoch von praktischer Bedeutung zu
sein, insbesondere im Zusammenhang mit der restriktiven Auslegung des Flichtlingsbegriffs in der Schweiz (Ibid.,
S. 4 ff).

31 Das Asylgesetz kennt als Asylausschlussgriinde: die Asylunwirdigkeit wegen verwerflicher Handlungen, Gefahrdung
der Staatssicherheit oder Anordnung einer Landesverweisung (Art. 53 AsylG) und die subjektiven Nachfluchtgriinde
(Art. 54 AsylG). In Ausnahmesituationen kann auch gestitzt auf Art. 55 AsylG die Asylgewahrung verweigert werden.
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Wegweisung konzipiert ist. Erst nach funf Jahren kann eine vorlaufig aufgenommene Person ein Ge-
such um Ausstellung einer Aufenthaltsbewilligung stellen (vgl. Art. 84 Abs. 5 AIG i.V.m. Art. 31 VZAE).
Ferner ist der Familiennachzug bei vorlaufig aufgenommenen Flichtlingen - gesetzlich3? - an eine War-
tefrist von drei Jahren und weitere Voraussetzungen geknipft (es wird bspw. eine bedarfsgerechte
Wohnung und Sozialhilfeunabhangigkeit3? vorausgesetzt [Art. 85 Abs. 7 AlIG]), wahrend die Familien-
zusammenfuhrung bei Flichtlingen, denen Asyl gewahrt wurde, weder an eine Wartefrist noch an Vo-
raussetzungen wie das Vorhandensein einer bedarfsgerechten Wohnung und Sozialhilfeunabhangig-
keit geknlpft wird3* (Art. 85 Abs. 7 AIG und Art. 51 AsylG).% In anderen Belangen, wie in der Sozialhilfe
oder bei einem Gesuch um Kantonswechsel resp. um eine Arbeitsbewilligung, sind vorlaufig aufgenom-
mene Fluchtlinge aufgrund der fiir sie einschlagigen Normen der Flichtlingskonvention Fluchtlingen mit
Asyl gleichgestellt. Abzugrenzen ist die vorlaufige Aufnahme von Flichtlingen von der vorlaufigen Auf-
nahme von Personen ohne Flichtlingsstatus, die dann angeordnet wird, wenn der Vollzug der Wegwei-
sung nicht zulassig, nicht zumutbar oder nicht moglich ist (vgl. Art. 44 AsylG i.V.m. Art. 83 und 84 AIG);
vorlaufig aufgenommene Personen ohne Fliichtlingsstatus kénnen sich nicht auf die Fliichtlingskonven-
tion berufen, aber unter Umstanden auf andere vélkerrechtliche Vertrage wie die EMRK.36

26 Fluchtlinge sind in ihrem Heimatland sowie auf der Flucht selbst oft traumatisierenden Erlebnissen
ausgesetzt, welche sie besonders verletzlich machen. Obwohl die Flucht an sich bereits ein traumati-
sierendes Erlebnis ist, kdnnen Flichtlinge aufgrund bestimmter Merkmale zuséatzlich besondere Bedurf-
nisse aufweisen, denen spezielle Beachtung zu schenken ist. Zur Gruppe von Flichtlingen mit beson-
deren Bedurfnissen gehdren insbesondere Minderjahrige, Menschen mit Behinderungen, altere Men-
schen, Schwangere, Alleinerziehende mit minderjahrigen Kindern, Opfer von Menschenhandel, Perso-
nen mit schweren korperlichen Erkrankungen, Personen mit psychischen Erkrankungen und Personen,
die Folter, Vergewaltigung oder sonstige Formen psychischer, physischer oder sexualisierter Gewalt
erlitten haben.®”

82 Die gesetzliche Wartefrist von drei Jahren darf gemass jingster Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts al-
lerdings nicht strikt und automatisch angewendet werden. Mit Urteil F-2739/2022 vom 24. November 2022 passte das
Bundesverwaltungsgericht seine Rechtsprechung an die Rechtsprechung des EGMR an, indem die strikte und auto-
matische Anwendung einer Wartefrist von mehr als zwei Jahren als unvereinbar mit dem Recht auf Achtung des
Familienlebens eingestuft wurde (vgl. EGMR M. A. gegen Danemark, Urteil vom 9. Juli 2021, Beschwerde
Nr. 6697/18).

32 Die gesetzliche Sozialhilfeunabhéangigkeit darf geméss jingster Rechtsprechung des EGMR nicht strikt und automa-
tisch angewendet werden. Gemass EGMR muss den individuellen Umstanden Rechnung getragen werden, bspw.
wenn die betroffene Person sich nachweislich darum bemuht hat, finanziell unabhéngig zu werden oder die Person zu
krank ist, um arbeiten zu kdnnen (vgl. EGMR B.F. und andere gegen die Schweiz, Urteil vom 4. Juli 2023, Beschwerde
Nr. 13258/18 und drei andere).

34 Vorausgesetzt wird aber, dass die Familie im Heimatland getrennt wurde und nicht auf der Flucht (vgl. MoTz, UNHCR-
Studie Familiennachzug, S. 11 f.). Wobei zu beachten ist, dass diese strikte Praxis durch BVGE 2020 VI/1 etwas
aufgeweicht wurde.

35 Vgl. MASSARA, S. 135.

3% Es gilt allerdings zu bedenken, dass gemass Rechtsposition des UNHCR viele dieser vorlaufig aufgenommen Perso-
nen eigentlich als Fliichtlinge zu qualifizieren waren. So ist bspw. der Massstab fir den Nachweis der individualisierten
Verfolgung in der Schweiz sehr hoch: Die asylsuchende Person muss glaubhaft machen, dass die ernsthaften Nach-
teile gezielt gegen sie personlich gerichtet waren. Dies hat zur Folge, dass Personen, die im Zusammenhang mit
bewaffneten Konflikten fliehen, in der Schweiz haufig nicht als Fliichtlinge anerkannt werden (vgl. MoTz, UNHCR-
Studie zur Umsetzung des Flichtlingsbegriffs, S. 32 ff.).

57 vgl. Art. 21 Aufnahmerichtlinie und Erwagungsgrund 29 Asylverfahrensrichtlinie.
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27

28

29

2 Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbei-
standung im erstinstanzlichen Verwaltungs-
verfahren nach internationalem Recht

Koénnen Rechtsanspriiche nicht durchgesetzt werden, bleiben sie inhaltsleer und wirkungslos.3® Eine
effektive Durchsetzung von Rechtsanspriichen besteht deshalb erst dann, wenn der Zugang zu einem
Verfahren vor staatlichen Behérden (sei es zu einem Verfahren vor Behérden im Sinne eines erstin-
stanzlichen Verfahrens oder vor Gerichten im Sinne eines zweitinstanzlichen Verfahrens) allen Recht-
suchenden in rechtsgleicher und diskriminierungsfreier Weise méglich ist und insbesondere auch jenen
Menschen offensteht, die nicht in der Lage sind, aus eigenen Mitteln fir die Kosten eines Rechtsverfah-
rens aufzukommen. Die Schaffung eines Systems der Prozesskostenhilfe und unentgeltlichen Rechts-
verbeistandung ist deshalb fir einen rechtsgleichen Zugang zu einem Verfahren vor staatlichen Behor-
den unabdingbar.3® Dabei kann der wirksame Zugang zu einem Verfahren vor staatlichen Behorden
neben der (zumindest vorlaufigen) Befreiung von Verfahrenskosten, auch die Beigabe einer Rechtsver-
tretung notwendig machen.

Inwiefern sich ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung fir Flichtlinge fir das erstinstanz-
liche Verwaltungsverfahren aus dem Volkerrecht (GFK, UNO-Pakt Il und EMRK) und dem Européaischen
Recht ergibt, wird in diesem Kapitel néher untersucht.

2.1 Flichtlingsrecht

Das Recht auf Zugang zu einem Gericht ist in der GFK in Art. 16 festgeschrieben. Art. 16 GFK ist Tell
des Kapitels «Rechtsstellung» und soll Fluchtlingen einen ungehinderten Zugang zu den Gerichten der
Vertragsparteien ermdglichen.° Fir Flichtlinge mit einem gewohnlichen Aufenthalt im Vertragsstaat
tragt die Bestimmung dazu bei, ihre vollstandige Integration in das soziale und wirtschaftliche Leben
dieses Staates zu gewahrleisten.*

% Vgl. KIENER, S. 17 (mit Bezug auf das gerichtliche Verfahren).
% bid., S. 59 f. (mit Bezug auf das gerichtliche Verfahren).

40 Gemass Art. 42 Abs. 1 der GFK darf zu Art. 16 Abs. 1 GFK kein Vorbehalt gemacht werden. Drei Staaten haben
Vorbehalte zu Abs. 2 und 3 gemacht; die Schweiz gehort nicht dazu (vgl. ELBERLING/THORBURN, Art. 16 N 16).

41 Vgl. ELBERLING/THORBURN, Art. 16 N 5.
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30 Absatz 1 enthalt die allgemeine Garantie des Zugangs zu Gerichten und kann von allen Flichtlingen?
angerufen werden. Die Norm setzt mithin weder eine Anwesenheit am Gerichtsstand noch einen Auf-
enthaltsstatus voraus.*3

«Flichtlinge haben auf dem Gebiete der vertragsschliessenden Staaten freien Zutritt zu
den Gerichten.» (Art. 16 Abs. 1 GFK)

31 Die Absatze 2 und 3 enthalten dahingegen spezifische Garantien, die darauf abzielen, dem Recht auf
Zugang zu einem Gericht in der Praxis Wirksamkeit zu verleihen. Sie kdnnen nur von Flichtlingen mit
einem gewdhnlichen Aufenthalt (d.h. mit sog. habitual residence**) geltend gemacht werden.*> Absatz 2
bezieht sich speziell auf zwei Bereiche, in denen Flichtlinge wie Staatsangehérige zu behandeln sind:
(1) den Anspruch auf eine Rechtsvertretung und (2) die Befreiung von der sog. cautio judicatum solvi
(Sicherstellung der Prozesskosten).*¢ Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Zugang zu Gerichten allge-
mein unentgeltlich sein muss. Die Vertragsparteien konnen, unter Vorbehalt des Armenrechts, das in
Absatz 2 explizit erwahnt wird, von Flichtlingen auch die Zahlung von Gerichtsgebuhren oder Anwalts-
kosten verlangen. Allerdings sieht Art. 29 GFK vor, dass diese nicht héher sein dirfen als die Gebhren,
die Inlanderinnen und Inlander unter den gleichen Umstanden zahlen wirden.*’

«Fluchtlingen wird im Wohnsitzstaat hinsichtlich der Zulassung vor Gericht, einschliesslich
des Armenrechts und der Befreiung von der cautio judicatum solvi, die gleiche Behandlung
zuteil wie den Angehdrigen dieses Staates.» (Art. 16 Abs. 2 GFK)

32 Aus Absatz 3 geht hervor, dass die Rechte von Fliichtlingen, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in einem
anderen Land als demjenigen haben, in dem sie ein Gerichtsverfahren einleiten, durch

42 Die Genfer Fluchtlingskonvention enthalt ein eigenes, abgestuftes System von Rechten, das die Staaten Fliichtlingen
zu garantieren haben. Dieses System macht den Zugang zu den jeweiligen Rechten einerseits vom Grad der Bindung
des Flichtlings zum Aufenthaltsstaat («level of attachment»), andererseits von der heranzuziehenden Vergleichs-
gruppe abhangig. Die Konvention unterscheidet dabei zwischen «subject to a state’s jurisdiction», «refugees within
their territories», «lawful residence» bzw. «lawful stay» und «habitual residence» (vgl. HRUSCHKA, Art. 6 N 6 ff.).

43 Vorausgesetzt wird einzig, dass das Land des Gerichtsorts Vertragspartei der Konvention ist (vgl.
ELBERLING/THORBURN, Art. 16 N 26).

4 HRUSCHKA Ubersetzt «habitual residence» mit dauerhaftem Aufenthalt (vgl. HRUSCHKA, Art. 6 N 6). FREI/VON RUTTE
zahlen dazu in der Schweiz alle Personen, die nach einem Anerkennungsentscheid iber einen geregelten Aufenthalt
verfugen (vgl. FREI/VON RUTTE, S. 15). Im Zusammenhang mit Art. 16 GFK wird der Begriff «habitual residence» al-
lerdings einem sog. gewohnlichen Aufenthalt gleichgesetzt (vgl. KLAMMER, Art. 16 N 23 ff.). EBERLING/THORBURN fuh-
ren diesbeziglich aus, dass das «level of attachment» weniger streng, als dass bei der Wohnsitznahme im Aufnah-
mestaat («domicil») der Fall sei und keinen dauerhaften Aufenthalt oder gar die Absicht, den Aufenthalt dauerhaft zu
machen erfordere; «habitual residence» erfordere jedoch etwas mehr als die blosse Anwesenheit, ndmlich eine Form
der «gewollten Verbindung» zwischen Fliichtling und Staat, wobei die Formulierung «habitual residence» aber eben
gerade keinen Hinweis auf Rechtmassigkeit oder Anerkennungsstatus enthalte, sondern vielmehr ein faktisches Ele-
ment impliziere (vgl. ELBERLING/THORBURN, Art. 16 N 37 f. und ZIMMERMANN/HERMANN, Art. 1 A, para.2 N 711).
KNEER spezifiziert in Bezug auf die Schweiz und Art. 16 GFK, dass die Zulassung als Verfahrenspartei in der Schweiz
grundsatzlich weder an den Aufenthaltsstauts noch die Staatsangehorigkeit abstellt (vgl. KNEER, Art. 16 N 71).

45 vgl. ELBERLING/THORBURN, Art. 16 N 22.

46 vgl. ELBERLING/THORBURN, Art. 16 N 42; zur Frage, wann Fliichtlinge von der cautio judicatum solvi befreit sind, siehe
BGE 831 16 E. 4.

47 Vgl. ELBERLING/THORBURN, Art. 16 N 33.
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Gegenseitigkeits- oder sonstige Vereinbarungen“® bestimmt werden, die in diesem Land in Bezug auf
die Staatsangehorigen des Landes des gewdhnlichen Aufenthalts gelten.4?

«In den vertragsschliessenden Staaten, in denen ein Flichtling nicht seinen ordentlichen
Aufenthalt hat, geniesst er mit Bezug auf die in Ziffer 2 erwahnten Rechte die gleiche Be-
handlung wie ein Angehdériger des Landes, in dem er seinen ordentlichen Aufenthalt hat.»
(Art. 16 Abs. 3 GFK)

33 Der Anwendungsbereich von Art. 16 GFK ist grundsatzlich umfassend. Die Bestimmung gilt fir alle
Verfahren (Zivil-, Straf- und Verwaltungsrecht). Allerdings bezieht sich Art. 16 GFK gemass herrschen-
der Lehre nur auf das Gerichtsverfahren, nicht jedoch auf erstinstanzliche Verfahren.?® So halten
EBERLING/THORBURN in ihrer Kommentierung beispielhaft fest, dass die Bestimmung im Asylverfahren
«nur» einen Rechtsbehelf gegen einen negativen Entscheid biete. Bezugnehmend auf den Zugang zu
Rechtsmitteln gegen Ausweisungsentscheidungen verweist er auf Art. 32 GFK, der als spezifische Ver-
fahrensgarantie zwar das Recht auf eine Rechtsvertretung enthalt, aber nur fir das Verfahren vor der
Uberpriifungsinstanz.5! Auch HATHAWAY verneint in Zusammenhang mit Art. 16 GFK den Anspruch auf
«legal assistance» im Verwaltungsverfahren explizit.52 Er verweist wiederum auf GRAHL-MADSEN, der
schreibt: «The paragraph is limited to courts of law and does, therefore, not apply to access to adminis-
trative authorities».53

34 Fur das vorgelagerte Verwaltungsverfahren kann jedoch Art. 25 GFK von Bedeutung sein.>* Art. 25
GFK verpflichtet die Vertragspartien, daflir zu sorgen, dass den Fluchtlingen «Beihilfe» gewahrt wird,
wenn sie fir die Austibung eines Rechtes die Mitwirkung auslandischer Behdrden bendtigen, an die sie
nicht gelangen kdnnen (Abs. 1), und ihnen die Dokumente oder Bescheinigungen auszustellen oder
ausstellen zu lassen, die ausléandischen Personen normalerweise durch ihre heimatlichen Behdrden
oder durch deren Vermittlung ausgestellt werden (Abs. 2). Diese sollen die amtlichen Urkunden des
Herkunftsstaates ersetzen (Abs. 3). Schliesslich raumt die Bestimmung bei Bedurftigkeit ein Recht auf
Erlass von Gebihren bzw. Verfahrenskosten ein (Abs. 4).55 Artikel 25 gilt aber nur fur Hilfeleistungen,
die normalerweise die Mitwirkung von auslandischen Behdrden (gemeint sind die Behorden des Hei-
mats- oder vorangehenden Aufenthaltsstaats) erfordern.5¢ Die Bestimmung kann von allen Fliichtlingen
angerufen werden.5” Sie soll Fliichtlinge in die Lage versetzen, zivilrechtliche Handlungen (z.B. Heirat,
Scheidung, Adoption, Erbschaftsregelung, Erwerb von Grundstiicken, Grindung von Vereinen,

48 Von Bedeutung kénnen in diesem Zusammenhang das Europaische Niederlassungsabkommen vom 13. Dezember
1955 und das Haager Ubereinkommen zum Zivilprozessrecht sein. Art. 7-9 des Europaischen Niederlassungsabkom-
mens enthalten wichtige Regeln fiir den Zugang zu Gerichten, Prozesskostenhilfe und einem Rechtsbeistand sowie
zur Befreiung von der cautio judicatum solvi (vgl. UNHCR, Commentary on the Refugee Convention, Art. 16 1V).

4% vgl. UNHCR, Commentary on the Refugee Convention, Art. 16 VIII.

50 Vgl. ELBERLING/THORBURN, Art. 16 N 18, 29 und 30.

51 Vgl. ELBERLING/THORBURN, Art. 16 N 18 und DAvY/GIL-BAZO, Art. 32 N 88.
52 vgl. HATHAWAY, S. 923.

5 UNHCR, Commentary on the Refugee Convention, Art. 16 VI.

54 Vgl. ELBERLING/THORBURN, Art. 16 N 18.

% vgl. FREI/VON RUTTE, S. 10f.

% Vgl. UNHCR, Commentary on the Refugee Convention, Art. 25 Ziff. 2.

57 vgl. Fn 42.
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Eroffnung eines Bankkontos usw.%8) vorzunehmen. Geldst werden soll das Problem, dass es Fliichtlin-
gen aufgrund ihrer Verfolgungssituation in der Regel nicht méglich ist, die dafiir notwendigen Doku-
mente, Nachweise und Urkunden beizubringen bzw. dafir Kontakt mit ihnrem Herkunftsstaat aufzuneh-
men.5° Die Bestimmung steht in engem Zusammenhang mit der Pflicht der Konventionsstaaten, Fliicht-
lingen Ausweispapiere (Art. 27 GFK) und Reisedokumente (Art. 28 GFK) auszustellen.®® Die kombi-
nierte Wirkung dieser Bestimmungen besteht letztlich darin, ein umfassendes Paket an administrativer
Unterstiitzung bereitzustellen, das fur Flichtlinge notwendig sein kann, um ihr Leben wiederaufzu-
bauen.®® Der Artikel ist weit auszulegen: Die Verwaltungshilfe geht lber die blosse Ausstellung von
Bescheinigungen und Urkunden hinaus und umfasst beispielsweise auch Unterstiitzung bei amtlicher
Korrespondenz, Beratungsleistungen, amtlichen Hinweisen, personlicher Unterstiitzung sowie notariel-
len Beglaubigungen und konsularischen Aufgaben.62 Zusténdig fur die Verwaltungshilfe ist der Konven-
tionsstaat, in dem sich der Flichtling befindet. Eine Delegation an eine internationale Behorde, wie
UNHCR, ist moglich. Eine Delegation an eine Nichtregierungsorganisation kommt dahingegen nur in-
frage, wenn der Konventionsstaat die Gewahrleistungsverantwortung behdlt.®® Obschon die Bestim-
mung auch Beratungsdienstleistungen beinhaltet, sind damit wohl nicht Leistungen einer unentgeltli-
chen Rechtsverbeistandung angesprochen, zumal es sich bei letzterer um eine von den Behdrden un-
abhangige Interessensvertretung handelt - die Tatigkeit einer unentgeltlichen Rechtsvertretung ist keine
Austibung eines offentlichen Amtes® - wenngleich diese Form der Unterstiitzung den Beweisschwie-
rigkeiten von Fluchtlingen, die Art. 25 GFK ja adressiert, Rechnung tragt.6>

35 Mit Blick auf die vorliegende Problemstellung (vgl. Ziff. 16 ff.) scheint aus Art. 16 GFK kein Anspruch
auf unentgeltliche Rechtsverbeistdndung fur das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren abgeleitet wer-
den zu kdnnen; gemass herrschender Lehre bezieht sich die Bestimmung nur auf das Gerichtsverfah-
ren. Dahingegen durfte Art. 25 GFK in Bezug auf die Tragweite des im schweizerischen Verwaltungs-
verfahren geltenden Untersuchungsgrundsatzes von Bedeutung sein — der im schweizerischen Verwal-
tungsrecht grundsatzlich durch die Mitwirkungspflicht der Parteien relativiert wird — zumal dieser eine
Unterstitzungspflicht des Aufnahmestaates in administrativen Angelegenheiten beinhaltet.

58 Vgl. LESTER, Art. 25 N 3.

5 Vgl. ROHMANN, Art. 25 N 26.

60 Art. 25 Abs. 5 GFK verweist fiir Ausweispapiere und Reisedokumente explizit auf Art. 27 und 28 GFK.
61 Vgl. LESTER, Art. 25 N 18.

62 Vgl. FREI/VON RUTTE, S. 10 f. mit weiteren Hinweisen.

63 Vgl. LESTER, Art. 25 N 39 ff.; ROHMANN, Art. 25 N 34,

64 Die herrschende Lehre und Rechtsprechung gehen davon aus, dass neben dem ¢ffentlich-rechtlichen Verhaltnis zum
Staat ein privatrechtliches Verhaltnis zwischen der unentgeltlichen Rechtsvertretung und der bedirftigen Partei be-
steht vgl. FELLMANN, Art. 12 N 144 f.; KAYSER/ALTMANN, Art. 65 N 70; SALZMANN, S. 309; zur Rechtsprechung anstatt
vieler vgl. BGE 60 | 12: «Der Armenanwalt Gibernimmt daher durch die Annahme seiner Wahl die Besorgung einer
staatlichen Aufgabe; er tritt damit in ein 6ffentlich-rechtliches Dienst- oder Auftragsverhéltnis zum Staate (neben dem
ein privatrechtliches Verhaltnis zu der von ihm vertretenen Partei einhergehen kann) [...].» (E. 1), vgl. auch BGE 87 Il
364 E. 1 und BGE 143 11l 10 E. 3 (beide zur Haftung der unentgeltlichen Rechtsvertretung).

8 vgl. FrREI, Art. 25 N 116.
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2.2 Menschenrechtess

36 Der Anspruch auf Zugang zu einem Gericht ergibt sich im Volkerrecht insbesondere aus Art. 14 UNO-
Pakt Il bzw. Art. 6 EMRK.57 Art. 14 UNO-Pakt Il und Art. 6 EMRK sind komplexe Bestimmungen, die
verschiedene Anwendungsbereiche und Teilgehalte kombinieren. Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt Il besagt:

«Alle Menschen sind vor Gericht gleich. Jedermann hat Anspruch darauf, dass Uber eine
gegen ihn erhobene strafrechtliche Anklage oder seine zivilrechtlichen Anspriiche und Ver-
pflichtungen durch ein zusténdiges, unabhéngiges, unparteiisches und auf Gesetz beru-
hendes Gericht in billiger Weise und 6ffentlich verhandelt wird.» (Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt

1)

Die Absétze 2-7 regeln im Detail die Rechte von Personen im Strafverfahren. Mit Ausnahme des ersten
Satzes von Abs. 1 und Abs. 4, wonach «[g]egen Jugendliche [...] das Verfahren in einer Weise zu fihren
[ist], die ihrem Alter entspricht und ihre Wiedereingliederung in die Gesellschaft fordert», stimmt der
Inhalt dieser Bestimmung mit jenem von Art. 6 EMRK und Art. 2 und 3 des Protokolls Nr. 7 zur Konven-
tion zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (7. ZP zur EMRK, SR 0.101.07) Uberein.58

37 Das Recht auf eine unentgeltliche Rechtsvertretung ist als Teilgehalt in beiden Bestimmungen enthal-
ten. Ausdrucklich ist das Recht auf eine unentgeltliche Rechtsvertretung in Art. 14 Abs. 3 lit. d UNO-
Pakt Il bzw. Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢ EMRK®® verankert. Beide Bestimmungen beziehen sich auf das Strafver-
fahren, was aber nicht bedeutetet, dass nicht auch dartiber hinaus ein Anspruch auf eine unentgeltliche
Rechtsvertretung fir natirliche Personen bestehen kann.”® Aus dem Recht auf Zugang zu einem Ge-
richt nach Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt Il und Art. 6 Abs. 1 EMRK in Verbindung mit dem Recht auf einen
wirksamen Rechtsbehelf, wie es in Art. 2 Abs. 3 UNO-Pakt Il und Art. 13 EMRK verankert ist, kbnnen
die Vertragsstaaten auch ausserhalb eines Strafverfahrens verpflichtet sein, eine Rechtsbeistandin oder
einen Rechtsbeistand bereitzustellen.” Allerdings ist zu beachten, dass weder Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt
Il noch Art. 6 Abs. 1 EMRK einen allgemeinen Anspruch auf eine unentgeltliche Rechtsvertretung

66  Die Rechte aus der GFK zahlen heute auch zu den Menschenrechten. vgl. dazu CHETAIL. Die Rechte aus der GFK
wurden in dieser Studie als lex specialis den allgemeinen Menschenrechtsbestimmungen vorangestellt.

67 Vgl. Die Garantie ist aber auch Teil der Amerikanischen Menschenrechtskonvention (Art. 8 Abs. 2 lit. €), der Afrikani-
schen Menschenrechtskonvention (Art. 7 Abs. 1 lit. ¢) und der Arabischen Charta der Menschenrechte (Art. 16 Abs.
3) sowie des Romer Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs (Art. 67 Abs. 1 lit. b) verankert (vgl. CLOONEY/WEBB,
S. 332 mit weiteren Hinweisen).

68 Vgl. KALIN, SKMR-Studie, S. 34 f. mit weiteren Hinweisen.

69 Art. 6 Zziff. 3 lit. ¢ EMRK besagt, dass jede angeklagte Person das Recht hat «sich selbst zu verteidigen, sich durch
einen Verteidiger ihrer Wabhl verteidigen zu lassen oder, falls ihr die Mittel zur Bezahlung fehlen, unentgeltlich den
Beistand eines Verteidigers zu erhalten, wenn dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist». Art. 14 Abs. 3 lit. d
UNO-Pakt Il besagt, dass jeder, der wegen einer strafbaren Handlung Angeklagte ist, «das Recht [hat], [...] einen
Verteidiger in Anspruch zu nehmen; fehlen ihm die Mittel zur Bezahlung eines Verteidigers, so ist ihm ein Verteidiger
unentgeltlich zu bestellen, wenn dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist». Es handelt sich um ein strafpro-
zessuales Recht auf Verteidigung, welches eine Informationspflicht, ein Recht auf Vorbereitung der Verteidigung, ein
Recht sich selbst zu verteidigen oder sich verteidigen zu lassen, ein Recht auf Pflichtverteidigung, ein Recht auf Uber-
setzung und Zeugenbefragung beinhaltet.

70 Wobei auch eine Prozesskostenhilfe fiir juristische Personen nicht ausgeschlossen ist (vgl. FRA, Handbuch Zugang
zur Justiz, S. 69 f. mit weiteren Hinweisen).

™ Vgl. MEYER-LADEWIG/KONIG/HARRENDORF, Art. 6 N 43; EGMR, para. 157 ff.; UN-Menschenrechtsausschuss, para. 10
und JOSEPH/CASTAN, S. 496, para. 14.160 und S. 444, para. 14.34 mit Verweis auf CCPR Currie gegen Jamaica,
Mitteilung Nr. 377/89 vom 31. Méarz 1991, para. 13.4 und weitere Urteile.
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vorsehen.”2 Der Anspruch kniipft sowohl nach der EMRK als auch nach dem UNO-Pakt Il an zwei Be-
dingungen an, die kumulativ erfiillt sein missen. Erstens muss die betroffene Person nachweisen, dass
sie nicht Uber ausreichende Mittel verfiigt, um eine Rechtsvertretung zu bezahlen (Bedurftigkeit). Zwei-
tens sind die Vertragsstaaten nur dann verpflichtet, unentgeltliche Rechtspflege zu gewéhren, «wenn
[es] die Interessen der Justiz erfordern».”® Dies bestimmt sich in der Regel nach den Rechtsnachteilen,
die das Verfahren fur die betroffene Person mit sich bringen kann, nach der Komplexitat des Verfahrens,
der Vulnerabilitdt der betroffenen Person (d.h. das Alter, die soziale Situation, die Vertrautheit mit dem
Rechtssystem, die Sprachkenntnisse und die gesundheitliche und geistig-psychische Verfassung der
betroffenen Person) und den Prozesschancen.” Wenn die Voraussetzungen erfllt sind, kann der An-
spruch unabhangig vom Verfahrensstadium, das heisst sowohl im Vorverfahren als auch im Gerichts-
verfahren bestehen.”®

38 Da der Anwendungsbereich von Art. 14 UNO-Pakt Il und Art. 6 EMRK dem Wortlaut nach auf «straf-
rechtliche Anklagen» und «zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen» beschrankt ist, kann ein An-
spruch auf eine unentgeltliche Rechtsvertretung in der Regel auch nur in diesen Verfahren geltend ge-
macht werden. Da der EGMR und der CCPR die Begriffe «zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtun-
gen» und «strafrechtliche Anklagen» jedoch autonom auslegen, ist der Anwendungsbereich der Best-
immungen weiter, als deren Wortlaut nahelegt. Auch verwaltungsrechtliche Streitigkeiten kdnnen vom
Anwendungsbereich erfasst sein.”” Probleme kann in diesem Zusammenhang insbesondere die Ab-
grenzung zum offentlichen Recht’® bereiten.

39 Der Begriff der strafrechtlichen Anklage bzw. Strafsache bezieht sich auf Handlungen und Unterlas-
sungen, die strafrechtlicher Natur und mit Sanktionen versehen sind, die wegen ihres Zwecks, ihres
Charakters oder ihrer Schwere strafrechtlicher Art sind.” Verlangt werden dabei eine explizit rechtswid-
rige Handlung sowie eine angedrohte Rechtsfolge, die von der Art und dem Schweregrad bedeutend
genug sind, so dass die Massnahme einen strafrechtlichen Charakter aufweist.®° Fir die Abgrenzung
zwischen verwaltungsrechtlichen und strafrechtlichen Sanktionen hat der EGMR die sogenannten En-
gel-Kriterien entwickelt ([1] Zuordnung der Tat nach nationalem Recht, [2] Natur des Vergehens und [3]

72 Vgl. bspw. CCPR Rawle Kennedy gegen Trinidad and Tobago, Mitteilung Nr. 845/1998 vom 26. Marz 2002, para. 7.10
und Urteil des EGMR Airey gegen Irland vom 9. Oktober 1979, Beschwerde Nr. 6289/73, para. 26.

7 JOSEPH/CASTAN, S. 494 ff., para. 14.152 ff. (mit Bezug auf das Strafverfahren) und S. 434 ff., para. 14.33 ff. (mit Bezug
auf das Zivilverfahren) sowie Urteil des EGMR Quaranta gegen die Schweiz vom 24. Mai 1991, Beschwerde
Nr. 12744/87, para. 27 (mit Bezug auf das Strafverfahren).

7 Vgl. CLOONEY/WEBB, S. 345 ff. und Urteil des EGMR Airey gegen Irland vom 9. Oktober 1979, Beschwerde
Nr. 6289/73, para. 24 (mit Bezug auf das Zivilverfahren).

> In der Schweiz verwendet man den Begriff Vorverfahren i.d.R. nur im Strafverfahren. Im Verwaltungsrecht spricht man
vom nichtstreitige Verwaltungsverfahren und im Zivilverfahren grundsétzlich vom Schlichtungsverfahren (kein Schlich-
tungsverfahren findet in KESB-Verfahren oder in den von Art. 198 ZPO umschriebenen Verfahren statt, insbesondere
im Scheidungsverfahren und im summarischen Verfahren [zu welchem u.a. das Eheschutzverfahren gehort]).

76 Vgl. CLOONEY/WEBB, S. 335 ff. (mit Bezug auf das Strafverfahren); WEISSBRODT/WOLFRUM (Hrsg.), S. 665 (mit Bezug
auf das Strafverfahren) und FRA, Handbuch Zugang zur Justiz, S. 84 (mit Bezug auf das Zivilverfahren) und 88 (mit
Bezug auf das Strafverfahren).

7 vgl. MEYER-LADEWIG/KONIG/HARRENDORF, Art. 6 N 5; JOSEPH/CASTAN, S. 432 ff.; UN-MENSCHENRECHTSAUSSCHUSS,
para. 16.

78 Vgl. GRABENWARTER/PABEL, S. 500.
7 Vgl. KALIN/KONZLI, Rz. 16.3.
80 vgl. KLEY, Rz. 9.
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Natur und Schwere der Sanktion).8? Der UN-Menschrechtsausschuss scheint keine vergleichbaren Kri-
terien zu kennen.

Fir den Begriff der zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen lasst sich weder aus der Recht-
sprechung des EGMR noch des CCPR eine allgemeingiiltige Begriffsbestimmung erkennen. Die zivil-
rechtliche Natur von Anspriichen beurteilt sich in Zweifelsfallen entweder nach den Auswirkungen eines
Verfahrens auf solche Rechte und Pflichten (in Abwéagung der 6ffentlich-rechtlichen und zivil-rechtlichen
Elemente eines Rechts) oder aufgrund des Vermégenswertes eines streitgegenstandlichen Rechts (pe-
kuniarer Bezug).82 Aus diesem Grund werden von Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht nur klassisch zivilrechtliche
Sachverhalte erfasst, wie z.B. Rechte und Verpflichtungen im Bereich des Vertrags-, Sachen- und Haft-
pflichtrechts, sondern auch verwaltungsrechtliche Streitigkeiten.®3

Fir die vorliegende Problemstellung bedeutet dies, dass einige verwaltungsrechtliche Streitigkeiten
mit fliichtlings- und migrationsrechtlichem Bezug vom Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 EMRK und
Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt Il erfasst sein kbnnen. Ob dies der Fall ist, muss im Einzelfall - anhand der
Pramissen des Einzelfalls und der Rechtsprechung - individuell geprift werden. Die nachfolgenden
Ausfuhrungen sind deshalb im Sinne einer Wegleitung zu verstehen und erheben keinen Anspruch auf
Vollstandigkeit.

Zu den verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten, die klar vom Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 1
EMRK und Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt Il erfasst sind, gehéren Streitigkeiten im Bereich des Sozialversi-
cherungsrechts und Sozialhilferechts.8* Ferner kann auch eine Streitigkeit, die das Recht einer Auslan-
derin oder eines Auslanders, eine Arbeitserlaubnis zu beantragen, beinhaltet, vom Anwendungsbereich
der Bestimmungen erfasst sein.8 Zu den Angelegenheiten, die klar nicht in den Anwendungsbereich
von Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt Il fallen, gehdren dagegen migrationsrechtliche
Sachverhalte im Bereich der Einwanderung, der Einreise, des Aufenthalts und der Abschiebung.8¢ Diese
Unanwendbarkeit erstreckt sich ausserdem auf die Aufnahme einer Auslanderin oder eines Auslanders
in das Schengener Informationssystem®” sowie das Recht, einen Pass zu besitzen oder das Recht auf
Staatsangehdorigkeit.88 Wie streng der EGMR in migrationsrechtlichen Sachverhalten sein kann, ver-
deutlichte er im Urteil Panjeheighalehei gegen Danemark, wo er die Anwendung von Art. 6 EMRK sogar
bei einer Schadensersatzforderung wegen Ablehnung des Asylantrags verneint hat.8° Auch in Strafsa-
chen mit einer migrationsrechtlichen Komponente ist der Gerichtshof in Bezug auf die Anwendung von
Art. 6 EMRK restriktiv. Dies zeigt eine Entscheidung in Bezug auf ein Einreiseverbot (welches im

81 vgl. Urteil des EGMR Engel und Andere gegen Niederlande vom 8. Juni 1976, Beschwerden Nr. 5100/71, 5101/71,
5102/71, 5354/72 und 5370/72.

82 vgl. KLEY, Rz. 45 und 48; KALIN/KUNZLI, Rz. 16.11.
8 Vgl. KALIN/KUNZLI, Rz. 16.5 .

84 Vgl. KALIN/KUNZLI, Rz. 16.11; Urteil des EGMR Salesi gegen Italien vom 26. Februar 1993, Beschwerde Nr. 13023/87,
para. 19.

8 vgl. Urteil des EGMR Jurisic und Collegium Mehrerau gegen Osterreich vom 27. Juli 2006, Beschwerde Nr. 62539/00,
para. 54 - 56.

8  Vgl. MEYER-LADEWIG/KONIG/HARRENDORF, Art. 6 N 22; BIGLER, Art. 6 N 42; GRABENWARTER/PABEL, EMRK, S. 502 f.;
MAVYER, Art. 6 N 18; HARRIS, S. 67; UN-MENSCHENRECHTSAUSSCHUSS, para. 17.

8 Vgl. Urteil des EGMR Dalea gegen Frankreich vom 2. Februar 2010, Beschwerde Nr. 964/07.
8 vgl. Urteil des EGMR Smirnov gegen Russland vom 6. Juli 2006, Beschwerde Nr. 14085/04.
8 vgl. Urteil des EGMR Panjeheighalehei gegen Danemark vom 13. Oktober 2009, Beschwerde Nr. 11230/07, S. 11.

UNHCR / Januar 2024

23



ZUGANG ZUM RECHT

43

44

Rahmen eines Strafverfahrens verhangt wurde). Der EGMR urteilte hier, dass der Umstand, dass das
Verbot im Rahmen eines Strafverfahrens verhéngt worden sei, nichts an seinem hauptsachlich «pra-
ventiven Charakter» andere. Er verwies auf Art. 1 7. ZP zur EMRK, der Verfahrensgarantien bei der
Ausweisung von Auslanderinnen und Auslandern enthéalt. Hieraus sei zu schliessen, dass die Vertrags-
staaten auslanderrechtliche Verfahren vom Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 der Konvention aus-
nehmen wollten.®® Zu beachten ist jedoch, dass nach der Rechtsprechung des EGMR eine Auswei-
sungs- oder Auslieferungsentscheidung zumindest dann in den Anwendungsbereich von Art. 6 fallen
kann, wenn dem Fliuchtling im ersuchenden Land eine offenkundige Rechtsverweigerung droht (sog.
flagrant denial of justice).!

Die Rechtsprechung des CCPR scheint in vielerlei Hinsicht mit der Rechtsprechung des EGMR ver-
gleichbar; so hat der Ausschuss bspw. im Fall Zundel gegen Kanada erwogen:

«[...] that proceedings relating to an alien's expulsion, the guarantees of which are gov-
erned by article 13 of the Covenant, do not also fall within the ambit of a determination of
"rights and obligations in a suit at law", within the meaning of article 14, paragraph 1. It
concludes that the deportation proceedings of the author, who was found to represent a
threat to national security, do not fall within the scope of article 14, paragraph 1, and are
inadmissible ratione materiae, pursuant to article 3 of the Optional Protocol.»%

Diese Rechtsprechung hat der CCPR in jingeren Entscheiden bestatigt.*® Allerdings scheint die Recht-
sprechung des Ausschusses dennoch weniger streng als diejenige des EGMR, bzw. der Anwendungs-
bereich von Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt Il weiter zu sein als derjenige von Art. 6 EMRK. So kann den
allgemeinen Bemerkungen des Ausschusses entnommen werden, dass, soweit das innerstaatliche
Recht eine gerichtliche Instanz mit der Aufgabe betraut, Gber Ausweisungen oder Abschiebungen zu
entscheiden, die in Art. 14 Abs. 1 verankerte Garantie der Gleichheit aller Personen vor den Gerichten
und die in dieser Garantie enthaltenen Grundséatze der Unparteilichkeit, Fairness und Waffengleichheit
anwendbar sind. Auch muss aus der Rechtsprechung des UN-Ausschusses geschlossen werden, dass
alle einschlagigen Garantien des Art. 14 gelten, wenn die Ausweisung in Form einer strafrechtlichen
Sanktion erfolgt oder wenn Verstdsse gegen Ausweisungsverfiigungen strafrechtlich geahndet wer-
den.%* So erwog der Ausschuss im Fall Esposito gegen Spanien:

«As for the complaint of a violation of article 14, paragraph 3 (d), the author alleges that
there were certain irregularities on the part of the Spanish authorities with regard to the

% vgl. Urteil des EGMR Maaouia gegen Frankreich vom 5. Oktober 2000, Beschwerde Nr. 39652/98, para. 33 ff.; siehe
auch Urteil des EGMR Mamatkulov and Askarov gegen Tirkei vom 4. Februar 2005, Beschwerde Nr. 46827/99 und
46951/99, para. 80 ff.

9 Vgl. MEYER-LADEWIG/KONIG/HARRENDORF, Art. 6 N 166; siehe auch Rechtsprechung: Urteile des EGMR Al-Moayad
gegen Deutschland vom 20. Februar 2007, Beschwerde Nr. 35865/03, para. 100 ff. und Othman (Abu Qatada) gegen
England vom 17. Januar 2012, Beschwerde Nr. 8139/09, para. 236 ff. (mit einer ausfuhrlichen Zusammenfassung der
Rechtsprechung).

92 CCPR, Zundel gegen Kanada, Mitteilung Nr. 1341/2005 vom 20. Marz 2007, para. 6.8.

% vgl. bspw. CCPR A und B gegen Danemark, Mitteilung Nr. 2291/2013 vom 13. Juli 2016, para. 7.3; H.A. gegen D&-
nemark, Mitteilung Nr. 2328/2014 vom 9. Juli 2018, para. 8.4; J.D. gegen Danemark, Mitteilung Nr. 2204/2012 vom
26. Oktober 2016, para. 10.5; Herr X und Frau X gegen Danemark, Mitteilung Nr. 2186/2012 vom 22. Oktober 2014,
para. 6.3 (mit weiteren Hinweisen) sowie X gegen Danemark, Mitteilung Nr. 2007/2010 vom 26. Méarz 2014, para. 8.5
(mit weiteren Hinweisen).

9 Vgl. UN-MENSCHENRECHTSAUSSCHUSS, para. 62; so auch KALIN, SKMR-Studie, S. 34 f. und JOSEPH/CASTAN, S. 439,
para. 14.18.
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successive postponements of the hearing before the Criminal Division of the National High
Court, which may explain why the author was extradited before it was held. The Committee
notes that the author was not charged or found guilty of any offence in the State party, and
that the decision to extradite him did not constitute a punishment resulting from a criminal
procedure. The Committee therefore concludes that the extradition proceedings against
the author do not constitute the determination of a criminal charge within the meaning of
article 14 of the Covenant, and that the complaint relating to article 14, paragraph 3 (d), is
inadmissible ratione materiae, in accordance with article 3 of the Optional Protocol.»%

45 Der CCPR weist in seiner Rechtsprechung ausdrtcklich darauf hin, dass bei Streitigkeiten tiber Asyl,
auslanderrechtliche Massnahmen und Auslieferungsverfahren andere Verfahrensgarantien zur
Anwendung kommen kdnnen und der in diesen Verfahren oftmals einschlagige Art. 13 UNO-Pakt II
(Garantie im Ausweisungsverfahren) im Lichte von Art. 14 UNO-Pakt Il auszulegen sei.

«[...] Recalling its earlier case law the Committee considers that although the Covenant
does not require that extradition procedures be judicial in nature, extradition as such does
not fall outside the protection of the Covenant. On the contrary, several provisions, includ-
ing articles 6, 7, 9 and 13, are necessarily applicable in relation to extradition. Particularly,
in cases where, as in the current one, the judiciary is involved in deciding about extradition,
it must respect the principles of impartiality, fairness and equality, as enshrined in article
14, paragraph 1, and also reflected in article 13 of the Covenant.»%

46 Da Entscheidungen uber Einreise, Aufenthalt, Ausweisung und Abschiebung vom Anwendungsbereich
von Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt Il grundsatzlich nicht erfasst sind, familienrecht-
liche Verfahren aber vom Anwendungsbereich der Bestimmungen erfasst sein konnen, 7 stellt sich die
Frage, inwiefern auch fliichtlings- und migrationsrechtliche Familienzusammenfiihrungen (Gesuche um
Familiennachzug) vom Anwendungsbereich der Bestimmungen erfasst sein kdnnen. Obschon es zu
weit gehen durfte, jeden familiaren Sachverhalt unter Art. 6 Abs. 1 EMRK zu subsumieren, scheint es
im Lichte der jingsten Rechtsprechung des EGMR nicht ausgeschlossen, dass auch ein Verfahren der
Familienzusammenfihrung unter gewissen Umstéanden vom sachlichen Schutzbereich der Bestimmun-
gen erfasst sein kdnnte. In seiner jungsten Rechtsprechung hat der EGMR den besonderen Charakter
des familienrechtlichen Verfahrens unter dem Gesichtspunkt von Art. 6 Abs. 1 EMRK unterstrichen und
im Urteil Plazzi gegen die Schweiz sowohl eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK als auch eine
Verletzung von Art. 8 EMRK (Teilgehalt des Rechts auf Familienleben) festgestellt. Der Fall betraf einen
Sachverhalt, bei welchem die KESB der Mutter des gemeinsamen Kindes das alleinige Sorgerecht
Ubertragen, einen Umzug ins Ausland genehmigt und einer allfalligen Beschwerde gegen diesen Ent-
scheid keine aufschiebende Wirkung zugestanden hat. Nachdem die Mutter mit dem Kind ins Ausland
umgezogen war, versuchte der Vater eine Beschwerde einzureichen. Die Schweizer Gerichte erklarten
sich hinsichtlich der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung jedoch fir unzustandig. Sie be-
grindeten diesen Entscheid mit dem aktuellen Wohnsitz des Kindes in einem anderen Land - mit dem
Umzug sei auch die gerichtliche Zustandigkeit ibergegangen. Darin sah der EGMR (einstimmig) eine

% CCPR Esposito gegen Spanien, Mitteilung Nr. 1359/2005 vom 20. Marz 2007, para. 7.6.
9% CCPR Everett gegen Spanien, Mitteilung Nr. 961/2000 vom 9. Juli 2004, Ziff. 6.4.
%7 Vgl. MEYER-LADEWIG/KONIG/HARRENDORF, Art. 6 N 21 mit weiteren Hinweisen.

% vgl. Urteil des EGMR Plazzi gegen Schweiz vom 8. Februar 2022, Beschwerde Nr. 44101/18.
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Verletzung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht.% In diesem Fall war die Subsumtion des familiaren
Zusammenlebens als «civil right» unbestritten.

47 Das Recht auf wirksame Beschwerde (Art. 13 EMRK) stellt eine verfahrensrechtliche Garantie dar, die
sich auf alle in der EMRK garantierten Rechte bezieht.1% Die Bestimmung kann allerdings nur zusam-
men mit einer anderen in der Konvention verankerten Garantie angerufen werden (sogenanntes ak-
zessorisches Recht). Ausserdem ist sie fur das nichtstreitige Verwaltungsverfahren nicht einschlégig,
sondern bezieht sich explizit nur auf das Beschwerdeverfahren.1°! Fir die vorliegende Problemstellung
(vgl. Ziff. 9 ff.) ist die Bestimmung deshalb nicht einschlagig und nicht zu vertiefen.

2.3 Europaisches Recht

48 Auf europaischer Ebene ist der Anspruch auf Zugang zu einem Gericht in Art. 47 GRC192 verankert. Die
GRC ist fur die Schweiz zwar nicht bindend, kann fir sie aber im Rahmen der Auslegung der bilateralen
Vertrage'® von Bedeutung sein.1%* Art. 47 GRC hat nach dem unionsrechtlichen Giinstigkeitsprinzip die
gleiche Bedeutung und Tragweite wie Art. 6 und Art. 13 EMRK,% weshalb die Rechtsprechung des
EGMR fiir die Auslegung von Art. 47 GRC bedeutsam ist.1% Absatz 1 garantiert das Recht auf Zugang
zu einem Gericht und geht dem Wortlaut nach Gber Art. 13 EMRK hinaus, der das Recht auf Zugang zu
einem Gericht nicht explizit erwéhnt:

«Jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt
worden sind, hat das Recht, nach Massgabe der in diesem Artikel vorgesehenen Bedin-
gungen bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen.» (Art. 47 Abs. 1
GRC)

49 Absatz 2 grindet auf Art. 6 Abs. 1 EMRK und sieht - unter Ausklammerung der in Art. 6 EMRK enthal-
tenen Beschrankungen auf zivilrechtliche Anspriiche und strafrechtliche Anklagen - explizit ein Recht
auf Beratung, Verteidigung und Vertretung vor.1%7

«Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Sache von einem unabhéangigen,

% Vgl. BUNDESAMT FUR JusTiz, Ausgewahlte Urteile, S. 1 f.
100 v/gl. MEYER-LADEWIG/KONIG/HARRENDORF, Art. 6 N 13 N 1 und 5 f.
101 MEYER-LADEWIG/RENGER, Art. 13 N 1 und 6.

102 Die Europaische Grundrechtecharta kodifiziert die in der EU geltenden Grund- und Menschenrechte. Geméss Art. 51
Abs. 1 Satz 1 GRC gilt sie fur die Organe und Einrichtungen der Union und fur die Mitgliedstaaten bei der Durchfuihrung
des Rechts der Union.

103 Die bilateralen Vertrage regeln das gegenseitige Verhaltnis zwischen der EU und der Schweiz in Bereichen wie Per-
sonenfreizlgigkeit, Landverkehr, Luftverkehr, technische Handelshemmnisse, 6ffentliches Beschaffungswesen, For-
schung und Landwirtschaft.

104 Gemass Rechtsprechung sind die bilateralen Vertrage in standiger Praxis im Licht der EMRK auszulegen, sofern
grundrechtsrelevante Fragen zur Debatte stehen (vgl. BGE 136 Il 177, E. 3.2.2). Gemass Lehre ist es aber denkbar,
die bilateralen Abkommen auch im Lichte der Grundrechtscharta auszulegen (vgl. OESCH, S. 503 mit weiteren Hin-
weisen).

105 vgl. JARASS, Art. 53 N 2 und FRA, Handbuch Zugang zur Justiz, S. 68.

106 |n diesem Sinne stellt Art. 47 GRC eine Positivierung der einschlagigen Rechtsprechung des EGMR dar (vgl. DREXEL,
S. 103).

107 vgl. JARASS, Art. 47 N 1.
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unparteiischen und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in einem fairen Verfahren, 6f-
fentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird. Jede Person kann sich beraten,
verteidigen und vertreten lassen.» (Art. 47 Abs. 2 GRC)108

50 Absatz 3 wird auf Art. 6 Abs. 1 EMRK und das bestehende Prozesskostenhilfesystem des EuGH ge-
stitzt. Dieses statuiert ein Recht auf Prozesskostenhilfe fir Personen,1%® die nicht Uber ausreichende
finanzielle Mittel verfigen.11°

«Personen, die nicht Uber ausreichende Mittel verfligen, wird Prozesskostenhilfe bewilligt,
soweit diese Hilfe erforderlich ist, um den Zugang zu den Gerichten wirksam zu gewahr-
leisten.» (Art. 47 Abs. 3 GRC)

51 Aus den Rechten auf Vertretung (Abs. 2) und Prozesskostenhilfe (Abs. 3) kénnen Einzelne einen An-
spruch auf eine unentgeltliche Rechtsvertretung ableiten bzw. kann der Staat zur Bereitstellung
einer unentgeltlichen Rechtsvertretung verpflichtet sein.'1? Analog zu den menschenrechtlichen Best-
immungen besteht allerdings auch im Unionsrecht kein allgemeiner Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
verbeistandung.!? Die Bereitstellung einer rechtlichen Vertretung bestimmt sich vielmehr wie bei Art. 6
EMRK und Art. 14 UNO-Pakt Il nach der Bedurftigkeit der betroffenen Person, den Erfolgsaussichten
des Begehrens, der Tragweite des Falls fur die Einzelperson, der Komplexitat der Rechtssache und der
Fahigkeit einer Person, sich selbst zu vertreten (vgl. Ziff. 37).113

52 Der Anwendungsbereich der Prozesskostenhilfe nach Unionsrecht ist im Gegensatz zu Art. 6 EMRK
und Art. 14 UNO-Pakt Il nicht auf «strafrechtliche Anklagen» und «zivilrechtliche Anspriiche und Ver-
pflichtungen» beschrankt. Art. 47 Abs. 3 GRC gilt fur alle Verfahrensarten, sofern eine Verletzung von
Unionsrechten geltend gemacht wird (Art. 47 Abs. 1 GRC).1* Die Bestimmung beschrankt sich jedoch
auf das gerichtliche Verfahren und findet auf das vorangehende Verwaltungsverfahren!> grundsétzlich
keine Anwendung. Sie kann aber auf ein vorgangiges Verwaltungsverfahren ausstrahlen, d.h. dieses
muss so ausgestaltet sein, dass der spatere gerichtliche Schutz nicht unzumutbar behindert wird.116
Eine anwaltliche Vertretung im Verwaltungsverfahren, wie es die Resolution No. 77 (31) des Europara-
tes fordert,117 sieht das Unionsrecht somit nicht ausdriicklich vor. Zu beachten ist jedoch, dass entspre-
chende Rechte aus Art. 41 Abs. 1 und 2 GRC (Recht auf eine gute Verwaltung) fir das vorgangige
Verwaltungsverfahren abgeleitet werden:118

108 Das Recht auf Beratung, Verteidigung und Vertretung fur strafrechtliche Verfahren ist in Art. 48 Abs. 3 GRG geregelt.

109 Das Recht steht unter gewissen Umstanden auch juristischen Personen zu (vgl. Urteil des EuGH, C-279/09 — DEB.
Slg. 2010, 1-13849 Rn 59; und FRA, Handbuch Zugang zur Justiz, S. 69 f.).

110 vgl. JARASS, Art. 47 N 1.

111 vgl. FRA, Handbuch Zugang zur Justiz, S. 72 f.
112 vgl. Ibid., S. 65.

113 vgl. Ibid., S. 71 ff.

114 vgl. JARASS, Art. 47 N 62 und DREXEL, S. 103.

115 Terminologie im schweizerischen Recht: nicht-streitiges Verwaltungsverfahren (vgl. Fn 2).
116 vgl. JARASS, Art. 47 N 6 und 60.

117 «The person concerned may be assisted or represented in the administrative procedure» (EUROPARAT,
MINISTERKOMITEE, Art. 3).

118 vgl. JARASS, Art. 47 N 6 und 60; PFEFFER, S. 176 f.
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«Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Angelegenheiten von den Organen, Einrich-
tungen und sonstigen Stellen der Union unparteiisch, gerecht und innerhalb einer ange-
messenen Frist behandelt werden.» (Art. 41 Abs. 1 GRC)

53 Nach Art. 41 Abs. 2 lit. a GRC umfasst das Recht auf eine gute Verwaltung insbesondere das Recht
jeder Person, gehort zu werden, bevor ihr gegeniiber eine fir sie nachteilige individuelle Massnahme
trifft:

«Dieses Recht umfasst insbesondere das Recht jeder Person, gehért zu werden, bevor ihr
gegeniber eine fir sie nachteilige individuelle MaRnahme getroffen wird» (Art. 41 Abs. 2
lit. a GRC)

54 Dieses Recht kann nach Lehre und Rechtsprechung auch das Recht auf adaquate anwaltliche Ver-
tretung beinhalten.1’® Schliesslich kann Art. 21 Abs. 2 GRC zum Tragen kommen, wenn EU-
Auslanderinnen und Auslander bei der Prozesskostenhilfe im Vergleich zu Inlanderinnen und Inlandern
benachteiligt werden.120

55 Fir die Problemstellung der vorliegenden Studie kénnten die erwahnten Bestimmungen der GRC ins-
besondere dann von Bedeutung sein, wenn in einem Fall in Anwendung eines bilateralen Abkommens
zwischen der Schweiz und der EU die Verletzung einer in einem Abkommen enthaltenen Verfahrens-
garantie geltend gemacht wird. Solche Verfahrensgarantien sind bspw. in der Dublin-Verordnung und
in der Ruckfuhrungsrichtlinie enthalten. So gewahrt die Dublin-Verordnung 1l in Art. 27 Abs. 5 und 6
und die Ruckfuhrungsrichtlinie in Art. 13 Abs. 3 und 4 einen Anspruch auf eine unentgeltliche Rechts-
vertretung. Obschon sich aus den Regelungen zwar kein allgemeiner Anspruch auf eine unentgeltliche
Rechtsvertretung ableiten lasst und es den Mitgliedstaaten Uberlassen wird, das Recht auf unentgeltli-
che Rechtsvertretung nur im Rechtsmittelverfahren vorzusehen, sind die Bestimmungen fur das erstin-
stanzliche Verwaltungsverfahren dennoch nicht bedeutungslos. So sieht die Schweiz eine unentgeltli-
che Rechtsvertretung im erstinstanzlichen Asylverfahren (inkl. Dublin-Verfahren) innerstaatlich aus-
drucklich vor (vgl. ziff. 74 f.), weshalb bei der Auslegung der Bestimmung auch die entsprechenden
Bestimmungen der GRC - im Sinne des Ubergeordneten Rechts - bedeutsam sein kénnen. Dies gilt
umso mehr, als sowohl die Erwégungen der Dublin-Verordnung 11?2 als auch die der Rickflihrungs-
richtlinie'?? die Bedeutung und Wahrung der GRC explizit hervorheben. Dass die GRC in solchen Kons-
tellationen auch eine Bedeutung fir die Schweiz haben kann, zeigt sich im Ubrigen auch in der Praxis.
So zog das Bundesverwaltungsgericht die GRC bzw. dazugehérige Rechtsprechung des EuGH in ei-
nem Fall bei, bei dem es - in Anwendung der von der Schweiz Ubernommenen Ruickfihrungsrichtlinie
und eines bilateralen Abkommens zwischen der Schweiz und Griechenland - die Frage zu beurteilen
hatte, inwiefern bei einem von Griechenland anerkannten Flichtling das Verbot der Folter und

119 Vgl. PFEFFER, S. 176 f.; VON DANWITZ, S. 358 mit weiteren Hinweisen; Urteil des EUGH, C-277/11 - M., Slg. Rn 82 f.
und EuGH, C-129/13 - Kamino International Logistics und Datema Hellmann Worldwide Logistics, Slg. Rn 29.

120 vgl. JARASS, Art. 47 N 62; Urteil des EUGH C-323/95 — Hayes, Slg. 1997, 1-1711.

121 «Diese Verordnung steht im Einklang mit den Grundrechten und Grundsatzen, die insbesondere mit der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union anerkannt wurden. Diese Verordnung zielt darauf ab, sowohl die uneinge-
schrankte Wahrung des in Artikel 18 der Charta verankerten Rechts auf Asyl als auch die in ihren Artikeln 1, 4, 7, 24
und 47 anerkannten Rechte zu gewahrleisten. Diese Verordnung sollte daher in diesem Sinne angewandt werden.»
(Erwagung 39 Dublin-Verordnung Il1).

122 «Die Richtlinie wahrt die Grundrechte und Grundsatze, die vor allem in der Charta der Grundrechte der Europaischen
Union verankert sind.» (Erwagung 24 Ruckfuhrungsrichtlinie).
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unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung nach Art. 4 GRC einer Wegweisung nach
Griechenland entgegensteht.123

3 Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbei-
standung im nationalen Recht

56 Den grundrechtlichen Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege hat das Bundesgericht in Anwendung
der aBV aus dem Rechtsgleichheitsgebot (Art. 4 aBV) abgeleitet.12* Als Grundrecht verleiht das Recht
auf unentgeltliche Rechtspflege einen Anspruch auf staatliche Unterstiitzung und umfasst sowohl das
Recht auf unentgeltliche Prozessfilhrung als auch das Recht auf unentgeltliche Rechtsverbeistan-
dung.1?5 Heute ist der Anspruch auf eine unentgeltliche Rechtspflege als verfassungsmassige Verfah-
rensgarantie explizit in Art. 29 Abs. 3 BV verankert:

«Jede Person, die nicht Uber die erforderlichen Mittel verfigt, hat Anspruch auf unentgelt-
liche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Soweit es zur
Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, hat sie ausserdem Anspruch auf unentgeltlichen
Rechtsbeistand.» (Art. 29 Abs. 3 BV)

57 Der Anwendungsbereich der Garantie ist umfassend, d.h. der Anspruch besteht in samtlichen Verfah-
ren des Zivil-, Straf- und Verwaltungsprozesses.?6 In den Prozessordnungen des Bundes wurde der
Anspruch flr das Zivilverfahren in Art. 117 ff. ZPO, fiir das Strafverfahren in Art. 128 ff. StPO und fur
das Verwaltungsverfahren in Art. 65 VwWVG konkretisiert.12” Es ist dabei unerheblich, ob es sich um ein
gerichtliches oder administratives, streitiges oder nichtstreitiges, erstinstanzliches oder um ein Rechts-
mittelverfahren handelt.128 In jedem Verfahren vor staatlichen Behorden, in dem bestimmte Rechtsbe-
gehren zu prifen sind und das zu einem individuell-konkreten Entscheid fiihrt,12° kann ein Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege bestehen,!30 sofern die Anspruchsvoraussetzungen gegeben sind.

58 In diesem Kapitel sollen neben der Verfassungsbestimmung die nationalen Bestimmungen zum Recht
auf unentgeltliche Rechtsverbeistdandung im Verwaltungsverfahren im Besonderen und zum Vergleich
die Bestimmungen der Straf- und Zivilprozessordnungen des Bundes néher betrachtet werden.

123 vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts E-3427/2021 und E-3431/2021 vom 28. Méarz 2022 E. 10.
124 ygl. WALDMANN, Art. 29 N 60.

125 Vgl. MEICHSSNER, Aktuelle Praxis der unentgeltlichen Rechtspflege, Rz. 2; MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unent-
geltliche Rechtspflege, S. 3; STEINMANN/SCHINDLER/WYSS, Art. 29 N 76; BGE 123 | 145 E. 2b aa).

126 Der Wortlaut von Art. 29 Abs. 1 BV bezieht sich explizit auf Gerichts- und Verwaltungsinstanzen; siehe auch
MEICHSSNER, Aktuelle Praxis der unentgeltlichen Rechtspflege, S. 3 und STEINMANN/SCHINDLER/WYSS, Art. 29 N 78.

127 Fur das Verfahren vor Bundesgericht existiert ausserdem eine spezialgesetzliche Bestimmung in Art. 64 BGG.
128 vgl. EMARK 2001 Nr. 11 E. 4b/bb) und BGE 119 la 264 E. 3a mit weiteren Hinweisen.

129 Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts besteht in einem Verfahren der abstrakten Normenkontrolle kein An-
spruch auf unentgeltliche Rechtspflege, ausser wenn aufgrund der konkreten Umstande mit einem sofortigen Anwen-
dungsakt zu rechnen ist (vgl. BGE 121 | 314 E. 4a; BGE 139 | 138 E. 4.2 und MEICHSSNER, Das Grundrecht auf
unentgeltliche Rechtspflege, S. 66).

130 vgl. MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege, S. 159.
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3.1 Verfassungsrechtlicher Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
verbeistandung

59 Der verfassungsrechtliche Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege umfasst zwei Teilgehalte: den
Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung und den Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistan-
dung. Der Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung setzt materiell die Bedurftigkeit der gesuchstel-
lenden Person sowie prozessual einen Antrag und die Nicht-Aussichtslosigkeit des Rechtsbegehrens
voraus.13! Die Bestellung einer unentgeltlichen Rechtsvertretung (als zweiter Teilgehalt der unentgeltli-
chen Rechtspflege) setzt neben der Bediirftigkeit und Nicht-Aussichtslosigkeit zudem die sachliche Not-
wendigkeit einer Vertretung voraus.'®?

60 Bedirftig ist, wer nicht in der Lage ist, fir die Kosten des Verfahrens aufzukommen.33 Wie viel Ein-
kommen und Vermdgen zur Prozessfilhrung ausreichen, wird im Einzelfall geprift; dabei wird das Ein-
kommen dem Zwangsbedarf gegenibergestellt, wobei in der Regel auf den betreibungsrechtlichen
Grundbedarf abgestellt wird,'3* der nicht mit der sozialhilferechtlichen Bedirftigkeit gleichgesetzt wer-
den darf.135 Erlauben die finanziellen Verhéaltnisse der gesuchstellenden Person, einen Teil der Pro-
zesskosten selbst zu tragen, kann die Prozesskostenhilfe auch nur partiell gewahrt werden.136 Die Ge-
wahrung der unentgeltlichen Rechtspflege bedeutet grundséatzlich keine definitive, sondern nur eine
vorlaufige Kostentibernahme durch den Staat (besondere Bestimmungen vorbehalten37).138 Die Kosten
werden gestundet und kénnen bei spaterem Wegfall der Mittellosigkeit wahrend des Prozesses oder
innert zehn Jahren nach Rechtskraft des in der Sache ergangenen Urteils!3® vom Staat zurtickgefordert
werden.140 Ausserdem sind die gegnerischen Parteikosten nicht von der Stundungswirkung erfasst.
Wird dem Prozessgegner bei Erledigung des Prozesses eine Parteientschadigung zugesprochen, ist
diese von der mittellosen Partei selbst zu tragen (besondere Bestimmungen vorbehalten14t),142

131 vgl. WALDMANN, Art. 29 N 75 ff.
132 |pid., Art. 29 N 79. f.
133 Vgl. MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege, S. 73.

134 Der betreibungsrechtliche Grundbedarf liegt i.d.R. (iber demjenigen des sozialhilferechtlichen Bedarfs, womit auch
Personen, die nicht sozialhilfebeduirftig sind, Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege haben kénnen.

135 vgl. bspw. das Kreisschreiben Nr. 1 der Zivilabteilung des Obergerichts und des Verwaltungsgerichts des Kantons
Bern zur Ermittlung der Prozessarmut, 25. Januar 2011.

136 Vgl. MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege, S. 165.

137 Beispielsweise findet sich im Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes eine differenzierte Regelung: wenn die Voraus-
setzungen der unentgeltlichen Rechtspflege erfillt sind, werden die Verfahrenskosten definitiv, die Kosten der unent-
geltlichen Verbeistandung bei Unterliegen aber nur vorlaufig erlassen (Art. 65 Abs. 4 VWVG).

138 Vgl. STEINMANN/SCHINDLER/WYSS, Art. 29 N 77.
139 vgl. Art. 65 Abs. 4 VWVG, Art. 135 Abs. 4 StPO und Art. 123 Abs. 1 ZPO sowie Art. 64 Abs. 4 BGG.
140 vgl. MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege, S. 161.

141 Gegnerische Parteikosten fallen im Verwaltungsrecht bei Unterliegen i.d.R. keine an; Bund, Kantonen und Gemeinden
sowie Organisationen mit offentlich-rechtlichen Aufgaben als Prozessgegner im Rahmen von verwaltungsrechtlichen
Verfahren darf i.d.R. keine Parteientschédigung zugesprochen werden (Art. 7 Abs. 3 VGKE und Art. 8 Abs. 5 VWKYV).
Bei Obsiegen wird der gesuchstellenden Partei i.d.R. eine Parteientschadigung zugesprochen, weshalb sich die Frage
der Rickforderung der Anwaltskosten nicht stellt (Art. 64 VWVG).

142 \V/gl. STEINMANN/SCHINDLER/WYSS, Art. 29 N 76; kritisiert von MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechts-
pflege, S. 163 ff.
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61 Ein Antrag auf unentgeltliche Prozessfiihrung kann jederzeit gestellt werden, entfaltet aber erst ab dem-
jenigen Zeitpunkt Wirkung, in dem er eingereicht wird.**3 Ein Anspruch auf riickwirkende Kostenbefrei-
ung vor dem Zeitpunkt der Gesuchseinreichung besteht grundsétzlich nicht.'4 Von Amtes wegen wird
die unentgeltliche Prozessfiihrung i.d.R. nicht angeordnet;#® ein Verzicht auf den grundrechtlichen Leis-
tungsanspruch ist demnach mdéglich. Bei der Prifung des Antrags muss wiederum auf die konkreten
finanziellen Verhaltnisse des oder der Betroffenen abgestellt werden. Anhand einer summarischen Pri-
fung sind die Erfolgschancen der gestellten Begehren zu beurteilen.46

62 Ein Begehren gilt als nicht aussichtslos, wenn sich die Gewinnaussichten und die Verlustgefahren -
ex ante betrachtet!#’ - ungefahr die Waage halten oder jene nur wenig geringer sind als die Gewinn-
chancen. Entscheidend ist, ob die bedirftige Partei, wiirde sie Uber die nétigen finanziellen Mittel ver-
fiigen, einen Prozess auf eigene Kosten und Gefahr fiihren wiirde.14® Erscheinen Prozessbegehren nur
teilweise aussichtsreich, wird die unentgeltliche Prozessfuhrung nur fir die aussichtsreichen Begehren
gewahrt.1#® Erweist sich ein Rechtsbegehren nachtraglich als aussichtslos (bspw. aufgrund neuer Er-
kenntnisse), ist der Entzug der unentgeltlichen Prozessfuhrung vor Abschluss des Verfahrens bei der
angerufenen Instanz nicht méglich.1%° Erst der Rechtsmittelinstanz steht es zu, die Anspruchsvoraus-
setzungen der unentgeltlichen Prozessfiihrung neu zu tberprifen.15!

63 Die Notwendigkeit der Verbeistdndung beurteilt sich aufgrund der konkreten Umsténde des Einzelfalls
und der Eigenheiten der anwendbaren Verfahrensvorschriften.'5? So darf bei Geltung der Offizialma-
xime153 und des Untersuchungsgrundsatzes!®* grundsatzlich ein strengerer Massstab an die Notwen-
digkeit einer unentgeltlichen Rechtsverbeistandung angesetzt werden. Gleichzeitig darf die Notwendig-
keit einer Verbeistandung mit dieser Begriindung aber auch nicht einfach abgewiesen werden.155

143 vgl. MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege, S. 170 f.; STEINMANN/SCHINDLER/WYSS, Art. 29
N 76.

144 vgl. MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege, S. 167.
145 vgl. aber Fn 167.
146 Vgl. MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege, S. 106 und 165.

147 Also aufgrund der objektiven Sachlage, wie sie sich im Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens bzw. der Antragstellung
darstellt (vgl. MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege, S. 106).

148 Vgl. WALDMANN, Art. 29 N 78.
149 vgl. MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege, S. 100.

150 Ausser, die betroffene Person hat die unentgeltliche Rechtspflege nur deshalb erhalten, weil er oder sie bewusst
falsche Angaben gemacht hat (vgl. MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege, S. 175).

151 vgl. MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege, S. 173.
152 \/gl. STEINMANN/SCHINDLER/WYSS, Art. 29 N 83 und WALDMANN, Art. 29 N 79.

153 Die Offizialmaxime besagt, dass die Verfahrensleitung bei der Behorde liegt. Bei Geltung der Offizialmaxime hat die
Behdrde sowohl die Befugnis als auch die Pflicht, das Verfahren zu initiieren, den Verfahrensgegenstand zu bestim-
men und das Verfahren zu beenden (vorherrschend in allen Verfahren die von Amtes wegen eingeleitet werden [ex-
plizitin Art. 2 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 1 StPQ)).

154 Der Untersuchungsgrundsatz besagt, dass es Sache der Behdrde und nicht der Parteien ist, den Sachverhalt festzu-
stellen und dazu soweit notig Beweis zu erhaben (explizit in Art. 12 VwVG und Art. 6 StPO).

155 «Die Offizialmaxime rechtfertigt es jedoch, an die Voraussetzungen, unter denen eine Verbeistandung durch einen
Rechtsanwalt sachlich geboten ist, einen strengen Massstab anzulegen.» (BGE 125 V 32 E. 4b) oder «Die Geltung
des Untersuchungsgrundsatzes, der Offizialmaxime oder des Grundsatzes der Rechtsanwendung von Amtes wegen
lasst eine anwaltliche Vertretung nicht ohne weiteres als unnétig erscheinen, erlaubt nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung indes einen strengeren Massstab.» (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts F-7529/2015 vom 7. Juli
2016 E. 4.1).
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Daraus ist e contrario zu schliessen, dass bei Geltung des Dispositionsmaxime%6 und des Verhand-
lungsgrundsatzes5? ein weniger strenger Massstab an die Notwendigkeit einer unentgeltlichen Rechts-
verbeistandung anzusetzen ist. Bezugnehmend auf den konkreten Einzelfall ist massgebend, wie stark
in grundlegende Rechtspositionen der gesuchstellenden Partei eingegriffen wird (Tragweite des Ent-
scheids), ob die Gegenpartei anwaltlich vertreten ist (Waffengleichheit), ob das Verfahren tatsachliche
oder rechtliche Schwierigkeiten bietet (Unubersichtlichkeit des Sachverhalts oder Komplexitat der
Rechtsfrage) und ob die gesuchstellende Partei die Féahigkeit hat, sich darin zurechtzufinden (Féhigkei-
ten der gesuchstellenden Partei).158 Bei der Tragweite des Entscheids unterscheidet das Bundesgericht
weiter zwischen drei Fallgruppen: (1) Greift ein Verfahren besonders stark in die Rechtsposition der
gesuchstellenden Partei ein, spricht es von einem sogenannten schweren Fall und nimmt in der Regel
die Bestellung einer unentgeltlichen Rechtsvertretung an. (2) Ist der Eingriff in die Rechtsposition nicht
besonders stark, spricht das Bundesgericht von einem relativ schweren Fall.1>° Diesfalls setzt die
Rechtsverbeistdéndung weitere besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten voraus, damit
ein Anspruch bejaht wird.1° Dabei wird gepriift, ob eine nicht bedirftige Partei unter sonst gleichen
Umstanden verninftigerweise eine Rechtsanwaltin oder einen Rechtsanwalt beiziehen wirde, weil sie
selbst zu wenig rechtskundig ist und das Interesse am Prozessausgang den Aufwand rechtfertigt. In
diesem Zusammenhang bertcksichtigt das Bundesgericht insbesondere das Alter, die soziale Situation,
die Sprachkenntnisse oder die gesundheitliche und geistig-psychische Verfassung der betroffenen Per-
son (Fahigkeiten der gesuchstellenden Partei) sowie die Schwere und Komplexitat (tatséchliche oder
rechtliche Schwierigkeiten) des Falls.61 (3) Als nicht notwendig wird die Rechtsverbeistdandung in soge-
nannten leichten Fallen oder auch sogenannten Bagatellféllen angesehen, wo die Interessen der be-
troffenen Person nicht wesentlich betroffen erscheinen.62 Weitergehende Anhaltspunkte zur Abgren-
zung der relativ schweren von den leichten und besonders schweren Fallen fehlen weitgehend, was
den zustandigen Behdrden einen grossen Ermessenspielraum belésst. 163

156 Die Dispositionsmaxime besagt, dass die Einleitung und die Beendigung eines Verfahrens sowie tber den Verfah-
rensgegenstand, die Parteien bestimmen und das Gericht einer Partei nicht mehr und nichts anderes zusprechen darf,
als sie verlangt, und nicht weniger, als die Gegenpartei anerkannt hat (explizit in Art. 58 Abs. 1 ZPO). Im 6ffentlichen
Recht grundsatzlich bedeutsam, wenn das Verwaltungsverfahren mit einem Gesuch eingeleitet wird (mitwirkungsbe-
duarftige Verfigungen [vgl. dazu Ziff. 65]).

157 Der Verhandlungsgrundsatz besagt, dass die Parteien dem Gericht die Tatsachen, auf die sie inre Begehren stiitzen,
darzulegen und die Beweismittel anzugeben haben (explizit in Art. 55 Abs. 1 ZPO).

158 Vgl. MEICHSSNER, Aktuelle Praxis der unentgeltlichen Rechtspflege, S. 8 f.; WALDMANN, Art. 29 N 79.

159 BGE 130 | 180 E. 2.2 (Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung einer Mutter, der die elterliche Obhut tiber
ihr Kind entzogen worden ist) mit Verweis auf BGE 128 | 225 E. 2.5.2 (Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistan-
dung im Massnahmenvollzug) und BGE 125 V 32 E. 4b (zum Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung im
Verwaltungsverfahren allgemein).

160 «Droht das in Frage stehende Verfahren besonders stark in die Rechtsposition der betroffenen Person einzugreifen,
ist die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters grundsétzlich geboten, sonst nur dann, wenn zur relativen
Schwere des Falles besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen, denen der Gesuchsteller
auf sich alleine gestellt nicht gewachsen wére.» (BGE 130 |1 180 E. 2.2).

161 vgl. BVGE 2017 VI/8 E. 3.3.2 mit weiteren Hinweisen.
162 ygl. MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege, S. 126 f.

163 vgl. bspw. HEUSSER, S. 33 (mit Bezug auf das Sozialversicherungsrecht) und RUEGG/RUEGG, Art. 118 N 11 (mit Bezug
auf das Zivilprozessrecht).
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3.2 Verwaltungsrechtlicher Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
verbeistandung im Fluchtlings- und Migrationsrecht

64 Im Verwaltungsrecht des Bundes ist der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege in Art. 65 VwVG
verankert. Dem Wortlaut nach bezieht sich die Bestimmung zwar nur auf das Beschwerdeverfahren,
nach standiger Praxis besteht aber auch ein aus Art. 29 Abs. 3 BV abgeleiteter Anspruch auf unentgelt-
liche Rechtsverbeistdndung im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren:164

«Wenn es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, bestellt die Beschwerdeinstanz, ihr
Vorsitzender oder der Instruktionsrichter der Partei einen Anwalt.» (Art. 65 Abs. 2 VWVG)

Die verwaltungsrechtliche Regelung zur unentgeltlichen Rechtsverbeistdndung unterscheidet sich nicht
massgeblich von der verfassungsrechtlichen Bestimmung. Die Bestellung einer unentgeltlichen Rechts-
vertretung erfolgt auf Antrag der gesuchstellenden Partei.16® Eine Vertretung wird angeordnet, wenn die
gesuchstellende Partei nicht Uber die erforderlichen Mittel verflgt (Bedurftigkeit [Abs. 1]), ihre Rechts-
begehren nicht aussichtslos erscheinen (Nicht-Aussichtslosigkeit [Abs. 1]) und die Vertretung zur Wah-
rung ihrer Interessen geboten ist (Notwendigkeit [Abs. 2]).

65 Fur die Beurteilung der Notwendigkeit einer Vertretung werden auch im Verwaltungsrecht die oben er-
wahnten Kriterien und Fallgruppen herangezogen (vgl. Ziff. 63),166 insbesondere beurteilt sich die Not-
wendigkeit der Verbeistdéndung auch im Verwaltungsverfahren anhand der konkreten Umstande des
Einzelfalls und der Eigenheiten der anwendbaren Verfahrensvorschriften. In verfahrensrechtlicher Hin-
sicht ist das Verwaltungsverfahren im Allgemeinen von der Offizialmaxime und dem Untersuchungs-
grundsatz (Art. 12 VwWVG) gepragt,'6” weshalb im Verwaltungsrecht an die Notwendigkeit einer unent-
geltlichen Rechtsverbeistandung grundséatzlich ein strengerer Massstab angesetzt werden darf.168 Zu
beachten ist jedoch, dass im Verwaltungsrecht die Pflicht der Behérden, den Sachverhalt von Amtes
wegen abzuklaren, durch die Mitwirkungspflichten der Parteien relativiert wird (Art. 13 VwVG). In 6ffent-
lichen Verfahren, welche von den Parteien eingeleitet werden (bspw. durch Gesuch), in denen die Par-
teien Antrage stellen oder in denen eine spezialgesetzliche Mitwirkungspflicht Anwendung findet, ent-
faltet sich die Sachverhaltsermittlungspflicht der Behorden nicht beliebig. Vielmehr sind die Parteien in
solchen Konstellationen verpflichtet, an der Feststellung des Sachverhalts mitzuwirken (Art. 13 Abs. 1

164 vgl. bspw. EMARK 2001 Nr. 11 E. 6.

165 Analoge Regelungen wie Art. 69 ZPO oder Art. 41 BGG gibt es im VWVG nicht. Im Verfahren vor Bundesverwaltungs-
gericht konnen aber bestimmte Verfahrensbestimmungen des BGG hilfsweise herangezogen werden (vgl.
MARANTELLI-SONANINI/HUBER, Art. 6 Rz. 15 mit Hinweisen).

166 vgl. BGE 125 V 32 E. 4b (zum Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung im Verwaltungsverfahren allge-
mein).

167 vgl. KUNG, Rz. 71 und 245 mit weiteren Hinweisen.

168 «Die sachliche Notwendigkeit wird nicht allein dadurch ausgeschlossen, dass das in Frage stehende Verfahren von
der Offizialmaxime oder dem Untersuchungsgrundsatz beherrscht wird, die Behorde also gehalten ist, an der Ermitt-
lung des rechtserheblichen Sachverhaltes mitzuwirken [...]. Die Offizialmaxime rechtfertigt es jedoch, an die Voraus-
setzungen, unter denen eine Verbeistandung durch einen Rechtsanwalt sachlich geboten ist, einen strengen Massstab
anzulegen [...].» (BGE 125 V 32 E. 4b) oder «Die Geltung des Untersuchungsgrundsatzes, der Offizialmaxime oder
des Grundsatzes der Rechtsanwendung von Amtes wegen lasst eine anwaltliche Vertretung nicht ohne weiteres als
unnétig erscheinen, erlaubt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung indes einen strengeren Massstab.» (Urtell
des Bundesverwaltungsgerichts F-7529/2015 vom 7. Juli 2016 E. 4.1).
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lit. a — ¢ VWVG169).170 Es gilt die sogenannte Dispositionsmaxime (vgl. dazu Fn 156).171 Dabei kommt
die Mitwirkungspflicht geméass Rechtsprechung bei Tatsachen zum Tragen, die eine Partei besser kennt
als die Behodrden und die ohne ihre Mitwirkung gar nicht oder nicht mit vertretbarem Aufwand erhoben
werden kénnen.172 Als Korrelat zur Mitwirkungspflicht sind die Behérden wiederum gehalten, rechtzeitig
und formrichtig angebotene Beweismittel zu rechtserheblichen Tatsachen der Partei abzunehmen
(Art. 33 Abs. 1 VWVG). Weitergehende (allgemeinglltige) Anhaltspunkte zur Abgrenzung der relativ
schweren von den leichten und besonders schweren Fallen fehlen im Verwaltungsrecht. Ausschlagge-
bend sind die konkreten Umsténde des Einzelfalls.

66 Von einem Entscheid mit erheblicher Tragweite (schwerer Fall) und einem Anspruch auf unentgeltliche
Rechtsverbeisténdung (bereits im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren) ist das Bundesgericht etwa
in einem Fall ausgegangen, den eine Person mit Behinderung betraf, welche einen Anspruch auf ange-
messenen Grundschulunterricht geltend machte!”? (in diesem Verfahren gelangten sowohl die kanto-
nale Bestimmung zum Recht auf unentgeltliche Rechtspflege als auch die verfassungsrechtliche Be-
stimmung zur Anwendung):

«Das Verwaltungsgericht hat die Frage der Bedurftigkeit und die Notwendigkeit der Ver-
beistandung durch einen Anwalt offen gelassen [sic] und das Gesuch, wie bereits die Er-
ziehungsdirektion, wegen Aussichtslosigkeit [...] abgelehnt; dies jedoch zu Unrecht: Der
Entscheid Uber die Einschulung in die Einfihrungsklasse war fir den Beschwerdefuhrer
als Behinderten von erheblicher Tragweite. Zudem stellten sich in tatsachlicher und recht-
licher Hinsicht, wie das Verwaltungsgericht selbst anfihrt, verschiedene Fragen, die nicht
leicht zu beantworten waren und zu deren fachkundiger Geltendmachung der Beschwer-
defuhrer eines Anwalts bedurfte. Die Bedurftigkeit des Beschwerdeflihrers kann gestiitzt
auf die Akten, namentlich den Entscheid des Verwaltungsgerichtsprasidenten vom 3. No-
vember 2003, als erstellt gelten.»174

67 Von einem relativ schweren Fall und einem Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung (im
Beschwerdeverfahren) ist das Bundesgericht in einem sozialversicherungsrechtlichen Verfahren
ausgegangen, das die revisionsweise Herabsetzung einer langjahrig bezogenen ganzen IV-Rente
zum Gegenstand hatte (in diesem Verfahren gelangten sowohl Art. 65 Abs. 2 VWVG als auch die
verfassungsrechtliche Bestimmung zur Anwendung):

«Im Hauptverfahren geht es darum, ob die immerhin seit Marz 1996 bezogene ganze
Rente der Invalidenversicherung revisionsweise auf eine Viertelsrente herabzusetzen ist.
Das Interesse der Beschwerdefiihrerin an einem fiir sie glinstigen Entscheid ist daher mit
der Vorinstanz als gewichtig zu betrachten. Entgegen dem angefochtenen Entscheid ist
aber ein Gerichtsverfahren, in welchem es um einen Rentenanspruch geht, trotz der gel-
tenden Untersuchungsmaxime nicht ohne weiteres als einfach zu betrachten. Das gilt erst
recht, wenn wie hier die revisionsweise Herabsetzung einer laufenden Rente zu Uberprifen

169 Bei den in Art. 13 Abs. 1 VwWVG aufgefiihrten Tatbestanden handelt es sich nicht um eine abschliessende Liste.
170 vgl. AUER/BINDER, Art. 13 N 21 ff.

171 vgl. AUER/BINDER, Art. 12 N 9. Dazu kritisch: KUNG.

172 ygl. AUER/BINDER, Art. 13 N 4.

173 Vgl. auch STEINMANN/SCHINDLER/WYSS, Art. 29 N 83.

174 Urteil des Bundesgerichts 2P.190/2004 vom 24. November 2004 E. 7.2, nicht publiziert in BGE 130 | 352.
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ist, stellen sich doch hierbei in tatsachlicher und in rechtlicher Hinsicht oft komplexere Fra-
gen als bei der erstmaligen Beurteilung eines Rentenanspruchs. Es besteht nach Lage der
Akten kein Anlass zu Annahme, dass dies im vorliegenden Fall nicht zutrifft. Bei dieser
Ausgangslage erscheint eine anwaltliche Verbeistandung fur das vorinstanzliche Verfah-
ren erforderlich. Daran andert nichts, dass die Beschwerdefiihrerin der deutschen Sprache
machtig ist.»17®

68 Einen relativ schweren Fall hat das Bundesgericht auch hinsichtlich der erstmaligen Gewéahrung eines
begleiteten Urlaubs wahrend einer Verwahrung angenommen (in diesem Verfahren gelangten die kan-
tonale Bestimmung zum Recht auf unentgeltliche Rechtspflege und die verfassungsrechtliche Bestim-
mung zur Anwendung):

«Die Bewilligung eines begleiteten Urlaubs hat somit nicht nur Bedeutung fir den Anspruch
des Verwahrten auf Kontakt mit der Aussenwelt, welcher zu den Freiheiten der Persoénlich-
keitsentfaltung gehort, die durch Art. 10 Abs. 2 BV geschiitzt sind [...], sondern insbeson-
dere auch Auswirkungen auf die Gewahrung weiterer Vollzugslockerungen bis hin zur pro-
beweisen oder definitiven Entlassung und damit letztlich auf die Dauer der Verwahrung.
Aus dieser Sicht stellt der Entscheid tber die erstmalige Gewéahrung eines begleiteten Ur-
laubs wahrend einer Verwahrung im Sinne von Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB keine Bagatelle
dar. Andererseits droht durch die Verweigerung eines begleiteten Urlaubs auch keine be-
sonders schwere Freiheitsbeschrankung, welche die Bestellung eines unentgeltlichen
Rechtsvertreters unabhéngig von den tatsachlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten des
konkreten Falles gebieten wiirde.»17¢

69 Von einem Bagatellfall und keinem Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung (im Beschwer-
deverfahren) ist das Bundesgericht in einem Verfahren ausgegangen, das die Beschrankung des Be-
suchsrechts (auf 12 Personen) im Strafvollzug zum Gegenstand hatte (in diesem Verfahren gelangten
die kantonale Bestimmung zum Recht auf unentgeltliche Rechtspflege und die verfassungsrechtliche
Bestimmung zur Anwendung).t?”

70 In flichtlings- und migrationsrechtlichen Verwaltungsverfahren, ob im erstinstanzlichen oder im
Rechtsmittelverfahren, wird das Kriterium der erheblichen Tragweite des Verfahrens in der Regel bejaht,
zumindest, soweit es um den Aufenthalt in der Schweiz oder um Familienzusammenfiihrungen geht.178
Dies allein wird zur Bestellung einer unentgeltlichen Rechtsverbeistandung, insbesondere in erstin-
stanzlichen Verwaltungsverfahren,7® aber haufig nicht als ausreichend erachtet und einem Antrag auf
Bestellung einer anwaltlichen Verbeistandung nur unter restriktiven Voraussetzungen stattgegeben. 180
Dies zeigt sich beispielweise in Verfahren vor dem SEM, wo sich die Beiordnung einer unentgeltlichen

175 Urteil des Bundesgerichts 8C_172/2010 vom 29. Marz 2010 E. 4.
176 BGE 1281225 E. 2.5.2.
177 Urteil des Bundesgerichts 6A.27/2004 vom 9. August 2004 E. 6.

178 Die Verfahren betreffen haufig den rechtméssigen Aufenthalt an und fiir sich, den Aufenthaltsstatus (und die damit
einhergehenden Rechte und Pflichten) oder aber das Recht auf Familienzusammenfuhrung.

179 Im Rechtsmittelverfahren bestehen meist erhchte verfahrensrechtliche Anforderungen. Rechtsmittel sind in der Regel
mit Antragen und einer Begriindung zu versehen (Art. 52 VwVG). Vor diesem Hintergrund wird die Notwendigkeit einer
anwaltlichen Verbeistandung im Rechtsmittelverfahren weniger oft verneint.

180 \v/gl. SPESCHA/BOLZLI/DE WECK/PRIULI, S. 413 f. mit weiteren Hinweisen.
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Rechtsverbeistandung grundsatzlich (Ausnahmen vorbehalten8l) nach Art. 65 Abs. 2 VWVG bestimmt
und neben dem Kriterium der erheblichen Tragweite des Entscheids haufig auch besondere tatséachliche
oder rechtliche Schwierigkeiten vorausgesetzt werden.'82 So wird in Verfahren, welche die Aufhebung
der vorlaufigen Aufnahme, den Widerruf des Asyls, die Erteilung einer vorlaufigen Aufnahme oder die
Gewahrung von Familienasyl zum Gegenstand haben, die erhebliche Tragweite der Entscheide in der
Regel nicht infrage gestellt, der Anspruch auf eine unentgeltliche Rechtsverbeistandung aber haufig mit
der fehlenden Komplexitat der Sach- oder Rechtsfragen begrundet:

- Ineinem Verfahren, das die Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme zum Gegenstand hatte, erwog
das SEM, dass die betroffene Person im erstinstanzlichen Verfahren nicht wesentlich durch Form-
vorschriften belastet gewesen sei. Bei der Stellungnahme zum rechtlichen Gehor sei es zur Haupt-
sache lediglich um die Schilderung von persdnlichen Erlebnissen gegangen, und die Stellungnahme
zum Bericht des schweizerischen Verbindungsbuiros in Pristina habe einer Aufzahlung von Punkten
gedient, welche gegen eine Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme gesprochen héatten. Im Falle des
Beschwerdefiihrers seien im Ubrigen auch keine Anhaltspunkte auf ein erhebliches subjektives Zu-
rickbleiben hinter dem «durchschnittlichen Gesuchsteller» ersichtlich gewesen, die eine Beigabe
eines Rechtsanwaltes notwendig gemacht hatten.183 In einem &hnlich gelagerten Fall verneinte das
SEM die Notwendigkeit einer unentgeltlichen Rechtsverbeistandung mit der Begriindung, dass es
den Beschwerdefiihrenden méglich gewesen sei, sich an eine Betreuungsperson oder an eine al-
lenfalls kostenfrei arbeitende Beratungsstelle zu wenden, weshalb der Beizug einer professionellen
Rechtsvertretung nicht notwendig gewesen sei.’® In beiden Fallen korrigierte das Bundesverwal-
tungsgericht die Entscheide des SEM. Zur Begriindung fuihrte es unter anderem aus, dass sich zu
den Abklarungen des Verbindungsbiros eine eingehende rechtliche Auseinandersetzung aufge-
drangt habe, welche den Beschwerdefiihrenden ohne anwaltlichen Beistand nicht mdglich gewesen
sei.185

- In einem Verfahren betreffend den Widerruf des Asyls verneinte das SEM ohne nahere Begriin-
dung (pauschal) die Komplexitat der Sach- oder Rechtsfragen. Auch diesen Entscheid korrigierte
das Bundesverwaltungsgericht.18 Mit Blick auf die Schwierigkeit des Verfahrens hob das Gericht
hervor, dass es dem rechtsunkundigen, psychisch beeintrachtigten und beruflich und sozial schlecht
integrierten Beschwerdefuhrer nicht ohne weiteres moglich gewesen wére, sich in einer fir ihn hilf-
reichen Art und Weise schriftlich im vorinstanzlichen Verfahren zu aussern.87

- In einem Verfahren, das die Erteilung einer vorlaufigen Aufnahme zum Gegenstand hatte, be-
grindete das SEM die fehlende Komplexitat des Verfahrens damit, dass es sich lediglich um eine

181 7u den erleichterten Regelungen der amtlichen Verbeistandung vgl. Ziff. 74 f.

182 \/gl. hierzu inshes. BVGE 2017 VI/8 (zwar mit Bezug auf das «erstinstanzliche Asylverfahren», aber wie die nachfol-
genden Fallbeispiele zeigen, fur die vorliegende Problemstellung durchaus von Bedeutung).

183 ygl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-2262/2007 vom 19. Juni 2013 E. 6.3.
184 vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-6652/2010 vom 2. November 2010 E. 5.2.2.

185 vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts E-2262/2007 vom 19. Juni 2013 E. 6.3 und D-6652/2010 vom 2. Novem-
ber 2010 E. 5.2.4.

6 Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-3689/2016 vom 13. Dezember 2017 E. 3.2.3.
7 lbid., E. 3.3.2.
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nochmalige Priifung und Wirdigung des aktuellen Sachverhalts gehandelt habe.88 Dieser Argu-
mentation folgte das Bundesverwaltungsgericht nicht. Zwar hatten sich rechtlich keine besonders
anspruchsvollen Fragen gestellt, von komplexer Natur erachtete das Gericht hingegen die tatsach-
lichen Verhaltnisse aufgrund der prekéren und verworrenen Sicherheitslage im Heimatland des Be-
schwerdefiihrers. Der zwar sprach-, aber nicht rechtskundige Beschwerdefiihrer konnte aus Sicht
des Gerichts dabei nicht ohne weiteres erkennen, welche relevanten Einwénde er gegen die durch
zwei Amtsberichte abgestitzte Sachverhaltsdarstellung und die darauf aufbauende Schlussfolge-
rung des SEM noch hatte erhoben werden kénnen.18°

In einem Fall betreffend die Gewéhrung von Familienasyl verneinte das SEM die Komplexitat des
Verfahrens damit, dass es sich bei einem Gesuch um Familienasyl um ein Standardverfahren
handle, bei dem keine zuséatzlichen Kosten erhoben wirden. Ebenfalls vermége weder der Umstand
der unterschiedlichen Nationalitat der Eheleute noch die Schriftlichkeit des Verfahrens eine ausrei-
chende Komplexitat zu begriinden. An dieser Einschatzung vermochte nach Ansicht des SEM auch
der gesundheitliche Zustand der Beschwerdeflihrerin nichts zu andern, zumal sie auf ihr Bezie-
hungsnetz habe zuriickgreifen kénnen, insbesondere ihren arbeitstatigen Ehemann, der sich seit
zehn Jahren in der Schweiz aufhielt.2®® Auch diesen Entscheid korrigierte das Bundesverwaltungs-
gericht; es stellte zunéchst fest, dass das SEM nach Eingang des Gesuchs der Beschwerdefiihrerin
um Familienasyl weitergehende Instruktionsmasshahmen vorgenommen hatte und selbst nach Ein-
gang der anwaltlichen Stellungnahme weitere Abklarungen fiir notwendig hielt. Nach Ansicht des
Gerichts habe das SEM daher in einer Art und Weise gehandelt, welche darauf habe schliessen
lassen, dass es das Verfahren als rechtlich beziehungsweise tatséchlich komplex eingestuft habe.
Weiter ging das Bundesverwaltungsgericht mit der Beschwerdeflihrerin einig, dass sie ein erhebli-
ches Interesse am Ausgang des Verfahrens vor dem SEM hatte, nachdem der Antrag auf auslan-
derrechtliche Bewilligung zwecks Familiennachzug von der kantonalen Migrationsbehdrde erstin-
stanzlich abgelehnt worden war. Es bestatigte ausserdem, dass die Parallelitdt von Familiennach-
zugs- und Familienasylverfahren mit unterschiedlich zustandigen Behdrden besondere prozessuale
Kenntnisse verlangte, welche von Laien nicht ohne weiteres erwartet werden kénnen. Als zutreffend
erachtete das Gericht auch den Einwand der Beschwerdefuhrerin, dass die Einschaltung eines An-
walts zur Beschleunigung des Verfahrens beigetragen habe. Besonders fiel flr das Gericht zudem
ins Gewicht, dass die Beschwerdefuhrerin aufgrund ihrer gesundheitlichen Situation nicht in der
Lage war, das Familiennachzugsgesuch selbstandig einzureichen, geschweige denn sich im Rah-
men des rechtlichen Gehdrs an eine Beratungsstelle zu wenden. Soweit die Vorinstanz auf den
Ehemann verwies, der der Beschwerdefuhrerin bei der Durchfiihrung des Verfahrens hatte behilflich
sein kdnnen, stellte das Bundesverwaltungsgericht fest, dass diesen im konkreten Fall zuvorderst
die Pflicht traf, seiner Frau in einer medizinischen Notsituation Beistand und Unterstlitzung zukom-
men zu lassen. Den Umstand, dass der Ehemann einer Erwerbstétigkeit nachging, bewertete das
Gericht dahingehend, dass er zusatzlich zur Betreuung der Beschwerdefiihrerin kaum die zeitlichen
Kapazitaten gehabt habe, die migrationsrechtlichen Verfahren fiir sie zu fihren.191
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Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts F-7529/2015 vom 7. Juli 2016 E. 4.4.
Ibid., E. 4.4 f.

Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-4036/2018 vom 9. Méarz 2020 E. 6.4.
Ibid., E. 8.4.
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71 Ebenfalls nur unter restriktiven Voraussetzungen stattgegeben wird einem Antrag auf unentgeltliche
Rechtsverbeistandung in Verfahren betreffend auslanderrechtliche Zwangsmassnahmen, wo die
Notwendigkeit einer Rechtsverbeistdndung (im Sinne eines relativ schweren Falls) in der Regel erst bei
einer Haftverlangerung nach drei Monaten angenommen wird (in einem solchen Verfahren gelangen
die kantonalen Bestimmungen zum Recht auf unentgeltliche Rechtspflege bzw. die verfassungsrechtli-
che Bestimmung zur Anwendung):

«Dem Auslander droht bei der Haftverlangerung nach drei Monaten eine schwere Frei-
heitsbeschrankung, die fiir ihn mit rechtlichen und tatsachlichen Schwierigkeiten verbun-
den ist, denen er — auf sich selber gestellt — mangels Kenntnis der Sprache und der hiesi-
gen Verhaltnisse nicht gewachsen ist. Es durfte ihm selbst in ,einfachen® Fallen kaum mog-
lich sein, das administrative Haftverlangerungsverfahren ohne anwaltliche Hilfe zu begrei-
fen. Die wirksame Geltendmachung seiner Rechte setzt deshalb spatestens in diesem Ver-
fahrensabschnitt voraus, dass einem Antrag auf unentgeltliche Verbeistandung entspro-
chen wird. War es innert drei Monaten nicht moglich, die Weg- oder Ausweisung zu voll-
ziehen, erscheint fraglich, in welchem verninftigen zeitlichen Rahmen dies absehbar sein
wird [...] und ob dem Beschleunigungsgebot geniigend nachgekommen wurde [...]; diese
Probleme gebieten — schon mit Blick auf die Akteneinsicht — den Beizug eines sachkundi-
gen Vertreters.»1%?

72 Die Analyse der Fallbeispiele zeigt, dass die Rechtsverbeistdndung in erstinstanzlichen fliichtlings- und
migrationsrechtlichen Verwaltungsverfahren zwar nicht ausgeschlossen ist. Sie veranschaulicht aber
auch, dass neben der erheblichen Tragweite des Entscheids auch besondere tatséchliche oder rechtli-
che Schwierigkeiten vorausgesetzt werden. Gemass der vom Bundesgericht entwickelten Fallgruppen
ist die Bestellung einer unentgeltlichen Rechtsvertretung grundsatzlich bereits dann geboten, wenn ein
Verfahren besonders stark in die Rechtsposition der gesuchstellenden Partei eingreift (schwerer Fall).
Rechtliche oder tatséchliche Schwierigkeiten werden nur bei relativ schweren Féallen vorausgesetzt, d.h.
wenn der Eingriff in die Rechtsposition nicht besonders stark ist. Die Praxis, wonach Falle der Fallgruppe
der «relativ schweren Falle» zugeordnet werden,%% obschon von einer erheblichen Tragweite des Ent-
scheids gesprochen wird, ist zu hinterfragen. Es trifft zwar zu, dass gemass der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung aufgrund der Geltung des Untersuchungsgrundsatzes und der Offizialmaxime an die
Notwendigkeit einer unentgeltlichen Rechtsverbeistandung ein strengerer Massstab angesetzt werden
darf.194 Gleichzeitig darf die Notwendigkeit einer Verbeistandung mit dieser Begriindung aber auch nicht
einfach abgewiesen werden; andernfalls wiirde das Institut flr die meisten erstinstanzlichen Verwal-
tungsverfahren seines Sinnes beraubt.1% Die Geltung des Untersuchungsgrundsatzes und der Offi-
zialmaxime vermdgen die restriktiven Voraussetzungen in fliichtlings- und migrationsrechtlichen

192 BGE 134192 E. 3.2.3.

193 «Die [...] verlangte "erhebliche Tragweite der Sache fiir die gesuchstellende Partei" (respektive "relative Schwere des
Falles") durfte im Asylverfahren regelméssig gegeben sein. So hangt es im Normalfall vom Ausgang dieses Verfahrens
- in welchem (ein positiver Asylentscheid vorbehalten) auch tber die Wegweisung und deren Vollzug befunden wird -
ab, ob ein Gesuchsteller sich weiterhin rechtmassig in der Schweiz aufhalten kann oder aber diese verlassen muss.
Auf eine "erhebliche Tragweite" ist unter Umstanden aber selbst dann zu schliessen, wenn der Gesuchsteller - weil in
der Schweiz ohnehin aufenthaltsberechtigt - diese bei negativem Ausgang des Asylverfahrens nicht zu verlassen hat.»
EMARK 2001 Nr. 11 E. 6 b/aa.

194 vgl. Fn 170.

195 vgl. KAYSER/ALTMANN, Art. 65 N 67 mit weiteren Hinweisen.
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Verwaltungsverfahren jedenfalls nicht zu rechtfertigen. Dies gilt umso mehr, als der Untersuchungs-
grundsatz und die Offizialmaxime im Verwaltungsverfahren nicht uneingeschrankt gelten (vgl. Ziff. 65)
und die Parteien zur Mitwirkung verpflichtet sein kdnnen (siehe hierzu insbesondere auch die spezial-
gesetzlichen Bestimmungen des AIG und AsylG: Art. 90 AIG und Art. 8 AsylG). Die Mitwirkungspflicht
macht die Verfahren fiir vulnerable Personengruppen, wie Fliichtlinge, nicht einfacher, zumal die be-
troffenen Personen aufgrund ihrer Herkunft einer Verhandlungssprache in der Regel nicht geniigend
méchtig und mit dem Justizsystem nicht vertraut sind. Zudem ist fiir sie die juristische Tragweite der
Fragen oftmals nicht erkennbar und die beizubringenden Dokumente sind nicht vorhanden (vgl. Ziff. 16
ff.).196 Anschaulich dazu sind die Erwagungen des Bundesgerichts in einem zivilrechtlichen Verfahren,
das die Wiedererlangung der elterlichen Obhut zum Gegenstand hatte. Das Bundesgericht hob in die-
sem Fall hervor, wie schwierig es sein kann, ein schlecht begonnenes Verfahren spéater wieder in die
richtige Bahn zu bringen, und dass die Untersuchungsmaxime Fehlleistungen der Behérden nicht zu
verhindern vermag:

«Die vom Obergericht erwahnte Untersuchungsmaxime und die von ihm angefuhrte Mog-
lichkeit einer aufsichtsrechtlichen, von Amtes wegen anzuordnenden Aufhebung eines vor-
mundschaftsbehdrdlichen Entscheids durch die Aufsichtsbehdrden lassen eine anwaltliche
Vertretung der am Verfahren Beteiligten nicht ohne weiteres als unnétig erscheinen [...]:
Das sachgerechte Anlegen eines jeden Verfahrens und dessen richtige Leitung erfordern
von der Behorde eine umfassende Kenntnis der einschlagigen Rechtsfragen, geht es doch
darum, die rechtserheblichen tatséachlichen Umsténde einfliessen zu lassen. Die Erfahrung
zeigt, dass ein schlecht begonnenes Verfahren spéater nur sehr schwer in die richtige Bahn
zu bringen ist. Abgesehen davon, dass die Untersuchungsmaxime allféllige Fehlleistungen
der Behorde nicht zu verhindern vermag, ist zu bedenken, dass sie nicht unbegrenzt ist.
Sie verpflichtet die Behdrde zwar, von sich aus alle Elemente in Betracht zu ziehen, die
entscheidwesentlich sind, und unabhangig von den Antragen der Parteien Beweise zu er-
heben. Diese Pflicht entbindet die Beteiligten indessen nicht davon, durch Hinweise zum
Sachverhalt oder Bezeichnung von Beweisen am Verfahren mitzuwirken [...] unter Hinweis
auf die umfassende Beschwerdemdglichkeit gedusserten Auffassung, fiir das Verfahren
zur Entziehung der elterlichen Gewalt vor der erstinstanzlichen vormundschaftlichen Auf-
sichtsbehorde bestehe generell kein Anspruch auf unentgeltliche Verbeistandung.»197

73 Die Analyse fir das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren lasst sich nicht allgemein auf das Rechts-
mittelverfahren Ubertragen. Hier kommt dem Kriterium der Nicht-Aussichtslosigkeit'®® und der Kosten-
vorschusspflicht!®® eine nicht unbedeutende Rolle zu.

19 Zu ahnlichen Schlussfolgerungen kam auch eine Studie im Sozialhilferecht (vgl.
FUCHS/STUDER/KOSCHMIEDER/PARLI/MEIER, S. 22 f.).

197 BGE 130 1 180 E. 3.2.

198 Dieses standardmassige Kriterium der Rechtsprechung ist nach der hier vertretenen Auffassung zu hinterfragen. In
gewissen Verfahren mag dieses Kriterium Sinn machen. Doch in migrationsrechtlichen oder asylrechtlichen Status-
fragen wirden die meisten Betroffenen, auch wenn sie genugend finanzielle Mittel hatten, einen objektiv gesehen,
noch so aussichtslosen Prozess anstreben. Das finanzielle Risiko erscheint in solchen Féllen gegeniber den persén-
lichen Konsequenzen des Entscheids mehrheitlich gering.

199 Eingefiihrt wurde die Kostenvorschusspflicht im Verwaltungsverfahren 1994 (vgl. Botschaft Sanierungsmassnahmen,
S. 314 f.) kritisch dazu bspw. KAYSER.
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74 Neben der dargelegten restriktiven Praxis ist zu beachten, dass in einigen erstinstanzlichen Verwal-
tungsverfahren auch Verfahrenserleichterungen existieren. So ist beispielswiese im OHG die finanzi-
elle Unterstitzung von unabhangigen Beratungsstellen, welche die Beratungen zugunsten von Hilfesu-
chenden anbieten, vorgesehen (Art. 9 OHG?90).201 Als Beispiel eines Verwaltungsverfahrens, das Ver-
fahrenserleichterungen sowohl im erstinstanzlichen als auch im zweitinstanzlichen Verfahren eingefihrt
hat, kann ferner das Asylverfahren genannt werden. So enthalt das AsylG nicht nur spezialgesetzliche
Konkretisierungen zur unentgeltichen Rechtspflege im Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht
(Art. 102m AsylG), sondern auch spezialgesetzliche Bestimmungen zur unentgeltlichen Rechtspflege
fur das Verfahren vor dem SEM (Art. 102h AsylG).292 Diese spezialgesetzlichen Bestimmungen sind
aussergewohnlich, weil sie sowohl im erstinstanzlichen Verfahren (dort generell, mit Ausnahmen) als
auch im Beschwerdeverfahren (dort nur unter der Voraussetzung der Bedurftigkeit und der Nicht-Aus-
sichtslosigkeit) die Notwendigkeit eines Rechtsbeistandes vermuten.2%® Fir die vorliegende Problem-
stellung sind die Regelungen deshalb von Interesse, weil die erwahnten Verfahrenserleichterungen
auch anerkannten Flichtlingen zugutekommen kénnen; dies etwa in einem Widerrufsverfahren
(Art. 102m Abs. 1 Bst. b AsylG) sowie in Verfahren der Familienzusammenfihrung von anerkannten
Fluchtlingen mit Asyl.204

75 Exkurs zu den spezialgesetzlichen Regelungen im Asylrecht: Nach Art. 102h Abs. 1 AsylG wird jeder
asylsuchenden Person fir die Erstbefragung in der Vorbereitungsphase eine Rechtsvertretung zuge-
wiesen, sofern sie nicht ausdriicklich darauf verzichtet. Die Rechtsvertretung dauert bis zur Rechtskraft
des Entscheides im beschleunigten Verfahren oder bis zum Entscheid Uber die Durchfiihrung eines
Verfahrens ausserhalb des beschleunigten Verfahrens (Art. 102h Abs. 3 AsylG) respektive mit der Mit-
teilung der Rechtsvertretung an die asylsuchende Person, dass sie wegen Aussichtslosigkeit nicht ge-
willt ist, eine Beschwerde einzureichen (Art. 102h Abs. 4 AsylG). Ferner bestellt das Bundesverwal-
tungsgericht in den in Art. 102m Abs. 1 AsylG2% aufgeftihrten Beschwerdefallen2°6 auf Antrag der asyl-
suchenden Person eine unentgeltliche Rechtsbeistéandin oder einen unentgeltlichen Rechtsbeistand,
sofern die asylsuchende Person bedirftig ist und ihre Begehren nicht aussichtslos sind. In den in
Art. 102m AsylG aufgefiihrten Beschwerdeverfahren wird die Notwendigkeit eines Rechtsbeistandes

200 ygl. hierzu bspw. ZEHNTNER, Art.9 N5 ff. und SCHWEIZERISCHE VERBINDUNGSSTELLEN-KONFERENZ
OPFERHILFEGESETZ, Ziff. 3.2.1.

201 Die AIG Bestimmung, welche eine Informations- und Beratungspflicht fir Bund, Kantone und Gemeinden vorsieht
(Art. 58 AIG), ist nach der hier vertretenen Auffassung mit der opferhilferechtlichen Bestimmung nicht vergleichbar.
Wenn auch eine Ubertragung dieser Aufgabe an Dritte méglich ist (Abs. 5), adressiert sie priméar die Migrationsbehor-
den und schafft keine Pflicht zur Schaffung von unabhéangigen Beratungsstellen.

202 Djese Bestimmungen haben gemass Art. 6 AsylG Vorrang zu den Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgeset-
zes.

203 v/gl. Botschaft AsylG 2011, S. 7344.

204 Familienangehorige mit Anspruch auf Familienasyl durchlaufen bei ihrer Ankunft in der Schweiz das Asylverfahren
und haben Anspruch auf eine unentgeltliche Rechtsvertretung (Art. 102h AsylG); demgegeniber hat das Bundesver-
waltungsgericht in Verfahren nach Art. 51 AsylG (Gesuch um Einreisebewilligung und Familienasyl) aArt. 110a (heute
Art. 102m AsylG) fur nicht anwendbar erklart hat (vgl. KNEER/SONDEREGGER, S. 14).

205 Die erleichterte unentgeltliche Rechtspflege (Vermutung der Notwendigkeit, wenn nicht aussichtslos) wurde bereits
bei der vorherigen Gesetzesanderung von 2014 eingefuihrt mit dem damaligen Art. 110a aAsylG (AS 2013 4375 5357).
Art. 102m AsylG lGbernahm diese vormalige Regelung inhaltlich unveréandert.

206 Dies gilt namentlich fir Nichteintretensentscheide sowie ablehnende Asyl- sowie Wegweisungsentscheide (Art. 65
Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 102m Abs. 1 AsyIG).
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somit ebenfalls vermutet.2%” Die Notwendigkeit eines Rechtsbeistandes im erstinstanzlichen Asylverfah-
ren begrundete der Gesetzgeber mit den kiirzeren Verfahrens- und Beschwerdefristen im beschleunig-
ten Verfahren; damit sollte dem Anliegen nach raschen Asylverfahren Rechnung getragen, gleichzeitig
sollte aber sichergestellt werden, dass die Asylverfahren trotz Beschleunigung rechtsstaatlich korrekt
und fair durchgefiihrt werden.2%¢ Mit dem Verzicht auf das Kriterium der Notwendigkeit fir die in
Art. 102m Abs. 1 AsylG aufgefiihrten Beschwerdefélle wollte der Gesetzgeber eine qualitative Verbes-
serung der im Rahmen des Beschwerdeverfahrens eingereichten Rechtsschriften erreichen, womit das
Beschwerdeverfahren insgesamt entlastet werden sollte. Am Schluss resultierte ein Kompromiss, der
bei Nicht-Aussichtslosigkeit die Notwendigkeit der Vertretung vermutet, daftir keinen Anspruch auf Bei-
ordnung einer Rechtsanwaéltin oder eines Rechtsanwalts, sondern «nur» auf eine diplomierte Juristin
oder diplomierten Juristen mit spezifischer Erfahrung vorsieht.2®® Keinen «umfassenden» Rechts-
schutz21® geniessen demgegeniiber asylsuchende Personen, die ein ausserordentliches erst- oder
zweitinstanzliches Asylverfahren (Wiedererwdgungs- und Revisionsverfahren oder Mehrfachgesuch)
oder ein Beschwerdeverfahren im Rahmen des Dublin-Verfahrens durchlaufen. In diesen Verfahren
erfolgt die amtliche Rechtsverbeistandung nach wie vor gestitzt auf Art. 65 Abs. 2 VWVG und setzt,
neben der Nicht-Aussichtslosigkeit und Mittellosigkeit, die Notwendigkeit der Rechtsverbeistandung vo-
raus (siehe Fallbeispiele in Ziff. 70).

4 Straf- und zivilrechtlicher Anspruch auf un-
entgeltliche Rechtsverbeistandung zum Ver-
gleich

76 Fur das Strafverfahren (Art. 128 ff. StPO) und das Zivilverfahren (Art. 117 ff. ZPO) existieren, wie im

Verwaltungsverfahren, ebenfalls Bestimmungen zum Recht auf unentgeltliche Rechtspflege. Die unent-
geltliche Rechtsverbeistdandung im Straf- und im Zivilverfahren setzt wie auch im Verwaltungsverfahren

207 \/gl. KNEER/SONDEREGGER, S. 10 f. und Botschaft AsylG 2011, S. 7332.
208 v/gl. Botschaft AsylG 2014, S. 7992 f.
209 Vgl. KNEER/SONDEREGGER, S. 11 f.

210 Zum Rechtsschutz im beschleunigten Asylverfahren gehdren einerseits der Leistungserbringer, dem das SEM ein
Mandat zur Rechtsvertretung und Beratung erteilt (Art. 102f Abs. 2 AsylG) und andererseits die individuelle Rechts-
vertretung und Beratung. Der Leistungserbringer bestimmt die mit der Beratung und Rechtsverteidigung betrauten
Personen. Er weist der asylsuchenden Person eine Rechtsvertretung zu (Art. 102i Abs. 2 AsylG). Die Rechtsbezie-
hungen zwischen der asylsuchenden Person und der zugewiesenen Rechtsvertretung bzw. dem Leistungserbringer
sind noch nicht restlos geklart. Unbestritten scheint zu sein, dass die zugewiesene Rechtsvertretung durch ihre Hand-
lungen den Leistungserbringer verpflichtet und aus diesem Grund zwischen der zugewiesenen Rechtsvertretung und
der asylsuchenden Person kein relevantes Rechtsverhéltnis besteht (vgl. KALIN/FREI, S. 19 f. und BUNDESAMT FUR
JusTiz, Stellungnahme zu einzelnen Punkten des SKMR-Gutachtens, S. 3.). Umstritten ist hingegen das Rechtsver-
haltnis zwischen der asylsuchenden Person und dem Leistungserbringer. Auf der einen Seite wird die Meinung ver-
treten, dass es sich bei der unentgeltlichen Rechtsvertretung im beschleunigten Asylverfahren um einen Spezialfall
der amtlichen Verbeistdndung handelt und deswegen zwischen der asylsuchenden Person und dem Leistungserbrin-
ger eine privatrechtliche Rechtsbeziehung besteht (vgl. KALIN/FREI, S. 21 f.). Auf der anderen Seite wird die Meinung
vertreten, dass es sich bei der unentgeltlichen Rechtsvertretung im beschleunigten Asylverfahren um eine vom Staat
zur Verfligung gestellte Verfahrensgarantie handelt und deswegen zwischen der asylsuchenden Person und dem
Leistungserbringer eine offentlich-rechtliche Rechtsbeziehung besteht (Vgl. BUNDESAMT FUR JusTiz, Stellungnahme
zu einzelnen Punkten des SKMR-Gutachtens, S. 4 ff.).
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grundsatzlich, neben der Bedirftigkeit der gesuchstellenden Partei und Nicht-Aussichtslosigkeit des
Rechtsbegehrens, die sachliche Notwendigkeit der Vertretung voraus (Art. 132 StPO bzw. Art. 118
Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Inwiefern sich hinsichtlich des Kriteriums der Notwendigkeit im Straf- und Zivilrecht
Unterschiede zur verwaltungsrechtlichen Bestimmung ergeben, ist nachfolgend néher zu untersuchen.

4.1 Strafverfahren

77 Im Strafrecht ist das Recht auf amtliche Verbeistandung der beschuldigten Person in Art. 132 StPO
verankert.21 Im Strafrecht kommt die Regelung dann zum Zug, wenn keine notwendige Verteidigung
vorliegt, die beschuldigte Person mittellos ist und sie zur Wahrung ihrer Interessen einer Verteidigung
bedarf, oder bei notwendiger Verteidigung, wenn die beschuldigte Person keine Wahlverteidigung be-
stimmt oder dieser das Mandat entzogen wurde resp. sie es niedergelegt hat.

«Die Verfahrensleitung ordnet eine amtliche Verteidigung an, (a.) bei notwendiger Vertei-
digung: wenn: (1.) die beschuldigte Person trotz Aufforderung der Verfahrensleitung keine
Wahlverteidigung bestimmt, (2.) der Wahlverteidigung das Mandat entzogen wurde oder
sie es niedergelegt hat und die beschuldigte Person nicht innert Frist eine neue Wabhlver-
teidigung bestimmt [...].» (Art. 132 Abs. 1 lit. a Ziff. 1 und 2 StPO)

78 Art. 130 lit. a bis e StPO definieren, wann ein Fall einer notwendigen Verteidigung vorliegt. Namlich
dann, wenn sich die beschuldigte Person (seit der vorlaufigen Festnahme) seit mehr als 10 Tagen in
Haft befindet (lit. a),212 ihr eine Freiheitsstrafe bzw. freiheitsentziehende Massnahme von mehr als ei-
nem Jahr droht?!3 oder eine Landesverweisung im Raum steht (lit. b),21* wenn sie infolge physischer
oder psychischer Defizite (oder aus anderen Griinden) nicht zur eigenen Interessenwahrung féahig ist
(lit. ¢),25 die Staatsanwaltschaft sich dazu entschliesst, vor Gericht miindlich zu pladieren (Art. 337
Abs. 1 StPO) oder das Gericht die Staatsanwaltin oder den Staatsanwalt zum persoénlichen Erscheinen
verpflichtet (Art. 337 Abs. 4 StPO [lit. d])%¢ sowie bei der Einleitung eines abgekiirzten Verfahrens nach
Art. 359 StPO (lit. €).217 Bestimmt in solchen Fallen der notwendigen Verteidigung die beschuldigte

211 Auf den Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege des Opfers, das sich am Strafverfahren als Straf- und Privatklagerin
beteiligen kann, wird im Rahmen dieses Beitrags nicht naher eingegangen. Gemass der am 1. Januar 2024 in Kraft
getretenen StPO-Revision kann dem Opfer (neu) nicht nur fur die Privatklagerschaft, sondern auch fur die Strafkla-
gerschaft die unentgeltliche Rechtspflege gewahrt werden, sie wird dem Opfer aber auch bei amtlicher Verteidigung
des Beschuldigten nur bei Mittellosigkeit gewahrt (dazu kritisch SCHAUMANN).

212 Die Bestellung einer Verteidigung sollte spatestens nach 9-tagiger Haft initiiert werden, sofern keine Haftentlassung
am 10. Tag bevorsteht.

213 Op eine Freiheitsstrafe oder eine freiheitsentziehende Massnahme von mehr als einem Jahr droht, ist nicht anhand
des abstrakten Strafmasses, sondern anhand des konkret zu erwartenden Strafmasses zu beurteilen (vgl. BGE 120
la 43 E. 2h).

214 Unabhangig davon, ob eine Landesverweisung nach Art. 66a oder 66a StGB im Raum steht (vgl.
HEIMGARTNER/HARB, S. 15).

215 Die Verhandlungsfahigkeit ist als Prozessvoraussetzung von Amtes wegen zu prufen. Nahere Abklarungen sind ge-
mass Rechtsprechung jedoch nur geboten, wenn Anhaltspunkte fiir eine beschrankte oder fehlende Verhandlungsfa-
higkeit gegeben sind (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1B_332/2012 vom 15. August 2012 E. 2.4).

216 |n Fallen, in denen die Staatsanwaltschaft aufgrund der drohenden Sanktion zwingend vor Gericht aufzutreten hat
(Art. 337 Abs. 3 StPO), ist bereits gestitzt auf Art. 130 lit. b StPO eine notwendige Verteidigung sicherzustellen (vgl.
HEIMGARTNER/HARB, S. 16).

217 vgl. HEIMGARTNER/HARB, S. 14 ff.
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Person trotz Aufforderung durch die Staatsanwaltschaft keine Wahlverteidigung, wird ihr unabhangig
von ihren finanziellen Verhaltnissen (auch gegen ihren Willen218) von Amtes wegen eine amtliche Ver-
teidigung bestellt.?® Die amtliche Verteidigung beginnt in diesem Fall im Vorverfahren (Art. 131 Abs. 2
StPO) und dauert so lange, wie der Grund fir den Verteidigungszwang besteht.?20

79 Liegen die Voraussetzungen fir eine notwendige Verteidigung nicht vor, hat die beschuldigte Person
bei Mittellosigkeit einen Anspruch auf amtliche Verteidigung, wenn dies zur Wahrung ihrer Interessen
geboten ist (Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO).

«Die Verfahrensleitung ordnet eine amtliche Verteidigung an, wenn: (b.) die beschuldigte
Person nicht Gber die erforderlichen Mittel verfiigt und die Verteidigung zur Wahrung ihrer
Interessen geboten ist.» (Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO)

Das Kriterium der Nicht-Aussichtslosigkeit des «Rechtsbegehrens» wird im strafrechtlichen Vorver-
fahren (und auch im erstinstanzlichen Hauptverfahren)22! nicht geprift. Grund hierfur ist, dass das Ver-
fahren unabhéangig vom Willen der beschuldigten Person und unabhangig davon, ob sie Antrage stellt,
eingeleitet und gefiihrt wird.??2 Geméss Art. 158 Abs. 1 lit. ¢ StPO muss die beschuldigte Person an-
lasslich der ersten Einvernahme unter anderem auf ihr Recht hingewiesen werden, dass sie eine amtli-
che Verteidigung beantragen kann. Macht die beschuldigte Person von diesem Recht Gebrauch, muss
ab diesem Moment die amtliche Verteidigung sichergestellt werden, wenn die Voraussetzungen dafir
gegeben sind. Somit kann die unentgeltliche Verteidigung ab Erdffnung des Verfahrens bzw. anléasslich
der ersten Einvernahme beantragt werden, bzw. besteht Anspruch auf eine solche, wenn deren Voraus-
setzungen gegeben sind.?23

80 Fur die Beurteilung der Notwendigkeit einer amtlichen Verteidigung werden grundsatzlich auch im
Strafrecht die oben erwéhnten Kriterien und Fallgruppen herangezogen (vgl. Ziff. 63), insbesondere be-
urteilt sich die Notwendigkeit der Verbeistdandung auch im Strafverfahren anhand der konkreten Um-
stande des Einzelfalls und der Eigenheiten der anwendbaren Verfahrensvorschriften. In verfahrens-
rechtlicher Hinsicht ist das Strafverfahren vom Untersuchungsgrundsatz (Art. 6 StPO) und der Offi-
zialmaxime gepragt,??* weshalb grundsatzlich auch im Strafrecht an die Notwendigkeit einer unentgelt-
lichen Rechtsverbeistdndung ein strenger Massstab angesetzt werden darf. Eine Besonderheit liegt
aber darin, dass im Unterschied zum Verwaltungsrecht der Untersuchungsgrundsatz im Strafrecht nicht

218 Vor dem Hintergrund des in Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢ EMRK wie auch in Art. 14 Ziff. 3 lit. d UNO-Pakt Il garantierten Rechts
der beschuldigten Person auf Selbstverteidigung ist das Institut der notwendigen Verteidigung nicht unproblematisch
(vgl. dazu ausfuhrlich LIEBER, Art. 130 N 6-10).

219 Vgl. HEIMGARTNER/HARB, S. 14.
220 v/gl. RUCKSTUHL, Art. 130 N 5.

221 Demgegeniiber hangt die Durchfiihrung eines Beschwerdeverfahrens gegen Verfiigungen und Verfahrenshandlungen
der Strafverfolgungsbehdrden vom Willen der beschuldigten Person ab; sie stellt Rechtsbegehren, deren Aussichten
auf Erfolg beurteilt werden kdnnen (vgl. Urteil des Obergerichts des Kantons Zug, |. Beschwerdeabteilung, vom 20. Juli
2017 E. 5.2 mit weiteren Hinweisen).

222 «Das Erfordernis der fehlenden Aussichtslosigkeit ist bei einem Freiheitsentzug von einer gewissen Intensitat bzw.
Dauer im Hinblick hierauf sachgerecht zu relativieren und das Kriterium der Erfolgsaussichten differenziert zu hand-
haben.» (BGE 134 192 E. 3.2.3) Siehe auch Obergericht des Kantons Zug, |. Beschwerdeabteilung, vom 20. Juli 2017
E.5.2.

223 \/gl. RUCKSTUHL, Art. 132 N 6.

224 Gemass Art. 6 StPO klaren die Strafbehdrden von Amtes wegen alle fir die Beurteilung der Tat und der beschuldigten
Person bedeutsamen Tatsachen ab (Abs. 1). Dabei sind die belastenden und entlastenden Umstande mit gleicher
Sorgfalt zu untersuchen (Abs. 2).
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durch die Mitwirkungspflicht der beschuldigten Person relativiert wird; die beschuldigte Person ist eben
gerade nicht zur Mitwirkung am Verfahren verpflichtet (Art. 113 Abs. 1 StPO).225 Ferner wird das Krite-
rium der Notwendigkeit im Strafrecht in Art. 132 StPO explizit ndher umschrieben. So hélt Art. 132
Abs. 2 StPO fest, dass eine Verteidigung namentlich dann geboten ist, wenn es sich um keinen Baga-
tellfall handelt und der Straffall in tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten bietet, denen
die beschuldigte Person allein nicht gewachsen ist.

«Zur Wahrung der Interessen der beschuldigten Person ist die Verteidigung namentlich
geboten, wenn es sich nicht um einen Bagatellfall handelt und der Straffall in tatsachlicher
oder rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten bietet, denen die beschuldigte Person allein nicht
gewachsen ware.» (Art. 132 Abs. 2 StPO)

81 Art. 132 Abs. 3 StPO prazisiert ausserdem, wann kein Bagatellfall vorliegt, ndmlich dann, wenn eine
Freiheitsstrafe von mehr als 4 Monaten, eine Geldstrafe von mehr als 120 Tagessatzen (oder gemein-
nitzige Arbeit von mehr als 480 Stunden?2%) zu erwarten ist.

«Ein Bagatellfall liegt jedenfalls dann nicht mehr vor, wenn eine Freiheitsstrafe von mehr
als 4 Monaten oder eine Geldstrafe von mehr als 120 Tagessatzen zu erwarten ist.»
(Art. 132 Abs. 3 StPO)

82 Obschon aufgrund des Wortlauts von Art. 132 Abs. 3 StPO («jedenfalls dann»), nicht automatisch von
einem Bagatellfall ausgegangen werden darf, wenn die im Gesetz genannten Schwellenwerte nicht er-
reicht sind und durch die die Verwendung des Worts «namentlich» in Absatz 2 zum Ausdruck gebracht
wird, dass neben den beiden genannten Kriterien (kein Bagatellfall; tatsdchliche und rechtliche Schwie-
rigkeiten) weitere Gesichtspunkte beriicksichtigt werden kénnen,2?” wird durch die im Gesetz veranker-
ten Schwellenwerte die Abgrenzung zwischen den Fallgruppen fassbar. Hinzu kommt, dass sich wei-
tergehende Anhaltspunkte zur Abgrenzung der relativ schweren von den leichten und besonders schwe-
ren Fallen aus der Rechtsprechung ergeben. So geht das Bundesgericht von einem besonders schwe-
ren Rechtseingriff insbesondere dann aus, wenn eine Strafe droht, deren Dauer die Gewéahrung des
bedingten Strafvollzugs ausschliesst:

«Falls das in Frage stehende Verfahren besonders stark in die Rechtsposition des Be-
troffenen eingreift, ist die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters grundséatzlich
geboten. Dies trifft insbesondere im Strafprozess zu, wenn dem Angeschuldigten eine
schwerwiegende freiheitsentziehende Massnahme oder eine Strafe droht, deren Dauer
die Gewahrung des bedingten Strafvollzuges ausschliesst.»??8

83 Einen relativ schweren Fall hat das Bundesgericht etwa bei einer Strafdrohung von 3 Monaten Ge-
fangnis unbedingt, bei einer «<empfindlichen Strafe von jedenfalls mehreren Monaten Gefangnis» oder
bei der Einsprache gegen einen Strafbefehl von 40 Tagen Gefangnis bedingt angenommen. Bei

225 Die beschuldigte Person muss sich nicht selbst belasten. Sie hat das Recht, die Aussage und ihre Mitwirkung im
Strafverfahren zu verweigern (Art. 113 Abs. 1 StPO).

226480 Stunden gemeinniitzige Arbeit werden in Abs. 3 nicht explizit erwahnt. Ein Tag Haft entspricht einem Tagessatz
Geldstrafe oder vier Stunden gemeinnitziger Arbeit, 120 Tagessatze entsprechen demzufolge 480 Stunden gemein-
nitziger Arbeit.

221 Aufgrund des Wortlauts von Abs. 2 (Verwendung des Wortes «namentlich») kénnen neben genannten Kriterien («kein
Bagatellfall» und «tatsachliche und rechtliche Schwierigkeiten») im Einzelfall weitere Gesichtspunkte hinzukommen.
(vgl. Urteil des Bundesgerichts 1B_23/2016 vom 8. Februar 2016 E. 2.5).

228 BGE 128 1225 E. 2.5.2.
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offensichtlichen Bagatelldelikten, bei denen nur eine Busse oder eine geringfligige Freiheitsstrafe in
Frage kommt, verneint die Bundesgerichtspraxis regelmassig den Anspruch auf eine unentgeltliche
Rechtsverbeistandung.??°

84 Im Ergebnis ist die notwendige Verteidigung mit der amtlichen Verteidigung nicht direkt vergleichbar,
sie kann gegen den Willen und unabhéngig von den finanziellen Mitteln der beschuldigten Person an-
geordnet werden (Vorbehalten der amtlichen Verteidigung wegen Notwendigkeit). Demgegenuber ist
die amtliche Verteidigung im Strafverfahren mit der verwaltungsrechtlichen Bestimmung zur unentgelt-
lichen Rechtsverbeistandung grundsatzlich vergleichbar. Ein nicht unbedeutender Unterschied liegt
aber darin, dass im Strafrecht die Tragweite des Entscheids an der Schwere der Strafdrohung gemes-
sen wird und in diesem Zusammenhang durch Art. 132 StPO und die Rechtsprechung die Abgrenzung
zwischen den Fallgruppen fassbarer wird. Vergleichbare (allgemeingiltige) Bewertungskriterien sind im
Verwaltungsverfahren nicht vorhanden (vgl. Ziff. 65). Zudem wird im Unterschied zum erstinstanzlichen
Verwaltungsverfahren im Rahmen des strafrechtlichen Vorverfahrens (und auch des erstinstanzlichen
Hauptverfahrens) die Aussichtslosigkeit des Rechtsbegehrens nicht geprift. Dies wird damit begriindet,
dass diese Verfahren unabhangig vom Willen der beschuldigten Person und unabhangig davon, ob sie
Antréage stellt, eingeleitet und gefihrt werden.

85 Bei Betrachtung der erwéhnten Praxisbeispielen stellt sich die Frage, ob ein flichtlings- und migrations-
rechtliches Verfahren, in dem es um den rechtméssigen Aufenthalt an und fir sich geht, hinsichtlich der
Intensitat nicht mit der strafrechtlichen Landesverweisung vergleichbar ist. Beide Verfahren kénnen gra-
vierende Folgen fir die betroffene auslandische Person haben (Eingriff in international geschitzte Men-
schenrechtsgarantien wie z.B. das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art. 8
EMRK).230 Berechtigterweise ist die Landesverweisung ein Anwendungsfall der notwendigen Verteidi-
gung, welche zwingend bereits im Vorverfahren gestellt werden muss. Zu hinterfragen ist, weshalb dem-
gegeniber in einem fliichtlings- und migrationsrechtlichen Verfahren, das den Aufenthalt in der Schweiz
an und fur sich betrifft, eine Verbeistandung nur unter restriktiven Voraussetzungen gewahrt wird, zumal
die Intensitat der Rechtseingriffe vergleichbar ist.

4.2 Zivilverfahren

86 Im Zivilrecht ist das Recht auf unentgeltliche Rechtspflege in Art. 117 ff. ZPO verankert. Auch im Zivil-
verfahren erfolgt die Bestellung einer unentgeltlichen Rechtsvertretung in der Regel nur auf Antrag der
gesuchstellenden Partei.23 Ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege besteht, wenn die gesuch-
stellende Partei nicht Uber die erforderlichen Mittel verfiigt und ihre Rechtsbegehren nicht aussichtslos
sind:

«Eine Person hat Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn: (a.) sie nicht Giber die
erforderlichen Mittel verfugt; und (b.) ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint.»
(Art. 117 ZPO)

229 \/gl. Urteil des Bundesgerichts 1B_167/2016 vom 1. Juli 2016 E. 3.4 mit weiteren Hinweisen und BGE 143 | 164 E. 3.5
mit weiteren Hinweisen.

230 ygl. Botschaft StGB, S. 6049.

21 Unter Vorbehalt der Einsetzung einer Vertretung bei Unvermogen der Partei i.S.v. Art. 69 Abs. 1 ZPO (vgl. auch
Fn 167).
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87 Eine Vertretung wird angeordnet, wenn es zur Wahrung der Interessen der bedurftigen Person notwen-
dig ist. Fur die Beurteilung der Notwendigkeit einer Vertretung werden auch im Zivilrecht die oben
erwahnten Kriterien und Fallgruppen herangezogen, insbesondere beurteilt sich die Notwendigkeit der
Verbeistdandung anhand der konkreten Umstande des Einzelfalls und der Eigenheiten der anwendbaren
Verfahrensvorschriften (vgl. Ziff. 63). In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Zivilverfahren im Unter-
schied zum Verwaltungsrecht vom Verhandlungsgrundsatz (Art. 58 Abs. 1 ZP0)2%? und der Dispositi-
onsmaxime (Art. 55 Abs. 1 ZPQO)?% gepragt, vorbehalten gesetzlicher Bestimmungen tber die Geltung
des Untersuchungsgrundsatzes (Art. 58 Abs. 2 ZP0)234 und der Offizialmaxime (Art. 55 Abs. 2 ZPQ).235

88 Fur die Bestellung einer Rechtsvertretung ist im Zivilrecht von zuséatzlicher Bedeutung, ob die Gegen-
partei anwaltlich vertreten ist (Prinzip der Waffengleichheit). Es handelt sich hierbei zwar nicht um
einen Automatismus; die Notwendigkeit einer anwaltlichen Verbeistandung wird aber, zumindest im
Rechtsmittelverfahren, in der Regel dann angenommen, wenn die Gegenpartei anwaltlich vertreten
ist.2%6 Ferner muss das Gericht die nicht anwaltlich vertretene Partei iber die unentgeltliche Rechts-
pflege aufklaren (Art. 97 ZPO). Eine Besonderheit kann weiter darin erblickt werden, dass gemass
Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO im Zivilrecht bereits zur Vorbereitung des Prozesses eine Rechtsbeistandin
oder ein Rechtsbeistand bestellt werden kann.

«Die unentgeltliche Rechtspflege umfasst: die gerichtliche Bestellung einer Rechtsbei-
stéandin oder eines Rechtsbeistandes, wenn dies zur Wahrung der Rechte notwendig ist,
insbesondere wenn die Gegenpartei anwaltlich vertreten ist; die Rechtsbeistandin oder
der Rechtsbeistand kann bereits zur Vorbereitung des Prozesses bestellt werden.»
(Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO)

89 Das Kriterium der Notwendigkeit wird im Zivilrecht aber nicht nur in Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO naher
umschrieben; weitere (allgemeingiltige) Anhaltspunkte zur Abgrenzung der relativ schweren von den
leichten und besonders schweren Féllen ergeben sich auch aus der Rechtsprechung. Besonders
schwer wiegt demnach ein Fall dann, wenn eine schwere Beeintrachtigung eines Grundrechts zur Dis-
kussion steht (schwerer Fall). Bejaht hat das Bundesgericht die Notwendigkeit der Rechtsverbeistan-
dung infolge der besonderen Schwere des Rechtseingriffs (trotz Geltung des Untersuchungsgrundsat-
zes) beispielsweise bei einer Mutter, der die elterliche Obhut tber ihr Kind entzogen wurde:

«Die Frage, ob die Obhut Uber das Madchen wieder der Beschwerdefiihrerin zugewiesen
werden koénne, ist sehr heikel und vielschichtig. Ihre Beantwortung ist fur die Beschwerde-
fuhrerin selbst - wie auch fir das Kind und die Pflegemutter - von erheblicher Bedeutung.
Der unter Berticksichtigung des Wohls des Kindes zu fallende Entscheid wird sehr stark in
die personliche Situation der Beschwerdefiihrerin als leiblicher Mutter eingreifen. Es ist fur
sie von grosser Wichtigkeit, dass im Verfahren die nach der Rechtsprechung

232 Die Parteien haben dem Gericht die Tatsachen, auf die sie ihre Begehren stiitzen, darzulegen und die Beweismittel
anzugeben (Art. 55 Abs. 1 ZPO).

233 Das Gericht darf einer Partei nicht mehr und nichts anderes zusprechen, als sie verlangt, und nicht weniger, als die
Gegenpartei anerkannt hat (Art. 58 Abs. 1 ZPO).

234 Vorbehalten bleiben gesetzliche Bestimmungen Uber die Feststellung des Sachverhaltes und die Beweiserhebung
von Amtes wegen (Art. 55 Abs. 2 ZPO).

235 Vorbehalten bleiben gesetzliche Bestimmungen, nach denen das Gericht nicht an die Parteiantrage gebunden ist
(Art. 58 Abs. 2 ZPO).

236 Vgl. RUEGG/RUEGG, Art. 118 N 12.
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entscheidwesentlichen Tatsachen vorgebracht und ins richtige Licht gertickt werden. Die
bezirksamtliche Feststellung, die Beschwerdefiihrerin sei den Anforderungen, die das vor
der Vormundschaftsbehérde héngige Verfahren an sie stelle, gewachsen, wird den gege-
benen Umstanden nicht gerecht. In Anbetracht der komplexen, von einem juristischen
Laien nur sehr schwer Uberblickbaren Verhéltnisse verbietet sich die Annahme, eine an-
waltliche Vertretung sei fur die Beschwerdefiihrerin nicht notwendig.»237

90 Prozesse ab einem Streitwert von wenigen tausend Franken und Zivilverfahren betreffend wichtige As-
pekte des Lebens wie Persoénlichkeit, Ehe, Familie, Wohnung und Arbeit werden dahingegen der Kate-
gorie der relativ schweren Félle zugeordnet. Die Notwendigkeitsprifung beschrankt sich in diesen
Fallen in der Regel auf die Frage, ob besondere Schwierigkeiten eine Rechtsverbeistandung rechtferti-
gen.z*® In diesem Zusammenhang spielt, wie im Verwaltungsrecht, auch im Zivilrecht eine Rolle, ob das
Verfahren neben Geltung des Verhandlungsgrundsatzes und der Dispositionsmaxime auch oder aus-
schliesslich von der Offizialmaxime und dem Untersuchungsgrundsatz beherrscht wird. Von einem Ba-
gatellfall wird im Zivilrecht insbesondere dann ausgegangen, wenn «nur» einige hundert bis hochstens
zweitausend Franken im Streite liegen.23°

91 In Verfahren vor erster Instanz, wie im Schlichtungsverfahren, in Verfahren nach Art. 198 ZP(Q240
oder Verfahren vor der KESB,?*! wird in Bezug auf eine Rechtsverbeistandung wie im Verwaltungs-
verfahren auch im Zivilprozess ein strengerer Massstab angesetzt.?*? So hat das Bundesgericht in ei-
nem Mietschlichtungsverfahren aufgrund der Besonderheiten des Verfahrens einen Anspruch auf eine
unentgeltliche Rechtsverbeistandung verneint:

«Dagegen rechtfertigen die Besonderheiten des Verfahrens vor der Schlichtungsbehérde,
namentlich seine primare Ausrichtung auf die Herbeifiihrung einer Einigung [...], die es
beherrschende Untersuchungsmaxime [...], die paritdtische Zusammensetzung der Be-
hoérde [...] und die vornehmlich bloss formelle Bedeutung des Entscheids fur das nachfol-
gende Justizverfahren, an die sachlichen Voraussetzungen einer Verbeistandung einen
strengen Massstab anzulegen.»243

92 Dennoch kann auch fir das Schlichtungsverfahren eine unentgeltliche Rechtsvertretung gewahrt wer-
den, wenn die Streitsache dies rechtfertigt. Das Gesetz sieht die unentgeltliche Verbeistandung im
Schlichtungsverfahren sogar ausdrticklich vor (vgl. Art. 113 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Die Notwendigkeit ei-
ner Rechtsverbeistandung darf schliesslich auch nicht aufgrund des Angebots der unentgeltlichen
Rechtsberatung durch eine Schlichtungsstelle (Art. 201 Abs. 2 ZP0)?*4 oder Beratungsstelle

237 BGE 1301180 E. 3.3.2.
238 RUEGG/RUEGG, Art. 118 N 11.
239 |bid.

240 Kein Schlichtungsverfahren findet in den von Art. 198 ZPO umschriebenen Verfahren statt, insbesondere im Schei-
dungsverfahren und im summarischen Verfahren, zu welchem u.a. das Eheschutzverfahren gehort.

241 gtreitigkeiten vor der KESB Uber Sorgerecht, Obhut und Unterhalt werden im zivilrechtlichen Verfahren entschieden.

242 ygl. Urteile des Bundesgerichts 5A_395/2012 vom 16. Juli 2012 E. 4.4.3 (mit Bezug auf das Schlichtungsverfahren)
und 5A_683/2020 vom 8. Dezember 2020 E. 3 (mit Bezug auf das KESB-Verfahren); WUFFLI /FUHRER, S. 174 (mit
Bezug auf das Eheschutzverfahren).

243 BGE 119 1a 264 S. 269 E. 2c.

244 \gl. Urteil des Bundesgerichts 4A_36/2007 vom 3. Mai 2007 E. 2.4; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 4A_87/2008
vom 28. Mérz 2008 E. 3.3.
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ausgeschlossen werden.245 Bejaht hat das Bundesgericht bereits im Schlichtungsverfahren einen An-
spruch auf eine unentgeltliche Rechtsverbeistdndung im Fall einer 22-jahrigen Lehrtochter, die einen
Unterhaltsprozess gegen ihren Vater fuihrte. Dies mit der Begriindung, dass der Vater prozesserfahre-
ner sei, bedeutende Interessen auf dem Spiel stinden und Prozesse um Mundigenunterhalt haufig kon-
flikttrachtig sowie rechtlich komplex seien.246

93 Dass in einem Verfahren vor der KESB ebenfalls ein Anspruch auf eine unentgeltliche Rechtsverbei-
stdndung bestehen kann, zeigt der eingangs erwahnte Fall betreffend die Wiedererlangung der elterli-
chen Obhut, in dem das Bundesgericht aufgrund der Schwere des Rechtseingriffs von einem grund-
satzlichen Anspruch auf Beiordnung einer unentgeltlichen Rechtsvertretung gesprochen hat. In anderen
KESB-Verfahren legt das Bundesgericht demgegeniuber regelméssig einen strengen Massstab an. So
verneinte es den Anspruch auf eine unentgeltlichen Rechtsverbeistdéndung in einem Verfahren vor der
KESB, in dem um einen Wechsel einer eingesetzten Beistandschaft ersucht wurde. Dies u.a. mit dem
Verweis auf die Offizialmaxime und den Untersuchungsgrundsatz sowie dem Umstand, dass jedes Kin-
desschutzverfahren eine Gefahrdung des Kindeswohles und damit eine Ausnahmesituation mit sich
bringe.24”

94 Fur Verfahren nach Art. 198 ZPO kann exemplarisch das Eheschutzverfahren herangezogen werden,
wo trotz Geltung des Untersuchungsgrundsatzes (Art. 272 ZP0O?*8) regelmassig ein Anspruch auf un-
entgeltliche Rechtsverbeistandung bejaht wird.?4° Dies mit der Begriindung, dass die Tragweite von
Eheschutzmassnahmen fur die Parteien nicht leicht abzuschatzen sei und das Verfahren existenzielle
Fragen des personlichen Unterhalts bertihren kénne.?50

95 Im Ergebnis ist die amtliche Verbeistdndung im Zivilrecht mit der verwaltungsrechtlichen Bestimmung
zur unentgeltlichen Rechtsverbeistdandung grundsatzlich vergleichbar. Ein nicht unbedeutender Unter-
schied durfte aber darin liegen, dass bei Geltung der Dispositionsmaxime und des Verhandlungsgrund-
satzes sowie des Prinzips der Waffengleichheit einer rechtsunkundigen Partei bereitwilliger eine unent-
geltliche Rechtsvertretung zur Verfigung gestellt werden durfte, als dies im Verwaltungsverfahren der
Fall ist. Bei Betrachtung der erwahnten Praxisbeispiele stellt sich ferner die Frage, ob ein flichtlings-
und migrationsrechtliches Verfahren, das eine Familienzusammenfilhrung zum Gegenstand hat, von
der Intensitat her nicht mit der Situation eines Elternteils vergleichbar ist, dem die Obhut Uber sein Kind
entzogen wurde. Beide Verfahren tangieren das Recht auf Familienleben nach Art. 8 EMRK auf schwer-
wiegende Weise. Berechtigterweise wurde dem betroffenen Elternteil im Verfahren betreffend die Wie-
dererlangung der elterlichen Obhut, trotz Geltung des uneingeschrankten Untersuchungsgrundsatzes
infolge der besonderen Schwere des Rechtseingriffs bereits im Verfahren vor der Vormundschaftsbe-
horde eine Rechtsvertretung zugestanden. Zu hinterfragen ist, weshalb in einem fllichtlings- und

245 vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C_342/2008 vom 20. November 2008 E. 7 (zur Mdglichkeit von fiir gemeinniitzige
Organisationen tatige Anwaltinnen und Anwaélte sich verbeistdnden zu lassen).

246 Vgl. RUEGG/RUEGG, Art. 118 N 11 mit Verweis auf Urteil des Bundesgerichts 5A_395/2012 vom 16. Juli 2012 E. 5.3.
247 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_683/2020 vom 8. Dezember 2020 E. 3.3.2.

248 Bei der Bezifferung des Ehegattenunterhalts gilt allerdings die Dispositionsmaxime. Dahingegen in Kinderbelangen
kommt immer der Offizialgrundsatz und der strenge Untersuchungsgrundsatz (Erforschen von Amtes wegen) zur An-
wendung.

249 v/gl. SIx, Rz. 1.70.
250 vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_108/2007 vom 11. Mai 2007 E. 3.2.
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migrationsrechtlichen Verfahren, das die Familienzusammenfihrung zum Gegenstand hat, eine Verbei-
standung im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren nur unter restriktiven Voraussetzungen gewahrt
wird.

5 Schlussfolgerungen und Empfehlungen

96 Die Analyse hat ergeben, dass sich sowohl aus dem internationalen Recht, dem EU-Recht als auch
dem schweizerischen Recht Verpflichtungen zur unentgeltlichen Rechtsverbeistandung ergeben kdn-
nen, die fir flichtlings- und migrationsrechtliche Verfahren relevant sein kénnen.

97 Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass das Flichtlingsrecht Flichtlingen mit einem dauerhaften
Aufenthaltsrecht in dem Umfang ein Anspruch auf eine unentgeltliche Rechtsvertretung einrdumt, wie
der Anspruch Staatsangehdorigen des Wohnsitzstaates zusteht (Art. 16 Abs. 2 GFK). Art. 25 GFK bein-
haltet eine Unterstitzungspflicht des Aufnahmestaates in administrativen Angelegenheiten, allerdings
nicht im Sinne einer unentgeltlichen Rechtsverbeistdandung. Die Konventionsbestimmung diirfte aber in
Bezug auf die Tragweite des Untersuchungsgrundsatzes - der im schweizerischen Verwaltungsrecht
grundsatzlich durch die Mitwirkungspflicht der Parteien relativiert wird - von Bedeutung sein.

98 Die menschenrechtlichen Anspruchsgrundlagen in Bezug auf unentgeltliche Rechtspflege bzw. Ver-
beistdandung kénnen grundsétzlich nur in Zivil- und Strafverfahren angerufen werden. Der EGMR und
der CCPR legen die Begriffe «strafrechtliche Anklagen» und «zivilrechtliche Anspriiche und Verpflich-
tungen» autonom aus. Nicht alle fliichtlings- und migrationsrechtlichen Verwaltungsverfahren sind daher
von vornherein vom Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt Il aus-
geschlossen. Eine abschliessende Beurteilung der Frage, in welchen Konstellationen die Bestimmun-
gen angerufen werden kdnnen, muss jedoch im Einzelfall - in Abwagung der offentlich-rechtlichen und
zivilrechtlichen Elemente eines Rechts - gepruft werden. Festgehalten werden kann jedoch:

- Streitigkeiten, die zu den sogenannten Kerngebieten des 6ffentlichen Rechts gehdéren, sind vom
Anwendungsbereich der Bestimmungen ausgeschlossen. Dies gilt insbesondere fur Verfahren
Uber Asyl, auslanderrechtliche Massnahmen und Auslieferung. Allerdings erscheint zumindest
die Anwendung von Art. 14 UNO-Pakt Il in Gerichtsverfahren Uber Asyl, auslédnderrechtliche
Massnahmen und Auslieferung nach Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt Il unter gewissen Umstéanden
mdoglich.

- Streitigkeiten im Bereich des Sozialversicherungsrechts und Sozialhilferechts sind dagegen ein-
geschlossen.

- Schwierig zu beantworten ist die Frage, inwiefern die untersuchten Bestimmungen in einem
Verfahren einer flichtlings- und migrationsrechtlichen Familienzusammenfihrung angerufen
werden kdnnen, zumal familienrechtliche Verfahren vom Anwendungsbereich der Bestimmun-
gen grundsétzlich erfasst sein kdnnen, wahrend es fliichtlings- und migrationsrechtliche Ver-
fahren nicht sind.

99 In Gerichtsverfahren ebenfalls angerufen werden kann schliesslich Art. 47 GRC, sofern die Verletzung
von Unionsrecht geltend gemacht wird. Der Anwendungsbereich von Art. 47 GRC ist dabei umfassend
und nicht auf Zivil- oder Strafverfahren beschrénkt. Auf das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren kann
aber Art. 41 Abs. 1 und 2 GRC (Recht auf eine gute Verwaltung) Anwendung finden, aus dem auch ein
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Recht auf Prozesskostenhilfe und anwaltliche Vertretung abgeleitet werden kann. Fiir die Schweiz kén-
nen die erwahnten unionsrechtlichen Bestimmungen dann von Bedeutung sein, wenn in Anwendung
eines bilateralen Abkommens die Verletzung von Verfahrensgarantien geltend gemacht wird.

100Weitere Verpflichtungen zur Rechtsverbeistandung kénnen sich aus Normen der internationalen und
europaischen Menschenrechtsvertragen ergeben, soweit diese fir die Schweiz anwendbar sind.

101Der Anwendungsbereich des schweizerischen Verfassungsrechts geht tber die internationalen Min-
deststandards zur unentgeltlichen Rechtsverbeistdndung hinaus. Art. 29 Abs. 3 BV kann in sdmtlichen
Verfahren des Zivil-, Straf- und Verwaltungsprozesses, unabhangig vom Verfahrensstadium, d.h. vor
Beschwerde- als auch vor Verwaltungsinstanzen, angerufen werden. Das gleiche gilt fur die untersuch-
ten Verfahrensbestimmungen des Zivil-, Straf- und Verwaltungsprozesses (Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO,
Art. 132 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 StPO, Art. 65 Abs. 2 VwWVG).

102Keine der untersuchten Bestimmungen des internationalen oder nationalen Rechtes gewahrt jedoch
einen allgemeinen Anspruch auf eine unentgeltliche Rechtsvertretung. Die Bereitstellung einer unent-
geltlichen Rechtsverbeistandung wird sowohl nach internationalem, EU- und schweizerischem Recht
an spezifische Anspruchsvoraussetzungen gekntipft (Mittelosigkeit der gesuchstellenden Person, Nicht-
Aussichtslosigkeit des Begehrens, Notwendigkeit der Rechtsverbeistandung). Eine Ausnahme stellen
spezialgesetzliche Bestimmungen dar, wie sie im erstinstanzlichen Asylverfahren (Art. 102m und
Art. 102h AsylG) oder im Strafverfahren bei einer amtlichen Verteidigung wegen Notwendigkeit (Art. 130
StPO) existieren.

103In der Schweiz beurteilt sich die Notwendigkeit der Verbeistandung gemass Verfassungsrecht
(Art. 29 Abs. 3 BV) aufgrund der konkreten Umsténde des Einzelfalls und der Eigenheiten der anwend-
baren Verfahrensvorschriften (Offizialmaxime und Untersuchungsgrundsatz bzw. Dispositionsmaxime
und Verhandlungsgrundsatz). Die Bestimmungen des Zivil- und Strafprozesses sowie des Verwaltungs-
verfahrens zum Recht auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung (Art. 65 Abs. 2 VwVG, Art. 132 Abs. 1
lit. b und Abs. 2 StPO und Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO) gehen grundsatzlich nicht Giber die verfassungs-
rechtlichen Bestimmungen hinaus. In allen Rechtsgebieten bestimmen die Tragweite des Entscheids
(schwerer, relativ schwerer oder leichter Fall) und die rechtlichen und tatsachlichen Schwierigkeiten, ob
eine Verbeistandung fur notwendig erachtet wird. Herausfordernd ist in sdmtlichen Rechtsgebieten,
dass klare Anhaltspunkte zur Abgrenzung der relativ schweren von den leichten und besonders schwe-
ren Fallen fehlen, wobei das Fehlen von Zuordnungskriterien im Verwaltungsverfahren jedoch am aus-
gepragtesten zu sein scheint. Die Notwendigkeit der Verbeistdndung beurteilt sich im Verwaltungsver-
fahrensrecht anhand der konkreten Umstande des Einzelfalls und der Eigenheiten der anwendbaren
Verfahrensvorschriften. Weitergehende (allgemeingultige) Anhaltspunkte zur Abgrenzung der relativ
schweren von den leichten und besonders schweren Féllen fehlen, was den zustandigen Behdrden
einen grossen Ermessenspielraum belasst. Demgegentber wurde in der Strafprozessordnung das Kri-
terium der Schwere der Strafdrohung und in der Zivilprozessordnung das Prinzip der Waffengleichheit
im Gesetz verankert.

104Allgemeingiltige Anhaltspunkte zur Abgrenzung der relativ schweren von den leichten und beson-
ders schweren Féllen im Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes zu verankern, durfte sich aller-
dings als schwierig erweisen. Ein gemeinsames Merkmal, das unabh&ngig vom Einzelfall, allgemein-
glltig in allen Verfahren gleichermassen von Bedeutung ist, ist nicht ohne Weiteres auszumachen; die
Lebensbereiche auf die das Verfahrensrecht Anwendung findet, sind zu vielfaltig (Infrastruktur, Umwelt,
Abgaben, Personal, Wirtschaft, Wettbewerb, Bildung, Sozialversicherung, Gesundheit, Asylrecht,
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Auslanderrecht und Burgerrecht) und die Rechtseingriffe, die mit einem Entscheid verbunden sein kon-
nen entsprechend unterschiedlich (Verweigerung des Schutzes einer Marke auf dem Gebiet der
Schweiz, Verweigerung des Burgerrechts usw.). Die Schwere des drohenden Rechtsgriffs lasst sich
nicht abstrakt wie im Strafprozess anhand der Strafdrohung messen. Auch gibt es im Verwaltungsver-
fahrensrecht in der Regel keine Gegenpartei, wie dies im Zivilprozess grésstenteils der Fall ist, Prozess-
gegner ist (auf Bundesebene) der Bund. Zwar kann im Sinne der Waffengleichheit auch im Verwal-
tungsverfahren eine Verbeistdndung durchaus notwendig sein, allerdings l&ésst sich dies nach der hier
vertretenen Auffassung nicht allgemeingdiltig wie im Zivilrecht festhalten. Aufgrund der im Verwaltungs-
recht in der Regel zur Anwendung gelangenden Offizialmaxime und des Untersuchungsgrundsatzes,
kommt der Waffengleichheit im Verwaltungsrecht nicht die gleiche Tragweite wie im Zivilrecht zu, wel-
ches von der Dispositionsmaxime und dem Verhandlungsgrundsatz beherrscht wird.

10sWenn auch allgemeine Anhaltspunkte zur Abgrenzung der relativ schweren von den leichten und be-
sonders schweren Féllen im Verwaltungsverfahrensrecht nicht auszumachen sind, ergeben sich doch
immerhin aus der Verfassungsnorm, den gesetzlichen Normen sowie der Praxis auch aus anderen
Rechtsgebieten fur flichtlings- und migrationsrechtliche verwaltungsrechtliche Verfahren wich-
tige Anhaltspunkte. So ist zum Beispiel nur schwer nachvollziehbar, weshalb in einem Strafverfahren,
das die Landesverweisung oder in einem zivilrechtlichen Verfahren, das die Wiedererlangung der elter-
lichen Obhut zum Gegenstand hat, aufgrund der Schwere des drohenden Rechtseingriffs bereits im
erstinstanzlichen Verfahren von der Notwendigkeit einer Rechtsverbeistandung in grundséatzlicher
Weise ausgegangen wird, demgegeniiber aber Ersuchen auf Verbeistandung in fliichtlings- und migra-
tionsrechtlichen Verfahren, die den Aufenthalt in der Schweiz an fur sich oder die Familienzusammen-
fuhrung betreffen, nur unter restriktiven Voraussetzungen stattgeben wird. Die Intensitat der drohenden
Rechtseingriffe ist in all diesen Verfahren, vergleichbar. In séamtlichen droht ein Eingriff in international
geschitzte Menschenrechtsgarantien wie z.B. das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
nach Art. 8 EMRK. Die Geltung der Offizialmaxime und des Untersuchungsgrundsatzes vermégen hier-
fur keine vertretbare Begriindung zu sein, zumal auch das Strafverfahren und zivilrechtliche Verfahren
in Kinderbelangen von der Offizialmaxime und dem Untersuchungsgrundsatz beherrscht werden. Allein
deshalb, dass im Verwaltungsverfahren der Untersuchungsgrundsatz von der Mitwirkungspflicht relati-
viert wird, vermag die restriktive Gewahrung der unentgeltlichen Rechtsverbeistdandung nicht zu recht-
fertigen. Die Mitwirkungspflicht kann fur vulnerable Personengruppen, wie Fliichtlinge, ein Verfahrenser-
schwernis darstellen.

106 Am effektivsten zu einer Verbesserung des Rechtsschutzes in erstinstanzlichen fllichtlings- und migra-
tionsrechtlichen Verfahren beitragen wirde aber letztlich eine Gesetzesanderung. So kénnten analog
dem Asylrecht in gewissen Verfahren spezialgesetzlich weitergehende Anhaltspunkte zur Abgrenzung
der relativ schweren von den leichten und besonders schweren Féllen vorgesehen oder unter Umstan-
den auf das Kriterium der Notwendigkeit ganz verzichtet werden. Solche differenzierten Regelungen
drangen sich in flichtlings- und migrationsrechtlichen Verfahren insbesondere in Féllen auf, in denen
es um den Aufenthalt in der Schweiz an fur sich geht oder in Verfahren der Familienzusammenfihrung.
Prufenswert wére im Ergebnis eine spezialgesetzliche Regelung im Auslénder- und Integrationsgesetz
und eine weitergehende Regelung im Asylgesetz, welche die Abgrenzung der relativ schweren von den
leichten und besonders schweren Féllen erleichtert und den Ermessenspielraum der Behérden ein-
schrankt.

UNHCR / Januar 2024 51



ZUGANG ZUM RECHT

107Neben einem verbesserten Zugang zu einer unentgeltlichen Rechtsvertretung, bestehen im Rechts-
schutzsystem weitere Handlungsmaéglichkeiten, die zu einer Verbesserung des Rechtsschutzes von
Flichtlingen im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren beitragen kénnen.?5! Sie gehen uber den Un-
tersuchungsgegenstand der vorliegenden Studie hinaus, auf die (aus der Sicht der Autorin) Wichtigsten
soll zum Abschluss aber dennoch hingewiesen werden. So kénnte beispielsweise eine gezielte Star-
kung der Rechtsberatungsstellen in ihren Ressourcen und fachlichen Kompetenzen mittels 6ffentli-
cher Finanzierung zu einer Verbesserung des Rechtsschutzes beitragen.?5? Im Opferhilfegesetz ist die
finanzielle Unterstiitzung von unabhangigen Beratungsstellen, welche die Beratungen zugunsten von
Hilfesuchenden anbieten, beispielsweise explizit vorgesehen. Die Schaffung einer ahnlichen Regelung
konnte im Auslander- und Integrationsgesetz und im Asylgesetz gepruft werden. Allerdings darf ein
Angebot der unentgeltlichen Rechtsberatung nicht dazu fuhren, dass die Notwendigkeit einer Rechts-
verbeistandung ausgeschlossen wird.

108Ebenfalls zur Verbesserung des Rechtsschutzes von Flichtlingen im erstinstanzlichen Verwaltungsver-
fahren beitragen koénnte eine vermehrte mindliche Durchfihrung von Verfahren. Das Verwaltungs-
verfahren lauft in der Regel schriftlich ab, jedoch sind mindliche Verfahren méglich und Betroffene kén-
nen dies mit Verweis auf Art. 6 EMRK und Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt 11253 zumindest fiir einige Rechts-
fragen auch direkt verlangen. Die Méglichkeit, sich mindlich zu dussern — gerade, wenn es auf die
Darlegung der personlichen Verhéltnisse ankommt — ist fir eine effektive Ausgestaltung des Rechts-
schutzes hilfreich.254 Mindliche Verfahren konnen ausserdem zur Akzeptanz des materiellen Ent-
scheids insofern beitragen, als dadurch den Betroffenen der Eindruck vermittelt werden kann, im Ver-
fahren fair behandelt und gehort zu werden.255

21 Siehe zu weiterfiihrenden Verbesserungsmaglichkeiten im Rechtsschutzsystem bezogen auf das Sozialhilfeverfahren
FUCHS/STUDER/KOSCHMIEDER/PARLI/MEIER.

252 \/gl. FUCHS/STUDER/KOSCHMIEDER/PARLI/MEIER, S. 126.

253 Art. 6 EMRK garantiert ausdriicklich ein Recht auf ein &ffentliches Verfahren, in welchem die Argumente miindlich
vorgetragen werden kdnnen.

254 vgl. bspw. Art. 111a®s AsylG zur Mdglichkeit, dass das Bundesverwaltungsgericht in den Bundesasylzentren Instruk-
tionsmassnahmen durchfuhrt und Urteile mandlich eroffnet.

255 FUCHS/STUDER/KOSCHMIEDER/PARLI/MEIER, S. 123.
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