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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
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Urteil vom 2. Juli 2009
I1. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Miller, Prasident,
Bundesrichter Merkli, Z{ind,
Gerichtsschreiber Uebersax.

Parteien

X. ,

Beschwerdeflhrer,

vertreten durch Rechtsanwalt Paul Rechsteiner,

gegen

Kantonales Auslanderamt St. Gallen,
Sicherheits- und Justizdepartement
des Kantons St. Gallen.

Gegenstand
Widerruf der Niederlassungsbewilligung/Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege und
Rechtsverbeistandung,

Beschwerde gegen die Verfligung des Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 19. Marz
2009.

Sachverhalt:

A.

Der aus dem Kosovo stammende X. , geb. 1984, gelangte im Jahre 1990 im
Familiennachzug in die Schweiz und verfligt seither Uiber die Niederlassungsbewilligung. Nachdem er
mehrmals straffallig geworden war, ordnete das Ausldnderamt des Kantons St. Gallen am 28.
November 2008 den Widerruf der Niederlassungsbewilligung an. Dagegen flihrte X. Rekurs
beim Sicherheits- und Justizdepartement des Kantons St. Gallen (nachfolgend: Departement), das
ihm am 17. Dezember 2008 die unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung bewilligte. Mit
Entscheid vom 2. Méarz 2009 wies das Departement die Beschwerde ab. Am 16. Marz 2009 erhob
X. Beschwerde beim  Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen (fortan:
Verwaltungsgericht) und beantragte unter anderem, es sei ihm die unentgeltliche Rechtspflege und
Verbeistdndung zu gewahren. Mit Verflgung vom 19. Marz 2009 wies der Prasident des
Verwaltungsgerichts das Begehren ab.

B.
Mit als Beschwerde bezeichneter Eingabe vom 14. April 2009 an das Bundesgericht beantragt
X. , die Verfigung des Verwaltungsgerichtsprasidenten vom 19. Méarz 2009 sei aufzuheben

und es sei ihm im Verfahren betreffend Widerruf der Niederlassungsbewilligung die unentgeltliche
Rechtspflege und Verbeistdndung zu gewahren. Mit paralleler separater Eingabe stellt X.

sodann das Gesuch, es sei ihm auch im bundesgerichtlichen Verfahren die unentgeltliche
Rechtspflege und Verbeistdndung zu gewahren.

Das Departement, das Verwaltungsgericht und das Bundesamt fir Migration schliessen auf
Abweisung der Beschwerde.

Erwagungen:

1.



02.07.2009_2C_230-2009

1.1 Der Beschwerdefiihrer bezeichnet seine Eingabe allgemein als Beschwerde, ohne auszufiihren,
um welches Rechtsmittel an das Bundesgericht es sich handelt. Unabhéngig davon prift das
Bundesgericht seine Zusténdigkeit und die Eintretensvoraussetzungen von Amtes wegen und mit
freier Kognition (vgl. Art. 29 Abs. 1 BGG; BGE 135 Il 94 E. 1 mit Hinweisen).

1.2 Da die Beschwerde in o&ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. BGG der
subsididren Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. BGG vorgeht, ist vorweg zu prifen, ob die
vorliegende Eingabe als erstere entgegengenommen werden kann. Nach dem Grundsatz der Einheit
des Verfahrens folgen prozessuale Entscheide dem Verfahren in der Hauptsache. In der Sache
handelt es sich um eine von Art. 82 lit. a BGG erfasste Angelegenheit des &ffentlichen Rechts. Ist
ein Ausschlussgrund in der Sache gegeben, gilt dieser auch, soweit wie hier eine verfahrensrechtliche
Vorfrage wie die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege oder die Pflicht zur Bezahlung eines
Kostenvorschusses zu behandeln ist (Urteil 2D_1/2007 vom 2.4.2007 E. 2.2). Es kommt mithin
vorliegend darauf an, ob gegen den Entscheid Uber den Widerruf der Niederlassungsbewilligung die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten offen stlinde. Dies trifft zu, enthalt Art. 83 BGG
doch keinen Ausnahmetatbestand, der den Widerruf der Niederlassungsbewilligung von der
Beschwerde ausschliessen wirde. Nach der Rechtsprechung kann denn auch der Widerruf einer
auslanderrechtlichen Bewilligung mit dem ordentlichen Rechtsmittel der Beschwerde in &ffentlich-
rechtlichen

Angelegenheiten angefochten werden, wirde die Bewilligung, ware sie nicht widerrufen worden,
weiterhin Rechtswirkungen entfalten (vgl. BGE 135 Il 1 E. 1.2.1 S. 4; Urteile 2C_21/2007 vom 16.
April 2007 E. 1 und 2D _8/2007 vom 24. Mai 2007 E. 1.2). Das ist bei der unbefristeten
Niederlassungsbewilligung (vgl. Art. 6 ANAG) der Fall.

1.3 Die angefochtene Verfligung Uber die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege und
Verbeistandung stellt einen Zwischenentscheid dar (Urteil 2D_1/2007 vom 2.4.2007 E. 2.1). Einzig
gegen selbstandig er6ffnete Vor und Zwischenentscheide (ber die Zustandigkeit und Uber
Ausstandsbegehren ist die Beschwerde ohne weitere Voraussetzungen zuldssig (Art. 92 Abs. 1
BGG). Da es sich vorliegend aber nicht um einen solchen Zwischenentscheid geméss Art. 92 BGG
handelt, richtet sich die Zulassigkeit der Beschwerde nach Art. 93 BGG. Gemass der hier
massgeblichen Tatbestandsvariante von Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG setzt dies voraus, dass der
angefochtene Entscheid einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann. Davon ist
jedenfalls dann auszugehen, wenn nicht nur die unentgeltliche Rechtspflege verweigert, sondern wie
hier zugleich auch die Anhandnahme des Rechtsmittels von der Bezahlung eines Kostenvorschusses
durch die gesuchstellende Partei abhangig gemacht wird (BGE 128 V 199 E. 2b S. 202 mit
Hinweisen; 126 | 207 E. 2a S. 210; Urteil 2D_1/2007 vom 2.4.2007 E. 3.2). Auch die Verweigerung
der unentgeltlichen Verbeistdndung bewirkt einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil, ist doch ein
Beschwerdefihrer, der sich wegen

Bedurftigkeit einen Anwalt nicht leisten kann, bei der Anwendung von prozessualen Mitteln zur
Durchsetzung seiner Rechte benachteiligt.

1.4 Die Beschwerde erweist sich damit als zulassig.

2.

2.1 Der Beschwerdefuhrer beruft sich nicht auf kantonales Verfahrensrecht, sondern auf Art. 29 und
29a BV sowie erganzend auf Art. 8 EMRK. In erster Linie ist hier die Anwendung von Art. 29 Abs. 3
BV zu prifen. Nach dieser Bestimmung hat jede Person, die nicht Uber die erforderlichen Mittel
verfigt, Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos
erscheint. Soweit es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, hat sie ausserdem Anspruch auf
unentgeltlichen Rechtsbeistand.

2.2 Der Prasident des Verwaltungsgerichts ging davon aus, die Begehren des Beschwerdeflihrers
seien aussichtslos, womit ihm weder ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege noch auf
unentgeltliche Verbeistdndung zustehe.

2.3 Als aussichtslos sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Prozessbegehren
anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahren und die
deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden k&nnen. Dagegen gilt ein Begehren nicht als
aussichtslos, wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahren ungefahr die Waage halten oder jene
nur wenig geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die Uber die notigen finanziellen
Mittel verfugt, sich bei verninftiger Uberlegung zu einem Prozess entschliessen wirde; eine Partei
soll einen Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fihren wirde, nicht deshalb
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anstrengen kdnnen, weil er sie nichts kostet. Wie es sich damit verhalt, prift das Bundesgericht in
rechtlicher Hinsicht mit freier Kognition. Ob im Einzelfall genligende Erfolgsaussichten bestehen,
beurteilt sich nach den Verhéltnissen zur Zeit, zu der das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege
gestellt wird (BGE 1291 129 E. 2.3.1 S. 135 f. mit Hinweisen).

2.4 Im vorliegenden Fall ist die neue Bestimmung von Art. 63 AuG Uber den Widerruf der
Niederlassungsbewilligung anwendbar. Dazu gibt es noch keine umfassende hdchstrichterliche
Rechtsprechung. In einem ersten Urteil hat sich das Bundesgericht einzig zur Auslegung von Art. 63
Abs. 1 lit. ¢ AuG ausgesprochen (Urteil 2C_672/2008 vom 9.4.2009), doch geht es vorliegend nicht
um einen solchen Fall, sondern angesichts der mehr als flinfzehnjahrigen ordnungsgemassen
Niederlassung des Beschwerdeflhrers in der Schweiz um die Anwendung von Art. 63 Abs. 2 in
Verbindung mit Art. 62 lit. b AuG. Voraussetzung eines Widerrufs der Niederlassungsbewilligung ist
danach unter anderem die Verurteilung zu einer langerfristigen Freiheitsstrafe. Zur Auslegung dieses
Begriffs hat sich das Bundesgericht bisher noch nicht im Einzelnen gedussert. Sodann ist
insbesondere die Verhaltnismassigkeit eines Widerrufs der Niederlassungsbewilligung strittig. Selbst
wenn hierzu auf die bisherige Praxis abgestellt wird (vgl. dazu etwa ANDREAS ZUND/LADINA
ARQUINT HILL, § 8 Beendigung der Anwesenheit, Entfernung und Fernhaltung, in: Uebersax/Rudin/
Hugi Yar/Geiser [Hrsg.], Auslanderrecht, 2. Aufl., 2008, Rz. 8.32 ff.), erscheint im vorliegenden Fall
nicht ohne vertiefte

Prifung eindeutig, ob der umstrittene Widerruf verhéltnismassig ist.

2.5 Der Beschwerdefiihrer wurde in nicht geringfligiger Weise straffallig. Insbesondere wurde er am
14. Oktober 2005 wegen Raubes und weiterer Delikte mit zehn Monaten Geféngnis und einer Busse
von Fr. 500.-- und am 11. April 2008 wegen banden- und gewerbsmassigen Diebstahls und weiterer
Delikte mit 21 Monaten Freiheitsstrafe und einer Busse von Fr. 300.-- bestraft, gleichzeitig aber in
eine Einrichtung fir junge Erwachsene eingewiesen. Insgesamt wurde er demnach zu 31 Monaten
Freiheitsstrafe verurteilt. Hinzu kommen im Wesentlichen Bussen wegen verschiedener
Verkehrsregelverletzungen. Zurzeit befindet sich der Beschwerdefiihrer im Massnahmevollzug. In
persdnlicher Hinsicht ist zu berlicksichtigen, dass er im Alter von fiinf Jahren in die Schweiz gezogen
und danach hier aufgewachsen ist. Seine familidren und sozialen Beziehungen befinden sich
ebenfalls vorwiegend hier. Zwar ist er nicht in der Schweiz geboren; er ist aber im Kleinkindalter
hierher gekommen und er hat seine Jugendjahre in der Schweiz verbracht. Es stellt sich daher die
Frage, wie dies zu berlicksichtigen ist und wieweit seine Straftaten, insbesondere der Raub, allenfalls
als besonders schwere Delikte zu beurteilen sind, die auch bei lang anwesenden und hier
aufgewachsenen Auslandern eine Beendigung des Aufenthalts zu rechtfertigen vermégen. Auch
mussen die gesamte Entwicklung als solche sowie die Zukunftsaussichten abgewogen werden.
Insgesamt handelt es sich demnach in tatsachlicher wie in rechtlicher Hinsicht nicht um eine
eindeutige Ausgangslage, bei der von vorneherein klar erscheint, dass der Widerruf der
Niederlassungsbewilligung zu schitzen ist.

2.6 Unter diesen Umstanden halten sich die Gewinnaussichten und Verlustgefahren ungefahr die
Waage bzw. sind letztere nicht klar geringer als die ersteren. Auch eine Partei mit geniigenden
finanziellen Mitteln héatte sich fir eine Beschwerdeerhebung entschieden. Ausserdem erscheint eine
Verbeistandung zur Wahrung der Rechte des Beschwerdefihrers notwendig. Damit verletzt der
angefochtene Entscheid Art. 29 Abs. 3 BV. Auf die weiteren Rigen braucht daher nicht eingegangen
zu werden.

3.

Die Beschwerde erweist sich als begrindet und ist gutzuheissen. Der angefochtene Entscheid muss
aufgehoben werden. Die Sache wird an das Verwaltungsgericht zuriickgewiesen zu neuem Entscheid
Uber das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung.

Dem Verfahrensausgang entsprechend sind keine Kosten zu erheben (vgl. Art. 66 Abs. 4 BGG;
HANSJORG SEILER, Bundesgerichtsgesetz [BGG], 2007, Rz. 52 zu Art. 66 BGG). Der Kanton St.
Gallen muss den anwaltlich vertretenen Beschwerdefihrer fir dessen Aufwand vor dem
Bundesgericht jedoch angemessen entschéadigen (vgl. Art. 68 Abs. 2 BGG). Damit wird das Gesuch
um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung im bundesgerichtlichen Verfahren
gegenstandslos.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen, die Verfigung des Prasidenten des Verwaltungsgerichts des
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Kantons St Gallen vom 19. Marz 2009 wird aufgehoben und die Sache wird zu neuem Entscheid Uber
die unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung an das Verwaltungsgericht zurlickgewiesen.

2.
Es werden keine Kosten erhoben.

3.
Der Kanton St. Gallen hat den Beschwerdeflhrer fir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 1'500.--
zu entschadigen.

4.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung wird als gegenstandslos
abgeschrieben.

5.

Dieses Urteil wird dem Beschwerdefiihrer, dem kantonalen Auslanderamt St. Gallen, dem Sicherheits-
und Justizdepartement sowie dem Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen und dem Bundesamt
fur Migration schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 2. Juli 2009

Im Namen der Il. éffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Muller Uebersax



