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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 02}
2C 906/2008

Urteil vom 28. April 2009
IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Miiller, Prisident,
Bundesrichter Merkli, Ziind,
Gerichtsschreiber Hugi Yar.

Parteien
X. , 2.Zt. Flughafengefingnis,
Beschwerdefiihrer,

vertreten durch Rechtsanwalt Peter Niderost,
gegen
Migrationsamt des Kantons Ziirich, Berninastrasse 45, 8090 Ziirich.

Gegenstand
Verbeistindung (Bestitigung der Ausschaffungshaft),

Beschwerde gegen die Verfiigung des Bezirksgerichts Ziirich, Haftrichterin, vom 28. November 2008.

Sachverhalt:

A.

X. (geb. 1976) stammt aus der Tiirkei. Das Bundesamt fiir Fliichtlinge (heute: Bundesamt fiir Migra-
tion) gewéhrte ihm am 16. Januar 2001 Asyl, das es am 16. Februar 2007 widerrief, nachdem das Geschwore-
nengericht des Kantons Ziirich X. wegen versuchter vorsitzlicher Tétung zu 7 %2 Jahren Zuchthaus
verurteilt hatte. Am 4. November 2008 lehnte das Migrationsamt des Kantons Ziirich es ab, die Aufenthaltsbe-
willigung von X. zu verlidngern, wogegen dieser an den Regierungsrat des Kantons Ziirich gelangte.

Mit Verfiigung vom 17. November 2008 entschied die Staatskanzlei, dass vom Vollzug der damit verbundenen
Wegweisung vorliufig abzusehen sei.

B.

Mit Verfiigung vom 26. November 2008 nahm das Migrationsamt des Kantons Ziirich X. in Aus-
schaffungshaft, welche die Haftrichterin am Bezirksgericht Ziirich am 28. November 2008 priifte und bis zum
24. Februar 2009 bestitigte. Das Gesuch von X. , seinen Rechtsvertreter als unentgeltlichen Rechts-
beistand zu ernennen, wies sie mit der Begriindung ab, dass sich weder in tatsdchlicher noch in rechtlicher
Hinsicht komplexe Fragen stellten.

C.

X. ist am 29. Dezember 2008 mit dem Antrag an das Bundesgericht gelangt, den haftrichterlichen
Entscheid insoweit aufzuheben, als darin sein Gesuch um Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistands
abgewiesen wurde (Ziffer 1 des Dispositivs); allenfalls sei die Sache zu neuem Entscheid hieriiber an die Vor-
instanz zuriickzuweisen. Das Bezirksgericht Ziirich und das Bundesamt fiir Migration haben darauf verzichtet,
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sich vernehmen zu lassen.
Erwédgungen:

1.

Gegen kantonal letztinstanzliche Entscheide {iber Zwangsmassnahmen im Auslidnderrecht und damit verbunde-
ne Verfiigungen betreffend die Verbeistindung ist die offentlich-rechtliche Beschwerde an das Bundesgericht
zulédssig. Nach Art. 86 Abs. 2 BGG setzen die Kantone als unmittelbare Vorinstanzen des Bundesgerichts obe-
re Gerichte ein, soweit nicht nach einem anderen Bundesgesetz Entscheide richterlicher Behorden direkt der
Beschwerde an das Bundesgericht unterliegen. Die entsprechende Anpassungsfrist ist am 1. Januar 2009 abge-
laufen (vgl. Art. 130 Abs. 3 BGG). Da der angefochtene Entscheid indessen noch vor diesem Zeitpunkt erging,
ist auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde gegen die Verfiigung des Bezirksgerichts einzutreten
(Urteil 2C 35/2009 vom 13. Februar 2009 E. 1; vgl. auch BGE 2C 10/2009 vom 5. Februar 2009 E. 3 - 5).

2.

2.1 Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet ausschliesslich die Frage, ob die Vorinstanz das Gesuch um
unentgeltliche Verbeistandung zu Recht abgewiesen hat; die Haftgenehmigung als solche ist nicht angefochten.
Der Beschwerdefiihrer riigt keine Verletzung kantonaler Verfahrensbestimmungen, sondern macht ausschliess-
lich geltend, sein bundesverfassungsrechtlich gewihrleisteter Anspruch auf Verbeistindung (Art. 29 BV) sei
verletzt worden. Die Frage ist mit freier Kognition zu priifen (BGE 131 I 185 E. 2.1 mit Hinweis).
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2.2.1 Nach Art. 29 Abs. 3 BV hat die bediirftige Partei einen Anspruch darauf, dass ihr ein unentgeltlicher
Rechtsbeistand bestellt wird, soweit dies zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist und ihr Rechtsbegehren nicht
aussichtslos erscheint. Unter diesen Voraussetzungen besteht ein Anspruch auf amtliche Vertretung. Daraus
lasst sich indessen kein Recht auf eine obligatorische (notwendige) Verbeistindung ableiten; eine solche kann
sich allenfalls aus anderen Verfassungsbestimmungen ergeben (BGE 131 1350 E. 3.1 und E. 4). Im Unterschied
zur amtlichen Verbeistindung, auf die ein verfassungsrechtlicher Anspruch nur besteht, wenn das gestellte Be-
gehren nicht aussichtslos erscheint, darf die Beigabe eines unentgeltlichen Rechtsvertreters im Bereich der
notwendigen Vertretung nicht davon abhéngig gemacht werden, dass die Erfolgsaussichten die Verlustgefahren
iberwiegen; dieser Anspruch findet seine Schranken allein im Rechtsmissbrauchsverbot (BGE 129 I 281 E.
4.5).

2.2.2 Im Bereich der auslidnderrechtlichen Administrativhaft hat das Bundesgericht erkannt, dass im Haftver-
langerungsverfahren einem bediirftigen Héftling nach drei Monaten auf dessen Gesuch hin der unentgeltliche
Rechtsbeistand in der Regel - unabhingig von den Erfolgsaussichten seiner Begehren - nicht verweigert wer-
den darf (BGE 122 I 49 E. 2c/cc). Nach Art. 31 Abs. 2 Satz 2 BV muss jede Person, welcher die Freiheit
entzogen wird, die Moglichkeit haben, ihre Rechte in einer den Umstinden angemessenen, wirksamen Weise
geltend zu machen, weshalb das Erfordernis der fehlenden Aussichtslosigkeit bei einem Freiheitsentzug von
einer gewissen Intensitit bzw. Dauer sachgerecht zu relativieren und differenziert zu handhaben ist (BGE 134
192 E. 3.2.3). In der Regel droht dem Auslédnder bei der Haftverldngerung nach drei Monaten eine schwere
Freiheitsbeschriankung, die fiir ihn mit rechtlichen und tatsichlichen Schwierigkeiten verbunden ist, denen er
auf sich selber gestellt selbst in “einfachen” Féllen ohne anwaltliche Hilfe kaum (mehr) gewachsen erscheint
(BGE 134192 E. 3.2.3). Bei der erstmaligen Haftpriifung ist eine unentgeltliche Verbeistdndung demgegeniiber
nicht vorbehaltlos geboten, sondern nur, wenn besondere Schwierigkeiten

rechtlicher oder tatsidchlicher Natur bestehen, welche eine solche (ausnahmsweise) rechtfertigen, was jeweils
aufgrund der Umsténde im Einzelfall zu priifen ist (BGE 134 192 E. 3.2.2; 122 1275 E. 3b).

2.2.3 Entgegen den hierzu bloss summarischen Ausfithrungen im angefochtenen Entscheid bestanden vorlie-
gend Schwierigkeiten, welche den Beizug eines Anwalts bereits bei der erstmaligen Haftgenehmigung rechtfer-
tigten: Der Beschwerdefiihrer befindet sich seit dem 19. Mérz 2003 in Haft; am 16. Februar 2007 wurde ihm das
Asyl entzogen, doch blieb seine Fliichtlingseigenschaft erhalten. In solchen Fillen besteht ein komplexes Ver-
hiltnis zwischen den asyl- und auslénderrechtlichen Verfahren bzw. Zustindigkeiten (vgl. BGE 2C 710/ 2008
vom 16. Februar 2009 E. 2 und 3), die vom Betroffenen nicht ohne anwaltliche Beratung verstanden und im
Haftpriifungsverfahren sachgerecht geltend gemacht werden kénnen. Zwar bildet der Wegweisungsentscheid
selber nicht Gegenstand der Haftpriifung (vgl. BGE 128 II 193 E. 2.2) und sind die damit verbundenen Fragen
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in erster Linie in den - hier inzwischen eingeleiteten - asyl- oder auslidnderrechtlichen Verfahren zu priifen, doch
beeinflusst deren Komplexitit die Problematik der Absehbarkeit des Wegweisungsvollzugs (Art. 80 Abs. 6 lit.
a AuG) und damit verbunden die Verhiltnismissigkeit bzw. Konventionskonformitéit der Zwangsmassnahme
(vgl. BGE 122 1I 148 ff.). Es ist nicht ausgeschlossen, dass der Wegweisungsvollzug

in einer solchen Situation nicht mehr als schwebend im Sinne von Art. 5 lit. f EMRK gelten kann, womit ei-
ne Haft zu dessen Sicherung nicht mehr konventionskonform erschiene (vgl. BGE 130 II 56 ff.). Auch ist es
im Hinblick auf das Beschleunigungsgebot (vgl. Art. 76 Abs. 4 AuG) nicht unproblematisch, wenn zwischen
dem Asylwiderruf und dem auslidnderrechtlichen Wegweisungsentscheid ohne sachlichen Grund ein Zeitraum
liegt, welcher es erschwert, allfillige mit dem Vollzug der Wegweisung verbundene Rechtsmittelverfahren
noch wihrend des Strafvollzugs einleiten zu konnen, was die anschliessende Ausschaffungshaft verkiirzen
wiirde (vgl. HUGI YAR, Zwangsmassnahmen im Ausldnderrecht, in: Uebersax et al. [Hrsg.], Ausldanderrecht,
2. Aufl., 2009, Rz. 10.99 ff., insbesondere 10.101). Schliesslich hat sich das Bundesgericht, soweit ersichtlich,
im Zusammenhang mit den Zwangsmassnahmen noch nie mit einer Problematik der vorliegenden Art befassen
miissen. Der Fall bot damit Schwierigkeiten in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht, welche es ntig machten,
dem Gesuch des Beschwerdefiihrers um die Beigabe seines Vertreters als Rechtsbeistand zu entsprechen. Es
war ihm als Laien nicht moglich, ohne rechtskundigen Vertreter seine Interessen im

Haftpriifungsverfahren wirksam geltend zu machen und in den Genuss eines (mit dem Migrationsamt) waffen-
gleichen, fairen Verfahrens zu gelangen (vgl. Art. 5 Ziff. 4 EMRK; BGE 134 1 92 E. 3.2.4 mit Hinweisen).

3.

3.1 Die Beschwerde ist demnach gutzuheissen, die Ziffer 1 des Dispositivs des Entscheids des Bezirksgerichts
Ziirich vom 28. November 2008 aufzuheben und die Sache zu neuem Entscheid (Bestellung des Beistands und
Festsetzung der Entschidigung) an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

3.2 Dem Verfahrensausgang entsprechend sind keine Kosten zu erheben (vgl. Art. 66 Abs. 4 BGG; HANS-
JORG SEILER, Bundesgerichtsgesetz [BGG], 2007, Rz. 52 zu Art. 66 BGG). Der Kanton Ziirich muss den
anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrer fiir dessen Aufwand jedoch angemessen entschidigen (vgl. Art. 68
Abs. 2 BGG). Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistindung wird damit gegenstandslos.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen, Ziffer 1 des Dispositivs des Entscheids des Bezirksgerichts Ziirich vom
28. November 2008 wird aufgehoben und die Sache wird zu neuem Entscheid iiber die Verbeistindung an die
Vorinstanz zuriickgewiesen.

2.
2.1 Es werden keine Kosten erhoben.

2.2 Der Kanton Ziirich hat den Beschwerdefiihrer fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 1°500.— zu
entschidigen.

2.3 Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistindung wird als gegenstandslos abgeschrieben.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Bezirksgericht Ziirich, Haftrichterin, und dem Bundesamt fiir Migration
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 28. April 2009

Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:
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Miiller Hugi Yar



