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Verwaltungsgericht des Kantons Bern
Verwaltungsrechtliche Abteilung

Urteil der Einzelrichterin vom 30. Juni 2020

a.o. Verwaltungsrichterin Baerfuss Klossner
Gerichtsschreiberin Schnyder Niedermann

A.

vertreten durch Rechtsanwalt ...
Beschwerdeflhrer

gegen

Sicherheitsdirektion des Kantons Bern
Kramgasse 20, 3011 Bern

betreffend Wegweisung; Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege
(Verfligung der Sicherheitsdirektion des Kantons Bern vom 30. April 2020;
2020.SIDGS.219)
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Sachverhalt und Erwagungen:

1.1 A. (Jg. 1988), Staatsangehdriger von Bosnien und Herze-
gowina, reiste am 29. Januar 2020 visumsfrei in die Schweiz ein. Am
19. Februar 2020 wurden er und eine weitere Person von der Polizei
wegen Verdachts, Gerlstmaterial gestohlen zu haben, vorlaufig fest-
genommen. Gleichentags wurde gegen ihn ein Strafverfahren wegen Dieb-
stahls, Hausfriedensbruchs und Erwerbstatigkeit ohne Bewilligung erdffnet.
A. befand sich bis am 26. Februar 2020 in Untersuchungshaft.
Mit Verfigung vom 26. Februar 2020 wies ihn das Amt flr Bevdlkerungs-
dienste des Kantons Bern (ABEV), Migrationsdienst (MIDI), aus der
Schweiz sowie aus dem Schengen-Raum bzw. aus der Europaischen
Union weg, weil er Uber unzureichende Finanzmittel verfuge und eine Ge-
fahr fur die offentliche Sicherheit und Ordnung darstelle. Das ABEV, MIDI,
erklarte die Wegweisung flr sofort vollstreckbar und hielt A. an,
die Schweiz sowie den Schengen-Raum und die Europaische Union bis
zum 28. Februar 2020 zu verlassen. Mit Verfligung vom 26. Februar 2020
sprach das Staatssekretariat fir Migration (SEM) gegen A. ein
Einreiseverbot aus, gultig vom 28. Februar 2020 bis 27. Februar 2023 fur
den ganzen Schengenraum. A. reiste unmittelbar nach seiner
Entlassung aus dem Regionalgefangnis Bern in sein Heimatland zurick.

1.2  Gegen die Wegweisungsverfigung erhob A. am 2. Marz
2020 Beschwerde bei der Sicherheitsdirektion des Kantons Bern (SID). Der
instruierende Rechtsdienst verfigte am 20. Marz 2020, dass der Be-
schwerde keine aufschiebende Wirkung erteilt werde. Am 20. April 2020
stellte A. rickwirkend auf den 26. Februar 2020 ein Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege unter Beiordnung seines Rechtsvertreters als
amtlicher Anwalt. Mit Verfugung vom 30. April 2020 wies der instruierende
Rechtsdienst der SID das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wegen
Aussichtslosigkeit ab. In der Rechtsmittelbelehrung verwies er auf die
finftagige Rechtsmittelfrist nach Art. 64 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom
16. Dezember 2005 uber die Auslanderinnen und Auslander und Uber die
Integration (Auslander- und Integrationsgesetz, AlG; SR 142.20).
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Dagegen hat A. am 6. Mai 2020 Verwaltungsgerichts-

beschwerde erhoben mit folgenden Antragen:

«l.  Hauptbegehren

1.1 Die Verfligung der Vorinstanz vom 30. April 2020 sei vollumfanglich
aufzuheben und die Beschwerde sei gutzuheissen.

1.2 Es sei gerichtlich unverziiglich und vorfrageweise festzustellen,
dass die Rechtsmittelfrist der Vorinstanz rechtswidrig verfigt wurde
und die Vorinstanz sei unverziglich anzuweisen, die Verfliigung
nach den Voraussetzungen von Art. 52 Abs. 1 VRPG rechtskonform
unter Ansetzung einer rechtskonformen Rechtsmittelfrist von
30 Tagen gemass Art. 67 VRPG neu zu erdffnen.

1.3 Es sei gerichtlich festzustellen, dass die Vorinstanz mit Verfligung
vom 30. April 2020 dem Beschwerdeflihrer das Recht sich zu ver-
teidigen verweigert.

1.4 Es sei dem Beschwerdefiihrer allenfalls, bei Abweisung von Ziffer
1.2. vorne, gerichtlich unverziiglich eine angemessene Nachfrist zu
Nachbesserung dieser Beschwerde zu erteilen.

1.5 Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

Il. Eventualbegehren

2.1 Die Verfiigung der Vorinstanz vom 30. April 2020 sei vollumfanglich
aufzuheben und die Beschwerde sei gutzuheissen.

2.2 Der Beschwerdefiihrer sei im hangigen Verwaltungsverfahren be-
treffend seine Wegweisung aus der Schweiz von allen Verfahrens-
kosten, Vorschuss- und Sicherstellungspflichten zu befreien, mithin
sei ihm die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren. Die unentgelt-
liche Rechtspflege sei riickwirkend auf die Erdffnung des Ver-
fahrens durch den MIDI am 26. Februar 2020 zu erteilen.

2.3 Der Unterzeichnende sei als Armenanwalt dem Beschwerdeflhrer
amtlich beizuordnen und die Parteikosten des Beschwerdefihrers
seien vom Kanton Bern zu tragen.

2.4 Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen.»

Mit Verfigung vom 7. Mai 2020 hat der Abteilungsprasident bezuglich des

Rechtsbegehren 2.4 darauf hingewiesen, dass die aufschiebende Wirkung

nur bei positiven Verflgungen zum Tragen komme. Er hat es dem Be-
schwerdeflihrer zudem freigestellt, innert der allenfalls noch laufenden Be-
schwerdefrist gemass Art. 81 Abs. 1 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber
die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21) weitere Ausfihrungen
zur Sache zu machen. Der Beschwerdefuhrer hat sich in der Folge nicht

mehr vernehmen lassen.
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2.

21 Das Verwaltungsgericht ist zur Beurteilung der Beschwerde gegen
die Verfugung vom 30. April 2020 betreffend die unentgeltliche Rechts-
pflege als letzte kantonale Instanz zustandig (Art. 112 Abs. 3 i.V.m.
Art. 74 ff. VRPG). Der Beschwerdefiihrer hat am vorinstanzlichen Ver-
fahren teilgenommen, ist durch die angefochtene Verfligung besonders be-
rihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung oder
Anderung (Art. 79 Abs. 1 VRPG). Auf die Beschwerde ist unter Vorbehalt
von E. 2.2 f. hiernach einzutreten.

2.2 Strittig ist, ob fir die Beschwerde ans Verwaltungsgericht die
dreissigtagige Beschwerdefrist gemass Art. 81 Abs. 1 VRPG gilt oder die
Frist von funf Arbeitstagen nach Art. 64 Abs. 3 AlG. — Der Entscheid uber
die Verweigerung des Rechts auf unentgeltliche Rechtspflege unterliegt
dem gleichen Rechtsmittel wie die Sache selber (Art. 112 Abs. 3 VRPG).
Gemass Art. 64 Abs. 3 AIG ist eine Beschwerde gegen Wegweisungs-
verfligungen gemass Art. 64 Abs. 1 Bst. a und b AIG innerhalb von finf
Arbeitstagen nach deren Eréffnung einzureichen. Wie der Abteilungs-
prasident mit Verfligung vom 7. Mai 2020 erwogen hat, ist ungeklart, ob
sich Art. 64 Abs. 3 AIG nur auf das Rechtsmittel an die SID als erste Be-
schwerdeinstanz bezieht oder auch das Verfahren vor dem Verwaltungs-
gericht als zweite Beschwerdeinstanz erfasst (vgl. hierzu auch
BGer 2D_9/2017 vom 3.10.2017 E. 3.2). Diese Frage kann auch vorliegend
offenbleiben: Der Beschwerdefihrer hat seine Verwaltungsgerichts-
beschwerde formgerecht innert finf Arbeitstagen nach Eréffnung der vor-
instanzlichen Verfugung erhoben. Es wurde ihm freigestellt, innert der
allenfalls noch laufenden Beschwerdefrist gemass Art. 81 Abs. 1 VRPG
weitere Ausflihrungen zur Sache zu machen. Von dieser Moglichkeit hat er
keinen Gebrauch gemacht. Damit hat er zum Ausdruck gebracht, dass er
seinen Rugen und Argumenten in der Beschwerde vom 6. Mai 2020 nichts
hinzuzufigen hat und er sich trotz der angeblich fehlerhaften Rechtsmittel-
belehrung angemessen hat verteidigen kénnen. Auf seine Begehren, die
Vorinstanz habe die angefochtene Verfligung neu zu eréffnen, allenfalls sei
ihm eine angemessene Nachfrist zu Verbesserung der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde einzurdumen (Rechtsbegehren 1.2 und 1.4, vorne
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E. 1.3), ist demnach mangels eines aktuellen Rechtsschutzinteresses nicht
einzutreten.

2.3 Der Beschwerdefuhrer beantragt weiter, es sei festzustellen, dass
die Vorinstanz die Rechtsmittelfrist rechtswidrig verfligt habe und ihm das
Recht sich zu verteidigen, verweigert habe (Rechtsbegehren 1.2 und 1.3;
vorne E. 1.3). — Feststellungsbegehren bedirfen eines ausgewiesenen
Feststellungsinteresses und sind gegenlber rechtsgestaltenden Begehren
subsidiar und damit nur zuldssig, wenn das schutzwirdige Interesse der
das Feststellungsbegehren stellenden Partei mit einem Leistungs- oder
Gestaltungsbegehren nicht gewahrt werden kann (statt vieler BVR 2018
S. 310 E. 7.3 mit Hinweisen; Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum
bernischen VRPG, 1997, Art. 49 N. 19 ff.). Soweit die Begehren im Zu-
sammenhang mit der gertgten Rechtsmittelfrist nicht ohnehin hinféallig ge-
worden sind (vorne E. 2.2), fehlt es dem Beschwerdeflhrer an einem
schutzwirdigen Feststellungsinteresse. Auch insoweit ist auf die Be-
schwerde nicht einzutreten.

24 Entscheide Uber Beschwerden gegen Zwischenverfligungen, ein-
schliesslich solcher betreffend die unentgeltliche Rechtspflege, fallen in die
einzelrichterliche Zustandigkeit (vgl. Art. 57 Abs. 2 Bst. b des Gesetzes
vom 11. Juni 2009 Uber die Organisation der Gerichtsbehérden und der
Staatsanwaltschaft [GSOG; BSG 161.1]).

2.5 Das Verwaltungsgericht Uberprift die angefochtene Verfligung auf
Rechtsverletzungen hin (Art. 80 Bst. a und b VRPG).

3.

Umstritten ist, ob die Vorinstanz die unentgeltliche Rechtspflege zu Recht
verweigert hat.

3.1 Auf Gesuch hin befreit die Verwaltungsjustizbehodrde eine Partei von
den Verfahrenskosten, wenn die Partei nicht Uber die erforderlichen Mittel
verfigt und ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint (Art. 111
Abs. 1 VRPG,; vgl. auch Art. 117 der Schweizerischen Zivilprozessordnung
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vom 19. Dezember 2008 [Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272]). Ein Prozess
ist nicht aussichtslos, wenn berechtigte Hoffnung besteht, ihn zu gewinnen,
d.h. wenn Gewinnaussichten und Verlustgefahren sich ungefahr die Waage
halten oder jene nur wenig geringer sind als diese. Als aussichtslos sind
demgegeniiber Prozessbegehren anzusehen, bei denen die Gewinn-
aussichten betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahren und die des-
halb kaum als ernsthaft bezeichnet werden kdnnen. Massgebend ist dabei,
ob eine Partei, die Uber die nétigen Mittel verfligt, sich bei verninftiger
Uberlegung zu einem Prozess entschliessen oder aber davon absehen
wirde; eine Partei soll einen Prozess, den sie auf eigene Rechnung und
Gefahr nicht fihren wirde, nicht deshalb austragen kénnen, weil er sie
nichts kostet (BVR 2019 S. 128 E. 4.1; BGE 142111 138 E. 5.1). Ob im
Einzelfall genugende Erfolgsaussichten bestehen, beurteilt sich in objek-
tivierter Weise aufgrund einer vorldufigen und summarischen Prifung der
Prozessaussichten, wie sie sich im Zeitpunkt des Gesuchs darstellen
(BVR 2016 S. 369 E. 3.1 mit zahlreichen Hinweisen).

3.2 In der Sache ist vor der Vorinstanz die Wegweisung des Be-
schwerdeflihrers nach Art. 64 AIG strittig. — Gemass Art. 64 Abs. 1 Bst. b
AIG erlassen die zustandigen Behoérden u.a. eine ordentliche Weg-
weisungsverfligung, wenn eine Auslanderin oder ein Auslander die Ein-
reisevoraussetzungen (Art. 5) nicht oder nicht mehr erfillt. Die Einreise-
voraussetzungen nach Art. 5 Abs.1 AIG sind erfillt, wenn die Aus-
ldnderinnen und Auslander Uber ein fir den Grenzubertritt anerkanntes
Ausweispapier und uber ein Visum verfugen, sofern dieses erforderlich ist
(Bst. a), die fur den Aufenthalt notwendigen finanziellen Mittel besitzen
(Bst. b), keine Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung sowie die
internationalen Beziehungen der Schweiz darstellen (Bst. ¢) und nicht von
einer Fernhaltemassnahme oder einer Landesverweisung betroffen sind
(Bst. d). Von einer Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung ist ins-
besondere auszugehen, wenn konkrete Anhaltspunkte dafir bestehen,
dass die betroffene Person wahrend ihres Aufenthalts in der Schweiz mit
erheblicher Wahrscheinlichkeit gesetzliche Vorschriften und behérdliche
Verfugungen missachtet oder 6ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Ver-
pflichtungen mutwillig nicht erfillt (Art. 77a Abs. 1 Bst. aund b i.V.m. Abs. 2
der Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und
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Erwerbstatigkeit [VZAE; SR 142.201]; vgl. VGE 2019/230 vom 6.8.2019
E. 3.2). Mit der Wegweisungsverfigung ist grundsatzlich eine ange-
messene Ausreisefrist zwischen sieben und dreissig Tagen anzusetzen
(Art. 64d Abs. 1 AIG). Die Wegweisung ist unter anderem sofort vollstreck-
bar oder es kann eine Ausreisefrist von weniger als sieben Tagen an-
gesetzt werden, wenn die betroffene Person eine Gefahr fir die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung oder die innere oder die aussere Sicherheit dar-
stellt (Art. 64d Abs. 2 Bst. a AIG).

3.3  Wie die Vorinstanz richtig erwogen hat (E. 12), handelt es sich bei
der Wegweisung um eine reine Entfernungsmassnahme. Sie verpflichtet
die ausléndische Person das Land sofort bzw. bis zum Ablauf der an-
gesetzten Ausreisefrist zu verlassen. Andere Folgen — etwa eine Fern-
haltung — sind damit nicht verbunden (vgl. BGer 2C_9/2012 vom 22.3.2012
E. 2.2). Der Beschwerdeflhrer hat die Schweiz bereits Ende Februar 2020
verlassen und ist in sein Heimatland zurtickgekehrt. Es ist daher fraglich,
ob er an der Uberpriifung der Rechtmassigkeit der Wegweisung tiberhaupt
noch ein aktuelles und praktisches Rechtsschutzinteresse hat (vgl.
BGer 2C_9/2012 vom 22.3.2012 E. 2.2; VGE 2017/76 vom 22.3.2017).
Zwar macht der Beschwerdeflhrer in diesem Zusammenhang geltend, die
Wegweisung habe Auswirkungen auf die Beurteilung des durch das SEM
verhangten Einreiseverbots. Dies Uberzeugt aber nicht: Der Beschwerde-
fuhrer kann losgeloést von der Wegweisung um Aufhebung des Einreise-
verbots ersuchen, sollte das gegen ihn angehobene Strafverfahren ein-
gestellt werden oder mit einem Freispruch enden (vgl. Art. 67 Abs. 5 AIG).

3.4 Eine Wegweisung kann auch dann ergehen, wenn wie im vor-
liegenden Fall ein rechtskraftiges Strafurteil fehlt, sei es, weil ein Straf-
verfahren (noch) nicht eréffnet bzw. eingestellt wurde oder noch hangig ist
(vgl. BVGer C-7068/2013 vom 19.5.2015 E. 5.5 mit Hinweisen). Die Be-
horde ist insbesondere nicht gehalten, den rechtskraftigen Abschluss eines
Strafverfahrens abzuwarten, sofern das strafbare Verhalten aufgrund der
Akten, insbesondere eines polizeilichen Einvernahmeprotokolls, als hin-
reichend erstellt betrachtet werden kann (vgl. BVGer C-3576/2012 vom
9.8.2013 E. 4.1). Die Wegweisung knUpft nicht an die Erflllung einer Straf-
norm, sondern an das Vorliegen einer Polizeigefahr an. Ob eine solche be-
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steht und wie sie zu gewichten ist, hat die Verwaltungsbehdrde in eigener
Kompetenz unter Zugrundelegung der einschlagigen auslanderrechtlichen
Kriterien zu beurteilen. Wenn eine beschuldigte Person in der Regel bis zur
Rechtskraft eines Strafentscheids in der Schweiz bleiben dirfte, wiirde der
praventivpolizeiliche Zweck von Art. 64 Abs. 1 Bst. b AIG vereitelt (zum
Ganzen VGE 2019/230 vom 6.8.2019 E. 3.5.3).

3.5 In sachverhaltlicher Hinsicht ist unbestritten, dass der Beschwerde-
fuhrer einen Lieferwagen mietete und diesen am frihen Morgen des
19. Februars 2020 von Basel nach ... lenkte. Dort holte er gemeinsam mit
einem Bekannten um ca. 3.30 Uhr aus einem umz&unten und mit einem
abgeschlossenen Tor versehenen Lager Aluminiumtafeln im Wert von
Fr. 8'000.-- heraus. Dabei mussten sie bei Dunkelheit Gber den Zaun bzw.
das Tor des Lagers klettern und die Aluminiumtafeln durch bzw. Uber das
Tor heben (vgl. angefochtener Entscheid E. 12; Akten SID pag. 7 f.; Akten
MIDI pag. 4 ff., 70 ff.). Damit bestehen konkrete Anhaltspunkte, dass der
Beschwerdeflihrer an einem Diebstahl und Hausfriedensbruch beteiligt war.
Aufgrund der Gegebenheiten musste sich ihm die lllegalitat seines Tuns
geradezu aufdrangen. Sein Vorbringen, er sei von seinem Bekannten
instrumentalisiert und in die Irre geleitet worden, ist wenig glaubhaft. Mit der
Vorinstanz ist daher von einer Gefahrdung der &ffentlichen Sicherheit und
Ordnung auszugehen ist (vgl. BVGer F-5785/2019 vom 30.4.2020 E. 6,
F-7049/2017 vom 23.5.2019 E. 3.3, je mit Hinweisen), womit der Weg-
weisungsgrund nach Art. 64 Abs. 1 Bst. b AIG gegeben ist und die Voraus-
setzungen fur den sofortigen Vollzug der Wegweisung erfullt sind.

3.6 Nach dem Gesagten ist nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz
die Beschwerde gegen die Wegweisungsverfliigung im Rahmen einer bloss
summarischen Prifung der Prozessaussichten als aussichtslos bewertet
hat. Die Beschwerde gegen die Verweigerung der unentgeltlichen Rechts-
pflege erweist sich als offensichtlich unbegrindet und ist abzuweisen, so-
weit auf sie einzutreten ist. Auf den Schriftenwechsel konnte bei dieser
Sachlage verzichtet werden (Art. 83 i.V.m. Art. 69 Abs. 1 VRPG).
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4,

Fir das Beschwerdeverfahren betreffend die Verweigerung der unentgelt-
lichen Rechtspflege sind keine Verfahrenskosten zu erheben (Art. 112
Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 VRPG; Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O. Art. 112
N. 6). Der Beschwerdefiihrer beantragt auch fiur das verwaltungsgericht-
liche Verfahren unentgeltliche Rechtspflege. Soweit er damit um Befreiung
von Verfahrenskosten ersucht, ist auf das Gesuch aufgrund des kosten-
losen Verfahrens mangels eines schutzwirdigen Interesses nicht einzu-
treten. Soweit es um die Beiordnung seines Rechtsvertreters als amtlicher
Anwalt geht, ist das Gesuch abzuweisen. Die Verwaltungsgerichts-
beschwerde muss als zum vornherein aussichtslos bezeichnet werden,
was sich ohne weiteres aus den vorangehenden Erwagungen ergibt. Das
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ist daher abzuweisen, ohne dass
die Prozessarmut zu prifen ware.

5.

Gegen das vorliegende Urteil steht grundsatzlich die subsidiare Ver-
fassungsbeschwerde gemass Art. 39 ff. und 113 ff. des Bundesgesetzes
vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (BGG; SR 173.110) offen (vgl.
Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 4 BGG), steht doch in der Hauptsache ebenfalls dieses
Rechtsmittel zur Verflgung (Grundsatz der Einheit des Verfahrens; vgl.
BGE 143 11425 E. 1.3 mit Hinweisen). Zu beachten sind die Voraus-
setzungen von Art. 93 Abs. 1 BGG.

Demnach entscheidet die Einzelrichterin:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.

2. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen, soweit
darauf eingetreten wird.
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3. Es werden weder Verfahrenskosten erhoben noch Parteikosten ge-
sprochen.

4. Zu erdffnen:
- Beschwerdefihrer
- Sicherheitsdirektion des Kantons Bern
- Staatssekretariat fir Migration

Die Einzelrichterin: Die Gerichtsschreiberin:

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann innert 30 Tagen seit Eréffnung beim Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, subsididare Verfassungsbeschwerde gemass Art. 39 ff. und
113 ff. des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (BGG;
SR 173.110) geflhrt werden.



