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sen Rates 2008, Beilage 11, S. 12, 14), ist kantonsintern ein im Rahmen von
Art. 55a KVG getroffener Entscheid der Direktion nach Art. 64 VRPG (erster
Satz sowie die Ausnahmen e contrario) beim Regierungsrat anzufechten.

3.

Anfechtungsobjekt in der Hauptsache ist vorliegend die Verfiigung des Kan-
tonsarztamts vom 24. Mirz 2015. Streitgegenstand ist dabei die Zulassung
von Dr. med. A, zulasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung ab-
rechnen zu koénnen. Die Zulassung war vom Kantonsarztamt unter Hinweis
auf Art. 55a KVG abgelehnt worden. In der Hauptsache ist das Verwaltungs-
gericht damit nicht zustéindig. Ist das Verwaltungsgericht in der Hauptsache
sachlich nicht zustéindig, so ist es auch nicht zusténdig fiir die Beurteilung
allfélliger Beschwerden gegen prozessleitende Verfiigungen bzw. Zwischen-
entscheide (vgl. Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum bernischen
VRPG, 1997, Art. 49 N. 17). Unter dieser Umstinden ist auf die Durchfiih-
rung eines Schriftenwechsels vor dem Verwaltungsgericht zu verzichten (vgl.
Art. 83 1.V.m. Art. 69 Abs. 1 VRPG).

4.

Gestiitzt auf Art. 4 Abs. 1 VRPG ist die Sache nach Eintritt der Rechtskraft
des vorliegenden Urteils an die fiir den Entscheid zustindige Instanz, hier den
Regierungsrat des Kantons Bern, weiterzuleiten.
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VERFAHREN
PROCEDURE

Urteil des Verwaltungsgerichts (Verwaltungsrechtliche Abteilung)
vom 11. Februar 2016 i.S. X. gegen POM (VGE 100.2014.193)

Unentgeliliche Rechtspflege; Ablehnung des Gesuchs im Endentscheid

1. Die Gewinnaussichten in der Sache miissen in objektivierter ex ante-Per-
spektive als erheblich geringer beurteilt werden als die Verlustgefahren,
dessen ungeachtet, dass die Beschwerdeinstanz rund ein Jahr spéter Ins-
truktionsmassnahmen zur Ermittlung des aktuellen Sachverhalts aufge-
nommen hat (E. 3).

2. Voraussetzungen, unter denen ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege
und Beiordnung einer Anwiéltin oder eines Anwalts im Endentscheid beur-
teilt werden darf (E. 4.2 f.). Hilt die Beschwerdeinstanz nach dem ersten
Schriftenwechsel weitere Beweismassnahmen fiir erforderlich, verletzt es
die prozessuale Fairness (Art. 29 Abs. 1 BV), wenn sie nicht vorgingig
tiber das hingige Gesuch entscheidet und dieses im Endentscheid ablehnt
(E. 44 1).

3. Als Rechtsfolge der Verletzung des Rechts auf Vorabentscheidung ist der
anwaltliche Aufwand unabhéngig von der Notwendigkeit der Vertretung in
Form der unentgeltlichen Rechtsverbeistindung zu entschidigen (E. 5.1-
5.3; Art. 29 Abs. 1 und 3 BV). Die amtliche Entschiddigung umfasst die
durch die Beweisanordnungen entstandenen zusétzlichen Aufwendungen
und ist analog Art. 112 Abs. 1| VRPG festzusetzen; vorbehalten bleibt die
Nachzahlungspflicht der Partei nach Art. 113 VRPG (E. 5.4).

4. Wurde eine Gebiihr erhoben, die auch dann angefallen wire, wenn das
Gesuch vorab beurteilt worden wire, bedarf es im Verfahrenskostenpunkt
keiner Korrektur (E. 5.5).

Assistance judiciaire; refus de la requéte dans le jugement final

1. Les chances de succes de la cause doivent étre évaluées objectivement
dans une perspective ex ante comme étant considérablement plus faibles
que les risques de rejet, nonobstant le fait que I’instance de recours ait en-
trepris environ une année plus tard des mesures d’instruction pour établir
I’¢état de fait actuel (c. 3).
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2. Conditions permettant de juger dans le jugement final la requéte d’as-
sistance judiciaire et de désignation d’un avocat d’office (c. 4.2 s.). Si
Pinstance de recours estime, aprés un premier échange d’écritures, que
d’autres mesures probatoires s’averent nécessaires, le fait de ne pas juger
la requéte d’assistance judiciaire incidemment avant de la rejeter dans le
Jjugement final viole le principe d’une procédure équitable (art. 29 al. |
Cst.;c. 4.45.).

3. La conséquence juridique d’une violation du droit 4 une décision inci-
dente consiste & dédommager la partie concernée sous la forme d’une
assistance judiciaire pour ses dépens, indépendamment de la question
de la nécessité¢ d’une représentation (c. 5.1-5.3; art. 29 al. 1 et 3 Cst.).
LCindemnité comprend les frais supplémentaires issus des mesures proba-
toires et doit étre fixée en application par analogie de I’art. 112 al. 1 LPJA;
’obligation de remboursement incombant a la partie concernée, au sens
de I’art. 113 LPJA, reste réservée (c. 5.4).

4. Si des frais judiciaires ont été fixés, qui seraient également dus en cas de
decision incidente quant & la requéte d’assistance judiciaire, le point du
dispositif relatif aux frais ne doit pas étre corrigé (c. 5.5).

Sachverhalt (gekiirzt):

A.- Der aus Polen stammende X. (geb. 1991) gelangte Anfang 2005 in die
Schweiz, zusammen mit seiner Mutter, die einen hier niederlassungsberech-
tigten polnischen Staatsangehorigen geheiratet hatte. X. verfiigte in der Folge
uber eine Aufenthaltsbewilligung EU/EFTA. 2009 wurde er volljéhrig. Da er
keiner Erwerbstitigkeit nachging und Sozialhilfe bezog, verlingerte die Ein-
wohnergemeinde (EG) Thun die Aufenthaltsbewilligung EU/EFTA letztmals
fiir ein Jahr bis Februar 2012.

Mit Verfligung vom 4. Juli 2012 lehnte es die EG Thun ab, die Aufent-
haltsbewilligung EU/EFTA von X. nochmals zu verlingern und wies ihn un-
ter Ansetzung einer Ausreisefrist aus der Schweiz weg.

B.- Gegen diese Verfligung erhob X. am 6. August 2012 Beschwerde bei der
Polizei- und Militirdirektion des Kantons Bern (POM). Gleichzeitig ersuchte
er um Gewihrung der unentgeltlichen Rechtspflege unter Beiordnung seiner
Rechtsvertreterin A. als amtliche Anwiltin. Diese beantragte mit Eingabe
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yvom 24. Dezember 2013, sie sei «als amtliche Anwiltin zu entlassen» und X.
sei per 1. Januar 2014 Rechtsanwalt B. als amtlicher Anwalt beizuordnen.

Mit Entscheid vom 16. Juni 2014 wies die POM die Beschwerde ab und
setzte X. eine neue Ausreisefrist an. Gleichzeitig lehnte sie das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege ab (Dispositiv-Ziff. 3) und auferlegte X. Verfah-
renskosten von Fr. 400.— (Dispositiv-Ziff. 4).

C.- Am 15. Juli 2014 hat X. gegen die Verweigerung der unentgeltlichen
Rechtspflege und die Auferlegung von Verfahrenskosten Verwaltungsge-
richtsbeschwerde erhoben. Er beantragt, es sei ihm in Aufhebung von Ziff. 3
und 4 des angefochtenen Entscheids flir das vorinstanzliche Beschwerdever-
fahren das Recht zur unentgeltlichen Rechtspflege unter Beiordnung seines
Anwalts zu gewéhren,

Aus den Erwdgungen.

3.
Strittig ist zunéchst, ob die Vorinstanz zu Recht auf Aussichtslosigkeit der
Begehren geschlossen hat.

3.1 Auf Gesuch hin befreit die Verwaltungsbehérde oder die Verwaltungsjus-
tizbehorde eine Partei von den Verfahrenskosten, wenn sie ihre Prozessbe-
diirftigkeit nachweist und das Verfahren nicht von vornherein aussichtslos ist
(Art. 111 Abs. 1 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 iiber die Verwaltungsrechts-
pflege [VRPG; BSG 155.21]); vgl. auch Art. 117 der Schweizerischen Zivil-
prozessordnung vom 19. Dezember 2008 [Zivilprozessordnung, ZPO;
SR 272)). Ein Prozess ist nicht aussichtslos, wenn berechtigte Hoffhung be-
steht, ihn zu gewinnen, das heisst wenn Gewinnaussichten und Verlustgefah-
ren sich ungefihr die Waage halten oder jene nur wenig geringer sind als
diese. Als aussichtslos sind demgegeniiber Prozessbegehren anzuschen, bei
denen die Gewinnaussichten betrdchtlich geringer sind als die Verlustgefah-
ren und deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden kénnen. Massgebend
ist dabei, ob eine Partei, die tiber die nétigen Mittel verfiigt, sich bei verniinf-
tiger Uberlegung zu einem Prozess entschliessen oder aber davon absehen
wiirde; eine Partei soll einen Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Ge-
fahr nicht fithren wiirde, nicht deshalb austragen kénnen, weil er sie nichts
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kostet (BVR 2015 S. 487 E. 7.1,2008 S. 97 E. 5.2; BGE 139 Il1 475 E. 2.2,
1291129 E. 2.3.1; Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum bernischen
VRPG, Art. 111 N. 12). Art. 111 VRPG konkretisiert Art. 26 Abs. 3 der Ver-
fassung des Kantons Bern (KV; BSG 101.1). Der kantonalrechtliche An-
spruch geht insoweit nicht iiber das in Art. 29 Abs. 3 der Bundesverfassung
(BV; SR 101) Gewibhrleistete hinaus (BVR 2015 S. 437 E. 7.1 mit Hinwei-
sen). Ob im Einzelfall geniigende Erfolgsaussichten bestehen, beurteilt sich
in objektivierter Weise aufgrund einer vorldufigen und summarischen Prii-
fung der Prozessaussichten, wie sie sich im Zeitpunkt des Gesuchs darstellen
(vgl. BVR 2015 S, 487 E. 7.2; BGE 133 111 614 E. 5 [Pra 97/2008 Nr. 140],
1291129 E. 2.3.1 mit Hinweisen; BGE 139111475 E. 2.2, 138 111 217 E. 2.2.4
betreffend Art. 117 Bst. b ZPO; ferner BGE 140 1 521 E. 9.1 betreffend sozi-
alversicherungsrechtliche Verfahren; Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O.,
Art. 111 N. 13; Daniel Wuffli, Die unentgeltliche Rechtspflege in der Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung, Diss. Bern 2015, N. 366 ff.; Stefan Meichss-
ner, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege [Art. 29 Abs. 3 BV],
Diss. Basel 2008, S. 99 ftf.).

3.2 Die Vorinstanz hat die unentgeltliche Rechtspflege mit der Begriindung
verweigert, die Beschwerde habe sich von vornherein als aussichtslos erwie-
sen. Der Beschwerdefithrer habe sich im Zeitpunkt der Beschwerdeeinrei-
chung weder auf ein bestehendes oder konkret in Aussicht stehendes Arbeits-
verhiltnis noch auf ausreichende finanzielle Mittel fiir einen Aufenthalt ohne
Erwerbstitigkeit berufen konnen. Ein Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilli-
gung EU/EFTA gestiitzt auf das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Ge-
meinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit
(Freiziigigkeitsabkommen, FZA; SR 0.142.112.681) habe nicht bestanden.
Ob wichtige Griinde im Sinn von Art. 20 der Verordnung vom 22. Mai 2002
iiber die schrittweise Einfihrung des freien Personenverkehrs (VEP;
SR 142.203) die erneute Verlingerung der Aufenthaltsbewilligung gebieten,
habe bereits die EG Thun untersucht und mit dem Hinweis verneint, dass der
Beschwerdefiihrer die in der letzten Bewilligungsverldngerung erteilten Auf-
lagen nicht erfiillte, sondern vielmehr Aktivititen entwickelte, welche zu lén-
gerer Untersuchungshaft fithrten. Angesichts der erheblichen Delinquenz im
Winter 2011/12, der ergebnislosen beruflichen Integrationsbemiihungen und
der fortbestehenden Sozialhilfeabhingigkeit seien die Erfolgsaussichten der
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Beschwerde von Beginn weg betrdchtlich geringer als die Verlustgefahren
gewesen. — Der Beschwerdefiihrer bringt dagegen vor, der vorinstanzlich ge-
stellte Antrag auf Verldngerung der Aufenthaltsbewilligung gestiitzt auf
Art. 20 VEP sei nicht geradezu aussichtslos gewesen. Es habe aufgrund sei-
ner Vorgeschichte und seines damaligen Aufenthalts in der Institution des
Jugendprojekts die Moglichkeit bestanden, ihm die Aufenthaltsbewilligung
aus wichtigen Griinden zu verldngern. Als seine Mutter nach Polen zuriickge-
kehrt sei, habe er den Halt verloren und Anschluss in einer Gruppierung ge-
funden, mit welcher er die meisten Delikte veriibt habe. Diese Verbindung
habe mit der Teilnahme am Jugendprojekt unterbunden werden kénnen. Zur
Zeit der Gesuchseinreichung habe er sich an einem Scheideweg in seinem
Leben befunden. Erst der weitere Verlauf habe gezeigt, ob er fihig sei, sein
Leben in den Griff zu bekommen. Der Anfang im Jugendprojekt sei vielver-
sprechend gewesen und habe eine positive Prognose erlaubt. Die Abwagung
im Rahmen von Art. 20 VEP hitte auch zu seinen Gunsten ausfallen konnen.

3.3 Der nicht erwerbstitige Beschwerdeflihrer erfiillte im Zeitpunkt der Be-
schwerdeerhebung vor der POM und des gleichzeitig gestellten Gesuchs um
unentgeltliche Rechtspflege die Voraussetzungen fiir eine Zulassung von EU/
EFTA-Angehorigen zu einem Aufenthalt ohne Erwerbstitigkeit unstrittig
nicht. Auch machte er nicht geltend, dass ein anderer Rechtsanspruch auf
Bewilligungserteilung oder -verlingerung in Betracht falle. In Frage stand
deshalb nur die ermessensweise Verlangerung seiner Aufenthaltsbewilligung
EU/EFTA gestiitzt auf Art. 20 VEP. Seine Riige, die Erfolgschancen seines
Rechtsmittels seien rechtsfehlerhaft beurteilt worden, bezieht sich denn auch
ausschliesslich auf diesen Punkt (E. 3.2 hiervor). — Sind die freiziigigkeits-
rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Zulassung zu einem Aufenthalt ohne
Erwerbstatigkeit nicht erfiillt, konnen nach Art. 20 VEP Aufenthaltsbewilli-
gungen EU/EFTA erteilt werden, wenn wichtige Griinde es gebieten. Hierbei
handelt es sich, was im massgebenden Zeitpunkt feststand, analog der allge-
meinen Hartefallbewilligung nach Art. 30 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes
vom 16. Dezember 2005 iiber die Ausldnderinnen und Auslidnder (AuG; SR
142.20) um einen Ermessensentscheid, der ausnahmsweise in Hérteféllen
greift (vgl. VGE 2011/344 vom 2.5.2012, E. 5.1 u.a. mit Hinweis auf die da-
maligen Weisungen des Bundesamts fiir Migration {iber die schrittweise Ein-
flihrung des Personenverkehrs vom 1.5.2011, Ziff. 8.2.7, sowie Marc Spe-
scha, in Spescha/Thiir/Ziind/Bolzli [Hrsg.], Migrationsrecht, 2. Aufl. 2009,

L e e
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Art. 24 FZA N. 6; s. auch VGE 2014/350 vom 5.6.2015, E. 4; BGE 140 1T |
[BGer 2C_195/2014 vom 12.1.2015], nicht publ. E. 1.2; BGer 2C_243/2015
vom 2.11.2015, E. 1.2). Mithin sind insbesondere die Integration, die Respek-
tierung der Rechtsordnung, die Familienverhéltnisse, die finanziellen Verhilt-
nisse sowie der Wille zur Teilhabe am Wirtschaftsleben und zum Erwerb von
Bildung, die Dauer der Anwesenheit in der Schweiz, der Gesundheitszustand
und die Mglichkeiten fiir eine Wiedereingliederung im Herkunftsstaat zu be-
riicksichtigen (Art. 31 Abs. 1 Bst. a-g der Verordnung vom 24. Oktober 2007
iiber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstitigkeit [VZAE; SR 142.201]). Ein
Hirtefall im Sinn von Art. 30 AuG liegt nach der Rechtsprechung vor, wenn
sich die betreffende ausldndische Person in einer personlichen Notlage befin-
det bzw. ihre Lebens- und Existenzbedingungen, gemessen am durchschnittli-
chen Schicksal von auslidndischen Personen in einer vergleichbaren Situation,
in gesteigertem Mass in Frage gestellt sind und die Verweigerung einer Aus-
nahme fiir sie schwere Nachteile zur Folge hitte. Die Auslédnderbehdrden diir-
fen diese Voraussetzungen zur Anerkennung eines Hartefalls in Anbetracht
des dffentlichen Interesses an einer restriktiven Einwanderungspolitik streng
handhaben. Insbesondere begriinden selbst eine langdauernde Anwesenheit
und eine gute Integration sowie klagloses Verhalten fiir sich allein noch keinen
Hartefall (vgl. BGE 1371 1 E. 4.1, 130 11 30 E. 3 [Pra 93/2004 Nr: 140]; BVR
2015 S. 391 E. 8.1, 2013 S. 73 E. 3.4; VGE 2014/350 vom 5.6.2015, E. 4.1).
Der Vorinstanz bzw. der Bewilligungsbehdrde kommt mit Blick auf die Er-
messensausiibung ein grosser Spielraum zu. Sie hat das Ermessen aber pflicht-
gemiss auszuiiben (BVR 2013 S. 73 E. 3.1 mit Hinweisen).

3.4 Die summarische Priifung der Prozessaussichten beurteilt sich nament-
lich gestiitzt auf die zur Zeit des Gesuchs vorliegenden Akten und die Vor-
bringen der Partei; beantragte oder andere mogliche Beweise diirfen grund-
sitzlich antizipiert gewiirdigt werden (vorne E. 3.1; Merkli/Aeschlimann/
Herzog, a.a.0., Art. 111 N. 13; BGE 105 Ia 113 E. 2b; BGer 4A_189/2010
vom 10.1.2011, E. 6.1; vgl. auch Daniel Wuffli, a.a.0., N. 363 und 368). Der
Umstand, dass die Gemeinde Thun im Rahmen des ihr zustehenden Ermes-
sens theoretisch jedes Gesuch um Aufenthaltsbewilligung bzw. die Vorins-
tanz im Rahmen ihrer vollen Kognition (Art. 66 VRPG) jede Beschwerde
gutheissen kann (soweit nicht bundesrechtliche Vorschriften entgegenstehen),
bedeutet nicht, dass jeder Beschwerde in diesem Bereich Aussicht auf Erfolg
zuerkannt werden miisste (BGE 122 1267 E. 3¢; VGE 23489 vom 2.6.2009,

R 4
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E.2.4.4). — Im Gesuchszeitpunkt (6.8.2012) befand sich der Beschwerdefiih-
rer seit knapp zwei Monaten in einer tiber die Sozialhilfe finanzierten An-
schlusslésung nach seiner Entlassung aus der Untersuchungshaft. Er war, was
die Vorinstanz berticksichtigen durfte, hinsichtlich der begangenen Straftaten
gestindig und musste mit einer ldngerfristigen Freiheitsstrafe rechnen. Zu
seinem sozialen Umfeld war bekannt, dass seine Mutter nach Scheitern ihrer
Beziehung im Jahr 2011 mit der damals 7-jdhrigen Halbschwester des Be-
schwerdefiihrers nach Polen zuriickgekehrt war, worauf er zunéchst kurzftis-
tig bei einer in Thun wohnhaften Tante und in der Folge bis zur Verhaftung
allein in einer vom Sozialdienst finanzierten Wohnung lebte. Die berufliche
und wirtschaftliche Integration des Beschwerdefiihrers konnte nicht als ge-
gliickt bezeichnet werden. Er hatte in der Vergangenheit mehrere Ausbil-
dungs-, Integrations- und Unterstiitzungsmassnahmen beansprucht, welche
zu Beginn positiv verliefen, letztlich aber scheiterten. Im Jahr 2010 wurde
ihm in Aussicht gestellt, dass die Aufenthaltsbewilligung nicht weiter verldn-
gert werde, sollte er weiterhin Leistungen der Sozialhilfe oder der Arbeitslo-
senversicherung beziehen; die anldsslich der Bewilligungsverldngerung im
Jahr 2011 gestellten Bedingungen der Gemeinde Thun (Nachweis einer Lehr-
stelle oder Arbeit) erfiillte er nicht. Dass der Beschwerdefiihrer sich im Ju-
gendprojekt bemiihe und regelméssig zu den Arbeitsplitzen erscheine, was
die zustindige Betreuerin bestitigen konne, durfte angesichts aller anderen
Umstinde in Bezug auf die Prozesschancen als nicht ausschlaggebend be-
trachtet werden. Dasselbe galt fiir sein Vorbringen, er kdnne nach Beendi-
gung des Jugendprojekts moglicherweise in der Arbeitswelt Fuss fassen, sich
von der Sozialhilfe 16sen bzw. die erhaltenen Leistungen zuriickzahlen. Der
Beschwerdefiihrer hielt sich im Gesuchszeitpunkt zwar seit siebeneinhalb
Jahren in der Schweiz auf, beherrschte die deutsche Sprache und hatte hier
einen Teil der obligatorischen Schule absolviert. Thn verband mit seiner Hei-
mat, in der er aufgewachsen war, aber nach wie vor Vieles. Namentlich war
aktenkundig, dass er seit seiner Einreise in die Schweiz in Polen Ferien ver-
bracht hatte und seine Mutter und Halbschwester wieder dort lebten. Eine
Verwurzelung in Thun war zwar vorgebracht; die angefiihrten Beziehungen
zu Verwandten blieben aber unsubstanziiert und andere Umstinde, welche
auf eine Verbundenheit mit der hiesigen Gesellschaft deuten konnten, waren
weder dargelegt noch aufgrund der Akten erkennbar. Gemessen an den An-
forderungen an die Ermessensbewilligung nach Art. 30 AuG i.V.m. Art. 20
VEP (vgl. E. 3.3 hiervor) und unter Berticksichtigung der konkreten Verhilt-

——__
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nisse miissen in der gebotenen objektivierten ex ante-Perspektive die Gewinn-
aussichten im Beschwerdeverfahren als erheblich geringer beurteilt werden
als die Verlustgefahren. Wenn die POM rund ein Jahr spéter Instruktionsmass-
nahmen zur Ermittlung des aktuellen Sachverhalts aufgenommen hat (vgl.
hierzu sogleich E. 4), kann daraus nicht abgeleitet werden, dass sich die Ge-
winnaussichten und Verlustgefahren im Gesuchszeitpunkt ungeféhr die Waa-
ge hielten oder jene nur wenig geringer waren als diese. Es bestand demnach
mangels geniigender Aussicht, den Prozess zu gewinnen, kein Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege und unentgeltlichen Rechtsbeistand.

4.

Geriigt ist allerdings auch, die Vorinstanz habe iiber das Gesuch um unent-
geltliche Rechtspflege nicht rechtzeitig entschieden und damit Art. 29 Abs. 3
BV verletzt. Die unentgeltliche Rechtspflege sei daher flir das vorinstanzliche
Verfahren unabhiingig von den Prozesschancen zu gewéhren.

4.1 Der Beschwerdefiihrer hilt es fiir unzuldssig, die Partei mehrfach zu
Rechtshandlungen aufzufordern, ohne darauf hinzuweisen, dass die Rechts-
begehren aussichtslos seien. Die POM sei damit zum Grossteil fiir verschiedene
Anwaltskosten verursachende Bemiihungen verantwortlich. Nach dem bundes-
gerichtlichen Urteil 1P.345/2004 vom 1. Oktober 2004 hitte sie bereits im Vor-
feld iiber das Gesuch entscheiden miissen. — Die Vorinstanz hélt dem entgegen,
dass der Beschwerdefiihrer sich von Anfang an habe bewusst sein miissen, dass
ihm die unentgeltliche Rechispflege mit hoher Wahrscheinlichkeit verweigert
wiirde. Auf eine Vergiitung der Anwaltskosten habe er nur im Fall des Obsie-
gens in der Sache hoffen diirfen. Der Prozesserfolg habe entscheidend davon
abgehangen, ob es ihm gelingen werde, einen Anspruch auf eine Kurzaufent-
haltsbewilligung EU/EFTA bzw. gar eine funfjahrige Aufenthaltsbewilligung
EU/EFTA durch Bewihrung als (potentieller) Arbeitnehmer zu erwerben. Die
Verfahrensinstruktion sei entsprechend darauf ausgerichtet gewesen, die aktu-
elle Situation unter seiner Mitwirkung abzukldren. Dass der Beschwerdefiihrer
im Anschluss an die Instruktionsverfiigung vom 14. August 2013 an der Be-
schwerde festgehalten, im Mirz 2014 dann aber durch eigenes Verhalten die
fristlose Kiindigung seines Lehrvertrags herbeigefiihrt habe, habe er selbst zu
vertreten.
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4.2 Art. 29 Abs. 1 BV garantiert ein gerechtes Verfahren vor Verwaltungs-
und Gerichtsbehérden und die Beurteilung innert angemessener Frist (vgl.
auch Art. 26 Abs. 2 KV). Dieser Anspruch bildet fiir simtliche Verfahrensar-
ten ein offenes Grundprinzip zur Sicherung rechtsstaatlicher Verfahren.
Art. 29 Abs. 1 BV ist grundlegender Ausdruck des prozessualen Fairness-
grundsatzes und damit auch Auffangtatbestand fiir Konstellationen, die nicht
spezifisch einem Teilgehalt zugeordnet werden konnen (Gerold Steinmann, in
St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung, 3. Aufl. 2014, Art. 29 N. 39;
Kolz/Hiner/Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, 3. Aufl. 2013, N. 67 und 169 ff., je mit weiteren Hinweisen; vgl.
auch BGE 142 III 153 E. 6.3).

4.3 Der allgemeine Fairnessgrundsatz schliesst eine differenzierte Beantwor-
tung der Frage, wann iiber ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege zu
entscheiden ist, nicht aus:

4.3.1 Nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ist es grundsétzlich
zuléssig, erst zusammen mit dem Sachentscheid {iber das Gesuch um unent-
geltliche Rechtspflege zu befinden. Das Verwaltungsgericht geht unter ande-
rem in auslidnderrechtlichen Verfahren selbst so vor (z.B. BVR 2014 S. 437
E.7,2015 S. 487 E. 7). Dieses Vorgehen ist dann nicht zu beanstanden, wenn
— was in der 6ffentlich-rechtlichen Rechtspflege die Regel macht — das Ge-
such mit der Eingabe in der Hauptsache verbunden wird und keine weiteren
Vorkehren der Rechtsvertreterin oder des Rechtsvertreters erforderlich sind.
Das Risiko, fiir anwaltlichen Aufwand im Zusammenhang mit den Rechts-
schriften eventuell nicht entschidigt zu werden, tragen diesfalls Partei und
Anwiltin bzw. Anwalt (vgl. Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O., Art. 111
N. 26; BGE 120 Ia 14 E. 3f; BGer 2D_3/2011 vom 20.4.2011, E. 2.4). Hin-
sichtlich der Verfahrenskosten triigt die bernische Verwaltungsrechtspflege-
praxis der Beurteilung des Gesuchs im Endentscheid dadurch Rechnung,
dass nur eine Abschreibungsgebiihr erhoben wird, wie sie auch angefallen
wiire, wenn die Partei nach Abweisung des Gesuchs das Rechtsmittel zuriick-
gezogen hitte (vgl. BVR 2014 S. 437 E. 7.9). Eine Verletzung des Fairness-
gebots oder Verzogerungsverbots ist in diesem Vorgehen nicht erkennbar.
Davon geht auch das Bundesgericht aus (vgl. BGer 1P345/2004 vom
1.10.2004, E. 4.3, 2D_3/2011 vom 20.4.2011, E. 2.4, 4A_20/2011 vom
11.4.2011, E. 7.2.2). Anders verhilt es sich dann, wenn die Anwiltin oder der
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Anwalt nach Einreichung des Gesuchs gehalten ist, weitere Verfahrensschrit-
te zu unternehmen. In diesen Fillen ist es gestiitzt auf Art. 29 Abs. 3 BV im
Hinblick auf das in Art. 29 Abs. 1 BV enthaltene Fairnessgebot grundsitzlich
unabdingbar, dass die Behdrden iiber das Gesuch um unentgeltliche Verbei-
stindung umgehend entscheiden, damit die Partei und ihre Rechtsvertreterin
bzw. ihr Rechtsvertreter sich iiber das finanzielle Verfahrensrisiko Klarheit
verschaffen kénnen (vgl. BGer 1P.345/2004 vom 1.10.2004, E. 4.3, bestitigt
etwa in BGer 2D_3/2011 vom 20.4.2011, E. 4.2, 5A_587/2014 vom 5.9.2014,
E.2.4.3; vgl. auch BGE 101 Ia 34 E. 2 zum Problem des Zuwartens bis zum
Vorliegen des Beweisergebnisses). Die dargelegten Grundsitze finden in der
Prozessrechtsliteratur Zustimmung (vgl. Daniel Wuffli, a.2.0., N. 373 und
N. 823: Alfred Biihler, Berner Kommentar, Band I, 2012, Art. 117 ZPO
N. 55 £, 257 f.; Frank Emmel, in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger
[Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO], 2013,
Art. 119 N. 14; Martin Kayser, in Auer/Miiller/Schindler [Hrsg.], Kommentar
zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren, 2008, Art. 65 N. 34; Kas-
par Pliiss, in Alain Griffel [Hrsg.] Kommentar zum Verwaltungsrechtspflege-
gesetz des Kantons Ziirich [VRG], 3. Aufl. 2014, § 16 N. 118).

4.3.2 Die Pflicht der Behorde, iiber ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspfle-
ge unter anwaltlicher Verbeistindung vorab zu entscheiden, besteht demnach
dann, wenn Gesuchstellerinnen oder Gesuchsteller weitere Schritte unterneh-
men miissen, die mit erheblichen Kosten verbunden sind (vgl. BGer
1P.345/2004 vom 1.10.2004: Sitzung und Aufwand im Zusammenhang mit
der Einholung eines Gutachtens; BGer 8C_911/2011 vom 4.7.2012, E. 6.1:
Aufgebot zu einer miindlichen Verhandlung). Namentlich angemahnte oder
spontane Nachbesserungen des Gesuchs selbst stellen dagegen regelmaéssig
keine solchen Schritte dar (vgl. auch BGer 8C_996/2012 vom 28.3.2013,
E. 3.2 und 4.3.3). Wer unentgeltliche Rechtspflege beanspruchen will, ist ge-
halten, das Gesuch zu begriinden; bei der Darlegung der wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse obliegt der Gesuchstellerin bzw. dem Gesuchsteller eine weitrei-
chende Mitwirkungspflicht (Art. 112 Abs. 2 VRPG i.V.m. Art. 119 Abs. 2
ZPO; BVR 2016 S. 65 E. 3.2.4; BGer 1C_408/2015 vom 14.10.2015, E. 2.2
[zu VGE 2015/112 vom 10.6.2015]; BGE 1251V 161 E. 4a, 120 Ja 179 E. 3a;
BGer 7.11.1997, in BVR 1998 S. 472 E. 2d; Merkli/Aeschlimann/Herzog,
a.2.0., Art. 111 N. 10; Daniel Wuffli, a.a.0., N. 680 ff.; Stefan Meichssner,
a.a.0., S. 77 f.). Behordliche Instruktionsmassnahmen dienen hier allein dem
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Zweck, der Partei in ihrem Interesse Gelegenheit zur Verbesserung des unge-
niigenden Gesuchs zu geben (vgl. Art. 33 VRPG).

4.4 Vorliegend fiihrte der das Beschwerdeverfahren instruierende Rechts-
dienst der POM zuniichst den Schriftenwechsel durch. Im weiteren Verlauf
des Verfahrens erliess er sechs Instruktionsverfligungen, in welchen er den
Beschwerdefiihrer um Mitwirkung anhielt (Verfiigungen vom 14.8., 11.10.,
22.10., 1.11. und 13.12.2013 sowie vom 14.5.2014). Mit der ersten Instrukti-
onsverfiigung vom 14. August 2013 — ein Jahr nach Beschwerde- und Ge-
suchseingang — forderte er den Beschwerdefiihrer auf, «im Rahmen der Ab-
klirung des rechtserheblichen Sachverhaltsy einen umfangreichen
Fragenkatalog zu beantworten und sachdienliche Unterlagen einzureichen
(u.a. Berichte zum Aufenthalt im Jugendprojekt, Sozialhilfebezug seit Be-
schwerdeeingang, Straf- und Betreibungsregisterauszug, Angaben zu sozia-
len und familidren Beziehungen sowie Perspektiven bei einer Riickkehr nach
Polen). Mit Eingabe vom 7. Oktober 2013 4usserte sich der Beschwerdefiih-
rer zu den Fragen und reichte die verlangten Unterlagen ein. Da sein Arbeits-
vertrag noch ausstehend bzw. in der Folge ein unvollstindiges Exemplar ein-
gereicht worden war, ergingen bis zum 1. November 2013 drei weitere
Instruktionsverfiigungen (darunter eine Fristerstreckung). Am 13. Dezember
2013 hielt der Rechtsdienst der POM den Beschwerdefiihrer dazu an, eine
Bestitigung des Arbeitgebers zum (Weiter-)Bestand des Arbeitsverhiltnisses
einzureichen sowie Fragen zur aktuellen Wohnsituation und Alltagsbewalti-
gung zu beantworten. Gleichzeitig ersuchte er ihn, sein Gesuch um unentgelt-
liche Rechtspflege mit geeigneten Beweismitteln zu seiner aktuellen Einkom-
mens- und Vermogenssituation zu erganzen. Die verlangten Angaben und
Dokumente liess der Beschwerdefiihrer der POM mit Eingaben vom 30. Ja-
nuar und 21. Februar 2014 zukommen.

4.5 Verwaltungsbehorden und Verwaltungsjustizbehdrden obliegt die Verfah-
rensinstruktion von Amtes wegen; die instruierende Behorde muss von sich
aus alles Erforderliche vorkehren (Amtsbetrieb), um das vom Grundsatz der
Rechtsanwendung von Amtes wegen und vom Untersuchungsgrundsatz be-
herrschte Verfahren der Erledigung zuzufithren (Art. 20a Abs. 1, Art. 18
Abs. 1 und 2 VRPG; BVR 2012 S. 252 E. 3.3.1; vgl. auch BVR 2013 S. 311
E. 5.4). Dies gilt auch in auslinderrechtlichen Verfahren (vgl. Ruth Herzog,
Verfahrensgarantien im Auslénderrecht, in Jahrbuch fiir Migrationsrecht
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2008/2009, S. 3 ff., 34 ). Die Partei ist dabei verpflichtet, an der Feststellung
des Sachverhalts mitzuwirken (Art. 20 Abs. 1 VRPG und Art. 90 AuG; vgl.
BVR 2010 S. 541 E. 4.2.3; BGE 138 11 229 E. 3.2.3). — Der Rechtsdienst der
POM war offenbar zur Auffassung gelangt, dass je nachdem, wie sich der
Beschwerdefiihrer im Jugendprojekt (dieses war auf ein Jahr angelegt) wei-
terentwickelt hatte, sich gleichwohl die Méglichkeit der Bewilligung seines
Verbleibs in der Schweiz ergeben kénnte (vgl. vorne E. 4.1). Entsprechend
nahm er umfangreiche Beweismassnahmen vor, bei denen der Beschwerde-
fihrer zur Mitwirkung aufgefordert war. Dem kam dieser mit Eingaben vom
7. Oktober 2013, 6. November 2013, 30. Januar 2014, 21. Februar 2014 und
2. Juni 2014 nach, was die Beschaffung etlicher Unterlagen nétig machte
(vgl. E. 4.4 hiervor). Dass dic Instruktionsmassnahmen mit erheblichen Kos-
ten verbunden sein wiirden, lag angesichts der anwaltlichen Vertretung des
Beschwerdefiihrers auf der Hand. Wenn die instruierende Behérde weitere
Instruktionsmassnahmen fiir erforderlich hielt, hiitte die prozessuale Fairness
(vorne E. 4.3) es daher geboten, dass sie tiber das hingige Gesuch um unent-
geltliche Rechtspflege und Verbeistindung vor Einleitung der Verfahrensins-
truktion ab August 2013 entscheidet.

5.

Zu Klaren bleibt, welche Rechtsfolgen das Unterlassen der hier gebotenen
Vorabentscheidung tiber das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege nach
sich zieht.

5.1 Das Verwaltungsgericht hatte sich hierzu soweit ersichtlich noch nie zu
aussern. Aufgeworfen ist damit wie bei festgestellter Rechtsverzégerung in
anderen Zusammenhingen die Frage, welches die adiquaten Folgen des
pflichtwidrigen prozessualen Verhaltens der mit dem Gesuch befassten Be-
hérde sind. Grundsitzlich sind der Kompensation von Rechtsverzogerungen
Grenzen gesetzt. Rechtsfolge kann in vielen Fillen nicht der materielle An-
spruch selbst sein (vgl. dazu Gerold Steinmann, a.a.O., Art, 29 N. 26 mit
Praxisnachweisen, z.B. BGE 138 II 513 E. 6.5: kein Anspruch auf Asyl, aber
Kompensation mit einer vorteilhaften Kostenregelung; BGE 129 V 411
E. 3.4: keine Zusprechung positiver Leistungen der Sozialversicherung).

5.2 Einzelnen bundesgerichtlichen Urteilen lassen sich im hier interessieren-
den Zusammenhang folgende Uberlegungen entnehmen: Mit Urteil 5P44/2004
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vom 8. Juli 2004 wurde erwogen, dass selbst im Fall, dass das Gesuch verspitet
beurteilt worden wire (wurde offengelassen), dies nicht zu dessen Gutheis-
sung fithren wiirde; ein allfilliger Schaden aus der verspdteten Gesuchsbe-
handlung miisste in einem Staatshaftungsverfahren gegen den Kanton geltend
gemacht werden (E. 2). Mit Urteil 1P.345/2004 vom 1. Oktober 2004 gewihrte
das Bundesgericht auf Beschwerde hin hinsichtlich eines Gesuchsverfahrens
betreffend Urlaub im Strafvollzug den Anspruch auf unentgeltliche Verbei-
stindung unabhiéingig von den iibrigen Voraussetzungen (insb. sachliche
Notwendigkeit) fir das gesamte Verfahren (E. 5). Dem wurde mit Urteil
8C_911/2011 vom 4. Juli 2012 hinsichtlich eines Rechtsmittelverfahrens vor
dem kantonalen Sozialversicherungsgericht gefolgt mit der Prézisierung, dass
der auf eigenes Risiko erbrachte Aufwand fiir die mit dem Gesuch verbundene
Eingabe in der Hauptsache davon ausgenommen ist (E. 6.1; in diesem Fall
hatte das kantonale Gericht die unentgeltliche Rechtspflege zu Recht, wenn
auch zu spit, mangels Bediirftigkeit verweigert). In diesem Sinn hat auch das
Kantonsgericht Freiburg mit Urteil Nr. 601 2015 64 vom 24. September 2015
entschieden.

5.3 Zutreffend erscheint vor diesem Hintergrund die in Teilen der Literatur
vertretene Meinung, dass die Verletzung des Rechts auf Vorausbeurteilung
keinen von den matericllen Anspruchsvoraussetzungen der unentgeltlichen
Rechtspflege unabhingigen und selbstindigen Anspruch auf Bewilligung der
unentgeltlichen Rechtspflege als positive Leistung des Staates begriindet (Al-
fred Biihler, a.a.0., Art. 119 ZPO N. 56a; Daniel Wuffli, a.a.0., Rz. 826).
Dem Beschwerdefiihrer kann daher nicht gefolgt werden, soweit er wegen der
verspiteten Gesuchsbehandlung die unentgeltliche Rechtspflege unter Bei-
ordnung seines Anwalts nachtréiglich bewilligt haben will (vorne Bst. C). Ab-
geleitet aus dem allgemeinen Fairnessgrundsatz (vorne E. 4.2) kommt als
Rechtsfolge der Verletzung des Rechts auf Vorausbeurteilung, ware die Ge-
wihrung der unentgeltlichen Rechtspflege bei zeitgerechter Beurteilung wie
hier zu verweigern gewesen (vorne E. 3), hingegen eine Entschiddigung des
anwaltlichen Aufwands in Betracht. Dabei erscheint sachgerecht, diese Ent-
schadigung auf dem Beschwerdeweg losgel6st von der Voraussetzung der
Notwendigkeit der Rechtsvertretung im Sinn von Art. 111 Abs. 2 VRPG ge-
stiitzt auf Art. 29 Abs. 1 1.V.m. Abs. 3 BV in Form der unentgeltlichen Rechts-
verbeistindung zuzusprechen. Es werden damit als Ausgleich der Prozess-
rechtsverletzung jene anwaltlichen Aufwendungen ersetzt, welche aufgrund
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behordlicher Instruktionsmassnahmen in der Sache verursacht worden sind,
ohne dass das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege vorab beurteilt wurde.
Unverstédndlich ist namentlich der Einwand der Vorinstanz, der Anwiltin bzw.
dem Anwalt habe klar sein miissen, dass die unentgeltliche Verbeistindung
nicht bewilligt werden wiirde, auf eine Vergiitung des Anwaltsaufwands habe
nur bei Obsiegen in der Sache gehofft werden diirfen (vgl. vorne E. 4.1). An-
gesichts des hiingigen Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege unter Verbei-
stindung durften die Anwiltin und der Anwalt bzw. die Partei verniinftiger-
weise davon ausgehen, dass die aufgrund der behérdlichen Instruktions-
massnahmen getiitigten Aufwendungen entschidigt werden.

5.4 Hinsichtlich des Umfangs der Entschiddigung ist es folgerichtig, dass die
unentgeltliche Verbeistindung erst ab den zusitzlichen Aufwendungen, die
durch die behérdlich angeordneten Verfahrenshandlungen entstanden sind,
bewilligt wird (vgl. vorne E. 5.2). Wiirde die Verbeistindung auch fiir Auf-
wendungen im Zusammenhang mit dem Rechtsmittel angeordnet, obschon
im Gesuchszeitpunkt kein Anspruch bestanden hat, so wiirden der Beschwer-
deftihrer (damaliger Gesuchsteller) und seine Rechtsvertretung besser ge-
stellt als Parteien in jenen Fillen, in denen keine weiteren Verfahrenshandlun-
gen ergehen und eine Abweisung des Gesuchs im Endentscheid zulissig ist.
Insoweit gingen der Beschwerdefiihrer und seine damalige Anwiltin — wie
bei jedem Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege — das Risiko ein, diese
nicht zu erhalten (vgl. vorne E. 4.3.1). Es ist demnach der aufgrund der Inst-
ruktion ab der verfahrensleitenden Verfiigung vom 14. August 2013 entstan-
dene Aufwand analog Art. 112 Abs. 1 VRPG nach den besonderen Bestim-
mungen der Anwaltsgesetzgebung zu entschddigen. Hierfiir ist die
unentgeltliche Verbeistindung zu gewihren. Vorbehalten bleibt auch in die-
sem Fall die Nachzahlungspflicht des Beschwerdefiihrers (Art. 113 VRPG
1.V.m. Art. 42a Abs. 2 des Kantonalen Anwaltsgesetzes vom 28. Mirz 2006
[KAG; BSG 168.11] und Art. 123 ZPO).

5.5 Der Beschwerdefiihrer ersucht auch um Aufhebung der Verfahrens-
kostenauflage von Fr. 400.— durch die Vorinstanz. Fiir Entscheide in Ver-
waltungsjustizsachen wird eine Pauschalgebiihr von 200 bis 4’000 Tax-
punkten erhoben, wobei der Wert eines Taxpunkts einen Franken betrigt
(Art. 19 Abs. 1i.Vm. Art. 4 Abs. 2 der Verordnung vom 22. Februar 1995
tber die Gebiihren der Kantonsverwaltung [Gebtihrenverordnung, GebV;
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BSG 154.21]). Bei der auferlegten Gebiihr handelt es sich um eine reduzierte
Pauschalgebiihr (vgl. angefochtener Entscheid E. 6d; Art. 21 Abs. 1 GebV).
Die Vorinstanz hat demnach dem Umstand Rechnung getragen, dass der Be-
schwerdefiihrer nicht die Gelegenheit erhielt, die Beschwerde zuriickzuzie-
hen und Kosten zu sparen (vgl. vorne E. 4.3.1). Diese Gebiihr wire demnach
auch angefallen, wenn der Rechtsdienst der POM das Gesuch vorab beurteilt
hitte. Die Verletzung des Rechts auf Vorausbeurteilung zeitigt in Bezug auf
die Verfahrenskosten also keine Wirkung, welcher Rechnung zu tragen wire.
Die Beschwerde erweist sich insoweit als unbegriindet.

6.

Nach dem Erwogenen waren die Gewinnaussichten im Beschwerdeverfahren
vor der POM gering, ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und Ver-
beistindung bestand im massgebenden Zeitpunkt nicht. Die Vorinstanz sah
allerdings davon ab, das Gesuch vorab zu beurteilen und ordnete rund ein
Jahr nach Gesuchseingang unter mehreren Malen Rechtshandlungen des Be-
schwerdefithrers bzw. seiner Rechtsvertretung an. Der Beschwerdefithrer
oder seine Rechtsvertretung durften unter den gegebenen Umstéinden davon
ausgehen, dass die unentgeltliche Rechtspflege mit Endentscheid gewéhrt
wiirde. In teilweiser Gutheissung der Beschwerde ist daher Ziffer 3 des ange-
fochtenen Entscheids aufzuheben, die unentgeltliche Verbeistandung fiir die
im Anschluss an die erste Instruktionsverfiigung in der Sache (14.8.2013)
angefallenen Aufwendungen zu gewéhren und die Sache zur Festlegung der
amtlichen Entschidigungen fiir die beiden beizuordnenden Rechtsvertretun-
gen (unter Vorbehalt der Nachzahlungspflicht) an die Vorinstanz zuriickzu-
weisen. Soweit weitergehend ist die Beschwerde abzuweisen.

Bemerkungen

Dass das vorliegende Urteil Fragen von grundsétzlicher Bedeutung behan-
delt, zeigt sich schon daran, dass die Beschwerde gegen eine Zwischenver-
fiigung liber die unentgeltliche Prozessfilhrung nicht einzelrichterlich beur-
teilt wird, sondern das Verwaltungsgericht in Fiinferbesetzung entscheidet.
Allein die Beantwortung der Frage, ob die Vorinstanzen zu Recht von der
Aussichtslosigkeit des Verfahrens ausgegangen waren, hétte wohl noch kei-
nen Anlass fiir den erhdhten Verfahrensaufwand geboten. Erst das anschlies-
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send diskutierte Problem weist auf die grundsitzliche Bedeutung des Urteils
hin und rechtfertigt die besondere Besetzung des Spruchkérpers. Es geht da-
rum, welches die rechtlichen Konsequenzen sind, wenn eine Beschwerdeins-
tanz (hier die POM) das Gesuch um unentgeltliche Prozessfiithrung nicht so-
fort, sondern erst zusammen mit der Hauptsache entscheidet, vorgangig aber
aufwindige Instruktionsmassnahmen angeordnet hat. In einer solchen Kons-
tellation kann die spitere Nichtgewdhrung der unentgeltlichen Rechtspflege
zur Auferlegung eben jener Kosten fithren, deren Tragung der Gesuchsteller
gerade vermeiden wollte — und dies, ohne dass er die Moglichkeit gehabt
hitte, diese Konsequenzen durch einen Riickzug abzuwenden. Die Nihe zum
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz (Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV) im
Allgemeinen und zum verfahrensrechtlichen Fairnessprinzip (Art. 29 Abs. 1
BV) im Besonderen liegt auf der Hand.

Das Verwaltungsgericht priift die aufgeworfene Frage mit der angesichts
ihres Grundsatzcharakters gebotenen Differenziertheit. Aufgrund der unein-
heitlichen und wenig kohédrenten Praxis des Bundesgerichts wichtig ist die
hier nun erfolgte Klarstellung, wonach es zwei Fille zu unterscheiden gilt:
Wird (1) das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege mit der Eingabe in der
Hauptsache verbunden und gibt das Verfahren zu keinen weiteren Vorkehrun-
gen Anlass, ist es zuldssig, tiber das Gesuch erst zusammen mit der Hauptsa-
che zu entscheiden. Anders verhilt es sich, wenn (2) der Gesuchsteller bzw.
sein Rechtsvertreter nach Gesuchseinreichung zu weiteren Verfahrensschrit-
ten angehalten ist, die zudem mit erheblichen Kosten verbunden sind; hier —
so die Grundregel — muss die Behorde das Gesuch umgehend beurteilen, da-
mit sich Partei und Rechtsvertreter iiber das Kostenrisiko im Klaren sind und
entsprechend disponieren konnen. Nicht einfach zu beantworten ist die damit
unmittelbar zusammenhéngende Frage, in wessen Verantwortung diese «wei-
teren Verfahrensschritte» und damit auch die daraus folgenden Kosten liegen.
Indirekt angesprochen ist damit das Verhéltnis zwischen dem Grundsatz des
Amtsbetriebs, dem Anspruch der Parteien auf faire Behandlung und — vom
Gericht nicht ausdriicklich thematisiert — den anwaltlichen Sorgfaltspflich-
ten. Zu Recht hilt das Verwaltungsgericht zunédchst und in allgemeiner Weise
fest, dass die Kosten, die mit der rechtsgeniigenden Begriindung eines Ge-
suchs um unentgeltliche Rechtspflege allgemein verbunden sind, ebenso wie
ein allfdlliger (Mehr-)Aufwand fiir die nachtragliche Verbesserung ungenii-
gender Gesuche grundsitzlich keine «weiteren Verfahrensschritte» darstel-
len, welche den Vertrauensschutz zu aktivieren vermogen, und dies auch
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dann nicht, wenn sie auf entsprechende behordliche Instruktionsmassnahmen
hin ergehen.

Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdeinstanz das Gesuch um unent-
geltliche Rechtspflege erst entschieden, nachdem sie mehrere Instruktions-
verfiigungen erlassen hatte; die zusétzlichen und umfangreichen Beweis-
massnahmen waren im Ergebnis mit erheblichen Kosten verbunden und
gingen iiber die blosse, dem Gesuchsteller anlastbare Nachbesserung hinaus.
In dieser besonderen Konstellation rechnet das Verwaltungsgericht den pro-
zeduralen Mehraufwand nicht dem Beschwerdefiihrer, sondern der Behorde
zu; es legt damit die Prozessmaxime (Amtsbetrieb) im Licht der grundrecht-
lichen Verpflichtung (Beachtung von Vertrauensschutz und prozeduraler
Fairness) aus.

Damit stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen die Unterlassung der Vor-
abentscheidung und die damit verbundene Fairnessverletzung haben. Man-
gels entsprechender Prijudize stellt das Verwaltungsgericht sinngeméss (und
naheliegend) auf die Rechtsprechung zu den Konsequenzen einer Rechtsver-
zdgerung ab. Hier wie dort kann die Rechtsfolge der Grundrechtsverletzung
nicht in der automatischen Gutheissung des Antrags in der Sache liegen.
Ebenso wenig fiihrt der Formfehler zu einer automatischen Gutheissung des
Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege, und dies im konkreten Fall umso
weniger, als das Gesuch auch bei rechtzeitiger Beurteilung abzuweisen gewe-
sen wire. Dem Verwaltungsgericht ist darin zuzustimmen, dass in solchen
Konstellationen nach der im Einzelfall sachgerechten Lésung zu suchen ist;
das Gericht sicht diese — zu Recht — in der kompensatorisch wirkenden Mass-
nahme, den Anwalt (nur) fiir jene Kosten zu entschiddigen, welche durch die
zusdtzlichen, behordlich angeordneten Verfahrenshandlungen entstanden
sind. Im Ergebnis werden damit nur jene anwaltlichen Handlungen entsché-
digt, welche durch den Vertrauensgrundsatz (Art. 5 Abs. 3 BV) gedeckt sind
und dem Verhiltnisméssigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) entsprechen.

Das Urteil ist schliissig begriindet und verdient im Ergebnis Zustimmung.
In einer Frage, die zum verfahrensrechtlichen Alltag gehort, hat das Verwal-
tungsgericht nicht nur die gewiinschte Rechtssicherheit geschaffen, sondern
dariiber hinaus auch den Anspruch auf prozeduralen Vertrauensschutz um
eine weitere Facette ergéinzt. Nicht falsch gewesen wire in diesem Zusam-
menhang ein Hinweis auf die anwaltlichen Sorgfaltspflichten; ordnet eine
Behorde aufwindige Beweismassnahmen an, withrend ein bei ihr hingiges
Gesuch um unentgeltliche Prozessfithrung noch nicht entschieden ist, darf
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von einer anwaltlich vertretenen Partei verlangt werden, dass sie vorgingig
um Kldrung der offenen Rechtsfrage ersucht — der verfassungsrechtliche Ver-
trauensschutz bindet ndmlich nicht nur den Staat, sondern auch die Privaten
(Art. 5 Abs. 3 BV).

Prof. Dr. Regina Kiener, Ziirich
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LEITENTSCHEIDE
DECISIONS IMPORTANTES

EXAMENS
PRUFUNGEN

Jugement du Tribunal administratif (Cour des affaires de langue
francaise) du 15 mars 2016 en la cause X. contre la Commission
des examens d’avocat du canton de Berne (JTA 100.2015.218)

Echec a I’examen écrit du brevet d’avocat; erreur de traduction dans la

donnée, réparation du vice

1.

\

Egalité de traitement. Droit 4 une épreuve équivalente sur le plan matériel.
En I’espéce, les erreurs de traduction qui ont entaché 1’épreuve écrite de
droit privé rédigée en frangais (c. 3.2) ont entrainé une inégalité de traite-
ment entre candidats alémaniques et francophones (c. 5.2 et 6).
Réparation du vice. La modification des criteres d’évaluation arrétée par
la commission des examens n’était pas propre a rétablir une égalité des
chances entre les candidats alémaniques et francophones (c. 7).
Conditions auxquelles les vices constatés sont susceptibles de conduire a
I’admission du recours (c. 8.1). En I’espéce, les erreurs en cause étaient
de nature a influencer les résultats de I’épreuve de telle fagon que le résul-
tat global de I’examen puisse en étre modifi¢ (c. 8.2 et 8.3).
Conséquences de 1’admission du recours. La recourante doit étre mise en
mesure d’effectuer a nouveau 1’épreuve de droit privé en premiére tenta-
tive et sans frais, les notes des autres écrits étant acquises (c. 9).

Nichtbestehen der schriftlichen Anwaltspriifung; Ubersetzungsfehler in der
Aufgabenstellung, Behebung des Mangels

1.

Gleichbehandlung. Recht auf eine Priifung mit gleichwertigen Bedingun-
gen. Im vorliegenden Fall haben die in der schriftlichen Privatrechtsprii-
fung enthaltenen Ubersetzungsfehler in der franzdsischen Version (E. 3.2)
eine Ungleichbehandlung zwischen den deutsch- und franzésischsprachi-
gen Kandidatinnen und Kandidaten bewirkt (E. 5.2 und 6).




