BGE 1211 314

Bundesgericht (BGE), 1995-01-01, DE

Queélle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge BGE 121 | 314
FR: ATF 1211 314

IT:DTF 1211 314

Regeste

Regeste Art. 152 OG im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle. Art. 152 OG gilt
grundsétzlich fur ale vom Organisationsgesetz vorgesehenen Verfahren (E. 2). Wegen der
Besonderheiten des Verfahrens der abstrakten Normenkontrolle (E. 3) sind sowohl die
Beigabe eines unentgeltlichen Rechtsanwalts (E. 44) als auch die Kostenbefreiung (E. 4b) in
der Regel ausgeschlossen. Keine Ausnahmeim Falle von Auslandern, welche die Anderung
der Zircher Verordnung Uber die kantonalen Polizeigefangnisse im Hinblick auf die geméss
Zwangsmassnahmengesetz | nhaftierten anfechten (E. 5).

Regeste Art. 152 OJ; application dans une procédure de contrdle abstrait des normes. L'art.
152 OJ est applicable en principe a toutes les procédures prévues par laloi d'organisation
judiciaire (consid. 2). En raison des particularités de la procédure de contréle abstrait des
normes (consid. 3), il est généralement exclu d'y accorder |'assistance gratuite d'un avocat
(consid. 4a), de méme que la dispense des frais judiciaires (consid. 4b). Il n'y apaslieu de
déroger a cette régle dans le cas d'étrangers qui attaguent |es modifications de |'ordonnance
zurichoise sur les maisons d'arréts visant a réglementer le régime de détention selon laloi
fédérale sur les mesures de contrainte (consid. 5).

Regesto Art. 152 OG; applicazione in una proceduradi controllo astratto delle norme. L'art.
152 OG, in lineadi principio, € applicabile atutte le procedure previste dallalegge
sull'organizzazione giudiziaria (consid. 2). A causa delle particolarita della procedura di
controllo astratto delle norme (consid. 3), sono generalmente escluse la concessione del
gratuito patrocinio (consid. 4a) o ladispensadal versamento delle spese processuali (consid.
4b). Non vi € motivo di derogare atale regolanel caso di stranieri che impugnano le
modifiche dell'ordinanza zurighese sulle carceri di polizia concernenti il regime carcerario
secondo lalegge federale sulle misure coercitive (consid. 5).

Erwagungen

E.1l

Der Regierungsrat des Kantons Ziirich beschloss am 5. April 1995 die Anderung
verschiedener Bestimmungen der Verordnung vom 25. Juni 1975 lber die kantonalen
Polizeigefangnisse (POV). Im Namen von drel turkischen Staatsangehdrigen, némlich von
Cumali Adir, mit einer Schweizerin verheirateter Inhaber der Niederlassungsbewilligung,
von Selahattin Kilinc, Inhaber der Jahresaufenthaltsbewilligung, und von Mehmet Sari,
Asylbewerber, erhob Rechtsanwalt Peter Frei am 29. Mai 1995 staatsrechtliche Beschwerde
gegen den Beschluss des Regierungsrats. Mit der Beschwerde wird im wesentlichen
hinsichtlich der im Sinne von Art. 13aund 13b ANAG (SR 142.20) Inhaftierten und der
ubrigen administrativ Verhafteten die Aufhebung verschiedener Paragraphen der
Polizeigefangnis-V erordnung beantragt. FUr das bundesgerichtliche Verfahren wird um



Gewéahrung der unentgeltlichen Prozessfihrung und der unentgeltlichen Verbei standung
durch Rechtsanwalt Peter Frei ersucht.

E.2

a) Das Bundesgericht gewahrt einer Partei auf Antrag Befreiung von der Bezahlung der
Gerichtskosten unter den zwel V oraussetzungen, dass sie beduirftig ist und ihr
Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint ( Art. 152 Abs. 1 OG ). "Ndtigenfalls* kann ihr
zudem ein Rechtsanwalt bei gegeben werden, dessen Honorar im Falle des Unterliegens
vom Bundesgericht festgesetzt und von der Bundesgerichtskasse ausgerichtet wird ( Art.
152 Abs. 2 OG). b) Art. 152 OG enthdlt keine Einschrankungen in bezug auf die Art des
jeweiligen Verfahrens, und das Armenrecht kann an sich fir alle vom Organisationsgesetz
vorgesehenen Verfahren beansprucht werden. Demgegentiber anerkannte die
Rechtsprechung einen direkt aus Art. 4 BV fliessenden Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege vorerst nur fir Zivil- und Strafprozesse und erst nach und nach auch fir
andere Verfahren. Heute kann ein derartiger Anspruch grundsétzlich unabhangig von der
Rechtsnatur der Entscheidungsgrundlagen bzw. desin Frage stehenden V erfahrens geltend
gemacht werden (BGE 121 |1 60 E. 2 albb S. 62; BGE 119 1a264 E. 3a S. 265). Das
Armenrecht ist daher, gleich wie nach Art. 152 OG , nun auch unter dem Gesichtspunkt von
Art. 4 BV nicht mehr von vornherein fir bestimmte Verfahrensarten generell
ausgeschlossen. Das andert jedoch nichts daran, BGE 121 | 314 S. 316 dass die Uber das
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege entscheidende Behorde der Natur und den
Besonderheiten des jeweiligen Verfahrens Rechnung trégt (vgl. BGE 114V 228 E. 5a S.
234), wenn sie prift, ob die Gewadhrung der unentgeltlichen Rechtspflege sachlich geboten
ist (BGE 119 1a264 E. 3b S. 265). So verhdlt es sich auch fir Gesuche nach Art. 152 OG .
¢) Die Gesuchsteller fechten nicht eine konkrete, sie personlich treffende Verfligung an,
sondern einzelne Bestimmungen einer regierungsrétlichen Verordnung. Sie beantragen
deren Uberpriifung im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle. Dieses zeichnet sich
durch Besonderheiten aus, die fur die Beurteillung des Armenrechtsgesuchs von Bedeutung
sind.

E.3

a) Gemass standiger Rechtsprechung kann mit staatsrechtlicher Beschwerde lediglich die
Verletzung in rechtlich geschiitzten eigenen Interessen gertigt werden ( BGE 117 1a90 E.
2aS. 93; BGE 114 1a307 E. 3b S. 311 mit Hinweisen). Zur Verfolgung allgemeiner
offentlicher Interessen ist die staatsrechtliche Beschwerde nicht gegeben (ebenda). Dies
ergibt sich aus Art. 88 OG , wonach das Recht zur Beschwerdefihrung vorerst demjenigen
zusteht, der durch ihn personlich treffende Erlasse oder Verfligungen eine Rechtsverletzung
erlitten hat. Wird hingegen ein allgemeinverbindlicher Erlass angefochten und eine
abstrakte Normenkontrolle verlangt, ist die Legitimation in viel grosserem Umfang
anerkannt; es gentigt, wenn zumindest eine minimale Wahrscheinlichkeit gegeben ist, dass
der Beschwerdefuhrer durch den angefochtenen Erlass friiher oder spéter einmal in seinen
rechtlich geschitzten Interessen betroffen werden konnte ( BGE 118 1a427 E. 2a S. 4301f.
mit Hinweisen). Das bedeutet, dass ein BeschwerdefUhrer selbst dann als zur sofortigen
staatsrechtlichen Beschwerde gegen einen Erlass legitimiert erachtet wird, wenn davon
auszugehen ist, dass er auch spéter ohne weiteres staatsrechtliche Beschwerde erheben und
eine (konkrete) Normenkontrolle erwirken konnte, sollte gestiitzt auf den fraglichen Erlass
eine ihn belastende Verfligung erlassen werden. Es gentigt eine bloss virtuelle
Betroffenheit. Wer einen Erlass anficht, tut diesin der Regel denn auch nicht (allein) in



Verfolgung seiner unmittel baren eigenen Interessen, jedenfalls aber nicht aus Grinden, die
dem unmittelbaren individuellen Rechtsschutz zuzurechnen sind. Bei dieser weit gefassten
Beschwerdebefugnis besteht das Risiko, dass eine Person als betroffene Partel nur
vorgeschoben wird, um kostenlos ein Verfahren der abstrakten Normenkontrolle zu
erwirken. Der blosse Umstand, dass das von einer BGE 121 | 314 S. 317 bedurftigen
legitimierten Partei gestellte Normenkontrollbegehren nicht aussichtslos ist, kann schon aus
diesem Grund nicht ohne weiteres Anspruch auf Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege geben. b) Auszugehen ist von Sinn und Zweck des Instituts der

unentgel tlichen Rechtspflege, welches sich am Rechtsglei chheitsgebot orientiert. Danach
soll eine nicht Uber geniligend finanzielle Mittel verfligende Partel in den Stand versetzt
werden, zur Durchsetzung ihrer Rechte einen Prozess zu fihren, und es soll ihr, gleich wie
einer vermogenden Partei, der Zugang zum Gericht moglich sein (vgl. BGE 1191a134 E. 4
S. 135; Andreas KLEY-STRULLER, Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, in
AJP 2/95 S. 179). Die Aufgabe des Staates beschrénkt sich darauf, den einzelnen dann zu
unterstiitzen, wenn er ohne diese Unterstiitzung eines Rechtes verlustig ginge oder sich
gegen einen als unzul&ssig erachteten Eingriff nicht wehren konnte. Derartige Nachteile
drohen in der Regel nicht bereits dann unmittelbar, wenn ein Gesetz oder eine Verordnung
erlassen wird; erst die Anwendung einer Norm im Einzelfall fihrt zu einem massgeblichen
Eingriff in Rechte, und es gentigt, wenn einer betroffenen bedurftigen Partei die
unentgeltliche Prozessfiihrung in jenem Zeitpunkt bewilligt wird und der erforderliche
individuelle Rechtsschutz auf diese Weise garantiert bleibt (nicht verdffentlichter Beschluss
des Bundesgerichtsi.S. O.D. vom 10. Mai 1988). Nur ausnahmsweise wird es sich anders
verhalten und ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege bereits fur die praventive
Anfechtung einer generell-abstrakten Norm zu bejahen sein, ndmlich dann etwa, wenn
aufgrund der Umsténde mit einem sofortigen Anwendungsakt zu rechnen ist und der
Betroffene sich gegentiber den rechtsanwendenden Behérden, zum Beispiel mangels
formlicher Anfechtungsmaoglichkeiten, nicht wirksam wird wehren konnen.

E.4

a) Nach dem Gesagten wird die Beigabe eines unentgeltlichen Rechtsanwalts fir ein
Verfahren der abstrakten Normenkontrolle regel méassig ausgeschlossen sein. Der Staat kann
zur Ubernahme eines anwaltlichen Honorars nur verpflichtet sein, wenn andernfalls die
Rechte der Partei nicht wirksam gewahrt werden konnen. Art. 152 Abs. 2 OG knipft diese
staatliche Hilfe ausdrticklich an die Voraussetzung der Notwendigkeit ("nétigenfalls®).
Notwendig erscheint die Beigabe eines unentgeltlichen Rechtsanwalts von vornherein nur
dann, wenn durch das in Frage stehende Verfahren die Interessen einer Partel in
schwerwiegender Weise unmittelbar BGE 121 | 314 S. 318 betroffen sind (vgl. BGE 120 la
43 E. 2aS. 441.). Der Erlass einer Norm hat in der Regel noch keine derartigen
Auswirkungen. b) Das Gesetz knupft die Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfihrung
im engeren Sinne (Befreiung von der Bezahlung von Gerichtskosten und damit Befreiung
von der Bezahlung eines K ostenvorschusses) an weniger strenge Bedingungen als die
Gewahrung der unentgeltlichen Verbeistandung durch einen Rechtsanwalt. Art. 152 Abs. 1
OG nennt nur die zwei Voraussetzungen, dass die Partei bedirftig sein muss und ihr
Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint; bloss fur die Beigabe eines unentgeltlichen
Rechtsanwalts wird das Kriterium der Notwendigkeit erwéhnt ("notigenfalls'; Art. 152
Abs. 2 OG). Die publizierte Rechtsprechung (zu Art. 4 BV ) zu diesem Kriterium bezieht
sich denn auch allein auf die Frage der Beigabe eines unentgeltlichen Anwalts. In diesem
Zusammenhang ist dafir, ob die Hilfe eines Anwalts "notwendig" sei, von Bedeutung, ob



die Partel in der Lageist, ihre Sache angesichts der auf dem Spiele stehenden Interessen
selber wirksam zu vertreten (vgl. BGE 120 1a43 E. 2aS. 44 1.). Es geht dabei nicht um die
Frage der Notwendigkeit des Verfahrens als solches, liegt diese doch regelmassig auf der
Hand, sei es, weil eine Strafuntersuchung und damit ein Verfahren ohnehin im Gang i<t,
oder weil eine Verfigung angefochten ist, dieihrer Natur nach direkt in Rechte der Partei
eingreift. Der Begriff "nétigenfalls’, welchen Art. 152 OG nur fur die Frage der

Verbei sténdung ausdriicklich erwahnt, betrifft naheliegenderweise denn auch bloss die
Frage, ob zur effizienten Mitwirkung am Verfahren die Hilfe einer rechtskundigen Person
erforderlich ist. Damit aber schliesst Art. 152 Abs. 2 (in Verbindung mit Art. 152 Abs. 1)
OG nicht aus, dass fir die Frage der unentgeltlichen Rechtspflege insbesondere auch
hinsichtlich der Kostenbefreiung ( Art. 152 Abs. 1 OG ) berticksichtigt wird, ob der Prozess
als solcher fur die Partei "notwendig” sei, wenn sich diese Frage angesichts der Natur des
Verfahrens ausnahmsweise stellt. Dass der Gesetzgeber selber das Kriterium der
Notwendigkeit des Prozesses an sich fur die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
generell als massgeblich erachtet hat, ergibt sich daraus, dass er die unentgeltliche
Rechtspflege fur den Fall der Prorogation Uberhaupt ausschloss (Art. 152 Abs. 1 zweiter
Satz OG), d.h. selbst dann kein Armenrecht gewéhren wollte, wenn zwar ein individuelles
Rechtsschutzinteresse besteht, dem Betroffenen BGE 121 1 314 S. 319 aber noch andere
Rechtswege offenstehen und die Anrufung des Bundesgerichts deshalb nicht erforderlich
ist. Auch ein Anspruch auf Kostenbefreiung ist einer Partel nur dann zuzuerkennen, wenn
sie anders ihre Rechte nicht wirksam wahrnehmen konnte, der Prozess fur sie also
notwendig erscheint. Diesist, wie vorne dargelegt, in der Regel nicht der Fall, wenn eine
Norm angefochten wird. Der Staat ist nicht verpflichtet, einer bedurftigen Partei, welche
eine sie nicht unmittelbar treffende staatliche Massnahme tberprifen lassen will, die
Prozessfuihrung durch finanzielle Hilfe zu ermdglichen. Dies gilt gleichermassen fur die
Ubernahme des Honorars eines Rechtsanwalts wie fiir das Einraumen der Méglichkeit, den
Justizapparat kostenlos zu beanspruchen.

E.5

a) Die Gesuchsteller sind von den angefochtenen V erordnungsbestimmungen vorerst nicht
unmittelbar betroffen. Die Verordnung kdme auf sie dann zur Anwendung, wenn gegen sie
gestitzt auf Art. 13a oder 13b (ANAG) in der Fassung des Bundesgesetzes vom 18. Mérz
1994 Uber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht (AS 1995 151) Vorbereitungs- oder
Ausschaffungshaft angeordnet wiirde. Dass es dazu kommen kénnte, erscheint zumindest
im Falle von Cumali Adir, welcher als mit einer Schweizerin verheirateter Auslander die
Niederlassungsbewilligung hat, ausserst wenig wahrscheinlich. Auch fur Selahattin Kilinc,
welcher wegen Vorliegens eines Hértefalles eine von den Héchstzahl en ausgenommene
Aufenthaltsbewilligung hat, werden in absehbarer Zeit die V erordnungsbestimmungen
nicht praktische Bedeutung erlangen. Am ehesten konnte die Verordnung wohl im Falle
von Mehmet Sari zur Anwendung kommen, welcher Asylbewerber ist. Verschiedene
Haftgrinde gemass Art. 13a ANAG (Vorbereitungshaft) fallen fur ihn allerdings vermutlich
bereits definitiv ausser Betracht, ndmlich Art. 13alit. a, c und d ANAG . Sollte in Zukunft
gegen einen der Gesuchsteller dennoch Haft geméss Zwangsmassnahmengesetz angeordnet
werden, kénnten die gegen die angefochtene Verordnung geltend gemachten Riigen
alenfalls dem Haftrichter vorgetragen werden, der innert 96 Stunden nach Haftanordnung,
ferner nach drel Monaten Haftdauer und zusétzlich auf Haftentlassungsgesuche hin tétig
werden misste und dabei auch die Umstéande des Haftvollzugs zu prifen hétte ( Art. 13c
Abs. 3 ANAG ); zudem stiinde gemass § 49 POV die Moglichkeit des Rekurses offen, und



ein diesbeziglicher letztinstanzlicher kantonaler Entscheid wére mit staatsrechtlicher
Beschwerde beim Bundesgericht anfechtbar, welches die dannzumal strittigen
Verordnungsbestimmungen BGE 121 | 314 S. 320 in konkreter Normenkontrolle prifen
wirde. Dem Rechtsschutzbedirfnis der Gesuchsteller ist Gentige getan, wenn sie in einem
derartigen Verfahren - unter den Bedingungen des Art. 152 OG - die unentgeltliche
Rechtspflege beanspruchen kdnnen. Es besteht somit keine Notwendigkeit, den
Gesuchstellern fur das bundesgerichtliche Verfahren einen unentgeltlichen Rechtsanwalt
beizugeben und sie von der Kostenpflicht bzw. der Pflicht zur Bezahlung eines V orschusses
zu befreien. b) Das Gesuch ist demnach vollumfanglich abzuweisen, ohne dass gepruft
werden muss, ob die eingereichten Belege ausreichen, um fir jeden einzelnen Gesuchsteller
die Bedurftigkeit im Sinne von Art. 152 Abs. 1 OG nachzuweisen. Esist ihnen vom
Abteilungsprasidenten mit separater Verfligung Frist zur Bezahlung eines

K ostenvorschusses anzusetzen.
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