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Regeste

Kurzaufenthaltsbewilligung zur Vorbereitung der Heirat | Verletzung des rechtlichen
Gehors durch Nichtzulassung des Rechtsvertreters zur personlichen Befragung seiner
Mandanten vor Migrationsamt. Gestutzt auf Art. 29 Abs. 2 BV haben die Parteien Anspruch
auf rechtliches Gehor. Dieser Anspruch umfasst auch das Recht auf Mitwirkung am
Beweisverfahren. Das prozessuale Mitwirkungsrecht schliesst das Recht ein, sichim
Verfahren vertreten zu lassen oder sich aber durch einen Beistand untersttitzen bzw.
begleiten zu lassen. Von der Moglichkeit der Vertretung ausgenommen sind

V erfahrenshandlungen, die eine personliche Mitwirkung des Betroffenen erfordern bzw. die
der Natur der Sache nach nur vom Betroffenen ausgehen kdnnen. Ferner haben die Parteien
keinen Anspruch darauf, sich von ihrem Rechtsvertreter bei gutachterlichen Explorationen
begleiten zu lassen (E. 2.3.1). Wohl konnten sich die Beschwerdef iihrenden aufgrund der
Hdchstpersonlichkeit der Anhdrung nicht von ihrem Anwalt vertreten lassen. Indessen
durften sie sich von ihm begleiten bzw. verbeistdnden lassen. Sachliche Grinde fur den
Ausschluss des Rechtsvertreters liegen nicht vor: Weder liegt eine gutachterliche
Exploration vor noch ist ersichtlich, inwiefern der Zweck der Einvernahme dadurch
vereitelt wirde, dass der Rechtsvertreter seine Klientschaft an die Anhdrung begleitet und
alenfalls Erganzungsfragen stellt (E. 2.3.3). Die Verletzung des rechtlichen Gehors wiegt
schwer, weshalb die vorinstanzlichen Entscheide aufzuheben sind (E. 2.3.4). Ferner ist auch
der Grundsatz der Waffengleichheit verletzt (Art. 29 Abs. 1 BV). Sind namlich die
befragenden Sachbearbeiter des Migrationsamts selbst Partel, besteht zwischen ihr as
Fachbehotrde und den rechtsunterworfenen Gesuchstellern ein strukturell bedingtes
Ungleichgewicht, welches auf Wunsch der Betroffenen durch die Présenz eines
fachkundigen Rechtsvertreters kompensiert werden kann (E. 2.4). Teilweise Gutheissung
und Riickweisung an das Migrationsamt.

Erwagungen

E.2

Die Beschwerdefiihrenden riigen zahlreiche Verfahrensméngel, auf welche im Einzelnen
einzugehen ist.

E.21

Am 25. Mai 2020 fuhrte das Migrationsamt die Befragungen der Beschwerdeftihrenden
Nr. 1 und 5 durch. Kurz vor Beginn der Befragungen bat RA F um Einlass, um seine
Mandanten an der Befragung zu begleiten. Die Teilnahme sei ihm am Schalter des
Migrationsamts ohne néhere Begriindung verweigert worden.

E.22



Die Beschwerdefuhrenden bringen vor, die Nichtzulassung ihres Rechtsvertreters an der
Parteibefragung verletze dasin Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung vom 18. April 1999
(BV) statuierte Fairnessgebot bzw. werde in krasser Weise der Grundsatz der
Waffengleichheit verletzt. Dies deshalb, weil die befragenden Sachbearbeitenden der
Migrationsbehorde selbst Partei seien, wobei zwischen ihr als Fachbehdrde und den
rechtsunterworfenen Gesuchstellenden offenkundig ein strukturell bedingtes
Ungleichgewicht bestehe. Als Kompensationsmassnahme sei daher die Présenz eines
fachkundigen Rechtsvertreters unabdingbar. Die Vorinstanz prifte die Frage des
Ausschlusses des Rechtsvertreters durch das Migrationsamt unter dem Aspekt des
rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV). Dabei gelangte sie unter Bezug auf ein Urteil des
Verwaltungsgerichts vom 19. Mai 2004 (VB.2004.00043) zum Schluss, das Recht auf
Vertretung bestehe nicht uneingeschrankt und kénne im Interesse der Wahrheitsfindung
eingeschrankt werden. Dies gelte insbesondere bei Anhorungen von Gesuchstellenden
durch das Migrationsamt. Denn es entspreche ja gerade dem Zweck einer solchen
muindlichen Anhérung, einen unmittel baren und unverfél schten Eindruck von der Situation
des Betroffenen zu gewinnen, welches sich nur durch eine direkte und unbeeinflusste
Beantwortung der Fragen durch diesen selbst verwirklichen lasse. Das Migrationsamt habe
den Anspruch auf rechtliches Gehdr nicht verletzt, zumal den Rekurrenten Gelegenheit zur
Stellungnahme eingeraumt worden sei. Ferner éndere auch die durch die Schaffung der
Schwei zerischen Straf prozessordnung (StPO) geénderte Rechtslage (Begleitung des
Beschuldigten durch den Anwalt ab der ersten Einvernahme) nichts, da das

V erwaltungsrechtspflegegesetz nicht daran angepasst worden sei.

E.23

Die dem Rechtsvertreter verweigerte Teilnahme an der personlichen Befragung seiner
Mandanten ist im Licht von Art. 29 Abs. 1 und 2 BV zu prifen. Diese
Verfahrensgrundrechte sind formeller Natur. Die unrechtmassige Nichtgewadhrung elnzelner
Anspriche fuhrt ungeachtet der materiell-rechtlichen Beurtellung zur
Verfassungswidrigkeit und damit zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids (Bernhard
Waldmann in: derselbe/Eva Maria Belser/Astrid Epiney [Hrsg.], Basler Kommentar zur
Bundesverfassung, Basel 2015, Art. 29 BV N. 7; BGE 137 | 195E. 2.2; 1351 279 E. 2.6.1).

E.231

Gestitzt auf Art. 29 Abs. 2 BV haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor. Der
Gehdrsanspruch umfasst auch das Recht auf Mitwirkung am Beweisverfahren. Dieses
wiederum umfasst den Anspruch, an der Erhebung wesentlicher Bewel se teilzunehmen und
sich zum Beweisergebnis zu aussern. Das prozessuale Mitwirkungsrecht schliesst das Recht
ein, sich im Verfahren vertreten zu lassen oder sich aber durch einen Beistand unterstiitzen
bzw. begleiten zu lassen (BGE 132 V 443 E. 3.3). Dieses Recht bezieht sich grundsétzlich
auf ale Arten von Verfahren (René Wiederkehr/Kaspar Pliss, Praxis des 6ffentlichen
Verfahrensrechts, Bern 2020, Rz. 666). Das Recht auf Mitwirkung am Beweisverfahren und
der Anspruch auf Vertretung gelten indessen nicht absolut (Waldmann, Art. 29 BV N. 59;
Wiederkehr/Pliss, Rz. 667 und Rz. 684 auch zum Folgenden). So ist eine Einschrénkung
unter Wahrung der Verhatnismassigkeit zulassig, wenn sachliche Griinde es rechtfertigen.
Von der Moglichkeit der Vertretung ausgenommen sind Verfahrenshandlungen, die eine
personliche Mitwirkung des Betroffenen erfordern bzw. die der Natur der Sache nach nur
von dem Betroffenen ausgehen kénnen, wie etwa die Teilnahme an einer personlichen
Einvernahme oder einer personlichen Begutachtung. Ferner haben die Parteien nach der



bundesgerichtlichen Rechtsprechung keinen Anspruch darauf, sich von ihrem
Rechtsvertreter begleiten zu lassen, wenn sie selbst durch einen Sachverstandigen/Experten
wissenschaftlich begutachtet werden. Wird dem Vertreter im Nachhinein Einblick in das
Gutachten gewahrt und kann er hierzu Stellung nehmen, so ist dem rechtlichen Gehor
geniige getan (BGE 119 1a 260; BGE 144 | 253). Diese Differenzierung zwischen
Verhandlung vor einem Gericht oder einer Behorde einerseits und Begutachtung durch
Experten andererseits rechtfertigt sich insbesondere dann, wenn die Partei in einem
Verfahren selber Gegenstand der Beweismassnahmeist (BGE 144 | 253 E. 3.5; BGE 132V
443 E. 3.5). Ein grundsétzlicher Anspruch auf Teilnahme und entsprechende
Rechtsvertretung besteht jedoch insbesondere bei Zeugeneinvernahmen und Augenscheinen
(BGE 132V 443 E. 3.3). Ebenso wurde das Teilnahmerecht des Rechtsvertreters bejaht im
Zusammenhang mit 1V -relevanten Haushaltsabkl&rungen (BV Gr, 12. Februar 2015, BVGE
2015/26, E. 4; Wiederkehr/Pluss, Rz. 667; a.M. Sozialversicherungsgericht BS, 11. Mai
2020, 1V.2019.185). Auch im Geltungsbereich des Verwaltungsrechtspflegegesetzes ist das
Recht auf Vertretung gewéhrleitet. Auch bei Bestehen eines Vertretungsverhaltnisses haben
die Parteien nach Massgabe von § 7 VRG personlich mitzuwirken (Martin Bertschi in:
Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich
[VRG], 3. A., Zirich etc. 2014 [Kommentar VRG], Vorbemerkungen zu 88 21-21a, N. 11).

E.23.2

In dem von der Vorinstanz zitierten Entscheid des Verwaltungsgerichts erwog diesesim
Hinblick auf ein auslanderrechtliches Ausweisungsverfahren, dass aus dem Gebot des
rechtlichen Gehors grundsétzlich kein Anspruch des Rechtsvertreters fliesse, im
Ausweisungsverfahren an einer mindlichen Befragung des Beschwerdefihrers personlich
teilzunehmen bzw. die entsprechenden Fragen zu beantworten oder Ergénzungsfragen zu
stellen. Es entspreche ja gerade dem Zweck einer solchen miindlichen Anhérung, einen
unmittelbaren und unverfé schten Eindruck von der Situation des Betroffenen zu gewinnen,
was sich nur durch eine direkte und unbeeinflusste Beantwortung der Fragen durch diesen
selbst verwirklichen lasse. Ausserdem fehle in Bezug auf das Ausweisungsverfahren eine
die Partei6ffentlichkeit vorsehende gesetzliche Vorschrift, wonach auch der Rechtsbeistand
des betroffenen auslandischen Staatsangehdrigen zur Teilnahme an dieser besonderen
Bewei serhebung berechtigt ware. Zur Wahrung des rechtlichen Gehors gentige es somit,
wenn dem Rechtsvertreter zumindest die Antworten des Befragten nachtréglich zur
Kenntnis gebracht bzw. zur Stellungnahme unterbreitet wirden (V Gr, 19. Mai 2004,
VB.2004.00043, E. 2.3).

E.233

In Anwendung von § 7 Abs. 1 VRG fihrte das Migrationsamt eine Befragung der
Beteiligten durch. Im Rahmen dieser personlichen Befragung konnten sich die
Beschwerdefiihrenden Nrn. 1 und 5 aufgrund der Héchstpersonlichkeit der Anhérung nicht
durch ihren Anwalt vertreten lassen (siehe E. 2.3.1). Fraglich ist aber, ob sie sich von ihm
hétten begleiten bzw. verbeistanden dirfen. Diesist zu bejahen: Sachliche Grinde fur den
Ausschluss des Rechtsvertreters von der personlichen Befragung seiner Klientschaft liegen
hier nicht vor. Eine gutachterliche Exploration, fir welche die bundesgerichtliche
Rechtsprechung eine Einschrankung der V erbei sténdung durch einen Rechtsvertreter
vorsieht, steht hier nicht infrage. Auch ist nicht ersichtlich, inwiefern der Zweck der
Einvernahme, welche der Sachverhaltsabklarung dient, dadurch vereitelt wirde, dass der
Rechtsvertreter seine Klientschaft an die Anhdrung begleitet und gegebenenfalls



Erganzungsfragen stellt. Der anderslautende Entscheid des Verwal tungsgerichts betreffend
Ausweisung (VB.2004.00043) betraf einen Fall, in welchem das Migrationsamt davon
ausgehen durfte, dass gar kein Vertretungsverhatnis zum friheren Anwalt mehr bestand,
weshalb dem Amt eine Gehdrsverletzung nicht vorgeworfen werden konnte. Ob sich die
damaligen Erwagungen, wonach der Rechtsvertreter keinen Anspruch aufweise, an der
Befragung im Ausweisungsverfahren teilzunehmen, vor dem Hintergrund, dass die
Tellnahmerechte der Rechtsvertretung in der Zwischenzeit nicht nur im Straf prozess (vgl.
Art. 159 StPO), sondern etwa auch im Asylbereich (vgl. Art. 102j Abs. 1 des Asylgesetzes
vom 26. Juni 1998 [AsylG]) stark ausgebaut wurden, noch halten lassen, kann
offengelassen werden. VVon vornherein keine Beschrénkung der Teilnahmerechte zu
rechtfertigen vermag die vom Migrationsamt angefUhrte ausserordentliche Lage gestiitzt
auf das Epidemiengesetz ( siehe Verordnung 2 tiber Massnahmen zur Bekampfung des
Coronavirus [COVID-19], AS 2020 783), welche es nicht erlaubt hétte, eine weitere Person
in den Befragungsraumlichkeiten sicher unterzubringen. Es obliegt dem Migrationsamt,
sich entsprechend zu organisieren.

E.234

Das Migrationsamt verweigerte dem Rechtsvertreter die Teilnahme schliesslich auch, weil
esim Zurcher Verwaltungsverfahren entgegen beispielsweise Art. 159 StPO an einer
expliziten Grundlage fur die Anwesenheit des Rechtsvertreters bel einer Parteibefragung
durch die Behorde fehle. Dass das VRG hierzu keine explizite Bestimmung zur Vertretung
enthélt, anders as etwa Art. 11 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom

20. Dezember 1968 (VwWVG) oder Art. 159 StPO, hindert das Recht, sichim
Geltungsbereich des VRG verbeisténden zu lassen, allerdings nicht: Vielmehr ergibt sich
das Recht, sich verbeistanden zu lassen, direkt aus Art. 29 Abs. 2 BV. Dieser ist auf alle
Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsbehorden anwendbar bzw. alle
Rechtsanwendungsverfahren, die in individuell-konkrete Hoheitsakte mtinden, wobei die
Art der zustandigen Behorde (Verwaltung, Gericht, Regierung oder Parlament) unerheblich
ist (Waldmann, Art. 29 BV N. 12). Indem das Migrationsamt RA F den Einlass zur
Befragung seiner Klientschaft verweigerte, verletzte es somit das rechtliche Gehor der
Beschwerdefiihrenden. Die Verletzung wiegt schwer, weshalb die vorinstanzlichen
Entscheide aufzuheben sind.

E.24

Der Vollsténdigkeit halber ist auf die Rige der Verletzung des Grundsatzes der
Waffengleichheit einzugehen: Der aus dem Anspruch auf "gleiche und gerechte
Behandlung” in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsbehdrden (Art. 29 Abs. 1 BV)
fliessende Grundsatz der Waffengleichheit vermittelt den Parteien das gleiche Recht auf
Verfahrenszugang und -beteiligung (Waldmann, Art. 29 BV N. 19). Dabei bedirfen
strukturell bedingte Ungleichgewichte hinreichender Kompensationsmassnahmen, um den
privaten Parteien eine verniinftige Chance zur Darlegung ihrer Standpunkte offenzuhalten
(Waldmann, Art. 29 BV N. 21). Zu Recht riigen die Beschwerdef ihrenden auch diesen
Grundsatz als verletzt: Sind die befragenden Sachbearbeitenden des Migrationsamts selbst
Partel, besteht zwischen ihr als Fachbehdrde und den rechtsunterworfenen
Gesuchstellenden ein strukturell bedingtes Unglei chgewicht, welches — auf Wunsch der
Betroffenen — durch die Prasenz eines fachkundigen Rechtsvertreters kompensiert werden
kann. Diesem muss nicht nur die Begleitung seiner Klienten an die Befragung gestattet
werden, sondern er hat auch das Recht, Erganzungsfragen zu stellen. Dies fuhrt zur



teilweisen Gutheissung der Beschwerde. Das Verfahren ist zur erneuten Durchfiihrung der
Befragung der Beschwerdefiihrenden Nrn. 1 und 5 — unter Wahrung der Teilnahmerechte
der Rechtsvertretung — an das Migrationsamt zurtickzuweisen. Dabei wird das
Migrationsamt die Beschwerdefiihrenden auch zur Beziehung der Beschwerdefthrerin

Nr. 1 zu O und dem im Kt. N eingeleiteten Ehevorbereitungsverfahren mit diesem zu
befragen haben.

E.31

Eine Ruckweisung zu neuem Entscheid bei offenem Ausgang ist in Bezug auf die
Nebenfolgen als Obsiegen der beschwerdefiihrenden Partel zu behandeln (BGr, 28. Apiril
2014, 2C_846/2013, E. 3.2 f. mit Hinweisen; Marco Donatsch in: Kommentar VRG, § 64
N. 5). Damit sind die Kosten des Rekurs- und des Beschwerdeverfahrens dem
unterliegenden Beschwerdegegner aufzuerlegen (8§ 65a Abs. 2 in Verbindung mit § 13
Abs. 2 VRG). Damit werden die Gesuche um Gewahrung der unentgeltlichen
Prozessfiihrung fur das Rekurs- und das Beschwerdeverfahren gegenstandslos.

E.3.2

Zudem ist der Beschwerdegegner zur Bezahlung einer angemessenen Partei entschadigung
von je Fr. 1'500.- fur das verwaltungsgerichtliche Beschwerdeverfahren und das
Rekursverfahren zu verpflichten (§ 17 Abs. 2 VRG).

E.33

Die Beschwerdefihrenden beantragen zudem, es sei ihnen fir das Rekurs- und das
Beschwerdeverfahren RA F a s unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen.

E.33.1

Gemaéss 8§ 16 Abs. 1 VRG haben Private, welchen die notigen Mittel fehlen und deren
Begehren nicht offenkundig aussichtslos erscheinen, auf Ersuchen Anspruch auf
unentgeltliche Prozessfiihrung. Ein Anspruch auf Bestellung einer unentgeltlichen
Rechtsvertretung besteht, wenn sie zusétzlich nicht in der Lage sind, ihre Rechteim
Verfahren selbst zu wahren (8§ 16 Abs. 2 VRG). Offenkundig aussichtslos sind Begehren,
deren Chancen auf Gutheissung derart viel kleiner als jene auf Abweisung erscheinen, dass
sie kaum als ernsthaft bezeichnet werden konnen (Kaspar Pluss, Kommentar VRG, 8§ 16

N. 46). Mittellosist, wer nicht in der Lage ist, die Gerichtskosten aus seinem Einkommen —
nach Abzug der L ebenshaltungskosten — innert angemessener Frist zu bezahlen (PlUss, § 16
N. 20).

E.332

Von der Mittellosigkeit der BeschwerdefUhrerinnen Nrn. 1-4 kann aufgrund der Akten —
die BeschwerdefUhrerinnen Nrn. 1-4 beziehen Nothilfe — ausgegangen werden. Ihr
Begehren erwies sich nicht als offensichtlich aussichtslos, weshalb ihnen RA F als
unentgeltlicher Rechtsbeistand fir das Rekurs- und das Beschwerdeverfahren beizugeben
ist. Anders gestaltet es sich beim Beschwerdefihrer Nr. 5, welcher ein existenzsicherndes
Einkommen von netto Fr. 5'090.- erzielt. Ihm ist ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu
verweigern.

E.3.33

Die Kostennote des unentgeltlichen RA F bel&uft sich im Rekursverfahren auf Fr. 2'684.65
(inklusive Mehrwertsteuer), wobei ein Aufwand von 11 Stunden a Fr. 220.- sowie



Barauslagen von Fr. 72.60 geltend gemacht werden. Die Kostennote ist nicht zu
beanstanden. In Berticksichtigung der Anrechnung der Parteientschadigung von Fr. 1'500.-
ist der unentgeltliche Rechtsbeistand aus der Staatskasse noch mit Fr. 1'184.65 zu
entschadigen.

E.334

Fir das Beschwerdeverfahren werden Fr. 3762.50 (inklusive Mehrwertsteuer) in Rechnung
gestellt, wobei ein Zeitaufwand von 15 Stunden und 25 Minuten a Fr. 220.- und
Barauslagen von Fr. 101.75 geltend gemacht werden. Der Aufwand erweist sich als gerade
noch haltbar. Der unentgeltliche Rechtsbeistand ist zufolge Anrechnung der
anzurechnenden Partei entschadigung von Fr. 1'500.- von der Gerichtskasse im Umfang von
Fr. 2'262.50 zu entschadigen. In Bezug auf den von der Gerichts- bzw. Staatskasse zu
bezahlenden Betrag ist die Beschwerdefiihrerin Nr. 1 gestitzt auf § 65a Abs. 2in
Verbindung mit 8 16 Abs. 4 VRG darauf aufmerksam zu machen, dass sie Nachzahlung
leisten muss, sobald sie dazu in der Lage ist. Der Anspruch des Kantons verjdhrt zehn Jahre
nach Abschluss des Verfahrens.

E.4

Der vorliegende Ruckweisungsentscheid kann mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten nach Art. 82 ff. des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG)
angefochten werden, soweit ein Rechtsanspruch auf eine fremdenpolizeiliche Bewilligung
geltend gemacht wird. Andernfalls kann lediglich die subsididre V erfassungsbeschwerde
nach Art. 113 ff. BGG wegen der Verletzung verfassungsmassiger Rechte ergriffen werden.
Die Beschwerde ist zudem nur zuléssig, wenn der Entscheid einen nicht
wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kénnte oder wenn die Gutheissung der
Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifthren und damit einen bedeutenden Aufwand
an Zeit oder Kosten fur ein weitlaufiges Bewel sverfahren ersparen wirde (Art. 93 Abs. 1
BGG).
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