BGer 2C 127/2024 vom 25. Juni 2024

Bundesgericht, 2024-06-25, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_2C 127 2024
FR: TF 2C 127/2024 du 25 juin 2024

IT: TF 2C 127/2024 del 25 giugno 2024

Regeste

Einreise zur erwerbslosen Wohnsitznahme | Birgerrecht und Auslanderrecht

Erwagungen

E.1l

Das Bundesgericht prift seine Zusténdigkeit und die weiteren Eintretensvoraussetzungen
von Amtes wegen und mit freier Kognition ( Art. 29 Abs. 1 und Art. 106 Abs. 1 BGG;;
BGE 14911 462 E. 1.1; 1471 268 E. 1).

E.11

Auf dem Gebiet des Auslanderrechts ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten gegen Entscheide ausgeschlossen, welche Bewilligungen betreffen, auf
die weder das Bundesrecht noch das V dlkerrecht einen Anspruch einrdaumt ( Art. 83 lit. ¢
Ziff. 2 BGG ). Fur das Eintreten auf die Beschwerde genligt es, wenn die betroffene Person
in vertretbarer Weise dartun kann, dass ein potenzieller Anspruch auf die beantragte
Bewilligung besteht; ob die jeweiligen V oraussetzungen tatsachlich gegeben sind, ist
Gegenstand der materiellen Beurteilung (BGE 1471 89 E. 1.1.1; 1391 330 E. 1.1). Die
Beschwerdefiihrer berufen sich u.a. auf Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 Anhang | des Abkommens
vom 21. Juni 1999 zwischen der Schwei zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der
Européi schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freizlgigkeit
(Freizligigkeitsabkommen, FZA; SR 0.142.112.681) und machen geltend, der
Beschwerdefiihrer 1 gewahre dem Beschwerdefiihrer 2 Unterhalt. Nach der genannten
Bestimmung haben Familienangehdrige von aufenthal tsberechtigten Staatsangehdrigen
eines FZA-V ertragsstaates das Recht, bei diesen Wohnung zu nehmen, wobei als
Familienangehorige u.a. Verwandte in aufsteigender Linie gelten, denen Unterhalt gewahrt
wird (Art. 3Abs. 1 Satz 1i.V.m. Abs. 2 lit. b Anhang | FZA). Der Beschwerdefihrer 1 ist
Staatsangehoriger des FZA-V ertragsstaates Italien und in der Schweiz
niederlassungsberechtigt. Sofern er dem Beschwerdefihrer 2, d.h. seinem Vater, tatséchlich
wie geltend gemacht Unterhalt gewahrt, was eine Frage der materiellen Prifung ist, besteht
fr diesen ein Anspruch auf Erteilung der Aufenthaltsbewilligung. Ein potenzieller
Bewilligungsanspruch ist damit hinreichend dargetan, weshalb die Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten insoweit zulassig ist.

E.12

Die Beschwerde richtet sich gegen einen Endentscheid ( Art. 90 BGG ) einer letzten
kantonalen Instanz ( Art. 86 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 BGG ) in einer Angelegenheit des
Offentlichen Rechts ( Art. 82 lit. aBGG ). Die BeschwerdefUhrer haben am vorinstanzlichen
Verfahren teilgenommen, sie sind durch die angefochtene Verfiigung, die ihr Familienleben
berthrt, beschwert und folglich zur Beschwerde berechtigt ( Art. 89 Abs. 1 BGG ). Auf die



form- und fristgerecht ( Art. 42 und Art. 100 Abs. 1 BGG ) eingereichte Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist somit einzutreten. Auf die gleichzeitig erhobene
subsididre Verfassungsbeschwerde ist dementsprechend nicht einzutreten ( Art. 113 BGG e
contrario).

E.21

Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann u.a. die Verletzung von
Bundesrecht und V 6lkerrecht gertigt werden ((Art. 95 lit. aund lit. b BGG ). Die
Anwendung kantonalen Rechts prift das Bundesgericht - ausser in den Féllen von Art. 95
lit. c und lit. d BGG - nur auf Verletzung von Bundesrecht, namentlich des Willkilrverbots
hin (Art. 95 lit. aBGG ; Urtell 2C_83/2023 vom 26. Mé&rz 2024 E. 2.1). Das Bundesgericht
wendet das Recht grundsétzlich von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Die
Verletzung von Grundrechten und von kantonalem Recht prift es aber nur insofern, als eine
solche Riige in der Beschwerde vorgebracht und ausreichend begriindet worden ist ( Art.
106 Abs. 2BGG ; BGE 1491 105E. 2.1 ; 1421 99 E. 1.7.2). Diese qudlifizierte Riige- und
Begrundungsobliegenheit verlangt, dassin der Beschwerde klar und detailliert anhand der
Erwégungen des angefochtenen Entscheids dargelegt wird, inwiefern verfassungsmassige
Rechte verletzt bzw. kantonale Rechtsnormen willkurlich angewendet worden sein sollen
(Urteille 2C_626/2022 vom 5. April 2024 E. 2.1; 2C_402/2022 vom 31. Juli 2023 E. 2, nicht
publ. in: BGE 1491 282 ; vgl. BGE 1431 1 E. 1.4).

E.22

Seiner rechtlichen Beurteilung legt das Bundesgericht den Sachverhalt zugrunde, den die
Vorinstanz festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Die Feststellung des Sachverhalts kann
nur gertigt werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im
Sinne von Art. 95 BGG beruht und die Behebung des Mangels fir den Ausgang des
Verfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG ). Offensichtlich unrichtig
bedeutet dabei willkrlich im Sinnevon Art. 9 BV ( BGE 1481 127 E. 4.3). Rugt die
beschwerdeflihrende Partei eine offensichtlich unrichtige Sachverhaltsfeststellung, haben
ihre Vorbringen den Begrindungsanforderungen von Art. 106 Abs. 2 BGG zu gentigen
(Urteil 2C_83/2023 vom 26. M&rz 2024 E. 2.2; vgl. BGE 1391 72 E. 9.2.3.6; 133 || 249 E.
1.4.3).

E.31

Die Vorinstanz trat auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 20. Oktober 2023 nicht
ein, well sie diese als verspatet erachtete. Sie fihrte dazu aus, der am 18. Juli 2023
eingeschrieben verschickte und in der Folge nicht abgeholte Rekursentscheid sei aufgrund
des vorbestehenden Prozessrechtsrechtsverhaltnisses und der gesetzlichen ZustelIfiktion (
Art. 138 Abs. 3lit. aZPO , anwendbar kraft Verweisung in 8 71 des

V erwaltungsrechtspflegegesetzes [des Kantons Zirich] vom 24. Mai 1959 [VRG; LS
175.2]) alsam 26. Juli 2023 rechtsgultig zugestellt zu fingieren. Die 30-tégige
Beschwerdefrist (8 22 Abs. 1 Satz 1i.V.m. 8 53 Satz 2 VRG) sei unter Berticksichtigung
desvom 15. Juli bis 15. August dauernden Fristenstillstands ( Art. 145 Abs. 1 lit. b ZPO)
am Donnerstag, 15. September 2023 (gemeint wohl: Donnerstag, 14. September 2023),
abgelaufen.

E.3.2

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet einzig die Frage, ob die Vorinstanz auf die
V erwaltungsgerichtsbeschwerde zu Recht nicht eingetreten ist. Dass sie sich in der



Urteilsbegriindung "lediglich erganzend” auch zu materiell-rechtlichen Fragen &usserte,
andert daran nichts. Auf die materiell-rechtlichen Ausfihrungen, welche die
Beschwerdefiihrer zum Aufenthaltsgesuch anbringen, ist deshalb nicht einzugehen.

E.4

Im Zusammenhang mit der Feststellung des Sachverhalts riigen die Beschwerdeflhrer eine
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV ), eine Verletzung des
Willkarverbots ( Art. 9 BV ) sowie eine Verletzung von Art. 164 ZPO .

E. 41

Der Anspruch auf rechtliches Gehor umfasst als Mitwirkungsrecht alle Befugnisse, die
einer Partei einzurdumen sind, damit sie in einem Verfahren ihren Standpunkt wirksam zur
Geltung bringen kann ( BGE 149 | 153 E. 2.2). Dazu gehoren u.a. das Recht auf
Akteneinsicht, das Recht auf Abnahme der rechtzeitig und formrichtig angebotenen
rechtserheblichen Beweise sowie das Recht auf Entscheidbegriindung ( BGE 147 | 433 E.
5.1; 143111 65 E. 3.2 und 5.2). Der Gehotrsanspruch erstreckt sich auf alle form- und
fristgerechten Ausserungen, Eingaben und Antrége, die zur Klarung der konkreten
Streitfrage geeignet und erforderlich erscheinen (BGE 1361 184 E. 2.2.1).

E.4.2

Die BeschwerdefUhrer beziehen sich in der Begriindung ihrer Riige einzig auf die Frage,
wann die Tochter des Beschwerdefihrers 1 erstmals bei der Sicherheitsdirektion um eine
Zweitzustellung des Rekursentscheids ersucht hat. So argumentieren sie insbesondere,
warum die angebotenen Beweismittel (Anruflisten, Zeugenbefragung der Tochter) belegen
wurden, dass die Tochter am 7. und am 25. August 2023 jeweils telefonisch und ausserdem
zu einem weiteren Zeitpunkt mit einem Kontaktformular bei der Sicherheitsdirektion um
Zweitzustellung ersucht habe. Die Vorinstanz sei ohne Begriindung und willkurlich davon
ausgegangen, die Tochter des Beschwerdefihrers 1 hétte mit der Sicherheitsdirektion tber
etwas anderes gesprochen, als um Zweitzustellung ersucht, und sie habe auf die Befragung
der Tochter verzichtet, ohne dies zu begriinden. Durch diese Nichtabnahme der
Beweismittel habe die Vorinstanz das rechtliche Gehor (Recht auf Akteneinsicht, Beweis
und Entscheidbegriindung) verletzt. Zur Relevanz der Frage fihren die Beschwerdefuhrer
sinngemass aus, sie hétten die Beschwerde fristgerecht einreichen kénnen, wenn die
Zweitzustellung des Rekursentscheids durch die Sicherheitsdirektion unverzuglich nach
dem erstmaligen Ersuchen darum erfolgt wére.

E.43

Die Rugen der Beschwerdefuhrer sind, soweit sie den Begrindungsanforderungen (vgl.
vorne E. 2.1) gentigen, nicht stichhaltig.

E. 431

In Bezug auf das Recht auf Bewel sabnahme verkennen die Beschwerdeflihrer, dass die
Frage, wann erstmals um eine Zweitzustellung des Rekursentscheids ersucht wurde, fur die
Beurteilung, ob die Vorinstanz auf die Beschwerde hétte eintreten missen, nicht relevant
ist. Massgeblich dafUr ist, ob die Erstzustellung fristausldsend erfolgt ist und ob die
Beschwerde tatsachlich vor oder nach Ablauf der - urspriinglichen oder allenfalls
wiederhergestellten - Beschwerdefrist eingereicht wurde. Die Beschwerdeflihrer widerlegen
nicht, dass die Erstzustellung fristausl6send erfolgt ist, und sie machen auch nicht geltend,
sie hétten um Wiederherstellung der Frist ersucht (zu beidem hinten E. 5). Wiedie



Vorinstanz zutreffend ausfihrte, hatte die Zweitzustellung lediglich informative Bedeutung.
Sie war nicht geeignet, den Lauf der durch die Erstzustellung bereits ausgel 6sten Frist zu
beeinflussen. Das ergibt sich aus dem anwendbaren kantonalen V erfahrensrecht, wonach
die gesetzlich vorgeschriebene Frist fir die Beschwerde an das Verwaltungsgericht - ausser
in den hier nicht betroffenen Ausnahmefallen von Tod und Handlungsunfahigkeit - nicht
erstreckt werden kann (8 12 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 70 VRG). Dementsprechend kann eine
Zweitzustellung des Rekursentscheids auch nicht als Erstreckung der Beschwerdefrist
gedeutet werden. Da die Zweitzustellung keinen Einfluss auf den Fristenlauf haben konnte,
ist auch nicht relevant, wann sie erstmals beantragt wurde. Ebensowenig ist relevant, ob es
den Beschwerdefiihrern bei einer friiher erfolgten Zustellung der Kopie des
Rekursentscheids allenfalls gelungen wére, die Beschwerde fristgerecht einzureichen. Eine
solche Hypothese liegt ausserhalb des fur die Beurteilung massgebenden Sachverhalts (Art.
105 BGG ). Die Vorinstanz musste die angebotenen Bewelise (Anruflisten, Befragung der
Tochter) somit mangels Relevanz des Beweisthemas nicht abnehmen. Das Recht auf
Beweis wurde folglich nicht verletzt.

E.43.2

Die Vorinstanz hat zudem begrtindet, warum sie auf die besagten Bewei smassnahmen
verzichten konnte. Sie hat insbesondere darauf hingewiesen, dass die Zustellung einer
Entscheidkopie, selbst wenn sie von den Migrationsbehdrden schuldhaft verzogert worden
ware, die Beschwerdefrist nicht hinauszogert hétte. Eine Verletzung der
Begrundungspflicht liegt somit ebenfalls nicht vor.

E. 433

Soweit die Beschwerdeflihrer eine Verletzung des Rechts auf Akteneinsicht rigen, enthalt
die Beschwerde keine Begriindung, weshalb darauf nicht einzugehen ist (vgl. vorne E. 2.1).
Die Ruge der Gehorsverletzung ist insgesamt unbegrindet.

E.44

Soweit der Riige, die Vorinstanz habe den Sachverhalt willkurlich festgestellt, Gber die
Gehdrsverletzung hinaus Uberhaupt selbstéandige Bedeutung zukommt, ist sie ebenfalls
unbegrindet. Die entsprechenden Ausfihrungen beziehen sich wiederum auf die Frage,
wann die Tochter des Beschwerdefiihrers 1 erstmals - telefonisch und mittels
Kontaktformular - um Zweitzustellung des Rekursentscheids ersucht hat. Da diese Frage
nicht entscheidrelevant ist, wére die Behebung eines allfaligen Mangelsin der
Sachverhaltsfeststellung fir den Ausgang des Verfahrens nicht entscheidend ( Art. 97 Abs.
1BGG).

E.45

Die Beschwerdefiihrer riigen eine Verletzung von Art. 164 ZPO mit der Begrindung, sie
hétten dem Verwaltungsgericht die Edition der internen E-Mail-K orrespondenz und
Aktennotizen der Sicherheitsdirektion beantragt. Dass die Sicherheitsdirektion diese trotz
Editionsantrag nicht eingereicht habe, hétte die Vorinstanz nach Art. 164 ZPO bei der
Beweiswrdigung zugunsten der BeschwerdefUhrer berticks chtigen missen. Daraus hétte
sich ergeben, dass die Tochter des Beschwerdefiihrers 1 bei der Sicherheitsdirektion
(erstmalsam 7. August 2023) um Zweitzustellung des Rekursentscheids ersucht habe. Art.
164 ZPO ist kraft Verweisung in 8 71 VRG im verwaltungsgerichtlichen Verfahren as
ergéanzendes kantonal es Recht anwendbar. In diesem Rahmen pruft das Bundesgericht seine
Anwendung nur auf Willkdr hin (vgl. Urteill 8C_7/2020 vom 3. November 2020 E. 5.2.2



1.V.m. 2.3). Die Vorbringen der Beschwerdefuhrer erfullen jedoch nicht die Anforderungen
an eine hinreichend substanziierte Willkirrige (vgl. vorne E. 2.1). Im Ubrigen ware ihre
Ruge, die siein Bezug auf die Feststellung des Sachverhalts erheben, ohnehin nicht
geeignet, den Ausgang des Verfahrens zu beeinflussen ( Art. 97 Abs. 1 BGG ), dasieeinzig
die nicht entscheidrelevante Frage betrifft, wann erstmals um Zweitzustellung des
Rekursentscheids ersucht wurde (vgl. vorne E. 4.3.1 und 4.4).

E.4.6

Damit sind sémtliche in Bezug auf die Sachverhaltsfeststellung erhobenen Rigen
unbegriindet. Der rechtlichen Beurteilung ist folglich der von der Vorinstanz festgestellte
Sachverhalt zugrunde zu legen ( Art. 105 Abs. 1 BGG).

E.5

Die BeschwerdefUhrer riigen sodann eine Verletzung von 8§ 12 Abs. 2 VRG, wonach eine
versaumte Frist innert zehn Tagen nach Wegfall des Grundes auf Gesuch hin
wiederhergestellt werden kann, wenn dem Saumigen keine grobe Nachlassigkeit zur Last
fallt. Diese Ruge prift das Bundesgericht nur auf Willkdr hin (vorne E. 2.1). Ob die
Beschwerde die entsprechenden Begriindungsanforderungen ( Art. 106 Abs. 2 BGG )
erfdllt, ist fraglich, kann aber offenbleiben, da die Riige jedenfalls in der Sache unbegrindet
ist.

E.5.1

Vorab ist klarzustellen, dass die Anwendung der ZustelIfiktion nach kantonalem Recht (vgl.
vorne E. 3.1) im Grundsatz nicht bestritten ist. Die Beschwerdefihrer riigen ausserdem zu
Recht nicht, die Annahme einer Zustellfiktion bei einem vorbestehenden
Prozessrechtsverhéltnis verstosse gegen Bundesrecht (vgl. dazu Urteil 1C_707/2021 vom
21. November 2022 E. 4.2 mit Hinweisen).

E.5.2

Die Beschwerdefiihrer haben zwar kein Gesuch um Fristwiederherstellung gestellt. Sie
bringen aber vor, ein solches Gesuch sei nur zu stellen, wenn der Grund fur das
Fristversaumnis bei der betreffenden Partel liegt. Im vorliegenden Fall liege der Grund aber
bel der Sicherheitsdirektion, denn diese habe die Erstzustellung just in der Zeit der
Sommerferien veranlasst, sodass es wahrscheinlich gewesen sei, dass eine Zustellung und
Abholung innert sieben Tagen nicht mdglich gewesen wére. Mit dieser Argumentation
zeigen die BeschwerdefUhrer nicht auf, inwiefern die Vorinstanz 8 12 Abs. 2 VRG
willkdrlich angewendet haben soll. Sofern sie damit geltend machen wollen, die
Beschwerdefrist sei wegen Zustellung des Rekursentscheids in der Ferienzeit nicht durch
die Zustellfiktion ausgel st worden, geht es nicht um die richtige Anwendung von 8§ 12
Abs. 2 VRG, sondern um die Zulassigkeit der Zustellfiktion. In diesem Zusammenhang ist
festzuhalten, dass eine Zustellung wahrend des Fristenstillstands zul&ssig ist ( Art. 146 Abs.
1ZPOi.V.m. 8 71 VRG) und das kantonale Gericht den Stillstand bel der Fristberechnung
berticksichtigte (vorne E. 3.1). Ferienabwesenheit vermag an der Zustellfiktion jedenfalls
dann nichts zu andern, wenn die Partei in einem bestehenden Prozessrechtsverhdtnis die
Behorde nicht vorgangig Uber die Abwesenheit informiert hat (vgl. Urteile 6B_826/2023
vom 26. Oktober 2023 E. 4.2; 4A_660/2011 vom 9. Februar 2012 E. 2.4.2). Die
Beschwerdefiihrer machen keine solche vorgangige Information geltend. Sie haben sich das
Fristversaumnis somit selbst zuzuschreiben.



E.53

Daran wirde sich auch dann nichts éndern, wenn ihre Behauptung zutréfe, die
Sicherheitsdirektion hétte die beantragte Zweitzustellung des Rekursentschel ds bewusst
verzogert. Es oblag daher den Beschwerdeflhrern, rechtzeitig eine Fristwiederherstellung
Zu beantragen, wenn die Beschwerdefrist nicht anders einzuhalten war. Da sie dies nicht
getan haben, braucht nicht geprift zu werden, ob ein Wiederherstellungsgrund gegeben
waére. Eine willkirliche Anwendung von 8§ 12 Abs. 2 VRG ist nicht zu erkennen.

E.6

Soweit die Beschwerdefiihrer schliesslich eine Verletzung des Grundsatzes von Treu und
Glauben ( Art. 9und Art. 5 Abs. 3 BV ) rligen, gentigen sie den Begriindungsanforderungen
(Art. 106 Abs. 2 BGG ) nicht. Sie legen nicht dar, welcher Schutzgehalt dieses Grundsatzes
inwiefern verletzt worden sein soll, sondern beschrénken sich darauf, ein nicht néher
beschriebenes VVorgehen der Sicherheitsdirektion ohne Erl&uterung als treuwidrig zu
bezeichnen. Darauf ist nicht einzugehen.

E.7

Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten erweist sich al's unbegrindet
und ist abzuweisen. Auf die subsididre Verfassungsbeschwerde ist nicht einzutreten. Die
unterliegenden Beschwerdefiihrer haben die Gerichtskosten zu gleichen Tellen und unter
solidarischer Haftung zu tragen ( Art. 66 Abs. 1 und Abs. 5 BGG ). Eine
Partelentschadigung ist nicht zuzusprechen (Art. 68 Abs. 3BGG).
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