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Erwagungen

E. 1

Die Zustandigkeit des V erwaltungsgerichts zur Beurteilung des vorliegenden Rekurses
ergibt sich aus dem Uberwei sungsbeschluss des Prasidial departements vom 21. August
2012 sowie aus 8 42 des Gesetzes betreffend die Organisation des Regierungsrates und der
Verwaltung (Organisationsgesetz OG; SG 153.100) und 88 10 und 12 des Gesetzes Uber die
Verfassungs- und Verwaltungsrechtspflege (VRPG, SG 270.100). Der Rekurrent ist als
Adressat des angefochtenen Entscheids von diesem unmittelbar bertihrt und hat ein
schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Abanderung. Er ist deshalb geméss §
13 VRPG zum Rekurs legitimiert. Auf den rechtzeitig erhobenen und innert erstreckter Frist
begriindeten Rekursist einzutreten. Die Kognition des Verwaltungsgerichts richtet sich
nach der allgemeinen Vorschrift von 8 8 VRPG. Demnach hat das Verwaltungsgericht zu
prifen, ob die Vorinstanz den Sachverhalt unrichtig festgestellt, wesentliche Form- oder
Verfahrensvorschriften verletzt, 6ffentliches Recht nicht oder nicht richtig angewendet oder
von dem ihr zustehenden Ermessen einen unzul ssigen Gebrauch gemacht hat (statt vieler
VGE VD.2011.115 vom 24. Oktober 2011, VD.2010.39 vom 28. April 2011 jeE. 1.1).

E.2

Streitig und zu prifen ist, ob die Vorinstanz auf den gegen die Verfigung der
Bevolkerungsdienste und Migration vom 17. Juni 2009 erhobenen Rekurs zu Recht nicht
eingetreten ist mit der Begrtindung, dieser sai zu spét erfolgt.

2.1Gemass § 46 Abs. 1 und 2 OG ist ein verwaltungsinterner Rekurs innert 10 Tagen ab der
Er6ffnung der angefochtenen Verfiigung bei der Rekursinstanz anzumelden und innert 30
Tagen ab dem gleichen Zeitpunkt schriftlich zu begrinden.

Esist unbestritten und aufgrund der Akten erstellt, dass die hier streitige Verfigung am
18. Juni 2009 mit eingeschriebener Post an den damaligen amtlichen Wohnsitz des
Rekurrenten versandt, von diesem aber m aufgrund einer mehrwdchigen
Landesabwesenheit m erst am 27. Juli 2009 in Empfang genommen wurde. Die Vorinstanz
hat nun erwogen, durch den eingeschriebenen Versand gelte die Verfiigung gemass der
sogenannten Zustellfiktion ungeachtet der tatséchlich erst spater erfolgten Kenntnisnahme
spatestens am letzten Tag einer siebentagigen Abholfrist als zugestellt, sofern m wie hier m
der Adressat die Zustellung eines behordlichen Aktes mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit habe erwarten mussen. Diese Zustellfiktion gelte auch im Falle eines
Zuriickbehaltungsauftrages oder einer Verlangerung der Abholfrist durch die ortlich
zustandige Poststelle selber. Im vorliegenden Fall sei dem Rekurrenten mit Schreiben vom
12. Dezember 2007 das rechtliche Gehér gewahrt und ihm der Widerruf der
Aufenthaltsbewilligung und die Wegweisung in Aussicht gestellt worden. Damit habe die



Vorinstanz das V erwaltungsverfahren formlos eingeleitet, womit zwischen den Beteiligten
ein Rechtsverhdltnis begrindet worden sei, welches sie zu einem Verhalten nach Treu und
Glauben verpflichtet habe. Der Rekurrent habe daher mit der Zustellung einer Verfiigung
rechnen und deshalb Sorge tragen miissen, dass ihm behérdliche Entscheide in diesem
Verfahren ohne Weiteres hétten zugestellt werden konnen. Indem die angefochtene
Verfigung vom ihm tatséchlich erst am 27. Juli 2009 in Empfang genommen worden sai,
habe m er klarerweise gegen die vorgenannte verfahrensrechtliche Pflicht verstossenm . Es
sei deshalb von der ZustelIfiktion auszugehen. Daraus folge, dass die angefochtene
Verfugung nach Ablauf der siebentagigen Zustellfrist am 25. Juni 2009 als zugestellt gelte
und die Frist zur Rekursanmeldung am 26. Juni 2009 zu laufen begonnen und am 6. Juli
2009 geendet habe. Die erst am 5. August 2009 postalisch aufgegebene Rekursanmeldung
sei msomit klar verspétet erfolgtm .

2.2Der Rekurrent hélt dem entgegen, aus der Gewahrung des rechtlichen Gehors am 12.
Dezember 2007 kénne ihm nicht vorgehalten werden, er habe gegen seine
verfahrensrechtlichen Pflichten verstossen, wenn die entsprechende Verfligung erst am

17. Juni 2009, also tber 18 Monate spéter zugestellt worden sei. Vielmehr habe er

m gutglaubig und vollig zu Recht davon ausgehenm durfen, dass die Angelegenheit erledigt
sei und das Migrationsamt aufgrund seiner Stellungnahme wohl auf den Erlass einer
Verfligung verzichten wirde. Die Pflicht der Verfahrensparteien sei in zeitlicher Hinsicht
beschrankt. Nach Ablauf von rund eineinhalb Jahren miisse nicht mehr mit einem Entscheid
gerechnet werden. Dies gelte erst recht, wenn einem Betroffenen lediglich das rechtliche
Gehor gewdhrt worden sei und er sich noch nicht einmal in einem Rekursverfahren befinde.

E.3

3.1Wiedie Vorinstanz in rechtlicher Hinsicht zutreffend ausgefihrt hat, gilt nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung in denjenigen Féllen, in welchen der Adressat
anlasslich einer versuchten Zustellung nicht angetroffen und daher eine Abholeinladung in
seinen Briefkasten oder sein Postfach gelegt wird, die Sendung in jenem Zeitpunkt as
zugestellt, in welchem sie auf der Post abgeholt wird; geschieht dies nicht innert der
Abholfrist, die gemass den Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Schweizerischen Post
sieben Tage betrégt, so gilt die Sendung als am letzten Tag dieser Frist zugestellt, sofern der
Adressat mit der Zustellung hatte rechnen missen (BGE130 I11 396E. 1.2.3 S. 399; BGer
5A_710/2010 vom 28. Januar 2011, E. 3.1; VGE VD.2011.166 vom 5. Dezember 2011 E.
2.2, AGE 668 und 682/2008 vom 8. August 2008 E. 2.2). Dies gilt nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch im Falle elnes Postriickbehal tungsauftrages
(BGE 134V 49 E. 4 S. 52 mit Hinweisen; VGE VD.2011.166 vom 5. Dezember 2011 E.
2.2). Diese Rechtsprechung ist nur dann massgebend, wenn die Zustellung eines
behdrdlichen Aktes mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit erwartet werden muss. Indessen
entsteht erst mit der Rechtshangigkeit ein Prozessrechtsverhétnis, welches die Parteien
verpflichtet, sich nach Treu und Glauben zu verhalten, d.h. unter anderem dafr zu sorgen,
dass ihnen Entscheide, welche das Verfahren betreffen, zugestellt werden konnen. Diese
Pflicht entsteht mithin als prozessuale Pflicht mit der Begriindung eines
Verfahrensverhdtnisses und gilt insoweit, als wahrend des héngigen Verfahrens mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit mit der Zustellung eines behordlichen Aktes gerechnet
werden muss (BGE 130 111 396E. 1.2.3 S. 399 mit Hinweisen; 127 | 31 E. 2a/aa S. 34).
Besteht ein solches Prozessrechtsverhdtnis, so obliegt es einer Partei, der Behorde alfallige
Anderungen der von ihr angegebenen Adresse oder eine langere Abwesenheit bekannt zu



geben respektive eine Stellvertretung fur die Kontrolle der eingehenden Post zu bestellen
(BGer 2C_233/2012 vom 18. Mai 2012;BGE 130 |11 396E. 1.2.3 S. 399;115 la 12E. 3a S.
15;113 I1b 296E. 2a S. 298;107 V 187E. 2 S. 189 f.;Amstutz/Arnold, Basler Kommentar
zum Bundesgerichtsgesetz BGG, Niggli/Uebersax/Wiprachtiger [Hrsg.], 2. Aufl. Basal
2011, Art. 44 N 25). Mit einer Zustellung muss eine Person dabei in der Regel bei einem
hangigen Verfahren resp. einem bestehenden Prozessrechtsverhatnis rechnen, soweit der
letzte Kontakt mit der Behorde nicht 1angere Zeit zurckliegt. In der Literatur und
Rechtsprechung wird diesbeziiglich von einer Zeitspanne von bis zu einem Jahr seit der
letzten verfahrensbezogenen Handlung gesprochen (Amstutz/Arnold,a.a.O., Art. 44

N. 26;A. Staehelin, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung ZPO,
Sutter-Somm/Hasenbdhl er/L euenberger, Zurich/Basel/Genf 2010, Art. 138 N 9; BGer
6B_511/2010 vom 13. August 2010 E. 3; VGE VD.2011.166 vom 5. Dezember 2011 E.
2.2, APE BE.2011.133 vom 25. November 2011 E. 2.4.3). Bei einem Uber Jahre hangigen
Verfahren kann von den Parteien dagegen nach Treu und Glauben nicht verlangt werden,
dass siein jedem Zeitpunkt erreichbar sind und auch kirzere Ortsabwesenheiten der
Behorde melden, um einen Rechtsnachteil zu vermeiden. Liegt der letzte Kontakt mit der
Behorde mehr als ein Jahr zurtick, so kann von einer Zustellfiktion nicht mehr ausgegangen
werden. In diesen Félen gilt nur noch eine Empfangspflicht der am Verfahren beteiligten
Partei, indem sie fUr die Behorde erreichbar sein und langer dauernde Abwesenheiten
melden muss (Amstutz/Arnold, aa.O., Art. 44 N 26 mit Hinweisen auf BGer 6B_511/2010
vom 13. August 2010 E. 3, 6B_553/2008 vom 27. Oktober 2008 E. 3 und 2P.120/2005 vom
23. Mé&rz 2006 E. 4.2; VGE VD.2011.166 vom 5. Dezember 2011 E. 2.2, APE BE.2011.133
vom 25. November 2011 E. 2.4.3).

3.2Aufgrund desin Erwéagung 3.1 hievor Gesagten erhellt, dass der Einwand des
Rekurrenten zu Recht erfolgt. Aus den Akten muss geschlossen werden und ist im Ubrigen
auch nicht streitig, dass die Vorinstanz im Anschluss an das Schreiben vom 12. Dezember
2007, womit sie dem Rekurrenten das rechtliche Gehdr zu der in Aussicht gestellten
Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung und Wegwei sung gewahrt und worauf dieser
am 9. Januar 2008 Stellung genommen hatte, erst am 17. Juni 2009 entsprechend der
Orientierung vom 12. Dezember 2007 verfigt hat. Damit wurde der néchste
Verfahrensschritt erst tber 18 Monate nach dem Schreiben, woraus die Vorinstanz die
Zustellfiktion ableitet, resp. Uber 17 Monate nach dessen Beantwortung durch den
Rekurrenten eingeleitet. Zu diesem Zeitpunkt war der Rekurrent aber aufgrund der
ubermaéssig langen Bearbeitungsdauer der Sache durch die Behdrden von deutlich tber
einem Jahr und der fehlenden Benachrichtigung Uber den Fortgang des Verfahrens nach
Treu und Glauben nicht mehr verpflichtet, daflir besorgt zu sein, dassihm jederzeit das
Verfahren betreffende Entscheide und Verfiigungen erdffnet werden konnen (so auch VGE
vom 14. Februar 1997 1.S. J.Z, in: BIM 1999 172 ff., 174). Vielmehr musste es unter diesen
Umsténden gentigen, dass der Rekurrent bei seiner Abwesenheit der Post einen
Ruckbehatungsauftrag erteilt hat, um die Zustellung behdrdlicher Sendungen sicher zu
stellen. Dies hat er denn auch getan. Ein solcher Auftrag kann fur hdchstens zwel Monate
gestellt werden (Bornatico, Basler Kommentar zur ZPO, Spuhler/Tenchio/Infanger [Hrsg.],
2010, Art. 138 N 22 mit Hinweis auf BGE 127 111 173 E. 1). Auch kann bei der rund
anderthalb monatigen Abwesenheit des Rekurrenten in Relation zur 18-monatigen
Bearbeitungsdauer der Sache durch den Bereich Bevdlkerungsdienste und Migration und
die gesamte Verfahrensdauer von sage und schreibe drei Jahren fir den vorliegend zu
beurteilenden rein formellen Nichteintretensentscheid des Departements nicht von einer



langer dauernden Abwesenheit gesprochen werden, Uber die die Behorden hétten informiert
werden missen. Vielmehr erscheint es angesichts einer derartigen Verfahrensverzogerung
seitens der Behtrden im Lichte des Art. 5 Abs. 3 BV, welcher staatliche Organe und Private
gegenseitig zu einem Handeln nach Treu und Glauben verpflichtet, m gelinde gesagt m
unstatthaft, dem Rekurrenten ein treuwidriges Verhaten durch die unterbliebene Meldung
seiner zeitweiligen Abwesenheit und die erst am 27. Juli 2009 erfolgte Abholung der am 18.
Juni 2009 versandten Verfuigung vorwerfen zu wollen.

3.3Nach dem Gesagten kann sich die Vorinstanz fur die Berechnung der Frist zur
Anmeldung und Begriindung eines Rekurses gemass 8 46 OG nicht auf die Zustellfiktion
berufen. Dabei kann letztlich offen bleiben, ob mit dem Schreiben vom 12. Dezember 2007
uberhaupt ein die Zustellfiktion aus dsendes V erfahrensverhaltnis begriindet worden ist.

Fur den Beginn des Fristenlaufs ist somit der tatsachliche Empfang der Sendung am 27. Juli
2009 massgebend. Mit der Eingabe vom 5. August 2009 ist der Rekurs an die Vorinstanz
somit rechtzeitig erhoben worden. Daihm die Begrindungsfrist mit Schreiben vom 26.
August, 28. September und 2. November 2009 bis zum 2. Dezember 2009 erstreckt worden
ist, ist mit der Eingabe von jenem Tag auch die Begriindungsfrist eingehalten worden. Auf
den Rekurs ist daher mit Bezug auf die Fristerfordernisse geméass § 46 OG einzutreten. In
Gutheissung des Rekurses ist der angefochtene Entscheid deshalb aufzuheben und die
Sache zu neuem Entscheid an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Da diese ihre Priifung der
Eintretensvoraussetzungen auf die gesetzlichen Fristerfordernisse beschrankt hat, und die
Ubrigen Eintretensvoraussetzungen noch zu prifen sein werden, kann das Departement
nicht angewiesen werden, auf den Rekurs einzutreten. Es wird vielmehr die Gbrigen
Eintretensvoraussetzungen zu priifen und gegebenenfalls materiell Gber den Rekurs zu
entscheiden haben.

E.4

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben, und hat das
Departement dem Rekurrenten eine Parteientschadigung auszurichten (8 30 Abs. 1 VRPG).
In Ermangelung einer Honorarnote ist der erforderliche Aufwand zu schétzen, wobei fir die
Rekursanmeldung und die auf vier Seiten konzentrierte Rekursbegrtindung ein Aufwand
von knapp funf Stunden als angemessen erscheint. Dies entspricht einem Honorar von

CHF 1'250.m einschliesslich der notwendigen Auslagen und zuzlglich Mehrwertsteuer zu
8%, total somit einer Parteientschadigung von CHF 1'350.m . Das Gesuch um Kostenerlass
ist bel diesem Ergebnis al's gegen-standsl os abzuschreiben.
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