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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 0/2}

2C 143/2014

Urteil vom 17. September 2014
IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Ziind, Président,
Bundesrichterin Aubry Girardin,
Bundesrichter Kneubiihler,
Gerichtsschreiberin Mayhall.

Verfahrensbeteiligte
A. , vertreten durch Fiirsprecher Sararard Arquint,
Beschwerdefiihrer,

gegen

Migrationsamt des Kantons Ziirich, Berninastrasse 45, 8090 Ziirich,
Sicherheitsdirektion des Kantons Ziirich, Neumiihlequai 10, 8090 Ziirich.

Gegenstand
Widerruf der Niederlassungsbewilligung,

Beschwerde gegen den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich, 4. Kammer, vom 12. Dezember
2013.

Sachverhalt:

A.

A. (geb. 1980) ist serbischer Staatsangehoriger. Er wuchs zunéchst bei seinen Grosseltern in Serbien
auf, wo er sechs Jahre lang die Schule besuchte. Anfangs 1993 reiste er zu seinen Eltern in die Schweiz und
erhielt eine Niederlassungsbewilligung. Ab dem Sommer 1994 lebte A. erneut wihrend zwei Jahren
in Serbien, worauf er im Sommer 1996 wieder in die Schweiz einreiste.

B.

Im Jahr 2009 wurde A. wegen Verstossen gegen die Strassenverkehrsgesetzgebung zu einer Geld-
strafe von 60 Tagessitzen und einer Busse verurteilt und ausldnderrechtlich verwarnt. 2010 erfolgte eine wei-
tere Verurteilung, diesmal wegen Entwendens eines Motorfahrzeugs zum Gebrauch und Sachbeschiddigung;
A. wurde zu einer Geldstrafe von 30 Tagessitzen verurteilt und gerichtlich verwarnt. Mit Urteil vom
21. September 2011 schliesslich verurteilte ihn das Bezirksgericht Dietikon zu einer Freiheitsstrafe von drei
Jahren und drei Monaten wegen gewerbs- und bandenméssigen Diebstahls, mehrfacher Sachbeschidigung so-
wie mehrfachen Hausfriedensbruchs.

C.
Mit Verfiigung vom 5. Oktober 2012 widerrief das Migrationsamt des Kantons Ziirich die Niederlassungsbe-
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willigung A. und wies ihn aus der Schweiz weg. Einen Rekurs dagegen wies die Sicherheitsdirektion
des Kantons Ziirich am 30. Januar 2013 ab, und mit Urteil vom 12. Dezember 2013 bestitigte das Verwaltungs-
gericht des Kantons Ziirich diese Entscheide.

Gegen dieses Urteil fiihrt A. (Beschwerdefiihrer) mit Eingabe vom 3. Februar 2014 Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angele genheiten. Er beantragt dessen Aufthebung sowie den Verzicht auf den Widerruf
der Niederlassungsbewilligung und der Wegweisung; eventuell sei die Streitsache zu weiteren Abkldarungen
zuriickzuweisen. Ausserdem beantragt er die unentgeltliche Rechtspflege und die Beiordnung seines Anwalts
als amtlichen Rechtsvertreter.

Das Bundesamt fiir Migration beantragt die Abweisung der Beschwerde. Die Sicherheitsdirektion und das Ver-
waltungsgericht (Vorinstanz) haben auf eine Vernehmlassung verzichtet.

Erwiédgungen:
1.

1.1. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten gegen den kantonal letztinstanzlichen Endent-
scheid betreffend den Widerruf einer Niederlassungsbewilligung ist zuldssig (Art. 82 lit. a, Art. 83 lit. c [e
contrario], Art. 86 Abs. 1 lit. d und Abs. 2,Art. 90 BGG; BGE 13511 1 E. 1.2.1 S. 4). Der Beschwerdefiihrer
ist durch den vorinstanzlichen Entscheid ausserdem besonders beriihrt (Art. 89 Abs. 1 BGG) und damit zur
Anfechtung beim Bundesgericht befugt. Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten ist einzutreten (vgl. Urteil 2C 828/2011 vom 12. Oktober 2012 E. 1, nicht publ. in
BGE 1391 16).

1.2. Mit der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann eine Rechtsverletzung nach Art. 95
und 96 BGG geltend gemacht werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106
Abs. 1 BGG). Es legt seinem Urteil die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz zugrunde (Art. 105 Abs. 1
BGG), soweit diese nicht offensichtlich unrichtig, d.h. willkiirlich sind (vgl. BGE 137 158 E. 4.1.2 S. 62; 133
11249 E. 1.2.2 S. 252; 133 Il 393 E. 7.1 S. 398) oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG
beruhen. Zudem ist vom Beschwerdefiihrer aufzuzeigen, dass die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des
Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG).

1.3. Neue Tatsachen und Beweismittel diirfen ausserdem nur so weit vorgebracht werden, als erst der Entscheid
der Vorinstanz dazu Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG; dazu BGE 139 III 120 E. 3.1.2 S. 123 mit Hinweisen;
BGE 1331V 342 E. 2.1 S. 343 f.).

2.

2.1. Der Beschwerdefiihrer beanstandet zunichst eine Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor durch
das Migrationsamt bzw. die Sicherheitsdirektion. Er macht geltend, mit Schreiben vom 30. Oktober 2012 beim
Migrationsamt um Akteneinsicht ersucht zu haben. Mit Fax vom 5. November 2012 habe ihm dieses in Aus-
sicht gestellt, ihm durch die Zustellung per Mail eines besonderen Links die Einsicht in die - bloss elektronisch
zugénglichen - Akten zu gewihren. Der entsprechende Link sei in den folgenden Tagen indes nicht zugestellt
worden. Deshalb habe sein Rechtsvertreter den Rekurs am 8. November 2012, dem letzten Tag der Frist, ohne
Kenntnis der Akten einreichen miissen. In seiner Rekursschrift habe er das Gesuch wiederholt, doch sei ihm die
Akteneinsicht weiterhin nicht gew#hrt worden; vielmehr habe ihm die Sicherheitsdirektion am 30. November
2012 die Vernehmlassung des Migrationsamts ohne Akten iibermittelt. Indem sich das Verwaltungsgericht auf
den Standpunkt stelle, sein Rechtsvertreter hitte die Ubermittlung des Links spitestens am 6. November 2012
beim Migrationsamt anmahnen miissen und die Riige im Rahmen des Rekurses an die Sicherheitsdirektion sei
verspitet, habe es seinen Gehorsanspruch verletzt.

2.2. Die Vorinstanz ist demgegeniiber der Auffassung, wenn der Rechtsvertreter den fiir die Einsichtnahme
erforderlichen Link entgegen der Ankiindigung des Migrationsamts vom 5. November 2012 tatsdchlich nicht
erhalten hitte, wire es ihm oblegen, dies umgehend zu riigen. Angesichts des Fristablaufs am 8. November
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hitte er am 5. November abends, spitestens jedoch am Morgen des 6. November 2012 beim Migrationsamt
vorstellig werden und die Zustellung der Akten umgehend verlangen miissen. Das Amt habe keinen Anlass
gehabt, an der erfolgreichen Zustellung der Mail mit dem Link zu zweifeln. Das Verhalten des Anwalts des
Beschwerdefiihrers, trotz Ausbleibens dieses Mails nicht zu reagieren, sei treuwidrig; seine Pflicht, Beanstan-
dungen umgehend vorzubringen, hitte dem Rechtsvertreter umso mehr bekannt sein miissen, als er bereits in
fritheren Verfahren vor dem Verwaltungsgericht mit dhnlichen Konstellationen konfrontiert gewesen sei. Damit
habe der Beschwerdefiihrer seinen Anspruch verwirkt, eine allfillige Gehorsverletzung geltend zu machen.

3.

3.1. Sachverhaltlich hat die Vorinstanz was folgt festgestellt: Der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers er-
suchte am 30. Oktober 2012 (ein Mittwoch) beim Migrationsamt um Akteneinsicht. Dieses teilte ihm am 5.
November 2012 (Dienstag) per Fax mit, die Akten bestiinden nur noch in elektronischer Form und wiirden ihm
als PDF-Datei zur Verfiigung gestellt. Der Link zur Website, auf welcher er die Akten herunterladen kénne,
werde ihm in einer separaten Mail zugestellt werden. Das erforderliche Passwort wurde dem Rechtsvertreter
bereits im Fax vom 5. November mitgeteilt.

Ob dem Beschwerdefiihrer das zweite Mail mit dem Link tatsidchlich zugegangen war, liess die Vorinstanz
offen, weil sie dies als nicht relevant erachtete. Nach ihren Feststellungen befanden sich in den Akten aber
keine solche Mails und das Migrationsamt wies bloss darauf hin, ”in den Akten befdanden sich keine Hinweise
dafiir, dass das Herunterladen der Akten nicht funktioniert habe und dies daher nicht hitten eingesehen werden
konnen”. Da die Behorden fiir die Zustellung von Mitteilungen beweisbelastet sind (BGE 129 I 8 E. 2.2 S. 10
mit Hinweisen) und der Beschwerdefiihrer den Erhalt der interessierenden Mail bestreitet, ist im Folgenden
davon auszugehen, die Zustellung sei unterblieben.

3.2. Der Beschwerdefiihrer sieht darin eine Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor. Dieser be-
stimmt sich in erster Linie nach dem kantonalen Verfahrensrecht. Da der Beschwerdefiihrer sich aber auf keine
- weitergehende - kantonale Verfahrensbestimmung beruft, ist bloss zu priifen, ob die kantonalen Behorden
den verfassungsrechtlichen Mindestanspriichen von Art. 29 Abs. 2 BV geniigt haben, wobei diese Priifung frei
erfolgt (BGE 1351279 E. 2.2 S. 281).

Der durch Art. 29 Abs. 2 BV gewihrleistete Grundsatz des rechtlichen Gehors garantiert den betroffenen Perso-
nen ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht im Verfahren. Sie sollen sich vor Erlass des Entscheids zur
Sache dussern, erhebliche Beweise beibringen, an der Erhebung von Beweisen mitwirken oder sich zumindest
zum Beweisergebnis dussern konnen (BGE 137 11 266 E. 3.2 S. 270). Das Recht zur vorgingigen Stellungnah-
me setzt die Moglichkeit voraus, in die massgeblichen Akten Einsicht nehmen zu konnen (BGE 132 II 485 E.
3.2 S. 494). Die Modalititen der Akteneinsicht sind unter Beriicksichtigung der gesamten Umsténde so auszu-
gestalten, dass die Parteien ihre Verfahrensrechte wirksam wahrnehmen kénnen ( WALDMANN/OESCHGER,
in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren, 2009, N. 81 zu Art. 26). Die Zustel-
lung auf elektronischem Weg ist jedenfalls dann nicht zu beanstanden, wenn die Partei oder deren Vertretung
damit einverstanden ist (vgl. Art. 26 Abs. 1bis VwVG; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, N. 500).

3.3. Das Bundesgericht hat aus dem verfassungsmissigen Grundsatz von Treu und Glauben auch Verhal-
tenspflichten fiir Private in einem Justizverfahren abgeleitet, vorab im Zusammenhang mit der Riige einer man-
gelhaften Zusammensetzung einer Behorde. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird gestiitzt auf
den auch fiir die Privaten geltenden Grundsatz von Treu und Glauben und das Verbot des Rechtsmissbrauchs
(Art. 5 Abs. 3 BV) verlangt, dass ein echter oder vermeintlicher Organmangel so frith wie moglich, d.h. nach
dessen Kenntnis bei erster Gelegenheit, geltend gemacht wird. Es verstosst gegen Treu und Glauben, Einwénde
dieser Art erst im Rechtsmittelverfahren vorzubringen, wenn der Mangel schon vorher hitte festgestellt und
geriigt werden konnen. Wer den Mangel nicht unverziiglich vorbringt, wenn er davon Kenntnis erhilt, sondern
sich stillschweigend auf ein Verfahren einlisst, verwirkt den Anspruch auf spitere Anrufung der vermeintlich
verletzten Ausstandsbestimmungen (BGE 138 197 E. 4.1.5 S. 101; 132 I1 485 E. 4.3 S. 496).

3.4. Bis wann eine Riige noch als “unverziiglich” erfolgt gelten kann, lidsst sich nicht in allgemeiner Weise
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bestimmen. Im vorliegenden Fall ldsst sich dem Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers jedenfalls nicht vorwer-
fen, er habe {iberméssig lange zugewartet, bis er beanstandete, die Mail mit dem Link zu den Verfahrensakten
nicht erhalten und damit nicht die Moglichkeit zu haben, in Kenntnis der Sache seinen Rekurs zu begriinden.
Es hiesse iibertriebenen Anforderungen an die anwaltliche Sorgfaltspflicht das Wort reden, wollte man die Ver-
wirkung eines verfassungsrechtlich garantierten, zentralen Mitwirkungsrechts innert weniger Tage annehmen.
Diese Betrachtungsweise liefe auf eine ungebiihrliche Einschrinkung des Rechtsschutzes der betroffenen Par-
tei hinaus, zumal ein Anwalt bzw. eine Anwiltin in der Regel mehrere Verfahren gleichzeitig zu betreuen und
entsprechend regelméssig mehrere termingebundene Verhandlungen vor Gerichts- und anderen Behorden zu
fiihren hat.

Diese allgemeine Uberlegung bestitigt sich bei niiherer Betrachtung der konkreten Umstinde: Nachdem ihm
die Zustellung einer separaten Mail im Faxschreiben vom 5. November in Aussicht gestellt worden war, durfte
der Anwalt ohne Weiteres davon ausgehen, dass diese Mitteilung im Laufe des 6. November zugestellt wiirde.
Als dies nicht geschehen war, sah sich der Anwalt vor die Wahl gestellt, die Akteneinsicht am 7. November er-
neut anzumahnen und die Rechtsschrift dann an diesem oder am Folgetag - dem letzten Tag der Beschwerdefrist
- in Kenntnis der Akten zu verfassen oder aber den Rekurs vorldufig einzureichen und der Sicherheitsdirektion
zu beantragen, seinen Rekurs zu ergiinzen. Bei Wahl der erstgenannten Moglichkeit wire dem Rechtsvertreter
des Beschwerdefiihrers sehr wenig Zeit verblieben, eine sorgfiltig redigierte Rekursschrift zu verfassen, zumal
er ausdriicklich geltend macht, im interessierenden Zeitraum seien auch andere termin- und fristgebundene Ar-
beiten angestanden, was durchaus plausibel erscheint. Ausserdem war fiir ihn - im Falle einer Abmahnung am
Morgen des 7. November - unklar, wann ihm der Zugang zu den Akten tatsichlich ermdglicht werden wiirde.
Der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers hat von der zweitgenannten

Moglichkeit Gebrauch gemacht und in der Rekurseingabe nochmals um Akteneinsicht ersucht. Dieses Vorge-
hen erscheint sinnvoll, zumal die Akten den Verfahrensbeteiligten gemiss § 26a Abs. 2 des Ziircher Verwal-
tungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 (VRG/ZH) zur Einsicht offen stehen und § 26b Abs. 3 VRG/ZH
die Moglichkeit eines weiteren Schriftenwechsels ausdriicklich vorsieht. Die Sicherheitsdirektion hitte dem Be-
schwerdefiihrer bzw. dessen Rechtsvertreter somit die Vorakten ohne Weiteres auch nach Eingang des Rekurses
noch zustellen (oder auf andere Weise zur Kenntnis bringen), ihm eine Frist zur Rekursergiinzung ansetzen oder
bloss die Moglichkeit einrdumen konnen, sich im Rahmen der Replik in Kenntnis der Akten nochmals zu dus-
sern, wodurch der Mangel behoben worden wiire.

3.5. Von einer Verwirkung des Akteneinsichtsrechts kann umso weniger ausgegangen werden, als die unter-
bliebene Gewihrung der Akteneinsicht auf einen organisatorischen Mangel der Behorde und nicht auf das
Verhalten der beschwerdefithrenden Partei oder ihres Anwalts zuriickzufiihren ist (vgl. zum Anspruch auf eine
Nachfristansetzung, wenn deren Verhalten als nicht rechtsmissbriduchlich anzusehen ist, BGE 134 V 162 E. 5.2;
Urteil 2C 331/2011 vom 25. Januar 2012 E. 3.3). Es geht nicht an, prozessuale Garantien innert kiirzester Frist
verwirken zu lassen, wenn das zugrunde liegende Problem auf einen behdrdlichen Fehler zuriickzufiihren ist.
Insbesondere ist es nicht rechtsmissbriauchlich, wenn der Rechtsvertreter als Reaktion auf die laxe Behandlung
seines Gesuchs um Akteneinsicht am letzten Tag der Rechtsmittelfrist einen bloss summarisch begriindeten
Rekurs einreichte; das Bundesgericht hat in einem vergleichbaren Fall sogar die vorsorgliche Einreichung einer
ginzlich unbegriindeten Beschwerde als Konsequenz einer seridsen anwaltlichen Mandatsfithrung bezeichnet
(Urteil 9C 248/2010 vom 23. Juni 2010 E. 3.3).

Hinzu kommt, dass Verfahrensbeteiligte von ihrem Recht auf Akteneinsicht auch mehrmals Gebrauch machen
konnen. Unter dem Vorbehalt einer missbriduchlichen Geltendmachung kann nicht davon ausgegangen werden,
das legitime Interesse an der Einsicht in die Akten des eigenen Verfahrens sei nach einer ersten Einsichtnahme
entfallen (vgl. BGE 129 1249 E. 5.1 S. 258; WALDMANN/OESCHGER, a.a.O., N. 48 Art. 26). § 26a Abs. 2
VRG/ZH haélt denn fiir das Rekursverfahren auch ausdriicklich fest, dass die Akten den Verfahrensbeteiligten
zur Einsicht offen stehen. Dem in der Rekursschrift gestellten Einsichtsgesuch hitte mithin selbst dann statt-
gegeben werden miissen, wenn die Einsichtnahme vor der Einreichung des Rekurses bereits erfolgt oder aus
Griinden gescheitert wire, die dem Beschwerdefiihrer anzulasten gewesen wéren.

3.6. Nicht stichhaltig und reichlich formalistisch erscheint in diesem Zusammenhang der Einwand des Ver-
waltungsgerichts, die Einsicht zwecks Rekursbegriindung habe sich mit der Einreichung dieses Rechtsmittels
eriibrigt und eine Erweiterung des Rekurses sei in der Praxis nicht vorgesehen. Dem Beschwerdefiihrer stand
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von Verfassungs wegen das Recht zu, auf die Vernehmlassung des Migrationsamts zu replizieren, was ihm die
Moglichkeit eroffnet hitte, auch ohne formelle Erweiterung des Rekurses gewisse neue Erkenntnisse aufgrund
der Prozessakten in diese Stellungnahme einfliessen zu lassen. Angesichts der Unklarheiten iiber die tatsdchli-
che Einsichtsmoglichkeit des Anwalts und der fehlenden Moglichkeit der Behorden, die korrekte Zustellung
der Mail mit dem erforderlichen Link zu beweisen, ist nicht verstandlich, weshalb die Sicherheitsdirektion
dem Beschwerdefiihrer die Vorakten nicht spitestens zusammen mit der Vernehmlassung des Migrationsamts
zugestellt hat, zumal sie ihren Entscheid ohnehin nicht rasch fillen konnte, sondern eine allfillige Replik des
Beschwerdefiihrers abwarten musste (und tatséchlich erst zwei Monate spiter entschieden hat).

3.7. Indem das Migrationsamt und die Sicherheitsdirektion dem Beschwerdefiihrer die Akteneinsicht nicht
gewihrt haben, wurde dessen Gehorsanspruch verletzt. Dieser Verfahrensmangel wurde von der Vorinstanz
auch nicht kompensiert, weshalb keine Heilung der Gehorsverletzung erfolgt ist (vgl. zu den Voraussetzungen
Urteil 1C 100/2011 und 1C 102/102/2011 vom 9. Dezember 2011 E. 4; auszugsweise publiziert in BGE 138 II
77E.4S. 84 f.). Die Beschwerde ist deshalb gutzuheissen.

4.

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend sind keine Gerichtskosten zu erheben (Art. 66 Abs. 1 und Abs. 4
BGG). Das vom Beschwerdefiihrer gestellte Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege im bundesgerichtlichen
Verfahren wird somit gegenstandslos und ist abzuschreiben.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen,das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 12. Dezember
2013 aufgehoben und die Sache an die Sicherheitsdirektion des Kantons Ziirich zuriickgewiesen.

2.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3.
Der Kanton Ziirich hat den Beschwerdefiihrer fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 2°500.— zu ent-
schidigen.

4.
Das kantonale Verwaltungsgericht hat iiber die Kosten- und Entschiddigungsfolgen des verwaltungsgerichtli-
chen Verfahrens neu zu befinden.

5.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, dem Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich, 4. Kammer, und
dem Bundesamt fiir Migration schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 17. September 2014

Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Ziind

Die Gerichtsschreiberin: Mayhall



