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Regeste

Verfahrensrecht, Zustellfiktion und Wiederherstellung der Frist, Art. 30 Abs. 1 VRP (sGS
951.1) und Art. 148 ZPO (SR 270).Eine per Einschreiben versandte Verfugung gilt mit
Ablauf der siebentégigen Abholfrist als zugestellt, wenn die Voraussetzungen der
Zustellfiktion erflllt sind. Auf ein Wiederherstellungsgesuch wird nicht eingetreten, wenn
es nicht fristgerecht gestellt worden ist (Verwaltungsgericht, B 2011/188).

Erwagungen

E.1
(...).
E.2

Gegenstand des Verfahrensist der vorinstanzliche Entscheid, auf den Rekurs des
Beschwerdefiihrers nicht einzutreten. Nicht gegenstéandlich ist hingegen die Verfligung des
Auslanderamtes vom 5. Januar 2011. Auf die diesbeziiglichen Riigen des
Beschwerdefiihrers, insbesondere auf den Antrag zur Rickweisung an die verfligende
Behdrde, ist nicht einzutreten.

E.3
Streitig ist, ob der Rekurs vom 4. Mé&rz 2011 unter Wahrung der Frist erhoben worden ist.

E.31

Die Eroffnung einer Verfligung ist eine empfangsbedurftige, nicht aber eine
annahmebedurftige einseitige Rechtshandlung. Ihre Rechtswirkungen entfaltet die
Verfigung vom Zeitpunkt der ordnungsgemassen Zustellung an. Unerheblich ist, ob der
Betroffene vom Verfligungsinhalt tatséchlich Kenntnis nimmt oder nicht

(Rhinow/K réhenmann, Schwei zerische V erwaltungsrechtsprechung, Erganzungsband,
Basel/Frankfurt aM. 1990, Nr. 84 B Ia, S. 280, mit Hinweisen).

E.311

Als zugestellt gilt eine mittels Einschreiben versandte V erfligung grundsétzlich vom
Zeitpunkt an, in dem sie durch den Adressaten tatsachlich in Empfang genommen wird.
Wird der Adressat nicht angetroffen, wird eine Abholeinladung in seinen Briefkasten oder
sein Postfach gelegt. Die Sendung gilt als zugestellt, sobald sie vom Adressaten auf der Post
abgeholt wird.

E.3.12



Wird die Sendung nicht abgeholt, so gilt sie geméass konstanter bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nach Verstreichen der siebentdgigen Abholfrist als zugestellt (BGE 130
11399, E. 1.2.3; BGE 119V 94, E. 4.b.aa; BGE 117 11l 4, E. 2; BGE 117V 132, E. 4&;
VerwGE vom 22. Dezember 19711.S. A. H., E. 2.a). Die siebentégige Frist war friher in
Art. 169 Abs. 1 lit. d und e der Verordnung 1 vom 1. September 1967 zum
Postverkehrsgesetz (AS 1967, S. 1462) vorgesehen. Diese Verordnung ist mit Art. 13 lit. a
der Postverordnung vom 29. Oktober 1997 (AS 1997, S. 2461) aufgehoben worden. Die
siebentagige Frist ist jetzt as Grundsatz in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Post vorgesehen und damit allgemein bekannt. Sie bleibt nach der Rechtsprechung auf die
Frage, wann eine Sendung als zugestellt gilt, anwendbar (zum Ganzen vgl. BGE 127 | 34,
E. 2a.8a).

E.3.13

Die Annahme der sog. "Zustellfiktion" rechtfertigt sich erst, wenn jemand an einem
Verfahren beteiligt und dadurch aus dem Grundsatz von Treu und Glauben verpflichtet ist,
dafUr zu sorgen, dass ihm die behérdlichen Akte zugestellt werden kdnnen. Sie gilt auch
wahrend eines laufenden Verfahrens nur, wenn die Verfahrensbeteiligten mit der Zustellung
eines behdrdlichen Entscheides oder einer Verfiigung mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit rechnen mussten (BGE 130 111 399, E. 1.2.3 mit Hinweisen;

BGE 2P.120/2005 vom 23. Méarz 2006, E. 3). Unter dieser Voraussetzung wird vom
Betroffenen verlangt, dass er seine Abwesenheit der Behdrde zumindest bekannt gibt oder
aber einen Stellvertreter damit betraut, die alenfalls nétigen Handlungen vorzunehmen
(BGE 119V 89, E. 4.b.bb). Diese Obliegenheit kann dem Betroffenen jedoch zeitlich nicht
unbeschrankt zugemutet werden. Bel der Anwendung der Zustellfiktion ist daher die
Verfahrensdauer zu berticksichtigen. Der Zeitraum, wahrend dem die Zustellfiktion
unbeschrankt aufrecht erhalten werden kann, ohne dass verfahrensbezogene Handlungen
erfolgten, darf in der Regel ein Jahr nicht Uberschreiten (BGE 2P.120/2005 vom 23. Mérz
2006, E. 4.2; Merkli/Aeschlimann/ Herzog, Kommentar zum Gesetz Uber die
Verwaltungsrechtspflege des Kantons Bern, Bern 1997, N 11 zu Art. 44 VPRG).

E.3.2

Die Widerrufsverfiigung des Migrationsamtes vom 5. Januar 2011 wurde dem
Beschwerdefiihrer gleichentags mit eingeschriebener Post zugestellt. Da der Adressat beim
Zustellversuch nicht zugegen war, wurde er eingeladen, die Sendung innert Frist bis zum
13. Januar 2011 auf der Poststelle S.- B. abzuholen. Dies hat der Beschwerdef Uhrer
unterlassen. Versehen mit dem Vermerk "nicht abgeholt”, ging die Sendung am 20. Januar
2011 schliesslich wieder beim Auslanderamt ein. Noch am gleichen Tag wurde die
Verfligung per A-Post erneut an den Beschwerdefthrer gesandt. Zusétzlich wies das Amt
den BeschwerdefUhrer ausdriicklich darauf hin, dass die Rekursfrist damit nicht neu zu
laufen beginne.

E.321

Der Beschwerdefuhrer bringt vor, er habe keine Abholeinladung erhalten. Weder aus dem
Rekursentscheid noch aus den Akten ergebe sich, wie der Zustellvorgang vonstatten
gegangen sei. Nach dem Gesagten |&sst sich der Zustellvorgang mit hinreichender Klarheit
abbilden. Aus dem Vermerk auf dem Umschlag, wonach die Sendung bis zum 13. Januar
2011 bei der zustandigen Poststelle abzuholen sai, ergibt sich, dass sich der Zustellbeamte
mit dem Fristenlauf befasst hat. Dass er dabei keine Abholeinladung ausfertigte, ist



unwahrscheinlich. Das Vorbringen des Beschwerdefiihrers erweist sich alsreine
Schutzbehauptung.

E.3.22

Sind die weiteren V oraussetzungen erflllt, so galt die Verfiigung nach den Regeln der
Zustellfiktion am 13. Januar 2011 als zugestellt. Zu prifen bleibt, ob der Beschwerdefthrer
um seine Beteiligung an einem ausl@nderrechtlichen Verfahren wusste und ob er mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit mit der Zustellung rechnen musste. Am 13. August 2010
befragte das Auslanderamt den Beschwerdefuhrer schriftlich Gber die Umstande der
Trennung von seiner Ehefrau. Aus dem Betreff "Uberprifung |hres Aufenthalts infolge
Trennung" war erkennbar, dass es dabei - angesichts der veranderten Verhaltnisse - um die
neue Beurteilung seiner Aufenthaltsbewilligung ging. Am 29. August 2010 beantwortete er
die Fragen. Am 22. November 2010 stellte das Auslanderamt dem Beschwerdeftihrer den
Widerruf seiner Aufenthaltsbewilligung in Aussicht und gewahrte ihm das rechtliche
Gehor. Der Beschwerdefihrer liess sich am 8. Dezember 2010 dazu vernehmen. Spétestens
seitdem der Widerruf dem Beschwerdefiihrer am 22. November 2010 angedroht und er zur
Stellungnahme aufgefordert worden war, wusste er, dass gegen ihn ein auslanderrechtliches
Verfahren erdffnet worden war. Damit oblag esihm, die Zustellung der behordlichen Akte
auch wahrend seiner Landesabwesenheit zu gewahrleisten. Nachdem der |etzte behdrdliche
Akt am 22. November 2010 ergangen war und der Beschwerdefiihrer bereits ca. eineinhab
Monate spéter zu einem langeren Auslandsaufenthalt aufbrach, musste er damit rechnen,
dassihm wahrend dieser Zeit eine Verfligung zugestellt werden kdnnte. Entgegen der
Ansicht des Beschwerdefihrers [asst sich nicht damit argumentieren, er habe noch nicht mit
einer Verflgung rechnen missen. Die Obliegenheit, fir den gehérigen Empfang
verfahrensbezogener Mitteilungen zu sorgen, gilt umso mehr, je weniger Zeit seit der
letzten behordlichen Interaktion verstrichen ist, und nicht umgekehrt.

E.323

Nachdem der Beschwerdefihrer bereits in den Jahren 2006 und 2007 ein Rekurs- und
Beschwerdeverfahren gefihrt hatte, muss er a's einigermassen verfahrenskundig gelten.
Dass er um die entsprechenden Obliegenheiten wusste, geht sogar aus den Akten des
Auslanderamtes hervor. Am 4. Dezember 2006 - also wahrend des damals hangigen
Rekursverfahrens - wurde er am Schalter des Amtes vorstellig, um anzuzeigen, dass er vom
8. Dezember 2006 bis zum 15. Januar 2007 ausser Landes sein werde (act. 103). Nachdem
er der Abholeinladung nicht Folge geleistet hatte, galt die Verfligung vom 5. Januar 2011
nach Verstreichen der Abholfrist am 13. Januar 2011 als zugestellt. Das Auslanderamt
setzte dem Beschwerdefiihrer in Ubereinstimmung mit Art. 47 Abs. 1 VRP eine
vierzehntétige Rechtsmittelfrist an. Der Rekurs vom 4. Méarz 2011 wurde offensichtlich
verspéatet eingereicht.

E.4

Zu entscheiden ist, ob die verpasste Frist durch die Vorinstanz wiederherzustellen war.

Art. 30 Abs. 1 VRP verweist hinsichtlich der Fristen und deren Wiederherstellung subsidiér
und zur sachgeméassen Anwendung auf die Schweizerische Zivilprozessordnung (SR 272,
abgekirzt ZPO). Art. 148 Abs. 1 ZPO bestimmt, dass eine versaumte Frist auf Gesuch der
sdumigen Partei hin wiederhergestellt werden kann, wenn diese glaubhaft macht, dasssie
kein oder nur ein leichtes Verschulden trifft. Das entsprechende Gesuch muss innert zehn
Tagen seit Wegfall des Sdumnisgrundes eingereicht werden (Art. 148 Abs. 2 ZPO).



E. 41

Der Rechtsbehelf der Wiederherstellung ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz. Er bezweckt,
die Gefahren des prozessualen Formalismus abzuschwéachen und ein Missverhéltnis
zwischen dem Verschulden und den an ein prozessuales Versaumnis geknipften
Rechtsnachteilen zu vermeiden (Gozzi, in: Spuhler/Tenzio/Infanger [Hrsg.], Basler
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Basel 2010, N 2 zu Art. 148 ZPO).
Die Wiederherstellung wird auf ein entsprechendes Gesuch hin erteilt, wobei gentigt, wenn
der Wille erklart wird, die betreffende Prozesshandlung moge aufgrund der vorgebrachten
Tatsachen als rechtzeitig angesehen werden (Gozzi, aa.O., N 35 zu Art. 148 ZPO). Die
Frist zur Einreichung des Gesuchs betragt zehn Tage, wobei vom Wegfall des
Saumnisgrundes an gerechnet wird. Art. 142 Abs. 1 ZPO bestimmt, dass Fristen, die durch
eine Mitteilung oder den Eintritt eines Ereignisses ausgel 6st werden, am folgenden Tag zu
laufen beginnen.

E.4.2

Wie bereits dargelegt, behauptet der Beschwerdefiihrer zu Unrecht, die Zustellungsfiktion
findein seinem Fall keine Anwendung. Indem er seine gegenteilige Auffassung belegt, legt
er dar, inwiefern der Rekurs rechtzeitig erhoben worden sei. Damit wird sein Wille erkléart,
die Rechtshandlung moge aufgrund der vorgebrachten Tatsachen als rechtzeitig angesehen
werden. Den Voraussetzungen an ein Wiederherstellungsgesuch ist nach dem Gesagten
Genuge getan. Zu prifen ist aber, ob das Gesuch rechtzeitig, d.h. innert zehn Tagen seit
Wegfall des Sdumnisgrundes eingereicht worden ist.

E.421

In der Rekursschrift vom 4. Marz 2011 legte der Beschwerdefihrer dar, er sei am Montag,
21. Februar 2011, von seiner Geschéftsreise zurlickgekehrt und habe zu dem Zeitpunkt von
der zusétzlich per A-Post zugestellten Verfigung Kenntnis erhalten. Wie die Vorinstanz
zutreffend ausfiihrte, begann die zehntagige Frist zur Einreichung eines
Wiederherstellungsgesuches am 22. Februar 2011 zu laufen und endete am 3. Mérz 2011.
Das Gesuch wére folglich verspétet eingereicht worden.

E.4.22

In der Beschwerdeschrift vom 15. September 2011 behauptet der Beschwerdefihrer,
entgegen seiner Darstellung im Rekursverfahren sei er nicht bereits am 21., sondern erst am
22. Februar 2011 in die Schweiz zurtickgekehrt, womit die Wiederherstellung fristwahrend
anbegehrt worden sei. Zum Beweis reichte er Passkopien sowie einen detaillierten
Kreditkartenauszug ein. Daraus soll hervorgehen, dass er am Abend des 21. Februars 2011
aus Kroatien ausgereist und nach zehnstiindiger Fahrt am frihen Morgen des folgenden
Tagesin die Schweiz eingereist sai.

E.4.23

Im moglichen Zeitraum seiner Reise hat der Beschwerdefihrer drel Kreditkartenbeziige
getétigt. Deren zwei datieren vom 20. Februar, einer vom 21. Februar 2011. Am ersten Tag
bezahlte er in Kuzmin, Serbien, sowie in Adasevci, Serbien, eine Gebuhr des staatlichen
Autobahnbetreibers "Putevi-Srbije" von 50 resp. 310 serbischen Dinar. Am
darauffolgenden Tag (21. Februar 2011) bezahlte er in Ivanja Reka, Kroatien, zugunsten
des kroatischen Autobahnbetreibers "HAC" eine Mautgebuiihr von 92 Kuna. Daraus geht
hervor, dass der Beschwerdefuhrer in der Nacht vom 20. auf den 21. Februar 2011 die



Autobahn A3/E70 benttzte und die serbisch-kroatische Grenze tiberquerte. Die Strecke von
Kuzmin tGber Adasevci zum kroatischen Grenzort Zupanja betrégt lediglich 67 km.
Entgegen der Behauptung des Beschwerdefiihrers wurde dort am 21. Februar 2011 nicht die
Ausreise, sondern die Einreise nach Kroatien im Pass vermerkt. Danach fuhr er auf der
gleichen Autobahn weiter, und zwar mindestens bis ins ca. 240 km entfernte |vanja Reka,
ein Vorort von Zagreb, wo erneut eine Maut fallig wurde. VVon dort betrégt die Reisezeit
nach St. Gallen noch ca. 7.5 Stunden. Aufgrund der Akten muss davon ausgegangen
werden, dass er diese Strecke ohne léngere Pausen bewdltigt hat.

E.424

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Angaben im Beschwerdeverfahren tber die
Ruckreise unwahr sind. Nachdem erstellt ist, dass der Beschwerdefuhrer nicht in der Nacht
vom 21. auf den 22., sondern vom 20. auf den 21. Februar 2011 von Serbien nach Kroatien
eingereist ist, ist der Beschwerdeftihrer auf seine Angabe im Rekursverfahren zu behaften,
wonach er bereitsam 21. Februar 2011 in St. Gallen angekommen sei und von der
Verfligung Kenntnis erhalten habe. Das Wiederherstellungsbegehren vom 4. Méarz 2011
wurde demnach verspétet gestellt.

E.5

Zusammenfassend erweist sich, dass die Vorinstanz zu Recht nicht auf den Rekurs
eingetreten ist. Die Verfligung vom 5. Januar 2011 musste ab dem 13. Januar 2011 als
zugestellt gelten. Der Rekurs vom 4. Mérz 2011 erfolgte offensichtlich verspatet. Soweit er
als Wiederherstellungsgesuch zu behandeln ist, wurde auch dieses verspétet eingereicht.
Die Beschwerde ist abzuweisen. Abgesehen davon hétte das Wiederherstellungsgesuch
auch nach einer materiellen Beurteilung abgewiesen werden missen. Die
Wiederherstellung ist nur zu gewahren, wenn der Sdumige glaubhaft macht, dass ihn kein
oder nur ein leichtes Verschulden trifft (Art. 148 Abs. 1 ZPO). Ist er in Kenntnis eines
laufenden V erfahrens abwesend, ohne die nétigen V orkehren zu treffen, wiegt das
Verschulden nicht mehr leicht (Gozzi, a.a.O., N 23 zu Art. 148 ZPO, mit Hinweisen). 6.(...)
. Demnach hat das Verwaltungsgericht zu Recht erkannt: 1./ Die Beschwerde wird
abgewiesen. 2./ Die amtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens von Fr. 2'000.-- bezahlt
der Beschwerdefihrer durch Verrechnung mit dem einbezahlten K ostenvorschuss.

3./ Ausseramtliche K osten werden nicht entschadigt. V. R. W. Der

Prasident: Der Gerichtsschreiber: Versand dieses Entscheides an: - den
Beschwerdefiihrer (durch Rechtsanwalt Dr. A. B.) - die Vorinstanz am:

Rechtsmittel belehrung: Sofern eine Rechtsverletzung nach Art. 95 ff. des
Bundesgerichtsgesetzes (SR 173.110, abgekiirzt BGG) geltend gemacht wird, kann gegen
diesen Entscheid gestltzt auf Art. 82 lit. aBGG innert 30 Tagen nach Eréffnung beim
Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde erhoben werden.
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