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Erwagungen

E. 1

1.1Die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung des vorliegenden Rekurses
ergibt sich aus dem Uberwei sungsbeschluss des Prasidial departements vom 16. Oktober
2014 sowie aus § 42 des Organisationsgesetzes (OG; SG 153.100) in Verbindung mit § 12
des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRPG, SG 270.100). Der Rekurrent ist von dem
angefochtenen Entscheid unmittelbar berthrt und daher zur Rekurserhebung legitimiert

(8 13 Abs.1 VRPG).

1.2Die Kognition des Verwaltungsgerichts richtet sich nach der allgemeinen Vorschrift von
8 8 VRPG. Danach prift das Gericht, ob die Verwaltung 6ffentliches Recht nicht oder nicht
richtig angewendet, den Sachverhalt unrichtig festgestellt, wesentliche Form- bzw.
Verfahrensvorschriften verletzt oder ihr Ermessen tiberschritten oder missbraucht hat.

E.2

Zur Begrindung ihres Nichteintretensentscheids hat die Vorinstanz erwogen, dem
Rekurrenten sei die Verfiugung vom 31. Juli 2014 mit A-Post Plus zugestellt worden.
Gemass dem elektronischen Suchsystem m Track & Tracem der Schweizerischen Post sel
die angefochtene Verfligung dem Vertreter des Rekurrenten am 2. August 2014 zugestellt
und damit rechtsgentglich eréffnet worden. Die Frist sei daher am 12. August 2014 zu
Ende gegangen, weshalb der Rekurs am 14. August 2014 verspatet angemeldet worden sei.

2.1Der Rekurrent macht mit seinem Rekurs zunéchst geltend, dass das Schreiben des
Migrationsamts vom 31. Juli 2014, mit dem ihm eine Ausreisefrist per 30. November 2014
angesetzt worden sai, keine Rechtmittel belehrung enthalten habe und nicht als Verfiigung
gekennzeichnet worden sai.

2.2V erfiuigungen sind gemass 8§ 39 OG in der Regel schriftlich zu erlassen, ausdricklich als
solche zu bezeichnen und mit einer Rechtsmittel belehrung zu versehen, die das zuldssige
ordentliche Rechtsmittel, die Rechtsmittelinstanz und die Rechtsmittelfrist nennt. Die
Vorinstanz ist im angefochtenen Entscheid zu Recht davon ausgegangen, dass das
Schreiben vom 31. Juli 2014 eine Verfligung darstellt. Mit der Wegwei sungsverfiigung vom
10. Januar 2012 wurde der Rekurrent allein verpflichtet, die Schweiz nach Verbiissung
seiner Freiheitsstrafe umgehend zu verlassen. Eine konkrete Ausreisefrist im Sinne von
Art. 64d Abs. 1 AuG wurde ihm dagegen nicht angesetzt. Mit dem Schreiben vom 31. Juli
2014 wurden somit die Modalitéten des Vollzugs der Wegweisung konkretisiert, sodass es
sich als Vallstreckungsverfiigung qualifiziert. Auch wenn in einem Rechtsmittel verfahren
gegen diese Vollstreckungsverfiigung die mit dem Urteil des Bundesgerichts rechtskraftige
Wegweisung des Rekurrenten nicht mehr in Frage gestellt werden kann, so kdnnen



gleichwohl die darin geregelten Vollzugsmodalitéten und mithin die angesetzte Frist selber
Gegenstand eines Rekursverfahrens bilden.

2.3Eine fehlende Rechtsmittel belehrung stellt eine mangel hafte Eréffnung einer Verfligung
dar. Ausihr darf den Parteien unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (Art. 5

Abs. 3 BV) kein Rechtsnachteil erwachsen (Hafelin/Muller/Uhl-mann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zurich 2010, Rz 1645). Notwendig fir einen
vertrauensrechtlichen Schutz einer Partei aufgrund des Fehlens einer Rechtsmittel belehrung
ist aber, dass ein entstandener Rechtsnachteil kausal auf diesen Eréffnungsfehler
zuriickgeht (vgl. BGE 1341 199 E. 1.3.1 S. 203). Daran fehlt es hier. Die von der
Vorinstanz geltend gemachte verspétete Rekursanmeldung steht in keinem urséchlichen
Zusammenhang mit dem Fehlen einer Rechtsmittel belehrung im angefochtenen Schreiben.
Wie dem vorinstanzlichen Rekurs vom 14. August 2014 entnommen werden kann, hat der
Vertreter des Rekurrenten dieses Schreiben als m Wegweisungsverfigungm qualifiziert und
diese gemass seiner eigenen Fristberechnung auch rechtzeitig angefochten. Der Rekurrent
ist daher durch den geltend gemachten Eroffnungsfehler in seinem rechtlich geschiitzten
Vertrauen gemass Art. 5 Abs. 3 BV nicht verletzt worden.

2.4Entgegen der Auffassung des Rekurrenten fihren die genannten Er6ffnungsfehler auch
nicht zur Nichtigkeit der Wegwei sungsverfiigung, welche jederzeit zu beachten wére.

In der Regel ist eine fehlerhafte Verfligung bloss anfechtbar. Nichtig und damit von Anfang
an unwirksam ist eine Verfigung nur in Ausnahmefallen, wenn der ihr anhaftende Mangel
besonders schwer wiegt. Zur Abgrenzung zwischen blosser Anfechtbarkeit und Nichtigkeit
folgt die Rechtsprechung der sog. Evidenztheorie. Demnach gilt ein Mangel als besonders
schwer, wenn er sich als offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar erweist und die
Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft geféhrdet wird. Die
Nichtigkeit einer Verfiigung setzt somit kumulativ voraus, dass diese einen besonders
schweren Mangel aufweist, der offensichtlich oder zumindest |eicht erkennbar ist und die
Nichtigkeit die Rechtssicherheit nicht ernsthaft gefahrdet. Als Nichtigkeitsgriinde kommen
vorab funktionelle und sachliche Unzustandigkeit der entscheidenden Behorde sowie krasse
Verfahrensfehler in Betracht. Unter Umstanden kdnnen auch schwerwiegende Form- oder
Eroffnungsfehler die Nichtigkeit einer Verfiigung nach sich ziehen. Inhaltliche Mangel
kommen nur ausnahmsweise und nur dann als Nichtigkeitsgrinde in Betracht, wenn sie
ausserordentlich schwer wiegen (zum Ganzen:Héfelin/MUller/Uhlmann, a.a.O., Rz 947

ff., Tschannen/Zimmerli/Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Bern 2014,
8§31 N 13ff.; BGE 13311 366 E. 3.2 S. 367; BGer 1B_344/2010 vom 21. Dezember 2010
E. 3.2und 1C_198/2010 vom 11. November 2010 E. 2.1; VGE VD.2011.77 vom

10. August 2011 E. 3.3.1 und VD.2014.83 vom 2. September 2014 E. 5.2).

Das Fehlen einer Rechtsmittel belehrung und die fehlende Bezeichnung einer Verfligung
fuhren nicht zu ihrer Nichtigkeit. Vielmehr darf der Partel aus den genannten
Er6ffnungsfehlern und ihrem dadurch bewirkten Verfahrensvertrauen kein Nachteil
erwachsen. Diesist hier aber wie ausgefuhrt nicht der Fall.

E.3

3.1Zu prufen ist weiter die Frage, ob der am 14. August 2014 erhobene Rekurs verspétet
erfolgt ist, wie das JSD geltend macht. Das JSD hat erwogen, dass die angefochtene
Verfligung dem Rekurrenten am 2. August 2014 zugestellt worden sei, womit die 10-tégige
Frist am 12. August 2014 geendet habe. Demgegentber fuhrt der Rekurrent aus, dass er das



Schreiben erst am 4. August 2014 in Empfang genommen hat und somit seine Anfechtung
am 14. August 2014 rechtzeitig erfolgt sei. Der Rekurrent beanstandet das m trickreiches
Vorgehen des Migrationsamts, indem ein Schreiben mit A-Post Plus anstatt eingeschrieben
versendet wird im Wissen darum, dass das Postfach eines Advokaturbiiros normalerweise
am Samstag nicht geleert wird.

3.2Das offentliche Prozessrecht kennt keine Verpflichtung der Behdrden zur Zustellung von
Verfiigungen gegen einen von der empfangenden Person unterzeichneten
Zustellungsnachweis. Dies gilt sowohl fir das kantonale Recht (vgl. OG und VRPG) wie
auch fr das Bundesrecht. Allerdings trégt die eréffnende Behorde die Beweislast fir eine
Zustellung und deren Zeitpunkt (vgl. BGer 8C_679/2012 vom 12. Dezember 2012 mit
Hinweis auf BGE 136 V 295 E. 5.9). Versendet sie anfechtbare Verfligungen mittels
gewdhnlicher Post, so setzt sie sich der Gefahr aus, diesen Beweis nicht erbringen zu
konnen. Bei der Zustellung mittels A-Post Plus werden Sendungen zwar auch in nicht
eingeschriebener Form befordert. Die Zustellung erfolgt direkt in den Briefkasten oder ins
Postfach des Adressaten, ohne dass dieser den Empfang unterschriftlich bestétigen musste.
Dem entspricht, dass der Adressat im Falle seiner Abwesenheit auch nicht durch
Hinterlegung einer Abholungseinladung anvisiert wird. Dies hat nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Folge, dass die Rekursfristen bereits am Tag nach
der ordnungsgemassen Zustellung und nicht erst am Tag nach der tatséchlichen
Kenntnisnahme durch den Adressaten zu laufen beginnen. Im Unterschied zur
herkdmmlichen Post werden A-Post Plus-Sendungen jedoch mit einer Nummer versehen,
was die elektronische Sendungsverfolgung im Internet (m Track & Tracem) von der
Postaufgabe bis zur Zustellung ermdglicht. Wie das Bundesgericht festgestellt hat, kann
eine empfangende Person, die sich Uber das genaue Zustellungsdatum im Unklaren ist,
dieses anhand der unterhalb des Strichcodes aufgedruckten Suchnummer per Internet auf
der Webseite der Post mit Hilfe des elektronischen Suchsystems ermitteln oder m mangels
eines Internetanschlusses m das Zustellungsdatum auch bel der Post oder der er6ffnenden
Behdrde in Erfahrung bringen (BGer 2C_570/2011 vom 24. Januar 2012 E. 4.3; VGE
VD.2013.76 vom 4. Dezember 2013). Solches Nachforschen ist dem Adressaten einer
Verfligung aus Grinden des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit zuzumuten (BGer
2C_570/2011 vom 24. Januar 2012 E. 4.3). Auch das Verwaltungsgericht hat sich bereits
ausfuhrlich mit der Zulassigkeit und den Wirkungen einer Zustellung per A-Post Plus
auseinandergesetzt und die oben dargel egten Grundsétze bestétigt (vgl. VGE VD.2014.64
vom 9. Januar 2015 und VD.2014.74 vom 2. Oktober 2014). Dass der Vertreter des
Rekurrenten die Sendung erst am 4. August 2014 seinem Postfach entnommen hat, kann
ihm nach dem Gesagten in Bezug auf den Fristenlauf nicht helfen. Aus dem in den Akten
befindlichen m Track & Tracem der Post ergibt sich eine Zustellung der Verfigung am

2. August 2014. Bei Postaufgabe der Rekursanmeldung am 14. August 2014 war die
10-t&gige Frist somit schon abgelaufen, weshalb die Vorinstanz zu Recht nicht auf den
Rekurs eingetreten ist.

E.4

4.1Weiter zu prifen ist, ob der Rekurrent durch ein unverschuldetes Hindernis an der
Einhaltung der Frist abgehalten worden ist und somit eine Widereinsetzung in den vorigen
Stand zur Anwendung kame.

Das auf das vorinstanzliche Verfahren anwendbare OG enthélt keine ausdrickliche
Vorschrift Gber die Wiedereinsetzung im Falle einer Fristsaumnis. Das V erwaltungsgericht



anerkennt aber das Institut der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand in standiger
Rechtsprechung aufgrund allgemeiner Rechtsgrundsétze sowohl fur das verwaltungsinterne
als auch fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren. Gemass dieser Praxis liegt dort, wo die
Voraussetzungen fur den Wiedereinsetzungsanspruch im Gesetz nicht umschrieben sind,
eine echte Gesetzesllicke vor, die nach objektiven Kriterien zu fillen ist, indem das Gericht
anstelle des Gesetzgebers eine abstrakte Regel aufstellt. Dabei hat es sich an das geltende
objektive Recht und die darin enthaltenen Wertungen anzulehnen und nach M dglichkeit
bestehende V erfahrensvorschriften analog zur Anwendung zu bringen (vgl. VGE
VD.2013.191 vom 14. April 2014 E. 2.3.1, VD.2011.135 vom 22. Mérz 2012 E. 2.2.1, mit
Hinweisen). Fur das verwaltungsinterne Verfahren wird praxisgemass eine analoge
Anwendung der Regelung von § 147 Abs.

E.5

Der Rechtsvertreter des Rekurrenten beantragt mit Schreiben vom 1. Dezember 2014 die
unentgeltliche Prozessfiihrung. Aufgrund des vom Rechtsvertreter eingereichten
Kostenerlassgesuchs (act. 6) kann auf eine Bedurftigkeit des Rekurrenten geschlossen
werden. Anspruch auf unentgeltliche Prozessfihrung hat ein bedirftiger Rekurrent nur
dann, wenn sein Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Als aussichtslos sind nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung Prozessbegehren anzusehen, bei denen die
Gewinnaussichten betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum
as ernsthaft bezeichnet werden kénnen. Dagegen gilt ein Begehren nicht als aussichtslos,
wenn sich die Gewinnaussichten und V erlustgefahren ungefahr die Waage halten oder jene
nur wenig geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die Uber die nétigen
Mittel verfugt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu einem Prozess entschliessen wiirde;
eine Partel soll einen Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fihren wiirde,
nicht deshalb anstrengen kdnnen, well er sie nichts kostet (BGE 1291 129 E. 2.3.1 S. 135,
1281 225E. 25.3S. 235f.; VGE VD.2012.162 vom 1. Juli 2013 E. 4). Das
Rekursbegehren ist angesichts des festgestellten Eréffnungsfehlers und des Umstands, dass
esim Zeitpunkt der Rekurserhebung noch an migrationsrechtlichen Entscheiden bezliglich
der Frage der Eroffnung mit A-Post Plus fehlte, nicht as aussichtslos zu beurtellen. Esist
dem Rekurrenten daher die unentgeltliche Rechtspflege zu bewilligen.

E.6

Nach dem Gesagten erweist sich der Rekurs al's unbegriindet und ist abzuweisen. Dem
Ausgang des Verfahrens entsprechend trégt der Rekurrent dessen Kosten von CHF 800.m.
Diese gehen jedoch zufolge Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege zu Lasten des
Staates.

Dem Vertreter des Rekurrenten ist ein Honorar aus der Gerichtskasse auszurichten.
Aufgrund Fehlens einer Honorarnote ist der Aufwand praxisgemass zu schétzen. Ein
Aufwand von rund fUnf Stunden erscheint angemessen. Daraus folgt auf der Grundlage des
massgebenden Ansatzes im Rahmen einer unentgeltlichen Verbeistandung von CHF 200.m
und unter Hinzurechnung notwendiger Auslagen ein Honorar von CHF 1°100.m, zuztglich
8 % Mehrwertsteuer.
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