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Entscheid

des Linzelrichters

vom 28. Dezember 2006

Mitwirkend: Verwaltungsrichter Jso Schuwmacher, Gerichtssckretérin Rbea Schircks Deni-
ler.

In Sachen

Pr. Erwin Kessler,
Im Biih! 2, 9546 Tuttwil,

vertreten durch lic.iur. Rolf W. Renipfler, Rechtsanwalt,
Advokatur am Falkenstein,

Falkensteinstrasse 1, Postfach 112, 9006 St. Gallen,

Beschwerdefiihrer,

gegen

Justizvollzug Kanton Ziirich, Amtsleitung,
Feldstrasse 42, 8090 Ziirich,

Beschwerdegegner,

betreftend Feststelluny der Verjihrungsfrist,
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hat sich crgchen:

1.

Das Ziircher Obergericht verurteilte Erwin Kessler am 10. Miirz 1998 zu 45 Tagen Gefling-
nis, ohne den Vollzug der Strafe aufzuschieben; Erwin Kesslers dagegen am 25. Mai jenes
Jahres kautonal und eidgentssisch crhobene Nichtigkeitsheschwerden wiesen das Ziircher
Kassations- sowie das Bundesgericht mit Entscheiden vom 3. Dezember 1999 brzw.

26. September 2000 ab (act. 5/11/1 S. 2; BGr, 26. September 2000, 6S.367/1998,

www.bger.ch).

In einem vor Bundesgericht am 5. Juli 2006 abgeschlossenen Verfalwen ergab sich, dass
die Vollstreckungsverjihrung fiir diese Strafe nach geltendem Recht jedenfalls nicht vor
Mzrz 2007 eintrete (BGr, 5. Juli 2006, 6A.47/2006, www.bger.ch = act. 6/11.26). Erwin
Kessler hitte sie am 5. Dezember 2006 antreten miissen, tauchte aber zuvoy unter und wu-

de bislang erfolglos zur Verhaftung ausgeschrieben (uct. 5/6, 6/14-16).

Erwin Kessler hatte das Amit Qir Justizvollzug des Kantons Zirich unter dem 24. Novem-
ber 2006 um dic Feststellung ersucht, dass vorlicgend der "Strafablavf” am. 31. Dezember
2006 eintrcten werde, unter Entschidigungsfolge zu Lasten des Staats; das Justizvollzugs-

amt verncinte mit Antwortschreiben vom selben Tag ein Jeststellungsinteresse (act. 5/3).

IL
Frwin Kessler liess hiergegen am 29. November 2006 rekunmieren und beanlragen, unter

Entschidigungsfolpe (1) den Strafantritt einstweilen aufzuschieben bis zum Vorliegen ¢i-
ner neu zu schlicssenden Vollzugsvereinbarung mit Strafablauf 31, Dezember 2006,
(2) eventualiter den Strafvollzug am 31. Dezember 2006 bis zum rechtskraftigen Entscheid
iiber den Rekurs zu unterbrechen, (3) subcventualiter festzustellen, dags der Strafublaul am

31. Dezember 2006 eintreten werde (act. 5/2).

Die Direktion der Tustiz und des Inncrn behandelte die Rechtshegehren 1 und 2 als solche
um Erlass vorsorglicher Massnahmen und lehnte sie mit (Zwischen-)Verfligung vom

29./30. November 2006 ab (act. 5/4). In der Rekwsantwort vom 1. Dezember 2006 beun-

VB.2006.00542
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tragte das Justizvollzugsamt "unter Hinweis auf unsere Rechisauffassung in der angefoch-

tenen Verfiigung, an der wit ... festhalten, den Rekurs ... abzuweisen" (acl. 5/8).

Mjt Verliigung vom 7. Dezember 2006 wies dic Dircktion der Justiz und des Tnnern das

Rechtsmittel unter Kostenfolge ab (act. 4).

Il
Erwin Kessler liess beim Verwaltungsgericht am 18, Dezember 2006 Beschwerde {tihren

mit dem Antrag, die Direktion der Justiz und des nem in Aufhebung ihrer Verfiigung
vom 7. Dezember 2006 anzuweisen, nach Gewahrung rechtlichen Gehérs neu zu entschei-
den, unter Entschidigangsfolge 7u Lasten des Staats; zom Verfahren wurde um eine su-
perprovisorische Massnahme des Inbalts ersucht, bis zum Vorliegen eincs rechtskrifligen
Entscheids den Strafvollzug am 31. Dezember 2006 zu unterbrechen (act. 2 8. 1 £; vgl.

auch act. 3).

Das Verwaltungsgericht zog darauf von der Dircktion der Justiz. und des Innern sowie dem

Justizvollzugsamt die Vorakten bei (act. 5 1),

Am 20./21. Dezemher 2006 erstattete das Justizvollzugsamt unaufgefordert eine Be-
schwerdeantwort, dic zwar keinen formellen Antrag stellt, aber inhaltlich klar zu Rekurs-
abwejsung tendiert (act. 7). Nach Anfrage verzichtete die Direktion der Justiz und des In-

nern am 21. Dezember 2006 aul Vernehmlassung zum Rechtsmittel (act. 8).
DNer Einzelrichter zieht in Erwégung:

1.

1.1 Dic Erledigung des gegenwirtigen Geschiifts fiillt, weil ibm weder prinzipielle Bedeu-
tung eignet noch der Regierungsrat als Vouinstanz geamtct hat, kraft § 38 Abs. 2 1it. b und
Abs. 3 des Verwaltungsrechtspflegegeseizes vom 24. Mai 1959 (VRG, LS 175.2) gerichts-
intern in einvelvichterliche Kompetenz; es dreht sich hier ndmlich um Anurdnungen auf
Grund der §§ 16 sowie 29 Abs. 1 des Kantonalen Straf- und Vollzugsgesetzes vom

30. Juni 1974 (StVG, LS 33)) in Verbindung mit den §§ 2, 5 lit a, 8 Abs. 1 lit. a, 11,

VR.2006.00542
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26 ff., 34 Abs. ] sowie 38 der Justizvollzugsverordnung vom 24. Oktober 2001 (VV,
LS 331.1).

1.2 Laut § 70 in Verbindung mit § 5 Abs. | VRG pruft das Verwaltungsgericht seine Zu-
stindigkeit als solches von Amts wegen. § 43 Abs. 1 lit. g in Verbindung mit Abs. 2 VRG
erlaubt die Beschwerde gegen Anovdnungen in Stral~ und Polizcistrafsachen, cinschlicss-
lich Vollzugs von Strafen sowie Massnahmen, als eine Alternative nur, soweit davauf die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht moglich ist (vgl. auch § 19b Abs. 1
VRG, §§ 27 und 36 je Abs. 2 StVG, § 147 JVV). Das trifft zu, wenn es sich wie hiet um
dic Volistreckungsverjdhrung ~ nunmehr gemdss kiinftigem Recht — handelt, hat doch das
Bundesgericht in Sachen der Parteien eine Verwaltungsgerichisbeschwerde zur gleichen
Frage nach noch geltendem Recht an dic Hand penomunen (siehe act. 5/11/1 K. 2.2,

6/11.26 E. 2).

Vorliegend geht es letztlich um das dem Beschwerdegegner ind der Vorinstanz interhrei-
tete Feststellungsbegehren (oben I Abs. 3, II Abs. 1). Die angefochtene Verfiigung hat zu
Recht cin Feststellungsinteresse des Beschwerdefithrers anerkannt (act. 4 E. 2); darauf l4sst
sich gestittzt wul § 70 in Verbindung mit § 28 Abs. 1 Satz 2 VRG verweisen. Preilich
nimmt dieses Feststcllungsinteresse im alten Jahr Tag fiir Tag in gleichem Mass ab, wie
einc Verhaftung des Beschwerdelihrers unwahirscheinlicher wird, und erlischt als Paradox
mit dem Termin, auf dessen Ende jener fir seine Strafe den Eintritt der Vollstreckungsver-
jhrung [estgestellt wissen will. Denn er hat bei der Vorinstanz bereits den zutreffenden
Schluss erwirkt, dass er, "sollte er die Strafe bis zum 31. Dezember 2006 nicht angetreten

haben, diese nicht mehr zu verbiissen hat" (act. 4 E. 3.1).

Ebenso erscheinen gepenwirtig die restlichen Eintretensbedingungen ohne Weileres als

erfullt (vgl. auch act. 2 8. 2).

1.3 Heute wird in der Hauptsache ein Endentscheid zu Gunsien des Beschwerdefiihrers
gefillt. Eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde hievgegen entfaltet nicht von sclbst aufschie-

hende Wirkung (Art. 111 des Bundesrechtspflegegesetzes vom 16, Dezember 1943

VB.2006.00542
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[SR 173.110]. Deshalb eriibrigt sich einstweiliger Rechtsschutz, worum die Beschwerde

ersuchl.

2.
2.1 Der Beschwerdeftihrer findet, dic vorinstanzliche Endverfiigung sei aufzuheben, weil

er sich nicht zur Rekursantwort habe dussem kinnen (act. 2 S. 3). -- Gemiss bundesge-
richtlicher Praxis zeitipt eine Gehdrsverweigerung unbesehen die matericlle Richtigkeit
eines angefochienen Entscheids grundsatzlich desscn Kassierung (vgl. VGr, 12. August
2005, VB.2005.00271, I. 2.1, mit Hinweisen, www.vgrzh.ch). Die gleiche Rechtsprechung
gestattet aber beim Weiterzug ausnahmsweise eine Heilung der Gehorsverletzung, wenn
(1) dicse nicht besonders schwer wiegt, (2) die Rechtsmittel- gcpeniiber der unteren Be-
hérde im fraglichen Punlt nicht eine cingeschranktere Kognition besitzt und (3) der ver-
Ictzten Partei aus der Heilung kein Nachtcil erwiichst, das heisst, falls jene ihre Rechie vor
der oberen Instanz voll wahren kann (BGE 107 Ia 1 8. 2, 127 V 431 E. 3d/aa, 1291129
. 2.2.3; VGr, 12. August 2005, VB.2005.00271, E. 2.4, www.vgrzh.ch; zur hieriiber kon-
troversen Lehre zuletzt weitergehend Hansjorg Seiler, Abschicd von der formellen Natur
des rechtlichen Gcehors, SI7 100/2004, S. 377 ff,, und restriktiver Benjamin Schindler, The
«formelle Natury von Verfahrensgrundrechten, 7ZB1 106/2005, 8. 169 ff. — beide bislang

ohne crkennbaren Einfluss auf das 3undesgericht).

Angesichts der eigentlich inhaltslosen Rekursantwort (vgl. oben If Abs. 2) kann, wenn
ilberhaupt, bloss von einer nicht besonders schwer wiegenden Gehdvsverletzung die Rede
gehen, Sodann ist dic verwaltungsgerichtliche Kognition bei der — keme Ermessensaus-
ibung verlangenden — Beurteilung der Vollstreckungsverjahrung bzw. des dicsbeztiglichen
Feststellungsinteresses so umfassend wie jene der Vormnstanz. Endlich hatte sich der Be-
schwerdeflihrer in seincm Rechtsmittel zur Rekursantwort 3ussern kdnnen. Also gilt ¢s
eine allfillige Gehorsverlelzung als geheilt zu betrachten. Damit muss die Beschwerde

insofern abgewiesen werden, als man ihven Antrag zur Sache streng wortlich versteht.

Allerdings bringl dic Beschwerde auch inhaltliche Argumente fiir eine Aufhebung der an-
gefochtenen Verfligung vor (act. 2 S. 3 1). Dringt sic aber damit durch, muss der Einzcl-

richter dic Angclegenheit nicht in Anwendung von § 64 Abs. 1 VRG an dic Verinstanz

VR.2000.001542
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zuriickweisen, sondern kann gestiitzt auf § 63 Abs. 1 VRG gleich selbst entscheiden. Das
verstdsst nicht gegen das Verbot der reformatio in melius nach § 63 Abs. 2 VRG; demn
sinngemiiss und namentlich in Verbindung mit dem Verfahrensanirag liegt dem Rechtsmit-

tel ja das Feststellungsbegehren des Rekurses zugrund.

2.2 Am 1. Januar 2007 treten Anderungen des Strafgesetzbuchs (SR 311.0) in Kraft, die
auch die Vollstreckungsverjihrung beschlagen (AS 2006, S. 3459 if., 3497 £, 3532 f. und
3535). Altes (Art. 75 Ziff. 1) und neues (Art. 99 Abs. 2 lit. a) Recht simmen insofern
iiberein, als die Verjihrung ¢iner Freibeitsstrate wahrend deren ununterbrochenen Vollzugs
ruht bzw. sich um dicse Zeit verlingert. Wie die Vorinstanz vutreffend festhilt, unterschei-
den sie sich jedoch darin, dass die Verjdhrung gemiss noch nicht geltendem revidiertem
Recht selbst dann schon eingetreten wiive, wenn der Beschwerdefithrer am 5. Dezembex
2006 hiilte seine Strafe zu verbiissen anfangen wollen (act. 4 E. 3.1; vgl. ferner act. 2
S. 3 f). Zum Ubergangsrecht sagt der geiinderte Art. 389 Abs. 1, manpels abweichender
Regelung finden die neuen Bestimmungen — falls milder als die bishevigen — ebenso auf
Tiiter Anwendung, die vor Inkraftireten "dieses Gesetzes" beurteilt worden seien. Es fragt
sich also, ob der Beschwerdefithrer zum bevorstehenden Jahreswechsel aus einem allen-
falls begonnenen Strafvollzug 7u entlassen wiire. Die angefochtene Verfligung vermeint das

(act. 4 E. 3.2).

Das von der Vorinstanz dafiir Ziticrte stiltzt ihre Mcinung nicht. Gewiss tritt laut altem wie
neuem Recht dic Verjdhrung wilrend unumterbrochenen Strafvollzugs nicht ein. Galte
Ersteres weiter, wonach die Verjahrungsfrist hier noch luft (vgl. oben [ Abs. 2), diirfie der
pegebenenfalls verhaftete Beschwerdefiihrer Anfang kommenden Jahres keine Entlassung
beanspruchen. Gemiss offenkundig milderem, gerade dann Platz greifendem revidiertem
Recht indes ist die fragliche Strafe wie gesehen verjdhrt und wiére es — in sich aufdréngen-
dem hypothetischem Riickblick ~ eben schon gewesen, wenn der Beschwerdefithrer sie am
5. Dezember 2006 hitte zu verbiisscn anfangen wollen. Weil sich insofcrn die Verjih-
rungsfrist gar nicht zu verlingern vermag, kann die Anwendung der lex mitior nur bedeu-
ten, dass mit deren Inkraftirelen um 1. Junuar 2007 vorhicgend fir die Sturalvollstreckung

kein Raum mehr bleibt, So wirkt der gednderte Art. 389 zur Verjabrung als spezielle Uber-

VD.2006.00542
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gangsbestimmung zur allgemeinen von Art. 388 Abs. 1, krafl welcher "Urteile, die in Ap-
wendung hisherigen Rechts ausgesprochen wordew sind, ... nach bisherigem Rechit volizo-
gen [werden]" (Satz 1); zudem behilt Satz 2 die Ausnahmen der tolgenden Absitze vor,
und Absatz 2 sagt: "Bedroht das neue Recht dic Tat, fir welche nach bisherigem Rechr
eine Verurteilung exfolgt ist, nicht mit Strafe, so wird die ausgesprochene Strafe ... micht
mehr vollzogen". Das lisst sich auch auf die Verjahrng tibertragen. In teilweiser Gutheis-
sung der Beschwerde und Aufhebung der angefochtenen Verfigung muss das Feststel-

lnngshegehren deshalb gutgeheissen werden.

Die Einwlnde der Beschwerdeantwort gegen diese Auslegung schlagen nicht durch (act. 7
S. 2). Dass alsdunn angcblich “eine hohe Anzah) von Straftéterlunen [welche zum Teil
schwere Straftaten gegen Leib und Leben, schwere Widerhandlungen gegen das Betiu-
bungsmittelgesetz etc., begangen haben] ohne Stufenvollzug, bzw. ohne Resozialisierungs-
schritte ... per 01.01.2007 aus dem laufenden Strafvollzug entlassen werden miisste™ und
dass das "kaum das Intcresse des Gesetzgebers bei der Geselzesrevision gewcsen sein
[kann)", gt es 7u relativieren. Die Botschaft zu den hier interessierenden Anderungen des
Strafgesetzbuchs stammt vom 21. September 1998, die Bundesversummlung beschloss
dicse am 13. Dezember 2002, die Referendwsfrist dafiir lief am 3. April 2003 unbentita
ab, und am 5. Juli 2006 setzte der Bundesrat die veuen Bestimmungen auf den 1. Januar
2007 in Kraft (AS 2006, S. 3459 und 3535). Die Strafvollzugsbehtrden mussten sich also
nicht tbcrraschen lassen, sondemn konnten das ihnen nétig Scheimende rechtzeitig vorkeh-

men.

3

Bei diesem Verfuhrensausgang ist auch iiber die Verlegung der Rekurskosten von Lr, 946.-
neu zu befinden (Alfred Kolz/Jirg Bosshart/Martin Réhl, Kommeniar zum Verwaltungs-
rechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. A, Ziirich 1999, § 13 N. 28; act. 4 Dispositiv-
Zilfer ID). Der Beschwerdefithrer strebte bel der Vorinstanz, in erster Linie das Aufschieben
des Strafantritts an; damil ist er nicht durchgedrungen, sondern bloss mit scinem Subeven-
tualbegehren (vgl. oben IT; act. 4 12. 3.3). Fs rechtfertigt sich deshalb, die Parteien als nur je

hilftig obsiegend bzw, unterliegend zu betrachten und mit den Rekurskosten zu gleichen

VD.2006.00542
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Teilen zu belasten (§ 13 Abs. 2 Satz 1 VRG; lerner act. 4 E. 4). Das gilt auch fir das Fol-
gende umso mehr, als das Verursacherprinzip und Billigkeitsgriinde gegen den Beschwer-
defithrer sprechen (dazu Kdlz/ Bosshart/Rohi, § 13 N. 20 ff.). Er hat es — mehrfach alle
inldndischen Instanzenziige erschopfend - mit Hinhaltetaktik sowie unter Verursachung
nicht zu deckender Kosten verstanden, der Stralverbiissung zu entgehen, und zudem durch
sein Untertauchen eine Vollzugsvercinbarung betreffend Strafantritt am 5. Dezember 2006
pebrochen (siche BGr, 3. Juni 2005, 6A.15/2005 — 5. Juli 2006, 6A.47/2006 — 1. Dezember
2006, 6A.105/2006 [alles unter www.bger.ch]; act. 6/1.3.4/2).

Eine hilftige Kostenbelastung der Parteien ist gleichermassen fir das Beschwerdeverfah-
ren angezeigt (§ 70 in Verbindung mit § 13 Abs. 2 Satz 1 VRG). Dem Beschwerdefuhrer
ging es nimlich nicht in crster Lime um das in seinem Antrag denn auch keineswegs er-
wihnte — nun geschiitzte — Feststellunpsbegehren materiellrechtlicher Natur, sondern uvm
Zeitgewinn durch die (hier verweigerte) Riickweisung der Sache aus formellen Grinden;
dergestalt versuchie er offcnbar die Gefahr zu bannen, dass das Verwaltungsgericht das
Feststellungsbegehren ablchnen komnie und deswegen ebenso wenig den angestrebten

cinstweilipen Rechtsschutz gewithren wiirde (vgl. oben ITI Abs. 1).

Da der Beschwerdcfiihrer weder bei der Vorinstanz noch vor dem Verwaltungsgencht als
mchrheitlich obsicgend erscheint, bleibt ihm fir Rekuwrs- wie Beschwerdeverfahren eine
Partcientschadigung versagt (§ 17 Abs. 2 VRG; vel. Kslz/Bosshart/Réhl, § 17 N. 32 ff).
Eine soiche filr das Verfahren vor dem Beschwerdegegner fillt Taut § 17 Abs. 1 VRG von

vornhcercin ausser Betracht.

Demgemiiss entscheidet der Einzelrichtes:

1. In teilweiser Gutheissung der Beschwerde und Authebung der Verfiigung der Direkti-
on der Jusliz und des Innern vom 7. Dezember 2000 wird festgestellt, dass die Voll-
streckungsverjibrung fir die 45 Tage Gelingnis gemdass Obergerichtsurteil vom

10. Mirz 1998 mit Beginn des 1, Januars 2007 cintritt.

VR.2006.00542
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Versandt: 99 Dez, 2006

Dic Rekurskosten von Fr. 946.- werden den Parteien je zur Halfte auterlegt.
1m Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

Die Gerichtsgebithr wird festgesetzt auf
Fr. 1'500.--; die iibrigen Kosten betragen:
Fr. 60.-- Zustellungskostcn,

Fr. 1'560,-- Total der Kosten.

Die Gerichtskosten werden den Pavteien je zur Hilfte auferlegt.

Einc Parteientschiidigung wird weder fiir dus Buschwerde- und das Rekwrs- noch das

Verfahren vor dem Beschwerdegegner zugesprochen.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen, von der Zustcllung an gerechnet, Ver-

waltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht erhoben werden.

Mittellung an:

a) die Parteien (vorab per Fax), an den Beschwcerdegegner unter Beilage des Doppels
von act. 2, an den Beschwerdefiihrer unter Beilage von Kopicn der act. 7 und 8;

b) die Direktion der Justiz und des Innern. (vorah per Fax),

¢) den Repierungsrat;

d) das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (vorab per Fax).

Im Namen des Verwaltungspcrichts

Der Einzelnchiter: Di¢c Gernichissekretirin:

A fA—~
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