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Regeste

Versetzung ins geschlossene Strafregime | [Der Beschwerdeftihrer wurde vom offenenin
den geschlossenen Vollzug versetzt, nachdem er wegen Raufhandels wéhrend eines
Hafturlaubs angeklagt worden war.] Besteht keine Gefahr, dass ein Gefangener flieht oder
weltere Straftaten begeht, ist er in den offenen Vollzug zu versetzen (E. 2). Die
Fluchtgefahr ist unter Berticksichtigung der gesamten konkreten Verhdtnisse zu prifen.
Die Lange der (drohenden) Strafe darf als Indiz gewertet werden, in Betracht zu ziehen sind
aber auch die familiaren und sozialen Bindungen des Gefangenen, seine berufliche und
finanzielle Situation sowie alféllige Kontakte zum Ausland (E. 3.1). Die Vorinstanz
befirchtete, der Beschwerdefuhrer konnte der ihm nach Verbiissen der Freiheitsstrafe
womdglich bevorstehenden Ausweisung durch eine Flucht ins Ausland zuvorkommen
wollen. Der Beschwerdefiihrer hat jedoch Ehefrau und Kinder, diein der Schweiz |leben,
bemtuiht sich aktiv um ein Aufenthaltsrecht und liess nach Kenntnisnahme der neuen
strafrechtlichen Anklage und der drohenden V erléangerung seiner Haftdauer Gelegenheiten
zur Flucht verstreichen. Er hat ein erhebliches Interesse am ordnungsgemassen Abschluss
des Strafvollzugs in der Schweiz, er6ffnet ihm dieser doch die M églichkeit, ohne
auslanderrechtliche Bewilligung in der Néhe seiner Ehefrau und Kinder zu bleiben (E. 4).
Antragsgemass ist der BeschwerdefUhrer zurtick in den offenen Vollzug zu versetzen (E.
4.5). Infolge Zusprechung einer Parteientschadigung ertibrigt sich die Behandlung des von
seinem Anwalt ausdricklich bloss eventualiter gestellten Gesuchsum URB (E. 5).
Gutheissung.

Erwagungen

E.3

Abteilung VB.2019.00419 Urteil des Einzelrichters vom 30. Oktober 2019 Mitwirkend:
Verwaltungsrichter André Moser, Gerichtsschreiber Y annick Weber. In Sachen A, vertreten
durch RA B, Beschwerdefihrer, gegen 1. Justizvollzug Kanton Zrich, 2.
Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich, Beschwerdegegnerschaft, betreffend
Versetzung ins geschlossene Strafregime, hat sich ergeben: 1. A. A wurde mit Urteil des
Bezirksgerichts X vom 20. Januar 2016 unter anderem wegen V erbrechens gegen das
Betaubungsmittelgesetz mit einer Freiheitsstrafe von 28 Monaten bestraft. Mit Urtell vom
2. Juni 2017 bestrafte ihn das Bezirksgericht X zudem mit einer Freiheitsstrafe von 10
Monaten wegen V ergehens gegen das Betdubungsmittelgesetz und weiterer Delikte. Am

5. Mérz 2019 wurde er vom Bezirksgericht X des Raufhandels schuldig gesprochen und mit
14 Monaten Freiheitsstrafe bestraft, weil er sich wahrend eines Hafturlaubs am 4. Februar
2018 an einem gewalttatigen Vorfall beteiligt habe. Dieses Urtell ist noch nicht in
Rechtskraft erwachsen. B. Mit Verfigung vom 13. Februar 2018 (recte: 2019) ordnete das



Amt fUr Justizvollzug an, A sei aus dem offenen Vollzug im Vollzugszentrum D in den
geschlossenen Vollzug zurilickzuversetzen, nachdem diese Ruckversetzung am 30. Januar
2019 bereits erfolgt war. Einen dagegen erhobenen Rekurs wies die Direktion der Justiz und
des Innern mit Verfiigung vom 24. Mai 2019 ab und entzog der Beschwerde gegen ihren
Entscheid die aufschiebende Wirkung. Die unentgeltliche Prozessfiihrung und Bestellung
eines unentgeltlichen Rechtsbeistands wurde A verweigert, da seine Mittellosigkeit nicht
nachgewiesen sai. 11. Gegen diese Verfigung gelangte A, vertreten durch RA B, am

24. Juni 2019 mit Beschwerde an das V erwaltungsgericht. Er beantragte, die angefochtene
Verfigung sei aufzuheben und er sei zurtick in den offenen Vollzug zu versetzen. Die
Kosten des Rekursverfahrens seien auf die Staatskasse zu nehmen und ihm sel eine

Partei entschadigung auszurichten, eventualiter sei ihm fir das Rekursverfahren die
unentgeltliche Prozessfihrung und Rechtsverbeisténdung zu gewéhren. Fir das
Beschwerdeverfahren beantragte er ebenfalls eine Parteientschédigung und stellte
eventualiter ein Gesuch um unentgeltliche Prozessfihrung und Rechtsverbeistdndung. Der
Einzelrichter erwéagt: 1. Das Verwaltungsgericht ist gemass 8 41 Abs. 1 in Verbindung mit
819 Abs. 1 lit. ades Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 (VRG; LS 175.2)
fur die Behandlung der Beschwerde zustéandig. Da dem vorliegenden Fall keine
grundsétzliche Bedeutung zukommt, ist er vom Einzelrichter zu beurteilen (8 38b Abs. 1
lit. d Ziff. 2und Abs. 2 VRG). 2. Geméss Art. 76 Abs. 2 des Schwei zerischen
Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 (StGB; SR 311.0) wird ein Gefangener in eine
geschlossene Strafanstalt oder in eine geschlossene Abteilung einer offenen Strafanstalt
eingewiesen, wenn die Gefahr besteht, dass er flieht, oder zu erwarten ist, dass er weitere
Straftaten begeht. Aus dem Gesetzeswortlaut geht e contrario hervor, dass Gefangene
grundsétzlich in offene Anstalten einzuweisen sind, wenn keines dieser beiden Kriterien
erfullt ist (VGr, 31. Oktober 2016, VB.2016.00467, E. 2.2). Gemass 8 43 Abs. 1 lit. b der
Justizvollzugsverordnung vom 6. Dezember 2006 (JVV) ist die ganze oder teillweise
Verblssung einer Freiheitsstrafe in einer offenen Anstalt nur zuléssig , wenn die dortigen
beschrankten Aufsichts- und Kontrollmoglichkeiten zur Vermeidung einer Flucht, zur
Verhinderung neuer Straftaten und insbesondere zum Schutz der Offentlichkeit als
ausreichend erscheinen. Entsprechend ist eine Versetzung vom offenen in den
geschlossenen Vollzug geméss 8 59 JVV nur zuldssig im Zusammenhang mit einem
Disziplinarvergehen (lit. a), bei Fluchtgefahr (lit. b), zum Schutz der Offentlichkeit (lit. c)
oder zur Verhinderung der Gefahrdung Dritter (lit. d). V om geschlossenen in den offenen
Strafvollzug wird eine verurteilte Person versetzt, wenn keine besonderen Umstande nach
Art. 76 Abs. 2 StGB mehr vorliegen und die Versetzung unter Beriicksichtigung des
verbleibenden Strafrests fur die Wiedereingliederung sinnvoll ist (8 60 JVV ).

E.31

Eine Fluchtgefahr im Sinn von Art. 76 Abs. 2 StGB darf nicht bereits angenommen werden,
wenn die Mdglichkeit der Flucht in abstrakter Welse besteht. Hingegen gentigt es, wenn
aufgrund der konkreten Umsténde eine Flucht als wahrscheinlich erscheint. Bel der
Bewertung, ob Fluchtgefahr besteht, sind die gesamten konkreten Verhaltnisse zu
berlicksichtigen. Es missen Grinde bestehen, die eine Flucht nicht nur als moglich, sondern
als wahrscheinlich erscheinen lassen. Die Schwere bzw. Lange der Strafe darf as Indiz fir
Fluchtgefahr gewertet werden, gentigt jedoch fir sich allein nicht. In Betracht zu ziehen
sind auch die familidren und sozialen Bindungen des Gefangenen, seine berufliche und
finanzielle Situation sowie alfélige Kontakte zum Ausland (VGr, 31. Oktober 2016 ,
VB.2016.00467 , E. 2.3; vgl. auch BGr, 12. Januar 2012, 6B_577/2011, E. 2.2).



E.3.2

Eine akute Fluchtgefahr wird insbesondere dann angenommen, wenn die betroffene Person
Uber kein Beziehungsnetz in der Schweiz verfugt, d. h. wenn sie mit der Schweiz nicht
verbunden ist, was grundsétzlich bei sogenannten Kriminaltouristen und bei Verurteilten
mit einer gerichtlichen Landesverweisung oder ohne gultige Aufenthalts- oder
Niederlassungsbewilligung sowie bel rechtskréftig abgewiesenen Asylbewerbern zu
vermuten ist (Benjamin F. Bréagger in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprachtiger [Hrsg.],
Basler Kommentar, Strafrecht I, 4. A., Basel 2019, Art. 76 N. 7).

E.41

Der Beschwerdegegner begriindete die Versetzung des Beschwerdefiihrers in den
geschlossenen Vollzug mit akuter Fluchtgefahr. Die Niederlassungsbewilligung des
Beschwerdefiihrers sei mit rechtskraftigem Rekursentscheid der Sicherheitsdirektion vom
20. September 2016 widerrufen worden. Obwohl er im Februar 2019 als spanischer
Staatsangehdriger eine Aufenthaltsbewilligung gestiitzt auf das Freizigigkeitsabkommen
beantragt habe, sei davon auszugehen, dass er die Schweiz nach Verblissen seiner
Freiheitsstrafe werde verlassen mussen. Zwar habe der Beschwerdefihrer in der Schweiz
eine Ehefrau und zwei Kinder, doch bestehe die Gefahr, dass er der ohnehin drohenden
Ausweisung zeitlich zuvorkommen und sich durch eine Flucht ins Ausland dem —zum
damaligen Zeitpunkt noch 26 Monate weiter andauernden — Strafvollzug entziehen wolle.
Schliesslich seien die zahlreichen Verbindungen des Beschwerdefiihrers zum Ausland zu
berticksichtigen. Die Vorinstanz schloss sich dieser Argumentation im Wesentlichen an und
betonte zudem, dass seine in der Schweiz |ebende Familie den Beschwerdefihrer in der
Vergangenheit nicht daran habe hindern konnen, wiederholt strafféallig zu werden und
dadurch zu riskieren, durch den Strafvollzug bzw. den Verlust des Aufenthaltsrechts von
seiner Familie getrennt zu werden. Weiter stiitzte sich die VVorinstanz darauf, dass die noch
zu verbussende Freiheitsstrafe nach der erstinstanzlichen Verurteilung des
Beschwerdefiihrers vom 5. Mérz 2019 erheblich angestiegen sei, weshalb ohne Weliteres
von Fluchtgefahr ausgegangen werden musse. Das I nteresse des Beschwerdefuhrers, sich
dem weiteren Strafvollzug durch Flucht zu entziehen, Uberwiege in Wirdigung der
gesamten Umstande sein Interesse am ordnungsgemassen Abschluss des Strafvollzugs in
der Schweiz.

E.4.2

Der BeschwerdefUhrer bringt vor, er habe nach einer vergleichbaren Ausgangslage, asihm
eine Freiheitsstrafe von maximal 38 %2 Monaten und el ne anschliessende Ausweisung
bevorgestanden habe, nach bewilligter Verschiebung des Strafantritts seine Freiheitsstrafe
angetreten und rund zwel Jahre im offenen Vollzug verbracht. Damit habe er den Tatbewels
erbracht, dass er nicht fluchtgeféhrdet sei. Offenbar sei die der erstinstanzlichen
Verurteilung vom 5. Mérz 2019 zugrunde liegende Anklageschrift der Anlass gewesen,
weshalb der Beschwerdegegner 1 den Beschwerdefuhrer in den geschlossenen Vollzug
zurlckversetzt habe. Der Beschwerdefuhrer habe aber schon rund einen Monat vor dem
Vollzug der Ruckversetzung erfahren, dass die Staatsanwaltschaft eine Frelheitsstrafe von
14 Monaten beantrage. Dass er nicht geflichtet sei, zeige, dass dieser Umstand keine
Fluchtgefahr begrindet habe. Schliesslich kritisiert der Beschwerdefuhrer die Wirdigung
der Auswirkung seiner familiaren Situation auf die Fluchtgefahr.

E.43



An der Anhorung betreffend Rickversetzung in den geschlossenen Vollzug vom 4. Februar
2019 fuhrte der Beschwerdefiihrer in Abwesenheit seines Rechtsvertreters aus, seinein der
Schweiz lebenden Kinder seien fur ihn das Wichtigste und er wirde nie auf die Idee
kommen, aus dem Vollzug zu fliehen, weil er in der Nahe seiner Kinder sein wolle. Wenn
er das Land verlassen muisse, so wolle er eine Bewilligung erwirken, um seine Kinder hier
besuchen kommen zu durfen. Der Beschwerdefiihrer bemiht sich aktiv um ein
Aufenthaltsrecht in der Schweiz und hat dafir einen Rechtsvertreter mandatiert, der am

1. Februar 2019 beim Migrationsamt namens des Beschwerdefiihrers ein Gesuch um
Erteillung einer freizlgigkeitsrechtlichen Aufenthaltsbewilligung stellte. In den Akten ist
zudem dokumentiert, dass der Beschwerdefuhrer wahrend des offenen Vollzugs
regelméassig an Terminen einer sozial padagogischen Familienbegleitung teilgenommen hat
und sich nach Einschétzung der Familientherapeutin engagiert, motiviert und konstruktiv
zeigte.

E.44

Die Argumentation der Vorinstanz, wonach der BeschwerdefUhrer fluchtgeféhrdet sai,
obwohl er in der Schweiz eine Ehefrau und Kinder habe, weil ihn diesein der
Vergangenheit nicht daran hétten hindern konnen, wiederholt straffalig zu werden, zielt
insofern an der Sache vorbel, als die Versetzung in den geschlossenen Vollzug wegen
Flucht- und nicht wegen Ruckfallgefahr angeordnet wurde. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass der Wunsch des Beschwerdefuhrers, zusammen mit seiner Familie in der Schweiz
bleiben zu kénnen, ihn in den vergangenen Jahren von Fluchtversuchen abgehalten hat und
welterhin ein erhebliches Interesse am ordnungsgemassen Abschluss des Strafvollzugsin
der Schweiz begriindet. Das Verhalten des Beschwerdefiihrers in den vergangenen Jahren
veranlasste den Beschwerdegegner 1 zu Recht bislang nie zur Annahme einer Fluchtgefahr.
Eine solche |8sst sich angesichts der familidren Situation des BeschwerdefUhrers auch nicht
mit einer neuen strafrechtlichen Anklage und einer Verldngerung der zu absolvierenden
Freiheitsstrafe im Umfang von 14 Monaten begrinden, zumal der Beschwerdefuhrer nach
Kenntnisnahme der geforderten Strafe Gelegenheit zur Flucht gehabt hétte, bevor er in den
geschlossenen Strafvollzug verlegt worden ist. Es ergeben sich keinerlei Anhaltspunkte, die
gegen die Aufrichtigkeit der Bemuhungen des BeschwerdefUhrers sprechen, bei seiner
Ehefrau und seinen Kindern in der Schweiz bleiben zu wollen. Selbst falls der
Beschwerdefihrer damit rechnen miisste, keine freiziigigkeitsrechtliche
Aufenthaltsbewilligung zu erhalten, besttinde ein erhebliches Interesse seinerseits am
ordnungsgemassen Abschluss des Strafvollzugsin der Schwelz, eréffnet ihm dieser doch
die Moglichkeit, ohne auslanderrechtliche Bewilligung in der Ndhe seiner Kinder und
Ehefrau zu bleiben (vgl. Art. 70 Abs. 1 der Verordnung vom 24. Oktober 2007 tber
Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit [VZAE, SR 142.201]). Dass einer
(Ruck-)Versetzung in den offenen Vollzug die Gefahr einer Begehung weiterer Straftaten
entgegenstiinde, macht die Beschwerdegegnerschaft nicht geltend.

E. 45

Die Versetzung des Beschwerdefiihrers in den geschlossenen Vollzug erweist sich
demzufolge als rechtsfehlerhaft im Sinn von 8 50 Abs. 1 in Verbindung mit § 20 Abs. 1
lit. aVRG. Die Beschwerde ist demnach gutzuheissen und der Beschwerdefiihrer in den
offenen Vollzug zurlickzuversetzen.

E.5



Ausgangsgemass sind die Verfahrenskosten dem Beschwerdegegner 1 aufzuerlegen (8 65a
Abs. 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 2 VRG). Er ist dartiber hinaus zu verpflichten, dem
Beschwerdefiihrer fir das Rekurs- und Beschwerdeverfahren eine angemessene
Parteientschadigung zu bezahlen (8 17 Abs. 2 VRG). Damit ertibrigt sich eine Behandlung
der ausdrticklich bloss eventualiter gestellten Gesuche um unentgeltliche Prozessfiihrung
und Rechtsverbeistdndung fur das Rekurs- und Beschwerdeverfahren.
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