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Regeste

Vorladung in den Strafvollzug | Vorladung in den Strafvollzug. [Frage der Vereinbarkeit
des Vollzugs einer Ersatzfreiheitsstrafe nach nicht bezahlter Busse mit der Richtlinie
2008/115/EG des Européi schen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 ber
gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Ruckfuhrung illegal
aufhdltiger Drittstaatsangehoriger] Kammerzustandigkeit aufgrund der grundsétzlichen
Bedeutung des Falls (E. 1). Darlegung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung; die
Verhangung einer Geldstrafe ist mit der EU-RUckfuhrungsrichtlinie nicht unvereinbar,
soweit sie die Abschiebung der betroffenen Person nicht verzogert bzw. erschwert (E. 4.1).
Esist Sache des Strafgerichts, durch eine massvolle Festlegung der Geldstrafe daftir zu
sorgen, dass der Vollzug einer Ersatzfreiheitsstrafe nicht droht —im Hinblick auf die
EU-Ruckfuhrungsrichtlinie unter Umstanden gar mit der Konsequenz, dass eine Geldstrafe
Uberhaupt nicht angeordnet werden darf (E. 4.2.1). Eine Prifung der Vereinbarkeit mit der
EU-Ruckfuhrungsrichtlinie erst im Rahmen des V ollzugsbefehl s wiirde dem Gesagten
zuwiderlaufen. Damit liesse sich eine beliebig hohe Geldstrafe aussprechen und wére ein
Anreiz fir jede zu einer Geldstrafe verurteilte Person geschaffen, die Geldstrafe mindestens
vorerst nicht zu bezahlen, es sei denn, die Ersatzfreiheitsstrafe erweise sich doch als
richtlinienkonform — in welchem Fall die Geldstrafe auch noch nachtréglich beglichen
werden konnte, um der Ersatzfreiheitsstrafe zu entgehen. Dies stiinde namentlich nicht im
Einklang mit dem vom Bundesgesetzgeber in Art. 115 Abs. 4 und 5 A1G vorgesehenen
Ansatz, wie der Richtlinie - seitens der Staatsanwaltschaft oder der Strafgerichte -
binnenrechtlich Nachachtung verschafft werden soll (E. 4.2.2). Die Konformitat mit der
EU-Ruckfuhrungsrichtlinie ist somit nicht erst im Zuge der Anfechtung eines
Vollzugsbefehls herzustellen. Entsprechende Einwénde waren vielmehr mittels Einsprache
gegen den Strafbefehl zu erheben gewesen. Eine (erneute)Uberpriifung im V ollzugsstadium
hat nicht mehr stattzufinden (E. 4.2.3). Die Vorinstanz hétte dem BeschwerdefUhrer die
unentgeltliche Rechtspflege fur das Rekursverfahren gewadhren missen und die
entsprechenden Gesuche nicht ohne Gewahrung des rechtlichen Gehors wegen angeblich
unbelegter Mittellosigkeit abweisen durfen (E. 5). Gewéahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege fur das Beschwerdeverfahren (E. 6.3). Teillweise Gutheissung. Ruckweisung
zur Entschédigung des unentgeltlichen Rechtsbeistands flr das Rekursverfahren an die
Vorinstanz. Ansetzung eines neuen Strafantrittstermins.

Erwagungen

E.3

Abteilung VB.2021.00679 Urteil der 3. Kammer vom 10. Februar 2022 Mitwirkend:
Abtellungsprasident André Moser (Vorsitz) , Verwaltungsrichter Matthias Hauser,



Verwaltungsrichterin Silvia Hunziker, Gerichtsschreiber Cyrill Bienz. In Sachen A,
vertreten durch RA G, Beschwerdefihrer, gegen Justizvollzug und Wiedereingliederung,
Beschwerdegegner, betreffend Vorladung in den Strafvollzug, hat sich ergeben: I. A. Die
Staatsanwaltschaft Zirich-Limmat bestrafte A mit Strafbefehl vom 18. Mé&rz 2020 wegen
Missachtung der Ein- oder Ausgrenzung gemass Art. 119 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 74
Abs. 1 und 2 des Auslander- und Integrationsgesetzes vom 16. Dezember 2005 (A1G) mit
einer unbedingten Geldstrafe von 60 Tagessédtzen a Fr. 10.-, unter Anrechnung eines bereits
durch Haft erstandenen Tagessatzes. Der Strafbefehl erwuchs unangefochten in Rechtskraft.
B. DaA die Geldstrafe in der Folge nicht bezahlte, lud ihn Justizvollzug und
Wiedereingliederung des Kantons Zurich (fortan: das Juwe) mit Verfligung vom 22. Mérz
2021 auf den 7. Juni 2021 zum Antritt der Ersatzfreiheitsstrafe von 59 Tagen im

Gefangnis B vor. 11. Mit Eingabe vom 16. April 2021 erhob A, vertreten durch
Rechtsanwalt G, Rekurs bei der Direktion der Justiz und des Innern des Kantons Zirich
(fortan: Justizdirektion) und beantragte die Aufhebung der Verfigung vom 22. Mé&rz 2021.
Das JuWe sai vorsorglich anzuweisen, die Vorladung in den Strafvollzug einstweilen fr
die Dauer des Verfahrens abzunehmen. Weiter ersuchte A um Gewéahrung der
unentgeltlichen Prozessfiihrung und Rechtsverbeistandung fir das Rekursverfahren, ales
unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des JuWe bzw. der Staatskasse. Die
Justizdirektion wies den Rekurs mit Verfiigung vom 24. August 2021 ab und lud A neu auf
den 4. Oktober 2021 in den Strafvollzug vor (Dispositivziffern | und I1). Die Gesuche um
Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfihrung und Rechtsverbeistdndung wies die
Justizdirektion ebenfalls ab (Dispositivziffer 111) . Die Verfahrenskosten auferlegte sie A,
eine Partelentschadigung sprach sieihm nicht zu (Dispositivziffern IV und V). 111. A
gelangte daraufhin mit Beschwerde vom 27. September 2021 an das V erwaltungsgericht
und beantragte die Aufhebung der Verfigung vom 24. August 2021. Das JuWe sei
anzuweisen, ihm fir das Rekursverfahren eine Partelentschadigung von Fr. 1'791.50 zu
bezahlen, eventualiter sei ihm in Aufhebung der Dispositivziffern 111 und 1V der
angefochtenen Verfligung die unentgeltliche Prozessfiihrung und Rechtsverbei standung for
das Rekursverfahren zu gewahren. Weiter ersuchte A um Beizug der Akten des
Migrationsamts sowie um Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfiihrung und
Rechtsverbeistandung fur das Beschwerdeverfahren, alles unter Kosten- und
Entschédigungsfolgen zulasten des JuWe bzw. der Staatskasse. Mit Eingabe vom

4. Oktober 2021 beantragte die Justizdirektion, die Beschwerde sei abzuweisen. Denselben
Antrag stellte das JuWe mit Beschwerdeantwort vom 18. Oktober 2021. Die Parteien
liessen sich daraufhin nicht mehr vernehmen. Mit Eingabe vom 2. November 2021 reichte
der Vertreter von A seine aktualisierte Honorarnote ein. Die Kammer erwégt: 1. Das
Verwaltungsgericht ist gemass § 41 Abs. 1 in Verbindung mit 8 19 Abs. 1 lit. ades
Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 (VRG) fir die Beurteilung der
vorliegenden Beschwerde zustandig. Die Behandlung von Beschwerden betreffend den
Straf- und Massnahmenvollzug féllt in die Zustandigkeit der Einzelrichterin oder des
Einzelrichters. Da sich vorliegend jedoch Fragen von grundsétzlicher Bedeutung stellen, ist
die Kammer zum Entscheid berufen (8§ 38b Abs. 1 lit. d Ziff. 2und Abs. 2VRG). 2. 2.1
Geméss Art. 372 Abs. 1 des Strafgesetzbuchs vom 21. Dezember 1937 (StGB) vollziehen
die Kantone die von ihren Strafgerichten ausgeféllten Urteile. Die von Polizeibehdrden und
anderen zustandigen Behorden erlassenen Strafentscheide sind den durch die Strafgerichte
ausgefdllten Urteile gleichgestellt (Art. 372 Abs. 2 StGB). Zum Vollzug von Strafen und
Massnahmen erlésst die Vollzugsbehdrde einen Vollzugsbefehl (Art. 439 Abs. 2 der



Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 [StPO]). Bei Geldstrafen bestimmt die
Vollzugsbehotrde der verurteilten Person eine Zahlungsfrist von einem bis zu sechs
Monaten. Sie kann Ratenzahlung anordnen und auf Gesuch die Fristen verlangern (Art. 35
Abs. 1 StGB). Bezahlt die verurteilte Person die Geldstrafe nicht fristgemass, so ordnet die
Vollzugsbehorde die Betreibung an, wenn davon ein Ergebnis zu erwarten ist (Art. 35
Abs. 3 StGB). Soweit die verurteilte Person die Geldstrafe nicht bezahlt und diese auf dem
Betreibungsweg uneinbringlich ist, tritt an die Stelle der Geldstrafe eine Freiheitsstrafe. Ein
Tagessatz entspricht einem Tag (Art. 36 Abs. 1 SIGB). 2.2 Die Vollzugsbehtrden sind an
die von den Strafgerichten ausgefdllten Entscheide gebunden und missen diese vollziehen.
Eine Uberpriifung derselben ist ihnen verwehrt. Sie haben weder ein Nachpriifungsrecht
noch eine Nachprifungspflicht; die zu vollstreckenden rechtskréftigen Entscheide tragen
die Vermutung der Rechtswirksamkeit in sich. Die Vollzugsbehtrden miissen daher selbst
einen prozessual und materiell fehlerhaften Entscheid vollziehen. Nur in dussersten
Ausnahmefdlen, in denen ein solcher a's geradezu nichtig anzusehen wére, konnen (bzw.
muissen) sie von dessen Vollstreckung absehen. Nichtigkeit kann jedoch von vornherein
Uberhaupt nur in Betracht gezogen werden, wenn aufgrund schwerster Méngel oder
grobster Verstosse gegen fundamental e prozessuale V orschriften, die offen zutage liegen
oder zumindest leicht erkennbar sind, die Aufrechterhaltung eines Strafentscheids
schlechthin unertraglich ware (VGr, 26. Juli 2021, VVB.2021.00489, E. 1.2; 9. Juli 2020,
VB.2020.00312, E. 2.2; 14. November 2018, VB.2018.00353, E. 3.2.1, bestétigt mit BGr,
19. Juni 2019, 6B_19/2019, E. 1.2 und 1.4).

E.31

Die Vorinstanz erwog in der Verfigung vom 24. August 2021, der Strafbefehl vom

18. Mérz 2020 sei unangefochten in Rechtskraft erwachsen. Der Beschwerdegegner als
Vollzugsbehorde sei zur Durchfiihrung des Vollzugs verpflichtet und dirfe den
rechtskréftigen Strafentscheid keiner inhaltlichen Prifung mehr unterziehen. Flr eine zu
beachtende Nichtigkeit des Strafbefehls |&agen keine Anhaltspunkte vor. Soweit der
Beschwerdefiihrer der Ansicht sel, dass ein nicht abgeschlossenes Ruickfuhrungsverfahren
seiner strafrechtlichen Verfolgung entgegenstehe, hétte er das im Strafbefehlsverfahren
riigen mussen. Daran andere auch das V orbringen des Beschwerdefhrers nichts, wonach
sein Rechtsvertreter im Strafbefehl sverfahren auf den Konflikt der Freiheitsstrafe mit der
Richtlinie 2008/115/EG des Europai schen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember
2008 Uber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Rickfihrung
illegal aufhaltiger Drittstaatsangehoriger (fortan: EU-RUckfuhrungsrichtlinie) hingewiesen
und dadurch eine Geldstrafe anstatt einer Freiheltsstrafe erwirkt habe. Eine alféllige
Unvereinbarkeit der Ersatzfreiheitsstrafe mit der EU-Ruckfuhrungsrichtlinie kdnne nicht
mit Rekurs gegen die Vorladung zum Antritt der Ersatzfreiheltsstrafe gertigt werden. Die
automatische Umwandlung der Geldstrafe in die Ersatzfreiheitsstrafe sel sodann nicht zu
beanstanden: Der Beschwerdefuhrer sei von der zentralen Inkassostelle mehrfach zur
Zahlung der Geldstrafe ermahnt und schliesslich vom Beschwerdegegner mit Schreiben
vom 8. Februar 2021 nochmals zur Zahlung aufgefordert sowie auf den bevorstehenden
Vollzug der Ersatzfreiheitsstrafe hingewiesen worden. Der BeschwerdefUhrer bestreite
nicht, die Geldstrafe nicht bezahlt zu haben. Von einer Betreibung sei aufgrund der
Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer Uber keinen festen Wohnsitz in der Schweiz verflige,
kein Ergebnis zu erwarten gewesen, weshalb davon habe abgesehen werden konnen.
Sodann habe sich der Beschwerdeftihrer mehrfach zu den Schreiben der Inkassostelle und
des Beschwerdegegners dussern kdnnen, womit ihm das rechtliche Gehér in gentigender



Weise gewdhrt worden sel.

E.3.2

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, die Staatsanwaltschaft Zrich-Limmat habe ihn
zuné&chst wegen der Missachtung einer Ein- oder Ausgrenzung zu einer unbedingten
Freiheitsstrafe von 60 Tagen verurteilt. Nachdem er dagegen Einsprache erhoben und auf
den Konflikt der Freiheitsstrafe mit der EU-RUckfUhrungsrichtlinie hingewiesen habe, habe
die Staatsanwaltschaft den Strafbefehl vom 18. Méarz 2020 erlassen und ihn mit der
Geldstrafe von 60 Tagessétzen bestraft. Die EU-RUckflhrungsrichtlinie rdume dem
verwaltungsrechtlichen Ruckfuhrungsverfahren den Vorrang vor strafrechtlichen
Sanktionen ein. National e Strafbestimmungen seien erst dann zuldssig, wennim
verwaltungsrechtlichen Verfahren ales fir den Vollzug der Riickkehrentscheidung
Zumutbare vorgekehrt worden sei. Eine Bestrafung einer ausl andischen Person mit einer
Frelheitsstrafe sei vor dem Hintergrund der EU-RUckfUhrungsrichtlinie daher erst dann
zulassig, wenn im Ruckfuhrungsverfahren samtliche moglichen Zwangsmassnahmen und
zumutbaren V oll zugsbemiihungen erfol glos ausgeschopft worden seien. Wie den Akten des
Migrationsamts ZUrich zu entnehmen sei, sei er mit Entscheid vom 11. Januar 2008 aus der
Schweiz weggewiesen worden, und das ihn betreffende Ruckfuhrungsverfahren sel
welterhin pendent. Von einer Ausschdpfung aller (zumutbarer) V ollzugsbemtihungen
konne keine Rede sein, zumal namentlich die zulassige Dauer der Administrativhaft nicht
ausgeschopft worden sei. Der streitbetroffene Vollzug der (Ersatz-)Freiheitsstrafe behindere
die weitere Durchfthrung des Rickfthrungsverfahrens, namentlich indem durch eine
Inhaftierung erneute Bemuhungen zur |dentitétsfeststellung und zur Ausstellung von
Ersatzrei sepapieren verunmoglicht wirden. Die Vorinstanz gehe fehl, wenn sie erwége,
dass er eine dlfélige Unvereinbarkeit der strafrechtlichen Verfolgung mit der
EU-Ruckfuhrungsrichtlinie im Strafbefehlsverfahren hétte riigen missen. Sie verkenne
namentlich, dass die EU-Ruckfuhrungsrichtlinie nicht jeder strafrechtlichen Verfolgung
entgegenstehe, sondern grundsétzlich lediglich freiheitsentziehenden Sanktionen —
Geldstrafen hingegen nur in besonderen Ausnahmefdlen. Dies sei denn auch der Grund

daf ir gewesen, dass die Staatsanwaltschaft die Freiheitsstrafe in die Geldstrafe abgeéndert
habe. Erst durch die vom Beschwerdegegner vorgenommene Umwandlung der Geldstrafe
in die Ersatzfreiheitsstrafe sei der Konflikt mit der EU-RUckflhrungsrichtlinie entstanden.

E.411

Unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofs (EuGH) erwog
das Bundesgericht mit BGE 143 1V 249 (= Pra107 [2018] Nr. 78), die
EU-RUckfuhrungsrichtlinie stehe einer Bestrafung wegen illegalen Aufenthalts nach

Art. 115 Abs. 1 lit. b des Auslandergesetzes vom 16. Dezember 2005 (AuG; ab 1. Januar
2019: AIG) nicht grundsétzlich entgegen. Die Bestrafung dirfe allerdings die tatsachliche
Ruckfuhrung der betroffenen Person nicht geféhrden. Die Verhangung oder Vollstreckung
einer Freiheltsstrafe konne aber die ordnungsgemasse Abwicklung eines
Ruckfuhrungsverfahrens verhindern oder beeintréchtigen. Eine solche Sanktion sei mit der
EU-RUckfuhrungsrichtlinie nur vereinbar, wenn die betroffene Person Zwangsmassnahmen
im Sinn von Art. 8 der Richtlinie unterworfen worden sai. Eine Geldstrafe ihrerseits werde
kaum das Abschiebungsverfahren gemass der Richtlinie beeintrachtigen, sofern der
betroffene Staat seiner V erpflichtung, gegen denillegal sich aufhaltenden
Drittstaatsangehorigen eine Rickkehrentscheidung zu féllen, nachkomme und die Sanktion
dessen Abschiebung nicht ausschliesse (E. 1.5). Weiter erwog das Bundesgericht, eine mit



der EU-Ruckfuhrungsrichtlinie konforme Anwendung von Art. 115 Abs. 4 AuG —wonach
von der Strafverfolgung, der Uberweisung an das Gericht oder der Bestrafung bei
rechtswidrig ein- oder ausgereisten Auslanderinnen und Auslandern abgesehen werden
konnte, sofern sie sofort ausgeschafft wurden — verlange, dass auf die Verhangung und den
Vollzug einer Freiheitsstrafe verzichtet werde, wenn gegen die betroffene Person mit
illegalem Aufenthalt ein Wegweisungsentscheid ergangen sei und die erforderlichen
Entfernungsmassnahmen noch nicht ergriffen worden seien. In diesem Sinn habe das
verwal tungsrechtliche Rickfuhrungsverfahren Vorrang vor strafrechtlichen Sanktionen.
Die Verhangung einer Geldstrafe sei mit der EU-RUckfUhrungsrichtlinie demgegentber
nicht unvereinbar, vorausgesetzt, sie erschwere das Ruckfuhrungsverfahren nicht (E. 1.9).

E. 412

In BGE 143 1V 264 (= Pra107 [2018] Nr. 79) erwog das Bundesgericht, in Anbetracht der
Ziele, welche die EU-RUckfuhrungsrichtlinie verfolge, namlich die Festlegung
gemeinsamer Vorschriften zu Fragen der Rickkehr sichillegal aufhaltender
Drittstaatsangehdriger, sei die Missachtung einer Ausgrenzung, die im Zusammenhang mit
der Vollstreckung der Ausweisung ( Art. 119 in Verbindung mit Art. 74 Abs. 1 lit. bund ¢
AuG ) angeordnet worden sel, von jener zu unterscheiden, welche angeordnet worden sei,
well die betroffene Person die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung stére oder gefahrde (
Art. 119 in Verbindung mit Art. 74 Abs. 1 lit. aAuG ). Wahrend im ersten Fall die
betroffene Person von der europdischen Rechtsprechung und jener des Bundesgerichts
erfasst bleibe, habe im zweiten Fall die betroffene Person eine Massnahme zum Schutz der
offentlichen Sicherheit und Ordnung verletzt und falle deshalb nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie. So habe in dieser Konstellation die Auflage einer
Ausgrenzung keinen Bezug zum Verfahren, welches die EU-RUckfUhrungsrichtlinie regle
(E. 2.6.2).

E.4.13

In einem Entscheid vom 9. November 2017 (6B_1055/2017) bestétigte das Bundesgericht,
die Verhangung einer Geldstrafe sei mit der EU-RUckfuhrungsrichtlinie vereinbar, solange
das Verfahren der Entfernung nicht erschwert werde (E. 2.6.1). Dabel verwarf es den
Einwand der Beschwerdefhrerin, die wegen rechtswidrigen Aufenthaltsim Sinn von

Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG und Missachtung der Mitwirkungspflicht im Sinn von Art. 120
Abs. 1lit. e AuG zu einer unbedingten Geldstrafe von 40 Tagessdtzen zu Fr. 10.- und einer
Busse von Fr. 20.- verurteilt worden war, es werde ihr unter Umsténden nicht moglich sein,
die Geldstrafe zu bezahlen, womit die Umwandlung in eine Ersatzfreiheitsstrafe drohe, was
eine Ruckfuhrung im Sinn der EU-RUckfuhrungsrichtlinie allenfalls verunmogliche. Die
finanziellen Verhaltnisse der Beschwerdefiihrerin — so das Bundesgericht — seien bei der
Bemessung des Tagessatzes gebtihrend berticksichtigt worden; die Bezahlung der
Geldstrafe sei ihr zumutbar (E. 2.7).

E.414

Gegenstand von BGE 145 IV 197 war das vom Obergericht des Kantons Zurich
abgewiesene Revisionsgesuch des Beschwerdeflihrers betreffend zweier Strafbefehle,
womit der Beschwerdefiihrer wegen illegalen Aufenthalts nach Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG
zu einer bedingten Geldstrafe von 30 Tagessatzen sowie einer Geldstrafe von

50 Tagessétzen verurteilt worden war, wobei |etztere Geldstrafe in der Folgein eine
Ersatzfreiheitsstrafe von 50 Tagen umgewandelt und im Umfang von zwei Drittel vollzogen



worden war. Das Bundesgericht erwog, die finanziellen Verhaltnisse des
Beschwerdefiihrers seien bereits bei der Bemessung des Tagessatzes berlicksi chtigt worden,
und inwiefern der Vollzug der Ersatzfreiheitsstrafe im Umfang von 33,3 Tagen die
Ruckfuhrung des BeschwerdefUihrers hétte massgebend erschweren kdnnen, sei angesichts
der von diesem dargelegten Verweigerung der Mitwirkung bei der Beschaffung der
Ausweispapiere und der stark eingeschrankten Dauer der Ersatzfreiheitsstrafe nicht
ersichtlich. Unter diesen Umstanden kdnne nicht von einer im Sinn der
EU-RUck-fuhrungsrichtlinie relevanten Verzogerung der Ruckfihrung durch die
angeordnete Ersatzfreiheitsstrafe ausgegangen werden (E. 1.4.4).

E.4.15

In einem Entscheid vom 11. Mérz 2020 (6B_1365/2019) erwog das Bundesgericht sodann,
nach der Rechtsprechung des EUGH stehe es den Mitgliedstaaten frei, wirksame,
verhaltnismassige und abschreckende Sanktionen festzulegen, darunter Freiheitsentzug als
strafrechtliche Sanktion bei Versttssen gegen die Migrationsbestimmungen, sofern diese
Massnahmen nicht die Anwendung der EU- Ruckfuhrungsrichtlinie beeintréchtig t en und
die uneingeschrénkte Achtung der Grundrechte gewdahrleiste te n. Die
EU-Ruckfuhrungsrichtlinie stehe strafrechtlichen Sanktionen nicht entgegen, die nach den
nationalen strafverfahrensrechtlichen Vorschriften gegen D rittstaatsangehdrige verhangt
wi rden, auf die das mit dieser Richtlinie geschaffene Rickkehrverfahren angewandt
worden sei und die sich ohne einen Rechtfertigungsgrund fir ihre Nichtrtickkehr illegal im
Hoheitsgebiet eines Mitg liedstaats aufhie Iten. Die Mitgliedstaaten diirf t en nicht vor oder
wahrend Ruckkehrverfahren allein wegen illegalen Aufenthalts eine Haftstrafe nach
nationalem Strafrecht verhangen, da dies die Ruckkehr verzogern wirde. "Nicht berechtigte
Grunde fur die Nichtrtickkehr" kénn t en nach der Auslegung des EUGH Grinde innerhalb
des Einflussbereichs des Rickzuf ihrenden sein, die durch das Unionsrecht und das
nationale Recht nicht als rechtmas sig oder berechtigt anerkannt wi rden, wie etwa

mangel nde K ooperation bei der Beschaffung der Rei sedokumente, mangelnde Kooperation
bei der Offenlegung der Identitét, Vernichtung von Dokumenten, Flucht o der Behinderung
der Abschiebung. Diese Auslegung der EU-RUckfuhrungsrichtlinie — so das Bundesgericht
welter — sel mit dem novellierten A1G in das schwei zerische Recht integriert worden. Die
seit 1. Juni 2019 in Kraft gesetzten Art. 115 Abs. 4-6 AlG koordinierten das Strafverfahren
mit dem Aus- und Wegweisungsverfahren. Die Abs. 4 und 5 (Sistierung des Strafverfahrens
[ADbs. 4] oder Absehen von der Strafverfolgung, der Uberweisung an das Gericht oder der
Bestrafung, die einem unmittelbar bevorstehenden Vollzug einer rechtskréftigen Weg- oder
Ausweisung entgegensteht [Abs. 5]), gélten nicht, wenn eine Weg- oder Ausweisung
aufgrund des Verhaltens der betroffenen Person nicht habe vollzogen werden kdnnen

(Abs. 6). Zusammengefasst hindere die EU-RUckfuhrungsrichtlinie nicht daran, den
illegalen Aufenthalt unter Strafe zu stellen, das Rickkehrverfahren gehe aber der
Bestrafung vor. Wenn auch elne Zwangsmassnahme die Ruckfhrung nicht ermdglicht
habe, sei eine Bestrafung wegen illegalen Aufenthalts wieder zul&ssig. Sei mithin eine
zwangswei se Ruckschaffung nicht moglich, stehe der strafrechtlichen Sanktionierung
nichts entgegen; Durchsetzungshaft misse zuvor nicht angeordnet werden (E. 2.3.2, mit
Hinweisen).

E.4.16

Dem Entscheid des Bundesgerichts vom 1. November 2021 (6B_427/2020) lag eine
Beschwerde der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich gegen einen Entscheid des



Obergerichts des Kantons Zirich zugrunde, welches auf die Berufung der vom
Bezirksgericht Horgen wegen rechtswidrigen Aufenthaltsim Sinn von Art. 115 Abs. 1 lit. b
AUG zu einer Freiheitsstrafe von sechs Monaten verurteilten Person hin das Verfahren
eingestellt hatte. Unter Verweis auf das Urteil des EUGH vom 6. Dezember 2012 in der
Rechtssache C-430/11 Md Sagor sowie die Empfehlung (EU) 2017/2338 der Européischen
Kommission vom 16. November 2017 fur ein gemeinsames "Ruckkehr-Handbuch",
welches von den zustéandigen Behorden der Mitgliedstaaten bei der Durchfihrung
rickkehrbezogener Aufgaben heranzuziehen ist, erwog das Bundesgericht, die Verhangung
einer Geldstrafe sei mit der Richtlinie nicht unvereinbar, soweit sie die Abschiebung nicht
verzogere. Diese Rechtsprechung stehe im Einklang mit dem besagten Urteil des EUGH,
wonach anders als bel einer Freiheitsstrafe vor der Vollstreckung der
Ruckkehrentscheidung eine (richtlinienkonform angeordnete) Geldstrafe nicht geeignet sai,
das Ruckkehrverfahren zu behindern. Die Pramisse, so das Bundesgericht weiter, ob die
Beschwerdegegnerin (des bundesgerichtlichen Verfahrens) allenfalls zahlungsunfahig wére,
sai zuerst zu prufen. Entsprechend sei auch nach der Interpretation in Ziffer 4 des
"Rickkehr-Handbuchs' die Verhangung einer angemessenen Geldstrafe bei illegalem
Aufenthalt mit der EU- Rickfuhrungsrichtlinie "nicht unvereinbar” (E. 1.5).

E.4.1.7

Unter Bezugnahme auf seine bisherige Rechtsprechung erwog das Bundesgericht mit Urtell
vom 3. November 2021 (6B_1464/2020), welches die Bestrafung einer Person wegen
rechtswidrigen Aufenthaltsim Sinn von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG zu einer unbedingten
Geldstrafe von 60 Tagessétzen zu Fr. 10.- zum Gegenstand hatte, die V erhéngung einer
Geldstrafe sei mit der EU-RUckfuhrungsrichtlinie vereinbar, vorausgesetzt sie erschwere
das Verfahren der Entfernung nicht (E. 1.2.1). Fir die Vereinbarkeit von Geldstrafen im
Sinnvon Art. 35 f. StGB mit der EU-RUckfuhrungsrichtlinie spreche, dass die
Umwandlung der Geldstrafe in eine Ersatzfreiheitsstrafe nicht zwingend sei, daim Falle
einer Nichtbezahlung auch die Moglichkeit bestehe, die Geldstrafe auf dem
Betreibungsweg erhdltlich zu machen (vgl. Art. 35 Abs. 3 und Art. 36 Abs. 1 StGB). Zwar
erfolge die Umwandlung der von einem Gericht ausgesprochenen uneinbringlichen
Geldstrafe gemass Art. 36 Abs. 1 StGB von Gesetzes wegen, weshalb ein gerichtlicher
Entscheid unter dem geltenden Recht nicht mehr notwendig sei. Erforderlich sei jedoch ein
entsprechender Strafvollzugsbefehl. Gegen eine alfédlige Umwandlung der Geldstrafe in
eine Ersatzfreiheitsstrafe konne sich der Beschwerdefuihrer daher gegebenenfalls mit
Beschwerde gegen den entsprechenden V ollzugsbefehl zur Wehr setzen. Hingegen bilde die
Frage der Umwandlung der Geldstrafe in eine Ersatzfreiheitsstrafe nicht Gegenstand des
angefochtenen Entscheids und damit des vorliegenden Verfahrens, weshalb darauf nicht
welter einzugehen sei (E. 1.2.3, mit Hinwelsen unter anderem auf BGE 1451V 197 E. 1.4.5
[vorn E. 4.1.4] und BGr, 21. Dezember 2017, 6B_1081/2017, E. 3.3, wo die Umwandlung
nach Art. 36 Abs. 1 StGB jeweils ebenfalls nicht Gegenstand des Verfahrens war).

E. 421

Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrensist ein VVollzugsbefehl im Sinn von Art. 439
Abs. 2 StPO. Mithin geht es nicht um die Umwandlung der Geldstrafe in eine
Freiheitsstrafe, sondern um die bei Strafurteilen oder entsprechenden Surrogaten wie
Strafbefehlen ipso iure eintretende Folge bei Nichtbezahlung bzw. Uneinbringlichkeit der
Geldstrafe (Art. 36 Abs. 1 Satz 1 StGB; vorn E. 2.1). Einer zusétzlichen Entscheidung eines
Gerichts oder einer Strafvollzugsbehdrde bedarf es dabei nicht — abgesehen vom hier nicht



interessierenden Sonderfall von Art. 35 Abs. 2 StGB. Diein E. 4.1 dargelegte
bundesgerichtliche Rechtsprechung fusst auf dem Grundsatz, dass die V erhdngung einer
Geldstrafe mit der EU-RUckfihrungsrichtlinie nicht unvereinbar ist, soweit sie die
Abschiebung nicht verzogert bzw. erschwert. Weil das Strafurteil die Zahl der Tagessétze
festzuhalten hat (Art. 34 Abs. 4 StGB) und die Umwandlung der Geldstrafe in die
Freiheitsstrafe im Verhéltnis eins zu eins erfolgt (Art. 36 Abs. 1 Satz 2 SIGB), legt im
Prinzip bereits das Strafgericht die Dauer der Ersatzfreiheitsstrafe fest. Dementsprechend
hat dieses bel der Bestimmung des Tagessatzes die finanziellen Verhdtnisse der
verurteilten Person gebtihrend zu berticksichtigen und namentlich die Frage zu prufen, ob
die Bezahlung der Geldstrafe zumutbar ist (so das Bundesgericht mit Urteil 6B_1055/2017
vom 9. November 2017, vorn E. 4.1.3). Die Geldstrafe ist daher derart massvall
festzusetzen, dass es gar nicht erst zu einer Umwandlung in eine Ersatzfreiheitsstrafe
kommen kann — es sei denn, die Geldstrafe werde von der verurteilten Person aus purer
Renitenz nicht bezahlt. Dementsprechend hielt das Bundesgericht mit Urteil 6B_427/2020
vom 1. November 2021 (vorn E. 4.1.6) fest, die alfallige Zahlungsunféhigkeit der
verurteilten Person sei vor der Ausfallung einer Geldstrafe zu prifen. In diesem Sinn ist
denn auch — nur, aber immerhin — eine "angemessene” Geldstrafe bei illegalem Aufenthalt
konform mit der EU-RUckfuhrungsrichtlinie. Nach dem Gesagten ist es somit Sache des
Strafgerichts, durch eine massvolle Festlegung der Geldstrafe dafir zu sorgen, dass der
Vollzug einer Ersatzfreiheitsstrafe nicht droht —im Hinblick auf die
EU-RUckfuhrungsrichtlinie unter Umstéanden gar mit der Konsequenz, dass eine Geldstrafe
Uberhaupt nicht angeordnet werden darf. So brachte der EUGH in der im Urtell des
Bundesgerichts 6B_427/2020 vom 1. November 2021 erwdhnten Rechtssache C-430/11 Md
Sagor (vorn E. 4.1.6) entsprechende V orbehalte an einem Geldstrafensystem an, welches
eine automatische Umwandlung einer Geldstrafe in Hausarrest vorsieht. Eine solche
Regelung misste geméss EUGH eine Vorschrift vorsehen, welche der Ausweisung den
Vorrang vor dem Vollzug der Hausarreststrafe einréumt, um richtlinienkonform zu sein
(Urtell des EuGH vom 6. Dezember 2012, Rn. 43-47). Gerade eine solche Norm, welche
eine Entlassung aus einer (Ersatz-)Freiheitsstrafe fur den Fall einer mdglich werdenden
Ausschaffung erlaubt, fehlt aber im schweizerischen Recht.

E.4.22

Das vom Bundesgericht mit Urtell 6B _1464/2020 vom 3. November 2021 (vorn E. 4.1.7)
angedeutete Vorgehen (Prufung der Vereinbarkeit mit der EU-RUckfUhrungs-richtlinie erst
im Rahmen des Vollzugsbefehls) entbande im Ergebnis das Strafgericht von der
Beschrankung auf eine angemessene, fir die betroffene Person tragbare Geldstrafe und
damit der Respektierung der EU-RUckfuhrungsrichtlinie bereitsim Strafentscheid. Damit
liesse sich eine beliebig hohe Geldstrafe aussprechen und ware ein Anreiz fir jede zu einer
Geldstrafe verurteilte Person geschaffen, die Geldstrafe mindestens vorerst nicht zu
bezahlen, es sei denn, die Ersatzfreiheitsstrafe erweise sich doch als richtlinienkonform —in
welchem Fall die Geldstrafe auch noch nachtraglich beglichen werden kdnnte, um der
Ersatzfreiheitsstrafe zu entgehen (Art. 36 Abs. 1 letzter Satz StGB). Dies entspréche weder
den in der bisherigen bzw. tbrigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung gesetzten
Leitlinien, noch stiinde esim Einklang mit dem vom Bundesgesetzgeber in Art. 115 Abs. 4
und 5 AIG vorgesehenen Ansatz, wie der Richtlinie binnenrechtlich Nachachtung
verschafft werden soll — némlich entweder durch Sistierung des Strafverfahrens (Abs. 4)
oder Absehen von Strafverfolgung, Absehen von Uberweisung an das Gericht oder
Absehen von einer Bestrafung (Abs. 5). Dabel handelt sich um Méglichkeiten, welchein



den Handen der Staatsanwaltschaft oder der Strafgerichte liegen.

E.4.23

Nach dem Gesagten ist die Konformitét mit der EU-RUckfuhrungsrichtlinie nicht erst im
Zuge der Anfechtung eines Vollzugsbefehls herzustellen. Entsprechende Einwande wéren
vielmehr mittels Einsprache gegen den Strafbefehl zu erheben gewesen. Eine (erneute)
Uberpriifung im Vollzugsstadium hat nicht mehr stattzufinden. In diesem Punkt ist die
angefochtene Verfligung deshalb nicht zu beanstanden und die Beschwerde abzuwei sen.

E.43

Da der Beschwerdefiihrer durch die Vorinstanz auf den 4. Oktober 2021 in den Strafvollzug
vorgeladen wurde, dieser Termin aber mittlerweile verstrichen ist, hat das
Verwaltungsgericht unter Ausiibung pflichtgemassen Ermessens einen neuen
Strafantrittstermin festzulegen (statt vieler VGr, 13. September 2021, VB.2021.00491,

E. 4). A Isangemessen erweist sich, den Beschwerdeftihrer neu auf Montag, 11. April 2022,
ab 08.30 bis spéatestens 09.30 Uhr, in das Gefangnis B, C-Strasse 01, D, zum Strafantritt
vorzuladen. Die Ubrigen Anordnungen gemass V erfligung des Beschwerdegegners vom

22. Mérz 2021 bleiben bestehen.

E.51

Gemass 8§ 16 Abs. 1 und 2 VRG haben Private, denen die nétigen Mittel fehlen und deren
Begehren nicht offensichtlich aussichtslos erscheint, Anspruch auf die Bestellung eines
unentgeltlichen Rechtsbeistands, wenn sie nicht in der Lage sind, ihre Rechte im Verfahren
selbst zu wahren. Mittellosim Sinnvon 8§ 16 VRG ist, wer die erforderlichen
Vertretungskosten lediglich bezahlen kann, wenn er jene Mittel heranzieht, die er fir die
Deckung des Grundbedarfs fir sich und seine Familie bendtigt (Kaspar Plissin: Alain
Griffel [Hrsg.], Kommentar zum V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich
[VRG], 3. A., Zurich etc. 2014 [Kommentar VRG], § 16 N. 18). Als aussichtslos sind
Begehren anzusehen, bel denen die Aussichten auf Gutheissung um derart viel kleiner als
jene auf Abweisung erscheinen, dass sie deshalb kaum al's ernsthaft bezeichnet werden
konnen (PlUss, 8 16 N. 46). Eine Rechtsvertretung ist grundsétzlich dann notwendig, wenn
die Interessen der gesuchstellenden Person in schwerwiegender Weise betroffen sind und
das Verfahren in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten bietet, die den
Beizug eines Rechtsbeistands oder einer Rechtsbeisténdin erfordern (Pllss, § 16 N. 80 f.).

E.5.2

Die Vorinstanz erwog zu den Gesuchen des Beschwerdefihrers um Gewahrung der
unentgeltlichen Prozessfihrung und Rechtsverbeistdndung fur das Rekursverfahren , der
anwaltlich vertretene Beschwerdeftihrer verweise zur Begriindung derselben auf die Akten
und bringe vor, dass er einem gesetzlichen Arbeitsverbot unterstehe und kein Vermogen
besitze. Belege habe er indes keine eingereicht, und er habe auch nicht ndher auf einzelne
Aktenstiicke hingewiesen, womit sich seine Mittellosigkeit belegen liesse. Damit sei er
seiner Substanziierungspflicht nicht nachgekommen und sei die geltend gemachte
Mittellosigkeit nicht genligend erstellt.

E.5.3

Der Beschwerdefuhrer macht mit Beschwerde geltend, er habe in der Rekursschrift
ausgefuhrt, dass er nach abschlégig beurteiltem Asylgesuch bereits am 11. Januar 2008 aus
der Schweiz weggewiesen worden und somit seither ohne Aufenthaltsrecht in der Schweiz



sei. Mit seinem rechtswidrigen Aufenthaltsstatus sei ein gesetzliches Arbeitsverbot
verbunden. Sodann sei dem Strafbefehl vom 18. Mérz 2020 zu entnehmen, dass er
"abgewiesener Asylsuchender mit Sozialhilfestopp” und "ohne Beruf” sai.
Dementsprechend sei der tiefste noch zul&ssige Tagessatz von Fr. 10.- angewendet worden,
was nur bei einer absolut mittellosen Person der Fall sein dirfe. Weiter fiihre sein bel den
Akten liegendes Stammblatt ihn as im Ruckkehrzentrum E wohnend auf, einer
Nothilfeunterkunft ausschliesslich fir abgewiesene Asylsuchende, und legten auch die
zahlreichen Eintrage in seinem zu den Akten genommenen Strafregisterauszug wegen
rechtswidrigen Aufenthalts seinen beschriebenen Status nahe. Gemass sténdiger
Rechtsprechung sai bei nothilfebedurftigen Personen von der Mittellosigkeit, welche
lediglich glaubhaft zu machen sei, auszugehen. Schliesslich hétten die Behorden der
gesuchstellenden Person auch bei anwaltlicher Vertretung die Moglichkeit einzuraumen,
weitere Belege einzureichen bzw. Unklarheiten und Unsicherheiten auszuraumen, wenn
grundsétzlich geeignete, aber nicht als hinreichend erachtete Belege eingereicht worden
seien. Vorliegend sai seine — des Beschwerdefuhrers — Mittellosigkeit fur die Vorinstanz
ohne Weiteres zu erkennen gewesen; bei Zweifeln hétte sieihm das rechtliche Gehor
gewahren miissen.

E.54

Die Einwande des Beschwerdefiihrers erweisen sich als berechtigt, auch wenn nicht
samtliche seiner Behauptungen zutreffen. So ist im Rekurs das Altersheim F AG und nicht
das Ruckkehrzentrum E a's Wohnadresse angegeben. Da damit grundsétzlich Zweifel an
der Richtigkeit der Ubrigen Angaben entstehen konnten, hétte es der V orinstanz
freigestanden, vom Beschwerdefiihrer Belege einzufordern. Die Mittellosigkeit einer
gesuchstellenden Person kann sich auch aufgrund der Akten oder Umstande ergeben, ohne
dass ein handfester Beleg eingefordert werden muss (Pliss, § 16 N. 41). Vorliegend liessen
die im Rekursverfahren vorhandenen Akten, namentlich der Strafbefehl vom 18. Mérz
2020, ohne Weiteres auf die Mittellosigkeit des Beschwerdeftihrers schliessen. Hinweise,
welche das Gegenteil nahelegen wirden, bestanden demgegeniber keine. Die Vorinstanz
hétte in diesem Fall somit nicht bereits mangels Eingabe von Belegen und namentlich ohne
solche danach einzufordern, die Mittellosigkeit des BeschwerdefUhrers verneinen dirfen
(vgl. BGr, 11. August 2021, 6B_578/2020, E. 3.4). Der Rekurs kann sodann nicht als
offensichtlich aussichtslos bezeichnet werden. Folglich hétte die Vorinstanz dem
Beschwerdefuhrer fur das Rekursverfahren die unentgeltliche Prozessfiihrung gewahren
mussen. Im Hinblick auf die nicht as einfach zu qualifizierenden rechtlichen Fragen wére
die Notwendigkeit des Beizugs eines Rechtsvertreters fir das Rekursverfahren ebenfalls zu
bejahen gewesen. Dementsprechend hétte die Vorinstanz dem BeschwerdefUhrer fir das
Rekursverfahren auch die unentgeltliche Rechtsverbei stdéndung gewahren missen.

E.6.1

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde teilweise gutzuheissen. Dispositiv-Ziffer 11 der
Verfigung der Justizdirektion vom 24. August 2021 ist aufzuheben, und dem
Beschwerdefihrer ist fir das Rekursverfahren die unentgeltliche Prozessfiihrung sowie die
unentgeltliche Rechtsverbei standung zu gewahren und ihm in der Person seines
Rechtsanwalts ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen. Zur Entschadigung des
unentgeltlichen Rechtsbeistands fur das Rekursverfahren ist die Sache an die Justizdirektion
zuriickzuweisen. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen.



E.6.2

Ausgangsgemass ist es angezeigt, die Gerichtskosten zu 4/5 dem Beschwerdefiihrer und zu
1/5 dem Beschwerdegegner aufzuerlegen (8 65aAbs. 2 in Verbindung mit 8 13 Abs. 2
Satz 1 VRG). Mangels Uberwiegenden Obsiegens ist dem Beschwerdeflhrer keine
Parteientschadigung zuzusprechen (8§ 17 Abs. 2 lit. aVRG). Der Beschwerdegegner hat
keine solche beantragt.

E.6.3

Zu prifen bleiben die Gesuche des Beschwerdeftihrers um Gewahrung der unentgeltlichen
Prozessfiihrung und Rechtsverbeistandung fir das Beschwerdeverfahren.

E.6.31

Aufgrund der Akten, insbesondere nunmehr auch aufgrund der vom Beschwerdeftihrer mit
Beschwerde eingerei chten K ostengutsprache der Sozialbehdrde fir seinen Aufenthalt in
einer betreuten Wohneinrichtung, ist von der Mittellosigkeit des BeschwerdefUhrers
auszugehen. Die Beschwerde kann ebenso wenig wie der Rekurs al's offensichtlich
aussichtslos bezeichnet werden, und die Notwendigkeit des Beizugs eines Rechtsvertreters
ist auch fur das Beschwerdeverfahren zu bgjahen (vorn E. 5.4). Demnach ist dem
Beschwerdefihrer fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren die unentgeltliche
Rechtsverbei stdndung zu gewéhren und ihm in der Person seines Vertretersein
unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen.

E.6.3.2

Geméss 8 9 Abs. 1 der Gebuhrenverordnung des Verwaltungsgerichts vom 3. Juli 2018
(GebV VGr) erhdlt die unentgeltliche Rechtsbeisténdin oder der unentgeltliche
Rechtsbeistand den notwendigen Zeitaufwand gemass der Verordnung Uber die
Anwaltsgebiihren vom 8. September 2016 (AnwGebV) entschadigt. Der notwendige
Zeitaufwand bemisst sich nach der Bedeutung der Streitsache und der Schwierigkeit des
Falls. Auslagen werden separat vergutet. Geméass 8 3 AnwGebV betragt der Stundenansatz
far amtliche Mandate von Anwaéltinnen und Anwaélten in der Regel Fr. 220.-. Vorliegend ist
kein Grund ersichtlich, um davon abzuweichen bzw. den Rechtsvertreter des
Beschwerdefiihrers mit Fr. 250.- pro Stunde zu entschadigen; das Honorar ist entsprechend
zu kirzen. Der in der Honorarnote ausgewiesene Zeitaufwand von 6,58 Stunden erweist
sich demgegeniber als angemessen. Die geltend gemachten Barauslagen von Fr. 10.30 sind
ebenso wenig zu beanstanden. Zuziiglich 7,7 % Mehrwertsteuer ist Rechtsanwalt G deshalb
mit Fr. 1'570.15 aus der Gerichtskasse zu entschadigen.

E.6.3.3

Der Beschwerdefuhrer wird auf § 16 Abs. 4 VRG hingewiesen, wonach eine Partel, der die
unentgeltliche Prozessfihrung und/oder Rechtsvertretung gewahrt wurde, zur Nachzahlung
verpflichtet ist, sobald sie dazu in der Lageist. Der Anspruch des Kantons verjahrt zehn
Jahre nach Abschluss des Verfahrens.
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