Staats- und Verwaltungsrecht

Ebenfalls unzutreffend ist die Behauptung, dass sich die Vertreter der Beschwerde-
fuhrerin bei beiden Augenscheinen gegen eine allfallige Unterschutzstellung aus-
gesprochen hatten und dass diese Argumente unter Bst. B der angefochtenen Ver-
flgung aufgefiihrt worden seien. Unter Bst. B der angefochtenen Verfiigung wird
wortlich das Gesuch um Entlassung des Restaurants Rotelberg aus dem Inventar
der schiitzenswerten Denkmaler wiedergegeben und keine weiteren Ausfiihrungen
der Beschwerdefiihrerin. Die Sachverhaltsermittlung durch die Vorinstanz war
beziiglich der beiden Augenscheine, die gerade bei der Frage nach der Unter-
schutzstellung eines Objekts von grosser Wichtigkeit sind, vor allem in formeller
Hinsicht ungeniigend. Es kann nicht einmal mehr zweifelsfrei festgestellt werden,
wer an den jeweiligen Augenscheinen anwesend war, geschweige denn, was die
Anwesenden geaussert und was die Kommission bzw. die Delegation festgestellt
hat. Auch diesbeziiglich wurde der Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf rechtli-
ches Gehor in erheblichem Mass verletzt.

d) Unter diesen Umstéanden lasst sich die Verletzung des rechtlichen Gehors durch
die Vorinstanz nicht in diesem Verfahren nachtraglich heilen, auch wenn das Ge-
richt gestiitzt auf § 63 VRG volle Kognition hat und die angefochtene Verfiigung
nicht nur auf Rechtsfehler, auf unrichtige und ungeniigende Feststellung des Sach-
verhalts, sondern auch auf Ermessensfehler tiberpriifen kann. Es ist nicht Sache
des Verwaltungsgerichts die von der Vorinstanz nicht ordnungsgemass durchge-
flihrten Sachverhaltsermittiungen nachtraglich vorzunehmen. Die angefochtene
Verfligung ist daher aufzuheben.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 31. Oktober 2008 V 2007/142

VRG; StGB. - Strafvollzug in Form der Halbgefangenschaft, Gesuch um Straf-
aufschub. Es ist zuldssig, sich per elektronischer Post mit einer Amtsstelle
oder einem Gericht in Verbindung zu setzen, vorbehaltlich von Fragen der Be-
weisbarkeit bzw. der Authentizitat. Bedeutung der Mitwirkungspflicht im Falle
gescheiterter elektronischer Ubermittlung. Fehlende materielle Rechtskraft
eines negativen Verwaltungsakts und Voraussetzungen eines Wiedererwa-
gungsgesuchs.

Aus den Erwagungen:
3. a) Im vorliegenden Fall hat das kantonale Amt fir Straf- und Massnahmenvollzug
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(ASMV) den Beschwerdeflhrer mit eingeschriebener Postsendung vom 30. Januar
2008 auf die Moglichkeit der Strafverbussung in Form der Halbgefangenschaft hin-
gewiesen. Er wurde aufgefordert, bis 27. Februar 2008 seine schriftliche «Einwilli-
gungy und den Nachweis einer Beschéaftigung gemass beiliegendem Merkblatt ein-
zureichen. Mit E-Mail vom 6. Februar 2008 teilte der Beschwerdefiihrer dem
Sachbearbeiter der Amtsstelle unter Bezugnahme auf das Schreiben vom 30. Januar
2008 mit, dass er am 27. Februar 2008 ferienabwesend sei und dass der 27. Marz
2008 ein besseres Datum ware. Er fligte die Bemerkung hinzu, dass offenbar ein
Sozialeinsatz nicht maoglich sei, weshalb Rechtsanwalt S. fiir ihn eine Revision des
Urteils verlangen werde, d.h. eine Reduktion auf 6 Monate inklusive der U-Haft,
was einen Sozialeinsatz ermdglichen wirde. Er erwarte von der Amtsstelle eine
Bestatigung ihrer Kenntnisnahme. Daraufhin wandte sich die Amtsstelle mit einge-
schriebenem Brief vom 8. Februar 2008 an den Beschwerdefihrer. Es wurde aus-
gefuhrt, dass ohne anderen Bericht vom Gericht das Urteil zu vollziehen sei. Somit
sei auch die von der Amtsstelle angesetzte Frist einzuhalten. Ferien seien kein Ver-
hinderungsgrund, um ein schriftliches Gesuch um Strafverbissung in Form der
Halbgefangenschaft zu stellen. Sobald ein entsprechendes Gesuch inklusive Nach-
weis einer Beschaftigung gemass Merkblatt fristgerecht vorliege, wiirde er zu ei-
nem Vollzugsgesprach eingeladen werden. Ein Termin wirde ihm vorgeschlagen
werden. Fristgerecht hat der Beschwerdefiihrer daraufhin mit Einschreibebrief vom
19. Februar 2008 (Poststempel vom 22. Februar 2008) ein entsprechendes Ge-
such eingereicht und diesem eine Arbeitsbestatigung lber ein freies Arbeitsver-
haltnis als Wirtschaftsjournalist beim BLICK als seinem «Hauptarbeitgebery beige-
legt. Er bemerkte, das allfallige Revisionsgesuch werde von seinem Anwalt noch
nachgereicht. Mit Schreiben vom 25. Februar 2008 wurde der Beschwerdefiihrer
per 11. Marz 2008 zu einer Vollzugsbesprechung betreffend Halbgefangenschaft
eingeladen, mit dem Hinweis, dass um Riickmeldung gebeten werde, falls dieser
Termin nicht passen sollte. Nachdem der Beschwerdefiihrer den Termin nicht wahr-
genommen hatte, teilte ihm die Amtsstelle mit eingeschriebenem Schreiben vom
12. Marz 2008 mit, dass er am 25. Februar 2008 zu einem Vollzugsgesprach auf
11. Marz 2008 eingeladen worden sei und diesem Termin unentschuldigt fernge-
blieben sei. Er werde daher erneut auf den 2. April 2008 auf das Amt eingeladen.
Sollte dieser Termin nicht passen, werde eine Riickmeldung erwartet. Sollte er er-
neut unentschuldigt dem Termin fernbleiben, werde davon ausgegangen, dass er
kein Interesse an einem Vollzug in Form der Halbgefangenschaft habe, weshalb die
Strafverbissung dann im Normalvollzug stattzufinden hatte. Sein erwahntes Revi-
sionsgesuch sei dem Amt zukommen zu lassen bzw. allenfalls zum Termin mitzu-
bringen. Auch misse er Belege liber einen Beschaftigungsgrad von mindestens 50%
an die Amtsstelle einreichen oder ebenfalls zum angesetzten Termin mitbringen. Fir
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Rickfragen oder Terminverschiebungen stehe man ihm jederzeit gerne zur Ver-
fugung. Nachdem der Beschwerdefihrer dem angesetzten Termin erneut nicht
nachgekommen war und auch nicht die geforderten Unterlagen eingereicht hatte,
wurde dem Beschwerdefiihrer mit Schreiben der Amtsstelle vom 4. April 2008
(eingeschrieben, nicht abgeholt) bzw. vom 18. April 2008 (A-Post) die Vorladung
zum Strafantritt per 19. Mai 2008 bei der Zuger Polizei zugestellt. Am 18. Mai 2008
teilte der Beschwerdefiihrer per E-Mail dem ASMV mit, dass die ihm unterstellte
Nichtkooperation bei der Besprechung der Halbgefangenschaft unwahr sei, wobei
er als Beweis auf eine E-Mail vom 27. Marz 2008 hinwies. Er brachte weiter vor,
dass er beim zustandigen Gericht einen Revisionsantrag stellen werde und dass als
Termin fiir einen Haftantritt der Herbst 2008 ideal ware. Am 19. Mai 2008 brachte
er bei der Amtsstelle eine Kopie seines Begnadigungsgesuchs an Obergericht und
Regierungsrat vorbei. Dabei wurde er vom Sachbearbeiter der Amtsstelle angehal-
ten, seine behaupteten fritheren beiden Mails wenigstens nachtraglich noch einzu-
reichen. Am 20. Mai 2008 stellte er diese der Amtsstelle per E-Mail tatsachlich
noch zu.

b) Der Beschwerdefiihrer hat von der Amtsstelle zweimal die Moglichkeit einge-
raumt erhalten, zur Anhorung und Beurteilung seines Gesuchs um Gewahrung des
Strafvollzugs in der Form der Halbgefangenschaft personlich zu erscheinen und die
notwendigen Belege schriftlich oder personlich beizubringen. Zweimal hat er sich
per E-Mail bei der Amtsstelle entschuldigt und um einen Ausweichtermin ersucht.
Die beiden Mails sind bei der Amtsstelle nie eingetroffen. Ohne dass den offen-
sichtlich technischen Griinden nachzugehen ware, die eine Zustellung der beiden
Mails verhindert haben, so ist festzustellen, dass es fiir die Beantragung der Ver-
schiebung eines vorgeschlagenen Termins wie auch fur die Zustellung von Informa-
tionen heutzutage als zulassig zu erachten ist, dass Verfahrensbeteiligte sich per
elektronischer Post mit einer Amtsstelle oder sogar einem Gericht in Verbindung
setzen, solange sich keine Fragen der Beweisbarkeit bzw. der Authentizitat stellen.
Dies traf vorliegend zweifellos zu, zumal der zustandige Sachbearbeiter auf den
amtlichen Schreiben nebst seiner Telefonnummer auch jeweils seine E-Mail-Adresse
mit angeflihrt hat. Trotzdem kann vorliegend der Beschwerdefiihrer aus diesem
Umstand nichts zu seinen Gunsten ableiten, weil im zweiten, eingeschrieben zuge-
stellten Schreiben der Amtsstelle vom 12. Marz 2008, mit dem er noch einmal auf
den 2. April 2008 auf das Amt eingeladen wurde, der Hinweis enthalten war, dass
fur eine allfallige Terminverschiebung eine Riickmeldung erwartet werde und dass
«bei erneutem unentschuldigtem Fernbleiben» vom Termin davon ausgegangen
werde, dass er kein Interesse an einem Vollzug in Form der Halbgefangenschaft
habe, weshalb die Strafverblissung dann im Normalvollzug stattzufinden hatte.
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Wenn er auf dieses zweite Schreiben hin, aus dem absolut klar hervorging, dass
seine E-Mail-Nachricht vom 10. Marz bei der Amtsstelle nicht eingetroffen war,
wiederum lediglich ein E-Mail an den Sachbearbeiter richtete, ging er aber bewusst
das Risiko ein, dass auch sein zweites Mail bei der Amtsstelle nicht eintreffen
kdnnte. Wenn er unter diesen Umstanden darauf verzichtete, sich telefonisch oder
postalisch an die Amtsstelle zu wenden, um einerseits klarzustellen, dass kein
Saumnis von seiner Seite vorgelegen habe, und anderseits sicherzustellen, dass
ihm ein neuer Termin eingeraumt wiirde, hat er es sich aber selber zuzuschreiben,
dass die Amtsstelle tatsachlich von seinem Antrag auf Verschiebung des Termins
keine Kenntnis erhalten hatte und seine Behauptung vom 18. Mai ohne Belege liber
eine E-Mail-Antwort vom 27. Marz 2008 als nicht glaubwiirdig taxierte. Nachdem
der Beschwerdefiihrer bis dahin auch keine Substantiierung seines Gesuchs beige-
bracht hatte, durfte sie anklindigungsgemass davon ausgehen, dass er gar kein In-
teresse an der Vollzugsform der Halbgefangenschaft oder an einem Strafaufschub
habe. Gestltzt darauf hat die Amtsstelle zu Recht verfiigt, dass mangels Substanti-
ierung seines Gesuchs der Vollzug als Normalvollzug zu erfolgen habe und kein
Strafaufschub erfolgen konne. Die vom Beschwerdefiihrer in diesem Punkt vorge-
brachten Argumente dringen nicht durch. Es lag in seinem Interesse, der Amtsstel-
le rechtzeitig seinen Anspruch darzulegen und nachzuweisen, dass er Anspruch
auf die Vollzugsform der Halbgefangenschaft oder auf einen Strafaufschub habe.
Er kann den Beweis nicht erbringen, dass seine E-Mails bei der Amtsstelle einge-
troffen sind (erst nach dem Ergehen der angefochtenen Verfiigung hat er sie noch
an die Amtsstelle Ubermittelt). Die Untersuchungsmaxime der Verwaltungsbehor-
den wird durch die Mitwirkungspflicht der Parteien relativiert. Diese kann sich aus
dem Gesetz oder aus der Natur der Sache ergeben. Kann von den Privaten nach
den Umsténden eine Ausserung oder eine Handlung erwartet werden und bleibt
eine solche aus, so haben die Behorden nicht nach Tatsachen zu forschen, die
nicht aktenkundig sind. Eine Mitwirkungspflicht besteht insbesondere fiir die Be-
schaffung von Unterlagen, welche nur die Parteien liefern konnen, und fiir die Ab-
klarung von Tatsachen, welche eine Partei besser kennt als die Behorden. Verwei-
gern die Parteien in einem Verfahren, das durch ihr Begehren eingeleitet worden
ist, die notwendige und zumutbare Mitwirkung, so muss die Behorde auf das Be-
gehren nicht eingehen (Hafelin /Miller /UhImann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2006, Rz. 1626 ff. mit Hinweisen; BGE 124 Il 365).
Das rechtliche Gehdor dient nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung einer-
seits der Sachaufklarung, andererseits stellt es ein personlichkeitsbezogenes Mit-
wirkungsrecht der Parteien dar (GVP 2001 Nr. 12; Hafelin/Mdller /Uhlmann,
a.a.0., Rz. 1673 mit Hinweis auf BGE 129 | 232, 236; 127 | 54, 56; 124 | 241, 242).
Der Anspruch auf rechtliches Gehor beinhaltet das Recht des Betroffenen,
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Beweisantrage stellen zu konnen, verbunden mit dem Anspruch, dass die bean-
tragten Beweise auch abgenommen werden (vgl. M. Albertini, Der verfassungsma-
ssige Anspruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungsverfahren des modernen
Staates, Bern 2000, S. 372 ff.). Vorliegend ist der Beschwerdefiihrer seiner Mitwir-
kungspflicht insofern nicht nachgekommen, als er der Amtsstelle innert der ihm
angesetzten Frist im Zusammenhang mit seinem Gesuch weder die erforderlichen
Unterlagen einreichte noch den wiederholt angebotenen personlichen Bespre-
chungstermin wahrnahm. Dass seine Mitteilungen Uber die gewiinschten Termin-
verschiebungen nicht bei der Amtsstelle ankamen, muss er sich wie erwahnt auf-
grund des an ihn ergangenen zweiten Schreibens der Amtsstelle selber zuschreiben,
indem er es unterliess, beim zweiten Mal fiir eine sichere Ubermittlung besorgt zu
sein und deren Erfolg zu kontrollieren. Der Amtsstelle kann kein Vorwurf gemacht
werden. Aufgrund seiner E-Mail-Nachricht vom 18. Mai 2008 konnte sie zum
Schluss kommen, dass es sich um eine blosse Behauptung im Sinne einer Verfah-
rensverzogerung handle, so dass sie ihren Verfahrenspflichten aus Gesetz und
anwendbaren Richtlinien nachkam, wenn sie daraufhin ohne Weiterungen die an-
gefochtene Verfligung erliess. Demzufolge muss die Beschwerde abgewiesen wer-
den. Die Amtsstelle wird nach Eintritt der Rechtskraft dieses Entscheids umgehend
verfligungsweise einen neuen Termin flir den Strafantritt festzulegen haben.

4. Immerhin ist aber gleichzeitig festzustellen, dass ein Gesuch um Gewahrung der
Vollzugsform der Halbgefangenschaft wie allenfalls auch um einen Strafaufschub
jederzeit wieder neu eingereicht werden kann, indem es keine (materielle) Rechts-
kraft eines negativen Verwaltungsakts gibt (vgl. Max Imboden/René A. Rhinow,
Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Band |, 6. Auflage, Basel /Frankfurt
a. M. 1985, Nr. 42 B. | mit Hinweisen). Ein Wiedererwagungsgesuch ist jederzeit
moglich, da es sich beim hier umstrittenen Gesuch nicht um ein an Fristen gebun-
denes Rechtsmittel handelt. Allerdings ist eine Behdrde nach den von Rechtspre-
chung und Lehre aus Art. 9 der Bundesverfassung (BV, SR 101) abgeleiteten Grund-
satzen nur dann verpflichtet, sich mit einem Wiedererwagungsgesuch zu befassen,
wenn die Umstande sich seit dem ersten Entscheid wesentlich geandert haben,
oder wenn der Gesuchsteller erhebliche Tatsachen und Beweismittel namhaft
macht, die ihm im friiheren Verfahren nicht bekannt waren oder die schon damals
geltend zu machen fir ihn rechtlich oder tatsachlich unmaoglich war oder keine
Veranlassung bestand (vgl. BGE 124 1l 6; 120 Ib 46). Vorliegend steht es dem
Beschwerdeflhrer deshalb frei, mit einem neuen, substantiierten Gesuch um Ge-
wahrung der Halbgefangenschaft oder einen Strafaufschub an die Amtsstelle zu
gelangen, wobei letztere nur im Falle eines liquiden Sachverhalts zur Wiedererwa-
gung verpflichtet ist. Beispielsweise reicht die bereits eingereichte, allgemeine
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(Bestatigung» der Chefredaktion Uber eine regelmassige journalistische «Beschaf-
tigungy fur die Zeitung BLICK keineswegs aus, um wie erforderlich eine aktuelle be-
rufliche Beanspruchung mit einem Beschaftigungsgrad von wenigstens 50 Prozent
nachzuweisen. Es bedirfte nachprifbarer Angaben Uber Arbeitsort und Arbeitszei-
ten. Dem Beschwerdefiihrer ware dabei anzuraten, sicherzustellen, dass seine Kom-
munikation mit der Amtsstelle wirksam ist, beispielsweise indem er sich von der
Amtsstelle die Zustellung seiner postalischen oder anderweitigen Eingaben unmit-
telbar bestatigen liesse bzw. indem er auf eine erkennbar nicht erfolgte Zustellung
rechtzeitig reagieren wiirde.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 1. Juli 2008 V 2008/92

(Das Bundesgericht trat auf eine gegen dieses Urteil erhobene Beschwerde in
Strafsachen mit Entscheid vom 5. September 2008 nicht ein.)

Art. 61 lit. f ATSG — Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege. Durch die
ungeniigende Mitwirkung des anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrers sind
seine Einkommensverhaltnisse und damit seine Bedirftigkeit im Verwaltungs-
verfahren unbewiesen geblieben. Im Rahmen des Beschwerdeverfahrens be-
treffend Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege ist die Bedirftigkeit
des Beschwerdefiihrers aufgrund der nachgereichten Unterlagen ausgewiesen.
Die Ubernahme der Kosten fiir die unentgeltliche Rechtspflege erfolgt aber erst
ab Einreichung der Beschwerde gegen die Verfligung betreffend Verweigerung
der unentgeltlichen Rechtspflege.

Aus den Erwagungen:

7.4

Es stellt sich nun die Frage, ab welchem Zeitpunkt die Kostenbefreiung bzw. die
Ubernahme der Kosten der Rechtsvertretung erfolgt. In der Regel ist der Zeit-
punkt der Gesuchstellung relevant. Eine riickwirkende Gewahrung der unentgelt-
lichen Rechtspflege ist aber prinzipiell abzulehnen, sie ist grundsatzlich nur auf
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