Diversion nach § 21 VStG

Ein Pladoyer fiir ein vermehrtes Absehen von der Strafe

Dr. Peter Sander, LL. M., MBA, ist Rechtsanwalt in Wien. Der berufliche Schwerpunkt des Autors liegt im Wirt-
schaftsrecht, insbesondere im &ffentlichen Wirtschaftsrecht. Er ist Mitautor des von N. Raschauer/Wessely heraus-
gegebenen Kommentars zum VStG (Jan Sramek, Verlag 2010) und hat aufgrund seines im offentlichen Recht
gelegenen Téatigkeitsschwerpunkts bereits in zahlreichen verwaltungsstrafrechtlichen Verfahren vertreten,

Eine von vielen Mdglichkeiten der Diversion im Verwaltungsstrafverfahren stellt § 21 VStG dar. Bei blof gering-
fiigigem Verschulden und unbedeutenden Folgen hat die Strafe zu unterbleiben. Der folgende Beitrag untersucht
die strafrechtsdogmatisch nicht génzlich richtige Anwendung dieser Bestimmung durch die Judikatur und zeigt
auf, dass bei richtiger Auslegung diese Form der Diversion 6fters zur Anwendung kommen miisste.

l. Einleitung

In der Literatur gilt es als anerkannt, dass Vergeltung
kein tragender Pfeiler des strafrechtlichen Sanktionen-
systems in Osterreich ist. Vielmehr stehen general-und
va spezialpriventive Uberlegungen im Vordergrund.
Dies gilt nicht nur fiir das Justizstrafrecht, sondern glei-
chermafien auch fiir den Bereich des Verwaltungsstraf-
rechts. Insbesondere unter Beriicksichtigung der Spezi-
alpriivention hat die Diversion (wortlich ,Ablenkung®
oder ,,Umlenkung®) in den letzten zwei Jahrzehnten
stark an Bedeutung gewonnen — zumindest wenn Ge-
richte und Staatsanwilte im Spiel sind.

Der vorliegende Beitrag soll aufzeigen, dass es auch
im Verwaltungsstrafrecht einerseits zahlreiche diversio-
nelle Ansiitze gibt. Andererseits wird gleichzeitig darzu-
stellen versucht, dass insbesondere § 21 VStG ein gro-
es diversionelles Potenzial besitzt, das aber aufgrund
verhilmismiflig restriktiver Judikatur in der Praxis
nicht ausgeschopft wird. Dieser Beitrag will aber auch
kritisch hinterfragen, ob diese zuriickhaltende Anwen-
dung ,richtig® ist und ein Plidoyer fiir ein vermehrtes
Absehen von der Strafe nach § 21 VSt( sein.

Il. Absehen von der Strafe — der
Inhalt des § 21 VStG

§ 21 VStG bietet Verwaltungsbehorden sowie den Or-
ganen der 6ffentlichen Aufsicht die Méglichkeit, unter
gewissen Voraussetzungen von der Verhingung einer
Strafe oder der Erstattung einer Anzeige abzusehen.
Bis auf Abs 1a, der das Absehen von der Einleitung
und Durchfilhrung aus  verfahrensbkonomischen
Griinden gestattet,” folgen die drei restlichen Abs ei-
nem einheitlichen Muster: Wenn das Verschulden des
Beschuldigten geringfiigig und die Folgen der Verwal-
tungsiibertretung unbedeutend sind, dann kann:

» die Behorde von der Verhingung einer Strafe abse-

hen (Abs 1);
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» die Behérde von der Erstattung einer Anzeige abse-
hen (Abs 1b);

» ein Organ der dffentlichen Aufsicht von der Verhin-
gung einer Organstrafverfigung absehen (Abs 2,
1. Fall),

» ein Organ der éffentlichen Aufsicht von der Erstat-
tung einer Anzeige absehen (Abs 2, 2. Fall).
Entgegen der Formulierung (,kann“) handelt es sich

bei der Entscheidung tiber die Anwendung des § 21

Abs 1 VStG nicht um eine Ermessensentscheidung

der Behorde. Sowohl die Judikatur? als auch die mafi-

geblichen Literaturstimmen® leiten entgegen dem

Wortlaut einen Rechtsanspruch auf Anwendung der

Bestimmung des § 21 VStG ab, wenn die Vorausset-

zungen dafiir erfiillt sind. Dieser Rechtsanspruch be-

steht nicht nur hinsichdich des Abs 1, sondern auch be-

treffend die Anwendung des Abs 2.9
Mit Ausnahme von Abs 1 a missen fiir ein Vorgehen

nach § 21 VStG im Wesentlichen zwei Kriterien vorlie-

gen: Das Verschulden des Beschuldigten muss gering-
fiigig sein und die Folgen der Ubertretung unbedeu-
tend. Diese Voraussetzungen miissen kumulativ vorlie-
gen.”)

Unter geringfiigigem Verschulden versteht die Rsp
solche Fille, in denen das tathildmifiige Verhalten des

Titers hinter dem in der betreffenden Strafdrohung ty-

1) Diese Bestimmung soll im Folgenden aufer Betracht bleiben.

2) ZB VwGH 13. 12. 1990, 90/09/0141; 14. 10. 2005, 2004/05/0221;
19. 9. 2001, 99/09/0264; 29. 11. 2007, 2007/09/0229.

3) Hauer/Leukauf, Verwaltungsverfahren® 1366; Hengstschldger, Ver-
waltungsverfahren® Rz 763; Mannlicher/Quell, Verwaltungsverfah-
ren? |l 78; Sander in N. Raschauer/Wessely (Hrsg), VStG § 21 Rz 4f;
Thienel, Verwaltungsverfahren® 444; Walter/Mayer, Verwaltungsver-
fahren® Rz 818; Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12
385f.

4) ZB Hauer/Leukauf, Verwaltungsverfahren® 1368.

5) ZB VwGH 16.3. 1987, 87/10/0024; 19.5. 1993, 92/09/0037;
10. 12. 1996, 96/04/0154; OGH 23.4.1992, 150s 19/92;
8. 9. 1994, 12 Os 109/94. Wenn es jedoch bereits an der Vorausset-
zung der Geringfiigigkeit des Verschuldens mangelt, eriibrigt sich
eine ndhere Erdrterung des zweiten Kriteriums der unbedeutenden
Folgen (VwGH 28. 9. 1995, 95/17/0154).
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pisierten Schuld- und Unrechtsgehalt zuriickbleibt.?
Dabei kommt die Anwendung des § 21 nicht nur im
Falle der leichten Fahrlissigkeit in Frage.”

Neben der Voraussetzung des Vorliegens von blofi
geringfiigigem Verschulden, bei dessen Nichtvorliegen
nach der Judikatur des VwGH die zweite Vorausset-
zung in aller Regel nicht mehr gepriift wird, darf die
Verwaltungsiibertretung fiir die Anwendung von § 21
VS8tG nur unbedeutende Folgen nach sich ziehen.?

Liegen diese Voraussetzungen vor, ist ohne weiteres
Verfahren von der Verhingung einer Strafe abzusehen
und insbesondere kein (Straf-)Bescheid zu erlassen.
Gleiches gilt fiir die Verhingung von Organstrafverfii-
gungen durch Organe der offentlichen Aufsicht.”
Durch die Einstellung des Verfahrens ist das Strafver-
fahren abschlieffend erledigt, womit aufgrund des
Grundsatzes e bis in idem ein weiteres Verfahren wegen
derselben Tat nicht eingeleitet und durchgefiihrt wer-
den kann.!9 Allenfalls ist ecine Ab- oder Ermahnung
(im Falle des § 21 Abs 1 VStG mittels Bescheid) auszu-
sprechen. Eine solche Ab- oder Ermahnung hat - auch
wenn sie durch Organe der 6ffentlichen Aufsicht er-
folgt — ebenfalls konstitutive und verfahrensbeendende
Wirkung, die eine weitere Verfolgung des Titers aus-
schliefst.’” Unter den gleichen Voraussetzungen, unter
denen die Behorde von der Fortfiihrung des Verfahrens
abzusehen hat, kénnen Organe der &ffentlichen Auf-
sicht von der Verhingung einer Organstrafverfiigung
absehen.!?

lll. Diversion

1. Allgemeine Definition

Unter Diversion versteht man stark vereinfacht und
sehr allgemein eine breite Palette von Moglichkeiten
staatlicher Reaktion auf strafbares Verhalten, welche
den Verzicht auf die Durchfiihrung eines Strafverfah-
rens oder die Beendigung eines solchen ohne Schuld-
spruch und/oder ohne férmliche Sanktionierung des
Verdichtigen ermoglicht.’ Das System der Diversion
hat ihren Ursprung freilich im Justizstrafrecht.

2. Die Diversion im Justizstrafrecht

Die Intention der diversionellen Erledigung von
grundsitzlich einer gerichtlichen Strafbarkeit unterlie-
genden Sachverhalten ist, dass neben spezial- und ge-
neralpriventiven Wirkungen, insbesondere unter stiir-
kerer Einbindung des Opfers in das Verfahren, eben
diesemn Opfer soweit wie moglich und tunlichst rasch
genugtuende Entschidigung verschafft werden soll.
Dabei soll dies keine Entkriminalisierung des Han-
delns darstellen,™ sondern der Beschuldigte soll im
Rahmen des verfahrensrechtlichen Korsetts vielmehr
dazu verhalten werden, eine bestimmte Leistung zu er-

bringen, mit der er sich die Straffreiheit verdienen
kann, Dabei sollte die Erbringung dieser Leistung in
aller Regel mehr Eindruck auf den Beschuldigten hin-
terlassen als das formliche Strafverfahren, was insbe-
sondere durch die in vielen Fillen der Diversion nach
der StPO stattfindende Begegnung mit dem Opfer ge-
geben ist.!?)

3. Praktische Erfahrungen im Justizstrafrecht

Gerade im Justizstrafrecht hat man sehr gute Erfahrun-
gen mit der diversionellen Erledigung gemacht. ,,Expe-
rimente” im Jugendstrafrecht!® und der grofie Erfolg
des aufiergerichtlichen Tatausgleiches (ATA) haben ge-
zeigt, dass die Riickfallsquote im Wesentlichen nicht
von der Hohe oder Hirte der verhingten Strafe ab-
hingt, sondern eben unabhingig davon ist, ob milde
oder strengere Strafen verhiingt werden.'” Bei einer
statisdschen Auswertung eines Modellversuches zum
ATA fiir Erwachsene betreffend die Jahre 1992 und
1993 konnte — freilich unter Beriicksichtigung be-
stimmter Unschirfen aufgrund der verfiigharen gleich-
sam vorselekdonierten Daten des (damaligen) Statisti-
schen Zentralamtes betreffend der aus dem Strafregis-
ter errechneten Riickfallsdaten — beispielsweise darge-

6) ZB VwGH 12.9.1986, 86/18/0059; 8. 10,1990, 90/19/0483;
18.9.1996, 94/03/0128; 10.12.2001, 2001/10/0049; OGH
23.4,1992, 15 Os 19/92.

7) 2B VwGH 5.9.1986, 86/18/0167, 20.9.1995, 93/03/0083;
29.5.1998, 98/02/0050; 14. 10, 2005, 2004/05/0221; Hengst-
schldger, Verwaltungsverfahren® Rz 762; Thienel, Verwaltungsver-
fahren* 444; aA Walter/Mayer, Verwaltungsverfahren® Rz 818; Wal-
ter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze I1? 386; vgl dazu VwGH
29. 5. 1998, 98/02/0050.

8) Mit zahlreichen Judikaturbeispielen Sander in N. Raschauer/Wessely
(Hrsg), VStG § 21 Rz 91,

9) Sander in N. Raschauer/Wessely (Hrsg), VStG § 21 Rz 12.

10) Mannlicher/Quell, Verwaltungsverfahren |1 78f; Thienel/Hauen-

schild, Verfassungsrechtliches ,Ne bis in idem" und seine Auswir-

kung auf das Verhaltnis von Justiz- und Verwaltungsstrafverfahren,

IBL 2004, 160; Hengstschldger, Verwaltungsverfahren® Rz 764;

. Raschauer/Wessely, Allgemeines Verwaltungsstrafrecht 98.

VwSlg 11876 A/1985; idS auch Hengstschldger, Verwaltungsverfah-

ren* Rz 764; Thienel, Verwaltungsverfahren’ 445; aA Walter/Mayer,

Verwaltungsverfahren® Rz 818.

Zu den Rechtsfolgen und den auch hier vorgesehenen Ermahnungs-

maoglichkeiten sowie zum Absehen von der Erstattung einer Anzeige

und der Abmahnung durch Organe der offentlichen Aufsicht s San-
der in N. Raschauer/Wessely (Hrsg), VStG § 21 Rz 12 ff.

Fiir den Bereich des Verwaltungsstrafverfahrens N. Raschauer/Wes-

sely, Allgemeines Verwaltungsstrafrecht 146.

14) Vgl dazu auch den Durchfithrungserlass (zweiter Teil) zur Strafpro-
zessnovelle 1999 des BM), MZ 578015/35/11/99, 2.

15) E. Fabrizy, StPO'™ 438 ff mit zahlreich aufgefiihrter weiterfithrender
Literatur zur Diversion im Justizstrafrecht,

16) Vgl die mit dern JGG 1988 (BG v 20. 10. 1988 iiber die Rechtspflege
bei Jugendstraftaten; BGBl 1988/599) eingefilhrten zahlreichen
Méglichkeiten, Strafverfahren gegen Jugendliche informell und ohne
Schuldspruch und Strafe zu beenden.

17) Pilgram, Die erste dsterreichische Rilckfallstatistik — ein Mittel zur
Evaluation regionaler Strafenpolitik, ©JZ 1991, 585.
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stellt werden, dass bei den (statt mit Freiheitsstrafe zu
bestrafenden) fiir den ATA ausgewihlten Personen eine
rund 12% niedrigere Riickfallsquote gegeben war.'®
Ahnliches gilt offensichtlich fiir (im weitesten Sinne
durchwegs mit diversionellen Mafinahmen vergleich-
bare) verkehrspsychologische (Begleit-)Mafinahmen
bei alkoholauffilligen Lenkern, bei denen die Riick-
fallsquote um zirka die Hilfte gesenkt werden kann.!¥)
Es scheint also, als ob der vom Gesetzgeber intendierte
Effeke, dass bei diversionellem Vorgehen die mit einer
va in der individuellen Auflendarstellung (man denke
beispielsweise an Bewerbungssituationen) hinderliche
und stigmatisierende Wirkung einer Vorstrafe wegfillg,
tatsichlich eingetreten ist.?”

Aufgrund dieser positiven Erfahrungen wurde mit
der StPO-Novelle 19992V nicht nur die Existenzbe-
rechtigung des ATA bestitigt, sondern ein Biindel wei-
terer Mafinahmen geschaffen, die heute im 11. Haupt-
stiick der StPO™ zu finden sind. Nicht iibersehen wer-
den darf dabei, dass die diversionellen Erledigungen
des 11. Hauptstiickes der StPQ iiber das reine Absehen
von der Verhingung einer Strafe hinausgehen. Die mit
§ 21 VSt(G am ehesten direkt vergleichbare Bestim-
mung im gerichtlichen Strafrecht enthilt jedoch § 191
StPO: Nach dessen Abs 1 hat die Staatsanwaltschaft
von der Verfolgung einer Straftat, die nur mit Geld-
strafe oder mit maximal dreijihriger Freiheitsstrafe be-
drohtist, abzusehen und das Ermittdungsverfahren ein-
zustellen, wenn bei Abwigung von Schuld, Tatfolgen
und dem Verhalten des Beschuldigten nach Tatbege-
hung, insbesondere im Hinblick auf eine allfillige
Schadensgutmachung, sowie weiterer Umstinde, die
auf die Strafbemessung Einfluss hitten,

» der Storwert der "Tat als gering anzusehen wire und
i eine Bestrafung oder ein Vorgehen nach dem

11. Hauptstiick nicht geboten erscheint, um den Be-

schuldigten von der Begehung strafbarer Handlun-

gen abzuhalten oder der Begehung strafbarer Iand-
lungen durch andere entgegenzuwirken.

Gleiches gilt fiir Delikte, fir deren Begehung (Geld-
und Freiheitsstrafe angedroht sind, wenn die Freiheits-
strafe eben drei Jahre nicht ubersteigt. Eine korrespon-
dierende Besimmung fiir die Einstellung des Verfah-
rens bis zum Ende der Hauptverhandlung enthilt § 191
Abs 2 StPO.

IV. Diversion im
Verwaltungsstrafrecht?

1. Was wollte der Gesetzgeber?

Der Gesetzgeber wollte ganz offensichtlich diversio-
nelle Erledigungen auch im Verwaltungsstrafrecht
schaffen. So wurde bereits 1932 festgehalten, dass die
grundsitzliche Konstruktion der diversionellen Erledi-
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gung das Legalititsprinzip zwar einschrinkt, aber ,in
manchen Féallen [...] vom Standpunkte einer geordneten
Verwaltung von der Durchfiibrung eines Strafverfabiens
aligesehen werden [kann], besonders dann, wenn das Ver-
schulden gering und die Folgen der Ubertretung unbedentend
sind“* Auch bei der Novellierung des VStGG 1971
wurde deutlich Bezug darauf genommen, was wir heute
unter diversiollen Mafinahmen verstehen: ,,Durch die
Neuregelung soll die Behirde die Moglichkeit erhalten, in je-
nen Fiillen, in denen das Verschulden geringfiigig ist und die
lolgen der U?Jertf’etﬂng unbedeutend sind, iiberbaupt von
dei Verbingung jeglicher Strafe abzuseben. Sie kann jedoch,
wen sie es aus spezialpriventiven Griinden fiir erforderlich
erachret, eine Ermabnung aussprechen. Da eine solche Fr-
mabnung die Persinlichkeitssphdre des Betroffenen beriibren
kang und vor allem: von der Bebivde im Wiederbolungsfall
beriicksichtigt wird, soll sie in Bescheidform ergeben, damit
demn einzelnen der volle Rechtsschutz gewabrt bleibr.“ Ins-
besondere vor diesem Hintergrund kann meines Fr-
achtens kein Zweifel daran bestehen, dass der Gesetz-
geber bereits relativ frih im vergangenen Jahrhundert,
und damit lange vor Einfihrung der Diversion im Jus-
dzstrafrecht, im Anwendungsbereich des VStG eine
Maglichkeit schaffen wollte, zu ,sanktionieren® ohne
Strafen zu verhingen.

2. Diversionelle Méglichkeiten im
Verwaltungsstrafrecht

Auch das Verwaltungsstrafverfahren kennt daher diver-
sionelle Erledigungen als prozessuale Alternative zur
Stwafe innerhalb des (verwaltungs-)strafrechtlichen
Sanktionensystems.?” So ermdglichen beispielsweise
die Vorschriften des VSt nicht nur im Rahmen des
§21 Abs 2 VStG von der Einleitung eines Verwal-
tungsstrafverfahrens durch die Erstattung einer An-
zeige abzusehen. Auch die Anonymverfiigung (§ 49a
VS§tG) und die Organstrafverfiigung (§ 50 VStG) stel-

18) Schiitz, Die Riickfallshdufigkeit nach einem Aufergerichtlichen Tat-
ausgleich, RZ 1999, 1671.

19) Hnatek-Petrak/Platt, Die Diversion aus Sicht der Verkehrspsycholo-
gie, ZVR 2000, 281f.

20) Vgl idZ auch Burgstaller, Perspektiven der Diversion in Osterreich

aus Sicht der Strafrechtswissenschaften, Schriftenreihe des BM],

Bd 70, 1411.

Bundesgesetz, mit dem Bestimmungen {ber den Riicktritt von der

Verfolgung nach Zahlung eines Geldbetrages, nach Erbringung ge-

meinniitziger Leistungen, nach einer Probezeit und nach auflerge-

richtlichem Tatausgleich (Diversion) in die StrafprozeRordnung ein-
gefligt sowie das Jugendgerichtsgesetz, das Finanzstrafgesetz, das

Strafvollzugsgesetz und das Bewahrungshilfegesetz gedndert werden

(Strafprozefinovelle 1999); BGBI | 1999/55.

22) §§ 198 bis 209 StPO.

23) ErlautRY 294 BlgNR 4. GP (zu RV BGBl 1932/246), damals — zur
Nachsicht von der Strafe — mit dem Hinweis, dass das Legalitétsprin-
zip im 6ffentlichen Interesse im Deutschen Reich noch weiter einge-
schrankt ist.

24) AB 513 BIgNR 12. GP (zur RV BGBI 1971/275).

25) N. Raschauer/Wessely, Allgemeines Verwaltungsstrafrecht 146.
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len nichts anderes als diversionelle Erledigungsmog-

lichkeiten dar?® Der einer Verwaltungsiibertretung

Verdichtige oder Beschuldigte wird aufgefordert, cinen

Geldbetrag zu leisten. Wird dieser Geldbetrag fristge-

recht geleistet, haben die Einleitung eines Strafverfah-

rens und/oder die Anzeige an die Behorde zu unterblei-
ben.

Zu den Charakteristika diversioneller Erledigungen
zihlen im Lichte der einschligigen verwaltungsstraf-
rechdichen Besitmmungen regelmifiig:?”

» das Ankniipfen an einen bestmmten Verdacht, nicht
notwendig an einen Schuldnachweis;*®

» die Erbringung einer Leistung (zB Geldleistungen
iwS) des Verdichtigen (daran dndert sich auch dann
nichts, wenn das Gesetz in diesem Zusammenhang
von Strafe spricht);*”

» die Freiwilligkeit der Leistung. Nimmt der Verdéch-
tige das staatliche Angebot nicht an, begleicht er etwa
eine Organstrafverfiigung nicht, ist Anzeige zu er-
statten und grundsitzlich das Strafverfahren einzu-
leiten.

Eine noch iiber die Bestimmungen der §§ 492 und
50 VStG hinausgehende Moglichkeit bietet § 21 Abs 2
VStG, der auch in den Fillen anwendbar ist, in denen
die Verhingung einer Anonym- oder Organstrafverfii-
gung nicht vorgesehen ist. Nicht zuletzt bietet § 21
VStG auch eine Rechtsgrundlage fiir das aus vielerlei
Griinden bereits vor Einfithrung dieser Bestimmung
praktizierte Verhalten der Vollziehung, bei Bagatellde-
likten eine Erledigung auf kurzem Wege® herbeizu-
fithren.*?

Bezogen auf § 21 VStG ist dariiber hinaus auch fest-
zustellen, dass — dhnlich wie die Diversion im Justiz-
strafrecht auch dann noch méglich ist, wenn sich das
Verfahren bereits im Stadium der Hauptverhandlung
befindet??) — die diversionellen Mafinahmen des § 21
Abs 1 VStG auch noch withrend des laufenden Verwal-
tungsstrafverfahrens und somit bis zum Ende des zweit-
instanzlichen Verfahrens méglich sind.?® Beachtet wer-
den muss dabei freilich, dass bei diversionellem Vorge-
hen im Jusdzstrafrecht ganz grundsitzlich davon auszu-
gehen ist, dass der Verdichtige freiwillig bestimmte
Verpflichtungen erfiillt, die Strafen, Auflagen oder
Weisungen #hnlich sind.*» Hier besteht daher auf den
ersten Blick ein gewisser Unterschied insbesondere
zum Absehen von der Strafe nach § 21 VStG, der ja
yhochstens* die Ermahnung kennt. Auf der anderen
Seite darf dabei auch nicht iibersehen werden, dass auch
das Justizstrafrecht einerseits diversionelle Mafinahmen
nach dem 11. Hauptstiick der StPO kennt, die an keine
Verpflichtungen gebunden sind, wie die Méglichkeit
des § 203 StPO iiber den vorliufigen Riicktritt von
der Verfolgung unter Besimmung einer Probezeit ver-
anschaulicht, andererseits § 191 StPO iiber die Einstel-
lung wegen Geringfiigigkeit das direkte Gegenstiick zu
§ 21 VStG darstellt: Bei einer Einstellung nach § 191

StPO sind ebenfalls keine (freiwilligen) Leistungen
des Verdichtigen/Beschuldigten vorgesehen, ja nicht
einmal die Méglichkeit der Ermahnung. Auch darf
nicht vergessen werden, dass die Schwelle fiir die An-
wendbarkeit der justizstrafrechtlichen Diversion, die
als ganz allgemeine Voraussetzung vorsieht, dass die
Schuld des Verdichtigen nicht als schwer®® anzusehen
sein darf, diesbeziiglich hoher liegt, als die des § 21
VStG, wonach Anwendungsvoraussetzung das Vorlie-
gen von blof} geringfiigigem Verschulden ist. Dies kann
und muss unterschiedliche Modelle der Diversion
rechtfertigen. Dariiber hinaus kennt das Justizstrafrecht
nicht nur das Modell der ldassischen Diversion, auf die
insbesondere das Element der freiwilligen Leistungser-
bringung anwendbar ist, sondern auch die so genannte
yhicht-intervenierende Diversion“,’® bei der der
Staatsanwalt beispielsweise nach § 6 JGG ohne weiteres
auf die strafrechtliche Verfolgung verzichtet. Weiters
darf nicht iibersehen werden, dass die Diversion im
Strafrecht ,nur dann nicht in Frage kommt, wenn
die Straftat in die Zustindigkeit des Landesgerichts
als Schoffen- oder Geschworenengericht fillt und die
“Tat nicht den Tod eines Menschen zur Folge gehabt
hat. Damit sind insbesondere Straftaten mit einer weit
iiber das typischerweise verwaltungsstrafrechtlich zu
sanktionierende Verhalten hinausgehenden Strafdro-
hung diversionsfihig. Ganz selbstverstindlich rechtfer-
tigt aber schon der unterschiedliche Anwendungs-
bereich von Justiz- und Verwaltungsstrafrecht auch un-
geachtet des bisher Erwihnten eine differenzierte
Betrachtung und Ausgestaltung der Diversionsinstru-
mente.

Auch im Verwaltungsstrafverfahren sind diversio-
nelle Erledigungen die Sache endgiiltig abschlieflende

26) Grundlegend Lewisch, 16, O)T 1Il/2, 104 f; so im Kern auch Wiederin,
16. OJT 11/1 107.

27) Nach N. Raschauer in N. Raschauer/Wessely (Hrsg), VStG § 50 Rz 3.

28) Sprinzel, Das abgekiirzte Verfahren im VStG (Teil Il), ZVR 1999, 10f;
Thienel, Neuerungen im Verwaltungsstrafverfahren, ZVR 2000, 238.

29) Lewisch, 16. QJT 11l/2, 104f; vgl auch AB 360 BIgNR 2. GP (zu RV
BGBL 1925/275).

30) Gieringer, § 21 Verwaltungsstrafgesetz: Anwendung in der Praxis,
GendRdSch 1979/7 -8, 8; s auch Lewisch, 16. OJT 11/2, 103 ff.

31) Vgl § 199 StPO.

32) Dies ergibt sich allein schon aus § 24 VStG, wonach die Berufungs-

behérde simtliche dort nicht ausdriicklich ausgeschlossenen Bestim-

mungen des AVG auch im Verwaltungsstrafverfahren anzuwenden

hat; Sander in N. Raschauer/Wessely (Hrsg), VStG § 21 Rz 3; s auch

VwGH 15. 11. 1994, 92/07/0139.

Durchfiihrungserlass (zweiter Teil) zur Strafprozessnovelle 1999 des

BM]J, JMZ 578015/35/11/99, 1.

Hierunter wird ein breites , Mittelfeld" zwischen blo[? geringer Schuld

iSd § 42 Abs 1 StGB und der schweren Schuld, die die Diversion aus-

schlieft, ndmlich die ,normale Schuld" verstanden, die sowohl vor-

satzliches wie auch fahrldssiges Handeln umfassen kann (Kienapfel/

Hépfel, AT™ 303).

Burgstaller, Aktuelle Wandlungen im Grundverstdndnis des Straf-

rechts, Bl 1996, 362.

33
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Erledigungen und entfalten grundsitzlich Sperrwir-
kung .0

Neben den Bestimmungen des § 21 VSt(G kennt das
Verwaltungsstrafrecht dariiber hinaus auch weitere
Formen der diversionellen Erledigung wie beispiels-
weise § 23 NO JugendschutzG,*? § 50 Abs 1 Wein(G,®
§ 17 Abs 8 FMG*” oder die Anonymverfiigung.*® Auch
diese Bestimmungen erméglichen es, von der Anzeige
an die Behorde oder von der Einleitung eines Verwal-
tungsstrafverfahrens iiberhaupt abzusehen.

3. Gebt § 21 eine Chance!

Betrachtet man die Rsp zu § 21 VStG, dann ist zweier-
lei festzustellen: Einerseits wird mit der Voraussetzung
des blofs geringfiigigen Verschuldens, das ja — wie oben
dargelegt — bei wortlicher Lesart iiber die leichte Fahr-
lissigkeit hinausgehende Fille erfassen sollte, so umge-
gangen, als wiirde hier eine eigene Verschuldenskate-
gorie geschaffen worden sein, die in das System von
Fahrlissigkeit und Vorsatz nicht mehr zu passen
scheint. Andererseits wird meines Erachtens nach
schon fast bei jeder Verwaltungsiibertretung das Vorlie-
gen von bloff unbedeutenden Folgen verneint. Dies vor
allem deshalb, da dieser Voraussetzung irrigerweise of-
fensichdlich ein spezialpriventiver Gedanke unterstellt
wird.

Untersuchen wir aber zunichst die Fille, in denen
der VwGH von nicht blofi geringfiigigem Verschulden
ausgegangen ist. Hier ist auffillig, dass bei einer Viel-
zahl von Fillen auch der erstmalige Verstof} gegen eine
Verwaltungsvorschrift als schon mit cinem so grofien
Unrechtsgehalt bewertet angeschen wurde, dass das
Vorliegen von blofi geringfiigigem Verschulden ver-
neint wurde.* Verallgemeinernd muss konstatiert wer-
den, dass ein blofl geringes Verschulden nach Meinung
des VwGIH immer nur dann vorliegt, wenn besondere
Umstiinde aufeinandertreffen und die vom Gesetz in-
tendierten Folgen und Verhaltensweisen ohnehin ein-
treten oder gesetzt werden. Ob nidmlich die Ausweisung
nach einem Verkehrsunfall mit einem Lichtbildausweis
oder auf andere Weise erbracht wird und zusitzlich die
Bekanntgabe weiterer Daten wie der "lelefonnummer
erfolgt, ist tatsichlich (fast) einerlei, da ja jedenfalls
der vom Gesetz gewiinschte Zustand, nimlich die weit-
gehende Absicherung der Verfolgung der Anspriiche,
gegeben ist, unabhingig davon, wie man sich aus-
weist.?) Gegen cine solche Verallgemeinerung spricht
freilich eine Entscheidung zur Schulpflicht, da die Ver-
waltungsiibertretung dort ja auch folgenlos geblieben
ist.® Dabei verkennt der Gerichtshof meines Erachtens
nach aber, dass hinsichtlich des Verschuldens aus-
schliefilich auf die subjektive Tatseite abzustellen ist.

Wie némlich auch im Bereich des gerichtlichen
Strafrechts verlangt das Verwaltungsstrafrecht das Vor-
liegen von Schuld, wobei darunter die subjektive Tat-

seite verstanden wird. Das sind jene tatsichlichen Vor-
ginge in der Psyche des Titers, die vorliegen miissen,
um ein bestmmtes Delikt zu verwirklichen. Fiir den
Bereich des Verwaltungsstrafrechtes typisiert § 5§ VStG
diese psychischen Einstellungen in den Schuldformen
Vorsatz und Fahrlissigkeit, wobei die Fahrlissigkeit
nach dem Grad der Intensitit in grobe und leichte
Fahrlissigkeit weiter untergliedert wird. Voraussetzun-
gen fiir jede Anlastung eines strafbaren Verhaltens sind
die Erfiillung eines vom Gesetz mit Strafe bedrohten
Tatbestandes auf der einen Seite und der Nachweis
des Verschuldens des Titers auf der anderen Seite.
Oder anders ausgedriick: Dem Verwaltungsstrafrecht
ist der Grundsatz der Erfolgshaftung fremd.* Das
VStG sieht daher vor, dass jede somit auch leichte Fahr-
lissigkeit gentigt, die Strafbarkeit eines Iandelns oder
Unterlassens herbeizufithren.®

Daraus folgt im Umkehrschluss jedoch auch, dass
gem § 5 Abs 1 VStG eine Bestrafung mangels Vorlie-
gen der subjektiven Tatbestandselemente dann nicht
méglich ist, wenn nicht einmal leichte Fahrlissigkeit
vorliegt. Leichte Fahrlissigkeit liegt dann vor, wenn
ein Fehler begangen wird, der gelegentlich auch einem
sorgfiltigen Menschen unterliuft*® Wenn also ein
Fehler begangen wird, der nicht einmal ab und an ei-
nem sorgfiltigen Menschen passiert, liegt nicht einmal
leichte Fahrlissigkeit und damit auch kein Verschulden
vor. Wie aber passt in dieses System die von der Rsp
aufgestellte allgemeine Definition von geringfiigigem
Verschulden in solchen Fillen, in denen das tatbildmi-
fiige Verhalten des Titers hinter dem in der betreffen-
den Strafdrohung typisierten Schuld- und Unrechtsge-

36) N. Raschauer/Wessely, Allgemeines Verwaltungsstrafrecht 146;
Sander in N. Raschauer/Wessely (Hrsg), VStG § 21 Rz 2; aA Wal-
ter/Mayer, Verwaltungsverfahren® Rz 818.

37) Nach dieser Bestimmung kommt hinsichtlich jugendlicher Téter die
Anordnung der Teilnahme an einem Belehrungsgespréch beim zu-
standigen Jugendwohlfahrtstrager oder die Erbringung sozialer Leis-
tungen in Betracht.
Im Falle des Verdachtes einer lediglich geringen verwaltungsbehérd-
lich zu ahndenden strafbaren Handlung kann der Bundeskellereiin-
spektor von der Erstattung einer Anzeige wegen Verstofes gegen
das WeinG absehen und eine Mahnung aussprechen.
Die Aufsichtsorgane kénnen von der Erstattung einer Anzeige abse-
hen, wenn Futtermittel, Vormischungen oder Zusatzstoffe lediglich
geringfligige Mangel aufweisen oder der Verdacht des Verschuldens
nicht oder nur im geringen Ausmaf gegeben ist oder eine Meldung
nach § 18 Abs 5 FMG erstattet wurde. Dariiber hinaus ist der Verfii-
gungsberechtigte auf die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens auf-
merksam zu machen und hat jedenfalls die allflligen Kosten der Pro-
benahme und der Untersuchung zu tragen.

Vgl idZ Sprinzel, Das abgekiirzte Verfahren im VStG (Teil Il), ZVR

1999, 11.

Siehe dazu die aktuelle Judikaturiibersicht bei Sander in N. Raschau-

er/Wessely (Hrsg), VStG § 21 Rz 7.

42) VwGH 8. 4. 1988, 87/18/0081.

43) VwGH 9, 3, 1998, 98/10/0012.

44) 7B VwGH 25. 2. 1992, 91/04/0237; 18. 2. 1993, 92/09/0321.

45) VwGH 27. 4. 1979, 962/79.

46) ViSlg 9817.
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halt zuriickbleibe?#? Wie aber passt in dieses System das
Hinzutreten von besonderen Umstinden wie oben be-
schrieben? Oder anders gewendet: Ist bloff geringfii-
gige Schuld eine besondere Form der Fahrlissigheit,
die — nach den Ausfithrungen des Gerichtshofes — viel-
leicht gar unterhalb oder neben der leichten Fahrlissig-
keit einzuordnen ist? Wird hier durch die Judikatur
nicht vielmehr ein neuer Grad des Verschuldens einge-
fithrt, der im dem VStG zugrunde liegenden System ei-
gentlich gar keine Declung findet?

_ Richtigerweise wire meines Erachtens nach bei
Uberpriifung dieses ersten Kriteriums des § 21 VStG
ausschliefilich der Grad des Verschuldens zu untersu-
chen und nicht bereits eine Wertung anhand des je-
weils in Frage kommenden Deliktes vorzunehmen.
Eine solche Gesamthetrachtung von subjektiven und
objektiven Aspekten bereits bei der Uberpriifung des
Vorliegens blofi geringfiigigen Verschuldens ist meines
Erachtens weder vom Wortlaut noch von der Gesamt-
systematik des Verwaltungsstrafrechts, welches — wie
auch das Justizstrafrecht — die absolute subjektive Vor-
werfbarkeit in welcher Graduierung auch immer als
Voraussetzung fiir die Bestrafung kennt und nicht eine
je nach Deliktstypus relative subjektive Vorwerfhar-
keit, gedeckt.

Betrachtet man das zweite Erfordernis, nimlich die
blofl unbedeutenden Folgen, ist festzustellen, dass der
VwGH hier - wohl aus generalpriiventiven Uberle-
gungen — noch wesentlich stenger ist. So ist der Judi-
katur fiir die Bejahung des Vorliegens von blofl unbe-
deutenden Folgen typisierend zu entmehmen, dass der
von der betreffenden Norm gewiinschte Zustand im
Wesentlichen auf andere Weise ohnehin cingetreten
ist.®™ Im Bereich des Auslinderbeschiiftigungsrechts
geht der Gerichtshof noch weiter: Wenn zwar im Er-
gebnis ein Auslinder fahrlissig ohne die formellen Vo-
raussetzungen nach dem AuslBG beschiftigt wurde,
dieser aber materiell die Voraussetzungen fiir die Ver-
lingerung seines Befreiungsscheines erfiillt hat, sodass
die Tat in Bezug auf die vom AusIBG geschiitzten 6f-
fentlichen Interessen einschliefilich der wetthewerbs-
rechtlichen Gesichtspunkte folgenlos geblicben ist,
ist die zweite Voraussetzung des Abs 1 erfiillt¥) An-
sonsten scheint der Verstoff gegen die Vorschriften
iiber die Beschiftigung von illegalen® auslindischen
Arbeitskriiften nach Ansicht des VwGI schlicht
grundsitzlich zu schweren volkswirtschaftlichen Schi-
den, dem Entfall von Steuern sowie zu einer Wetthe-
werbsverzerrung zu filhren und hat daher nicht blofi
unbedeutende Folgen.*” Mit anderen Worten: Schon
ein einziger ,lllegaler” fiigt ganz offensichtlich ganz
Osterreich einen wirtschaftlichen Schaden zu. Der
Gerichtshof legt also nicht den Mafistab ,,blofi unbe-
deutender® Folgen an, sondern verlangt faktisch, dass
der Verstoff ginzlich folgenlos bleibt. Nicht, dass es
nun so etwas wie einen ,Freischaden” zu fordern gilt,

m Diversion nach § 21 VStG
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dass diese Sichtweise vom Wortlaut des Gesetzes nicht
(mehr) gedecke ist, ist aber meiner Meinung nach

ebenfalls offensichtlich.

V. Ausblick und Wunsch

Die Maglichkeit der diversionellen Erledigung von ge-
richtlichen und auch Verwaltungsstrafsachen soll die
Moglichkeit bieten, dass der Verdichtige oder Beschul-
digte das Unrecht seiner Tat zum einen einsicht und auf
der anderen Seite durch entsprechend nachhaltiges
»Aufmerksammachen® von der Begehung #hnlicher
Straftaten in Zukunft abgehalten wird. Freilich gehen
die Strafbehérden und Gerichte ein gewisses Risiko ein,
wenn sie diversionell vorgehen, da ja beim Absehen von
der Verhiingung einer Strafe (unabhingig davon, ob
nun eine Ermahnung oder aber bestimmte freiwillige
Leistungen damit einhergehen) nicht feststeht, ob es
tatsichlich nicht zu einem ,Riickfall* kommen wird.
‘Wenn nun aber dic vorhandenen Méglichkeiten des di-
versionellen Vorgehens im Verwaltungsstrafrecht wei-
terhin so restriktv angewendet werden, wie die Judika-
tur des VwGH vermuten lisst, stellt sich die Frage nach
dem Riickfall aber gar nicht, da ja ohnehin die Strafe
verhingt wird.

Unbefriedigend ist aus meiner Sicht iZm der Anwen-
dung des § 21 VStG insbesondere, dass der VwGH
eher eine Art wertende Gesamtbetrachtung vornimmt
und nicht trennscharf in subjektive und objektive Tat-
seite unterscheidet.’) Gerade letzteres wire jedoch
meiner Meinung nach bei einer strafrechtsdogmatisch
richtigen Priifung der Voraussetzungen fiir ein Abse-

47) Vgl VWGH 12. 9. 1986, 86/18/0059; 8. 10. 1990, 90/19/0483,

48) 7B Erfillung der Verstindigungspflichten des § 4 Abs 2 StvO nicht
vom Unfallbeteiligten, sondern durch das Krankenhaus, in dem das
Unfallopfer eingeliefert wurde; VWGH 11. 11. 1992, 92/02/0137.

49) VWGH 4.9, 2006, 2005/09/0073; 24.5.2007, 2006/09/0086;

18. 9. 2008, 2007/09/0241.

ZB VwGH 21.2.1991, 90/09/0173; 30.8. 1991, 91/09/0022;

21.10. 1998, 96/09/0163; 10. 2. 1999, 98/09/0298; 28. 2. 2002,

2000/09/0180; 24. 4. 2003, 2000/09/0033; 3. 6, 2004, 2002/09/

0181; 29. 11. 2007, 2007/09/0229; mit ausfiihrlicher Begriindung

und Hinweis auf einen Bericht des Ausschusses fiir soziale Verwal-

tung VwGH 25. 2. 2004, 2002/09/0028; 29. 3.2007, 2004/07/

0041,

51) Richtigerweise wire wohl auch eine differenzierte Betrachtung von
Handlungs- und Gesinnungsunwert erforderlich, da ja der Hand-
lungsunwert erst den Gegenstand des Vorzuwerfenden definiert,
wihrend der Gesinnungsunwert als Ausdruck fiir den Schuldgehalt
prinzipiell bloR das Ausmaf3 der personlichen Vorwerfbarkeit eben
des in concreto verwirklichten Handlungsunwertes anzugeben hat
(Burgstalter, Glosse zu OGH 20, 12. 1989, 14 Os 109/89, |Bl 1991,
124). All diese Uberlegungen wiirden sich — umgelegt auf die An-
wendung des § 21 VStG — jedoch nur auf die erste Anwendungsvo-
raussetzung, namlich das blofi geringfiigige Verschulden, beziehen.
Mit der zweiten Voraussetzung, dem Vorliegen bloR unbedeutender
Folgen, hat eine solcherart vorgenommene Untersuchung der sub-
Jjektiven Tatseite nichts zu tun.
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hen von der Strafe anhand der unabhingigen Kriterien
Verschulden und Folgen geboten. Wiinschenswert
wire daher aus meiner Sicht im Lichte der Grundsyste-
matik des dsterreichischen Strafrechts eine mit dieser
im Einklang stehende Auslegung des Gesetzeswort-
lauts. Damit wiirden in Zukunft viele Hirtefille ver-
mieden werden kinnen (zB die oben bereits angespro-
chene Beschiftigung nur eines nicht arbeitsherechtig-
ten Auslinders, die noch dazu vielleicht insofern ,,pas-

Abhandlung

siert” ist, als dieser nicht arbeitsberechtigte Auslinder
zB von einer Leiharbeitnehmerfirma geschickt wurde),
ohne dass die Gefahr besteht, dass die Generalpriven-
tion zu kurz kommt: Eine entsprechend nachdriickliche
Ab- oder Ermahnung sollte einen gewissen ,Lernef-
fekt* beim Verdichdgen/Beschuldigten bewirken. Die
Méglichkeit der Bestrafung von ,Wiederholungsti-
tern® geht bei einer solchen Vorgehensweise auch nicht
verloren.
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