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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Gall,
Dr. Schick, Dr. Grinstaud| und Mag. Samm als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Runge, Uber die Beschwerde
des M in W, vertreten durch Dr. Johannes Doérner und Dr. Alexander Singer, Rechtsanwaélte in 8010 Graz,
Brockmanngasse 91/1, gegen den Bescheid des Unabhdangigen Verwaltungssenates fur die Steiermark vom
12.Juni 2008, ZI. UVS 42.14-2/2008-28, betreffend Entziehung der Lenkberechtigung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.211,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Graz-Umgebung vom 29. Janner 2008 wurde die Lenkberechtigung des
Beschwerdefiihrers mangels Verkehrszuverlassigkeit fur die Dauer von finf Monaten (gerechnet ab der Abnahme des
FUhrerscheines am 29. Oktober 2008) gemal3 § 24 Abs. 1 Z 1 iVm 8 7 Abs. 1 und 3 FSG entzogen (Spruchpunkt I.).
Weiters wurde gegenlber dem Beschwerdefuhrer fur dieselbe Dauer gemal3 8 32 Abs. 1 Z. 1 FSG ein Lenkverbot
betreffend naher genannte Kraftfahrzeuge ausgesprochen und dieser aufgefordert, sich einer amtsarztlichen
Untersuchung sowie einer Nachschulung zu unterziehen. SchlieBlich wurde einer allfdlligen Berufung die
aufschiebende Wirkung gemal3 § 64 Abs. 2 AVG aberkannt (Spruchpunkt 11.).Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft
Graz-Umgebung vom 29. Janner 2008 wurde die Lenkberechtigung des Beschwerdeflhrers mangels
Verkehrszuverlassigkeit fir die Dauer von finf Monaten (gerechnet ab der Abnahme des Fuhrerscheines am
29. Oktober 2008) gemaR Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer eins, in Verbindung mit Paragraph 7, Absatz eins, und 3 FSG
entzogen (Spruchpunkt rémisch eins.). Weiters wurde gegenlber dem BeschwerdefUhrer fiir dieselbe Dauer gemaf
Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, FSG ein Lenkverbot betreffend naher genannte Kraftfahrzeuge ausgesprochen
und dieser aufgefordert, sich einer amtsarztlichen Untersuchung sowie einer Nachschulung zu unterziehen. SchlieRlich
wurde einer allfélligen Berufung die aufschiebende Wirkung gemdaR Paragraph 64, Absatz 2, AVG aberkannt
(Spruchpunkt rémisch zwei.).
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Das Fehlen der Verkehrszuverlassigkeit begriindete die erstinstanzliche Behérde damit, dass der Beschwerdeflhrer
am Abend des 17. Oktober 2007 ein naher genanntes Kraftfahrzeug in einem vermutlich durch Alkohol
beeintrachtigten Zustand auf der Stidautobahn gelenkt und dabei einen Verkehrsunfall mit Sachschaden verursacht
habe, wobei er sich anschlieBend trotz Aufforderung durch ein besonders geschultes und von der Behdrde hiezu
ermachtigtes Organ der Strallenaufsicht geweigert habe, seine Atemluft auf Alkoholgehalt untersuchen zu lassen.
Konkret habe sich der Beschwerdefihrer geweigert, zur Autobahnpolizeiinspektion Hartberg mitzukommen, um bei
dieser Dienststelle die Atemluftmessung auf Alkoholgehalt mittels Alkomat durchfihren zu lassen. Der
Beschwerdefihrer habe daher gegen8 5 Abs. 2 StVO 1960 verstol3en, weil er gemal Abs. 4 dieser Bestimmung
verpflichtet gewesen sei, sich zur nachstgelegenen Dienststelle, bei der sich ein Atemalkoholmessgerat befindet, zu
begeben.Das Fehlen der Verkehrszuverldssigkeit begrindete die erstinstanzliche Behdrde damit, dass der
Beschwerdefiihrer am Abend des 17. Oktober 2007 ein naher genanntes Kraftfahrzeug in einem vermutlich durch
Alkohol beeintrachtigten Zustand auf der Sudautobahn gelenkt und dabei einen Verkehrsunfall mit Sachschaden
verursacht habe, wobei er sich anschliellend trotz Aufforderung durch ein besonders geschultes und von der Behérde
hiezu ermachtigtes Organ der Strallenaufsicht geweigert habe, seine Atemluft auf Alkoholgehalt untersuchen zu
lassen. Konkret habe sich der Beschwerdefihrer geweigert, zur Autobahnpolizeiinspektion Hartberg mitzukommen,
um bei dieser Dienststelle die Atemluftmessung auf Alkoholgehalt mittels Alkomat durchfuhren zu lassen. Der
Beschwerdefiihrer habe daher gegen Paragraph 5, Absatz 2, StVO 1960 verstolRen, weil er gemal3 Absatz 4, dieser
Bestimmung verpflichtet gewesen sei, sich zur nachstgelegenen Dienststelle, bei der sich ein Atemalkoholmessgerat
befindet, zu begeben.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung des Beschwerdeflhrers gegen den
genannten Bescheid ab und stltzte die Entziehung der Lenkberechtigung auch auf § 26 Abs. 2 FSG. Aulerdem wurden
dem Beschwerdefuhrer gemaR § 52 iVm & 76 Abs. 1 AVG die im Berufungsverfahren entstandenen Barauslagen fur
Sachverstandigengebihren, deren Hohe erst festzusetzen sei, auferlegt.Mit dem angefochtenen Bescheid wies die
belangte Behorde die Berufung des Beschwerdefuhrers gegen den genannten Bescheid ab und stitzte die Entziehung
der Lenkberechtigung auch auf Paragraph 26, Absatz 2, FSG. AuBerdem wurden dem BeschwerdeflUhrer gemafd
Paragraph 52, in Verbindung mit Paragraph 76, Absatz eins, AVG die im Berufungsverfahren entstandenen
Barauslagen flr Sachverstandigengebthren, deren Hohe erst festzusetzen sei, auferlegt.

In der Begriindung stellte die belangte Behdrde fest, der Beschwerdeflhrer habe am Abend des 17. Oktober 2007 auf
der Sldautobahn einen Verkehrsunfall mit Sachschaden verursacht, indem er auf ein vor ihm fahrendes Fahrzeug
aufgefahren sei. Gegen

22.30 Uhr seien die von der Autobahnstreife verstandigten Beamten der Autobahnpolizeiinspektion Hartberg zum
Unfallort gekommen und hatten gemeinsam mit der Autobahnmeisterei die R&umungsarbeiten organisiert. Da beim
Beschwerdefiihrer Alkoholisierungssymptome aufgefallen seien, hatten die Polizeibeamten nach dem Verkehrsunfall
eine Atemluftiberprifung "mit dem Vortestgerat AlkoQuant 6020" durchgefihrt. Das Vortestgerat habe dabei einen
Messwert von 0,94 mg/l Alkoholgehalt der Atemluft (1,88 Promille Blutalkoholgehalt) angezeigt. Die anschlieBende
Weigerung des BeschwerdeflUhrers, sich zum Zwecke der Durchfihrung einer Atemluftuntersuchung mittels Alkomat
zur Autobahnpolizeiinspektion Hartberg bringen zu lassen, habe die Behérde erster Instanz als Ubertretung des § 5
Abs. 2 StVO 1960 angesehen und deshalb gegen den Beschwerdeflihrer einerseits eine Verwaltungsstrafe verhangt
und andererseits mit dem genannten Bescheid vom 29. Janner 2008 die Lenkberechtigung des Beschwerdeflihrers
entzogen.22.30 Uhr seien die von der Autobahnstreife verstandigten Beamten der Autobahnpolizeiinspektion Hartberg
zum Unfallort gekommen und hatten gemeinsam mit der Autobahnmeisterei die Rdumungsarbeiten organisiert. Da
beim Beschwerdefliihrer Alkoholisierungssymptome aufgefallen seien, hatten die Polizeibeamten nach dem
Verkehrsunfall eine Atemluftiberprifung "mit dem Vortestgerat AlkoQuant 6020" durchgefiihrt. Das Vortestgerat habe
dabei einen Messwert von 0,94 mg/l Alkoholgehalt der Atemluft (1,88 Promille Blutalkoholgehalt) angezeigt. Die
anschlieBende Weigerung des Beschwerdefihrers, sich zum Zwecke der Durchfihrung einer Atemluftuntersuchung
mittels Alkomat zur Autobahnpolizeiinspektion Hartberg bringen zu lassen, habe die Behorde erster Instanz als
Ubertretung des Paragraph 5, Absatz 2, StVO 1960 angesehen und deshalb gegen den Beschwerdefiihrer einerseits
eine Verwaltungsstrafe verhangt und andererseits mit dem genannten Bescheid vom 29. Janner 2008 die
Lenkberechtigung des Beschwerdeflhrers entzogen.

Die belangte Behdrde habe diese Verwaltungsstrafe mit gesondertem Bescheid aufgehoben wund das


https://www.jusline.at/gesetz/stvo/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/fsg/paragraf/26
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/76
https://www.jusline.at/gesetz/stvo/paragraf/5

Verwaltungsstrafverfahren eingestellt, weil die Autobahnpolizeiinspektion Hartberg nicht die nachstgelegene
Dienststelle im Sinne des 8 5 Abs. 4 StVO 1960 gewesen sei, sodass dem Beschwerdeflhrer eine Verweigerung der
Untersuchung seiner Atemluft auf den Alkoholgehalt nicht angelastet werden kénne. Der Wegfall dieses Umstandes sei
zwar auch im gegenstandlichen "Fuhrerscheinentziehungsverfahren" zu beachten, aber fir dessen Ergebnis nicht
relevant: Nach Ansicht der belangten Behorde fehle dem Beschwerdefiihrer namlich schon im Hinblick auf den
genannten Alkoholisierungsgrad die fur die Lenkberechtigung erforderliche Verkehrszuverlassigkeit.Die belangte
Behorde habe diese Verwaltungsstrafe mit gesondertem Bescheid aufgehoben und das Verwaltungsstrafverfahren
eingestellt, weil die Autobahnpolizeiinspektion Hartberg nicht die nachstgelegene Dienststelle im Sinne des Paragraph
5, Absatz 4, StVO 1960 gewesen sei, sodass dem Beschwerdefiihrer eine Verweigerung der Untersuchung seiner
Atemluft auf den Alkoholgehalt nicht angelastet werden kdnne. Der Wegfall dieses Umstandes sei zwar auch im
gegenstandlichen "FUhrerscheinentziehungsverfahren" zu beachten, aber flr dessen Ergebnis nicht relevant: Nach
Ansicht der belangten Behorde fehle dem Beschwerdefiihrer namlich schon im Hinblick auf den genannten
Alkoholisierungsgrad die fur die Lenkberechtigung erforderliche Verkehrszuverlassigkeit.

In der weiteren Begrindung des angefochtenen Bescheides setzte sich die belangte Behérde mit dem Einwand des
Beschwerdefiihrers auseinander, der die Auffassung vertreten habe, dass die Annahme der Alkoholisierung auf Grund
der Messwerte eines (bloRen) Vortestgerates unzuldssig sei. Die Ermittlungsergebnisse des Berufungsverfahrens,
konkret die Aussagen der dort vernommenen Sachverstandigen, hatten nach Ansicht der belangten Behérde ergeben,
dass das verwendete Vortestgerat "technisch ausgereift" sei und "im Prinzip dem Alkomat nicht nachstehe". Zwar
komme dem Vortestgerat im Rahmen des Systems einer Atemluftuntersuchung mit einem Alkomat bloR die Funktion
zu, den Verdacht einer Alkoholisierung zu prufen. Der Beschwerdeflihrer habe nicht bestritten, dass dieses
Vortestgerat ein Messergebnis von 0,94 mg/l Atemalkohol erbracht habe. Dem Einwand des Beschwerdefiihrers gegen
die Richtigkeit dieses Messergebnisses und den von ihm beispielhaft angefihrten Fallen von eklatanten
Fehleranfalligkeiten dieses Gerates seien die Aussagen der Sachverstdndigen entgegen zu halten. So habe der
Sachverstandige fir Elektrotechnik ausgefuihrt, dass die Messabweichungen beim genannten Vortestgerat bei einem
Messwert von 0 bis 1 Promille bei 0,05 Promille und bei einem Messwert bis 2 Promille bei +/- 5% liege. Daher seien,
"obwohl das Gerat nicht geeicht ist, die mit dem AlkoQuant erzielten Messergebnisse sehr zuverlassig". Ausgehend
vom Grundsatz der Unbeschranktheit der Beweismittel kdnne nach Ansicht der belangten Behorde das Messergebnis
eines Vortestgerates berUcksichtigt werden. Dabei sei lediglich die Aussagekraft des konkreten Messergebnisses des
Vortestgerates einer Uberpriifung im Rahmen der freien Beweiswiirdigung zu unterziehen, wenn der positiven
Vortestung in weiterer Folge aus welchen Grinden auch immer keine Atemluftuntersuchung mittels Alkomat folge. Im
Hinblick auf die Aussagen der Sachverstandigen sei somit davon auszugehen, dass das Messergebnis des
Vortestgerates die tatsachliche Alkoholkonzentration der Atemluft des Beschwerdefihrers mit einer Abweichung von
"+/- 5 %" wiedergebe, sodass im konkreten Fall von einem Alkoholgehalt der Atemluft des Beschwerdefihrers von
0,89 mg/l auszugehen sei. Damit habe der Beschwerdefiihrer eine Ubertretung des § 99 Abs. 1 lit. a StVO 1960
begangen, sodass ihm gemalR & 26 FSG die Lenkberechtigung fir die Dauer von mindestens vier Monaten zu entziehen
sei. Da der Beschwerdefiihrer selbst Polizeibeamter sei und damit ein ausgepragtes Gefahrenbewusstsein haben
musse, sei sein Verhalten in hohem MalRe verwerflich, sodass auf Grund einer Wertung der Tat im Sinne des 8 7 Abs. 4
FSG die Entziehung der Lenkberechtigung und ein Lenkverbot flr die Dauer von finf Monaten gerechtfertigt seien. Zur
Begrindung der weiteren Spruchteile verwies die belangte Behdrde auf die einschlagigen Gesetzesbestimmungen.In
der weiteren Begrindung des angefochtenen Bescheides setzte sich die belangte Behdrde mit dem Einwand des
Beschwerdefiihrers auseinander, der die Auffassung vertreten habe, dass die Annahme der Alkoholisierung auf Grund
der Messwerte eines (bloRen) Vortestgerates unzuldssig sei. Die Ermittlungsergebnisse des Berufungsverfahrens,
konkret die Aussagen der dort vernommenen Sachverstandigen, hatten nach Ansicht der belangten Behorde ergeben,
dass das verwendete Vortestgerat "technisch ausgereift" sei und "im Prinzip dem Alkomat nicht nachstehe". Zwar
komme dem Vortestgerat im Rahmen des Systems einer Atemluftuntersuchung mit einem Alkomat blof3 die Funktion
zu, den Verdacht einer Alkoholisierung zu prifen. Der Beschwerdeflihrer habe nicht bestritten, dass dieses
Vortestgerat ein Messergebnis von 0,94 mg/| Atemalkohol erbracht habe. Dem Einwand des Beschwerdefiihrers gegen
die Richtigkeit dieses Messergebnisses und den von ihm beispielhaft angefiihrten Fallen von eklatanten
Fehleranfalligkeiten dieses Gerates seien die Aussagen der Sachverstandigen entgegen zu halten. So habe der
Sachverstandige fur Elektrotechnik ausgefuhrt, dass die Messabweichungen beim genannten Vortestgerat bei einem
Messwert von 0 bis 1 Promille bei 0,05 Promille und bei einem Messwert bis 2 Promille bei +/- 5% liege. Daher seien,
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"obwohl das Gerat nicht geeicht ist, die mit dem AlkoQuant erzielten Messergebnisse sehr zuverlassig". Ausgehend
vom Grundsatz der Unbeschranktheit der Beweismittel kdnne nach Ansicht der belangten Behérde das Messergebnis
eines Vortestgerates berUcksichtigt werden. Dabei sei lediglich die Aussagekraft des konkreten Messergebnisses des
Vortestgerates einer Uberprifung im Rahmen der freien Beweiswiirdigung zu unterziehen, wenn der positiven
Vortestung in weiterer Folge aus welchen Griinden auch immer keine Atemluftuntersuchung mittels Alkomat folge. Im
Hinblick auf die Aussagen der Sachverstandigen sei somit davon auszugehen, dass das Messergebnis des
Vortestgerates die tatsachliche Alkoholkonzentration der Atemluft des Beschwerdeflihrers mit einer Abweichung von
"+/- 5 %" wiedergebe, sodass im konkreten Fall von einem Alkoholgehalt der Atemluft des Beschwerdeflihrers von
0,89 mg/l auszugehen sei. Damit habe der Beschwerdefiihrer eine Ubertretung des Paragraph 99, Absatz eins, Litera a,
StVO 1960 begangen, sodass ihm gemal Paragraph 26, FSG die Lenkberechtigung fir die Dauer von mindestens vier
Monaten zu entziehen sei. Da der Beschwerdeflhrer selbst Polizeibeamter sei und damit ein ausgepragtes
Gefahrenbewusstsein haben misse, sei sein Verhalten in hohem Male verwerflich, sodass auf Grund einer Wertung
der Tat im Sinne des Paragraph 7, Absatz 4, FSG die Entziehung der Lenkberechtigung und ein Lenkverbot fur die
Dauer von fiinf Monaten gerechtfertigt seien. Zur Begriindung der weiteren Spruchteile verwies die belangte Behorde
auf die einschlagigen Gesetzesbestimmungen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage des
Verwaltungsaktes und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behdrde erwogen hat:

Der Beschwerdeflihrer lasst das Lenken eines Kraftfahrzeuges zum hier maBgeblichen Zeitpunkt unbestritten, er
bekdmpft vielmehr die Annahme der belangten Behdrde, dass er dabei in einem durch Alkohol beeintrachtigten
Zustand gewesen sei. Vor allem wendet er sich gegen die Auffassung, dass der Alkoholisierungsgrad schon aus den
Messergebnissen eines blof3en Vortestgerates abgeleitet werden dirfe, und verweist dazu auf § 5 Abs. 3 StVO 1960,
wonach die Untersuchung der Atemluft auf den Alkoholgehalt mit einem Alkomat zu messen sei. Dementsprechend
habe der Bundesminister fur Inneres in einer Alkomatverordnung (BGBI. Nr. 789/1994 idF BGBI. Il. Nr. 146/1997) jene
Alkomaten ausdricklich genannt, mit denen der Alkoholgehalt der Atemluft bestimmt werden kdnne, und dabei
festgehalten, dass diese nach dem MaR- und Eichgesetz eichfahig sein missen. Demgegenlber sehe § 5 Abs. 3a
StVO 1960 die Uberprifung der Atemluft "auf Verdacht der Beeintrachtigung" mit einem solchen Gerét vor, das den
Alkoholgehalt der Atemluft nicht bestimme, aber Ruckschlisse auf das Vorliegen des Verdachtes -einer
Beeintrachtigung zulasse. In der so genannten Alkoholvortestgerateverordnung (BGBI. 1l. Nr. 404/2005) sei das
gegenstandlich verwendete Gerat "AlcoQuant 6020" als ein solches bezeichnet, das geeignet sei, die Atemluft von
Personen "auf den Verdacht der Beeintrachtigung" durch Alkohol zu Uberpriifen. Keinesfalls kdnne mit einem solchen
Vortestgerat, wie auch die Gesetzesmaterialien zeigten, ein bestimmter verlasslicher Wert gemessen werden. Vielmehr
diene das Alkoholvortestgerat dazu, bei einem positiven Vortest zwingend die Untersuchung der Atemluft auf
Alkoholgehalt mit einem Alkomat durchzufiihren. Daher hatten die im gegenstandlichen Fall mit dem Vortestgerat
gemessenen Werte rechtlich keine Relevanz, sodass die belangte Behorde unzutreffend vom entsprechenden
Alkoholgehalt der Atemluft des Beschwerdeflihrers ausgegangen sei und daher zu Unrecht die erstinstanzlich
angeordneten MaRnahmen nach dem FSG bestatigt habe.Der Beschwerdefihrer ldsst das Lenken eines
Kraftfahrzeuges zum hier maRgeblichen Zeitpunkt unbestritten, er bekampft vielmehr die Annahme der belangten
Behorde, dass er dabei in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand gewesen sei. Vor allem wendet er sich gegen
die Auffassung, dass der Alkoholisierungsgrad schon aus den Messergebnissen eines bloRen Vortestgerates abgeleitet
werden dirfe, und verweist dazu auf Paragraph 5, Absatz 3, StVO 1960, wonach die Untersuchung der Atemluft auf
den Alkoholgehalt mit einem Alkomat zu messen sei. Dementsprechend habe der Bundesminister fur Inneres in einer
Alkomatverordnung Bundesgesetzblatt Nr. 789 aus 1994, in der Fassung Bundesgesetzblatt romisch zwei. Nr. 146 aus
1997,) jene Alkomaten ausdricklich genannt, mit denen der Alkoholgehalt der Atemluft bestimmt werden kénne, und
dabei festgehalten, dass diese nach dem Mal3- und Eichgesetz eichfahig sein missen. Demgegeniber sehe Paragraph
5, Absatz 3 a, StVO 1960 die Uberpriifung der Atemluft "auf Verdacht der Beeintrachtigung" mit einem solchen Gerét
vor, das den Alkoholgehalt der Atemluft nicht bestimme, aber Rickschlisse auf das Vorliegen des Verdachtes einer
Beeintrachtigung zulasse. In der so genannten Alkoholvortestgerateverordnung Bundesgesetzblatt rdmisch
zwei. Nr. 404 aus 2005,) sei das gegenstandlich verwendete Gerat "AlcoQuant 6020" als ein solches bezeichnet, das
geeignet sei, die Atemluft von Personen "auf den Verdacht der Beeintrachtigung" durch Alkohol zu Uberprufen.
Keinesfalls kdnne mit einem solchen Vortestgerat, wie auch die Gesetzesmaterialien zeigten, ein bestimmter
verlasslicher Wert gemessen werden. Vielmehr diene das Alkoholvortestgerat dazu, bei einem positiven Vortest
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zwingend die Untersuchung der Atemluft auf Alkoholgehalt mit einem Alkomat durchzufihren. Daher hatten die im
gegenstandlichen Fall mit dem Vortestgerat gemessenen Werte rechtlich keine Relevanz, sodass die belangte Behérde
unzutreffend vom entsprechenden Alkoholgehalt der Atemluft des Beschwerdeflhrers ausgegangen sei und daher zu
Unrecht die erstinstanzlich angeordneten MalBnahmen nach dem FSG bestatigt habe.

Wie dargestellt hat die Behorde erster Instanz im vorliegenden Fall die Entziehung der Lenkberechtigung sowie weitere
MalRnahmen nach dem FSG mit dem Fehlen der Verkehrszuverlassigkeit des Beschwerdeflhrers begriindet, weil sie
davon ausging, der Beschwerdefuhrer habe die Untersuchung der Atemluft auf den Alkoholgehalt in gesetzwidriger
Weise verweigert. Davon abweichend hat die belangte Behdrde den Mangel der Verkehrszuverlassigkeit des
Beschwerdeflhrers damit begriindet, dass er in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand ein Kraftfahrzeug
gelenkt habe. Festzuhalten ist daher zunachst, dass die belangte Behdrde ihre Entscheidung im Rahmen der "Sache"
(8 66 Abs. 4 AVG) des erstinstanzlichen Verfahrens getroffen hat, da die Verfahren beider Instanzen den Wegfall der
Verkehrszuverlassigkeit des Beschwerdeflhrers und daran ankntpfende MalRnahmen betrafen (vgl. das hg. Erkenntnis
eines verstarkten Senates vom 28. November 1983, ZI. 82/11/0270, VwSlIg. 11.237/A).Wie dargestellt hat die Behdrde
erster Instanz im vorliegenden Fall die Entziehung der Lenkberechtigung sowie weitere Malinahmen nach dem FSG mit
dem Fehlen der Verkehrszuverldssigkeit des BeschwerdefUhrers begrindet, weil sie davon ausging, der
Beschwerdefiihrer habe die Untersuchung der Atemluft auf den Alkoholgehalt in gesetzwidriger Weise verweigert.
Davon abweichend hat die belangte Behérde den Mangel der Verkehrszuverlassigkeit des Beschwerdefiihrers damit
begriindet, dass er in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand ein Kraftfahrzeug gelenkt habe. Festzuhalten ist
daher zunéachst, dass die belangte Behdrde ihre Entscheidung im Rahmen der "Sache" (Paragraph 66, Absatz 4, AVG)
des erstinstanzlichen Verfahrens getroffen hat, da die Verfahren beider Instanzen den Wegfall der
Verkehrszuverlassigkeit des Beschwerdeflhrers und daran ankniipfende MalRinahmen betrafen vergleiche , das
hg. Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 28. November 1983, ZI. 82/11/0270, VwSlg. 11.237/A).

Gegenstandlich ist daher vor dem Hintergrund des dargestellten Sachverhaltes die Frage entscheidungsrelevant, ob
die belangte Behdrde auf Grund des Messergebnisses des Vortestgerdtes annehmen durfte, dass der
Beschwerdefiihrer das Kraftfahrzeug in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand (konkret: 0,89 mg/l
Alkoholgehalt der Atemluft) gelenkt hat. Nur wenn diese Frage zu bejahen ware, hatte der Beschwerdeflhrer eine
Ubertretung des § 99 Abs. 1 lit. a StVO 1960 (Lenken oder Inbetriebnehmen eines Fahrzeuges mit einem Alkoholgehalt
der Atemluft von 0,8 mg/l oder mehr) begangen, sodass ihm gemall 8 26 Abs. 2 FSG die Lenkberechtigung fur die
Dauer von mindestens vier Monaten zu entziehen ware.Gegenstandlich ist daher vor dem Hintergrund des
dargestellten Sachverhaltes die Frage entscheidungsrelevant, ob die belangte Behtrde auf Grund des Messergebnisses
des Vortestgerdtes annehmen durfte, dass der Beschwerdefihrer das Kraftfahrzeug in einem durch Alkohol
beeintrachtigten Zustand (konkret: 0,89 mg/l Alkoholgehalt der Atemluft) gelenkt hat. Nur wenn diese Frage zu bejahen
waére, hatte der Beschwerdefiihrer eine Ubertretung des Paragraph 99, Absatz eins, Litera a, StVO 1960 (Lenken oder
Inbetriebnehmen eines Fahrzeuges mit einem Alkoholgehalt der Atemluft von 0,8 mg/l oder mehr) begangen, sodass
ihm gemald Paragraph 26, Absatz 2, FSG die Lenkberechtigung fir die Dauer von mindestens vier Monaten zu
entziehen ware.

Wie die folgenden AusfUhrungen zeigen, hat sich die belangte Behérde zu Unrecht auf die Messergebnisse des
Vortestgerates gestutzt.

Die hier maligebenden Bestimmungen des§ 5 StVO 1960, BGBI. Nr. 159/1960 in der FassungBGBI. | Nr. 52/2005
(21.  StVO-Novelle), lauten:Die hier maligebenden Bestimmungen des Paragraph 5, StVO 1960,
Bundesgesetzblatt Nr. 159 aus 1960, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 52 aus 2005, (21. StVO-Novelle),
lauten:

1. "(3)Absatz 3,Die Untersuchung der Atemluft auf Alkoholgehalt ist mit einem Gerat vorzunehmen, das den
Alkoholgehalt der Atemluft misst und entsprechend anzeigt (Alkomat).

2. (3a)Absatz 3 a,Die Uberpriifung der Atemluft auf Verdacht der Beeintréchtigung durch Alkohol ist mit einem Gerét
vorzunehmen, das den Alkoholgehalt der Atemluft zwar nicht bestimmt, aber in einer solchen Weise misst und
anzeigt, dass daraus Ruckschlisse auf das Vorliegen des Verdachts einer Beeintrachtigung durch Alkohol gezogen
werden kénnen."

Die Gesetzesmaterialien zur 21. StVO-Novelle (RV 859 BIgNR XXIl. GP) lauten auszugsweiseDie
Gesetzesmaterialien zur 21. StVO-Novelle Regierungsvorlage 859, BIgNR romisch 22 . Gesetzgebungsperiode
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lauten auszugsweise:
"Erlduterungen
Allgemeiner Teil

Hauptgesichtspunkte des Entwurfs:

Mit der Einflihrung der Vortestgerate wird die Effizienz von Alkohol- und Suchtgiftkontrollen auf der StraRRe wesentlich
gesteigert werden. Die Alkohol-Vortestgerate liefern bereits einen Verdacht auf Alkoholisierung, sodass in der Folge
nur noch Personen zur Alkomatuntersuchung aufgefordert werden missen, bei denen die Uberprifung der Atemluft
mit dem Vortestgerat einen Verdacht ergeben hat. Da die Vortestgerdte - anders als die Alkomaten - weder eine
Aufwarm- noch eine Wartezeit erfordern, werden Kontrollen mit ihrer Hilfe wesentlich schneller durchgefihrt werden

konnen.

Zu Z 7 (8 5 Abs. 3a):Zu Ziffer 7, (Paragraph 5, Absatz 3 a,):

Mit den Vortestgeraten wird der Alkoholgehalt der Atemluft nicht rechtsrelevant bestimmt. Da mit einem positiven
Vortest keinerlei Nachteile verbunden sind, sondern in weiterer Folge lediglich die nach derzeitiger Rechtslage auch
jetzt schon jederzeit zuladssige Atemluftuntersuchung vorgenommen wird, wird die Richtigkeit der Messung nicht durch
ein rechtlich geschutztes Interesse gefordert, sodass keine Eichpflicht im Sinn des § 7 Abs. 1 Mal3- und Eichgesetz
vorliegt; ebenso zieht die Verweigerung des Vortests keine verwaltungsstrafrechtlichen Konsequenzen nach sich."Mit
den Vortestgeraten wird der Alkoholgehalt der Atemluft nicht rechtsrelevant bestimmt. Da mit einem positiven Vortest
keinerlei Nachteile verbunden sind, sondern in weiterer Folge lediglich die nach derzeitiger Rechtslage auch jetzt schon
jederzeit zuldssige Atemluftuntersuchung vorgenommen wird, wird die Richtigkeit der Messung nicht durch ein
rechtlich geschuitztes Interesse gefordert, sodass keine Eichpflicht im Sinn des Paragraph 7, Absatz eins, Mal3- und
Eichgesetz vorliegt; ebenso zieht die Verweigerung des Vortests keine verwaltungsstrafrechtlichen Konsequenzen nach
sich."

Schon aus dem Gesetzeswortlaut der oben wiedergegebenen Bestimmungen ergibt sich, dass die Untersuchung der
Atemluft auf den Alkoholgehalt mit dem Alkomat vorzunehmen ist (§ 5 Abs. 3 StVO), normiert doch der Abs. 3a dieser
Bestimmung ausdriicklich, dass die "Uberpriifung der Atemluft auf Verdacht der Beeintrachtigung durch Alkohol" mit
einem Gerat (nach den Gesetzesmaterialien und nach der bereits genannten Alkoholvortestgerateverordnung ein
Vortestgerat) vorzunehmen ist,Schon aus dem Gesetzeswortlaut der oben wiedergegebenen Bestimmungen ergibt
sich, dass die Untersuchung der Atemluft auf den Alkoholgehalt mit dem Alkomat vorzunehmen ist (Paragraph 5,
Absatz 3, StVO), normiert doch der Absatz 3 a, dieser Bestimmung ausdrucklich, dass die "UberprUfung der Atemluft
auf Verdacht der Beeintrachtigung durch Alkohol" mit einem Gerat (nach den Gesetzesmaterialien und nach der
bereits genannten Alkoholvortestgerateverordnung ein Vortestgerat) vorzunehmen ist,

das "den Alkoholgehalt der Atemluft ... nicht bestimmt".

Beim Vortestgerat handelt es sich also, wie insbesondere auch die wiedergegebenen Gesetzesmaterialien zeigen, um
ein Gerat, dessen Ergebnisse bloR auf "den Verdacht einer Beeintrachtigung" durch Alkohol schlieRen lassen.

Davon scheint zwar auch die belangte Behdrde auszugehen, sie meint jedoch, dass in Fallen wie dem vorliegenden, in
denen das Messergebnis eines Alkomaten nicht zur Verfigung steht, dennoch auf die vorhandenen Messergebnisse
eines Vortestgerdtes zurlckgegriffen werden koénne, wenn im konkreten Einzelfall im Rahmen der freien
Beweiswurdigung von der Richtigkeit dieser Messergebnisse auszugehen sei. Die belangte Behdrde beruft sich dazu
auf den im Verwaltungsverfahren geltenden Grundsatz der Unbeschranktheit der Beweismittel.

Die belangte Behorde Ubersieht, dass der Gesetzgeber unbeschadet des Grundsatzes der Unbeschranktheit der
Beweismittel (vgl. Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12 zu § 46 AVG) in Materiengesetzen die Zulassigkeit
bestimmter Beweismittel einschréanken oder ausschlieBen kann (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 15. Dezember 1992,
Z1.92/11/0198, mwN, zur Einschrankung von Beweismitteln gegen das Ergebnis einer Alkomatuntersuchung)Die
belangte Behdrde Uubersient, dass der Gesetzgeber unbeschadet des Grundsatzes der Unbeschranktheit der
Beweismittel vergleiche , Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12 zu Paragraph 46, AVG) in Materiengesetzen
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die Zulassigkeit bestimmter Beweismittel einschranken oder ausschlieBen kann vergleiche etwa das hg. Erkenntnis
vom 15. Dezember 1992, ZI.92/11/0198, mwN, zur Einschrdnkung von Beweismitteln gegen das Ergebnis einer
Alkomatuntersuchung).

Eine solche Einschrankung der Beweismittel bei der Feststellung des Alkoholgehaltes der Atemluft besteht auch in
Bezug auf so genannte Vortestgerate. In den wiedergegebenen Gesetzesmaterialien wird zum Ausdruck gebracht, dass
der Alkoholgehalt der Atemluft mit Vortestgeraten "nicht rechtsrelevant bestimmt" wird, und dass daher bei
Vortestgeraten keine Eichpflicht im Sinne des MaR- und Eichgesetzes gegeben sei. Damit wurde deutlich zum Ausdruck
gebracht, dass § 5 Abs. 3 und 3a StVO 1960 dahin zu verstehen sind, dass die Messergebnisse von Vortestgeraten nicht
herangezogen werden durfen, um den Alkoholgehalt der Atemluft - etwa im Rahmen eines Verwaltungsstrafverfahrens
oder eines Verfahrens zur Entziehung der Lenkberechtigung - festzustellen.Eine solche Einschrankung der
Beweismittel bei der Feststellung des Alkoholgehaltes der Atemluft besteht auch in Bezug auf so genannte
Vortestgerate. In den wiedergegebenen Gesetzesmaterialien wird zum Ausdruck gebracht, dass der Alkoholgehalt der
Atemluft mit Vortestgeraten "nicht rechtsrelevant bestimmt" wird, und dass daher bei Vortestgeraten keine Eichpflicht
im Sinne des MaR3- und Eichgesetzes gegeben sei. Damit wurde deutlich zum Ausdruck gebracht, dass Paragraph 5,
Absatz 3, und 3a StVO 1960 dahin zu verstehen sind, dass die Messergebnisse von Vortestgeraten nicht herangezogen
werden durfen, um den Alkoholgehalt der Atemluft - etwa im Rahmen eines Verwaltungsstrafverfahrens oder eines
Verfahrens zur Entziehung der Lenkberechtigung - festzustellen.

Da die belangte Behorde somit die Rechtslage im entscheidenden Punkt unzutreffend beurteilt hat, war der
angefochtene Bescheid wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.Da die belangte
Behorde somit die Rechtslage im entscheidenden Punkt unzutreffend beurteilt hat, war der angefochtene Bescheid
wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes gemald Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003,
BGBI. Il Nr. 333.Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, Bundesgesetzblatt , romisch zwei Nr. 333.

Wien, am 16. Dezember 2008
Schlagworte
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