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@ Veroffentlicht am 07.04.1993

Beachte

Ebenso Senat-SB-91-053 Spruch

Der Berufung wird gemaR 866 Abs4 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 - AVG, BGBI Nr 57,
dahingehend Folge gegeben, daR die verhangte Geldstrafe von S 15.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: 13 Tage) auf S 8.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe: 7 Tage) herabgesetzt wird.

Der Berufungswerber hat dem Land NO geméR 864 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 - VStG, BGBI Nr 52,

S 800,-- als Ersatz der Kosten flir das Verfahren der Behorde I. Instanz binnen 2 Wochen zu zahlen.

Der Strafbetrag von S 8.000,-- ist gemal3§59 Abs2 AVG ebenfalls binnen 2 Wochen zu bezahlen.

Text

Mit dem angefochtenen Straferkenntnis wurde (iber den Berufungswerber wegen Ubertretung des 85 Abs2 iVm§99
Abs1 litb StVO 1960 eine Geldstrafe in der Hohe von S 15.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: 13 Tage) verhangt. In diesem
Straferkenntnis wurde als erwiesen angesehen, dafl der Beschuldigte am 10. August 1991 um 6,55 Uhr in
OFx&*xdkkskk** guf einem Acker in unmittelbarer Nahe der T*********m(jhle die Untersuchung seiner Atemluft auf
Alkoholgehalt gegenliber einem besonders geschulten und von der Behotrde hiezu ermdchtigten Organ der
StraBenaufsicht verweigert hat, obwohl er das Motorrad ** ***** gelenkt hat und vermutet werden konnte, daf} er
sich in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand befunden hat.

Der Beschuldigte hat gegen dieses Straferkenntnis fristgerecht berufen.

Er macht Mangelhaftigkeit des Verfahrens geltend, da weder festgestellt worden sei, welcher Zeitraum zum Zeitpunkt
der Aufforderung seit der Beendigung der Fahrt verstrichen sei, noch wann er einen Nachtrunk zu sich genommen
habe und wie lange er zwischen Beendigung der Fahrt und der Aufforderung geschlafen habe. Weiters hatte die
Behorde bei richtiger rechtlicher Beurteilung zu dem Ergebnis kommen mdissen, dafl3 ein verwertbares Ergebnis der
Atemluftprobe 4 Stunden und 55 Minuten nach Beendigung des Lenkens, nach Einnahme eines Nachtrunks von 0,5 |
Wein und nach mehreren Stunden Schlaf nicht mehr zu erwarten sei; die Verweigerung des Alkotests sei daher
mangels Berechtigung zur Aufforderung nicht strafbar gewesen. Darliberhinaus hatte die Behorde die Tat infolge eines
erwiesenermalflen unverschuldeten Rechtsirrtums als entschuldigt werten mussen, da selbst bei Kenntnis des
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Wortlautes der Bestimmung des 85 Abs2 StVO 1960 einem durchschnittlichen Fahrzeuglenker die Unkenntnis des
Umstandes nicht vorwerfbar sei, dal3 die Verpflichtung zur Durchfuhrung eines Alkotests selbst dann bestehe, wenn
nach Beendigung des Lenkens ein Nachtrunk erfolgt sei und mehrere Stunden geschlafen worden sei.

Weiters sei die Beweiswlrdigung im angefochtenen Bescheid gesetzwidrig; bei richtiger Beweiswirdigung hatte die
Behorde feststellen mussen, dal3 zwischen der Beendigung des Lenkens und der Aufforderung zum Alkotest ein
Zeitraum von 4 Stunden und 55 Minuten gelegen sei und der Beschuldigte inzwischen einen Nachtrunk von 0,5 | Wein
zu sich genommen habe und mehrere Stunden geschlafen habe.

SchlieBlich habe die Behdrde bei der Strafbemessung die Vermégens- und Einkommensverhadltnisse des Beschuldigten
nicht ausreichend berucksichtigt; unter Zugrundelegung eines bekanntermafRen duRerst niedrigen Einkommens des
Beschuldigten als freischaffender Kiinstler hatte die Behorde die Geldstrafe niedriger bemessen mussen.

Er beantrage daher,
1. den angefochtenen Bescheid aufzuheben und das Verwaltungsstrafverfahren einzustellen,

2. in eventu den angefochtenen Bescheid in seinem Strafausspruch dahingehend abzudndern, daf3 unter
Berucksichtigung der Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse des Beschuldigten eine tat- und schuldangemessene
niedrigere Strafe verhangt werde,

3. in eventu den angefochtenen Bescheid zu beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und
Erlassung eines neuen Bescheides an die Behdrde I. Instanz zu verweisen.

Im Hinblick auf diese Berufung hat der Unabhdngige Verwaltungssenat fir das Land NO am 25. Marz 1993 eine
offentliche mindliche Verhandlung durchgefihrt.

Der Beschuldigte hat angegeben, er habe sich am 9. August 1991 in der Zeit von 18,00 Uhr bis 24,00 Uhr auf einer
Vernissage in S******** hefunden und dort zwei Achtel Wein und Mineralwasser konsumiert. Danach sei er
gemeinsam mit der Zeugin | B in eine Diskothek gefahren, die sich aulRerhalb von S******** hefinde; er habe dort ein
kleines Bier und einen grofen Braunen getrunken. Der Aufenthalt in der Diskothek habe etwa ein bis zwei Stunden
gedauert; danach sei er mit der Zeugin auf ein Feld gefahren, wo sie zusammen eine Einliterflasche Wein getrunken
hatten. Der Wein habe sich in einer Packtasche auf seinem Motorrad befunden. Sie hatten dann beide gemeinsam auf
dem Feld Ubernachtet. Am Morgen sei er von zwei Gendarmeriebeamten geweckt worden, die die Papiere des
Motorrades Uberprift hatten und ihm eine Strafe von S 100,-- in Aussicht gestellt hatten. Da sie jedoch nicht gesagt
hatten, woflr diese Strafe zu bezahlen sei, habe er die Bezahlung verweigert. Daraufhin hatten ihn die
Gendarmeriebeamten zur Durchfihrung eines Alkotests aufgefordert. Er habe erklart, "dieses Theater nicht
mitzuspielen”; er sei der Meinung gewesen, nicht zur Durchfihrung eines Alkotests verpflichtet zu sein, da er ja
ziemlich lange im Feld geschlafen hatte und auch nicht mit dem Motorrad gefahren sei. Die Gendarmen hatten ihm
daraufhin sowohl den Fihrerschein als auch die Schlissel des Motorrades abgenommen.

Hinsichtlich seiner Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse hat der Berufungswerber angegeben, dal3 er
derzeit arbeitslos sei und eine Notstandshilfe von taglich S 270,-- beziehe; er besitze kein Vermdgen und sei auch fur
niemanden sorgepflichtig.

Als Zeugen wurden Frau | B sowie die Gendarmeriebeamten Bez Insp | S und Insp G K einvernommen.

Die beiden Gendarmeriebeamten haben Ubereinstimmend angegeben, sie seien zum angegebenen Tatzeitpunkt
telefonisch zum angegebenen Tatort gerufen worden, da dort angeblich ein Unfall passiert sei. Als sie dort eingelangt
seien, hatten sie in einem Acker etwa 100 m von der StralRe entfernt ein Motorrad stehen und daneben zwei Leute in
Schlafsdacken schlafen gesehen. Sie hatten dann den Beschuldigten aufgeweckt (mit einiger Miihe, da dieser sehr tief


https://www.jusline.at/gesetz/stvo/paragraf/5

geschlafen habe) und im Zuge des Gesprachs mit diesem deutliche Alkoholisierungsmerkmale festgestellt. Der
Beschuldigte habe angegeben, er sei mit dem Motorrad hergefahren, um hier zu schlafen; die Durchfihrung eines
Alkotests habe er verweigert. Sie hatten dann sowohl die Umgebung als auch den Koffer auf dem Motorrad nach
allfélligen Flaschen von alkoholischen Getranken untersucht, jedoch keine derartigen Flaschen wahrgenommen. Zur
Frage, ob bei der Amtshandlung festgestellt wurde, wann der Beschuldigte auf das Feld gefahren sei, konnten die
beiden Zeugen im Hinblick auf den verstrichenen Zeitraum keine genauen Angaben mehr machen.

Die Zeugin | B hat angegeben, mit dem Beschuldigten bis gegen Mitternacht auf einer Vernissage in S**#**#*%**
gewesen zu sein, wo dieser etwa zwei Achtel Wein konsumiert habe. Danach seien sie in eine Diskothek gefahren, wo
sie sich etwa zwei Stunden aufgehalten hatten; der Beschuldigte habe dort ein kleines Bier und einen Kaffee
getrunken. In der Diskothek seien sie darauf hingewiesen worden, daf3 sie auf einem bestimmten Acker in der Nahe
Gbernachten kénnten. Die Ausriistung fir eine derartige Ubernachtung, insbesondere Schlafsécke, habe sich in den
Packtaschen des Motorrades befunden; dort seien auch zwei Literflaschen Rotwein gewesen, von denen sie eine im
Feld gemeinsam getrunken hatten. Es habe jeder von ihnen etwa die Halfte des Inhalts der Flasche getrunken; die
leere Flasche sei dann in der Nahe des Motorrades gestanden. Sie sei erst wach geworden, als die Amtshandlung mit
den beiden Gendarmeriebeamten bereits im Gange gewesen sei, die sich ihrer Erinnerung nach ziemlich flott
abgespielt habe. Zu diesem Zeitpunkt habe bereits Tageslicht geherrscht.

Der Berufungswerber hat abschlieBend zu den Zeugenaussagen noch ausgefihrt, dal? auf dem Motorrad drei Koffer
montiert gewesen seien, von denen jedoch nur einer (namlich jener, in dem sich die Schlafsacke befunden hatten)
geodffnet gewesen sei. Die anderen beiden seien versperrt gewesen, weshalb die Gendarmeriebeamten nur in den
gedffneten Koffer hatten schauen konnen. Die leere Weinflasche habe er in die Packtasche des Motorrades
zuruickgegeben, bevor er sich zum Schlafen hingelegt habe.

Der Unabhéngige Verwaltungssenat im Land NO hat erwogen:

GemalR 85 Abs2 StVO 1960 sind Organe des amtsarztlichen Dienstes oder besonders geschulte und von der Behdrde
hiezu ermachtigte Organe der StraBenaufsicht berechtigt, die Atemluft von Personen, die ein Fahrzeug lenken, in
Betrieb nehmen oder zu lenken oder in Betrieb zu nehmen versuchen, auf Alkoholgehalt zu untersuchen, wenn
vermutet werden kann, daR sich diese Person in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand befindet.

Die Aufforderung zur Vornahme des Alkotests ist noch so lange nach Beendigung des Lenkens zuldssig, als ein
brauchbares Ergebnis erwartet werden kann (VWGH 23.11.1978, ZVR 1979/271 ua).

Im vorliegenden Fall erfolgte das der Aufforderung vorangegangene Lenken des Berufungswerbers gegen 2,00 Uhr
(Fahrt von der Diskothek zum Feld), die Aufforderung selbst kurz vor 7,00 Uhr, sodaRR die Zeitdifferenz zwischen
Lenken und Aufforderung rund funf Stunden betragen hat.

Nach der zu dieser Thematik ergangenen Judikatur darf die Aufforderung zum Alkotest auch noch finf Stunden nach
dem Lenken erfolgen (VWGH 27.6.1975, 383/75 ua).

Nach Auffassung der Berufungsbehorde sind im vorliegenden Fall keinerlei sachlich begriindete Umstande gegeben,
die einem verwertbaren Ergebnis entgegengestanden wadren. Im Hinblick auf die vom Berufungswerber nicht
bestrittenen und durch die Aussagen der einvernommenen Gendarmeriebeamten bestdtigten deutlichen
Alkoholisierungsmerkmale des Berufungswerbers zum Zeitpunkt der Aufforderung durften die Gendarmeriebeamten
mit Recht davon ausgehen, der Berufungswerber habe in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand ein Motorrad
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gelenkt; dies umso mehr, als weder der Berufungswerber im Rahmen der Amtshandlung auf einen Nachtrunk
hingewiesen hat noch die Beamten leere Flaschen odgl wahrnehmen konnten, sodaRR auch zu diesem Zeitpunkt noch
ein brauchbares Ergebnis des Alkotests zu erwarten war.

Was jedoch den vom Berufungswerber nachtraglich geltend gemachten Nachtrunk von einem halben Liter Wein
betrifft, so ware diesbezuglich eine Riickrechnung durch einen Sachverstandigen problemlos méglich gewesen.

Es bestand daher fir den Berufungswerber zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Durchfiihrung eines Alkotests die
Verpflichtung, dieser Aufforderung nachzukommen.

Dem Einwand des Berufungswerbers betreffend unverschuldeten Rechtsirrtum hinsichtlich der Bestimmung des85
Abs2 StVO 1960 und deren Auslegung ist entgegenzuhalten, dal3 eine Unkenntnis oder eine irrige Auslegung von
Bestimmungen der StVO 1960 bei Kraftfahrzeuglenkern nicht als unverschuldet angesehen werden kann (VwGH
9.9.1981, 81/03/0082 ua).

Hinsichtlich der Strafhdhe wurde erwogen:

Gemal 819 Abs1 VStG ist Grundlage fir die Bemessung der Strafe stets das Ausmal’ der mit der Tat verbundenen
Schadigung oder Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient und der Umstand, inwieweit
die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat. Im ordentlichen Verfahren sind Gberdies die nach dem Zweck
der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die
Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwagen. Auf das Ausmal’ des Verschuldens ist besonders Bedacht zu
nehmen. Weiters haben die Einkommens-, Vermégens- und Familienverhaltnisse des Beschuldigten bei der
Bemessung von Geldstrafen Berucksichtigung zu finden.

Das Lenken eines Kraftfahrzeuges in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand zahlt zu den haufigsten Ursachen
von Verkehrsunfdllen mit schweren und schwersten Unfallfolgen; es besteht daher ein erhebliches o&ffentliches
Interesse auch daran, festzustellen, ob sich ein Fahrzeuglenker in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand
befindet. Das Verhalten des Beschuldigten, namlich die Durchfihrung des Alkotests zu verweigern, obwohl| vermutet
werden konnte, dal3 er in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand ein Motorrad gelenkt hat, stellt daher eine
erhebliche Gefahrdung jener Interessen dar, deren Schutz die Strafdrohung dient. Zum Ausmalf? des Verschuldens ist
festzustellen, daR dieses in Anbetracht der vorsatzlichen Begehung des angelasteten Delikts als hoch einzustufen ist.

Mildernd ist der Rechtsirrtum des Beschuldigten; erschwerende Umstande sind nicht gegeben.

Nach eigenen Angaben bezieht der Berufungswerber eine Notstandshilfe von taglich S 270,--; er hat weder Vermdgen
noch Sorgepflichten.

Bei der Strafbemessung ist auch darauf zu achten, daf3 nicht nur der Berufungswerber von der Begehung weiterer
gleichartiger Verwaltungsibertretungen abgehalten werden soll, sondern es soll auch eine allgemein abhaltende
Wirkung erreicht werden.
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Unter Berucksichtigung all dieser Umstande sowie des gesetzlichen Strafrahmens von S 8.000,-- bis S 50.000,-- gelangt
der Unabhangige Verwaltungssenat zu der Auffassung, da im vorliegenden Fall mit einer Geldstrafe von S 8.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe: 7 Tage) das Auslangen gefunden werden kann.

Aufgrund der Herabsetzung der Strafe durch die Berufungsbehdrde waren gemafR864 VStG auch die Kosten des
Verfahrens der Behdrde I. Instanz im Ausmal3 von 10 % der verhangten Strafe auf S 800,-- herabzusetzen.

Es wird darauf hingewiesen, dal3 hinsichtlich des somit insgesamt zu bezahlenden Geldbetrages von S 8.800,-- die
Moglichkeit besteht, bei der Bezirkshauptmannschaft xx um Zahlungserleichterung (zB Stundung oder Ratenzahlung)
anzusuchen; ein derartiges Ansuchen ware allerdings mit einer S 120,-- Bundesstempelmarke zu vergebuhren.

Quelle: Unabhéangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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