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@ Veroffentlicht am 04.06.1998

Spruch
Der Unabhangige Verwaltungssenat Burgenland hat durch sein Mitglied

Dr Traxler tber die Berufung des Herrn , geboren am ,
wohnhaft in , vertreten durch Rechtsanwalt ,

vom 27 03 1998, gegen das Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Jennersdorf vom 10 03 1998, ZI 300-5223-
1997, wegen Bestrafung nach § 5 Abs 2 StVO 1960 zu Recht erkannt:

Gemalk§ 66 Abs 4 AVG in Verbindung mit§ 51 Abs 1 VStG wird der Berufung keine Folge gegeben und das
angefochtene Straferkenntnis mit

der MalRgabe bestatigt, dald der zweite Satz des Spruches zu lauten
hat
wie folgt:

Sie haben am 16 11 1997 zwischen 20 30 Uhr und 20 55 Uhr den PKW mit dem Kennzeichen auf der B65in bis
zum Haus Nr 2, somit auf einer StraRe mit 6ffentlichem Verkehr, gelenkt.

Gemald 8 64 Abs 1 und 2 VStG ist ein Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens von 20 % der Strafhdhe, das sind
S 2000,--, zu leisten.

Text

Mit dem angefochtenen Straferkenntnis wurde der Berufungswerber fiir schuldig erkannt, er habe sich am 16 11 1997
um 21 20 Uhr am Gendarmerieposten R gegenlber einem besonders geschulten und von der Behdrde hiezu
ermachtigten Organ der StraRBenaufsicht geweigert, seine Atemluft auf Alkoholgehalt untersuchen zu lassen, obwohl
vermutet werden konnte, daR er sich in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand befunden habe. Er habe am
gleichen Tag zwischen 20 30 Uhr und 20 55 Uhr ein Kraftfahrzeug auf einer Stral3e mit ¢ffentlichem Verkehr gelenkt.

Dadurch habe er § 5 Abs 2 StVO 1960 verletzt.

Gemald § 99 Abs 1 lit b) StVO 1960 wurde Uber ihn eine Geldstrafe von S 10000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe von 10 Tagen)
verhangt.
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In der Berufung wird vorgebracht:

1) Der Berufungswerber habe sich am 16 11 1997 weder wahrend der Fahrt von 20 30 Uhr bis 20 55 Uhr, noch
anlafilich der Anhaltung um 20 55 Uhrin in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand befunden.

2) Die Aufforderung zur Durchfihrung der Atemluftmessung am Gendarmerieposten R sei rechtswidrig gewesen, da
es sich dabei nicht um die nichste Dienststelle, bei der sich ein Alkomat befunden habe, gehandelt hat. Der
Berufungswerber sei in P angehalten worden. Demnach sei die nachste Dienststelle mit einem Alkomaten der
Gendarmerieposten H gewesen. Der Berufungswerber sei aber nicht

dorthin, sondern nach R gebracht worden. Mit Ricksicht auf den Gesetzeswortlaut sei daher die Aufforderung
rechtswidrig, weshalb der

Berufungswerber ihr nicht Folge leisten habe miussen. Die von der Behdrde | Instanz gewahlte Auslegung sei nicht

zulassig und fir den Normunterworfenen nicht erkennbar gewesen.
3) Es sei nicht so gewesen, dal3 der Berufungswerber zum Zeitpunkt der
Aufforderung zum Alkotest bereits den Beamten des Gendarmeriepostens

R Ubergeben worden sei. Vielmehr sei er von einem Beamten der Patrouille H , Gl ,inR zum Alkotest
aufgefordert

worden.

HierUber hat der Verwaltungssenat nach Durchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung erwogen:

Gemald § 5 Abs 2 StVO 1960 sind Organe des amtsarztlichen Dienstes oder besonders geschulte und von der Behdrde
hiezu ermachtigte Organe

der StraRenaufsicht berechtigt, jederzeit die Atemluft von Personen, die ein Fahrzeug lenken, in Betrieb nehmen oder
zu lenken oder in Betrieb zu nehmen versuchen, auf Alkoholgehalt zu untersuchen. Sie sind aul3erdem berechtigt, die
Atemluft von Personen, die verdachtig sind, in einem vermutlich durch Alkohol beeintrachtigten Zustand

1
ein Fahrzeug gelenkt zu haben oder
2)

als  FuBganger einen Verkehrsunfall verursacht zu haben, auf Alkoholgehalt zu untersuchen. Wer zu einer
Untersuchung der Atemluft aufgefordert wird, hat sich dieser zu unterziehen.

Gemal’ § 5 Abs 4 StVO 1960 sind Organe der StraBenaufsicht berechtigt,

Personen, deren Atemluft auf Alkoholgehalt untersucht werden soll (Abs 2) zum Zweck der Feststellung des
Atemalkoholgehaltes zur nachstgelegenen Dienststelle, bei der sich ein AtemalkoholmelRgerat befindet, zu bringen,
sofern vermutet werden kann, daf3 sie sich in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand befinden oder zur Zeit des
Lenkens befunden haben.

Gemal? 8 99 Abs 1 lit b) StVO 1960 begeht eine Verwaltungsibertretung und ist mit einer Geldstrafe von S 8000,-- bis S
50000,--, im Falle ihrer Uneinbringlichkeit mit Arrest von einer bis sechs Wochen zu bestrafen, wer sich bei Vorliegen
der in 8 5 StVO bezeichneten Voraussetzungen weigert, seine Atemluft auf Alkoholgehalt untersuchen

oder sich vorfihren zu lassen oder sich bei Vorliegen der bezeichneten Voraussetzungen nicht der arztlichen
Untersuchung unterzieht.
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Aus der Anzeige und den Zeugenaussagen von Gl und Gl

ergibt sich folgender vom Berufungswerber unbestritten gebliebener
Sachverhalt:

Gegen den Berufungswerber wurde am Tattag ein mundlicher Haftbefehl
des Landesgerichtes , da er eine telefonische Morddrohung
gegenUber seiner Ehefrau geduRert habe, erlassen. In weiterer Folge
ersuchte die Gendarmerie in F  die Patrouillen im Bezirk

um Mitfahndung nach dem Berufungswerber. Dieser sei vermutlich in
seinem PKW zum Wohnhaus seiner Lebensgefahrtin nach  unterwegs.
Hierauf begab sich die Patrouille H , bestehend aus GI  und

Gl ,nach ,um beim Wohnhaus der Lebensgefahrtin des
Berufungswerbers Nachschau zu halten. Dort erhielten die Beamten per
Funk die Mitteilung, dal3 das Fahrzeug des Berufungswerbers in

vor dem Gasthaus , Haus Nr. 2, angehalten und der

Berufungswerber von der Patrouille M vorlaufig in Verwahrung
genommen werden konnte. Hierauf begaben sich GI  und GI  zum
Gasthaus , wo sie um ca 21 Uhr eintrafen und nahmen vor dem
Gasthaus im Freien eine entsprechende Personsdurchsuchung und
Durchsuchung des Kraftfahrzeuges vor. Sodann wurde der
Berufungswerber von den genannten Beamten mit dem Dienstfahrzeug in
Richtung R gefahren. Wie die Beamten anlalilich der 6ffentlichen
mundlichen Verhandlung angaben, haben sie die
Alkoholisierungssymptome am Berufungswerber erst wahrend dieser
Fahrt

wahrgenommen. Der Grund dafir lag darin, dal3 die Amtshandlung beim
Gasthaus  im Freien durchgefthrt worden war und sich die Beamten
vor allem auf das Gerichtsdelikt konzentriert hatten. Am
Gendarmerieposten R, wo schon die Beamten des Gendarmeriepostens
F warteten, forderte GI  den Berufungswerber um 21 20 Uhr

zur

Vornahme eines Alkotestes auf, den dieser ohne Angabe von Grinden
verweigerte. Sodann wurde der Berufungswerber von den Beamten des

Gendarmeriepostens F nach F  verbracht.

Dieser Sachverhalt wurde - wie bereits ausgefiihrt - vom Berufungswerber nicht bestritten. In der o6ffentlichen

mundlichen Verhandlung ist lediglich neu hervorgekommen, daR den beiden Beamten erst anlaR3lich des Transportes

von in Richtung R die Alkoholisierungssymptome aufgefallen sind. Deshalb erfolgte die Aufforderung zum

Alkomattest auch erst am Posten R . Festzuhalten ist, dal3 die Berufungsbehorde an den glaubwiirdigen Aussagen

der beiden Zeugen, die unter Wahrheitserinnerung und im Bewul3tsein der Strafdrohung des § 289 StGB ausgesagt

haben, keinen Zweifel hegt.
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Es werden daher diese Aussagen der Zeugen der Entscheidung der Berufungsbehorde zugrundegelegt.

Zum Berufungsvorbringen im einzelnen:

Zu Punkt 1):

Der Berufungswerber (bersieht, daR bei einer Ubertretung des§ 5 Abs 2 StVO die Frage der tatsichlichen
Alkoholbeeintrachtigung kein Beweisthema ist (VWGH vom 28 09 1988, Z| 88/02/0079). Unbestritten ist, dal der
Berufungswerber Alkoholisierungssymptome aufgewiesen und

auch zugestanden hat, das Fahrzeug in gelenkt zu haben. Damit aber sind die Voraussetzungen fir die
Aufforderung zum Alkotest gegeben.

Zu Punkt 2):

8 5 Abs 4 StVO stellt eine Ermachtigungsnorm fur jene Falle dar, in denen sich an Ort und Stelle der Beanstandung kein
Alkomat befindet und ermdglicht es den Organen der Strallenaufsicht, Personen, deren Atemluft auf Alkohol
untersucht werden soll, zur ndchstgelegenen Dienststelle, bei der sich ein Alkomat befindet, zu bringen. Diese
Ermachtigung bedeutet unbestrittenermallen eine Einschrankung der persénlichen Freiheit des zu Untersuchenden,
weshalb der Eingriff moglichst gering gehalten werden soll und eine Verbringung nur zur nachstgelegenen Dienststelle,
bei der sich ein Alkomat befindet, zulassig ist (vergleiche VWGH vom 28 02 1997, ZI 97/02/0051).

Daraus ergibt sich, dal3 der Zweck dieser Bestimmung darin besteht,
Personen, deren Freizligigkeit gegeben ist, zu schutzen. Ist hingegen
die Freizligigkeit einer Person, weil sie verhaftet ist, nicht mehr
gegeben, kann 8 5 Abs 4 StVO, soweit es um die Verbringung zur
nachstgelegenen Dienststelle geht, seine Schutzfunktion nicht
erfullen. Dies gilt auch fur den vorliegenden Fall. Der
Berufungswerber wurde namlich in ~ Uber gerichtlichen Auftrag in
Haft genommen und war nach F  zu tberstellen. Auf dem kirzesten
Weg dorthin wurde er am Gendarmerieposten R zum Alkotest
aufgefordert. Diesen hat er ohne Angabe von Grinden verweigert. Bei
dieser Sach- und Rechtslage konnte der Berufungswerber durch die
Verbringung nach R und die dort erfolgte Aufforderung zum
Alkotest

in keinem durch 8§ 5 Abs 4 StVO geschutzten Recht verletzt werden.
Vielmehr hatte sich seine Anhaltung dadurch, dal ervon  nach

H (also in die von Firstenfeld aus gesehen entgegengesetzte

Richtung) gebracht worden ware, zeitlich verlangert. Mit Ricksicht auf diese besondere Lage des Falles kann daher der
Berufungswerber mit seinem Vorbringen nicht durchdringen.

Dazu kommt, dal? die beiden einschreitenden Beamten anlalilich der

offentlichen mindlichen Verhandlung aussagten, die
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Alkoholisierungssymptome erst anlaBlich der Fahrtvon  in

Richtung  wahrgenommen zu haben. Wo genau diese Wahrnehmung
erfolgte, konnte nicht mehr festgestellt werden. Unter diesem
Gesichtspunkt bestehen auch keine Bedenken, daf? die Aufforderung zum
Alkotest am Gendarmerieposten R erfolgte. Befanden sich doch die
Beamten auf der Fahrt dorthin und a8t sich der Ort, an dem die

Beamten die Alkoholisierungssymptome wahrnahmen, nicht mehr
feststellten. Es kann daher nicht geklart werden, ob die Beamten die
Alkoholisierungssymptome naher zum Posten R oder naher zum Posten
H wahrgenommen habe. Auch aus diesen Grinden bestehen keine
Bedenken gegen die Vornahme der Amtshandlung am Gendarmerieposten

R

Was den Hinweis des Berufungswerbers auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 03 07 1991, ZI
91/03/0013, anbelangt, ist zu bemerken, dal3 dieses von einer anderen Rechtslage ausging. Nach der nunmehr
bestehenden Rechtslage spielt es keine Rolle, ob das

StraBenaufsichtsorgan bei jener Dienststelle, bei der sich der Alkomat befindet und zu der der Proband gebracht
wurde, Dienst versieht oder nicht. Es war daher die Aufforderung am

Gendarmerieposten R durch einen Beamten des Gendarmeriepostens

H rechtmaRBig.

Zum Hinweis, der Berufungswerber habe die im obigen Sinn erfolgte Auslegung nicht dem Gesetzestext entnehmen
konnen, ist zu bemerken, dalR der Berufungswerber gegenliber dem Beamten nicht erwdhnte, dall er aus diesem
Grund die Vornahme des Alkotestes verweigere. Aus den unbestrittenen Zeugenaussagen der Beamten ergibt sich
vielmehr, daRR der Berufungswerber die Vornahme des Alkomattestes ohne Begrindung ablehnte. Wie der
Berufungswerber in seinem Schriftsatz vom 18 02 1998 ausgefihrt hat, habe er den Alkotest ausschliel3lich aufgrund
der

Ausnahmesituation, die sich aus dem Scheidungsverfahren ergeben hatte, verweigert. Allein dies sei die Erklarung fur
die an und fur sich grundlose Verweigerung des Alkotestes. Dem spateren anderslautenden Vorbringen in der
Berufung kommt daher keine Glaubwurdigkeit zu. Sonach kann ein unverschuldeter Rechtsirrtum gar nicht vorliegen.

Zu Punkt 3):

Diesbezuglich ist auf die obigen Ausflihrungen zu verweisen. Im Ubrigen ist es nicht maf3geblich, ob der Beschuldigte
zum Zeitpunkt der Aufforderung zum Alkotest den Beamten des Gendarmeriepostens R Ubergeben worden war oder
nicht. Dieser Umstand kann keinerlei Einflul} auf die RechtmaRigkeit der Aufforderung zum Alkotest haben.

Zur Spruchberichtigung:

Sie konnte vorgenommen werden, weil Zeit und Ort des vorangegangenen Lenkens kein wesentliches

Tatbestandsmerkmal dieser Ubertretung darstellen.

Zur Strafbemessung:
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Die der Bestrafung zugrundeliegende Handlung schadigte in nicht unerheblichem MaRe das an der Verkehrssicherheit
bestehende Interesse, dem die Strafdrohung dient.

Der objektive Unrechtsgehalt der Tat kann selbst bei Fehlen sonstiger

nachteiliger Folgen nicht als gering angesehen werden.

Dal die Einhaltung der Vorschrift eine besondere Aufmerksamkeit erfordert hatte oder, dal3 die Verwirklichung des
Tatbestandes aus besonderen Grinden nur schwer hatte vermieden werden kénnen, ist weder hervorgekommen

noch auf Grund besonderer Tatumstande anzunehmen

und kann daher das Verschulden des Berufungswerbers nicht als geringfligig angesehen werden. Diesbezuglich ist
auch auf die Ausfihrungen zu Punkt 2) des Berufungsvorbringens zu verweisen. Bei der Strafbemessung war der
Milderungsgrund der verwaltungsstrafrechtlichen Unbescholtenheit zu berlcksichtigen. Erschwerend war kein

Umstand zu werten.

Gleichzeitig war auf die Einkommens-, Vermoégens- und Familienverhadltnisse des Berufungswerbers Bedacht zu
nehmen (Einkommen: S 9000,-- monatlich; Vermdgen: ein halbes Haus; Sorgepflichten: keine).

Unter Bedachtnahme auf den gesetzlichen Strafsatz, den Unrechtsgehalt

der Tat und das Verschulden des Berufungswerbers ist die verhangte Strafe als angemessen anzusehen.

Im Gbrigen muB eine Strafe auch geeignet sein, den Berufungswerber von einer Wiederholung der Tat ausreichend
abzuschrecken und generalpraventive Wirkungen zu entfalten.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Schlagworte
FreizUgigkeit, nachstgelegene Dienststelle, Alkotest

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