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90/01 StralRenverkehrsordnung;
Norm

StVO 1960 85 Abs2;
StVO 1960 §99 Abs1 litb;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Leukauf und die Hofrate Dr. Waldner, Dr.
Bernard, Dr. Graf und Dr. Gall als Richter, im Beisein der Schriftflhrerin Dr. Lenhart, tber die Beschwerde der G in W,
vertreten durch Mag. Andreas M. Pfeifer, Rechtsanwalt in Wien |, ElisabethstraBe 15, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Wien vom 9. Dezember 1997, ZI. MA 65 - 8/325/97, betreffend vorUbergehende Entziehung
der Lenkerberechtigung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Héhe von S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wurde der Beschwerdeflhrerin gemaR§ 74 Abs. 1 KFG
1967 die Lenkerberechtigung fur Kraftfahrzeuge der Gruppen A und B vorubergehend fir die Zeit von vier Wochen,
gerechnet ab der am 11. November 1995 erfolgten vorlaufigen Abnahme des Fihrerscheines, entzogen.

In der Begrindung dieses Bescheides fiihrte die belangte Behdrde aus, die Beschwerdefihrerin sei wegen einer am 11.
November 1995 begangenen Ubertretung nach § 99 Abs. 1 lit. b in Verbindung mit § 5 Abs. 2 StVO 1960 angezeigt
worden. Das diesbezlgliche Strafverfahren sei wegen Verfolgungsverjahrung eingestellt worden, weil der
Beschwerdefiihrerin die von ihr begangene Tat innerhalb der Verjahrungsfrist nicht mit dem richtigen Tatort und der
richtigen Tatzeit angelastet worden sei. Die Einstellung sei nicht wegen Zweifeln an der Begehung der Tat erfolgt. Der
zugrunde liegende Sachverhalt sei als erwiesen anzunehmen, und zwar aufgrund der Anzeige vom 11. November 1995
und der Angaben des am 26. September 1997 als Zeugen vernommenen Meldungslegers, wonach die
Beschwerdefihrerin als Lenkerin eines ndher bezeichneten Kraftfahrzeuges anlaBlich einer Lenker- und
Fahrzeugkontrolle zu einer Atemluftuntersuchung aufgefordert worden sei und durch beabsichtigt unrichtiges
Einblasen der Atemluft ein unverwertbares MeRergebnis herbeigefihrt habe. Die Behauptung der
Beschwerdefihrerin, sie habe aufgrund einer aulBergewohnlichen StreRsituation infolge von zwei Todesfallen die
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Atemluftuntersuchung nicht durchfihren kénnen, sei nicht nachvollziehbar, habe sie sich doch dazu imstande gefuhlt,
ein Kraftfahrzeug zu lenken und dabei auftretende Situationen zu bewaltigen. Auch ihre Behauptung, infolge eines
reduzierten Lungenvolumens sei kein verwertbares Ergebnis erzielbar gewesen, sei nicht zu bertcksichtigen, weil es
jeder Alltagserfahrung widerspreche, dal3 die Beschwerdefuhrerin nicht schon bei der Aufforderung zur
Atemluftuntersuchung auf dieses medizinische Problem hingewiesen habe. Hatte sie dies getan, ware sie der
Untersuchung durch den Polizeiarzt zugefihrt worden. lhre diesbeziigliche Behauptung sei zudem unbewiesen
geblieben. Eine Gallenerkrankung habe auf das Ergebnis der Atemluftuntersuchung keinen Einflu. Der
Berufungsbescheid des Unabhéangigen Verwaltungssenates Wien vom 23. Janner 1997 enthalte nichts, was gegen diese
Sachverhaltsfeststellungen spreche.

Es liege eine bestimmte Tatsache nach § 66 Abs. 2 lit. e KFG 1967 vor. Da es sich um die erstmalige Begehung einer
solchen Ubertretung handle, sei die Entziehungszeit gemdR § 73 Abs. 3 KFG 1967 mit vier Wochen festzusetzen

gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Antrag auf kostenpflichtige Aufhebung des
angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und beantragt in ihrer Gegenschrift die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die BeschwerdefUhrerin irrt, wenn sie meint, die belangte Behorde hatte zu beurteilen gehabt, ob sie eine Ubertretung
nach &8 99 Abs. 1 in Verbindung mit§ 5 Abs. 1 StVO 1960 begangen habe. Dem angefochtenen Bescheid ist
unmiBverstandlich zu entnehmen, daR der Beschwerdefiihrerin nicht das Lenken eines Kraftfahrzeuges in einem
durch Alkohol beeintrachtigten Zustand sondern die Verweigerung der Atemluftuntersuchung auf Alkoholgehalt
gemal § 99 Abs. 1 lit. b in Verbindung mit 8 5 Abs. 2 StVO 1960 angelastet wird. Daran andert auch der Umstand nichts,
daR im Mandatsbescheid vom 20. November 1995 von einer Ubertretung nach 8 5 Abs. 1 StVO 1960 die Rede war und
daB der belangten Behdrde (auf Seite 2 vorletzte Zeile des angefochtenen Bescheides) bei Wiedergabe des Inhaltes des
Bescheides des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 23. Janner 1997 ein offenkundiger Schreibfehler
unterlaufen ist. Den weiteren Ausfihrungen der belangten Behdrde in diesem Zusammenhang und im genannten
Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates Wien lassen keinen Zweifel daran, daR Gegenstand des
Verwaltungsstrafverfahrens eine der Beschwerdefiihrerin angelastete Ubertretung nach § 99 Abs. 1 lit. b in Verbindung
mit 8 5 Abs. 2 StVO 1960 gewesen ist.

Die BeschwerdefUhrerin wirft der belangten Behdrde vor, sie habe sich mit ihrem Vorbringen, daR sie aus
gesundheitlichen Grinden nicht in der Lage gewesen sei, die Atemluftuntersuchung durchzufthren, nicht befal3t, und
verweist in diesem Zusammenhang darauf, dal sie bereits anla3lich ihrer Vernehmung durch das
Bezirkspolizeikommissariat Alsergrund vom 5. Dezember 1995 auf ihr reduziertes Atemvolumen hingewiesen und ein
facharztliches Gutachten tber die Unmdglichkeit der Atemluftuntersuchung vorgelegt habe.

Diese Verfahrensrige ist deshalb begriindet, weil die Beschwerdefuhrerin in ihrer Berufung vom 16. Juni 1997 gegen
den Vorstellungsbescheid ausdricklich auf ihre im Verwaltungsstrafverfahren erhobene Berufung vom 3. Janner 1996
hingewiesen hat, in welcher sie unter Hinweis auf das Protokoll (gemeint offenbar das Protokoll Uber ihre Vernehmung
vom 5. Dezember 1995) u.a. geltend gemacht hatte, wegen ihres reduzierten Atemluftvolumens zur Durchfihrung der
Atemluftuntersuchung nicht in der Lage gewesen zu sein. Weder die Erstbehorde noch die belangte Behdrde hat sich
mit dem die Tat bestreitenden Vorbringen der Beschwerdefuhrerin im Verwaltungsstrafverfahren befal3t, obwohl das
Entziehungsverfahren mit Bescheid vom 29. April 1996 bis zum Abschlul3 des Verwaltungsstrafverfahrens ausgesetzt
worden war und die Beschwerdefiihrerin - wie erwahnt - in ihrer Berufung gegen den Erstbescheid auf ihr Vorbringen
im Verwaltungsstrafverfahren ausdricklich hingewiesen hat. Da das Verwaltungsstrafverfahren nicht zu einer die
Kraftfahrbehorde bindenden rechtskraftigen Bestrafung der BeschwerdefUhrerin gefihrt hat, hatte die belangte
Behorde selbstandig als Vorfrage zu beurteilen, ob die Beschwerdefihrerin die ihr zur Last gelegte strafbare Handlung
begangen hat. In diesem Zusammenhang hatte sie sich mit dem zu ihrer Entlastung erstatteten Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin zu befassen. Die im angefochtenen Bescheid dazu gegebene Begriindung, das Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin habe nicht berlcksichtigt werden kdnnen, weil nach der Alltagserfahrung anzunehmen sei, daf
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ein zur Atemluftuntersuchung Aufgeforderter sofort auf die medizinische Unmdglichkeit hinweise, reicht nicht aus,
weil auch spater geltend und glaubhaft gemachte konkrete Grunde zu berulcksichtigen sind und eine Verpflichtung des
Betroffenen, die Grunde fur die Unmoglichkeit der Atemluftuntersuchung dem einschreitenden Organ der
StraBenaufsicht sofort darzulegen, aus dem Gesetz nicht abgeleitet werden kann (vgl. dazu die bei Messiner, StvO9
(1995) § 5 unter E. Nr. 309 zitierte hg. Rechtsprechung). Dall das von der Beschwerdeflhrerin genannte Gutachten
nicht auch im Entziehungsverfahren vorgelegt wurde, ist entgegen der in der Gegenschrift geduBerten Auffassung der
belangten Behdrde nicht von Bedeutung, weil der Verwaltungsstrafakt von der Erstbehdrde vor der Erlassung des
Vorstellungsbescheides ohnedies beigeschafft worden war und die Beschwerdefiihrerin in ihrer Berufung ausdricklich
auf ihr Vorbringen im Verwaltungsstrafverfahren hingewiesen hatte, sodal es der neuerlichen Vorlage dieses
Gutachtens nicht bedurfte. Sollte das von der Beschwerdeflihrerin vorgelegte Gutachten, welches in den dem
Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Akten nicht enthalten ist, in schlUssiger Weise zu dem Ergebnis kommen, dal3 der
Beschwerdefiihrerin die Durchfiihrung der Atemluftuntersuchung unmaoglich war, wird die belangte Behdrde fir
allfallige gegenteilige Sachverhaltsfeststellungen ein Gutachten ihres arztlichen Amtssachverstandigen zu dieser Frage
einzuholen haben.

Aus den dargelegten Erwagungen war der angefochtene Bescheid gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VwWGG wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994.
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