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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident Dr. Leibrecht und die Hofréte
Dr. Pichler, Dr. Baumgartner, Dr. Weiss und Dr. Leukauf als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Polizeirat
Dr. Hofreiter, Uber die Beschwerde des Mag. AK in |, vertreten durch Dr. Harald Erich Hummel, Rechtsanwalt
in Innsbruck, Boznerplatz 1, gegen den Bescheid der Tiroler Landesregierung vom 22. November 1978, ZI. 11b2-
V-4821/3- 78, betreffend Ubertretung der StraRenverkehrsordnung, zu Recht erkannt:

Spruch

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

Das Land Tirol hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Héhe von S 3.230,-- binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

Mit Straferkenntnis der Bundespolizeidirektion Innsbruck vom 17. Juli 1978 wurde der Beschwerdefiihrer
schuldig erkannt, er habe am 21. Janner 1978 um 1.25 Uhr in Innsbruck, Rennweg, einen dem Kennzeichen nach
bestimmten Personenkraftwagen gelenkt, obwohl er sich in einem durch Alkohol beeintrachtigten Zustand
befunden habe; er habe hiedurch eine Verwaltungstibertretung nach 8 5 Abs. 1 der StraRenverkehrsordnung 1960
(StVO) begangen; gemal § 99 Abs. 1 lit. a StVO wurde eine Geldstrafe von S 8.000,-- (Ersatzarreststrafe zwolf
Tage) verhangt. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, die Behorde folge der Beurteilung des Amtsarztes, der die
Fahruntiichtigkeit des Beschwerdeflihrers festgestellt habe. Dagegen konne die Verantwortung des
Beschwerdefihrers, nur ein Glas Wein und einen Schluck Sekt getrunken zu haben, nicht tiberzeugen; auch die
vom Beschwerdefiihrer angebotenen Zeugen hatten tber den Alkoholkonsum des Beschwerdefiihrers keine
genauen Angaben machen kénnen. Die Strafe entspreche dem Unrechtsgehalt der Ubertretung und sei auch den
durftigen Einkommensverhéltnissen des Beschwerdefiihrers angepalt.

In der gegen dieses Straferkenntnis erhobenen Berufung beantragte der Beschwerdefiihrer, wie schon in
erster Instanz, die Einholung eines gerichtsmedizinischen Gutachtens (ber den angeblichen
Alkoholisierungsgrad. Ferner rugte er, da das Atemlufttestgerdt anscheinend vernichtet worden sei. Die
Behorde erster Instanz habe sich mit den Aussagen der beiden Entlastungszeugen nicht auseinandergesetzt,
ebenso nicht mit dem Befund der Medizinischen Universitatsklinik Innsbruck vom 21. Janner 1978. Auch die
Strafzumessungsgriinde seien ungentigend. Die Behorde erster Instanz hatte im vorliegenden Fall geméaR § 21
Abs. 1 VStG 1950 von der Verhdngung einer Strafe absehen kdnnen.

Die belangte Behorde lieR ein Gutachten des Universitatsprofessors Dr. RH vom Institut fiir gerichtliche
Medizin der Universitét Innsbruck einholen, welches am 4. Oktober 1978 einschliellich der Gebihrennote bei
der Behdrde einlangte. Mit Schreiben vom 11. Oktober 1978 wurde dem Rechtsvertreter des Beschwerdefuhrers
gemdl § 45 Abs. 3 AVG 1950 Gelegenheit zur Kenntnisnahme von der Beweisaufnahme gegeben und ihm zu
einer allfalligen GegendufRerung eine Frist von zwei Wochen gesetzt. Diese Frist begann mit der am
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16. Oktober 1978 erfolgten Zustellung dieser Aufforderung zu laufen. Nach einem Aktenvermerk des
Sachbearbeiters der Berufungsbehérde vom 6. Dezember 1978 verlangerte dieser gegeniiber dem Vertreter des
Beschwerdeflihrers die Frist zur Stellungnahme aus Anlal der Vorsprache des Rechtsvertreters des
Beschwerdefiihrers am 7. November 1978 um eine Woche bis 14. November 1978. Am 20. November 1978
verfalBte der genannte Rechtsanwalt eine GegenduBerung zum Gutachten des Professors Dr. H, welche am
22. November 1978 bei der belangten Behorde einlangte. Am selben Tag wurde der angefochtene Bescheid
datiert, mit welchem die Berufung des Beschwerdefilhrers als unbegriindet abgewiesen und das angefochtene
Straferkenntnis vollinhaltlich bestatigt wurde. Neben dem Ausspruch tber die Kosten des Berufungsverfahrens
sprach die belangte Behorde aus, dall der Beschwerdefiihrer geméRl § 64 Abs. 3 VVStG 1950 die Barauslagen der
belangten Behdrde fir die Einholung eines gerichtsmedizinischen Gutachtens im Betrag von S 1.559,-- binnen
zwei Wochen zu ersetzen habe. In der Begriindung dieses Bescheides wurde ausgefihrt, der Beschwerdefiihrer
sei zirka 25 Minuten nach seiner Anhaltung dem Polizeiarzt Dr. W zur klinischen Untersuchung vorgefihrt
worden. Auf Grund mehrerer Einzelbefunde sei dieser Polizeiarzt zur Auffassung gelangt, daB eine
Alkoholbeeinflussung von mehr als 0,8 %0 vorliege. Um 3.30 Uhr desselben Tages habe sich der
Beschwerdefiihrer aus eigenem an der Medizinischen Universitatsklinik Innsbruck auf seinen
Alkoholisierungsgrad untersuchen lassen; das Ergebnis habe dahin gelautet, daf eine leichte Alkoholisierung
klinisch nicht sicher auszuschlieBen sei. Mit dem nunmehr von der belangten Behérde eingeholten
gerichtsmedizinischen Gutachten sei geklart worden, daf? der Untersuchungshefund des Polizeiarztes wie auch
der Untersuchungsbefund der medizinischen Universitatsklinik miteinander durchaus in Einklang zu bringen
seien. Weiters sei festgestellt worden, dal3 die Teiltestergebnisse im Untersuchungsbefund des Polizeiarztes die
Endbeurteilung einer Alkoholbeeinflussung von mehr als 0,8 %o als durchaus gerechtfertigt erschienen lie3en.
Bei dieser Beweislage bestehe nach Ansicht der belangten Behorde kein Zweifel, dal3 der Beschwerdefiihrer zum
Zeitpunkt der Anhaltung tatsachlich alkoholbeeintréchtigt im Sinne des 8 5 Abs. 1 StVO gewesen sei. Die
beiden Entlastungszeugen héatten nichts genaues Uber den Grad des Alkoholkonsums angeben koénnen. Das
AusmaR der verhdngten Geldstrafe entspreche auch unter Beriicksichtigung der &uRerst unglinstigen
Einkommensverhéltnisse des Beschwerdefiihrers dem Unrechtsgehalt der begangenen Ubertretung wie auch dem
Verschuldensgrad. Die Vorschreibung des Barauslagenersatzes fir die Kosten des beantragten
gerichtsmedizinischen Gutachtens stiitzen sich auf die bezogene Gesetzesstelle.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsgerichtshofverfahrens vorgelegt und in ihrer
Gegenschrift Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR § 45 Abs. 3 AVG 1950, § 24 VStG 1950 ist den Parteien Gelegenheit zu geben, von dem Ergebnis
der Beweisaufnahme Kenntnis und dazu Stellung zu nehmen.

Dieser Bestimmung ist die belangte Behérde in Ansehung des Gutachtens des Universitatsprofessors Dr. H
zunéchst zwar nachgekommen, indem sie dem Vertreter des Beschwerdefiihrers eine mit 16. Oktober 1978 in
Gang gesetzte zweiwochige Frist zur Stellungnahme setzte. Ungeachtet des Umstandes, daf}, nach dem
Aktenvermerk des Sachbearbeiters vom 6. Dezember 1978 zu schlielen, diese Frist fruchtlos ablief, wurde dem
Rechtsvertreter des Beschwerdefilhrers, offenbar am 7. November 1978, eine weitere Frist von einer Woche
gewéhrt. Nun behauptet der Beschwerdeflhrer, dies sei nicht die letzte mindliche Fristerstreckung gewesen;
seinem Rechtsanwalt sei ndmlich abermals eine weitere Frist bis 22. November 1978 gesetzt worden. Sollte
diese Behauptung richtig sein, so wére die am 22. November 1978 bei der belangten Behdrde eingelangte
"GegenduBerung" des Beschwerdefilhrers zum Gutachten des Universitatsprofessors Dr. H rechtzeitig gewesen.
In Anbetracht des mit dieser Gegendullerung vorgelegten augenfacharztlichen Befundes, welcher darauf
hinzudeuten scheint, dal beim Beschwerdefiihrer auch in nichtalkoholisiertem Zustand eine abnormale
Pupillenreaktion zu beobachten ist, hatten sich die belangte Behorde, allenfalls durch Ergénzung des Gutachtens
des Universitatsprofessors Dr. H, mit der Frage auseinandersetzen miissen, ob die als Bestandteil des Befundes
herangezogene trdge Pupillenreaktion beim Beschwerdefiihrer zur Zeit seiner Untersuchung durch den
Polizeiarzt nun auf Alkoholkonsum oder auf andere Umstande zuriickzufiihren war.

Es wére demnach von der belangten Behorde zu klaren gewesen, ob die erwéahnte, am 22. November 1978
eingelangte GegenduRerung des Beschwerdefiihrers im Sinne der gesetzten und allenfalls mindlich verlédngerten
Frist rechtzeitig war oder nicht.

Der Beschwerdefiihrer riigt auch zu Recht, daB die belangte Behdrde sich nicht mit der Frage
auseinandergesetzt hat, welche Wirkungen die vom Beschwerdefiihrer behauptete Einnahme des Medikamentes
"Fadormir" auf seine Fahrtiichtigkeit gehabt haben konnte, ferner nicht mit der weiteren Frage, ob dem
Beschwerdefihrer die Auswirkungen dieses Medikamentes auf seine Fahrtichtigkeit vor Einnahme bekannt
waren.

Nicht begriindet ist die Verfahrensriige des Beschwerdefiihrers dahin, das Gerét, mit dem die Atemluftprobe
beim Beschwerdefiihrer vorgenommen wurde, hétte aufbewahrt werden missen. Es gibt keine gesetzlichen
Vorschriften, die eine solche Aufbewahrung vorschreiben. Der Verwaltungsgerichtshof hat dazu in mehreren
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Erkenntnissen ausgesprochen, dal} die bloRe Tatsache einer positiven Atemluftprobe nicht hinreicht, den
Tatbestand nach 85 Abs.1 StvO als erwiesen anzunehmen (vgl. Erkenntnis vom 16. September 1968,
Zl. 617/68).

Der Beschwerdefiihrer riigt aber auch zu Recht die die Strafzumessung betreffenden Erwagungen der
belangten Behdrde. Gemdl § 19 Abs. 2 VStG 1950 in der Fassung BGBI. Nr. 118/1978 sind unter anderem die
Einkommens-, Vermdgens-und Familienverhéltnisse des Beschuldigten bei der Bemessung von Geldstrafen zu
beriicksichtigen. Nun spricht die belangte Behdrde schlechthin  von  "&uBerst ungiinstigen
Einkommensverhéltnissen" des Beschwerdefihrers, ohne im einzelnen dariiber Feststellungen zu treffen, obwohl
dies auf Grund der Aktenlage (siehe Niederschrift vom 24. Janner 1978) moglich gewesen wére. Dal} aber die
nicht néher konkretisierte Behauptung "duBerst ungiinstiger Einkommensverhdltnisse” keine genligende
Grundlage zu einer entsprechenden rechtlichen Beurteilung ist, hat der Verwaltungsgerichtshof in dem im
vorliegenden Verfahren ergangenen Beschlu3 vom 13. Februar 1978, ZI. 220/79, bereits ausgesprochen.

Der Beschwerdefiihrer hat entgegen seiner in der Beschwerde vertretenen Ansicht kein subjektives Recht
darauf, daf tber seinen Antrag auf Anwendung des 8 21 Abs. 1 VStG 1950 ausdriicklich abgesprochen werde.

Begriindet ist hingegen die Rlge des Beschwerdefihrers hinsichtlich der ihm gemaR § 64 Abs. 3 VStG
1950 vorgeschriebenen Barauslagen. Es trifft zwar zu, daf der an das Institut fir gerichtliche Medizin der
Universitat Innsbruck ergangene Auftrag der belangten Behorde drei Fragen enthielt, ndmlich 1) ob der
Untersuchungsbefund des Polizeiarztes und der Untersuchungsbefund der Medizinischen Universitatsklinik
Innsbruck uber den Alkoholisierungsgrad des Beschwerdefiihrers miteinander in Einklang zu bringen seien, 2)
ob die Teiltestergebnisse im Untersuchungsbefund des Polizeiarztes die Endbeurteilung "Alkoholbeeinflussung
von mehr als 0,8 %0" rechtfertigen und 3) welchen Einflu die Einnahme einer Tablette des Medikamentes
"Fadormir” unmittelbar vor Antritt der Fahrt auf die Fahrtiichtigkeit des Beschwerdefiihrers haben konnte.
Daraus kann aber noch nicht ohne weiteres abgeleitet werden, daf Universititsprofessor Dr. H zwei
verschiedene Gutachten, die jedes gesondert nach § 43 Abs. 1 Z. 1 lit. d des Gebilihrenanspruchsgesetzes 1975,
BGBI. Nr. 136 zu entlohnen sind, aufgetragen worden wéren. Die belangte Behorde hétte vielmehr begriinden
missen, warum sie von zwei erstatteten Gutachten ausgegangen ist und diese dem & 43 Abs. 1 Z. 1 litd des
Gebuhrenanspruchsgesetzes subsumiert hat.

Die belangte Behorde hat demnach in oben aufgezeigter Weise Verfahrensvorschriften aufier acht gelassen,
bei deren Einhaltung nicht ausgeschlossen werden kann, daf} sie zu einem anderen Bescheid hétte kommen
konnen, weshalb ihr Bescheid gemdl 8§42 Abs. 2 lit. ¢ Z. 3 VWGG 1965 wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben war.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz griindet sich auf § 47 Abs. 2 lit. a, 8 48 Abs. 1 lit. a und b VWGG
1965 in Verbindung mit Art. | Z. 1 der Verordnung des Bundeskanzlers vom 31. Oktober 1977, BGBI. Nr. 542.
Das Mehrbegehren war abzuweisen, weil die in zweifacher Ausfertigung einzubringende Beschwerde pro
Ausfertigung nur mit S 70,-- zu vergeblhren war und weil die Umsatzsteuer in dem Pauschalbetrag flr
Schriftsatzaufwand bereits enthalten ist.

Wien, am 19. Juni 1979
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