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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gall und die Hofrate Dr. Schick,
Dr. Grunstaudl und Mag. Samm sowie die Hofratin Dr. Pollak als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Trefil, Gber
die Beschwerde der H S in W, vertreten durch Dr. Clemens Oppolzer, Rechtsanwalt in 1080 Wien, Albertgasse 33, gegen
den Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates Wien vom 26. November 2010, ZI. UVS-04/G/48/7821/2010-5,
betreffend Ubertretung des Tabakgesetzes (weitere Partei: Bundesminister fiir Gesundheit), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefthrerin Aufwendungen in der H6he von EUR 1326,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriindung

I.réomisch eins.

1.1. Mit Straferkenntnis des Magistrats der Stadt Wien vom

21. Juli 2010 wurde der Beschwerdefuhrerin Folgendes angelastet:

"Sie haben als Inhaberin eines Gastgewerbes ('Pizzeria F') in Wien 22, W Stral3e 154, insofern gegen die Obliegenheiten
betreffend den Nichtraucherschutz gemaR 13c des Tabakgesetzes verstol3en, als am 21.1.2010, der Nichtraucherraum
Ihres Lokales, welcher sich im KellergeschoR befindet, nicht vom Raucherraum, welcher sich im Erdgeschol3 befindet,
abgetrennt war, und somit nicht gewahrleistet war, dass der Tabakrauch nicht in den mit Rauchverbot belegten Raum

dringen konnte, was bei einer Uberpriifung der MA 36 festgestellt worden war.
Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

8 14 Abs. 4 in Verbindung mit 8 13c Abs. 1 Z. 3 und Abs. 2 Z. 4 Tabakgesetz; BGBI. Nr. 431/1995, in der geltenden
Fassung Paragraph 14, Absatz 4, in Verbindung mit Paragraph 13 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, und Absatz 2, Ziffer
4, Tabakgesetz; Bundesgesetzblatt Nr. 431 aus 1995,, in der geltenden Fassung

Wegen dieser Verwaltungsibertretung wird Uber Sie folgende Strafe verhangt:
Geldstrafe von EUR 500,00, falls diese uneinbringlich ist,
Ersatzfreiheitsstrafe von 3 Tagen 11 Stunden,

1.2. In der Begriindung legte die Erstbehérde dar, aus einer Uberprifung der MA 36 gehe hervor, dass am
21. Janner 2010 der Nichtraucherraum, der sich im Keller befinde, nicht vom Raucherraum, der sich im Erdgeschoss
befinde, abgetrennt gewesen sei und somit nicht gewahrleistet gewesen sei, dass der Rauch (gemeint: nicht) in den

Nichtraucherraum dringen kénne.

Die Beschwerdefiihrerin habe vorgebracht, nach einem bereits erfolgten Umbau des Lokals kdnne zum jetzigen
Zeitpunkt nicht nachtraglich eine Tur eingebaut werden, weil sonst der Fluchtweg versperrt ware. Der Treppenabgang
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sei jedoch lange genug (sieben bis acht Meter), um auszuschlieBen, dass Rauch aus dem Erdgeschof3 in den
Nichtraucherbereich im Kellergeschoss dringen kénne. In der Betriebsanlage wirden zudem Erd- und Kellergeschoss
mit eigenen Be- und Entliftungsanlagen betrieben.

Dies andere jedoch nichts daran, so die Erstbehoérde weiter, dass im Gastbetrieb der Nichtraucherraum mit dem
Raucherraum in offener Verbindung gestanden sei, und dass der Rauch ungehindert in den Nichtraucherraum habe
dringen kdnnen, weshalb dem Tabakgesetz nicht entsprochen worden sei.

2. In der gegen den Erstbescheid erhobenen Berufung wandte die Beschwerdefihrerin unter anderem ein, es sei im
Rahmen eines Betriebsanlagengenehmigungsverfahrens festgestellt worden, dass der Treppenabgang, der die
Verbindung zwischen den beiden Raumen darstelle, ausreichend lang sei (sieben bis acht Meter), um als bauliche
Trennung zu gelten. Aus diesem Grund musse keine Ture eingebaut werden, solches ware unter Berucksichtigung der
Fluchtwegsituation auch gar nicht durchfuhrbar.

Zum Vorwurf, es sei nicht gewahrleistet, dass der Tabakrauch nicht vom Raucherbereich in den Nichtraucherbereich
gelangen koénne, verweise sie darauf, dass alle Rdume mit eigenen Be- und Entluftungsanlagen ausgestattet seien,
auRerdem befinde sich der Raucherbereich Uber dem Nichtraucherbereich, sodass Rauch, der "bekanntlich nach
oben" aufsteige, keinesfalls vom Raucherbereich in den Nichtraucherbereich gelangen kénne.

3.1. Im Berufungsverfahren richtete die belangte Behdrde zundchst einen Vorhalt an die Beschwerdefihrerin, "eine
formale und auch inhaltliche Vorprifung" habe ergeben, dass der Berufung "dem Grunde nach keine Erfolgsaussichten
zukommen". Dieser blieb von der Beschwerdeflihrerin unbeantwortet. Daraufhin veranlasste die belangte Behérde die
Erstattung einer Stellungnahme zur Berufung seitens der Erstbehérde. Diese verwies auf ein durchgeflihrtes
Betriebsanlagenverfahren und legte diesbezlgliche Verhandlungsschriften vom 24. Juni 2009 und 21. Janner 2010
sowie einen Bescheid vom 17. Februar 2010 (ber die Anderung der Betriebsanlage vor.

3.2. Nach einer (wiederum erfolglos gebliebenen) neuerlichen Aufforderung der belangten Behorde an die
Beschwerdefiihrerin, "eine Zurlickziehung ihrer Berufung in Erwagung zu ziehen", wies die belangte Behdrde mit dem
nun angefochtenen Bescheid - ohne Durchfihrung einer muindlichen Berufungsverhandlung und ohne weitere
Beweisaufnahme - die Berufung als unbegriindet ab.

3.3. In der Begrindung gab die belangte Behorde - auszugsweise - das erstinstanzliche Straferkenntnis und
(zusammengefasst) die Berufung wieder und flhrte weiter aus, im Verwaltungsstrafakt befinde sich ein Aktenvermerk
Uber einen Ortsaugenschein vom 25. Janner 2010, wonach u.a. "eine rdumliche Trennung der beiden
Verabreichungsraume auf verschiedenen Ebenen fehlt". Die in diesem Aktenvermerk festgestellte raumliche Situation
sei "bis dato nicht bestritten" worden.

Die belangte Behorde folgerte:

"Es ergibt sich somit, dass die 'Pizzeria F' eine Betriebsanlage darstellt, die Uber mehr als eine fir die Verabreichung
von Speisen und Getrdnken dienende Raumlichkeit verfigt, ndmlich Gber zwei Rdume Uber zwei Ebenen. Es sind also
im Betrieb zwei Raume, also dreidimensional eingegrenzte Bereiche vorhanden, in welchen Speisen oder Getranke
verabreicht werden. Eine bauliche Raumtrennung besteht in Hinsicht Verabreichung von Speisen oder Getranken
nicht. Der sich auf der tiefer liegenden Ebene befindliche Nichtraucherbereich ist jedoch baulich/rdumlich nicht von
der Raucherzone getrennt. Somit stellt weder die Nichtraucherzone noch die Raucherzone einen eigenen Raum dar."

Nach einer Wiedergabe der malRgebenden Bestimmungen des Tabakgesetzes flihrte die belangte Behorde schlief3lich
Folgendes aus:

"Im Hinblick darauf, dass der verfahrensgegenstandliche Gastgewerbebetrieb wie festgestellt Uber zwei Raume fur die
Verabreichung von Speisen und Getranken verflgt, in welchen beiden das Rauchen gestattet ist, kommt der
Einrichtung eines Nichtraucherbereiches in einem der beiden Rdume (namlich im tiefer gelegenen) keine rechtliche
Relevanz zu. Die Ausnahmebestimmung des § 13a Abs 2 Tabakgesetz kommt somit nicht zur Anwendung. Schlief3lich
konnte (die Beschwerdefiihrerin) auch nicht die Ubergangsbestimmung des & 18 Abs 6 Tabakgesetz lukrieren, weil der
Betrieb Uber mehr als einen Raum verflgt (§ 18 Abs 7 Z 1 Tabakgesetz), weshalb auch auf ein allfallig einzureichendes
Umbauansuchen nicht weiter einzugehen war, zumal ein 'gesonderter Raum' ja schon vorhanden ist und nicht erst
geschaffen werden musste (siehe § 18 Abs 7 Z 3 Tabakgesetz)."Im Hinblick darauf, dass der verfahrensgegenstandliche
Gastgewerbebetrieb wie festgestellt Uber zwei Rdume fir die Verabreichung von Speisen und Getranken verflgt, in



welchen beiden das Rauchen gestattet ist, kommt der Einrichtung eines Nichtraucherbereiches in einem der beiden
Raume (namlich im tiefer gelegenen) keine rechtliche Relevanz zu. Die Ausnahmebestimmung des Paragraph 13 a,
Absatz 2, Tabakgesetz kommt somit nicht zur Anwendung. Schlielich konnte (die Beschwerdefuhrerin) auch nicht die
Ubergangsbestimmung des Paragraph 18, Absatz 6, Tabakgesetz lukrieren, weil der Betrieb (iber mehr als einen Raum
verflgt (Paragraph 18, Absatz 7, Ziffer eins, Tabakgesetz), weshalb auch auf ein allfallig einzureichendes
Umbauansuchen nicht weiter einzugehen war, zumal ein 'gesonderter Raum' ja schon vorhanden ist und nicht erst
geschaffen werden musste (siehe Paragraph 18, Absatz 7, Ziffer 3, Tabakgesetz).

Die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes der (der Beschwerdefihrerin) zur Last gelegten
Verwaltungsubertretungen erweist sich daher als gegeben; technische Vorrichtungen luftreinigender Art mdgen daran
nichts andern.”

4. Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefiihrerin zunachst Beschwerde gemaR Art. 144 Abs. 1 B-VG vor dem
Verfassungsgerichtshof. 4. Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefihrerin zundchst Beschwerde gemaR Artikel
144, Absatz eins, B-VG vor dem Verfassungsgerichtshof.

Dieser lehnte die Behandlung der Beschwerde mit Beschluss vom 1. Marz 2011, B 118/11-4, ab und trat sie gemaR}
Art. 144 Abs. 3 B-VG dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab. Begrindend wurde Folgendes
ausgefuhrt:Dieser lehnte die Behandlung der Beschwerde mit Beschluss vom 1. Marz 2011, B 118/11-4, ab und trat sie
gemal Artikel 144, Absatz 3, B-VG dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab. Begriindend wurde Folgendes
ausgefuhrt:

"Die Beschwerde riigt die Verletzung der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf ein faires Verfahren gemafd
Art. 6 EMRK und auf Gleichheit aller Staatsblrger vor dem Gesetz. Die gerlgten Rechtsverletzungen waren im
vorliegenden Fall aber nur die Folge einer - allenfalls grob - unrichtigen Anwendung des einfachen Gesetzes. Spezifisch
verfassungsrechtliche Uberlegungen sind zur Beantwortung der aufgeworfenen Fragen nicht anzustellen. Die Sache ist
auch nicht von der Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes ausgeschlossen."Die Beschwerde rigt die Verletzung
der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf ein faires Verfahren gemaR Artikel 6, EMRK und auf Gleichheit
aller Staatsburger vor dem Gesetz. Die gerugten Rechtsverletzungen waren im vorliegenden Fall aber nur die Folge
einer - allenfalls grob - unrichtigen Anwendung des einfachen Gesetzes. Spezifisch verfassungsrechtliche
Uberlegungen sind zur Beantwortung der aufgeworfenen Fragen nicht anzustellen. Die Sache ist auch nicht von der
Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes ausgeschlossen.

DemgemalR wurde beschlossen, von einer Behandlung der Beschwerde abzusehen und sie gemaR Art. 144 Abs. 3 B-VG
dem Verwaltungsgerichtshof abzutreten (8 19 Abs. 3 Z 1 iVm § 31 letzter Satz VfGG)."Demgemaf wurde beschlossen,
von einer Behandlung der Beschwerde abzusehen und sie gemdaR Artikel 144, Absatz 3, B-VG dem
Verwaltungsgerichtshof abzutreten (Paragraph 19, Absatz 3, Ziffer eins, in Verbindung mit Paragraph 31, letzter Satz
VIGG)."

5. Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erganzte die Beschwerdefihrerin ihre Beschwerde. Sie sieht sich in ihrem
Recht verletzt, nicht ohne Vorliegen eines entsprechenden Tatbildes wegen einer Verwaltungsibertretung nach § 14
Abs. 4 iVm 8§ 13c Abs 1 Z 3 und Abs 2 Z 4 Tabakgesetz bestraft zu werden. 5. Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
erganzte die Beschwerdefiihrerin ihre Beschwerde. Sie sieht sich in ihrem Recht verletzt, nicht ohne Vorliegen eines
entsprechenden Tatbildes wegen einer Verwaltungstbertretung nach Paragraph 14, Absatz 4, in Verbindung mit
Paragraph 13 ¢, Absatz eins, Ziffer 3 und Absatz 2, Ziffer 4, Tabakgesetz bestraft zu werden.

Il.rémisch zwei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die Beschwerde nach Vorlage der Akten des Verwaltungsverfahrens - die
belangte Behdérde nahm von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand - in dem gemal § 12 Abs. 3 VWGG gebildeten
Senat erwogen:Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die Beschwerde nach Vorlage der Akten des
Verwaltungsverfahrens - die belangte Behérde nahm von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand - in dem gemaR
Paragraph 12, Absatz 3, VwWGG gebildeten Senat erwogen:

1.1. Die maRgebenden Bestimmungen des Tabakgesetzes, BGBI. Nr. 431/1995 idF BGBI. | Nr. 120/2008 (TabakG), lauten
- auszugsweise - wie folgt: 1.1. Die maRgebenden Bestimmungen des Tabakgesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 431 aus
1995, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008, (TabakG), lauten - auszugsweise - wie folgt:
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"Nichtraucherschutz in Raumen der Gastronomie

8 13a. (1) Unbeschadet arbeitsrechtlicher Bestimmungen und der 88 12 und 13 gilt Rauchverbot in den der
Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste dienenden RaumenParagraph 13 a, (1) Unbeschadet
arbeitsrechtlicher Bestimmungen und der Paragraphen 12 und 13 gilt Rauchverbot in den der Verabreichung von
Speisen oder Getranken an Gaste dienenden Raumen

1. der Betriebe des Gastgewerbes gemal? § 111 Abs. 1 Z 2 der Gewerbeordnung 1994 (GewO), BGBI. Nr. 194/1994, in
der geltenden Fassung, 1. der Betriebe des Gastgewerbes gemdall Paragraph 111, Absatz eins, Ziffer 2, der
Gewerbeordnung 1994 (GewO), Bundesgesetzblatt Nr. 194 aus 1994,, in der geltenden Fassung,

2. der Betriebe des Gastgewerbes mit einer Berechtigung zur Beherbergung von Gasten gemalR 8 111 Abs. 1 Z 1 oder
Abs. 2 Z 2 oder 4 der GewO, 2. der Betriebe des Gastgewerbes mit einer Berechtigung zur Beherbergung von Gasten
gemal’ Paragraph 111, Absatz eins, Ziffer eins, oder Absatz 2, Ziffer 2, oder 4 der GewO,

3. der Betriebe gemaR § 2 Abs. 9 oder § 111 Abs. 2 Z 3 oder 5 der GewO. 3. der Betriebe gemaR Paragraph 2, Absatz 9,
oder Paragraph 111, Absatz 2, Ziffer 3, oder 5 der GewO.

1. (2)Absatz 2,Als Ausnahme vom Verbot des Abs. 1 kdnnen in Betrieben, die Gber mehr als eine fur die
Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste geeignete Raumlichkeit verfigen, Raume bezeichnet
werden, in denen das Rauchen gestattet ist, wenn gewahrleistet ist, dass der Tabakrauch nicht in die mit
Rauchverbot belegten Rdumlichkeiten dringt und das Rauchverbot dadurch nicht umgangen wird. Es muss jedoch
der fur die Verabreichung von Speisen oder Getranken vorgesehene Hauptraum vom Rauchverbot umfasst sein,
und es darf nicht mehr als die Halfte der fir die Verabreichung von Speisen oder Getranken vorgesehenen
Verabreichungsplatze in Raumen gelegen sein, in denen das Rauchen gestattet wird.Als Ausnahme vom Verbot
des Absatz eins, kdnnen in Betrieben, die Gber mehr als eine fir die Verabreichung von Speisen oder Getranken
an Gaste geeignete Raumlichkeit verfugen, Rdume bezeichnet werden, in denen das Rauchen gestattet ist, wenn
gewahrleistet ist, dass der Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot belegten Rdumlichkeiten dringt und das
Rauchverbot dadurch nicht umgangen wird. Es muss jedoch der fir die Verabreichung von Speisen oder
Getranken vorgesehene Hauptraum vom Rauchverbot umfasst sein, und es darf nicht mehr als die Halfte der fur
die Verabreichung von Speisen oder Getranken vorgesehenen Verabreichungsplatze in Raumen gelegen sein, in
denen das Rauchen gestattet wird.

2. (3)Absatz 3,Das Rauchverbot gemaf Abs. 1 gilt ferner nicht, wenn nur ein fur die Verabreichung von Speisen oder
Getranken an Gaste geeigneter Raum zur Verfligung steht, undDas Rauchverbot gemaf3 Absatz eins, gilt ferner
nicht, wenn nur ein fur die Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste geeigneter Raum zur Verfligung
steht, und

1. der Raum eine Grundflache von weniger als 50 m2 aufweist, oder,

2. sofern der Raum eine Grundflache zwischen 50 m2 und 80 m2 aufweist, die fur eine Teilung des Raumes zur
Schaffung eines gesonderten Raumes fiur den im Abs. 2 genannten Zweck erforderlichen baulichen MaBnahmen
aufgrund einer rechtskraftigen Entscheidung der nach den bau-, feuer- oder denkmalschutzrechtlichen Vorschriften
zustandigen Behdrde nicht zuldssig sind. 2. sofern der Raum eine Grundflache zwischen 50 m2 und 80 m2 aufweist, die
fur eine Teilung des Raumes zur Schaffung eines gesonderten Raumes fUr den im Absatz 2, genannten Zweck
erforderlichen baulichen MaRnahmen aufgrund einer rechtskraftigen Entscheidung der nach den bau-, feuer- oder
denkmalschutzrechtlichen Vorschriften zustandigen Behérde nicht zuldssig sind.

Obliegenheiten betreffend den Nichtraucherschutz

8§ 13c. (1) Die Inhaber vonParagraph 13 ¢, (1) Die Inhaber von

3. Betrieben gemal’ 8 13a Abs. 1, 3. Betrieben gemal3 Paragraph 13 a, Absatz eins,,

haben fur die Einhaltung der Bestimmungen der 88 12 bis 13b einschlielich einer gemal3 § 13b Abs. 4 erlassenen
Verordnung Sorge zu tragen. haben fur die Einhaltung der Bestimmungen der Paragraphen 12 bis 13 b einschlieRlich
einer gemald Paragraph 13 b, Absatz 4, erlassenen Verordnung Sorge zu tragen.
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1. (2)Absatz 2 Jeder Inhaber gemal3 Abs. 1 hat insbesondere dafur Sorge zu tragen, dasgeder Inhaber gemal3 Absatz
eins, hat insbesondere daflur Sorge zu tragen, dass

4. in den Raumen der Betriebe gemal? § 13a Abs. 1, soweit Rauchverbot besteht ... nicht geraucht wird; 4. in den
Raumen der Betriebe gemal3 Paragraph 13 a, Absatz eins,, soweit Rauchverbot besteht ... nicht geraucht wird;

Strafbestimmungen

8§ 14. Paragraph 14,

1. (4)Absatz 4,Wer als Inhaber gemal3 8 13c Abs. 1 gegen eine der im § 13c Abs. 2 festgelegten Obliegenheiten
verstolit, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Handlung bildet oder nach einer anderen Verwaltungsstrafbestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist, eine
Verwaltungsubertretung und ist mit Geldstrafe bis zu 2000 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 10 000 Euro zu
bestrafen.Wer als Inhaber gemaR Paragraph 13 ¢, Absatz eins, gegen eine der im Paragraph 13 ¢, Absatz 2,
festgelegten Obliegenheiten verstof3t, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der
Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet oder nach einer anderen Verwaltungsstrafbestimmung mit
strengerer Strafe bedroht ist, eine Verwaltungsubertretung und ist mit Geldstrafe bis zu 2000 Euro, im
Wiederholungsfall bis zu 10 000 Euro zu bestrafen.

1.2. Die Erlduterungen (RV 610 BIgNR 23. GP) zur Novelle BGBI. | Nr. 120/2008, mit der 8 13a TabakG geadndert und
88 13b und 13c TabakG eingeflgt wurden, lauten auszugsweise: 1.2. Die Erlauterungen Regierungsvorlage 610,
BIgNR 23. Gesetzgebungsperiode zur Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008,, mit der Paragraph 13 a,
TabakG geandert und Paragraphen 13 b und 13 c TabakG eingefligt wurden, lauten auszugsweise:

"Problem

MalRnahmen zur Sicherstellung des Nichtraucherschutzes in 6ffentlich zuganglichen Raumen zahlen international als
wichtige gesundheitspolitische MalRinahmen und sind Gegenstand von Empfehlungen und rechtsverbindlichen
Vorgaben; das geltende Tabakgesetz beinhaltet zwar bereits Regelungen zum Schutz vor unfreiwilliger
Tabakrauchexposition in Raumen 6ffentlicher Orte, nimmt allerdings die Gastronomie vom Nichtraucherschutz bislang

aus.

Zielsetzungen und Inhalt des Entwurfes:

Artikel | schlagt Anderungen bei den Nichtraucherschutzbestimmungen im Tabakgesetz vor. MaRnahmen zur
Sicherstellung des Nichtraucherschutzes in 6ffentlich zuganglichen Gebauden/Raumen zahlen international zu den
wichtigen gesundheitspolitischen MalRnahmen im Rahmen der Tabakkontrolle und sind Gegenstand von
Empfehlungen und rechtsverbindlichen Vorgaben im internationalen und EU-Rahmen. ...Artikel rémisch eins schlagt
Anderungen bei den Nichtraucherschutzbestimmungen im Tabakgesetz vor. MaBnahmen zur Sicherstellung des
Nichtraucherschutzes in o6ffentlich zuganglichen Gebauden/Raumen zdhlen international zu den wichtigen
gesundheitspolitischen MalRnahmen im Rahmen der Tabakkontrolle und sind Gegenstand von Empfehlungen und

rechtsverbindlichen Vorgaben im internationalen und EU-Rahmen. ...

Mit der Novelle BGBI. I Nr. 167/2004 wurden die NichtraucherschutzmalRnahmen generell auf Rdume offentlicher Orte
erstreckt, jedoch blieben die Gastronomie und bestimmte 6ffentliche Veranstaltungen bis dato von dem in Raumen
offentlicher Orte geltenden Rauchverbot ausgenommen. Die Gastronomiebereich soll nunmehr in Umsetzung des
Ubereinkommens der Regierungsparteien vom Janner 2007 (Einbeziehung auch die Gastronomie in den gesetzlichen
Nichtraucherschutz, wobei ‘'abgetrennte Raucherzonen' gestattet sein sollen) in den tabakgesetzlichen
Nichtraucherschutz mit einbezogen werden, zumal immer mehr Studien auf die mit dem Passivrauchen einher
gehenden Gesundheitsrisiken hinweisen. Mit der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 167 aus 2004, wurden die
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NichtraucherschutzmalRnahmen generell auf Rdume o6ffentlicher Orte erstreckt, jedoch blieben die Gastronomie und
bestimmte offentliche Veranstaltungen bis dato von dem in Raumen offentlicher Orte geltenden Rauchverbot
ausgenommen. Die Gastronomiebereich soll nunmehr in Umsetzung des Ubereinkommens der Regierungsparteien
vom Janner 2007 (Einbeziehung auch die Gastronomie in den gesetzlichen Nichtraucherschutz, wobei 'abgetrennte
Raucherzonen' gestattet sein sollen) in den tabakgesetzlichen Nichtraucherschutz mit einbezogen werden, zumal
immer mehr Studien auf die mit dem Passivrauchen einher gehenden Gesundheitsrisiken hinweisen.

Mit dem vorgeschlagenen 8§ 13a, der die nach 8 13 flir Raume offentlicher Orte bereits bestehende
Nichtraucherschutzregelung erganzt, wird kinftig der gesamte umschlossene offentliche Raum einschliel3lich der
Gastronomie, ausgenommen jene Veranstaltungen, die nicht Rdumen von Gebduden, sondern im Rahmen von
Zeltfesten stattfinden, dem Nichtraucherschutz des Tabakgesetzes unterliegen. Diese Weiterentwicklung des
Nichtraucherschutzes ist unter gesundheitspolitischem Blickwinkel geboten, zumal immer mehr Studien auf die
negativen Auswirkungen des Passivrauchens hinweisen.Mit dem vorgeschlagenen Paragraph 13 a,, der die nach
Paragraph 13, fir Raume offentlicher Orte bereits bestehende Nichtraucherschutzregelung erganzt, wird kinftig der
gesamte umschlossene 6ffentliche Raum einschlie3lich der Gastronomie, ausgenommen jene Veranstaltungen, die
nicht Rdumen von Gebduden, sondern im Rahmen von Zeltfesten stattfinden, dem Nichtraucherschutz des
Tabakgesetzes unterliegen. Diese Weiterentwicklung des Nichtraucherschutzes ist unter gesundheitspolitischem
Blickwinkel geboten, zumal immer mehr Studien auf die negativen Auswirkungen des Passivrauchens hinweisen.

Wie in vielen anderen Lindern wird auch in Osterreich durch die Einbeziehung der bislang ausgenommenen
Gastronomie in den tabakgesetzlichen Nichtraucherschutz der Schutz vor unfreiwilliger Tabakrauchexposition weiter
ausgebaut. Mit den spezifischen Regelungen des § 13a flr Speisen oder Getrénke verabreichende Betriebe wird den
Intentionen des Regierungstubereinkommens Rechnung getragen, den Nichtraucherschutz zu verbessern, ohne
dadurch Raucher und Raucherinnen zu diskriminieren.Wie in vielen anderen Landern wird auch in Osterreich durch
die Einbeziehung der bislang ausgenommenen Gastronomie in den tabakgesetzlichen Nichtraucherschutz der Schutz
vor unfreiwilliger Tabakrauchexposition weiter ausgebaut. Mit den spezifischen Regelungen des Paragraph 13 a, fur
Speisen oder Getranke verabreichende Betriebe wird den Intentionen des Regierungsibereinkommens Rechnung
getragen, den Nichtraucherschutz zu verbessern, ohne dadurch Raucher und Raucherinnen zu diskriminieren.

Analog der im § 13 getroffenen Regelung soll auch in den Einrichtungen der Gastronomie generell Rauchverbot gelten.
Jedoch sollen unter bestimmten Voraussetzungen (Abs. 2 bzw. 3) Ausnahmen madglich sein.Analog der im Paragraph
13, getroffenen Regelung soll auch in den Einrichtungen der Gastronomie generell Rauchverbot gelten. Jedoch sollen
unter bestimmten Voraussetzungen (Absatz 2, bzw. 3) Ausnahmen méglich sein.

Mit Abs. 2 wird die Einrichtung eines Raucherraums ermdglicht. Analog § 13 Abs. 2 kann den G&asten unter der
Voraussetzung, dass mindestens zwei flir die Bewirtung von Gasten geeignete Raumlichkeiten vorhanden sind, ein
Raum zur Verfligung gestellt werden, in dem geraucht werden darf. Jedoch muss im Falle der zur Verfligung Stellung
von Radumen, in denen geraucht werden darf, der fiir die Gaste vorgesehene Nichtraucherbereich mindestens 50 % des
insgesamt fur die Gaste vorgesehenen Verabreichungsbereiches (zum Genuss von Speisen oder Getranken bestimmte
Platze) einnehmen und muss es sich dabei Uberdies um den Hauptraum handeln. Bei der Bestimmung des
Hauptraumes sind immer die konkreten Verhaltnisse vor Ort in die Gesamtbetrachtung mit einzubeziehen, wobei
wichtige Kriterien die Flachengrof3e, die Lage und die Ausstattung der Raume bzw. deren Zuganglichkeit sind. Der
Hauptraum muss in seiner Gesamtbetrachtung den anderen Raumlichkeiten als 'Ubergeordnet' eingestuft werden
kdnnen. Zu berlcksichtigen ist dabei auch der Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit des Gastwirts. Somit darf in
Betrieben mit einer fir die Gastebewirtung vorgesehenen Grundflache ab 80m2 nur dann das Rauchen gestattet
werden, wenn dafir ein eigener (Neben)Raum mit maximal 50% der insgesamt zur Verfigung stehenden
Verabreichungsplatzen zur Verfugung gestellt wird, und wenn gewahrleistet ist, dass aus diesem Raum der Rauch,
auBer beim kurzen Durchschreiten der Eingangstir, nicht in den Ubrigen, mit Raucherverbot belegten
Verabreichungsbereich dringt. Allenfalls kann durch bauliche MalRnahmen ein solcher 'Raucherraum' geschaffen
werden. Sofern allerdings insgesamt nur ein Raum fur die Gastebewirtung zur Verfugung steht, gilt darin
Rauchverbot.Mit Absatz 2, wird die Einrichtung eines Raucherraums ermoglicht. Analog Paragraph 13, Absatz 2, kann



den Gasten unter der Voraussetzung, dass mindestens zwei fur die Bewirtung von Gasten geeignete Raumlichkeiten
vorhanden sind, ein Raum zur Verflgung gestellt werden, in dem geraucht werden darf. Jedoch muss im Falle der zur
Verflgung Stellung von Rdumen, in denen geraucht werden darf, der fir die Gaste vorgesehene Nichtraucherbereich
mindestens 50 % des insgesamt flr die Gaste vorgesehenen Verabreichungsbereiches (zum Genuss von Speisen oder
Getranken bestimmte Platze) einnehmen und muss es sich dabei Uberdies um den Hauptraum handeln. Bei der
Bestimmung des Hauptraumes sind immer die konkreten Verhdltnisse vor Ort in die Gesamtbetrachtung mit
einzubeziehen, wobei wichtige Kriterien die FlachengroRRe, die Lage und die Ausstattung der Rdume bzw. deren
Zuganglichkeit sind. Der Hauptraum muss in seiner Gesamtbetrachtung den anderen Raumlichkeiten als
'Ubergeordnet’ eingestuft werden kénnen. Zu bericksichtigen ist dabei auch der Schwerpunkt der gastronomischen
Tatigkeit des Gastwirts. Somit darf in Betrieben mit einer fur die Gastebewirtung vorgesehenen Grundflache ab 80m2
nur dann das Rauchen gestattet werden, wenn daflr ein eigener (Neben)Raum mit maximal 50% der insgesamt zur
Verflgung stehenden Verabreichungsplatzen zur Verfigung gestellt wird, und wenn gewahrleistet ist, dass aus diesem
Raum der Rauch, auBRer beim kurzen Durchschreiten der Eingangstir, nicht in den Ubrigen, mit Raucherverbot
belegten Verabreichungsbereich dringt. Allenfalls kann durch bauliche MalRnahmen ein solcher 'Raucherraum'
geschaffen werden. Sofern allerdings insgesamt nur ein Raum fir die Gastebewirtung zur Verfligung steht, gilt darin
Rauchverbot.

Abs. 3 Z 1 bestimmt, dass Gastronomielokalitaten mit nur einem einzigen Raum fur die Gastebewirtung, wenn dessen
Grundflache weniger als 50m2 umfasst, vom Nichtraucherschutz ausgenommen sind. Das bedeutet nicht, dass das
Rauchen in dem entsprechenden Lokal zwangslaufig erlaubt sein muss. Vielmehr wird klargestellt dass unter den dort
genannten Voraussetzungen, wenn der Raum flr eine Raumteilung zu klein ist (Abs. 3 Z 1), oder wenn bei einem Raum
zwischen 50m2 und 80m2 aus rechtlichen Griinden (Denkmalschutz, baurechtliche oder feuerpolizeiliche Vorschriften)
eine Raumteilung nicht zuldssig ist (Abs. 3 Z 2), das Lokal nicht zwingend ein Nichtraucherlokal sein muss. Das Gesetz
liberlasst es in diesen Féllen dem Gastwirt, ob er das Rauchen in seinem Lokal gestattet oder nicht. Im Ubrigen ist es
grundsatzlich jedem Gastwirt unbenommen, seinen Betrieb, unabhangig von der GroRRe der Gastrdume, im Interesse
des Gesundheitsschutzes, als Nichtraucherbetrieb zu fuhren. Aus gesundheitspolitischer Sicht und unter dem
Blickwinkel des Arbeitnehmerschutzes, ist eine solche Entscheidung jedenfalls zu begrifRen.Absatz 3, Ziffer eins,
bestimmt, dass Gastronomielokalitditen mit nur einem einzigen Raum fUr die Gastebewirtung, wenn dessen
Grundflache weniger als 50m2 umfasst, vom Nichtraucherschutz ausgenommen sind. Das bedeutet nicht, dass das
Rauchen in dem entsprechenden Lokal zwangslaufig erlaubt sein muss. Vielmehr wird klargestellt dass unter den dort
genannten Voraussetzungen, wenn der Raum fur eine Raumteilung zu klein ist (Absatz 3, Ziffer eins,), oder wenn bei
einem Raum zwischen 50m2 und 80m2 aus rechtlichen Grinden (Denkmalschutz, baurechtliche oder feuerpolizeiliche
Vorschriften) eine Raumteilung nicht zulassig ist (Absatz 3, Ziffer 2,), das Lokal nicht zwingend ein Nichtraucherlokal
sein muss. Das Gesetz Uberldsst es in diesen Fallen dem Gastwirt, ob er das Rauchen in seinem Lokal gestattet oder
nicht. Im Ubrigen ist es grundséatzlich jedem Gastwirt unbenommen, seinen Betrieb, unabhéngig von der GréRe der
Gastraume, im Interesse des Gesundheitsschutzes, als Nichtraucherbetrieb zu fihren. Aus gesundheitspolitischer Sicht
und unter dem Blickwinkel des Arbeitnehmerschutzes, ist eine solche Entscheidung jedenfalls zu begrifen.

Auch wenn daher fir die Gastebewirtung nur ein einziger Raum zur Verfligung steht, der wenigstens 50m2 groR, aber
kleiner als 80m?2 ist, gilt daher der im Abs. 2 festgelegte Grundsatz (das Rauchen darf erst nach Schaffung eines eigenen
Raumes, der den Kriterien des Abs. 2 zu entsprechen hat, gestattet werden); nur ausnahmsweise, wenn bauliche
MalRnahmen zur Schaffung eines eigenen Raumes fir den Zweck gemal Abs. 2 nach den baurechtlichen,
feuerpolizeilichen oder denkmalschutzrechtlichen Bestimmungen nicht zulassig sind, darf auch in solchen Einraum-
Lokalen das Rauchen gestattet werden. Die Feststellung, ob raumliche Abtrennungen im Sinne des Abs. 3 Z 2 zulassig
sind, obliegt der jeweils fir die Vollziehung der bau-, feuerpolizei- oder denkmalschutzrechtlichen Bestimmungen
zustandigen Behorde; im Rahmen eines allfalligen Verwaltungsstrafverfahrens nach dem Tabakgesetz ist der
entsprechende Bescheid der Beurteilung, ob gegen die Nichtraucherschutzbestimmungen des Tabakgesetzes
verstolRen wurde, zu Grunde zu legen. Die diesbezlgliche Beweislast liegt somit beim Betriebsinhaber."Auch wenn
daher fur die Gastebewirtung nur ein einziger Raum zur Verfligung steht, der wenigstens 50m2 groR3, aber kleiner als
80m?2 ist, gilt daher der im Absatz 2, festgelegte Grundsatz (das Rauchen darf erst nach Schaffung eines eigenen
Raumes, der den Kriterien des Absatz 2, zu entsprechen hat, gestattet werden); nur ausnahmsweise, wenn bauliche
MaBnahmen zur Schaffung eines eigenen Raumes fir den Zweck gemall Absatz 2, nach den baurechtlichen,
feuerpolizeilichen oder denkmalschutzrechtlichen Bestimmungen nicht zuldssig sind, darf auch in solchen Einraum-



Lokalen das Rauchen gestattet werden. Die Feststellung, ob rdumliche Abtrennungen im Sinne des Absatz 3, Ziffer 2,
zuldssig sind, obliegt der jeweils fur die Vollziehung der bau-, feuerpolizei- oder denkmalschutzrechtlichen
Bestimmungen zustandigen Behdrde; im Rahmen eines allfalligen Verwaltungsstrafverfahrens nach dem Tabakgesetz
ist der entsprechende Bescheid der Beurteilung, ob gegen die Nichtraucherschutzbestimmungen des Tabakgesetzes
verstofRen wurde, zu Grunde zu legen. Die diesbezlgliche Beweislast liegt somit beim Betriebsinhaber."

2.1. Die belangte Behérde hat der Beschwerdefiihrerin - durch Ubernahme des erstinstanzlichen Straferkenntnisses -
im Spruch des angefochtenen Bescheids eine Ubertretung des § 13c Abs. 2 Z 4 TabakG angelastet, weil sie nicht dafiir
gesorgt habe, dass der Raucherraum vom Nichtraucherraum abgetrennt ist, sodass nicht gewahrleistet sei, dass der
Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot belegten Raumlichkeiten dringe. 2.1. Die belangte Behdrde hat der
Beschwerdefiihrerin - durch Ubernahme des erstinstanzlichen Straferkenntnisses - im Spruch des angefochtenen
Bescheids eine Ubertretung des Paragraph 13 c, Absatz 2, Ziffer 4, TabakG angelastet, weil sie nicht dafiir gesorgt
habe, dass der Raucherraum vom Nichtraucherraum abgetrennt ist, sodass nicht gewadhrleistet sei, dass der
Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot belegten Raumlichkeiten dringe.

Soweit die belangte Behorde in der Begriindung des angefochtenen Bescheids im Rahmen der rechtlichen Beurteilung
hingegen davon ausgeht, der Betrieb der Beschwerdefiihrerin verfliige Uber zwei Raume, in denen "beiden das
Rauchen gestattet" sei, wobei der "Einrichtung eines Nichtraucherbereiches in einem der beiden Raume" keine
Relevanz zukomme, besteht ein Widerspruch zwischen dem Spruch (in dem das Fehlen einer vollstandigen Trennung,
nicht aber ein Rauchen im Nichtraucherraum, angelastet wird) und der Begrindung.

Nach§ 13c Abs. 2 Z 4 TabakG hat der Betriebsinhaber daflir zu sorgen, dass in den Betriebsrdumen, soweit
Rauchverbot besteht, nicht geraucht wird; diese Ubertretungsnorm sanktioniert also die Nichteinhaltung des
Rauchverbots.Nach Paragraph 13 ¢, Absatz 2, Ziffer 4, TabakG hat der Betriebsinhaber dafiir zu sorgen, dass in den
Betriebsrdumen, soweit Rauchverbot besteht, nicht geraucht wird; diese Ubertretungsnorm sanktioniert also die
Nichteinhaltung des Rauchverbots.

Die Tatumschreibung im Spruch des angefochtenen Bescheids lastet der Beschwerdefiihrerin aber nicht an, dass trotz
Rauchverbots geraucht worden sei. Sie beinhaltet vielmehr den Vorwurf, dass der Raucherraum nicht vom
Nichtraucherraum abgetrennt worden sei. Dazu (Schaffung eines eigenen Raucherraums) ist der Betriebsinhaber aber
nicht unmittelbar verpflichtet. Dem Spruch (aber auch den Feststellungen) des angefochtenen Bescheids ist hingegen
nicht zu entnehmen, dass zur genannten Tatzeit im Betrieb tatsédchlich geraucht wurde. Ein solcher Vorwurf wird im
Ubrigen auch nicht in der "Aufforderung zur Rechtfertigung" vom 12. Méarz 2010 erhoben.

Indem die belangte Behorde der Beschwerdeflhrerin im Spruch des angefochtenen Bescheids allein ein Verhalten
angelastet hat, das nicht strafbar ist, hat sie den angefochtenen Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet.

Klarzustellen ist im Ubrigen Folgendes:

2.2. Trafe es zu, dass in einem Bereich des Nichtraucherraumes geraucht wiirde, verstiel3e der Betriebsinhaber gegen
die Obliegenheit nach § 13c Abs. 2 Z 4 TabakG, woran die Einrichtung einer "Raucherzone", also eines raumlichen
Teilbereichs des als Nichtraucherraum gewidmeten Hauptraums, nichts anderte, weil der gesamte Hauptraum vom
Rauchverbot umfasst ist (vgl. diesbezlglich das hg. Erkenntnis vom 29. Marz 2011, ZI. 2011/11/0035). 2.2. Trafe es zu,
dass in einem Bereich des Nichtraucherraumes geraucht wirde, verstiel3e der Betriebsinhaber gegen die Obliegenheit
nach Paragraph 13 ¢, Absatz 2, Ziffer 4, TabakG, woran die Einrichtung einer "Raucherzone", also eines raumlichen
Teilbereichs des als Nichtraucherraum gewidmeten Hauptraums, nichts anderte, weil der gesamte Hauptraum vom
Rauchverbot umfasst ist vergleiche , diesbezlglich das hg. Erkenntnis vom 29. Marz 2011, ZI. 2011/11/0035).

2.3. Die im Rahmen der rechtlichen Beurteilung von der belangten Behdrde unter einem getroffene Feststellung, es sei
in beiden Rdumen das Rauchen gestattet und (blof3) in dem im Kellergeschol3 gelegenen ein Nichtraucherbereich
eingerichtet, begrindet nicht nur (wie bereits erwahnt) einen Widerspruch zwischen Spruch und Begriindung, sie ist
zudem auch aktenwidrig:

So heildt es im Bericht der MA 36 vom 25. Janner 2010 (ABI. 11)So heil3t es im Bericht der MA 36 vom 25. Janner 2010
Amtsblatt 11):

"ad 1) Der Gastraum im Erdgeschol3 weist eine Flache von ca. 30 qu.m. auf und fir die Gastraume im Kellergeschof3
steht eine Flache von ca. 112 qu.m. zur Verfigung.
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ad 2) Im KellergeschoR ist der Nichtraucher- (68 Verabreichungsplatze) und im Erdgeschol3 der Raucherbereich (14
Verabreichungsplatze) eingerichtet.

ad 3) Diese Bereiche sind deutlich ersichtlich gemacht. ad 4) Eine rdumliche Trennung im wortwdrtlichen Sinn ist

nicht vorhanden, da es keine Tir zwischen dem Raucher- und dem Nichtraucherbereich gibt. Auf Grund der Situierung
bzw. der Aufteilung dieser Bereiche auf zwei Etagen sowie der vorhandenen mechanischen Be- und Entltftungsanlage
erscheint dieser Trennung jedoch aus technischer Sicht als ausreichend".

Auch im Protokoll tber die Vernehmung der Beschwerdeflihrerin vor der Erstbehdérde am 22. April 2010 wird
- unwidersprochen - das Kellergeschol3 als "Nichtraucherbereich" bezeichnet.

Hinweise geschweige denn Beweisergebnisse dafiir, dass dem entgegen im Nichtraucherraum im KellergeschoR bzw.
in Teilen davon geraucht wirde, sind den Verwaltungsakten nicht zu entnehmen.

2.4. Der belangten Behdrde ist weiter anzulasten, dass sie keine konkreten Feststellungen zur raumlichen Situation,
insbesondere zur behaupteten Trennung zwischen Raucher- und Nichtraucherraum durch Aufteilung auf zwei
GescholRRe mit einem dazwischen liegenden Raum (Stiegenhaus), getroffen hat.

Sie hat sich vielmehr, was die rdumliche Situation anlangt, mit einer auszugsweisen Wiedergabe des auf Basis eines
Lokalaugenscheins erstellten - oben vollstandig wiedergegebenen - Berichts der MA 36 vom 25. Janner 2010 begnugt.
Ubergangen wurde dabei einerseits die in diesem Bericht enthaltene zusammenfassende Beurteilung, wonach die
Trennung aus technischer Sicht ausreichend sei, andererseits hat die belangte Behdrde die fur die abschlieBende

Beurteilung erforderlichen konkreten Feststellungen zur behaupteten Raumtrennung nicht getroffen:

2.5. Die Ausnahmebestimmung vom (grundsatzlichen) Rauchverbot in Rdumen der Gastronomie nach 8 13a Abs. 2
TabakG setzt einerseits voraus, dass im gesamten Hauptraum nicht geraucht wird (vgl. erneut das bereits zitierte
Erkenntnis ZI. 2011/11/0035), andererseits aber, dass (durch den Inhaber) "Raume bezeichnet" werden, in denen das
Rauchen gestattet ist, wobei "gewahrleistet sein (muss), dass der Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot belegten
Raumlichkeiten dringt" (8 13a Abs. 2 erster Satz TabakG). 2.5. Die Ausnahmebestimmung vom (grundsatzlichen)
Rauchverbot in Rdumen der Gastronomie nach Paragraph 13 a, Absatz 2, TabakG setzt einerseits voraus, dass im
gesamten Hauptraum nicht geraucht wird vergleiche , erneut das bereits zitierte Erkenntnis ZI.2011/11/0035),
andererseits aber, dass (durch den Inhaber) "Raume bezeichnet" werden, in denen das Rauchen gestattet ist, wobei
"gewadhrleistet sein (muss), dass der Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot belegten Raumlichkeiten dringt"
(Paragraph 13 a, Absatz 2, erster Satz TabakG).

Das Gesetz geht dabei vom Grundsatz des Rauchverbots in - der Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste
dienenden - Raumen der Gastronomie aus (8 13a Abs. 1 TabakG), und erméglicht durch Abs. 2 Ausnahmen von diesem
Grundsatz durch Einrichten einesDas Gesetz geht dabei vom Grundsatz des Rauchverbots in - der Verabreichung von
Speisen oder Getranken an Gaste dienenden - Rdumen der Gastronomie aus (Paragraph 13 a, Absatz eins, TabakG),
und ermdglicht durch Absatz 2, Ausnahmen von diesem Grundsatz durch Einrichten eines

- ndheren Voraussetzungen geniigenden - Raucherraumes.

Als Zwischenergebnis ist also festzuhalten, dass - bei grundsatzlichem Rauchverbot - ein Raucherraum bestimmt
werden kann, in dem das Rauchen gestattet ist, nicht aber (blof3) ein Nichtraucherraum festzulegen ist, in dem nicht
geraucht werden darf, wahrend in den Ubrigen Teilen des Betriebes geraucht wird.

2.6. Um die Voraussetzungen fur die Ausnahme vom Rauchverbot nach 8 13a Abs. 2 TabakG zu erfullen, reicht es
zudem nicht, dass ein blofRer Raumteil als jener Ort bezeichnet wird, an dem das Rauchen gestattet ist, vielmehr
mussen "Raume" als solche bezeichnet werden (vgl. auch insoweit das zitierte Erkenntnis ZI. 2011/11/0035, wonach das
Rauchverbot im "Hauptraum" nicht auf bestimmte Teile des Hauptraums begrenzt werden darf). 2.6. Um die
Voraussetzungen fur die Ausnahme vom Rauchverbot nach Paragraph 13 a, Absatz 2, TabakG zu erfillen, reicht es
zudem nicht, dass ein blofRer Raumteil als jener Ort bezeichnet wird, an dem das Rauchen gestattet ist, vielmehr
mussen "Raume" als solche bezeichnet werden vergleiche , auch insoweit das zitierte Erkenntnis ZI. 2011/11/0035,
wonach das Rauchverbot im "Hauptraum" nicht auf bestimmte Teile des Hauptraums begrenzt werden darf).

2.6.1. Das TabakG enthélt keine Definition des Begriffs "Raum".

Vor dem Hintergrund des allgemein gebrauchlichen Begriffsverstandnisses, wonach es sich bei einem Raum um einen
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dreidimensional eingegrenzten Bereich handelt, und mit Blick auf die Gesetzesmaterialien in Zusammenhalt mit den
weiteren Regelungen des TabakG uber den Nichtraucherschutz in Rdumen offentlicher Orte (8 13 TabakG) und in
Raumen der Gastronomie (8 13a TabakG), muss davon ausgegangen werden, dass nur ein Raum, der allseitig, von der
Decke bis zum Boden von festen Wanden (sei es auch aus Glas) umschlossen ist und mit einer Tlre geschlossen
werden kann, einem "Raum" nach 8 13a Abs. 2 TabakG entsprechen kann:Vor dem Hintergrund des allgemein
gebrauchlichen Begriffsverstandnisses, wonach es sich bei einem Raum um einen dreidimensional eingegrenzten
Bereich handelt, und mit Blick auf die Gesetzesmaterialien in Zusammenhalt mit den weiteren Regelungen des TabakG
Uber den Nichtraucherschutz in Rdumen o&ffentlicher Orte (Paragraph 13, TabakG) und in Raumen der Gastronomie
(Paragraph 13 a, TabakG), muss davon ausgegangen werden, dass nur ein Raum, der allseitig, von der Decke bis zum
Boden von festen Wanden (sei es auch aus Glas) umschlossen ist und mit einer Tlre geschlossen werden kann, einem
"Raum" nach Paragraph 13 a, Absatz 2, TabakG entsprechen kann:

2.6.2. So geht § 13a Abs. 3 TabakG explizit davon aus, dass es sich beim Raucherraum um einen "gesonderten" Raum
handeln muss; ebenso die Ubergangsbestimmung des§ 18 Abs. 7 Z 3 TabakG, wonach Voraussetzung fiir die
Sistierung des & 13a TabakG bis 30. Juni 2010 - u.a. - ist, dass die baulichen MaRnahmen "zur Schaffung eines
gesonderten Raumes" unverzuglich in die Wege geleitet worden sind. 2.6.2. So geht Paragraph 13 a, Absatz 3, TabakG
explizit davon aus, dass es sich beim Raucherraum um einen "gesonderten" Raum handeln muss; ebenso die
Ubergangsbestimmung des Paragraph 18, Absatz 7, Ziffer 3, TabakG, wonach Voraussetzung fiir die Sistierung des
Paragraph 13 a, TabakG bis 30. Juni 2010 - u.a. - ist, dass die baulichen MaBnahmen "zur Schaffung eines gesonderten
Raumes" unverzuglich in die Wege geleitet worden sind.

Zu beachten ist auch, dass bereits mit der NovelleBGBI. | Nr. 167/2004 ein grundsatzliches Rauchverbot in "Raumen
offentlicher Orte" festgelegt worden war, von dem allerdings (bis zur Novelle durch BGBI. | Nr. 120/2008) die Betriebe
des Gastgewerbes ausgenommen blieben, wobei nunmehr, seit der zuletzt genannten Novelle, die Regelungen flr den
Nichtraucherschutz in Rdumen der Gastronomie in § 13a TabakG enthalten sind. 8 13a TabakG bezieht sich aber nur
auf diejenigen gastgewerblichen Betriebe, die in abgeschlossenen R3aumen untergebracht sind, weil sonst die
Sonderregelungen Uber geeignete Raumlichkeiten und Rdume bzw. Hauptraume ihren Sinn verléren (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 21. September 2010, ZI. 2009/11/0209).Zu beachten ist auch, dass bereits mit der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 167 aus 2004, ein grundsatzliches Rauchverbot in "Rdumen offentlicher Orte"
festgelegt worden war, von dem allerdings (bis zur Novelle durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008,) die
Betriebe des Gastgewerbes ausgenommen blieben, wobei nunmehr, seit der zuletzt genannten Novelle, die
Regelungen fur den Nichtraucherschutz in Raumen der Gastronomie in Paragraph 13 a, TabakG enthalten sind.
Paragraph 13 a, TabakG bezieht sich aber nur auf diejenigen gastgewerblichen Betriebe, die in abgeschlossenen
Raumen untergebracht sind, weil sonst die Sonderregelungen Uber geeignete Raumlichkeiten und Raume bzw.
Hauptraume ihren Sinn verldren vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 21. September 2010, ZI. 2009/11/0209).

2.6.3. Deutliche Hinweise flir das Begriffsverstandnis des Gesetzgebers kénnen auch den Materialien entnommen
werden:

In den Erlduterungen (RV 610 BIgNR 23. GP) zur NovelleBGBI. | Nr. 120/2008 wird nach dem Hinweis, dass nunmehr
auch der Gastronomiebereich in den gesetzlichen Nichtraucherschutz miteinbezogen werden soll, ausgefuhrt, dass
"abgetrennte Raucherzonen" gestattet sein sollen. Dabei hat der Gesetzgeber bei den Erlduterungen zu § 13a (aa0O, 6) -
explizit erklart, davon auszugehen, dass der Raucherraum mit einer TlUre verschlossen ist ("... wenn gewahrleistet ist,
dass aus diesem Raum der Rauch, aulBer beim kurzen Durchschreiten der Eingangstlr, nicht in den Ubrigen, mit
Raucherverbot belegten Verabreichungsbereich dringt").In den Erlauterungen Regierungsvorlage 610 BIgNR 23.
Gesetzgebungsperiode zur Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008, wird nach dem Hinweis, dass
nunmehr auch der Gastronomiebereich in den gesetzlichen Nichtraucherschutz miteinbezogen werden soll,
ausgefuhrt, dass "abgetrennte Raucherzonen" gestattet sein sollen. Dabei hat der Gesetzgeber bei den Erlauterungen
zu Paragraph 13 a, (aa0, 6) - explizit erklart, davon auszugehen, dass der Raucherraum mit einer Tlre verschlossen ist
("... wenn gewabhrleistet ist, dass aus diesem Raum der Rauch, aulRer beim kurzen Durchschreiten der Eingangstur,
nicht in den Ubrigen, mit Raucherverbot belegten Verabreichungsbereich dringt").

Ebenso fuhren die Erlduterungen zu§ 13a Abs. 3 Z 2 TabakG (aa0,7) aus, auch fir Rdume, die zumindest 50m2 grof,
aber kleiner als 80 m2 sind, gelte der Grundsatz, dass das Rauchen erst nach Schaffung eines "eigenen Raumes", der
den Kriterien des Abs. 2 zu entsprechen hat, gestattet werden darf, nur "ausnahmsweise", wenn "rdumliche
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Abtrennungen" unzulassig sind, dirfe auch in solchen "Einraum-Lokalen" das Rauchen gestattet werden.Ebenso fihren
die Erlduterungen zu Paragraph 13 a, Absatz 3, Ziffer 2, TabakG (aa0O,7) aus, auch fir Rdume, die zumindest 50m2
grof, aber kleiner als 80 m2 sind, gelte der Grundsatz, dass das Rauchen erst nach Schaffung eines "eigenen Raumes",
der den Kriterien des Absatz 2, zu entsprechen hat, gestattet werden darf; nur "ausnahmsweise", wenn "raumliche

Abtrennungen" unzulassig sind, dirfe auch in solchen "Einraum-Lokalen" das Rauchen gestattet werden.

Die Formulierung der Ausnahmeregelung des8 13a Abs. 2 TabakG ("Raume bezeichnet werden, ...nicht umgangen
wird.") entspricht insoweit der in 8 13 Abs. 2 TabakG (Nichtraucherschutz in Rdumen o6ffentlicher Orte). Diese
wiederum entspricht wortlich der in der Stammfassung (BGBI. Nr. 43/1995).Die Formulierung der Ausnahmeregelung
des Paragraph 13 a, Absatz 2, TabakG ("Raume bezeichnet werden, ...nicht umgangen wird.") entspricht insoweit der in
Paragraph 13, Absatz 2, TabakG (Nichtraucherschutz in Rdumen 6ffentlicher Orte). Diese wiederum entspricht wortlich
der in der Stammfassung Bundesgesetzblatt Nr. 43 aus 1995,).

Zu dieser fuhren die Erlauterungen (RV 163 BIgNR 19.GP, 14) aus, das in § 13 vorgesehene Rauchverbot beziehe sich im
Gegensatz zu jenem des 8 12 nicht auf bestimmte einzelne Rdume, sondern grundsatzlich auf allgemein zugangliche
Raume bestimmter Einrichtungen. Um im Zuge der Nichtraucherschutzgesetzgebung auch den Bedurfnissen der
Raucher Rechnung zu tragen, ermdgliche § 13 Abs. 2 als Ausnahme vom Verbot des Abs. 1 die Bezeichnung von
Raumen, in denen das Rauchen gestattet ist. Dabei musse aber als wesentliche Voraussetzung gewahrleistet sein, dass
der Rauch aus diesen "Raucherzimmern" nicht in den rauchfreien Bereich gelangt.Zu dieser fuhren die Erlduterungen
Regierungsvorlage 163 BIgNR 19.GP, 14) aus, das in Paragraph 13, vorgesehene Rauchverbot beziehe sich im
Gegensatz zu jenem des Paragraph 12, nicht auf bestimmte einzelne Rdume, sondern grundsatzlich auf allgemein
zugangliche Raume bestimmter Einrichtungen. Um im Zuge der Nichtraucherschutzgesetzgebung auch den
Bedurfnissen der Raucher Rechnung zu tragen, ermdgliche Paragraph 13, Absatz 2, als Ausnahme vom Verbot des
Absatz eins, die Bezeichnung von Raumen, in denen das Rauchen gestattet ist. Dabei musse aber als wesentliche
Voraussetzung gewahrleistet sein, dass der Rauch aus diesen "Raucherzimmern" nicht in den rauchfreien Bereich
gelangt.

2.7. Festzuhalten ist also, dass bereits der historische Gesetzgeber des TabakG das Rauchverbot des § 13 Abs. 1 TabakG
als Grundsatz normiert hat, von dem durch Bezeichnung bestimmter Voraussetzungen genilgender "Raume"
Ausnahmen zulassig waren ("Raucherzimmer"). 2.7. Festzuhalten ist also, dass bereits der historische Gesetzgeber des
TabakG das Rauchverbot des Paragraph 13, Absatz eins, TabakG als Grundsatz normiert hat, von dem durch
Bezeichnung bestimmter Voraussetzungen genigender "Raume" Ausnahmen zuldssig waren ("Raucherzimmer").

Durch die NovelleBGBI. | Nr. 167/2004 wurde in§ 13 Abs. 1 TabakG ein grundsatzliches Rauchverbot in Raumen
offentlicher Orte festgelegt, mit der gleich lautenden - Ausnahmeregelung in Abs. 2 und der Herausnahme der Betriebe
des Gastgewerbes vom allgemeinen Verbot des Abs. 1 (§ 13 Abs. 4 TabakG idF der Novelle 167/2004).Durch die Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 167 aus 2004, wurde in Paragraph 13, Absatz eins, TabakG ein grundsatzliches
Rauchverbot in Rdumen 6ffentlicher Orte festgelegt, mit der gleich lautenden - Ausnahmeregelung in Absatz 2 und der
Herausnahme der Betriebe des Gastgewerbes vom allgemeinen Verbot des Absatz eins, (Paragraph 13, Absatz 4,
TabakG in der Fassung der Novelle 167 aus 2004,).

Die Novelle BGBI. | Nr. 120/2008 schlieBlich dehnte das Rauchverbot auch auf Rdume der Gastronomie aus, indem die
Ausnahmeregelung flr Gastronomiebetriebe in § 13 Abs. 3 aF aufgehoben und mit &8 13a Abs. 1 ein ausdrickliches
generelles Rauchverbot in Gastronomiebetrieben festgelegt wurde, wobei wiederum in Abs. 2 die in Rede stehende
Ausnahmemaglichkeit normiert ist.Die Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008, schlieRlich dehnte das
Rauchverbot auch auf Rdume der Gastronomie aus, indem die Ausnahmeregelung flr Gastronomiebetriebe in
Paragraph 13, Absatz 3, aF aufgehoben und mit Paragraph 13 a, Absatz eins, ein ausdrlckliches generelles
Rauchverbot in Gastronomiebetrieben festgelegt wurde, wobei wiederum in Absatz 2, die in Rede stehende
Ausnahmemaglichkeit normiert ist.

Vor dem genannten Hintergrund, insbesondere dem Begriffsinhalt "Raum" und dem aus den Materialien
hervorgehenden Begriffsverstandnis des (historischen) Gesetzgebers ("Raucherzimmer"; "Raucherraum") ist - bezogen
auf den Beschwerdefall - davon auszugehen, dass eine bauliche "Trennung" bloR durch Unterbringung von Raucher-
und Nichtraucherbereichen in

unterschiedlichen GeschoRen, ohne dass eine bauliche Abtrennung des Raucherraumes von den Ubrigen Bereichen
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des Betriebes besteht, auch bei Vorhandensein von getrennten Liftungsanlagen dem Erfordernis des § 13a Abs. 2
TabakG nicht entsprache. unterschiedlichen Geschol3en, ohne dass eine bauliche Abtrennung des Raucherraumes von
den Ubrigen Bereichen des Betriebes besteht, auch bei Vorhandensein von getrennten Luftungsanlagen dem
Erfordernis des Paragraph 13 a, Absatz 2, TabakG nicht entsprache.

Gegen dieses Ergebnis kann auch nicht eingewendet werden, dass dann kein Anwendungsbereich mehr fur die weitere
Voraussetzung des 8 13a Abs. 2 TabakG ("gewahrleistet..., dass der Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot belegten
Raumlichkeiten dringt") bliebe. Vielmehr ist die vollstandige bauliche Abtrennung des Raucherraumes notwendige,
aber nicht ohne Weiteres hinreichende Bedingung, um dem§ 13a Abs. 2 TabakG zu entsprechen.Gegen dieses
Ergebnis kann auch nicht eingewendet werden, dass dann kein Anwendungsbereich mehr fur die weitere
Voraussetzung des Paragraph 13 a, Absatz 2, TabakG ("gewahrleistet..., dass der Tabakrauch nicht in die mit
Rauchverbot belegten Raumlichkeiten dringt") bliebe. Vielmehr ist die vollstandige bauliche Abtrennung des
Raucherraumes notwendige, aber nicht ohne Weiteres hinreichende Bedingung, um dem Paragraph 13 a, Absatz 2,
TabakG zu entsprechen.

2.8. Die Beschwerde macht weiter - wie schon in der Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof - geltend, die
belangte Behorde habe zu Unrecht von der Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung abgesehen. Da die
Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsstrafverfahren nicht durch einen Rechtsanwalt vertreten gewesen sei, hatte die
belangte Behorde auch nicht von einem Verzicht der Beschwerdeflihrerin auf eine solche ausgehen dirfen; sie sei
vielmehr davon ausgegangen, dass jedenfalls eine Verhandlung stattfinden wirde.

Mit diesem Vorbringen zeigt die Beschwerde einen wesentlichen Verfahrensmangel auf.

Nach der standigen hg. Rechtsprechung hat selbst in jenen Féllen, in denen einer der Griinde des § 51e Abs. 3 VStG
gegeben ist, in verfassungskonformer Anwendung dieser Norm unter dem Blickwinkel des Art. 6 EMRK jedenfalls eine
mundliche Verhandlung stattzufinden, wenn die Parteien nicht darauf verzichten. Ein solcher Verzicht kann
ausdrucklich oder konkludent erfolgen. War der Beschuldigte aber nicht rechtsfreundlich vertreten, so kann das
Unterbleiben eines Antrags auf Durchfihrung einer Berufungsverhandlung jedenfalls dann nicht als konkludenter
Verzicht auf eine solche gedeutet werden, wenn der Beschuldigte nicht in Kenntnis des Rechts auf eine
Berufungsverhandlung war (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 26. April 2007, ZI.2003/03/0014, vom
18. September 2008, ZI. 2006/09/0110, vom 3. Juli 2009, ZI.2005/17/0178, vom 29. September 2010, ZI. 2010/10/0168,
und vom 17. Méarz 2011, ZI. 2010/03/0195, mit weiteren Hinweisen auf die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes und
des Europaischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte).Nach der standigen hg. Rechtsprechung hat selbst in jenen
Fallen, in denen einer der Grinde des Paragraph 51 e, Absatz 3, VStG gegeben ist, in verfassungskonformer
Anwendung dieser Norm unter dem Blickwinkel des Artikel 6, EMRK jedenfalls eine mundliche Verhandlung
stattzufinden, wenn die Parteien nicht darauf verzichten. Ein solcher Verzicht kann ausdrucklich oder konkludent
erfolgen. War der Beschuldigte aber nicht rechtsfreundlich vertreten, so kann das Unterbleiben eines Antrags auf
Durchfuihrung einer Berufungsverhandlung jedenfalls dann nicht als konkludenter Verzicht auf eine solche gedeutet
werden, wenn der Beschuldigte nicht in Kenntnis des Rechts auf eine Berufungsverhandlung war vergleiche , etwa die
hg. Erkenntnisse vom 26. April 2007, ZI. 2003/03/0014, vom 18. September 2008, ZI.2006/09/0110, vom 3. Juli 2009,
Z1.2005/17/0178, vom 29. September 2010, ZI. 2010/10/0168, und vom 17. Marz 2011, ZI1.2010/03/0195, mit weiteren
Hinweisen auf die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes und des Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte).

Im vorliegenden Fall hat die im Verwaltungsstrafverfahren nicht rechtsfreundlich vertretene Beschwerdefihrerin in der
von ihr gegen das erstinstanzliche Straferkenntnis erhobenen Berufung zwar nicht die Durchfihrung einer
Berufungsverhandlung beantragt; es lasst sich aber aus dem Verwaltungsakt nicht entnehmen, dass sie Kenntnis von
der Moglichkeit einer solchen Antragstellung hatte und auf eine Berufungsverhandlung verzichten wollte.

Ausgehend davon ist das Berufungsverfahren, in dem keine Verhandlung stattgefunden hat, mangelhaft gefuhrt
worden.

3. Aus dem Gesagten folgt, dass der angefochtene Bescheid gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben ist. 3. Aus dem Gesagten folgt, dass der angefochtene Bescheid gemall Paragraph 42,
Absatz 2, Ziffer eins, VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben ist.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die §8 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il
Nr. 455.Die Kostenentscheidung grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
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Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt, romisch zwei Nr. 455.
Wien, am 15. Juli 2011
Schlagworte
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