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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gall und die Hofrate Dr. Schick,
Dr. Grinstaudl und Mag. Samm sowie die Hofratin Dr. Pollak als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Trefil, tber
die Beschwerde des O L in W, vertreten durch Mag. Robert Igali-Igalffy, Rechtsanwalt in 1030 Wien, LandstralRer
HauptstralBe 34, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 16. Dezember 2010, ZI. UVS-
04/G/20/9655/2010-6, betreffend Ubertretung des Tabakgesetzes (weitere Partei: Bundesminister fiir Gesundheit), zu
Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien vom 14. September 2010 wurde dem Beschwerdeflhrer zur Last
gelegt, er habe als Inhaber eines naher bezeichneten Betriebes zur Ausibung des Gastgewerbes, der Uber mehr als
eine fur die Verabreichung von Speisen oder Getranken geeignete Raumlichkeit verfliige, nicht dafur Sorge getragen,
dass der fur die Verabreichung von Speisen oder Getranken vorgesehene Hauptraum vom Rauchverbot umfasst
gewesen sei, da in der Zeit vom 8. Juli 2010 bis 3. August 2010 im Hauptraum des Betriebes das Rauchen gestattet
gewesen und geraucht worden sei.

Dadurch habe der Beschwerdefiihrer § 13a Abs. 2 in Verbindung mit 8 13c Abs. 2 Z. 5 Tabakgesetz Ubertreten, weshalb
gemal § 14 Abs. 4 leg. cit. eine Geldstrafe von EUR 350,-- sowie eine Ersatzfreiheitsstrafe verhangt wurden.Dadurch
habe der Beschwerdefihrer Paragraph 13 a, Absatz 2, in Verbindung mit Paragraph 13 c, Absatz 2, Ziffer
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5, Tabakgesetz Ubertreten, weshalb gemald Paragraph 14, Absatz 4, leg. cit. eine Geldstrafe von EUR 350,-- sowie eine
Ersatzfreiheitsstrafe verhangt wurden.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung des Beschwerdefihrers keine Folge und
bestatigte das Straferkenntnis mit der MaRgabe, dass als Ubertretungsnorm anstelle "§ 13c Abs. 2 Z. 5" nunmehr
"8 13c Abs. 1 Z. 3 Tabakgesetz" gelte.Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung des
Beschwerdefiihrers keine Folge und bestétigte das Straferkenntnis mit der MaRgabe, dass als Ubertretungsnorm
anstelle "§ 13c Absatz 2, Ziffer 5, nunmehr "§ 13c Absatz eins, Ziffer 3, Tabakgesetz" gelte.

In der Begrindung stellte die belangte Behdrde nach Durchfuhrung einer mindlichen Augenscheinsverhandlung als
entscheidungsrelevanten Sachverhalt fest, der gegenstandliche Gastgewerbebetrieb verfuge Uber zwei Raume, in
denen Speisen oder Getranke an Gaste verabreicht wirden. Beide Rdume seien durch einen Glaseinbau voneinander
getrennt. Der vordere, groBere Gastraum sei als jener Raum bezeichnet, in dem das Rauchen gestattet sei; dort sei (im
Tatzeitraum) auch geraucht worden. Der dahinter gelegene Gastraum sei mit Rauchverbot belegt und verflge Uber
mehr Verabreichungsplatze. Im vorderen, grofReren Gastraum ("Raucherbereich") befinde sich die Eingangstire, die
Schank, eine Kahlvitrine fir Speisen und die Espressomaschinen; auch die Toilettenanlagen seien nur vom vorderen
Gastraum zu erreichen. AuBerdem verflge der vordere Gastraum Uber grof3e Glasfenster zur S.-Gasse und werde
daher mit natlrlichem Licht versorgt. Dem gegenUber verflige der hintere Gastraum ("Nichtraucherbereich") blof8 tGiber
ein undurchsichtiges Fenster in den dahinterliegenden Gang, eine mit Vorhang verhangte Notausgangstlre sowie zwei
Oberlichtfenster. Zum Zeitpunkt der Augenscheinsverhandlung sei im hinteren Gastraum ein Flachbildfernseher
gestanden, die dortigen Tische seien fiir eine anschlielende Weihnachtsfeier gedeckt gewesen.

In der rechtlichen Beurteilung gab die belangte Behorde zunachst die malRgebenden Rechtsvorschriften wieder. Fur
Betriebe, die (wie der gegenstdndliche) Uber mehrere Gastraume verfiigten, seien die Voraussetzungen fur die
Ausnahme vom Rauchverbot in § 13a Abs. 2 Tabakgesetz normiert. Diese Bestimmung verlange unter anderem, dass
der fur die Verabreichung von Speisen oder Getranken vorgesehene Hauptraum vom Rauchverbot umfasst sein
musse. Das Tabakgesetz enthalte aber keine Legaldefinition des Begriffes "Hauptraum". Nach den Erlauterungen der
Regierungsvorlage zur Tabakgesetznovelle 2008 seien bei der Beurteilung eines Gastraumes als "Hauptraum" mehrere
Aspekte malgebend, so insbesondere die Flachengrofle, Lage, Ausstattung und Zuganglichkeit des entsprechenden
Raumes. AulRerdem sei auf den Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit Bedacht zu nehmen, wobei der mit
Rauchverbot belegte Raum gegeniiber dem Raum, in dem das Rauchen gestattet werde, der "Ubergeordnete" Raum
sein musse. Folglich werde in den Erlauterungen jener Raum, in dem das Rauchen gestattet werde, als "Nebenraum"
bezeichnet. Zwar kénne der Gastwirt frei entscheiden, in welchem Raum er das Rauchen gestatte, doch musse er bei
dieser Entscheidung den Gesetzeswortlaut und den Willen des Gesetzgebers bericksichtigen.In der rechtlichen
Beurteilung gab die belangte Behdrde zunadchst die maRgebenden Rechtsvorschriften wieder. Fir Betriebe, die (wie
der gegenstandliche) Uber mehrere Gastrdume verflgten, seien die Voraussetzungen fur die Ausnahme vom
Rauchverbot in Paragraph 13 a, Absatz 2, Tabakgesetz normiert. Diese Bestimmung verlange unter anderem, dass der
far die Verabreichung von Speisen oder Getranken vorgesehene Hauptraum vom Rauchverbot umfasst sein musse.
Das Tabakgesetz enthalte aber keine Legaldefinition des Begriffes "Hauptraum". Nach den Erlduterungen der
Regierungsvorlage zur Tabakgesetznovelle 2008 seien bei der Beurteilung eines Gastraumes als "Hauptraum" mehrere
Aspekte malgebend, so insbesondere die Flachengrofle, Lage, Ausstattung und Zuganglichkeit des entsprechenden
Raumes. AulRerdem sei auf den Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit Bedacht zu nehmen, wobei der mit
Rauchverbot belegte Raum gegeniber dem Raum, in dem das Rauchen gestattet werde, der "Ubergeordnete" Raum
sein musse. Folglich werde in den Erlauterungen jener Raum, in dem das Rauchen gestattet werde, als "Nebenraum"
bezeichnet. Zwar kénne der Gastwirt frei entscheiden, in welchem Raum er das Rauchen gestatte, doch musse er bei
dieser Entscheidung den Gesetzeswortlaut und den Willen des Gesetzgebers berucksichtigen.

Im vorliegenden Fall seien die Voraussetzungen des § 13a Abs. 2 (zweiter Satz) Tabakgesetz fir die Ausnahme vom
Rauchverbot nicht erfillt, weil es nach dieser Bestimmung nicht blof3 auf die Anzahl der Verabreichungsplatze in den
jeweiligen Rdumen ankomme, sondern auch darauf, dass der "Hauptraum" mit Rauchverbot belegt sei. Im Falle des
Beschwerdefiihrers sei der vordere Gastraum als "Hauptraum" des Betriebes anzusehen. Dieser hatte daher gemaf
8 13a Abs. 2 Tabakgesetz vom Rauchverbot erfasst sein muissen, sei aber tatsachlich als jener Raum gekennzeichnet
gewesen, in dem das Rauchen gestattet werde. lhre Ansicht, weshalb gegenstandlich der vordere der beiden
Gastraume als "Hauptraum" im Sinne des 8 13a Abs. 2 Tabakgesetz anzusehen sei, begrindete die belangte Behorde



mit der nach den Erlduterungen vorzunehmenden "Gesamtbetrachtung" der ortlichen Begebenheiten. Daher sei
gegenstandlich zu berlcksichtigen, dass der vordere Gastraum nicht nur jener Raum sei, der nach dem Durchschreiten
der Eingangstiire zuerst betreten werde, sondern insbesondere der flachenmaRig grolRere der beiden Gastraume. Im
vorderen Gastraum befinde sich die Schank und durchsichtige Fenster zur S.-Gasse. Dieser vordere Gastraum stelle
sich auch als "eindeutig freundlicher" dar als der hintere Gastraum, dessen undurchsichtiges Fenster in einen
Hausgang gerichtet sei. Der BeschwerdefUhrer habe nicht in Abrede gestellt, dass seine Haupttatigkeit
(Kaffeehausbetrieb) im Raucherbereich stattfinde, wohingegen die Einnahme von Speisen und Getranken
(Restaurationsbetrieb), die zur Mittagszeit am starksten sei, im Nichtraucherbereich stattfinde. Auch unter
Berucksichtigung, dass die Tische des hinteren Gastraumes mit Tischtiichern und einem Fernsehgerat ausgestattet
seien, andere sich nichts daran, dass bei der gebotenen Gesamtbetrachtung der genannten Umstande der vordere
Gastraum als "Hauptraum" des Lokales anzusehen sei und dieser daher vom Rauchverbot hatte erfasst sein missen.
Der Tatbestand sei daher in objektiver Hinsicht erwiesen.Im vorliegenden Fall seien die Voraussetzungen des
Paragraph 13 a, Absatz 2, (zweiter Satz) Tabakgesetz fir die Ausnahme vom Rauchverbot nicht erfillt, weil es nach
dieser Bestimmung nicht bloR auf die Anzahl der Verabreichungsplatze in den jeweiligen R&dumen ankomme, sondern
auch darauf, dass der "Hauptraum" mit Rauchverbot belegt sei. Im Falle des Beschwerdefiihrers sei der vordere
Gastraum als "Hauptraum" des Betriebes anzusehen. Dieser hatte daher gemald Paragraph 13 a, Absatz 2, Tabakgesetz
vom Rauchverbot erfasst sein mussen, sei aber tatsachlich als jener Raum gekennzeichnet gewesen, in dem das
Rauchen gestattet werde. lhre Ansicht, weshalb gegenstandlich der vordere der beiden Gastraume als "Hauptraum" im
Sinne des Paragraph 13 a, Absatz 2, Tabakgesetz anzusehen sei, begriindete die belangte Behdrde mit der nach den
Erlduterungen vorzunehmenden "Gesamtbetrachtung" der ortlichen Begebenheiten. Daher sei gegenstandlich zu
berucksichtigen, dass der vordere Gastraum nicht nur jener Raum sei, der nach dem Durchschreiten der Eingangstire
zuerst betreten werde, sondern insbesondere der flachenmalig grofRere der beiden Gastrdume. Im vorderen
Gastraum befinde sich die Schank und durchsichtige Fenster zur S.-Gasse. Dieser vordere Gastraum stelle sich auch als
"eindeutig freundlicher" dar als der hintere Gastraum, dessen undurchsichtiges Fenster in einen Hausgang gerichtet
sei. Der Beschwerdefiihrer habe nicht in Abrede gestellt, dass seine Haupttatigkeit (Kaffeehausbetrieb) im
Raucherbereich stattfinde, wohingegen die Einnahme von Speisen und Getranken (Restaurationsbetrieb), die zur
Mittagszeit am starksten sei, im Nichtraucherbereich stattfinde. Auch unter Berticksichtigung, dass die Tische des
hinteren Gastraumes mit Tischtlchern und einem Fernsehgerat ausgestattet seien, andere sich nichts daran, dass bei
der gebotenen Gesamtbetrachtung der genannten Umstande der vordere Gastraum als "Hauptraum" des Lokales
anzusehen sei und dieser daher vom Rauchverbot hatte erfasst sein missen. Der Tatbestand sei daher in objektiver
Hinsicht erwiesen.

Hinsichtlich des Verschuldens ging die belangte Behdrde sichtlich von fahrlassigem Verhalten des Beschwerdefiihrers
aus, weil auch die von ihm vorgelegte Information der Wirtschaftskammer hinsichtlich der Einstufung eines Raumes als
Gastraum auf die in den Gesetzeserlduterungen genannten Kriterien hinweise. Der Beschwerdefiihrer hatte daher
erkennen mussen, dass der vordere Gastraum als Hauptraum seines Betriebs vom Rauchverbot hatte umfasst sein

mussen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende (mit Telefax rechtzeitig eingebrachte) Beschwerde. Die belangte
Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und auf eine Gegenschrift verzichtet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaR8& 12 Abs. 3 VwGG gebildeten Senat erwogen:Der
Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaR Paragraph 12, Absatz 3, VWGG gebildeten Senat erwogen:

Die im Tatzeitpunkt maRgebenden Bestimmungen des Tabakgesetzes,BGBI. Nr. 431/1995 in der FassungBGBI. |
Nr. 120/2008, lauten:Die im Tatzeitpunkt malRgebenden Bestimmungen des Tabakgesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 431
aus 1995, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008,, lauten:

"Nichtraucherschutz in R&umen der Gastronomie

§8 13a. (1) Unbeschadet arbeitsrechtlicher Bestimmungen und der 88 12 und 13 gilt Rauchverbot in den der
Verabreichung von Speisen oder Getrdnken 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


https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/12
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1995_431_0/1995_431_0.pdf
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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 fur 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.

Obliegenheiten betreffend den Nichtraucherschutz

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

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

haben flr die Einhaltung der Bestimmungen der 88 12 bis 13b einschlieBlich einer gemal? 8 13b Abs. 4 erlassenen
Verordnung Sorge zu tragen. haben fur die Einhaltung der Bestimmungen der Paragraphen 12 bis 13 b einschlielich

einer gemald Paragraph 13 b, Absatz 4, erlassenen Verordnung Sorge zu tragen.

1. (2)Absatz 2 Jeder Inhaber gemal3 Abs. 1 hat insbesondere dafur Sorge zu tragen, dasgeder Inhaber gemal Absatz

eins, hat insbesondere daflr Sorge zu tragen, dass

4. in den Raumen der Betriebe gemal’ 8 13a Abs. 1, soweit Rauchverbot besteht oder das Rauchen gemaR § 13a Abs. 4
nicht gestattet werden darf, weil fir den Betrieb ein Kollektivvertrag gemaR § 13a Abs. 4 Z 1 bis 4 nicht gilt, nicht
geraucht wird; 4. in den Raumen der Betriebe gemal Paragraph 13 a, Absatz eins,, soweit Rauchverbot besteht oder
das Rauchen gemald Paragraph 13 a, Absatz 4, nicht gestattet werden darf, weil fir den Betrieb ein Kollektivvertrag
gemal Paragraph 13 a, Absatz 4, Ziffer eins bis 4 nicht gilt, nicht geraucht wird;

5. in jenen Raumen der Betriebe gemal3 8 13a Abs. 1, in denen das Rauchverbot wegen Vorliegens einer der
Voraussetzungen gemal? 8 13a Abs. 2 oder 3 nicht gilt, das Rauchen nur gestattet wird, wenn fiir den Betrieb ein
Kollektivvertrag gemal 8 13a Abs. 4 Z 1 bis 4 gilt; 5. in jenen Rdumen der Betriebe gemaR Paragraph 13 a, Absatz eins,,
in denen das Rauchverbot wegen Vorliegens einer der Voraussetzungen gemald Paragraph 13 a, Absatz 2, oder 3 nicht
gilt, das Rauchen nur gestattet wird, wenn fur den Betrieb ein Kollektivvertrag gemal3 Paragraph 13 a, Absatz 4, Ziffer
eins bis 4 gilt;

Strafbestimmungen


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1994_194_0/1994_194_0.pdf

8 14. (1) WerParagraph 14, (1) Wer

1.

1.Ziffer eins

Tabakerzeugnisse entgegen § 2 in Verkehr bringt,Tabakerzeugnisse entgegen Paragraph 2, in Verkehr bringt,
1a.ziffer eins a

entgegen 8 7a Tabakerzeugnisse in das Inland verbringt oder im Inland in Gewahrsame héltentgegen Paragraph
7 a, Tabakerzeugnisse in das Inland verbringt oder im Inland in Gewahrsame halt,

2.Ziffer 2

gegen die Meldepflicht gemald § 8 verstoRt odergegen die Meldepflicht gemall Paragraph 8, versté3t oder

. 3.Ziffer 3

entgegen 8 11 Werbung oder Sponsoring betreibt, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die
Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet oder nach anderen
Verwaltungsstrafbestimmungen mit strengerer Strafe bedroht ist, eine Verwaltungstibertretung und ist mit
Geldstrafe bis zu 7 260 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 14 530 Euro zu bestrafen.entgegen Paragraph 11,
Werbung oder Sponsoring betreibt, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der
Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet oder nach anderen Verwaltungsstrafbestimmungen mit strengerer
Strafe bedroht ist, eine Verwaltungsubertretung und ist mit Geldstrafe bis zu 7 260 Euro, im Wiederholungsfall bis
zu 14 530 Euro zu bestrafen.

. (2)Absatz 2, Tabakerzeugnisse, die den Gegenstand einer nach Abs. 1 strafbaren Handlung bilden, sind

einzuziehen, es sei denn, es ist gewahrleistet, dal? sie nicht unter Verletzung der Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes und seiner Verordnungen in Verkehr gebracht werden.Tabakerzeugnisse, die den Gegenstand
einer nach Absatz eins, strafbaren Handlung bilden, sind einzuziehen, es sei denn, es ist gewahrleistet, dal3 sie
nicht unter Verletzung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes und seiner Verordnungen in Verkehr gebracht

werden.

. (3)Absatz 3,Wird in einem Verwaltungsstrafverfahren rechtskraftig festgestellt, dal3 der Hersteller oder Importeur

von Tabakerzeugnissen die Vorschriften der §8 3 bis 7 oder der auf ihrer Grundlage erlassenen Verordnungen
nicht eingehalten hat, so hat er auch die Kosten der im betreffenden Fall durchgefiihrten Uberwachungs- und
UntersuchungsmaBnahmen zu tragen.Wird in einem Verwaltungsstrafverfahren rechtskraftig festgestellt, daR der
Hersteller oder Importeur von Tabakerzeugnissen die Vorschriften der Paragraphen 3 bis 7 oder der auf ihrer
Grundlage erlassenen Verordnungen nicht eingehalten hat, so hat er auch die Kosten der im betreffenden Fall
durchgefiihrten Uberwachungs- und UntersuchungsmaRBnahmen zu tragen.

. (4)Absatz 4,Wer als Inhaber gemal3 § 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
Verwaltungsibertretung und ist mit Geldstrafe bis zu 2000 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 10 000 Euro zu
bestrafen.Wer als Inhaber gemaR Paragraph 13 c, 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 Verwaltungstbertretung und ist mit Geldstrafe bis zu 2000 Euro, im
Wiederholungsfall bis zu 10 000 Euro zu bestrafen.

. (5)Absatz 5,Wer an einem Ort, an dem gemal den 8§ 12 Abs. 1 oder 2, 13 Abs. 1 oder 13a Abs. 1 Rauchverbot

besteht oder an dem das Rauchen vom Inhaber nicht gestattet wird, raucht, begeht, sofern der Ort gemafR § 13b
Abs. 1 bis 4 oder einer gemal3 § 13b Abs. 4 erlassenen Verordnung gekennzeichnet ist und 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 Verwaltungsibertretung und ist mit
Geldstrafe bis zu 100 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 1 000 Euro zu bestrafen."Wer an einem Ort, an dem
gemal den Paragraphen 12, Absatz eins, oder 2, 13 Absatz eins, oder 13a Absatz eins, Rauchverbot besteht oder
an dem das Rauchen vom Inhaber nicht gestattet wird, raucht, begeht, sofern der Ort gemaR Paragraph 13 b,
Absatz eins bis 4 oder einer gemal3 Paragraph 13 b, Absatz 4, erlassenen Verordnung gekennzeichnet ist und 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 Verwaltungsibertretung und
ist mit Geldstrafe bis zu 100 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 1 000 Euro zu bestrafen."



Im vorliegenden Beschwerdefall ist unstrittig, dass das Gastgewerbelokal des Beschwerdefihrers aus mehr als
einem fur die Verabreichung von Speisen oder Getranken geeigneten Raumlichkeiten besteht, konkret aus einem
vorderen (gassenseitigen) Raum, in dem das Rauchen zur Tatzeit gestattet war, und einem hinteren Gastraum mit
Rauchverbot. Unstrittig ist weiters, dass im Tatzeitraum im vorderen Gastraum geraucht wurde.

Nach dem Beschwerdevorbringen ist strittig, welcher der beiden Gastrdume des Beschwerdefuhrers als
Hauptraum anzusehen ist und daher gemaR § 13a Abs. 2 zweiter Satz Tabakgesetz vom Rauchverbot erfasst sein
muss.Nach dem Beschwerdevorbringen ist strittig, welcher der beiden Gastrdume des Beschwerdefihrers als
Hauptraum anzusehen ist und daher gemall Paragraph 13 a, Absatz 2, zweiter Satz Tabakgesetz vom

Rauchverbot erfasst sein muss.
1) Zum Rauchverbot im "Hauptraum" des Gastgewerbebetriebes:

Zunachst ist auf das hg. Erkenntnis vom 29. Marz 2011, ZI.2011/11/0035, hinzuweisen, in dem ausgesprochen wurde,
dass gemaR § 13a Abs. 2 zweiter Satz Tabakgesetz jedenfalls der gesamte Hauptraum des Gastgewerbebetriebes vom
Rauchverbot erfasst sein muss.Zunachst ist auf das hg. Erkenntnis vom 29. Marz 2011, Z1.2011/11/0035, hinzuweisen,
in dem ausgesprochen wurde, dass gemald Paragraph 13 a, Absatz 2, zweiter Satz Tabakgesetz jedenfalls der gesamte

Hauptraum des Gastgewerbebetriebes vom Rauchverbot erfasst sein muss.

Im Folgenden ist daher zu prufen, ob die belangte Behdrde zutreffend beurteilt hat, welcher der beiden Gastraume des
Beschwerdefihrers als Hauptraum im Sinne des § 13a Abs. 2 zweiter Satz Tabakgesetz anzusehen ist.Im Folgenden ist
daher zu prufen, ob die belangte Behorde zutreffend beurteilt hat, welcher der beiden Gastrdume des

Beschwerdefihrers als Hauptraum im Sinne des Paragraph 13 a, Absatz 2, zweiter Satz Tabakgesetz anzusehen ist.

Ausgehend davon, dass das Tabakgesetz eine Legaldefinition des Begriffes "Hauptraum" nicht enthalt, hat die belangte
Behorde bei der Auslegung dieses Begriffes auf die Gesetzesmaterialen Bedacht genommen. Die Erlauterungen
(RV 610 BlIgNr. XXII.GP, 6) zu 8 13a Tabakgesetz, der durch die Novelle BGBI. | Nr. 120/2008 eingefligt wurde,
lauten:Ausgehend davon, dass das Tabakgesetz eine Legaldefinition des Begriffes "Hauptraum" nicht enthalt, hat die
belangte Behorde bei der Auslegung dieses Begriffes auf die Gesetzesmaterialen Bedacht genommen. Die
Erlduterungen Regierungsvorlage 610, BIgNr. rémisch 23 .GP, 6) zu Paragraph 13 a, Tabakgesetz, der durch die Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008, eingeflgt wurde, lauten:

"Mit Abs. 2 wird die Einrichtung eines Raucherraums ermdoglicht. Analog § 13 Abs. 2 kann den Gasten unter der
Voraussetzung, dass mindestens zwei flr 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 Verfliigung Stellung
von Raumen, in denen geraucht werden darf, der fur 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 FlachengroRe, die Lage und die Ausstattung der Rdume bzw. deren Zuganglichkeit sind. Der
Hauptraum muss in seiner Gesamtbetrachtung den anderen Raumlichkeiten als 'Ubergeordnet' eingestuft werden
kdénnen. Zu bertcksichtigen ist dabei auch der Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit des Gastwirts.""Mit Absatz
2, wird die Einrichtung eines Raucherraums ermdglicht. Analog Paragraph 13, Absatz 2, kann den Gasten unter der
Voraussetzung, dass mindestens zwei flir die Bewirtung von Gasten geeignete Radumlichkeiten 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 Rdume bzw. deren Zuganglichkeit sind. Der
Hauptraum muss in seiner Gesamtbetrachtung den anderen Raumlichkeiten als 'Ubergeordnet' eingestuft werden
kdnnen. Zu bericksichtigen ist dabei auch der Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit des Gastwirts."

Nach den zitierten Gesetzesmaterialen ist also die Frage, welcher Raum eines Gastgewerbebetriebes als "Hauptraum"
anzusehen ist, nach den konkreten Verhaltnissen vor Ort - die Erlduterungen nennen insbesondere die FlachengréRe,
die Lage, die Ausstattung und die Zuganglichkeit des zu beurteilenden Raumes und den Schwerpunkt der
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gastronomischen Tatigkeit - im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu beurteilen. Insbesondere diese Kriterien (in den
Erlduterungen als "wichtige Kriterien" bezeichnet) sind daher mafigebend fur die Beurteilung, welcher der beiden
Gastraume des Beschwerdefuhrers als Hauptraum anzusehen und demnach vom Rauchverbot erfasst ist.

Der Beschwerdefiihrer bringt in seiner Beschwerde vor, der Schwerpunkt seiner gastronomischen Tatigkeit liege "an
allen 53 Verabreichungsplatzen" seines Gastgewerbebetriebes. Der Nichtraucherbereich (hintere Gastraum) umfasse
27 Verabreichungspldtze auf 30 m2 Grundflaiche, der Raucherbereich (vordere Gastraum) umfasse
26 Verabreichungsplatze auf 40 m2 Grundflache. Beide Bereiche seien durch eine Glaswand mit einer Schwingtire
voneinander getrennt. Im Nichtraucherbereich wirden Speisen oder Getranke an gedeckten Tischen verabreicht, auch
ein Flachbildschirm stehe als Fernsehgerdat zur Verfigung. Dem gegenlber spiele es nach Ansicht des
Beschwerdefiihrers fir die Bewertung als Hauptraum keine Rolle, dass sich im vorderen Raum die Schankanlage und
die gassenseitigen Fenster befinden.

Im vorliegenden Fall ist die belangte Behdrde in Anwendung der genannten Kriterien von der (nach dem
Beschwerdevorbringen unstrittigen) Annahme ausgegangen, dass der vordere Gastraum flachenmaRig grofRRer, durch
den Eingangsbereich leichter zuganglich und durch die gassenseitigen Fenster - durch die Tageslicht einfallt -
gastefreundlicher situiert ist. Die nach den Erlauterungen ebenfalls einzubeziehende Frage, wo der Schwerpunkt der
gastronomischen Tatigkeit liegt, tragt zur Losung der gegenstandlichen Frage nichts bei, weil der Beschwerdefihrer
selbst ausfuhrt, dass der Schwerpunkt seiner gastronomischen Tatigkeit "an allen 53 Verabreichungsplatzen" liegt.

Bei einer Gesamtbetrachtung der genannten Kriterien ist der belangten Behdrde daher nicht entgegenzutreten, wenn
sie den vorderen Gastraum als Hauptraum des gegenstandlichen Betriebes angesehen hat.

Soweit die Beschwerde einwendet, sie habe eine Abtrennung des vorderen vom hinteren Gastraum erst nach
Einholung der entsprechenden behdérdlichen Genehmigungen vorgenommen, so ist daraus fiir die Bewertung als
Hauptraum im Sinne des § 13a Abs. 2 Tabakgesetz nichts zu gewinnen.Soweit die Beschwerde einwendet, sie habe eine
Abtrennung des vorderen vom hinteren Gastraum erst nach Einholung der entsprechenden behérdlichen
Genehmigungen vorgenommen, so ist daraus fir die Bewertung als Hauptraum im Sinne des Paragraph 13 a, Absatz
2, Tabakgesetz nichts zu gewinnen.

Nach dem Gesagten ist es daher nicht als rechtswidrig zu erkennen, wenn die belangte Behorde gemaR & 13a
Abs. 2 zweiter Satz Tabakgesetz vom Bestehen eines Rauchverbotes im vorderen Gastraum des in Rede stehenden
Betriebes ausgegangen ist und im Hinblick auf den Umstand, dass in diesem Raum zur angelasteten Zeit geraucht
wurde, ein strafbares Verhalten des Beschwerdeflihrers erblickt hat.Nach dem Gesagten ist es daher nicht als
rechtswidrig zu erkennen, wenn die belangte Behdrde gemaR Paragraph 13 a, Absatz 2, zweiter Satz Tabakgesetz vom
Bestehen eines Rauchverbotes im vorderen Gastraum des in Rede stehenden Betriebes ausgegangen ist und im
Hinblick auf den Umstand, dass in diesem Raum zur angelasteten Zeit geraucht wurde, ein strafbares Verhalten des
Beschwerdefihrers erblickt hat.

Dennoch ist die Beschwerde zielfiihrend:
2) Zur Ubertretungsnorm:

In der Beschwerde wird auch eingewendet, der im Straferkenntnis als Strafsanktionsnorm genannte § 14
Abs. 4 Tabakgesetz sehe eine Bestrafung nur bei einem Verstol3 gegen eine im § 13c Abs. 2 leg. cit. festgelegte
Obliegenheit vor. Dem gegenlber habe die belangte Behdrde den Beschwerdefiihrer aber (durch die Abanderung des
erstinstanzlichen Spruches) fur schuldig erkannt, gegen § 13c Abs. 1 Z. 3 Tabakgesetz verstol3en zu haben.In der
Beschwerde wird auch eingewendet, der im Straferkenntnis als Strafsanktionsnorm genannte Paragraph 14, Absatz
4, Tabakgesetz sehe eine Bestrafung nur bei einem Verstol3 gegen eine im Paragraph 13 ¢, Absatz 2, leg. cit. festgelegte
Obliegenheit vor. Dem gegenlber habe die belangte Behdrde den Beschwerdefiihrer aber (durch die Abanderung des
erstinstanzlichen Spruches) fur schuldig erkannt, gegen Paragraph 13 c, Absatz eins, Ziffer 3, Tabakgesetz verstoRRen zu
haben.

Wie dargestellt, hat die belangte Behtrde im Spruch des angefochtenen Bescheides die durch das angelastete
Verhalten des Beschwerdeflihrers Ubertretene Norm auf § 13c Abs. 1 Z. 3 Tabakgesetz abgedndert. Damit hat die
belangte Behdrde zwar zutreffend erkannt, dass die im erstinstanzlichen Straferkenntnis zitierte Ubertretungsnorm
unrichtig war (der dort zitiert gewesene 8 13c Abs. 2 Z. 5 Tabakgesetz betrifft nach dem diesbezlglich eindeutigen



Wortlaut jene Falle, in denen - anders als vorliegend - das Rauchverbot gemal3 § 13a Abs. 2 nicht gilt). Die belangte
Behorde hat jedoch Ubersehen, dass die Ubertretung der von ihr bezeichneten Norm, wie die Beschwerde zutreffend
einwendet, durch die hier angewendete Strafnorm (8 14 Abs. 4 leg. cit.) nicht mit Strafe bedroht ist. Das in der
Tatumschreibung genannte Verhalten des Beschwerdeflihrers ware vielmehr unter 8 13c Abs. 2 Z. 4 Tabakgesetz,
dessen Ubertretung durch § 14 Abs. 4 leg. cit. erfasst ist, zu subsumieren gewesen.Wie dargestellt, hat die belangte
Behorde im Spruch des angefochtenen Bescheides die durch das angelastete Verhalten des Beschwerdefiihrers
Ubertretene Norm auf Paragraph 13 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, Tabakgesetz abgeandert. Damit hat die belangte Behdrde
zwar zutreffend erkannt, dass die im erstinstanzlichen Straferkenntnis zitierte Ubertretungsnorm unrichtig war (der
dort zitiert gewesene Paragraph 13 ¢, Absatz 2, Ziffer 5, Tabakgesetz betrifft nach dem diesbeziiglich eindeutigen
Wortlaut jene Félle, in denen - anders als vorliegend - das Rauchverbot gemafd Paragraph 13 a, Absatz 2, nicht gilt). Die
belangte Behérde hat jedoch tibersehen, dass die Ubertretung der von ihr bezeichneten Norm, wie die Beschwerde
zutreffend einwendet, durch die hier angewendete Strafnorm (Paragraph 14, Absatz 4, leg. cit.) nicht mit Strafe
bedroht ist. Das in der Tatumschreibung genannte Verhalten des Beschwerdefiihrers ware vielmehr unter Paragraph
13 ¢, Absatz 2, Ziffer 4, Tabakgesetz, dessen Ubertretung durch Paragraph 14, Absatz 4, leg. cit. erfasst ist, zu

subsumieren gewesen.

Der angefochtene Bescheid musste daher wegen der falschen Bezeichnung der Ubertretungsnorm geméaR § 42
Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben werden.Der angefochtene Bescheid musste daher
wegen der falschen Bezeichnung der Ubertretungsnorm gemé&R Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben werden.

Von der beantragten Verhandlung konnte gemaR§ 39 Abs. 2 Z 6 VwWGG abgesehen werden, zumal die belangte
Behorde, ein Tribunal im Sinne des Art. 6 EMRK, eine Verhandlung durchgefihrt hat.Von der beantragten Verhandlung
konnte gemal Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 6, VWGG abgesehen werden, zumal die belangte Behorde, ein Tribunal im
Sinne des Artikel 6, EMRK, eine Verhandlung durchgefthrt hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
BGBI. Il Nr. 455.Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , romisch zwei Nr. 455.

Wien, am 24. Mai 2011
Schlagworte
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