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Text
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Richterin Mag. Lammer Uber die Beschwerde des Herrn M. A., vertreten
durch Herrn Rechtsanwalt, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur
den ... Bezirk, vom 23.7.2015, Zahl: MBA ... - S 32743/13, betreffend eine Verwaltungstbertretung nach § 14 Abs 4iVm §
13c Abs 1 Z 3 und Abs 2 Z 4 Tabakgesetz, zu Recht erkannt:Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Richterin Mag.
Lammer Uber die Beschwerde des Herrn M. A,, vertreten durch Herrn Rechtsanwalt, gegen das Straferkenntnis des
Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ... Bezirk, vom 23.7.2015, Zahl: MBA ... - S 32743/13,
betreffend eine Verwaltungsibertretung nach Paragraph 14, Absatz 4, in Verbindung mit Paragraph 13 ¢, Absatz eins,
Ziffer 3 und Absatz 2, Ziffer 4, Tabakgesetz, zu Recht erkannt:

Gemal? § 50 VwGVG wird der Beschwerde Folge gegeben, das Straferkenntnis behoben und das Verfahren gemaR$ 45
Abs 1 Z 2 VStG eingestellt.Gemal Paragraph 50, VWGVG wird der Beschwerde Folge gegeben, das Straferkenntnis
behoben und das Verfahren gemal3 Paragraph 45, Absatz eins, Ziffer 2, VStG eingestellt.
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GemalR 8 52 Abs 8 VwGVG wird dem Beschwerdefihrer kein Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens
auferlegt. GemaR Paragraph 52, Absatz 8, VwGVG wird dem Beschwerdefiihrer kein Beitrag zu den Kosten des
Beschwerdeverfahrens auferlegt.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art 133 Abs 4 B-VG
unzuldssig.Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Artikel 133,
Absatz 4, B-VG unzuldssig.

Entscheidungsgrinde
Das angefochtene Straferkenntnis enthalt folgende Tatanlastung:

»Sie haben es als zur Vertretung nach aul’en Berufener, namlich als handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer § 9 Abs. 1
VStG) der Mo. Gesellschaft m.b.H. zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Inhaberin des Gastgewerbebetriebes in
der Betriebsart einer Bar in Wien, S.-gasse, insofern gegen die Obliegenheiten des Tabakgesetzes verstoRen hat, als
das Rauchen im ebenerdig gelegenen und stral3enseitig begehbaren Gastraum (Hauptraum) insofern gestattet wurde,
als am 26.07.2013 von 18:00 bis 19:00 Uhr ca. 3 - 5 Gaste an der Bar und den Hochtischen rauchten und Aschenbecher
an den Tischen, der Bar und den Hochtischen aufgestellt waren sowie am 31.07.2013 von 23:08 bis 23:22 Uhr 3 Gaste
rauchten und Aschenbecher aufgestellt waren und der im ObergeschoR gelegene Gastraum als Nichtraucherbereich
gefuhrt wurde, obwohl der fur die Verabreichung von Speisen oder Getrdnken vorgesehene Hauptraum vom
Rauchverbot umfasst sein muss und es nicht mehr als die Halfte der fur die Verabreichung von Speisen oder
Getranken vorgesehenen Verabreichungspldatze in Rdumen gelegen sein darf, in denen das Rauchen gestattet
wird.”,Sie haben es als zur Vertretung nach aulRen Berufener, namlich als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer
(Paragraph 9, Absatz eins, VStG) der Mo. Gesellschaft m.b.H. zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Inhaberin des
Gastgewerbebetriebes in der Betriebsart einer Bar in Wien, S.-gasse, insofern gegen die Obliegenheiten des
Tabakgesetzes verstofRen hat, als das Rauchen im ebenerdig gelegenen und straBenseitig begehbaren Gastraum
(Hauptraum) insofern gestattet wurde, als am 26.07.2013 von 18:00 bis 19:00 Uhr ca. 3 - 5 Gaste an der Bar und den
Hochtischen rauchten und Aschenbecher an den Tischen, der Bar und den Hochtischen aufgestellt waren sowie am
31.07.2013 von 23:08 bis 23:22 Uhr 3 Gaste rauchten und Aschenbecher aufgestellt waren und der im Obergeschol3
gelegene Gastraum als Nichtraucherbereich gefihrt wurde, obwohl der fir die Verabreichung von Speisen oder
Getranken vorgesehene Hauptraum vom Rauchverbot umfasst sein muss und es nicht mehr als die Halfte der fur die
Verabreichung von Speisen oder Getranken vorgesehenen Verabreichungspldtze in Rdumen gelegen sein darf, in
denen das Rauchen gestattet wird.”

Der Beschwerdefiihrer habe dadurch § 14 Abs 4 iVm § 13a Abs 1 Z 1 und Abs 2 iVm § 13c Abs 1 Z3 und Abs 2 Z 4
Tabakgesetz, BGBI. Nr. 431/1995 idgF, verletzt, weswegen Uber ihn gemal § 14 Abs 4 Tabakgesetz eine Geldstrafe von
750 Euro, im Falle der Uneinbringlichkeit Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Tag und 21 Stunden, verhdngt und ihm ein
Verfahrenskostenbeitrag von 75 Euro auferlegt wurde.Der Beschwerdeflhrer habe dadurch Paragraph 14, Absatz 4, in
Verbindung mit Paragraph 13 a, Absatz eins, Ziffer eins und Absatz 2, in Verbindung mit Paragraph 13 c, Absatz eins,
Ziffer 3 und Absatz 2, Ziffer 4, Tabakgesetz, Bundesgesetzblatt Nr. 431 aus 1995, idgF, verletzt, weswegen Uber ihn
gemal Paragraph 14, Absatz 4, Tabakgesetz eine Geldstrafe von 750 Euro, im Falle der Uneinbringlichkeit
Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Tag und 21 Stunden, verhangt und ihm ein Verfahrenskostenbeitrag von 75 Euro auferlegt

wurde.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der der Beschwerdeflhrer ausfihrt, dass die von der belangten
Behorde vertretene Rechtsansicht verfehlt sei. Der ebenerdige stralBenseitig begehbare Gastraum, welcher als
Raucherraum gekennzeichnet sei, weise laut Betriebsanlagenplan eine Flache von 88,20 m? auf und verfige Uber 59
Verabreichungsplatze, wahrend sich in dem im ObergeschoR gelegenen Nichtraucherbereich 60 Verabreichungsplatze
auf einer Flache von 94,20 m? befanden. Bereits aus diesen von der belangten Behorde getroffenen Feststellungen
ergebe sich somit, dass der Nichtraucherbereich im gegenstandlichen Lokal gegenuber dem Raucherbereich sowohl
flachenmaRig groRer sei, als auch Uber mehr Verabreichungsplatze verfiige. Die belangte Behdrde wolle dennoch
erkannt haben, dass sich der Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit in dem im Erdgeschol3 gelegenen
Raucherraum befinde. Dies sei jedoch unzutreffend. Tatsachlich befanden sich im Gastraum im Erdgeschol zahlreiche
Verabreichungsplatze an der Bar und auch einige Hochtische samt Barhockern. Diese Verabreichungsplatze wirden
Uberwiegend zur Konsumation von Getrdnken genutzt werden. Hingegen stinden im Gastraum im Obergeschol3
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neben einigen Sitzbanken und Liegegelegenheiten zahlreiche herkémmliche Esstische samt Sesseln und Banken. Auch
die Sitzbanke und Liegegelegenheiten seien mit Beistelltischen versehen und somit fur die Konsumation von Speisen
konzipiert. Entgegen der Rechtansicht der belangten Behdrde stelle somit der Gastraum im Obergeschol3 des
gegenstandlichen Lokals den Hauptraum dar und sei somit folgerichtig der Raum im ErdgeschoR als Raucherbereich
gekennzeichnet. Hatte die belangte Behorde den entscheidungsrelevanten Sachverhalt ordnungsgemafl? und
vollstandig erhoben, hatte sie einen Ortsaugenschein durchzufihren gehabt und sich im Zuge dessen von den
ortlichen Gegebenheiten Uberzeugen kénnen. Sie ware dann zum Ergebnis gelangt, dass die Kennzeichnung des
Raucher- bzw. Nichtraucherbereiches entsprechend den gesetzlichen Vorgaben erfolgt sei. Dies habe die belangte
Behorde aber unterlassen und sich damit begniigt, die in Privatanzeigen aufgestellten Behauptungen ihrem
Straferkenntnis ungeprift zugrunde zu legen. Nicht nachvollziehbar sei auch, wie die belangte Behérde, obwohl sie
zunachst noch feststelle, dass der Nichtraucherbereich sowohl flachenmaRig als auch nach der Anzahl der
Verabreichungsplatze groRer sei, in weiterer Folge zum Ergebnis gelange, dass die Gastraume ,annadhernd gleich groR”
seien und ,in etwa Uber gleich viele Verabreichungsplatze” verfigen wirden. Die belangte Behérde verkenne dabei
offenbar, dass die Bestimmung des § 13a Abs 2 Tabakgesetz lediglich vorsehe, dass nicht mehr als die Halfte der fur
die Verabreichung von Speisen und Getranken vorgesehenen Verabreichungsplatze in Raumen gelegen sein durfe, in
welchen das Rauchen gestattet sei. Keineswegs schreibe das Gesetz jedoch vor, dass der Nichtraucherraum um eine
Vielzahl mehr Verabreichungsplatze als der Raucherraum aufweisen musse. Nicht nachvollziehbar sei auch, aus
welchem Grund der um 6 m? gréRere Nichtraucherbereich nicht als der gréRere zu qualifizieren sei. Im Ubrigen seien
nach standiger Rechtsprechung des VWGH bei der Bestimmung des Hauptraumes immer die konkreten Verhaltnisse
vor Ort in eine Gesamtbetrachtung einzubeziehen, wobei wichtige Kriterien, die FlachengrtéRe, die Lage und die
Ausstattung der R3ume bzw. deren Zuganglichkeit seien. Der Hauptraum misse im Rahmen dieser
Gesamtbetrachtung als den anderen Raumen Ubergeordnet eingestuft werden kénnen. Wie bereits dargelegt, sei der
Raum im ObergeschoB aufgrund seiner Ausgestaltung derjenige, welcher hauptsachlich zur Konsumation von Speisen
vorgesehen sei und auch von den Gasten dementsprechend genutzt werde. Daran vermdége auch der Umstand nichts
zu andern, wie dies die belangte Behorde offenbar vermeine, dass der im Erdgeschol3 gelegene Raucherbereich direkt
von der Stralle aus erreichbar sei, wahrend die Géaste, um in den Nichtraucherbereich zu gelangen, die Treppe
benltzen mussten. Die Sanitarrdume wurden sich weder auf Ebene des Raucherbereiches noch auf der des
Nichtraucherbereiches befinden. Der Lage der Kiche komme keinerlei Relevanz zu. Bei ordnungsgemaRer und
vollstandiger Erhebung des entscheidungsrelevanten Sachverhalts und richtiger rechtlicher Beurteilung hatte die
belangte Behorde sohin zum Ergebnis gelangen muissen, dass der Gastraum im ObergeschoR, welcher als
Nichtraucherbereich gekennzeichnet sei, als Hauptraum zu qualifizieren sei und der Umstand, dass im Gastraum im
Erdgeschol’ am 26.7.2013 und am 31.7.2013 geraucht worden sei, somit keinen Verstol3 gegen das Tabakgesetz
darstelle.Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der der Beschwerdeflihrer ausfuhrt, dass die von der
belangten Behorde vertretene Rechtsansicht verfehlt sei. Der ebenerdige stral3enseitig begehbare Gastraum, welcher
als Raucherraum gekennzeichnet sei, weise laut Betriebsanlagenplan eine Flache von 88,20 m? auf und verflige tGber
59 Verabreichungsplatze, wahrend sich in dem im Obergeschol gelegenen Nichtraucherbereich 60
Verabreichungsplatze auf einer Flache von 94,20 m? befanden. Bereits aus diesen von der belangten Behorde
getroffenen Feststellungen ergebe sich somit, dass der Nichtraucherbereich im gegenstandlichen Lokal gegenuber
dem Raucherbereich sowohl flachenmaRig groRer sei, als auch Uber mehr Verabreichungsplatze verflige. Die belangte
Behorde wolle dennoch erkannt haben, dass sich der Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit in dem im
Erdgeschol? gelegenen Raucherraum befinde. Dies sei jedoch unzutreffend. Tatsachlich befanden sich im Gastraum im
Erdgeschol3 zahlreiche Verabreichungsplatze an der Bar und auch einige Hochtische samt Barhockern. Diese
Verabreichungsplatze wirden tberwiegend zur Konsumation von Getranken genutzt werden. Hingegen stinden im
Gastraum im ObergeschoR neben einigen Sitzbanken und Liegegelegenheiten zahlreiche herkdmmliche Esstische samt
Sesseln und Banken. Auch die Sitzbanke und Liegegelegenheiten seien mit Beistelltischen versehen und somit fur die
Konsumation von Speisen konzipiert. Entgegen der Rechtansicht der belangten Behorde stelle somit der Gastraum im
Obergeschol? des gegenstandlichen Lokals den Hauptraum dar und sei somit folgerichtig der Raum im ErdgeschoR als
Raucherbereich gekennzeichnet. Hatte die belangte Behorde den entscheidungsrelevanten Sachverhalt
ordnungsgemal’ und vollstandig erhoben, hatte sie einen Ortsaugenschein durchzufihren gehabt und sich im Zuge
dessen von den oOrtlichen Gegebenheiten Uberzeugen kénnen. Sie ware dann zum Ergebnis gelangt, dass die
Kennzeichnung des Raucher- bzw. Nichtraucherbereiches entsprechend den gesetzlichen Vorgaben erfolgt sei. Dies



habe die belangte Behdrde aber unterlassen und sich damit begnlgt, die in Privatanzeigen aufgestellten
Behauptungen ihrem Straferkenntnis ungepruft zugrunde zu legen. Nicht nachvollziehbar sei auch, wie die belangte
Behorde, obwohl sie zunachst noch feststelle, dass der Nichtraucherbereich sowohl flichenmaRig als auch nach der
Anzahl der Verabreichungsplatze gréRer sei, in weiterer Folge zum Ergebnis gelange, dass die Gastraume ,annahernd
gleich grol3” seien und ,in etwa Uber gleich viele Verabreichungsplatze” verfliigen wirden. Die belangte Behdrde
verkenne dabei offenbar, dass die Bestimmung des Paragraph 13 a, Absatz 2, Tabakgesetz lediglich vorsehe, dass nicht
mehr als die Halfte der fur die Verabreichung von Speisen und Getrdnken vorgesehenen Verabreichungsplatze in
Raumen gelegen sein dirfe, in welchen das Rauchen gestattet sei. Keineswegs schreibe das Gesetz jedoch vor, dass
der Nichtraucherraum um eine Vielzahl mehr Verabreichungspldtze als der Raucherraum aufweisen musse. Nicht
nachvollziehbar sei auch, aus welchem Grund der um 6 m? groRere Nichtraucherbereich nicht als der gréRere zu
qualifizieren sei. Im Ubrigen seien nach sténdiger Rechtsprechung des VWGH bei der Bestimmung des Hauptraumes
immer die konkreten Verhaltnisse vor Ort in eine Gesamtbetrachtung einzubeziehen, wobei wichtige Kriterien, die
FlachengrolRe, die Lage und die Ausstattung der Raume bzw. deren Zuganglichkeit seien. Der Hauptraum musse im
Rahmen dieser Gesamtbetrachtung als den anderen Rdumen Ubergeordnet eingestuft werden kénnen. Wie bereits
dargelegt, sei der Raum im Obergeschol3 aufgrund seiner Ausgestaltung derjenige, welcher hauptsachlich zur
Konsumation von Speisen vorgesehen sei und auch von den Gasten dementsprechend genutzt werde. Daran vermoge
auch der Umstand nichts zu andern, wie dies die belangte Behdrde offenbar vermeine, dass der im ErdgeschoR
gelegene Raucherbereich direkt von der Stral3e aus erreichbar sei, wahrend die Gaste, um in den Nichtraucherbereich
zu gelangen, die Treppe benltzen mussten. Die Sanitdrraume wirden sich weder auf Ebene des Raucherbereiches
noch auf der des Nichtraucherbereiches befinden. Der Lage der Kiche komme keinerlei Relevanz zu. Bei
ordnungsgemalier und vollstandiger Erhebung des entscheidungsrelevanten Sachverhalts und richtiger rechtlicher
Beurteilung hatte die belangte Behdrde sohin zum Ergebnis gelangen mussen, dass der Gastraum im Obergeschol,
welcher als Nichtraucherbereich gekennzeichnet sei, als Hauptraum zu qualifizieren sei und der Umstand, dass im
Gastraum im Erdgeschol3 am 26.7.2013 und am 31.7.2013 geraucht worden sei, somit keinen VerstoR gegen das
Tabakgesetz darstelle.

Am 23.2.2016 fand vor dem Verwaltungsgericht Wien eine Verhandlung statt, in der der BeschwerdefUhrer als Partei
und Herr G. N. und Herr D. E. als Zeugen einvernommen wurden. Weiters ergab eine Internetrecherche, dass der
gegenstandliche Gastgewerbebetrieb mit mehreren Eintragen und Bewertungen als ,Mexikanisches Restaurant” und
+Restaurant fur den groBen Hunger” mit einer umfangreichen Speisekarte aufscheint. Auf der Homepage des Lokals
,K." finden sich auch Fotos, die die Ausstattung der beiden Gastraume zeigen. Seitens des Beschwerdefihrers wurde
auch zum Beweis daflr, dass der Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit auf der Verabreichung von Speisen liege,
eine UmsatzUbersicht fir den Zeitraum Janner 2015 bis Dezember 2015 unter Hinweis darauf, dass ein GroRteil der
Getranke, insbesondere Bier, Wein und alkoholfreie Getranke begleitend zu den Speisen verabreicht werden wirden
und sich zweifelsfrei ergebe, dass die daraus erzielten Umsatzerl¢se deutlich Gberwdgen.

Dem angefochtenen Straferkenntnis liegt hinsichtlich des Tatzeitpunktes ,26.7.2013, zwischen 18:00 Uhr und 19:00
Uhr" eine Anzeige des Kf., zugrunde, wonach ca. 3 bis 5 Raucher im ErdgeschoR an der Bar und den Hochtischen
anwesend gewesen seien und an den rund 15 Tischen, an der Bar und den 6 bis 8 Hochtischen im Lokal Aschenbecher
aufgestellt gewesen seien. Der Hauptraum sei der Raucherbereich. Der Nichtraucherbereich des Lokals kénne erst
nach Durchschreiten des Raucherbereichs erreicht werden, was nach dem jungsten Urteil des VWGH gegen die
Bestimmungen des Tabakgesetzes verstofRe. Hinsichtlich des Tatzeitpunktes ,31.7.2013, zwischen 23:08 Uhr und 23:22
Uhr" liegt die Anzeige des Herrn G. N. zugrunde, der zufolge man das Lokal betrete und zuerst in einen Raucherraum
gelange, der groRer als 80 m? sei. Er habe den Kellner nach einem Nichtraucherraum gefragt, was dieser aber verneint
habe. Er habe im Raucherraum ein Getrank konsumiert, im Raucherraum seien Aschenbecher aufgestellt gewesen und
hatten 3 Personen geraucht. Es gebe noch einen Raum im 1. Stock, der aber nicht in Betrieb gewesen sei, weshalb er
auch nicht sagen kénne, ob dieser Raum als Raucherraum oder Nichtraucherraum gefihrt werde.

Der Beschwerdeflihrer gab im Rahmen seiner Parteieneinvernahme in der Verhandlung vom 23.2.2016 an, dass die
Mo. Gesellschaft mbH zur Ausibung des Gastgewerbes in der Betriebsart ,Bar” berechtigt sei. Der Betrieb in Wien, S.-
gasse, weise zwei Gastrdume auf, ein Gastraum befinde sich im ErdgeschoR, der zweite im Obergeschol3. Diese
Gastraume seien mit einer internen Stiege verbunden und mittels einer Einscheibensicherheitsglaswand mit Drehture
voneinander getrennt. Der obere Gastraum sei groRer als der untere. Im oberen befinde sich der Nichtraucherbereich.



Im unteren Gastraum im Erdgeschol3 befinde sich mittig eine Bar mit 4 bis 5 Barhockern. Dahinter befinde sich die
Klche. Es gebe in diesem Raum auch mehrere Stehtische. Dazwischen gebe es auch Esstische mit Sesseln und
Hochtischen mit Barhockern. Das Lokal sei von 16:00 Uhr bis 01:00 Uhr nachts gedffnet, am Sonntag auch vormittags
far Brunch. Sie wirden mexikanische Kiche anbieten, etwa 30 Speisen insgesamt, Vorspeisen, Hauptspeisen und
Desserts. Ihr Konzept sei Cocktailbar mit mexikanischer Kiiche. Es gebe eine Musikanlage, mit der beide Gastraume
beschallt wirden, wobei im unteren Gastraum die Musik lauter sei, als im oberen Gastraum. In beiden Raumen habe
er die gleiche Beleuchtung, auch im Barbereich habe er keine schummrige, gedampfte, finstere Beleuchtung.
Atmospharisch seien beide Gastraume gleich. UmsatzmaRig mache er manchmal 40:60 oder auch 50:50, was die
Verabreichung von Speisen und den Ausschank von Cocktails betreffe. Bei ihm seien meistens zwei Servierkrafte im
oberen Gastraum und zwei im unteren Gastraum beschaftigt. Es gebe dann noch eine flnfte Kraft, die in beiden
Gastraumen mithelfe. Dann gebe es noch einen Barkeeper fiir beide Raume, der bei der unteren Schank tétig sei. Die
Getranke, die hauptsachlich vom Barkeeper bei der unteren Bar zubereitet wiirden, wirden Uber den Speiselift in den
oberen Gastraum transportiert werden. Der obere Gastraum sei U-férmig und im Anschluss daran befinde sich noch
ein Separee. Im oberen Gastraum, der in sechs Bereiche gegliedert sei, wirden sich normal hohe Esstische mit Sesseln
befinden und gebe es auch noch eine gepolsterte Eckbank. Dieser Raum sei auch geeignet fiir Gastegruppen, die dann
etwas fur sich sein kdnnten. Im oberen Gastraum gebe es zwar keine Hochtische, aber an der Bar gebe es 4 Barhocker.

Der Zeuge E. gab an, er sei am 26.7.2013 im gegenstandlichen Gastgewerbebetrieb gewesen. Gleich nach dem
Betreten des Lokals sei er in einem Raucherraum gewesen. Fur ihn sei das der Hauptraum gewesen, weil es dort eine
Schank und eine Menge Tische, auf denen Aschenbecher aufgestellt gewesen seien, vorhanden gewesen seien. Er
habe sich im gegenstandlichen Betrieb den ,Nichtraucherraum” nicht angesehen, weil fir ihn der erste Raum nach der
Eingangstire eben der Raucherraum gewesen sei. Zu dieser Einschatzung sei er aufgrund des in der Anzeige
genannten Erkenntnisses des VwWGH gekommen. Weitere Kriterien fur seine Einschatzung dieses Raumes als
Hauptraum habe es fiir ihn keine gegeben. Uber Vorhalt seiner Angaben in der Anzeige gab der Zeuge E. dann an, er
habe sich im gegenstandlichen Fall den Nichtraucherbereich angesehen, sonst hatte er nicht geschrieben ,Hauptraum
ist Raucherbereich”.

Der Zeuge N. gab an, er sei damals am 31.7.2013 das erste Mal in diesem Gastgewerbebetrieb gewesen. Beim Betreten
des Lokals gelange man in den Raucherraum mit einer langen Bar. Mittlerweile wisse er, dass sich im 1. Stock der
Nichtraucherraum befinde. Das WC befinde sich im UntergeschoR. Er wisse das vom Nichtraucherraum deshalb, weil
er wieder eine Anzeige betreffend das gegenstandliche Lokal gelegt habe und ihm bei seinem Besuch gesagt worden
sei, dass der Nichtraucherraum geschlossen sei. Wie in der Anzeige festgehalten, habe er am 31.7.2013 den Kellner
nach einem Nichtraucherraum gefragt und habe er dies verneint. Er habe nur den Raucherraum im Erdgeschol3
gesehen, dieser sei etwas groRer als 80 m? und befinde sich in diesem eine langgezogene Theke. Es gebe auch noch
viele Tische und Stehtische mit erhdhten Sitzgelegenheiten, wo er selbst gesessen sei. An der Theke habe es auch
Barhocker gegeben. Ihm seien damals drei Personen, die geraucht haben, aufgefallen. In Vorbereitung zur
Verhandlung vom 23.2.2016 sei er am Sonntag zuvor zwischen 18:40 Uhr und 19:05 Uhr im gegenstandlichen Lokal
gewesen und habe sich da den Nichtraucherraum angesehen. In diesem befinde sich eine kleine Theke, die zur Theke
im Erdgeschol untergeordnet sei, weil sie viel kleiner sei. Es gebe in diesem Raum ein bis zwei Fernsehbildschirme,
eine Glastlre, die aber offen gewesen sei. In diesem Nichtraucherraum habe eine Kellnerin gearbeitet, er habe auch
einen Speisenaufzug gesehen. Fur ihn sei eindeutig der Raum im ErdgescholR der Hauptraum, weil er der erste Raum
sei, den man von der StraRe aus betrete. In diesem Raum gebe es auch die schone lange Theke. Im oberen Raum habe
es nur eine Servierkraft gegeben, unten seien es zumindest zwei Servierkrafte gewesen. Der untere Raum sei nicht nur
von der Einrichtung (Theke), sondern auch vom dunkler gehaltenen Licht und atmosphdrisch betrachtet der
Hauptraum, der auch barmaRig ausgestattet sei (dort befinde sich etwa auch ein Board mit Flaschen). Die Theke im
oberen Raum sei wesentlich kleiner und habe er auch den Eindruck, dass die Getranke vom unteren Raum in den
oberen mittels Speiseaufzug gekommen bzw. hochgetragen worden seien. Ein Kriterium dafur, dass der untere Raum
der Hauptraum sei, sei fir ihn auch, dass etwa gehbehinderte Personen oder Personen mit Kinderwagen den oberen
Raum nur erschwert erreichen kénnten. Ein Nichtraucher musse im gegenstandlichen Lokal zwei Stdcke tberwinden,
um die WC’s zu erreichen, ein Raucher nur einen Stock. Der untere Gastraum sei an diesem Sonntag jedenfalls
gastemalig auch besser ausgelastet gewesen, als der obere Raum.

In rechtlicher Hinsicht ergibt sich Folgendes:



Gemall 8 14 Abs 4 Tabakgesetz, BGBI. Nr. 431/1995 idFBGBI. | Nr. 120/2008, 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 2.000 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 10.000 Euro zu bestrafen, wer als Inhaber gemal3 § 13c Abs 1 gegen eine der
im § 13c Abs 2 festgelegten Obliegenheiten versto3t.GemaR Paragraph 14, Absatz 4, Tabakgesetz, Bundesgesetzblatt
Nr. 431 aus 1995, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008,, 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 2.000 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 10.000 Euro zu bestrafen, wer als Inhaber gemal3 Paragraph 13 ¢, Absatz

eins, gegen eine der im Paragraph 13 ¢, Absatz 2, festgelegten Obliegenheiten verstoft.

Gemal? 8 13a Abs 1 Tabakgesetz gilt unbeschadet arbeitsrechtlicher Bestimmungen und der 88 12 und 13 Rauchverbot
in den der Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste dienenden RaumenGemal} Paragraph 13 a, Absatz
eins, Tabakgesetz gilt unbeschadet arbeitsrechtlicher Bestimmungen und der Paragraphen 12 und 13 Rauchverbot in

den der Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste dienenden Raumen

1.

der Betriebe des Gastgewerbes gemalR§ 111 Abs 1 Z 2 GewO 1994 BGBI. Nr. 194/1994 idgF,der Betriebe des
Gastgewerbes gemal Paragraph 111, Absatz eins, Ziffer 2, GewO 1994, Bundesgesetzblatt Nr. 194 aus 1994, idgF,

2.

der Betriebe des Gastgewerbes mit einer Berechtigung zur Beherbergung von Gasten gemal3 8 111 Abs 1 Z 1 oder Abs
2 Z 2 oder 4 GewO 1994 undder Betriebe des Gastgewerbes mit einer Berechtigung zur Beherbergung von Gasten
gemal Paragraph 111, Absatz eins, Ziffer eins, oder Absatz 2, Ziffer 2, oder 4 GewO 1994 und

3.

der Betriebe gemafl3 8 2 Abs 9 oder 8 111 Abs 2 Z 3 oder 5 GewO 1994der Betriebe gemal’ Paragraph 2, Absatz 9, oder
Paragraph 111, Absatz 2, Ziffer 3, oder 5 GewO 1994.

Gemal? 8 13a Abs 2 Tabakgesetz kénnen als Ausnahme vom Verbot des Abs 1 in Betrieben, die Gber mehr als eine fur
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
Raumlichkeiten dringt und das Rauchverbot dadurch nicht umgangen wird. Es muss jedoch der fiir 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 Getrdanken vorgesehenen Verabreichungsplatze in Raumen gelegen
sein, in denen das Rauchen gestattet wird.GemaR Paragraph 13 a, Absatz 2, Tabakgesetz kdnnen als Ausnahme vom
Verbot des Absatz eins, in Betrieben, die Gber mehr als eine fur die Verabreichung von Speisen oder Getranken an
Gaste geeignete Raumlichkeit verfligen, Rdume bezeichnet werden, in denen das Rauchen gestattet ist, wenn
gewahrleistet ist, dass der Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot belegten Raumlichkeiten 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.

Gemald § 13c Abs 1 Z 3 Tabakgesetz haben die Inhaber von Betrieben gemal} § 13a Abs 1 fur die Einhaltung der
Bestimmungen der 88 12 bis 13b einschlieBlich einer gemaR § 13b Abs 4 erlassenen Verordnung Sorge zu
tragen.GemaR Paragraph 13 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, Tabakgesetz haben die Inhaber von Betrieben gemal Paragraph
13 a, Absatz eins, fir die Einhaltung der Bestimmungen der Paragraphen 12 bis 13 b einschlieBlich einer gemaR
Paragraph 13 b, Absatz 4, erlassenen Verordnung Sorge zu tragen.

Gemald § 13c Abs 2 Z 4 Tabakgesetz hat jeder Inhaber gemaR Abs 1 insbesondere Sorge zu tragen, dass in den Rdumen
der Betriebe gemaR § 13a Abs 1, soweit Rauchverbot besteht oder das Rauchen gemal3 § 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.GemaR
Paragraph 13 ¢, Absatz 2, Ziffer 4, Tabakgesetz hat jeder Inhaber gemaR Absatz eins, insbesondere Sorge zu tragen,
dass in den Raumen der Betriebe gemaR Paragraph 13 a, Absatz eins,, soweit Rauchverbot besteht oder das Rauchen
gemal Paragraph 13 a, Absatz 4, nicht gestattet werden darf, weil fir den Betrieb ein Kollektivvertrag gemaR
Paragraph 13 a, Absatz 4, Ziffer eins bis 4 nicht gilt, nicht geraucht wird.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1995_431_0/1995_431_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2008/120
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/111
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1994_194_0/1994_194_0.pdf

In den Erlauterungen zur Regierungsvorlage der Tabakgesetznovelle 2008 (RV 610 BIgNR 23. GP, 6) wird zu 8 13a Abs 2
Tabakgesetz Folgendes ausgefuhrtiin den Erlauterungen zur Regierungsvorlage der Tabakgesetznovelle 2008
Regierungsvorlage 610 BIgNR 23. GP, 6) wird zu Paragraph 13 a, Absatz 2, Tabakgesetz Folgendes ausgeflhrt:

~Analog der im 8 13 getroffenen Regelung soll auch in den Einrichtungen der Gastronomie generell Rauchverbot
gelten. Jedoch sollen unter bestimmten Voraussetzungen (Abs 2 bzw. 3) Ausnahmen mdglich 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 maoglich sein.

Mit Abs 2 wird die Einrichtung eines Raucherraums ermdglicht. Analog 8 13 Abs 2 kann den Gasten unter der
Voraussetzung, dass mindestens zwei flr die Bewirtung von Gasten geeignete Raumlichkeiten vorhanden sind, ein
Raum zur Verfugung gestellt werden, in dem geraucht werden darf. Jedoch muss im Falle der Zurverfiigungstellung 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 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
kdénnen. Zu bertcksichtigen ist dabei auch der Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit des Gastwirts. Somit darf in
Betrieben mit einer fur die Gastebewirtung vorgesehenen Grundflache ab 80m? nur dann das Rauchen gestattet
werden, wenn daflr ein eigener (Neben)Raum mit maximal 50% der insgesamt zur Verfugung stehenden
Verabreichungsplatzen zur Verfugung gestellt wird, und wenn gewahrleistet ist, dass aus diesem Raum der Rauch,
auBer beim kurzen Durchschreiten der Eingangstur, nicht in den Ubrigen, mit Raucherverbot belegten
Verabreichungsbereich dringt. Allenfalls kann durch bauliche MalRnahmen ein solcher ,Raucherraum” geschaffen
werden. Sofern allerdings nur ein Raum fiir die Gastebewirtung zur Verfligung steht, gilt darin Rauchverbot."Mit Absatz
2, wird die Einrichtung eines Raucherraums ermdglicht. Analog Paragraph 13, Absatz 2, kann den Gasten unter der
Voraussetzung, dass mindestens zwei flr die Bewirtung von Gasten geeignete Raumlichkeiten vorhanden sind, ein
Raum zur Verfagung gestellt werden, in dem geraucht werden darf. Jedoch muss im Falle der Zurverfugungstellung 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 Flachengrol3e, 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 bertcksichtigen ist dabei auch der Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit des Gastwirts. Somit darf in
Betrieben mit einer fur die Gastebewirtung vorgesehenen Grundflache ab 80m? nur dann das Rauchen gestattet
werden, wenn daflr ein eigener (Neben)Raum mit maximal 50% der insgesamt zur Verfugung stehenden
Verabreichungsplatzen zur Verflgung gestellt wird, und wenn gewahrleistet ist, dass aus diesem Raum der Rauch,
auBer beim kurzen Durchschreiten der Eingangstir, nicht in den dbrigen, mit Raucherverbot belegten
Verabreichungsbereich dringt. Allenfalls kann durch bauliche Malinahmen ein solcher ,Raucherraum” geschaffen
werden. Sofern allerdings nur ein Raum fir die Gastebewirtung zur Verfligung steht, gilt darin Rauchverbot.”

Malgebendes Kriterium neben der Anzahl der Verabreichungsplatze ist somit die Qualifikation jenes Raumes, der mit
Rauchverbot belegt ist, als Hauptraum. Bei der entsprechenden Beurteilung sind FlachengroRe, Lage, Ausstattung und
Zuganglichkeit wesentliche BestimmungsgrofRen. In diesem Zusammenhang ist auch auf den Schwerpunkt der
gastronomischen Tatigkeit des Gastwirtes Bedacht zu nehmen. Schlussendlich muss die darauf fulRende
Gesamtbetrachtung zu dem Ergebnis fihren, dass der mit Rauchverbot belegte Raum dem Raum, in dem das Rauchen
gestattet wird, Ubergeordnet ist. Dies wird in den Erlduterungen zur Regierungsvorlage auch dadurch verdeutlicht,
dass der Raum, in dem das Rauchen gestattet wird als ,(Neben)Raum” bezeichnet wird.

Insofern die urspringliche vom Verein Kf. erstattete Anzeige und auch die im angefochtenen Straferkenntnis
enthaltene Tatanlastung darauf Bezug nimmt, dass der Gastraum, in dem sich die Schank und der Eingang des Lokales
befinden, als Hauptraum anzusehen ist, da der Nichtraucherbereich erst nach Durschreiten des Raucherbereiches
erreicht werden kénne, so ist diesbezlglich auszufihren, dass dieses genannte Kriterium allein fUr die Qualifikation



eines Raumes als Hauptraum keineswegs ausreichend ist und aufgrund der zwischenzeitig erfolgten authentischen
Interpretation des 8 13a Abs 2 Tabakgesetz (BGBI. | Nr. 12/2014), wonach - entgegen der im Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 17.6.2013, ZI.2012/11/0235, vertretenen Auffassung - 8 13a Abs 2 Tabakgesetz
dahingehend auszulegen ist, dass den Gasten auf dem Weg zum Hauptraum bzw. zu anderen rauchfreien Bereichen
des Lokales wie sanitdre Anlagen bzw. WC-Anlagen ein kurzes Durchqueren des Raucherraumes zumutbar ist,
diesbezuglich auch eine Klarstellung erfolgt ist.Insofern die urspriingliche vom Verein Kf. erstattete Anzeige und auch
die im angefochtenen Straferkenntnis enthaltene Tatanlastung darauf Bezug nimmt, dass der Gastraum, in dem sich
die Schank und der Eingang des Lokales befinden, als Hauptraum anzusehen ist, da der Nichtraucherbereich erst nach
Durschreiten des Raucherbereiches erreicht werden kdnne, so ist diesbezlglich auszufihren, dass dieses genannte
Kriterium allein fur die Qualifikation eines Raumes als Hauptraum keineswegs ausreichend ist und aufgrund der
zwischenzeitig erfolgten authentischen Interpretation des Paragraph 13 a, Absatz 2, Tabakgesetz Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 12 aus 2014,), wonach - entgegen der im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 17.6.2013,
Z1.2012/11/0235, vertretenen Auffassung - Paragraph 13 a, Absatz 2, Tabakgesetz dahingehend auszulegen ist, dass
den Gasten auf dem Weg zum Hauptraum bzw. zu anderen rauchfreien Bereichen des Lokales wie sanitare Anlagen
bzw. WC-Anlagen ein kurzes Durchqueren des Raucherraumes zumutbar ist, diesbeziglich auch eine Klarstellung
erfolgt ist.

Der gegenstandliche Gastgewerbebetrieb erstreckt sich Uber drei Ebenen, die Uber interne Stiegen erschlossen sind.
Im Erdgeschol’ befindet sich ein Gastraum mit einer Flache von 88,20 m?, der Uber 59 Verabreichungsplatze verfugt
und als Raucherraum betrieben wird. Der Gastraum im ObergeschoR verflgt Gber eine Flache von 94,20 m? und Gber
68 Verabreichungsplatze und wird als Nichtraucherraum gefuhrt. Im Kellergeschol3 befinden sich unter anderem die
WC-Anlagen. Obwohl sich im Raucherraum die Schank und der direkte Zugang zum Lokal sowie der Stiegenabgang zu
den Toiletten befinden, war im vorliegenden Fall der restaurantmalig, Gberwiegend mit Esstischen ausgestattete
Gastraum, in dem auch der Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit der Mo. Gesellschaft mbH liegt, namlich die
Verabreichung von mexikanischen Speisen, gegenuber dem als Raucherraum eingerichteten Gastraum mit dem
Schankbereich, der neben wenigen Esstischen hauptsachlich Uber Hochtische mit Barhockern verfugt, als

~Ubergeordnet” anzusehen ist.

Angesichts dessen, dass der Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit der Mo. Gesellschaft mbH im
gegenstandlichen Gastgewerbebetrieb, einem mexikanischen Restaurant, in der Verabreichung von mexikanischen
Speisen liegt, woflir auch der im Obergeschol3 gelegene, flichenmaliig zudem etwas grofBere Gastraum Uberwiegend
mit Esstischen restaurantmaRig und zum Verweilen einladend eingerichtet ist, wahrend der untere, flachenmalig
etwas kleinere und auch mit weniger Verabreichungsplatzen ausgestattete Gastraum mit Eingang, Schank und
Stiegenabgang zu den Toiletten eher einen Durchgangsraum darstellt, war aufgrund der vorgenommenen
Gesamtbetrachtung im gegenstandlichen Fall davon auszugehen, dass die von den Zeugen E. und N. am 26.7.2013 und
31.7.2013 vorgefundene Aufteilung in Nichtraucherbereich und Raucherbereich den Intentionen des Tabakgesetzes
folgt. Da der Beschwerdefihrer somit die ihm zur Last gelegte Verwaltungstbertretung nicht begangen hat, war daher
spruchgemal zu entscheiden.

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art 133 Abs 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht
als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor. Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Artikel 133, Absatz
4, B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung
von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht
als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
|6senden Rechtsfrage vor.
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