jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Lvwg Erkenntnis 2014/1/29 VGW-
021/033/3897/2014

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.01.2014

Entscheidungsdatum

29.01.2014
Index

40/01 Verwaltungsverfahren
82/02 Gesundheitsrecht allgemein
Norm

VStG 845 Abs1 Z1
TabakG 813c Abs1 Z2
TabakG §813c Abs2 Z3
TabakG 8§14 Abs4
1. VStG § 45 heute
2. VStG § 45 gultig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
3. VStG § 45 gultig von 01.07.2013 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
4. VStG § 45 giltig von 01.02.1991 bis 30.06.2013

Text
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Richterin Dr. Biegelbauer Uber die Beschwerde (Berufung) der Frau Andrea
K., vertreten durch Rechtsanwalte, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches
Bezirksamt fUr den 22. Bezirk, vom 22.11.2012, Zahl: MBA 22 - S 9236/12, wegen einer Verwaltungsubertretung gemaf}
8 14 Abs 4 iVm & 13c Abs 1 Z 2 und Abs 2 Z 3 Tabakgesetz, BGBI. Nr. 431/1995 idgF, nach durchgeflihrter 6ffentlicher
mundlicher Verhandlung am 22.10.2013, zu Recht erkannt:Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Richterin Dr.
Biegelbauer Uber die Beschwerde (Berufung) der Frau Andrea K., vertreten durch Rechtsanwdlte, gegen das
Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den 22. Bezirk, vom 22.11.2012, Zahl:
MBA 22 - S 9236/12, wegen einer Verwaltungsibertretung gemaR Paragraph 14, Absatz 4, in Verbindung mit Paragraph
13 ¢, Absatz eins, Ziffer 2 und Absatz 2, Ziffer 3, Tabakgesetz, Bundesgesetzblatt Nr. 431 aus 1995, idgF, nach
durchgefihrter o6ffentlicher mindlicher Verhandlung am 22.10.2013, zu Recht erkannt:

Gemal? § 50 VwGVG wird der Beschwerde Folge gegeben, das Straferkenntnis behoben und das Verfahren gemaR$ 45
Abs 1 Z 1 VStG eingestellt.Gemal Paragraph 50, VWGVG wird der Beschwerde Folge gegeben, das Straferkenntnis
behoben und das Verfahren gemald Paragraph 45, Absatz eins, Ziffer eins, VStG eingestellt.
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GemalR 8 52 Abs 8 VwGVG wird der Beschwerdefiihrerin kein Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens
auferlegt.Gemald Paragraph 52, Absatz 8, VwWGVG wird der Beschwerdefihrerin kein Beitrag zu den Kosten des
Beschwerdeverfahrens auferlegt.

Die ordentliche Revision gemaR Art 133 Abs 4 B-VG ist nicht zulassigDie ordentliche Revision gemal Artikel 133,
Absatz 4, B-VG ist nicht zulassig.

BEGRUNDUNG
Mit dem angefochtenen Straferkenntnis wird der Beschwerdefuhrerin Folgendes zur Last gelegt:

»Sie haben als handelsrechtliche Geschaftsfuhrerin und somit zur Vertretung nach aulRen Berufene der E.-GmbH zu
verantworten, dass diese Gesellschaft als Inhaberin eines Betriebes zur AustUbung des ,Gastgewerbes in der
Betriebsart Kaffeehaus” in ihrer Betriebsstatte in Wien, W.-Stral3e, Lokal ,P.” insofern gegen Obliegenheiten betreffend
den Nichtraucherschutz gemal3 § 13c des Tabakgesetzes verstof3en hat, als sie nicht dafir Sorge getragen hat, dass in
Raumen eines offentlichen Ortes nicht geraucht wird, da am 27.2.2012 um 14:15 Uhr im Raucherbereich des
Gastronomiebereich Aschenbecher aufgestellt waren und geraucht wurde, obwohl dieser Gastronomiebereich
teilweise (Nichtraucherbereich mit 177 m? und 90 Verabreichungspldtzen) in offener Verbindung zum
Hauptverkehrsweg des Einkaufszentrums steht und dieses Einkaufszentrum von einem nicht von vornherein
beschrankten Personenkreis zu bestimmten Zeiten betreten werden kann und daher dieser Gastronomiebereich als
offentlicher Ort im Sinne des 8 1 Z. 11 Tabakgesetz zu qualifizieren ist.,Sie haben als handelsrechtliche
Geschaftsfihrerin und somit zur Vertretung nach aullen Berufene der E.-GmbH zu verantworten, dass diese
Gesellschaft als Inhaberin eines Betriebes zur Ausibung des ,Gastgewerbes in der Betriebsart Kaffeehaus” in ihrer
Betriebsstatte in Wien, W.-Stral3e, Lokal ,P.” insofern gegen Obliegenheiten betreffend den Nichtraucherschutz gemaf
Paragraph 13 ¢, des Tabakgesetzes verstol3en hat, als sie nicht dafir Sorge getragen hat, dass in Rdumen eines
offentlichen Ortes nicht geraucht wird, da am 27.2.2012 um 14:15 Uhr im Raucherbereich des Gastronomiebereich
Aschenbecher aufgestellt waren und geraucht wurde, obwohl dieser Gastronomiebereich teilweise
(Nichtraucherbereich mit 177 m? und 90 Verabreichungsplatzen) in offener Verbindung zum Hauptverkehrsweg des
Einkaufszentrums steht und dieses Einkaufszentrum von einem nicht von vornherein beschrankten Personenkreis zu
bestimmten Zeiten betreten werden kann und daher dieser Gastronomiebereich als 6ffentlicher Ort im Sinne des
Paragraph eins, Ziffer 11, Tabakgesetz zu qualifizieren ist.

Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

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

Wegen dieser Verwaltungsibertretung wird Gber Sie folgende Strafe verhangt:

Geldstrafe von 3.000,00 Euro, falls diese uneinbringlich ist, Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Woche, 4 Tagen und 4 Stunden
gemall 8 14 Abs. 4 TabakGGeldstrafe von 3.000,00 Euro, falls diese uneinbringlich ist, Ersatzfreiheitsstrafe von 1
Woche, 4 Tagen und 4 Stunden gemal’ Paragraph 14, Absatz 4, TabakG

Ferner haben Sie gemal § 64 des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen: 300,00 Euro als Beitrag zu den Kosten des
Strafverfahrens, d.s. 10% der Strafe. Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten) betragt daher 3.300,00 Euro.
AuBerdem sind die Kosten des Strafvollzuges ersetzen.Ferner haben Sie gemdall Paragraph 64, des
Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen: 300,00 Euro als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, d.s. 10% der
Strafe. Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten) betragt daher 3.300,00 Euro. AuBerdem sind die Kosten des
Strafvollzuges ersetzen.

Die E.-GmbH haftet fur die mit Bescheid Uber die zur Vertretung nach auRen Berufene, Andrea K. verhdngte Geldstrafe
von 3.000,00 Euro und die Verfahrenskosten in der H6he von 300,00 Euro sowie flr sonstige in Geld bemessene
Unrechtsfolgen gemaR § 9 Abs. 7 VStG zur ungeteilten Hand."Die E.-GmbH haftet flr die mit Bescheid Uber die zur
Vertretung nach aulBen Berufene, Andrea K. verhangte Geldstrafe von 3.000,00 Euro und die Verfahrenskosten in der
Hohe von 300,00 Euro sowie flr sonstige in Geld bemessene Unrechtsfolgen gemaR Paragraph 9, Absatz 7, VStG zur
ungeteilten Hand.”

Gegen dieses Straferkenntnis richtet sich das rechtzeitig erhobene Rechtsmittel, in welchem die Beschwerdeflhrerin
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die Begehung der ihr angelasteten Verwaltungsibertretung bestreitet und zusammengefasst vorbringt, die
beantragten Zeugen seien nicht gehort worden. Es seien keine Feststellungen bezlglich der Raumlichkeiten des
gegenstandlichen Betriebes getroffen worden. Tatsachlich verflige das Lokal der Beschwerdeflhrerin Uber in bzw. an
der Mall gelegene und baulich von dieser nicht abgetrennte Verabreichungsplatze sowie Uber einen baulich
abgetrennten Gastraum. Auch sei nicht festgestellt worden, ob diese Bereiche von einer einzigen
Betriebsanlagengenehmigung umfasst seien oder nicht. Ohne den Einzelfall zu prufen und die erforderlichen
Feststellungen zu treffen sei daher unrichtig von der Anwendbarkeit des 8 13 Tabakgesetz ausgegangen worden. Die
Aussage des Zeugen N. allein sei nicht geeignet, die Bestrafung der Beschwerdefiihrerin zu rechtfertigen. Auch sei der
Beschwerdefihrerin kein fahrlassiges Verhalten vorwerfbar. Sie habe alle méglichen und vertretbaren MaBnahmen
zur Umsetzung ihrer rechtlichen Verpflichtungen getroffen. Uberdies sei die verhiangte Strafe bei Weitem
Uberhoht.Gegen dieses Straferkenntnis richtet sich das rechtzeitig erhobene Rechtsmittel, in welchem die
Beschwerdefiihrerin die Begehung der ihr angelasteten Verwaltungsibertretung bestreitet und zusammengefasst
vorbringt, die beantragten Zeugen seien nicht gehdrt worden. Es seien keine Feststellungen bezlglich der
Raumlichkeiten des gegenstandlichen Betriebes getroffen worden. Tatsachlich verfige das Lokal der
Beschwerdefihrerin Uber in bzw. an der Mall gelegene und baulich von dieser nicht abgetrennte Verabreichungsplatze
sowie Uber einen baulich abgetrennten Gastraum. Auch sei nicht festgestellt worden, ob diese Bereiche von einer
einzigen Betriebsanlagengenehmigung umfasst seien oder nicht. Ohne den Einzelfall zu priifen und die erforderlichen
Feststellungen zu treffen sei daher unrichtig von der Anwendbarkeit des Paragraph 13, Tabakgesetz ausgegangen
worden. Die Aussage des Zeugen N. allein sei nicht geeignet, die Bestrafung der Beschwerdefihrerin zu rechtfertigen.
Auch sei der Beschwerdeflihrerin kein fahrlassiges Verhalten vorwerfbar. Sie habe alle méglichen und vertretbaren
MaBnahmen zur Umsetzung ihrer rechtlichen Verpflichtungen getroffen. Uberdies sei die verhdngte Strafe bei Weitem
Uberhoht.

Das gegenstandliche Verwaltungsstrafverfahren grindet sich auf eine private Anzeige vom 27.2.2012, wonach am
27.2.2012 gegen 14.15 Uhr beobachtet worden sei, dass im gegenstandlichen Gastronomiebetrieb ,P.” in Wien,
welcher Uber zwei Raucherrdaume und einen raumlich von der Mall nicht abgetrennten Nichtraucherbereich verflge, in
den Raucherrdumen Aschenbecher aufgestellt gewesen seien und geraucht worden sei.

Zur Aufforderung zur Rechtfertigung vom 28.6.2012 erstattete die Beschwerdefiihrerin eine Stellungnahme, in welcher
ausgefiihrt wurde, von der erstinstanzlichen Behorde seien keine eigenstandigen Ermittlungen durchgefiihrt worden.
Die durch den Anzeigenleger gemachten Wahrnehmungen seien unrichtig. Der Durchgang vom Lokal zum
Hauptverkehrsweg des Einkaufszentrums erfolge Uber eine Glasschiebetlre, welche selbstschlieBend sei. Bei dieser
Konstruktion handle es sich um ein handelsubliches und genehmigtes Produkt. Es bestehe daher eine ausreichende
raumliche Abgrenzung des Raucherbereichs des Lokals zum Hauptverkehrsweg des Einkaufszentrums. Durch das
Servieren von Speisen und das Passieren von Gasten kdnne aber auch eine selbstschlieBende Ture nicht dauerhaft
geschlossen sein. Darlber hinaus sei festzuhalten, dass der Anzeigenleger lediglich von einer Momentaufnahme um
14.15 Uhr spreche und unklar sei, wie lange der Tatzeitraum tatsachlich gewesen sei. Die Beschwerdeflhrerin habe

keine Verwaltungsulibertretung begangen.

Mit Rechtfertigung vom 13.8.2012 wurde von der Beschwerdefiihrerin erganzend vorgebracht, es entspreche nicht den
Tatsachen, dass am 27.2.2012 gegen 14.15 Uhr im Lokal ,P.” geraucht worden sei. Die Anzeige sei unrichtig. Das Lokal
sei den Bauvorschriften und den einschlagigen Bestimmungen entsprechend umgebaut worden. Der Raucherbereich

entspreche den gesetzlichen Bestimmungen, auch denen des Tabakgesetzes.
Am 18.9.2012 wurde der Anzeigenleger vor der erstinstanzlichen Behoérde als Zeuge einvernommen.

Mit weiterer Rechtfertigung vom 31.10.2012 wurde von der Beschwerdefuhrerin ausgefiihrt, dass nicht richtig sei, dass
zum Tatzeitpunkt zumindest eine Person im gegenstandlichen Lokal geraucht habe. Auch sei die Anzeige selbst
widersprtichlich. Bei einer am 6.10.2010 durchgefihrten Erhebung sei von der MA 59 festgestellt worden, dass im
gegenstandlichen Gastronomiebetrieb die Raucherrdume durch Glaswande wund Glasschiebetiren vom
Nichtraucherbereich abgetrennt seien und habe es hinsichtlich der NKV keine Beanstandungen gegeben. Durch diese
Abtrennung sei daher eine ausreichende raumliche Abgrenzung des Raucherbereiches vom Nichtraucherbereich



vorhanden. Die Beschwerdefuhrerin sei bemuht, die gesetzlichen Bestimmungen einzuhalten. Ihr Personal sei speziell
dahingehend instruiert, auf geschlossene Tiren zu achten und verhalte sich regelkonform. Zum kurzfristigen
Durchschreiten musse die Ture jedoch gedffnet werden, was zulassig sei.

Am 22.10.2013 fand vor dem Unabhdngigen Verwaltungssenat Wien eine 6ffentliche miundliche Verhandlung statt, in
welcher die Beschwerdeflhrerin als Partei sowie die Zeugen N. und D. einvernommen wurden.

Die Beschwerdefuhrerin gab am 22.10.2013 Folgendes zu Protokoll:

,Uber Vorhalt der AS 18: Es ist richtig, dass der Nichtraucherbereich ca. 177 m? aufweist und 90 Verabreichungsplatze.
Richtig ist auch, dass die Gesamtfliche des Lokals 254 m? betragt, sodass der Raucherbereich ca. 62 m? und
34 Verabreichungsplatze aufweist. Es ist richtig, dass es im Lokal zwei abgetrennte Raucherbereiche gibt. Diese
Raucherbereiche sind grundsatzlich Glasbereiche, urspringlich gab es die Glasschiebetlre, welche im erstinstanzlichen
Akt betreffend ein Vorverfahren und eine Erhebung vom 6.10.2010 auch ersichtlich ist. Inzwischen wurden die
Glasschiebetiren vom Material her durch Plastik ersetzt. Es gab einen Vorfall mit einem betrunkenen Gast und ich
habe die Schiebetlren in der Folge vom Material her austauschen lassen. Ich habe heute keine Unterlagen betreffend
die Schiebettiren und den Einbau bzw. die Auswechslung des Materials mit. Soweit ich mich erinnern kann, wurde das
Material vor einem Jahr oder 1,5 Jahren ausgewechselt. Vorgelegt werden nun Lichtbilder in Schwarz-Wei3, auf
welchen unten rechts die neue Ture ersichtlich ist. Die Umrandung ist nun eine Plastikumrandung. Die Ture hat einen
Rahmen aus Holz, der nun dicker ist und den Raucherbereich abschlieBt. Dazwischen ist Plexiglas. Der
Nichtraucherbereich ist von der Mall nicht abgetrennt. Es gibt dort auch keine Abgrenzungen welcher Art immer.

Die Mall ist vor den beiden Raucherraumen gelegen. Von der Mall bis zu den Raucherrdumen ist noch ein schmaler
Bereich, quasi ein Schanigarten. Dann fihrt zwischen den Raucherrdumen eine Art Gang durch, wo keine Tische sind.
Von diesem Gang fuhren die TUren in die Raucherrdume weg. Dahinter ist der Nichtraucherbereich zum grof3ten Teil
gelegen. Von hinten kommend wird in den Raucherrdumen serviert. Der Bereich zwischen Mall und Beginn der
Raucherrdume ist nattrlich auch Nichtraucherbereich.

Die Zeugin D. sagte am 22.10.2013 Folgendes aus:

JIch arbeite im ggst. Lokal, ich bin dort vor Ort verantwortlich. Ich kann mich an den 27.2.2012 noch gut erinnern,
meine Freundin hatte an diesem Tag Geburtstag. Ich kann mich noch daran erinnern, dass sehr wenig los war zu
Mittag. Befragt, ob ich eine Erinnerung an die Zeit 14.15 Uhr habe und ob ich mich erinnern kann, ob Gaste in den
Raucherrdumen waren und geraucht haben: Ich glaube nicht, dass Gaste in den Raucherrdumen waren. Befragt, wann
die Tiire vom Material gedndert wurde: Das war vor ca. 1,5 Jahren. Befragt, ob diese Anderung bereits vor 27.2.2012
durchgefiihrt wurde: Ja. Befragt, dass vor 1,5 Jahren aber nach dem 27.2.2012 gewesen ware: Ich habe ca. gemeint.
Durch die neue Ture ist der Raucherbereich vollkommen abgeschlossen.

Uber Befragen der Vorsitzenden:

Befragt, wie groR der Spalt bei der Glastiire war: Das kann ich nicht sagen. Uber Vorhalt, dass dieser Spalt 2 cm groR
war und die Zeugin doch taglich vor Ort ist: Das kann schon sein.”

Der Zeuge N. sagte am 22.10.2013 Folgendes aus:

JIch kann mich an das ggst. Lokal nicht mehr erinnern, ich war seither nicht mehr dort. Ich habe mir die Anzeige
durchgelesen und kann angeben, dass es dort zwei Raucherrdume gibt und in mind. einem Raucherraum mind. eine
Person geraucht hat, sonst hatte ich die Anzeige nicht gemacht. Da ich mich das Lokal nicht mehr erinnern kann, kann
ich nicht angeben, wo ich mich aufgehalten habe, als ich meine Beobachtungen gemacht habe. Ich habe sicher von
einer Ortlichkeit aus beobachtet, von welcher das Lokal gut einsehbar war. In der Regel kann man die Lokale in
Einkaufszentren von der Mall aus gut einsehen. Wenn ich in der Anzeige ,gegen 14.15 Uhr” geschrieben habe, habe ich
eher nur kurz beobachtet.

Uber Befragen durch die Vorsitzende:
Darauf, ob die TUren offen stehen, habe ich bei diesem Lokal nicht geachtet.

Uber Befragen des BwV:



Befragt, ob der Zeuge durchs Haus gegangen ist und mehrere Lokale beobachtet hat: Ja, ich habe mehrere Lokale
angezeigt. Ich kann nicht sagen, wie viele Leute ungefdhr im ggst. Lokal waren.”

Am 29.10.2013 wurde eine Rechnung vom 3.1.2012 betreffend Anfertigung und Montage von Innentlren fur die E.-
GmbH in Wien, ... vorgelegt.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Gemal § 13c Abs 1 Z 2 Tabakgesetz haben die Inhaber von Raumen eines &ffentlichen Ortes gemaR3 § 13 far die
Einhaltung der Bestimmungen der 88 12 bis 13b einschlieBlich einer gemal3 § 13b Abs 4 erlassenen Verordnung Sorge
zu tragen.GemalR Paragraph 13 ¢, Absatz eins, Ziffer 2, Tabakgesetz haben die Inhaber von Raumen eines 6ffentlichen
Ortes gemald Paragraph 13, fur die Einhaltung der Bestimmungen der Paragraphen 12 bis 13 b einschlieRlich einer
gemal Paragraph 13 b, Absatz 4, erlassenen Verordnung Sorge zu tragen.

Gemal? § 13c Abs 2 Z 3 Tabakgesetz hat jeder Inhaber gemal3 Abs 1 insbesondere daflr Sorge zu tragen, dass in den
Raumen eines offentlichen Ortes, soweit nicht die Ausnahme gemal3 § 13 Abs 2 zum Tragen kommt, nicht geraucht
wird.Gemal Paragraph 13 c, Absatz 2, Ziffer 3, Tabakgesetz hat jeder Inhaber gemal Absatz eins, insbesondere daflr
Sorge zu tragen, dass in den Raumen eines 6ffentlichen Ortes, soweit nicht die Ausnahme gemaR Paragraph 13, Absatz

2, zum Tragen kommt, nicht geraucht wird.

Gemal 8 14 Abs 4 Tabakgesetz 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 Verwaltungsiibertretung und ist mit Geldstrafe bis zu 2.000 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 10.000
Euro zu bestrafen, wer als Inhaber gemal 8 13c Abs 1 gegen eine der im § 13c Abs 2 festgelegten Obliegenheiten
verstol3t.GemalR Paragraph 14, Absatz 4, Tabakgesetz 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 versto(3t.

Folgender Sachverhalt steht fest:

Die Beschwerdefiihrerin ist handelsrechtliche Geschaftsflihrerin der E.-GmbH, welche in Wien, W.-Stralie, das Lokal ,P.”
betreibt.

Das Lokal verfugt Gber zwei durch Glaswande und Schiebetiren abgetrennte Raucherbereiche. Der Raucherbereich
umfasst eine Fliche von insgesamt ca 62 m? und insgesamt 34 Verabreichungsplatze. Jeder der abgetrennten
Raucherrdume weist eine Fliache von 30,90 m? auf. Der in offener Verbindung zum Hauptverkehrsweg des
Einkaufszentrums stehende Nichtraucherbereich umfasst ca 177 m? und 90 Verabreichungsplatze. Die Gesamtflache
des Lokals betragt 254 m2. Vor den Raucherrdumen befindet sich zur Mall hin ein schmaler Nichtraucherbereich, quasi
ein Schanigarten. Durch einen Gang zwischen den Raucherrdumen, von welchem die Tiuren in die Raucherraume
wegflhren, gelangt man in den gréBeren Teil des Nichtraucherbereiches.

Dass am 27.2.2012 um 14.15 Uhr im Raucherbereich geraucht wurde, kann nicht festgestellt werden.
Diese Feststellungen griinden sich auf nachstehendes Beweisergebnis:

Unbestritten ist, dass die Beschwerdefiihrerin handelsrechtliche Geschaftsfihrerin der E.-GmbH ist, welche im ... das
gegenstandliche Lokal betreibt.

Die Feststellungen zur Beschaffenheit des Lokals (GroBe, Verabreichungspldatze, Lage der Raucher- und
Nichtraucherbereiche) grinden sich auf die eigenen Angaben der Beschwerdefuhrerin in der ¢ffentlichen mandlichen
Verhandlung vom 22.10.2013 und den in der Verhandlung vorgelegten Einreichplan. Die GréBe und Anzahl der
Verabreichungsplatze stimmt auch mit der im erstinstanzlichen Akt vorhandenen Tabakliste (AS 18) Uberein.

Aufgrund der vorliegenden Beweisergebnisse war die Feststellung, dass am 27.2.2012 um 14.15 Uhr im
Raucherbereich des gegenstandlichen Gastronomiebetriebes tatsachlich geraucht wurde, aus folgenden Grinden
nicht moglich: Der in der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung am 22.10.2013 einvernommene Zeuge N. konnte zu
Einzelheiten betreffend die von ihm getatigten Wahrnehmungen keinerlei Angaben machen. Weder war ihm das
gegenstandliche Lokal in Erinnerung, noch konnte er angeben, wo er sich aufgehalten hatte, als er seine



Beobachtungen machte. Seine Angabe, er habe das Lokal von einer Ortlichkeit aus beobachtet, von welcher es gut
einsehbar gewesen sei, war lediglich eine generelle Vermutung, da ,man in der Regel die Lokale in Einkaufszentren von
der Mall aus gut einsehen kann“. Auch konnte der Zeuge aus der Erinnerung nicht mehr angeben, wann genau er seine
Beobachtungen tatigte und ob dies grundsétzlich ein kurzer oder ein langerer Zeitraum war. Uber Vorhalt der Anzeige,
in welche er ,gegen 14.15 Uhr” geschrieben hatte, gab er an, das Lokal dann ,eher nur kurz beobachtet zu haben”.
Auch dazu, ob die Turen offen standen, konnte der Zeuge nichts aussagen. Bereits bei seiner Einvernahme vor der
erstinstanzlichen Behdérde am 18.9.2012, die zeitlich ndher zum Tatzeitpunkt 27.2.2012 gelegen war, konnte sich der
Zeuge nicht mehr an Einzelheiten betreffend die gegenstandliche Anzeigenlegung erinnern. Von der
Beschwerdefiihrerin wurde im Verfahren jedoch bestritten, dass zum Tatzeitpunkt geraucht wurde. Dies wurde auch
von der Zeugin D. bestatigt, deren Angaben betreffend den gegenstandlichen Vorfall nicht unplausibel waren. Allein
die formelhafte Angabe in der Anzeige ,... es wurde geraucht” wurde im vorliegenden Fall aber als nicht ausreichend
erachtet, um mit der fir das Verwaltungsstrafverfahren erforderlichen Sicherheit feststellen zu koénnen, dass
tatsachlich geraucht wurde.

Rechtlich ergibt sich Folgendes:

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 20.3.2012, ZI.2011/11/0215, zur hier gegenstandlichen
Bestimmung des § 13c Abs 2 Z 3 Tabakgesetz zum Ausdruck gebracht, dass die Erfiillung dieses Tatbestandes zum
einen voraussetzt, dass entgegen dem Rauchverbot geraucht wurde, und zum anderen, dass der Inhaber gemaf3 § 13c
Abs 1 Tabakgesetz keine Sorge flr die Einhaltung des Rauchverbotes getragen hat. Bei Erfillung nur eines der beiden
Tatbestandsmerkmale liegt somit keine Ubertretung des § 13c Abs 2 Z 3 Tabakgesetz vor.Der Verwaltungsgerichtshof
hat im Erkenntnis vom 20.3.2012, ZI. 2011/11/0215, zur hier gegenstandlichen Bestimmung des Paragraph 13 c, Absatz
2, Ziffer 3, Tabakgesetz zum Ausdruck gebracht, dass die Erfillung dieses Tatbestandes zum einen voraussetzt, dass
entgegen dem Rauchverbot geraucht wurde, und zum anderen, dass der Inhaber gemal3 Paragraph 13 c, Absatz eins,
Tabakgesetz keine Sorge fur die Einhaltung des Rauchverbotes getragen hat. Bei Erflllung nur eines der beiden
Tatbestandsmerkmale liegt somit keine Ubertretung des Paragraph 13 ¢, Absatz 2, Ziffer 3, Tabakgesetz vor.

Es ist der Beschwerdefihrerin im Verfahren gelungen, zweifelhaft erscheinen zu lassen, dass zum Tatzeitpunkt
geraucht wurde. Insbesondere fehlte auch jede Angabe dazu, in welchem der beiden Raucherbereiche geraucht
worden sein soll.

Gemald § 45 Abs 1 Z 1 VStG hat die Behdrde von der Einleitung oder Fortfihrung eines Strafverfahrens abzusehen und
die Einstellung zu verfiigen, wenn die dem Beschuldigten zur Last gelegte Tat nicht erwiesen werden kann oder keine
Verwaltungsiibertretung bildet.Gemal3 Paragraph 45, Absatz eins, Ziffer eins, VStG hat die Behérde von der Einleitung
oder Fortfihrung eines Strafverfahrens abzusehen und die Einstellung zu verfligen, wenn die dem Beschuldigten zur
Last gelegte Tat nicht erwiesen werden kann oder keine Verwaltungstbertretung bildet.

Da die Beschwerdefuhrerin daher nicht dazu verhalten war, zu beweisen, dass sie den objektiven Tatbestand nicht
verwirklichte, sondern diesbeziglich die blo3e Glaubhaftmachung ausreicht und dartber hinaus in einem Zweifelsfall
der Grundsatz, dass die Behorde einem Beschuldigten die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes nachzuweisen
hat, nicht vollig auBer Acht zu lassen ist, war das angefochtene Straferkenntnis spruchgemall zu beheben und das
Verfahren einzustellen.

Da im vorliegenden Fall keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung gemaR Art 133 Abs 4 B-VG zu beurteilen
war, ist die ordentliche Revision nicht zuldssig. Da im vorliegenden Fall keine Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung gemal’ Artikel 133, Absatz 4, B-VG zu beurteilen war, ist die ordentliche Revision nicht zulassig.

Schlagworte

zweifelhaft, ob im Tatzeitpunkt tatsachlich geraucht wurde; Glaubhaftmachung, dass der objektive Tatbestand nicht
verwirklicht wurde, reicht zur Einstellung des Verfahrens aus
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