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Text

Das Landesverwaltungsgericht Karnten hat durch seinen Richter xxx Uber die Beschwerde des xxx, vertreten durch
xxx, gegen das Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Klagenfurt- Land vom 06.10.2015, Zahl: KL9-STR-
3961/2015, nach Durchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung am 18.04.2016

zu Recht erkannt:

I.  Der Beschwerde wird gemaR &8 50 VwGVGrémisch eins. Der Beschwerde wird gemal3 Paragraph 50, VWGVG
Folgegegeben,

das angefochtene Straferkenntnis wird

aufgehoben

und das Verwaltungsstrafverfahren wird gemaR§ 38 VwGVG iVm8& 45 Abs. 1 Z 2 VStGund das
Verwaltungsstrafverfahren wird gemall Paragraph 38, VWGVG in Verbindung mit Paragraph 45, Absatz eins, Ziffer 2,
VStG

eingestellt.
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Il.  Gegen dieses Erkenntnis ist gemadf38 25a VWGG die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art.
133 Abs. 4 B-VG romisch zwei. Gegen dieses Erkenntnis ist gemaR Paragraph 25 a, VwGG die ordentliche Revision an
den Verwaltungsgerichtshof nach Artikel 133, Absatz 4, B-VG

unzulassig.
Entscheidungsgrinde:

I Verwaltungsstrafverfahren, Beschwerdevorbringen:romisch eins. Verwaltungsstrafverfahren,
Beschwerdevorbringen:

Mit dem in Beschwerde gezogenen Straferkenntnis wurde dem Beschwerdefihrer folgende Verwaltungsubertretung

zur Last gelegt:

.Sie haben am 21.05.2015 um 19:30 in xxx ,Pizzeria xxx" als Inhaber eines Raumes, welcher zur Verabreichung von
Speisen oder Getranken an Gaste dient, nicht fur die Einhaltung der Bestimmungen der 88 12 bis 13b einschlieBlich
einer gemaR 8 13b Abs. 4 erlassenen Verordnung gesorgt, obwohl die Inhaber von Betrieben gemal3 § 13a Abs. 1, fur
die Einhaltung der Bestimmungen der 88 12 bis 13b einschliel3lich einer gemal 8 13b Abs. 4 erlassenen Verordnung
Sorge zu tragen haben. ,Sie haben am 21.05.2015 um 19:30 in xxx ,Pizzeria xxx" als Inhaber eines Raumes, welcher zur
Verabreichung von Speisen oder Getrdnken an Gaste dient, nicht fir die Einhaltung der Bestimmungen der
Paragraphen 12 bis 13 b einschlieBlich einer gemaR Paragraph 13 b, Absatz 4, erlassenen Verordnung gesorgt, obwohl
die Inhaber von Betrieben gemal3 Paragraph 13 a, Absatz eins,, fur die Einhaltung der Bestimmungen der Paragraphen

12 bis 13 b einschlieBlich einer gemal Paragraph 13 b, Absatz 4, erlassenen Verordnung Sorge zu tragen haben.

Gemal Abs. 2 Ziffer 4 hat jeder Inhaber gemal3 Abs. 1 insbesondere dafiir Sorge zu tragen, dass in den Raumen der
Betriebe gemald 8 13a Abs. 1, soweit Rauchverbot besteht oder das Rauchen gemal3 § 13a Abs. 4 nicht gestattet werden
darf, weil fur den Betrieb ein Kollektivvertrag gemal3 8 13a Abs. 4 Z 1 bis 4 nicht gilt, nicht geraucht wird. Gemal3 Absatz
2, Ziffer 4 hat jeder Inhaber gemal3 Absatz eins, insbesondere daflir Sorge zu tragen, dass in den Rdumen der Betriebe
gemal Paragraph 13 a, Absatz eins,, soweit Rauchverbot besteht oder das Rauchen gemal Paragraph 13 a, Absatz 4,
nicht gestattet werden darf, weil fur den Betrieb ein Kollektivvertrag gemaf Paragraph 13 a, Absatz 4, Ziffer eins bis 4
nicht gilt, nicht geraucht wird.

Zum angeflhrten Zeitpunkt wurde geraucht.
Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschrift verletzt:

8 14 Abs. 4 i. V. m. § 13c Abs. 1 Ziff. 3 und Abs. 2 Ziffer 4 Tabakgesetz ‘Paragraph 14, Absatz 4, i. rémisch fanf. m.
Paragraph 13 ¢, Absatz eins, Ziff. 3 und Absatz 2, Ziffer 4 Tabakgesetz “

Wegen dieser Verwaltungstbertretung wurde eine Geldstrafe von Euro 250,--, ersatzweise eine Freiheitstrafe von 1,5
Tagen, gemal § 14 Abs. 4 Tabakgesetz 1995 verhangt. Die Behdrde war der Ansicht, dass der Beschwerdeflhrer die
ihm zur Last gelegte Verwaltungsibertretung zweifelsfrei begangen habe; dies gehe aus dem Vorbringen in der
zugrunde liegenden Anzeige klar und deutlich hervor.Wegen dieser Verwaltungsubertretung wurde eine Geldstrafe
von Euro 250,--, ersatzweise eine Freiheitstrafe von 1,5 Tagen, gemal Paragraph 14, Absatz 4, Tabakgesetz 1995
verhangt. Die Behdrde war der Ansicht, dass der Beschwerdefuhrer die ihm zur Last gelegte Verwaltungsubertretung
zweifelsfrei begangen habe; dies gehe aus dem Vorbringen in der zugrunde liegenden Anzeige klar und deutlich
hervor.

Uber seinen Rechtsvertreter erhob der Beschwerdefihrer rechtzeitig Beschwerde an das Landesverwaltungsgericht
Karnten.

Die Behauptung der Behoérde erster Instanz, dass im Lokal ,Pizzeria xxx” am 21.05.2015 geraucht wurde, sei nicht
richtig. Es handle sich um ein Nichtraucherlokal, lediglich im verglasten Terrassenbereich befanden sich Aschenbecher;
dieser Teil sei durch eine Tire von den primaren Geschaftsteilen abgegrenzt.

Zum Tatzeitpunkt sei der Einschreiter nicht anwesend gewesen und habe auch keine polizeiliche Nachschau
stattgefunden. Der Beschwerdeflhrer sei nicht Inhaber der Pizzeria, sondern lediglich Angestellter. Weiters wurde
vorgebracht, dass das Verfahren erster Instanz mangelhaft durchgefihrt worden sei. SchlieBlich wurde der Antrag
gestellt, das angefochtene Straferkenntnis ersatzlos aufzuheben und das Verwaltungsstrafverfahren einzustellen.
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Il.  Verwaltungsgerichtliches Verfahren: rémisch zwei. Verwaltungsgerichtliches Verfahren:

In der Beschwerde wurde zum Beweis daflr, dass der Beschwerdeflhrer nicht Inhaber des Lokales sei, auf diverse
Urkunden verwiesen. Die Vorlage dieser Urkunden wurde mit Schreiben vom 27.01.2016 aufgetragen.

Mit E-Mail vom 17.02.2016 wurden folgende Unterlagen vorgelegt:

?

ein Gewerberegisterauszug vom 09.12.2010, Zahl: KL4-GAN-4607/2010, wonach xxx Inhaberin des Gewerbes
(Gastgewerbe in der Betriebsart Cafe) am Standort xxx ist;

?

ebenso ein aktueller Auszug aus dem Gewerbeinformationssystem Austria,

?

sowie ein Hauptmietvertrag zwischen der Vermieterin des Objektes xxx, abgeschlossen am 01.05.2011, mit Nachtrag
vom 01.05.2014.

Am 18.04.2016 wurde eine muindliche Verhandlung abgehalten, in der der Beschwerdefihrer Folgendes vorbrachte:

~Ich war am Vorfallstag nicht im Lokal; der Zeuge xxx ist mir jetzt vor der Verhandlung begegnet; ich kann mich an ihn
nicht erinnern. Er ist jedenfalls kein Stammgast. Wenn mir der Kellner nichts erzahlt hatte, hatte ich von diesem Vorfall

nichts gewusst.

Wenn man durch die Eingangstir hineingeht, ist alles Nichtraucherbereich. Ich habe drinnen 30 - 40 Sitzplatze. Es gibt
keine Hinweisaufkleber auf der Eingangsttire, aber Hinweistafeln an der Theke. Geraucht wird auf der Terrasse. Die
Tare zur Terrasse ist Ublicherweise offen. Im Innenbereich habe ich keine Aschenbecher aufgestellt. Ich bin nicht der
Chef; ich bin Angestellter. Chef ist meine Frau. Ich bin oft im Lokal. Wenn meine Frau nicht da ist, bin ich zustandig. Ich
gebe den Kellnern dann auch Anweisungen. Wenn keiner von uns beiden da ist, hat der jeweilige Kellner die
Verantwortung. Am Vorfallstag war etwas spdter meine Frau da. Auf Vorhalt der Anzeige im Akt, es ware ,der

Lokalbesitzer” eingeschritten, gebe ich an, das stimmt nicht.”
Im Beweisverfahren wurde der Zeuge, der die Anzeige erstattet hatte, einvernommen:

~Am Vorfallstag waren wir mit den Verwandten und mit meiner Partnerin unterwegs, wir waren 4 Erwachsene und ein
Kind und haben Pizzen bestellt. Wir saBen im Eingangsbereich links. Es gab weiter links noch einen Raum mit einer
Ture, diese Ture war offen, dort wurde geraucht. Wir wollten extra einen Tisch im Nichtraucherbereich haben. Es war
relativ wenig los; ob ein Kellner gesagt hat, hier ist Nichtraucher und dort hinten ist Raucher, weil3 ich nicht mehr. Es
war jedenfalls im Lokal. Ich kann nicht sagen, wie viele Leute im Raucherbereich waren; es war jedenfalls im Lokal;
soweit ich mich erinnern kann, bestand die Mdéglichkeit, Tiren in Richtung der Terrasse zu 6ffnen. Der Raum war
jedenfalls geschlossen. Ich habe die Ture zu diesem Raucherbereich geschlossen, zuerst habe ich gebeten, die Ture
zuzumachen. Diese Ture ist nicht die Haupteingangsture des Lokals.

Wenn ich den Beschwerdefuhrer ansehe, kann ich nicht sagen, ob er derjenige war, der mir gesagt hat, die Ture bleibt
offen. Ob der Beschwerdefuhrer im Lokal war, kann ich auf Grund der verstrichenen Zeit nicht sagen.

Uber Befragen durch den Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers hinsichtlich der Raumlichkeiten zeichnet der Zeuge
eine Skizze, welche als Beilage ./A zum Akt genommen wird. Mit einem groBen X ist der fensterseitige Tisch markiert,
auf dem der Zeuge Platz genommen hatte, unmittelbar links daneben die Tur zu diesem abgetrennten Raucherraum.
Der Beschwerdefuhrer fihrt dazu aus, dass diese Ture auch auf die Terrasse fuhrt. Der Zeuge gibt an, es hat fur mich
den Eindruck eines Raumes erweckt. Uber Befragen durch den Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers hinsichtlich der
Raumlichkeiten zeichnet der Zeuge eine Skizze, welche als Beilage ./A zum Akt genommen wird. Mit einem grol3en
réomisch zehn ist der fensterseitige Tisch markiert, auf dem der Zeuge Platz genommen hatte, unmittelbar links
daneben die TUr zu diesem abgetrennten Raucherraum. Der Beschwerdefiihrer fuhrt dazu aus, dass diese Ture auch
auf die Terrasse fUhrt. Der Zeuge gibt an, es hat fur mich den Eindruck eines Raumes erweckt.

Ich habe den Vorfall ein bis zwei Tage spater bei der Polizei angezeigt. Es gab am Vorfallstag einige Missstande im
Lokal, auf die ich in meiner Anzeige hingewiesen habe. Die Polizisten sind mit mir nicht dorthin gefahren, sondern
haben dies als Beilaufigkeit abgetan.”

Schlief3lich wurde der am Vorfallstag im Lokal anwesende Kellner einvernommen und gab Folgendes zu Protokoll:



LIch hatte Dienst, als der soeben einvernommene Zeuge im Lokal war. AuRer mir war noch meine Kollegin Frau xxx
anwesend. Der Beschwerdefiihrer und seine Frau waren nicht anwesend. Ich bin in so einem Fall die rechte Hand der
Chefin. Der Beschwerdefuhrer ist nicht mein Chef. Am Vorfallstag hatte der Zeuge xxx einen Tisch reserviert gehabt
und kam mit 5 - 6 Personen. Es war ein grof3er Tisch, der in der linken Ecke vom Eingang aus gesehen gelegen war. Die
Tare zum Wintergarten war gedffnet, dort waren drei Tische belegt, der Zeuge wollte die Ture geschlossen haben und
ich habe ihn darauf hingewiesen, dass das nicht geht, das ist der Arbeitsweg. Es hat dort niemand geraucht. Es ist der
Wintergarten, dieser ist nicht offen. Es war Mai; es war am Abend kalt, daher war der Wintergarten nicht nach auf8en

gedffnet. Wenn jemand geraucht hatte, hatte ich sofort zugemacht.

Uber Befragen durch den Rechtsvertreter des Beschwerdefuhrers, ob im Bereich, wo der Zeuge xxx gesessen ist,
generell geraucht wird, teilt der Zeuge mit, dass dies nicht der Fall ist. Dies ist der Bereich, der unmittelbar neben der
Kliche ist, es ist eine offene Kiiche mit Pizzaplatz. Der Wintergarten ist nicht als Raucherbereich ausgewiesen, aber die

Leute kénnen dort rauchen. Im Sommer sitzen sie sowieso auf der Terrasse.
Ein paar Tage spater ist eine Polizistin gekommen und hat den Beschwerdefuhrer auf den Vorfall angesprochen.
Uber Vorhalt der Skizze des Zeugen xxx gebe ich an, dass dies die Ortlichkeit richtig wiedergibt.”

Der Beschwerdefiihrer beantragte, wie in der Beschwerde ersichtlich, und wies nochmals darauf hin, dass er am
Vorfallstag nicht anwesend gewesen sei und dass er nicht Inhaber oder Pachter des Lokales sei. Auf die Verkiindung

des Erkenntnisses wurde verzichtet.
Ill.  MaBgebliche Rechtsgrundlagen:rémisch drei. MaRRgebliche Rechtsgrundlagen:

8 45 Verwaltungsstrafgesetz 1991 - VStGBGBI. Nr. 52/1991 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013Paragraph 45,
Verwaltungsstrafgesetz 1991 - VStG Bundesgesetzblatt Nr. 52 aus 1991, zuletzt gedndert durch Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 33 aus 2013,

1) Die Behdrde hat von der Einleitung oder Fortfuhrung eines Strafverfahrens abzusehen und die Einstellung zu

verflgen, wenn

1.

die dem Beschuldigten zur Last gelegte Tat nicht erwiesen werden kann oder keine Verwaltungsubertretung bildet;
2.

der Beschuldigte die ihm zur Last gelegte Verwaltungsubertretung nicht begangen hat oder Umstande vorliegen, die

die Strafbarkeit aufheben oder ausschlieRen;

8 1 Tabakgesetz BGBI Nr. 431/2015 idFBGBI | Nr. 101/2015Paragraph eins, Tabakgesetz Bundesgesetzblatt Nr. 431 aus
2015, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 101 aus 2015,

Begriffsbestimmungen
Im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt als

11.
LOffentlicher Ort” jeder Ort, der von einem nicht von vornherein beschrankten Personenkreis standig oder zu
bestimmten Zeiten betreten werden kann einschlie8lich der nicht ortsfesten Einrichtungen des 6ffentlichen und

privaten Bus-, Schienen-, Flug- und Schiffsverkehrs.
8§ 13a TabakgesetzParagraph 13 a, Tabakgesetz
Nichtraucherschutz in Raumen der Gastronomie

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

Raumen

1.
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der Betriebe des Gastgewerbes gemal3 § 111 Abs. 1 Z 2 der Gewerbeordnung 1994 (GewO),BGBI. Nr. 194/1994, in der
geltenden Fassung,der Betriebe des Gastgewerbes gemal’ 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 gemaf 8 111 Abs. 1 Z 1 oder Abs.
2 Z 2 oder 4 der GewO,der Betriebe des Gastgewerbes mit einer Berechtigung zur Beherbergung von Gasten gemaf}
Paragraph 111, Absatz eins, Ziffer eins, oder Absatz 2, Ziffer 2, oder 4 der GewO,

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

(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 Raumlichkeiten dringt
und das Rauchverbot dadurch nicht umgangen wird. Es muss jedoch der flr 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 Rdumen gelegen sein, in denen das
Rauchen gestattet wird.(2) Als Ausnahme vom Verbot des Absatz eins, kdnnen in Betrieben, die Uber mehr als eine fur
die Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste geeignete Raumlichkeit verfigen, 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 Getranken vorgesehenen Verabreichungsplatze in Rdumen gelegen
sein, in denen das Rauchen gestattet wird.

(3) Das Rauchverbot gemal3 Abs. 1 gilt ferner nicht, wenn nur ein fiir die Verabreichung von Speisen oder Getranken an
Gaste geeigneter Raum zur Verfigung steht, und(3) Das Rauchverbot gemaR Absatz eins, gilt ferner nicht, wenn nur ein
fur die Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste geeigneter Raum zur Verflgung steht, und

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

2.

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

(4) Das Rauchen darf jedoch auch in Raumen, in denen das Rauchverbot gemaR Abs. 1 nicht gilt, nur gestattet werden,
wenn fUr den Betrieb ein Kollektivvertrag gilt, wonach(4) Das Rauchen darf jedoch auch in Rdumen, in denen das
Rauchverbot gemal Absatz eins, nicht gilt, nur gestattet werden, wenn fir den Betrieb ein Kollektivvertrag gilt, wonach

1.
ein nicht dem Betrieblichen Mitarbeiter- und Selbstandigenvorsorgegesetz (BMSVG),BGBI. | Nr. 100/2002, in der
jeweils geltenden Fassung, unterliegender Arbeitnehmer Anspruch auf Abfertigung im gesetzlichen AusmaR hat, wenn
er sein Arbeitsverhaltnis wegen der Belastung durch die Einwirkung des Passivrauchens kiindigt, undein nicht dem
Betrieblichen Mitarbeiter- und Selbstandigenvorsorgegesetz (BMSVG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 100 aus 2002,,
in der jeweils geltenden Fassung, unterliegender Arbeitnehmer Anspruch auf Abfertigung im gesetzlichen AusmaR hat,
wenn er sein Arbeitsverhaltnis wegen der Belastung durch die Einwirkung des Passivrauchens kiindigt, und
2.
die notwendige Zeit zum Besuch von diagnostischen MaRnahmen sowie Untersuchungen im Zusammenhang mit
Passivrauchen am Arbeitsplatz zu gewahren ist, und

3. gesundheitsfordernde MalRnahmen im Zusammenhang mit Passivrauchen am Arbeitsplatz im
Einvernehmen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber festzulegen sind, und,
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4. im Falle, dass der Betrieb Uber Raume verfligt, in denen Rauchverbot gilt oder das Rauchen vom Inhaber
nicht gestattet wird, die Ausbildung oder Beschaftigung Jugendlicher Uberwiegend in jenen Rdumen zu erfolgen hat, in
denen nicht geraucht werden darf.

(5) Werdende Mtter dirfen in Rdumen, in denen sie der Einwirkung von Tabakrauch ausgesetzt sind, nicht arbeiten
8 13cTabakgesetzParagraph 13 ¢, T,a, b, a, k g, e,s,e,t,z

Obliegenheiten betreffend den Nichtraucherschutz

(1) Die Inhaber von

1.
Raumen fur Unterrichts- oder Fortbildungszwecke oder fir schulsportliche Betatigung gemaR § 12Raumen fur
Unterrichts- oder Fortbildungszwecke oder fur schulsportliche Betatigung gemal3 Paragraph 12,,

2. Raumen eines 6ffentlichen Ortes gemaR § 13, 2. Raumen eines Offentlichen Ortes gemal’ Paragraph 13,,

3.  Betrieben gemald 8 13a Abs. 1, 3. Betrieben gemaR Paragraph 13 a, Absatz eins,,

haben fir die Einhaltung der Bestimmungen der 88 12 bis 13b einschlieBlich einer gemal? 8 13b Abs. 4 erlassenen
Verordnung Sorge zu tragen.haben fir die Einhaltung der Bestimmungen der Paragraphen 12 bis 13 b einschlieRlich
einer gemal Paragraph 13 b, Absatz 4, erlassenen Verordnung Sorge zu tragen.

(2) Jeder Inhaber gemal Abs. 1 hat insbesondere daflir Sorge zu tragen, dasg2) Jeder Inhaber gemaR Absatz eins, hat
insbesondere daflr Sorge zu tragen, dass

1. in einem Raum gemaNR § 12 Abs. 1 nicht geraucht wird; 1. in einem Raum gemal} Paragraph 12, Absatz eins,
nicht geraucht wird;

2.

in einem Raum gemal’ § 12 Abs. 2, soweit Rauchverbot gilt, nicht geraucht wirdjn einem Raum gemal3 Paragraph 12,
Absatz 2,, soweit Rauchverbot gilt, nicht geraucht wird;

3.

in den Rdumen eines 6ffentlichen Ortes, soweit nicht die Ausnahme gemalR § 13 Abs. 2 zum Tragen kommt, nicht
geraucht wird;in den Rdumen eines 6ffentlichen Ortes, soweit nicht die Ausnahme gemaR Paragraph 13, Absatz 2, zum
Tragen kommt, nicht geraucht wird;

4.

in den Raumen der Betriebe gemal3 § 13a Abs. 1, soweit Rauchverbot besteht oder das Rauchen gemal3 8 13a Abs. 4
nicht gestattet werden darf, weil fur den Betrieb ein Kollektivvertrag gemaf 8 13a Abs. 4 Z 1 bis 4 nicht gilt, nicht
geraucht wird;in den Rdumen der Betriebe gemald 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 gemaf
Paragraph 13 a, Absatz 4, Ziffer eins bis 4 nicht gilt, nicht geraucht wird;

5.

in jenen Raumen der Betriebe gemal3 § 13a Abs. 1, in denen das Rauchverbot wegen Vorliegens einer der
Voraussetzungen gemal § 13a Abs. 2 oder 3 nicht gilt, das Rauchen nur gestattet wird, wenn fir den Betrieb ein
Kollektivvertrag gemal’ 8 13a Abs. 4 Z 1 bis 4 gilt;in jenen Rdumen der Betriebe gemal 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;

6.

die Bestimmungen des 8 13a Abs. 4 Z 4 oder Abs. 5 hinsichtlich Jugendlicher oder werdender Mutter eingehalten
werden,die Bestimmungen des Paragraph 13 a, Absatz 4, Ziffer 4, oder Absatz 5, hinsichtlich Jugendlicher oder
werdender Mutter eingehalten werden,

7.

der Kennzeichnungspflicht gemaR § 13b oder einer gemali § 13 Abs. 5 erlassenen Verordnung entsprochen wirdder
Kennzeichnungspflicht gemal Paragraph 13 b, oder einer gemal Paragraph 13, Absatz 5, erlassenen Verordnung
entsprochen wird.

§ 14 TabakgesetzParagraph 14, Tabakgesetz



Strafbestimmungen

(4) Wer als Inhaber gemalR § 13c Abs. 1 gegen eine der im § 13c Abs. 2 festgelegten Obliegenheiten verstoR3t, 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 Verwaltungstibertretung und
ist mit Geldstrafe bis zu 2000 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 10000 Euro zu bestrafen.(4) Wer als Inhaber gemaf3
Paragraph 13 ¢, Absatz eins, gegen eine der im Paragraph 13 ¢, Absatz 2, festgelegten Obliegenheiten verstoRt, 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 Verwaltungstibertretung und
ist mit Geldstrafe bis zu 2000 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 10000 Euro zu bestrafen.

IV.  Festgestellter Sachverhaltrémisch vier. Festgestellter Sachverhalt

Die Pizzeria ,xxx" befindet sich in xxx, und wird Uber den Haupteingang, ausgehend von der Terrasse, der Gastraum
erreicht. In diesem Gastraum befindet sich der Pizzaofen; der Gastraum ist als Nichtraucherlokal konzipiert.

Die entsprechenden Hinweis-Aufkleber sind an der Eingangsttre nicht angebracht, es gibt aber Hinweistafeln an der
Theke. Links der Eingangstlre befindet sich ein grol3er Tisch; unmittelbar links an diesem Tisch anschlieBend ist die
Verbindungstir zum verglasten Wintergarten, dessen Glasfronten bei warmer Witterung geo6ffnet sind.

Am 21.05.2015 abends waren diese Glasfronten geschlossen, weil es kalt war. Der Privatanzeiger hatte einen Tisch
reserviert und speiste mit drei weiteren Erwachsenen und einem Kind an dem beschriebenen, groRen Tisch in der
Nahe der Eingangsture. Im Wintergarten waren drei Tische besetzt, um ca. 19:30 Uhr wurde im Wintergarten geraucht.
Die Verbindungstir stand offen, weil das fir die Kellner beim Servieren leichter ist. Der Anzeiger wies das
Servierpersonal darauf hin, die Tire wurde aber aus den erwahnten Grinden nicht geschlossen.

Weil dem Anzeiger bei der Kontrolle der Rechnung einige Missstande auffielen, erstattete er zwei Tage spater Anzeige
bei der Polizeiinspektion.

Am Vorfallstag zum Tatzeitpunkt war der Beschwerdeflihrer nicht im Lokal. Er ist auch nicht Inhaber der
Gewerbeberechtigung und auch nicht Pachter des Lokals, sondern als Kellner Angestellter seiner Ehefrau, die ,Chefin”
und Gewerbeinhaberin ist.

Dieser festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus den vorgelegten, dem Gericht unbedenklich erscheinenden Unterlagen
zur Inhaberschaft der Gewerbeberechtigung;

Im Hinblick auf das Rauchen im Lokal folgt das Gericht der Aussage des einvernommenen Zeugen, der die Anzeige
erstattet hat; es ist nach der Lebenserfahrung nicht nachvollziehbar, wenn sich dieser Zeuge lediglich wegen einer
geodffneten Tlre beschwert hatte, weil ja nach den Angaben des Kellners die nach auf3en fihrenden Glasfronten des
Wintergartens geschlossen gewesen sind. Daher ist eine Belastigung durch Zugluft oder Ahnliches nicht vorstellbar.
Die sonst aufgezeigten Missstande (Fehlberechnungen im Cent-Bereich) wirden eine Anzeige bei der Polizei nicht
rechtfertigen. Dass der Zeuge (nur) deswegen eine Anzeige erstattet hatte, ohne dass geraucht worden ware, ist keine
lebensnahe Annahme.

Hinsichtlich der Anwesenheit des BeschwerdeflUhrers zum Tatzeitpunkt sind die Aussagen der einvernommenen
Zeugen im Wesentlichen Ubereinstimmend; angesichts der angespannten Situation ist es schwer vorstellbar, dass sich
der Zeuge nicht an den Beschwerdefihrer hatte erinnern kénnen, wenn er tatsachlich dort gewesen ware. Er hat ihn
aber anlasslich der Gerichtsverhandlung nicht erkannt, somit geht das Gericht in freier Beweiswirdigung davon aus,
dass der Beschwerdefihrer zum Vorfallszeitpunkt nicht im Lokal anwesend war.

V. Rechtliche Wirdigung:romisch funf. Rechtliche Wirdigung:

MitBGBI | Nr. 120/2008 wurde die Gastronomie in die Regelungen zum Schutz vor ,unfreiwilliger
Tabakrauchexposition” einbezogen. Nach § 13 Abs. 4 des Tabakgesetzes war die Gastronomie von dem im Ubrigen seit
der Tabakgesetznovelle 2004 fir Raume offentlicher Orte geltenden Nichtraucherschutz ausgenommen gewesen. Mit


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2008/120

Abs. 2 leg. cit. wurde die Einrichtung eines Raucherraums ermoglicht. Wenn ein solcher Raum existiert, muss
gewahrleistet sein, dass der Rauch, auller bei kurzem Durchschreiten der Eingangstlre, nicht in den Ubrigen, mit
Raucherverbot belegten Verabreichungsbereich dringt (610 der Beilagen XXIII.GP, Erlduterungen, Seite 6). Mit
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008, wurde die Gastronomie in die Regelungen zum Schutz vor ,unfreiwilliger
Tabakrauchexposition” einbezogen. Nach Paragraph 13, Absatz 4, des Tabakgesetzes war die Gastronomie von dem im
Ubrigen seit der Tabakgesetznovelle 2004 fir Rdume 6ffentlicher Orte geltenden Nichtraucherschutz ausgenommen
gewesen. Mit Absatz 2, leg. cit. wurde die Einrichtung eines Raucherraums ermdglicht. Wenn ein solcher Raum existiert,
muss gewahrleistet sein, dass der Rauch, auBBer bei kurzem Durchschreiten der Eingangstiire, nicht in den Gbrigen, mit
Raucherverbot belegten Verabreichungsbereich dringt (610 der Beilagen romisch 23 .GP, Erlauterungen, Seite 6).

§ 13c leg. cit. nimmt die Inhaber eines Ortes, der dem Nichtraucherschutz unterliegt, in die Pflicht und definiert die
Obliegenheiten in diesem Zusammenhang. Nach den Materialien wurde bewusst an den Begriff der Innehabung
angeknUpft. Paragraph 13 ¢, leg. cit. nimmt die Inhaber eines Ortes, der dem Nichtraucherschutz unterliegt, in die
Pflicht und definiert die Obliegenheiten in diesem Zusammenhang. Nach den Materialien wurde bewusst an den
Begriff der Innehabung angeknipft.

Der Begriff ,Inhaber” wird in der Regel fur diejenige Person verwendet, welche die Sachherrschaft tGber die Sache hat
(vgl. VwWGH 2013/07/0174, fir das AWG). Es geht dabei also um die Gewahrsame an der Sache§ 309 ABGB). Zum
Unterschied vom Besitzer bedarf der Inhaber des sogenannten Eigentimerwillens nicht; Innehabung ist jedoch nicht
blof3 raumlich - korperlich zu verstehen, sondern als duere Erscheinung der Herrschaft Uber den Gegenstand nach
Maligabe der Verkehrsauffassung. Mit der Innehabung einer gewerblichen Betriebsanlage wird die Méglichkeit der
Bestimmung des in der Betriebsanlage ausgetbten faktischen Geschehens angesprochen (VwGH Ra 2014/04/0028).Der
Begriff ,Inhaber” wird in der Regel fur diejenige Person verwendet, welche die Sachherrschaft Gber die Sache hat
vergleiche VWGH 2013/07/0174, fur das AWG). Es geht dabei also um die Gewahrsame an der Sache(Paragraph 309,
ABGB). Zum Unterschied vom Besitzer bedarf der Inhaber des sogenannten Eigentimerwillens nicht; Innehabung ist
jedoch nicht bloB raumlich - korperlich zu verstehen, sondern als duRere Erscheinung der Herrschaft Uber den
Gegenstand nach Maligabe der Verkehrsauffassung. Mit der Innehabung einer gewerblichen Betriebsanlage wird die
Moglichkeit der Bestimmung des in der Betriebsanlage ausgelibten faktischen Geschehens angesprochen (VWGH Ra
2014/04/0028).

Ausgehend von diesem Begriff der Innehabung, ist der Beschwerdeflihrer nach dem Tabakgesetzes nicht zu bestrafen,
weil er - wie dem festgestellten Sachverhalt zu entnehmen ist - zum Tatzeitpunkt nicht am Tatort war und daher keine
Gewahrsame an der Sache hatte.

In der zum Tabakgesetz ergangenen Judikatur des VWGH (bspw. Erkenntnisse zur Zahl2011/11/0035, 2013/011/0045)
waren jeweils Konstellationen gegenstandlich, bei denen (nach& 9 Abs. 2 VStG) fUr juristische Personen die
gewerberechtlichen oder handelsrechtlichen Geschaftsfihrer als Inhaber des Ortes angesehen wurden und nach
Auffassung des Gerichtshofes zu Recht bestraft wurden.In der zum Tabakgesetz ergangenen Judikatur des VwGH
(bspw. Erkenntnisse zur Zahl 2011/11/0035, 2013/011/0045) waren jeweils Konstellationen gegenstandlich, bei denen
(nach Paragraph 9, Absatz 2, VStG) fur juristische Personen die gewerberechtlichen oder handelsrechtlichen
Geschéftsfuhrer als Inhaber des Ortes angesehen wurden und nach Auffassung des Gerichtshofes zu Recht bestraft
wurden.

Weil aber der Beschwerdefihrer nicht Inhaber der Gewerbeberechtigung ist, kann er, diesem Verstandnis von
Innehabung folgend, ebenfalls nicht bestraft werden.

Der Beschwerde war daher Folge zu geben und das angefochtene Straferkenntnis aufzuheben.
VI.  Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:rdmisch sechs. Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, weil 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. Weiters ist die dazu
vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Es liegen keine
sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.Die ordentliche Revision ist
unzulassig, weil 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
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Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Es liegen keine sonstigen Hinweise auf eine

grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.

Dies ergibt sich einerseits aus den Judikaturzitaten in der Begrindung; ansonsten sind nach der standigen
Rechtsprechung des VwWGH Angelegenheiten der Beweiswurdigung in der Regel keine Rechtsfragen grundsatzlicher
Bedeutung (vgl. VWGH 24.09.2014, Ra 2014/03/0014).Dies ergibt sich einerseits aus den Judikaturzitaten in der
Begrindung; ansonsten sind nach der standigen Rechtsprechung des VwGH Angelegenheiten der Beweiswirdigung in
der Regel keine Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeutung vergleiche VwGH 24.09.2014, Ra 2014/03/0014).
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