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Beachte

Serie (erledigt im gleichen Sinn): 2009/11/0252 E 10. Janner 2012 2010/11/0168 E 10. Janner 2012 2010/11/0219 E 10.
Janner 2012
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gall und die Hofrate Dr. Schick,
Dr. Grinstaudl und Mag. Samm sowie die Hofratin Dr. Pollak als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Henk, Gber
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die Beschwerde des J Kin W, vertreten durch Dr. Gerhard Semotan, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Stubenring 20/4, gegen
den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenats Wien vom 23. Juni 2009, ZI. UVS- 04/G/21/2688/2009-6, betreffend
Ubertretung des Tabakgesetzes (weitere Partei: Bundesminister fiir Gesundheit), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in Héhe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid wurde der Beschwerdefiihrer schuldig erkannt, er
habe es als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der H. GmbH, zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Inhaberin
eines Gastgewerbebetriebes von 3. bis 17. Janner 2009 in ihrer als "Cafe S." bezeichneten Betriebsstatte im
Einkaufszentrum M. nicht dafiur gesorgt habe, dass in Offentlichen Raumen nicht geraucht wird, da im
Gastronomiebereich geraucht worden sei, obwohl dieser an zwei Seiten in offener Verbindung zum Hauptverkehrsweg
des offentlichen Ortes "Einkaufszentrum M." stehe. Der Beschwerdeflihrer habe dadurch 8 14 Abs. 4 iVm § 13c Abs. 1
Z 2 und 3 und Abs. 2 Z 3 des Tabakgesetzes (im Folgenden: TabakG) verletzt. Wegen dieser Verwaltungsubertretung
werde Uber den Beschwerdefihrer gemaR & 14 Abs. 4 TabakG iVm$§ 9 VStG eine Geldstrafe von EUR 350,--
(Ersatzfreiheitsstrafe zwei Tage und 12 Stunden) verhdngt. Dariber hinaus habe der Beschwerdeflihrer einen Beitrag
zu den Kosten des Strafverfahrens in Hohe von EUR 35,-- zu leisten.Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug
ergangenen Bescheid wurde der Beschwerdefihrer schuldig erkannt, er habe es als handelsrechtlicher
Geschaftsfihrer der H. GmbH, zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Inhaberin eines Gastgewerbebetriebes von
3. bis 17. Janner 2009 in ihrer als "Cafe S." bezeichneten Betriebsstatte im Einkaufszentrum M. nicht dafiir gesorgt
habe, dass in 6ffentlichen Raumen nicht geraucht wird, da im Gastronomiebereich geraucht worden sei, obwohl dieser
an zwei Seiten in offener Verbindung zum Hauptverkehrsweg des offentlichen Ortes "Einkaufszentrum M." stehe. Der
Beschwerdefiihrer habe dadurch Paragraph 14, Absatz 4, in Verbindung mit Paragraph 13 ¢, Absatz eins, Ziffer 2, und 3
und Absatz 2, Ziffer 3, des Tabakgesetzes (im Folgenden: TabakG) verletzt. Wegen dieser Verwaltungstbertretung
werde Uber den Beschwerdeflhrer gemaR Paragraph 14, Absatz 4, TabakG in Verbindung mit Paragraph 9, VStG eine
Geldstrafe von EUR 350,-- (Ersatzfreiheitsstrafe zwei Tage und 12 Stunden) verhdngt. DarlUber hinaus habe der
Beschwerdefiihrer einen Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens in Hohe von EUR 35,-- zu leisten.

Begrindend zitierte die belangte Behdrde zunachst aus dem Protokoll der Berufungsverhandlung vom 23. Juni 2009, in
der der Beschwerdeflhrer nicht bestritten hatte, dass die Glasschiebewande im Tatzeitraum gedffnet waren und dass
im Lokal geraucht wurde. Er hatte ausgesagt, die Glasschiebewande des Lokals seien ursprunglich immer offen
gehalten worden, allerdings habe die Luftungsanlage das Herausdringen des Rauches in die Mall verhindert. Weiters
hatte sich der Beschwerdefilhrer unter Vorlage von Umbaupldnen auf die Ubergangsbestimmung des§ 18 Abs. 6
TabakG berufen. Anschlielend an diese Wiedergabe fuhrte die belangte Behdrde aus, das Cafe S., welches zur
Bewirtung der Gaste Uber eine Flache von 65,56 m2 verflge, habe glaserne Schiebewadnde, mit denen es von der
offentlichen Mall abtrennbar sei. Bei geschlossenen Schiebewdnden bilde das Cafe somit einen "Raum" im Sinne des
Tabakgesetzes. Zur Tatzeit seien diese Schiebewdnde aber offen gestanden, sodass das Cafe raumlich nicht vom
Ubrigen Bereich der mit Rauchverbot belegten 6ffentlichen Einrichtung abgetrennt gewesen sei, sondern mit dieser
vielmehr eine Einheit gebildet habe. Deshalb habe auch im Cafe das Rauchverbot des § 13 Abs. 1 TabakG gegolten.
Weder die Ubergangsbestimmung des § 18 Abs. 6 noch die Ausnahmebestimmung des § 13 Abs. 2 TabakG kidmen
vorliegend zur Anwendung, weil es sich beim Cafe S. um einen Bereich handle, der vom Ubrigen Einkaufszentrum als
offentlichem Ort nicht abgetrennt gewesen sei.Begriindend zitierte die belangte Behdrde zunachst aus dem Protokoll
der Berufungsverhandlung vom 23. Juni 2009, in der der Beschwerdefihrer nicht bestritten hatte, dass die
Glasschiebewdnde im Tatzeitraum gedffnet waren und dass im Lokal geraucht wurde. Er hatte ausgesagt, die
Glasschiebewdnde des Lokals seien urspriinglich immer offen gehalten worden, allerdings habe die Liuftungsanlage
das Herausdringen des Rauches in die Mall verhindert. Weiters hatte sich der Beschwerdefihrer unter Vorlage von
Umbauplénen auf die Ubergangsbestimmung des Paragraph 18, Absatz 6, TabakG berufen. AnschlieRend an diese
Wiedergabe flhrte die belangte Behdrde aus, das Cafe S., welches zur Bewirtung der Gaste Uber eine Flache von
65,56 m2 verfuge, habe glaserne Schiebewande, mit denen es von der offentlichen Mall abtrennbar sei. Bei
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geschlossenen Schiebewanden bilde das Cafe somit einen "Raum" im Sinne des Tabakgesetzes. Zur Tatzeit seien diese
Schiebewande aber offen gestanden, sodass das Cafe raumlich nicht vom Ubrigen Bereich der mit Rauchverbot
belegten 6ffentlichen Einrichtung abgetrennt gewesen sei, sondern mit dieser vielmehr eine Einheit gebildet habe.
Deshalb habe auch im Cafe das Rauchverbot des Paragraph 13, Absatz eins, TabakG gegolten. Weder die
Ubergangsbestimmung des Paragraph 18, Absatz 6, noch die Ausnahmebestimmung des Paragraph 13, Absatz 2,
TabakG kamen vorliegend zur Anwendung, weil es sich beim Cafe S. um einen Bereich handle, der vom Ubrigen
Einkaufszentrum als 6ffentlichem Ort nicht abgetrennt gewesen sei.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, zu der die belangte Behdrde die Verwaltungsakten vorgelegt und
eine Gegenschrift erstattet hat, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die Beschwerde in dem gemaR § 12 Abs. 3 VWGG gebildeten Senat erwogenDer
Verwaltungsgerichtshof hat Uber die Beschwerde in dem gemaR Paragraph 12, Absatz 3, VwGG gebildeten Senat

erwogen:

1. Das Tabakgesetz, BGBI. Nr. 431/1995, lautet (auszugsweise) in der im Beschwerdefall malRgebenden Fassung der
Novelle BGBI. | Nr. 120/2008: 1. Das Tabakgesetz, Bundesgesetzblatt Nr. 431 aus 1995,, lautet (auszugsweise) in der im
Beschwerdefall maRgebenden Fassung der Novelle BGBI. romisch eins Nr. 120/2008:

"Begriffsbestimmungen

8§ 1. Im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt als Paragraph eins, Im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt als

11. '6ffentlicher Ort' jeder Ort, der von einem nicht von vornherein beschrankten Personenkreis standig oder zu
bestimmten Zeiten betreten werden kann einschliel3lich der nicht ortsfesten Einrichtungen des o6ffentlichen und
privaten Bus-, Schienen-, Flug- und Schiffsverkehrs.

Nichtraucherschutz in Raumen 6ffentlicher Orte

8 13. (1) Unbeschadet arbeitsrechtlicher Bestimmungen und der Regelung des § 12 gilt, soweit Abs. 2 und 8 13a nicht
anderes bestimmen, Rauchverbot in Rdumen offentlicher Orte.Paragraph 13, (1) Unbeschadet arbeitsrechtlicher
Bestimmungen und der Regelung des Paragraph 12, gilt, soweit Absatz 2 und Paragraph 13 a, nicht anderes
bestimmen, Rauchverbot in Rdumen o6ffentlicher Orte.

1. (2)Absatz 2,Als Ausnahme vom Verbot des Abs. 1 kdnnen in jenen von Abs. 1 umfassten Einrichtungen, die Uber
eine ausreichende Anzahl von Raumlichkeiten verfligen, Rdume bezeichnet werden, in denen das Rauchen
gestattet ist, wenn gewahrleistet ist, dass der Tabakrauch nicht in den mit Rauchverbot belegten Bereich dringt
und das Rauchverbot dadurch nicht umgangen wird.Als Ausnahme vom Verbot des Absatz eins, kdnnen in jenen
von Absatz eins, umfassten Einrichtungen, die Uber eine ausreichende Anzahl von Rdumlichkeiten verfugen,
Raume bezeichnet werden, in denen das Rauchen gestattet ist, wenn gewahrleistet ist, dass der Tabakrauch nicht
in den mit Rauchverbot belegten Bereich dringt und das Rauchverbot dadurch nicht umgangen wird.

Nichtraucherschutz in Raumen der Gastronomie

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

1. der Betriebe des Gastgewerbes gemald § 111 Abs. 1 Z 2 der Gewerbeordnung 1994 (GewO), BGBI. Nr. 194/1994, in
der geltenden Fassung, 1. der Betriebe des Gastgewerbes gemdaf 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 gemaR § 111 Abs. 1 Z 1 oder
Abs. 2 Z 2 oder 4 der GewO, 2. der Betriebe des Gastgewerbes mit einer Berechtigung zur Beherbergung von Gasten
gemal Paragraph 111, Absatz eins, Ziffer eins, oder Absatz 2, Ziffer 2, oder 4 der GewO,
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3. der Betriebe gemaR § 2 Abs. 9 oder § 111 Abs. 2 Z 3 oder 5 der GewO. 3. der Betriebe gemaR Paragraph 2, Absatz 9,
oder Paragraph 111, Absatz 2, Ziffer 3, oder 5 der GewO.

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

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

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

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

Obliegenheiten betreffend den Nichtraucherschutz

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

1. 2.Ziffer2

Raumen eines 6ffentlichen Ortes gemald § 13,Raumen eines 6ffentlichen Ortes gemal Paragraph 13,,
2. 3.Ziffer 3

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

haben fur die Einhaltung der Bestimmungen der 88 12 bis 13b einschlie8lich einer gemaf § 13b Abs. 4 erlassenen
Verordnung Sorge zu tragen.haben fir die Einhaltung der Bestimmungen der Paragraphen 12 bis 13 b einschlieflich
einer gemal Paragraph 13 b, Absatz 4, erlassenen Verordnung Sorge zu tragen.
1. (2)Absatz 2,Jeder Inhaber gemal3 Abs. 1 hat insbesondere daflr Sorge zu tragen, dasgeder Inhaber gemall Absatz
eins, hat insbesondere dafur Sorge zu tragen, dass

3. in den Raumen eines offentlichen Ortes, soweit nicht die Ausnahme gemal 8 13 Abs. 2 zum Tragen kommt, nicht
geraucht wird; 3. 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 gemaR § 13a Abs. 4
nicht gestattet werden darf, weil fur den Betrieb ein Kollektivvertrag gemall § 13a Abs. 4 Z 1 bis 4 nicht gilt, nicht



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

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

Strafbestimmungen

8§ 14. Paragraph 14,

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

Ubergangs- und SchluBbestimmungen

§17. Paragraph 17,

1. (7)Absatz 7,Die 88 13 Abs. 1 und 4, 13a, 13b, 13c sowie 14 Abs. 4 und 5 dieses Bundesgesetzes in der Fassung
BGBI. I Nr. 120/2008 treten mit 1. Januar 2009 in Kraft. Die 88 13a und 14a dieses Bundesgesetzes in der Fassung
vor der Novelle BGBI. | Nr. 120/2008 treten mit Ablauf des 31. Dezember 2008 aul3er Kraft.Die Paragraphen 13,
Absatz eins und 4, 13 a, 13 b, 13 c sowie 14 Absatz 4 und 5 dieses Bundesgesetzes in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008, treten mit 1. Januar 2009 in Kraft. Die Paragraphen 13 aund 14 a
dieses Bundesgesetzes in der Fassung vor der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008, treten mit
Ablauf des 31. Dezember 2008 auBer Kraft.

§ 18. Paragraph 18,

1. (6)Absatz 6,Auf
1. 1.Ziffer eins
Betriebe des Gastgewerbes gemal § 111 Abs. 1 Z 2 der GewOBetriebe des Gastgewerbes gemal3 Paragraph
111, Absatz eins, Ziffer 2, der GewO,
2. 2.Ziffer 2
Betriebe des Gastgewerbes mit einer Berechtigung zur Beherbergung von Gasten gemaR § 111 Abs. 1Z 1
oder Abs. 2 Z 2 oder 4 der GewO sowieBetriebe des Gastgewerbes mit einer Berechtigung zur Beherbergung
von Gasten gemaR Paragraph 111, Absatz eins, Ziffer eins, oder Absatz 2, Ziffer 2, oder 4 der GewO sowie
3. Betriebe gemall § 2 Abs. 9 oder § 111 Abs. 2 Z 3 oder 5 der GewO sind die 8§ 13a, 13b, 13c sowie
14 Abs. 4 und 5 dieses Bundesgesetzes in der Fassung BGBI. | Nr. 120/2008 sowie die Bestimmungen einer gemafd
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§ 13b Abs. 5 dieses Bundesgesetzes in der Fassung BGBI. | Nr. 120/2008 erlassenen Verordnung bei Vorliegen der
Voraussetzungen gemal3 Abs. 7 erst ab dem 1. Juli 2010 anzuwenden. 3. Betriebe gemal3 Paragraph 2, Absatz 9,
oder Paragraph 111, Absatz 2, Ziffer 3, oder 5 der GewO sind die Paragraphen 13 a, 13 b, 13 ¢, sowie 14 Absatz 4
und 5 dieses Bundesgesetzes in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008, sowie die
Bestimmungen einer gemaR Paragraph 13 b, Absatz 5, dieses Bundesgesetzes in der Fassung Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 120 aus 2008, erlassenen Verordnung bei Vorliegen der Voraussetzungen gemaR Absatz 7, erst ab
dem 1. Juli 2010 anzuwenden.

2. (7)Absatz 7 Voraussetzungen gemal3 Abs. 6 sind:Voraussetzungen gemaf Absatz 6, sind:

1. der Betrieb verflgt zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes in der Fassung BGBI. | Nr. 120/2008 fur
die Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste nur Uber einen Raum, 1. der Betrieb verfiigt zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008, fur die
Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste nur Uber einen Raum,

1. 2.Ziffer 2
die Grundflache des Raumes betragt mindestens 50 m2,

2. 3.Ziffer3
die vom Inhaber beabsichtigten baulichen Malinahmen zur Schaffung eines gesonderten Raumes fir den im
§ 13a Abs. 2 genannten Zweck sind, einschlieBlich der allfallig erforderlichen Kldrung bau-, feuer- oder
denkmalschutzrechtlicher Vorfragen (§ 13a Abs. 3 Z 2), unverziglich nach Ablauf des Tages, an dem dieses
Bundesgesetz in der Fassung BGBI. | Nr. 120/2008 kundgemacht worden ist, in die Wege geleitet wordendie vom
Inhaber beabsichtigten baulichen MalRnahmen zur Schaffung eines gesonderten Raumes fur den im Paragraph
13 a, Absatz 2, genannten Zweck sind, einschlieBlich der allfallig erforderlichen Klarung bau-, feuer- oder
denkmalschutzrechtlicher Vorfragen (Paragraph 13 a, Absatz 3, Ziffer 2,), unverziglich nach Ablauf des Tages, an
dem dieses Bundesgesetz in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 120 aus 2008, kundgemacht worden ist,
in die Wege geleitet worden.

2. Im Beschwerdefall ist weder strittig, dass die vom Beschwerdefiihrer als handelsrechtlichem
Geschaftsfuhrer vetretene
H. GmbH Inhaberin des als "Cafe S." bezeichneten Gastgewerbebetriebes im Einkaufszentrum M. ist, noch dass das
Cafe S. eine Grundflache von Uber 50m2 aufweist und von der Mall des Einkaufszentrums durch Glasschiebewande
abtrennbar ist. Ebenso unstrittig ist, dass im Tatzeitraum im Cafe S. geraucht wurde und die Glasschiebewande
geodffnet waren, sodass das Cafe in offener Verbindung zur Mall des Einkaufszentrums M. stand.
Der Beschwerdefiihrer bestritt auch nicht, dass die Glasschiebewande, wie er in der Verhandlung vor der belangten
Behorde ausgesagt hatte, "urspringlich immer offen gehalten" worden waren. Er riigte jedoch, die belangte Behdérde
habe es verabsaumt, den beantragten Ortsaugenschein durchzuflhren. Dabei hatte sie wahrnehmen kénnen, dass
infolge der leistungsstarken Luftungsanlage keine Beeintrachtigung der Gaste des Einkaufszentrums durch die
Raucher im Lokal vorgelegen ware. Die im angefochtenen Bescheid geforderte "rdumliche bzw. physische Abtrennung"
ware weder durch den Wortlaut noch durch die Intention des Gesetzes gedeckt. Weiters macht der Beschwerdefuhrer
geltend, er habe fristgerecht Umbauplane eingereicht und sei daher nach § 18 Abs. 6 TabakG bis zum Ablauf der
Ubergangsfrist berechtigt, das Rauchen in seinem Lokal zu gestatten.Der Beschwerdefiihrer bestritt auch nicht, dass
die Glasschiebewande, wie er in der Verhandlung vor der belangten Behdrde ausgesagt hatte, "urspringlich immer
offen gehalten" worden waren. Er rigte jedoch, die belangte Behorde habe es verabsaumt, den beantragten
Ortsaugenschein durchzufihren. Dabei hatte sie wahrnehmen kdnnen, dass infolge der leistungsstarken
Luftungsanlage keine Beeintrachtigung der Gaste des Einkaufszentrums durch die Raucher im Lokal vorgelegen ware.
Die im angefochtenen Bescheid geforderte "raumliche bzw. physische Abtrennung" ware weder durch den Wortlaut
noch durch die Intention des Gesetzes gedeckt. Weiters macht der Beschwerdefuhrer geltend, er habe fristgerecht
Umbauplédne eingereicht und sei daher nach Paragraph 18, Absatz 6, TabakG bis zum Ablauf der Ubergangsfrist
berechtigt, das Rauchen in seinem Lokal zu gestatten.
2.1. Gemal § 13 Abs. 1 TabakG gilt in Raumen o&ffentlicher Orte - also im gesamten Einkaufszentrum (vgl. dazu die
Materialien zur bereits mit der Novelle BGBI. | Nr. 167/2004 in das TabakG eingefugten Definition des &ffentlichen
Ortes in 8 1 Z 11 leg. cit.,, RV 700 BIgNR 22. GP, 3) - grundsatzlich Rauchverbot, soweit § 13 Abs. 2 oder § 13a TabakG


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2008/120
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2008/120
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2008/120
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2004/167
https://www.jusline.at/gesetz/tabakg/paragraf/13a

nicht anderes bestimmen. 8 13 Abs. 2 TabakG ermdglicht eine Ausnahme vom Verbot des 8 13 Abs. 1 insoweit, als (bei
Vorhandensein einer ausreichenden Zahl von Raumlichkeiten) Raume bezeichnet werden kdnnen, in denen das
Rauchen gestattet ist, wenn gewahrleistet ist, dass der Tabakrauch nicht in den mit Rauchverbot belegten Bereich
dringt und das Rauchverbot dadurch nicht umgangen wird. In derselben Art und Weise erméglicht § 13a Abs. 2 TabakG
eine Ausnahme vom Verbot des § 13a Abs. 1, also vom grundsatzlichen Rauchverbot in den der Verabreichung von
Speisen oder Getrdnken an Gaste dienenden Raumen gastronomischer Betriebe. 2.1. GemaR Paragraph 13, Absatz
eins, TabakG gilt in Rdumen 6ffentlicher Orte - also im gesamten Einkaufszentrum vergleiche , dazu die Materialien zur
bereits mit der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 167 aus 2004, in das TabakG eingefligten Definition des
offentlichen Ortes in Paragraph eins, Ziffer 11, leg. cit.,, Regierungsvorlage 700 BIgNR 22. GP, 3) - grundsatzlich
Rauchverbot, soweit Paragraph 13, Absatz 2, oder Paragraph 13 a, TabakG nicht anderes bestimmen. Paragraph 13,
Absatz 2, TabakG ermdglicht eine Ausnahme vom Verbot des Paragraph 13, Absatz eins, insoweit, als (bei
Vorhandensein einer ausreichenden Zahl von Raumlichkeiten) Raume bezeichnet werden kdnnen, in denen das
Rauchen gestattet ist, wenn gewahrleistet ist, dass der Tabakrauch nicht in den mit Rauchverbot belegten Bereich
dringt und das Rauchverbot dadurch nicht umgangen wird. In derselben Art und Weise erméglicht Paragraph 13 a,
Absatz 2, TabakG eine Ausnahme vom Verbot des Paragraph 13 a, Absatz eins,, also vom grundsatzlichen Rauchverbot
in den der Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste dienenden Raumen gastronomischer Betriebe.

2.2. Zum Begriffsverstandnis des Wortes "Raum" fur die Zwecke des TabakG hat sich der Verwaltungsgerichtshof
zuletzt im Erkenntnis vom 15. Juli 2011, ZI. 2011/11/0059, gedul3ert und ist dabei - auch unter Ruckgriff auf die
Gesetzesmaterialien (RV 610 BIgNR 23. GP, 6: "aulRer beim kurzen Durchschreiten der Eingangstur") - zum Ergebnis
gekommen, dass unter diesem Begriff nur ein Raum zu verstehen ist, "der allseitig, von der Decke bis zum Boden von
festen Wanden (sei es auch aus Glas) umschlossen ist und mit einer Tlre geschlossen werden kann". Eine - wenn auch
leistungsstarke - Luftungsanlage wurde angesichts dieses Begriffsverstandnisses nicht fur ausreichend angesehen, um
die in § 13a Abs. 2 TabakG geforderte Raumtrennung zu bewirken. 2.2. Zum Begriffsverstandnis des Wortes "Raum" fur
die Zwecke des TabakG hat sich der Verwaltungsgerichtshof zuletzt im Erkenntnis vom 15. Juli 2011, ZI. 2011/11/0059,
geduBert und ist dabei - auch unter Ruckgriff auf die Gesetzesmaterialien Regierungsvorlage 610 BIgNR 23. GP, 6:
"aulBer beim kurzen Durchschreiten der Eingangstir") - zum Ergebnis gekommen, dass unter diesem Begriff nur ein
Raum zu verstehen ist, "der allseitig, von der Decke bis zum Boden von festen Wanden (sei es auch aus Glas)
umschlossen ist und mit einer Tire geschlossen werden kann". Eine - wenn auch leistungsstarke - Luftungsanlage
wurde angesichts dieses Begriffsverstandnisses nicht flr ausreichend angesehen, um die in Paragraph 13 a, Absatz
2, TabakG geforderte Raumtrennung zu bewirken.

Aus den zitierten Gesetzesmaterialien ergibt sich Uberdies, dass der vom Gesetzgeber intendierte Nichtraucherschutz
moglichst liickenlos bestehen und nur durch das kurze Offnen und SchlieRen einer Tir beim Wechsel zwischen
Raucherraum und Nichtraucherbereich unterbrochen werden soll. Eine den Raucherraum mit dem Ubrigen
Gastronomiebetrieb verbindende Tir ist daher auer zum kurzen Durchschreiten geschlossen zu halten.

2.3. Angesichts des Ziels, einen moglichst lickenlosen Nichtraucherschutz zu erreichen, kann aber nichts anderes fur
die Frage gelten, unter welchen Voraussetzungen die Sonderbestimmungen Uber den Nichtraucherschutz in Raumen
der Gastronomie im Verhaltnis zu den allgemeinen Nichtraucherschutzregeln fir Raume 6ffentlicher Orte anzuwenden
sind. Wie der Verwaltungsgerichtshof im (ebenfalls einen Gastronomiebetrieb in einem Einkaufszentrum betreffenden)
Erkenntnis vom 21. September 2010, ZI.2009/11/0209, klarstellte, bezieht sich& 13a TabakG "nur auf diejenigen
gastgewerblichen Betriebe, die in abgeschlossenen Raumen untergebracht sind", also in Raumen, die mit einer Tur
- auBBer zum kurzen Durchschreiten - verschlossen sind. Fehlt eine dem entsprechende Abtrennung, so bleibt es bei
der Grundregel des § 13 Abs. 1 TabakG, sodass im gesamten Gastronomiebetrieb (als Teil eines 6ffentlichen Ortes nach
8 13 Abs. 1 TabakG) nicht geraucht werden darf. 2.3. Angesichts des Ziels, einen mdglichst Ilckenlosen
Nichtraucherschutz zu erreichen, kann aber nichts anderes flr die Frage gelten, unter welchen Voraussetzungen die
Sonderbestimmungen Uber den Nichtraucherschutz in Rdumen der Gastronomie im Verhaltnis zu den allgemeinen
Nichtraucherschutzregeln fir Raume o6ffentlicher Orte anzuwenden sind. Wie der Verwaltungsgerichtshof im (ebenfalls
einen Gastronomiebetrieb in einem Einkaufszentrum betreffenden) Erkenntnis vom 21. September 2010,
ZI. 2009/11/02009, klarstellte, bezieht sich Paragraph 13 a, TabakG "nur auf diejenigen gastgewerblichen Betriebe, die in
abgeschlossenen Raumen untergebracht sind", also in Raumen, die mit einer TUr - auBer zum kurzen Durchschreiten -
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verschlossen sind. Fehlt eine dem entsprechende Abtrennung, so bleibt es bei der Grundregel des Paragraph 13,
Absatz eins, TabakG, sodass im gesamten Gastronomiebetrieb (als Teil eines 6ffentlichen Ortes nach Paragraph 13,
Absatz eins, TabakG) nicht geraucht werden darf.

2.4. Aus der Zusammenschau der 88 13 und 13a mit den Bestimmungen des 8 18 Abs. 6 und 7 TabakG ergibt sich nach
den bisherigen Darlegungen, dass auch die letztgenannte Ubergangsbestimmung und die darin fir den
Ubergangszeitraum umschriebene Ausnahme vom Rauchverbot nur fiir Riume im Sinne des § 13a TabakG gilt. Da ein
derartiger Raum im Beschwerdefall unstrittig weder im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Ubergangsbestimmung noch
im Tatzeitraum vorlag, kann sich der Beschwerdefiihrer - obwohl die Tat im Ubergangszeitraum gesetzt wurde - somit
nicht auf § 18 Abs. 6 und 7 TabakG berufen. 2.4. Aus der Zusammenschau der Paragraphen 13, und 13a mit den
Bestimmungen des Paragraph 18, Absatz 6, und 7 TabakG ergibt sich nach den bisherigen Darlegungen, dass auch die
letztgenannte Ubergangsbestimmung und die darin fir den Ubergangszeitraum umschriebene Ausnahme vom
Rauchverbot nur fir Rdume im Sinne des Paragraph 13 a, TabakG gilt. Da ein derartiger Raum im Beschwerdefall
unstrittig weder im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Ubergangsbestimmung noch im Tatzeitraum vorlag, kann sich der
Beschwerdefiihrer - obwohl die Tat im Ubergangszeitraum gesetzt wurde - somit nicht auf Paragraph 18, Absatz 6,
und 7 TabakG berufen.

Diese Sichtweise entspricht auch jener des Verfassungsgerichtshofs, der in seinem Erkenntnis vom 1. Oktober 2009,
B 776/09, ausfihrte, es sei nicht unsachlich, wenn das in§ 13 TabakG geregelte Rauchverbot in Rdumen o6ffentlicher
Orte auch die Mall eines Einkaufszentrums sowie Gastronomiebetriebe ohne Abgrenzung zur Mall erfasst; auch liege
es im Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, gastgewerbliche Betriebe in Einkaufszentren weder den Regelungen fur
gastgewerbliche Betriebe nach § 13a Abs. 1 TabakG noch einer ganzlich anderen, eigenstandigen Regelung zu
unterwerfen.Diese Sichtweise entspricht auch jener des Verfassungsgerichtshofs, der in seinem Erkenntnis vom
1. Oktober 2009, B 776/09, ausflhrte, es sei nicht unsachlich, wenn das in Paragraph 13, TabakG geregelte
Rauchverbot in Raumen o&ffentlicher Orte auch die Mall eines Einkaufszentrums sowie Gastronomiebetriebe ohne
Abgrenzung zur Mall erfasst; auch liege es im Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, gastgewerbliche Betriebe in
Einkaufszentren weder den Regelungen fUr gastgewerbliche Betriebe nach Paragraph 13 a, Absatz eins, TabakG noch
einer ganzlich anderen, eigenstandigen Regelung zu unterwerfen.

Entgegen dem Beschwerdevorbringen hat die belangte Behtdrde daher das Cafe S. in der zur Tatzeit bestehenden
Konstellation zutreffend unter das in8 13 Abs. 1 TabakG normierte Rauchverbot in Rdumen offentlicher Orte
subsumiert.Entgegen dem Beschwerdevorbringen hat die belangte Behdrde daher das Cafe S. in der zur Tatzeit
bestehenden Konstellation zutreffend unter das in Paragraph 13, Absatz eins, TabakG normierte Rauchverbot in
Raumen offentlicher Orte subsumiert.

3. Da somit - mangels Anwendbarkeit der Ubergangsbestimmung des § 18 Abs. 6 und 7 TabakG - die Bestrafung gemaR
§ 14 Abs. 4 iVm 8 13c Abs. 1 Z 2 und 3 und Abs. 2 Z 3 TabakG zu Recht erfolgte, war die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1
VWGG als unbegriindet abzuweisen. 3. Da somit - mangels Anwendbarkeit der Ubergangsbestimmung des Paragraph
18, Absatz 6, und 7 TabakG - die Bestrafung gemaR Paragraph 14, Absatz 4, in Verbindung mit Paragraph 13 ¢, Absatz
eins, Ziffer 2, und 3 und Absatz 2, Ziffer 3, TabakG zu Recht erfolgte, war die Beschwerde gemafd Paragraph 42, Absatz
eins, VWGG als unbegriindet abzuweisen.

4. Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die §§ 47 ff. iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 455/2008. 4.
Der Ausspruch tber den Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen 47, ff. in Verbindung mit der Verordnung
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.

Wien, am 10. Janner 2012
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