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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.03.2011

Spruch

Der Unabhéangige Verwaltungssenat Wien hat durch sein Mitglied Dr. Schopf Uber die Berufung des Herrn Norbert S.,
vertreten durch Rechtsanwalt, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt
far den 20. Bezirk, vom 23.09.2010, ZI. MBA 20 - S 91018/10, wegen Verwaltungsibertretung gemal 8 13c Abs 1 Z 3
und Abs 2 Z 5iVm & 14 Abs 4 Tabakgesetz (TabakG), BGBI. Nr. 431/1995, idgF entschieden:

Gemald § 66 Abs 4 AVGwird der Berufung keine Folge gegeben und das angefochtene Straferkenntnis bestatigt.

Gemall § 64 VStG hat der Berufungswerber einen Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens in der Héhe von
Euro 70,00 zu bezahlen.

Text
Mit angefochtenem Straferkenntnis wurde dem Berufungswerber wie folgt zur Last gelegt:

?Sie haben unbeschrankt haftender Gesellschafter und somit als gemaRR8 9 Abs 1 VStG zur Vertretung nach aullen
Berufener der M.-KG mit Sitz in Wien, D.-StraBe, zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Inhaberin eines
Gastgewerbes in der Betriebsart eines Kaffeerestaurantes am 05.08.2010 sowie am 06.08.2010 in der Betriebsanlage
in Wien, D.-StraBe, insofern gegen die Obliegenheit betreffend den Nichtraucherschutz gemaR § 13c des
Tabakgesetzes verstoBen hat, als die Ture zwischen Raucher- und Nichtraucherbereich offenstand und der
Nichtraucherbereich nicht als Hauptraum der Gaststatte gewidmet ist, obwohl gemal &8 13a Abs 2 Tabakgesetz in
Betrieben, die Uber mehr als einen fur die Verabreichung von Speisen und Getranken an Gaste geeignete
Raumlichkeiten verfigen, Raume, in denen das Rauchen gestattet ist, bezeichnet werden kdnnten, wenn gewahrleistet
ist, dass der Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot belegten Raumlichkeiten dringt und das Rauchverbot nicht
umgangen wird, der fur die Verabreichung von Speisen und Getranken vorgesehene Hauptraum vom Rauchverbot
umfasst sein muss und nicht mehr als die Halfte der flr die Verabreichung von Speisen und Getranken vorgesehen
Verabreichungsplatze in Raumen, in denen das Rauchen gestattet ist, gelegen sein durfen.?

Wegen Ubertretung der im Spruch genannten Normen wurde eine Geldstrafe, fiir den Fall deren Uneinbringlichkeit
eine Ersatzfreiheitsstrafe verhangt und wurde ein erstinstanzlicher Verfahrenskostenbeitrag in der Hohe von 10% der
verhangten Geldstrafe zur Zahlung vorgeschrieben.

Dieses Straferkenntnis griindet sich auf eine Anzeigen des Erwin K., bei der Behdrde mit Mail eingebracht am
06.08.2010. Darin ist festgehalten, dass im Lokal die Tdren immer offen gestanden seien und sich der
Nichtraucherraum nicht im Hauptraum sondern in einem Extrazimmer befande. Weiters hat die Behdrde erster
Instanz den Betriebsanlagenbewilligungsbescheid mit einem Plan der Betriebsanlage beigeschafft. Eine Rechtfertigung
des Beschuldigten konnte nicht bertcksichtigt werden, da eine solche trotz Vorhaltes des Akteninhaltes nicht erstattet
worden ist. Nach Zustellung des Straferkenntnisses erhob der Beschuldigte innerhalb offener Frist eine Berufung, in


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/66
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/64
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/9

welcher er zunachst rigte, dass zu Unrecht der Berufungswerber als Gesellschafter bestraft worden sei, da der
Geschéftsfuhrer fur die Einhaltung der rechtlich bedeutsamen Vorschriften verantwortlich sei. Zum angezeigten
Sachverhalt wird lediglich vorgebracht, bei Geschaftsbetrieb misse bei Durchfuhrung der Servicearbeiten durch
Kellner oder Koch die Ture vom Bichtraucher- zum Raucherraum gedffnet werden, dies jedoch nur fur diesen
Augenblick und aus diesem unbedingt notwendigen Anlass. Auf andere Art kdnne der Gast nicht bedient werden. Es
wurde somit der Antrag auf Aufhebung des Straferkenntnisses und Einstellung des Verwaltungsstrafverfahrens,
Verfahrenserganzung, jedenfalls aber auf Herabsetzung der Geldstrafe gestellt.

Zur mundlichen Verhandlung ist trotz ordnungsgemaR ausgewiesener Ladung weder der Berufungswerber noch sein
Vertreter erschienen. Auch wurde kein weiteres schriftliches Vorbringen erstattet. In Abwesenheit des
Berufungswerbers wurde somit der Zeuge Erwin K. zeugenschaftlich einvernommen und machte dabei folgende
Angaben:

?Das im Akt befindliche Mail habe ich geschrieben. Ich war mehrmals in dem Lokal, beim ersten Mal war Uberhaupt
keine Ture vorhanden, als ich danach hinkam, war die Ture durchgehend offen. Es reichte aus, wenn der Flugel offen
war, und von der Kellnerin nicht geschlossen wurde, dies war an den beiden in der Anzeige genannten Tagen so. Ich
war damals jeweils mit einem Freund dort essen und habe das wahrend des Essens beobachten kénnen. Im vorderen
Raum wurde auch geraucht. Den Gastraum drei habe ich nicht betreten, wir waren immer nur im Gastraum zwei. Dort
waren die Tische flrs Essen gedeckt, im vorderen Bereich sallen offensichtlich Stammgaste, die sich dort langer
aufhalten und dort rauchten.?

FUr den Unabhangigen Verwaltungssenat Wien bestand nun keine Veranlassung den Angaben des einvernommenen
Zeugen keine Glauben zu schenken. Der Zeuge hat sich mit seinen Beobachtungen unmittelbar nach deren
Wahrnehmung an die Behorde gewandt und dieser darlber berichtet. Auch bei seiner unter Wahrheitspflicht und der
Strafsanktionsdrohung des § 289 durchgefihrten Einvernahme vor dem Unabhéngigen Verwaltungssenat Wien konnte
er noch in der wesentlichen Grundziigen Uber diese Vorfdlle berichten und vermittelte dabei einen durchaus
aufrichtigen Eindruck. Es sind angesichts seines festen und glaubwiirdigen Auftretens auch keinerlei Zweifel an seiner
Aussage entstanden. Der Berufungswerber selbst hat es durch die Nichtteilnahme an der mundlichen Verhandlung
verabsdumt, im Rahmen eines eigenstandigen Vorbringens, durch Konkretisierung seiner Rechtfertigung aber auch
durch Auslibung des ihm zustehenden Fragerechtes an der Wahrheitsfindung teilzunehmen.

Es war somit zundchst davon auszugehen, das an den beiden im Spruch genannten Tagen im gegenstandlichen
Gastgewerbebetrieb die Ture zwischen dem ?Raucherbereich? und dem ?Nichtraucherbereich? offengehalten wurde,
sodass aus dem ?Raucherbereich?, in dem geraucht wurde, schadlicher Tabakrauch in den ?Nichtraucherbereich?
dringen konnte. Zur Frage des Hauptraumes wurde Uber Anfrage des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien seitens
des Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung 36 mit Schreiben vom 11.01.2011 mitgeteilt, dass gegenstandliche
Betriebsanlage Uber drei Gastraume verfige. Gastraum 1 weise eine Fliche von 75 m? sowie insgesamt 44
Verabreichungsplatze, Gastraum 2 39 m? und 34 Verabreichungspldtze und Gastraum 3 26 m? und 18
Verabreichungsplatze auf. Gastraum 1 sei als Raucherbereich, die Gastrdume 2 und 3 als Nichtraucherbereiche
eingerichtet und durch eine handisch 6ffenbare zweiflligelige Drehtlre in Holz-Glasbauweise zwischen Gastraum 1
und Gastraum 2 getrennt. Diese Tire schlieBe in geschlossenem Zustand vollstdndig. Aus dem beim
Betriebsanlagenbescheid aufliegenden Plan ergibt sich, dass Gastraum 2 und 3 nicht miteinander verbunden sind. Die
Toilettenanlagen sind Uber eine Gang direkt von Gastraum 1 und 3 aus zu erreichen, von Gastraum 2 aus muss man
zu diesem Zweck Gastraum 1 durchschreiten. Die Betriebsanlage selbst kann nur Gber Gastraum 1 (Raucherbereich)
betreten werden, dort befindet sich auch die Schank. Die Fenster aus Gastraum 1 gehen in Richtung D.-StraBe und
Innstral3e, aus Gastraum 2 nur auf die InnstraBe und aus Gastraum 3 gibt es keine Fenster sondern nur einen Zugang
zum Gastgarten.

Gemald 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 Raumen

1. der Betriebe des Gastgewerbes gemaR &8 111 Abs 1 Z 2 der Gewerbeordnung 1994 (GewO), BGBI. Nr. 194/1994, in
der geltenden Fassung,

2. der Betriebe des Gastgewerbes mit einer Berechtigung zur Beherbergung von Gasten gemald § 111 Abs 1 Z 1 oder
Abs 2 Z 2 oder 4 der GewO,



3. der Betriebe gemadl3 § 2 Abs 9 oder 8 111 Abs 2 Z 3 oder 5 der GewO. Gemal’ Abs 2 dieser Bestimmung kénnen als
Ausnahme vom Verbot des Abs 1 in Betrieben, die Uber 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 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. Gemaf3 § 13c Abs 1 Z 3 leg. cit. haben die Inhaber von Betrieben gemal § 13a Abs 1 fur die
Einhaltung der Bestimmungen der 88 12 bis 13b einschlieBlich einer gemal3 § 13b Abs 4 erlassenen Verordnung Sorge

zu tragen.

Gemald 8 14 Abs 4 leg. cit. begeht, wer als Inhaber gemal3 8 13c Abs 1 gegen eine der im 8 13c Abs 2 festgelegten
Obliegenheiten verstoRt, 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.

Gemal’ 8 9 Abs 1 VStG st fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen oder eingetragene
Personengesellschaften, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmen und soweit nicht
verantwortliche Beauftragte (Abs 2) bestellt sind, strafrechtlich verantwortlich, wer zur Vertretung nach aufen berufen
ist.

Das Tabakgesetz enthdlt in seinem 8 1 (?Begriffsbestimmungen?) keine Legaldefinition des Begriffes ?Hauptraum?. In
den Erlduterungen zur Regierungsvorlage der Tabakgesetznovelle 2008 ist zu 8 13a Abs 2 Tabakgesetz folgendes
ausgefuhrt:

?... Mit Abs 2 wird die Einrichtung eines Raucherraums erméglicht. Analog 8 13 Abs 2

kann den Gasten unter der Voraussetzung, dass mindestens zwei fur die Bewirtung von Gasten geeignete
Raumlichkeiten vorhanden sind, ein Raum zur Verfligung gestellt werden, in dem geraucht werden darf. Jedoch muss
im Falle der zur Verfugung Stellung von Raumen, in denen geraucht werden darf, der fur die Gaste vorgesehene
Nichtraucherbereich mindestens 50 % des insgesamt fur die Gaste vorgesehenen Verabreichungsbereiches (zum
Genuss von Speisen oder Getranken bestimmte Platze) einnehmen und muss es sich dabei Uberdies um den
Hauptraum handeln. Bei der Bestimmung des Hauptraumes sind immer die konkreten Verhdltnisse vor Ort in die
Gesamtbetrachtung mit einzubeziehen, wobei wichtige Kriterien die Flachengrole, die Lage und die Ausstattung der
Raume bzw. deren Zuganglichkeit sind. Der Hauptraum muss in seiner Gesamtbetrachtung den anderen
Raumlichkeiten als ?Ubergeordnet? eingestuft werden kénnen. Zu berucksichtigen ist dabei auch der Schwerpunkt der
gastronomischen Tatigkeit des Gastwirts. Somit darf in Betrieben mit einer fur die Gastebewirtung vorgesehenen
Grundflache ab 80m2 nur dann das Rauchen gestattet werden, wenn daflr ein eigener (Neben)Raum mit maximal 50%
der insgesamt zur Verfligung stehenden Verabreichungsplatzen zur Verfligung gestellt wird, und wenn gewahrleistet
ist, dass aus diesem Raum der Rauch, auBer beim kurzen Durchschreiten der Eingangstir, nicht in den Ubrigen, mit
Raucherverbot belegten Verabreichungsbereich dringt. Allenfalls kann durch bauliche MaRBnahmen ein solcher ?
Raucherraum? geschaffen werden. ...?

Maligebendes 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. Im vorliegenden Fall erfillt die
vorgenommene Trennung und Aufteilung in Raucherbereich und Nichtraucherbereich kaum eines der genannten
Kriterien. Der Raucherbereich ist der flachenmalig groRBere, es handelt sich nicht nur um den ersten nach
Durchschreiten der Eingangstiire betretenen Gastraum, sondern kann das Lokal nur durch den Raucherbereich
betreten werden, ein Zugang zu den Toiletten ist zum Teil nur vom Raucherbereich aus mdglich, die Schank befindet
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sich gleichfalls im Rauchbereich und stellt sich dieser Raum angesichts der zur D.-StralRe und Instral’e hin
durchsichtigen Fenster im Vergleich zu den mit nur zur Innstral’e hin (Gastraum 2) bzw. mit keinen Fenstern
ausgestatteten (Gastraum 3) weiteren Rdumen als eindeutig freundlicher dar. Eine Gesamtbetrachtung der ortlichen
Gegebenheiten kann somit nur zu dem Ergebnis fuhren, dass gegenstandlich der Raucherbereich im Hauptraum des
Lokals gelegen ist.

Soweit der Berufungswerber die Verantwortlichkeit als unbeschrankt haftender Gesellschafter mit dem Hinweis auf
einen Geschaftsfihrer bestreitet, ist ihm entgegenzuhalten, dass es sich beim Tabakgesetz um keine
gewerberechtliche Vorschrift handelt, weshalb auch die Bestellung eines gewerberechtlichen Geschaftsfihrers nicht
schlagend werden konnte. Unter Anwendung der hier zum Tragen kommenden Bestimmung des 8 9 Abs 1 VStG war
somit der Berufungswerber als unbeschrankt haftender Gesellschafter zur Verantwortung zu ziehen.

Der objektive Tatbestand erweist sich somit als gegeben. Angesichts des eindeutigen Gesetzeswortlautes kann sich der
Berufungswerber auch nicht auf begriindete und gerechtfertigte Unkenntnis oder Missinterpretation des Gesetzes
berufen. Da gegenstandliches Gesetz in der hier anzuwendenden Fassung in den Medien breit diskutiert wurde und
lange angeklndigt wurde, hatte er hinreichend Gelegenheit gehabt, sich Uber die einschlagigen Normen zu
informieren und entsprechende MaRnahmen zur Einhaltung des Nichtraucherschutzes zu treffen. Damit erweist sich
auch die subjektive Tatseite als gegeben.

Der Berufung war somit in der Schuldfrage keine Folge zu geben und das angefochtene Straferkenntnis diesbezlglich
zu bestatigen.

Gemal? § 19 Abs 1 VStGist die Grundlage fur die Bemessung der Strafe stets das AusmaR der mit der Tat verbundenen
Schadigung oder Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient und der Umstand, inwieweit
die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat.

Gemald Abs 2 leg. cit. sind im ordentlichen Verfahren Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht
kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwagen. Unter Berlcksichtigung der Eigenheiten des Verwaltungsstrafrechtes sind die
Bestimmungen der 88 32 bis 35 des StGB sinngemaR anzuwenden. Auf das Ausmalf3 des Verschuldens ist besonders
Bedacht zu nehmen. Die Einkommens-, Vermégens- und Familienverhdltnisse des Beschuldigten sind bei der
Bemessung von Geldstrafen zu berticksichtigen. Die Tat schadigte in nicht unerheblichem AusmaR das Interesse an der
Sicherstellung des Nichtraucherschutzes in Gastgewerbebetrieben. Der Unrechtsgehalte der Tat war daher, selbst bei
Fehlen sonstiger nachteiliger Folgen, jedenfalls nicht geringfligig. Das Verschulden des Berufungswerbers kann
ebenfalls nicht als geringfligig angesehen werden, da weder hervorgekommen ist, noch auf Grund der Tatumstande
anzunehmen war, dass die Einhaltung der Vorschrift eine besondere Aufmerksamkeit erfordert habe oder dass die
Verwirklichung des Tatbestandes aus besonderen Griinden tatsachlich nur schwer hatte vermieden werden kénnen.

Der Milderungsgrund der der verwaltungsstrafrechtlichen Unbescholtenheit kommt dem Berufungswerbers nicht
mehr zu Gute, erschwerend war nichts zu werten. Unter Bedachtnahme auf diese Strafzumessungsgriinde und auf
den bis zu Euro 2.000,-- reichenden gesetzlichen Strafsatz, erweist sich die Geldstrafe auch bei bescheidenen
Einkommensverhaltnissen, Vermogenslosigkeit und bestehenden Sorgepflichten als durchaus angemessen und
keineswegs zu hoch, zumal die Strafe geeignet sein soll, den Berufungswerber in Hinkunft von der Begehung
gleichartiger Verwaltungstbertretungen ausreichend abzuhalten.

Die Vorschreibung des Beitrages zu den Kosten des Berufungsverfahrens stitzt sich auf die zwingende Vorschrift des §
64 Abs 1 und 2 VStG.

Zuletzt aktualisiert am
14.06.2011

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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