Verfassungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
B 776/09-8

I M NAMEN DER REPUBLIK!
Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des
Prasidenten

Dr. Holzinger,

in Anwesenheit der Vizeprasidentin

Dr. Bierlein

und der Mitglieder
Dr. Berchtold-0Ostermann,
DDr. Grabenwarter,
Dr. Haller,
Dr. Heller,
Dr. HOortenhuber,
Dr. Kahr,
Dr. Lass,
Dr. Liehr,
Dr. MUl ler,
Dr. Oberndor fer,
DDr. Ru p p e und
Dr. Spielbichler

als Stimmfuhrer, im Beisein des Schriftfihrers

Mag. Jedliczka,

(1. Oktober 2009)



in der Beschwerdesache des C. S. , (.-.) ,

Linz, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Michael Metzler,
Landstralle 49, 4020 Linz, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich vom 15. Mar 2009,
Z VwSen-240668/22/Ste, in seiner heutigen nichtoffentlichen
Sitzung gemdlR Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

Der Beschwerdefihrer ist durch den angefochtenen Be-
scheid weder in einem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht
noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in
seinen Rechten verletzt worden.

Die Beschwerde wird abgewiesen und dem Verwaltungs-
gerichtshof zur Entscheidung daruber abgetreten, ob der Be-
schwerdefuhrer durch den angefochtenen Bescheid in einem
sonstigen Recht verletzt worden ist.

Entscheirtdungsgrinde:

I. 1. Mit im Instanzenzug ergangenem Bescheid des Unab-
hangigen Verwaltungssenates des Landes Oberosterreich (im
Folgenden: UVS Oberoésterreich) wurde Uber den Beschwerdefihrer
eine Geldstrafe in Hohe von € 300,-- (60 Stunden Ersatzfreiheits-
strafe) verhangt, weil er gegen 88 13 Abs. 1 iVm 13c Abs. 1 Z 2
und Abs. 2 Z 3 und 8 14 Abs. 4 des Bundesgesetzes Uber das Her-
stellen und das Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen sowie die
Werbung fur Tabakerzeugnisse und den Nichtraucherschutz (Tabak-
gesetz) verstolRen habe. Der Beschwerdefuhrer habe es an naher
bezeichneten Zeitpunkten als "handelsrechtlicher Geschaftsfiuhrer
der Firma G. A. GmbH, die aufgrund eines Mietvertrags Inhaberin
des Cafés S. (...) im Einkaufszentrum L. ist, verwaltungsstraf-
rechtlich zu verantworten, dass fir den als "Café S." bezeich-
neten Bereich des Teils des Raums des offentlichen Orts “Ein-
kaufszentrum L." das Personal dieses Cafés nicht in geeigneter
Weise informiert und nicht angewiesen wurde, Raucherinnen und
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Rauchern das Rauchen zu verbieten, auf das Rauchverbot nicht
hinreichend hingewiesen wurde sowie teilweise Aschenbecher auf
Tischen aufgestellt waren und damit nicht dafir Sorge getragen
wurde, dass trotz des dort bestehenden generellen Rauchverbots
durch Gaste des Cafés (...) nicht geraucht wurde".

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende,
auf Art. 144 B-VG gestutzte Beschwerde, in der die Verletzung der
verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechte auf ein Verfahren
vor dem gesetzlichen Richter und auf Gleichheit aller Staats-
birger vor dem Gesetz behauptet sowie ein Verstold der 88 13
Abs. 1, 13c Abs. 1 und 2 und 14 Abs. 4 Tabakgesetz gegen den
Gleichheitsgrundsatz und gegen Art. 18 B-VG und Art. 7 EMRK
gerugt wird.

Die Beschwerdebehauptungen werden im Wesentlichen
folgendermallen begrindet:

Der Burgermeister der Landeshauptstadt Linz hatte den
Bescheid i1n erster Instanz nicht erlassen durfen, weil fur den
Strafvollzug des Tabakgesetzes in Statutarstadten der Magistrat
zustandig sei. Daruber hinausgehend sei die Bestrafung auf Grund
des § 13c Abs. 2 Tabakgesetz willkurlich erfolgt. Beir 8 13c
Abs. 2 Tabakgesetz handle es sich ndmlich nur um eine Sonder-
bestimmung (arg.: "insbesondere’™) eines damit vorausgesetzten
allgemeinen Tatbestandes, der aber in 8 14 Abs. 4 Tabakgesetz
nicht ponalisiert sei. AulBerdem verstol3e der angefochtene
Bescheid gegen Art. 7 EMRK, weil darin keine konkreten Rechts-
pflichten dargelegt wirden, gegen die der Beschwerdefihrer ver-
stoRen hatte. Die von der belangten Behdrde angefuhrten Obliegen-
heiten, Personal i1n geeigneter Weise zu informieren und anzu-
weisen, Raucherinnen und Rauchern das Rauchen zu verbieten, auf
das Rauchverbot hinzuweisen und keine Aschenbecher auf Tischen
aufzustellen, fanden sich nicht im Gesetz.

Das Tabakgesetz nehme in keiner Weise auf Gastronomie-
betriebe iIn Einkaufszentren Riucksicht. Bereits 8§ 13 Abs. 1



Tabakgesetz betreffend das Rauchverbot in Raumen offentlicher
Orte sei unbestimmt. Die Definition des Raumes im Sinne der
Bauordnung, die Im angefochtenen Bescheid zitiert ware, sei fur
die Auslegung dieses Begriffes keinesfalls heranzuziehen. Mal3-
gebend sei nicht die Offentlichkeit des Ortes, sondern das Tat-
bestandsmerkmal des ""Raumes™. Das kennzeichnende Element eilnes
Raumes sei zum Zwecke des Tabakgesetzes die quantitativ be-
schrankte Luftmenge und der beschrankte Luftaustausch mit der
Umwelt. Durch eine quantitativ beschrankte Luftmenge unterscheide
sich ein Raum von einem sonstigen O0ffentlichen Raum, sei es im
Freien oder auch innerhalb eines Gebdudekomplexes wie einem
Einkaufszentrum. Auf Grund des Luftangebotes in der "Mall™ (Anm.:
das sind die Hauptlaufwege zu den angrenzenden Geschaftslokalen
innerhalb eines Einkaufszentrums) selbst sei diese mit einem Ort
"im Freien" vergleichbar. Die "Mall" selbst sei somit kein ""Raum"
an einem O0ffentlichen Ort. Zwar gebe es eindeutig raumlich um-
schlossene dreidimensionale Bereiche. Diese wirden aber auf Grund
threr Ausdehnung und H6he zu einer vollig vernachlassigbaren
Verdinnung des Rauches fihren.

Gastronomiebetriebe in Einkaufszentren wirden, wenn sie
von der "Mall'™ nicht abgegrenzt sind, als 6ffentliche Raume gemal
88 13 Abs. 1 und 13c Abs. 1 Z 2 Tabakgesetz behandelt (wie im
vorliegenden Verwaltungsstrafverfahren), unterldgen aber gleich-
zeitig auch den Vorschriften Uber den Nichtraucherschutz in
Raumen der Gastronomie gemal 8§ 13a Tabakgesetz. Die diesbezig-
lichen Sonderbestimmungen (etwa fur R&ume von eilner Grole von
unter 50 m? oder durch raumliche Abtrennungen) koénnten Gastro-
nomiebetriebe, die ohne raumliche Abgrenzung an der "Mall' eilnes
Einkaufszentrums liegen, allerdings gar nicht erfillen. Im
Ubrigen wiirde eine Abgrenzung innerhalb des Betriebes im Sinne
des 8 13a Abs. 2 oder Abs. 3 Tabakgesetz dem Unternehmer eines
solchen Gastronomiebetriebes gar nichts nutzen, wenn er gleich-
zeitig auch als Inhaber des "Raumes eines Offentlichen Ortes™ des
Einkaufszentrums betrachtet werde. Damit gehe bei diesen Gastro-
nomiebetrieben die Moglichkeit verloren, sich im Rahmen der
Bestimmungen Uber den Nichtraucherschutz in Raumen der Gastro-



nomie gemall 8 13a Tabakgesetz entweder bei einer Grole von unter
50 m? oder aber durch raumliche Abtrennungen auf das Gesetz
einzustellen. Eine Regelung, die einem groflien Teil von Gastro-
nomiebetrieben diese Ausnahmemdglichkeit nehme, seir eine will-
kirliche Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte. Bei Gastro-
nomiebetrieben in Einkaufszentren handle es sich keinesfalls um
zahlenmalRig vernachlassigbare, weil atypische und bloR ausnahms-
weise auftretende Einzelfalle, wie die belangte Behdrde In ihrem
Bescheid vermeine. Die unterschiedslose Anwendung des Tabak-
gesetzes auf diesen "Schnittstellensachverhalt” fihre daher zu
vollig unsachlichen Ergebnissen und zu sachlich nicht gerecht-
fertigten Benachteiligungen eines '‘ganzen'™ Betriebstyps von
Gastronomiebetrieben. Auf Grund der grofRRen Anzahl von Einkaufs-
zentren, die typischerweise auch Gastronomiebetriebe beherbergen,
sel dieser Betriebstyp von den Regelungen des Tabakgesetzes
sachlich eigens zu berucksichtigen.

Daruber hinaus sei 8 13c Abs. 2 Z 3 Tabakgesetz unbe-
stimmt. Eine Verpflichtung, "dafir Sorge zu tragen', dass ein vom
Gesetz nicht gewlnschter Erfolg nicht eintritt, seil strafrecht-
lich und auch verwaltungsstrafrechtlich unzureichend. Der Gesetz-
geber fiuhre nicht nadher aus, welches konkrete Verhalten er sich
von den Gastronomiebetrieben erwartet, um es der Verwaltung zu
ermoglichen, das tatsachliche Verhalten mit dem vom Gesetzgeber
gewunschten Verhalten zu vergleichen. Dies fuhre dazu, dass die
Verwaltung wie im vorliegenden Fall mit "Anforderungen™ an den
Betriebsinhaber operiert, ohne nachweisen zu kdnnen, dass es sich
daber um eindeutig bestimmte Vorgaben des Gesetzgebers handelt.
Wendungen wie "dafiur Sorge zu tragen” brachten zudem eine Uber-
tragung hoheitlicher Aufgaben von den Vollzugsbehdérden zu den
Privatrechtssubjekten mit sich.

3. In einer "Bekanntgabe™ erlauterte der Beschwerde-
fuhrer, dass er auf Grund von Art. 116 Abs. 3 1Vm Art. 119 Abs. 2
B-VG die grundsatzliche Zustadndigkeit des Blrgermeisters der
Landeshauptstadt Linz zur Erlassung des Strafbescheides nicht
bestreite. Er mache aber weiterhin geltend, dass aus dem Straf-
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erkenntnis der 1. Instanz nicht hervorgehe, dass der Bescheid vom
Blirgermeister erlassen worden sel.

4_. Die belangte Behdrde hat fristgerecht die Verwal-
tungsakten vorgelegt und eine AuRerung erstattet, in der sie
darlegt, dass sie unter Hinweis auf ihre Ausfuhrungen iIm ange-
fochtenen Bescheid von der Erstattung einer Gegenschrift absieht.

1. Das Tabakgesetz, BGBI. 431/1995 in der Fassung BGBI. 1|
120/2008, lautet in seinen maligeblichen Teilen wie folgt:

"Begriffsbestimmungen
8 1. Im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt als
1. - 10. [---]

11. "offentlicher Ort" jeder Ort, der von einem nicht
von vornherein beschrankten Personenkreis standig oder zu be-
stimmten Zeiten betreten werden kann einschlie3lich der nicht
ortsfesten Einrichtungen des offentlichen und privaten Bus-,
Schienen-, Flug- und Schiffsverkehrs.

Nichtraucherschutz in Raumen offentlicher Orte

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

(2) Als Ausnahme vom Verbot des Abs. 1 kobnnen in jenen
von Abs. 1 umfassten Einrichtungen, die Uber eine ausreichende
Anzahl von Raumlichkeiten verfigen, 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.

(3) Die Ausnahme des Abs. 2 gilt nicht fur schulische
oder andere Einrichtungen, iIn denen Kinder oder Jugendliche
beaufsichtigt, aufgenommen oder beherbergt werden.

(4) Abs. 1 gilt nicht fur Tabaktrafiken.

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 R&umen

1. der Betriebe des Gastgewerbes gemald 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 gemall § 111 Abs. 1 Z 1
oder Abs. 2 Z 2 oder 4 der GewO,

3. der Betriebe gemall 8 2 Abs. 9 oder § 111 Abs. 2 Z 3
oder 5 der GewO.

(2) Als Ausnahme vom Verbot des Abs. 1 kdnnen in Be-
trieben, die uUber mehr als eine fTur die Verabreichung von Speisen
oder Getranken an Gaste geeignete Raumlichkeit verfigen, Raume
bezeichnet werden, iIn denen das Rauchen gestattet ist, wenn
gewdhrleistet ist, dass der Tabakrauch nicht in die mit Rauch-
verbot belegten Raumlichkeiten dringt und das Rauchverbot dadurch
nicht umgangen wird. Es muss jedoch der fur die Verabreichung von
Speisen oder Getréanken vorgesehene Hauptraum vom Rauchverbot um-
fasst sein, und es darf nicht mehr als die Halfte der fir die
Verabreichung von Speisen oder Getranken vorgesehenen Verabrei-
chungsplatze in Raumen gelegen sein, in denen das Rauchen ge-
stattet wird.

(3) Das Rauchverbot gemalR Abs. 1 gilt ferner nicht, wenn
nur ein Tur die Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste
geeigneter Raum zur Verfugung steht, und

1. der Raum eine Grundflache von weniger als 50 m? auf-
weist, oder,

2. sofern der Raum eine Grundflache zwischen 50 m? und
80 m? aufweist, die fir eine Teilung des Raumes zur
Schaffung eines gesonderten Raumes fur den im Abs. 2
genannten Zweck erforderlichen baulichen MalRnahmen
aufgrund einer rechtskraftigen Entscheidung der nach
den bau-, feuer- oder denkmalschutzrechtlichen
Vorschriften zustandigen Behorde nicht zul&ssig sind.

@@ -G L---1

Obliegenheiten betreffend den Nichtraucherschutz
8§ 13c. (1) Die Inhaber von

1. Raumen fur Unterrichts- oder Fortbildungszwecke oder
fur schulsportliche Betatigung gemall § 12,

2. Raumen eines offentlichen Ortes gemaR § 13,

3. Betrieben gemdR § 13a Abs. 1,
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haben fiur die Einhaltung der Bestimmungen der 88 12 bis 13b
einschlielllich einer gemdlR § 13b Abs. 4 erlassenen Verordnung
Sorge zu tragen.

(2) Jeder Inhaber gemalR Abs. 1 hat insbesondere dafiur
Sorge zu tragen, dass

1. 1n einem Raum gemdll § 12 Abs. 1 nicht geraucht wird;

2. 1In einem Raum gemall § 12 Abs. 2, soweit Rauchverbot
gilt, nicht geraucht wird;

3. In den Raumen eines Offentlichen Ortes, soweit nicht
die Ausnahme gemalR 8§ 13 Abs. 2 zum Tragen kommt,
nicht geraucht wird;

4. 1n den Raumen der Betriebe gemall 8 13a Abs. 1, soweit
Rauchverbot besteht oder das Rauchen gemall § 13a
Abs. 4 nicht gestattet werden darf, weil fur den
Betrieb ein Kollektivvertrag gemédll § 13a Abs. 4 Z 1
bis 4 nicht gilt, nicht geraucht wird;

5. In jenen Raumen der Betriebe gemdR § 13a Abs. 1, 1in
denen das Rauchverbot wegen Vorliegens einer der
Voraussetzungen gemall § 13a Abs. 2 oder 3 nicht gilt,
das Rauchen nur gestattet wird, wenn fur den Betrieb
ein Kollektivvertrag gemalR § 13a Abs. 4 Z 1 bis 4
gilt;

6. die Bestimmungen des § 13a Abs. 4 Z 4 oder Abs. 5
hinsichtlich Jugendlicher oder werdender Mitter ein-
gehalten werden,

7. der Kennzeichnungspflicht geméall 8 13b oder einer
gemall 8 13 Abs. 5 erlassenen Verordnung entsprochen
wird.

Strafbestimmungen

§14. (L -G L[---1

(4) Wer als Inhaber gemalR § 13c Abs. 1 gegen eine der im
8§ 13c Abs. 2 festgelegten Obliegenheiten verstolt, begeht, sofern
die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustadndigkeit der Ge-
richte fallenden strafbaren Handlung bildet oder nach einer
anderen Verwaltungsstrafbestimmung mit strengerer Strafe bedroht
iIst, eine Verwaltungsubertretung und ist mit Geldstrafe bis zu
2000 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 10 000 Euro zu bestrafen.

(5) Wer an einem Ort, an dem gemall den 88 12 Abs. 1 oder
2, 13 Abs. 1 oder 13a Abs. 1 Rauchverbot besteht oder an dem das
Rauchen vom Inhaber nicht gestattet wird, raucht, begeht, sofern
der Ort gemdlR 8 13b Abs. 1 bis 4 oder einer gemall 8 13b Abs. 4
erlassenen Verordnung gekennzeichnet ist und die Tat nicht den
Tatbestand einer iIn die Zustandigkeit der Gerichte fallenden
strafbaren Handlung bildet oder nach einer anderen Verwaltungs-
strafbestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist, eine Verwal-
tungsubertretung und ist mit Geldstrafe bis zu 100 Euro, im
Wiederholungsfall bis zu 1 000 Euro zu bestrafen.



Ubergangs- und SchluRbestimmungen

§17. (1 - (6) [---1

(7) Die 88 13 Abs. 1 und 4, 13a, 13b, 13c sowie 14
Abs. 4 und 5 dieses Bundesgesetzes in der Fassung BGBI. 1
Nr. 120/2008 treten mit 1. Januar 2009 in Kraft. Die 88 13a und
14a dieses Bundesgesetzes in der Fassung vor der Novelle BGBI. 1|
Nr. 120/2008 treten mit Ablauf des 31. Dezember 2008 auller Kraft.

§18. (O - ® [---1
(6) Auf

1. Betriebe des Gastgewerbes gemall § 111 Abs. 1 Z 2 der
GewO,

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

3. Betriebe gemall § 2 Abs. 9 oder § 111 Abs. 2 Z 3 oder
5 der GewO

sind die 88 13a, 13b, 13c sowie 14 Abs. 4 und 5 dieses Bundes-
gesetzes in der Fassung BGBI. I Nr. 120/2008 sowie die Bestim-
mungen einer gemall 8 13b Abs. 5 dieses Bundesgesetzes in der
Fassung BGBI. 1 Nr. 120/2008 erlassenen Verordnung bei Vorliegen
der Voraussetzungen gemall Abs. 7 erst ab dem 1. Juli 2010 anzu-
wenden.

(7) Voraussetzungen gemall Abs. 6 sind:

1. der Betrieb verfiugt zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
dieses Bundesgesetzes iIn der Fassung BGBI. |
Nr. 120/2008 fur die Verabreichung von Speisen oder
Getranken an G&ste nur Uber einen Raum,

2. die Grundflache des Raumes betragt mindestens 50m?,

3. die vom Inhaber beabsichtigten baulichen MalRnahmen
zur Schaffung eines gesonderten Raumes fur den Im
8§ 13a Abs. 2 genannten Zweck sind, einschliel3lich der
allfallig erforderlichen Klarung bau-, feuer- oder
denkmalschutzrechtlicher Vorfragen (8 13a Abs. 3
Z 2), unverzuglich nach Ablauf des Tages, an dem
dieses Bundesgesetz in der Fassung BGBI. 1 Nr.
120/2008 kundgemacht worden ist, in die Wege geleitet
worden."
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1. Der Verfassungsgerichtshof hat udber die - zuléssige -
Beschwerde erwogen:

1. Der Beschwerdefuhrer ist handelsrechtlicher Ge-
schaftsfihrer einer GmbH, die einen gastgewerblichen Betrieb im
Sinne des 8§ 111 Abs. 1 Z 2 GewO (Café) in einem Einkaufszentrum
fuhrt. Das Café ist vom Ubrigen Einkaufszentrum nicht baulich
abgetrennt.

2. Mit BGBI. 1 167/2004 wurde in 8 13 Abs. 1 Tabakgesetz
ein grundsatzliches Rauchverbot in "Raumen 6ffentlicher Orte™
festgelegt. Nach den Erlauterungen umfasst dieses Verbot - neben
den bis zu dieser Novelle aufgelisteten allgemein zuganglichen
Raumen (allgemein zugédngliche Raume von Amtsgebauden, schulischen
oder anderen Einrichtungen, in denen Kinder und Jugendliche
beaufsichtigt, aufgenommen oder beherbergt werden, Hochschulen
oder Einrichtungen der beruflichen Bildung, der Darbietung von
Vorfuhrungen oder Ausstellungen dienenden Einrichtungen) - alle
Einrichtungen des offentlichen und privaten Bus-, Schienen-,
Flug- und Schiffsverkehrs, dariber hinaus aber auch Einrichtungen
wie beispielsweise Geschaftslokale, Burordume oder &hnliche Raume
mit Kundenverkehr zu den festgelegten Dienstzeiten bzw. zu
Zeiten, iIn denen ublicherweise Parteienverkehr stattfindet, wie
insbesondere Einkaufszentren uvm. (s. RV 700 BIgNR 22. GP, 7).
Sofern solche Einrichtungen Uber eine ausreichende Anzahl von
Raumlichkeiten verfugen, kdonnen nach § 13 Abs. 2 leg.cit. als
Ausnahme vom Verbot R&aume bezeichnet werden, iIn denen das Rauchen
gestattet ist, "wenn gewdhrleistet ist, dass der Tabakrauch nicht
in den mit Rauchverbot belegten Bereich dringt und das Rauchver-
bot dadurch nicht umgangen wird"”. Betriebe des Gastgewerbes
(vgl. vor allem 88 111 ff. GewO) sowie Betriebe nach 8§ 111 Abs. 2
Z 2, 3, 4 oder 5 GewO (Schutzhutten, Buschenschanken, Privat-
zimmervermietungen, In Tankstellen befindliche Gastronomiebe-
reiche) wurden gemdl 8 13 Abs. 4 Tabakgesetz idF BGBI. 1 167/2004
vom allgemeinen Verbot des 8 13 Abs. 1 Tabakgesetz ausgenommen,
weil - laut den Erlauterungen - mit der Regelung "die Tradition
und Gesellschaftsverstindnisse der Osterreichischen Bevolkerung
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bericksichtigt und so deren Akzeptanz fur diese neuen, fTur die
Gesundheit wichtigen MalBnahmen'™ erzielt werden konne (s. RV 700
BIgNR 22. GP, 7).

Mit der Tabakgesetz-Novelle BGBI. I 120/2008 wurde das
Rauchverbot auch auf Raume der Gastronomie ausgedehnt, indem die
Ausnahmeregelung fur Gastronomiebetriebe in 8 13 Abs. 4 Tabak-
gesetz idF BGBI. 1 167/2004 aufgehoben und mit 8§ 13a Abs. 1
Tabakgesetz ein ausdrickliches generelles Rauchverbot in Gastro-
nomiebetrieben festgelegt wurde. Die Abs. 2 und 3 des 8§ 13a
leg.cit. enthalten eine Reithe von Ausnahmemdglichkeiten vom
Rauchverbot. Das Rauchverbot gilt insbesondere gemdR §8 13a Abs. 3
Z 1 leg.cit. nicht, wenn nur ein fur die Verabreichung von
Speisen oder Getranken an Gaste geeigneter Raum zur Verfigung
steht und dieser Raum eine Grundflache von weniger als 50 m?
aufweist, oder, wenn der Raum uUber eine Grundflache zwischen 50
und 80 m? verfiigt, eine Teilung zur Schaffung eines gesonderten
Raumes auf Grund einer rechtskraftigen Entscheidung der nach den
bau-, feuer- oder denkmalschutzrechtlichen Vorschriften zustan-
digen Behdrden aber nicht zuladssig ist. Das Rauchverbot gemaf
§ 13a Tabakgesetz i1dF BGBI. 1 120/2008 steht seit 1. Janner 2009
in Geltung. Beir Erfullung der Voraussetzungen des 8§ 18 Abs. 7
leg.cit. ist 8 13a leg.cit. gemall § 18 Abs. 6 leg.cit. auf nadher
bezeichnete Betriebe des Gastgewerbes erst ab dem 1. Juli 2010
anzuwenden.

3.1. Der Beschwerdefuhrer macht zunédchst einen Verstol}
des Tabakgesetzes gegen den Gleichheitsgrundsatz geltend und rigt
unter diesem Gesichtspunkt die Unbestimmtheit der Regelung des
8§ 13 Abs. 1 Tabakgesetz, insbesondere der Formulierung "“Raumen
offentlicher Orte”. Die "Mall'" eilnes Einkaufszentrums sei nicht
als Raum an einem O0ffentlichen Ort anzusehen, sondern sei mit
einem Ort "im Freien” vergleichbar. Das Tabakgesetz nehme in-
sofern auf Gastronomiebetriebe in Einkaufszentren keine Rlck-
sicht. Die Regelungen des Tabakgesetzes wirden zu einer unsach-
lichen Ungleichbehandlung von Gastronomiebetrieben in Einkaufs-
zentren, die von der "Mall"™ des Einkaufszentrums nicht baulich
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getrennt sind, gegenuber anderen Gastronomiebetrieben fuhren, da
sie von den Ausnahmeregelungen des 8 13a Abs. 2 und 3 Tabakgesetz
nicht profitieren konnten.

Bei einem o6ffentlichen Ort handelt es sich nach der
Definition in 8 1 Z 11 Tabakgesetz um jeden Ort, "‘der von einem
nicht von vornherein beschrankten Personenkreis sténdig oder zu
bestimmten Zeiten betreten werden kann einschliel3lich der nicht
ortsfesten Einrichtungen des offentlichen und privaten Bus-,
Schienen-, Flug- und Schiffsverkehrs™. Die Abgrenzung zu offent-
lichen Orten "im Freien', an denen eine Gefahrdung durch Tabak-
rauch nicht bzw. weniger intensiv besteht, erfolgt durch die
Eingrenzung auf ""Raume'™ offentlicher Orte. Raume sind bereits
nach dem allgemein gebrauchlichen Begriffsverstandnis drei-
dimensional eingegrenzte Bereiche, in denen infolgedessen auch
nur eine begrenzte Frischluftzufuhr stattfinden kann. Eine
Unbestimmtheit der Formulierung ""Raume offentlicher Orte" ist
insofern nicht erkennbar.

Die im Tabakgesetz normierten Rauchverbote in Raumen
offentlicher Orte dienen dem Ziel des Schutzes der Nichtraucher
vor Belastigung und vor Gefahrdungen ithrer Gesundheit durch das
Passivrauchen (s. RV 163 BIgNR 19. GP, 14; RV 700 BIgNR 22. GP,

6 f.; RV 610 BIgNR 23. GP, 6 f.). Nichtraucher sollen in threm
"Recht auf rauchfreie Luft"™ (s. RV 163 BIgNR 19. GP, 14) ge-
schitzt werden. Dieses Ziel liegt im 6ffentlichen Interesse. Das
Begriffsverstandnis des Wortes ""Raum’™ macht bereits deutlich,
dass i1nnerhalb eines Raumes angesichts des zwangslaufig be-
grenzten Luftaustausches - unabhangig davon, wie grol3 der Raum
ist bzw. wieviel Volumen an Luft er fasst - rauchfreie Luft nur
gewahrleistet sein kann, wenn darin uUberhaupt nicht geraucht
wird. Zudem kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Tabakrauch
- beir einer entsprechend grol3en Anzahl an Rauchern - auch in sehr
grofRen Raumen bel&stigen, durchaus aber auch eine die Gesundheit
gefahrdende Intensitat annehmen kann. Ein generelles Rauchverbot
in Raumen oOffentlicher Orte, deren Besuch auch fur Nichtraucher
oftmals notwendig ist, ist zur Erreichung des Zieles des Nicht-
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raucherschutzes insofern geeignet und im Hinblick auf den hohen
Stellenwert, der dem Ziel des Gesundheitsschutzes im Verhaltnis
insbesondere zum Interesse der Raucher am Konsum von Rauchwaren
zuzubilligen i1st, auch verhaltnismalRig. Insofern ist es auch
nicht unsachlich, wenn der Begriff ""Raume an o6ffentlichen Orten
auch die "Mall'" eines Einkaufszentrums sowie Gastronomiebetriebe
ohne Abgrenzung zur "‘Mall™ erfasst. Die Anwendung der Ausnahme-
regelung gemall § 13a Abs. 3 Tabakgesetz betreffend "Ein-Raum-
Gastgewerbebetriebe™ auf solche gastgewerblichen Betriebe in Ein-
kaufszentren wurde die Effektivitat des Rauchverbotes in R&umen
offentlicher Orte als Ganzes in Frage stellen. Die - der
Ausnahmeregelung des 8§ 13a Abs. 2 Tabakgesetz entsprechende -
Moglichkeit, eigene Raucherraume einzurichten, besteht gemal § 13
Abs. 2 Tabakgesetz auch fur Raume offentlicher Orte. Vor diesem
Hintergrund liegt es im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers, gastgewerbliche Betriebe in Einkaufszentren
weder den Regelungen fur gastgewerbliche Betriebe nach 8 13a

Abs. 1 Tabakgesetz noch einer ganzlich anderen, eigenstandigen
Regelung zu unterwerfen.

3.2. Der Beschwerdefuhrer behauptet ferner, dass die in
8§ 13c Abs. 2 Z 3 Tabakgesetz festgelegte Verpflichtung fur In-
haber gemall 8§ 13c Abs. 1 Tabakgesetz, "‘dafur Sorge zu tragen®,
dass in den Raumen eines offentlichen Ortes, soweit nicht die
Ausnahme gemald 8 13 Abs. 2 leg.cit. zum Tragen kommt, nicht
geraucht wird, unbestimmt sei und daher gegen Art. 7 EMRK und
Art. 18 Abs. 1 B-VG verstolle.

Der Verfassungsgerichtshof hat wiederholt im Hinblick
auf das Rechtsstaatsprinzip ausgesprochen, dass der Gesetzgeber
klar und unmissverstandlich zum Ausdruck zu bringen hat, wo er
strafen will, und dass die Rechtsordnung dem Einzelnen die
Moglichkeit geben muss, sich dem Recht gemdR zu verhalten
(VFfSlg. 12.947/1991 mwN). Auch Art. 7 EMRK schliel3t das Gebot in
sich, Strafvorschriften so klar zu gestalten, dass es dem Ein-
zelnen moglich ist, sein Verhalten am Gesetz zu orientieren
(VfSlg. 11.776/1988 mwH). Angesichts der unterschiedlichen
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Lebensgebiete, Sachverhalte und Rechtsfolgen, die Gegenstand und
Inhalt gesetzlicher Regelungen sein konnen, ist ganz allgemein

- und zwar auch Im Zusammenhang mit Verwaltungsstraftatbestan-
den - davon auszugehen, dass Art. 18 B-VG einen dem jeweiligen
Regelungsgegenstand adaquaten Determinierungsgrad verlangt
(VFSlg. 13.785/1994, 16.993/2003).

Gemall 8 13c Abs. 2 Z 3 Tabakgesetz hat der Inhaber von
Raumen eines Offentlichen Ortes gemall 8 13 leg.cit. “insbesondere
dafir Sorge zu tragen, dass (...) In den Raumen eines O6ffent-
lichen Ortes, soweit nicht die Ausnahme gemalR 8§ 13 Abs. 2 zum
Tragen kommt, nicht geraucht wird”. Diese Regelung ist aus-
reichend bestimmt. Es liegt Im Verantwortungsbereich des Inhabers
eines Offentlichen Ortes, alle im Einzelfall notwendigen und
geeigneten Vorkehrungen dafir zu treffen, dass Rauchern das
Rauchverbot deutlich erkennbar ist. Raucher sollen davon abge-
halten werden zu rauchen bzw. es soll auch in keiner Weise
signalisiert werden, dass es moglich oder zulassig ware, zu
rauchen. Es ist sicherzustellen, dass jemand, der dennoch raucht,
dies in wissentlicher Missachtung des Rauchverbotes tut. Das vom
Normunterworfenen erwartete Verhalten ist damit hinreichend deut-
lich bestimmt. Auf Grund dessen hegt der Verfassungsgerichtshof
auch keine Bedenken gegen die Strafbestimmung des 8 14 Abs. 4
Tabakgesetz (zur Unbedenklichkeit solcher Blankettstrafbestimmun-
gen, zB VfSlg. 12.947/1991, 14.319/1995 jeweils mwN, 16.627/2002,
17.479/2005).

4. Der Beschwerdefihrer ist sohin nicht wegen Anwendung
eines verfassungswidrigen Gesetzes in seinen Rechten verletzt
worden.

5. Im Hinblick auf die obigen Ausfiuhrungen (Punkt 3.2.)
geht auch das Vorbringen des Beschwerdefihrers, wonach der ange-
fochtene Bescheid gegen Art. 7 EMRK verstol3e, weil darin keine
konkreten Rechtspflichten dargelegt wirden, gegen die der Be-
schwerdefuhrer verstoflen hatte, und die von der belangten Behorde
angefuhrten Obliegenheiten, Personal in geeigneter Weise zu
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informieren und anzuweisen, Raucherinnen und Rauchern das Rauchen
zu verbieten, auf das Rauchverbot hinzuweisen und keine Aschen-
becher auf Tischen aufzustellen, sich nicht im Gesetz fanden, ins
Leere.

6. Die Beschwerde vermag auch sonst keine in die Ver-
fassungssphare reichenden Fehler der belangten Behdrde aufzu-
zeigen.

Die behauptete Verletzung verfassungsgesetzlich gewahr-
leisteter Rechte hat sohin nicht stattgefunden.

Das Verfahren hat auch nicht ergeben, dass der Beschwer-
defihrer in von ihm nicht geltend gemachten verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechten oder wegen Anwendung einer rechtswidrigen
generellen Norm in seinen Rechten verletzt wurde.

7. Die Beschwerde ist daher abzuweisen und gemaf
Art. 144 Abs. 3 B-VG antragsgemall dem Verwaltungsgerichtshof
abzutreten.

8. Diese Entscheidung konnte gemall 8 19 Abs. 4 erster
Satz VFfGG ohne mindliche Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung
getroffen werden.

Wien, am 1. Oktober 2009
Der Prasident:
Drr Hol zinger

Schriftfihrer:
Mag. Jed Il 1 czka



