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Geschéftsabteilung: H

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Richterin Dr. Findeis Uber die
Beschwerde des Herrn D. S. vom 23.3.2017 gegen das Straferkenntnis des
Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ... Bezirk, vom
24.2.2017, Zahl MBA ... - S 45670/16, wegen Ubertretung des 8 14 Abs. 4iVm §
13a Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 und 8 13c Abs. 1 Z 3 und Abs. 2 Z 4 Tabakgesetz, zu
Recht erkannt:

Der Beschwerde wird Folge gegeben, das Straferkenntnis aufgehoben und das
Verwaltungsstrafverfahren gemal 8§ 45 Abs. 1 Z 1 VStG eingestellt.

Dem Beschwerdefihrer werden keine Kosten des Beschwerdeverfahrens
auferlegt.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzulassig.

BEGRUNDUNG

Der Magistrat der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ... Bezirk,
erkannte den Beschwerdefuhrer mit Straferkenntnis vom 24.2.2017 schuldig,

1) er habe es als Inhaber des Einzelunternehmens "D. S." mit Sitz in Wien, M.-
stral3e, zu verantworten, dass er als Inhaber des Gastgewerbebetriebes in Wien,
M.-stralle, am 7.9.2016, um 12.10 Uhr (Datum der Kontrolle durch MA 59),



insofern gegen Obliegenheiten betreffend den Nichtraucherschutz gemaR § 13c
Tabakgesetz verstol3en habe, als er nicht dafur Sorge getragen habe, dass in
seinem - aus mehr als einem Raum bestehenden (2-Raum-Lokal) -
Gastgewerbelokal

- nicht geraucht werde, da zum genannten Zeitpunkt zwei Personen im
Raucherbereich geraucht hatten, obwohl der Durchgangsbereich zwischen
Raucher- und Nichtraucherraum offen gehalten worden sei und somit nicht
gewéhrleistet gewesen sei, dass der Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot
belegten Raumlichkeiten dringe und

- in dem fur die Verabreichung von Speisen und Getranken vorgesehenen, mit
23 Verabreichungsplatzen und der Schank ausgestatteten Hauptraum, welcher
auch den Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit beherberge, nicht
geraucht worden sei, da zum genannten Zeitpunkt dort Aschenbecher aufgestellt
gewesen seien und dort zwei Personen geraucht hatten, wahrend der mit zwar
24 Verabreichungsplatzen ausgestattete, abgetrennte Nebenraum als
Nichtraucherraum gefiihrt worden sei.

2) Er habe es als Inhaber des Einzelunternehmens "D. S." mit Sitz in Wien, M.-
stral3e, zu verantworten, dass er als Inhaber des Gastgewerbebetriebes in Wien,
M.-stralle, am 7.10.2016, um 20.25 Uhr (Datum der Kontrolle durch MA 59),
insofern gegen Obliegenheiten betreffend den Nichtraucherschutz gemaR § 13c
Tabakgesetz verstof3en habe, als er nicht dafur Sorge getragen habe, dass in
seinem - aus mehr als einem Raum bestehenden (2-Raum-Lokal) -
Gastgewerbelokal

- in dem fur die Verabreichung von Speisen und Getranken vorgesehenen, mit
23 Verabreichungsplatzen und der Schank ausgestatteten Hauptraum, welcher
auch den Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit beherberge, nicht
geraucht worden sei, da zum genannten Zeitpunkt dort Aschenbecher aufgestellt
gewesen seien, dieser Raum als Raucherraum gekennzeichnet gewesen sei und
dort funf Personen geraucht hatten, wahrend der mit zwar 24
Verabreichungsplatzen ausgestattete, abgetrennte Nebenraum als
Nichtraucherraum gefiihrt worden sei.

3) Er habe es als Inhaber des Einzelunternehmens "D. S." mit Sitz in Wien, M.-
stral3e, zu verantworten, dass er als Inhaber des Gastgewerbebetriebes in Wien,
M.-stralle, am 11.1.2017, um 10.20 Uhr (Datum der Kontrolle durch MA 59),
insofern gegen Obliegenheiten betreffend den Nichtraucherschutz gemaR § 13c
Tabakgesetz verstofRen habe, als er nicht dafur Sorge getragen habe, dass in
seinem - aus mehr als einem Raum bestehenden (2-Raum-Lokal) -
Gastgewerbelokal

- nicht geraucht werde, da zum genannten Zeitpunkt drei Personen im
Raucherbereich geraucht hatten, obwohl der Durchgangsbereich zwischen
Raucher- und Nichtraucherraum offen gehalten worden sei und somit nicht



gewéhrleistet gewesen sei, dass der Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot
belegten Raumlichkeiten dringe und

- in dem fur die Verabreichung von Speisen und Getranken vorgesehenen, mit
22 Verabreichungsplatzen und der Schank ausgestatteten Hauptraum, welcher
auch den Schwerpunkt der gastronomischen Tatigkeit beherberge, nicht
geraucht worden sei, da zum genannten Zeitpunkt dort Aschenbecher aufgestellt
gewesen seien und dort drei Personen geraucht hatten, wahrend der mit zwar 24
Verabreichungsplatzen ausgestattete, abgetrennte Nebenraum als
Nichtraucherraum gefiihrt worden sei.

Wegen Verletzung des § 14 Abs. 4iVm § 13a Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 und 8 13c
Abs. 1 Z 3 und Abs. 2 Z 4 Tabakgesetz verhédngte die belangte Behdérde gemali
8§ 14 Abs. 4 Tabakgesetz Uber den Beschuldigten eine Geldstrafe
(Ersatzfreiheitsstrafe) von 750 Euro (1 Tag und 21 Stunden) und schrieb gemafn
8 64 VStG einen Verfahrenskostenbeitrag in H6he von 10 % der verhdngten
Geldstrafe vor.

Das Straferkenntnis grundet sich auf die Sachverhaltsdarstellung in drei Anzeigen
der beiden Kontrollorgane der Magistratsabteilung 59 - Bezirksabteilung fur den
... Bezirk, K. B. und Ing. J. K., worin bezuglich des 7.9.2016 und 7.10.2016 R.
Y. als Inhaber des Einzelunternehmens jeweils in Wien, M.-stral3e und betreffend
den Tatvorwurf 11.1.2017 der Beschwerdefiihrer als Inhaber jenes Betriebes
bzw. als Einzelunternehmer bezeichnet wird. Der Begrindung des
Straferkenntnisses lasst sich entnehmen, dass die belangte Behorde die
Tatereigenschaft des Beschwerdefuhrers darauf gegrindet hat, dass sie die
Darstellung der Finanzpolizei in den parallelanh&ngigen
Verwaltungsstrafverfahren gegen den Beschwerdefiihrer wegen Ubertretungen
nach dem ASVG und AusIBG, wonach es sich bei R. Y. um eine nicht vorhandene
oder nicht greifbare Person handle und der Beschwerdefuhrer der wahre
Betreiber sei, gefolgt ist.

In der gegen das Straferkenntnis vom 24.2.2017 rechtzeitig erhobenen
Beschwerde vom 23.3.2017 bestreitet der Beschwerdefihrer die Tatvorwurfe und
fahrt wie bereits im Verfahren vor der belangten Behorde ins Treffen, dass nicht
er der Inhaber des Gastgewerbebetriebes (Betriebsart: Espresso), sondern R. Y.
sei. Dessen Vorgéanger seien Espresso Drinks (C. St.), GISA-Zahl ..., und die Bo.
KG gewesen. Fur alle angefuhrten Personen sei der Beschwerdefuhrer nur der
Ansprechpartner gewesen, wozu er bevollmé&chtigt gewesen sei. Den
Pachtvertrag betreffend das gegenstandliche Lokal zwischen dem Verpéchter V.
Vo. und dem P&chter R. Y. habe er bereits in seiner Stellungnahme vom
13.2.2017 vorgelegt.

Das Verwaltungsgericht holte den Verwaltungsstrafakt betreffend R. Y., Zahl MBA
..., ein. Daraus geht hervor, dass R. Y. als Gewerbeinhaber bzw. als Inhaber des
Einzelunternehmens ,,R. Y.* des in Rede stehenden Gastgewerbetriebes wegen



der verfahrensgegenstandlichen Tatvorwirfe betreffend den 7.9. und 7.10.2017
(seit 14.2.2917 rechtskraftig) mit Straferkenntnis vom 12.1.2017 bestraft wurde.

Laut GISA-Auszug (Stichtag 3.4.2017) war der bulgarische Staatsangehorige R.
Y. im Tatzeitraum im Standort Wien, M.-stral3e, zur Ausiibung des
reglementierten Gewerbes Gastgewerbe in der Betriebsart Espresso berechtigt.
Der Beschwerdefuhrer war laut vorgelegter Vollmacht mit 30.5.2016 zur
Vertretung des R. Y. in allen Angelegenheiten vor Gerichten und sonstigen
Behdrden bevollméachtigt. Die Echtheit der diesbezuglichen Unterschrift des R. Y.
ist durch Notar Mag. R. W. bestatigt.

Die Liegenschaftseigentiimerin legte Uber Aufforderung des Verwaltungsgerichtes
den wahrend des Tatzeitraumes in Geltung stehenden Mietvertrag zum
Gastronomielokal im Souterrain im Haus Wien, M.-stral3e zwischen ihrem
Rechtsvorganger und V. Vo. vor.

In den parallel anhangigen Beschwerdeverfahren vor dem Verwaltungsgericht
Wien GZ: VGW-041/.../2017 gibt Co. O., die laut Anzeige am 7.10.2016 im Lokal
anwesend war, am 29.1.2018 als Zeugin an, dass sie im gegenstandlichen Lokal
im Zeitraum 23.6.2016 bis November 2017 als Kellnerin gearbeitet habe. Der
Beschwerdefuhrer habe beim Einstellungsgesprédch gedolmetscht. Y. R. sei
anwesend gewesen, habe sich ihr nicht namentlich vorgestellt. Der
Beschwerdefuhrer sei regelmallig, aber nicht taglich im Lokal gewesen, sei dort
gesessen und habe nicht gearbeitet. Ihr Gehalt habe sie vom Beschwerdefihrer
erhalten, bzw. wenn Y. anwesend gewesen sei, von diesem.

V. Vo. bestétigt als Zeuge, dass er Hauptmieter des Lokals sei und es (im
Tatzeitraum) R. Y. vermietet gehabt habe. Seines Wissens sei der
Beschwerdefuhrer mit Y. befreundet. Was der Beschwerdefihrer mit dem
Gewerbebetrieb zu tun habe, wisse er nicht. Die Miete in H6he von 1.200 Euro
habe er in bar erhalten.

Gemal 8 13c Abs. 1 Z 3 TNRSG haben die Inhaber von Betrieben gemal § 13a
Abs. 1 [Betriebe des Gastgewerbes] fur die Einhaltung der Bestimmungen der 88
12 bis 13b einschlieldlich einer gemal § 13b Abs. 4 erlassenen Verordnung Sorge
zu tragen.

Entsprechend Abs. 2 Z 4 leg. cit. hat jeder Inhaber geméal Abs. 1 insbesondere
dafur Sorge zu tragen, dass in den Raumen der Betriebe gemafl § 13a Abs. 1,
soweit Rauchverbot besteht oder das Rauchen gemald 8 13a Abs. 4 nicht
gestattet werden darf, weil fur den Betrieb ein Kollektivvertrag gemald § 13a Abs.
4 Z 1 bis 4 nicht gilt, nicht geraucht wird.

Gemal § 14 Abs. 4 TNRSG begeht, wer als Inhaber gemal 8 13c Abs. 1 gegen
eine der im 8 13c Abs. 2 festgelegten Obliegenheiten verstofit, 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.

Das TNRSG enthalt keine Definition des Begriffs "Inhaber”. Auch den Materialien
kann eine solche nicht entnommen werden. Nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes ist dem Begriff "Inhaber” daher jener
Bedeutungsgehalt zuzuschreiben, der ihm in der Judikatur zu einschlagigen
Gesetzen beigemessen wurde, weil anzunehmen ist, dass sich der Gesetzgeber
dieses Verstandnis implizit zu eigen gemacht hat. Der Verwaltungsgerichtshof
verwies dazu im Erkenntnis vom VwGH 20.3.2013, ZIl. 2010/11/0123, in
Ansehung des § 13c Abs. 1 und 2 TabakG auf seine Rechtsprechung zur
Gewerbeordnung 1994. Demnach ist ‘Inhaber’, wer eine Sache in seiner
Gewahrsame hat (8 309 ABGB). Zum Unterschied vom Besitzer bedarf der
Inhaber des so genannten Eigentimerwillens nicht. Solcherart ist u.a. auch der
Bestandnehmer vom Inhaberbegriff eingeschlossen (vgl. VwWGH 21.9.1977, ZI.
1823/76). Es kommt somit darauf an, wer die Betriebsanlage "betreibt". Wurde
eine Betriebsanlage - wie hier im Beschwerdefall von V. Vo. an R. Y. verpachtet,
so trifft den Bestandnehmer die Erfullung bzw. Einhaltung der vorgeschriebenen
Verpflichtungen nach dem TNRSG.

Dafur, dass der Beschwerdefihrer als ,,wahrer” Inhaber des gegenstandlichen
Gastronomiebetriebes anzusehen ist, ergaben sich keine hinreichenden
Anhaltspunkte. Auch wenn im Beschwerdeverfahren hervorkam, dass Y. nicht
mehr Uber einen aufrechten Wohnsitz im Bundesgebiet verfugt, auffallig ist, dass
der Beschwerdefuhrer Y. in dessen Eigenschaft als Unternehmer sténdig
vertreten hat, ergeben sich doch keine hinreichend stichhaltigen Anhaltspunkte
dafur, dass der Beschwerdefuhrer wahrend der Tatzeit den gegenstéandlichen
Gastgewerbebetrieb selbst (im eigenen Namen, auf eigene Rechnung) betrieben
hat. Dagegen spricht auf die in Rechtskraft erwachsene Bestrafung des R. Y. mit
Straferkenntnis vom 12.1.2017, Zahl MBA ....

Es war daher zumindest im Zweifel zugunsten des Beschwerdefuhrers
spruchgemal zu entscheiden.

Die ordentliche Revision ist unzulassig, da 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. Ebenfalls
liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor.



BELEHRUNG

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Mdglichkeit der Erhebung einer
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer beim
Verwaltungsgericht Wien einzubringenden au3erordentlichen Revision an den
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde und die Revision sind innerhalb von
sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung des Erkenntnisses durch eine
bevollméachtigte Rechtsanwaéltin oder einen bevollmé&chtigten Rechtsanwalt
abzufassen und einzubringen. Fur die Beschwerde und die Revision ist eine
Eingabegebuhr von je 240,00 Euro beim Finanzamt fur Gebuhren,
Verkehrsteuern und Glucksspiel zu entrichten. Ein diesbezuglicher Beleg ist der
Eingabe anzuschliel3en.

Ferner besteht die Mdglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof
und die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht
hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr zulassig ist.
Wurde der Verzicht nicht von einem berufsmalligen Parteienvertreter oder im
Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen schriftlich oder
zur Niederschrift widerrufen werden.

Dr. Findeis
Richterin



