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Regeste

Nichtraucherschutz und Busse | Gesundheitswesen

Erwagungen

E.3

Die Gemeinde ... beantragte die Abweisung der Beschwerde. Aus dem Wortlaut von Art.
15aAbs. 1 lit. a GesG ergebe sich klar, dass nur in Nebenrdumen geraucht werden dirfe; e
contrario seien bereits daher die Hauptraume - unabhéngig von der gesamthaft vorhandenen
Flache an Nebenrdumen - Nichtraucherzone. Der von der Beschwerdeftihrerin angerufene
Art. 4 VOzGesG komme nur subsididr zum Zuge. Angesichts der konkreten
Bewirtschaftungsverhaltnisse konnten héchstens der Frihstiicksraum im 1. OG
(Nichtraucherraum B, 50 m2) sowie der Abstellraum

im Parterre (Nichtraucherraum C, 10 m2) als Nichtraucherflachen, nicht aber der grosse
Saal (146 m2) angerechnet werden. Das als Raucherraum bezei chnete Restaurant beschlage
61 m2, sei mithin grésser als die anrechenbaren Nichtraucherflachen, weshalb der
Beschwerdefihrerin auch aus dieser Sicht nicht gefolgt werden konne. Die Zustandigkeit
der Gemeinde zum Erlass der Busse und der angefochtenen Anordnung ergebe sich aus
dem Gesetz. Irrelevant sei, ob die Wirtin selbst geraucht habe. Diese werde fir das
widerrechtliche Ausscheiden und Deklarieren des Raucherraumes gebuisst.

E.4

In einem zweiten Schriftenwechsel erganzten und vertieften die Parteien die von ihnen
eingenommen Rechtsstandpunkte.

E.5

Am 30. November 2009 fuhrte der Instruktionsrichter zusammen mit dem Aktuar im
Beisein der mit dem Ehemann erschienenen BeschwerdefUhrerin und der von einem
Vertreter des Gemeindevorstandes und des Bauamtes begleiteten Rechtsvertreterin der
Gemeinde einen Augenschein durch. Allen Anwesenden wurde dabei an verschiedenen
Standorten im Gebaude Préttigauerhof Gelegenheit geboten, sich auch noch mindlich
ausfuhrlich zu allen aufgeworfenen Fragen zu dussern. Seitens der Beschwerdefuhrerin
wurde ergénzend eingebracht, dass der in den Plénen a's Nichtraucherraum C bezeichnete
Raum nicht mehr genutzt werde. Auf die weiteren Ausfihrungen der Parteien am
Augenschein und in ihren Rechtsschriften wird, soweit erforderlich, in den Erwégungen
eingegangen. Das Gericht zieht in Erwagung: 1. Anfechtungsobjekt bildet die gemeindliche
Bussverfigung vom 26. Februar 2009, mit welcher der BeschwerdefUhrerin wegen
Verletzung von Art. 15a GesG und Art. 3aVO0zGesG i.V.mit Art. 49 Abs. 3 GesG zum
einen eine Busse von Fr. 80.-- sowie anteilsmassig Verfahrenskosten in der Hohe von Fr.



60.-- auferlegt

worden sind, und ihr zum andern die Nutzung des im Parterre betriebenen Restaurants al's
Raucherraum unter der Strafandrohung von Art. 292 StGB untersagt worden ist. 2. @)
Gestiitzt auf den am 1. Marz 2008 in Kraft getretenen Art. 15a Abs. 1 lit. a GesG
(Nichtraucherschutz) ist das Rauchen in 6ffentlich zuganglichen geschlossenen Raumen
generell verboten, soweit es nicht in entsprechend gekennzeichneten separaten
Nebenraumen erfolgt. Was unter einem separaten Nebenraum im Sinne des
Gesundheitsgesetzes zu verstehen ist, wurde im Gesetz nicht ndher prézisiert. Auf
Verordnungsstufe wurde diesbeziglich in Art. 4 VOzGesG - soweit vorliegend von
Interesse - lediglich festgehalten, dass die Flache der R&ume fir Raucherinnen und Raucher
(= Nebenrdume) wahrend der gesamten Dauer der Offnungszeiten des Betriebs hichstens
einen Drittel der Flache der 6ffentlich zuganglichen geschlossenen Réume betragen dirfe
(Abs. 1) und dass die R&dume mit einem entsprechenden Piktogramm gekennzeichnet sein
mussten (Abs. 3). b) Bereits aus dem Wortlaut der genannten Bestimmungen ergibt sich
ohne weiteres, dass den ,, separaten Nebenraumen®, in denen das Rauchen erlaubt sein soll,
sowohl in réumlicher a's auch in gesamtbetrieblicher Hinsicht lediglich eine untergeordnete
Rolle zukommen kann. Die Flache derselben ist auf htchstens einen Drittel der
bewirtschafteten Betriebsflache beschrankt, wobel die Bezeichnung mehrerer, mit einem
Piktogramm gekennzeichneten, separaten Raume fir Raucherinnen und Raucher in einem
Betrieb zul&ssig ist. Zur Betriebsflache z&hlen die bewirtschaftete Flache aller Restaurants,
Cafés, Bars und Lobbys. Der Zugang zu den Raumlichkeiten fur Nichtraucherinnen und
Nichtraucher darf jedoch nicht durch die Rdume fir Raucherinnen und Raucher fuhren.

Entsprechend dem vom Gesetzgeber mit dem Rauchverbot verfolgten Ziel, die
Nichtraucher vor dem Passivrauchen wirksam zu schiitzen, ergibt sich unschwer, dass
Raumlichkeiten, welche den eigentlichen Hauptschwerpunkt eines Gastwirtschaftsbetriebes
beherbergen, nicht als , separate Nebenraume® fir Raucher qualifiziert werden kénnen. Im
Streitfall Iasst sich dieser Hauptschwerpunkt durch das Heranziehen von geeigneten
Abgrenzungskriterien wie z.B. die konkreten betrieblichen Abl&ufe (dauernde oder nur
periodische Anwesenheit des Servicepersonals bzw. des Wirtes), die getroffenen baulichen
Vorkehren hinsichtlich Dimensionierung, Abgrenzung, Ausbaustandard und Ausstattung
der Raumlichkeiten (so z.B. das Vorhandensein einer Service-Theke/Bar mit
Kuhlschranken, Geschirrschranke, Kasse, Kaffeemaschine), der Zuganglichkeit derselben,
wie auch desim Zentrum des von Art. 15a GesG angestrebten Nichtraucherschutzes fiir
Géste und Personal ohne grossere Probleme und zweifelsfrei ermitteln. c) Bereits die bei
den Akten liegenden Plane und ausfuhrlichen Darlegungen der Parteien in ihren
Rechtsschriften legten den Schluss nahe, und der vom Instruktionsrichter durchgeftihrte
Augenschein hat diesen denn auch bestétigt, dass vorliegend die fir Raucher
ausgeschiedenen, entsprechend mit einem Piktogramm gekennzeichneten separaten
Raumlichkeiten in dem im Erdgeschoss gelegenen Restaurant nicht a's,, Nebenrdume* im
Sinne des GesG bezeichnet werden konnen. Vielmehr befindet sich dort, wie der Ehemann
der Beschwerdefuihrerin selbst eingeraumt hat, der Hauptschwerpunkt des
beschwerdeftihrerischen Gastwirtschaftsbetriebes und das Restaurant wurde in diesen
Raumlichkeiten denn auch bereits seit Jahren, mithin lange vor Inkrafttreten der den
Nichtraucherschutz gewahrleistenden Bestimmungen, als

solches gefuhrt. Entsprechend befinden sich dort denn auch eine grosse Bar, der
Stammtisch sowie samtliche weitere fir ein Restaurant tibliche und notwendige



Infrastruktur. Sodann halten sich dort in der Regel auch das Servicepersonal bzw. die
Wirtsleute dauernd auf und von dort aus werden Géste in denim 1. OG gelegenen, den
Nichtrauchern vorbehaltenen Raumen (Sdli/Frihstiicksraum fur Hotel géste; grosser Saal fur
periodische Anlasse von Privaten und Vereinen) bedient. Angesichts dieser Gegebenheiten
und der konkreten Nutzung der R&umlichkeiten kann beim Restaurant nicht von einem
»Separaten Nebenraum® 1.S. von Art. 15a GesG gesprochen werden. Die Gemeinde kam
daher denn auch nicht umhin, den offenkundig gesetzwidrigen Zustand zu beanstanden und
die Herstellung des gesetzmassigen Zustandes (u.a. durch Einstellung des Rauchensim
Restaurant und Entfernung der entsprechenden Kennzeichnungen) zu verlangen. d) Die von
der Beschwerdefihrerin vertretene Auffassung, dem Nichtraucherschutz sei hinreichend
Genulige getan, weil die in ihrem Betrieb zur Verfigung gestellte Nichtraucherflache mehr
alszwel Drittel der bewirtschafteten Betriebsflache ausmache, findet weder im Gesetz noch
in der Verordnung eine Stiitze. Ganz im Gegenteil. Mit einem Vorgehen, wie es der
Beschwerdefihrerin vorschwebt, wiirden Sinn und Zweck des Gesetzes unterlaufen, zumal
gerade in landlichen Gebieten Restaurants neben der eigentlichen Gaststube regelméssig
auch noch Uber flachenmassig grossere, separate Séle verfligen, welche nach
unzutreffender, beschwerdeflihrerischer Auffassung regelmassig als Nichtraucherraum und
das flachenmassig kleinere Hauptlokal as Raucherraum gekennzeichnet werden konnten.
Dass solches vom Gesetzgeber nicht angestrebt wurde, ist notorisch. Entsprechend erweisen
sich auch die zur

Anrechnung angefuhrten Raumlichkeiten, mit welchen die Beschwerdefihrerin die
Einhaltung der auf Verordnungsstufe statuierten Flachen fir Nichtraucher bzw. Raucher
aufgezeigt werden soll, als unbehelflich; von weiteren Ausfihrungen hierzu kann
abgesehen werden. €) Gestltzt auf Art. 12 Abs. 1 GesG in Verbindung mit Art. 4 Abs. 6
VOzGesG war (und ist) die Gemeinde fur die Kontrolle der Einhaltung der
gesundheitsgesetzlichen Vorgaben des Nichtraucherschutzes zusténdig. Die Berechtigung
zur Sanktionierung der der Beschwerdefihrerin zu Recht entgegen gehaltenen Verstosse
gegen Art. 15a GesG findet sich in Art. 49 Abs. 3 GesG, welcher auch den Strafrahmen
(vgl. nachstehend 3.) vorgibt. Die gegen die Beschwerdefhrerin ausgeféllte Busse von Fr.
80.-- findet sich - angesichts der mehrfachen Begehung und der bereits ausgesprochenen
Verwarnung - am unteren Rand des vorgesehenen Bussrahmens und |&sst sich bereits daher
nicht beanstanden. Was die Beschwerdefthrerin dagegen hélt, geht fehl. Ohne Belang ist,
ob die Beschwerdefihrerin im Zeitpunkt der Kontrolle selbst geraucht hat. 3. Die Gemeinde
hat die angefochtene Verfligung unter Hinweis auf die Strafandrohung von Art. 292 StGB
erlassen. Diesist unzulassig. Nach Rechtsprechung und herrschender Lehre gilt Art. 292
StGB als Auffangtatbestand, der nur subsidiér eingreift, wenn der Ungehorsam al's solcher
keinen speziellen Straftatbestand des eidgentssischen oder kantonalen Rechts erfillt (BGE
106 1V 279 E. 2, BGE 90 1V 206 E. 3, je mit Hinweisen; Stratenwerth, Schweiz. Strafrecht,
Bes. Teil 11, 851 N. 12; Peter Stadler, Ungehorsam gegen amtliche Verfigungen [Art. 292
StGB], Diss. ZH 1990, N 5. 25 ff., mit Hinweisen). Diein einer Verfligung enthaltene
behoérdliche Androhung der

Ungehorsamsstrafe gemass Art. 292 StGB ist gar nicht wirksam und daher unbeachtlich,
wenn der Ungehorsam gegen diese Verfligung bereitsin einer besonderen Bestimmung des
eidgendssischen oder des kantonalen Rechts mit Strafe bedroht wird, und es féllt dann
schon aus diesem Grunde eine Verurteilung geméass Art. 292 StGB ausser Betracht (vgl.
BGE 90 1V 206). Die behdrdliche Androhung von Strafe geméass Art. 292 SIGB bel



Ungehorsam gegen die von der Behorde erlassene Verfligung und eine Verurteilung nach
Art. 292 StGB sind mit anderen Worten nur dann unwirksam resp. bundesrechtswidrig,
wenn die Tathandlung der Missachtung der Verfligung schon den Tatbestand einer andern
Strafbestimmung des eidgendssischen oder des kantonalen Rechts erfullt (vgl. zum Ganzen
BGE 121 IV 29 ff111; VGU R 2000 Nr. 34). Vorliegend wird die von der Gemeinde
angedrohte Ungehorsamsstrafe von einer spezielleren Strafvorschrift erfasst. So enthélt das
kantonale Gesundheitsgesetz eine entsprechende Strafbestimmung: Nach Art. 49 GesG
werden vorsétzliche oder fahrléssige Verstésse gegen Art. 15a GesG in leichten Féllen mit
einer Verwarnung (Abs. 4), in den tbrigen Fallen mit Busse bis zu Fr. 100.--, im
Wiederholungsfall bis Fr. 500.-- (Abs. 3) bestraft. Auch das Widerhandeln gegen eine auf
dem Gesundheitsgesetz basierenden Anordnung ist nichts anderes a's das Nichtbefolgen
einer behordlichen Verfigung im Sinne von Art. 292 StGB. Grundsétzlich geht esalso um
den gleichen Sachverhalt; die Spezialbestimmung erleichtert den Behtrden die
Durchsetzung ihrer Anordnungen. Muss sich ein vom Schutzbereich von Art. 15a GesG
erfasster Wirt eine vorsétzliche oder fahrléssige Widerhandlung dagegen vorhalten lassen,
ist er nach Art. 49 Abs. 3 und 4 GesG zu bestrafen. Enthalt aber die Spezial gesetzgebung
eine eigene Strafbestimmung, kann die subsidiare allgemeine Strafandrohung gemass Art.
292 StGB vorliegend keine

Anwendung mehr finden (vgl. PVG 1971 Nr. 28; PKG 1998 Nr. 42). Entsprechend erweist
sich diein der angefochtenen Verfligung in Ziff. 2 in fine aufgenommene Strafandrohung
denn auch als unwirksam. Auf den Ausgang dieses Verfahrens hat deren Unwirksamkeit
jedoch lediglich insofern einen Einfluss, als die Beschwerde im Lichte der obigen
Darlegungen ,,im Sinne der Erwagungen® abzuweisen ist. 4. Bei diesem Ausgang gehen die
Verfahrenskosten zulasten der BeschwerdefUhrerin (Art. 73 des Gesetzes Uber die
Verwaltungsrechtspflege [VRG]). Der Beschwerdegegnerin, welche in ihrem amtlichen
Wirkungskreis obsiegt hat, steht keine Parteientschadigung zu (Art. 78 Abs. 2 VRG).
Demnach erkennt das Gericht: 1. Die Beschwerde wird im Sinne der Erwégungen
abgewiesen. 2. Die Gerichtskosten, bestehend - aus einer Staatsgebiihr von Fr. 1'500.-- -
und den Kanzleiauslagen von Fr. 230.-- zusammen Fr. 1'730.-- gehen zulasten von ... und
sind innert 30 Tagen seit Zustellung dieses Entscheides an die Finanzverwaltung des
Kantons Graubtinden, Chur, zu bezahlen.
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