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Vorwort

Obwohl urspriinglich mehr dem Umweltrecht zugeneigt, stiel3 ich eher zuféallig am
letzten Tag meines Praktikums in der Rechtsabteilung meiner Hausbank® auf einen
Artikel Giber Werbebeschrankungen fur Zigaretten.

Die Vorrecherche ergab, dass es zum Tabak als solches kaum
rechtswissenschaftliche Literatur gab (auch wenn sich das bis zum Abschluss dieser
Arbeit geéndert hat), und so beschloss ich zu versuchen, eine mdglichst umfassende
Darstellung der Regelungen des Rauchens in Osterreich zu verfassen; wie sehr
dieses Unterfangen mit Erfolg gekront war, mag der geneigte Leser oder die Leserin
beurteilen. Nicht zuletzt, da vor Fertigstellung meiner Dissertation das Buch
.Rauchen im Recht, herausgegeben von Prof. Strejcek, welches teilweise durchaus
mit meiner Arbeit Gberlappt, erschien.

~2,3 Mio Osterreicher rauchen, ein nicht zu unterschatzender Anteil der Bevolkerung,
der direkt von der Rechtslage betroffen ist. Und wie viele der restlichen ~5,7 Mio mit
dem Passivrauch der anderen in Kontakt kommen, ist nicht erhoben, doch auch
diese sind zumindest zu einem Teil betroffen.

Grund genug diese Rechtslage einer umfassend wissenschaftlichen Betrachtung zu
unterziehen.

Essentiell bei einer derartigen Arbeit vorauszuschicken ist meines Erachtens der
Umstand, dass ich selbst Nichtraucher bin und auch trotz einmaligen Probierens im
zarten Alter von 15 nie geraucht habe. Trotzdem (oder gerade deshalb) nie zum
~-militanten Nichtraucher* geworden, habe ich versucht, in dieser Arbeit so neutral wie
maoglich das Problem zu beleuchten. Inwieweit dies gegluckt ist, sowohl die
wissenschaftliche Betrachtung als solches als auch deren Objektivitat muss der oder

die geneigte Leserin oder Leser beurteilen.

! In den friheren Entwiirfen zu dieser Arbeit war an dieser Stelle ,die sich zu ihrem eigenen Gliick in
den letzten Jahren aus den (negativen) Schlagzeilen heraushalten konnte" eingefiigt. Aufgrund der
Wirtschaftskrise kann dies allerdings Uber gar keine Bank mehr gesagt werden, weswegen dieser
Satzteil gestrichen werden musste.
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Abklrzungsverzeichnis

Abs Absatz

ASchG Arbeitnehmerinnenschutzgesetz

Art Artikel

BMGF (damaliges) Bundesministerium fur Gesundheit und
Frauen und seine Folgeministerien fir Gesundheit

bzw beziehungsweise

ca cirka

EGMR Europaischer Gerichtshof fur Menschenrechte

EMRK Europaische Menschenrechtskonvention

etc et cetera

ev eventuell

f folgende

ff fortfolgende

G Gesetz

hM herrschende Meinung

idF in der Fassung

iISd im Sinne des/der

iIZwW im Zweifel

Hg Herausgeber/in

lit litera

Mio Millionen

Mrd Milliarden

mwN mit weiteren Nachweisen

NO Niederdsterreich, niederdsterreichisch/e/es/er

odgl oder dergleichen

OGH Oberster Gerichtshof

OLG Oberlandesgericht

00 Oberosterreich, oberdsterreichisch/e/es/er

PHG Produkthaftungsgesetz

resp respektive

RL Richtlinie

tw teilweise

ua und andere/anderes/unter anderem

udgl und dergleichen

usw und so weiter

uu unter Umsténden

uvm und viele(s) mehr

VIGH Verfassungsgerichtshof

vgl vergleiche

VO Verordnung

VwWGH Verwaltungsgerichtshof

WHO World Health Organisation of the United Nations

zB zum Beispiel

zif Ziffer

Auf Gendermainstreaming wurde zugunsten der Lesbarkeit und in Ricksicht auf die
hiesige vorherrschende Konvention verzichtet, sowohl das méannliche als auch das
weibliche Plural stehen, sofern sich aus dem Kontext nichts anderes ergibt, fur
Personen aller Geschlechter.



Einleitung

Uber das Rauchen ist schon unendlich viel gesagt, geschrieben und nachgedacht
worden®>. Im  Osterreichischen  rechtswissenschaftlichen  Bereich  jedoch
verhaltnismalfig wenig. Dies zu &ndern ist eine der Zielsetzungen dieser Arbeit.

Die folgenden Punkte sollen behandelt werden:

Nachdem in einer juristischen Arbeit verstandlicherweise nur kursorischen Uberblick
Uber medizinische, 6konomische, botanische, soziologische und politische Aspekte
soll im 2. Kapitel untersucht werden, was der Hintergrund, die Ursache der
,Tabakgesetzgebung* ist. Das 3. Kapitel soll einen moglichst umfassenden Uberblick
Uber die Rechtslage zum Rauchen geben, sowohl national als auch international. Die
Grundrechte sind Thema des 4. Kapitels, welches sowohl die grundrechtliche
Zulassigkeit der aktuellen Rechtslage dberprifen soll, als auch allfallige
akademische Fragen zu mdglichen Gesetzesvorschlagen behandeln wird. 5 ist die

Nummer des letzten Kapitels, welches Gegenstiick zur Einleitung sein wird.

> R&M Dahlke, Psychologie des blauen Dunstes, 9.
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1. Vorbemerkungen

1.1. Die Pflanze

Die Basis des Rauchens, also den Tabak, liefert Nicotiana tabacum® ein
Nachtschattengewachs, wie es auch Kartoffel* (Solanum tuberosum) oder Tomate
(Solanum lycopersicum) sind. Es werden Utber 700 verschiedene Arten von dieser
Pflanze weltweit angebaut®, auf allen Kontinenten zwischen 56° nérdlicher und 38°
stidlicher Breite®. Sie ist, vermutlich mangels ernstzunehmender Konkurrenz, die am
weitesten verbreitete, nicht essbare Kulturpflanze.

Die Stickstoffverbindung Nikotin, ein Alkaloid, wird von der Pflanze produziert, um

sich vor InsektenfraR zu schiitzen’.
1.2. Geschichtlicher Abriss

JHistoriker konnen, was den Gottern verwehrt ist: Die Geschichte andern*
(Richard Lein)

Vor ungefahr 500 Jahren verbreitete sich das Rauchen in den meisten indianischen
Kulturen Amerikas. Auch Kauen und Schnupfen waren ublich, schon damals wurden

auch Papierrohren verwendet, welche Cigarros® oder Papelitos genannt wurden®.

Eine der vielen Kulturpflanzen, die nach der so genannten Entdeckung Amerikas
1492 nach Europa gebracht und in Folge verwendet wurden, war auch die

Tabakpflanze. Zunachst als Zierpflanze wegen der roten Bliten, spater dann als

® Die zweite »Tabakpflanze" Nicotiana rustica halt nur mehr einen geringen Anteil an der weltweiten
Produktion.

* Auch die Kartoffel ist, von der Knolle abgesehen, giftig.

®> R&M Dahlke, Psychologie des blauen Dunstes, 17.

® Seidl, Rauchen und Amateursport, 9 mwN.

’ Die Vermutung liegt nahe, dass deswegen Zigarettenrauch Insekten abhalt. Birgit Seidl zieht den
selben Schluss in ihrer Diplomarbeit ,Rauchen und Amateursport* ohne weitere Quellen anzufthren.
® Wie das Herkunftsworterbuch aus dem Hause Duden, 3. Aufl, 2001 auf Seite 949 schreibt, stammen
die deutschen Worte ,Zigarre* und ,Zigarette" vom gleichbedeutenden spanischen ,cigarro“. Woher
dieses stammt, ist ungeklart, wobei eine Vermutung nahe liegt.

o Eysenck, Rauchen, Gesundheit, Personlichkeit, 16.
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Heilmittel'®. Zur Zeit der Pest wurde der Tabak als Prophylaxe dagegen propagiert,

was seinem Siegeszug nur forderlich war'! *2.

1923 wurden in Osterreich 3180 Tonnen Zigaretten verkauft, 1946 2220 Tonnen.
1963 stieg der Verauf erstmals tber 10 000 Tonnen, der Hochstwert wird im Jahr
1983 mit 15 878 Tonnen erreicht. Seitdem pendeln die Verkaufszahlen von 13 000
bis 14 500 Tonnen®.

Der tagliche pro Kopf Konsum an Zigaretten war zu Beginn der Aufzeichnungen
1923 1,6. Bis zum zweiten Weltkrieg stieg er auf Gber 2 an, wahrend des Krieges auf
Uber 4. 1946 war der Schnitt nur 1,1. Der Wert von 1946 wurde im gesamten
Beobachtungszeitraum nicht unterschritten. 1948 war er wieder tber 2, 1950 Uber 3,
1963 wurde der ,Rekord” des zweiten Weltkriegs eingestellt. 1964 war der tagliche
pro Kopf Konsum schon 5,1, 1969 6,1. Der héchste Wert wurde 1979 mit 7,2
erreicht, seither ging der Wert jahrlich leicht zurtick, 1995, dem letzten Jahr des
Aufzeichnungszeitraums, war er 5,5 Zigaretten pro Person der Osterreichischen

Wohnbevélkerung tiber 15 Jahre™*.

1.3. Medizinischer Hintergrund

.Kein Wunder, dass die Zigarette im Volksmund
auch Sargnagel heif3t*
(M. Dahlke)

Im 16. Jhdt war der Tabak nach Meinung der damaligen herrschenden Lehre ein

Heilmittel. Jean Nicot, ein franzosischer Botschafter und Gelehrter, empfahl ihn

15 16

gegen Kopfschmerzen , vielleicht mit ein Grund weswegen das Nikotin nach ihm

1% Reiss, Tabakwerbung, 39f.

1 R&M Dahlke, Psychologie des blauen Dunstes, 42.

'2 Fur eine ausfiihrliche Geschichte des Rauchens in Europa, mit Uberraschenden Anekdoten, wie zB
dass es bis ins 17. Jahrhundert kein eigenes Wort fuir das Rauchen gab und dass Frauen bis zur
industriellen Revolution nicht rauchen durften, beginnend in der Mitte des 16. Jahrhunderts vgl Reiss,
Tabakwerbung, 38ff mwN.

13 Forey et al, Int'l Smoking Statistics, 30f.

1 Forey et al, Int'l Smoking Statistics, 32f.

1 Eysenck, Rauchen, Gesundheit, Personlichkeit, 17.

' Manche heutige Kopfschmerzmedikamente arbeiten ebenfalls mit arterienverengenden Substanzen
(eigene Erfahrung als langjahriger Migranepatient).

9



benannt wurde. 1565 gab ein spanischer Arzt namens Morades ein Buch heraus, in
dem das Kraut als eine Art Allheilmittel angepriesen wurde®’.

Doch auch damals gab es schon Stimmen gegen den Tabakkonsum. Eine
prominente von ihnen war Koénig Jacob | von England, doch auch einige Péapste
sprachen sich dagegen aus und drohten mit Exkommunikation®®.

Auch in der (damals wie heute) zweitgrof3ten abrahamitischen Religion wurde es mit
den Lehren unvereinbar gefunden. Eysenck schreibt, jedoch ohne Quellen zu
nennen, dass Sultan Murad IV*° die Todesstrafe einfiihrte und selbst auf die Suche
nach einschlagigen Gesetzesbrechern ging. R&M Dahlke berichten die selbe
Anekdote, ergdnzt um den Hinweis, dass er 25 000 Rauchende hinrichten liel3. Auch
die Dahlkes fuhren keine Quelle an, stellen hingegen die unter Psychologen
angeblich weit verbreitete These auf, dass Verbote die gegenteilige Wirkung
erzielen. In Ruckblick auf die Geschichte der erfolgsfreien Tabakverbote scheint sich
diese These ungewoOhnlich stark an die Wahrheit im Popperschen Sinne

anzunahern.

Bereits in den 30er Jahren des 20. Jahrhunderts erschienen erste Berichte Uber die
Auswirkungen von Nikotin auf den menschlichen Organismus, doch es gab noch zu
wenige medizinische Argumente gegen den Tabakkonsum. Erst als Vergleiche und
Langzeituntersuchungen zwischen Nicht-Rauchern und Rauchern durchgefihrt
wurden, stellte man gesundheitsschadigende Folgen fest. Die ersten grof3en
Untersuchungen wurden in den 1950ern durchgefiihrt, die Ergebnisse wurden vom
amerikanischen ,Surgeon General's Advisory Committee* zusammengefasst und

veroffentlicht.

Mitte der 60er, als Eysenck, damals Professor fur Psychologie in London, sein hier
mehrfach zitiertes Buch zum Thema Rauchen, Gesundheit und Personlichkeit
schrieb, fing es an, sich herauszukristallisieren, dass Rauchen eine (Mit-) Ursache

fur Lungenkrebs war. Bis in die 60er Jahre gab es die verschiedensten

" Eysenck, Rauchen, Gesundheit, Personlichkeit, 17.

'8 Eysenck, Rauchen, Gesundheit, Personlichkeit, 18; R&M Dahlke, Psychologie des blauen Dunstes,
43.

9 Murad IV (~1610 — 1640) war von 1623 bis 1640 Sultan des osmanischen Reiches. Viele
Aufstande, Palastrevolutionen udgl Gberschatten insbesondere den Beginn seiner Amtszeit. Seine
Strenge war zwar historisch, wurde aber im Wege der Legende Ubertrieben. Fur kleine Vergehen gab
es die Todesstrafe, frihere Verdienste waren kein Grund fur mildere Umstande. Obwohl selbst dem
Alkohol nicht véllig abhold, waren neben Tabak auch Wein, Opium und Kaffee verboten. Detaillierte
Zahlen Uber seine Hinrichtungen scheinen kaum nachweisbar zu sein.

10



Untersuchungen dazu, deren Ergebnisse und Gegensténde teilweise vom heutigen
Standpunkt aus betrachtet bestenfalls Unterhaltungswert haben:

So wurde neben Alter, Geschlecht, Wohnort, Beruf und sozialer Klasse auch
Verbrauch von Schalentieren, Behaarung an Fingern und Zehen und die Zahl der
Arzte pro Quadratkilometer uvm als mdglicher Ausloser oder Krankheitsgrund

untersucht?.

Der US Surgeon General Vizeadmiral Luther Leonidas Terry verfasste 1964 einen
Report an den Kongress, der unter dem Namen Terry Report die Weltoffentlichkeit
auf das Thema aufmerksam machte? und folgende Krankheiten mit dem Rauchen in
Verbindung brachte:

Lungenkrebs bei Méannern (sowie der Vermutung, dass die Erkenntnisse fiir Frauen
ebenso zutreffen)

Chronische Bronchitis und Emphyseme

Cardiovasculare Krankheiten??

Das Spektrum der sogenannten "Rauchererkrankungen" hat sich, laut neuester
wissenschaftlicher Studien, extrem erweitert:

e Lungen- und Kehlkopfkrebs

* Chronische Bronchitis

e Mund- und Speiserdhrenkrebs
* Blasenkrebs

* Herz- und Kreislauferkrankungen
 Herzinfarkt, Schlaganfall®®

* Osteoporose

* Magengeschwire

e Zeugungsprobleme, Impotenz
e Leukamie

* Gebarmutterhalskrebs

20 Eysenck, Rauchen, Gesundheit, Personlichkeit, 30.

2t Austihrlichere Zusammenfassung der Medizingeschichte mit Augenmerk auf Osterreich: Bydlinski,
Produzentenhaftung ©JZ 1997, 378, aus US- Sicht Stanton et al, Cigarette Papers, 47ff.

22 Stanton et al, Cigarette Papers, 48f.

23 Die aggressiven Verbrennungsaerosole einer einzigen Zigarette, schaffen jedoch beim chronisch
Herz-Kreislaufkranken die besten Vorraussetzungen fur einen Infarkt. Bereits vorgeschadigt, kann das
menschliche Herz innerhalb kurzer Zeit aus dem Rhythmus geraten, die Gerinnungskaskade sich
dahingehend verandern, dass das Blut zéaher wird und die Innenwand der Gefalie Schaden erleiden.”
.Die Folgen sind mitunter tddlich. Unfair daran ist nur, dass der passive Raucher in der Regel noch
gefahrdeter ist, wie der aktive. Wahrend ersterer die Ultrafeinstaubfraktion, die an der Zigarettenspitze
entsteht, inhaliert, atmet der Raucher selbst die gréberen Partikel iber das Mundstiick ein.“ Der
Standard vom 6. November 2008, unter Berufung auf Prof. Manfred Neuberger von der MedUni Wien.
Nach dem italienischen Rauchverbot in Lokalen sollen akute Herzinfarkte bei Menschen unter 65
Jahren um 11% gesunken sein.
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* Magen-, Nieren und Bauchspeicheldriisenkrebs
* Grauer Star

e Zahnwurzelhautentziindungen

* Lungenentzindungen

+ Erweiterung der Bauchschlagader®

Passivrauchen wahrend der Schwangerschaft wird als eine der Hauptursachen fir

den plétzlichen Kindstod vermutet®.

In einer Janner 07 veroffentlichen Studie?® der Universitat Salzburg wird der Anteil
der Uber 40 jahrigen, die an der chronisch obstruktiven Lungenerkrankung?’
erkranken auf ~25% nach oben korrigiert, bis jetzt ging man von 10 - 15% aus. Eine

der Ursachen fiur dieses Leiden ist demnach das Passivrauchen.

Nikotin ist, nach Koffein, die am zweithaufigsten verwendete psychoaktive Droge
weltweit. Die Effekte konnen, situationsbezogen, sowohl stimulierend als auch
beruhigend wirken. Als psychoaktive Substanz kann eine Abhangigkeit aus dem
wiederholten Gebrauch resultieren. Schétzungen zufolge sind ca 40% der
Rauchenden in Europa abhangig?®.

Das Alkaloid Nikotin selbst, und dies geht meines Daflirhaltens in den meisten
.preitenwirksamen*  Diskussionen meist unter, ist weder karzinogen,
herzinfarktférdernd odgl, jedoch in groBen Dosen giftig”®. In Schweden
beispielsweise, ist die Verwendung von ,,Snus” gebrauchlich. Diese werden zwischen
Oberlippe und Zahnfleisch geklemmt und geben das Nikotin direkt ins Blut ab. Der
Verkauf dieser Produkte ist tiberall in der EU mit Ausnahme Schwedens verboten®.
Schweden hat einen auf3erst geringen Raucheranteil von unter 20%. Neue Studien,

* http://www.isch.at/default.pxml?lang=de&kap=307&mod=ed, 23. 11. 2004. isch.at ist die Seite des
BMGF, auf der die aktuelle Gesundheitskampagne promotet wird. Wer welche Studien wie
durchgefuhrt hat, wird nicht erwahnt.

2 7B Der Standard vom 11. November 2008.

2% Chest.2007; 131: 29ff (zitiert nach der Tageszeitung Standard).

*" kurz COPD, ein Sammelbegriff fir eine Gruppe von Krankheiten, die durch Husten, vermehrten
Auswurf und Atemnot bei Belastung gekennzeichnet sind. Insbesondere die Ausatmung wird
behindert, umgangssprachlich werden die Symptome als Raucherlunge resp Raucherhusten
bezeichnet.

28 Vgl zB Groman/Fagerstrom; Nicotine Dependence: development, mechanisms, individual
differences and links to possible neurophysiological correlates, Wiener klinische Wochenzeitschrift
115/5-6 2003, 155ff.

> Mehr dazu unter Kap 1.7.

% Siehe Kap 3.3.5.
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in verschiedenen Tageszeitungen kurz zusammengefasst, deuten aber an, dass
Krebsarten im Mundraum dadurch hervorgerufen werden koénnten.

Wiederum gibt es auch Untersuchungen, welche nahe legen, dass Nikotin bei Ratten
doch Krebs auslésen kann®. AuBerdem wurde im US-Fachblatt "Journal of Clinical
Investigation" berichtet, dass Nikotin die Fahigkeit des Korpers blockiert, Zellen mit
beschadigtem Erbmaterial zu zerstoren. Derartige Zellen missen aber vom Korper
maoglichst schnell abgebaut werden, weil sie sich vermehren und zu Krebs flhren
kénnen. In "Nature Medicine" wurde berichtet, dass Nikotin die Bildung neuer
Blutgefalle in Krebsgeschwulsten fordert, wodurch diese schneller wachsen
kdnnen®*. Weiters soll es das Wachstum von Brustkrebszellen férdern?,

Alleine im System der 6sterreichischen Sozialversicherung schlagen sich diese auf
das Konto von Tabakkonsum gehenden Krankheiten mit Behandlungskosten von ca.
2 Mrd € pro Jahr zu Buche** *.

Beim Passivrauchen wird nicht der Hauptstromrauch inhaliert, sondern der
Nebenstromrauch. Die meisten schadlichen Stoffe treten in diesem in geringerer
Dosierung auf, nichtsdestotrotz gibt es zahlreiche Untersuchungen, die nachweisen,
dass verschiedenste Gesundheitsbeeintrachtigungen hervorgerufen werden resp
deren Entstehung gefordert wird>®.

Bei Krankheiten wie Asthma oder zystischer Fibrose ist Gesundheitsgefahrdung
durch Passivrauchen besonders akut, mehr noch, wenn es sich um Kinder handelt.
5% der Bevolkerung sind, aufgrund welcher Genese auch immer, durch ihre
gesundheitlichen Voraussetzungen durch Passivrauchen besonders stark
gefahrdet®’.

Fernsehberichte Ende Mai 2006 behaupteten, dass neuen Erkenntnissen zufolge

das Passivrauchen genauso schadlich sei wie das Aktivrauchen.

%! http://de.wikipedia.org/wiki/Nikotin, mwN (17.05.06).

%2 Beide zitiert nach Davani, Konstruktionsfehler der Zigarette, ecolex 2004, 437f mwN.

% Der Standard vom 16. Oktober 2008.

% Aus dem ,5 Punkte Nichtraucherprogramm fiir Osterreich* des Bundesministeriums fiir Frauen und
Gesundheit, selbige Zahlen finden sich auch in den Materialien zur TabakG Novelle 2004 auf Seite
10.

% Wie Der Standard am 4. Mai 2008 schrieb gibt es jedoch eine niederlandische Privatversicherung,
die Raucherlnnen aufgrund deren niedriger Lebenserwartung bessere Pramien bietet.

%6 Vgl zB Schulte-Hermann, Toxikologie des Rauchens, in List (Hg), Edition Zeitthema Rauchen, 1994.
%7 Studnicka, in Strejcek (Hg), Rauchen & Recht, 43.
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Quasi als Kontrapunkt zu derartigen Behauptungen schreibt Prof. Beda M. Stadler
von der Universitat Bern in einem Artikel in der Tageszeitung ,Der Standard“ vom 31.
Janner 2007 Uber die Wahrnehmung und Darstellung des Rauchens. Zunachst weist
er auf Demoralisierungsversuche hin, und dass im Zuge der Anti- Tabak-
Kampagnen ,Raucher [...] als Killer gebrandmarkt werden“ sollen. Die
wissenschaftliche Begriindung daflr stehe aber auf dinnem Eis. Stadler, der nach
eigener Angabe eine grof3e Zahl Studien gelesen habe, lese aus diesen heraus,
dass die Wahrscheinlichkeit eines Nichtrauchers, der in Hausgemeinschaft mit einem
Raucher lebt, an Lungenkrebs zu erkranken nur um den Faktor 2 héher sei, als die
eines ,normalen Nichtrauchers. Eine kalifornische Grof3studie, die sehr oft als
Begriindung fur die Gefahrlichkeit des Rauchens herangezogen wird, liefere
Uberhaupt keine gesicherten Ergebnisse. In der Analyse von skandinavischen
Studien, die sich mit dem Zusammenhang von Passivrauch und Geburtsgewicht
beschaftigen, erblickt er keinen nennenswerten statistischen Zusammenhang.
Generell bemerkt er, dass die Autoren der Studien sich ofters auch politisch
hinsichtlich eines Verbots aul3ern, was fur B. Stadler nicht vertrauensférdernd sei. Im
Gegenzug zitiert er Studien, denen zufolge Rauchen vor Parkinson schitzt und
mithelfe, Depressionen zu verhindern. Auch erkranken Raucher seltener an einer
bestimmten Hautkrebsform. Succus des Artikels ist, dass der Meinung Beda M.
Stadlers zufolge zwar die Schadlichkeit des Rauchens feststeht, die Schadlichkeit
des Passivrauchens aber nur in wesentlich geringerem, beinahe vernachlassigbarem
Mald nachgewiesen ist, die Anti- Passiv- Rauch- Kampagnen aber entsprechend
punktuell zitieren. In einem weiteren Artikel aus der selben Tageszeitung vom 4.
September 2007 wird auf neue Studien hingewiesen, wonach Passivrauch fir 0,005

Prozent der Arbeitnehmer tddlich sei, in der Gastronomie fiir 0,006 Prozent.

Nach Schatzungen der WHO sind ungefahr 90% aller Lungenerkrankungen

tabakinduziert.

Die Schweizer Krebsliga reihte 2007 30 europaische Lander nach ihren Regelungen
bezuglich des Tabaks. Die ersten Platze belegten Grof3britannien, Irland und Italien,
wohingegen Osterreich sich mit dem letzten Platz zufrieden geben musste,

insbesondere mangels Aktionen zum Thema, Kampagnen und
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Konsumenteninformation wurde stark Kritik geduf3ert, wahrend die anderen Bereiche

nur einfach schlechter als die Vergleichsstaaten bewertet wurden®.

Noch weniger erforscht scheint ,Thirdhand Smoke“. Gemeint sind damit
Rauchuberreste in Haar, Kleidung und Wohnung. Einer Studie zufolge, Uber die der
ORF am 5. Janner und der Standard am 9. Janner 2009 berichtete, liegt auch eine
Gesundheitsgefahr in diesem Thirdhand Smoke:

Die giftigen Uberbleibsel der Zigaretten - Schwermetalle und krebserregende Stoffe -
hangen sich an die Haare und Kleidung der Raucher und befinden sich auch an, auf
bzw in Teppichen und Polstermdbeln, von dort kdnnen sie etwa von krabbelnden

Kleinkindern aufgenommen werden®°.

Der Jurist muss dazu schweigen, eine Uberpriifung solcher Ergebnisse ist dem
medizinischen Laien zumeist nicht mdglich. Die Frage bleibt, welcher Ansicht man
bei der Bewertung der (Un-) Zulassigkeit folgen soll, dass viele der gesetzlichen
Maflinahmen nur im Hinblick auf die Gefahrlichkeit des Passivrauchens zulassig sind,

ist oft eindeutig.

1.4. Wirtschaftliche Bedeutung

Im 17. Jahrhundert erhob die Republik Venedig als erster Staat eine Einfuhrabgabe
auf Tabak und viele damalige Stadtstaaten machten es ihr nach.

FUr viele Staaten, insbesondere der so genannten dritten Welt, ist der Tabak ein
essentieller Bestandteil der Wirtschaft. Rund ein Viertel des Gesamtexports
Zimbabwes und 60% Malawis*’ sind Tabak und seine Produkte. Fiir diese Staaten ist
es auch bedeutsam, dass der Tabak meist im Land (vor)verarbeitet wird und nicht
nur der blo3e Rohstoff exportiert wird.

In Osterreich gab es 70 Tabakbauern* , im Jahr 2005 wurde jedoch zum letzten Mal
die Subvention fur Tabakanbau der EU ausbezahlt, was laut einer Pressemeldung im
Internetdienst des ORF zu einem Ende des Tabakanbaus in Osterreich gefiihrt hat,

%8 Der Standard vom 11.0Oktober 2007.

% http://science.orf.at/science/news/153960, 26.05.2009

“OWorld Factbook der Central Intelligence Agency, www.odci.gov (21.September 2004).

“ Pressemeldung, www.orf.at (11. 04. 2005), Birgit Seidl erwahnt in ihrer Diplomarbeit aus dem Jahr
2000 noch 200 (Seidl, Rauchen und Amateursport, 15).
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da am Ende 2/3 der Einnahmen der Tabakbauern durch diese Subventionen erzeugt
wurden®. 2009 reihte sich in die Liste von geschlossenen Unternehmen auch die
Linzer Tabakfabrik der Austria Tabak ein, die Werke in Schwaz und Furstenfeld
wurden schon 2004 geschlossen, bestehen bleibt nur jenes in Hainburg®®. Weiters
gibt es ungefahr 10 000 Trafikanten, die in erster Linie vom Zigaretten- und
Zeitungskonsum der Bevdlkerung leben.

Nicht messbar ist der volkswirtschaftiche Nutzen, der dadurch entsteht, dass
Rauchende einen gewissen Motivationsschub in ihrer Arbeitstatigkeit erfahren®.
Nach den Zahlen des Mikrozensus der Statistik Austria 1997 ist von einem

Zigarettenkonsum pro Tag Osterreichweit von Uber 6 Mio Stlick auszugehen.

Nach Zahlen, die das Institut fir Sozialmedizin der Universitat Graz 1987
veroffentlicht hat, standen im Jahr 1976 16 Mio ATS (1,16 Mio €) Folgekosten fir
Therapie, Behandlung und Frihberentung tabakassoziierter Krankheiten 8,7 Mill ATS

(ca 632 Mio €) Einnahmen aus der Tabaksteuer gegenuber.

2 auf den ersten Blick mag es absurd scheinen, dass die EU, die schon langer eine harte Linie gegen
Tabakkonsum fahrt, erst 2005 bedenkt, dass sie den Tabakanbau fordert. Es ist aber anzunehmen,
dass diese Forderung Teil eines grol3en Agrarpakets war, und aus welchen Grinden auch immer erst
jetzt dieser Teil vom Rest getrennt wurde. Nicht zuletzt sind bei einer derartig radikalen Reform lange
Ubergangsfristen begriiRenswert.

*% Der Standard vom 5.Oktober 2007.

* Die Kulturanthropologin Bettina Brixa dazu in einem Interview im Standard vom 4. August 2008:
.[Die Rauchpausen] sind Klassiker der effizienten und hochmultiplikativen informellen
Kommunikationskanéle* ,Auswirkung kann sein, dass manche offiziell iber Anweisungen geregelten
Prozesse fir die Fihrung unsichtbar und jenseits des Organigramms hier erst richtig ins Laufen
kommen oder naturlich auch boykottiert werden. Es werden inoffizielle Informationen ausgetauscht
und weitergegeben, und selbst Probleme, deren sich Entscheidungstréager moglicherweise gar nicht
bewusst sind, kdnnen sich im Hintergrund manchmal quasi von selbst I6sen. In der Rauchpause wird
eben mehr ausgetauscht als nur Zigaretten.”
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In ihrer Diplomarbeit hat E. Klose eine volkswirtschaftliche Gegenuberstellung von

Nutzen und Schaden durch Rauchen erstellt:

Ausgaben der Raucher fur Tabakwaren 20 666 Mio ATS
Davon

Tabaksteuer 11 300 Mio ATS
Umsatzsteuer 2 300 Mio ATS
Einnahmen des Staates 13 908 Mio ATS
davon Dividende Privatwirtschaftsverwaltung® | 308 Mio ATS
Steuereinnahmen aus Tabak- und USt 13 600 Mio ATS

Produktivitatsverluste durch Krankheit oder Tod | 2 836 Mio ATS

Krankheitsfolgekosten 6 835 Mio ATS

Produktivitatsverluste/gewinne  wahrend der | nicht quantifizierbar

Arbeitszeit, Passiv Rauchen

Pensionsersparnis durch vorzeitigen Tod 6 930 Mio ATS*

Die Betrachtung mag zynisch*’ wirken, nichtsdestotrotz ist rein materiell bemessen
das Rauchen ein Vorteil fur den Staat. Die Statistik ist zwar beinahe 15 Jahre alt und
die Kosten fur den Gesundheitssektor sind zwischenzeitlich gestiegen, auf3erdem
sind uU gewisse Krankheiten noch nicht bertcksichtigt, die nach heutigem
Wissensstand einzubeziehen gewesen waren. Auf der anderen Seite sind die Preise

und damit die Einnahmen durch die Umsatzsteuer sowie die Tabaksteuer gestiegen.

Nach  Auskunft des Bundesministeriums fir Finanzen betrug das
Tabaksteueraufkommen 2003 1 329 Mio € (nach 1 297 Mio € im Jahr 2002). Die
durch Tabakkonsum bedingten Ausgaben schatzt das Ministerium nicht, aber die
Abteilung IV gesteht zu, dass Raucher dem Staat vermutlich billiger kommen, ,weil

ihre Lebenserwartung und damit ihre Pension deutlich niedriger ist, bis zum

> Die Austria Tabak ist mittlerweile vollstandig privatisiert und steht im Eigentum der Gallaher Group.
“5 Tabelle entnommen Klose, Rauchen 1990, 76f.
" So wie jede finanzielle Bewertung von menschlichem Leben oder Krankheit zynisch wirkt.
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Pensionierungsalter jedoch die gesundheitlichen Schaden noch nicht so stark sind,
um hohe Mehrkosten zu verursachen. AuBerdem dirfte die (kostenintensive)
Pflegephase vor dem Tod bei Rauchern im Allgemeinen kiirzer sein.“*

Eine rein wirtschaftliche Betrachtungsweise des menschlichen Lebens wirkt immer
zynisch  bis utilitaristisch, aus diesem Grund unterstreicht auch das
Bundesministerium fur Finanzen ausdriicklich, dass dies keine Bewertung sein soll,
sondern ausschlie8lich die Antwort auf meine zuvor gestellte Anfrage und
sinngemalf, dass die Zurickdrangung des Rauchens zu begrifRen sei, was

allerdings auf einem anderen Blatt stehe.

Bei den von mir nicht nachgepruften Zahlen ist noch anzugeben, dass sowohl die
Materialien zur TabakG- Novelle von 2004 als auch das 5- Punkte
Nichtraucherprogramm®® von 2 Mrd € Folgekosten von tabakinduzierten Krankheiten
sprechen, die Schatzung hat der Hauptverband der Sozialversicherungstrager

durchgefuhrt.

Eine finanzielle Auswirkung der in Folge im Detail besprochenen Tabakgesetznovelle
2008 war, dass schwangere Arbeitstatige in der nicht rauchfreien Gastronomie frither
— namlich ab dem ersten Tag der Schwangerschaft — Mutterschutz in Anspruch
nehmen konnen. Fir die Salzburger Gebietskrankenkasse allein werden diese
Kosten mit 6,2 Mio € beziffert™.

Nicht zu unterschatzen ist die Wirkung, die Tabakwerbeausgaben auf bestimmte
Sportarten haben. So wird das Formel- 1- Team von Ferrari von Phillip Morris
(Marlboro) mit 80 — 100 Mio US Dollar gesponsert, der Hauptkonkurrent McLaren-
Mercedes vom Reemtsma Konzern (West) mit 70 Mio US Dollar®. Marlboro ist einer

der 20 wertvollsten Markennamen weltweit®?.

“8 Auskunft von Anton Rainer, Abteilung 1V/15 des Bundesministeriums fir Finanzen vom 11.0ktober
2004.

* Siehe 1.6, am Ende.

%0 http://salzburg.orf.at/stories/350761/, 24. Marz 2009.

° Berichtet von Mag. Richard Lein im personlichen Gesprach.

°2 7u Beginn dieser Arbeit war Marlboro noch unter den ersten 10 der wertvollsten Marken. Zum
Abschluss nur mehr Platz 18. Siehe zB http://www.slogans.de/brands.php?Op=BRanking1l,
26.05.2009 (die wertvollste ist Coca Cola, noch vor IBM und Microsoft).
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Die Welternte an Rohtabak betragt um die 7 Mio Tonnen, davon entfallen um die
2,5 Mio Tonnen auf die Volksrepublik China®. Weitere wichtige Produzenten sind

Indien, Brasilien, Simbabwe und Malawii.

2004 wurden in Osterreich 709 253 024 Zigarettenpackungen verkauft. 2005 waren
es 664 011 864, das entspricht 13 280 237 280 gerauchten Zigaretten pro Jahr*,

Der Zigarettenkonsum im Inland bleibt tibrigens auch bei hoher Inflation stabil®®.

1.5. Gesellschaftlicher Rahmen

Rauchen wurde noch vor wenigen Jahrzehnten als Zeichen fir liberale Gesinnung,
beinahe als Zeichen fir Freiheit gewertet. In der Zwischenkriegszeit galt es als
schick, wie zB viele Filmdokumente aus dieser Zeit zeigen.

Mittlerweile schlagt das Pendel deutlich in die Gegenrichtung aus. Rauchende
werden teilweise fast schon geachtet, als rucksichtsfreie Menschen betrachtet,
denen nicht nur die eigene Gesundheit, sondern auch die ihrer Mitmenschen nur
beschrankt am Herzen liegt. Auch der (damals neue) Gesundheitsminister Stbger
stellt am 9. Janner 2009 in einem Interview in der Tageszeitung Der Standard fest:
.vor 15 Jahren war es bei einer Sitzung vollig normal, dass man raucht, heute ist es
die Ausnahme. Das ist gesellschaftliche Norm geworden, da ist viel zum Positiven

bewegt worden.“

Mit Carmen, einer kleinen Tabakarbeiterin, wurde auch der Tabak durch die

gleichnamige Oper von G. Bizet in groRem kiinstlerischen Rahmen verwendet™®.

Die Dahlkes ricken den (ménnlichen) Raucher sehr in die Nahe des

Jhurrapatriotischen  Verlierertypen®’. Dieser Blickwinkel ist wohl weniger

sozialwissenschaftlich fundiert, als vielmehr einer ideologischen Grundhaltung

*% Eine Vortragende der Universitat Wroctaw, die an dieser Stelle ungenannt bleiben will, auerte
deswegen im personlichen Gesprach die Vermutung, dass der Kampf der EU gerade gegen den
Tabak, wahrend andere gesundheitliche Risken nicht derart viel Beachtung erhalten, auch
wirtschaftspolitische Hintergriinde hat.

>* 19 Milliarden Zigaretten pro Jahr It Strejcek, in Strejcek (Hg), Rauchen im Recht, 297.

*® Der Standard vom 31. Juli 2008.

*® Die Oper ist ihrerseits eine Umsetzung der gleichnamigen Novelle von Prosper Mérimée, die aber
nie einen Bekanntsgrad erreicht hat, welcher mit dem der Oper konkurrieren konnte. Fir einen
ausfuhrlichen und lesenswerten Streifzug auf den Spuren des Rauchtabaks in der Kulturgeschichte
mit vielen Leseproben siehe Strejcek, in Strejcek (Hg), Rauchen im Recht, 332ff.

" R&M Dahlke, Psychologie des blauen Dunstes, 142.
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entsprungen, wofir sowohl meines Erachtens die Formulierung als auch die
(mangelnde) Argumentation sprechen. Nichtsdestotrotz verdeutlicht dieses Urteil die
Wandlung des Raucher- Images von den 50ern des 20. Jahrhunderts bis heute (resp

bis zum Zeitpunkt der Publikation Ende der 80er).

Laut einer Studie des Instituts fur Sozialmedizin rauchen in Osterreich ungefahr
2,3 Mio, in ganz Europa 177 Mio Menschen®®. Die Tendenz scheint steigend. Die
Zahl der 2,3 Mio rauchenden Osterreicher wird auch vom Ministerium fir Gesundheit

und Frauen kolportiert®®. Ungefahr 800 000 dieser seien stark nikotinabhangig.

Seit langerem zeichnet sich ab, dass immer friiher mit dem Rauchen begonnen wird
und immer mehr Madchen zur Zigarette greifen. Jingste Zahlen bestatigen diesen
Trend weiter:

In der Altersgruppe der 15 jahrigen rauchen bereits 20 % der Burschen und 26 % der
Madchen taglich und ganze 30 % bzw. 36 % zumindest 1 x in der Woche. Osterreich
zahlt, was den Zigarettenkonsum unter Jugendlichen anbelangt, zu den

Spitzenreitern in Europa®.

Umfragen, auf der Internetseite www.nichtraucher.at®® verdffentlicht, legen nahe,
dass 55% der Rauchenden damit aufhdren wollen®®, und weitere 37% den
Zigarettenkonsum reduzieren wollen. Auf dem Impressum der Seite und der Whois-
Information von Nic.at ist die GlaxoSmithKline Pharma GmbH angefihrt.

Die umfassendste Erhebung zu den Rauchgewohnheiten der Osterreicherinnen und
Osterreicher wurde 2002 von der Statistik Austria herausgegeben. Die zugrunde
liegenden Daten stammen vom Mikrozensus 1997.

Damals waren nur 1,89 Mio Osterreicher Raucher. 10% von diesen waren starke

Raucher®®. Besonders hoch ist der Anteil an Rauchern und ebenfalls an starken

*% Entnommen der Homepage des Ministeriums fir Gesundheit und Frauen www.bmgf.gv.at
g17.05.2006).

° Was nahe legt, dass das BMFG die Studie des Instituts in Auftrag gegeben hat. Woher die Zahlen
des BMFG stammen, wurde nicht offengelegt.

% Aus dem ,5 Punkte Nichtraucherprogramm fiir Osterreich* des Bundesministeriums fiir Frauen und
Gesundheit.

®> Wiederholt besucht Ende September 2004, Janner 2009 jedoch schien die Seite nicht mehr
verfligbar zu sein.

®2 Diese zahl fithrt auch das BMFG an.

®3 Starke Raucher sind jene, welche mehr als eine Packung, also 20 Zigaretten am Tag, verbrauchen.

20



Rauchern in der Gruppe der Geschiedenen. Geographisch ist die Raucherdichte
gemessen an der Bevolkerung in der Bundeshauptstadt Wien am hdchsten.

Als Hauptgrinde fur das Aufgeben des Rauchens werden gesundheitliche Griinde
angefuhrt sowie Schwangerschaft und die Geburt von Kindern. Berichte Uber die
Schédlichkeit des Rauchens und Anti- Rauchenkampagnen sind laut den
Ergebnissen der Untersuchung nur sehr begrenzt wirksam.

Von 1972 bis 1997 ist der Raucheranteil unter den Mannern in Osterreich von ca
43% auf 38% zurlickgegangen, bei den Frauen jedoch von ungefahr 10% auf Gber
20% gestiegen®.

Die aktuellen Zahlen des BMGF sagen aus, dass seit 1997 der Anteil der Raucher
um 21% gestiegen ist. Der Preis ist gestiegen, die Warnhinweise wurden vergrofert
und auch die Aufklarung tiber die Gefahren des Rauchens wurde gefordert®.

Laut Reiss besteht hier auch ein starkes Stadt- Land- Gefélle:

Ihren Zahlen aus dem Jahr 1996 zufolge rauchen in Wien 33,9%, in Kleingemeinden
nur 20,6% der Bewohner®®.

67% der Nichrauchenden nehmen um den Preis der Geselligkeit in Kauf, dass um

sie herum, zB in Lokalen, geraucht wird®’.

Obwohl — oder gerade weil — die Rauchverbotsbestimmungen bis vor wenigen
Jahren mehr oder minder zahnlos waren, das klassische Beispiel der lex imperfecta,
war das Zusammenleben zwischen Rauchenden und Nichtrauchenden in gewissem
Ausmald harmonisch. Mit steigender Aufmerksamkeit der Politik und der Medien
begann dieser Konsens zu bréckeln. Einen vorlaufigen Hohepunkt erlebte der
Konflikt mit dem Inkrafttreten der Tabakgesetznovelle 2008. Wie der ORF am 15.
Janner 2009 berichtete, wurde seitens der Zivilgesellschaft eine grof3e Anzahl von
Anzeigen®® wegen VerstdRen gegen das Tabakgesetz an die Behérden
herangetragen, teilweise wurde dazu auch aufgerufen, teilweise erfolgten diese

®4 Zahlen dieses Absatzes allesamt entnommen aus Statistik Austria (Hg), Rauchgewohnheiten.

®® Ob dieser Anstieg nun trotz der Gegenmafinahmen stattgefunden hat oder ob diese eine wesentlich
héhere Zunahme verhindert haben, sei dahingestellt. Eine nichtjuristische These sei mir aber
gestattet:

Die Zahlen sagen zumindest aus, dass in der heutigen, beschleunigten, komplexen, wohlhabenden
Gesellschaft ein starkes (und weiterhin steigendes) Bedurfnis nach Genussmitteln (unabhéngig ob
legal oder illegal, und in Zusammenwirken mit dem Bedurfnis jedenfalls stichtig machend) besteht.

®® Reiss, Tabakwerbung, 63.

®" Der Standard vom 10. Dezember 2008.

% Uber 100 von der selben Person, wie verschiedene Medien berichteten.
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Anzeigen auch durch Konkurrenten in der Gastronomie®. Die weitere Entwicklung

bleibt abzuwarten.

1.6. Politische Bemihungen

.Das Recht ist die Fortsetzung

der Politik mit anderen Mitteln.

Die Politik ist die Fortsetzung

der Gesellschaft mit anderen Mitteln.”

(eigenes Credo, frei nach v. Clausewitz)

Die Gesetzgebung wird gerade in einem Gebiet wie diesem, welches weniger
.Lechnisch* sondern vorrangig vom Kollidieren verschiedener Ideologien bestimmt ist,
von der Politik und ihren Uberzeugungen bestimmt. Aus diesem Grund habe ich
Anfragen an die politischen Parteien geschickt, um ihre Position zu diesen Themata
zu erfahren, da diese Einstellungen die weitere Gesetzgebung (je hachdem, wann
und wie die nachsten Wahlen ausgehen werden) pragen werden. Neue Studien
belegen jedoch, dass sich in Landern, deren Politik sich zu einem absoluten
Rauchverbot durchringen konnte, durchaus positive gesundheitliche Auswirkungen
messen lassen, wohingegen die negativen wirtschaftlichen Auswirkungen nicht ins

Gewicht fallen®.

Sozialdemokratische Partei Osterreich

Die SPO befuirwortet jene MaRnahmen, nach denen die Gesundheitswarnungen auf

Zigarettenpackungen noch deutlicher hervorgehoben werden.

Den sozialdemokratischen Grundsatzen folgend ist die SPO gegen generelle
Steuererhebungen fir die Krankenkassen udgl, beflurwortet aber eine

Querfinanzierung des Gesundheitssystems.

%9 http://orf.at/090114-33874/index.html, 15. Janner 2009.

" Der Standard vom 7. August 2008. Er beruft sich dabei auf eine Aussendung der
Wirtschaftskammer, die sich ihrerseits wieder auf das New England Journal of Medicine (Volume
359:482-491, July 31,2008, Nr.5) beruft.
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.Eine hohere Tabaksteuer ware hierfir eine gute Einnahmequelle, da die
Krankheiten, die durch das Rauchen entstehen, das Gesundheitssytem finanziell
stark belasten. Bei der Tabaksteuer geht es darum, dass die durch Rauchen
bedingten Gesundheitsschaden enorme Kosten verursachen, die mittels der Steuer
teilweise gedeckt werden kdnnten.

Die SPO tritt dafur ein, die Tabaksteuer zweckgebunden einzusetzen und zur
Finanzierung des Gesundheitssystems, also der Krankenkassen, zu verwenden. Die
Zweckwidmung der Tabaksteuer kann allerdings nur eine der Mal3hahmen im Zuge

einer Gesamtreform sein.”

Ebenso befurwortet die SPO Praventionskampagnen, vorzugsweise mit

gesamteuropaischer Koordination durch die EU.

,Die SPO hat u. a. auch einen Abanderungsantrag [Anm: wohl zum
ArbeitnehmerinnenschutzG, ein naherer Hinweis fand sich nicht in der Antwort]
eingebracht und durchgesetzt, der laut SPO-Sozialsprecherin Heidrun Silhavy einen
wichtigen Schritt zum Schutz von Nichtrauchern an ihrem Arbeitsplatz darstellt: die
Durchsetzung eines generellen Rauchverbots in Burordumlichkeiten (sofern dort

ausschlief3lich Betriebsangehdrige tatig sind).”

Die Auskiinfte wurden vom Aktionsbiiro der SPO am 14. September 2004 per Email

erteilt, eine Person unterzeichnete nicht.

Im Zuge der Diskussion um die gescheiterte Tabakgesetznovelle 2007 aul3erten sich
Vertreterinnen der SPO, insbesondere Sabine Oberhauser, dahingehend, dass die
Ubergangsfristen zu kiirzen waren (Umstellung bis Ende resp Mitte 2008). AuBerdem
sollte das Rauchverbot im Auto inkludiert werden, Arbeithehmer in Raucher- Lokalen
sollten Zusatzurlaub erhalten und Lokale, die nach 2008 neu er6ffnen, sollten
automatisch Nichtraucherlokale sein. Diese Diskussion hat die Tabakgesetznovelle

wohl letzten Endes zu Fall gebracht.

Am 8. Janner 2009 berichtete der ORF, dass die Salzburger Landeshauptfrau Gabi
Burgstaller (die am 1. Marz 2009 knapp wieder den ersten Rang fur Ihre Partei bei

der Landtagswahl erringen konnte), sich fur ein Totalverbot des Rauchens in Lokalen
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wie in Italien ausgesprochen hat, wohingegen einem Bericht des selben Senders
vom 11. Janner 2009 zu entnehmen war, dass ihr Kollege in der Partei, Erich Haider,
Landeshauptmannstellvertreter von Oberdsterreich (Landtagswahlgang erst im
September 2009), den Wirten freistellen mochte, ob sie in ihren Lokalen
Zigarettenrauch zulassen oder nicht. Der Gesundheitsminister Alois Stdger, ebenfalls
SPO und aus Oberdsterreich, gab am 29. Janner 2009 gegeniiber Der Standard an,
dass er gegen ein totales Rauchverbot in der Gastronomie sei. Der steiermarkische
Gesundheitslandesrat Helmut Hirt bezeichnete das Tabakgesetz in der Fassung der

Novelle 2008 (also inklusive der neuen Strafbestimmungen) als schlecht.

Die Position der Sozialdemokratie ist im GrofRen und Ganze so zu erwarten
gewesen, was auch durch die innere Zersplitterung nicht gemindert wird; inhaltlich
zeigen sich keine Uberraschungen, das Festhalten am Sozialstaat ist schon beinahe
symptomatisch fiir die SPO, einzig die Hinwendung zu den Arbeitstatigen in der

Gastronomie mag man teilweise vermissen.

Osterreichische Volkspartei

Meine Anfragen Uber die Ansichten der Volkspartei wurden von einem Mitarbeiter
des BMGF beantwortet.

,Die  Gesundheitspolitik der OVP sieht Rauchen als groRtes vermeidbares

Gesundheitsrisiko der Osterreicher/innen und ist daher bestrebt auf allen Ebenen:

* Menschen und vor allem Jugendliche zu ermutigen nicht mit dem Rauchen zu

beginnen
* Raucher/innen beim Rauchausstieg zu unterstitzen
* Nichtraucher/innen vor den schadlichen Einwirkungen von Tabakrauch zu
schitzen.

Wir haben dazu ein umfangreiches Paket, das sowohl Verhaltens-, als auch
Verhéltnispravention beinhaltet geschnirt. Ab Oktober werden die ersten PR

Malnahmen dazu anlaufen.
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Prinzipiell setzten wir in der Tabakpravention mehr auf LebensstiimalZnahmen und
Meinungsbildung, denn auf Verbote. Wir wollen bewusst nicht den "amerikanischen
Weg" gehen, bei dem in kurzer Zeit sehr drastische Rauchverbote eingefuhrt und mit
drakonischen Strafen durchgesetzt wurden. Studien zeigen, dass das vor allem stark
abhangige Raucher/innen in schwerwiegende physische und psychische Probleme

gestlrzt hat.

Das andert aber nichts an unserem Ziel, den Tabakkonsum der Osterreicher/innen
und vor allem der Jugend drastisch zu reduzieren. Mittelfristig, also im Laufe der
nachsten 10-15 Jahre soll erreicht werden, dass der Anteil der Nichtraucher/innen in
der Bevolkerung bei den Uber 15 Jahrigen mindestens bei 80% liegt und bei den

unter 15 Jahrigen annahernd 100% erreicht.”

Da die Tabakgesetznovelle 2007 von der (damaligen) OVP Minsterin Andrea Kdolsky
und dem ihr unterstellten Ministerium vorgelegt wurde, ist anzunehmen, dass sie der
generellen Linie der Partei entspricht. Hinsichtlich dem Themenpunkt des Rauchens
in der Gastronomie aul3erte sich Erwin Rasinger, dass es sich dabei um einen
.Nebenschauplatz* handle und das eigentliche Problem das Rauchen in den eigenen
4 Wanden sei, nicht in der Gastronomie. Jedoch beflrwortete er weitere Erhdhungen

des Preises fiur Rauchwaren.
Die Position ist pragmatisch, ,unextrem“ und wenig Uberraschend, steht aber soweit
dies beurteilt werden kann weder in einer besonderen Nahebeziehung noch in

Kontrast zu sonstigen Ansichten.

Freiheitliche Partei Osterreich + BZO

Die kurz gefasste Antwort auf meine Fragen wurde mir vom (damaligen)

Fachreferent der FPO, Sascha von Tijn tibermittelt.

Die Freiheitliche Partei setzt ebenfalls auf Pravention, sowie auf Vorschriften, welche

die Inhaltsstoffe der Zigaretten regeln.
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Rauchen ist fur die FPO ,ein bedeutendes Gesundheitsrisiko und die Ursache
frihzeitiger  Sterblichkeit®.  Befurwortet wird auch, dass verschiedene
Rauchentwdhnungsprogramme von Krankenkassen getragen werden. Werbeverbote
sollen in den nachsten Jahren rigoroser werden, was ja dann auch passierte, wie viel

die FPO daran Anteil hatte, kann hier nicht nachvollzogen werden.

»Fur uns Freiheitliche gilt, dass keine andere einzelne Praventionsmal3inahme einen
nachhaltigeren Effekt auf die Gesundheit der Osterreichischen Gesamtbevolkerung

hat als eine deutliche Verringerung des Zigarettenkonsums.*

Die Antwort wurde vor der Spaltung”™ in FPO und BZO gesendet, Anfragen danach

blieben von beiden Parteien unbeantwortet.

Obwohl das BzZO auf keine meiner Anfragen antwortete, hat es doch in
Pressemeldungen und Interviews, insbesondere Ende 2006, als die
.Raucherdiskussion®* mal wieder stark entflammt war, sich deutlich gegen
Rauchverbote in Lokalen ausgesprochen und sich ua auch als ,Raucherpartei®
bezeichnet. Weiters betreibt das BzO die Homepage
http://www.ohneverbotgehtsauch.at’®>, die fir eine Lésung ohne weitere

Rauchverbote eintritt.

Die Grinen

Das Dialogbtiro der Griinen antwortete auf meine Anfragen am 13. September 2004

wie folgt:

.FUr uns Grine ist der Schutz der Nichtraucherinnen zu gewahrleisten und wir
begrufRen die Vorschlage der Gesundheitsministerin Rauch- Kallat auf diesem
Gebiet.

™ Am 4. April 2005 gab ein Gruppe fiihrender FPO Politiker, darunter der Grofteil der
Regierungsmannschaft bekannt, eine neue Partei griinden zu wollen. Der Griindung gingen
Unstimmigkeiten zwischen Mdlzer, Stadler, Strache und Haider und dessen Umfeld voraus, so die
Presseberichte. Das BZO erhebt, genauso wie die FPO, den Anspruch, die ,echte FPO* zu sein, ob
es aber eine Nachfolge- Partei oder nur eine Splittergruppe ist, ist unklar. Das BZO war die erste
Regierungspartei in Osterreich, die nicht gewahlt wurde, sondern aufgrund des erwéhnten Prozesses
Regierungsmitglieder stellte.

2 Auch im Méarz 2009 noch im Netz, allerdings wurde sie seit 2007 nicht mehr aktualisiert.
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So treten auch wir dafir ein, dass die Einhaltung der bereits seit einigen Jahren
bestehenden Bestimmungen wie z.B. Rauchverbot in 6ffentlichen Gebauden besser
Uberpraft wird.

Zu den angekundigten rauchfreien Blros:

auch hier geht der Schutz der Nichtraucherinnen vor, jede(r) Arbeithehmer(in) hat
das Recht auf einen rauchfreien Arbeitsplatz.

Es mul3 allerdings auch einen Raum geben, in dem geraucht werden darf.

Im Bereich der Gastronomie begriiBen wir, dass in Osterreich nicht der Weg Irlands
beschritten wird, und in Bars und Pubs weiterhin geraucht werden darf.

Wir unterstitzen den Stufenplan Rauch Kallats, dass in allen anderen Lokalen, in
denen auch gegessen wird und sich auch Kinder aufhalten, rauchfreien Zonen
geschaffen werden

Weiters setzen wir uns fur Unterstitzungen bei der Raucherentwdéhnung und

Aufklarung von Jugendlichen ein.”

In einer Pressemeldung vom 25.03.2009 forderten die Grinen weitergehenden

Schutz von schwangeren Beschéftigten in der Gastronomie.

Abgesehen von der Ablehnung der neuen Rechtschreibung und einem Fehler im
Gendern zeigt sich ein gewisser, erwarteter ideologischer Spagat der allerdings in
geubt wirkender griner Dialektik ausgefihrt wird:
Als Partei links der Mitte wird der kollektivistische Ansatz hoch gehalten, der den
Genuss der Rauchenden zum Wohle aller limitiert, doch haben die Grinen nicht erst
seit dem (mehrmaligen) politischen Niedergang des Liberalen Forums aul3erhalb
umweltpolitischer Belange immer schon eine gewisse liberale Grundtendenz gezeigt,
welche sich auch in der Einschrankung der Einschrankung und im Recht auf den

Rauchraum manifestiert.
Kommunistische Partei Osterreich
Bis zur Abgabe dieser Arbeit hat mir die Kommunistische Partei auf meine Anfrage,

die ich mehr oder weniger gleichlautend an alle Parteien per Email versendet habe,

nicht geantwortet.
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Liberales Forum

Bis zur Abgabe dieser Arbeit hat mir das Liberale Forum, das zumindest laut der
eigenen Homepage noch existiert, nicht geantwortet. Gerade die Liberalen hatten
ideologisch den gréf3ten Spagat zu vollbringen gehabt, so sie dieses Problem zu
bearbeiten gedacht héatten.

Liste Hans Peter Martin

Inwiefern Dr. Martin, mittlerweile ohne Karin Resetarits, einen Einfluss auf die
zukunftige Politik haben wird, wage ich nicht zu mutmaf3en. Ob ein Erfolg, gegen alle
Wahrscheinlichkeit und den ORF, nach gescheiterten Versuchen wiederholt werden
kann, auf europaischer oder gar nationaler Ebene’®, ist noch nicht abzusehen.

Das Recht auf dem Gebiet des Tabaks und insbesondere der Tabakwerbung ist
jedenfalls zu einem grof3en Anteil von den gesetzgeberischen Organen der
Europaischen Gemeinschaften vorherbestimmt, und in diesen muss der Liste Hans
Peter Martin ein gewisser (wenngleich vermutlich untypisch geringer) Einfluss

zugestanden werden.

Herr Dr Matrtin liel3 mir Gber einen Mitarbeiter ausrichten, dass er selbst Nichtraucher
sei, sich mit den juristischen Fragen dieser Arbeit aber nicht genauer beschaftigt
habe und dies auch nicht in absehbarer Zeit plane.

Bundesministerium fiir Gesundheit und Frauen
Das Ministerium hat im Rahmen der grol3 angelegten, die meisten Lebensbereiche

umfassenden Gesundheitskampagne (unter dem Stichwort ,Innerer Schweinehund*)

auch ein ausfuhrliches Nichtraucherprogramm inkludiert.

8 aufgrund des Scheiterns Hans Peter Martins bei der Nationalratswahl 2006 und Nicht- Antritts 2008
ist ein nationaler Erfolg auf3erst unwahrscheinlich, jedoch in neuen Konstellationen nicht
auszuschlieRen.
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Dieses sieht ein 5 Punkteprogramm vor:

Antieinstiegskampagne fir Jugendliche

Aufgrund der Langzeitfolgen des Rauchens soll der Hebel verstarkt bei der
Pravention und hier insbesondere bei den Jugendlichen angesetzt werden. Es wird
mit ORF und Krebshilfe kooperiert, um das Verhalten der Jugendlichen positiv zu
beeinflussen und Meinungen zu bilden. Eine der konkret angefiihrten Mal3nahmen ist
das Einfihren von jugendsicheren Zigarettenautomaten. Diese werden nur mit

Bankomatkarte zu verwenden sein.

Rauchausstiegsprogramme

Diese sollen auf hohem medizinischem Niveau stattfinden. Anzunehmen, aber nicht
explizit angefuhrt, ist meines Erachtens die Kooperation und Finanzierung mit resp

durch die Krankenkassen.

Verbesserung des Nichtraucher/innenschutzes

In umfassenden legistischen Reformen soll der Schutz vor Passivrauchen vergrofRert

werden. Diese Reformen werden im Weiteren behandelt.

Konsequente Umsetzung der bestehenden Rauchverbote

Nichtrauchbereiche in der Gastronomie

Diese sollen sukzessive ausgebaut und erweitert werden, bis es nur noch kleine
Rauchbereiche gibt. Das Projekt sollte bis 2006 umgesetzt worden sein, was von
meiner Seite nicht nachgeprift werden konnte. Die Problematik der
Nichtraucherbereiche in der Gastronomie wird an anderer Stelle in dieser Arbeit

ausfuhrlich diskutiert werden.

Unter der damaligen Ministerin, Andrea Kdolsky, wurde eine Novelle zum
Tabakgesetz entwickelt, die zwar nicht umgesetzt wurde, trotzdem aber in weitere

Folge besprochen wird.

Im Jahr 2006 wurde  vom Hauptverband der  Osterreichischen

Sozialversicherungstrager in Kooperation mit weiteren Krankenversicherungstragern
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die Osterreichweite  Raucherberatungshotline  (www.rauchertelefon.at) nach
internationalen Vorbildern ins Leben gerufen. Diese wird durch einen
wissenschaftlichen Beirat, in dem auch das Bundesministerium fur Gesundheit,
Familie und Jugend vertreten ist beraten. Das Rauchertelephon dient insbesondere
dazu, Personen, die mit dem Rauchen aufhéren wollen, zu unterstiitzen und fungiert
auch als eine Schnittstelle zu anderen einschlagigen Préaventions- und

Behandlungsangeboten.

~Wir haben genau die Politiker,
die wir verdienen,

genau wie jede Gesellschaft
die Sucht- und GenufBmittel hat,
die sie verdient.”

(M. Dahlke)

1.7. Aufbau und Inhalt der Zigarette

.In der Rangfolge potentiell suchterzeugender Substanzen ist die Wirkung von
Nikotin vergleichbar mit jener von beispielsweise Heroin oder Kokain.*
(aus den Materialien zur TabakG Novelle 2004)

Das Recht muss sich in der Wirklichkeit bewéhren. Aus diesem Grund soll das letzte
Subkapitel des einleitenden Kapitels die harten, naturwissenschaftlichen Fakten der

herkdbmmlichen Zigarette darstellen.

Die gesamte Zahl der chemischen Substanzen, die beim Zigarettenkonsum
auftreten, belauft sich auf tiber 4000, aber auch diese werden gelegentlich mehr, da
weitere entdeckt werden. Allein ungefahr 40 dieser Stoffe sind karzinogen’. Auch

wird die Zigarette, seit die Offentlichkeit mit dem Thema Feinstaub vertraut wurde,

 Seidl, Rauchen und Amateursport, 9, mwN. 4800 Substanzen, davon mindestens 70
krebserregend, laut dem deutschen Krebsforschungszentrum. Dt. Krebsforschungszentrum (Hg),
Passivrauch, 10.
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immer wieder mit dem Thema Feinstaub in geschlossenen Rdumen in Verbindung

gebracht”.

Nikotin®

Nikotin ist der prominenteste Inhaltsstoff. Wie schon eingangs erwahnt, dient es dem
Schutz vor Insektenfral3 und ist nach Jean Nicot (1530-1600) benannt.

Nikotin ist stark giftig, da es die Ganglien des vegetativen Nervensystems blockiert.
Es wurde friher im Pflanzenschutz als Pestizid gegen Insekten (zB Blattlause)
eingesetzt, fur Pflanzen ist der Stoff unproblematisch und abbaubar. Aufgrund der
Toxizitat besteht fir Nikotin seit den 70ern ein Anwendungsverbot. Synthetisch
hergestellte Insektizide wie beispielsweise Parathion vulgo E605 wurden als Ersatz
verwendet, auch deren Anwendung wurde tw verboten. 50mg Nikotin in der Blutbahn
wirken letal”’.

Der ,Volksmeinung“ gemal sind seine Wirkungen tatsachlich multipotent:

Es vermag zu dampfen genauso wie anzuregen. Dies liegt daran, dass es dem
Acetylcholin, einem Hormon, chemisch sehr &hnlich ist, in entsprechender
Kombination mit dem vegetativen Nervensystem kann es, quasi dialektisch, diese
gegenteiligen Wirkungen hervorrufen.

Die Aufnahme von Nikotin bewirkt die Erhéhung der Herzfrequenz, es werden
Adrenalin und sein Gegenstick Noradrenalin freigesetzt, was zu einer Art
Dauerstress fuhrt. Gleichzeitig werden die Blutgefal3e verengt und als Folge davon
der Blutdruck erhoht. Cholesterin- und Fettsaurenanteil im Blut werden erhoht und

die Magensaftsekretion gesteigert’®.

Kohlenmonoxid

Kohlenmonoxid entsteht bei nicht vollstandiger Verbrennung kohlenstoffhaltiger
Substanzen. Schadlich ist es durch den Umstand, dass es sehr reaktionsfreudig ist

und sich deswegen wesentlich starker, ca 200 — 300 mal, an das Bluthamoglobin

® Vgl zB Manfred Neuberger, Feinstaub und akutes Koronarsyndrom, Universum — Innere Medizin
01/08, 90f.

® Weitere Namen: L-3-(1-Methyl-pyrrolidin-2-yl)-pyridin, Destruxol, Summenformel C1oH14N,.

" Sola dosis facit venenum®, das uberlieferte Originalzitat lautet ,Alle Ding' sind Gift und nichts ohn’
Gift; allein die Dosis macht, das ein Ding' kein Gift ist* Sprichwort It Uberlieferung Theophrast von
Hohenheim, vulgo Paracelsus, zugerechnet.

’® Seidl, Rauchen und Amateursport, 13.
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bindet als Sauerstoff. Durch die teilweise Blockade des Sauerstofftransports im
Korper, wird die Versorgung der Muskeln eingeschrénkt, sie ermuden also
schneller’. Laut einer Studie, basierend auf Erhebungen bei 150 000 Personen, die
in der Kronenzeitung vom 16.10.2007 vorgestellt wurde, liegt schon bei 5 Zigaretten
taglich die Kohlenmonoxidkonzentration in der Atemluft eines Rauchers tber den

zulassigen Grenzwerten fur die Luftqualitat.
Teer

Teer ist eigentlich ein Sammelbegriff fir den Restbestand im Rauch; Inhaltsstoffe
sind ua:

Kohlenwasserstoffe, Nitrosaminen, Phenol, Arsen, Brom, Nickel, DDT, Aceton,
Ammoniak, Stickoxide, Blausaure etc.

Ein Teil dieser Bestandteile ist giftig. Beispielweise Phenole fihren dazu, die
Atemwege zu irritieren, was zu einer Schleimansammlung fiihren kann®.
Insbesondere durch langere, regelmafiige Zufuhr kénnen verschiedene Reduktionen

der Lungenfunktion entstehen.
Zusatzstoffe

Zigaretten werden verschiedene Zusatzstoffe beigemengt; am Markt werden nur sehr
wenige Marken angeboten, die frei von Zusatzstoffen sind®*. Die meisten sind in
Form von Zucker, Geschmacksstoffen und Feuchthaltemitteln enthalten. Weitere
Zusatzstoffe sind:

Aromen, Fruchte, Gewlrze, Tee, Zuckerarten, Starke, Glycerin und Propylenglycol,
Klebe-, Haft- und Verdickungsmittel wie Gelatine, Schellack, Carboxymethylcellulose,
Mischungen aus Polyvinylacetat und Polyvinylalkohol, Konservierungsstoffe,

WeilRbrand- und Brandbeschleunigungsmittel, Farbstoffe, Bindemittel uvm

" Schon bei einem Gehalt von nur 0,3 Prozent Kohlenstoffmonoxid in der Luft ist das Blut zur Halfte
mit Kohlenstoffmonoxid gesattigt, dadurch werden Pulsoxymeter getduscht und geben falschlich hohe
Sauerstoffsattigungsraten an (Bewusstlosigkeit und Tod nach etwa 20 Minuten). Ab 1 Prozent
Kohlenstoffmonoxidgehalt in der Luft folgt auf die Bewusstlosigkeit innerhalb von etwa 5 Minuten der
Tod.

8 stichwort Raucherhusten. Seidl, Rauchen und Amateursport, 14 mwN.

® Nach eigener Beobachtung bewerben in Deutschland Mitte 2007 einzelne Marken jedoch aggressiv
ihre eigene Freiheit von Zusatzstoffen.
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Einzelne Verbrennungsprodukte dieser Zusatzstoffe sind gesundheitsschadigend,
wie etwa das bei der Zuckerverbrennung freigesetzte Acetaldehyd, es kann zu
Chromosomenschadigungen und Hormonstérungen fuhren. Es beeinflusst auch den
Neurotransmitter Dopamin®?.

Verschiedenste Reportagen und verdffentlichte Interna der Industrie udgl, vor allem
aus den 80ern, berichten davon, dass die Tabakkonzerne sich der suchtsteigernden
Wirkungen bewusst waren, dass sie mit den Substanzen experimentiert haben um
die Absatzzahlen zu verbessern; in den 60er hatte die Marke Marlboro
beispielsweise eine Verkaufssteigerung um 5000 % zu verzeichnen, nach eigener
Ansicht aufgrund des neuen Sujets Cowboy®®* + Marlboro County, nach

Kritikeransicht durch die Beifiigung von Ammoniak®®.

82 Davani, Konstruktionsfehler der Zigarette, ecolex 2004, 437 mwN.

% Das erste Photomodell fur den ,marlboro man*, Wayne McLaren, ehemals Stuntman und
Rodeoreiter, starb 1992 an den Folgen seines starken Tabakkonsums.

84 Vgl dazu den ausfiihrlichen FuRnotenapparat bei Davani, Konstruktionsfehler der Zigarette, ecolex
2004, 437ff mwN.
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2. Staatsaufgaben

2.1. Grundsatzliches

Nichts geschieht ohne Grund.

Auch wenn dies in erster Linie eine dogmatische Aussage ist und demzufolge der
Uberprifung mit wissenschaftlichen Methoden nicht zuganglich ist, findet sie doch
weite Zustimmung. Aus dieser Festlegung wiederum mag im gegebenen
Zusammenhang abgeleitet werden, dass der Staat mit Grund entstanden ist, ergo
dessen einem Zweck dient™.

Insbesondere der weltanschaulich neutrale und sakulare Staat legitimiert sich, auch
im Bewusstsein seiner pluralistischen Gesellschaft ganz wesentlich durch seine
tatsachlich wahrgenommen Aufgaben, kurz Legitimation durch Funktion®®, oder um

es populéarwissenschaftlicher zu sagen:

“Because as we both know, without purpose,
we would not exist."
(Wachowski Brothers)

In der klassischen Antike war der Staat ein Trittbrett zur Erflllung des Menschseins,
mit der Aufklarung®’ dient der Staat der Sicherung von Leben und Freiheit(en) und
nicht mehr der Férderung oder Gewahrleistung von sittlichen Idealen.®

Im klassischen Hobbes’schen Verstandnis®® ist dies der Schutz des Menschen vor
seinen Mit-, oder, sofern diese Wortschopfung verziehen wird, Gegenmenschen. Der
Staat erhalt das Gewaltmonopol, wird zum Leviathan. Dieses Vorrecht soll der Staat
nutzen, von ihm wird die Wahrung der vielfaltigsten Interessen erwartet, die oft
miteinander kollidieren®.

Welche Interessen dies jedoch sind, ist im steten Fluss der Zeit merklichen
Wandlungen unterworfen. So ist mittlerweile nicht nur der Schutz des Einzelnen oder

der Minderheit vor anderen die alleinige Aufgabe, der Staat soll auch vor

% vgl zB Zippelius, Staatslehre, 123f.

% Gramm, Privatisierung, 22 mwN.

8" Und bis heute fortgefiihrt in den meisten liberalen Stromungen.

% Weiss, Staatsaufgaben, 57ff mwN.

89 Allerdings hat auch Hobbes nur die klassische antike Philosophie des Staates weitergedacht resp
seiner Zeit angepasst.

% Zippelius, Staatslehre, 147.
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Naturkatastrophen, Geldentwertung, Umweltverschmutzung, Arbeitslosigkeit,
Krankheit, Weltwirtschaftskrisen usw schitzen, soll fir Schulen, Universitaten,
Stral3en, Mullentsorgungssysteme, Bahnen, Krankenkassen, Erholungsgebiete,

Naturparks, Beschaftigung uvm sorgen®.

Ein weiterer Auftrag des Staates stellt bis zu einem gewissen Grad das Gegenteil
dar:

Der Schutz des Einzelnen vor sich selbst.

Gemeint soll damit nicht sein, wie zB Thomas von Aquin in ,De regimine principum*
ausdruckt, dass der Mensch der Natur nicht ausreichend angepasst ist und somit nur
in (staatlicher) Gemeinschaft sein eigenes Fortbestehen sichern kann.

Bei den Gefahren, vor denen das Gesetz zu schitzen sucht, geht es in erster Linie
um jene Art, in die sich Menschen selbst bringen kdnnen, da es ihnen nicht oder
nicht ausreichend maoglich ist, die Gefahrlichkeit abzuschatzen.

Sei es, weil es an der notwendigen Einsichtsfahigkeit mangelt, wie bei Kindern, oder
weil das Ausmal} der Gefahren nicht ohne Weiteres abschatzbar ist, wie zum
Beispiel im Falle des Steuerns von Kraftfahrzeugen oder des Experimentierens mit
Genmaterial®.

Die Einschrankungen®®, welche den Rauchenden auferlegt werden, fallen zum Teil in
die weiter oben angesprochene Kategorie — des Schutzes des einen Menschen vor
dem anderen:

Das Passivrauchen kann zu Schadigungen anderer fuhren.

Die Abgrenzung, wann eine Beschrankung des Rauchtabakkonsums aber in die
Kategorie ,Schutz vor sich selbst fallt”, ist schwierig.

Ich habe es mir nicht zum Ziel gesetzt, zu hinterfragen, welche Zwecke in welchem
Umfang mit welchen Mitteln der Staat weswegen verfolgen soll. In diesem Kapitel will
ich zunachst untersuchen, wieso bestimmte Normen betreffend den Tabakkonsum
erlassen werden, wo der Staat, der Gesetzgeber, vielleicht aber im Endeffekt die
Politik, den Grund, die Berechtigung oder die Aufforderung sieht, auf den

Tabakkonsum der Bevoélkerung und damit auch der Einzelmenschen einzuwirken.

%t Welche dieser willkiirlich ausgewahlten Aufgabengebiete des Staates nun doch besser (nicht) von
Privaten dbernommen werden, ist nicht Thema dieser Arbeit. Dartber hinaus handelt es sich auch
teilweise um ein politisch- ideologisches Problem, und nicht ein solches, dessen Lésung mit einem
grechts)wissenschaftlichen Instrumentarium gefunden werden kann.

2 Dazu ausfuhrlicher im Exkurs im Anschluss an dieses Kapitel.

% Siehe Kapitel 3.
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Die Gesellschaft, der Staat, die Demokratie, das Recht gibt gewisse Freiheitsrechte.
Selbstschéadigung, sofern sie nicht mit Kollateralschaden der Umgebung einhergeht
oder eine solche Tendenz vermuten lasst, ist zwar nicht erwtinscht, kann allerdings
in einer freien Gesellschaft nicht ohne Rechtfertigung untersagt werden. Gern
gebrachte Analogie in der ,Raucherdiskussion, eigentlich ein argumentum a maiori
ad minus, ist die Sanktionsfreiheit des Suizids®*.

Meines Erachtens hat dieses Argument nur beschrankte Uberzeugungskraft:

Schon allein rechtstechnisch ist Selbstmord per se nicht sanktionierbar, da nach
erfolgtem Suizid kein Rechtssubjekt mehr vorhanden ist®. Verwandte, den Nachlass
odgl zu bestrafen, scheitert an dem Prinzip, dass nur flr eigenes Verhalten
einzustehen ist. Der versuchte Selbstmord ist gewiss nicht in dem Sinne strafbar,
dass staatlicherseits ein Ubel, welches aufgrund seines zugrunde liegenden
sozialethischen Werturteils auch eine Tadelsfunktion hat, zugefiigt wird®.
Nichtsdestotrotz wird an das Verhalten unter Umstanden eine Rechtsfolge geknupft,
in den meisten Fallen in der Praxis die Unterbringung nach dem
Unterbringungsgesetz, wenngleich nur voribergehend. Die staatliche Reaktion dient
selbstverstandlich dazu, Hilfe und Unterstitzung anzubieten. Das Beispiel soll nur
zeigen, dass der Staat auch ein Verhalten, welches nur den Betroffenen selbst
schadigt, zu beeinflussen versucht, die Analogie mit der Straffreiheit des Suizid
schlagt deswegen meiner Meinung nach eher in die Gegenrichtung aus:

Zwar ist der Suizid klarerweise straffrei im schon angesprochenen Tadelssinn®’, doch
sucht der Staat durchaus Einfluss zu nehmen. Die hinter dem Argument stehende
Idee, der Staat lasse den Selbstmdrder unbeachtet und sich selbst tberlassen, ist

falsch.

% vgl zB Pichler, in Pichler (Hg), Rauchen & Recht, 12.

% Ein &hnliches Problem wiirde sich beim Putsch stellen, wo nach erfolgtem Putsch kein Strafsystem
mehr vorhanden ist. Hier sind in Osterreich dezidiert auch der Versuch, Vorbereitungshandlungen und
der Zusammenschluss zu diesem Zweck unter Strafe gestellt, StGB 8§ 242 ff.

% Vgl zB Oskar Maleczky, Strafrecht Allgemeiner Teil Il, 28.

" Und hat es in konsequenter Weiterfiihrung des von der Verfassung und der Rechtsordnung
vorausgesetzten Menschenbildes zu bleiben.
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Der Staat nimmt also auch Einfluss in verhaltnismalig personliche Gebiete des
taglichen Lebens®. Ist dies Teil seiner Aufgaben und inwieweit lassen sich diese
bestimmen und ableiten?

Der Staat als omnipotente Erzwingungsanstalt hat in Zeiten von Rechtsstaat,
Demokratie und Grundrechten ausgedient. Damit ist er auch nicht mehr Mittel zum
Zweck oder ein Instrument der Machterhaltung und Durchsetzung von
Herrscherinteressen. Auch den Staat als Selbstzweck zu betrachten kann nicht
(mehr) vollends zufrieden stellen.

Die Versuche jedoch, die Kernfunktionen des Staates mdglichst adaquat zu
bestimmen, haben als grundsatzliche Schwierigkeit, dass der Staat in der
Wirklichkeit nicht existiert, er ist nur ein Konstrukt, ein bewegliches, fiktives Gebilde
und keine faktische, empirisch messbare Einheit. Der Staat ist die
Zusammensetzung und Summierung unterschiedlichster Handlungsakteure und
Rechtsebenen®, wie es Raschauer ausdriickt, nur eine Deutung des Verhaltens von
Menschen®®.

Erschwert wird die Erfassung dieser Aufgaben aber auch durch die Starkung des
privaten Sektors. So wird zB der erste Wiener Gemeindebezirk zu einem nicht zu
unterschatzenden Anteil von privaten Wachdiensten und Vereinen tberwacht, nicht
nur von Polizei und Feuerwehr. Auch bei der Landesverteidigung wurde, zumindest
von Einzelnen, laut Uberlegt, ob nicht der Luftraum, ,privat zugemietet®, von einem
Nachbarstaat Uberwacht werden sollte. Dazu kam es nicht, es wurden neue
Kampfflugzeuge angeschafft, das Argument dass die Luftraumiberwachung eine
zentrale Aufgabe des Staates sei und deswegen selbst wahrgenommen werden
misse, wurde im Rahmen der langwierigen offentlichen Diskussion nicht vermehrt
ins Spiel gebracht.

Aus dem BVG fiir ein atomkraftfreies Osterreich'® folgert Raschauer aber, dass es
klar positivrechtlich determinierte Staatsaufgabe ist, mit taktischen Nuklearwaffen

bestiickte Flugzeuge vom Uberflug tiber ésterreichisches Staatsgebiet abzuhalten®®.

% Ein weiteres, dankbares Beispiel, wenngleich dem Thema dieser Dissertation weniger nahes, ware
die Familienpolitik.

% Gerlach/Nitschke (Hg), Metamorphosen, 25.

190 Raschauer, Staatliche Kernaufgaben, 107.

101 BGBL 1999/149; der Titel ,atomfrei“ ist aus naturwissenschatftlicher Sicht suboptimal gewahlt.

192 Raschauer, Staatliche Kernaufgaben, 115. Dies spricht wohl auch direkt fur eine militarische
Luftraumiberwachung, da mit anderen Mitteln eine derartige Verpflichtung kaum wahrzunehmen ist.
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Aus der Unverzichtbarkeit der Staatsaufgabe als solcher folgt hier wie auch in
anderen Rechtsbereichen aber noch lange kein staatliches
Wahrnehmungsmonopol'®, die Beteiligung anderer Protagonisten in dem jeweiligen
Bereich schrankt vielleicht die aktuelle Bedeutung des Staates ein, wirden die
Privaten sich aber zurlckziehen, wéare der Staat jedenfalls verpflichtet, ,in die
Bresche zu springen“, entsprechend dem Schlagwort ,Gewdahrleisten statt

«104

Leisten“™", oder weniger positiv ausgedriickt, zumindest der Nachtwachterstaat

muss erhalten bleiben.

Von der anderen Seite her betrachtet, hat der demokratische Verfassungsstaat seit
dem zweiten Weltkrieg mehr und mehr Aufgaben an sich gezogen und ist zu einer
beinahe allgegenwartigen GroRe herangewachsen'®.

Jede Aktion ruft eine Reaktion hervor, die hiezu gehérige Reaktion ist nun die
Privatisierung. Wo findet diese wiederum ihre Grenzen? Was soll, was muss der
Staat unbedingt erfullen, um seinem Charakter als Staat weiterhin gerecht zu
werden?

Klar ist, falls der Staat mehr und mehr privatisieren wirde, ware friher oder spater
der Zeitpunkt erreicht, wo die Staatsgewalt in die Hande der Privaten Ubergegangen
ist und der Staat seine Qualitat als Staat, nicht zuletzt auch im vdlkerrechtlichen
Sinne, verlieren wiirde®®.

.Der Staat ist etwas anderes als ein Nebeneinander von beliehenen
Kapitalgesellschaften®, wie Raschauer pointiert festgestellt hat'"”.

Wo ist also die Grenze, ab der der Staat nicht mehr Staat ist, wenn er auftritt sondern
nur mehr ein Anbieter, der ,zuféallig” staatlich gefihrt ist resp in staatlichem Eigentum

steht?

103

Lon Gramm, Privatisierung, 29 mwN.

Vgl zB Raschauer, Staatliche Kernaufgaben, 114f

1% Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 13.

1% \wahrscheinlich ist diese Referenz im Rahmen einer Dissertation unangebracht, aber
verschiedenste, nicht ganz undurchdachte Zukunftsvisionen gehen von einer Zukunft aus, in der die
Konzerne herrschen, also die Staatsgewalt im Zuge eines demokratischen und marktwirtschaftlichen
Prozesses (gréRtenteils) tbernommen haben, und die Staaten nur mehr eine sehr beschrankte Rolle
spielen. Als 3 zuféllig gewahlte Beispiel aus der Fille der fiktiven Utopias und Dystopias seien der
Film Rollerball (1975, Regie Norman Jewison. Hier herrschen weltweit nur 5 Firmen: Energy,
Transport, Luxury, Housing und Food Corporation), das N64 Spiel Perfect Dark (Rare, 2000,
Grof3firmen haben die politische Macht, Regierungen und Staatsprasidenten sind auf deren
Unterstltzung angewiesen) und das Rollenspiel Shadowrun (Rechte bei WizKids Inc. Mehrere
Grolifirmen bestimmen das Weltgeschehen, staatliches Recht besteht zwar noch, Company Law, also
das Recht welches die Firmen erlassen, hat aber Vorrang) genannt.

197 Raschauer, Staatliche Kernaufgaben, 112.
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Unstrittig jedenfalls staatlich sind die Gesetzgebung und die Gerichtsbarkeit, aber
auch im letztgenannten Bereich nehmen private Schiedsgerichte, unter gesetzlich
vorgegebenen Bedingungen, Teile dieser Aufgaben wabhr.

Ob jetzt in der Herausbildung solcher wechselseitigen Formen des
Zusammenwirkens von Staat und Privat bei bestimmten Aufgabenbereichen nun
eine Rucknahme oder eine verdeckte Ausweitung der staatlichen Einflussnahme

108

liegt, ein Machtverlust oder ein Machtzuwachs™", ob der Einfluss des Staates auf die

Gesellschaft dadurch wachst oder im Gegenteil abnimmt, sei dahingestellt.

Notwendige Staatsaufgaben werden in der Regel eher beispielhaft genannt und als
logische Konsequenz daraus auch ganz unterschiedlich begrindet. Argumentiert
wird, wie schon oben angesprochen, mit der Selbsterhaltungsfunktion des Staates,
mit Generalklauseln wie ,Foérderung des 6ffentlichen Wohls* oder Hinweisen auf die
normative Kraft des Faktischen im Sinne von ,Da muss der Staat doch einschreiten®.

2.1.1. Die Staatsaufgaben und das positive Recht

Da die Osterreichische Bundesverfassung als Spielregelverfassung einzustufen ist,
enthadlt sie keine direkten Hinweise, geschweige denn einen Katalog, welche
Aufgaben der Staat wahrzunehmen hat'®. Nah an eine normierte Staatsaufgabe
kommt Art 14 Abs 5a der Bundesverfassung, in den 2005 als Staatsaufgabe des
Schulsystems eingefligt wurde:

.Im partnerschaftlichen Zusammenwirken von Schilern, Eltern und Lehrern ist
Kindern und Jugendlichen die bestmogliche geistige, seelische und kdrperliche
Entwicklung zu ermdglichen, damit sie zu gesunden, selbstbewussten, oglicklichen,
leistungsorientierten, pflichttreuen, musischen und kreativen Menschen werden, die
befahigt sind, an den sozialen, religiosen und moralischen Werten orientiert
Verantwortung fur sich selbst, Mitmenschen, Umwelt und nachfolgende
Generationen zu Ubernehmen.”

Hiebei handelt es sich wohl mehr um eine programmatische Zielbestimmung des
Schulsystems, auch wenn nicht ganzlich wegzudiskutieren ist, dass es sich im
Ansatz um eine Staatsaufgabe handeln koénnte, die in der &sterreichischen

Bundesverfassung etwas deplaziert wirkt.

108

100 Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 29 mwN.

Vgl zB Kucsko-Stadlmayer, Grenzen der Ausgliederung, 86 und 88f.
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Die Grenzen der Staatsaufgaben auszuloten, wurde in den 70er begonnen, als die
langsame  Abkehr von der Staatlichkeit ihren Anfang nahm. Die
Problemlésungskapazitat des Staates wurde als Uberbewertet eingestuft und es
wurde begonnen zu privatisieren*°.

Auch die Tendenz zur Privatisierung hatte Grenzen, die teilweise im Wege des trial
and error- Prinzips erkannt wurden, wie beispielsweise die damalige britische

Premierministerin Margaret Thatcher erfahren musste™**

. In dem Fall der englischen
Eisenbahn scheiterte es am Markt und an den faktischen Gegebenheiten. Diese
beiden Kategorien sind 2 von 4 Mdglichkeiten nach Lawrence Lessig, Verhalten
anzuordnen*2. Im Folgenden soll es aber um eine andere seiner Kategorien namlich
das (6sterreichische positive) Recht gehen:

Was der 0Osterreichische Staat aufgrund des Verfassungsrechts nicht privatisieren
darf, muss, so kdnnte man vermuten, Staatsaufgabe der Republik Osterreich sein.
Fur diese Vermutung spricht, dass viele der ausgegliederten Betriebe vorwiegend
gewinnorientiert arbeiten oder doch Dienstleistungen erbringen, selbst wenn diese

vornehmlich fiir Gebietskdrperschaften erbracht werden*3.

19 pie Terminologie ist im Bereich Ausgliederung — Privatisierung teilweise noch uneinheitlich. Mit

Privatisierung soll im Folgenden gemeint werden, dass Aufgaben, die bisher von staatlichen
Rechtstragern wahrgenommen wurden, nun von Privaten wahrgenommen werden, ohne oder mit
marginaler staatlicher Lenkung. Da die unterschiedlichen Abstufungen und Nuancen erstens nur
schwerlich auseinander gehalten werden kénnen und zweitens fir das von mir untersuchte Gebiet
diese Differenzierungen nicht notwendig sind, mdge die geneigte Leserschaft verzeihen, dass hier
keine prazisere Terminidefinition Verwendung findet, da nur die Kernaufgaben behandelt werden, die
nicht privatisiert werden dirfen.

1 Kucsko-Stadlmayer, Grenzen der Ausgliederung, 1ff mwN.

1z Lessig, Code. Das Buch ist in der aktuellen Fassung, V2, unter http://codev2.cc herunterladbar.
Lawrence Lessig teilt das ganze Buch durchgehend die Dinge, die menschliches Verhalten
beeinflussen, in 4 Bereiche (Bezeichnungen selbst Uibersetzt):

e Gesetze
* soziale Normen
¢ den Markt

- architecture”, also faktische Gegebenheiten.
Letzteres Element ist das stérkste, so gibt es weder Gesetze gegen den Diebstahl von Bergketten
noch ist es verpont, allein die faktische Unmdglichkeit garantiert, dass dies nicht vorkommt.
Nicht von mir recherchiert wurde, inwiefern Lessig sich in Tradition oder Weiterentwicklung von Kelsen
sieht, schlief3lich hat er de facto dessen Dualstruktur ,Recht ungleich Moral* um 2 Kategorieren
erweitert.
113 Beispiele fur gewinnorientierte Betriebe: Dorotheum, Salinen, Telekom
Beispiele fiir Dienstleistungen fiir Gebietskorperschaften erbringende Betriebe:
Bundesrechenzentrum, Statistik Austria, Staatsdruckerei, Bundesforste
Beispiele fiir Mischformen: Osterreichische Nationalbibliothek, Post AG, Wiener Zeitung, uU auch die
Universitaten. (Kucsko-Stadlmayer, Grenzen der Ausgliederung, 39f; fir sie ist die Wiener Zeitung so
wohl gemischt als auch rein fiir den Staat tatig, und die Universitaten sind ohne Bedingung eine
Zwischenform der beiden Extreme).
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Gegen diese Vermutung spricht andererseits, dass die Bereiche, in denen
ausgegliedert wurde, sich quer durch alle Gebiete ziehen, von der inneren
Verwaltung bis zur Forschung, und dass selbst hoheitliche Aufgaben, inklusive der
selbstandigen Setzung von Hoheitsakten, ausgegliedert wurden™**.

Von der anfanglich einladend wirkenden Annahme, was nicht privatisiert werden darf,
ist dem Verfassungsrecht entsprechend eine Staatsaufgabe, ist wieder Abstand zu
nehmen. Die Griinde, weswegen eine Ausgliederung verfassungsrechtlich untersagt
werden muss, kdnnen auch anderer Natur sein; beispielsweise ist es sachlich nicht
gerechtfertigt, wenn dies zu Privilegien oder wirtschaftlichen Bevorzugung einzelner

Unternehmen fiihren konnte*®

, oder wenn Effizienzgriinde entgegen stehen.

Eine juristische Auseinandersetzung Uber Privatisierung bringt notwendigerweise
auch die Frage mit sich, welche Aufgaben dem Staat zukommen**°,

Juristische Auseinandersetzungen enden nicht selten vor Gerichten, im Falle der
Privatisierung vor dem VfGH. So hat der VfGH zur Austro Control GesmbH" und

zur mittlerweile durch die FMA ersetzten Bundeswertpapieraufsicht*'®

grundlegend
erkannt und damit Hinweise auch auf die Aufgaben des Staates geliefert:

Im gegebenen Zusammenhang interessiert insbesondere die Erwahnung der nicht
ausgliederbaren Kernbereiche staatlicher Verwaltung, vorrangig die Ausibung von
Verwaltungsstrafbefugnissen'®. Abgesehen von Sicherheit nach Innen und AuRen
finden sich keine weiteren Fingerzeige auf die Kernaufgaben des Staates, mit denen
auch nicht hinsichtlich vereinzelter Tatigkeiten Beleihungen durchgefuhrt werden
konnen. Eine Aufzéahlung von Kernaufgaben vermeidet der VfGH. Im E- Control-
Erkenntnis*?® wird auch die AuRenpolitik als Kernaufgabe herausgestrichen; die in
Prufung gezogene Verordnungsermachtigung der E- Control GesmbH kann ein
Importverbot von Strom aus bestimmten L&ndern, bewirken, was einer
volkerrechtlichen Retorsionsmaflinahme gleichkommen kdnnte.

Aber auch die Kriterien, die sich der VIGH selbst setzt, kdnnen nicht immer

Uberzeugen:

114 7B Finanzmarktaufsicht, die auch tber www.fma.gv.at , also eine URL, die laut ICANN, die

Domainverwalterin, nur an ,Staatsnahe" vergeben wird, zu erreichen ist.

15 7B ,CA- Privilegienfall“ - VfSlg 5854/1968, VfSlg 12227/1989, weitere Beispiele siehe Kucsko-
Stadlmayer, Grenzen der Ausgliederung, 58f.

18 weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben, 53.

Y7 vfSlg 14473/1996, VISlg 14474/1996, VfSlg 14500/1996.

"8 VIGH 12.12.2001, G 269/01.

19 pie Befugnis zu solchen war eines der Probleme der Bundeswertpapieraufsicht.

2% VfGH 02.10.2003, G 121-123/03-11.
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So sind die Befugnisse der Austro Control im Bereich des Flugverkehrs argumentativ
nur mehr mit allergré3ter Anstrengung als einzelne Aufgaben zu betrachten. Auch
das Verbot von Verwaltungsstrafrechtsbefugnissen tberzeugt nicht ganz in Hinsicht
auf das ,klassische* Lehrbuchbeispiel der Forstschutzorgane, die Festnahmen und
Beschlagnahmungen durchfiihren dirfen (88 111f Forstgesetz'®'). Schon der
Waldeigentimer qualifiziert sich durch sein Eigentumsrecht als Forstschutzorgan
.wenn er Uber die fur die Erfullung der Aufgaben eines Forstschutzorganes
notwendigen praktischen und technischen Kenntnisse verfligt und mit den Aufgaben
einer oOffentlichen Wache vertraut ist‘ (8 110 Abs 2 Forstgesetz), Kriterien die wohl
beinahe jeder Waldeigentiimer erfullt. Es mag sich hier zwar nicht um klassische
Verwaltungsstrafen handeln, doch sind es auch jedenfalls Grundrechtseingriffe, die
von den Forstschutzorganen durchgefuhrt werden, zu welchen sie Uber Gesetz
legitimiert sind. Mit dem Forstschutz besteht ein Argument dafir, dass auch
Verwaltungsstrafen durch Private verhangt werden durfen, da die Bestimmung schon
langere Zeit besteht und bis dato wenig problematisiert wurde.

Auch Eisenbahnaufsichtsorgane durfen eine Festnahme vornehmen, so kein
sonstiges Organ des offentlichen Sicherheitsdienstes anwesend ist, die betroffene
Person auf frischer Tat ertappt wird und die Voraussetzungen des 8§ 35 VStG
vorliegen (§ 45 Eisenbahngesetz'?).

Raschauer bringt noch wesentlich mehr Beispiele fur derartige Private, die, mehr
oder weniger in die Verwaltung eingebunden, verhaltnismalig weit reichende
Kompetenzen haben'?,

Im Erkenntnis zur Zivildienst GesmbH wurde der Begriff der Kernaufgaben hingegen
wiederum verhaltnismaRig weit ausgelegt'?*:

Die militarische Landesverteidigung ist eine Kernaufgabe, aufgrund der ,Nahe* dazu
fallt auch die Ersatzmoglichkeit Zivildienst in diesen Bereich, daraus resultiert die
Unzulassigkeit der Betrauung der GesmbH mit zentralen Aufgaben der

Zivildienstverwaltung.

'?1 BGBI 440/1975 idF BGBI | 55/2007.

1?2 BGBI 60/1957 idF BGBI | 125/2006.

128 Raschauer, Verwaltungsrecht, Rz 110. Derartige Beispiele sind ua Jagdaufseher nach den
Jagdgesetzen, Feldschutzorgane nach den Feldschutzgesetzen, Naturschutzorgane nach den
Naturschutzgesetzen etc.

'?* VIGH 15.10.2004, G 36/04-16.
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Aufgabe des Verfassungsgerichtshofs ist es allerdings keineswegs, systematisch
staatliche Kernaufgaben herauszuarbeiten. Er entscheidet von Fall zu Fall, die
losgeldsten Kernaufgaben nach hM lassen sich demzufolge zunéchst in der Literatur
finden.

Doch auch die Definitionen der Literatur sind sparlich, so finden sich
Sicherheitsbehérden, Schulbehérden, Bundesheer, innere und &uRere Sicherheit'®,
aber auch die Sicherstellung der weiteren Existenz des Staates Uber Gesetzgebung,
Polizei und Finanzamter'?® 1%/,

Partiell findet auch die Wahrnehmung dieser Aufgaben unter Beteiligung Privater
statt, wie die schon ofter als Beispiel herangezogenen privaten Sicherheitsdienste,
Parkraumbewirtschaftung, Privatschulen und -universitaten. Auch werden die
Rundfunkgebiihren iSd Rundfunkgebiihrengesetzes®?® fiir die Stiftung ORF von der

Gebuihreninkasso Service GesmbH!?°

eingehoben.
Ein scharf abgegrenztes Bild stellt sich dem Betrachter oder der Betrachterin nicht
dar, die Kernaufgaben bleiben als solche unentdeckt, oder gar, wie der Titel zweier

Vortrage von Raschauer und Rill**® andeutet, ,Fiktion.*

Eher beilaufig und in ganz anderem Kontext schreibt BuR3jager, ,das
.Bundesinteresse liegt [...] darin, dass der Bund seinen durch die Bundesverfassung
zugewiesenen Staatsaufgaben nachkommen kann, zB das "Verkehrswesen
beziiglich der Eisenbahnen" zu regeln (Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG)“®*. Dass
Staatsaufgaben in den Kompetenztatbestanden der Bundesverfassung gefunden
werden kdnnen, scheint unwahrscheinlich:

Das erste Gegenargument ware hier wohl, dass infolge der Generalklausel
zugunsten der Lander in Art 15 B-VG ja jede erdenkliche Kompetenz erfasst ist und

damit Staatsaufgabe ware'*?. Dies allein ist zu kurz gegriffen. So kénnten ja die dem

125 Rill, Staatliche Kernaufgaben, 104.

126 Raschauer, Staatliche Kernaufgaben, 108.

127 Rhnliche Beispiele auch bei Horner, Ausgliederung und Ingerenz, 59ff

126 BGBI | 159/1999 idF BGBI | 71/2003.

129 Mit Ausnahme des sogenannten ,Kulturschilling®, da diesbeziiglich die Beleihung
verfassungswidrig war, VfGH 15.12.2004 G 57/04.

30 per Titel beider Vortréage war ,Staatliche Kernaufgaben — Notwendigkeit oder Fiktion?*, einziger
Unterschied war die Setzung von Anfiihrungszeichen. Beide in Osterreichische Juristenkommission
(Hg), Kritik und Fortschritt im Rechtsstaat.

13t BuR3jager, Fragen der Anwendung des Naturschutzrechts. Der zitierte Aufsatz behandelt
verfassungsrechtliche Fragen um den Semmeringbasis- Tunnel und problematisiert Staatsaufgaben
sonst nicht.

32 | iickenlose Kompetenzverteilung, jeder Sachverhalt ist eingeordnet. Ohlinger, Verfassungsrecht,
Rz 272.
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Bund zugewiesenen Kompetenzen die Staatsaufgaben fir diesen darstellen, die
Lander konnten selbstandig, durch Tatigwerden, sich diese auswahlen.

DarUber hinaus ist mit der Kompetenz ja noch keinerlei Verpflichtung zu einem
Tatigwerden verbunden, aber auch diesem Einwand kdnnte begegnet werden, dass
eine Staatsaufgabe durch ihre bloRe Zuteilung schon eine Handlungspflicht
begrindet.

Nichtsdestotrotz findet sich meines Erachtens in der Formulierung des Textes der
Kompetenzverteilung der Bundesverfassung nichts, was auf eine zwingende
Interpretation der Kompetenzen als Staatsaufgabe hinweist’™®®. Auch die
Entstehungsgeschichte zeigt, dass die Kompetenzverteilung vor dem Hintergrund

der zweckmaéRigen Verteilung der Aufgaben im Bundesstaat erstellt wurde®**.

Auch die 3 Gewalten bieten keine Grundlage fiir Staatsaufgaben.

Gesetze zu erlassen, zu vollziehen und auszujudizieren mag unstrittig Staatsaufgabe
sein, stellt aber inhaltlich keine Determinante dar, weil Gesetze zum Schutz des
Lebens ebenso erlassen und vollzogen werden kénnen wie Gesetze, die regeln wie
der Durchmesser von Schlisselringen zu sein hat oder wie Prifblcher von

Kalteanlagen™*® auszusehen haben. Selbst nur fiir einen Einzelfall wirkende Gesetze

«136 «137

(lex Zwentendorf“**®, lex Sallmutter

hier allerdings ua Gleichheitssatz und Art 6 EMRK*3,

) sind nicht ausgeschlossen, Schranken sind

Gamper vertritt abstrakt die Ansicht, gestarkt durch gesamtrechtliche Betrachtungen,

dass sich ,prinzipiell eine positivierte Verpflichtung des Staates zur

Gemeinwohlverwirklichung ableiten® 1asst**°.

133 Eur die Schweizer Verfassung vertritt Gamper die Ansicht, dass diese auch finale Aufgabenaspekte

beinhalte, Gamper, Staat und Verfassung, 163.

134 Vgl Kelsen, Staatsrecht, 168ff; Pernthaler/Esterbauer in Schambeck (Hg), B-VG und seine
Entwicklung, 339ff.

13° § 23 KalteanlagenVO, BGBI 305/1969 idF BGBI 450/1994. Als Beispiel angeboten hatte sich auch
die Gurkenkrimmung (Verordnung (EWG) Nr. 1677/88 der Kommission vom 15. Juni 1988 zur
Festsetzung von Qualitatsnormen fiir Gurken) angeboten, jedoch soll diese — trotz Protesten des
Handels — per 1. Juli 2009 aufgehoben werden. Osterreich, welches schon 1967 ein vergleichbares
Gesetz hatte (Qualitatsklassengesetz, BGBI 161/1967 mit den dazugehdrigen Verordnungen) hat sich
der Abstimmung zur Aufhebung enthalten.

% BGBL 676/1978. ,§ 1 Anlagen, mit denen zum Zwecke der Energieversorgung elektrische Energie
durch Kernspaltung erzeugt werden soll, diirfen in Osterreich nicht errichtet werden. Sofern jedoch
derartige Anlagen bereits bestehen, dirfen sie nicht in Betrieb genommen werden.”

137 7B Der Standard vom 16. Juni 2003, Wiener Zeitung vom 19. Oktober 2006.

138 Onlinger, Verfassungsrecht, Rz 602.

139 Gamper, Staat und Verfassung, 162f.
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Zusammengefasst gibt es zwar ein paar einzelne, relativ unstrittig als solche
bezeichnete Kernaufgaben, ein staatstheoretisch abgesicherter Katalog existiert
deswegen aber genauso wenig wie eine normative staatliche Kernaufgabenlehre,
selbst die Kriterien fur die Benennung notwendiger Staatsaufgaben fehlen'*®, wie
schon dargelegt. Wieso der Staat es sich also zum Ziel gesetzt hat, das
Rauchverhalten zu beeinflussen, konnte (ber die Frage nach den staatlichen
Kernaufgaben nicht beantwortet werden.

Zurick zum Anfang, und fur mich ist der Anfang meiner rechtswissenschaftlichen

(Aus-)Bildung auch mit Hans Kelsen verbunden®*.

Die Frage, welche Zwecke mit dem sozialtechnischen Mittel ,Staat” verfolgt werden
sollen, fallt als politisch auR3erhalb des Bereiches der Alilgemeinen Staatslehre. Diese
nimmt den Staat gleichsam als Selbstzweck. Das kann nicht heil3en, sie behauptet,
dass der Staat keinen Zweck habe, sondern nur, dass sie nach seinem Zweck nicht
frage.

(Hans Kelsen*?)

Kelsens Idee des wertneutralen Rechts und damit des wertfreien Staates klingt auf

den ersten Blick bestechend**?

, auch wenn gelegentlich auer Acht gelassen wird,
inwieweit sein wissenschaftlicher Werteagnostizismus nicht ein Kind seiner Zeit ist.
Jedoch ist auch der Anspruch, frei von Ideologie zu sein, Ideologie'**.

Im gegebenen Zusammenhang wirde diese Position die Frage, nach dem Warum

und nach der Berechtigung obsolet machen, es ist gesatztes Recht, das sich der

140
141

Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 33.

Ein nicht zu unterschatzendes Augenmerk des 6ffentlichen Rechts- Teil der Vorlesung und auch
der Prifung Einflhrung in die Rechtswissenschaften wurde auf den Rechtspositivismus gelegt zu dem
Zeitpunkt, als ich 2000 in Wien mein Studium begann.

42 Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 39. Das Zitat setzt, kurz zusammengefasst fort, dass die konkrete,
staatliche Zwangsordnung keiner Begriindung oder Rechtfertigung durch ein auBerhalb liegendes
Moment bedarf.

%% Das Recht ist zwar frei von Werten und Ideologien, doch jene, die es machen, sind es meist nicht.
Je pluralistischer eine demokratische Gesellschaft wird, desto gréR3er ist die Chance, dass bei einem
Machtwechsel grofRe Bereiche vollstandig neu gemacht werden, um sie den aktuellen Wertmalstdben
anzupassen, was beim damit verbunden Wechsel von Minderheit zu Mehrheit problematisch sein
kann. In der tatsachlichen Staatswirklichkeit halten Grundrechte und die Tragheit und Komplexitat des
Systems allzu radikale Veranderungen hintan, aber die Grundrechte fu3en ihrerseits tendenziell auch
auf naturrechtlichen oder theokratischen Vorstellungen vom Wert des Menschen und identifizieren
damit verfassungsrechtliche ,\Werte".

144 ZugegebenermaRen entspringt auch diese Aussage einem Dogma, namlich jenem, dass alle eine
Ideologie haben, da der Einzelmensch sich automatisch fiir oder gegen bestimmte Werte oder fiir
oder gegen Werte im Allgemeinen qua seiner kognitiven Selbstwahrnehmung entscheiden muss.
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Frage nach dem Warum entzieht und seine Berechtigung schlussendlich aus der
Grundnorm ableitet.

Ein Grundsatz der Psychotherapie, der seinen Weg in die popkulturelle
Sprichwortlichkeit gefunden hat, bewahrheitet sich hier wieder ,In der Hohle ist nur,
was man mit hinein genommen hat”, und so wird auch aus dem Gesetz oder aus
Texten Uber Gesetze oft herausgelesen, was der Leser oder die Leserin drinnen
erwartet oder sucht.

Hier soll Kelsen wie folgt verstanden werden:

Keineswegs verlangt er das Unmadgliche, von der eigenen Weltanschauung vollig
losgelost die wissenschaftliche Objektivitat zu erreichen, aber das Gesetz selbst soll
nicht als Argument fir oder gegen die jeweilig fragliche ldeologie dienen, die
Diskussion soll an einem anderen Ort stattfinden*.

Die Festlegung von Staatsaufgaben sollte also in den Handen der Politik bleiben,
sofern das positivierte, aber doch auch verdnderbare Verfassungsrecht dem nicht

entgegensteht.

Als eine Grenze bleiben die Grundrechte.
Diesbeziglich jedoch bestehen nur sehr wenige Beispiele, wo das Regeln eines

6 in den meisten Fallen

bestimmten Sachverhaltes per se grundrechtswidrig ware
ware nur die Art, wie die fragliche Regelung stattfindet, in Bezug auf die Grundrechte
problematisch. So mag es aus hygienischen Griinden zweckmaldig erscheinen,
bestimmte Normen zur Regelung der Korperpflege zu erlassen, auch wenn bei
diesen die Gefahr eines Grundrechtseingriffes, hier die Privatsphéare, durchaus sehr
grol3 ist, schlieBlich ist die Reinigung des eigenen Koérpers unmittelbar Teil der
geschutzten Personlichkeitssphére. Die Regelung der Korperpflege als solches stellt

aber kein Hindernis dar.

Jedoch kénnen auch die Grundrechte den Staat zu Handeln verpflichten'*’. Diese
Schutzpflichten sind beziglich Art 11 und Art 8 EMRK auch in der Judikatur des

145 [Dler Staat [ist] nur das Mittel zur Realisierung irgendwelcher sozialer Zwecke oder, mit anderen

Worten: dass das Recht nur die Form ist fur irgendwelche Inhalte”, Kelsen, Allgemeine Staatslehre,

40.
146

I Ein Sachverhalt, der nur in Form eines Verbots geregelt werden darf, ist die Todesstrafe.

Holoubek, Gewahrleistungspflichten, 155f; Schadler in Meyer (Hg), Grundrecht auf Gesundheit, 42f
mwN.
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EGMR auffindbar*®®. Hinweise, dass die Tatigkeit des Staates im Bereich des
Tabakkonsums grundrechtlich determiniert oder geboten ist, fanden sich in den
erlauternden Bemerkungen zu den letzten beiden TabakG- Novellen und in den
politischen Statements keine, ebenso wenig wurde angedeutet, dass grundrechtliche

Uberlegungen zum Gesetz gefiihrt hatten.

2.1.2. Jenseits des positiven Rechts

Die Untersuchung des positivierten Rechts hat keine Antwort auf die Aufgabe des
Staates gebracht. Doch das Recht sollte nicht Zweck in sich selbst sein,
schlussendlich ist es nur ein gesellschaftliches Phanomen, welches nicht von allem
anderen unabhéangig und unbeeinflusst verbleibt.

Der Gegenstand einer Wissenschaft kann niemals richtig oder falsch sein, nur mehr
oder weniger zweckmaRig. Der Grund, weswegen Rechtsvorschriften erlassen
wurden, kann nicht ,von innen* ermittelt werden, sondern nur ,von aul3en“. Jede
Untersuchung wird vom Untersuchenden beeinflusst, es soll nur belegen, dass die
Aufgaben des Staates eine soziologische Betrachtungsweise auch in juristischen
Belangen erforderlich machen kénnen.

Die rechtswissenschaftliche Betrachtung hat also kein Ergebnis gebracht, die
Aufgaben des Staates werden vom Gesetzgeber, der aber in Personalunion auch die
Politik ist, erdacht und gemacht. Die Tendenz in dieser Arbeit, menschliches Handeln
vorrangig auf die jeden Menschen eigenen Grundhaltungen und Wertvorstellungen
zurtckzufihren, hat sich wohl schon bemerkbar gemacht. Demzufolge ist es nur eine
geringe Uberraschung, dass ich mich zu diesem zugegebenermaRen bequemen,
weil einfachen und schwierig zu widerlegendem Schluss auch im Hinblick auf die
Staatsaufgaben hinreiBen lasse. Klarerweise ist es beim Staat nicht die
Uberzeugung oder lIdeologie eines einzelnen sondern, so sollte es in einer
Demokratie sein, von allen. Die Aufgaben des Staates sind, und diesbezuglich sind
sich wohl alle politischen Parteien und auch jene die sie wéahlen, einig, das
Wohlergehen der Menschen zu sichern. Welche Menschen das sind und
insbesondere wie dieses Wohlergehen geartet ist und wie es am besten gesichert

wird, dartber scheiden sich allerdings die (Zeit-)Geister aufs Vehementeste.

148 EUGRZ 1989, 522 = ©JZ 1988, 734; EUGRZ 1985, 297: Holoubek, Grundrechtliche
Gewabhrleistungspflichten, 55ff mwN.
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Die folgenden Aufgaben sind jene, deren Erfillung ev mit der Tabak- Gesetzgebung
bezweckt wird, und die von allen relevanten politischen Kraften als wichtig eingestuft
werden.

Den reinen Positivismus beiseite, soll die Fragestellung nach den Staatsaufgaben
nun pragmatischer beantwortet werden. Nahe liegend ist wohl, eine Art
staatstheoretischen ,common sense“ zu suchen, also von Bereichen auszugehen,
wo eine breite Akzeptanz, eine ,kollektive Erwartung”, besteht, diese seien vom Staat

auszufuhren.
2.1.2.1. Gesundheit

Wie auch immer die faktische Aufgabenverteilung zwischen o&ffentlichen
Krankenhdusern und Privatarzten, chefarztpflichntigen Medikamenten und
Fitnessstudios, Physiotherapieeinrichtungen und Spas ist, Gesundheit, darin sind
sich die politischen Protagonisten einig, ist eine Staatsaufgabe. Die Republik hat auf
die eine oder andere Art daraufhin zu wirken, dass fur die Birgerinnen und Birger
ein ausreichendes Netz an Arzten, medizinischen Einrichtungen etc zur Verfligung
steht*®,

Die Vermutung liegt nahe, dass mit den Gesetzen zur Regelung des Tabakkonsums
vorrangig das Ziel ,Férderung der Gesundheit der Bevolkerung® verfolgt wird. Unter
Gesundheit sei hier auch Suchtpravention verstanden, denn Gesundheit ist mehr als
nur die Abwesenheit von Krankheit. Die Weltgesundheitsorganisation (WHO)
definiert diese bewusst sehr viel weiter als der normale Sprachgebrauch als einen

Zustand des vollkommenen korperlichen, seelischen und sozialen Wohlbefindens.

Verschiedene Vorschriften dienen der Reduzierung des Zigarettenkonsums, seien es
Rauchverbote an offentlichen Orten, am Arbeitsplatz odgl, auch die Tabaksteuer
dient zumindest indirekt dem Zweck, den Zigarettenkonsum zu reduzieren, mit dem
Ziel die schadlichen Auswirkungen des Rauchens zu minimieren™°.

Aus den Erlauterungen zur TabakG- Novelle 2004 zeigt sich ebenso, dass das Ziel
des Gesetzes ist, sowohl die Rauchenden selbst zu schitzen, als auch Schaden

durch Passivrauchen so weit als mdglich zu verhindern.

9 Eingeschrankt durch den Rahmen des finanziell Moglichen.

%0 vgl zB Erlauterungen RV zur Tabakgesetznovelle BGBI | 167/2004, 8.
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Dem Schutz der Gesundheit der Jugendlichen dienen auch die
Landesjugendschutzgesetze, die es Minderjahrigen verbieten, Zigaretten in der
Offentlichkeit zu konsumieren, oder, je nach Land, ein generelles Verbot

aussprechen®®*.

Eine extensive Auslegung des Begriffs Gesundheit konnte dahin fiihren, dass selbst
die Ausnahmen vom Rauchverbot in den Rauchzonen dem Ziel der
Bevolkerungsgesundheit dienen. Selbstverstandlich nicht dem Ziel der physischen
Gesundheit, doch eventuell dem Ziel der geistigen Gesundheit, um den Arbeitenden
die Moglichkeit zu geben, auch wenn unter Verwendung eines eigentlich
unerwinschten Suchtmittels, wahrend der Arbeit kurz zu entspannen. Fir diese
Interpretation findet sich jedoch nur bestenfalls zwischen den Zeilen der

Erlauterungen eine Bestatigung, sie bleibt wohl eine eher gewagte These.

Indirekt zur Férderung der Volksgesundheit tragt auch der Umstand bei, dass ein Teil
der Tabaksteuereinnahmen an den Ausgleichsfond der Krankenversicherungstrager
fliet und so die Tabaksteuer auf Umwegen zu einer Gewéhrleistung der

Gesundheitsversorgung beitragt™?.

2.1.2.2. Wirtschaftliches Gleichgewicht

,da du meine Waren kaufen musst, stell ich dich bei mir an®

(Georg Kreisler, Freiheit)

In Zeiten von Nullwachstum, Nulllohnrunden und Nulldefiziten wird von der Politik oft
erwartet, einen Ausgleich zu schaffen. Gerade im Bereich von Tabakprodukten, die
ein sehr hohes Suchtpotential haben, und von verhaltnismafig wenigen Importeuren
geliefert werden, besteht eine gewisse Gefahr der Konzentration der Marktmacht wie

auch die Gefahr der Ubervorteilung der Konsumenten. Uber eine verhaltnismaRig

131 Details siehe weiter unten 3.3.1.

%2 gl zB die Auskunft des SPO Aktionsbiiros vom 13.09.2004 per Email ,Bei der Tabaksteuer geht
es darum, dass die durch Rauchen bedingten Gesundheitsschaden enorme Kosten verursachen, die
mittels der Steuer teilweise gedeckt werden kénnten. Die SPO tritt dafiir ein, die Tabaksteuer
zweckgebunden einzusetzen und zur Finanzierung des Gesundheitssystems, also der
Krankenkassen, zu verwenden."
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starke Reglementierung von Ein- und Ausfuhr, Handel, Werbung und Vertrieb wird

dem vorgebeugt.

Aufgrund der schon angesprochenen gesundheitlichen Risken, die mit dem Rauchen
verbunden sind, besteht auch die Madglichkeit, dass die Rauchenden eine
(finanzielle) Belastung fir das Gesundheitssystem darstellen. Damit dies nicht zu
allgemeinen Beitragserhéhungen odgl fuhrt, ist durch die Tabaksteuer sichergestellt,

dass die Raucher in Summe mehr beitragen, als sie kosten™**.
2.1.2.3. Jugendschutz

Der grol3te Fehler, den die Jugend von heute hat,
ist der, dass man nicht mehr zu ihr gehort.

(Salvatore Dali)

Bekenntnisse, die Jugend und die nachsten Generationen schitzen und férdern zu
wollen, finden sich allerorten in verschiedenen Programmen, Planen und Politiken*®*,
auch direkt zum Schutz der Jugendlichen vor den negativen Folgen des
Tabakkonsums™*®.

Insbesondere die einschlagigen Landesgesetze die den Konsum und gelegentlich
den Erwerb von Rauchartikeln durch Jugendliche verbieten, sind diesem Ziel
gewidmet. Die verschiedenen Programme, die das Gesundheitsministerium (in
seiner jeweiligen Ausformung) in den letzten Jahren gestartet hat (,Smoke sucks",

»Ich (b)rauch(’s) nicht”), dienen vorrangig der Suchtpréavention.

%% Nachweise siehe Kapitel 1.4.

%% vgl zB Parteiprogramm der SPO ,Politik mit Jugendlichen statt nur fir Jugendliche sichert im Sinne
umfassender Demokratie, dal3 die Anliegen der Jugend im politischen Leben ernst genommen
werden”; Grundsatzprogramm der Griinen ,Um die Chancengleichheit und die optimale Entwicklung
der Fahigkeiten aller Kinder und Jugendlichen sicher zu stellen, treten die Griinen fir eine
%gmeinsame Schule wahrend der Schulpflicht ein”.

Vgl zB Auskunft des freiheitlichen Parlamentsklubs (noch vor der Spaltung, also der Umbennung
der FPO in BZO und einem Austritt eines groRen Anteils unter Beibehaltung der Bezeichnung als FPO
im April 2005): ,Die Gefahren des Rauchens werden auch im Rahmen des
Suchtpraventionsprogramms im 6sterreichischen Netzwerk ,Gesundheitsfordernder Schulen®
behandelt. Forschungsinstitute wurden mit Untersuchungen zu Rauchverhalten und -motivation von
Jugendlichen beauftragt, weiters wird das Projekt ,rauchfreie Schule* unterstiitzt.“; OVP
Nichtraucherprogramm: ,Besonders alarmierend ist die zunehmende Zahl jugendlicher Raucher/innen
[...] jede/r Zweite der/die in jungen Jahren mit dem Rauchen beginnt und ein Leben lang nicht mehr
von der Zigarette los kommt, an einer Krankheit sterben wird, die durch den Tabakkonsum
hervorgerufen wird[...]".
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2.1.2.4. Weitere (Umwelt, Landesverteidigung, soziale Gerechtigkeit, offentliche

Ordnung)

Spatestens seit der ausgeklungenen Okowelle, der Grindung der Partei ,Die
Grinen“ und dem BVG Umweltschutz®®® ist klar, dass der Umweltschutz im
Osterreichischen Recht und in der Politk zumindest in der Theorie keine
untergeordnete Rolle spielt. Auch durch den eher weiten Umweltbegriff, der nicht nur
die natirliche Umwelt, sondern im Grunde ,Lebensraum® meint, ist zumindest der
Randbereich des Umweltschutzes bald erreicht. Im Osterreichischen Verstandnis,
welches vorrangig durch das BVG Umweltschutz gepragt wird, wird jedoch unter der
Bezeichnung Umweltschutz primar auf die Konservierung der naturlichen Umwelt
fokussiert™’.

Auch wenn die Reduktion des Rauchartikelkonsums unter Umstadnden zu einer
geringen Verschmutzung von bestimmten offentlichen Platzen oder zB der
Universitdten fihren wirde, so sind derartige Nebeneffekte wohl nicht die
HauptstoRRrichtung der respektiven Bestimmungen.

Falls einer gesetzlichen Bestimmung betreffend Rauchwaren ein
umweltschitzerischer Aspekt zugewiesen werden kann, so sind das 88 40 Abs 1 und
41 Abs 1 ForstG™® wo das Wegwerfen von Zigaretten und das Rauchen in Zeiten
von Brandgefahr im Wald verboten werden, hiebei handelt es sich aber um
Brandschutzbestimmungen die in dieser Arbeit sonst ausgeklammert bleiben.

In der Ausbildung des Osterreichischen Bundesheeres findet gelegentlich der (uU
historisch vorbelastete) Ausdruck der Volksgesundheit Verwendung. Dieser meint
zwar hauptsachlich die Gesundheit jedes Einzelnen und fallt unter das schon
angesprochene Ziel der Gesundheit, die Armee verbindet aber auch einen
wehrtechnischen Aspekt damit. Wie im ersten Kapitel kurz erwahnt, fihrt anhaltender
Tabakkonsum auch zu einer Einschrankung der Funktionsfahigkeit der Lunge und in
weiterer Folge zu einer gesundheitlichen Beeintrachtigung und einer reduzierten

Kondition. Im Zusammenhang mit der Soldatenausbildung wird in den Begriff der

1% BGBI 491/1984.
157 8 1 Abs 2 BVG Umweltschutz.
158 BGBI 440/1975 idF vom idF BGBI | 55/2007.
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Volksgesundheit auch hineingelesen, das Land im Falle des Kriegsfalles gegen den
Feind, wer immer er sein mag, angemessen zu verteidigen.

Nichtsdestotrotz ist es im Hinblick auf die Materialien und die Offentlichen
AuRerungen des Gesetzgebers sowie die Aussagen der einschlagigen Ministerien,
nicht vertretbar den verschiedenen Regelungen zum Tabakkonsum unterstellen zu
wollen, dass es eines ihrer ernsthaften Ziele ware, die Verteidigung des

Staatsgebietes zu verbessern.

Weitere Nebeneffekte der Gesetzgebung auf dem Gebiet des Tabakkonsums sind
uU eine gewisse Sicherung der offentlichen Ordnung und des Zusammenlebens der
Menschen:

Staatliche Rauchverbote fiihren auch dazu, dass diverse Konflikte, insbesondere am
Arbeitsplatz, vermieden werden. Dies insofern, als die Gefahr reduziert wird, dass
verschiedene Interessensgruppen, namlich jene, die rauchen wollen und jene, die
sich dadurch gestért und/oder gesundheitlich beeintrachtigt erachten, Konflikte
auszutragen haben. Ahnlich kénnte man argumentieren, dass Rauchverbote die
Freiheit des Einzelnen fordern, da das Aufsuchen von vielen Orten durch eine
Rauchbelastung nicht vergallt wird.

Auch dem eher obskuren und ominésen Schlagwort der ,sozialen Gerechtigkeit* wird
Genuge getan, da die Tabakbesteuerung, wie schon weiter oben angefiihrt, auch zur
Finanzierung von Gesundheitsdienstleistungen herangezogen wird, zuséatzlich ist die

verhaltnismaRig hohe Abgabe auch eine Verwirklichung des ,Users pays- Prinicples*.

Wie schon zu Beginn angesprochen sind diese Wirkungen der jeweiligen Normen
jedoch nur erfreuliche und mehr oder weniger willkommene Nebeneffekte, in
Parteiprogrammen und Erlauterungen finden sich hingegen keinerlei Hinweise, die

auf eine Ausrichtung der Bestimmungen auf diese Ziele hindeuten.
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Exkurs: Ist es verfassungsrechtlich geboten, dass der Staat bei Selbstschadigung

eingreift?

Fischer fuhrt hier 4 Kategorien ein, die die Beschéaftigung mit der Thematik

strukturieren:

1. Den Handelnden ist die Gefahr unbekannt.
2. Den Handelnden ist die Gefahr bekannt, sie gehen aber von einem
glimpflichen Ausgang aus.
3. Den Handelnden ist die Gefahr bekannt, sie nehmen den Schadenseintritt in
Kauf.
159

4. Die Handelnden bezwecken den Schadenseintritt™~.

Die letzte Kategorie betrifft hauptsachlich die Falle des geplanten Selbstmordes.

Im deutschen Recht auf allgemeine Handlungsfreiheit*®

wird von einigen Autoren
auch ein Recht auf Selbsttétung erblickt'®*. Hatte der Staat namlich das Recht, das
Leben eines Einzelnen auch gegen dessen klaren Willen zu erhalten, wiirde aus dem
Recht zum Leben eine Pflicht zum Leben werden, was mit der garantierten
Menschwiirde unvereinbar ware'®,

Der EGMR sprach im Fall Pretty v UK*®®, in dem die schwerkranke Antragstellerin ein
Recht auf Selbstmord aus der EMRK gewéhrt bekommen wollte, dass ein derartiges
Recht sich weder aus Art 2, 3, 8, 9 oder 14 der EMRK ergebe. Als Nebenergebnis
kann aus den Ausfiihrungen des EGMR jedoch auch herausgelesen werden, dass
die Nicht- Strafbarkeit der Mitwirkung am Selbstmord keine Verletzung der EMRK
darstellt.

Der Selbstmord als solcher tritt jedenfalls nicht mit dem Recht auf Leben in

Konflikt'®%.

159
160
161

Sinngemal entnommen aus Fischer, Zulassigkeit aufgedrangten Schutzes, 22.

Ausfuhrlicher dazu in Kapitel 4.

Di Fabio in Maunz/Dirig (Hg), Grundgesetz, Art 2 — 58 mwN; Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 55
mwN; Murswiek bejaht ein Recht auf Selbsttétung, sofern der Beschluss bei véllig klarem
Bewusstsein, ohne Beeintrachtigung der Entscheidungsfahigkeit durch Depression, Verzweiflung odgl
getroffen wird Murswiek in Sachs (Hg), Grundgesetz, 200; Fink, Selbstbestimmung und Selbsttétung,
110, 199 mit nachfolgenden Differenzierungen im Ergebnis ahnlich wie Murswiek.

1oz Hillgruber, Schutz vor sich selbst, 82.

13 EGMR Pretty v. United Kingdom, 2346/02, 29.4.2002. NL 2002, 31; EUGRZ 2002, 234; 0JZ 2003,
311 sowie http://echr.coe.int/echr/en/hudoc.

164 Bernat, Dem Leben ein Ende, ©JZ 2002, 93.
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Die erste Kategorie fallt unter Gefahrenabwehr und Informationspflichten. Im Fall
EGMR Guerra and others v Italy'®, erkannte der EGMR eine Pflicht Italiens, die
Einwohner der Stadt Manfredonia Uber die gesundheitliche Gefahrdung die von einer
Seveso- Anlage ausgeht zu informieren*®®. Vor dem Hintergrund des Art 8 der EMRK
ist hier also eine Pflicht zur Aufklarung, zumindest bei bestimmten, grof3flachigen und

gravierenden Gefahren anzunehmen.

Kategorie 2 betrifft Sachverhalte wie die Stral3enverkehrsordnung, Gurtenpflicht udgl.
Die Gurtenpflicht- (und ebenso Helmpflicht-) Diskussion wurde in Osterreich weniger
vor einem verfassungsrechtlichen Hintergrund diskutiert. Hauptknackpunkte waren
eine urspringlich geplante Auskunftspflicht des Fahrzeugshalters, wer wann wo
mitgefahren sei, sowie die Problematik, dass in ausgerissenen Einzelfallen Personen

aufgrund der Verwendung des Sicherheitsgurtes verletzt oder getdtet wurden®®’.

Raucher sind in nahezu allen Fallen in Kategorie 2 und 3 angesiedelt.
Die hM in Deutschland erkennt im Grundrecht auf Allgemeine Handlungsfreiheit des
Art 2 des Bonner Grundgesetzes auch ein Recht auf Rauchen, ausfuhrlich dazu im

Exkurs in Kapitel 4.

1°® EGMR Guerra and others v. Italy, 116/1996, 19.02.1998; EUGRZ 1999,188; 0JZ 1999, 33 sowie
http://echr.coe.int/echr/en/hudoc.

1% 71 diesem Fall nochmals in Kapitel 4.

167 Gesprache mit Prof. Dr. Gunther Winkler und Dr. Elisabeth Dujmovits; Messiner, Nichtanlegen von
Sicherheitsgurten, ZVR 1982, 261.
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3. Gesetzeslage

3.1. Rechtliche Rahmenbedingungen

Staatliches Handeln darf nur aufgrund der Gesetze erfolgen*®®.

In Osterreich ist, wie allgemein bekannt, die Gesetzgebung zwischen Bund und
Landern geteilt'®. Das dsterreichische Bundesverfassungsgesetz enthélt allerdings
keinen Kompetenztatbestand, der bestimmt, welche der gesetzgebenden
Korperschaften fur die Gesetzgebung im Gebiet des Tabakkonsums zustandig ist, es

170«

handelt sich um eine Querschnittsmaterie, ein Fall von ,law of the horse ™, da der

Regelungstatbestand mehrere Kompetenzen berthrt.

Je nach Materie kbnnen beispielsweise Art 10 Abs 8 oder Abs 12 oder Art 15 B-VG
zum Tragen kommen.

Die Rechtsetzung der Européischen Union im Bereich des Rauchens begriindet ihre
Zustandigkeit auf Artikel 95 und 133 des Vertrages zur Grindung der Europdaischen
Gemeinschatft.

%% Art 18 B-VG.

%% Art 10ff B-VG.

170 Ein gerne weiter verwendetes Zitat, welches vermutlich auf einen Vortrag von Karl Llewellyn
zurlickzufiihren ist und bildhaft beschreibt, dass eine Materie eben nicht durch ein eigenes Gesetz
(,Pferdegesetz") sondern durch viele Gesetze (Veterinar-, Tierschutz-, uvm) geregelt wird.
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3.2. Bund

3.2.1. Tabakgesetz

Wer sich den Gesetzen nicht figen lernt,
muss die Gegend verlassen, wo sie gelten.

(Johann Wolfgang von Goethe)

Begriffsbestimmungen, Definitionen

Das am nachsten liegende Gesetz im gegebenen Zusammenhang ist das
Bundesgesetz Uber das Herstellen und das Inverkehrbringen von
Tabakerzeugnissen sowie die Werbung flr Tabakerzeugnisse und den
Nichtraucherschutz BGBI Nr 431/1995 idF BGBI | Nr 120/2008, kurz und im
Folgenden TabakG.

8 1 des Gesetzes beinhaltet, wie bei Gesetzen neuerer Bauart Ublich,

Begriffsbestimmungen.  Definiert werden die Begriffe  Tabakerzeugnis'’,

Inverkehrbringen, Nikotin*"?, Packung, Kondensat (Teer), Verbraucher'”

Sponsoring, Feinschnitt, Inhaltsstoff, vermarkten, 6ffentlicher Ort*".

, Werbung,

Letztere Definition wird noch von markanter Relevanz sein, weswegen ausfihrlich
auf sie eingegangen werden soll:

Der Begriff ist besonders weit gewahlt und beinhaltet auf den ersten Blick auch
offentliche StralRen, Platze udgl. Da auf diesen erfahrungsgemafR eher weniger

Rauchverbotsschilder aufzufinden sind, wére nicht abzusehen, gegen wen die

"% Die Definition weist explizit darauf hin, dass Tabak auch dann Tabak ist, wenn er von einer

gentechnisch veranderten Pflanze stammt. Diese Formulierung (und vergleichbare in ahnlichen
Bestimmungen) wird noch so mancher (Anti-) Gentechnologie- Diskussion Argumentationshilfen
bieten.

172 Es Gberrascht, dass ein naturwissenschaftlich unstrittiger Begriff einer eigenen Legaldefinition
bedarf.

178 erbraucher ist der/diejenige, der das Erzeugnis verbraucht, also ,jede nattrliche Person, die das
Tabakerzeugnis fir den Eigenverbrauch oder die Weitergabe an bestimmte Dritte fur deren
Eigenverbrauch erwirbt“. Die Regelung steht im Einklang mit vergleichbaren Verbraucher- und
Konsumentenbestimmungen und ist, trotz der sprachlichen Ungleichheit auch gréf3tenteils
deckungsgleich mit der des Konsumentenschutzgesetzes BGBI 140/1979 idF BGBI | 21/2008.
174 Offentlicher Ort*:

Jeder Ort, der von einem nicht von vornherein beschréankten Personenkreis

sténdig oder zu bestimmten Zeiten betreten werden kann einschlie3lich der nicht ortsfesten
Einrichtungen des 6ffentlichen und privaten Bus-, Schienen-, Flug- und Schiffsverkehrs.
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Geldstrafe wegen Mangels solcher Schilder erhoben werden sollte. Ob eine solche
weite Begriffsauffassung dem Willen des Gesetzgebers entspricht, ist nur bis zum
Studium der Gesetzesmaterialien fraglich. Die dort angeflihrten Beispiele
.ceschéftslokale, Burordume o. &a. mit Kundenverkehr zu den festgelegten
Dienstzeiten, Einkaufszentren, allgemein zugangliche Raume (Gange etc.) von
Amtsgebauden, Schulen, Hochschulen und Einrichtungen der beruflichen Bildung,
u.v.m.” zeigen, dass es sich um (grof3tenteils) geschlossene Orte handelt, damit
eigentlich um Raumlichkeiten'’®, die also zumindest teilweise in allen 3 Dimensionen
abgeschlossen sind. Das Kriterium des ,Betreten- Kénnens* spricht ebenso, vielleicht
sogar deutlicher, fir Raume'’®.

Ein Blick in § 13 lehrt jedoch, dass mit Ort auch eine Ansammlung von Raumen
gemeint sein kann, also zB eine Universitat, ein Einkaufszentrum als Ganzes ein Ort
ISd Bestimmung ist. Der Grund zeigt sich im angesprochenen § 13, da einzelne
R&ume des oOffentlichen Ortes zum ,Rauchen freigegeben® werden koénnen. Ein
Schulhof, beispielsweise, ware nun davon umfasst, da er ein Teil der Schule ist, die
als Ganzes o6ffentlicher Ort ist, fur Schulen und andere Kinder oder jugendliche
beaufsichtigende Stellen gilt die Mdglichkeit der Einrichtung solcher Raume nicht.
Diese Unterscheidung zwischen Ort als Sammlung von Raumlichkeiten und Raum
als Teil eines Ortes (besser ev: Baulichkeit) erklart die mit dem alltaglichen

Sprachgebrauch nicht vollstandig kompatible Wortwahl.

Berichten des ORFs zufolge, ausgestrahlt im April 2009, vertritt die Kéarntner
Landesregierung die Rechtsansicht, dass Zelte (Festzelte, udgl in denen zB
Gastronomie situiert ist oder offentliche Zeltfeste stattfinden) nur dann vom
Tabakgesetz betroffen wéren, wenn diese als Bauwerke laut der Karntner
Bauordnung gelten, also erst wenn sie langer als 4 Wochen stehen. Dieser Ansicht
ist nicht beizutreten. Dem Wortlaut der unzweideutigen Bestimmungen des
Tabakgesetzes ist keineswegs zu entnehmen, dass es bei der Vollziehung des
Tabakgesetzes der 9 Landesbauordnungen bedarf oder dass nicht in allen

Bundeslandern die selben Arten von Raumen betroffen sein sollen. Hingegen weisen

175

1 Vgl zB de.wiktionary.org.

Die Redeunterlage der Ministerin fir Gesundheit und Frauen zur Pressekonferenz zur
Tabakpravention am 12.04.2006 spricht ebenso davon, dass ,ein generelles Rauchverbot fur
geschlossene offentliche Orten (sic!) verhangt* wurde. Nachlesbar unter
http://www.bmgf.gv.at/cms/site/attachments/9/9/5/CH0118/CMS1144836448094/rede_punktation_fuer
_hp.pdf (27.06.2006).
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sowohl die Systematik des Tabakgesetzes, die erlauternden Bemerkungen als auch
der Zweck des Gesetzes darauf hin, dass in von allen Seiten geschlossenen
Raumen, wie beschrieben, Rauchverbot herrschen soll, ist das Zelt nicht
geschlossen (wobei es sich dann streng genommen nicht um ein Zelt handelt), so gilt

darin kein Rauchverbot.

Nicht gleich ganz eindeutig sind die ,nicht ortsfesten Einrichtungen des Verkehrs®, da
die Materialien ebenso keinen Hinweis darauf bieten, was damit gemeint ist.
Naheliegender Interpretation nach geht es aber um offentliche Verkehrsmittel, wie
Busse, Stral3enbahnen udgl.

Fur die Interpretation dieser Stelle hilfreich ist die WHO Framework Convention on

d*’” und dieser

Tobacco Control, da auf Art 8 Zif 2 in den Materialien hingewiesen wir
ein ahnliches Bild liefert:

sproviding for protection from exposure to tobacco smoke in indoor workplaces,
public transport, indoor public places and, as appropriate, other public places.”

Auch die in den Materialien angesprochene Empfehlung des Rates vom 2.
Dezember 2002 zur Pravention des Rauchens und fur Malinahmen zur gezielteren
Eindammung des Tabakkonsums spricht wortwortlich von  Offentlichen
Verkehrsmitteln, was die Bestimmung erklart'’®.

Bahnhofe, Wartehduschen udgl waren schon ohne dieser eigenen Bestimmung vom

Terminus des 6ffentlichen Ortes umfasst*’.

Vertriebsbestimmungen

8 2 verbietet das Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen, die den 88 3 — 7 oder
den auf dieser Grundlage erlassenen Verordnungen nicht entsprechen. Ebenso
verboten ist der Vertrieb von Tabakerzeugnissen, die fir einen anderen oralen

d*®. Es sollen keine neuen

Gebrauch als Kauen oder Rauchen produziert sin
Tabakprodukte in den Markt eingefuhrt werden, was ein erklartes Ziel der

einschlagigen EU Vorschriften war.

177
178
179

Materialien zur Tabakgesetznovelle 2004, 9.

Materialien zur Tabakgesetznovelle 2004, 9.

.Das "Amtsdeutsch" der angesprochenen Regeln ergibt noch zahlreiche weitere Fragen und
erheblichen Erklarungsbedarf* (Helmut Andexlinger, Tabakgesetz, ecolex 1995, 823, das Zitat stammt
aus 1995 und bezieht sich demzufolge auf die damalige Fassung).

% Die in Schweden gebrauchlichen ,Snus®, s Kap 1.3, sind damit explizit verboten.
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Weitere Bestimmungen, die den Vertrieb limitieren, bleiben unberthrt. Ebenso
verboten ist das Inverkehrbringen von Einzelzigaretten oder Zigarettenpackungen mit
einer GroRe unter 20 Stiick™®™.

Im 2006 hinzugeflgten Absatz wird die Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen
ermachtigt, einvernehmlich mit dem Bundesminister flr Finanzen, im Interesse der
Tabakpravention zur Sicherstellung eines Mindestpreisniveaus den
Mindestkleinverkaufspreis fur Tabakerzeugnisse durch Verordnung festzusetzen.
Das Inverkehrbringen mit einen niedrigeren Preis ist verboten. Von dieser
Moglichkeit wurde Gebrauch gemacht, dazu weiter unten. Die Strafbestimmung

findet sich in 8§ 14.

8§ 3 gibt der zustandigen Bundesministerin die Mdoglichkeit zu Zwecken des
Verbraucherschutzes Verordnungen zu erlassen, die nach dem Stand der
Wissenschaft und Technologie Zusatze, Geschmackstoffe, Herstellung udgl regeln.

8 4 gibt die Mengen fir Nikotin, Teer und Kohlenmonoxid in Zigaretten an, § 4a
verpflichtet zur Angabe der Werte auf der Packung und § 4b regelt die Messung der
Werte im Wege einer Verordnungsermachtigung.

Zu diesem Zeitpunkt schleicht sich der Verdacht ein, dass der Regelungsgegenstand
des Gesetzes nicht primar alle Tabakerzeugnisse sind, sondern vorrangig auf
Zigaretten abgezielt wird. Wie schon eingangs erwahnt, sind bei diesen sowohl die

meisten Nutzer angesiedelt als auch die grof3ten Gesundheitsrisiken gegeben.

Oft parodiert'® und nie erreicht ist § 5. Vorgegeben durch die Richtlinie 2001/37/EG
sind hier die Warnhinweise aufgefuhrt, die alternierend auf 2 Breitseiten der
Packungen aufscheinen mussen. Die Abschreckwirkung dieser Warnungen hélt sich

in Grenzen, sofern empirisch messbar'®.

81 |n der oben erwahnten Empfehlung des Rates ist dieses Limit, wohl aufgrund der Verkaufspraxis in

anderen Landern, in denen man statt einer Preissteigerung einfach weniger Zigaretten abpackt, 19
Stick.

182 Die Varianten reichen von pseudophilosophisch (,Nichtraucher missen auch sterben®, urspriinglich
Ubrigens ein Buchtitel von Friedrich Torberg, erschienen im Ullstein Verlag) Uber halblustig (,Seit die
Warnhinweise groéf3er sind, ist Rauchen viel gefahrlicher”, ,Achtung! Rauchen kann ihre Zigarette
verkirzen®) bis in die untersten Schubladen. Auch in Bereiche der Mediensatire strahlt es aus, so kam
im 2. Quartal 2006 eine Stickerserie in Umlauf, derzufolge bestimmte lllustrierte dem gesunden
Menschenverstand usw schaden, aufgemacht in Form einer Zigarettenwarnung.

183 vgl Kap 1 sowie im Teil Gber die EU in diesem Kapitel.
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Auch bei Sammelpackungen und alle anderen Arten von nicht durchsichtigen
Verpackungen mussen die entsprechenden Warnungen aufgedruckt werden, bei
anderen Tabakerzeugnissen als Zigaretten ist ein eigener, einzelner Warnhinweis*®*
in Abs 5 festgelegt, welcher auch nur auf einer Seite aufscheinen muss. Das grof3te
Augenmerk liegt hier, wie schon zuvor vermutet, auf den Zigarettenkaufern. Wieso
gerade diese eindringlicher gewarnt werden als andere Tabakproduktkonsumenten,
lasst sich wohl nur aus der gréReren Verbreitung erklaren und aus dem Umstand,
dass Zigarettenraucher ihr Produkt haufiger konsumieren als andere, vielleicht auch
aus dem Image heraus, welches mit dem Rauchen von Zigaretten verbunden ist.

Der zuletzt hinzugekommen Warnhinweise ist die Bewerbung des
Rauchertelefons'®.

Auch bei aus anderen EU- Mitgliedsstaaten importierten Tabakerzeugnissen muss

ein Warnhinweis in deutscher Sprache’®®

angebracht sein, Ort und Form kann sich
an den dortigen Vorschriften orientieren, die aber aufgrund der EU Regelungen keine

allzu grol3e Varianz aufweisen.

8 6 regelt detaillierter, in welcher Form die Warnhinweise des 8§ 5 und die Angaben
nach § 4 an der Packung angegeben werden missen.

§ 7 verpflichtet zur Anbringung von Kennzeichnungen, um Identifizierung und
Ruckverfolgung zur Herstellung zu ermdglichen.
8 7 Abs 3 ist die Ursache, weswegen die diversen ,light* Varianten vom Markt

verschwunden sind resp als Red, Blue, Gold, White'®

odgl oder unter einem
anderen Markennamen weiterleben:

Begriffe, Namen, Marken und figurative oder sonstige Zeichen auf der Packung
durfen nicht den Eindruck erwecken, dieses Tabakprodukt sei weniger schadlich als

andere®®.

'8 Dieses Tabakerzeugnis kann lhre Gesundheit schadigen und macht abhangig.”

8% § 5 Abs. 2 7 10, ,0810 810 013 oder www.rauchertelefon.at*, eingefiigt durch BGBI INr 105/2007,

mit BGBI | 120/2008 wurde der Hinweis auf den Ortstarif gestrichen, da es einen solchen nicht mehr
ibt..

% Es erfolgt also keine Beriicksichtigung der anderen Amtssprachen in Osterreich.

187 7B: ,Marlboro Light* zu ,Marlboro Gold" resp ,Marlboro RedGold", ,Memphis Light* wurde zu

-Memphis Blue“, “Milde Sorte” zu “Meine Sorte” etc. In der Schweiz und anderen Landern werden die

Marken teilweise weiterhin als Light, Ultralight usw vertrieben.

% 1n der Medizin wird teilweise die These vertreten, dass die ,light* Zigaretten schadlicher sind, da

der Konsument zwar teilweise weniger schadliche Substanzen inhaliert, tendenziell aber mehr raucht,

was den Vorteil ins Gegenteil verkehrt. Die sogenannte ,Lippenstudie” des Philipp Morris Konzern hat

aulRerdem gezeigt, dass die Lufteinlasse, die zur Verdiinnung fithren sollen, beim Rauchen oft mit den
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Die private Einfuhr von Zigaretten und sonstigen Tabakerzeugnissen, die den obigen
Bestimmungen nicht entsprechen, wird in § 7a, eingefugt durch BGBL | Nr 105/2007,
limitiert: Maximal 200 Zigaretten, 50 Zigarren, 100 Zigarrilos, 250g Rauchtabak oder
eine anteilige Zusammenstellung der soeben genannten Produkte mit einem
Gesamtgewicht unter 250g. Diese Bestimmung tritt mit 31. Dezember 2010 aul3er
Kratft.

Mit 8§ 8 werden den Herstellern und Importeuren gewisse Pflichten auferlegt.

So miissen sie bis zum 15. Mérz jeden Jahres®® eine nach Art und Markenname
gegliederte Liste der verwendeten Inhaltsstoffe inkl ihrer Mengenangaben an das
BMGF Ubermitteln. In § 8 Abs 2 und 3 wird festgelegt, dass auch bei Lizenz- und
Auftragsvergabe diese Pflichten erfillt werden missen. 8 8 Abs 4 konkretisiert die
Liste; fur die Inhaltsstoffe sind Funktion und Kategorie anzugeben ebenso wie
toxikologische Daten, insbesondere hinsichtlich ihrer gesundheitlichen Auswirkungen
und unter dem unter dem Gesichtspunkt jedweder siichtig machenden Wirkung. Die
Inhaltsstoffe sind in absteigender Reihenfolge bezilglich des Gewichts jedes
Inhaltsstoffes des Erzeugnisses aufzulisten. Eine Verordnungsermachtigung besteht

hinsichtlich der Ubermittlung und Veroffentlichung besagter Listen.

8 9 regelt, wie die 88 3 bis 7 Uberwacht werden sollen, wie die Aufsichtsorgane zu
schulen sind, wann Betriebsiberprifungen durchzufihren sind usw. Die
Betriebsinhaber haben die Uberprifungen zuzulassen. Fir entnommene Proben ist
Ersatz zu leisten. Die Proben sind, wenn das indiziert ist, amtlich zu untersuchen
(8 10).

Werbung und Sponsoring

8§ 11 beschaftigt sich mit Werbung, diese wird kurz und pragnant, jedoch nicht
ausnahmefrei, untersagt:

~Werbung und Sponsoring fur Tabakerzeugnisse sind verboten.”

Fingern verdeckt werden, was den Effekt ins Gegenteil verkehrt. Vgl zum ,Gesundheitswettlauf* der
grof3en Zigarettenmarken, wer die angeblich am wenigsten schadliche Zigarette anbietet Glantz et al,
Cigarette Papers, Chapter 3.

189 31. Dezember jeden Jahres vor BGBI | 120/2008. Die Anderung wird in den erlauternden
Bemerkungen mit Praktibilitdtstiberlegungen begriindet.
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Allerdings bestehen Ausnahmen, so zunachst fur Namen, Marken und Symbole die
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens schon fur Tabakwaren und andere Erzeugnisse in
Gebrauch waren (§ 11 Abs 2)*°. Voraussetzung ist, dass es sich dabei und der
darauf bezogenen Werbung bzw Sponsoring eindeutig nicht um Tabakerzeugnisse
handelt und keine sonstigen fiur ein Tabakerzeugnis Dbereits benutzten
Unterscheidungsmerkmale verwendet werden (Abs 2)*!. Der dritte Absatz legt ein
weiteres Mal fest, dass dies nicht fur solche Marken etc gilt, die erst nach In-Kraft-
Treten dieser Bestimmung entwickelt und in Verkehr gebracht wurden, obwohl der
zweite Absatz besagt, dass diese Ausnahme nur Marken etc betrifft, die beim In-
Kraft-Treten schon gutglaubig fur Tabakerzeugnisse und andere Produkte verwendet

wurden.

8 11 Abs 4 gewahrt ebenso Ausnahmen vom Totalverbot. Zunachst ist es gestattet,
einschlagige Mitteilungen an im Tabakhandel tatige Personen zu Ubermitteln, wenn
diese ausschliel3lich an solche Personen adressiert und ihnen zuganglich sind.
Gestattet ist auch Werbung in Druckwerken, die in Drittlandern gedruckt werden und
nicht vorrangig fir den Gemeinschaftsmarkt bestimmt sind. Abgrenzungsprobleme
scheinen nahe liegend, werden aber in der Praxis eher nicht auftreten, da eine
Zeitschrift schon allein aufgrund der sprachlichen Unterschiede im Wesentlichen nur
fur einen Markt produziert wird.

Die Ausnahme des § 39 Abs 1 des Tabakmonopolgesetzes'®?, dahingehend dass
Tabaktrafikanten iSd § 23 Tabakmonopolgesetzes an der Aul3enseite und im Inneren
ihres Lokals Werbung anbringen dirfen, bleibt bestehen. Gestattet ist in diesem
Zusammenhang auch die Darbietung von Tabakerzeugnissen und deren Preise
durch die zum Verkauf befugten Stellen, Stichwort Schaufenster. Dies als Ausnahme
zuzulassen dient vermutlich vorrangig dazu'®®, einer Diskussion, wann Werbung und

wann eine bloRe Aufforderung zur Anbotstellung vorliegt, vorzubeugen™®*.

190 7B Camelboots oder Davidoff- Parfums. Nicht in diese Kategorie fallen wohl Zigarettenmarken,

deren Name auch eine andere Bedeutung hat, zB ,Sex", ,Casablanca“ etc.

¥ Norwegen wurde darlber hinaus auch jedes Produkt verboten, welches, ohne eine Rauchware
zu sein, damit in Verbindung gebracht werden kann, so zB die gerade erwéhnten Camelboots, T-
Shirts mit Nil Aufdruck oder Poster von Marlboro- Country.

192 BGBI 830/1995 idF BGBI | 105/2007.

%% |n den Materialien finden sich zum Thema Werbeverbot nur Hinweise, wie hilfreich dieses fiir die
Verringerung des Tabakkonsums, insbesondere von Jugendlichen, ware, auf die einzelnen
MaRnahmen und Ausnahmen wird nicht nédher eingegangen.

1% Die Ausnahme beseitigt die Abgrenzungsproblematik zwar keineswegs, sorgt aber dafir dass die
Fragestellung in der Praxis keine Relevanz mehr hat, weil eben beides erlaubt ist.
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Bis 31. Dezember 2006 ausgenommen war darlber hinaus das Sponsoring von
Veranstaltungen oder Aktivitditen, an denen nur ein Staat beteiligt ist, die nur in
einem Staat stattfinden und die keine grenziberschreitende Wirkung haben
(damaliger 8§ 11 Abs 4 zif 5). Daruber, wie genau die Abgrenzung zu verstehen war,
geben auch die Materialien keinen weiteren Aufschluss. Grenzlberschreitende
Wirkung Dbesteht meines Erachtens sobald zB bei einer mittelgrol3en
Freiluftveranstaltung auch auslandische Kunstschaffende teilnehmen, da in so einem
Fall auszugehen ist, dass die entsprechenden Medien dartber auch im Heimatland
dieser nicht 6sterreichischen Kunstler berichten werden, selbst wenn nur in einer
Randbemerkung. Im Vorhinein zu beurteilen, inwiefern und ob ein grol3eres Ereignis
im Ausland rezipiert wird, ist ohnehin selten mdglich. So wird die Fu3ball- EM als
europaweites FufRball- und Medienspektakel eindeutig grenziberschreitend sein,
aber was wére mit einem ,Marlboro — Erste Liga“ FuBballbewerb'®? Es spielen nur
Osterreichische Vereine auf Osterreichischen Spielstatten, Auslandbezug ist nur
durch aus dem Ausland angeworbene Spieler oder Trainer gegeben. Die 1. Liga ist
trotz des Namens auch nicht die oberste Liga, deswegen ist von einem geringeren
Interesse des sportjournalistischen Auslandes auszugehen. Es war wohl angebracht,
diese Bestimmung nicht zu restriktiv zu lesen, da der Gesetzgeber offensichtlich
durch die Ausnahmen im Ubergangszeitraum ausreichend Spielraum lassen wollte,
der nicht durch zu rigorose Auslegung seitens der Gesetzesanwender wieder
beseitigt werden sollte. Internationale Grol3veranstaltungen, wie Welt- und
Europameisterschaften standen auf3er Streit, gerade rein nationale Bewerbe, oft
aufgrund des geringen heimischen Medieninteresse ohnehin schon benachteiligt,
hatten wohl nicht noch zusatzlich belastet werden sollen. Da diese Bestimmung aber
nun nicht mehr dem Rechtsbestand angehort, sind derartige Uberlegungen ohne

weitere Relevanz.

Die weitest reichende Ausnahme endete ebenfalls mit dem 31. Dezember 2006:
Werbung fur Tabakerzeugnisse war auf Plakaten und im Kino bei nicht jugendfreien
Vorstellungen erlaubt (damaliger 8 11 Abs 4 zif 6). Die erlaubten Werbungen waren

aber ihrerseits wieder Beschrankungen unterworfen, so durften die Plakate nur eine

1% Die erste Liga ist die unterste bundesweite FuBballliga in Osterreich, veranstaltet vom OFB, dem

Osterreichischen Ful3ballbund. 10 Mannschaften spielen dsterreichweit eine doppelte
Meisterschaftsrunde, das sind 36 Spiele jahrlich. Die Siegermannschaft steigt in die Bundesliga, die
oberste bundesweite Ful3ballliga auf. In der Saison 2005/06 wurde die erste Liga von zB Red Zac
gesponsert. http://www.bundesliga.at, 12.11.2005.
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GroRe von maximal 16 Bogenanschlagen'®® aufweisen, und durften nicht in

Sichtweite von Schulen und Jugendzentren'®” hangen.

In Absatz 5 folgen weitere Einschrankungen fir die Werbung. Dadurch dass aber die
weitreichenden Ausnahmen des vorigen Absatzes aul3er Kraft getreten sind, sind
diese Einschrankungen zumindest teilweise hinfallig, da Werbung ja nur mehr in
Einzelféllen zulassig ist. So ist untersagt, Personen in der Werbung zu verwenden,
die jinger als 30 sind oder so wirken. Weiters ist die Verwendung von Prominenten,
Leistungssportlern'®®, Karikaturen oder Comicstrips*®® als Werbetrager untersagt. Die
Werbung speziell an Jugendliche zu adressieren’® oder sie mittels
Himmelsschreibern®®* odgl zu kommunizieren ist genauso unzuldssig. Verboten ist
ebenso Werbung, die die gesundheitlichen Folgen verharmlost®®?, Hand in Hand
gehend mit der Bestimmung, dass der Name keine Verharmlosung der
gesundheitlichen Folgen darstellen darf.

Jede verbilligte Abgabe, Gratisverteilung oder Zusendung von Tabakerzeugnissen
mit dem Ziel der Verkaufsforderung ist nach 8§ 11 Abs 6 verboten. Die einzige

Ausnahme hiezu folgt im Abs 7, wo die stiickweise Gratisabgabe an erwachsene®®

1% Eine zuverlassige Umrechung in m2 oder andere gebrauchlichere Flacheeinheiten war nicht

mdoglich. Sofern ein Bogenanschlag 2 * A4 (ISO 216) darstellt, ist es eine Flache von 1,99m2, was
ungefahr einer Plakatwand seitlich in einem Stral3enbahnwartehdauschen der Wr Linien entsprechen
wirde. Die Frage ist aber ohnehin nur mehr von rechtshistorischer Bedeutung.

97 Ob ,Jugendzentrum® nur die, zumeist entweder von der Gemeinde oder von der rémisch-
katholischen Kirche betriebenen und als solche bezeichneten Jugendzentren meinte oder jede Form,
an der regelmafig mehrere Jugendliche, unabhéngig von Schule und Beruf anzutreffen sind, ist nicht
eindeutig, es ist aber von einem weiten Begriff auszugehen, insbesondere da in den Materialen
wiederholt auf den Schutz der Jugendlichen hingewiesen wird. Es bot sich deswegen auch an, die
Definition des § 3 NO Jugendschutzgesetzes fiir Jugendtreff heranzuziehen: ,"Jugendtreffs” sind
Einrichtungen, die der Jugend Gelegenheit fur eine gemeinsame, sinnvolle, den verschiedenen
Neigungen entsprechende Freizeitgestaltung bieten sollen.”

1% Werbung von anderen Leistungssportlern fiir andere, nicht ganz gesunde Produkte stellt kein
Problem dar, zB Hermann Maier fur Schokolade, Fabienne Nadarajah fiir Fastfood, NBA Stars fir
Chips. Siehe auch eigene Bemerkungen am Ende dieser Arbeit.

199 Dies wohl vor dem empirisch nicht tiberzeugenden Hintergrund, dass Comicsstrips besonders
Minderjahrige ansprechen.

2% pieses Verbot richtet sich nur an die inhaltliche Gestaltung der Werbebotschaft, nicht an ihre
Platzierung, hatte also damit keinen Beriihrungspunkt mit der Beschrankung der Platzierung der
Plakate. Dadurch dass aber Plakatwerbung nun verboten ist, ist diese Bestimmung beinahe ohne
Anwendungsbereich, einzig die Werbung der Trafiken ist noch ein denkbarer Fall.

%1 Gerade die Himmelsschreiber- Bestimmung ist wohl Uberholt, ausschliel3lich
Tabakhandelbeschaftigten zugéngig kann ein Himmelsschreiber schwer sein, eine gedruckte
Veroffentlichung stellt er nicht dar, und an einer Trafik angebracht sein, als Werbung oder als
Preisausschilderung, ist auch unméglich.

22 Die Industrie hat schon reagiert, ein neues Werbesujet lautet ,Auten weich, innen hart. Nur fur
echte Manner und jene die es wieder werden wollen®“.

203 Erwachsen* bedeutet im gegebenen Zusammenhang, das 18 Lebensjahr vollendet habend.
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Raucher in Tabaktrafiken 6 Monate nach erstmaliger Markteinfihrung, also zu

Werbezwecken, gestattet ist.

Insbesondere der Abs 1 des § 11, der das Werbeverbot postuliert, spricht dafuir, dass
durch die Novelle 2004 eine deutliche Verscharfung stattgefunden hat, die auch das
Ausscheiden der weit reichenden Ausnahmen mit Ende 2006 mit sich brachte. Aus
diesem Grund ist es angebracht, kurz den Blick der Vorgéangerversion zuzuwenden:
Die Tabakwerbe- Regelungen waren seit dem Inkrafttreten des Tabakgesetzes 1995
nicht geédndert worden. Bis zum Inkrafttreten der neuen Regelungen war nur
kombinierte Werbung ausnahmslos verboten®**,

Uber das heutige MaR und die mit 31. Dezember 2006 auRer Kraft getretenen
Ausnahmen hinaus war nur zuséatzlich gestattet:

Werbung in Druckschriften®® und Werbung im Rundfunk auRerhalb von
Werbesendungen. Gratisverteilung war auch auf3erhalb von Tabaktrafiken, aber

206 " arlaubt war weiters die

ebenfalls nur bei erstmaliger Markteinfihrung gestattet
Werbung mit ,herstellernahen* Werbeartikel, so diese nicht fur Kinder bestimmt
waren oder sein konnten. Nicht verboten war Sponsoring im Rahmen von sonstigen
Beschrankungen.

Was verboten war und jetzt erlaubt ware, aber aufgrund der Marktsituation irrelevant
geworden ist, da sie nicht mehr verkauft werden, ist Werbung fur Zigaretten die mehr

als 10 mg Kondensat(Teer)-Gehalt aufweisen.

204 Mit einigen Ausnahmen (Anker & Kurier in den 90ern, Supermérkte oder Tankstellen und die von

ihnen verkauften Produkte, CDs udgl und einschléagige Vertriebs- Ketten sowie die Anti- Billigprodukte-
Kampagnen, wo eine bestimme Marke und Marken im Allgemeinen beworben werden) hat
kombinierte Werbung nie eine beachtenswerte Relevanz oder Verbreitung gehabt. Wobei zu Beginn
2006 eine Plakatserie fur Nike und die Wiener Stadtische zugleich warb; vielleicht also doch ein
Trend, der im Hinblick auf das Erstarken der Marken etwas gré3ere Relevanz, wenngleich auRerhalb
des Tabakwerbemarktes, entwickeln kénnte. In der neu aufgelegten Marken- Werbung mischt nun
auch Marlboro, wie schon an andrer Stelle erwahnt eine der wertvollsten Marken der Welt, mit:

So wie in anderen der Sujets wird eine ,Geiz (=Billig) — Zigarettenmarke" der Marlboro —
Zigarettenmarke gegenibergestellt, und suggeriert, dass Marlboro, weil es eine Marke ist, eine
wesentlich bessere Qualitat aufweist. Dieser Schritt dient wohl weniger der Imagepflege, als der
Reaktion darauf, dass im ersten Halbjahr 2006 ein Preiskampf um Zigaretten entstanden ist, welcher
seinen Anfang darin fand, dass einzelne Marken (zB Pall Mall) Packungen unter 3€ verkauften. Zum
Mindestpreis siehe Ende dieses Kapitels sowie in Kapitel 4.

2% Es gab eine Beschrankung betreffs der Anzahl der Tabakwerbung pro Ausgabe, aber kein Verbot,
Werbung in an junge Zielgruppen gerichtete Druckwerke zu verbreiten. Letzterem steht wohl eine
ungeschriebene Selbstbindung der Herausgeber entgegen.

2% von dieser Moglichkeit der Verkaufsforderung wurde vor einigen Jahren im Rahmen der Eréffnung
der Ausstellung ,Rauch und Pulverdampf* im heeresgeschichtlichen Museum Gebrauch gemacht, wie
mir ein befreundeter (damaliger) Museumsbediensteter berichtete.
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Dezidiert verbietet das Gesetz jedoch nur die Werbung fir Tabakerzeugnisse. In der
letzten Zeit macht sich in der Werbung und im Marketing jedoch ein ganz anderer
Trend breiter, namlich jener weg von der Produktwerbung hin zur blo3en Bewerbung
einer Marke. Nun ist es zwar den Tabakkonzernen verboten, andere Produkte unter
derselben Marke in Zukunft anzubieten (8 11 Abs 1 bis 3 TabakG), aber Plakate fur
die Marke Marlboro allein zierten schon das Stadtbild, allerdings zu einem Zeitpunkt

als Plakatwerbung noch gestattet war?®’

. Ist es hier also mdglich, mit der blof3en
Markenwerbung das Verbot des Tabakgesetzes zu umgehen?

Naheliegenderweise ist das Gegenteil wahr. Unmissverstandlich will das Gesetz
Werbung fir Tabakerzeugnisse verbieten, das beinhaltet klar derartige
Umgehungsversuche. In einem anderen Fall zum Vorlaufer des Gesetzes, wo ein
Werbetreibender die Definition von Plakat umgehen wollte, hat dies auch der
Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, die Entscheidung wird im Anschluss an den

Teil Uber das TabakG kurz dargestellt.

Im ORF ist Werbung fiir Tabakwaren grundsétzlich verboten (§13 Abs 4 ORF-G?%),
im Privatfernsehen (§ 39 PrivatfernsehG?®) und in Privatradios (§ 19 Abs 2
PrivatradioG?*°) ebenso. Im Privatfernsehen dariiber hinaus ist in der selben
Bestimmung auch das Teleshopping fur diese Produkte untersagt. Fernseh- und
Radiowerbung fur Tabakerzeugnisse ist also ,doppelt* verboten, wirde daher auch

Verwaltungsstrafen nach mehreren Gesetzen nach sich ziehen.
Schutz der Nichtrauchenden und Rauchverbote

Wahrend die  bisher thematisierten  normativen Bestimmungen  als
Regelungsgegenstand vorrangig den Schutz der Rauchenden aufweisen, wendet
sich das Gesetz mit § 12 dem Nichtrauchenden- Schutz zu.

Rauchverbot gilt zunachst in Raumen fir Unterrichts- und Fortbildungszwecke,
Verhandlungszwecke sowie fur schulsportliche Veranstaltungen. Werden Raume fur

mehrere Zwecke genutzt, also zumindest zeitweise fir eine oder mehrere der

207 Eigene Beobachtung, leider undatiert.

208 BGBI 379/1984 idF BGBI | 102/2007.
209 BGBI | 84/2001 idF BGBI | 52/2007.
210 BGBI 1 20/2001 idF BGBI | 169/2004.
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Benutzungsmoglichkeiten der Ziffern 1 — 3 des Abs 1, gilt fur die Zeit der
einschlagigen Verwendung das Rauchverbot, sowie fur die Zeit davor, die ,fir eine
Entliiftung des Raumes erforderlich ist“***.

Sind die Raume aber ausschlief3lich fur private Zwecke bestimmt, gelten die Verbote
nicht. Finden also in den Sportraumlichkeiten eines privaten Turnvereines
Schulsportveranstaltungen statt, so kann dort sehr wohl geraucht werden, es sei
denn der Ort qualifiziert sich als Ooffentlicher. Was Verhandlungszwecke im
gegebenen Zusammenhang sind wurde mir auch nach Studium der erlauternden

Bemerkungen nicht ganzlich einsichtig.

Womit der Ubergang zu § 13 auch schon gemacht wére, dieser verbietet das
Rauchen, ungeachtet arbeitsrechtlicher Bestimmungen®? und der §§ 12 und 13a, in
R&umen o6ffentlicher Orte.

Da der § 13 in erster Linie und der Uberschrift zufolge dem Nichtrauchendenschutz
dienen soll, besteht die Moglichkeit, an 6ffentlichen Orten mit mehreren Raumen in
einzelnen dieser das Rauchen zu gestatten, wenn der Rauch nicht in die rauchfreien
Zonen dringt und damit das generelle Rauchverbot nicht umgangen wird.

Derartige Ausnahmen sind aber nach Abs 3 in schulischen und anderen
Einrichtungen, wo Kinder und Jugendliche beaufsichtigt, aufgenommen oder
beherbergt werden, nicht zulassig. Inwiefern sich dies zB in einer Schule, in der sich
neben Lehrkraften auch Uber 16jahrige Schiler tagsuber aufhalten, in der Praxis

umgesetzt wird, sei dahingestellt.

Eine der wirklichen groRen Anderungen des Novelle 2008 war die Abschaffung der
Ausnahmen vom Rauchverbot. Zuvor galt das Rauchverbot an folgenden offentlichen
Orten nicht:

Gastgewerbebetriebe, einfache  Bewirtungs-  Betriebe, fur die  keine
Gastgewerbeberechtigung vorliegen muss, wie Schutzhitten, Buschenschank,
Privatpensionen mit Frithstiick udgl®®®, Ausschank von Getranken und Verabreichen

von Speisen bei gemeinniitzigen Veranstaltungen®** sowie Tabaktrafiken.

! Hier sei noch mal auf das zu Beginn angesprochene, nicht naher untersuchte Thema des

Thirdhandsmoke hingewiesen.

212 Dazu ausfhrlicher in Kapitel 3.2.7.

*13 Betriebe nach § 111 Abs 2 zif 2, 3, 4 oder 5 GewO.

?1% Veranstaltungen im Sinne des § 2 Abs 1 zif 25 GewO. Alle bisherigen Ausnahmen haben in der
einen oder anderen Form mit dem Verkauf von Getrédnken oder Speisen zu tun.
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Ubrig geblieben sind nur die Tabaktrafiken, der Gastronomie im weiteren Sinne
widmet sich der ebenfalls mit der Novelle 2008 rundauf erneuerte § 13a.

Hinsichtlich Speiselokale bestand eine Vereinbarung zwischen BMGF und
Wirtschaftskammer, die durch die geplante Tabakgesetznovelle 2007 ersetzt héatte
werden sollen und durch die Tabakgesetznovelle 2008 dann auch wirklich ersetzt

wurde, dazu am Ende dieses Kapitels unter Punkt 3.5.

Durch die Novelle 2008 génzlich verandert wurde 8 13a, der nun Nichtraucherschutz
in Raumen der Gastronomie zum Inhalt hat. Ungeachtet der 88 12 und 13 gilt ein
Rauchverbot in den der Verabreichung von Speisen oder Getranken an Gaste
dienenden Ra&umen. Gastronomie wird Uber die Gewerbeordnung definiert, wobei
hier auch 8 2 Abs 9 und § 111 Abs 2 Z 3 und 5 Erwéhnung finden, also auch solche
Betriebe umfasst sind, die keine Gewerbeberechtigung benétigen, wie zB
Buschenschank.

Es darf aber in einzelnen Raumen weiter geraucht werden, sofern gewahrleistet ist,
dass der Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot belegten Raumlichkeiten dringt
und das Rauchverbot dadurch nicht umgangen wird. Die hier verwendete
Formulierung ,gewahrleistet ist, dass der Tabakrauch nicht in die mit Rauchverbot
belegten Raumlichkeiten dringt® wurde in den Medien teilweise als zu streng
betrachtet, da dies bei Benutzung einer vorhandenen Tire schon nicht mehr der Fall
sein soll. Die angemessene Interpretation dieser Bestimmung verhindert derart
ausufernde Betrachtungsweisen. Der Hauptraum, tber den man im Einzelfall wohl
trefflich streiten kann®'®, muss jedenfalls rauchfrei bleiben.

Abs 3 bestimmt, dass das Rauchverbot des Abs 1 nicht gilt, wenn der
Verabreichungsraum kleiner als 50m2 ist oder dessen Grundflache zwischen 50m2
und 80m? aufweist und die notwendigem baulichen MalRBnahmen aufgrund einer
rechtskraftigen Entscheidung der nach den bau-, feuer- oder

denkmalschutzrechtlichen Vorschriften zustandigen Behorde nicht zulassig sind.

215 Die erlauternden Bemerkungen fuhren dazu aus: ,Bei der Bestimmung des Hauptraumes sind

immer die konkreten Verhaltnisse vor Ort in die Gesamtbetrachtung mit einzubeziehen, wobei wichtige
Kriterien die Flachengrol3e, die Lage und die Ausstattung der Raume bzw. deren Zugénglichkeit sind.
Der Hauptraum muss in seiner Gesamtbetrachtung den anderen Raumlichkeiten als ,ibergeordnet"
eingestuft werden kénnen. Zu berticksichtigen ist dabei auch der Schwerpunkt der gastronomischen
Tatigkeit des Gastwirts.”
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Dartber hinaus legt Abs 4 fest, dass das Rauchen in Lokalen, in denen das
Rauchverbot nicht gilt, trotzdem nur dann erlaubt werden darf, wenn fiir den Betrieb
ein Kollektivvertrag gilt, der bestimmte Bestimmungen beinhaltet. Dazu zahlen unter
anderem, dass gesundheitsfordernde MalRnahmen im Zusammenhang mit
Passivrauchen am Arbeitsplatz durchgefihrt werden, dass Lehrlinge ,uberwiegend®
in den Raumen ausgebildet werden, in denen Rauchverbot besteht und dass ein
nicht dem  Betrieblichen  Mitarbeiter- und  Selbstandigenvorsorgegesetz
unterliegender Arbeithehmer Anspruch auf Abfertigung hat, wenn er sein
Arbeitsverhaltnis wegen der Belastung durch die Einwirkung des Passivrauchens
kindigt.

Uber Inhalte der Kollektivvertrage verfige ich nicht, es ist aber lebensnah
anzunehmen, dass die einschlagigen Kollektivvertrage schon solche Bestimmungen

beinhalten oder demnéchst beinhalten werden.

Dies bedeutet nun fir einen Gastwirt — Kollektivvertrag aul3er Acht gelassen — mit
einem Betrieb unter 50m2 Verabreichungsraum, er kann sich frei entscheiden, ob er
ein Nichtraucher- oder ein Raucherlokal betreiben will. Er muss auch nicht, obwohl
auch das teilweise gefordert wurde und sinnvoll erscheint, an der Tur anschreiben,
ob geraucht werden darf. Im Lokal missen dann die entsprechenden Hinweise,
entweder auf das Rauchverbot oder auf die Gefahrlichkeit des Rauchens (siehe dazu
sogleich zu § 13b) angefihrt sein.

Fur einen Gastwirt, dessen Verabreichungsraum jedoch zwischen 50m2 und 80m?2
umfasst, stellt sich die Lage etwas komplizierter dar, sofern er nicht auch ein
Nichtraucherlokal betreiben méchte. Die eine Variante ist, eine entsprechende
Trennung herbeizufiihren und sie hinreichend auszuschildern. Die andere Variante
umfasst, bei Bau- oder Feuerpolizei oder beim Bundesdenkmalamt einen Antrag auf
Umbau zu stellen. Idealiter wurde der Antrag schon September 2008 gestellt (BGBL |
Nr 120/2008 wurde am 11. August 2008 ausgegeben, beachte aber die gleich
dargestellten Ubergangsbestimmungen) und vor dem 1. Janner 2009 entschieden,
andernfalls musste der Betrieb bis zur Rechtskraft als Nichtraucherlokal betrieben
werden. Erst wenn sein Antrag auf Umbau rechtskraftig von der zustandigen
Behorde abgewiesen ist, darf er seinen Betrieb (wieder oder weiterhin) als
Raucherlokal fuhren. Dies ergibt sich zweifelsfrei aus dem Gesetzestext, zusatzlich

steht auch in den erlauternden Bemerkungen, dass im Falle eines Strafverfahrens
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die Beweislast beim belangten Gastronom ist, nachzuweisen, dass ein
rechtskraftiger Bescheid vorliegt. In der Praxis wird nachweisliches Interesse an
einem Umbau als ausreichend betrachtet.

Abgesehen von der ausgefallen anmutenden Vorgehensweise, die Gastronomie-
Betreibende hier umsetzen mussen, ist trotz allem dem Missbrauch kein Riegel
vorgeschoben:

Nur weil Bau- oder Feuerpolizei oder das Bundesdenkmalamt einen Umbau
rechtskraftig versagen, bedeutet dies ja keineswegs, dass ein Umbau, der anders
geplant, gedacht, durchgefuhrt oder sonst wie verschieden ist, nicht sehr wohl héatte
bewilligt und durchgefuhrt hatte werden kénnen.

Wie schon angedeutet, sind jedoch Gastgewerbe von der Anwendung der 88 13a,
13b, 13c sowie 14 Abs 4 und 5 bis 1. Juli 2010 ausgenommen (8 18 Abs 6
Tabakgesetz), wenn die folgenden Voraussetzungen erfllt sind:

Es steht nur ein Raum zum Verabreichen von Speisen und Getranken zur
Verfligung, dieser ist mindestens 50m2 gro3 und die beabsichtigten baulichen
MalRnahmen zur Schaffung eines eigenen Raucherraums, einschlief3lich der allfallig
erforderlichen Klarung von rechtlichen Vorfragen, sind unverziglich nach Ablauf des
Tages, an dem dieses Bundesgesetz in der Fassung BGBI. | Nr. 120/2008
kundgemacht worden ist (also der 12. August 2008), in die Wege geleitet worden.
Die erlauternden Bemerkungen geben nicht an, was mit unverzuglich gemeint ist,
anders als im Fall der Ablehnung per Bescheid wird daher auch keine Beweislast
verteilt. Eine entsprechende Vorbereitungs- und Planungsphase muss aus
Sachlichkeitsgrinden wohl umfasst sein. Eine Nachfrage bei einer Bekannten,
welche bei einer Bezirksverwaltungsbehoérde tétig ist, ergab, dass die Praxis

~unverzuglich* durchaus im Sinne der Gewerbetreibenden weit auslegt.

8§ 13 Abs 5 verbietet, dass werdende Mitter in Raumen, in denen sie der Einwirkung
von Tabakrauch ausgesetzt sind, arbeiten. Mit diesem Zeitpunkt gilt gemaR § 120
Abs 1 ASVG der Versicherungsfall der Mutterschaft eingetreten, siehe dazu weiter

unten.

Erst im Zuge der Novelle im BGBL | 167/2004 hinzugefiigt wurde § 13a. Mit der
Novelle 2008 wurde er zum 8 13b und etwas geandert:
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Die Rauchverbote der 88 12 und 13 sind durch entsprechende Rauchverbotsschilder
zu kennzeichnen, die auch in der Form einschlagiger Piktogramme?®*® odg|
ausgestaltet werden dirfen.

Diese Hinweise sind in ausreichender Zahl und Gréf3e anzubringen, so dass sie
Uberall im Raum oder der Einrichtung klar ersichtlich sind. Die Bestimmung scheint
etwas Uberschiel3end formuliert zu sein, da das Ziel wohl nur sein sollte, dass jedem
bei Betreten der jeweiligen Raumlichkeit klar werden soll, hier besteht ein
Rauchverbot ohne dass uberall Rauchverbotsschilder hangen. In Abs 4 wird
sinngemal dasselbe fur die Gastronomie festgelegt, mit der Erganzung dass im
Raucherbereich ,Rauchen gefahrdet lhre Gesundheit und die Gesundheit lhrer

Mitmenschen“ ausgehangt werden muss®*’.

Ebenso aus dem Jahr 2008 stammt 8 13c. Ihm zufolge treffen Inhaber von den
bisher dargestellten R&aumlichkeiten (88 12, 13 und 13a Abs 1) bestimmte
Obliegenheiten, namlich Sorge zu tragen, dass die Bestimmungen der 88 12 bis 13b
inklusive der darauf basierenden Verordnungen eingehalten werden. Abs 2 geht
naher auf einzelne der Obliegenheiten ein, primar das Unterbinden des Rauchens
wo es verboten ist, auch auf die Schutzbestimmungen zugunsten von werdenden

Miuttern und Jugendlichen und die Ausschilderungspflicht wird hingewiesen.

Strafbestimmungen

Wie bis zur Novelle 2008 das Tabakgesetz als das klassische Paradebeispiel zeigte,
sind Vorschriften, bei denen der Durchsetzung keine Mittel in die Hand gegeben
werden, im besten Falle zahnlos. Vorbei sind nun die Zeiten, als das Tabakgesetz
das beste Beispiel war, um lex imperfecta zu erklaren. Der neue § 14 stellt geradezu
alles unter Strafe, immer unter dem Vorbehalt, dass es sich nicht um eine gerichtlich

oder sonstig mit schwereren Strafen zu ahndende Verfehlung handelt.

Das Inverkehrbringen von verbotenen Tabakerzeugnissen (dies beinhaltet auch das
Inverkehrbringen unter dem Mindestpreis), Einfuhr oder Besitz entgegen 8 7a, ein

Verstol3 gegen eine Meldepflicht des 8§ 8 oder verbotene Werbung ziehen

1% 7B @ Bildquelle: Im MS- Office- Lieferumfang enthaltene Schriftart Webdings
217 per Ende Janner 2009 habe ich — trotz Strafbestimmung — solch einen Aushang noch nie gesehen.
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Geldstrafen bis 7 260 €, im Wiederholungsfall bis 14 530 €, nach sich. Daruber
hinaus droht die Strafe des Verfalls (Abs 2), und bei wem rechtskraftig festgestellt
wird, dass die Vorschriften der 88 3 bis 7 oder der auf ihrer Grundlage erlassenen
Verordnungen nicht eingehalten wurden, muss auch noch die Kosten der im
betreffenden Fall durchgefiihrten Uberwachungs- und UntersuchungsmafRnahmen
tragen (Abs 3), eine Anwendung des ,user pays- principle“.

Wer als Inhaber seine Obliegenheiten nicht erfillt, und damit sind alle Verbote der
88 12 bis 13b erfasst, muss mit einer Verwaltungsstrafe bis 2 000 € rechnen, bis zu
10 000 € bei wiederholten VerstoRen (Abs 4).

Und wer raucht, obwohl ein Rauchverbot besteht, wird von der
Bezirksverwaltungsbehdrde mit einer Geldstrafe bis zu 100 €, beim wiederholten
Verstol3 bis zum 10fachen, belegt.

Vor der Novelle war das Feld der Strafbestimmungen eher diinn besat:

Es gab eine Verwaltungsstrafe fur diejenigen, welche die Kennzeichnungspflichten
nach verletzten, die HOhe betrug bis zu 720 €. Normadressaten waren
Gebaudeerhalter, Universitatstrager, Verkehrsunternehmer usw. Diese Regelung trat
mit 1. Janner 2007 in Kraft und hielt daher nur 2 Jahre ohne besonders Furore zu
machen. DarUber hinaus war, wie es auch jetzt ist, das Inverkehrbringen von
Tabakerzeugnissen, der Verstol3 gegen eine Meldepflicht und das Betreiben von
verbotener Werbung oder Sponsoring, eine Verwaltungsibertretung, die mit bis zu
7 260 € Geldstrafe, im Wiederholungsfall 14 530 €, geahndet werden konnte.

Da