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Das Handelsgericht Wien erléasst durch den Richter
Dr. Elfriede Dworak in der Rechtssache der klagenden
Verein "Interessengeeminschaft flir fairen Wettbewerb in
der Gastronomie", 1150 Wien, StutterheimstraBe 16-
18/2/15e, vertreten durch Tonninger Schermaier Maierho-
fer & Partner, 1040 Wien, Rilkeplatz 8, wider die be-
klagte Partei Susanne Widl, 1010 Wien, Brandstatte
9/Tuchlauben 10, vertreten durch Siemer-Siegl-Fiireder &
Partner Rechtsanwdlte, 1010 Wien, Dominikanerbastei 10,
wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung nach dem

UWG, Streitwert EUR 35.000,-- die

EINSTWETITLTGE VERFUGUNG

Zur Sicherung des Anspruchs des Klagers gegen die
Beklagte auf Unterlassung von Wettbewerbsverstolen wird
der Beklagten aufgetragen, es ab sofort und bis zur
Rechtskraft des liber die Unterlassungsklage ergehenden
Urteils im geschaftlichen Verkehr zu unterlassen
das Rauchen entgegen der Bestimmung des § 13a TabakG
Uber "Nichtraucherschutz in Raumen der Gastronomie" in
dem von ihr betriebenen Lokal "Café Korb", 1010 Wien,
Brandstatte 9/Tuchlauben 10, zu gestatten und/oder zu-
zulassen, insbesondere das von ihr betriebene Lokal so
in einen Raucher- und einen Nichtraucherbereich zu un-
terteilen, dass der Raucherbereich den Hauptraum um-
fasst.

Der Klager hat die Kosten des Provisorialverfah-
rens vorlaufig, die Beklagte endgiiltig selbst zu tra-

gen.



Begrindung:

Vorbringen und Antrage der Parteien ergeben sich
aus den zugestellten Schriftséatzen.

Aufgrund der Vornahme eines Lokalaugenscheins so-
wie Vernehmung des Peter Schauer, des Mag.Dr. Markus
Albrecht, des Franz Schubert und des Erich Katzenberger
als Auskunftspersonen und Einsichtnahme in die vorge-
legten Urkunden (./A bis ./R1 und ./1, ./2) wird fol-
gender Sachverhalt als bescheinigt angenommen:

Der Klager wurde 2012 gegrindet. Er ist ein Ver-
ein, dessen statutenmaRige Aufgabe es ist, Gastrono-
miebetriebe tlber die fiir sie einschladgigen gesetzlichen
Bestimmungen aufzukldren, diesbeztuglich Offentlich-
keitsarbeit und Informationsveranstaltungen abzufihren,
sich flUr einen fairen Wettbewerb und Chancengleichheit
einzusetzen und WettbewerbsverstolRe zu verfolgen.

Er befasst sich insbesondere mit den Bestimmungen
des Tabakgesetzes und unterhalt die Homepage www.gesun-
d-wettbewerb.at. Darauf werden die Vereinszwecke darge-
stellt, die Rechtslage und die Situation im Gastgewerbe
in Bezug auf die Vorschriften des Tabakgesetzes be-
schrieben, auf ergangene einschldgige Entscheidungen
verwiesen usw. (./E). Stellungnahmen zu den Rauchervor-
schriften im Gastgewerbe und der in Osterreich beste-
hende Situation aus anderen Medien werden verdffent-
licht bzw. Links eingerichtet. Er organisiert Vortréage
und Fachgesprache iber dieses Thema und verfolgt Ver-
stoRe gegen den lauteren Wettbewerb aulergerichtlich
und gerichtlich. Es wurde im Jahr 2013 eine Studie
betreffend die Umsetzung des Nichtraucherschutzes in

Gastronomiebetrieben im 7. Wiener Gemeindebezirk vom



Klager eingeholt.
Derzeit weist er 20 Mitglieder auf, davon 10 Ga-
stronomiebetriebe, von denen 9 in Wien anséadssig sind,

einer davon am Naschmarkt, einer im 3. Bezirk.

Die Beklagte betreibt das "Cafe Korb" in 1010
Wien, Brandstdtte 9/Tuchlauben 10. Das Lokal welst 1im
Obergeschoss sowie im Keller jeweils einen Raum auf,
der als Gastraum geeignet ist. Zum Raum im Obergeschoss
fiithren drei Eingange, zwei vom Schanigarten aus, einer
von der Brandstatte aus. Dem Eingang von der Brandstat-
te ist ein Windfang im AusmaB von 3,8 m? nachgelagert,
wovon ca. 1/3 mit einer Mauer abgebaut und als Abstell-
raum verschlossen sind. Durch den Restbereich gelangt
man, teils nur Uber einen Vorhang, in den Gastraum.
Dort ist ein Bereich von 77,88 m? zur Gastebedienung
ausgestattet. Damit verbunden iber einen, durch eine
nicht bis zur Decke reichende Vitrine, in der Torten
und Mehlspeisen platziert sind, und wo sich darunter
Kastchen zur Aufbewahrung von Besteck und dergleichen
befinden, teilweise unterbrochenen, Durchgang ist eine
Kiiche und ein Vorbereich im GesamtausmaBl von 22,25 m?

Uber eine Stiege gelangt man in den Keller, wo
sich die WCs befinden. Gegenilber der WCs gelangt man,
durch eine Glastiire, in einen weiteren ca. 60 m?2
groBen, mit Tischen und SitzmObeln ausgestatteten,
fensterlosen, aber beleuchteten Raum.

Nach Inkrafttreten der Nichtraucherschutzbestim-
mungen wurde dieser Kellerraum als "Nichtraucherraum"
gewidmet, der Gastraum im 1. Geschoss als "Raucherraum"
und das Lokal als Raucher/Nichtraucherlokal ausgewie-

sen. Da diese Situation im Hinblick darauf, dass der



Kellerraum nicht der Hauptraum und kleiner als der Gas-
traum ist, von der Behdrde als unzuldssig qualifiziert
wurde, wurde der Kellerraum nurmehr als Veranstaltungs-
raum genutzt. Er wird flir Veranstaltungen bzw an ge-
schlossene Gesellschaften vermietet, ein laufender
Gastbetrieb mit Bedienung findet darin nicht statt.

Der laufende Gastbetrieb beschrankt sich nun auf
den Raum im 1. Stock, dort ist Rauchen gestattet, die
urspringlichen Hinweise, dass das Lokal sowohl Raucher-
als auch Nichtraucherrdume enthalte, sind noch vorhan-
den.

Eine rechtskraftige Entscheidung, wonach die Tei-
lung des Erdgeschossraumes nach bau-, feuer- oder denk-
malschutzrechtlichen Vorschriften unzulédssig ist, be-
steht nicht. Moglichkeiten in Richtung einer solchen
Teilung wurden zwar nach Inkrafttreten der Rauchschutz-
vorschriften intern geplant, aber nie umgesetzt.

Die Feststellungen grinden sich auf das Bescheini-
gungsverfahren, wobei die Wahrnehmungen beim Lokalau-
genschein mit den Aussagen der Auskunftspersonen korre-
spondieren, sowie auf die vorgelegten Urkunden.

In rechtlicher Hinsicht ergibt sich Folgendes:

Wer sich dadurch, dass er sich iber gesetzliche
Vorschriften hinwegsetzt, einen Vorteil gegenilber ge-
setzestreuen Mitbewerbern verschafft, der zu einer
spurbaren Wettbewerbsverzerrung fiuhren kann, verstdoBt
gegen § 1 UWG.

Der Betrieb, so wie er nach den getroffenen Fest-
stellungen von der Beklagten gefithrt wird, verstolt ge-
gen § 13a TabakG.

Danach herrscht in Gastronomiebetrieben ein grund-

satzliches Rauchverbot.



Die in Absatz 3 des § 13a TabakG statuierte Aus-
nahmeregelung trifft auf das Lokal der Beklagten aus
zwel Griinden nicht zu.

Einerseits ist der Kellerraum objektiv gesehen filir
die Verabreichung von Speisen und Getranken geeignet,
was sich schon daraus ergibt, dass er frither auch zu
diesen Zwecken genutzt wurde. Auf die tatsachliche Nut-
zung kommt esnach dem Gesetzestext nicht an. Anderer-
seits weist das Erdgeschoss mehr als 50 m? auf, wobei
es, selbst wenn man davon ausginge, dass der Windfang
so wie die Kiche - Vorraum zur Verabreichung von Spei-
sen oder Getrédnken nicht geeignet und damit nicht in
die Flache einzurechnen waren, an einer rechtskraftigen
Entscheidung mangelt , die eine bauliche Teilung dieses
Raumes verbieten wirde, .

Der Betrieb in der Form, dass der Gastraum im 1.
Geschoss als "Raucherraum" gefiithrt wird, ist daher je-
denfalls rechtswidrig und einen gegenteilige Ansicht
nicht vertretbar. Dadurch verschafft sich die Beklagte
gegenliber vergleichbaren Gastbetrieben, die entweder
ein Rauchverbot erlassen, der den gesetzlichen Vor-
schriften durch bauliche MaBnahmen entsprochen haben,
einen splirbaren Vorteil.

Die Aktivlegitimation des Klagers ist gemaB § 14
UWG gegeben.

Es war daher gemal § 24 UWG die EV wie im Spruch
zu erlassen, wobeil es auf den Umstand, dass der Keller-
raum derzeit nicht tatsdchlich als Nichtraucherbereich
genutzt wird, nicht ankommt, da er zur Nutzung im Sinn
des § 13a Abs 2 TabakG grundsatzlich geeignet ware.

Das Argument, dass vorliegend § 381 EO anwendbar

sei, trifft nicht zu, da die einstweilige Verfiigung



durchaus durch voribergehende, auf Prozessdauer be-
schrankte MaBnahmen, so eine Anderung des Sachverhaltes
durch die Flihrung als Nichtraucherlokal, erfiillt werden
konne.

Das Argument, der Beklagten sei die Erwirkung ei-
nes Bescheides nicht mdéglich gewesen, schlagt nicht
durch. Das Gesetz statuiert ausdriicklich, dass bei Lo-
kalen tber 50 m? ein derartiger Bescheid einzuholen ist
und nur bei Vorliegen eines negativen Bescheides das
ganze Lokal als Raucherlokal gewidmet werden darf.

Die Strafverfiigung erging auf einer anderen Grund-

lage.

Es war wie im Spruch zu entscheiden.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf §§ 393 Abs
1, 402 Abs 4, 78 EO, 41 ZPO.

Handelsgericht Wien, Abteilung 19
Wien, 22. April 2015
Dr. Elfriede Dworak, Richter

Elektronische Ausfertigung
gemanl § 79 GOG



