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Aktuelles in Kiirze

Horrorbilder darf man nicht

verstecken!
VG Wien 19.9.2018, VGW — 021/014/16356/2017

Nach dem an dieser Stelle schon ab und an erwihn-
ten Tabak- und Nichtraucherinnen bzw. Nichtrau-
cherschutzgeset (TNRSG) hat jede Packung eines
Tabakerzeugnisses und jede Auflenverpackung” einen ge-
sundheitsbezogenen Warnhinweis in deutscher Sprache
zu tragen’. Diese gesundheitsbezogenen Warnhinwei-
se miissen ganz bestimmten Voraussetzungen entspre-
chen, sie diirfen etwa nicht verdeckt werden, sind so an-
zubringen, dass sie nicht entfernt werden koénnen und
sind mit einem schwarzen Rahmen zu umgeben?. Diese
Bestimmungen des TNRSG gehen auf die Richtlinie
2014/40/EU? zuriick.

Wer dagegen verstoft, begeht eine Verwaltungsiiber-
tretung, die mit einer Strafe von bis zu EUR 7.500,00*
zu bestrafen ist. Ein listiger Trafikant hatte von ihm
zum Verkauf angebotene Zigaretten in den Verkaufsre-
galen seiner Trafik hintereinander geschlichtet und vor
den jeweiligen Reihen der Zigarettenpackungen Steck-
schilder mit den Werbeaufdrucken der jeweils betref-
fenden Zigarettensorte angebracht. Diese verdeckten
die gesundheitsbezogenen Warnhinweise (,,Horrorbil-
der®) zur Giinze. Dafiir hatte der zustindig Magistrat
der Stadt Wien kein Verstindnis und verhingte cine
Verwaltungsstrafe in Hohe von EUR 350,00 (also im
untersten Bereich des gesetzlichen Rahmens).

Die beim Verwaltungsgericht Wien (VGW) da-
gegen eingebrachte Beschwerde war nicht erfolgreich.
Der Trafikant argumentierte, dass bei der Aufbewah-
rung der Tabakprodukte in der Trafik das Verbot des

1 Details dazu in JMG 1/2016, 4.
§ 6 TNRSG.

3 RL vom 3.4.2014 zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Herstel-
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Verdeckens der Horrorbilder doch gar nicht gelte. Der
Trafikkunde konnte diese Bilder aufgrund seiner Ent-
fernung vom Platz der Aufbewahrung nidmlich gar
nicht wirklich erkennen. Daher kénnten ihn die Hor-
rorbilder auch nicht vom Kaufentschluss hinsichtlich
der Tabakwaren abhalten. Bei der Prisentation der Zi-
garettenschachtel auf dem Verkaufstisch kdnnte sich
der Kéufer dann, sobald er des Horrorbildes ansichtig
werde, immer noch gegen den Kauf entscheiden.

Das Verwaltungsgericht folgerte aus den hinsicht-
lich des Adressaten der Bestimmung tiber das Anbrin-
gen von ,gesundheitsbezogenen Warnhinweisen® auf
Packungen eines Tabakerzeugnisses nicht ganz klaren
gesetzlichen Bestimmungen, dass wohl derjenige, der
diese Erzeugnisse in Verkehr bringt, als Normadressat
gemeint sein muss. Gleiches galt fiir das VW Wien fiir
die entsprechende Stratbestimmung. Daher kam es da-
rauf an, wann denn das Tabakprodukt als ,in Verkehr
gebracht® gilt. Dabei ging das VGW nach der gesetz-
lichen Definition des ,Inverkehrbringens“in § 1 Abs Z
2 TRNSG aus, die von der , Bereitstellung von Produkten
— unabbingig vom Ort ibrer Herstellung — fiir Verbrau-
cherinnen bzaw. Verbraucher” spricht. Fir das VGW ist
das ein ,weit gefasster Oberbegriff* und bestand ohne
weitere Begriindung ,kein Zweifel dariber |[...], dass die
im Verkaufsregal platzierten Produkie als in diesem Sin-
ne bereitgestellt zu beurteilen sind’. Daraus ergab sich fiir
das VGW einen Verstof gegen das Verbot des Verde-
ckens von gesundheitsbezogenen Warnhinweisen fiir
Tabakerzeugnisse gemifl § 6 Abs 3 TNRSG durch den
Trafikanten. Wenig tiberraschend war der beschwerde-
fiihrende Trafikant auch mit dem Argument, die Steck-
schilder seien ihm vom Produzenten der Tabakerzeug-
nisse zur Verfligung gestellt worden, nicht erfolgreich.

lung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeug-
nissen und verwandten Erzeugnissen, ABl L 127/1 vom
29.4.2014 (,TPD 11").

4 Im Wiederholungsfall sogar EUR 15.000,00.

Das VGW lief aber die ordentliche Revision zu, ,,da
im gegenstindlichen Verfabren eine Rechtsfrage zu losen
war, der im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsitz-
liche Bedeutung zukommt, insbesondere weil eine Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, ob die
allgemeinen Bestimmungen des § 6 TNRSG ausschliefSlich
den Hersteller verpflichten oder auch jene, die diese Produkte
in Verkehr bringen, bisher fehit.”

Explizit fiihrte das VGW erginzend auch noch aus,
dass die Tat ,in nicht unerheblichem Ausmafl das als beson-
ders bedeutsam eingeschitzte Interesse an der Gewdhrieis-
tung der Sichtharkeit gesundbeitbezogener Warnhinweise
an den signifikanten Ieilen der Packungsflichen [schadigt]
um den Verbraucher iiber die von Tabakerzeugnissen aus-
gehenden Gesundheitsrisiken zu inﬁrmiererz“. Und das
VWG lieferte auch gleich noch seine wettbewerbs-
rechtliche Ansicht mit, wonach die festgestellte Ver-
waltungsiibertretung cinen Wettbewerbsvorteil gegen-
iber ,den sich rechtstreu verbaltenden Tabaktrafikanten
darstelle. Diese Rechtsansicht ist zweifellos zutreffend.
Ist ein solcher Wettbewerbsvorteil geeignet, den Wett-
bewerb nicht bloft unerheblich zu beeinflussen, was sich
wohl aus den Ausfilhrungen des VWG ableiten lisst,
wonach der Unrechtsgehalt ,jedenfalls nicht unbedeu-
tend" wire, ist der Trafikant auch noch Unterlassungs-
klagen von Mitbewerbern nach dem Gesetz gegen un-
lauteren Wettbewerb ausgesetzt.

Wenn schon nicht die Gesetzgebung, dann ist
wenigstens die Rechtsprechung im Hinblick auf den
Nichtraucherschutz konsequent’.

ELGA vor dem Verfassungs-
gerichthof, Endlosschleife?

VfGH 24.9.2018, G 137/2018-4

Die Annahme, dass die Rechtsgrundlage fiir die elekt-
ronische Gesundheitsakte (ELGA) nach bis dahin drei
gescheiterten Versuchen ein weiteres Mal beim Verfas-
sungsgerichtshof landen wiirde®, war nicht verfehlt. Der
hartnickige Kimpfer gegen die ELGA, ein ,Facharzt
fiur Frauenheilkunde und Geburtshilfe“, probierte es un-

5 Vgl MG 2/2018, 68.
6 Vgl ]MG 3/2017,133.
7 G36/2017.

ermidlich weiter, die ELGA als verfassungswidrig aus
dem Rechtsbestand zu dringen. Nach dem Beschluss
vom 14.6.20177 wies der Verfassungsgerichtshof den
Antrag auf Aufhebung von Bestimmungen des Ge-
sundheitstelematikgesetzes als Sitz der Verfassungswid-
rigkeit der ELGA auch mit Beschluss vom 26.2.2018
zurtick®.

Darauthin édnderte der wackere Kimpfer gegen
ELGA die Taktik und brachte einen neuen, nunmehr
100 Seiten fassenden Antrag auf Aufhebung von Be-
stimmungen des GTelG 2012 ein. Er begrindete dies
mit Verstofien gegen § 1 DSG und Art 8 EMRK®. Der
Verfassungsgerichtshof allerdings blieb davon ein wei-
teres Mal unbeeindruckt und wies den Antrag erneut
als unzulissig zurick'.

Abermals gelang es dem Antragsteller nicht, ,die
bekimpfte Gesetzesstelle genau und Eirzdeuz‘z’g“ zu be-
zeichnen. Der Antragsteller hat es nach Ansicht des
Verfassungsgerichtshofs neuerlich verabsiumt, ,miz
hinreichender Deutlichkeit” darzustellen, ,zu welcher
Rechtsvorschrift, die zur Aufhebung beantragte Norm in
Widerspruch steben solf‘. Der Verfassungsgerichtshof
erinnerte erneut daran, dass ein ,komplexer Antrag wie
der in jenem Fall vorliegende”, genau angeben misse, in
welcher Eigenschaft der Antragsteller seinen Antrag
auf Aufhebung einer Gesetzesbestimmung als ver-
fassungswidrig einbringt, nimlich als ,Patient oder als
Arzt“. Nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofs hat
sich der Antragsteller ein weiteres Mal mit ,stehsatz-

Jormigen allgemeinen Ausfiibrungen® gegen das von ihm
bekimpfte Gesetz gewandt.

Weiterhin sicht es der Verfassungsgerichtshot nicht
als seine Aufgabe an, ,aus dem umfangreichen Antrags-
vorbringen, jenen Teil der Bedenken herauszufiltern”, der
als verfassungswidrig gemeint sein kénnte.

Ein weiteres Mal nach 2015, 2016, 2017 und An-
fang 2018 tberstand die Rechtsgrundlage der elektro-
nischen Gesundheitsakte also eine Attacke gegen ihren
Bestand. Man darf gespannt sein, ob der Stachel der
ELGA beim kampflustigen Antragsteller als Speerspit-
ze der ELGA-Gegner so tief sitzt, dass er es ein wei-
teres Mal versucht, diesen loszuwerden. Uberraschen

wiirde es nicht ...

8  Das war dann, wenn meine Zihlung richtig ist, der 4. Versuch.
9 Grundrecht auf Datenschutz" und ,Recht auf Achtung des Privat-

und Familienlebens”— beides Bestimmungen in Verfassungsrang.
10 VfGH 24.9.2018, G 137/2018-4.
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e-card mit Foto — reloaded

Man kann dem Gesetzgeber nicht nachsagen, dass
er scheuen wiirde, gesetzgeberische Mafnahmen
noch vor ihrem Wirksamwerden zu adaptieren. Ein
Beispiel dafiir ist nicht nur das nun doch nicht in
Kraft getretene Rauchverbot in Gastronomielokalen'.
Der Nationalrat nahm sich auch der in der vorigen
Gesetzgebungsperiode beschlossenen Regelung  an,
die die Grundlage fiir die Ausstattung der e-cards mit
Fotos ab dem 1.1.2019 sollte sein.?

Im Rahmen des Budgetbegleitgesetzes 2018-2019°
adaptierte der Gesetzgeber diese Regelung. Zunichst
wurde der wohl zu ambitionierte Stichtag fiir die
Ausstattung neu ausgegebener e-cards mit Fotos ihrer
Inhaber um ein Jahr auf den 1.1.2020 verschoben. Die
Frist fiir den Austausch simtlicher e-cards, auf denen
noch kein Lichtbild angebracht ist!, blieb unveriandert.
Die Beschaffung der Lichtbilder ist nun deutlich konk-
reter geregelt. Diese hat der Hauptverband der 6s-
terreichischen Sozialversicherungstriger nicht mehr
aus den reichlich unbestimmten und mysteridsen
,Bestinden von Bundes- oder Landesbehérden® zu en-
tnehmen. Vielmehr ordnet der Gesetzgeber explizit an,
dass der Hauptverband zunichst auf die Bestinde der
Passbehorden, dann jene der ,mit der Registrierung des
elektronischen Identititsnachweis betrauten Behérden™
und dann jene des Fiihrerscheinregisters zugreifen darf®.
Enthalten diese kein Lichtbild eines e-card-Inhabers, ist
der verpflichtet, selbst ein Lichtbild — im Rahmen des
Verfahrens fiir diese Bestinde — ,beizubringen®. Diese
Verpflichtung trifft alle Personen ab Vollendung des 14.
Lebensjahres. Niheressoll die , Krankenordnung™ regeln,
fir die der Hauptverband eine Musterkrankenordnung
zu erlassen hat. Erginzend dazu hat die Bundesregierung
zu den Verwaltungsabliufen, der Kostentragung und
den Ausnahmen von der Verpflichtung, ein Lichtbild
selbst beizubringen, eine Verordnung zu erlassen.

1 Vgl dazu weiter oben, Seite 196 in diesem Heft.

2 Siehe dazu ,Aktuelles in Kiirze®, MG 2/2017, 691,

3 BGBIT 2018/30.

4 Dieser Tausch hat bis 31.12.2023 zu erfolgen.

5 Vgl dazu § 4a Abs 2 E-GovG: Die Registrierung der Funktion
E-ID ist fiir Staatsbiirger ab dem wvollendeten 14. Lebensjabr im
Rahbmen der Beantragung eines Reisedokumentes nach dem Passgesetz
1992 ... won Amis wegen durch die Passbebirde oder durch cine ge-
mafl § 16 Abs. 3 des Passgesetzes 1992 ermdchtigte Gemeinde vorzu-
nebmen, sofern der Betroffene dieser nicht ausdriicklich widerspricht.
Dariiber hinaus kinnen sie die Registrierung eines E-I1D bei der Pass-
behirde, einer gemdfi § 16 Abs. 3 des Passgesetzes 1992 ermachtigten
Gemeinde oder der Landespolizeidirektion verlangen. Soweit die Re-
gistrierung nicht im Rahmen der Beantragung eines Reisedokumentes
erfolgt, ist die Behirde arilich zustindig, bei der das Verlangen auf
Registrierung des E-ID gestellt wird. Im Einvernehmen mit dem
Bundesminister fiir Inneres kinnen auch andere geeignete Behirden
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Diese Verordnungsermichtigung ist gegentiber der
Vorgingerregelung etwas priziser, hatte diese doch den
Inhalt der Verordnung nur mit ,Niheres“ vorgegeben.
Die Verordnung damit zwar zweifellos deutlicher deter-
miniert als nach der Vorgingerregelung, was die Gefahr,
dass die Verordnungsermichtigung einer Priifung nach
Art 140 B-VG nicht standhiilt, zumindest reduziert.

Auch die Bestimmung tber die Kostensatz den
Aufwand fiir die Ausstattung der e-card mit Fotos
bleibt erhalten, der Kostenersatz wird aber mit EUR
5,6 Mio begrenzt. Angesichts der Verschiebung des
Stichtags fiir Beginn der Ausstattung der neu aus-
gegebenen e-cards mit Lichtbildern reduziert sich
auch die Gefahr, dass dieser Kostenersatz ,allfallige
Schadenersatzleistungen aufgrund der Verletzung beste-
hender vertraglicher Verpflichtungen*® einschliefit.

Beipackzettel in deutscher Sprache?
OGH 22.3.2018, 4 Ob 48/18i

§ 9 Abs 1 MPG verlangt, dass jedem Medizinprodukt
Informationen beizugeben sind, die — unter Beriick-
sichtigung des Ausbildungs- und Kenntnisstandes des
vorgesehenen Anwenderkreises — fiir die sichere An-
wendung des Medizinproduktes erforderlich sind. Bei
der Abgabe von Medizinprodukte an Anwender oder
Verbraucher miissen die fiir diese oder den Patienten
bestimmten Informationen in deutscher Sprache ab-
gefasst sein. Bei Produkten, die zur Eigenanwendung
durch den Patienten dienen, ergibt sich das Gebot, dem
Produkt eine Gebrauchsanweisung in der jeweiligen
Amtssprache am Abgabeort beizugeben, auch aus den
unionsrechtlichen Vorgaben’.

Das Inverkehrbringen von Medizinprodukten, die
keine Information gemift § 9 MPG enthalten, ist ver-
boten'. Die Abgabe eines Medizinprodukts ohne eine

die Registrierung des E-ID vornehmen. Der Bundesminister fiir In-
neres hat diese Beharden im Internet zu verdffentlichen.

6  Nach wie vor kinnte dies die Frage aufwerfen, inwieweit damit
die Nutzung der Lichtbild-Bestinde der genannten Behérden
durch den Hauptverband urheberrechtlich abgesichert ist, vgl.
SAktuelles in Kiirze“, MG 2/2017, 69 FN 10.

7§ 456 ASVG: (1) Die Triger der Krankenversicherung haben eine
Krankenordnung aufzustellen, die insbesondere die Pffichten der Ver-
sicherten und der Leistungsempfinger im Leistungsfalle, das Verfah-
ren bei Inanspruchnabme von Leistungen der Krankenversicherung
und die Kontrolle der Kranken zu regeln bat. (2) Der Hauptverband
hat eine Musterkrankenordnung aufzustellen ...

8 Vgl dazu ,Aktuelles in Kiirze®, JMG 2/2017, 70.

9  Richdinie 98/79/EG vom 27.10.1998 tiber In-Vitro-Diagnos-
tika, AB1 1998, 1.331,1, vgl. EuGH 13.10.2016, C-277/15 -
Servgprax Rz 39 bis 41.

10 §671MPG.

diesen Vorschriften entsprechenden Information ist als
Verwaltungstibertretung mit einer Geldstrafe von bis zu
EUR 258.000,00 (im Wiederholungsfall bis zu EUR
50.000,00) bedroht.

Grundsitzlich kann eine Rechtsverletzung auch
eine unlautere Geschiftspraktik darstellen. Mitbewer-
ber kénnen gegen eine solche mit Unterlassungsklage
vorgehen. Aber kann auch ein Mitbewerber nach dem
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb auf Unterlas-
sung des Inverkehrbringens eines MPG ohne deutsch-
sprachige Gebrauchsinformation klagen?

Die im vom OGH entschiedenen Fall gegenstind-
lichen Medizinprodukte waren nur an professionelle
Abnehmer wie Krankenhiuser, Arzte oder Labors ab-
gegeben worden. Zur Eigenanwendung an Verbraucher
oder Anwender sind diese Medizinprodukte nicht be-
stimmt und wurden an diese auch nicht abgegeben. In
diesemn Fall ist das Weglassen eines deutschsprachigen
Beipackzettels zum Medizinprodukt daher nicht schon
per se als unlautere Geschiftspraktik zu sehen, so der
OGH. Zwar liegt evident ein Verstof gegen rechtliche
Bestimmungen vor. Diese sind aber bei der Abgabe des
Medizinprodukts nur an Krankenhiuser, Arzte oder
Labors nicht ohne Weiteres geeignet, den Wettbewerb
splrbar zu Gunsten des rechtswidrig ergehenden Un-
ternchmens zu beeinflussen. Dass das Medizinprodukt
dadurch blof kostengiinstiger angeboten werden konn-
te, reicht ebenso wie eine vorsitzliche Missachtung des
Gebots, Gebrauchsanweisungen fiir Medizinprodukte
in Osterreich in deutscher Sprache beizupacken per
se fiir ein Unterlassungsgebot nach dem UWG nicht
aus. Gleichwohl ist dies auch nicht ausgeschlossen. Es
kommt (wie so oft) auf die niheren Umstiinde des Ein-
zelfalles an.

Arbeitnehmerschutz: Kontrolle muss
sein!

VwGH 4.7.2018, Ra 2017/02/02409

Im Zuge von Bauarbeiten kam es zu einem tddlichen
Arbeitsunfall und einer schweren Verletzung eines Ar-
beitnehmers. Die beiden betroffenen Arbeitnehmer
hatten es verabsiumt, einen Bauteil mit einem Gewicht
von tber 380kg ordnungsgemaf} zu sichern. Der Bauteil
stirzte um, wodurch einer der Arbeitnehmer tédliche
Verletzungen erlitt, der andere schwer verletzt wurde.
Daraufhin kam es zu einem Verwaltungsstrafverfahren

1 Vgl dazu VwGH 7.3.2016, Ra 2016/02/0030.
2 VwGH 19.4.2017, Ra 2017/02/0036.
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gegen den fir die Einhaltung von Arbeitnehmerschutz-
vorschriften beim Bauunternehmen Verantwortlichen.

Wihrend die zustindige Behorde erster Instanz eine
Geldstrafe Gber den verantwortlichen Beauftragten fiir
die Einhaltung der Arbeitnehmerschutzvorschriften
beim Bauunternehmen verhingt hatte, kassierte das
Verwaltungsgericht Wien diese Entscheidung und ver-
figte die Einstellung des Verwaltungsstrafverfahrens.
Der tédlich verungliickte Arbeitnehmer war (auch) im
Zusammenhang mit den ausgefiihrten Arbeiten erfah-
ren. Beide betroffenen Arbeitnehmer waren Facharbei-
ter und ausreichend unterwiesen. Sie unterzogen sich
auch alljihrlichen Schulungen. Es gab also ein Kont-
rollsystem. Der schwere Arbeitsunfall sei auf den Be-
dienungsfehler eines Arbeitsnehmers zuriickzufiihren
gewesen, der grundsitzlich ausreichend erfahren und
geschult war.

Der VwGH allerdings legte einen wesentlich stren-
geren Maflstab an und hob das Erkenntnis des Ver-
waltungsgerichts auf. Explizit wies der VwGH darauf
hin, dass ein ,schlichtes Vertrauen darauf, dass sich ein Ar-
beitnehmer weisungskonform wverbalte®, den Arbeitgeber
nicht entlastet. Das Kontrollsystem, das zum Schutz
der Arbeitnehmer einzurichten ist, muss auch fiir den
Fall Vorsorge treffen, dass Arbeitnehmer eigenmich-
tig handeln: Es ist ,erforderfich, .... aufzuzeigen, welche
Mafinahmen im Einzelnen der unmittelbar ﬁberggordneie
im Rabmen des Kontrollsystems zu ergreifen verpflichtet
war, um durchzusetzen, dass jeder in dieses Kontrollsystem
cingebundene Mitarbeiter die arbeitnehmerschutzrechtli-
chen Vorschriften auch tatsichlich befolgt.

Ein Kontrollsystem muss also nicht nur bestchen,
sondern auch wirksam sein. Es muss gewihrleisten, dass
die Anordnungen und Weisungen im Zusammenhang
mit dem Arbeitnehmerschutz ,auch an die jeweils un-
tergeordnete, zuletzt also an die untersie Hierarchie-Ebene
gelangen und dort auch tatsichlich befolgt werden .

Daher haftet ein Arbeitgeber (bzw. der von diesem
bestellte verantwortliche Beauftargte), der ein derarti-
ges, eben nicht wirksames Kontrollsystem eingerichtet
hat, auch bei, wie in diesem Fall, krassen Fehlverhalten
cines Arbeitnehmers. Selbst stichprobenartige Kont-
rollen der Einhaltung von Arbeitsanweisungen reichen
nicht aus', auch bei ,bisher tadellos arbeitenden Mit-
arbeitern . o

Daher gilt beim Arbeitnehmerschutztmso mehr
die alte Weisheit ,Vertraue, aber prife nach“® — noch
priziser: Vertrauen reicht nicht, Kontrolle muss sein!

3 ,Jlosepsii, Ho npoeepsii [ Dowerjai, no prowerjai“, Wladimir
Iljitsch Uljanow/Jlenuu (1870-1924).
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