Aktuelles z'h Kiirze

Smoke gets in your eyes
VGH 18.6.2019, G 150 - 151/2018-34, G 155/2018-32

Die Vorgeschichte ist vermutlich bekannt. Mit Ablauf
des 30.4.2018 sollten gemidft BGBI I 101/2015 be-
stimmte Regelungen im (nunmehrigen) Tabak- und
Nichtraucherinnen  bzw. Nichtraucherschutzgesetz
(TNRSG) aufier Kraft treten, um den ,umfassenden
Nichtraucherinnen- und Nichtraucherschutz herzu-
stellen“. Konkret sollte ein generelles Rauchverbot in
Réumen fir ,die Herstellung, Verarbeitung, Verabreichung
oder Einnahme won Speisen oder Getrinken sowie die in
Gastronomiebetrieben fiir alle den Giésten zur Verfigung
stehenden Bereiche, ausgenommen Freiflichen” gelten. Das
Platzen einer Regierung, damit verbundene Neuwah-
len und eine neue Koalition auf Bundesebene bescher-
ten uns dann mit BGBI I 13/2018 eine Anderung der
Rechtslage. Auch nach dem 30.4.2018 darf in Gastro-
nomielokalen mit nur einem Raum und einer Grund-
fliche von weniger als 50m? oder bei einer Grundfliche
bis 80m?, wenn eine Teilung des Raumes zu Herstel-
lung des Nichtraucherschutzes nach bau-, feuer- oder
denkmalschutzrechtlichen Vorschriften nicht zulissig
ist und in grofleren Gastronomielokalen in bestimmten,
dafiir vorgesehenen Riumlichkeiten weiter geraucht
werden?.

Es dauerte nicht lange, bis diese gesetzliche Rege-
lung gemift BGBI I 13/2018 vor dem Verfassungsge-
richtshof landete. Nach dessen Entscheidung bleibt als
Vermichtnis der letzten politisch besetzten Koalitions-
regierung die alte Rechtslage bestehen und das umfas-
sende Rauchverbot in der Gastronomie weiterhin ein
Thema fiir die Zukunft. Wihrend der VfGH den Indi-
vidualantrag einiger Beschwerdefithrer auf Aufhebung
jener Regelungen, die das Inkrafttreten des umfassen-
den Rauchverbots in der Gastronomie verhinderten,
aus formalen Griinden zurlickwies, setzte er sich mit
dem Antrag der Wiener Landesregierung auf Aufhe-
bung dieser Bestimmungen inhaltlich auseinander.

1 Siche dazu auch Streiz, Dead or alive, JMG 2018, 68.
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Die Wiener Landesregierung machte geltend, dass
die Ausnahmeregelung vom umfassenden Rauchverbot
in der Gastronomie dem Gleichheitsgrundsatz wider-
sprechen wiirde, da sie eine unsachliche Differenzierung
zuu Gunsten der Gastronomiebetriebe gegeniiber ande-
ren Orten und Betrieben bewirke, fiir die tatsichlich ein
generelles Rauchverbot gilt. Der VIGH teilt diese Be-
denken nicht, denn allen Gastronomiebetrieben steht es
grundsitzlich offen, neben einem vom Rauchverbot um-
fassten Raum auch einen geeigneten Raum fiir rauchen-
de Giste zur Verfiigung zu stellen. Gleiches gilt grund-
sitzlich auch fiir sonstige Riume an 6ffentlichen Orten.

Auch im Hinblick auf den Arbeitnehmerschutz er-
kannte der VIGH keinen Verstofl gegen den Gleich-
heitsgrundsatz. Die Wiener Landesregierung hatte vor-
gebracht, dass Arbeitnehmer in Gastronomiebetrieben
unfreiwillig Rauch ausgesetzt sein kénnten, wihrend in
anderen 6ffentlichen Riumen ausnahmslos ein Rauch-
verbot gelte und den Arbeitnehmern daher ein rauch-
freier Arbeitsplatz gewihrleistet ist. '

Der Verfassungsgerichtshof verwies zu diesem Vor-
bringen darauf, dass die Rechtsordnung ,in wvielfachemn
Zusammenhang menschliche Verbaltensweisen, die auf die
eine oder andere Weise (auch erheblich) negative Auswir-
kungen ffiir andere Menschen oder die Allgemeinbeit haben
konnen* akzeptiert, ,weil der Gesetzgeber den Freiheits-
gewinn hoher bewertet als die nachteiligen Folgen®. Der
VEGH bezeichnet Rauchen als ,gesellschafiliches Phino-
men, das gesundheitsschidlich ist und auch andere Menschen
gefihrdet”. Dennoch hilt er es mit der Bundes-Verfas-
sung fiir vereinbar, wenn der Gesetzgeber Rauchen in
Gastronomiebetrieben ,in deschrankter Aré und Weise
weiterhin erméglicht”. Denn die Abwigung zwischen
den Interessen der zu schiitzenden Arbeitnehmer und
der Raucher durch den Gesetzgeber ist fiir den Verfas-
sungsgerichtshof nicht unverhiltnismifiig, der Gesetz-
geber hat fiir den VfGH den ihm zukommenden Ge-
staltungsspielraum nicht tberschritten. Ganz explizit
hilt der VFGH fest, dass es nicht unsachlich ist, ,wenn
Arbeitnehmer, abbingig von der Art des Betriebes und der
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zu verrichtenden Thtigkett, jeweils in unterschiedlichem
Mafle mit dem Beruf einbergehenden Beeintrichtigungen
durch das Passivrauchen ausgesefzt werden kinnen . Daher
kann der VIGH aus der Bundes-Verfassung, konkret
dem Gleichheitsgrundsatz keinen grundsitzlichen An-
spruch von Arbeitnehmern in Gastronomiebetrieben
auf einen rauchfreien Arbeitsplatz ableiten.

Nicht nehmen lieft sich der VFGH den Hinweis,
dass die Frage der Zweckmifigkeit einer gesetzlichen
Regelung nicht am Gleichheitsgrundsatz der Bundes-
Verfassung zu messen ist.

Auch die tbrigen Bedenken der Wiener Landesre-
gierung teilte der Verfassungsgerichtshof nicht. Dem
Gesetzgeber ist es unbenommen, die Zulissigkeit des
Rauchens in Gastronomielokalen anders zu regeln als
in anderen éffentlichen Riumen, die vorwiegend ande-
ren Zwecken, wie etwa Veranstaltungen, Schulen etc.
dienen. Denn diese Riume dienen eben unterschied-
lichen Zwecken, sodass eine Differenzierung hinsicht-
lich des Rauchens sachlich gerechtfertigt ist. Auch die
Regelung betreffend kleinere Gastronomiebetriebe, die
nicht verpflichtet sind, Réume rauchfrei zu halten, hielt
der Prifung durch den Verfassungsgerichtshof stand.
Diese Regelung soll es kleineren Gastronomiebetrie-
ben erméglichen, im Wettbewerb mit grofieren Gast-
ronomiebetrieben zu bestehen, stellte der Gerichtshof
klar.

Und schliefilich teilte der Verfassungsgerichtshof
auch die im Hinblick auf den Vertrauensschutz vor-
gebrachten Bedenken in der Beschwerde der Wiener
Landesregierung nicht. Wenn auch nicht ausgeschlos-
sen ist, dass sich bestimmte Gastronomicebetriebe ,ver-
anlasst saben”, die ab dem 1.5.2018 urspriinglich geplan-
te Rechtslage ,bei Entscheidungen etwa zur (raumlichen)
Gestaltung des Geschiftslokals miteinzubezichen” Aller-
dings sollte diese Rechtslage eben nicht gezielt Inves-
titionen bewirken. Und die Anderung einer Rechtslage
durch Gesetzesinderungen liegt fiir den VIGH im un-
ternehmerischen Risiko.

Abschliefiend stellte der VGH auch noch klar, dass
weder das verfassungsrechtlich gewihrleistete Recht
auf Leben? noch das Recht auf Achtung des Privat-
und Familienlebens® ein ausnahmsloses Rauchverbot in
der Gastronomie verlangen. Den Mitgliedstaaten der
EMRK kommt nimlich, so der VIGH, ,%¢i der (jeweili-
gen) Bewertung der gesellschaftlichen Entwicklung dabin-
gehend, in welchem Ausmafl der Konsum von Tabakwaren
als sozialadiquat foleriert wird, (noch) ein Beuﬁéz']ung.rf

spielraum zu".

2 Arc2 EMRK.

3 Art8 EMRK.

4  Bis dahin kann man sich vielleicht im Auto vor Tabakrauch
schiitzen, zumindest wenn man Minderjihrige mitnimmt, vgl.
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Bis auf Weiteres gilt daher, zumindest in Gastrono-
mielokalen: Keep on smokin’in a  free world.*

Ist die Rettung nun gerettet?
EuGH 21.3.2019, C-465/17 - Falck

Die Rettung miisste gerettet werden, verlangte das 6s-
terreichische Rote Kreuz (ORK) in einer Petition schon
zum ersten Entwurf des Vergaberechtsreformgesetzes
2017. Osterreichische Rettungsorganisationen dufer-
ten die Sorge, das neue Bundesvergabegesetz ,kdnnte
das dsterreichische Rettungswesen, wie wir es kennen und
schéitzen, zerschlagen”. Das ORK und andere Rettungs-
organisationen baten um Unterstiitzung, um das zu
verhindern. Hintergrund war die ,neue EU-Verga-

‘be-Richtlinie?, die auch im Bereich der Rettungsdienst-

leister moglicherweise Verpflichtungen zur 6ffentlichen
Ausschreibung von Dienstleistungen notwendig ma-
chen kénnten.” Allzu viel Spielraum freilich blieb dem
osterreichischen Gesetzgeber bei der Umsetzung der
EU-Richtlinie in das nationale Vergaberecht ohnedies
nicht. Das BVergG 2018 setzte die Richtlinienbestim-
mung inhalts- und fast wortgleich um.

Auch in Deutschland machte sich Sorge der Ret-
tungsdienstleister um den Fortbestand des bisherigen
Rettungssystems breit. Die Stadt Solingen allerdings
verzichtete auf eine Auftragsbekanntmachung nach
dem EU-Recht und Iud vier Hilfs- und Rettungsor-
ganisationen zur Angebotslegung fiir einen auf fiinf
Jahre befristeten Auftrag zur Erbringung ,kommunaler
Rettungsdienstleistungen® ein. Es kam wie es kommen
musste: ein nicht gemeinniitzig organisiertes Rettungs-
dienstunternchmen privater Tragerschaft erachtete dies
als Verstoft gegen das deutsche bzw. europiische Verga-
berecht. Das damit befasste OLG Diisseldorf legte im
Jahr 2017 dem EuGH einige Fragen zur Auslegung der
Richtlinie 2017/24 vor. Nun entschied der EuGH. Und
dessen Antwort macht die Frage, wie man rechtskon-
form Dienstleistungen von Rettungsorganisationen zu
vergeben hat, nicht einfacher.

Nach Art 10 der RL 2014/24 gilt diese nimlich
nicht fiir Dienstleistungen des Katastrophenschurzes, deg
Fivilschutzes und der Gefahrenabwebr, die von gemein-
niitzigen Organisationen oder  Vereinigungen erbrachy
werden. Dies allerdings mit der Einschrinkung, dasg
ganz bestimmte Kriterien erfillt sein miissen, die ip

5 https://wwwrotcskrcuz.at/ret‘rungsdienst/daseinsvorsorge/ret—
ten-wir-die-Rettung.

6 RIL 2014/24/EUL
7 Vgl dazu fochum, Rettungsdienste im neuen Vergaberecht, MG

2017,154.
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einer Verordnung® festgelegt werden. Konkret betrifft
das im Zusammenhang mit Rettungsdiensten jene, die
unter den sogenannten CPV-Code 7525200-7 fallen.
Und das war unklar. Denn in einem Rettungswagen
werden Patienten nicht notwendigerweise durch einen
Rettungsassistenten oder Sanititer betreut. Auch so-
genannte qualifizierte Krankentransporte werden von
Rettungsorganisationen angeboten. Und da setzt der
EuGH an. Als qualifizierter Krankentransport gilt der
Transport und die Betreuung von Versorgung von Pa-
tienten in einen Krankentransportwagen durch einen
Rettungssanititer, wobei der Transportwagen nicht
mit spezieller medizinischer Ausriistung ausgestattet
ist. Der qualifizierte Krankentransport fillt nur dann
unter die dem genannten Zahlencode zugeordneten
Rettungsdienste, wenn er von ordnungsgemif} in erster
Hilfe geschultem Personal durchgefiihrt wird und ei-
nen Patienten betrifft, bei dem das Risiko besteht, dass
sich sein Gesundheitszustand wihrend des Transports
verschlechtert. Das bedeutet aber, dass in allen anderen
Fillen die Ausnahmebestimmung vom Anwendungs-
bereich der Richtlinie (und damit auch des § 9 Abs 1
Z 17 BVergG 2018) nicht zur Anwendung kommt und
der Beauftragung derartiger Transportleistungen von
Patienten durch Rettungsorganisationen ein Vergabe-
verfahren nach dem BVergG 2018 voranzugehen hat.

In der Praxis kénnte das die Auftraggeber von Pa-
tiententransportleistungen vor ein erhebliches Problem
stellen. Denn diese miissten zunichst beurteilen, ob beim
Transport das Risiko der Verschlechterung des Gesund-
heitszustandes des Patienten wihrend des Transports
besteht. Ist das nicht der Fall, misste der Vergabe der
Transportleistung grundsitzlich ein Vergabeverfahren
vorausgehen. Die Schwierigkeit liegt naturgemif} in der
Herausforderung, dies im Vorhinein zu beurteilen.

Ein Mafistab fiir das Risiko der Verschlechterung
des Gesundheitszustandes des Patienten wihrend des
Transports lisst sich dem Urteil des EuGH ebenso we-
nig entnehmen, wie ein Hinweis, bei welchem Ausmafy
der Verschlechterung des Gesundheitszustandes des
transportierten Patienten vom Vorliegen der Ausnah-
mestimmung vom Anwendungsbereich der Richtlinie
und damit des BVergG 2018 auszugehen ist. Zwar sind
Ausnahmebestimmungen vom Anwendungsbereich des
EU-Vergaberechts nach der stindigen Rechtsprechung
eng-auszulegen®, doch wird wohl nicht erst bei drohen-
der Lebensgefahr eine in diesem Sinne vergabqrecht]ich
relevante Verschlechterung des Gesundheitszustandes
zu befiirchten sein. Andererseits liegt es im Wesen eines
Patiententransports, dass ein Notfall vorliegt und mit

8 VO 2195/2002 iiber das Gemeinsame Vokabular fiir éffentliche
Auftrige (CPV), seither mehrfach adptiert.
9 EuGH C-187/16.

dem Transport das Risiko einer Verschlechterung des
Gesundheitszustandes verbunden ist. Im Sinne des zi-
tierten Gebots der engen Auslegung von Ausnahmebe-
stimmungen wird wohl ein iiber das tbliche mit einem
Krankentransport verbundene Mafi hinausgehendes
Risiko zu fordern sein.

Bedeutet dies nun aber, dass bei der Vergabe von Ret-
tungsdienstleistungen und Krankentransportdienstleis-
tungen in vergaberechtlicher Hinsicht unterschiedlich
vorzugehen ist? Mussen Auftraggeber nun verschiedene
Beschaffungsprozesse durchfiihren und ist damit das
bekannte (und bewihrte) osterreichische Rettungsver-
bundsystem Geschichte? Oder konnen derartige Dienst-
leistungen weiterhin gemeinsam vergeben werden?

Wohl zu Recht weist das Bundesministerium fiir
Verfassung, Reformen, Deregulierung und Justiz in sei-
ner Stellungnahme zu diesem EuGH-Urteil", darauf
hin, dass bei Zusammentreffen von in vergaberechtli-
cher Sicht unterschiedlich zu beurteilenden Dienst-
leistungen nach dem fiir die wertmaflig tberwiegenden
Dienstleistungen mafigeblichen vergaberechtlichen Re-
gime vorzugehen ist'.

Da die vom Anwendungsbereich der Richtlinie bzw
des BVergG 2018 ausgenommenen Auftrige im Ub-
rigen ,von gemeinnitzigen Organisationen oder Vereini-
gungen erbracht werden” miissen, hatte sich der EuGH
auch mit einer diesbeziiglichen Frage des vorlegenden
Gerichts auseinanderzusetzen. Er hielt dazu ganz klar
fest, dass gemeinniitzig im Sinne der Richtlinienbestim-
mung als ,ohne Gewinnerzielungsabsicht® zu verstehen
ist. Dieses Merkmal ist konstitutiv fiir die Annahme
einer ,gemeinnitzigen Organisation oder Vereinigung*
im Sinne der zitierten Ausnahmebestimmung?2.

Mediale Begleitung einer Brust- oP
VG Wien, 23.1.2019, VGW-001/034/16728/2017-14

Ein 6sterreichischer Horfunkveranstalter lud Mutter/
Tochter-Paare ein, eine Brust-OP medial begleiten zu
lassen und im Rahmen der Vorbereitung und danach
fiir Interviews, Reportagen etc. zur Verfligung zu ste-
hen. Fiir die Berichterstattung tber die Vorbereitung,
den Verlauf und die Folgen der Operation wurde Ho-
norar in Aussicht gestellt. Die Auswahl des Mutter/
Tochter-Paares erfolgte unter drztlicher Beratung nach
medizinischer Indikation und nicht nach dem Zufalls-
prinzip. Im Programm des Radioveranstalters wurde
diese Aktion beworben.

10 Stellungnahme des BMVRD] vom 18.4.2019, GZ BMVRDJ-
VA.C-465/17/0002-V 4/a/2019.

11 siehe dazu auch § 3 Abs 1 BVergG 2018.

12 §9 Abs1Z 17 BVergG 2018.
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Die zustindige Verwaltungsbehorde verhingte tiber
den Hérfunkveranstalter eine Verwaltungsstrafe auf
Grundlage von § 8 Abs 2 Z 5 AsthOpG . Diese Norm
verbietet unter der Unterschrift , Werbebeschrinkungen
und Provisionsverbot” die Bewerbung dsthetischer Be-
handlungen und Operationen ,mif Preisausschreiben,
Spielen, Verlosungen oder vergleichbaren Verfahren".

Das AsthOpG dient dem vorbeugenden Schutz der
Gesundheit und kérperlichen Unversehrtheit von Pati-
entinnen und Patienten sowie dem Schutz vor Kompli-
kationen und unerwiinschten Folgen bei der Durchfiih-
rung von dsthetischen Behandlungen und Operationen
ohne medizinische Indikation'.

Neben der bei medizinischen Eingriffen stets not-
wendigen drztlichen Aufklirung® vor der Durch-
fithrung einer #sthetischen Operation verlangt das
AsthOpG explizit eine nachweisliche Einwilligung der
Patientin/des Patienten in die dsthetische Operation.
Als Sonderregelung verlangt das Gesetz zwischen der
abgeschlossenen drztlichen Aufklirung und der Ein-
willigung eine Frist von zumindest zwei Wochen' (§ 6
Abs 1 zweiter Satz). Diese Einwilligung ist schriftlich
zu dokumentieren und muss sowohl von der Patientin/
dem Patienten als auch vom behandelnden Arzt/der
behandelnden Arztin unterschrieben werden.

Eine dsthetische Operation darf daher auch nur an
Personen vorgenommen werden, die das 16. Lebens-
jahr bereits vollendet haben. Bei Personen, die das 18.
Lebensjahr noch nicht vollendet haben, bedarf es der
Einwilligung der Erziehungsberichtigten nach umfas-
sender drztlicher Aufklirung dieser!”.

Und schlieflich enthilt das AsthOpG auch noch
eine Norm unter der Uberschrift Werbebeschrinkung und
Provisionsverbot. Dazu liegt auch Rechtsprechung der
VG vor, die sich an jener des OGH zur Werbung von
Arzten orientiert.” Im gegenstindlichen Fall in Rede
stand das Verbot der Bewerbung einer isthetischen
Operation mit einem Preisausschreiben, einer Verlo-
sung oder einem vergleichbaren Verfahren. Abgese-
hen davon, dass dies im gegenstéindlichen Fall, wie das
VGW feststellte, nicht gegeben war, wendet sich diese

13 Bundesgesetz iiber die Durchfiihrung von isthetischen Behand-
lungen und Operationen, BGB1 I 80/2012, zuletzt gedndert mit
BGBII 59/2018.

14 §1Absl.

15 OGH RS0026578; zuletzt OGH 27.9.2017, 7 Ob 88/17t: ,Im
Rahmen des arztlichen Behandlungsvertrags schuldet der Arzt Di-
agnostik, Auftlirung und Beratung nach den aktuell anerkannten
Regeln der drztlichen Kunst".

16 § 6 Abs 1 zweiter Satz. Dabei ist nicht auf den Einzelfall abzustel-
len. Die Zweiwochenfrist des § 6 Abs 1 AsthOpG beginnt ,erst
nach ,abgeschlossener drztlicher Aufklirung zu laufen”, also nachdem
Jmicht nur iiber den Eingriff aufgekidrt wurde, sondern auch durch den
Facharzt fir Andsthesiologie und Intensivmedizin iber die allenfalls
erforderfiche Andsthesie fiir den Eingriff”. Bei der Festlegung dieser

68 | MG 2-2019

Norm explizit an die Arztin bzw. den Arzt, die oder der
die dsthetische Behandlung oder Operation durchfiihrt.
Explizit gilt dies auch fiir Gruppenpraxen oder sonstige
physische und juristische Personen.

Nach der Regierungsvorlage zum AsthOpG betrifft
das Verbot auch Rechtstriger von Krankenanstalten
und vergleichbare Einrichtungen des Gesundheitswe-
sens, ist aber nach Auffassung des VG Wien aufgrund
verfassungskonformer Auslegung ,dahingehend avszu-
legen, dass diese Bestimmung Rechistriger von Kranken-
anstalten nicht erfasst”’, sowie Verantwortungstriger in
Medien, etwa fiir Anzeigenschaltungen in Zeitschriften
und Zeitungen. Das bezieht sich aber nur auf eigene
Leistung oder eben die entgeltliche Vermittlung dsthe-
tischer Operationen.

Die mediale Begleitung einer solchen und die Be-
werbung des eigenen Programms (der medialen Beglei-
tung) durch ein Medium sind vom gesetzlichen Verbot
aber nicht umfasst. Man mag die mediale Begleitung
einer Schonheitsoperation, noch dazu einer Brust-OP
als geschmackvoll beurteilen oder nicht, solange die OP
aber nicht selbst beworben oder vermittelt wird, fallt
diese nicht in den Anwendungsbereich des AsthOpG,
urteilte das VG Wien. Die Berichterstattung iiber die
Aktion des Radiosenders erachtete das Verwaltungsge-
richt als Berichterstattung iiber das eigene Programm
und nicht als Bewerbung der Brust-OP.

Da den Protagonistinnen kein Honorar fiir die
Operation bezahlt wurde, sondern fiir Abgeltung der
Persénlichkeitsrechte im Rahmen der Berichterstat-
tung, lag auch keine entgeltliche Vermittlung einer
Schénheits-OP nach dem AsthOpG durch den Radio-
sender vor. Die Auswahl der Protagonistinnen erfolgte
nach medizinischen Kriterien und die Operationen, die
yhier jedenfalls zumindest teilweise medizinisch indiziert"
waren, stellten fiir das Gericht auch bei der etwas reifle-
rischen Bewerbung des Programms kein Verleiten der
Patienten zu sonst nicht gewollten oder veranlassten

Brust-OPs dar.
Daher hob das VG Wien die Strafe auf und stellte

das Verfahren ein.

Zweiwochenfrist handelt es sich ,nicht um eine blofle Form- oder
Ordnungsvorschrift.” Aufklirungs- und/oder Einwilligungsmiin-
gel bewirken, dass die dsthetische Behandlung oder Operation als
Jrechtswidriger Eingriff in die kirperliche Integritit gilt wenn der
Eingriff vor Ablauf der Frist erfolgr.” Im Ubrigen ist die Recht-
sprechung zur verschirften Aufklirungspflicht bei kosmetischen
Operaticnen weiterhin beachtlich. Die Aufldirungspflichten sind
Jumso strenger, je weniger der Eingriff dringlich erscheint bz je ho-
ber die Wakrscheinlichkeit des Auftretens bestimmier M&enwirkungm
oder Komplikationen ist. “(OGH 318.2018, 6 Ob 120/18t).

17 § 7 Abs1und 2.

18 Landesverwaltungsgericht Salzburg 29.1.2016, LVwG-16/16/4-
2016, bestitigt durch VwGH 20.4.2016, Ra 2016/11/0049,

19 VG Wien 1.10.2015, VGW-001/027/4005/2015.
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