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zu Ihrem Schreiben vom 29.06.2010 nehmen wir Stellung wie folgt:

Unser Mandant halt an seiner Popularklage fest. Nach unserer Ansicht wurden die von uns
vorgetragenen  verfassungsrelevanten Argumente in der Entscheidung des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofes vom 25.06.2010 nicht beraten. Bei einer entsprechenden Riicksichtnahme
bedarf der Leitsatz unter Beachtung der vorgetragenen Argumente eine einschrankende Ergénzung,
soweit es sich um Gaststatten handelt. Von daher wird an der Popularklage festgehalten, insofern

verweisen wir auch auf unseren letzten Schriftsatz vom 09.10.20009.

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof stiitzt sich ebenso wie das Bundesverfassungsgericht auf die
Argumentation, dass die Grundrechtseingriffe gegeniiber Gastwirten auch deshalb statthaft seien, da es
ansonsten Nichtrauchern nicht moglich sei, "uneingeschréankt am gesellschaftlichen Leben...
teilnehmen zu kdnnen." (BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 102, sowie BVerfGH v.
25. Juni 2010, Vf. 1-VII-08, V. A. 1.b) aa) [i. V.m.] V. H. 2.).

Mithilfe dieses vorgeschalteten Hilfskonstrukts, ndmlich eines zugeschriebenen Anspruchs, unein-
geschrénkt am gesellschaftlichen Leben teilnehmen zu kénnen, wird bisher die VerfassungsmaRigkeit

der Rauchverbote im Gastgewerbe gerechtfertigt. Daraus folgt jedoch, dass das zugestandene
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uneingeschrankte Handlungsfreiheitsrecht der Nichtraucher auch dazu geeignet sein muss, die
angefochtenen Grundrechtseingriffe auf Seiten der Wirte und Raucher beziiglich Art. 100, 101, 103
Abs. 1, 109 Abs.1, 114 Abs. 1 und 118 Abs. 1 BV zu rechtfertigen.

Der "schwerwiegende Eingriff in die freie Berufsaustibung der Gastwirte" (BVerfG, 1 BvR 3262/07
vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 118) ist durch die uneingeschrankt zugestandene Handlungsfreiheit von
Nichtrauchern weder verhaltnismaRig noch stichhaltig. Zunédchst wére also zu prifen, ob die bejahte
Handlungsfreiheit geeignet ist, den schwerwiegenden Eingriff in die freie Berufsausiibung der
Gastwirte zu rechtfertigen. Von daher kommt es teilweise erst nachgelagert zu einer Abwagung mit
dem Gesundheitsschutz. Denn ohne das Zugestdndnis an die Nichtraucher, uneingeschrankt am
gesellschaftlichen Leben teilnehmen zu kdnnen, ware es mitnichten statthaft, einem Unternehmer sein
Geschéaftskonzept zu versagen, welches sich an den spezifischen Bedurfnissen einer grofRen
zahlungskréftigen Kundschaft ausrichtet, die eigenverantwortlich und wollend (s)ein Konsumangebot

annehmen mdochte.

Das Gesundheitsschutzgesetz geht im Bereich der Gastronomie zu weit, wenn es die Handlungs-
freiheit der Nichtraucher tber die Berufs- und Eigentumsfreiheit der Gastwirte stellt und ein vielfach
nachgefragtes Geschaftskonzept mit teilweise enormen Investitionen, welches sich eindeutig an den
Bedurfnissen von Rauchern ausrichtet, verbietet. Unser Mandant hat mit seiner Popularklage klar
dargelegt, dass sein Gastronomiebetrieb regelméRig und dauerhaft von Uber 90 % Rauchern besucht
wird, sowie auch von Nichtrauchern, die sich aufgrund der deutlichen Kennzeichnung der

Rauchergaststatte an der Eingangstir durch eine bewusste Entscheidung in sein Lokal begeben wollen.

Fir die Ansicht, dass "es keine ausreichenden Madglichkeiten fiir Nichtraucher gibt, in Gaststatten
rauchfreie Raume zu finden” und deshalb die "Freiwilligkeit der Entscheidung des einzelnen, sich
insbesondere beim Besuch einer Gaststatte der Belastung durch Tabakrauch auszusetzen" den
,, Gesundheitsschutz nicht hinfdllig* macht, fehlt es génzlich an erforderlichen Fakten. Unabhangig
davon, ob dieses Nichtvorhandensein eines gewtiinschten Angebotes bereits ausreichend geeignet ist,
den schwerwiegenden Eingriff in die freie Berufsausibung der Gastwirte zu rechtfertigen (Zitate aus
BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 102).

Die "freiwillige Vereinbarung" der DEHOGA mit dem Bundesministerium fiir Gesundheit und soziale
Sicherung, Speisegaststatten betreffend, begriindet jedenfalls kein Fehlen von rauchfreien Raumen.
Hierzu hat unser Mandant bereits ausfihrlich in seiner Verfassungsbeschwerde vom 20. August 2009
(ab Seite 9) dargelegt, dass sich die Bundesregierung durch lhre Kabinettsentscheidung vom 12.

Dezember 2006 nicht an ihre Zusage im Rahmen der DEHOGA-Vereinbarung hielt, auf eine Initiative
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zur  Einflhrung eines gesetzlichen Rauchverbotes im  Gastgewerbe zu  verzichten
(http://www.fschuster.de/cms/files/zielvereinbarung.pdf, Praambel). Zudem wurde im Auftrag der
Bundesregierung eine Studie im Januar und Februar 2007 erstellt, welche der Offentlichkeit
suggerierte, dass die zukiinftigen — erst ab Marz 2007 - vereinbarten Kontingente angeblich nicht

eingehalten wurden.

Tatsachlich hatten jedoch von den im Januar/Februar 2007 geforderten 30 % sogar 33,2 % der
Gastronomiebetriebe Nichtraucherplatze angeboten. Selbst das Bundesverfassungsgericht hat sich
durch den manipulativen Berechnungskniff, der auf die noch nicht einzuhaltende Zukunft bezogen
war, irrefiihren lassen. Die Studie, welche das Scheitern der freiwilligen Vereinbarung feststellte,
informierte folgendermaBen: "Lediglich 15,5% aller aufgesuchten Betriebe erfiillen bislang die
Vorgaben zum 01.03.2007 hinsichtlich des Platzangebotes und 10,9% hinsichtlich des Platzangebotes
und der deutlichen Kennzeichnung."

(http://www.vzbv.de/mediapics/studie_nichtraucherschutz.pdf , S. 10)

Wer jedoch — wie das BVerfG, die Offentlichkeit und faktisch alle politischen Entscheidungstrager —
nicht genau auf den Zukunftsbezug achtete, der von den Vertretern der Speisegastronomie noch gar
nicht eingehalten werden musste, wurde in die Irre gefiihrt. Denn tatsachlich hatten von den 33,2 %
Gastronomiebetrieben, welche zu diesem Zeitpunkt Nichtraucherplatze anboten, 61,9 % Separate NR-
Raume, 24,0 % Getrennte Bereiche mit klarer Trennung und lediglich 14,0 % hatten ,, Getrennte [NR-
] Bereiche innerhalb des Gastraumes ohne klare [!] Trennung“ (Ebda. S. 10). — Es wurden somit tiber
10 % mehr Gastronomiebetriebe mit Nichtraucherbereichen angeboten, als die erforderlichen 30 %.
Und von diesen 33,2 % der Gastronomiebetriebe wurde lediglich bei 14 % eine "klare Trennung"

beanstandet.

Das Bundesverfassungsgericht urteilte jedenfalls auf Grund dieses ,, kleinen Datumszaubers “, der auf
die noch nicht einzuhaltende Zukunft bezogen war, in seiner Entscheidung vom 30. Juli 2008 klar
fehlerhaft, "dass Anfang 2007 nicht die vereinbarten 30 %, sondern nur 15,5 % der betroffenen
Gaststatten nur 10,9 % und nicht wie vereinbart 30 % der Platze in der gebotenen Weise fiir
Nichtraucher" bereitgehaltern wurden (BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 112).

Was wie dargelegt nicht den Tatsachen entsprach.

Des Weiteren begriindete das Bundesverfassungsgericht die Zuléssigkeit der "Grenze von 75 m2"
innerhalb der getrdnkeorientierten [!] Gastronomie mit der "Vereinbarung zwischen dem
Bundesministerium fiir Gesundheit und soziale Sicherung und dem Bundesverband des Deutschen
Hotel- und Gaststattenverbandes vom 1. Marz 2005" (BVerfG, 1 BvR 2054/09 vom 10.9.2009,
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Absatz-Nr. 18). Dieser rechtfertigende Bezug ist deshalb zu beanstanden, da gerade die
getrankeorientierten Gastronomiebetriebe zur Génze und vollkommen unabhéngig von Ihrer Grole
nicht Bestandteil dieser Vereinbarung waren! ,Kneipen“ sind im Ubrigen auch faktisch nicht beim
DEHOGA organisiert. Die klassische Speisegastronomie profitiert sogar von dem Scheitern der
Vereinbarung und den folgenden Rauchverboten, welche der getrdnkeorientierten Gastronomie zu

schaffen macht.

Genau aber flr diese Betriebe, die von der Vereinbarung ausgenommen waren — und zwar unabhangig
von ihrer Gaststattengrofle — wurde dann vom Gesetzgeber die willkirliche Grenze eingezogen:
namentlich ,,in getrdnkegeprdigten Gaststdtten* (Art. 5 Abs. 1 Nr. 5 GSG). Diese Ungleichbehandlung
innerhalb der getrankeorientierten Gastronomie fuhrt nunmehr zu erheblichen Wettbewerbsnachteilen
fur groRere Kneipen, die in ihrem Hauptgastraum und an der Theke nicht mehr rauchen lassen diirfen,

wahrend dies die oft nur marginal kleinere Konkurrenz ihren rauchenden Gésten gestatten kann.

Bedauerlicherweise bestétigte auch der Bayerische Verfassungsgerichtshof in seiner Entscheidung
vom 25. Juni 2010 (V. H. 4. a) bb)) die willkurliche Grenzziehung von 75 m? innerhalb der
getrankeorientierten Gastronomie unter Bezug auf die Vereinbarung mit dem Deutschen Hotel- und
Gaststattenverband, der doch nur mit der Speisegastronomie vereinbart wurde, wie bereits klar in

unserem Schriftsatz vom 9. Oktober 2009 an den Verfassungsgerichtshof dargelegt.

Unter Berlicksichtigung der Faktenlage rechtfertigt das GSG jedenfalls zum gegenwartigen Zeitpunkt
keinen verfassungsrechtlich bedeutsameren Eingriff, als eine klare und eindeutige Kennzeichnung der
jeweiligen Gastronomiebetriebe bzw. Nebenrdume, welche von den Wirten in Wahrnehmung lhres
Rechtes auf Berufsfreiheit und in Ausrichtung auf die vorhandenen Bedirfnisse ihrer Géste
nachfragekonform angeboten werden. Der staatliche Schutz vor Passivrauch wird an vielen Orten
gewahrleistet. Er endet jedoch dort, wo gewolltes und eigenverantwortliches Handeln seiner Blrger

entgegensteht.

Selbst ein mdglicherweise wiinschenswertes und stets in der politischen Debatte mitschwingendes
Anliegen, die Burger zu einem gesiinderen Leben anzuleiten, ist nicht Zweck eines Gesetzes zum
Schutze vor Passivrauch. Es mag beispielsweise vielen Politikern und Arzteverbanden eine
Herzensangelegenheit seien, ihre Lebensprioritdten und -weisheiten auf andere zu Ubertragen. Die

teleologische Auslegung des GSG rechtfertigt derartige Bestrebungen jedoch nicht Gber diesen Weg.

Sollte der Bayer. Verfassungsgerichtshof den "Schutz der Angestellten” als Zusatz-Aufgabe der

Landesgesetzgebung in Erwdgung ziehen, sei neben formalrechtlichen Bedenken beziiglich der
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konkurrierenden Gesetzgebung auf Bundesebene auch darauf verwiesen, dass sich Angestellte,
wissend um die jeweiligen Rahmenbedingungen, sehr hdufig genau einen solchen Arbeitsplatz
auswahlen, an dem Sie entsprechend lhrer eigenen Bedurfnisse und Berufsfreiheit rauchen wollen. Es

wird sich jedenfalls gezielt vor Ort beworben.

Fir unseren Mandanten besteht ein begriindeter Anspruch auf eine Entscheidung bezuglich der aktuell
geltenden und bisherigen Gesetzesfassungen des Gesundheitsschutzgesetzes, da nicht auszuschlielRen
ist, dass diese noch rechtliche Wirkung entfalten und insbesondere fur kiinftige Entscheidungen noch
rechtlich relevant sind. Dies gilt, wie bereits vorgetragen, im Hinblick auf zwei BuRgeldverfahren, die
noch immer nicht zum Abschluss gebracht wurden, aber auch in Hinblick darauf, dass ein mdgliches
anstehendes Konzessionsentzugsverfahren auch riickwirkend auf die VerstdRe der vergangenen
Gesetzesversionen griindet. Hinsichtlich der aktuell geltenden Rechtslage ist dariiber hinaus ein
begriindetes Interesse an einer Sachentscheidung vorzumerken, falls das neue GSG einer
verfassungsrechtlichen Uberpriifung nicht standhdlt und somit die alte (derzeit geltende)
Gesetzesfassung moglicherweise gleichlautend wieder in Kraft tritt.

Die Popularklage wird hiermit auch auf das ab 1. August 2010 geltende GSG erweitert. Die
vorgetragenen Argumente gelten ex aequo. Inshbesondere hinsichtlich der zugestandenen
Handlungsfreiheit von Nichtrauchern, welche die angefochtenen Grundrechtseingriffe gegeniber
Wirten und Rauchern i. V. m. dem Gesundheitsschutz rechtfertigen soll. Als auch in Bezug auf die

karge Faktenlage, mit welchem die Rauchverbote im Bereich der Gastronomie begriindet werden.

Unser Mandant ist seit nunmehr zwei Jahren an einer sachlichen Auseinandersetzung mit der
Thematik interessiert. Es geht beim GSG um den berechtigten Schutz vor Passivrauch, aber auch um
berechtigte Anliegen von Wirten, die ihr Geschaftskonzept (auch) an den Bediirfnissen von Rauchern
ausgerichtet haben. Aufgabe des GSG ist es nicht, selbstbestimmt handelnde Birger mittels eines
falsch verstandenen und (berzogenen Schutz-Konstrukts zu erziehen. An dem Erfordernis von
staatlichem Handeln im Bereich der Gastronomie und den damit verbundenen Einschrankungen bei

der Kundenorientierung — lber eine Kennzeichnungspflicht hinaus — bestehen erhebliche Zweifel.

Rechtsanwalt



