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Wir zeigen an, dass uns die Antragstellerin Vollmacht erteilt (Anlage) und uns mit der Wahrnehmung

ihrer Interessen beauftragt hat. Namens und im Auftrag der Antragstellerin erheben wir hiermit

Popularklage

gegen das Gesetz zum Schutz der Gesundheit vom 20.12.2007 (Drs 15/8603, 15/9513)

Wir stellen folgende Antrége:
1. Das Gesetz zum Schutz der Gesundheit vom 20.12.2007 (Drs. 15/8603; 15/9513) ist mit der
Bayerischen Verfassung nicht vereinbar und verstot insbesondere gegen Art. 101,

103 Abs. 1, 118 Abs. 1 BV.

2. Der Freistaat Bayern hat der Antragstellerin die notwendigen Auslagen zu ersetzen.

Begrundung:

|. Sachverhalt

Die Antragstellerin betreibt in Memmingen eine 6ffentliche Gaststétte, die Pilsbar ,,Treff. Es handelt

sich hierbei um eine getrankeorientierte Raucherkneipe.

Definitionen im Sinne dieses Antrages:

- "Raucherkneipe": eine Offentliche Gaststatte, in welcher der Betreiber seinen Géasten das Rauchen

gestattet und in der Regel sein Angebot an diese Zielgruppe orientiert anbietet.

- "getrankeorientiert": die Hauptzielrichtung einer solchen Gaststatte liegt im Verkauf von Getranken.
Selbst zubereitete Speisen (Schnitzel mit Pommes-Frites, Spatzle, belegte Seelen, Currywurst,

Hamburger, kleine Salate und Dosensuppen) erweitern jedoch das Kunden-Angebot, um die
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Attraktivitat der Gaststétte zu erhdhen, damit die angesprochene Zielgruppe durchaus viele Stunden in
einer solchen Kneipe verbringen kann. Speisen sind jedoch nicht die Hauptumsatzbringer. Gemessen
am Gesamtumsatz betragt der Umsatz, welcher in der Pilsbar Treff mit Speisen erwirtschaftet wird,

circa 15 %.

Das "Treff" wird zu deutlich Uber 2/3 von Stammgasten besucht, welche meist lange Zeitrdume Ihrer
Freizeit in dieser Kneipe verbringen. Zweck des Besuches ist in der Regel das gesellige
Zusammensein mit Freunden und (flichtigen) Bekanntschaften, welche die Kunden oft nur von der
Kneipe her kennen. Der Getrdnkekonsum dieser "Musikkneipe", mit der die Antragstellerin lhren
Umsatz erwirtschaftet, steht auch bei den Gasten durchaus im Mittelpunkt. Das Rauchen ist erhebliche
Rahmenbedingung, um es dieser Zielgruppe angenehm und gemiditlich zu machen. Der Raucheranteil
betragt circa 90 %. Der Rest sind Nichtraucher, welche mit dem Passivrauch erklartermalien "kein
Problem™ haben.

Die Pilsbar Treff ist an der Eingangstiire deutlich und uniuibersehbar durch einen circa 80 cm breiten
Hinweis als Raucherkneipe gekennzeichnet. Potentielle Kunden wissen somit vor dem Betreten der
Gaststatte, dass in dieser geraucht werden darf und sie sich durch den Besuch Bel&stigungen
beziehungsweise Gefahren des Passivrauches aussetzen, sofern sie nicht selbst als Raucher aktiv dazu

beitragen.

Die Haupt-R&umlichkeit der Gaststatte befindet sich im Keller, welche durch eine circa 10 m lange -
ums Eck gehende - Kellertreppe erreicht wird. Das Lokal selbst ist ,,schlauchartig® angeordnet, und
misst in seiner L&ngenausdehnung circa 30 m. Die Thekenlénge betréagt zirka 15 m. Daruber hinaus
gibt es acht Tische, welche mit funf bis acht Personen belegt werden kénnen. Billard, Darts, "Photo-
Play", Geldspielautomaten und Internetterminals runden das Angebot ab. Das Lokal selbst wurde vor
circa 35 Jahren gebaut und eingerichtet (massive Holzeinbauten) und hat an seinem Ende als
Notausgang lediglich eine senkrecht nach oben fiihrende Feuerleiter. Die GroRe des Kellerlokales
betragt 150,54 m2.

Die Neben-Raumlichkeit der Gaststatte befindet sich im Erdgeschoss. Nahezu komplett
raumeinnehmend ist hier ebenfalls eine gut 10 m lange Theke verbaut. Lediglich in einem Eck
befindet sich noch ein Stehtisch. Ein kleines, circa 6 m? groRes Rdumchen (hinter der Theke) dient fiir
die Zubereitung der oben genannten Speisen, welche von der jeweils eingesetzten Bedienung mit

tibernommen wird. Die GréRe der Nebenrdumlichkeit betrégt 63,32 m2.
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Der Raucheranteil ist in beiden Gaststattenraumlichkeiten gleich hoch, wobei sich - bedingt durch die
unterschiedliche Musik-Rahmenbedingung - in der kleineren oberen R&umlichkeit alteres

Zielpublikum aufhalt und im Kellerlokal jiingere Erwachsene das Zielpublikum darstellen.

Die Antragstellerin beschéftigt derzeit 14 Mitarbeiter, wovon flnf fest angestellt sind (siehe

beigefiigte Personalerklarung in der Anlage).
Durch das Rauchverbot in Gaststatten gemall Art. 2 Nr. 8 GSG geht der Umsatz der Gaststétte

existenzgefahrdend stark zurtick. Die wirtschaftliche Existenz der Antragstellerin ist erheblich in

Frage gestellt.

1. Rechtsausfiihrungen

I1.1. Zuldssigkeit
1. Die Antragstellerin ist als juristische Person des Privatrechts unproblematisch antragsbefugt
(Art. 98 S. 4 BV, 55 Abs. 1 VIGHG).

2. Priifungsgegenstand ist das Gesetz zum Schutz der Gesundheit, ein formelles Gesetz des
bayerischen Landesrechts (Art. 98 S. 4 BV).

3. Es ist keine Antragsbefugnis erforderlich. Die Popularklage setzt keine eigene Beschwerde des

Antragstellers voraus.

4. Das Gesetz zum Schutz der Gesundheit verstéBt gegen das Recht der Allgemeinen
Handlungsfreiheit und insbesondere ggu. der Antragstellerin der Berufsfreiheit gem. Art. 101 BV, das
Recht auf Eigentumsfreiheit nach Art. 103 BV, und den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 118
Abs. 1 BV (Art. 98 S. 4 BV, Art. 55 Abs. 1 S. 2 VIGHG).
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11.2. Begriindetheit

1. Verstol3 gegen die Handlungsfreiheit im Allgemeinen sowie gegen die Berufsfreiheit der
Gaststattenbetreiberin gem. Art. 101 BV

Das GSG ist verfassungswidrig, weil es gegen die allgemeine Handlungsfreiheit und insbesondere die
Freiheit der Berufswahl und Berufsausiibung (Art. 101 BV) verstoft.

a) Eingriff

Das Rauchverbot in Gaststatten nach Artikel 2 Nr. 8, 3 Abs. 1 GSG stellt einen Eingriff in die

Berufsausiibung der Gaststattenbetreiberin, die eine getrankeorientierte Raucherkneipe betreibt, dar.

Der Betrieb einer Kneipe fallt unproblematisch in den Schutzbereich des Grundrechts der
Berufsfreiheit (Art. 101 BV). Darunter versteht man jede selbststdandige oder unselbststandige
Tatigkeit, die auf Dauer ausgetbt wird und der Schaffung einer dauernden Einnahmequelle dient.
Durch das Rauchverbot wird dem Gastwirt vorgeschrieben, dass in seiner Gaststatte nicht geraucht
werden darf. Dies stellt einen Eingriff in die Berufsausiibung dar. Dies hat auch das BVerfG in seinem
Urteil vom 30.07.2008 so festgestellt (BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.07.2008, Absatz-Nr. 90 ff).

So stellt das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum Rauchverbot vom 30.7.2008,
Absatz-Nr. 92, fest, dass die "Freiheit der Berufsausiibung ... sich auch auf das Recht, Art und Qualitét
der am Markt angebotenen Guter und Leistungen selbst festzulegen und damit den Kreis der
angesprochenen Interessenten selbst auszuwahlen™ erstreckt. Und weiter unter Absatz-Nr. 93, letzter
Satz: "Dem Gastwirt wird es nicht nur erheblich erschwert, Raucher mit seinen Angeboten zu
erreichen, sondern er wird regelmdRig daran gehindert, seine Leistungen insbesondere in Form des
Verabreichens von Speisen und Getrdnken gegeniiber solchen Gasten zu erbringen, die auf das

Rauchen in der Gaststatte nicht verzichten wollen."

Dariiber hinaus wird in die Berufswahl eingegriffen. Besonders eingriffsintensive
Berufsausiuibungsregelungen kdnnen den Berufszugang faktisch unmdéglich machen, also in eine
Berufswahlbeschrankung umschlagen (Maunz/Diirig Art. 12 Rz 253, 325). Dies ist im vorliegenden
Fall gegeben, da die Pilshar Treff eine Raucherkneipe ist. Das Rauchverbot macht die Fuhrung einer
Raucherkneipe von vornherein unméglich und stellt insofern eine objektive Beschridnkung der

Berufswahlmdglichkeit dar.
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b) VerhaltnismaRigkeit

Der Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 101 BV ist verfassungsrechtlich nicht

gerechtfertigt, weil er unverhaltnismafig ist.

aa) Eignung

Der Zweck des Gesetzes ist nach Art. 1 GSG der Schutz der Bevolkerung vor gesundheitlichen
Gefahren durch Passiv-Rauchen und ist erklart nicht als PraventivmaBnahme "gegen das Rauchen an
sich" angelegt. Dies stellt einen legitimen Zweck dar, sofern die Gefahren durch Passivrauchen
hinreichend belegt sind und durch ein Rauchverbot in Offentlichen Gaststéatten verifizierbare
beziehungsweise hdchstwahrscheinlich zu erwartende Gesundheitsschdden von der Bevolkerung

abgewendet werden kdnnen.

Der Gesetzgeber bezieht sich auf eine Gesundheitsstudie des Deutschen Krebsforschungszentrums
(DKFZ), bei der durch mathematische Berechnungen "festgestellt” wurde, dass in Deutschland zirka
3300 Tote durch Passivrauch verursacht werden. Welchen Anteil daran die bayerische Gastronomie
hat, auf die sich - neben anderen 6ffentlichen Einrichtungen - die Rauchverbote beziehen, ist nicht

belegt.

Aufgrund des dem  Gesetzgeber  zuzubilligenden  Einschdtzungs-,  Wertungs-  und
Gestaltungsspielraumes, ware das festgelegte Rauchverbot in Gaststatten nur dann dem
Gesetzeszweck entsprechend geeignet, wenn es sich hierbei um Lebensbereiche handelt, welche die
Bevdlkerung aufsuchen muss, um diese vor Passiv-Rauchen zu schiitzen. - Dies ist jedoch nicht der
Fall.

Schutz ist im Zusammenhang mit Passivrauchen nur an solchen Orten notwendig, welche auch
Nichtraucher aufsuchen mussen, beziehungsweise wie das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung vom 9.2.1998, 1BVR 2234/97 (Absatz-Nr. 7, Satz 5) ausflhrte, "zumal sie gerade
diejenigen Lebensbereiche erfassen, in denen sich der Einzelne ... den Raucheinwirkungen nicht ohne
weiteres entziehen und dadurch auch nur in eingeschranktem Male selbst fiir seinen Schutz vor

mdoglichen Gesundheitsbeeintréchtigungen durch Passivrauchen Sorge tragen kann."

Ein Rauchverbot jedoch fir solche Lebensbereiche zu erlassen, in denen sich die Blrger im Rahmen

Ihrer verfassungsrechtlich geschiitzten Handlungsfreiheit freiwillig hinein begeben, dirfte bereits die
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grundsatzliche Eignung eines solchen gesetzlichen Verbotes in Frage stellen. Ein gesetzgeberisches
Handeln, welches einem Schutzzweck fir seine Birger dient, widerspricht sich selbst und verkommt
zum Zwangs-Schutz, wenn die Burger an solchen freiwillig aufgesuchten Orten entgegen lhres

eigenen Willens in lhrer Handlungsfreiheit eingeschrankt werden.

Das Bundesverfassungsgericht wahlte in seiner Entscheidung vom 30.7.2008 folgendes
"Hilfskonstrukt", um mdglicherweise eine generelle Zulédssigkeit von Rauchverboten zu bejahen,
indem es Nichtrauchern ein (hoherwertigeres) Recht einrdumte, "in Gaststatten rauchfreie Raume zu

finden", welche den schwerwiegenden Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit ermdglichen soll.

Das Bundesverfassungsgericht fuhrt in diesem Zusammenhang in seiner Urteilsbegriindung vom
30.7.2008, Absatz-Nr. 102, S. 2 und 3, wie folgt aus: "die Freiwilligkeit der Entscheidung des
Einzelnen, sich insbesondere beim Besuch einer Gaststatte der Belastung durch Tabakrauch
auszusetzen, macht das Anliegen des Gesundheitsschutzes nicht hinféllig. Jedenfalls solange es keine
ausreichenden Mdoglichkeiten fur Nichtraucher gibt, in Gaststatten rauchfreie Raume zu finden,
bedeutet eine solche Entscheidung typischerweise kein  Einverstandnis mit  einer
Gesundheitsgefdhrdung durch Passivrauchen, sondern nur die faktisch unvermeidbare Inkaufnahme
dieses Risikos, um uneingeschrankt am gesellschaftlichen Leben durch den Besuch einer

ausgewahlten Gaststétte teilnehmen zu kénnen."

Es ist zu bezweifeln, ob dieses "Recht"” der Nichtraucher - "in Gaststatten rauchfreie Raume zu finden"
- den schwerwiegenden Eingriff in das Grundrecht der Berufsauslibung rechtfertigen kann. Ohne ein
solches "Recht", ware jedenfalls die Eignung der gesetzlichen Rauchverbote schon von vorneherein zu

verneinen, da der Besuch einer Gaststétte eine freiwillige Angelegenheit darstellt.

Dieses Hilfskonstrukt fir den Eingriff in die Berufsfreiheit der Gastwirte kann aber so nicht
hingenommen werden, da fiir die "Feststellung” des Bundesverfassungsgerichtes, dass "es keine
ausreichenden Maoglichkeiten fiir Nichtraucher gibt, in Gaststétten rauchfreie Rdume zu finden", kein
belastbares Zahlenmaterial vorliegt. Im Zusammenhang mit der fehlenden Erforderlichkeit des

Rauchverbotes wird nachfolgend noch néher eingegangen.

Die Eignung, Rauchverbote zum Schutz vor Passivrauch in solchen Lebensbereichen einzufihren,
welche von den Birgern lediglich im Rahmen ihrer Handlungsfreiheit bewusst und freiwillig

aufgesucht werden, muss daher verneint werden.
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bb) Fehlende Erforderlichkeit: Kennzeichnungspflicht ausreichend

Selbst wenn die Eignung zu bejahen waére, ist der Schutz der Gaste vor Passivrauchen in einer
Raucherkneipe, die ausdricklich und uniibersehbar als eine solche gekennzeichnet ist, gerade nicht
erforderlich. Als weniger einschneidendes und genauso effektives Mittel steht hier eine
Kennzeichnungspflicht fur Kneipen, in denen geraucht werden darf, als Raucherkneipe zur
Verfligung. Dies gilt im Ubrigen auch firr Teilbereiche innerhalb einer Gaststitte, wenn der Zugang zu

der selbigen inklusive der Sanitareinrichtungen rauchfrei gestaltet werden kann.

Ein Rauchverbot ist nur in denjenigen Lebensbereichen notwendig, in denen sich der Einzelne den
Raucheinwirkungen nicht ohne weiteres entziehen kann. In einer Raucherkneipe, die nur von
Rauchern besucht wird bzw. von Gasten, bei denen jeder von vornherein weil3, dass dort geraucht
wird, ist der Schutz vor dem Passiv-Rauchen aber nicht nétig oder zweckmaRig. Wer sich bewusst
und gezielt in die Gefahr begibt, die vom Passiv-Rauchen ausgeht, muss nicht geschiitzt werden.
Insoweit besteht allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 101 BV). Diese beinhaltet das Recht am eigenen
freien Willen. Der freie Wille des Rauchers bzw. sonstigen Besuchers, der sich bewusst in eine
Raucherkneipe begibt und sich dort bewusst den Risiken des Passivrauchens aussetzt, muss respektiert

werden. Eine staatliche Bevormundung ist in diesem Bereich nicht notig und zul&ssig.

Das Rauchverbot ist auch aus weiteren Griinden nicht erforderlich, da es nicht das mildeste Mittel ist,
um den angestrebten legitimen Zweck zu erreichen. Die Raucherkneipen kdnnten beispielsweise schon
deutlich sichtbar am Eingang ihres Lokals durch eine klare Kennzeichnung an der Eingangstire darauf
hinweisen, dass dort geraucht werden darf. So kénnen Nichtraucher frei eine Entscheidung treffen, ob
sie die Kneipe besuchen wollen und sich den Gefahren des Passivrauchens bewusst aussetzen wollen.
Zwar hat das BVerfG in seiner Entscheidung zum Rauchverbot in anderen Bundeslandern vom
30.07.2008 ausgefiihrt, dass es keinen verfassungsrechtlichen Bedenken begegne, ,dass die
Gesetzgeber eine Verpflichtung der Gastwirte, lediglich zwischen einem Betrieb ihres Lokals
entweder als Raucher- oder Nichtrauchergaststatte verbindlich zu wahlen, nicht als in gleicher Weise
wirksam wie ein gesetzliches Rauchverbot eingeschatzt haben (BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom
30.07.2008, Absatz-Nr. 115). Dabei hat sich das BVerfG nahezu ausschielllich auf die gescheiterten
Zielvereinbarungen des Deutschen Hotel- und Gaststattenverbandes (DEHOGA) berufen und daraus
geschlossen, dass die Uberwiegende Zahl der Gaststattenbetreiber aus geschéftlichen und
wirtschaftlichen Interessen nicht bereit ist, die Anziehungskraft ihrer Gaststétten fir rauchende Géste
zu schmélern. Dementsprechend stinde bei einer den Gaststéittenbetreibern (iberlassenen freien
Entscheidung Uber den Betrieb der Gaststétte als Raucher- oder Nichtrauchergaststétte im Hinblick auf

den angestrebten Gesundheitsschutz kein ausreichendes Angebot fiir Nichtraucher zur Verfligung.
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Diese Schlussfolgerung ist jedoch abzulehnen. Zum einen hat die vom BVerfG als Erkenntnisquelle
herangezogene Zielvereinbarung des DEHOGA fir getrdnkeorientierte Gaststatten wie die der
Antragstellerin  keinerlei  Aussagekraft. Die Zielvereinbarung der DEHOGA betraf nur
Speisegaststatten, die im Gegensatz zur Gaststatte der Antragstellerin ihr Angebot vor allem in
Speisen und dazu angebotenen Getranken haben. Dementsprechend zielen diese Gaststétten auch auf
einen vollig anderen Kundenkreis wie die Antragstellerin. Wéhrend die von der freiwilligen
Selbstverpflichtung betroffenen Gaststatten sich an Personen jeden Alters, an Familien und auch an
wechselnde Gastekreise richten, zielt die Antragstellerin erkennbar auf Stammkundschaft ab, die sich
dort ,,am Feierabend auf ein Bier” trifft. Insofern fehlt es also schon deswegen an der

Vergleichbarkeit.

Des weiteren liegt bei einem Speiselokal der Fall ganz anders: Dort gehen die Menschen eben primar
hin, um zu essen und missen nebenbei das Rauchen ertragen. Zu den Géasten gehéren auch Familien
und Kinder. In eine Raucherkneipe gehen Menschen aber nur, um zu rauchen und etwas zu trinken.
Demgegeniiber gehoren Familien mit Kindern nicht typischerweise zum Géstekreis solcher
Gaststatten. Keiner, der Angst vor der Gefahr des Passiv-Rauchens hat, hat eine Motivation, die
verrauchte Kneipe zu besuchen. Daher ist das Rauchverbot auch deswegen nicht erforderlich. Es gibt

niemanden, der geschitzt werden musste.

Im Ubrigen geht aber auch die weitere Schlussfolgerung des BVerfG fehl. Nur aufgrund der Tatsache,
dass Speisewirtschaften sich nicht in dem MaRe an der Selbstverpflichtung beteiligten, wie dies
urspriinglich eventuell gewiinscht war, kann nicht darauf geschlossen werden, das bei einer gegebenen
Mdglichkeit zur freiwilligen Ausrichtung zur Raucher- oder Nichtrauchergaststatte nahezu keine
Nichtrauchergaststétten beziehungsweise Gaststatten mit rauchfreien Raumen angeboten wiirden. Das
BVerfG schlussfolgert hier ein ,,Marktversagen®, ohne dafiir auch nur hinreichende tatsichliche

Anhaltspunkte zu haben.

Die Antragstellerin wurde zu keinem Zeitpunkt vom Bayerischen Hotel und Gaststattenverband
(BHG) in die Zielvereinbarung der sogenannten "freiwilligen Vereinbarung" mit einbezogen. Sie ist
nicht Mitglied im Bayerischen Hotel und Gaststattenverband (BHG), welcher daflr bekannt ist, dass
er im Wesentlichen Hotels und Speiserestaurants vertritt. Unserer Einschatzung nach - ohne dies
konkret mit Zahlen belegen zu kdnnen - dlrfte lediglich ein einstelliger Prozentsatz der

getrankeorientierten Gastronomie durch den BHG vertreten sein.
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Es ist &uBerst zweifelhaft, ob die "gescheiterte Umsetzung der Zielvereinbarung” (BVerfG v.
30.7.2008, Absatz-Nr. 115) im Bereich der - explizit angesprochenen - Speisegastronomie dazu fihren
kann, in getrankeorientierten Kneipen - aufgrund eines "Scheiterns" - ein generelles Rauchverbot
einzuflihren. Dies gilt umso mehr, als dass eben gerade nicht Speisegastronomiebetriebe durch die
eingeflihrten Rauchverbote besonders stark betroffen werden, sondern Gaststatten wie die der
Antragstellerin, welche - in Bayern unabhédngig von der GaststattengréRe - ihr Konzept an einer
mdglichst langen Verweildauer der Géaste und deren Getrankekonsum ausrichten. Die Tatsache, dass
auch selbst zubereitete Speisen - dem Geschaftszweck dienlich - mit angeboten werden, andert nichts
an der Grundausrichtung dieses Betriebes. Speisegaststatten bieten auch nicht nur Speisen, sondern

natlrlich auch Getranke an. Gleiches gilt eben auch umgekehrt.

Die Tatsache, dass Speisegaststatten durch die Einfiihrung des Rauchverbotes weniger zu leiden
haben, hat durchaus mit dem "weit verbreiteten gesellschaftlichen Konsens" (auch von Rauchern) zu
tun, bei der Einnahme von Speisen in Gaststétten auf das Rauchen zu verzichten. In Kneipen hingegen
ist die gesellschaftliche Akzeptanz, Wirten die Entscheidungsfreiheit zu belassen, ob diese ein
Raucher- oder ein Nichtraucherlokal betreiben, erheblich groRer.

Die freiwillige Vereinbarung des DEHOGA mit dem Bundesministeriums fur Gesundheit - welche
vom Ministerium vorzeitig aufgekiindigt wurde - kann jedoch noch aus einem anderen Grunde nicht
fur die Schlussfolgerung herhalten, dass es "keine ausreichenden Mdglichkeiten fiir Nichtraucher gibt,
in Gaststatten rauchfreie Raume zu finden". Es handelt sich ndmlich bei dem zugrunde liegenden
"Angebot von rauchfreien Sitzplatzen in der Speisegastronomie” um eine willkirliche und in mehreren
Stufen sich steigernde Anzahl von rauchfreien Sitzplatzen, welche die betreffenden Gastronomen
bereitzustellen hatten. Nicht untersucht wurde, inwiefern diese kinstlich festgelegte Zahl von
rauchfreien Sitzplatzen Uberhaupt von Nichtrauchern angenommen wurde. Aber darauf kommt es ja

gerade an, ob diesem Angebot auch eine entsprechende Nachfrage gegeniiberstand.

Einem Gastwirt ist nicht zuzumuten, dass er immer groRere Kontingente an rauchfreien Sitzplatzen zur
Verfligung stellt, wenn nicht einmal das bestehende Angebot angenommen wird und sich die Blrger
(Raucher und Nichtraucher) perfekt im Raucherbereich arrangieren und aufhalten, indem sie temporar
wéhrend des Speisens auf das Rauchen - mit volligem gesellschaftlichen Konsens - verzichten und

"die Zigarette danach" als vollig unproblematisch einstufen.

Um die fundamentalen Eingriffe in die Grundrechte der Berufsfreiheit der Wirte zu rechtfertigen,
liegen jedenfalls keine belastbaren Zahlen vor, welche ein schwerwiegendes Marktversagen

begriinden. Es ist auch nicht zu unterstellen, dass im Bereich der Gastronomie nur solche Anbieter
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auftreten, welche sich der Nichtraucher-Nachfrage verweigern. In einem solchen Szenario misste es
entweder (berhaupt kein Angebot an rauchfreier Gastronomie gegeben haben oder - falls zu wenig -

die dem Markt feilgebotene Gastronomie Uberlaufen gewesen sein. Beides traf nicht zu.

Hier soll nur noch darauf hingewiesen werden, dass es im Rahmen der Selbstbestimmung (Art. 101
BV) jedermann freisteht, eine entsprechend gekennzeichnete Rauchergaststatte nicht aufzusuchen. Art.
101 BV kann aber nicht dahingehend ausgestaltet und verstanden werden, dass er flir den einzelnen
Nichtraucher ein Recht Kkonstituiert, das es diesem ermdoglicht, an ,diesem Bereich des
gesellschaftlichen Lebens” (BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.07.2008, Absatz-Nr. 127) teilnehmen zu
kdénnen - unter gleichzeitigem Ausschluss jeglicher potentieller Gesundheitsgefahrdung infolge

Passiv-Rauchens.

Insofern stellt dann aber die Mdglichkeit, den Gaststattenbetreibern die Mdglichkeit zu geben, sich
freiwillig fir eine Ausrichtung zur Raucher- oder Nichtrauchergaststatte zu entscheiden, die weit
weniger einschneidende MalRnahme in die Berufsausibung dar. Besteht aber die Mdglichkeit, von
zwei MalRnahmen die weniger tiefgreifende MaRnahme zu wéhlen, so ist der Gesetzgeber gehalten,
diese zu wahlen und die entsprechende Regelung des GSG so zu gestalten (BVerfGE 85, 248/259).

Die Erforderlichkeit ist daher hier nicht gewahrt, da eine Kennzeichnungspflicht fiir Kneipen als
Raucherkneipe ausreichend ist und den Marktteilnehmern dadurch erst eine klare Transparenz des
vielschichtigen Gastronomieangebotes vermittelt wird. Auch die Ausweisung kompletter Rauch- bzw.
Nichtraucherbereiche innerhalb EINES Betriebes ware durch Kennzeichnung mdglich, wenn dies der

Gesetzgeber gestattet.

Von einer Wettbewerbsverzerrung kann nicht ausgegangen werden, wenn den Gastronomiebetreibern
von Seiten des Gesetzgebers unterschiedliche Kundenangebote und -ausrichtungen ermdéglicht werden.
Sollte nach einer Einfuhrung der Kennzeichnungspflicht tatsdchlich festgestellt werden, dass fur
Nichtraucher kein ausreichendes Angebot bereitgestellt wird, sollte zumindest in Erwdgung gezogen
werden, ob nicht eine "Fdrderung der Verbreitung von rauchfreien Gaststitten™ zielfiihrender und

weniger in die Grundrechte der Biirger und Gaststattenbetreiber einschneidend ist.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber gerade nicht von einem
"Grundbedurfnis" auf den Besuch von Gaststatten ausgeht, da einzig und allein Gaststéattenbetreiber
fur den Verkauf von Speisen und alkoholfreien Getrdnken nicht den ermdRigten Steuersatz, sondern
den mittlerweile auf 19% angehobenen Mehrwertsteuersatz an den Fiskus abliefern missen. Wenn

man von einem Grundbedirfnis der Birger auf eine rauchfreie Gastronomie ausgeht, ware bereits hier
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ein erster Ansatz, fuir rauchfreie Gaststatten den Grundbedrfnissesteuersatz anzuwenden. Festzuhalten
bleibt derweil, dass ein solches "Grundbedirfnis" vom Steuergesetzgeber nicht unterstellt wird.

Eine Kennzeichnungspflicht erflllt zu 100% den Schutzzweck des Gesetzes und ware daher

verhaltnismaRig.

cc) Angemessenheit

aaa) Fehlende Ausnahme fiir Raucherkneipen

In jedem Fall ist das GSG aber unangemessen, weil es keine Ausnahme fur Raucherkneipen enthélt.

Abzuwdgen ist hier der Zweck des Gesetzes, der bei der Berufsausiibungsregelung eine verniinftige
Erwégung des Gemeinwohls sein muss. Die Einschrankung der Berufswahlfreiheit in objektiver
Hinsicht, die hier vorliegt, weil die Fuhrung einer Raucherkneipe durch das Rauchverbot unmdglich
gemacht wird, ist nur in sehr engen Grenzen moglich. Der Zweck der Einschrdnkung muss die
Abwehr nachweisbar oder hdchst wahrscheinlich schwerer Gefahren fir ein (berragend wichtiges

Gemeinschaftsgut sein.

Es muss in diesem Zusammenhang ausdriicklich festgestellt werden, dass zwar eine gewisse
Wabhrscheinlichkeit dafiir besteht, dass das Passivrauchen Ursache fiir verschiedene Krankheiten ist.
Keinesfalls ist aber sicher bewiesen, dass Passivrauchen ganz bestimmte Krankheiten mit Sicherheit
verursacht. Der Nachweis, dass das Rauchen und Passivrauchen monokausale Ursache fir bestimmte
Krankheiten, etwa Lungenkrebs, kanzeroide oder Herz/Coronar-Erkrankungen ist, kann von der
Wissenschaft gerade nicht gefihrt werden. Die Berufsfreiheit wird also zugunsten des
Gesundheitsschutzes eingeschrankt, wobei schon nicht sicher bewiesen werden kann, wieweit die

Gesundheit durch das Rauchverbot mehr geschiitzt wird. Schon diese Relation ist unverh&ltnismagig.

Das GSG ist im vorliegenden Fall dartiber hinaus auch aus anderen Griinden unverhaltnismagig. Auf
der einen Seite steht zwar der Schutz vor dem Passiv-Rauchen. Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass in
eine Raucherkneipe sowieso nur Raucher hineingehen und solche Menschen, die sich bewusst in die
Gefahr des Passiv-Rauchens begeben. Solche Menschen missen aber nicht geschitzt werden. Dem
gegenuber sinkt der Umsatz in einer Raucherkneipe erheblich, wenn dort nicht mehr geraucht werden
kann: Die Menschen besuchen diese Kneipe ja primar, um wahrend ihrer Gesprache und ihres

Trinkens zu rauchen. Wenn das Rauchen wegféllt, haben die Géste, vor allem auch die Stammkunden,
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auch keinen Grund mehr, in diese Kneipe zu gehen. Der Umsatz sinkt drastisch, die Existenz der
Kneipe ist gefahrdet. Der Betrieb einer Raucherkneipe ist von vornherein an den Bedurfnissen von
Rauchern ausgerichtet und nur durch eine langere Verweildauer, verbunden mit einem entsprechenden
Getréankekonsum dieses Zielpublikums rentabel zu fiihren. Bleiben die Raucher aus, kann die

Raucherkneipe mangels Rentabilitat nicht mehr betrieben werden.

Demgegeniiber gibt es gentigend rauchfreie Gaststétten, die von den Gasten besucht werden kdnnen,
die sich vor den Gefahren des Passivrauchens schiitzen wollen. Dies gilt insbesondere, soweit es sich
um keine Monopolbetriebe beziehungsweise Monopolveranstaltungen handelt - wie z.B. Volksfeste
mit Festzelten, bei denen man auch ein begriindetes Interesse der nichtrauchenden Bevdlkerung
unterstellen kann, rauchfrei an solchen gesellschaftlichen Ereignissen teilnehmen zu kdnnen. Die
Antragstellerin betreibt lhre Gaststatte in Memmingen - einer Stadt mit 40.000 Einwohnern - welcher
bis vor wenigen Jahren die grofite Kneipendichte (nach Frankfurt) unterstellt wurde. Bereits vor
Einfihrung des gesetzlichen Rauchverbotes gab es hier komplett rauchfreie Gaststétten, sowie viele
Gaststatten mit zusétzlich rauchfreiem bzw. dominierend rauchfreiem Angebot.

Zudem ist zu beachten, dass gerade die Ortlichen Gegebenheiten in der Pilsbar Treff als
"schlauchartiges™ Kellerlokal es fiir die Gé&ste sehr unattraktiv macht, tber eine lange Wegstrecke und
Treppen zum Rauchen nach drauf?en zu gehen. Die Einhaltung des Rauchverbots ist in dieser Kneipe
fir die Raucher somit nicht so einfach mdglich. Das Rauchverbot fuhrt dazu, dass die Gaste

ausbleiben und die Kneipe zugrunde geht.

Das GSG ist somit unverhaltnisméafig, weil es keine Ausnahme fiir Raucherkneipen zulasst.

bbb) Ausnahme fir geschlossene Gesellschaften (,,Raucherclubs®) ist verfassungswidrig

Die faktische Ausnahmeregelung fiir sogenannte ,, Raucherclubs® im GSG ist verfassungswidrig. Sie
verstolit insbesondere gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1, Art. 1
GG, Art. 100, 101 BV), den Datenschutz und die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 101 BV) sowie
die negative Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG, 114 Abs. 2 BV).

Es ist in Bayern gangige Praxis, dass viele offentliche Gaststatten, um ihren Gésten dennoch das
Rauchen zu ermdglichen, einen so genannten Raucherclub bilden. Damit erreichen diese Kneipen,

dass flr sie Art. 2 Nr. 8 GSG nicht einschlégig ist, da ihr Lokal nicht 6ffentlich zuganglich ist, sondern
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nur Club-Mitgliedern. Zum einen kann es schon nicht angehen, dass auf diesem Wege eine
»Umgehung* des Rauchverbots und damit des GSG moglich ist, solchen Wirten aber nicht gestattet
wird, die ausdriicklich am Eingang ihres Lokals darauf hinweisen und davor warnen wollen, dass hier

geraucht wird.

Zum Zweiten gibt es beim sogenannten "Club-Modell" das Problem, dass jedes Club-Mitglied vorher
dem Wirt seine Personalien angeben und meist einen gewissen Betrag bezahlen muss. Das fihrt
faktisch dazu, dass bei dem Besuch dieser Kneipen, die im Ubrigen schon sehr zahlreich sind und
damit das Angebot an 6ffentlichen Gaststatten teilweise erheblich reduzierten, jeder Gast nunmehr
gezwungen ist, seine Personalien anzugeben und in der Regel Geld zu bezahlen. Dies wiederum
verstoRt gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1, Art. 1 GG, Art. 100,
101 BV), den Datenschutz und die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 101 BV). Die Wirte dieser
Clubs kdnnen mit den angegebenen Daten machen, was sie wollen. Sie kdnnen sie fur eigene,
individuelle Werbezwecke nutzen, sie kdnnen sie auch weiterverkaufen. Dieses momentan zuldssige
"Club-Modell" stellt daher einen Eingriff in die Rechte des Birgers dar, wohingegen die Erlaubnis
zum Fihren einer expliziten Raucherkneipe uberhaupt nicht in die Rechte der Birger eingreift. In
beiden Fallen handelt es sich jedoch faktisch um denselben Sachverhalt: Eine Kneipe will ihren
Gésten das Rauchen ermdglichen. Wenn eine Raucherkneipe zul&ssig ware, kdnnte sich jeder frei und
ohne Einschrédnkungen, etwa die Angabe von Personalien, entscheiden, ob er die Raucherkneipe
besucht oder nicht. Nicht unproblematisch ist dariiber hinaus zu werten, dass es sich bei den meisten
kleineren "Clubs" um nicht eingetragene Vereine handelt, bei denen die so "gezwungenen"

Klubmitglieder zumindest theoretisch voll fur die "Machenschaften” des Vereins haftbar sind.

Insofern steht auch zu befiirchten, dass zukiinftig alle Gaststattenbetreiber, die ihren Gésten auch
weiterhin das Rauchen ermoglichen wollen, sich dem ,,Club-Modell*“ anschlielen werden.
Entsprechend sind dann aber die Raucher, die ein solches Lokal aufsuchen mdchten, faktisch dazu
gezwungen, Mitglied des jeweiligen ,,Raucher-Clubs“ zu werden. Dies stellt einen Versto3 gegen die
durch Art. 9 1 GG, 114 | BV garantierte negative Vereinigungsfreiheit dar. Diese gibt auch das Recht,
einer Vereinigung fernzubleiben bzw. die dahingehende Entscheidung (BverfGE 50, 290, 354). Zwar
besteht natiirlich kein rechtlicher Zwang, den entsprechenden ,,Raucher-Clubs“ beizutreten.
Nichtsdestotrotz ist bei der zunehmenden Zahl der ,,Raucher-Clubs* - und einer damit verbundenen
drastischen Reduzierung von offentlichen Gaststétten - in Bayern nicht von der Hand zu weisen, dass
ein entsprechender faktischer Zwang fir den einzelnen Raucher entstehen wird, diesen Clubs
beizutreten. Ein faktischer Zwang, verursacht durch ein staatliches Handeln, reicht jedoch als Eingriff

in eine grundrechtliche geschiitzte Rechtsposition aus.
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In diesem Zusammenhang ist ebenfalls wiederum das Urteil des BVerfG zum Rauchverbot vom
30.07.2008 zu beachten. Das Gericht fuhrt dort aus, das der Gesetzgeber zur Verhdngung eines
strikten Rauchverbots ohne Ausnahmen berechtigt sei (BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.07.2008,
Absatz-Nr. 125). Das angegriffene GSG normiert aber kein derart striktes Rauchverbot, vielmehr
enthdlt es zahlreiche Ausnahmen, welche von der Ausgestaltung her verfassungswidrig sind und

deshalb zur Verfassungswidrigkeit des GSG insgesamt fiihren.

Schon die Existenz des Art. 2 Nr. 8 GSG zeigt aber, dass auch das hier angegriffene Gesetz
Ausnahmen enthélt. Durch die Begriindung dieser Ausnahmen hat der Gesetzgeber jedoch zum
Ausdruck gebracht, dass er den Gesundheitsschutz vor den Gefahren des Passiv-Rauchens zwar ,,als
erheblich einschatzt, aber -verfassungsrechtlich vertretbar - nicht als derart schwerwiegend bewertet,
dass der Gesundheitsschutz und das "Recht, ausschlieBlich rauchfrei Gaststétten vorzufinden”, in jeder
Hinsicht Vorrang vor einer Berticksichtigung der beruflichen Interessen der Gaststattenbetreiber und
der Verhaltensfreiheit der Raucher genielen miisste“ (BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.07.2008,
Absatz-Nr. 134). Der Gesetzgeber muss es sich jedoch dann auch gefallen lassen, dass die von ihm
insofern statuierten Ausnahmen ebenfalls an den Grundrechten der von diesen Ausnahmen
Betroffenen gemessen werden und in einen Ausgleich mit dem kollidierenden Gesundheitsschutz

sowie den Grundrechten anderer Betroffener gebracht werden.

Wie bereits gezeigt stellt die Ausnahme, die zur Griindung zahlreicher ,,Raucher-Clubs* fiihrte, einen
faktischen VerstoR gegen die negative Vereinigungsfreiheit, Art. 114 | BV, sowie gegen das
informationelle Selbstbestimmungsrecht des Art. 100, 101 BV und die allgemeine Handlungsfreiheit,
Art. 101 BV, dar.

Damit hat der Gesetzgeber durch die festgelegten Ausnahmen die Bedeutung des Gesundheitsschutzes

relativiert und gegen weitere Grundrechte der Bayerischen Verfassung verstoen. Auch von daher ist

das GSG verfassungswidrig.

ccc) Ausnahme fur Festzelte (Oktoberfest, etc.) ist verfassungswidrig

Die derzeitige Ausnahmeregelung flir Festzelte ist verfassungswidrig.

Angebliche Sicherheitsbedenken fur das kommende Oktoberfest veranlassten den Gesetzgeber dazu,

das seit 1.1.2008 in Kraft getretene GSG bayernweit fur sémtliche Festzelte nicht zur Anwendung zu



Seite 16 von 23

bringen. Diese Ausnahmeregelung soll, soweit nicht wieder anderweitig entschieden wird, bis zum
Jahresende 2008 Bestand haben.

Regionale Festzelte treten temporar in unmittelbare Konkurrenz zum stehenden Gastgewerbe. Das
angesprochene Zielpublikum ist - neben anderen - identisch mit dem der Antragstellerin. Gerade
Raucher haben durch die Mdglichkeit, in Festzelten rauchen zu dirfen, einen zusétzlichen Anreiz,
gesetzlich vorgeschriebene Nichtraucherlokale zu meiden und anstelle dessen vermehrt Festzelte
aufzusuchen. Dies stellt einen unangemessenen Wettbewerbsnachteil fur das stehende Gastgewerbe
dar. Das Argument der "Sicherheitsbedenken" kann fiir die besonders im Sommerhalbjahr reichlich
durchgefuhrten Festzeltbetriebe nicht nachvollzogen werden - insbesondere, da das zu Grunde

liegende Gesetz bereits zum 1.1.2008 in Kraft getreten ist.

Es ist vielmehr so, dass gerade bei Volksfesten diese Festzelte einen Monopolstatus besitzen und
besonders in diesem Bereich von einem begriindeten Bedirfnis der nichtrauchenden Bevolkerung
ausgegangen werden kann, rauchfreie Sitzplatze vorfinden zu kénnen. In einem voll funktionsfahigen
Markt jedoch, in dem sich die Antragstellerin zu bewéhren hat, muss davon ausgegangen werden, dass
die MarktgesetzmaRigkeiten funktionieren und entsprechende Nachfragen von Marktteilnehmern auch

nachfragekonforme Angebote zur Folge haben.

Fur den Zeitraum, in dem Sicherheitsbedenken des Oktoberfestes dazu flihren, dass bayernweit alle
Festzeltbetriebe vom Rauchverbot ausgenommen werden, hat diese Ausnahmeregelung auch fir

Gaststatten Anwendung zu finden.

2. VerstoB gegen die Eigentumsfreiheit, Art. 103 BV

Das Gesetz zum Schutz der Gesundheit ist auch deshalb verfassungswidrig, weil es gegen die

Eigentumsfreiheit verstoBt (Art. 103 BV).

a) Eingriff

Der Bestand der Kneipe ist als eingerichteter und ausgelibter Gewerbebetrieb von der

Eigentumsfreiheit nach Art. 103 BV umfasst (Maunz/Diirig Art. 14 Rn 95). Jedenfalls fallt eine

Gaststatte mit langjahrigem festen Kundenstamm, die erfolgreich betrieben wird, als gesicherte

Vermdégensposition unter die Eigentumsfreiheit.
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Art. 2 Nr. 8 GSG greift in diese Eigentumsfreiheit ein, weil das Rauchverbot in der Pilsbar ,, Treff
faktisch zu einer Existenzgeféhrdung der Kneipe flhrt. Aufgrund des Rauchverbots bleiben die Gaste
der Pilsbar aus, der Umsatz sinkt und die Kneipe geht zugrunde, die Fortfiihrung des Gewerbebetriebs
wird unméglich. Wenn das Rauchverbot nicht eingehalten wird, fuhrt dies zum Konzessionsentzug
und die Existenz der Kneipe ist vernichtet, die Fortflihrung des Gewerbebetriebs wird unmdglich

gemacht.

b) UnverhaltnismaRigkeit

Zwar kann das Eigentumsrecht vom Gesetzgeber durch formelle Gesetze eingeschrankt werden (Art.
103 Abs. 2 BV). Das Ermessen des Gesetzgebers ist aber durch das Gebot gerechter Abwégung
begrenzt (Maunz/Diirig, Art. 14 Rn 303). Insbesondere missen die schutzwiirdigen Interessen der
Beteiligten in einen gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhéltnis gebracht werden unter
Beriicksichtigung einer sozialgerechten Eigentumsordnung (Maunz/Durig Art. 14 Rn 303).

Eine verfassungswidrige Eigentumsbeschrankung liegt nicht vor, wenn der Normgeber im Interesse
des Gemeinwohls den Inhalt des Eigentums allgemein verbindlich abgrenzt. Er darf dabei allerdings
das Eigentumsrecht in seinem Wesensgehalt nicht antasten und dem Eigentiimer keine unzumutbaren,
mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit nicht in Einklang stehenden Beschréankungen auferlegen
(standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 24.1.1991, VerfGH 44, 5/8; 48, 99/103 f.; 54, 36/39;
VerfGH vom 20.11.200, VerfGH 56, 178/188 ff.).

¢) Eignung, fehlende Erforderlichkeit (Kennzeichnungspflicht ausreichend), Angemessenheit
sowie bestehende Ausnahmeregelungen fur geschlossene Gesellschaften (**Raucherclubs'™)

Die Begrundung der Verfassungswidrigkeit wurde bereits zum VerstoR gegen die Berufsfreiheit, Art.
101 BV, vorgenommen und findet gleichlautend Anwendung auf den gesetzgeberischen Eingriff in
das Grundrecht der Eigentumsfreiheit, Art. 103 BV.
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3. Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz, Art. 118 Abs. 1 BV

Ebenso verstolit das GSG gegen den Gleichheitsgrundsatz (Art. 118 Abs. 1 BV).

Der Gleichheitssatz verbietet Willkir. Er ldsst nur Differenzierungen zu, die durch sachliche
Erwdgungen gerechtfertigt sind. Dabei bleibt es dem Ermessen des Normgebers Uberlassen zu
bestimmen, in welcher Weise dem Gedanken der Angemessenheit, Billigkeit und ZweckmaRigkeit
Rechnung zu tragen ist. Wenn die Grenzen dieses Ermessens tberschritten sind, wenn fir getroffene
Regelungen der sachliche Grund fehlt, ist der Gleichheitssatz verletzt (VerfGH v. 29.1.2008 Vf-VII-
06).

Dies ist mit Art. 2 Nr. 8 GSG der Fall. Hier wird geregelt, dass pauschal ein Rauchverbot fir alle
Gaststatten gilt. Es wird nicht differenziert zwischen Speisegaststétten, Gaststatten und solchen, bei
denen ein Rauchverbot aus rdumlichen Griinden leicht zu verwirklichen ist (ebenerdige Gaststatten).

Zudem wird nun das Rauchen in Festzelten weiterhin erlaubt.

Zu vergleichen ist einmal die Situation in einer Speisegaststatte. Dort kénnte das Rauchverbot sinnvoll
sein, weil zu den Gésten dieser Gaststatten auch Familien mit Kindern gehéren und Gaste diese Orte
primar zum Zweck des Essens besuchen - wenn man wirklich von einem hoherwertigen Recht der
Nichtraucher ausgehen mdchte, rauchfreie Sitzplatze in der Gastronomie vorfinden zu kénnen. In
dieser Situation konnte das Rauchverbot seinen Zweck, den Schutz von unfreiwilligen Passivrauchern,

erfillen.

Bei einer Raucherkneipe liegt der Fall jedoch anders: Die Gaste besuchen die Kneipe, um oft (ber
lange Zeitrdume hinweg dort lhre Freizeit zu verbringen, sich zu entspannen, wohl zu fihlen und um
sich ihren legalen "Lastern" hinzugeben - wozu eben auch das Rauchen zu den subjektiven
Wohlgefihlbedirfnissen der absolut (berwiegenden Anzahl solcher Kneipenbesucher z&hlt. Zum
Gastekreis der Pilsbar ,, Treff gehoren typischerweise gerade nicht Familien. Im Gegenteil: diese
Kneipe wird nur von Menschen besucht, die sich wissend und bewusst in die Gefahr des Rauchens

begeben wollen. Diese sind schon nicht schutzwiirdig.

Zwischen der Rauchergaststatte und anderen Gaststétten besteht also ein fundamentaler Unterschied.
Wesentlich ungleiches darf aber nach dem Gleichheitsgrundsatz (Art. 118 BV) nicht gleich behandelt

werden. Auch deshalb ist das GSG verfassungswidrig.
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Ebenso wurde im GSG nicht beriicksichtigt, dass es Kneipen wie die Pilsbar Treff gibt, bei denen aus
ortlichen Gegebenheiten (,,schlauchartiges Kellerlokal®) sich das Rauchverbot nicht so einfach
verwirklichen lasst wie bei anderen Kneipen. Viele Kneipen sind ebenerdig gebaut, so dass es keine
weitere Schwierigkeit darstellt, wenn die Raucher kurz zum Rauchen auf die Strale gehen. Dies ist
aber bei der Pilsbar Treff nicht der Fall: die Hauptraumlichkeit befindet sich im Keller und es stellt
einen erheblichen Aufwand dar, wenn die Gaste zum Rauchen auf den schmalen Gehweg unmittelbar
vor dem Lokal hinaufgehen missen. Der Zweck eines solchen Gaststéttenbesuches - also sich zu
entspannen und wohl zu fuhlen - wird flr das rauchende Zielpublikum ad absurdum gefiihrt. Das fuhrt
dazu, dass die Gaste die Pilsbar Treff weniger besuchen werden, als andere Lokale, wo sich das
Rauchen trotz Verbot leicht verwirklichen lasst. Auch hierdurch ist Art. 118 Abs. 1 BV verletzt, denn
das GSG enthdlt keine Ausnahmevorschrift fir diejenigen Gaststatten und Kneipen, fir die das

Rauchverbot nur mit unverhaltnismaRigem Aufwand eingehalten werden kann.

Zudem stellt die Erlaubnis, momentan in Festzelten, etwa auf dem Oktoberfest, weiterhin rauchen zu
dirfen, einen Verstoll gegen den Gleichheitssatz dar (Art. 118 BV). Denn die Situation in einem
Festzelt ist vergleichbar mit der Situation in einer kleinen Raucherkneipe: die Gaste suchen diese
Ortlichkeiten auf, um sich zu amdisieren, zu trinken und dabei zu rauchen. Diejenigen, die nicht
akzeptieren, dass dort geraucht wird, haben keinen Grund, diese Orte zu besuchen. Die

Ungleichbehandlung von Festzelten und Raucherkneipen ist nicht gerechtfertigt, sondern willkurlich.

3. Schlussbemerkungen

3.1. Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Rauchverbot vom 30.7.2008

Das Bundesverfassungsgericht hat bei seiner Entscheidung vom 30.7.2008 in einer Vielzahl an
Fundstellen darauf hingewiesen, dass besonders die Kleingastronomie (Eckkneipen) von den
Rauchverboten betroffen seien und durch die geltenden gesetzlichen Rahmenbedingungen in Berlin
und Baden-Wirttemberg benachteiligt seien. Dies ist zwar grundsatzlich in diesen betreffenden
Bundeslandern richtig gewesen, da groflere Gaststatten eher in der Lage waren, die gesetzlich
zuldssigen Raucherraume einzurichten. Ohne einen solchen gesetzgeberischen Vorteil fur gréRere
Gaststatten sind jedoch getrankeorientierte Gaststattenbetriebe unabhéngig von deren Grélke durch die

Rauchverbote gleich betroffen.

Durch die nun gultige Regelung, welche das Bundesverfassungsgericht fur Berlin und Baden-

Warttemberg vorgegeben hat, dass in Kneipen unter 75 m2 wieder geraucht werden kann, schlagt der
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bisherige Wettbewerbsvorteil zu einem Wettbewerbsnachteil fir groRere Gaststatten um, da diese

weiterhin gezwungen sind, ihren Hauptgastraum - meist dem mit der Theke - rauchfrei zu halten.

Signifikant unterschiedliche Umsatzentwicklungen ergeben sich jedoch seit Einfuhrung der
Rauchverbote zwischen getrankeorientierten Gaststattenbetrieben und Speisegaststatten - und dies
unabhéngig von deren GroRe. Eine mdgliche Beléstigung beziehungsweise Schadlichkeit von
Passivrauch ist jedenfalls nicht an die Quadratmetergrdfie einer Kneipe gebunden - schon eher, ob eine
Liftung vorhanden ist oder nicht. (Die Liftungskapazitaten in der Pilsbar Treff sind regelrecht

Uberdimensioniert und stof3en selbst bei "Uberfllltem™ Lokal nicht an Ihre Grenzen.)

Der wesentliche Kern dieser Verfassungsbeschwerde liegt in dem Umstand, dass nicht allein das hohe
Rechtsgut der Gesundheit fur den Eingriff in die Grundrechte der Berufs- und Eigentumsfreiheit der
Gastwirte zum Tragen kommt, sondern dies nur in Verbindung mit einem "Hilfskonstrukt" - dem
Recht, rauchfrei Gastronomie vorzufinden - stattfindet. Bereits an diesem Punkt wird hier die
Auffassung vertreten, dass die Grundrechte der Berufsfreiheit und der Eigentumsfreiheit héherwertiger

einzustufen sind.

Dariiber hinaus fehlt es an belastbarem Zahlenmaterial dariiber, dass die bisher schon angebotenen
rauchfreien Sitzplatze in der Gastronomie nicht nachfragekonform ausreichend waren. So ist
keinesfalls erwiesen, dass das gesellschaftliche Mit- und Nebeneinander von Rauchern und
Nichtrauchern nicht funktioniert - beispielsweise dass auch Nichtraucher zusammen mit ihren
rauchenden Freunden und Bekannten den Nichtraucherbereich "links liegen lassen™, um nach einem

rauchfreien Essen problemlos das Rauchen zu erméglichen.

Eine fiktiv vorgegebene Anzahl an rauchfreien Sitzplatzen in der Speisegastronomie im Rahmen einer
"freiwilligen Selbstverpflichtung” (inklusive deren Scheitern) trifft jedenfalls keine Aussage dartiber,
ob diesem Angebot eine unbefriedigte Ubernachfrage gegeniiberstand und somit ein "Marktversagen"
konstatiert werden muss.

Auch in Klar getrankeorientierten Gastronomiebetrieben sollte es deren Betreibern erméglicht werden,
im begrenzten MaRe selbst zubereitete Speisen anzubieten. Die Schadlichkeit von Passivrauch &ndert
sich nicht, ob Speisen angeboten werden oder nicht. Lediglich die Bewertung, rauchfrei Gaststatten im
Bereich der Speisegastronomie vorfinden zu miussen, konnte hier im Gegensatz zur

getrankeorientierten Gastronomie, differenziert ausfallen.

Der Schutz der Arbeitnehmer fallt in die Gesetzgebungskompetenz des Bundes und wurde in

8 5 Abs. 2 Arbeitsstattenverordnung sinnvoll geregelt. Angestellte bewerben sich ganz gezielt und
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wissend um die Rahmenbedingungen ihres jeweiligen Arbeitsplatzes in einer Raucherkneipe, die
geradezu diesen Betrieb - mit seinen berufsspezifischen Gefahren - definiert.

Der Schutzzweck des Gesetzes - vor Passivrauch - ist durch eine Kennzeichnungspflicht 100%ig
gegeben. Durch eine Kennzeichnungspflicht ist dem Gesetzgeber ein milder Eingriff moglich, um
sowohl auf der Angebots- als auch auf der Nachfrageseite fur alle Marktteilnehmer die dringend

notwendige und gewinschte Transparenz im Bereich der Gastronomie zu schaffen.

Das Gesundheitsschutzgesetz ist in der jetzigen Form als verfassungswidrig einzustufen.

3.2. Zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes vom 12.8.2008 ("Erfolglose
Verfassungsbeschwerden gegen bayerische Nichtraucherschutzregelungen'):

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Verlautbarung vom 12.8.2008 und unter Bezug auf sein
Urteil vom 30.7.2008 die "gegen bayerische Nichtraucherschutzregelungen gerichteten
Verfassungsbeschwerden nicht zur Entscheidung angenommen, da es nach wie vor davon ausgeht,
"dass der Gesetzgeber von Verfassungs wegen nicht gehindert ist, ein striktes Rauchverbot in
Gaststatten zu verhangen™. (Quelle: Pressemitteilung des Bundesverfassungsgerichtes vom 12.8.2008,

http://www.bverfg.de/pressemitteilungen/bvg08-080.html)

In seiner Begriindung bezieht sich das BVerfG damit weiterhin auf das (hier unausgesprochene) Recht
von Nichtrauchern, dass es "ausreichende Mdoglichkeiten fur Nichtraucher gibt, in Gaststatten

rauchfreie Ra&ume zu finden".

Wie bereits ausgefuhrt, rechtfertigt dieses "Hilfskonstrukt” schon von vorne herein nicht den
schwerwiegenden Eingriff in die Grundrechte der Berufsfreiheit und Eigentumsfreiheit. Ohne dieses
"Hilfskonstrukt" greift das Argument des Gesundheitsschutzes nicht, da sich alle Beteiligten in einer
Raucherkneipe freiwillig aufhalten.

Im Ergebnis stehen also den Berufs- und Eigentumsrechten der Gastwirte nicht (nur) das Recht auf
Gesundheitsschutz gegeniber, sondern - zwingend - das Recht "in Gaststatten rauchfreie Rdume zu

finden".

Unabhéngig davon, ob dieses Recht Uberhaupt dazu geeignet ist, in die Grundrechte der Gastwirte
einzugreifen und es schon duRerst bedenklich ist, quasi ein Recht auf gesunde Konsumsprodukte zu

unterstellen, ist schlichtweg kein Nachweis erbracht, dass "es keine ausreichenden Mdéglichkeiten fir
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Nichtraucher gibt, in Gaststatten rauchfreie Rdume zu finden". Eine Rauchergaststétte stellt nichts
anderes dar, als ein im Rahmen der Freien Marktwirtschaft angebotenes (ungesundes)

Konsumprodukt.

Die gescheiterte Vereinbarung mit den Speisegastronomiebetrieben des DEHOGA fiihrt darlber
hinaus keinerlei Nachweis dariber, ob Uberhaupt die angebotenen Nichtrauchersitzplatze in
ausreichender Anzahl in Anspruch genommen wurden oder gar diesem Angebot von

Nichtrauchersitzplatzen in der Gastronomie eine unbefriedigte Ubernachfrage gegentiberstand.

Von Gastwirten kann grundsétzlich nicht erwartet werden, dass diese eine fiktiv festgelegte und
unrealistische Anzahl an Sitzplatzen fur Nichtraucher zur Verfiigung stellen, wenn diese in der Praxis
nicht angenommen werden. Fir getrdnkeorientierte Gastronomiebetriebe gibt es dartiber hinaus
Uberhaupt kein Zahlenmaterial, welche die "Feststellung" des BVerfG, dass es "keine ausreichenden
Mdoglichkeiten flr Nichtraucher gibt”, rechtfertigt. (Quelle der BVerfG-Zitate: Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes vom 30.7.2008, Absatznummer 102)

Eine solche Konstruktion, wie diese das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf Gaststatten gewéhlt
hat, wirde in anderen Lebensbereichen dazu flihren konnen, beispielsweise die
Schokoladenproduzenten dazu zu verpflichten, nur noch Diétschokolade anzubieten (da es kein
ausreichend gesundes Angebot gibt), den Anbieter von Schweinshaxn dazu zu verpflichten, nur noch
gesunde fettfreie Produkte anzubieten oder gar Schwimmbadbetreiber zur Absenkung des
Wasserspiegels zu verpflichten, da auch Nichtschwimmern der Zugang zu den grof3en schénen Becken
ermdglicht werden muss und fiir diesen Personenkreis auch das Recht auf den Beruf des Bademeisters
ermdoglicht werden misse. Diese Beispiele mdgen veranschaulichen, um was es bei dem Verbot von
offentlichen Raucherkneipen geht: ein Konsumprodukt (Nichtrauchergaststétten) wird vermeintlich zu
selten im Rahmen der freien Marktwirtschaft angeboten und hat zur Folge, dass ein anderes
Konsumprodukt (Raucherkneipen) - welches ja nicht konsumiert werden muss - verboten wird. Auf
den Tatbestand, dass der Gesetzgeber im Zusammenhang mit der Steuergesetzgebung nicht von einem

"Grundbedurfnis auf Gaststattenbesuch” ausgeht, wurde bereits hingewiesen.

In seiner oben angesprochenen Pressemitteilung vom 12.8.2008 teilt das Bundesverfassungsgericht

weiter mit;

"Soweit das bayerische Gesetz fiir das Rauchverbot darauf abstellt, dass die Gaststatte "6ffentlich
zuganglich™ ist, und daraus in der Praxis gefolgert wird, dass unter bestimmten Voraussetzungen

(feste Mitgliederstruktur mit bekanntem oder abrufbarem Mitgliederbestand, Einlasskontrollen mit
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Zuriuckweisung von "Laufkundschaft”, kein Erwerb der Mitgliedschaft am Eingang der Gaststatte)
"Raucherclubs" vom Rauchverbot in Gaststatten nicht erfasst werden, ist damit keine Verletzung der
Berufsfreiheit der Gastwirte verbunden. Da die Mdglichkeit, einen "Raucherclub™ einzurichten, nicht
von Voraussetzungen abhangig ist, die die Betreiber bestimmter Gruppen von Gaststatten nicht
erflllen kdnnen, fuhrt sie weder zu einer Ungleichbehandlung noch zu unzumutbaren wirtschaftlichen
Belastungen fiir einzelne Sparten des Gastronomiegewerbes (wie etwa "Eckkneipen™)." [Ende des
Zitates]

Auch wenn die Pilsbar Treff zu 2/3 von wiederkehrenden Stammgésten besucht wird, kann man nicht
davon ausgehen, dass der Verzicht auf Laufkundschaft, unregelmaBig wiederkehrende Gaste sowie
gerade auch Personen, die einfach nicht gewillt sind, einem (unbekannten) Gastwirt Ihre Personalien
anzugeben, zu keinen "unzumutbaren wirtschaftlichen Belastungen” fiihrt. Von einem Wirt zu
verlangen, dass er keine 6ffentliche Gaststatte mehr zu betreiben habe, stellt einen schwerwiegenden
Eingriff in seine Grundrechte dar - und selbst ein "freiwilliges" Wegsperren vor der Offentlichkeit, um
sein Zielpublikum rauchen lassen zu konnen, ist mit erheblichen UmsatzeinbuRen verbunden. Die
Handlungsfreiheitsrechte der Birger - in 0ffentlichen Gaststétten rauchen zu kdnnen, sofern ihnen dies
ein Kneipier anbietet - werden diesem Personenkreis ebenfalls untersagt, da dies nur noch in
Verbindung mit einer Zwangsmitgliedschaft in einem i. d. R. nicht eingetragenen Verein ermdglicht

wird.

Dr. Andreas Mayer

Rechtsanwalt



