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In Sachen

Popularklage der Treff GmbH

Az VI 13-VII-08

bezichen wir in Anbetracht der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes (BVerfG, 1 BvR
2054/09 vom 10.9.2009) im Hinblick auf vorliegendes Popularklageverfahren Stellung.

I.
Die 2. Kammer des Ersten Senats ist bei ihrer Entscheidungsbegriindung mit keinem Wort auf die der

Verfassungsbeschwerde unseres Mandanten zugrundeliegende Kernaussage eingegangen:

"Der Kern der hier vorgelegten Verfassungsbeschwerde stiitzt sich darauf] dass die Rechte von Gast-
stdttenbetreibern (und deren Angestellten), ihre Art der Berufsausiibung selbsténdig wéhlen zu diirfen,
erheblicher zu gewichten sind, als das auf das Grundrecht der Harﬁlungsﬁ‘eiheil Jitflende Begehren
von Nichtrauchern, eine Gaststdtte unter den geforderten Rahmenbedingungen besuchen kénnen zu

miissen. ..."

"Es stelit folglich nicht das Anrecht auf kirperliche Unversehrtheit (...), sondern vorgeschaltet und
wingend notwendig, um das vorgenannte Grundrecht iiberhaupt zur Wirkung zu bringen, ein ein-

Jaches Handlungsfreiheiisrecht von Nichirauchern (..) dem spezifischen Grundrecht der Gasistdt-
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tenbetreiber (...), sowie den Handlungsfreiheitsrechten von Rauchern (...) gegeniiber." (Verfussungsbe-
schwerde der Treff’ GmbH vom 20.08.2009, S. 15f)

Eine verfassungsrechtliche Auseinandersetzung damit, dass Raucherkneipen absichtlich und bewusst
durch gezielte Handlungen aufgesucht werden und somit keine normierte Schutznotwendigkeit vor
Tabakrauch begriinden, fand nicht statt. Weder bei der aktuell versffentlichten Entscheidung, noch
beim Urteil vom 30. Juli 2008 (1 BvR 3262/07).

Gaststiitten ganz allgemein und Raucherkneipen im speziellen sind ein Konsumangebot an den

Verbraucher.

Der vom Bundesverfassungsgericht eingeraumte ,, Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspiel-
raum " ldsst vollig aufler Acht, dass sowohl rauchen, als auch (indirekt) sich Tabakrauch auszusetzen,
eine selbstbestimmte und legitime Handlung darstellt. Das Ubermafverbot ist in Bezug auf die Hand-
lungsfreiheit von Nichtrauchern zu beachten, wenn ein Wirt nachfragekonform eine hauptsichlich an

Rauchern und an deren Bediirfnissen ausgerichtete Kneipe anbietet.

Der Gesetzgeber geht auch nicht von einem Grundbediirfnis auf Gaststéttenbesuch aus. Denn einzig
Gastronomiebetreiber miissen fiir den Verkauf von Speisen und (alkoholfreien) Getrinken, die norma-
lerweise dem verminderten Steuersatz zugeordnet sind, die 19%ige Umsatzsteuer abfiihren. Gerade
weil diese Produkte in einer Gaststitte konsumiert werden und somit kein Grundbediirfnis vorliegt.
Nichtraucher kénnen auch weiterhin am gesellschaftlichen Leben teilnehmen, wenn Gaststiittenbetrei-
ber eigenverantwortlich entscheiden, ob sie ihren Gasten das Rauchen versagen oder gestatten. Der
Landesgesetzgeber nimmt sogar Monopolbetriebe, die in Zusammenhang mit Volksfesten stehen, vom

Rauchverbot aus.

2.
Auch die neu normierte Ungleichbehandlung innerhalb der getriinkegeprigten Gastronomie tritt nun-

mehr in den Fokus der Betrachtung,

Die Begriindung des Bundesverfassungsgerichtes, dass es der Beschwerdefithrerin ,, aber ebenso wie
anderen Inhabern von Mehrraumgasistdtien grundsdtzlich unbenommen [sei], einen Raucherneben-
raum einzurichten und dort das Rauchen weiter zuzulassen” (BVerfG, I BvR 2054/09 vom 10.9.2009,
Absatz-Nr. 15), verkennt die dramatischen Wettbewerbsnachteile, die sich fiir véllig gleich ausgerich-
tete Gaststittenbetriebe ergeben, die in ihrem Hauptgastraum und an der Theke nicht mehr rauchen

lassen diirfen.
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So gibt es auch keine typische Belastung von ,, Einraumgastronomie “, sondern eine typische Belas-
tung von getrinkegeprigter Gastronomie, die sich aus der differenzierten Haltung der Bevolkerung

zum Rauchen bei der Einnahme von Speisen ergibt.

Es handelt sich im Falle der Beschwerdefithrerin auch nicht um "eine einzelne Sonderkonstellation”
sondern betrifft nahezu alle getréinkegepriigten Gastronomiebetriebe, die nicht mehr das Rauchen ges-
tatten diirfen und nun zusétzlich ihr urspriingliches Zielpublikum an bevorzugte Konkurrenzbetriebe

verlieren.

Das Bundesverfassungsgericht fiihrt weiter aus:

"Dabei stelit sich die Grenze von 75 m? entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin nicht als will-
kiirlich dar. Sie geht auf eine Vereinbarung zwischen dem Bundesministerium fiir Gesundheit und
Soziale Sicherung und dem Bundesverband des Deutschen Hotel- und Gaststittenverbandes vom 1.

Medirz 2005 zuriick.” (BVerfG, 1 BvR 2054/09 vom 10.9.2009, Absatz-Nr. 18)

Unerwi#hnt ldsst das Bundesverfassungsgericht jedoch die Tatsache, dass sich die DEHOGA-
Vereinbarung ausschlieBlich auf speiseorientierte Gaststéttenbetriebe bezog und gerade die getrinke-
orientierten Kneipen unabhingig von ihrer Gréfie von dieser Vereinbarung zur Ginze ausgenommen

waren.

"Bis zum 1. Mdrz 2008 sollen mindestens 90% der Speisebetriebe mindestens 50% des Platzangebotes
Jiir Nichtraucher bereithalten.” (0. g. DEHOGA-Vereinbarung v. 1.3.05)

Unser Mandant hat dariiber hinaus ausfithrlich ab Seite 8 ff. seiner Verfassungsbeschwerde vom
20.08.2009 dargelegt, dass diese Vereinbarung von der Drogenbeaufiragten der Bundesregierung vor-

etlig aufgekiindigt wurde, obwohi sich die Speisegastronomie an den Zeitplan der Vereinbarung hielt.

3.

Auch die Grundrechtsriige, dass das Eigentum nicht gewiihrleistet ist und es sich um Wertvernichtung
von bereits angelegtem Kapital handelt, beschiftigte das Bundesverfassungsgericht nicht. Wenn je-
doch das investicrte Kapital nicht mehr dem urspriinglichen Geschiftszweck entsprechend eingesetzt
werden kann und durch die (ungleiche) Normierung eine Gaststitte nicht mehr rentabel zu bewirt-
schaften ist, handelt es sich um faktische Enteignung, die zumindest einen Bestandsschutz erforderlich

macht. Im vorliegenden Fall sind weit iiber die Hilfte des Investitionsvolumens von ca. 200.000,00 €
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in massive Wand-, Decken- und sonstige Holzeinbauten, Theken, Sanitdreinrichtungen, Liiffungsanla-
gen, etc. verbaut, die ohne rentables Geschiftskonzept (nahezn) wertlos werden — sogar Abbaukosten

verursachen.

Schlussbemerkung:

Es wird kein Biirger Bayerns durch Passivrauch beldstigt, der nicht bewusst und gezielt das Konsum-
angebot einer Rauchergaststiite durch eine aktive Handlung in Anspruch nimmt.

Wie beantragt, richtet sich die Popularklage grundsitzlich gegen Art. 2 Nummer 8 GSG und wird
nunmehr auch in Hinblick auf die Ungleichbehandlung gleichartiger getrinkeorientierter Gastrono-
miebetriebe auf den Passus der einschridnkenden Regelung des Art, 5 Abs. 1 Nummer 5 GSG , mit

weniger als 75 qm Gastfiliiche und ohne abgetrennten Nebenraum* erweitert.

Der beantragten verfassungsrechtlichen Entscheidung stehen weder Bundesnormen, noch Leitsitze des

Bundesverfassungsgerichtes entgegen.

Rechtsanwalt



