Verfassungsbeschwerde

BeschwerdeflUhrerin:

Treff GmbH, Kuttelgasse 20, 87700 Memmingen,
eingetragen beim AG Memmingen, HRB 9110, vertreten durch den Geschaftsfihrer (und
Alleingesellschafter) Robert Manz

Beschwerdegegenstand:

Art. 2 Nr. 8 i. V. m. Art. 3 Abs. 1 Satz 1,

Art. 7 Abs. 1 Nr. 3, Art. 9 Abs. 2 Gesetz zum Schutz der Gesundheit (GSG)

vom 20.12.2007 (GVBI S. 919, BayRS 2126-3-UG), geédndert durch Gesetz vom 22. Juli 2008
(GVBI S. 465), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 27. Juli 2009 (GVBI S. 384)

Grundrechtsruge (Beschwerdefahige Rechte):

Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG [Berufsfreiheit],

Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG [Eigentumsgarantie],

Art. 3 Abs. 1 GG [Gleichheit vor dem Gesetz],

Art. 2 Abs. 1 GG [Freie Entfaltung der Personlichkeit].

A. Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

Die Beschwerdefuhrerin betreibt in Memmingen (Bayern) eine getrankeorientierte Zweiraum-
Gaststatte', welche zu tiber 90 %2 von Rauchern besucht wird.

I. Beschwerdeféahigkeit

,Beschwerdefahig ist, ‘wer Trdger der angeblich verletzten Grundrechte oder

grundrechtsihnlichen Rechte sein ... kann’ (sogenannte Grundrechtsfihigkeit).«

! Detaillierte Beschreibung unter B 111.

2 Dieser Wert wurde von den Mitarbeitern der Beschwerdefiihrerin in einem zusammenhangenden
Zeitraum von zwei Wochen ermittelt (Anlage Al, 4 Seiten).

% Zuck, ,.Das Recht der Verfassungsbeschwerde*, 3. Aufl. 2006, Absatz-Nr. 627, letzter Satz.



A Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde 2

HArt. 19. Abs. 3 GG erstreckt die Geltung der Grundrechte ausdriicklich auf inl&ndische
juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf sie anwendbar sind.«*

Die Beschwerdefiihrerin ist eine Juristische Person des Privatrechts und kann als solche auf
Grund der Eigenart der in Anspruch genommenen Grundrechte folgende Grundrechte fur sich in
Anspruch nehmen:

Art. 12 Abs. 1, Satz 1 GG® und
Art. 14 Abs. 1, Satz 1 GG°.
Art. 3 Abs. 1, GG/,

Auf den Sonderfall des Art. 2 Abs. 1 GG wird nachstehend unter V (Betroffenheits-Trias)
eingegangen.

II.  Verfahrens- und Postulationsfahigkeit

"F0r eine juristische Person handeln deren Organe ... und fiir die Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung gem. § 35 Abs. 1 GmbHG die Geschaftsfilhrer."® Die Prozessfahigkeit ist fir die
Beschwerdeflhrerin gegeben.

Im gegenwartigen Stadium des Verfassungsbeschwerdeverfahrens ist die Beschwerdefiihrerin,
vertreten  durch  ihren  Geschaftsfihrer, zur Erhebung und Begrindung der
Verfassungsbeschwerde befugt.

lll.  Beschwerdegegenstand

Die Bestimmungen des bayerischen Gesetzes zum Schutze der Gesundheit (GSG) stellen im
Sinne des 8 90 Abs. 1 BVerfGG einen Akt der Offentlichen Gewalt dar, gegen den der
Rechtsweg nicht offen steht.

Durch die Novellierung des GSG mit Wirkung zum 1. August 2009 wurde folgende
Einschrankung vorgenommen:

4 Zuck, ,,Das Recht der Verfassungsbeschwerde®, 3. Aufl. 2006, Absatz-Nr. 632.

® BVerfGE 21, 261 (266); 23, 208 (223); 53, 1 (13); 97, 228 (253).

® BVerfGE 4, 7 (17); 23, 208 (223); 53, 336 (345); 66, 116 (130).

" BVerfGE 3, 383 (390); 4, 7 (12); 19, 206 (215); 23, 153 (163); 23, 208 (223); 30, 112 (120); 40, 126
(149); 53, 336 (345); 78, 350 (354); 95, 267 (317).

® Hartmann in Pieroth/Silberkuhl (Hrsg.): Die Verfassungsbeschwerde: Einfilhrung e Verfahren e
Grundrechte. Minster: ZAP Verlag, 2008, zu § 90 BVerfGG, Rn 22, (Seite 68).
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Der Zusatz zum Gaststéttenbegriff in Art. 2 Nummer 8 GSG (alte Fassung) ,, soweit sie
offentlich zugdnglich sind *“, wurde durch die aktuelle Novellierung entfernt.

Diese Streichung hat nunmehr zur Folge, dass sich die Beschwerdefiihrerin und viele bayerische
Wirte® nicht mehr zur Not auf diesen Ausnahmetatbestand berufen konnen, um (ber diesen
Durchschlupf ihr Geschaftskonzept™ — ausgerichtet an den Bediirfnissen ihrer rauchenden Géste
— betreiben zu koénnen.

Hinzuftigen von Ausnahmen ins novellierte GSG:

Art. 5 Abs. 1 Nummer 4 GSG: Bier-, Wein- und Festzelte werden — seit August
2009 (wieder') auf gesetzlicher Grundlage — generell vom Rauchverbot und
entsprechenden Jugendschutzvorschriften'? befreit.

Das Bundesverfassungsgericht stellte bezuglich dieser konkreten Relativierung des
Gesundheitsschutzes in seiner Entscheidung vom 30. Juli 2009 fest:

,,Selbst wenn es sich ... nur um voriibergehende, zeitlich begrenzte Einrichtungen handeln sollte,
stellt die generelle Ausnahme flr die Zeltgastronomie eine erhebliche Einschrdnkung des
Nichtraucherschutzes dar, weil Besucher dort Uberhaupt keine Mdglichkeit haben, sich der
Belastung mit Tabakrauch zu entziehen.“"

,,Diese Ausnahmen sind von Verfassungs wegen nicht geboten (vgl. oben B. I. 1. b dd <2>). Die
Landesgesetzgeber haben sie aufgrund eigener Wertungs- und Gestaltungsentscheidungen
zugelassen und sich damit fiir Konzeptionen des Nichtraucherschutzes entschieden, die das
Schutzziel nicht unbedingt verfolgen, sondern mit Ricksicht auf kollidierende Interessen einen
eingeschrénkten, von verschiedenen Ausnahmetatbestanden durchzogenen Schutz als
hinreichend ansehen. Die Gefahren durch Passivrauchen werden danach zwar als erheblich
eingeschatzt, aber - verfassungsrechtlich vertretbar - nicht als derart schwerwiegend
bewertet, dass der Gesundheitsschutz in jeder Hinsicht Vorrang vor einer
Berlcksichtigung der beruflichen Interessen der Gaststattenbetreiber und der
Verhaltensfreiheit der Raucher genieRen miisste.**

Durch diese ,,verfassungsrechtlich vertretbar[e]“ Relativierung des Gesundheitsschutzes strahlt
die Verdnderung der ,,Wertungs- und Gestaltungsentscheidung™ des Gesetzgebers auch iiber die
rein formal vorgenommenen Anderungen beim GSG auch auf die bestandsmaRige Normierung

% Alleine in Miinchen entstanden im vergangenen Jahr knapp 1000 [Raucherclubs]. - Pressebericht des
Munchner Merkur v. 21.1.2009, (http://www.vebwk.com/cms/upload/PDF_33/MM_21.01._Stadt.pdf).
19 \Welches sich klar an Personen wendet, die (in ihrer Freizeit) legale Genussgifte konsumieren wollen. -

Notigenfalls durch die Bildung von Raucherclubs (Geschlossene Gesellschaften).

1 Obwohl seit jeher, also auch seit Einfilhrung des GSG am 1.1.2008 generell das Rauchen in Fest-,
Wein- und Bierzelten — auf Anweisung der Bay. Staatsregierung - unbeanstandet blieb, gab es lediglich
fur den Zeitraum ab der ersten Gesetzesnovellierung v. 22.07.2008 eine gesetzliche Grundlage daftr.
Diese Ausnahme war zeitlich lediglich bis zum Jahresende 2008 beschrankt und wurde seitdem auf
Weisung der Staatsregierung weiter geduldet.

12 Die fiir andere Gaststatten bzw. Nebenrdume mit Raucherlaubnis zu gelten haben.

'3 BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 133.

4 BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 134. Hervorhebung durch den Unterzeichner
vorgenommen.
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und deren Bewertung hinaus. Der gesamte Komplex der Rauchverbotsgesetzgebung im Bereich
der Gastronomie hat eine Wendung erfahren, indem der Gesetzgeber die Gefahren durch
Passivrauch — moglicherweise berechtigt — nicht als derart schwerwiegend bewertet.

Weitere hinzugefiigte Ausnahme:

Art. 5 Abs. 1 Nummer 5 GSG: getrankegepréagte Gaststatten ohne Nebenraum und mit
weniger als 75 gm Gastflache'® werden vom Rauchverbot ausgenommen.

Getrankeorientierte Gastronomiebetriebe unter 75 gm Gastflache stehen in unmittelbarer
Konkurrenz zu gréReren Kneipen.

Diese kdnnen nun ihren Gésten in ihrem Hauptgastraum das Rauchen gestatten, wahrend die
Wirte von groReren getrankeorientierten Betrieben'® ihren Gasten das Rauchen im Hauptraum
(mit Theke) versagen miissen."’

Durch die Entfernung der Mdglichkeit auf der einen Seite, Raucherclubs bilden zu kdnnen und
andererseits die Relativierung des Gesundheitsschutzes durch die Schaffung von Ausnahmen,
sind die Bestimmungen des GSG — Gaststétten betreffend — grundsatzlich beschwerdefahig,

zumindest aber unter Beriicksichtigung der Folgen, die sich aus der Novellierung ergeben. *®

Die Voraussetzungen des § 90 BVerfGG sind gegeben.

IV. Fristen

Fur rechtswegverschlossene Hoheitsakte gilt die Jahresfrist gem. § 93 Abs. 3 BVerfGG.

> In der BVerfG-Entscheidung vom 30. Juli 2008 wurde 43-mal der Begriff Einraumgaststatte(n)
erwéhnt und entsprechend oft auf die Besonderheiten dieser Gastronomiebetriebe verwiesen. Dies ist
auch nicht weiter verwunderlich, wenn als Musterklager ,,nur“ solche Betriebe an dem Verfahren
teilnahmen. Die kiinstliche ,,75-qm-Grenzziehung“ wurde im Ubrigen iber die DEHOGA-
Vereinbarung ,.eingefiithrt**, die dort geregelt aber nur auf Speise(!)-Gaststatten Anwendung fand!
(*BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 167). Jedoch waren auch gréRere
getrankeorientierte Betriebe von dieser VVereinbarung ausgelassen!

" Auch kleine Kneipen unter 75 gm mit zwei oder mehr Raumlichkeiten dirfen auf Grund der
Neuregelung in ihrem Hauptgastraum nicht mehr rauchen lassen.

7 Dies fiihrt zu einem eklatanten Wettbewerbsnachteil fiir den Kneipenbetrieb der Beschwerdefiihrerin.
Rauchende Géste wandern zu Konkurrenzunternehmen ab, bei denen sie (als Alternative) ihren
spezifischen Freizeitbedurfnissen — Alkohol trinken und Rauchen — ohne verhaltenstrennender
Géngelung nachgehen kénnen.
® Gegen den unterzeichnenden Geschaftsfilhrer der Beschwerdefiihrerin, sowie auch gegen eine
Mitarbeiterin ist jeweils ein BuRgeldverfahren anhdngig, deren gerichtliche Auseinandersetzung noch
bevor steht. Auch im Hinblick auf diesen Instanzenweg wére zu einem spéteren Zeitpunkt — binnen
Monatsfrist — die Maoglichkeit fur eine erneute Verfassungsbeschwerde gegeben, welche keine
Ricksicht auf eventuelle Einschrdnkungen nehmen misste, die sich aus der hier lediglich
anzufechtenden Gesetzesnovellierung ergeben kénnten. In Hinblick auf den (folgenden) Sachvortrag
ware baldige Rechtssicherheit wiinschenswert.
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Das bayerische GSG trat erstmals am 1. Januar 2008 in Kraft.

Durch die Novellierung des GSG zum 1. August 2009 wurden essentielle Anderungen®® der
Rahmenbedingungen fiir den Bereich der Gastronomie vorgenommen, welche die Frist —
zumindest fiir die geanderten Normen? und den sich daraus ergebenden Neubewertungen fiir
den Gesamtkomplex der Rauchverbotsvorschriften im Gastronomiebereich — neu in Lauf setzen.

Die Frist fur die Erhebung der Verfassungsbeschwerde gem. § 93 Abs. 3 BVerfGG beginnt
somit am 1. August 2009 und ist zum Zeitpunkt der Antragstellung gewahrt.

V. Betroffenheits-Trias

Die Beschwerdefilhrerin ist als Betreiberin eines Raucherlokales® unzweifelhaft selbst,
gegenwartig und unmittelbar durch die angefochtenen Normen des GSG verletzt (Art. 12 Abs. 1
Satz 1, Art. 14 Abs. 1 Satz 1 sowie Art. 3 Abs. 1 GG).

Eine detailliertere Behandlung der Betroffenheits-Trias ist an dieser Stelle im Hinblick auf die
Selbstbetroffenheit der Beschwerdeflihrerin geméal Art. 2 Abs. 1 GG, der Handlungsfreiheit von
Rauchern, angebracht.

Durch die , jiingste Rechtssprechung“? des BVerfG gilt:

,,Eine Selbstbetroffenheit ist aber auch dann gegeben, wenn der Akt an Dritte gerichtet ist und
eine hinreichend enge Beziehung zwischen der Grundrechtsposition des Beschwerdefiihrers und
der Malinahme besteht. Es muss eine rechtliche Betroffenheit vorliegen; eine nur faktische
Beeintrachtigung im Sinne einer Reflexwirkung reicht nicht“*,

Ein Rauchverbot flir Gaststattenbesucher im Sinne einer Einschrdnkung der Freien Entfaltung
der Personlichkeit ist zwar urspriinglich an Raucher gerichtet, hat jedoch schon dadurch
unmittelbare Konsequenzen fiir die Betreiber von gréReren Raucherkneipen, die demzufolge
ihre Geschéftsausrichtung nicht mehr verfolgen kénnen.

Die Beschwerdefiihrerin® hat den Willen und die Fahigkeit, fir Raucher ein addquates
gastronomisches Angebot bereitzustellen. Sie ist durch den Willensakt des Gesetzgebers,

19 Sowohl verschérfend als auch befreiend (fiir Konkurrenzbetriebe).

20 BVerfGE 80, 137 (149; BVerfK 1, 306 (307).

2! Definition in diesem Sinne: Gaststatte, in der der Gastwirt seinen Gésten das Rauchen gestattet bzw.
gestatten mdchte.

%2 Zuck, ,,.Das Recht der Verfassungsbeschwerde®, 3. Aufl. 2006, Absatz-Nr. 693 und 692.

2 BVerfGE 108, 370 (384).

% Gleiches gilt fiir die Angestellten der Beschwerdefiihrerin, die sich ebenfalls ihren Beruf und
Arbeitsplatz frei wahlen wollen und nicht vom Gesetzgeber ,,(zwangs)geschiitzt werden wollen
(Anlage A2, Vorder- und Riickseite)
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Rauchern in groReren Kneipen das Rauchen zu untersagen, auch selbst, gegenwartig und
unmittelbar durch die Grundrechtseinschrankung der Handlungsfreiheit von Rauchern betroffen.

VI. Weitere Annahmegrinde:

Die Annahme der Entscheidung ist geboten, da der Grundrechtsverletzung — wie nachfolgend
dargelegt — grundsétzliche verfassungsrechtliche Bedeutung zukommt, diese gewichtig ist und
dartber hinaus der Beschwerdefuhrerin (und weiterer Gaststattenbetreiber) durch eine
Versagung der Entscheidung zur Sache besonders schwere Nachteile drohen.

Die fur die Verfassungsbeschwerde maligebliche verfassungsrechtliche Frage wurde
durch das Bundesverfassungsgericht noch nicht entschieden — insbesondere nicht abschlégig
—sondern lediglich durch ein obiter dictum gewdrdigt.

»Auszugehen ist alleine vom (verfassungs)rechtlichen Obersatz; es ist dagegen unerheblich, ob
der der Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt schon einmal Gegenstand einer
Entscheidung des BVerfG war.«®

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 30. Juli 2008 den hier relevanten
wichtigen Leitsatz verkiindet:

.Entscheidet sich der Gesetzgeber aufgrund des ihm zukommenden Einschitzungs-, Wertungs-
und Gestaltungsspielraums fiir ein Konzept des Nichtraucherschutzes in Gaststétten, das den
Gesundheitsschutz im Ausgleich insbesondere mit der Berufsfreiheit der Gaststéattenbetreiber
verfolgt, so missen Ausnahmen vom Rauchverbot derart gestaltet sein, dass sie auch bestimmte
Gruppen von Gaststitten ... miterfassen, um bei diesen besonders starke wirtschaftliche
Belastungen zu vermeiden."*®

Dariiber hinaus hat das Bundesverfassungsgericht seine Urteilsbegrindung mit sehr
weitgehenden Bemerkungen bis hin zu der grundsétzlichen Zulassigkeit von generellen
Rauchverboten in der Gastronomie ergéanzt, obgleich dies flir die Begriindung des Leitsatzes
nicht zwingend geboten war.

"Das Gericht hat jedoch nur den jeweiligen Einzelfall, also betreffend den Streitgegenstand, zu
entscheiden. Mit per obiter dictum gedufRerter Rechtsauffassung greift es uber seinen
Entscheidungsauftrag hinaus der Gesetzgebungskompetenz der Legislative vor. Das gilt auch fir
das Bundesverfassungsgericht: Ultima Ratio seiner Kompetenz ist die Nichtigkeitserklarung

geméR § 31 Abs. 2 Satz 2 Bundesverfassungsgerichtsgesetz".%’

Dieser Auffassung wird sich hier angeschlossen. Fiir eine ratio decidendi sind diejenigen
Rechtsansichten nétig, welche die Entscheidung tragen. Es ist darauf hinzuweisen, dass durch
den Leitsatz den Beschwerdefiihrern im Wesentlichen entsprochen wurde.

% Zuck, ,,.Das Recht der Verfassungsbeschwerde®, 3. Aufl. 2006, Absatz-Nr. 999.
%6 BVerfG, 1 BVR 3262/07 vom 30.7.2008, 1. Leitsatz (Auszug).
2" Quelle: Wikipedia, ,,obiter dictum®.
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Im Ubrigen wird sich dem Standpunkt des Richters Masing angeschlossen, der sich in seiner
abweichenden Meinung wie folgt &dulerte:

"Die Ausflihrungen zur VerfassungsmaRigkeit eines radikalen Rauchverbots sind fiir die
verfassungsrechtliche Beurteilung der angegriffenen Vorschriften weder erforderlich noch fur
die Begriindung des Senats tragend."?

Um zu dem verfassungsrechtlichen Obersatz der Entscheidung vom 30. Juli 2008 zu gelangen,
wahlte sich das Bundesverfassungsgericht drei Verfassungsbeschwerden aus — zwei Vertreter
der Kleingastronomie aus Berlin und Baden-Wurttemberg sowie eine Diskothekenbetreiberin —
die maligeblich nur Ausnahmen fiir ihre spezifischen Rahmenbedingungen anstrebten.

Unerléssliche grundrechtsrelevante Fragen, insbesondere die, ob der Aspekt des
Gesundheitsschutzes bei Raumlichkeiten, die freiwillig aufgesucht werden und deshalb
zundchst eines "Hilfskonstrukts™ bedirfen, namlich ein hoher gewichtetes Recht, Gaststatten
betreten kénnen zu miuissen, um dadurch in die Grundrechte der Gastwirte (und Raucher)
eingreifen zu kdnnen, wurden nicht hinreichend erortert.

Um die Schutznotwendigkeit vor Passivrauch erforderlich werden zu lassen, bedarf es — bevor
erst dieser Gesichtspunkt zum Tragen kommen kann — einer Klarung der Frage, ob die
Handlungsfreiheitsrechte von Nichtrauchern® gegentiiber den spezifischen
Berufsfreiheitsrechten®® und  Eigentumsgarantien®* der Gastwirte, als auch den
Handlungsfreiheitsrechten von Rauchern®, den Besuch von Rauchergaststatten betreffend, als
erheblicher zu gewichten sind.

Das zwingend erforderliche hoherwertige Besuchsrecht von  Nichtrauchern® —
Rauchergaststatten ihren Winschen entsprechend besuchen zu dirfen — ist nicht ersichtlich und
fand weder vom Normgeber, noch in der Entscheidung® des Bundesverfassungsgerichtes,
hinreichende Berticksichtigung.

* BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 185

% Art. 2 Abs. 1 GG

% Art. 12 Abs. 1 GG

SUArt. 14 Abs. 1 GG

2 Art. 2 Abs. 1 GG

% Mit diesem Begriff sind im Grunde nur diejenigen Nichtraucher gemeint, welche sich keinem
Passivrauch aussetzen mdchten.

Der Begriff ist somit letztlich nicht ganz korrekt gewahlt, da es viele Nichtraucher gibt, die — wenn sie
eine Kneipe mit Freunden besuchen — kein (1) Problem damit haben, wenn ihre Freunde in Geselligkeit
rauchen. Dies mag auch altersabhéngig sein. - ,,Passivrauchvermeider* wére wohl als Begriffsdefinition
zu hart.

* BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.7.2008
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Am 6. August 2008 hat das Bundesverfassungsgericht drei Verfassungsbeschwerden (1 BvR
3198/07, 1BvR  1431/08)  bezlglich des vormals geltenden  bayerischen
Gesundheitsschutzgesetzes nicht zur Entscheidung angenommen. Vorsorglich wird darauf
hingewiesen, dass es in Hinsicht auf das hier vorliegende Verfahren auch fir
Nichtannahmebeschliisse keine Bindungswirkung gibt, "weil die Kammer, was immer in ihrer
Entscheidung, wenn sie begriindet worden ist, gesagt wird, begrifflich nichts zur Sache selbst

ausgesagt haben kann"*°,

B. Sachverhalt

I.  Entscheidender zeitlicher Ablauf vor der
Rauchverbotsgesetzgebung im Gaststattenbereich

Die folgenden Ausfiihrungen sind insofern von Bedeutung, da die gesetzgeberische Begriindung
far die notwendigen Rauchverbotsgesetzgebungen und damit fir die gerigten
Grundrechtseingriffe, die gescheiterte freiwillige Vereinbarung® mit dem deutschen Hotel- und
Gaststattenverband (DEHOGA) war.

Auch das Bundesverfassungsgericht bezog sich bei seiner Entscheidung vom 30. Juli 2008*
nicht unerheblich auf die DEHOGA-Vereinbarung — wenn es auch offen lies, , 0b zur
Rechtfertigung des Eingriffs in die Berufsfreiheit zunachst ein kooperatives Modell mit einer
Selbstverpflichtung des Gastronomiegewerbes, flir Nichtraucher eine ausreichende Zahl von

Plitzen bereitzustellen, iiberhaupt versucht werden musste “.

% Zuck, ,,Das Recht der Verfassungsbeschwerde®, 3. Aufl. 2006, Absatz-Nr. 990.

% http://www.fschuster.de/cms/files/zielvereinbarung.pdf

37 BVerfG, 1 BVR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 112: ,, Es bestand auch hinreichender Anlass fiir
das Tatigwerden der Gesetzgeber. Hierbei kann offen bleiben, ob zur Rechtfertigung des Eingriffs in die
Berufsfreiheit ~ zunéchst ein  kooperatives Modell mit einer  Selbstverpflichtung  des
Gastronomiegewerbes, fir Nichtraucher eine ausreichende Zahl von Platzen bereitzustellen, Giberhaupt
versucht werden musste; denn diesen Ansatz durften die Landesgesetzgeber jedenfalls als gescheitert
betrachten. Die Vorgaben fiir die Einrichtung von Nichtraucherbereichen in Speisegaststatten, die
zwischen dem Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung und dem Deutschen Hotel- und
Gaststattenverband (DEHOGA Bundesverband) am 1. Marz 2005 vereinbart wurden, sind bereits auf
der ersten der drei vorgesehenen Stufen deutlich verfehlt worden. *

BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 115: , Namentlich die Erfahrungen mit der
gescheiterten Umsetzung der Zielvereinbarung mit dem DEHOGA Bundesverband legen die Annahme
nahe, dass die Uberwiegende Zahl der Gaststattenbetreiber mit Ricksicht auf ihre geschéftlichen
Interessen nicht bereit ist, die Attraktivitat ihres Lokals fir rauchende Géste zu schmalern. Die
Gesetzgeber durften daher auf der Grundlage des ihnen auch hier zukommenden Einschatzungs- und
Prognosespielraums ... davon ausgehen, dass bei einer den Gaststdttenbetreibern iiberlassenen freien
Entscheidung tber die Ausrichtung ihrer Gaststétte als Raucher- oder Nichtraucherlokal mit Blick auf
den erstrebten Gesundheitsschutz kein Angebot fiir Nichtraucher zur Verfligung stehen wird, das ihrem
Anteil an der Gesamtbevolkerung in hinreichendem MafSe Rechnung trigt.
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Dieses Ubereinkommen ging die Bundesregierung, vertreten durch das Bundesministerium fir
Gesundheit und soziale Sicherung (BMGS) als Vertragspartner ein.

In der Vereinbarung vom 1. Marz 2005 erklérte sich der DEHOGA-Bundesverband bereit, in
drei Stufen — jeweils Marz 2006/2007/2008 — ein wachsendes Platzangebot fiir Nichtraucher
bereitzustellen. Dies sollte einerseits durch eine steigende Anzahl aller Speise(!)-Betriebe
erreicht werden, die in den drei vorgenannten Zeitstufen teilnehmen sollten: 30 % (03/2006), 60
% (03/2007) und 90 % der Betriebe ab Marz 2008. Andererseits sollten diese Betriebe flr ein
prozentual wachsendes Platzangebot fiir Nichtraucher in den eigenen Lokalitaten sorgen: 30%,
40% und 50% der Sitzplatze in der letzten Stufe.

Das Gesundheitsministerium erkldrte sich im Rahmen der oben genannten DEHOGA-
Vereinbarung bereit, im Gegenzug auf eine Initiative zur Einflihrung eines gesetzlichen
Rauchverbotes im Gastgewerbe zu verzichten. ®

Der zeitliche Ablauf stellte sich dann wie folgt dar: Ab dem 1. Mérz 2006 hatten 30 % der
Speisebetriebe 30 % ihrer Gastflache als Nichtraucherzone auszuweisen.

Am 12. Dezember 2006 veroffentlichte die Bundesregierung eine Pressemitteilung mit dem
Titel: ""Bundesregierung ebnet Weg fur mehr Nichtraucherschutz".

Aus dem Inhalt dieser Pressemitteilung:

,Zuvor beschloss das Kabinett Eckpunkte fiir mit den L&ndern abgestimmte Initiativen.

Merkel duRerte sich zufrieden dariiber, dass die Lander mitgeteilt héatten, sich in einer
Arbeitsgruppe umfassend mit dem Thema Nichtraucherschutz auseinanderzusetzen. Es wirden
auch Vertreterinnen und Vertreter des Bundes eingeladen, in der Arbeitsgruppe mitzuarbeiten.
‘Das wird der Bund natdrlich gern tun.” ...

Das Eckpunktepapier enthélt auch den Appell an die Lé&nder, in den Bereichen, fur die sie
Verantwortung tragen, wirksame MaBnahmen gegen das Passivrauchen zu treffen. Das gilt
konkret flr die landeseigenen beziehungsweise kommunalen Einrichtungen ..., aber auch fir
die Gaststatten.«*

Nach dieser Kabinettsentscheidung vom 12. Dezember 2006 und der Presseverdffentlichungen
der Bundesregierung, namlich im Januar und Februar 2007 (1), wurde dann im Auftrag des

%8 Bis zum Ablauf der Vereinbarung verzichtet das BMGS auf eine Initiative zur Einfiihrung eines ge-
setzlichen Rauchverbotes im Gastgewerbe. “ http://www.fschuster.de/cms/files/zielvereinbarung.pdf

% http://www.bundesregierung.de/nn_774/Content/DE/Artikel/2001-2006/2006/12/2006-12-13-weg-fuer-
nichtraucherschutz-geebnet.html - Hervorhebung vom Unterzeichner vorgenommen.
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Bundesministeriums fiir Gesundheit eine Studie erstellt, die feststellte, dass die zukiunftige

Vereinbarung, die ab dem 1. Marz 2007 (!) zu gelten hétte, nicht eingehalten "wurde" .**

Am 26. Februar 2007 stellte die Drogenbeauftragte der Bundesregierung, Frau Sabine Bétzing,
diesen Bericht vom 19. Februar 2007 der Offentlichkeit vor und erklarte: "Der Weg der
Freiwilligkeit in der Gastronomie ist gescheitert™ und weiter:

"Das Ergebnis unserer représentativen Untersuchung zeigt aber deutlich, dass der
Nichtraucherschutz ohne gesetzliche Regelungen nicht zu erreichen ist. Von daher appelliere ich
an die Ministerprésidenten, das Rauchverbot in Gaststatten in allen L&ndern lickenlos und ohne
Sonderregelungen einzufiihren."*

Zum 1. Mérz 2007 ware — ohne die einseitige Aufkiindigung durch die Drogenbeauftragte — die
néchste Stufe der oben genannten Vereinbarung zwischen Bundesregierung und DEHOGA in
Kraft getreten, zu denen sich die Speisegastronomiebetreiber beziiglich eines weiter steigenden
Platzangebotes fur Nichtraucher verpflichtet und eingestellt hatten.

Es dréngt sich der Eindruck auf, dass man es von Seiten der Drogenbeauftragten der
Bundesregierung sehr pressant hatte, das Scheitern verfriiht festzustellen, bevor weitere
Gastronomiebetriebe die getroffenen Vereinbarungen zum Mérz 2007 erfullten. Darliber hinaus
gilt es darzulegen, dass die Bundesregierung durch ihre Ankiindigung im Dezember 2006 ihre
vertragliche Verpflichtung nicht einhielt, auf eine Initiative zur Einfihrung eines gesetzlichen
Rauchverbotes im Gastgewerbe zu verzichten.

“0 http://www.vzbv.de/mediapics/studie_nichtraucherschutz.pdf(Seite 9): 33,2 % der Gastronomiebetriebe
boten Nichtraucherplétze an. Also mehr als die geforderte Zahl. Fazit: VVorgabe erfullt! Verlangt waren
zu diesem Zeitpunkt 30% der Gaststattenbetriebe — nicht — wie suggeriert — 60 %!

Von den 33,2 % der Gastronomiebetriebe boten laut Studie (Seite 10, oben) 61,9 % separte NR-Bereiche
an, 24 % einen getrennten Bereich innerhalb des Gastraumes mit klarer Trennung und lediglich 14 %
einen getrennten Nichtraucherbereich innerhalb des Gastraumes ohne klare Trennung.

Es sprengt (fast) den Rahmen der anzufilhrenden Anmerkungen zu den Ungereimtheiten dieser Studie,
aber die Macher bleiben auch eine wirklich nachvollziehbare Antwort schuldig, warum plétzlich bei der
Berechnung der prozentualen Flache des Nichtraucherbereiches Gastronomiebetriebe bis 85 gm
ausgenommen wurden, wobei doch ihr Fragebogen (letzte Seite, Punkt 7) eindeutig alle Gaststétten tber
75 gm schétzen bzw. erfragen lasst. Hier darf der leise Verdacht geduRert werden, dass die
Einbeziehung dieser Betriebe bis 85 gm fiir das prozentuale Ergebnis beziliglich der NR-Gastflache evtl.
nicht zielfuhrend war.

* Auch das Bundesverfassungsgericht bezog sich bei seiner Entscheidung vom 30.7.2009,Absatz-Nr.
112, letzter Satz, auf Zahlenvorgaben der vorgenannten Studie, die zum Zeitpunkt der Erhebung noch
gar nicht eingehalten werden mussten und hat sich durch einen mathematischen Berechnungstrick — der
auf die Zukunft bezogen war — irrefuhren lassen. Zitat aus der vorgenannten Studie (Seite 10):
, Lediglich 15,5% aller aufgesuchten Betriebe erflllen bislang die Vorgaben zum 01.03.2007
hinsichtlich des Platzangebotes und 10,9% hinsichtlich des Platzangebotes und der deutlichen
Kennzeichnung. “ Diese Zahlen hat das BVerfG bei seiner Entscheidung (Rn 112) Gibernommen.

[Randbemerkung:] Selbst wenn alle Gastronomiebetriebe die zukinftigen VVorgaben beziiglich des dann
geltenden prozentual erhéhten Platzangebotes nicht erfllt hétten, wéare dies im Januar und Februar
2007 nicht zu beanstanden gewesen.

*2 http://www.suchtmittel.de/info/nikotinsucht/001955.php
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Da die Bundesregierung den Weg fiir mehr Nichtraucherschutz bereits im Dezember 2006
ebnete, war von dieser Vorgehensweise aulerdem ein unglnstiger Einfluss auf das Verhalten
der Gastronomiebetreiber und somit auf das Ergebnis der Studie vom Januar und Februar 2007
gegeben.

Weiter darf darauf hingewiesen werden, dass die Studie welche das ,,Scheitern der
Vereinbarung™ im Februar 2007 feststellte, keine Aussage darliber machte, inwiefern die bereits
bis dahin bereitgestellten Nichtraucherplatze letztlich von Gasten angenommen wurden.

Bezlglich der Ansicht, dass Nichtraucher nicht am gesellschaftlichen Leben teilnehmen
kénnten, kann augenscheinlich festgestellt werden, dass diese von der Drogenbeauftragten der
Bundesregierung veranlasste Studie daftr keine Grundlage bot.

Da es sich um Landesgesetzgebung handelt, fehlt auch jeglicher Bezug dazu, wie die Situation
in Bayern war.

Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass von Wirten wohl nicht gefordert werden kann, eine
kinstlich festgelegte Anzahl an rauchfreien Sitzplatzen — kontinuierlich steigernd — anzubieten,
wenn in der jeweiligen Lokalitat schon das bisher vorhandene Angebot nicht angenommen
wurde.

Bei gutem Willen hatte man jedenfalls im Rahmen der Studie prifen kénnen, ob die bis dahin
vom Gastgewerbe angebotenen rauchfreien Sitzplatze im Grunde angenommen wurden.

Am 23. Madrz 2007 konnte das Bayerische Kabinett noch unter dem damaligen
Ministerprasidenten Edmund Stoiber einen fertigen Gesetzentwurf der Offentlichkeit vorstellen.

Der Landesgesetzgeber bezog sich auf die Studie, welche durch den falschen Zahlenbezug die
signifikante Nichteinhaltung der Vereinbarung durch die beteiligten Gastronomiebetriebe
suggerierte und fiir die Entscheidungstrager der Landtage den dringenden gesetzlichen
Handlungsbedarf begriindete.

Das Bundesverfassungsgericht bezog sich bei seiner Entscheidung vom 30. Juli 2008 indirekt
auf das Scheitern der DEHOGA-Vereinbarung, aus der der Erste Senat in seiner
Urteilsbegriindung die Feststellung zog, dass sich Nichtraucher nicht uneingeschrankt am
gesellschaftlichen Leben beteiligen kénnten.*

“ BVerfG, 1 BVR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 102:

»Die Freiwilligkeit der Entscheidung des Einzelnen, sich insbesondere beim Besuch einer Gaststétte der
Belastung durch Tabakrauch auszusetzen, macht das Anliegen des Gesundheitsschutzes nicht hinfallig.
Jedenfalls solange es keine ausreichenden Mdglichkeiten fiir Nichtraucher gibt, in Gaststatten
rauchfreie Raume zu finden, bedeutet eine solche Entscheidung typischerweise kein Einverstandnis mit
einer Gesundheitsgefahrdung durch Passivrauchen, sondern nur die faktisch unvermeidbare
Inkaufnahme dieses Risikos, um uneingeschrankt am gesellschaftlichen Leben durch den Besuch einer
ausgewahlten Gaststitte teilnehmen zu kdnnen.“
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II. Lage der Gastronomie in Bayern

Im Jahr 2008 erfuhr das GSG insbesondere im Verwaltungsvollzug in Verbindung mit der
Handhabung der Raucherclubs mehrere Anderungen. Unmittelbar nach Einfiihrung des
Gesundheitsschutzgesetzes in der Fassung vom 20. Dezember 2007 und einer sechswdchigen
Ubergangsfrist war man noch der Auffassung, dass eine Umgehung des GSG mittels
Raucherclubs nicht toleriert und auch nicht flachendeckend hingenommen werde. Daraufhin
hatten sich jedoch eine Vielzahl von "geschlossenen Gesellschaften™ gebildet, die faktisch mehr
oder minder 6ffentlich zugéngliche Gaststatten (mit Raucherlaubnis) betrieben. Die Vorgaben
fur den Verwaltungsvollzug wurden "angepasst”. Nach anfanglichen Schwierigkeiten bezuglich
der Fragestellung, was nun wie erlaubt sei, haben sich die Raucherclubs zu einem festen
Bestandteil in der Gesellschaft entwickelt. Insbesondere in der getrankeorientierten
Gastronomie war dieses Phdnomen bis zum 1. August 2009 weit verbreitet.

Raucherclubs fristeten eine halblegale Existenz und wurden meist nicht, beziehungsweise je
nach Gemeinde unterschiedlich kontrolliert. "Nicht-6ffentliche Gaststatten” verzichteten
"freiwillig" auf Laufkundschaft und den damit verbundenen Umsétzen. Viele getrankegepragte
Gastronomiebetriebe, die sich an das Rauchverbot (temporér) hielten, kampften mit
Umsatzeinbriichen, die nicht durch eine steigende Zahl von nichtrauchenden Besuchern
kompensiert werden konnten. Etliche Betriebe griindeten ,,Clubs®, die sich eines teils deutlichen
Zuspruches nicht nur von rauchenden Gésten erfreuten. Andere Kneipen hatten unter der
Einschrankung zu leiden, dass sie auf Grund der gesetzlichen Vorgaben nicht mehr fir
Laufkundschaft besuchbar waren.

Durch die aktuelle Gesetzesnovellierung vom 15. Juli 2009 und der damit verbundenen
neuerlichen Anderung der Rahmenbedingungen, ergeben sich abermals Umstellungsprobleme
flr viele bayerische Gastronomiebetriebe, die sich je nach Kundenausrichtung und LokalgréRe
an die revidierten gesetzlichen Vorgaben anzupassen haben. Wettbewerbsnachteile ergeben sich
ausnehmend fiir groBere Gastronomiebetriebe, die sich maBgeblich aus der Einflihrung einer
kinstlichen 75m2-Grenzziehung bezlglich der Gaststattengrofie ergeben.

Der Landesgesetzgeber ~ ging  diesbezliglich ~ von  einer  ,Vorgabe“  des
Bundesverfassungsgerichtes aus: ,,/n Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts
wird die Grenze bei 75 Quadratmetern Gastflache festgesetzz. “**

Benachteiligt werden jetzt Zweiraumgaststatten — unabhéngig von deren GrofRe — und Kneipen
mit einer Gastflache von lber 75m2, da diese in ihrem Hauptgastraum (meist mit Theke) ihr
Zielpublikum nicht mehr rauchen lassen kénnen. So ist davon auszugehen, dass diese Bars von

* Begriindung der aktuellen GSG-Novellierung des Bayerischen Landtages, Seite 4 zu § 1 Nr. 2 a
Doppelbuchstabe bb, vorletzter Absatz;
http://www.bayern.landtag.de/wwwi/servlet/\VVorgangsmappe?wp=16&typ=V &drsnr=954&intranet=
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ihren rauchenden Kunden nicht mehr besucht werden, da diese auf solche Gaststétten
ausweichen, in denen das Rauchen im Hauptgastraum und speziell an der Theke gestattet ist.

Gaststatten, die sich an die 75m?-Regelung nach unten anpassen wollen, bendtigen — bedingt
durch die Raumveranderung fur ihren konzessionierten Gaststattenbetriecb — eine neue
Baugenehmigung. Diese frisch zu erteilende (rdumliche) Gaststattenerlaubnis ist meist mit
verénderten Auflagen ggu. ihrer urspriinglichen Konzession verbunden, die mit betrachtlichen
Kosten gepaart ist. In den seltensten Fallen dirfte darliber hinaus gegeniiber dem Vermieter
bzw. Verpachter eine hinreichende Senkung der Raumkosten zu erreichen sein.

Getrankeorientierte Gaststéttenbetriebe, die sich nicht an diese kiinstliche Vorgabe anpassen
konnen, beziehungsweise den Aufwand und die Kosten scheuen, verlieren ihre Géste an solche
Konkurrenzunternehmen, die ihren Kunden — bedingt durch die unnattrliche Grenzziehung —
das Rauchen in ihrem Hauptgastraum gestatten konnen. Sei dies durch Zufall bereits so
vorgegeben oder teils mit erheblichem Aufwand realisiert.

Im konkurrierenden Fest-und Bierzelten durfte und darf seit jeher — ab 01.08.2009 wieder mit
gesetzlicher Grundlage — geraucht werden. Durch die Bevorzugung dieser Betriebe ist zu
erwarten, dass die Festzeltgastronomie einen weiteren Aufschwung erfahrt und deren Betreiber
vermehrt in Konkurrenz zum stehenden Gastgewerbe treten.

Eigens fir diese Monopolbetriebe, bei denen man argumentieren konnte, dass auch
Nichtraucher ein berechtigtes Interesse daran haben ,rauchfrei am gesellschaftlichen Leben
teilhaben zu konnen®, sieht der Bayerische Gesetzgeber jedoch die komplette Freistellung vom
Rauchverbot vor.

Im Unterschied zum stehenden Gastgewerbe, bei dem sich der Landesgesetzgeber zur bereits
eingefiihrten und konkurrierenden Bundesgesetzgebung in Bezug auf Gaststatten (88 4, 10 Abs.
1 JuSchG) die Praventionsaufgabe des Jugendschutzes aufbiirdete, dirfen Kinder und
Jugendliche hingegen Bier- und Festzelte betreten.

[ll.  Situation in der Pilsbar des Antragstellers

Die Antragstellerin betreibt in Memmingen eine Zweiraumgaststdtte, die Pilsbar "Treff". Die
Hauptrdumlichkeit (150,54 m?) liegt im Keller und wird von einer gut 15 m langen Theke
dominiert. Dartiber hinaus gibt es sieben Tische in dem "schlauchartigen” Kellerlokal, von dem
aus uber lange Laufwege und eine enge Treppe der Gehweg vor dem Lokaleingang erreicht
werden kann. Erganzende Rahmenbedingungen sind ein umfangreiches Freizeitangebot mit
Billard, Darts, Tischfullball, Spielautomaten und sechs Internetterminals. Das
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Hauptzielpublikum ist die Altersgruppe zwischen 20 und 40 Jahren. Die Kneipe wurde in den
vergangenen Jahrzehnten jedoch auch von 16- und 17jahrigen Jugendlichen besucht.

Der ausgemessene Gastbereich (ohne Sanitaranlagen, Bereich hinter der Theke und Kihlraum
im Sinne der Grenzregelung des GSG) betragt 96 mz.

Die zweite Raumlichkeit mit 63,32 m? ist komplett raumeinnehmend ebenfalls von der Theke
dominiert. Es existiert hier lediglich noch ein Stehtisch in einer Ecke. Es werden von der einzig
eingesetzten Bedienung neben dem Hauptumsatzbringer Getrdnke auch einfache selbst
zubereitete Speisen angeboten. Das Zielpublikum hat hier ein Durchschnittsalter von deutlich
Uber 40 Jahren, an welches die entsprechenden musikalischen Rahmenbedingungen angepasst
sind.

Der Raucheranteil in beiden Lokalrdumlichkeiten liegt bei circa 90 %. Dieser Wert wurde von
den Mitarbeitern der Antragstellerin in einem zusammenhangenden Zeitraum von zwei Wochen
erhoben (Anlage Al). Derzeit sind bei der Antragstellerin (nur) noch zehn Personen beschéftigt,
fiunf davon in Vollzeitstellung.

Die Treff GmbH hat im Oktober 1996 den Gaststéttenbetrieb inklusive Personal dbernommen.
Im November 2000 erfolgte der Eintritt des Alleingesellschafters Robert Manz als
Geschaftsflihrer, der nach 20 Jahren Tatigkeit als Polizeibeamter seine Lebenszeitstellung
aufgegeben hatte, da er sich in der Lage sah, mit der Offentlichen Gaststatte seinen
Lebensunterhalt zu bestreiten. Nach Einflhrung des Rauchverbotes berief sich der
Gaststattenbetreiber auf den Ausnahmetatbestand des Art. 5 Nr. 3 GSG, indem er in seinen
Gastraumlichkeiten mit seinen Gésten "das Leben vor dem Rauchverbot nachspielte”. Er
glaubte einerseits, dass "klnstlerische Darbietungen™ ein Jedermannsrecht darstellen und
betrachtete dies andererseits als Alternative zu den "halblegalen Raucherclubs". Es sind nun
zwei BuRgeldverfahren anhéngig, die noch nicht zum Abschluss gebracht wurden.

Seitens der zustandigen Kreisverwaltungsbehorde, der Stadt Memmingen, ist der Antragstellerin
in der Vergangenheit mehrfach der Konzessionsentzug angedroht worden. Erstmalig geschah
dies bereits mit Schreiben vom 2. Januar 2008 (Anlage A3). Des Weiteren mit Schreiben vom
18.  Februar 2008 (Anlage A4) sowie  wiederholt  fernmindlich.  Das
Konzessionsentziehungsverfahren wurde nach Auskunft des leitenden Rechtsdirektors der Stadt
Memmingen, Karl Kraus, gegeniiber unserem Rechtsanwalt Dr. Mayer*, bereits eingeleitet. Die
Stadt Memmingen sieht die erforderliche Zuverlassigkeit zum Betreiben einer Gaststétte als
nicht gegeben an.

Das Konzessionsentzugsverfahren will die Stadt Memmingen nunmehr ziigig zum Abschluss
bringen. Der Grund ist nachvollziehbar. Angesichts der Neuregelung im GSG, muss die

*® In vorliegendem Verfahren zum aktuellen Zeitpunkt (auf Grund seines langeren Urlaubs) noch keine
Vollmacht erteilt.
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Antragstellerin einerseits die Géste ihres Hauptgastraumes im Keller (weiterhin) mit einem
Rauchverbot belegen. Andererseits ist derzeit noch unklar, ob der "Nebenraum™ im Erdgeschol
mit eigenen Sanitdranlagen und der komplette raumfullenden Theke uberhaupt als solcher zu
bezeichnen wére, selbst wenn in der Kiche nicht mehr selbst zubereitete Speisen produziert
wirden. Eine Konzessionstrennung der beiden Raumlichkeiten ist u. a. auf Grund des
gemeinsamen Einganges nicht moglich. Die Kiche erwirtschaftet weniger als 10 % des
jahrlichen Gesamtumsatzes von gut 300.000,— €.

Die Antragstellerin hat damit vorliegend die Wahl zwischen "Pest und Cholera". Sie kann
entweder das Rauchverbot einhalten und wegen der ausbleibenden Géste des Haupt-
Kellerlokales die Insolvenz herbeifiihren oder sich bei Nichteinhaltung des Rauchverbots die
Konzession entziehen lassen und infolgedessen die Insolvenz herbeifiinren. Sie ist bei
verfassungsgemall statthafter Rauchverbotsregelung dazu gezwungen, ihre langfristigen
finanziellen Verpflichtungen wie Personal- und Mietvertrdge — letzteres mit persdnlicher
Burgschaft — zu kindigen, um nicht finanziell unterzugehen bzw. im zeitgleichen Kampf
zwischen reguldrer Geschéftsbeendigung und Insolvenz die Auflésung des Betriebes
anzugehen.

Der Betreiber sowie die langjahrigen Festangestellten — in zwei Fallen mit tber 20-jahriger
Betriebszugehorigkeit (noch vom Vorgangerbetrieb (lbernommen) — hatten ihre Arbeitsstellen
verloren. Fur die geringfligig Beschéftigten gilt gleiches.

Alle Beschaftigten hatten sich gezielt und wissend um die Rahmenbedingungen in der
Raucherkneipe der Beschwerdefuihrerin beworben und dartber hinaus erklart, dass sie vom
Gesetzgeber nicht gegen ihren Willen ,,(zwangs-)geschiitzt™ werden wollen (Anlage A2).

Rechtsausfiihrungen

Handlungsfreiheit von Nichtrauchern (Art. 2 Abs. 1 GG) versus
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und Eigentumsgarantie von
Wirten (Art. 14 GG) sowie Handlungsfreiheit von Rauchern (Art. 2
Abs. 1 GG)

Der Kern der hier vorgelegten Verfassungsbeschwerde stiitzt sich darauf, dass die Rechte von
Gaststattenbetreibern (und deren Angestellten), ihre Art der Berufsausiibung selbstandig wéhlen
zu dirfen, erheblicher zu gewichten sind, als das auf das Grundrecht der Handlungsfreiheit
fuBende Begehren von Nichtrauchern, eine Gaststatte unter den geforderten
Rahmenbedingungen besuchen kdnnen zu massen.

Zum Eingriff in die Berufsausiibung der Gastwirte stellte das Bundesverfassungsgericht fest:
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,»Ein Rauchverbot fiir Gaststitten stellt einen schwerwiegenden Eingriff in die freie
Berufsausiibung der Gastwirte dar. Da der Betreiber das Rauchen in den R&umen seiner
Gaststatte nicht mehr erlauben darf, kann er mit seinen Angeboten insbesondere an Speisen und
Getranken die Raucher unter seinen méglichen Gasten nur noch schwer oder, wenn diese auf das
Rauchen in Gaststatten keinesfalls verzichten mdchten, nicht mehr erreichen. Viele Raucher
werden — zumindest voribergehend — Gaststitten seltener aufsuchen oder die Dauer ihres
Besuchs abkrzen, weil der Aufenthalt fir sie durch das Rauchverbot erheblich an Attraktivitat
verloren hat. In Anbetracht eines Raucheranteils von 33,9 % unter der erwachsenen Bevélkerung
in Deutschland (vgl. Drogen- und Suchtbericht der Drogenbeauftragten der Bundesregierung,
Mai 2008, S. 38) kann dies je nach Ausrichtung der gastronomischen Angebote und der damit
angesprochenen Besucherkreise fur die Betreiber der Gaststatten zu empfindlichen
Umsatzriickgangen fiihren.«*®

Dass es sich bei einem normierten Rauchverbot um einen schwerwiegenden Eingriff in die
Berufsausiibung der Gastwirte handelt, kann folglich festgestellt werden.

Dartiiber hinaus stellt eine Raucherkneipe in sich ein Konsumangebot fiir Besucher dar, welches
von Gasten angenommen oder gemieden werden kann. So wie bei allen Arten von
,ungesunden® Konsumentenangeboten — inklusive einer Schachtel Zigaretten — kann der
Normalverbraucher ebenfalls den Besuch einer Raucherkneipe sein lassen.

Die Gastronomiebranche stellt bekanntlich ein grofles Spektrum an zielgruppenorientierten
Betrieben bereit, bis hin zu "Hard-Rock-Schuppen” und "Rotlichtmilieu”. Anst6Rige oder nicht
den eigenen Wiinschen entsprechende gastronomische Einrichtungen braucht der (potentielle)
Gast nicht zu betreten.

Eine Ortlichkeit jedoch, die aus eigenem Antrieb und freiwillig im Rahmen der persénlichen
Lebensgestaltung aufgesucht wird, kann nicht auf Grund eines "Schutz-Arguments" vor einer
legalen eigenverantwortlichen Handlung mit einem normierten Rauchverbot belegt werden.

Auch Rauchern ist es zu ermdglichen, ihre Freizeit den eigenen Wiinschen entsprechend
gestalten zu konnen. Denn es wadre schon paradox, die eigenverantwortliche und legale
Handlung des Rauchens zu gestatten im Sinne eines Selbstschadigungsrechtes, andererseits aber
die selbstbestimmte Handlung, sich Passivrauch auszusetzen, zu verbieten. Obwohl letzteres
nachgewiesenermalRen deutlich geringere gesundheitliche Auswirkungen fir das so
entscheidende Individuum hat.

Der Steuergesetzgeber geht derzeit jedenfalls nicht von einem Grundbedurfnis auf
Gaststattenbesuch aus, wenn er einzig Gastronomiebetrieben fiir den Verkauf von Speisen und
alkoholfreien Getranken den inzwischen auf 19 % angehobenen Mehrwertsteuersatz aufbiirdet.
(Aktuelle Bestrebungen einer Senkung des Mehrwertsteuersatzes fur die rauchfreie
Gastronomie béten sich freilich als férdernd an.)

4 BVerfG, 1 BVR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 118.
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Des Weiteren ist kein hoherwertiges Recht fir Nichtraucher erkennbar, sich Rauchern an
jedweder Ortlichkeit anzuschlieRen zu konnen, um daselbst dann ein Rauchverbot zu fordern.
Dies ware eine unverhéltnisméalige Ausweitung der Handlungsfreiheit von Nichtrauchern
(UbermaRverbot).

Einem Nichtraucher ist die Abwéagung zuzumuten, ob er eine Raucherkneipe betreten will oder
nicht. Es gibt auch einen gewissen Anteil der nichtrauchenden Bevolkerung, die zeitlich
begrenzt in solchen Lokalitaten "damit leben konnen", wenn Freunde und Bekannte in
gemditlicher Atmosphare rauchen.

Dies ist bei der Hauptzielgruppe der Beschwerdeftihrerin (20 - 40 Jahre) durchaus verbreitet.
Auch die Raucherquote ist in dieser Altersgruppe deutlich hoéher als bei der
Durchschnittsbevolkerung.

Eigenverantwortlich handelnde Biirger bediirfen keines Zwangsschutzes vor Passivrauch, zumal
die eigenverantwortliche Handlung des Rauchens eine erlaubte Handlung darstellt.

Es steht folglich nicht das Anrecht auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG),
sondern vorgeschaltet und zwingend notwendig, um das vorgenannte Grundrecht tiberhaupt zur
Wirkung zu bringen, ein einfaches Handlungsfreiheitsrecht von Nichtrauchern (Art. 2 Abs. 1
GG) dem spezifischen Grundrecht der Gaststattenbetreiber (Art. 12 Abs. 1 GG), sowie den
Handlungsfreiheitsrechten von Rauchern (Art. 2 Abs. 1 GG) gegeniber.

Im Bereich der Gastronomie ist dartiber hinaus nicht belegt, dass die marktwirtschaftlichen
GesetzmalRigkeiten der gegenseitigen Bedingtheit von Angebot und Nachfrage nicht greifen.
Das Scheitern der DEHOGA-Vereinbarung gibt einen solchen Schluss aus den oben genannten
Grinden nicht her.

Sofern Gaststatten keinen Monopolstatus besitzen — auf diese Falle wird nachstehend noch
eingegangen — richten sich Gastronomen berufsbedingt auf die Bedurfnisses ihrer Kunden ein,
indem sie ihren jeweiligen Besuchern die gewinschte Gastfreundlichkeit bieten, um ihren
Umsatz zu erzielen. Es gibt eine ausreichende Nachfrage nach Nichtraucherlokalitaten und wie
in vielen Presseverdffentlichungen der vergangenen 1 Y% Jahren zu lesen war, werden
Nichtraucherlokale auch ohne normiertes Rauchverbot angeboten.

Die oben angefiihrten Begriindungen gelten ferner in Hinsicht auf das Grundrecht der Wirte
gemal Art. 14 Abs. 1 GG, welches das Eigentum gewdhrleistet. Die Beschwerdeflhrerin
betreibt eine florierende Kneipe mit Uber 300.000,— € Jahresumsatz. Das Inventar in der
Mietrdumlichkeit (inklusive der kompletten Wand- und Deckeneinbauten aus massivem Holz,
integrierter LUftungsanlagen, Sanitareinrichtungen, etc.) ist Eigentum der Gaststattenbetreiberin.
Der Geschaftswert betrégt ca. 200.000,— €. Wird dem Wirt nicht mehr gestattet, das auf sein
Zielpublikum ausgerichtete Angebot anzubieten, sinkt der Geschaftswert auf nahe Null. Art. 14
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Abs. 2 GG findet in diesem Zusammenhang keine Anwendung, da durch das neu eingeflhrte
Rauchverbot der Eigentumswert im Wesentlichen unbrauchbar vernichtet wird.

Es waére in diesem Zusammenhang auch an einen Bestandsschutz zu denken, um diesen
Grundrechtseingriff zu vermeiden.”’

Die Beschrankungen der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und Eingriffe in die
Eigentumsgarantie (Art. 14 GG) von Gastwirten sind in Hinblick auf die angefochtenen
Bestimmungen des GSG unter den gegenwaértigen Voraussetzungen weder durch ein fehlendes
Gastronomieangebot ~ fir  Nichtraucher  belegt, noch in  Abwéagung zu den
Handlungsfreiheitsrechten (Art. 2 Abs. 1 GG) der Nichtraucher gerechtfertigt.

II. Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

1. 75-m2-Regelung

Die angefochtenen Bestimmungen des GSG behandeln durch die willkirlich gezogene Grenze
von 75 m2 Gastflache gleichartige (getrankegepragte) Gastronomiebetriebe in Bezug auf
wesentliche geschéftsrelevante Rahmenbedingungen ungleich (Art. 3 Abs. 1 GG). So werden
Bars Uber 75 m2 und Kneipen mit zwei oder mehr R4umen — auch diejenigen unter 75 m?
Gastflache — durch die Normvorschriften gezwungen, im umsatztréchtigen Hauptgastraum ihrer
Zielgruppe das Rauchen zu versagen.

Eine solche Regelung stellt fir Zweiraumkneipen und Bars tber 75 m? einen erheblichen
Wettbewerbsnachteil gegeniiber denjenigen dar, welche — bedingt durch die willkirliche
Grenzziehung — ihren Gasten im Hauptraum (an der Theke) das Rauchen gestatten diirfen.

Neue Kneipenkonzepte werden logischerweise hervorgerufen, die sich in Konkurrenz zu
bestehenden Gastronomiestrukturen genau an diesen kinstlich festgelegten Vorgaben
ausrichten. Speziell, um Raucher in ihrem Hauptgastraum mit Theke rauchen lassen zu dirfen.
Dies stellt einen Wettbewerbsnachteil fiir die (getrdnkegepragte) Bestandsgastronomie dar, die
sich diesen Vorgaben nicht anpassen kann.

Die "Geféhrlichkeit" von Passivrauch héngt jedenfalls nicht von der Gaststattengréfle ab. Es
besteht auch bei gréReren Gastbetrieben die Wahlméglichkeit des Besuchers, ein solches Haus*®
zu besuchen oder die Visite sein zu lassen.

*" Unter dem Gesichtspunkt der Kapitalvernichtung - bereits investiertes Inventar wird faktisch enteignet
(Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG) - waére evtl. die Eigentumsgarantie in Zusammenhang mit der
Rauchverbotsgesetzgebung dennoch Beschwerdefahig.

Das BVerfG sah in seiner Entscheidung vom 30. Juli 2008 die Beschwerdefahigkeit bezlglich der
Eigentumsgarantie nicht als gegeben an: ,,Der Schutz der Eigentumsgarantie kommt hier daher nicht in
Betracht (vgl. BVerfGE 30, 292 <335>).“ BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 91.
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Beschrankungen der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) sind auch bei Betreibern groRerer Bars
nicht nachvollziehbar, da deren Kneipen ebenfalls freiwillig aufgesucht werden. Es fehlt am
Schutzerfordernis der Besucher und begriindet keine eigenmachtige Grenzziehung beztglich der
Gaststattengrofie gleichgearteter Gastronomiebetriebe.

Durch die willkurliche Grenzziehung bezuglich der GroRe von getrankegepragter Gastronomie
wird der Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt (Art. 3 Abs. 1 GG).

2. Bevorzugung von Bier- und Festzelten (mit Monopolstatus)

Fest- und Bierzelte werden einseitig bevorzugt, indem diesen Betrieben im Gegensatz zum
konkurrierenden stehenden Gastgewerbe gestattet wird, ihren Gasten das Rauchen zu
ermdglichen. Der Gesetzgeber relativiert auch hier die Schutznotwendigkeit vor Passivrauch.

Begriindet wird diese Sonderstellung durch die ,kurze Stand- und Betriebszeit eines
Zeltbetriebes®. Es ,,birgt ein solcher Betrieb nicht im gleichen Mafle Gesundheitsgefahren durch
Passivrauch wie Ubliche ortsfeste Gastronomiebetriebe, die an 365 Tagen im Jahr besucht
werden.“ Die maximale Standzeit ist auf ,hochstens 21 aufeinander folgende Tage“*

beschrankt.

Nun ist dagegenzuhalten, dass die wenigsten ortsfesten Gastronomiebetriebe — wie vom
Gesetzgeber impliziert — an 365 Tagen im Jahr besucht werden. Die meisten Gaststétten haben
ebenfalls nicht an mehr als 21 aufeinanderfolgenden Tagen getffnet (Ruhetage). Mdgliche
Gesundheitsgefahren sind durch die Lange der ununterbrochenen Offnungszeit jedenfalls nicht
fortgefallen und werden vom Gesetzgeber relativiert.

So gibt es auch keine Jahreshdchstgrenze, wie lange solche Bierzelte wiederkehrend betrieben
werden dirfen. — Festzelte werden zu allen Jahreszeiten in Konkurrenz zum stehenden
Gastgewerbe betrieben.

Entscheidend ist jedoch, dass gerade Fest- und Bierzelte, die (bisher) in aller Regel — oft in
Verbindung mit Volksfesten — eine besondere Monopolstellung inne haben, vom Rauchverbot
und den Jugendschutzbestimmungen des GSG ausdriicklich ausgenommen werden. Es sind also
genau diejenigen Betriebe befreit, fir deren Besuch man von einem berechtigten Interesse der
Nichtraucher ausgehen konnte, rauchfrei am gesellschaftlichen Leben teilzunehmen.

* Der Stadt Memmingen (40.000 Einwohner), in der die Beschwerdefiihrerin ihre Gaststatte betreibt,
wurde bis vor kurzem die groRte Gaststattendichte nach Frankfurt zugeschrieben. Insofern wird hier
sowohl fir Nichtraucher als auch fur Raucher ein entsprechend groRes Angebot vorgehalten.

%9 Zitate aus der Begriindung der aktuellen GSG-Novellierung des Bayerischen Landtages, Seite 4 zu § 1
Nr. 2 a Doppelbuchstabe bb;

http://www.bayern.landtag.de/wwwi/servlet/\Vorgangsmappe?wp=16&typ=V &drsnr=954&intranet=
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Bei Gastronomiebetrieben wird mit zweierlei Mal gemessen. Der Gleichbehandlungsgrundsatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) ist in Bezug auf die angefochtenen Normen verletzt.

3. Sonderfalle: (einzige) Dorfwirtschaft und evtl. Discotheken mit
Monopolstatus

Dem Argument der grundsétzlichen Freiwilligkeit des Gaststattenbesuches und dem Bezug auf
die marktwirtschaftlich bedingten Krafte von Nachfrage und Angebot kdnnte entgegengehalten
werden, dass es auch monopolartiges ortsgebundenes Gastgewerbe gibt und somit die
Verfligbarkeit von rauchfreier Gastronomie nicht gewahrleistet sei.

Vorsorglich wird kurz auf diesen Sonderfall eingegangen, falls der Verflgbarkeit von
rauchfreier Gastronomie — als staatlicher Aufgabe — grundrechtsrelevante Bedeutung®
zugesprochen wird.

Dem Gesetzgeber ist es mdglich, genau fiir diese Besonderheiten spezifische Auflagen
vorzugeben, indem er Monopolbetrieben beispielsweise einen Mindeststandard an rauchfreien
Sitzplétzen oder Gastflache vorschreibt und deren (rauchfreie) Zuganglichkeit regelt.

Es waren auch Befugnisse fur die Kommunalverwaltungen von Stadten und Gemeinden
denkbar. Diese kdnnten dem Subsidiaritatsprinzip entsprechend in die Lage versetzt werden, mit
entsprechenden Auflagen auf die besondere Gastronomiesituation vor Ort zu reagieren. Auf
diese Weise kénnte wesentlich Ungleiches auch ungleich behandelt werden.>

Sonderfédlle sind jedenfalls separat regelbar. Diese rechtfertigen die angefochtenen
Grundrechtseinschrankungen nicht.

lll.  Intention des Gesetzgebers

Die Intention des Gesetzgebers sowie der darlegte Zweck des GSG ist blofR der "Schutz vor
Passivrauch".

Die teleologische Auslegung ergibt einerseits, dass durch die Norm keine Praventivmalinahme
gegen das Rauchen an sich angestrebt wird.>> Das Rauchen bleibt weiterhin eine erlaubte
Handlung. Andererseits kommt zum Ausdruck, dass Unbeteiligte vor méglichen Gefahren des
Passivrauches geschitzt werden sollen.

%0 Im Sinne einer Schutzpflicht (fiir diese Falle).
°L Art. 3 Abs. 1 GG.
%2 Der Landesgesetzgeber wére auch dafiir nicht zustandig.
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Ein normierter Schutz vor Passivrauch ist somit — von der Intention des Gesetzgebers ausgehend
— lediglich in den Lebensbereichen mdglich, fur die jedem Birger der Zugang gewahrleistet
sein muss.

Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Sachverhalt bereits tangiert, in dem es ausfiihrte:

»In Wahrnehmung dieser politischen Verantwortung hat der Gesetzgeber im Rahmen des ihm
hierbei zustehenden weiten Einschatzungs-, Wertungs- und  Gestaltungsspielraums
Nichtraucherschutzvorschriften geschaffen, die ihr Ziel jedenfalls nicht offensichtlich verfehlen,
zumal sie gerade diejenigen Lebensbereiche erfassen, in denen sich der Einzelne — wie
beispielsweise am Arbeitsplatz oder in 6ffentlichen Verkehrsmitteln — den Raucheinwirkungen
nicht ohne weiteres entziehen und dadurch auch nur in eingeschrénktem MaRe selbst fiir seinen
Schutz vor méglichen Gesundheitsbeeintréichtigungen durch Passivrauchen Sorge tragen kann.

Bereiche, die ganz speziell aufgesucht werden miissen, sind von einem normierten Rauchverbot
auszunehmen. Die Schutznotwendigkeit ist fur solche Lebensbereiche nicht gegeben. Dies gilt
umso mehr, wenn — wie hier dargelegt — essentielle Grundrechte beschnitten werden.

IV. Beschéftigte im Gastgewerbe

Auf Grund diverser Ausnahmeregelungen vom Rauchverbot bei Bier- und Festzelten sowie
beziiglich kleinerer getrankeorientierter Gaststatten wird vorliegend nicht davon ausgegangen,
dass der Schutz der Beschaftigten den Landesgesetzgeber leitete.

Es ist auch insofern nicht seine Aufgabe, da der Bundesgesetzgeber in § 5 Abs. 2 ArbStattV
hinreichend spezifische Vorschriften fur den Gastronomiebereich erlassen hat.

Eine Anmerkung sei dennoch gestattet, weil diese finale Rechtfertigung im Hinblick auf
Angestellte hdufig in die Diskussion beziglich erforderlicher Rauchverbote im Gastgewerbe
eingebracht wird.

Beschéftigte bewerben sich ganz gezielt bei einem Gastronomiebetrieb vor Ort, von dem die
Bewerber ganz genau die Rahmenbedingungen kennen.

Diese gezielte Arbeitsplatzwahl stellt einen erheblichen Unterschied zu vielen anderen
Berufsbildern dar, bei denen Angestellte auf Grund ihres Hauptbetdtigungsfeldes nicht mit
Rauch am Arbeitsplatz zu rechnen haben.

Der Begriff Raucherkneipe definiert geradezu einen solchen Betrieb mit seinen spezifischen
Gefahren.

Dariiber hinaus sollte bei der Beurteilung nicht vernachlassigt werden, dass enorm viele
Bedienungen aus dem vorliegenden Grund gezielt einen solchen Arbeitsplatz anstreben, da dort

3 BVerfG, 1 BVR 2234/97 vom 9.2.1998, Absatz-Nr. 7.
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— wie im Falle der Kneipe der Beschwerdefuhrerin — Beschaftigten das Rauchen am
Arbeitsplatz gestattet wird. Insofern kommt auch fir Angestellte das Grundrecht, Beruf und
Arbeitsplatz frei wahlen zu kdnnen, zur Anwendung.

V. VerhéltnismaRigkeit (Zweck des GSG) — Abgrenzung zu
allgemeinen Praventionsmaflinahmen

Durch eine allgemeine ,.,Kennzeichnungspflicht von Raucherkneipen® ist dem Schutzzweck
vollig entsprochen.

Monopolartige Einzelfalle lassen sich wesensgeman regeln, ohne zwingend und allgemeingliltig
normiert die Grundrechte der Wirte zu beschneiden sowie die Handlungsfreiheit von
Gaststattenbesuchern einzuengen.

Ein gesundes Vertrauen im Hinblick auf die eigenverantwortlichen Handlungen der Blrger
ware hilfreich. Nicht jedwedes mdgliche Zusammentreffen von Rauchern und Nichtrauchern ist
normiert zu regeln. In der taglichen Praxis arrangieren sich die Birger und schaffen geeignete
Strukturen im gesellschaftlichen Mit- und Nebeneinander.

Dartiber hinaus besteht fiir den Gesetzgeber zuvorderst die Méglichkeit, rauchfreie Gastronomie
zu fordern, wie beispielsweise durch eine Senkung des Mehrwertsteuersatzes, um dem Wunsch
nach rauchfreier Gastronomie entgegenzukommen und den gesellschaftlichen Wandel zu
begunstigen.

Der Eingriff in die Grundrechte der Wirte® ist durch die Forderung von Nichtrauchern —
,uneingeschriinkt am gesellschaftlichen Leben teilnehmen zu konnen“*® — nicht gerechtfertigt

und unverhaltnismagig.>

Zentrale Obliegenheit des Gastgewerbes ist es, es den Besuchern behaglich und angenehm zu
machen — ausgerichtet auf unterschiedlichste Gastwiinsche und Kundenbediirfnisse. > Raucher
stellen bei der getrdnkegepragten Gastronomie oft die Hauptzielgruppe®® dar. Den Betreibern
von grofleren Gaststatten, die Bewirtung von Rauchern nur noch in einem Nebenraum zu
gestatten, ist durch ein Schutzbeduirfnis vor Passivrauch nicht abgedeckt.

> Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG.

% Unter Berufung auf Art. 2 Abs. 1 GG.

% UbermaRverbot.

%" Der Gastronomiebereich iiberlebt wegen seiner Vielfalt, nicht durch Egalité.

%8 Oft auch auf Grund der besonderen Bereitschaft von Rauchern, gerne andere Genussmittel (-gifte) zu
konsumieren, mit denen ein solch ausgerichteter Wirt in seiner Kneipe die Umsdtze erzielt. Dies lasst
sich auch nicht mit kiinstlichen Argumenten, wie ,, Nichtraucher seinen in der Mehrzahl “ und ,, ...h&tten
auch mehr Geld, weil sie dieses nicht fir Rauchwaren ausgeben“, , Raucher gehdren zu der
[finanziellen] Unterschicht“, 0. a. zerreden.
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Der Zweck des GSG ist nicht, Bestimmungen einzufiihren, die einen gesellschaftlichen Wandel
— weg von ,,Suchtstoffen — anstreben. Es ist auch nicht verhaltnisméBig, durch die ,,Hintertiir*
eines Schutzes vor Passivrauch implizite Verhaltensdnderungen bei Rauchern® anzustreben,
insofern Nichtraucher unbehelligt bleiben.

Wenn der Gesetzgeber das Rauchen selbst einzuschranken, zurlickzudréangen oder verbieten
will, bleibt ihm unbenommen, einen klaren Vorsto3 vorzunehmen. Sodann kodnnen auch
Gegenargumente eingebracht werden, welche das Rauchen nicht nur einseitig von der
(langfristigen) Schadlichkeitsseite betrachten.

VI. Ordnungswidrigkeit

Das GSG sieht einen Ordnungswidrigkeitstatbestand fur die Betreiber von Gaststétten vor. Der
Betreiber wird mit BufRgeld belegt, wenn die rechtswidrige Tat von einer Person ausgefiihrt
wird, die normalerweise in keinem Abhangigkeitsverhaltnis zum Gaststattenbetreiber steht und
der Gastwirt nicht die ,erforderlichen MafBinahmen* ergreift. Hier wird der Wirt bei
Ordnungswidrigkeiten, die von einem Fremden begangen wurden, zu einem ,,Hilfsbeamten® der
Verfolgungsbehdrden herauf gestuft. Insofern tangiert diese Verpflichtung ebenfalls die
Handlungs- und Berufsfreiheit derjenigen Gastwirte®, die eine Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten ihrer Géste nicht zu ihren Aufgaben zahlen.

D. Gesundheitsgefahr Passivrauch & WHO-Ubereinkommen

Die vorliegende Verfassungsbeschwerde stellt in diesem Verfahren mogliche Gefahren, die vom
Passivrauch ausgehen, nicht in Abrede.®* ® Es wird gegenwértig davon ausgegangen, dass das

% Mehr oder minder offen wird dieses — vorgeblich gesellschaftliche - Ziel dennoch proklamiert.

0 Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1 GG.

%1 Die zugrundeliegenden Studien waren jedoch bei der juristischen Aufarbeitung einer besonderen
Prifung zu unterziehen, insbesondere wenn diese von Organisationen oder Personen stammen, die —
vollig offen — ,, ein Ziel verfolgen* und dadurch ein ,, berechtigtes Interesse“ an gewissen Ergebnissen
haben.

In der Entscheidung des Zweiten Senats vom 22.01.1997 (2 BVR 1915/91, Absatz-Nr. 56) — beziiglich
der Zuldssigkeit von Tabakwarnhinweisen — griindete das BVerfG seine Entscheidung auf drei Studien
von Richard Doll, Uber den in Wikipedia zu lesen ist: ,, Ein im Dezember 2006 erschienener Artikel ...
wirft allerdings ein etwas anderes Licht auf sein Lebenswerk. Er enthillt, dass Richard Doll jahrelang
auf der Gehaltsliste des Monsanto-Konzerns stand, als er unter anderem die Unbedenklichkeit von
Agent Orange bescheinigte. Auch von anderen Chemie-Konzernen wurde er fiir Untersuchungen
bezahlt, die beispielsweise  Vinylchlorid  eine  Verbindung mit Krebs  absprachen.’
http://de.wikipedia.org/wiki/Richard_Doll (letzter Absatz [auch mit weiteren Quellenangaben])

62 Das BVerfG stellt zu Passivrauchbelastungen u. a. fest: ,, Der Annahme eines hinreichenden legitimen
Ziels steht nicht entgegen, dass Prof. Dr. Gerhard Scherer bei seiner Anhérung als sachkundige
Auskunftsperson die Auffassung vertreten hat, die Gesundheitsgefahren durch Passivrauchbelastung
seien relativ gering und teilweise nicht nachweisbar, weshalb eine ,, Nullexposition “ weder praktikabel
noch notwendig sei. *“ BVerfG, 1 BvR 3262/07 vom 30.7.2008, Absatz-Nr. 111.
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Selbstschadigungsrecht — beziiglich der festgestellten Passivrauchgefahren®® — ausreichend
Grundlage bietet, wenn Biirger sich diesen freiwillig aussetzen.

Nach geltender Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichtes ist das
Selbstschadigungsrecht beziglich des Rauchens Uber Art. 2 Abs. 1 GG abgedeckt. Analog
angewandt sollte die zu Grunde liegende Handlung, sich Passivrauch auszusetzen, ebenfalls
durch Art. 2 Abs. 1 GG abgedeckt sein.

Bekannt ist dariber hinaus, dass sich die Bundesrepublik Deutschland unter der
Schirmherrschaft der politischen Organisation WHO bereits am 21. Mai 2003 verpflichtet hat,
einerseits anzuerkennen, dass vom ,,Passivrauchen Tod, Krankheit und Invaliditidt verursacht®
wird. Und andererseits sich verantwortlich zeichnete

,in Bereichen bestehender innerstaatlicher Zustindigkeit nach innerstaatlichem Recht wirksame
gesetzgeberische, vollziehende, administrative und/oder sonstige MaBnahmen zum Schutz vor
Passivrauchen am Arbeitsplatz in geschlossenen Raumen, in 6ffentlichen Verkehrsmitteln, an
geschlossenen dffentlichen Orten und gegebenenfalls an sonstigen 6ffentlichen Orten*®

durchzufihren.

., Innerstaatliches Recht* der Bundesrepublik Deutschland — im Sinne des WHO-
Ubereinkommens — sieht jedoch einen Zwangsschutz vor Passivrauch nicht vor. Insbesondere
nicht bevormundend gegenliber dem Willen derjenigen, die sich Passivrauch bewusst und
freiwillig aussetzen.

Insofern wird auch gegen das WHO-Abkommen nicht verstoRen, wenn Gaststattenbetreibern
grundsétzlich erlaubt wird, speziell gekennzeichnete Rauchergaststétten zu betreiben.

Sollte der Bundesgesetzgeber sich Uber die Arbeitsstattenverordnung dazu entschlieen, auch
Arbeitnehmern unter Beschrankung ihres Grundrechtes nach Art. 12 GG zu untersagen, Beruf
und Arbeitsplatz frei wéhlen zu kdnnen, also in Raucherkneipen zu arbeiten, ware dieser
Zwangsschutz eventuell einer spateren Prifung zu unterziehen. Dieser Verfassungsbeschwerde
sind allein die Normen des bayerischen GSG zugrundegelegt.

83 Unter anderem belegt von Dr. med. Martina Pétschke-Langer, Leiterin der Stabsstelle Krebspravention
und des WHO-Kollaborationszentrums fiir Tabakkontrolle, Deutsches Krebsforschungszentrum
Heidelberg.

% Art. 8 Rahmeniibereinkommen der WHO zur Einddmmung des Tabakgebrauchs vom 21. Mai 2003,
Amtliche deutsche Ubersetzung vom 2. April 2004:

http://www.tabakkontrolle.de/pdf/FCTC_deutsche_Uebersetzung.pdf
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E. Rauchen —nur Selbstschadigungsrecht?

Das Bundesverfassungsgericht wird vermutlich nicht umhin kommen, den zu Grunde liegenden
Sachverhalt in Verbindung mit dem Vorgang des Rauchens selbst zu behandeln, der bekanntlich
durch die bisherige Rechtsprechung des Gerichts im Sinne eines Selbstschadigungsrecht™
abgedeckt ist.

Kommentare, aber auch Gerichtsentscheidungen lassen jedoch dieses ,,Recht auf Rauchen
durchaus auf ,ténernen Fiilen* stehen, wie hier auszugsweise dokumentiert wird. Darauf wird
kurz grundsatzlich einzugehen sein.

,Rauchen gehort allerdings nicht zum unantastbaren Kernbereich personlicher Entfaltung und
kann somit grundsétzlich in verhaltnismaRiger Weise durch den Erlass von Rauchverboten
eingeschrankt werden, etwa zum Schutze von Nichtrauchern. Im Konflikt zwischen Rauchern
und Nichtrauchern in Offentlichen R&umen wird die Grenzziehung der allgemeinen
Handlungsfreiheit durch Rechte anderer besonders plastisch, die schwierige Frage geht nicht
dahin, ob der Staat etwa in Restaurants ein Rauchverbot erlassen darf — daran besteht, soweit der
VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatz beachtet ist, kein Zweifel —, sondern ob er dazu wegen der
situativen Unausweichlichkeit der Freiheitskollision zwischen den Bel&stigenden und den davon
Betroffenen von Verfassungs wegen sogar verpflichtet ist. Jedenfalls wird von einigen im Falle
besonderer Belastungen Dritter die Reglementierung von Rauchverboten zum Verfassungsgebot
aus Art. 2 Abs. 2 GG, ggf. auch aus Art. 2 Abs. 1 GG erhoben.“®®

,,Derlei praktische Einsichten machen die Sozialgebundenheit der Freiheitsausiibung sichtbar, der
Bereich der allein den Handelnden angehenden Selbstgefahrdung kann unterschiedlich weit
gezogen, aber auch bis auf Null verengt werden; in einer hochgradig verwobenen Gesellschaft
kénnen mit guten Griinden auch jede Selbstgefdhrdung von der Erndhrung bis zum Nikotin-und
Alkoholgenuss eingeschrinkt werden.«®’

»Vereinzelt wird auf Basis einer im jeweiligen Einzelfall nach MaRgabe praktischer Konkordanz
auflésenden Grundrechtskollision der Rechte der Raucher und Nichtraucher ab einer gewissen
Erheblichkeitsschwelle eine entsprechende Pflicht zum Erlass eines Rauchverbots abgeleitet. %

Die hier auszugsweise wiedergegebenen Kommentare zeigen doch recht deutlich, dass die
gegenwirtige Rechtssprechung dahin tendiert, die Handlung ,,Rauchen® lediglich noch als
wblankes“ Selbstschadigungsverhalten anzusehen, welches im Konfliktfall gegenuber allen
anderen Rechten zurlickzutreten hat.

Nun stellt diese Verfassungsbeschwerde auf die Grundrechte von Wirten®® ab, mit Rauchern
Geschéafte machen zu durfen. Sie ist demzufolge nur abgeschwécht darauf angewiesen, dass
das Selbstschadigungsrecht auch den ,, Konflikten zwischen Rauchern und Nichtrauchern*

% Art. 2 Abs. 1 GG.

% Dj Fabio in Maunz/Diirig, Komm z. GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 50.
%7 Di Fabio in Maunz/Diirig, Komm z. GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 52.
% Di Fabio in Maunz/Diirig, Komm z. GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 62.
* Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG.
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standhélt, deren , dogmatische Erfassung* , praktisch mitunter bedeutsam und theoretisch

. . 40
reizvoll ist*"".

,,Reizvoll“ und wichtig ist fiir den Unterzeichner die Feststellung, dass Rauchen nicht nur eine
individuell unvernlnftige und ausschliellich selbstschadigende Verhaltensweise ist. Ein
solcher Beweis liegt nicht vor! Es ist lediglich aktuell giiltige wissenschaftliche Lehrmeinung,
deren Revision wie so oft im Laufe der Wissenschaftsgeschichte und &rztlicher Dogmen
beileibe nicht ausgeschlossen ist.

Es wére auch hochst unverniinftig, anzunehmen, der Mensch hatte sich zwar Uber die
Jahrmillionen seiner evolutionaren Entwicklung auRerordentlich erfolgreich an die Umgebung
angepasst, den Umgang mit Feuer erlernt (mit vermutlich vielen Toten)™, jedoch zufillig
zeitgleich mit dem medizinischen Fortschritt krankhafte Stchte entwickelt, die mit starkem
Willen, Psychotherapie oder Medikamenten zu behandeln sind. Abhéangigkeiten kdnnen
entstehen, aber beziiglich des Rauchens sicher nicht generalisierend.

Es soll hier nicht der Unvernunft das Wort geredet werden’®, aber es muss auch darauf
hingewiesen werden, dass géngige wissenschaftliche und insbesondere medizinische
Lehrmeinungen einem stdndigen Wandel unterworfen sind.

Die wissenschaftliche Forschung ist sich durchaus bewusst, dass sie die komplexen
Zusammenhénge menschlicher Verhaltensweisen und korperlicher Vorgénge nicht umfassend
versteht.

Dass bestimmte Verhaltensweisen (derzeit) rational nicht nachvollziehbar sind, begriindet
jedenfalls nicht, dass es keine rationalen Griinde fiir derartige Handlungsweisen gibt.”
Entscheidend ist, dass solch korperliches Verlangen nach — kulturell verwurzelten — Giften
durchaus fir manche Individuen und deren Karrieren Sinn ergeben kann. Prominente Beispiele
aus Politik und Kultur mit erfolgreichen Lebensldufen gibt es genug, die ihren ,, Lastern*
nachhingen und extrem kreativ und produktiv waren.

"% Dj Fabio in Maunz/Diirig, Komm z. GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 62.

™t Man mége sich mal eine hypothetische juristische Auseinandersetzung zu Urzeiten vorstellen, die bei
den ersten Erfahrungen, die Menschen im Umgang mit Feuer machten, - sinngemdR gleich wie
beziglich des Rauchens - argumentieren wiirde: ,,Es sei vollig natiirlich, ohne Feuer Nahrung zu sich zu
nehmen u. 4.. und ,,auf Grund der Opferzahlen miisse der Umgang mit diesem ‘brandgefdhrlichen
Stoff” verboten werden®. — So einseitig wird jedenfalls bezuglich des Rauchens argumentiert.

"2 Der Unterzeichner hofft instandig, beim BVerfG niemandem ,,zu Nahe“ zu treten und versucht diese
grundsatzlichen Ausfuhrungen auch sehr kurz zu halten. Bedauerlicherweise gibt es auf beiden Seiten
,.beziiglich Rauchen* viele unverséhnliche Vorfestlegungen (und Kampagnen).

" Die ,,Suchtforschung® geht derzeit davon aus, dass Suchtmittel auf dem korpereigenen (biologischen)
Belohnungssystem aufsetzen — was selbstverstdndlich richtig ist — ziehen aber daraus den einzigen
Schluss, dass Menschen nach diesen Suchtmitteln grundlos konditioniert streben. Dies ist in dieser
generalisierenden Form imho falsch. Der gezielte — auch unbewusste — Einsatz von Drogen, um das
korpereigene Belohnungssystem zu steuern, den Kdrper mit Giften ,,ruhig zu stellen* oder zeitgesteuert
zu entspannen, birgt groRe Mdéglichkeiten [der Kreativitat und Produktivitét] in sich. Auch Gefahren.
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Sollte das Gericht diesen Gedanken folgen — zumindest nicht ausschlielen — hatten die kulturell
verwurzelten Gifte auch in der Rechtssprechung eine hohere Rechtsstellung inne, als ein in
jeglichem Konfliktfalle zuruckweichendes bloRes Selbstschadigungsrecht — freilich aber ohne
Fremdschédigungsbefugnisse.

Antrag
Es wird beantragt, der Verfassungsbeschwerde nach MaRgabe des § 95 BVerfGG stattzugeben.

Als Auflage wére eine Kennzeichnungspflicht (fir Raucherkneipen) sinnvoll.

Memmingen, 20. August 2009 Fir die Treff GmbH, Robert Manz



