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Sehr geehrfer Herr Kaiinka,

i der Anlage beigefiigt Ubersende ich lhnen die Ablichtung eines Schrelbens des _
Vorsﬁzenden des Ersten Senats des Bundesverfassungsgenchts vom 24. Januar
2008 — Aktenzeichen 1 BVR 3262/07 - mit der B;tte um Kenntmsnahme

Ich bitte dle Angelegenhelt in !hrem Ausschuss zu beraten und dem Landtag éine
Beschlussempfehlung zuzulelten

Mit freundlichen GriiRen -

‘gez. Martin Kayenburg




BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

10.

Erster Senat Karlsruhe, den 24.01.2008

—- Der Vorsitzende - Durchwahl 9101-403

1 BvR 3262/07

. Bayerischer Landtag

vertreten durch den Préasidenten
81627 Minchen ‘

. Bayerische Staatsregilerung

vertreten durch den Ministerprdsidenten
Staatskanzlei
Postfach 22 00 11, 80535 Mitnchen

. Abgeordnetenhaus von Berlin

im ehemaligen PreuBischen Landtag
10111 Berlin-Mitte

. Senat von Berlin

vertreten durch den Regierenden Blirgermeister

~Senatskanzleil

10173 Berlin

. Landtag Brandenburg

vertreten durch den Priasidenten
Postfach 60 10 64, 14410 Potsdam

. Regierung des Landes Brandenburg

vertreten durch den Ministerprédsidenten
Staatskanzlei
Postfach 60 10 51, 14410 Potsdam

. Bremische Biirgerschaft

vertreten durch den Prisidenten
Haus der Blirgerschaft
Postfach 10 69 09, 28069 Bremen

. Senat der Freien Hansestadt Bremen

vertreten durch den Prisidenten
Senatskanzlei, Rathaus
Postfach 10 25 20, 28025 Bremen

. Burgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg

vertreten durch die Pridsidentin
Postfach 10 09 02, 20006 Hamburg

Senat der Freien und Hansestadt Hamburg
vertreten durch den Prasidenten
Senatskanzlei

Postfach 10 55 20, 20038 Hamburg

Dienstgebdude: SchloBbezirk 3, 76131 Karlsruhe
Postfach 1771, 76006 Karlsruhe
Telefon 0721/9101- 0 - Telefax 0721/9101-382
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Hessischer Landtag
vertreten durch den Prédsidenten
Postfach 32 40, 65022 Wiesbaden

Hessische Landesregierung

vertreten durch den Ministerprésidenten
Staatskanzleil .
Georg-August-Zinn-StraBe 1, 65183 Wiesbaden

Landtag Mecklenburg-Vorpommern
vertreten durch den Prdsidenten
Schlofl Schwerin

LennéstraBe 1, 19053 Schwerin

Landesregierung Mecklenburg-~Vorpommern
vertreten durch den Ministerprdsidenten
Staatskanzlei

19048 Schwerin

Niedersdchsischer Landtag
vertreten durch den Pridsidenten
Postfach 44 07, 30044 Hannover

Niedersdchsische Staatskanzlei
PlanckstrafBe 2, 30169 Hannover

Landtag Nordrhein-Westfalen
vertreten durch den Prasidenten
Haus des Landtags

Postfach 10 11 43, 40002 Diisseldorf

Landesregierung Nordrhein-Westfalen
vertreten durch den Ministerprdsidenten
Staatskanzlei

40190 Diisseldorf

Landtag Rheinland-Pfalz
vertreten durch den Prdsidenten
Postfach 30 40, 55028 Mainz

Landesregierung Rheinland-Pfalz
vertreten durch den Ministerpridsidenten
Staatskanzlei

Postfach 38 80, 55028 Mainz

Landtag des Saarlandes
vertreten durch den Pridsidenten
Postfach 10 18 33, 66018 Saarbriicken
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Regierung des Saarlandes

vertreten durch den Ministerprasidenten

Staatskanzlei

Postfach 10 24 31, 66024 Saarbriicken

Sdchsischer Landtag
vertreten durch den Prisidenten
Postfach 12 07 05, 01008 Dresden

Sdchsisches Staatsministerium
der Justiz
01095 Dresden

Landtag von Sachsen-Anhalt
vertreten durch den Prisidenten
Postfach 19 69, 39094 Magdeburg

Landesregierung Sachsen-Anhalt

vertreten durch den Ministerprdsidenten

Staatskanzleil
Postfach 41 60, 39016 Magdeburg
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29.

. 30.

vertreten durch dén Prazidentemn

Landeshaus
Postfach 71 21, 24171 Kiel

Innenministerium
des Landes Schleswig-Holstein
Postfach 71 25, 24171 Kiel

Thiringer Landtag
vertreten durch die Préasidenten
Postfach 9 41, 99019 Erfurt

Thiringer Justizministerium
Postfach 10 01 51, 99001 Erfurt

VerfassungsBéschwerde des Herrn N,

- Bevollmdchtigte:

Rechtsanwdlte Gleiss,
FriedrichstraBe 71,

Lutz,
10117 Berlin -

gegen das Landesnichtraucherschutzgesetz Baden-Wiurttemberg:

Anl.

vom 25. Juli 2007 (GBl S. 337)

-1 -
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Als Anlage iibersende ich Ihnen einen Abdruck der o.a. Verfas-

sungsbeschwerde.

Gemall §§ 94, 77 BVerfGG gebe ich Ihnen Gelegenheit zur AuBerung
bis zum 14. Marz 2008. Ich wire Ihnen dankbar, wenn Sie im Rah-

men Ihrer Stellungnahme auch auf die folgenden Fragen eingingen:

1.

Liegen Ihnen Erkenntnisse daritiber vor, in welchem Umfang sich
die Umsdtze von Einraumgaststidtten seit Inkrafttreten des

Nichtraucherschutzgesetzes verdndert haben?

Liegen Ihnen entsprechende Erkenntnisse fiir die iibrigen Gast-

statten vor?

Liegen Ihnen Erkenntnisse dariiber vor, dass sich Stammgsste
von Gaststdtten, die nicht ilber einen Raucherraum verfiigen,

l6sen und in (groBere) Gaststidtten mit Raucherraum abwandern?

Wurde von Ihnen erwogen, (auch) eine Ausnahme vom Rauchverbot
fir Einraumgaststdtten vorzusehen? Wenn ja, aus welchen Griin-

den wurde davon abgesehen?

Falls das Nichtraucherschutzgesetz Ihres Landes Ausnahmen vom
Rauchverbot in Gastst&dtten vorsieht: Welches MaR an Passiv-

rauchen ist aus Ihrer Sicht noch hinnehmbar?

Falls das Nichtraucherschutzgesetz Ihres Landes die Einrich-
tung von Raucherrdumen gestattet: Dirfen sich Kinder und Ju-

gendliche in diesen Raucherrdumen aufhalten?



Ferner wdre ich Ihnen dankbar, wenn Sie eine etwaige Stellung-

nahme in fUnf Sticken abgeben wiirden.

Prof. Dr. Dres. h.c. Papier
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An das Professor Dr. Rupert Scholz

. Professor Dr. Christoph Moench
Bundesverfassungsgericht phvie

Postfach 1771
FriedrichstraBe 71
10117 Beriin
76006 Karlsruhe T +49 30 800979-171

F +49 30 800979-979
christoph.moench@gleisslutz.com
rupert.scholz@gleisslutz.com

www.gleissiutz.com
Referenz/reference
RSc/Mo/CCO/amr SS 001

Datum/date
21. Dezember 2007

Verfassungsbeschwerde

des Herrn |

— Beschwerdefiihrers —

Verfahrensbevollmichtigte: Rechtsanwalt Professor Dr. Rupert Scholz, Rechtsanwalt Pro-
fessor Dr. Christoph Moench, Gleiss Lutz Rechtsanwilte,
FriedrichstraBBe 71, 10117 Berlin

wegen

Landesnichtraucherschutzgesetz Baden-Wiirttemberg vom 25. Juli 2007 (Landtags-Drucks.
14/1580 v. 30. Juli 2007 — Anlage Bf. 1)

Verletzte Grundrechte: Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG

Wir zeigen an, dass uns der Beschwerdefithrer Vollmacht erteilt (- Anlage Bf. 2 — wird
nachgereicht) und mit der Wahrnehmung seiner Interessen beauftragt hat. Namens und im
Auftrag des Beschwerdefiihrers erheben wir hiermit

Verfassungsbeschwerde

Gleiss Lutz Hootz Hirsch Partnerschaftsgeselischaft von Rechtsanwalten, Steuerberatern, Sitz Stuttgart, AG Stuttgart PR 136

1206790401

Gleiss Lutz in association with
Herbert Smith and Stibbe




Gleiss Lutz

gegen
§ 7 Landesnichtraucherschutzgesetz Baden-Wiirttemberg
Wir stellen folgende Antrige:

1. § 7 Landesnichtraucherschutzgesetz Baden-Wiirttemberg vom 25.07.2007 GVBI.
Baden-Wiirttemberg Nr. 12/2007, S. 337 ff.) verletzt den Beschwerdefiihrer in sei-
nen Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG und ist deshalb insoweit mit
Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG unvereinbar und nichtig, als in Einraumgaststitten,
bei denen keine Moglichkeit der Einrichtung eines Raucherraumes besteht, das Rau-

chen untersagt ist.

2. Das Land Baden-Wiirttemberg hat dem Beschwerdefithrer die notwendigen Ausla-
gen zu erstatten.

Begriindung

Zum 01.08 2007 ist das Landesnichtraucherschutzgesetz Baden-Wiirttemberg (LNRSchG)
in Kraft getreten. Dieses Gesetz untersagt in zahlreichen 6ffentlichen und gemeinwohlori-
entierten Einrichtungen das Rauchen, dariiber hinaus werden in § 7 Gaststétten erfasst. Das
Rauchen in Gaststétten ist grundsétzlich verboten. Ausnahmsweise ist es abweichend hier-
von ,,in vollstdndig abgetrennten Nebenrdumen zulédssig” (§ 7 Abs. 2 LNRSchG).

Der Beschwerdefithrer wird von dieser Regelung existenziell betroffen. Er betreibt eine
sogenannte Einraumgaststétte, bei der keine bauliche Méglichkeit besteht, einen speziellen
Raucherraum vorzusehen. Deshalb muss er seine Gaststétte nunmehr als reine , Nichtrau-
chergaststétte” betreiben. Das gesetzliche Rauchverbot in Gaststitten wird dazu fiihren,
dass der Beschwerdefiihrer seinen Beruf aufgeben muss. Denn er hat nachhaltige und dau-
erhafte Umsatzeinbriiche zu verzeichnen, die seit Inkrafttreten des Landesnichtraucher-
schutzgesetzes zu Betriebsverlusten — monatlich feststellbar und nachgewiesen — fiithren.

1206790401 -2-



Gleiss Lutz

A. Sachverhalt

Wir skizzieren unter A zunichst die personliche Situation des Beschwerdefithrers und
die rdumliche Situation seiner Gaststitte sowie die Géstestruktur (dazu I). Unter II gehen
wir kurz auf die normativen Regelungen zum Nichtraucherschutz ein. Unter III befassen
wir uns konkret mit den Folgen des Landesnichtraucherschutzgesetzes fiir den Be-
schwerdefiihrer. Wir legen in diesem Zusammenhang zugleich dar, dass der Beschwerde-
fiihrer ein fypisches Beispiel fiir die besondere Betroffenheit unter den Betreibern von Ein-
raumgaststétten 1st. Anhand von betriebswirtschaftlich belegbaren Zahlen des Statistischen
Bundesamtes sowie von Umfragen des Deutschen Hotel- und Gaststittenverbandes
(DEHOGA) wird deutlich, dass bei diesem Gaststittetypus schon eine Umsatzminderung
von ca. 20 % durchschnittlich zu existenziellen Folgen (d.h. im Ergebnis zur Aufgabe der
Gaststitte) fithrt. Die bei dem Beschwerdefiihrer eingetretenen Umsatzriickgénge von ca.
Minus 35 % im Vorjahresvergleich fithren zwangslaufig und in kurzer Zeit zur Aufgabe
des Berufes und des Betriebes. Wir illustrieren den Fall des Beschwerdefiihrers unter Ziff.
II1 2 anhand anderer konkreter weiterer Beispielfille.

Unter Teil B legen wir die Verfassungswidrigkeit von § 7 LNRSchG dar.

I Der Beschwerdefiihrer

Der Beschwerdefiihrer betreibt seit September 1985 — mithin seit {iber 20 Jahren - in inner-
stadtischer Altstadtlage von Tiibingen die kleine Gaststitte ,, . Das Lokal wurde bis-
lang tiberwiegend von Stammgisten besucht, rund 70 % von ihnen sind Raucher. Die Gast-
stétte zeichnet sich dadurch aus, dass sie nur aus einem Gastraum besteht. Eine Aufteilung
in verschiedene Ridume ist nicht méglich. Die Grundfliche des betroffenen Gastraums ist
mit 63 m? (inkl. grolem Thekenbereich) so bemessen und gebaut, dass sie keine Aufspal-
tung des Raums in unterschiedliche, abgetrennte Bereiche gestattet.

Um einen Eindruck von der Gaststitte zu vermitteln, fiigen wir als
- Anlage Bf. 3 -

vier Fotos bei.

1206790401 -3-



Gleiss Lutz

Die rdumliche Aufteilung der Gaststitte bringt es mit sich, dass der Beschwerdefiihrer seit
Inkrafttreten des baden-wiirttembergischen Landesnichtraucherschutzgesetzes (LNRSchG)
am 01.08.2007 seine Gaststitte als reine Nichtrauchergaststitte filhren muss. Denn er kann
keinen abgetrennten , Raucherraum® schaffen, in dem das Rauchen dann ausnahmsweise
gem. § 7 Abs. 2 LNRSchG zuldssig wire. Vom Rauchverbot sind etwa 70 % der Giste des
Beschwerdefithrers betroffen, viele dieser Géste bleiben jetzt aus. Das hat zu einem Um-
satzeinbruch zwischen 30 bis 40 % gefiihrt. Der Beschwerdefiihrer wird bei Fortdauer des
Rauchverbots seine Gaststitte schlieen miissen. Das wiegt umso schwerer, als die gesam-
te wirtschaftliche Existenz des Beschwerdefiihrers seit nahezu 25 Jahren vom Fortbestehen
der Gaststitte abhéngt (dazu unten unter II1.).

Die Entwicklung, die die Gaststitte des Beschwerdefithrers seit Inkrafttreten des Landes-
nichtraucherschutzgesetzes Baden-Wiirttemberg genommen hat, ist typisch fiir die Ent-
wicklung einer gesamten Branche. Mehr als die Hélfte aller Kleingastronomen Baden-
Wiirttembergs (und in anderen Bundeslandern, soweit sie schon Nichtraucherschutzgesetze
haben), die eine Gaststitte mit nur einem Gastraum betreiben, berichten iiber dhnliche Ent-
wicklungen. In diesem Zusammenhang legen wir eine Umfrage des Deutschen Hotel- und
Gaststéttenverbandes (DEHOGA), Landesverband Baden-Wiirttemberg als

— Anlage Bf. 4 — vor,

aus der sich ergibt, dass seit Inkrafttreten des Landesnichtraucherschutzgesetzes die Um-
sétze in Einraumgaststitten iiberwiegend um etwa 40 bis 50 % eingebrochen sind. Diese
Umfrage zeigt, dass die Einraumgaststitten typischerweise unter ihren Gisten einen sehr
hohen Anteil an Stammgdsten haben (ca. 50 bis 90 %), und dass von diesen Stammgisten
wiederum ein ungewohnlich hoher Anteil Raucher ist (ca. 50 bis 90 %). Dieser Gaststit-
tentyp hat — mehr noch als andere Gaststitten — bestimmte soziokulturelle Hintergriinde. Er
dient den Stammgésten oftmals als ein Stiick Zuhause. Zum einen ersetzen hiufig die sozi-
alen Kontakte der Géste untereinander andere — z.B. familidre — Bindungen. Zum anderen
ist das Rauchen inzwischen auch zu Hause oft unerwiinscht. Aus Riicksichtnahme gehen
die Giéste dann in die Kneipe, gerade um zu rauchen. Wenn sie das nicht mehr diirfen, ver-
liert die Gaststétte ihre gewohnte, vertraute und heimische Plattform. Viele der ganz iiber-
wiegend langjahrigen Stammgiste bleiben dann aus.

1206790401 -4 -
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II.  Die Regelungen der Landesnichtraucherschutzgesetze

1.  Die Landesnichtraucherschutzgesetze allgemein

Es ist seit langem ein Anliegen der Gesundheitspolitik, das Rauchen aus gesundheitlichen
Griinden durch Gesetz einzuschranken und Nichtraucher vor dem Passivrauchen zu schiit-
zen. Fiir die Bereiche, die der Gesetzgebungskompetenz des Bundes unterliegen, gilt seit
dem 01.09.2007 ein Rauchverbot '. Auf Landesebene wird der Gesetzgeber im Rahmen
seiner Kompetenz gemdB den Art. 70, 74 GG gleichfalls aktiv. Fiir das Gaststittenrecht
sind nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, wonach die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
sich nicht (mehr) auf diesen Bereich bezieht, die Léinder zusténdig?.

Landesnichtraucherschutzgesetze sind inzwischen in einigen Bundeslindern (etwa auch in
Niedersachsen, Hessen, Bayern, Berlin, Brandenburg und Mecklenburg-Vorpommern) ver-
abschiedet worden bzw. in Kraft getreten. Die Gesetze normieren — im Kern sich gleichend
— Rauchverbote in 6ffentlichen Gebduden einschlieBlich der Schulen und Krankenhauser
und auch in Gaststdtten. Uberwiegend — so auch in Baden-Wiirttemberg - wird in samtli-
chen Landesgesetzen fiir das Rauchen in Gaststiitten ein ,relatives® Rauchverbot festge-
schrieben. Das bedeutet, dass das Rauchen in der Gaststétte grundsitzlich verboten wird,
allerdings kann der Gastwirt das Rauchen in speziell abgetrennten Raucherrdumen zulas-
sen. Das setzt voraus, dass es rdumlich abgetrennte Rdume gibt, oder, soweit dies bisher
nicht der Fall ist, dass der Gastwirt entsprechende Raucherrdume baulich schaffen kann.
Der Raucherraum muss als solcher gekennzeichnet sein. Jeder — Raucher oder Nichtrau-
cher -, der diesen Raum betritt, muss ohne Weiteres erkennen, dass er nun unter Rauchern
ist. Steht ein rdumlich abgetrennter Raucherraum nicht zur Verfiigung und kann er auch
nicht geschaffen werden, so folgt aus der gesetzlichen Regelung, dass dann das Rauchver-
bot absolut gilt: In der gesamten Gaststétte darf nicht geraucht werden.

: Gesetz zum Schutz vor den Gefahren des Passivrauchens vom 20.07.2007, BGBI. 1, S. 1595.

Danach ist das Rauchen in allen Einrichtungen des Bundes und von Verfassungsorganen des
Bundes, in den Verkehrsmitteln des 6ffentlichen Personenverkehrs und auf den Bahnhéfen
der offentlichen Eisenbahnen verboten, soweit es sich um Gebsude oder vollstindig um-

schlossene Riume handelt.

Zur Kompetenz der Lénder, gesundheitspolitische Regelungen, worauf die den Landern al-
lein zustehende Kompetenz im Bereich des Gaststittenrechtes zu stiitzen, vgl. Wendtland,
das Rauchen in Gaststitten, DOV 2007, 647, 651; Siekmann, Zustindigkeit des Bundes,
NJW 2006, 3382, 3385.
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Die Verfassungsbeschwerde wendet sich — insoweit exemplarisch, zugleich aber auch von
grundsétzlicher Bedeutung — gegen die gesetzliche Regelung in Baden-Wiirttemberg zum
Nichtraucherschutz in den Einraumgaststitten. Die hier anzustellenden rechtlichen Uberle-
gungen gelten in gleicher Weise fiir die anderen Nichtraucherschutzgesetze der Linder,
soweit sie erlassen sind; soweit sie noch nicht erlassen sind, enthalten sie wichtige Vorga-
ben fiir den Gesetzgeber bei der bevorstehenden Gesetzgebung.

2.  Die gesetzliche Regelung in Baden-Wiirttemberg

Der Landtag von Baden-Wiirttemberg hat am 25.07.2007 das ,,Landesnichtraucherschutz-
gesetz* erlassen.’ § 7 — mit der Uberschrift ,,Rauchfreiheit in Gaststitten® — lautet:

. (1) In Gaststdtten ist das Rauchen untersagt. Gaststdtten im Sinne dieses Ge-
setzes sind Betriebe, die Getrdnke oder zubereitete Speisen zum Verzehr an Ort
und Stelle verabreichen, wenn der Betrieb jedermann oder bestimmten Perso-
nen zugdnglich ist und den Vorschriften des Gaststittengesetzes in der Fassung
vom 20.11.1998 (BGBI. I S. 3419) unterliegt. Satz 1 gilt nicht fiir Bier-, Wein-
und Fesizelte sowie die Auflengastronomie und die im Reisegewerbe betriebe-
nen Gasistdtten.

(2) Abweichend von Absatz 1 ist das Rauchen in vollstindig abgetrennten Ne-
benrdumen zuldssig, wenn und soweit diese Rdume in deutlich erkennbarer
Weise als Raucherrdume gekennzeichnet sind und die Belange des Nichtrau-
cherschutzes dadurch nicht beeintrcchtigt werden. Satz 1 gilt nicht fiir Disko-
theken.

(3) Arbeitsschutzrechtliche Bestimmungen bleiben unberiihrt.

Nach § 8 Abs. 2 sind die Gaststéttenbetreiber fiir die Einhaltung des Rauchverbots zustin-
dig. § 9 Abs. 1 Nr. 6 bestimmt, dass

. ordnungswidrig handelt, wer entgegen § 7 in einer Gaststdtte raucht.

Der Ordnungswidrigkeitentatbestand ist buigeldbewehrt (§ 9 Abs. 2).

e YaVate BN

gilt auch fiir den Ordnungswidrigkeitentatbestand des § 9.

3 LNRSchG Baden-Wiirttemberg , Landtags-Drucks 14/1580 v. 25.07.2007, GVBI. fiir Baden-

Wiirttemberg Nr. 12, 2007, S. 337 — 339.
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Die Gesetzesbegriindung fithrt im Wesentlichen aus: Ziel des Gesetzes sei es, ,,einen um-
fassenden Schutz der Bevélkerung vor den Gefahren des Passivrauchens zu erreichen**. In
Zusammenhang mit der Regelung des § 7 wird darauf hingewiesen, dass vor allem in Gast-
stétten ,,traditionell viel geraucht und damit eine besondere Gefahr des Passivrauchens ge-
schaffen” werde. Ahnlich wie in anderen europiischen Liandern soll das Rauchen daher in
Gaststitten eingeschrinkt werden. Mit Ausnahme gastronomischer Aullenbereiche (wie in
Gérten oder Straflencafes) werden alle Restaurants, Kneipen und Bars, Discotheken,
Nachtclubs etc. erfasst. Bier-, Wein- und Festzelte sind vom Anwendungsbereich ausge-
nommen; diese seien ,,nur tempordre Einrichtungen®. Die Gesetzesbegriindung befasst sich
auch mit den mutmaBlichen wirtschaftlichen Auswirkungen des Rauchverbots in der Gast-
ronomie und verweist auf (angebliche) Erfahrungen aus anderen europiischen Landern, die
zeigten, dass es mittelfristig zu keinen Umsatzeinwirkungen komme (ohne auf das Fehlen
empirisch belastbarer Studien und auf die jeweiligen Besonderheiten der Sachverhalte und
die soziokulturellen Gegebenheiten in den anderen Lindern einzugehen)’. Die Einrichtung
eines Raucherraums sei in diesem Zusammenhang eine ,,unternehmerische Entscheidung*
des jeweiligen Gastwirts. Dass bei der typischen Einraumgaststitte eine Entscheidungs-
moglichkeit des Gastwirtes entfillt, weil schon aus tatsdchlichen (Platz-)Griinden kein
Raucherraum geschaffen werden kann, wird nicht thematisiert.

III. Die Folgen der Regelungen fiir den Beschwerdefiithrer und vergleichbare Be-
triebe

1.  Folgen fiir den Beschwerdefiihrer als Betreiberin einer typischen Einraumgast-
stitte

1.1 Der Beschwerdefiihrer

Der Beschwerdefiihrer hat infolge des seit 01.08.2007 geltenden Rauchverbots in Gaststiit-
ten Baden-Wiirttembergs erhebliche Umsatzeinbufien erlitten, die die Fortfilhrung des Be-

triebes wirtschaftlich unmoglich machen. Diese Einbuflen beruhen in erster Linie darauf,

4 Gesetzentwurf der Landesregierung —~ Landenichtraucherschutzgesetz - , Landtags-Drucks.
14/1359 v. 1.06.2007, S. 8.

Landtags-Drucks., a.a.0., S. 15.
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dass ein Grofteil der Giste, die die Gaststétte bislang regelmiBig, héufig als ,,Stammkun-
den®, frequentiert haben und die zu weit iiberwiegenden Teilen (mehr als 70 %) Raucher
sind, dem Lokal nun fernbleiben. Der Beschwerdefiihrer sieht sich infolgedessen bereits
jetzt, wenige Monate seit Inkrafttreten der entsprechenden Regelungen, in seiner Existenz
bedroht. Denn seine Fixkosten sind gleichgeblieben und seine Umsitze sind kontinuierlich
um mehr als 30 % im Vergleich zu den Vergleichsmonaten des Vorjahres eingebrochen.
Das stellt das Fortbestehen des Gaststéttenbetriebs infrage.

Hierzu im einzelnen:

Der Beschwerdefiihrer betreibt die Gaststiitte ,,-“ erfolgreich seit 1985. Die Gaststit-
te wird von Gésten unterschiedlicher Altersstruktur besucht, viele von ihnen kommen als
Stammgiste.

Der Beschwerdefiihrer hatte den ,,-“ im Jahre 1985 zunichst von der Dortmunder
Union Brauerei gepachtet. Seit 2003 hat der den Pachtvertrag nicht mehr mit der Brauerein
abgeschlossen, sondern direkt mit dem Hausbesitzer. Der Pachtvertrag ist fiir beide Seiten
bis 2013 bindend. Die monatliche Pacht betrégt 2.200 Euro zuziiglich Mehrwertsteuer. Der
Betrieb des Beschwerdefiihrers wird von einer regionalen Brauerei beliefert. Der Ausstof3
liegt bei rund 300 hl Bier jihrlich. Der ,,-“ ist eine {iberwiegend getrinkegeprigte
Gaststitte, der Kiichenbetrieb besteht nur aus kleinen Gerichten und macht etwa 3 bis 5 %
des Gesamtumsatzes aus.

Ebenfalls im Jahre 2003 wurde die Gaststitte renoviert und umgebaut. Dabei wurden u.a.
die Fenster vergroBert, die Liiftungsanlage sowie der Sanitirbereich modernisiert sowie
neues Mobiliar abgeschafft. Die Umbausumme von etwa 140.000 Euro wurde jeweils zur
Halfte vom Hausbesitzer und vom Beschwerdefiihrer selbst getragen.

Der Betrieb des Beschwerdefiihrers hat kein festangestelltes Personal. In seiner Gaststitte
sind stets zwischen 5 und 10 Personen als — zumeist studentische — Aushilfen beschiftigt.
Die Personalkosten schwanken zwischen 2.000 und 4.000 Euro monatlich. Als erste Reak-
tion auf die Umsatzriickgénge der vergangenen Monate hat der Beschwerdefiihrer bereits
das Personal reduziert und den gesunkenen Umsitzen angepasst®.

Im August (Vergleich 2006 zu 2007) von 11.400 auf 3.600 und im September von 8.300 auf
3.800.
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Im Vergleich zu den Umsétzen im Vorjahr und den Umsétzen des ersten Halbjahres 2007
sind seit Inkrafttreten des Rauchverbots die Umsitze des Beschwerdefithrers um etwa
35 % eingebrochen. Entsprechende Unterlagen des Beschwerdefiihrers fiigen wir als

— Anlagenkonvolut Bf. 5 — bei.

Die Unterlagen belegen, dass der Beschwerdefithrer in den Vorjahren 2005 und 2006 mit
seiner Gaststéitte monatlich durchschnittlich (im Jahresmittel) +/- 25.000 Euro Umsatz er-
zielt hat. Die Umsitze des Beschwerdefithrers waren tiber Jahre hinweg relativ konstant.
Seit Inkrafttreten des Landesnichtraucherschutzgesetzes sind die Umsitze des Beschwerde-
fithrers im Monat August um Minus 62 %', September um Minus 35 % und im Monat Ok-
tober 2007 um Minus 30 % gegeniiber dem Vorjahr zuriickgegangen. Im November 2007
liegt der Umsatzriickgang verglichen mit dem entsprechenden Monat des Vorjahres — unter
vergleichbaren Umsténden — bei ca. 30 %. Der Beschwerdefiihrer rechnet fiir Dezember
2007 und die Folgemonate mit noch stirkeren Riickgidngen, da infolge der winterlichen
kalten Witterung die Besucher der Gaststitte weniger zum Rauchen auf die StraBe gehen.
Mit der deutlichen Reduzierung des Umsatzes geht trotz gesunkener Personalkosten ein
tiberproportionaler Riickgang des Betriebsergebnisses einher. Die als Anlage beigefiigten
Aufstellungen zeigen, dass das Betriebsergebnis um +/- 35 % p. m. gesunken ist, im No-
vember 2006 konnte nur aufgrund von Sonderergebnissen ein negatives Betriebsergebnis
vermieden werden.

Setzt sich die Entwicklung konstanter Umsatzriickgénge infolge des Rauchverbots fort, so
wird der Betrieb des Beschwerdefiihrers aller Voraussicht nach zum Frithjahr des kom-
menden Jahres zu schliefen sein. Das wiegt fiir den Beschwerdefiihrer besonders schwer,
da er nunmehr — mit knapp 50 Jahren — auf dem Arbeitsmarkt aller Wahrscheinlichkeit
nach nur schwer eine neue Beschiftigung finden wird. Wie viele andere Kleingastronomen
auch hatte sich der Beschwerdefithrer mit seiner Einraumgaststitte eine bescheidene Le-

Die absoluten Monatsumsitze fiir August 2007 lagen bei 18.500 Euro, fiir September bei
22.500 Euro, fiir Oktober bei 19.100 Euro und fiir November bei 16.500 Euro. Die Monats-
umsétze schwankten monatstypisch in relativ konstanten Zyklen. Bei auBergewdhlichen Er-
eignissen (etwa bei Stadtfesten) waren die Umsatzerlose punktuell hdher (etwa im August
2006 infolge der Veranstaltung ,Sommerinsel’, daraus erklért sich das im Monatsvergleich
besonders hohe Minus von 62 %). Auf die Details gehen wir zunéchst gehen wir zunéchst an
dieser Stelle nicht weiter ein, wenn sie fiir das BVerfG von Interesse oder Bedeutung sein
sollten, bitten wir um einen kurzen richterlichen Hinweis.
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bensgrundlage erarbeitet. Er arbeitet seit 1985 selbstidndig als Gastwirt und hat seine Gast-
stitte ,,-“ liber Jahrzehnte zu einer konstanten Institution auf dem Gastronomiesektor
in der Tiibinger Altstadt gemacht.

1.2 Wirtschaftliche Folgen fiir Einraumgaststétten allgemein

Bei der groBBen Mehrzahl der Einraumgaststétten sind die Zahlen noch wesentlich ungiins-
tiger. Die typische Einraumgaststétte arbeitet aufgrund der EinbuBlen infolge des Nichtrau-
cherschutzgesetzes mit einem konstant negativen betriebswirtschaftlichen Ergebnis.

Die typische Einraumgaststétte hat nach der Umsatzsteuerstatistik des DEHOGA, die mehr
als 42.000 Betriebe dieser Art erfasst, folgende betriebswirtschaftliche Kenndaten: Der
durchschnittliche Jahresumsatz liegt bei rund 123.000 Euro, das Betriebsergebnis unter Be-
riicksichtigung von Mieten und Pachten sowie anlagebedingten Kosten (Instandhaltung,
Abschreibungen, Zinsen) liegt beim Pachtbetrieb bei durchschnittlich 14.000 Euro (Ge-
winn vor Ertragssteuern). Bei einem Eigentiimerbetrieb ergibt sich ein Betriebsergebnis
von rund 18.000 Euro. Bei einem nur 20 %igen Umsatzriickgang liegt das Betriebsergebnis
beim Pachtbetrieb bei Minus 5.000 p.a. Euro, bei 30 % bei Minus 14.000 Euro p.a. und bei
40 % bei Minus 23.000 Euro p.a. (und bei 50 % bei Minus 32.000 Euro p.a.). Beim Eigen-
tiimerbetrieb wirkt sich ein Umsatzriickgang von 30 % auf das Betriebsergebnis mit Minus
6.000 Euro p.a. negativ aus, wéhrend ein Umsatzriickgang bis etwa 20 % gerade noch zu
einem geringen Gewinn von 3.000 Euro p.a. fithrt. Wir verweisen dazu auf die als

— Anlage Bf. 6 -

beigefiigte Statistik des DEHOGA.® Hierbei ist noch anzumerken, dass von dem Betriebs-
ergebnis der Gastwirt seinen eigenen Arbeitsaufwand (Arbeitslohn, Unternehmeriohn)
begleichen muss. Diese Vergiitung ist schon beim status quo (ohne gesetzesbedingte Um-
satzriickgénge) aullerordentlich bescheiden und liegt unter dem durchschnittlichen Ar-
beitseinkommen. Schon ein 20 %iger Umsatzriickgang fithrt unweigerlich ins Minus. Der
Gastwirt kann nur solange wirtschaftlich tiberleben, bis er seine Riicklagen aufgebraucht
hat. Und da bei Kleinbetrieben dieser Art iiblicherweise keine oder nur sehr geringe Riick-

8 Die Modellrechnung des DEHOGA-Bundesverbandes beruht auf Zahlen BBG-
Consulting/Treugastinstitute (Hrsg.), Hotellerie und Gastronomie Betriebsvergleich 2006,
bearb. v. von Freyberg, Funke, Gerhard u.a., Diisseldorf/Miinchen 2007.
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lagen vorhanden sind, kann er nicht iiberleben, zumal er infolge seiner grundsitzlich
schlechten wirtschaftlichen Situation keine ungesicherten Bankkredite erhalt’.

2.  Tatsiichliche Unmoglichkeit zur Schaffung von Raucherriumen und Folgen fiir
den Betrieb

In Einraumgaststétten, wie sie als typischer Beispielsfall von dem Beschwerdefiihrer seit
Jahrzehnten betrieben wird, kann schon aus rdumlichen Griinden kein spezieller Raucher-
raum abgetrennt oder sonst (durch externen Zubau) geschaffen werden kann; wir haben
darauf oben schon hingewiesen. Ein Umbau ist aufgrund der geringen Grundfliche des
Gastraums nicht moglich oder es entstehen durch eine Aufteilung Rédume, die den gesetzli-
chen Anforderungen an Gastrdume nicht mehr entsprechenlo. Das fiihrt im Ergebnis nach
der Regelung des § 7 Landesnichtraucherschutzgesetz Baden-Wiirttemberg dazu, dass in-
folge des Rauchverbotes in dem gesamten Gastraum — als im gesamten Lokal - nicht mehr
geraucht werden darf. Die eigentliche Intention der Regelung, in Gaststitten grundsétzlich
nur ein ,relatives Rauchverbot festzuschreiben, das Rauchern und Nichtrauchern glei-
chermalflen den Besuch von Gaststitte ermdoglicht, 1duft daher ins Leere. Die faktische Fol-
ge ist ein vollstindiges, absolutes Rauchverbot fiir alle Einraumgaststitten, obwohl
der Gesetzgeber nur ein relatives Rauchverbot fiir Gaststétten vorgesehen hat. Davon be-

troffen sind in Deutschland nach den Ermittlungen des Statistischen Bundesamtes iiber
40.000 Betriebe.

Wegen dieser plausiblen und aussagekriftigen Zahlen, die gerne kurzfristig durch Sachver-
stindige ndher erldutert und belegt werden konnen, in diesem Fall bitten wir um einen Hin-
weis des Bundesverfassungsgerichtes — gehen wir auf einzelne Positionen der Kostenstruktur
nicht niher ein. Das gilt beispielsweise fiir die Frage, inwieweit der Personalaufwand nicht
gemif den Umsatzriickgingen reduziert werden kann. Ein Betrieb dieser Gréfe braucht
(mindestens) eine (neben dem Gastwirt) Arbeitskraft, die aufgrund der Offnungszeiten der
Gaststitte grundsitzlich nicht halbiert werden kann.

10 Das gilt beispielsweise fiir die Verpflichtung gemih § 4 GaststittenVO i. V. mit § 34 Abs. 2

LBO Ba-Wii, dass Gastriume Fenster haben miissen, ferner diirfen die Raucherrdume nicht
gequert werden, um zu den Toiletten zu gelangen. Insgesamt miissten die abgeteilten Raume
eine sinnvolle Grofie haben, damit die Raucher dort auch das positive Feeling haben, wes-
halb sie die Gaststitte aufsuchen. Die durchschnittliche Groe der Einraumgaststitte liegt
nach den Ermittlungen der DEHOGA bei 30 bis 40 m?, sie kann — je nach Zuschnitt und
Klage des Gastraumes — aber auch um Einiges darunter (oder auch dariiber) liegen.
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In Reaktion auf das absolute Rauchverbot gehen die Géste entweder zum Rauchen vor die
Tiir oder bleiben der Gaststitte fern. In der warmen Jahreszeit sind einige Géste, soweit sie
nicht die typischen Kettenraucher sind, zum Rauchen vor die Tiir gegangen; diese Giste
blieben der Gaststitie mithin zunéchst zwar erhalten. Das Rauchen vor der Tiir zieht je-
doch erhebliche negative Konsequenzen fiir die Umgebung nach sich, fiir die der jeweilige
Gastwirt verantwortlich gemacht wird: Die rauchenden Géste vor der Tiir unterhalten sich.
Sie werden von der Nachbarschaft wahrgenommen und zumeist als stérend empfunden.
Mitunter werden drauflen Zigaretten und andere Abfille weggeworfen. In der kilteren Jah-
reszeit bleiben die Géste, die bisher zum Rauchen vor die Tiir gegangen sind, je nach Wet-
ter hiufig ganz aus. Der daraus resultierende Umsatzriickgang wird lediglich dadurch ab-
gemildert, dass es in den Wintermonaten weniger Alternativen zum Kneipenbesuch in
Form von Freiluftveranstaltungen (Bier- und Weinfeste, Kirmes) gibt.

Soweit die (Stamm-)Géste die Einraumgaststitte des Beschwerdefithrers wegen des
Rauchverbotes nicht mehr aufsuchen, sind sie — das ist die empirische Wahrnehmung des
Beschwerdefiihrers, die durch Ermittlungen des DEHOGA bestitigt wird — als Gis-
te/Kundschaft des Betriebes dauerhaft verloren. Diese Giste suchen sich andere Orte, die
thnen die Moglichkeit zum Rauchen geben, hdufig Gaststitten mit Raucherraum.

3.  Weitere Beispielsfille

Zwer weitere konkrete Beispielsfille dokumentieren die besondere Funktion der Einraum-
gaststédtten und deren Betroffenheit durch das Rauchverbot in Gaststitten:

3.1  GQaststitte ,,Alte Simpl“

Die Einraumgaststétte der Eheleute - in - belegt die aktuelle Entwicklung ein-
dringlich. Dort trafen sich bislang seit tiber 20 Jahren in der Gaststitte ,,Alte Simpl* fast
ausschliefflich Raucher zum gemeinsamen Essen in der Mittagspause oder nach Feier-
abend. Man hat dort zusammen geredet, gegessen, getrunken und dann auch geraucht.
Nichtrauchende Giéste haben das stets toleriert, die Stimmung war gut. Nach Inkrafttreten
des Nichtraucherschutzgesetzes Baden-Wiirttemberg haben sich die Raucher zunéchst in
der warmen Jahreszeit noch drauBlen an den Stehtischen aufgehalten. Die Nichtraucher
hielten sich dann ebenso drauflen auf, in den Innenrdumen war einfach ,,nichts mehr los*.

Im Lokal selbst fand sich praktisch niemand mehr ein. Seitdem dies die Witterung nicht
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mehr zuldsst, bleiben die Gaste ganzlich aus. Der Umsatz ist seit August 2007 um mehr als
50 % eingebrochen. Nunmehr beschleunigt sich diese Entwicklung. Etwa die Halfte der
Stammgiste bleibt jetzt ganz aus, die Verweildauer der verbliebenen Giste ist insgesamt
kiirzer, der Konsum geringer. Nach iiber 20 erfolgreichen Jahren droht auch dieser Ein-
raumgaststitte infolge des Rauchverbots das wirtschaftliche ,,Aus*.

Zur Illustration des Betriebes der Eheleute - figen wir

—als Anlage Bf. 7 -

drei Farbfotografien bei. Der Betrieb befindet sich in der —

3.2 Gaststitte , Karlstorstiibel*

Auch das , Karlstorstiibel* in Winraumgaststéﬂe in dhnlicher Weise betrof-
fen. Der Inhaber des Betriebs, Herr , betreibt auf etwa 20 m? seit mehreren Jah-
ren eine reine Getrinkegaststitte. Uber 90 % seiner Giste sind Raucher, die meisten lang-
jéhrige Stammgiste. Man trifft sich dort seit Jahren in der verkehrsgiinstig und innenstadt-
nah gelegenen Kleinkneipe, man kennt sich und hat ,,seiner Gaststitte stets die Treue
gehalten. Seitdem das Rauchverbot im August 2007 in Kraft getreten ist, ist der — ansons-
ten stets gleichbleibend gute — Umsatz um mehr als 50 % eingebrochen. Raucher kommen
liberwiegend nicht mehr — endgiiltig. Da fixe Kosten in erheblichem Mafe anfallen und
Herr - bis August 2010 an den bestehenden Pachtvertrag fiir die Einraumgaststitte
gebunden ist, trifft thn das Rauchverbot erheblich und existenziell.

Der Betrieb befindet sich in der — Zur [ustration fiigen

wir drei Farbfotografien als

— Anlage Bf. 8 -
bei.
3.3 Fazt

Diese drei Gastronomen — die Zahl der Beispielsfille lieBe sich beliebig erweitern — stehen
exemplarisch fast fiir die gesamte Gruppe betroffener Einraumgastwirte. Ihre Betroffenheit
verdeutlicht, dass durch das pauschale Rauchverbot in Gaststitten, wie es in den angegrif-
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fenen Normen enthalten ist, schwere, vom Gesetzgeber offenbar so nicht erwartete Neben-
folgen eintreten.

4.  Folgen fiir den Typus der Kleingaststiitte in Deutschland

Das absolute Rauchverbot fiir Einraumgaststitten verindert insgesamt die Kultur der
Kleingaststitten in Deutschland. Das Rauchverbot bewirkt, dass einem bestimmten (rau-
cherdominierten) Typus der Kleingaststitte die wirtschaftliche Existenzgrundlage entzogen
wird.

Die Gaststitte des Beschwerdefiihrers zeichnet sich - insoweit typisch fiir alle Kleingast-
statten - dadurch aus, dass sie bislang zu tiberwiegenden Teilen von Rauchern besucht
wurde. Nun wird gerade das Rauchen dort verboten. Dadurch verlieren viele Giste die ein-
zige Moglichkeit, um iiberhaupt noch in geschlossenen Riumen in geselliger Runde zu
rauchen. Denn sowohl am Arbeitsplatz als auch hiufig zu Hause — dort aus familidren
Riicksichtnahmen — wird das Rauchen fast durchgiingig verboten bzw. sozial gedchtet.

Im Laufe der Jahrzehnte ist als Reaktion auf immer weitergehende Ausgrenzung der Rau-
cher eine typische ,Kleinkneipenkultur entstanden, zu der der gemeinsame Genuss von
Tabakwaren in geselliger Runde ,,dazugehért. Der so entstandene ,» Lypus® der Kleinknei-
pe erfiillt sozial wichtige Funktionen: Er bietet Rauchern eine Art ,Zufluchtsort und
Kommunikationsraum. Anders als in siidlichen Léndern, in denen das , relative* Rauch-
verbot dazu fiihrt, dass Raucher sich fast jahreszeitenunabhingig im Freien treffen, spielt
sich in Deutschland das 6ffentliche Leben schon witterungsbedingt vermehrt in geschlos-
senen Rdumen ab. Hier diirfen Rauchverbote — so berechtigt das Anliegen eines wirksa-
men, umfassenden Gesundheitsschutzes auch sein mag — nicht dazu fithren, dass Raucher
gedchtet und ausgegrenzt werden.

B. Rechtsausfiihrungen

Die Verfassungsbeschwerde ist zuléssig (dazu nachfolgend 1.); die Annahmevoraussetzun-
gen liegen vor (dazu I1.). Die Verfassungsbeschwerde ist auch begriindet (dazu II1.).
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I Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig. Die Voraussetzungen des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a
GG 1.V.m. §§ 13 Nr. 8a, 90 Abs. 2 BVerfGG sind erfiillt. Der Beschwerdefiihrer ist als
Betreiber einer Einraumgaststétte selbst, unmittelbar und gegenwirtig durch das angegrif-
fene Gesetz in ihren Grundrechten betroffen.

1.  Der Beschwerdefiihrer ist selbst betroffen.

Die gertigte Norm des § 7 Abs. 1 LNRSchG Baden-Wiirttemberg untersagt das Rauchen in
der Gaststitte des Beschwerdefithrers. Die Moglichkeit, einen Raucherraum zu schaffen
bzw. zur Verfiigung zu stellen, besteht nicht. Deshalb darf in der von dem Beschwerdefiih-
rer betriebenen Gaststétte nicht mehr geraucht werden.

2. Der Beschwerdefiihrer ist unmittelbar betroffen.

Das Rauchverbot in Gaststétten gilt unmittelbar, ohne dass es eines weiteren Umsetzungs-
aktes bediirfte. § 7 LNRSchG Baden-Wiirttemberg statuiert unmittelbar das Rauchverbot.
Der Beschwerdefiihrer ist als Inhaber der Gaststétte daran gebunden und muss den Betrieb
entsprechend organisieren (Aufsichtspflicht).

3.  Der Beschwerdefiihrer ist auch gegenwiirtig betroffen.

Das Nichtraucherschutzgesetz ist am 01.08.2007 in Baden-Wiirttemberg einschlieBlich des
Ordnungswidrigkeitentatbestandes ohne Ubergangsfrist in Kraft getreten. Seit diesem Zeit-
punkt ist der Beschwerdefithrer dazu verpflichtet, das Rauchen in der Gaststiitte zu verbie-
ten und die Durchsetzung des Rauchverbots zu iiberwachen.

4.  FErschopfung des Rechtsweges

Gemil § 90 Abs. 2 BVerfGG ist die Verfassungsbeschwerde erst nach Erschopfung des
Rechtsweges zulidssig, sofern es einen solchen Rechtsweg gibt. Die Verfassungsbeschwer-
de ist nur ein subsididrer Rechtsbehelf. Ein anderes Rechtsmittel als die Verfassungsbe-
schwerde gibt es jedoch im vorliegenden Fall fiir den Beschwerdefiihrer nicht. Gegen das
LNRSchG steht der Verwaltungsrechtsweg nicht offen. Auch ist der Beschwerdefiihrer
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nicht gehalten, erst einen Vollzugsakt (der ihr die Einhaltung des Gesetzes aufgibt) zu pro-
vozieren, um dann den Verwaltungsrechtsweg gegen diesen Verwaltungsakt zu beschrei-
ten''. Denn das Gesetz enthalt unmittelbar geltende Pflichten, die fiir die betreffenden Gis-
te buligeldbewehrt sind. Die gesetzlichen Rechtsfolgen miissen mithin unter Strafandro-
hung unmittelbar eingehalten werden. Gegen das Gesetz selbst gibt es keinen anderweiti-
gen Rechtsweg oder Rechtsbehelf als die Verfassungsbeschwerde'?.

II.  Annahmevoraussetzungen

Die Verfassungsbeschwerde ist gemdfl § 93a Abs. 2 lit. a und b BVerfGG zur Entschei-
dung anzunehmen, weil ihr grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung zukommt und
sie dariiber hinaus zur Durchsetzung der Grundrechte des Beschwerdefiihrers angezeigt ist.

1.  Grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung

Der Verfassungsbeschwerde kommt grundsétzliche verfassungsrechtliche Bedeutung zu,
weil die Regelungen, um die es geht, nahezu bundesweit in dhnlichem Umfang gesetzlich
normiert sind bzw. eine entsprechende Normierung in Vorbereitung ist. Von dem Rauch-
verbot, das sich ausnahmslos auch auf Einraumgaststitten bezieht, sind nach Schitzungen
des DEHOGA mehr als 40.000 Betriebe betroffen. Fiir sie alle hat das Rauchverbot, das an
sich nur ,relativ’® wirken soll, wegen seiner faktisch absoluten Wirkung gravierende Fol-
gen. Der Beschwerdefithrer und die beiden anderen genannten Sachverhalte illustrieren
dies in typischer Weise. Die grundsitzliches verfassungsrechtliche Bedeutung liegt in der
Frage, wie das Grundrecht der Berufsfreiheit des Gastwirtes mit dem Grundrecht des Rau-
chers auf Rauchen und dem Schutzanspruch des Nichtrauchers konkret in einen Ausgleich
zu bringen sind. Die vorliegende Konstellation ist ein gesellschaftlich bedeutsamer Fall der
Herstellung praktischer Konkordanz, der sich auf die Frage zuspitzen ldsst, wann Schutz-
anspriiche13 in eine staatliche Bevormundung ausarten. Die verfassungsrechtlichen Wer-

U BVerfGE 23, 208 (223).

'> BVerfGE 32, 157(162); Spdrlich, in Umbach/Clemens/Dallinger, BVerfGG, Kommentar, 2.
Aufl. 2005, § 90 Rn. 113 mit weiteren Nachweisen.

Zumal nach neuester wissenschaftlicher Erkenntnis (dazu unten FuBn. 46,47) bei einer nur
geringen zeitlichen Exposition das Passivrauchen keine spiirbaren Auswirkungen hat.
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tungen miissen konsistent sein: Das Rauchen ist erlaubt, die Verfassung gestattet die
Selbstgefdhrdung. Die Balance zwischen Genuss und Gefihrdung und Selbstschidigung
bleibt dem Einzelnen zu finden iiberlassen. Das ist elementar Ausdruck der verfassungs-
rechtlich geschiitzten Freiheit und Selbstverwirklichung. Hier stellt sich mit besonderer
Eindringlichkeit die Frage nach der Erforderlichkeit eines Verbotes (und des damit ver-
bundenen Eingriffes in die Berufsfreiheit des Gastwirtes), wenn man beriicksichtigt, dass
ein markanter Hinweis auf die ,Rauchergaststitte’ ausreicht, um dem Einzelnen vor Augen
zu halten, dass er sich mit dem Betreten der Gaststitte aktiv zu einem Passivraucher macht.
Die sich hieraus ergebenden verfassungsrechtlichen Fragen sind von grundsdtzlicher Be-
deutung, zumal sie nicht nur Einzelfille betreffen, sondern eine groRe Vielzahl.

Wir verweisen in diesem Zusammenhang auf den Kommentar des fritheren
Prasidenten des Bundesverfassungsgerichtes, Ernst Benda, in ZRP 2007,
S.267f: Benda nimmt die Erhebung der Verfassungsbeschwerde gegen das
Nichtraucherschutzgesetz voraus. Er skizziert die Ausgangssituation der kolli-
dierenden Grundrechte. Benda spricht die staatliche Bevormundung und das
Recht auf die eigene Gestaltung der personlichen Lebensfithrung an. Er be-
zeichnet — sehr personlich — auch den geschichtlichen Spannungsbogen (und
spricht die Moglichkeit der Befangenheit der rauchenden bzw. der nichtrau-
chenden Richter an — ein Thema, das wir hier auflen vor lassen). Benda ver-
weist — und das ist kennzeichnend fiir die grundsétzliche verfassungsrechtliche
Bedeutung — auf die Historie des Rauchens und den Zusammenhang zwischen
Rauchen und Freiheit: ,,Vor mehr als 150 Jahren hat man die Frage im Wege
der Revolution geklért: Das seit 1810 durch den Polizeiprisidenten in Berlin
verhdngte Rauchverbot (spielte) in der Offentlichkeit bei dem Mérzaufstand
des Jahres 1848 eine wichtige, wenn nicht sogar die entscheidende Rolle. Die
,Neue PreuBische Kreuzzeitung® hatte geschrieben: ,.Die Cigarre ist das Scep-
ter der Ungenirtheit. Mit der Cigarre im Munde sagt und wagt ein junges Indi-
viduum ganz andere Dialoge, als es ohne Cigarre sagen und wagen wiirde.
Und Friedrich Wilhelm I1I. erlie3 1832 die Order, dass, da auch das ,,nicht feu-
ergefihrliche Tabackrauchen, zur Beléstigung des Publikums* gereichen kén-
ne, dieses fiir bestimmte Plétze und Strafien, ja fiir den ganzen Bezirk eines Or-
tes bei einer Strafe von 10 Silbergroschen bis 1 Thaler von der értlichen Poli-
zeibehorde verboten werden diirfe.

Aber dann kam die Revolution, in der es auch um das Rauchverbot ging. Am
19.03.1849 trat der Sprecher des Ko6nigs vor die vor dem Berliner Schloss ver-
sammelte Menge, um mitzuteilen, dass alle Forderungen bewilligt seien.
, Wirklich alles’, habe das Volk gefragt. ,Ja, alles, meine Herren!” — ,Ooch det
Roochen?” ,Ja, auch das Rauchen’ — ,Ooch im Dierjarten?’ — ,Ja, auch im
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Tiergarten darf geraucht werden, meine Herren.” — ,’Na, dann kénnen wir ja zu
. 4
Hause jehn.”’

Dieser Beitrag verdeutlicht die grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung und den
verfassungsrechtlichen Kontext zu den geschichtlichen Freiheitsrechten des Biirgers.

2. Zur Durchsetzung der Rechte des Beschwerdefiihrers angezeigt

Auflerdem ist die Verfassungsbeschwerde zur Durchsetzung der Grundrechte des Be-
schwerdefithrers angezeigt. Der Beschwerdefiihrer ist von den Normen direkt und unmit-
telbar betroffen. Er wird durch die von der Neuregelung herbeigefiihrte Veréinderung sei-
nes Kundenstamms schwer und unmittelbar betroffen. Wenn er nicht iiber eine Verfas-
sungsbeschwerde eine Anderung der Rechtslage bewirken kann, dann ist seine Existenzbe-
drohung manifest. Derzeit begegnet der Beschwerdefiihrer den konstanten Umsatzriick-
géngen von iiber 30 % monatlich (im Vorjahresvergleich) dadurch, dass er Personal ab-
baut. Aber auch dadurch kann er dem konstanten Schwund an Gésten nicht begegnen. Er
muss daher {iber eine Verfassungsbeschwerde versuchen, die gesetzliche causa fiir die Um-
satzriickgénge zu beseitigen. Ansonsten wird er irreversibel in seinem Grundrecht aus
Art. 12 Abs. 1 GG betroffen — und je nach weiterer Entwicklung — zur Aufgabe seines Be-
rufes gendtigt.

III. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet. Die angegriffenen landesgesetzlichen Rege-
lungen verletzen den Beschwerdefiihrer in Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1
GG.

1. Verletzung der Berufs- und Gewerbefreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG

Das Rauchverbot des § 7 LNRSchG verletzt den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht
aus Art. 12 Abs. 1 GG.

1 Benda nimmt in diesem Zusammenhang Bezug auf einen Artikel von mle in der FAZ vom

19.03.1998, S. 12.
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1.1

Bedeutung des Grundrechtes

Art. 12 Abs. 1 GG gewdhrleistet das Recht ,,Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstétte frei
zu wihlen®. Das Grundrecht steht unter einem Gesetzesvorbehalt. Nach Art 12 Abs. 1 Art.
2 GG kann die Berufsausiibung ,,durch oder aufgrund eines Gesetzes* geregelt werden. Ein

solches die Berufsausiibung einschrinkendes Gesetz ist jedoch seinerseits nicht schranken-

los zuldssig. Es muss der Bedeutung des Grundrechts gerecht werden und darf die Be-

rufsausiibung nur — vereinfacht — in streng verhéltnisméBiger Weise beschrinken. Das Ziel

der Regelung und das gewihlte Mitrel miissen in einer angemessenen Relation zueinander

stehen, wobei auch das Ziel eine bestimmte, abgestufte verfassungsrechtliche Legitimation

haben muss. Inhaltlich kommt dem Grundrecht der Berufsfreiheit nach stéindiger Recht-

sprechung des Bundesverfassungsgerichtes infolge seines engen Bezugs zum Personlich-

keitsrecht und zur Personlichkeitsentfaltung eine besondere Bedeutung zu. Im Beruf mani-

festiert sich die Personlichkeit des Menschen. Scholz'” fasst das wie folgt zusammen:

., Das Grundrecht der Berufsfreiheit versteht sich als Garantie selbstverant-
wortlicher Existenzgestaltung, individualer Persénlichkeitsbildung sowie so-
zialer Statusbestimmung des Einzelnen. In diesem Sinne hat das BVerfG fiir
den Beruf allgemein wie fiir die Arbeit als Dimension der Berufsfreiheit den
Bezug ,,zur Personlichkeit des Menschen im Ganzen® (E 7, 397, 50, 362, -
Hervorhebung im Original) betont. ,, Erst im Beruf forme und vollende sich die
menschliche Personlichkeit, fiir die der Beruf Lebensaufgabe und Lebens-
grundlage ist und durch die er zugleich seinen Beitrag zur gesellschaftlichen
Gesamileistung erbringt” (E 7, 397, E 30, 292 (334) (...). Die Berufsfreiheit ist
wirtschafiliche und soziale Freiheits- und Funktionsgewdhrleistung, soweit
dem Einzelnen durch das Recht der freien Berufswahl und freien Berufsaus-
tibung Grundlagen der eigenen und autonomen Existenzsicherung, der selbsi-
verantwortlichen wirtschafilichen Entfaltung sowie — verbunden hiermit — die
Basis des eigenen gesellschaftlichen Status garantiert wird (...). Da soziale
und wirtschaftliche Eigenverantwortlichkeit sowie Existenzsicherung dieser Art
notwendiger Bestandteil einer ebenso freiheitlichen wie sozialen Personlich-
keitsbildung sind, erweist sich das Recht der Berufsfreiheit als ein besonderes
Freiheits- und Personlichkeitsrecht, das im engen Zusammenhang mit den (all-
gemeinen) Gewdhrleistungen von Menschenwiirde gem. Art. 1 Abs. 1 und frei-
er Entfaltung der Persinlichkeit gem. Art. 2 Abs. 1 steht.”

in Maunz/Diirig, GG, Kommentar, Stand 50. Lieferung, Juni 2007, Art. 12 Rn. 20
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§ 7 LNRSchG greift nach diesen Vorgaben in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG
ein. Fiir die Betreiber von Einraumgaststitten wie den Beschwerdefiihrer ist dieser Eingriff
so massiv, dass er sich als Berufszulassungsregelung auswirkt. Dieser Eingriff ist nicht
vom Schrankenvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG gedeckt. Denn die Regelung ist bei
Einraumgaststéitten zum Schutz der Gesundheit vor Passivrauchen nicht erforderlich und
verstofit jedenfalls gegen das UbermaBverbot; Kennzeichnungspflichten hétten angesichts
der Schwere der Beeintrachtigung in diesem Zusammenhang ausgereicht.

1.2 Schutzbereich von Art. 12 GG

Der Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG wird durch das Rauchverbot in Gaststitten be-
troffen.

a. ,Beruf“iS.d. Art. 12 Abs. 1 GG ist jede der Lebensgrundlage dienende Titig-
keit'®, unabhingig von Spezialisierungen oder rechtlicher Ausgestaltung. Der
grundgesetzliche Schutz erstreckt sich sowohl auf dic Wahl eines Berufes als
auch auf seine Ausiibung, jedoch nicht in gleicher Intensitit: Wihrend die Be-
rufsausiibung grundsitzlich der gesetzlichen Ausgestaltung zugénglich ist, darf
in die Freiheit, einen Beruf zu wihlen — oder ihn beizubehalten —, nur unter en-
gen Voraussetzungen eingegriffen werden.

Vom Schutz der Berufs- und Gewerbefreiheit umfasst ist auch der Beruf des
Gastwirts und Hoteliers.'” Dazu gehoren alle den Beruf und seine konkrete
Ausiibung prigenden Entscheidungen und MaBnahmen bis hin zur baulichen
Gestaltung der Betriebsrdume und der Organisation des Gaststittenbetriebs.

b.  Das Rauchverbot in Gaststétten regelt die Berufstiitigkeit direkt. Es ordnet an,
dass die Géste in der Gastwirtschaft des Beschwerdefiihrers nicht mehr rauchen

16 BVerfGE 7, 377 (397); 50, 290 (362); 54, 301 (313); st. Rspr., zuletzt BVerfGE 104, 357
(365), Scholz, in: Maunz/Diirig, a. a. O., Art. 12 Rn. 18. Jarass, in: Jarass/Pieroth GG,
Kommentar 9. Aufl. 2007, Art. 12 Rn. 4 1.

Art. 12 schiitzt jedes typisierbare, gesellschaftlich fixierte Berufsbild. Auf die Feinheiten der
Differenzierung, wann eine Modalitit eines Berufsbildes vorliegt und wann ein eigenstindi-
ges Berufsbild, braucht hier nicht eingegangen zu werden. Dazu BVerfGE 59, 302 (315 f);
BVerfGE 78, 179 (193), Jarass, a.a.0., Art. 12, Rn. 29, 30.
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diirfen. Die Durchsetzung dieses Verbotes obliegt dem Gastwirt. Er ist als
Betreiber der Gaststétte verpflichtet dafiir zu sorgen, dass seine Giste die ge-
setzlichen Verbote einhalten. Ihn trifft insoweit eine gesetzliche Garantenstel-
lung.

c.  Unabhingig davon, dass § 7 LNRSchG unmittelbar regulatorisch in die Berufs-
freiheit des Beschwerdefiihrers eingreift, 4ndert es jedenfalls die Rahmenbe-
dingungen der Berufsausiibung und hat eine objektiv berufsregelnde Ten-
denz'®. Es bewirkt eine faktische Beeintrichtigung, die in ihrer Zielsetzung
und ihren Wirkungen einem Eingriff als funktionales Aquivalent im Sinne der
Rechtsprechung des BVerfG gleichkommt'®. Der Gastwirt hat das Hausrecht
und kann im Rahmen des gesetzlich Zuldssigen die Regeln fiir die Nutzung
seiner Rdume festlegen. Der Beschwerdefiihrer konnte daher zulassen, dass in
seinem Gastraum geraucht wird. Das wird durch die Regelung des LNRSchG
eingeschriankt. Der Beschwerdefiihrer ist nunmehr dazu verpflichtet, den
,,-“ als reinen Nichtraucherbetrieb zu fiihren.

1.3 Qualifikation als Berufsaustibungs- bzw. Berufswahlregelung

Die Regelung eines Rauchverbotes in Gaststéitten betrifft grundsitzlich die Art und
Weise, in der der Gastwirt seinen Beruf ausiibt, sie ist mithin eine Ausiibungsregelung.
Normalerweise fithrt das Rauchverbot nach dem LNRSchG bzw. die Auflage, das Rauchen
nur in bestimmten, abtrennbaren Bereichen zuzulassen, nicht dazu, dass der Gastwirt sei-
nen Beruf tiberhaupt nicht mehr ausiiben kann. Dem Gastwirt wird lediglich aufgegeben,
entweder das Rauchen insgesamt in seinen Gastrdumen zu unterbinden oder aber Raucher
von Nichtrauchern rdumlich zu trennen, sodass Nichtraucher vor dem Passivrauchen ge-
schiitzt sind. In Mehrraumgaststitten, in denen unproblematisch ein rdumlicher Bereich
vom librigen Gastraum separiert werden kann, in dem dann das Rauchen zuldssig ist, stellt
sich das Rauchverbot als blofle Berufsausiibungsregelung dar, die in der Regel auch ohne
allzu groflen Aufwand umzusetzen ist. Fiir kleine Einraumgaststiitten gilt jedoch etwas
Anderes: Hier fiihrt das Rauchverbot faktisch dazu, dass der Gastwirt — der Beschwerde-

'8 BVerfGE 110, 274 (288).

19 BVerfGE 105, 279 (303); 110, 177 (191); 116, 202 (222); BVerfG., Beschl. v. 25.07.2007 —
1 BvR 1031/07, NVwZ 2007, S. 1168 (1169).
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fithrer — seine Gaststiitte nicht (rentabel) mehr betreiben kann. Die Beeintrachtigung
geht tiber eine bloBe Berufswahlregelung hinaus. Die Regelung erreicht in ihrer Intensitit
die Vorgabe einer Berufszulassungsregelung®’.

Das ist bei dem Beschwerdefiihrer der Fall.

In der Einraumgaststiitte des Beschwerdefiihrers trafen bislang Raucher und Nichtraucher
aufeinander. Anders als Raucher-Lounges sind Einraumgaststitten zwar nicht speziell auf
Raucher zugeschnitten, sie werden jedoch iiberwiegend — im Fall des Beschwerdefiihrers
zu tiber 70 % %' — von ihnen frequentiert. Nichtraucher, die diese Lokale aufsuchen, wissen
normalerweise, dass sie dort in der Minderzahl sind, sie nehmen die Folgen des Rauchens
billigend in Kauf. Von der normalen Gaststitte unterscheiden sich die Einraumgaststitten
dadurch, dass dort die Raucher iiberwiegen und ein Umbau/eine Abtrennung von Rau-
cherriumen aus tatséchlichen Griinden nicht méglich ist?’. Daher fithrt das Rauchverbot
im Ergebnis in Einraumgaststitten dazu, dass Betriebe wie der des Beschwerdefithrers un-
rentabel werden und deshalb nicht weitergefithrt werden kénnen, mithin zu schlieen sind.

Die Vorgaben des Landesnichtraucherschutzgesetzes Baden-Wiirttemberg haben zur Fol-
ge, dass der Beschwerdefiihrer seinen Beruf nicht mehr ausiiben kann.?® Er ist — mit den
Worten des Bundesverfassungsgerichts - wirtschaftlich ,,nicht mehr in der Lage, den ge-
wihlten Beruf ganz oder teilweise zur Grundlage seiner Lebensfithrung oder unternehmeri-

schen Erwerbstitigkeit zu machen*.**

2% BVerfGE 11, 30 (44 £.); 12, 144 (148).

2 Der Anteil der Raucher bei den Ein-Raumgaststitten ist sehr unterschiedlich. Er variiert re-

gional und auch im Verhiltnis Stadt/Land. In der typischen Ein-Raum-Dorfgaststitte liegt
der Anteil der Raucher nach einer Schitzung des DEHOGA teilweise bei iiber 75 %, wih-
rend er in stidtischen Lagen ~ auch hier wiederum abhingig von der sozialen Struktur des
Stadtteiles —bei +/- 70 % liegt. Jedenfalls betrigt der Anteil mehr als 50 %. Eine statistisch
belastbare Erhebung gibt es dazu nicht.

2 Vgl. oben unter Teil A 11 2.

23 Das wird erkannt vom saarlidndischen Gesetzgeber, der in seinem Entwurf eines Landes-
nichtraucherschutzgesetzes unter § 3 Abs. 3 Nr. 2 eine Ausnahme vom Rauchverbot fiir in-
habergefiihrte Einraumgaststitten vorsieht.

24

BVerfGE 8, 38, 61 (85 ff.); 8, 222 (228); 11, 30 (42 ff.); st. Rspr.
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Daher stellen sich die Regelungen fiir den Beschwerdefithrer hinsichtlich ihrer Intensitit
wie eine Regelung der Berufswahl dar. Da sie dariiber hinaus nicht an subjektive Krite-
rien des Beschwerdefiihrers, sondern an objektive Voraussetzungen, nimlich die rdumli-
chen Gegebenheiten ankniipfen, wirken sich die Beschrankungen durch das angegriffene
Landesnichtraucherschutzgesetz in ihrer Intensitéit wie eine objektive Berufszulassungs-

voraussetzung aus.

1.4 UnverhidltnismaBigkeit der Regelung bei Einraumgaststitten bei angemessener Be-
riicksichtigung der Rechte des Beschwerdefiihrers

Die Vorgaben des Landesnichtraucherschutzgesetzes kommen funktional in ihren Wirkun-
gen einer objektiven Berufszulassungsregelung fiir Gastwirte wie den Beschwerdefiithrer

gleich®. In diesen Fillen ist die Berufsregelung

., nur gerechifertigt, wenn sie durch besonders wichtige Interessen der Allge-
meinheit gefordert wird, die anders nicht geschiitzt werden kénnen. Bei der
Abwdgung kommt es im Ergebnis darauf an, ob die Beschrinkung der Berufs-
[reiheit tibermdfig ist, weil sie zur Abwehr mit einiger Sicherheit voraussehba-
rer erheblicher Gefahren nicht notwendig ist“?,

Diese Einschrankung ist eine Konkretisierung des allgemeinen VerhédltnismaBigkeits-
grundsatzes. Nicht jedes Ziel reicht aus, um eine Einschrankung zu rechtfertigen, sondern
gefordert sind ,,besonders wichtige Interessen der Allgemeinheit. Zur Erreichung eines
solchen Ziels muss die Einschrinkung geeignet, erforderlich und verhiltnisméiflig im

engeren Sinne (UbermaBverbot) sein.

a. ,,Besonders wichtiges Interesse der Allgemeinheit*

Als ,besonders wichtiges Interesse der Allgemeinheit” in diesem Sinne kommt die Ge-
sundheit des vom Passivrauchen betroffenen Einzelnen oder auch die Summe aller vom
Passivrauchen Betroffenen in Betracht. Beim den einzelnen Gisten geht es um die vor-
sorgliche Abwehr von Gesundheitsgefédhrdungen. Ein kausaler Nachweis zwischen dem
Passivrauchen (in Gaststitten) und dem Eintritt einer gesundheitlichen Beeintrichtigung ist

2> BVerfGE 105, 279 (303); 110, 177 (191); 116, 202 (222).
2% BVerfGE 11, 30 (44 £); 12, 144 (148).
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im Einzelfall nicht zu fiihren®’. Insoweit gibt es nur statistische Korrelationen. Sie belegen
den wirksamen Zusammenhang von Rauchverboten und einer Bekdmpfung der typischen
Gesundheitsgefahren, die durch Passivrauchen fiir alle davon Betroffenen hervorgerufen
werden. Allerdings werden auch diese Untersuchungen zunehmend infrage gestellt. Denn
sowohl die Messmethoden, die der Feststellung der Gefahren durch Passivrauch zugrunde
lagen, als auch die untersuchte Gruppe der angeblichen ,,Opfer* durch Passivrauch lassen
Fragen nach der Belastbarkeit der gefundenen Zusammenhéinge und insbesondere an dem
Kausalzusammenhang zwischen Passivrauchen und Gesundheitsgefihrdungen aufkom-
men”®. Das gilt insbesondere fiir Kurzzeitexpositionen im Gaststittenbereich . Hier hat
namentlich Herr Professor Dr. Gerhard Scherer, der sich seit iiber 30 Jahren wissenschaft-
lich mit der Toxikologie des Tabakrauchs befasst hat, in einer Stellungnahme vor dem so-
zialpolitischen Ausschuss des Landtags Rheinland-Pfalz am 21. August 2007, beigefiigt als

- Anlage Bf. 9 —

dargelegt, dass es kein belegbares Risiko durch Passivrauchen fiir nicht rauchende Giste in
der Gastronomie besteht”. Im Rahmen einer europdischen 7-Lénder-Studie mit 12 Unter-
suchungszentren wurde keine Erhchung des Lungenkrebsrisikos bei in Restaurants expo-
nierten Nichtrauchern festgestellt.

27 S. dazu die Ausfiihrungen von Prof. Scherer, Anlage Bf 9 (dazu unten FuBnote)

28 Dazu eingehend Stellungnahme der Berufsgenossenschaft Nahrungsmittel und Gaststtten,

Presseinformation vom Oktober 2007. Eine breit angelegte Studie des Wissenschaftlers Ja-
mes E Enstrom (University of California, USA, kam bereits im Jahre 2003 zu dem Schluss,
dass grundsitzlich kein sicherer (,,no significant relationship) Kausalzusammenhang zwi-
schen Passivrauch und Lungenkrebs bzw. Herzkrankheiten besteht (Enstrom, Analyse vom
17.05.2003, veroffentlicht im British Medical Journal. In einer Stellungnahme vom Oktober
2007 (unter http://www .epi-perspectives.com/content/4/1/11) triagt der Wissenschaftler vor,
wie die Ergebnisse seiner mehrjdhrigen Studie in Wissenschaft und Politik fehlinterpretiert
und zugunsten des Nichtraucherschutzes verfremdet wurde.

¥ Das Fazit von Scherer lautet: ,Die Toxikologie und Epidemiologie liefern keine stichhalti-

gen Hinweise aus denen ein Gesundheitsrisiko fiir Passivrauch- exponierte Giste in Gastro-
nomiebetrieben abgeleitet werden kann. Insbesondere wegen der geringen Langzeit-
Expositionsdosis aus dieser Quelle ist ein erhthtes Risiko fiir die mit dem Passivrauchen
hauptséchlich in Zusammenhang gebrachten Erkrankungen (Lungenkrebs, Herzkreislauf-
Erkrankungen) nicht zu erwarten.“

1206790401 -24 -



Gleiss Lutz

Sofern als Kollektiv aller potentiellen Passivraucher die ,,Volksgesundheit® betroffen ist,
spielen im vorliegenden Fall priventive Erwigungen eine Rolle. Es geht darum, mdgliche
Gefahren durch Passivrauch einzuddmmen. Letztlich kann es dahingestellt bleiben, ob
Schutzgut die Gesundheit des Einzelnen oder die eines grofen Kollektivs einzelner (der
Passivraucher) bzw. die Volksgesundheit ist. In jedem Fall dient das Rauchverbot in Gast-
statten der Abwehr statistisch signifikanter Gefahren fiir die Gesundheit der Biirger. Die
Gesundheit einer grolen Vielzahl (statistisch) Betroffener ist ein besonders wichtiges All-

.« . 30
gemelninteresse” .

b.  Geeignetheit und Erforderlichkeit

An der formalen Funktionalitdt der Regelung (Geeignetheit zur Zielerreichung) ergeben
sich keine Zweifel: Das Rauchverbot ist ein wirksamer Schutz vor dem Passivrauchen. Wo
nicht geraucht wird, kann auch nicht passiv geraucht werden. Es stellt sich aber die Frage,
ob diese MafBBnahme auch erforderlich ist oder ob nicht andere, die Grundrechte der Be-
troffenen weniger einschrinkende Regelungen méglich sind. Um den Gefahren des Passiv-
rauchens zu begegnen, hitten sich auch andere Moglichkeiten angeboten, etwa freiwillige
Rauchverbote in Gaststétten oder Kennzeichnungspflichten als ,,Rauchergaststitte*.

aa. Freiwillige Rauchverbote

Zunichst stellt sich die Frage, ob es der Gesetzgeber nicht den Gastwirten selbst iiberlassen
muss, freiwillig raumlich abgegrenzie Nichtraucherzonen zu schaffen und vom staatlichen
Verdikt abzusehen. Er kénnte sich auf einen Appell an die Gastwirte beschrinken. Einem
solchen Appell wiirden gewiss viele Gastwirte folgen, so wie sie ja auch in der Vergan-
genheit teilweise schon aus eigenen Stlicken Nichtraucherzonen eingerichtet oder die Gast-
stédtte insgesamt als Nichtrauchergaststitte gefiihrt haben. Bemiithungen dieser Art auch in
Gestalt informeller Absprachen (etwa der Zielvereinbarung ,,Nichtraucherschutz* vom 01.
Mirz 2005, beziiglich Speisegaststitten) zwischen der Regierung und dem Verband der
Hotel- und Gaststéttenbetreiber hat es schon gegeben. Diese Vereinbarung hat auch einen
Erfolg gebracht. In vielen Speisegaststitten gibt es Nichtraucher-Riume, und in vielen
Gaststétten ist von Seiten des Gastwirts aus das Rauchen nur noch eingeschriinkt — etwa ab

einem bestimmten Zeitpunkt an — zuldssig. Bestimmte Rauch-Waren (wie etwa Zigarren

30 BVerfGE 17, 269 (276 £.), auch BVerfGE 85, 248 (261); 95, 173 (185) - Verpflichtung, vor
Gefahren des Rauchens zu warnen.
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und Pfeifen) sind héufig in Speisegaststitten ganz untersagt oder nur im Barbereich gestat-
tet. Die Vereinbarung hat Erfolg gezeigt, wenn auch nicht so rasch und so umfassend, wie
es sich die Regierung vielleicht wiinschte. Es erhebt sich die Frage, ob dieser freiwillige
Weg vor dem Hintergrund der grundrechtlich geschiitzten Freirdume des Gastes und auch
des Rauchers — auch er ist Grundrechtstriger (Art. 2 Abs. 1 GG), wir gehen darauf noch
naher ein — verfassungsrechtlich derzeit nicht angemessen wire, zumal wenn dieser Weg
flankiert wire von Kennzeichnungspflichten.

Wir vertiefen diese sehr grundsétzliche Frage an dieser Stelle nicht weiter, da dem Petitum
des Beschwerdefiihrers mit weniger grundsitzlichen Uberlegungen Rechnung getragen

wird.
bb. Kennzeichnungspflichten

Gegen die Notwendigkeit eines Rauchverbots in Gaststdtten wire als alternatives und
zugleich weniger stark einschriankendes Mittel an Kennzeichnungspflichten in Gaststitten
zu denken. Fine Kennzeichnung muss — anhand eines Piktogramms und international ver-
standlich — schon beim Betreten einer Gaststitte darauf hinweisen, wenn in der Gaststiitte
geraucht wird. Nichtraucher kénnen dann vor Betreten der Gaststitte bewusst entscheiden,
ob sie sich Passivrauch aussetzen wollen oder nicht.

Gastwirte konnen bei einer solchen Losung selbst entscheiden, ob sie ihre Gaststitte als
»Rauchergaststitte*, in der — auch — geraucht wird, oder als reine ,,Nichtrauchergaststitte®
betreiben wollen; sie miissten dies nur deutlich kennzeichnen. Nichtraucher kénnen auf-
grund der Kennzeichnung selbst entscheiden, ob sie sich dem Passivrauchen aussetzen
oder lieber eine andere (Nichtraucher)Gaststitte aufsuchen wollen. Auch Raucher wiren
hinreichend berticksichtigt, weil davon auszugehen ist, dass es neben reinen Nichtraucher-
gaststétten auch gentigend Lokalititen geben wird, die das Miteinander von Rauchern und
Nichtrauchern iiber die Kennzeichnung steuern.

Durch Kennzeichnungspflichten wire die Berufsaustibungsfreiheit des Gastwirts offen-
sichtlich weniger stark beeintrdchtigt als durch ein (relatives) Rauchverbot fiir alle Gast-
stitten. Es wiirde sich um ein weniger einschneidendes Mittel zur Erreichung des Schutzes
der Nichtraucher vor Passivrauch handeln. Fraglich ist aber, ob dieses Mittel genauso
wirksam wire wie die rdumliche Separierung oder, soweit das nicht moglich ist, das volli-
ge Rauchverbot in Gaststitten. Fiir die gleiche oder vergleichbare Wirksamkeit der Kenn-
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zeichnung spricht zunichst der Umstand, dass es dann jedem Nichtraucher selbst tiberlas-
sen bleibt, ob er sich dem Passivrauchen aussetzt. Da in unserer Rechtsordnung die Selbst-
gefdhrdung mit sozialaddquaten Mitteln wie dem Rauchen oder dem Alkoholtrinken recht-
lich erlaubt und sozial toleriert ist’, hat es dann jeder selbst in der Hand, ob er sich ent-
sprechend schiitzt (durch die Wahl einer Nichtrauchergaststitte) oder ob er das Passivrau-
chen bewusst in Kauf nimmt. Der ,miindige’ Blirger hitte dann das Wahlrecht. Das ist das
Elixier einer freiheitlichen Lebensweise und -ordnung. Dieses Wahlrecht erscheint hier
umso naheliegender, als die Gefédhrdung in der Gaststitte infolge der nur kurzzeitigen Ex-
position nach neuesten wissenschaftlichen Studien vernachlédssigenswert gering ist?.

Auch wenn dies eine grundsitzlich verfassungsrechtlich legitime, den Biirger in seiner
Freiheitssphére schiitzende und stiitzende Betrachtung ist, fragt sich andererseits doch, ob
auf diese Weise ein ghnlicher Schutz des Nichtrauchers geschaffen wird wie mit Rauch-
verboten. Denn dies setzt voraus, dass der Nichtraucher wirklich die Moglichkeit besitzt,
sich zwischen einer Gaststitte mit und einer Gaststétte ohne Rauchen zu entscheiden. Vor-
aussetzung flir eine echte Wahlfreiheit wire, dass der Nichtraucher, der sich vor dem Pas-
sivrauchen schiitzen will, zwischen den beiden Optionen auch tatsdchlich wihlen kann,
und das wiederum setzt ein ausreichendes Angebot an rauchfreien Gaststédtten auch in

raumlicher Hinsicht voraus.

Es spricht Einiges dafiir, dass ,freiwillige Rauchverbote’, verbunden mit einer weiterfith-
renden Aufklirung des Biirgers und méglichen Zielvereinbarungen sowie strikten Kenn-
zeichnungspflichten den durch Grundrechte vor Eingriffen des Staates geschiitzten Frei-
heitsrdumen des Biirgers eher entspricht als der strikte, regulatorische, freiheitsbeschrin-
kende Eingriff des Gesetzgebers. Im Ergebnis kann eine Entscheidung, ob strikte Rauch-
verbote wirklich notwendig sind oder ob, jedenfalls in den Féllen von Einraumgaststétten,
Kennzeichnungspflichten ausgereicht hitten, aber dahingestellt bleiben. Denn angesichts
der erheblichen Folgen in der Kleingastronomie, die durch absolute Rauchverbote hervor-
gerufen werden, sind jedenfalls fiir Einraumgaststétten die absoluten Rauchverbote ,,iiber-

miBig* und daher verfassungswidrig.

3 Auf die Grenzen, wie sie das BVerfG in der Cannabis-Entscheidung nidher dargelegt hat, ge-

hen wir noch niher ein, dazu s. unten c aa.

32 Vgl. Stellungnahme von Professor Dr. Scherer, beigef. als Anlage Bf. 9.
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c.  UnverhidltnisméBigkeit des Rauchverbots in Einraumgaststitten

Bei der Ausiibung des gesetzgeberischen Gestaltungsermessen muss der Gesetzgeber die
widerstreitenden Interessen zwischen Rauchern, Nichtrauchern und dem Gesetzeszweck in
hinreichender Weise beriicksichtigen und dabei den Grundsatz des UbermaBverbotes
bzw. der VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinne beachten™.

Das Rauchverbot darf seine Adressaten nicht ,iiberméflig* belasten. Das heiBt, dass bei ei-
ner Gesamtabwigung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht sowie der
Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde die ,,Grenze der Zumutbarkeit* fiir die Be-
troffenen gewahrt bleiben muss®®. Gegeniiber stehen sich im vorliegenden Fall die wider-
streitenden Interessen verschiedener Grundrechtstriger: die der Raucher, die der Nichtrau-

cher sowie die des Beschwerdefiihrers — pars pro toto — als betroffenen Gastronomen®’.

aa. Rechte der Raucher

Die Raucher berufen sich darauf, auch in Gaststitten rauchen zu diirfen (sofern dies vom
Gastwirt zugelassen wird). Dieses Recht ist als Aspekt allgemeiner Persénlichkeitsentfal-
tung nach Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt. Der Schutz von Art. 2 Abs. 1 GG umfasst ,jede
Form menschlichen Handelns ohne Riicksicht darauf, welches Gewicht der Betitigung fiir
die Personlichkeitsentfaltung zukommt“*°. Geschiitzt ist danach auch die Freiheit zum
Rauchen sowie das Recht zur Selbstgefihrdung.’’

Allerdings besteht ein ,absoluter Schutz“ der Handlungsfreiheit bzw. des Rechts auf
Selbstgefahrdung lediglich ,,im Kernbereich privater Lebensgestaltung®. Nur hier verbietet
sich jegliche staatliche Einschriankung®. Das Rauchen in einer Gaststitte — anders als in
privaten Rdumen — z#hlt nicht zu diesem Kernbereich®. Daher finden die Schranken des

3 BVerfGE 90, 145 (173), 113, 348 (382); zuletzt BVerfGE 115, 320 (346),
* BVerfGE 30, 292 (316); 67, 157 (178); 81, 70 (92); 90, 145 (173); st. Rspr.
3 Vgl oben AL 4

¢ BVerfGE 80, 137 (152); 90, 145 (171).

BVerfGE 59, 275 (278); BVerwGE 82, 45 (48f), Di Fabio in: Maunz/Diirig, Art. 2 Abs. 2,
Rn. 82.

¥ BVerfGE 6, 32 (41); 54, 143 (146); 90, 145 (171) st. Rspr.
39 So ausdriicklich fiir den Umgang mit Drogen allgemein BVerfGE 90, 145 (171) — Cannabis.

)
~1
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Art. 2 Abs. 1 2. Hs. GG Anwendung. Die Freiheit, rauchen zu diirfen, wo immer man will,
steht unter dem Vorbehalt der verfassungsméfligen Ordnung und kollidierender Grund-
rechte Dritter. Beschrinkungen miissen ihrerseits wiederum verhiltnismiafBig sein und diir-
fen nicht zu iibermiBigen Belastungen fithren'®. Daraus folgt: Es gibt kein ,Recht auf
Rausch®, das jeglichen gesetzlichen Beschrinkungen entzogen wire*!. Andererseits wire
aber ein generelles Rauchverbot unverhaltnismaBig*.

Das Spannungsverhéltnis zwischen erlaubter Selbstgefdhrdung und gesellschaftlich moti-
vierter Reglementierung wurde insbesondere in der Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Strafbarkeit des Konsums von Cannabis-Produkten® im Vergleich zum -
erlaubten — Konsum von Alkohol und Nikotin herausgearbeitet. Das Bundesverfassungsge-
richt fithrt in dieser Entscheidung aus:

., Der Entschluss, sich durch den Missbrauch solcher im Handel erhdiltlichen
Rauschmittel (Nikotin- und Alkoholprodukte) selbst gesundheitlich zu schddi-
gen, (liegt) grundsdtzlich im Verantwortungsbereich der Konsumenten
selbst*". (Hervorhebung durch Verfasser)

Der Genuss von Nikotin- und Alkoholprodukten féllt also prinzipiell unter die ,,herkémm-
lichen Konsumgewohnheiten in Deutschland und im europédischen Kulturkreis* und fordert
bzw. rechtfertigt nicht eine Gleichbehandlung mit anderen Drogen dahingehend, dass auch
hier generelle Verbote wie im Fall von Cannabis, Heroin bzw. Betdubungsmitteln erforder-
lich wiren®. Nach Art. 2 Abs. 1 S. 2 GG kann das Recht, im 6ffentlichen Raum zu rau-
chen im Ergebnis also nur durch ein verhiltnismifiges Gesetz eingeschrinkt werden und
nicht absolut verboten werden.

Unter diesen Vorgaben ist zwar ein Rauchverbot in Gaststéitten mit Aspekten der allgemei-
nen Handlungsfreiheit der rauchenden Gaststittenbesucher nach Art. 2 Abs. 1 GG grund-

%0 St Rspr. des BVerfG, etwa BVerfGE 30, 292 (316); 90, 145 (173); 96, 10 (21).

*' S0 ausdriicklich BVerfGE 90, 145 (172) unter Bezugnahme auf BVerfGE 80, 137 (153).
2 So auch BayVerfGH, Entscheidung v. 30.04.1987, NJW 1987, 2921 (2921).

3 BVerfGE 90, 145 ff. — Cannabis.

“ BVerfGE 90, 145 (195).

> BVerfGE 90, 145 (197).
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sétzlich vereinbar, sofern — wovon auszugehen ist — noch geniigend Ausweichméglichkei-
ten verbleiben, die das Rauchen ermdéglichen.

bb. Rechte der Nichtraucher

Der Nichtraucher nimmt fiir sich das Recht in Anspruch, nicht durch das Einatmen von
»Passivrauch® in seiner kérperlichen Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, beein-
trichtigt zu werden. Es gibt zwar medizinische Untersuchungen, die nahelegen, dass ein
Zusammenhang zwischen dem Einatmen von Tabakrauch und Gesundheitsgefihrdungen
besteht.*® Allerdings gibt es auch entsprechende Studien, die einen solchen Zusammenhang
— Jedenfalls fiir gelegentliche, kurzzeitige Expositionen wie im Gaststéittenbereich — gerade
nicht belegen oder ihn sogar ausschlieBen®’. Grundsitzlich gilt indes: Niemand darf — auch
nur faktisch — gezwungen werden, Passivrauch einzuatmen. Aber, das sei noch einmal
festgehalten, er hat das Recht zum Passivrauchen.

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG richtet sich grundsitzlich — wie alle Grundrechte - als ,,Abwehr-
recht des Biirgers” gegen den Staat.*® Da hiufig — so auch hier — Beeintrichtigungen nicht
aus dem staatlichen Verantwortungsbereich herrithren, sondern vielmehr von anderen
Grundrechistrigern verursacht werden - hier von den Rauchern —, stellt sich die Frage, wie
die Grundrechte eine solche Konfliktlage in einem mehrpoligen Rechtsverhiltnis auflésen
konnen®. Das BVerfG hat hierzu seine Lehre von den Schutzpflichten des Staates entwi-
ckelt:

46 Deutsches Krebsforschungszentrum (Hrsg.), a.a.0., S. 6. An der Stichhaltigkeit des Kausal-

zusammenhangs zwischen Passivrauchen und Gesundheitsgefihrdungen, insbesondere an
der Qualitdt der Untersuchungsmethoden werden in der letzten Zeit hiufiger Zweifel ange-
meldet, vgl. dazu oben unter Teil B, 111, 1.4 a.( Fn. 21). Es gibt renommierte Studien, die ge-
rade einen Zusammenhang zwischen der — gelegentlichen - Exposition mit Tabakrauch und
Lungenkrebs verneinen, vgl. oben, Fn. 21.

47 Etwa Stellungnahme von Hermn Professor Dr. Gerhard Scherer, Anhérung im sozialpoliti-

schen Ausschuss, beigefiigt als Anlage Bf. 9

48 BVerfGE 7, 198 (204 f.), st. Rspr. auch BVerfGE 50, 290 (327); 68, 193 (205).

¥ BVerfGE 115, 205 (232).
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cc.  Schutzpflichten des Staates

Ausgehend von der Problematik, die sich aus Gesundheits- oder Lebensgefidhrdungen er-
geben kann, hat das BVerfG dargelegt, dass die Grundrechte nicht nur Abwehrrechte des
Biirgers gegen den Staat sind. Es leitet aus ihnen unter Umstédnden auch eine Pflicht des
Staates ab, sich

., Schiitzend und fordernd vor die Rechtsgiiter Leben und korperliche Unver-

sehrtheit der Biirger zu stellen und sie insbesondere auch vor rechtswidrigen
« 50

Eingriffen von Seiten Dritter zu bewahren "
Der Staat bekommt dabei die Rolle des Vermittlers zugewiesen. Er hat durch geeignete
Mafnahmen und Regelungen fiir einen Ausgleich der widerstreitenden Interessen zu sor-
gen. Dabei hat er einen weiten Gestaltungsspielraum. Das Grundgesetz gibt ,,nur den Rah-
men, nicht aber bestimmte Lsungen vors.’!
Diese sog. Schutzpflicht des Staates fiir Rechtsgiiter wie die korperliche Unversehrtheit 1st
inzwischen allgemein anerkannt.>® Sie kann sich sogar unter engen Voraussetzungen zu ei-
nem Anspruch des Betroffenen auf staatliches Tatigwerden verdichten, wenn die staatli-
chen Organe entweder génzlich untitig geblieben oder wenn die bisher getroffenen Maf3-
nahmen evident unzureichend sind. Das kénnte auch fiir den Schutz der Nichtraucher vor
Passivrauchen gelten.> Diesbeziiglich hat die Rechtsprechung in den vergangenen Jahren

®  BVerfGE 39, 1 (42) — Abtreibung - , Bezugnahmen in: 49, 89 (142), BVerfGE 88, 203 (251);
zuletzt BVerfGE 115, 320 (346); beziigl. Nichtraucherschutz: BVerfG, 1. Kammer des Ers-
ten Senats, Beschl. v. 09.02.1998, NJW 1998, 2961 (2962), Schulize-Fielitz, in: Dreier, GG,
Art. 2 Abs. 2 Rn. 84.

1 BVerfGE 92, 26 (46).

2 BVerfGE 39, 1 (36 ff., 42); BVerfGE 56, 54 (73), st. Rspr., dazu zuletzt Hufen, Staatsrecht 11
- Grundrechte. 1. Aufl. 2007, S. 54 {f. Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und
Gesundheit, 1987; Faber, Gesundheitliche Gefahren des Tabakrauchens und staatliche
Schutzpflichten, DVBI. 1998, 745 (746).

53 BVerfGE 56, 54 (80 f.); BVerfGE 92, 26 (46); speziell zur Pflicht des Staates, Gesetze zum
Schutz der Nichtraucher vor Passivrauch zu erlassen: BVerfG, 1. Kammer des Ersten Senats,
a.a.0., NJW 1998, 2961 (2962) (Verletzung staatlicher Schutzpfiichten nur, wenn die staatli-
chen Organe entweder ginzlich untétig geblieben oder wenn die bisher getroffenen Malf3-
nahmen evident unzureichend sind); BayVerfGH, Entscheidung v. 30.04.1987, NJW 1987,
2921 (Keine konkrete Verpflichtung des Gesetzgebers, Nichtrauchergesetze zu erlassen);
BAG, Urt. v. 08.05.1996 — NJW 1996, 3028 (3029) (kein Anspruch eines Flugbegleiters auf
Erlass eines Rauchverbots gegeniiber den Passagieren).
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zwar einen Anspruch von Nichtrauchern auf schirfere Gesetze regelmiflig verneint,
gleichwohl aber darauf hingewiesen, dass der Erlass solcher Gesetze nicht von vornherein
unverhéltnisméBig wire. Es gibt Hinweise, dass Passivrauchen in Abhéngigkeit von der
Expositionsdauer - anders noch als etwa in den siebziger und achtziger Jahren®® - wohl
nicht als blofle Beldstigung abgetan werden kann, sondern nach dem gegenwirtigen Stand
medizinischer Erkenntnis eine Gesundheitsgefihrdung darstellen kann.”

Selbst wenn der Gesetzgeber mit seiner Gestaltungspréarogative grundsétzlich dazu berech-
tigt war, Maflnahmen zum Schutz gegen das Passivrauchen zu ergreifen, durfte dies nur in
Grenzen der Verhiltnisméfigkeit geschehen. Ein faktisches absolutes Rauchverbot, das —
vorhersehbarerweise — dazu fithrt, dass ein bestimmter, zahlenmiBig hiufiger Gaststitten-
typus nicht mehr existenzfihig ist, ist damit nicht vereinbar. Der Gesetzgeber hitte daher
bei Erlass des Rauchverbots in Gaststétten zumindest auch die gravierenden, unbeabsich-
tigten Folgen eines solchen Rauchverbots fiir die Fille in seine Abwi#gung einbeziehen
miissen, in denen kein Raucherraum geschaffen werden kann.

dd. Herstellung praktischer Konkordanz

Die gesetzliche Regelung greift in die verfassungsrechtlich geschiitzte Grundrechtssphire
einer Mehrzahl von Grundrechtstriigern ein, die sich auf unterschiedliche Grundrechte
stiitzen konnen: Grundrechte des Gastwirtes aus Art. 12 Abs. 1 (und, darauf gehen wir
noch ein, aus Art. 14 Abs. 1) stehen dem grundrechtlichen Schutzanspruch des Nichtrau-
chers gegeniiber (Art. 2 Abs. 2 GG). Daneben geht es um die allgemeine Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG) des Rauchers. Der Gesetzgeber muss in diesem mehrpoligen Verfas-
sungsrechtsverhilinisses einen angemessenen Ausgleich im Wege praktischer Konkor-
danz’® finden. Die Grundrechtsbereiche der widerstreitenden Normbereiche sind so einan-

" Etwa OVG Miinster, Urt. v. 22.05.1980, NJW 1981, 244 (245) (kein medizinischer Beweis

fir konkrete Gefahrdung); dhnlich auch noch (keine gesicherte wissenschaftliche Erkennt-
nis): BayVerfG, Urt. v. 30.04.1987, NJW 1987, 2921 (2922).

Ubersicht etwa bei Faber, Gesundheitliche Gefahren des Tabakrauchens, DVBI. 1998, 745
(748). Sicher ist dies auch heute keineswegs, wie wir oben (Fufin. 31,32) ausgefiihrt haben.

55

56 N .
Grundlegend XK. Hesse, Grundziige des Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland,

Neudruck der 20. Auflage (1999), Rn. 317 ff. Dazu F. Hufen, Staatsrecht II, Grundrechte,
2007, S. 128 f; Stern, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1, 2. Auflage 1984,
S. 133; Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar 9.
Auflage 2007, Vorbem. Art. 1 Rn. 45 ff., 49, jeweils mit weiteren Nachweisen auch aus der
Rechtsprechung.
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der zuzuordnen, dass den Verfassungsnormen jeweils ein gréfitmoglicher Wirkungsbe-
reich verbleibt. Die Aufgabe der praktischen Konkordanz fordert die verhiltnismiBige
Zuordnung der grundrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter, die méglichst weitgehend zur Ent-
faltung kommen sollen. In diesem Sinne fordert das Bundesverfassungsgericht in stindiger
Rechtsprechung, dass miteinander kollidierende Grundrechte in moglichst schonender
Weise nach allen Seiten in einen verhiltnisméBigen Ausgleich miteinander zu bringen
sind’’. Das schlieBt es nicht aus, dass bei der konkreten Abwiégung nach Mafigabe der
VerhiltnisméiBigkeit einzelne Rechtspositionen zur Entfaltung kommen und andere Norm-
bereiche in ihrem Wirkungsanspruch im Einzelfall (relativ) zuriicktreten. Entscheidend ist,
dass der Ausgleich im Ergebnis angemessen® ist.

ee. Zwischenergebnis

Die Priifung der UbermaBverbotes im Kontext dieser verfassungsrechtlichen Strukturie-
rung fithrt zum Ergebnis, dass § 7 LNRSchG gegeniiber dem Beschwerdefithrer — und da-
mit generell gegeniiber den Betreibern des Typus der Einraumgaststitte — unverhiltnisma-
Big ist. Der Gesetzgeber hitte gegeniiber dem Beschwerdefiihrer eine weniger einschnei-
dende Regelung treffen und ihn vom — fiir ihn absoluten — Rauchverbot ausnehmen miis-
sen. Fine Kennzeichnungspflicht hitte ausgereicht, um das gesetzgeberische Ziel zu er-
reichen. Damit wire gewdhrleistet gewesen, dass der Besucher einer Einraumgaststitte, in
der geraucht wird, und der sich den Gefahren des Passivrauchens nicht aussetzen will, die-
se meiden und andere — vollsténdig ,,rauchfreie” — Gaststiitten als Alternative hitte wihlen
konnen. Um von diesem Wahlrecht wirksam Gebrauch zu machen, hitte fiir Einraumgast-
stétten eine Kennzeichnung (etwa als Piktogramm) ausgereicht, so dass erkennbar gewesen
wire, dass es sich um eine ,Rauchergaststitte’ mit nur einem Gastraum und entsprechen-
dem gesundheitlichen ,,Gefdhrdungspotential“ handelt. Derjenige, der sich vor dem Passiv-
rauchen schiitzen will, hétte dann auch tatsdchlich die Moglichkeit gehabt, in einem {iber-
schaubaren Umkreis rauchfreie (Mehrraum-)Gaststitten aufzusuchen, von denen es jeden-
falls genug gibt. Aulerdem gilt auch in diesem Zusammenhang, dass es letztlich unter den
Aspekten der erlaubten Selbstgefdhrdung und gesellschaftlichen Konvention gestattet ist,
zu rauchen. Unter diesen Vorgaben ist nicht erkennbar, weshalb die Betreiber kleinerer

7 BVerfGE 28, 243 (260 f); 30, 173 (193 ff); 41, 29 (50 ). Zuletzt Lege, DVBI. 2007, 1053,
1056.

58 Lerche in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2.

Auflage 2000, Bd. VI, Kap.122, Randnummer 5 ff. mit weiteren Nachweisen.
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Gaststitten, die keine Moglichkeit haben, einen separaten Raucherraum zu schaffen, ihren
Beruf und ein die Gesellschaft prigendes Gewerbe aufgeben miissen. Das verlangt weder
die Schutzpflicht des Staates gegeniiber dem Nichtraucher — er behilt die freie Wahl, sich
dem Passivrauchen punktuell in Einraumgaststitten auszusetzen — noch ist es mit dem
Grundrecht des Gastwirtes aus Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar.

Ein undifferenziertes Rauchverbot in Gaststitten, das sich auch auf solche ,,Kleinbetriebe*
erstreckt, in denen keine Trennung in Raucher- und Nichtraucherrdume mdoglich ist, ist im
Ergebnis ein tibermaBiges Verbot. Es ist insbesondere nicht unerlésslich, um dem Schutz
der Volksgesundheit oder der Gesundheit einzelner vor den Gefahren des Passivrauchens
zu dienen. Ein anderer Schutz wire moglich gewesen. Die Kennzeichnungspflicht wiirde
ganz im Sinne der Herstellung praktischer Konkordanz allen Grundrechten und damit al-
len Grundrechtstrdgern gerecht werden. Alle Grundrechte k&men zur Entfaltung, kein
Grundrecht wiirde unverhiltnisméBig beschriankt. Der Schutz des Nichtrauchers wire ge-
wihrleistet, da er in der groBen Mehrzahl der Gaststitten rauchfreie Rdume vorfindet.

Die Regelung, wonach das Rauchverbot in Gaststétten ohne Ausnahme und auch fiir Ein-
raumgaststétten gilt, ist unverhéltnisméBig und damit verfassungswidrig.

§ 7 Landesnichtraucherschutzgesetz Baden-Wiirttemberg ist mit Art. 12 Abs. 1 GG
unvereinbar und daher nichtig, weil die Norm den Beschwerdefiihrer als typischen
Betreiber einer Einraumgaststitte im Ergebnis zur Aufgabe seines Berufs veranlasst
oder aber zumindest eine drastische Reduzierung seines Einkommens bewirkt. Der
Beschwerdefiihrer ist in jedem Fall gravierend und nachhaltig in seinem Grundrecht
aus Art. 12 betroffen.
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2. Verstoll gegen Art. 14 Abs. 1 GG

Die Regelung des § 7 LNRSchG greift aulerdem in das grundrechtlich geschiitzte Eigen-
tum des Beschwerdefiihrers ein und verletzt ihn in seinem verfassungsrechtlichen Recht
aus Art. 14 Abs. 1 GG.

2.1 Schutzbereich

Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt als ,,Eigentum® jedes vermogenswerte Recht, wozu auch das
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb gehort. Gerade das, was der
einzelne durch eigene Leistung erworben hat, ist als ,,sein Eigentum anzuerkennen und ge-
geniiber Eingriffen als schutzwiirdig anzusehen*>. Dazu gehort in diesem Zusammenhang
ist auch der langjdhrige Kundenstamm des Beschwerdefiihrers, der untrennbar mit dem
Bestand der Gaststitte zusammenhéngtéo.

Inwieweit der Gewerbebetrieb nicht nur den eigentlichen Bestand des Betriebes, sondern
sich dariiber hinaus auch auf all ,,das, [erstreckt], was in seiner Gesamtheit den wirtschaft-
lichen Wert des konkreten Betriebes ausmacht*¢!
Betriebsrdume, die Einrichtungsgegenstande, Warenvorrite und AuBenstinde, die ge-

(etwa auf das Betriebsgrundstiick und die

schiftlichen Verbindungen und Beziehungen), ist zwar im einzelnen in der Rechtspre-
chung und Literatur umstritten®. Doch auch wenn das Grundrecht keinen Schutz vor Ver-
dnderungen von ,4ufleren’ Gegebenheiten und situationsbedingten Erwerbschancen und -
vorteilen“®®, bloBer Verdienstmdglichkeiten und in der Zukunft liegende Chancen® ge-

*  BVerfGE 14, 288 (293); 30, 292 (334); 31, 229 (239); 53, 257 (291 £.); st. Rspr.

60 Von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wurde die Frage, ob auch der Kun-

denstamm zu den vom Schutz der Eigentumsposition aus Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten
Rechte gehort, zwar in einer Entscheidung verneint, BVerfGE 77, 84 (118). Nach in diesem
Zusammenhang differenzierender, iiberwiegender Meinung sollen allerdings jedenfalls Ge-
gebenheiten und Vorteile, auf deren Fortbestand der Betriebsinhaber vertrauen kann, ge-
schiitzt sein, so auch die gesamte obergerichtliche Rspr., das Bundesverwaltungsgericht (et-
wa BVerwGE 81, 49 (54)) und der Bundesgerichtshof (BGHZ 23, 157 (164 f.)). In der Lit.
ist die Frage umstritten, Darstellung etwa bei Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14 Rn. 51,
Wendt, in: Sachs, GG, Art. 14 Rn. 49.

Papier, in: Maunz/Diirig, a.a.0., Art.14 Rn. 95 m.w.N.
62 vgl. Fn. 60.
8 Ppapier, a.a.0., Art. 14 Rn. 101 m.w.N.
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wihrt, ist der Schutzbereich des Art. 14 GG hier doch in folgendem Fall betroffen. Der Ei-
gentumsschutz bezieht sich ndmlich jedenfalls auf erworbene Rechte und Zugehérigkeiten,
die einen Berechtigten heute bereits ,zustehen“®. Weil der Gewerbebetrieb in seiner wirt-
schaftlichen Funktionalitdt durch Art. 14 geschiitzt ist, ist auch bei hoheitlichen Einwir-
kungen auf den Kundenstamm bzw. konkrete Gewinnméglichkeiten der Schutzbereich des

Art. 14 Abs. 1 GG betroffen®®

Der Betrieb der Einraumgaststitte und insbesondere der sie tragende Kundenstamm des
Beschwerdefiihrers unterliegt danach dem Eigentumsschutz des Art. 14 Abs. 1 GG. Der
Beschwerdefiihrer libt das Gaststéttengewerbe selbstindig seit nahezu 25 Jahren am selben
Ort erfolgreich aus. Seine Gaststitte wird {iberwiegend von Stammkunden besucht, die
grofle Mehrzahl sind Raucher. Der Erhalt dieses Kundenstamms ist nicht nur eine ,,Chan-
ce®, sondern eine gesicherte Position, eine Position mit hoher Stabilitét.

2.2 Eingriff

Wenn es tatsdchlich - wie im Fall des Beschwerdefiihrers — nicht moglich ist, gesonderte
Raucherrdume zu schaffen, ergeben sich gravierende wirtschaftliche Auswirkungen, die
einen Eingriff in die als ,,Bestand* von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Rechte darstellen.

Durch das Rauchverbot hat sich der Kundenstamm, der bislang die Gaststitte wirtschaft-
lich ,,getragen‘ hat, deutlich verindert. Die Stammkunden bleiben aus. Das hat zu massi-
ven UmsatzeinbuBen gefiihrt®’. Der Beschwerdefiihrer wird im Ergebnis wirtschaftlich zur
Aufgabe der Gaststitie gezwungen. Dies gilt umso mehr, als die Nichtraucherschutzgeset-
ze keinerlei Sonderregelung fiir Folgen des Rauchverbots enthalten, insbesondere keine
Sonderkiindigungsrechte o0.4. gegeniiber Brauereien, Vermietern, Verpéchtern etc. Die pri-
vatrechtlichen Bindungen der Einraumgastwirte wie des Beschwerdefiihrers und die damit
zusammenhéngenden wirtschaftlichen Belastungen durch Miet- oder Pachtvertrige bleiben

% BVerfGE 77, 84 (118).

65 BVerfGE 102, 197 (211) in Abgrenzung zu BVerfGE 28, 119 (141 f.); 68, 193 (222 f.). Wei-
tergehend BVerfGE 114, 73, 91

So auch Wendi, in: Sachs, GG, Art. 14, Rn. 49 m.w.N.; Papier, Mehrwegkampagnen der
Kommunen in &ffentlich-rechtlicher Beurteilung, VerwArch 84 (1993), 417 (437 f.).

87 S dazu oben Teil A I 1.
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bestehen, obwohl die Umsitze infolge des Rauchverbots entscheidend zuriickgehen und er
die Gastwirtschaft deshalb aufgeben muss.

Der Beschwerdefiihrer ist an einen Pachtvertrag fiir die Gaststitte gebunden, der fest bis
zum Jahr 2013 geschlossen wurde.

Ahnliche Pachtvertrige sind in der Branche allgemein iiblich. Beispielsweise ist auch das
oben®® erwihnte Ehepaar Stick an einen entsprechenden, sich jahrlich verlingernden

Pachtvertrag gebunden. Der weiterhin benannte Herr , der in Karlsruhe das

,,—“ betreibt, ist an einen langjahrigen Pachtvertrag — Restlaufzeit bis 2010 —
gebunden, der ihm keinerlei Sonderkiindigungsrechte gewihrt.

Weiterhin sind nahezu sdmtliche Einraumgastwirte — so auch der Beschwerdefiihrer — an
Bierlieferungsvertridge gebunden. Sie verpflichten zur Mindestabnahme von Getriinken und
sehen entsprechende Schadensersatzleistungen zulasten der Gastwirte vor, wenn diese
Verpflichtung nicht erfiillt wird. Auch die daraus folgende Belastung ist fiir die Betroffe-
nen erheblich.

Insgesamt wird der Beschwerdefiihrer durch das Rauchverbot massiv betroffen. Dem Ver-
lust des raucherdominierten Kundenstamms, der durch das Rauchverbot ausgelost wird,
steht eine gleichbleibende Belastung durch ,,fixe Kosten® gegeniiber, von denen sich der
Beschwerdefiihrer nicht 16sen kann. In den Bestand seiner erworbenen Rechte wird da-
durch in eigentumsverletzender Weise eingegriffen.

2.3 Rechtfertigung

Das Eigentumsrecht wird nicht schrankenfrei gewihrt. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG verpflich-
tet den Eigentiimer vielmehr dazu, bestimmte abstrakt-generelle Beschrinkungen im Hin-
blick auf die Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) entschidigungslos als
Inhalts- und Schrankenbestimmungen hinzunehmen®. Davon betroffen sind insbeson-
dere Fille, in denen der Staat das Eigentum einschrénkt und ausgestaltet, um — héherrangi-

% Teil A 3.
% BVerfGE 58, 137 (144, 148).
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ge - Rechtsgiiter der Gemeinschaft vor Gefahren zu schiitzen, die von dem Eigentum aus-
gehen’’.

Auch solche Beschrinkungen diirfen aber nicht iiber die allgemeine Sozialpflichtigkeit
hinausreichen. Sie diirfen ohne entsprechende Ausgleichsleistungen im Rahmen von In-
halts- und Schrankenbestimmungen gemalB3 Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG jedenfalls einen ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb nicht zerstéren oder mittels entsprechend rui-
noser Auswirkungen den Eigentiimer zur Aufgabe des Eigentums zwingen (Bestands-
schutz).

Da der Beschwerdefiithrer entsprechend gravierende Auswirkungen erleidet”’, die zur Auf-
gabe der Gaststétte fithren, wird die Grenze der Sozialpflichtigkeit des Eigentums iiber-
schritten.

Eine solche existentielle Beschrinkung des Eigentums ,,zugunsten des Gesundheitsschut-
zes* ist fiir Einraumgastwirte nicht mehr entschiddigungslos hinzunehmen.

Aus den Grundrechten aus Art. 12 und Art. 14 GG folgt zwar kein Recht darauf, dass be-
troffene Unternehmen ein Recht auf v6llig unverinderten Geschiftsumfang bzw. einen Be-
sitzstandsschutz im Sinne unverinderter Umsatzerlse hitten’”. Konkrete Geschéftsent-
wicklungen liegen prinzipiell im Feld marktwirtschaftlicher Unternehmensentwicklun-
gen73. Wenn jedoch die urspriingliche Nutzung infolge geénderter gesetzlicher Vorgaben
génzlich hinféllig wird und eine andere Verwendung, auf die der Eigentiimer in zumutba-
rer Weise verwiesen werden konnte, sich nicht verwirklichen ldsst, ist ein Eingriff nicht
mehr als Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums zu qualifizieren. In solchen
Fillen ist eine Inhalts- und Schrankenbestimmung nur dann rechtméBig, wenn sie durch
gesetzlich vorzusehende AusgleichsmaBnahmen abgemildert wird’”*. Ohne solche Aus-

0 BVerfGE 20, 351 (359).

"' Vgl. oben Teil A III 1.

7> BVerfGE 45, 142 (173); BGHZ 45, 83 (87); BVerwGE 39, 329 (336 f.).
3 Wieland, in: Dreier, GG, a.a.0., Art. 14 Rn. 51.

7 BVerfGE 100, 226 (243 f.). Eine solche kompensatorische Regelung konnte bspw. in Son-

derkiindigungsrechten bestehen, damit sich der Gastwirt von langfristig bindenden Vertréigen
vorzeitig l6sen kann.
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gleichsmafinahmen ist die Regelung eine unverhéltnisméfige Inhaltsbestimmung und da-

mit verfassungswidrig.

2.4 Zwischenergebnis

Das Rauchverbot in Gaststétten greift im Fall von Einraumgaststétten in den geschiitzten
Bestand des Lokals ein. Der Kundenstamm geht verloren. Das Eigentum verliert seine Er-
tragskraft, es muss aufgegeben werden. Das ist ein unzulédssiger Eingriff in Art. 14 Abs.
1 GG.

§ 7 Landesnichtraucherschutzgesetz Baden-Wiirttemberg ist mit Art. 14 Abs. 1 GG unver-
einbar und daher nichtig, weil die Norm in geschiitzte Figentumspositionen des Beschwer-
defiihrers eingreift.

1V. Zusammenfassung

Die Verfassungsbeschwerde ist zulédssig, da der Beschwerdefiihrer durch die angegriffenen
Regelungen in den Landesnichtraucherschutzgesetzen selbst, gegenwirtig und unmittelbar
betroffen ist. Es steht ihm zur Durchsetzung seiner Grundrechte insbesondere kein alterna-
tiver Rechtsweg zur Verfiigung. Die Verfassungsbeschwerde ist zur Entscheidung anzu-
nehmen, da sie grundsétzliche verfassungsrechtliche Bedeutung hat und iiberdies fiir die
Durchsetzung der Grundrechte des Beschwerdefiihrers als typischen Vertreter der Gruppe
der Einraumgastwirte erforderlich ist.

Die Verfassungsbeschwerde ist auch begriindet. Denn der Beschwerdefiihrer wird durch
die Regelungen der Landesnichtraucherschutzgesetze in Grundrechten verletzt. Insbeson-
dere sind die angegriffenen Gesetze nicht mit den Vorgaben von Art. 12 Abs. 1 GG ver-
einbar. Es steht zwar grundsétzlich mit Art. 12 Abs. 1 GG in Einklang, ein ,relatives
Rauchverbot® in Gaststétten zum Schutz vor Passivrauchen im 6ffentlichen Bereich vorzu-
sehen. Wenn dies jedoch fiir bestimmte Gruppen von Gaststittenbetreibern — hier die
Betreiber von Einraumgaststitten wie die des Beschwerdefiihrers — dazu fithrt, dass diese
ihren Beruf nicht mehr ausiiben kénnen, tiberschreitet die Regelung die Grenze einer ver-
hiltnismaBigen Berufsausiibungsregelung. Sie wirkt dann wie eine objektive Berufszulas-
sungsschranke, die vor dem Hintergrund der gravierenden Auswirkungen, die damit flir
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den Beschwerdefiihrer verbunden sind, nicht mehr gerechtfertigt ist. Fiir Einraumgaststét-
ten wiren allenfalls Kennzeichnungspflichten verhiltnisméBig gewesen.

Aus denselben Erwidgungen heraus ist der Beschwerdefiihrer auch in seinem Grundrecht
aus Art. 14 Abs. 1 GG unverhéltnismaBig durch die Regelungen betroffen. Denn die Vor-
gaben der Nichtraucherschutzgesetze bewirken einen unverhéltnisméfBigen — ruindsen —
Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb des Beschwerdefiihrers. Der
Beschwerdefiihrer ist im Ergebnis dazu gezwungen, seinen Betrieb zu schlielen, weil er
infolge des Rauchverbots seinen Kundenstamm nicht aufrechterhalten kann, zugleich aber
an die fixen Kosten gebunden bleibt. Dies iiberschreitet die Schwelle einer zuldssigen In-
halts- und Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 GG.

Nach alledem ist der Verfassungsbeschwerde stattzugeben.

- Prof. Dr. Rupert Scholz - - Prof. Dr. Christoph Moench -
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Landtag von Baden-Wiirttemberg
14. Wahlperiode

Gesetzesbeschluss

des Landtags

Landesnichtraucherschutzgesetz
(LNRSchG)

Der Landtag hat am 25. Juli 2007 das folgende Gesetz
beschlossen:

§1

Zweckbestimmung

(1) Dieses Gesetz hat zum Ziel, dass in Schulen sowie
bei schulischen Veranstaltungen, in Jugendhdusern, in
Tageseinrichtungen fiir Kinder, in Behorden, Dienststel-
len und sonstigen Einrichtungen des Landes und der
Kommunen sowie in Krankenhdusern, Pflegeeinrichtun-
gen und Gaststitten nicht geraucht wird. Die Regelungen
dienen, insbesondere bei Kindern und Jugendlichen, dem
Schutz vor den Gefahren des Passivrauchens.

(2) Die nachfolgenden Bestimmungen gelten nicht fiir
Justizvollzugsanstalten.

§2

Rauchfreiheit in Schulen

(1) In Schulgebiduden und auf Schulgelinden sowie bei
Schulveranstaltungen ist das Rauchen untersagt. Auf
Schulgelénden befindliche Wohnungen sind vom Rauch-
verbot nach Satz 1 ausgenommen.

(2) Abweichend von Absatz 1 kann die Gesamtlehrer-
konferenz mit Zustimmung der Schulkonferenz und nach
Anhorung des Elternbeirats und der Schiilermitverant-
wortung fiir volljihrige Schiiler ab Klasse 11 oder der
entsprechenden Klassen der beruflichen Schulen sowie
fiir dort titige Lehrkrifte Raucherzonen auflerhalb von
Schulgebduden im Auflenbereich des Schulgelidndes je-
weils fiir ein Schuljahr zulassen, wenn und soweit die
Belange des Nichtraucherschutzes dadurch nicht beein-
trichtigt werden.

(3) Die Bestimmungen der Absétze 1 und 2 gelten auch
fiir Schulen in freier Trégerschaft.

Ausgegeben: 30.07.2007

Drucksachen und Plenarprotokolle sind im Internet
abrufbar unter: www.landtag-bw.de/Dokumente

Drucksache 14/ 1580

§3

Rauchfreiheit in Jugendhdusern
In Jugendhausern ist das Rauchen untersagt.

§4

Rauchfreiheit in Tageseinrichtungen fiir Kinder

In den Gebduden und auf den Grundstiicken der Tages-
einrichtungen fiir Kinder ist das Rauchen untersagt. §2
Abs. 1 Satz 2 gilt entsprechend.

§5

Rauchfreiheit in Behdrden, Dienststellen und sonstigen
Einrichtungen des Landes und der Kommunen

(1) In den Behorden und Dienststellen des Landes oder
der Kommunen sowie in sonstigen vom Land oder den
Kommunen getragenen Einrichtungen ist das Rauchen
untersagt. §2 Abs.1 Satz 2 gilt entsprechend. Das
Rauchverbot nach Satz 1 gilt auch in Dienstfahrzeugen.
Kommunen im Sinne von Satz 1 sind Gemeinden,
Gemeindeverbande, Zweckverbinde, Regionalverbin-
de sowie Stadt- und Landkreise.

(2) Abweichend von Absatz 1 kann die Leitung der in
Absatz 1 Satz | genannten Einrichtungen Ausnahmen
vom Rauchverbot bei besonderen Veranstaltungen zulas-
sen. Sie kann zudem das Rauchen in bestimmten abge-
schlossenen Rdumen gestatten, wenn und soweit die Be-
lange des Nichtraucherschutzes dadurch nicht beein-
trachtigt werden.

§6

Rauchfreiheit in Krankenhdusern und
Pflegeeinrichtungen

(1) In Krankenhdusern und stationéren Pflegeeinrichtun-
gen ist das Rauchen untersagt. Satz 1 gilt insbesondere
auch fiir Kantinen, Cafeterien, Schulen und Werkstétten
des Krankenhauses oder der Pflegeeinrichtung. Dieses
Gesetz findet keine Anwendung auf mit einem Kranken-
haus oder einer Pflegeeinrichtung verbundene Hotels und
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auf Einrichtungen des Hospizdienstes. §2 Abs.1 Satz 2
gilt entsprechend. Krankenhéuser im Sinne dieses Geset-
zes sind die in §2 Nr.1 des Krankenhausfinanzierungs-
gesetzes in der Fassung vom 10. April 1991 (BGBI. 1
S.887) genannten Einrichtungen einschiieBlich der Re-
habilitationseinrichtungen.

(2) Abweichend von Absatz 1 konnen in Krankenhiu-
sern Ausnahmen fiir solche Patientinnen und Patienten
zugelassen werden, die sich im Bereich der Palliativme-
dizin befinden, sich zu einer psychiatrischen Behandlung
oder auf Grund einer gerichtlich angeordneten Unter-
bringung in einer geschlossenen Abteilung des Kranken-
hauses aufhalten oder bei denen die Untersagung des
Rauchens dem Therapieziel, zum Beispiel bei der Sucht-
behandlung, entgegensteht. Die Entscheidung, ob im
Einzelfall das Rauchen erlaubt werden soll, trifft der be-
handelnde Arzt. Die Klinikleitung hat in den Fillen des
Satzes 1 Vorkehrungen zu treffen, um die Rauchfreiheit
im Krankenhaus und den gesundheitlichen Schutz der
iibrigen sich im Krankenhaus aufhaltenden Personen so-
weit wie mdglich zu gewihrleisten. Soweit die Kliniklei-
tung fiir die in Satz 1 genannten Patienten entsprechende
Raumlichkeiten zur Verfigung stellt, sollen diese so ge-
legen und beschaffen sein, dass sie den Zweck dieses
Gesetzes nicht beeintrichtigen.

(3) Fiirr die Beschiftigten des Krankenhauses kann die
Klinikleitung auf Antrag Raucherzimmer einrichten. Ab-
satz 2 Satz 3 und 4 gilt entsprechend.

(4) Abweichend von Absatz 1 ist das Rauchen in abge-
schlossenen Raumlichkeiten von Pflegeeinrichtungen er-
laubt, wenn diese Raume ausschliefllich von Rauchemn
genutzt oder bewohnt werden und alle Nutzer oder Be-
wohner des betroffenen Raumes hierzu ihr Einversténd-
nis erteilt haben. Absatz 2 Satz 3 und 4 sowie Absatz 3
Satz 1 gelten entsprechend.

§7

Rauchfreiheit in Gaststétten

(1) In Gaststitten ist das Rauchen untersagt. Gaststétten
im Sinne dieses Gesetzes sind Betriebe, die Getrinke
oder zubereitete Speisen zum Verzehr an Ort und Stelle
verabreichen, wenn der Betrieb jedermann oder be-
stimmten Personen zugénglich ist und den Vorschriften
des Gaststittengesetzes in der Fassung vom 20. Novem-
ber 1998 (BGBL. I S.3419) unterliegt. Satz 1 gilt nicht
fiir Bier-, Wein- und Festzelte sowie die Aulengastrono-
mie und die im Reisegewerbe betriebenen Gaststitten.

(7Y Abhweichend von Absatz 1 ist das Rauchen in voll-
etrennten Nebenrdumen zulédssig, wenn und
e Riaume in deutlich erkennbarer Weise als
me gekennzeichnet sind und die Belange des
rrschutzes dadurch nicht beeintrdchtigt wer-
gilt nicht fiir Diskotheken.

(3) Arbeitsschutzrechliche Bestimmungen bleiben unbe-
rithrt.

§8

Mapnahmen zur Umsetzung des Rauchverbots

(1) Die Leitungen der in §§2 bis 6 genannten Einrich-
tungen sind fiir die Einhaltung des Rauchverbots in den
von ihnen geleiteten Einrichtungen verantwortlich. Sie
haben auf das Rauchverbot durch deutlich sichtbare Hin-
weisschilder in jedem Eingangsbereich hinzuweisen. So-
weit ihnen Verstofie gegen das Rauchverbot bekannt
werden, haben sie die erforderlichen Mafnahmen zu er-
greifen, um weitere Verstdfie zu verhindern.

(2) Die Pflichten nach Absatz 1 gelten auch fiir Gaststiit-
tenbetreiber fiir deren jeweilige Gaststitte. Die Regelung
zur Kennzeichnung nach § 7 Abs.2 Satz 1 bleibt davon
unberiihrt.

§9

Ordnungswidrigkeiten

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsdtzlich oder fahr-
lassig

1. entgegen § 2 Abs. 1 in einem Schulgebiude, auf einem
Schulgelinde sowie auf Schulveranstaltungen raucht,
ohne dass eine Ausnahmeregelung nach §2 Abs.2
vorliegt,

2. entgegen § 3 in einem Jugendhaus raucht,

3. entgegen §4 in einem Gebdude oder auf einem
Grundstiick einer Tageseinrichtung fiir Kinder raucht,

4. entgegen §5 Abs.1 in einer Behorde, Dienststelle
oder sonstigen Einrichtung des Landes oder einer
Kommune raucht, ohne dass eine Ausnahmegenehmi-
gung nach § 5 Abs. 2 vorliegt,

5. entgegen §6 Abs.1 in einem Krankenhaus oder in
einer Pflegecinrichtung raucht, ohne dass eine Aus-
nahmeregelung nach § 6 Abs. 2 bis 4 vorliegt,

6. entgegen § 7 in einer Gaststétte raucht.

Schiiler werden vorrangig mit Erziehungs- und Ord-
nungsmafinahmen nach § 90 des Schulgesetzes fur Ba-
den-Wiirttemberg (SchG) zur Einhaltung des Rauchver-
bots angehalten.

(2) Die Ordnungswidrigkeit nach Absatz 1 kann mit
einer Geldbulle bis zu 40 Euro und im innerhalb eines
Jahres erfolgenden Wiederholungsfall mit einer Geld-
bufle bis zu 150 Euro geahndet werden.

(3) Verwaltungsbehorde im Sinne des §36 Abs.1 Nr. 1
des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten ist die Ortspo-
lizeibehoérde. Dies gilt ungeachtet der §§ 33 und 34 SchG
sowie des §16 Abs.1 Nr.21 des Landesverwaltungsge-
setzes auch in Bezug auf das Rauchverbot an Schulen.
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§10
Inkrafitreten

Dieses Gesetz tritt am 1. August 2007 in Kraft,
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Umfrage Rauchverbot - Einraum-Betriebe

Betriebsarten

Einraum-Betriebe
185

Auswirkungen
Positiv

2
1%

Gesamt
335

Keine
50
27 %

Auswirkungen Umsatz

Positiv
0,03 %

Prognose
Positiv

15
8,1 %

Negativ
22.87 %

Keine
15,7
15,7 %

Negative Prognose im Detail

Keine gravierenden EinbuRen

21
, 11,35 %

Losung

Gut so

13

7 %

Anwohner
Erwarte Probleme

126
68,1 %

Kennzeichnung
147

79,4 %

Negativ
127
68,6 %

Negativ
73

(73 %

Mitarbeiterntlassung

20

10,8 %

Erwarte keine Probleme

59
31,9 %

Umfrage Rauchverbot

29, August 2007

Hotel- und Gaststattenverband
DEHOGA Baden-Wurttemberg
eV,

‘Keine Angaben
6
3,2 %

Keine Angaben

3,2
3,2 %
Existenzgefihrdung
99
53,5 %

Totales Rauchverbot  Keine Angaben

5
2,7 %
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Anhérung im Sozialpolitischen Ausschuss des Landtags Rheinland-Pfalz am 21.August
2007

zum Nichtraucherschutzgesetz

Stellungnahme von Prof. Dr. Gerhard Scherer

Zu meiner Person

Ich bin an der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen habilitierter Toxikologe/Pharmakologe
und Geschiaftsfithrer der ABF Analytisch-Biologisches Forschungslabor GmbH in Miinchen.

Seit ca. 30 Jahre beschiftige ich mich mit Analytik und Toxikologie des Tabakrauchs. Meine
Habilitationsarbeit hatte die Ermittlung der Expositionsdosis bei der Tabakrauchbelastung von
Nichtrauchern (so genanntes Passivrauchen) zum Thema.

Fragestellung

Meine Stellungnahme fokussiert sich auf folgende Frage:

,Gibt es ein belegbares Risiko durch Passivrauchen fiir nicht rauchende Giste in der
Gastronomie, welches durch ein generelles Rauchverbot in gastronomischen Betrieben eliminiert
wiirde?*

Fazit

Die Toxikologie und Epidemiologie liefern keine stichhaltigen Hinweise aus denen ein
Gesundheitsrisiko fiir passivrauch-exponierte Géste in Gastronomiebetrieben abgeleitet werden
kann. Insbesondere wegen der geringen Langzeit-Expositionsdosis aus dieser Quelle ist ein
erhohtes Risiko fiir die mit dem Passivrauchen hauptsichlich in Zusammenhang gebrachten
Erkrankungen (Lungenkrebs, Herzkreislauf-Erkrankungen) nicht zu erwarten.

Toxikologie

Die toxikologische Bewertung des Passivrauchens gestaltet sich einerseits eindeutig und einfach:
In mit Tabakrauch verunreinigter Umgebungsluft (der der Nichtraucher ausgesetzt ist) sind
toxische Substanzen (z.B. Kohlenmonoxid, Formaldehyd, Acrolein) und krebserregende Stoffe
(z.B. Nitrosamine, aromatische Amine, polycyklische aromatische Kohlenwasserstoff, Benzol)
[7]. Nebenstromrauch (der Hauptbestandteil des Tabakrauchs in der Umgebungsluft) hat sich als
toxisch und mutagen in Zell- und Ganztierversuchen erwiesen [1]. Andererseits: Die toxische
Wirkung von Tabakrauch kann bislang nicht auf bestimmte Substanzen zuriickgefiihrt werden, so
dass deren Anwesenheit noch nichts iiber eine schidigende Wirkung aussagt. Noch gravierender
ist, dass, sicht man von den tabak-spezifischen Substanzen wie Nikotin oder NNK (einem tabak-
spezifischen Nitrosamin) ab, die meisten toxikologisch relevanten Stoffe auch aus anderen
Quellen stammen, wie z.B. Autoabgase, Verbrennungsabgase, Kraftstoffe, Mobel, Farben,
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:  Verpackungsmaterial, Gegrilltes, Gebratenes etc. Es ist daher nicht verwunderlich, dass sich die

im Blut, Urin oder Speichel messbare Schadstoffbelastung zwischen nicht exponierten
Nichtrauchern und Passivrauchern fiir die meisten Stoffe praktisch nicht unterscheidet [8].

Epidemiologie

Als Beleg fiir ein Gesundheitsrisiko durch Passivrauchen (insbesondere Lungenkrebs) werden in
erster Linie epidemiologische Befunde angefithrt. So basieren die wissenschafilichen
Bewertungen renommierter Gremien wie zB. der Senatskommission zur Priifung
gesundheitsschidlicher  Arbeitsstoffe der Deutschen Forschungsgemeinschaft [1] im
Wesentlichen auf den FErgebnissen epidemiologische Studien, genauer gesagt auf der
Metaanalyse (d.h. statistischen Zusammenfassung) von Einzelstudien. Fir Lungenkrebs wurde
auf diese Weise ein relatives Risiko durch Passivrauchen von ca. 1,20 ermittelt, gleichbedeutend
mit einer einer 20 %-igen Erhéhung des Risikos gegeniiber Nichtexponierten. (Zum Vergleich:
Raucher haben gegeniiber Nichtrauchern ein relatives Lungenkrebsrisiko von 10 - 20,
entsprechend einer Risikoerhdhung um 900 — 1900 %). Ohne auf Einzelheiten einzugehen soll
erwahnt werden, dass in der epidemiologischen Wissenschaft die Ermittlung relativer Risiken
unter 2 als sehr unzuverldssig und fragwiirdig gilt [2].

Bei allen Widerspriichen hat die epidemiologische Forschung zum Passivrauchen ein
konsistentes Ergebnis geliefert: Die Hauptquellen fiir die Passivrauchbelastung der erwachsenen
Bevolkerung sind das eigene Zuhause und der Arbeitsplatz, mit zunehmender Anzahl von
Rauchverboten am Arbeitsplatz diirfte mittlerweile erstere klar dominieren. Die Passivrauch-
Exposition in gastronomischen Betrieben (Restaurants, Bars) erwies sich, wenn sie iiberhaupt
beriicksichtigt wurde, als nur von untergeordneter Bedeutung [3]. Die fiir ein Gesundheitsrisiko
relevante Langzeit-Expositionsdosis ist abhingig von der Schadstoffkonzentration in der
Atemluft und der Expositionsdauer. Letztere macht nach einschldgigen Untersuchungen fiir den
GroBteil der Bevolkerung nur einen Bruchteil der Expositionsdauer im héuslichen Bereich oder
am Arbeitsplatz aus [4;5]. In einer europdischen 7-Lénder-Studie mit 12 Untersuchungszentren (3
davon in Deutschland) wurde keine Erhohung des Lungenkrebsrisikos bei in Restaurants mit
Tabakrauch exponierten Nichtrauchern festgestellt [6].

Miinchen, 17. August 2007 Prof. Gerhard Scherer
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