Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs
vom 4. November 2010

uber die Popularklage

— hier: Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung —
der C & B GmbH in N. u. a.

auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit

der Art. 2 Nr. 8 und Art. 3 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zum Schutz der Gesundheit
(Gesundheitsschutzgesetz — GSG) vom 23. Juli 2010 (GVBI S. 314, BayRS 2126-
3-UG)

Aktenzeichen: Vf. 16-VII-10

Ablehnung eines Antrags, das Rauchverbot in Gaststatten (Art. 2 Nr. 8, Art. 3
Abs. 1 Satz 1 GSG) im Hinblick auf den Betrieb einer Zigarren-Lounge aul3er Voll-

zug zu setzen.

Entscheidung:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird abgewiesen.



Die Antragsteller wenden sich mit ihrer Popularklage gegen Art. 2 Nr. 8 und Art. 3
Abs. 1 Satz 1 des durch Volksentscheid vom 4. Juli 2010 beschlossenen Geset-
zes zum Schutz der Gesundheit (Gesundheitsschutzgesetz — GSG) vom 23. Juli
2010 (GVBI S. 314, BayRS 2126-3-UG), soweit das darin geregelte Rauchverbot
auch Gaststatten erfasst, deren Umsatz sich zum Uberwiegenden Teil auf den

Vertrieb von Tabakwaren in einer sogenannten Zigarren-Lounge bezieht.
Die angegriffenen Bestimmungen lauten:

Art. 2
Anwendungsbereich

Dieses Gesetz findet Anwendung auf:

8. Gaststatten:

Gaststatten im Sinn des Gaststattengesetzes in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 20. November 1998 (BGBI | S. 3418), zuletzt ge-
andert durch Art. 10 des Gesetzes vom 7. September 2007 (BGBI |
S. 2246),

Art. 3
Rauchverbot
(1) 'Das Rauchen ist in Innenrdumen der in Art. 2 bezeichneten Gebaude,

Einrichtungen, Heime, Sportstatten, Gaststatten und Verkehrsflughafen
verboten. ...



1. Die Antragstellerin zu 1, eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, deren Ge-
schaftsfihrer die Antragsteller zu 2 und 3 sind, betreibt in N. die ,Cigarrenlounge
C.“ Inden auf das 1. und 2. Obergeschoss eines Gebaudes in zentraler Lage ver-
teilten, ca. 250 m? grol3en Geschaftsraumen werden nach ihren Angaben zum ei-
nen Tabakwaren, insbesondere hochwertige Zigarren und Zigarillos, verkauft, zum
anderen befindet sich in beiden Etagen jeweils eine Bar mit 17 bzw. 40 Sitzplat-
zen, an denen Getranke und kleine Imbisse angeboten werden. Die Antragsteller
machen geltend, die angegriffenen Bestimmungen verletzten Art. 101 BV (Berufs-
und allgemeine Handlungsfreiheit), Art. 103 BV (Eigentumsgarantie), Art. 118
Abs. 1 BV (Gleichheitssatz) sowie die Warenverkehrsfreiheit des Art. 34 des Ver-

trags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV).

a) Der Betrieb der Zigarren-Lounge sei ein besonderer, in Bayern einmaliger Be-
ruf, dessen eigenstandiges Berufsbild darin bestehe, dass der Vertrieb von Zigar-
ren mit vertriebsfordernden Gastraumen verbunden werde, in denen Zigarren in
Gesellschaft anderer Zigarrenraucher geraucht werden konnten. Der Lizenzgeber
des zugrunde liegenden Franchisekonzepts verlange die Einhaltung bestimmter
Kriterien, zu denen auch das Anbieten hochwertiger Getranke gehore. Das
Rauchverbot des Gesundheitsschutzgesetzes hebe die Legalitat eines solchen
Unternehmens auf und verletze damit die durch Art. 101 BV geschutzte Freiheit
der Berufswahl sowie die Freiheit der wirtschaftlichen Betatigung, deren Schutz
durch Art. 166 BV verstarkt werde. Hierflr gebe es keine Rechtfertigung. Die Be-
sucher einer Zigarren-Lounge hielten sich freiwillig in dieser auf, eine Verletzung
ihrer korperlichen Unversehrtheit sei daher ausgeschlossen. Eine staatliche
Schutzpflicht, mit der das Gesundheitsschutzgesetz begrindet werde, bestehe
insoweit nicht. Aktivraucher seien nicht zugleich Passivraucher, die vor dem
Rauch geschitzt werden mussten. Sollte sich einmal ein Nichtraucher in die
Lounge verirren, sei dies rechtlich bedeutungslos. Der weite Begriff der Gaststatte
in Art. 2 Nr. 8 GSG sei sach- und damit verfassungswidrig. Auch in Tabakwaren-
geschaften werde vielfach geraucht, ohne dass dies verboten sei.



b) Selbst wenn man das Rauchverbot fur die Zigarren-Lounge falschlich als bloRRe
Berufsausubungsregelung einstufe, andere dies nichts an der Verfassungswidrig-
keit, da der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nicht gewahrt sei. Denn niemand wer-
de gegen seinen Willen gefahrdet. Fur die Antragsteller bedeute das Rauchverbot
in Gaststatten eine unzumutbare Harte. Sie seien Opfer der Unterscheidungsdefi-

zite des Gesundheitsschutzgesetzes.

c) In diesem Zusammenhang sei auch auf Art. 166 Abs. 2 BV hinzuweisen, wo-
nach jedermann das Recht habe, sich durch Arbeit eine auskdbmmliche Existenz
zu schaffen. Das Rauchverbot flr die Zigarren-Lounge der Antragsteller wirde
sieben Arbeitsplatze vernichten. Art. 167 Abs. 1 BV, der die Arbeitskraft vor ge-
sundheitlichen Schadigungen schutze, sei insoweit nicht einschlagig, da die Mitar-
beiter der Antragsteller Raucher seien. Zudem sei fur bestmaogliche Entltiftung ge-
sorgt. Im Ubrigen sei der Gesundheitsschutz fiir Arbeitnehmer durch § 5 Arbeits-
stattenverordnung in Ausflihrung einer Richtlinie der Europaischen Union bundes-
rechtlich geregelt, sodass Bayern insofern keine Gesetzgebungskompetenz habe.
Dies schliee es aus, den Gesundheitsschutz rauchender Arbeitnehmer in die ver-

fassungsrechtlichen Erwagungen einzubeziehen.

d) Das Rauchverbot in der Zigarren-Lounge beeintrachtige das Unternehmen als
eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb der Antragsteller und damit deren
durch Art. 103 Abs. 1 BV geschutztes Eigentum. Das Darreichen von Getranken
und Snacks sei zwar untergeordnete, aber unverzichtbare Nebensache des Zigar-
renrauchens und des Vertriebs der Zigarren. Ohne die Lounge wirden die Ver-
kaufsraume im Wesentlichen funktionslos, weil sie keinen unmittelbaren Stral3en-
zugang hatten. Das Rauchverbot zwinge somit zur Einstellung des Betriebs. Fur
diese Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz der Antragsteller gebe es keine
Rechtfertigung. Entscheidend sei, dass der Betrieb der Zigarren-Lounge nieman-
dem schade, weil sich niemand darin aufhalte, der nicht rauchen oder zumindest

in der Gesellschaft von Zigarrenrauchern sein wolle.



e) Auch die allgemeine Handlungsfreiheit der Gaste werde beeintrachtigt. Es sei
nicht Zweck des Gesundheitsschutzgesetzes, Aktivraucher vor dem Rauchen zu
schitzen. BlofRe Passivraucher hielten sich in der Lounge aber nicht auf. Das
Rauchverbot habe dort keinerlei Schutzwirkung fur Dritte und konne durch kein
verfassungsgemafes Argument gerechtfertigt werden. Im Ubrigen sorge das auf-

wendige Entliftungssystem der Lounge stetig fur gute Luft.

f) Aufgrund der zwischen der Zigarren-Lounge der Antragsteller und Ublichen
Gaststatten bestehenden Unterschiede sei der allgemeine Gleichheitssatz

(Art. 118 Abs. 1 BV) verletzt, der eine sachwidrige Gleichbehandlung ungleicher
Sachverhalte, also eine Gleichmacherei, verbiete. Die Ausdehnung des Rauch-
verbots auf die Zigarren-Lounge sei sachlich nicht begriindbar und damit ein ge-

setzgeberischer WillkUrakt.

g) Die Zigarren-Lounge sei eine Vertriebsform flr Zigarren, die die Antragsteller
u. a. aus Mitgliedstaaten der Europaischen Union, namlich Spanien, den Nieder-
landen und ltalien, bezégen. Die teuren Zigarren wurden vor allem in der Lounge
geraucht. Mit dem dortigen Rauchverbot werde nicht nur eine wichtige Vertriebs-
form fUr diese Zigarren unterbunden, sondern der Zigarrenkonsum selbst erheb-
lich eingeschrankt. Dies sei eine nicht gerechtfertigte Beschrankung der Waren-
verkehrsfreiheit des Art. 34 AEUV, die der Verfassungsgerichtshof auch im Popu-

larklageverfahren zu berucksichtigen habe.

2. Die Antragsteller beantragen, Art. 3 Abs. 1 Satz 1 GSG durch einstweilige An-
ordnung vorlaufig aul3er Vollzug zu setzen, soweit die Regelung sich auf Gaststat-
ten im Sinn von Art. 2 Nr. 8 GSG bezieht, ,deren Geschaftsgegenstand im We-
sentlichen (mehr als 50 % des Umsatzes) der Vertrieb von Tabakwaren mittels

einer Zigarren-Lounge ist".

Berechnungen einer Unternehmensberatung hatten ergeben, dass das Unterneh-
men der Antragsteller in spatestens drei Monaten insolvenzreif sei, wenn das im

Gesetz vorgesehene Rauchverbot eingreife. Die Antragsteller missten den Be-



trieb der Lounge endgultig einstellen. Ein schwererer Nachteil sei nicht denkbar.
Hinzu kdmen die Missachtung der Personlichkeitsentfaltung der Gaste und der
Warenverkehrsfreiheit der Europaischen Union. Die schweren Nachteile fir die
Antragsteller wirden in keiner Weise durch Belange des Allgemeinwohls aufge-
wogen, da es keine Belange gebe, die das Verbot des Rauchens in der Zigarren-
Lounge rechtfertigen konnten. Die einstweilige Anordnung sei somit dringend ge-
boten. Die Popularklage habe offensichtlich Aussicht auf Erfolg. Der Gesetzgeber
habe atypische Gaststatten, wie diejenige der Antragsteller, bei denen ein alterna-
tives Konzept ohne Rauchen nicht mdglich sei, nicht bertcksichtigt. Eine Umge-
hungsgefahr bestehe nicht, weil sich solche Gaststatten Uber den Uberwiegenden
Umsatz mit dem Verkauf von Tabakwaren klar und leicht nachprufbar identifizieren

lieRen.

1. Der Bayerische Landtag ist der Auffassung, fur eine einstweilige Anordnung
bestehe kein Rechtsgrund. Von einer schweren Benachteiligung oder anderen
wichtigen Griinden kénne im vorliegenden Fall nicht die Rede sein. Eine Eilbedurf-
tigkeit sei nicht gegeben. Im Ubrigen werde auf die Ausflihrungen der Bayerischen

Staatsregierung Bezug genommen.

2. Die Bayerische Staatsregierung halt den Antrag fur unbegriindet.

Die von den Antragstellern geltend gemachten wirtschaftlichen und beruflichen
Nachteile konnten die einstweilige AulRervollzugsetzung des Art. 3 Abs. 1 Satz 1
GSG nicht rechtfertigen, weil dann der mit dem Gesundheitsschutzgesetz beab-
sichtigte Schutz der Allgemeinheit vor den gesundheitlichen Gefahren des Passiv-
rauchens in den von dem Antrag betroffenen Gaststatten nicht gewahrleistet ware.
Mit Blick auf die Bedeutung des Gesundheitsschutzes der Allgemeinheit seien
keine unabweisbaren Griinde ersichtlich, die den Erlass einer einstweiligen An-
ordnung geboten.



Zudem sei fUr den Erlass einer einstweiligen Anordnung kein Raum, weil die Po-
pularklage ohne Aussicht auf Erfolg sei. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, der sich der Bayerische Verfassungsgerichtshof angeschlos-
sen habe, sei der Gesetzgeber nicht gehindert, dem Gesundheitsschutz gegen-
Uber den damit beeintrachtigten Freiheitsrechten der Gastwirte und der Raucher
Vorrang einzuraumen und ein striktes Rauchverbot in Gaststatten zu verhangen.
Die Rugen der Antragsteller gaben keine Veranlassung, von dieser Rechtspre-

chung abzuweichen.

Der Betrieb einer Zigarren-Lounge begriinde kein eigenstandiges Berufsbild, viel-
mehr handle es sich um eine Gaststatte im Sinn des § 1 GastG. Der Gesetzgeber
habe insoweit eine zulassige rechtliche Fixierung des Berufsbildes vorgenommen.
Das strikte Rauchverbot in Gaststatten stelle eine gesetzliche Rahmenbedingung
und damit lediglich eine Berufsauslibungsregelung dar. Diese sei verfassungs-
rechtlich zulassig, eine differenzierende Regelung sei nicht erforderlich. Die ent-
sprechenden, auf die getrankegepragte Kleingastronomie bezogenen Erwagungen
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG vom 30.7.2008 = BVerfGE 121, 317/357
ff.) seien auf den von den Antragstellern vorgetragenen Sachverhalt Ubertragbar.
Die angefochtenen Vorschriften stellten auch keine eigentumsrelevante MalRnah-

me dar.

Ein Verstol3 gegen Art. 166 Abs. 2 BV liege nicht vor. Den Staat treffe keine Ga-
rantiepflicht fur ein bestimmtes Mal3 an Arbeitsplatzen. Die Konzeption anderer
Regelungsbereiche, wie hier der Gesundheitspolitik, werde durch Art. 166 Abs. 2
BV nicht determiniert.

Der Gleichheitssatz sei durch die angegriffenen Vorschriften nicht verletzt. Frag-
lich sei, ob sich Gaststatten, deren Geschaftsgegenstand im Wesentlichen der
Vertrieb von Tabakwaren mittels einer Zigarren-Lounge sei, Uberhaupt in rechtlich
relevanter Weise von sonstigen Gaststatten unterschieden. Selbst wenn man von

einer Gleichbehandlung unterschiedlicher Sachverhalte ausginge, bestiinden hier-



fur sachliche Grunde. Regelungszweck des Gesundheitsschutzgesetzes sei der
konsequente Schutz der Bevdlkerung vor den Gefahren des Passivrauchens. Dif-
ferenzierungen oder Ausnahmen wirden dieses Konzept unterlaufen und seine

Effektivitat beeintrachtigen.

Ein Verstol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit gemaf Art. 34 AEUV kénne im Po-
pularklageverfahren nicht unmittelbar gertigt werden. Ob das Unionsrecht mittel-
bar Uber das Rechtsstaatsprinzip des Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV Bedeutung erlange,
habe der Verfassungsgerichtshof bisher offengelassen. Das Rechtsstaatsprinzip
konnte insoweit jedoch allenfalls bei einem offenkundigen, schwerwiegenden, be-
sonders krassen Widerspruch der angefochtenen Vorschrift zum Unionsrecht ver-

letzt sein, an dem es vorliegend offensichtlich fehle.

3. Der Beauftragte des dem angegriffenen Gesetz zugrunde liegenden Volksbe-
gehrens ,Flr echten Nichtraucherschutz!“ beantragt, den Antrag auf Erlass einer

einstweiligen Anordnung als unbegrindet zurtiickzuweisen.

Die Antragsteller erstrebten zu ihren Gunsten den Erlass eines fur ihre personliche
und betriebliche Situation maRgeschneiderten Einzelfallgesetzes. Dies sei abzu-
lehnen. Abgesehen von dem Problem, wie eine ,Zigarren-Lounge® Uberhaupt zu
definieren ware, sei nicht erkennbar, inwiefern es gerechtfertigt sein konnte, diese
vom Rauchverbot auszunehmen, andere Gaststatten mit mehr als 50 % Umsatz
durch Tabakverkauf jedoch nicht. Der Vortrag der Antragsteller, ihr Gaststatten-
konzept fordere in erheblichem Ausmal den Absatz von Tabakwaren, gelte in
gleicher Weise fur eine Gaststatte, in der Zigaretten durch das Personal oder mit-
tels Automaten verkauft wirden. Die Ausfuhrungen zu einem eigenstandigen Be-
rufsbild der Antragsteller seien zweifelhaft, es bleibe im Ergebnis bei den Berufen
des Gastwirts und des Tabakverkaufers. Das Argument, der Aufenthalt in einer
Zigarren-Lounge sei freiwillig, gelte fur alle bayerischen Gaststatten. Nach der ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung sei nicht zu beanstanden, dass der Lan-
desgesetzgeber auch den Gesundheitsschutz der Mitarbeiter einer Gaststatte als

Ziel verfolge.



V.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung hat keinen Erfolg.

1. Der Verfassungsgerichtshof kann auch im Popularklageverfahren eine einstwei-
lige Anordnung erlassen, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinde-
rung drohender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund dringend gebo-
ten ist (Art. 26 Abs. 1 VIGHG). Wegen der weitreichenden Folgen, die eine einst-
weilige Anordnung im Popularklageverfahren in der Regel auslost, ist an die Vo-
raussetzungen, unter denen sie erlassen werden kann, ein strenger Mal3stab an-
zulegen (standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 13.1.1995 = VerfGH 48,

1/3 f.). Aufgrund des Wesens der Popularklage als eines abstrakten Normenkon-
trollverfahrens durfen konkrete MaRnahmen zugunsten einzelner von einem
Rechtssatz betroffener Personen nicht erlassen werden; vielmehr kommt auch im
Rahmen einer einstweiligen Anordnung nur eine Regelung infrage, die generell
den Vollzug vorlaufig aussetzt (vgl. VerfGH vom 6.5.1965 = VerfGH 18, 50). Die
Grinde, die fur die Verfassungswidrigkeit der angefochtenen Vorschrift vorgetra-
gen werden, haben im Regelfall aul3er Betracht zu bleiben. Nur wenn bereits of-
fensichtlich ist, dass die Popularklage aus prozessualen oder sachlichen Grinden
keine Aussicht auf Erfolg hat, kommt eine einstweilige Anordnung von vornherein
nicht in Betracht. Umgekehrt kann der Erlass der einstweiligen Anordnung dann
geboten sein, wenn die Verfassungswidrigkeit der angefochtenen Vorschrift offen-
sichtlich ist (stdndige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 5.6.1989 = VerfGH 42,
86/91 m. w. N.; VerfGH vom 27.8.2008 Vf. 5-VII-08; VerfGH vom 24.9.2010).

2. Nach diesen Mal3staben ist die beantragte einstweilige Anordnung nicht zu er-
lassen, weil die Popularklage offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat. Das in
Art. 3 Abs. 1 Satz 1i. V. m. Art. 2 Nr. 8 GSG geregelte Rauchverbot in Gaststatten
ist auf der Grundlage der bisherigen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
sowohl mit Art. 101 BV als auch mit Art. 118 Abs. 1 BV offensichtlich vereinbar
und begegnet auch im Ubrigen keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.
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a) Das Bundesverfassungsgericht hat im Beschluss vom 6. August 2008 (NJW
2008, 2701) — unter Bezugnahme auf seine zu den Nichtraucherschutzgesetzen
der Lander Baden-Wurttemberg und Berlin ergangene Entscheidung vom 30. Juli
2008 (BVerfGE 121, 317) — ausgefuhrt, dass die Regelungen des bayerischen
Gesundheitsschutzgesetzes vom 20. Dezember 2007 (GVBI S. 919) Uber das
Rauchverbot in Gaststatten weder Raucher noch Gaststattenbetreiber in den
Grundrechten des Grundgesetzes verletzen. Der Gesetzgeber sei von Verfas-
sungs wegen nicht gehindert, dem Gesundheitsschutz gegenliber den damit be-
eintrachtigten Freiheitsrechten, insbesondere der Berufsfreiheit der Gastwirte und
der Verhaltensfreiheit der Raucher, den Vorrang einzuraumen und ein striktes
Rauchverbot in Gaststatten zu verhangen. Ein solch striktes Rauchverbot folge fur
die Innenraume o6ffentlich zuganglicher Gaststatten aus Art. 3 Abs. 1 Satz 1

i. V. m. Art. 2 Nr. 8 GSG. Ausnahmen seien dabei nicht vorgesehen. Mittlerweile
hat das Bundesverfassungsgericht zudem entschieden, dass auch die — vorlie-
gend angegriffenen — Regelungen des Gesundheitsschutzgesetzes vom 23. Juli
2010 zum Rauchverbot in Gaststatten verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden
sind (BVerfG vom 2.8.2010 = GewArch 2010, 370). Entscheide sich der Gesetz-
geber wegen des hohen Rangs der zu schiitzenden Rechtsguter flr ein striktes
Rauchverbot in allen Gaststatten im Sinn von § 1 GastG, so dirfe er dieses Kon-
zept konsequent verfolgen und musse sich auch nicht auf Ausnahmeregelungen
fur reine Rauchergaststatten einlassen, zu denen Nichtraucher keinen Zutritt er-
hielten. Die Voraussetzungen einer solchen Ausnahme waren praktisch nicht zu
kontrollieren und wurden geradezu zur Umgehung des Verbots einladen. Eine
starkere Belastung von Inhabern bestimmter Gaststatten — bis hin zur Gefahrdung
ihrer wirtschaftlichen Existenz — sei angesichts der fur alle Gaststatten geltenden
Regelung durch hinreichende sachliche Grinde gerechtfertigt, sodass der Ge-
setzgeber sich nicht auf Ausnahmeregelungen einlassen misse, wenn er das
Konzept eines strikten Rauchverbots wahle (vgl. BVerfGE 121, 317/358 f.).

Der Verfassungsgerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 25. Juni 2010
(BayVBI 2010, 658/659, 665) zum Gesundheitsschutzgesetz vom 20. Dezember
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2007 (GVBI S. 919) in der Fassung des Anderungsgesetzes vom 27. Juli 2009
(GVBI S. 384) festgestellt, es sei nicht ersichtlich, dass die Rechtslage fur die in-
soweit inhaltsgleichen Grundrechte der Bayerischen Verfassung anders zu beur-
teilen ware, sodass dem Gesetzgeber auch nach deren Malstab die Einfihrung
eines strikten Rauchverbots in Gaststatten nicht verwehrt sei. Am 24. September
2010 hat der Verfassungsgerichtshof im Verfahren Vf. 12-VII-10 den Antrag meh-
rerer Betreiber sogenannter Shisha-Cafés, das Gesundheitsschutzgesetz auller
Vollzug zu setzen, abgelehnt, da die Popularklage offensichtlich keine Aussicht
auf Erfolg habe. Es seien keine verfassungsrechtlich relevanten Umstande er-
kennbar, die es gebieten wurden, derartige Lokale, in denen das Rauchen der
Wasserpfeife angeboten wird, hinsichtlich des Rauchverbots anders zu behandeln

als sonstige Gaststatten.

b) Die vorliegende Popularklage gibt zu einer anderen verfassungsrechtlichen Be-

urteilung keinen Anlass.

aa) Die auf Einraumgaststatten (,Eckkneipen®) bezogene Feststellung des Bun-
desverfassungsgerichts, das verfassungsgemafe Konzept eines strikten Rauch-
verbots fur alle Gaststatten rechtfertige eine starkere Belastung einzelner Gast-
stattenbetriebe bis hin zur Gefahrdung ihrer wirtschaftlichen Existenz (BVerfGE
121, 317/358 f.), gilt in gleicher Weise nicht nur fur Wasserpfeifen-Lokale (vgl. Ver-
fGH vom 24.9.2010), sondern auch fur Gaststattenbetriebe, denen das von den
Antragstellern vorgetragene Konzept einer Verknipfung mit dem Vertrieb von Zi-
garren zugrunde liegt. Weshalb gerade fir dieses Geschaftsmodell bezlglich des
mit dem Rauchverbot verbundenen Eingriffs in die durch Art. 101 BV geschutzte
Berufsfreiheit ein anderer Mal3stab zur Anwendung kommen sollte als fir sonstige

Gaststatten, ist nicht erkennbar.

bb) Solange eine ,Zigarren-Lounge® die Kriterien eines Gaststattengewerbes im
Sinn des § 1 GastG erfullt — was hinsichtlich des Betriebs der Antragsteller nicht
zweifelhaft erscheint und im Ubrigen in streitigen Fallen von den das Gesund-
heitsschutzgesetz vollziehenden Behérden und gegebenenfalls den Fachgerichten
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anhand der konkreten Umstande zu beurteilen ware —, besteht ersichtlich weder
unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit noch im Hinblick auf Art. 118
Abs. 1 BV eine verfassungsrechtliche Verpflichtung des Gesetzgebers, ein derar-
tiges Lokal hinsichtlich des Rauchverbots anders zu behandeln als sonstige Gast-
statten. Die von den Antragstellern insoweit geforderte Ausnahme wurde vielmehr
ihrerseits verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts muss der Gesetzgeber, wenn er sich im Rahmen
seines Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraums zu einer bestimm-
ten Einschatzung des Gefahrenpotentials des Passivrauchens entschlossen, auf
dieser Grundlage die Interessen bewertet und ein Regelungskonzept gewahlt hat,
diese Entscheidung auch folgerichtig weiterverfolgen. Gefahreinschatzungen wa-
ren nicht schlissig, wenn identischen Gefahrdungen in demselben Gesetz unter-
schiedliches Gewicht beigemessen wirde (BVerfGE 121, 317/362 f.). Vor diesem
Hintergrund ist nicht erkennbar, inwiefern es gerechtfertigt sein konnte, eine als
,Zigarren-Lounge® betriebene Gaststatte vom Rauchverbot auszunehmen, sonsti-

ge ,Rauchergaststatten“ dagegen nicht.

cc) Der von den Antragstellern hervorgehobene Umstand, eine Zigarren-Lounge
werde regelmafig nur von Personen besucht, die selbst rauchten oder die Gesell-
schaft von Rauchern suchten, gilt in gleicher Weise fir herkdmmliche ,Raucher-
gaststatten” und Shisha-Lokale. Die Programmvorschrift des Art. 166 BV (vgl. Ver-
fGH vom 4.8.1999 = VerfGH 52, 79/91; VerfGH vom 9.8.2010) steht der Einfuh-
rung eines strikten Rauchverbots fur alle Gaststatten offensichtlich nicht entgegen.
Entgegen der Auffassung der Antragsteller ist es auch im Hinblick auf die Gesetz-
gebungskompetenz nicht zu beanstanden, wenn der Landesgesetzgeber mit dem
Gesundheitsschutzgesetz zugleich einen konsequenten Schutz samtlicher Be-
schaftigter in der Gastronomie anstrebt (vgl. BVerfGE 121, 317/347 f.; BVerfG
GewArch 2010, 370). Die unterschiedliche Behandlung von Gaststatten, hinsicht-
lich derer der Gesetzgeber von einer ganz besonderen Gefahrdung der Gaste und
der Beschaftigten durch Passivrauchen ausgehen durfte (vgl. BVerfGE 121,

317/352 f.), gegenuber anderen Einrichtungen Iasst sich erkennbar auf sachliche
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Grunde stutzen, die eine Differenzierung rechtfertigen (vgl. VerfGH vom
24.9.2010).

dd) Dass das Rauchverbot nicht in den Schutzbereich des Eigentumsrechts

(Art. 103 Abs. 1 BV) von Gaststattenbetreibern eingreift, hat der Verfassungsge-
richtshof bereits entschieden (VerfGH BayVBI 2010, 658/665; vgl. auch BVerfGE
121, 317/344 1.).

ee) Die von den Antragstellern als verletzt bezeichnete Norm des Art. 34 AEUV ist
im Popularklageverfahren kein Prifungsmalistab. Die Frage, ob das Europaische
Gemeinschaftsrecht wie Bundesrecht Gber das Rechtsstaatsprinzip (Art. 3 Abs. 1
Satz 1 BV) mittelbar Bedeutung erlangen kann, hat der Verfassungsgerichtshof
bisher offengelassen. Selbst wenn man dies bejahte, konnte Art. 3 Abs. 1 Satz 1
BV nur bei einem offenkundigen, schwerwiegenden, besonders krassen Wider-
spruch zum Europaischen Gemeinschaftsrecht verletzt sein (vgl. VerfGH vom
20.6.2008 = VerfGH 61, 130/139 m. w. N.). Inwiefern diese Voraussetzungen hier
erflllt sein kdnnten, ist von den Antragstellern weder vorgetragen noch sonst auch

nur ansatzweise erkennbar.

Das Verfahren ist kostenfrei (Art. 27 Abs. 1 Satz 1 VIGHG).



