Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs
vom 31. Januar 2012

uber die Popularklage

des Herrn Dr. A. N. in M.

auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit

der Art. 2 Nrn. 6 und 8, Art. 3 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zum Schutz der Ge-
sundheit (Gesundheitsschutzgesetz — GSG) vom 23. Juli 2010 (GVBI S. 314,
BayRS 2126-3-UG)

Aktenzeichen: Vf. 26-VII-10

Leitsatze:

1. Eine auf einen bestimmten Anwendungsbereich der angegriffenen Vorschrift
beschrankte Popularklage ist zulassig, wenn es nach den Darlegungen des An-
tragstellers mdglich erscheint, dass sich bei sachgerechter Auslegung der Norm
neben verfassungsmalligen auch verfassungswidrige Anwendungsfalle erge-

ben.

2. Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das gesetzliche Rauch-
verbot in Gaststatten und Vereinsraumlichkeiten auch fur Rauchervereine und
Raucherclubs gilt, soweit nicht Einlass im Rahmen einer geschlossenen Gesell-

schaft gewahrt wird.



Entscheidungq:

Der Antrag wird abgewiesen.

Griunde:

Mit der Popularklage wendet sich der Antragsteller gegen die Vorschriften der
Art. 3 Abs. 1 Satz 1i. V. m. Art. 2 Nrn. 6 und 8 des durch Volksentscheid vom

4. Juli 2010 beschlossenen Gesetzes zum Schutz der Gesundheit (Gesundheits-
schutzgesetz — GSG) vom 23. Juli 2010 (GVBI S. 314, BayRS 2126-3-UG).

Die angegriffenen und die damit zusammenhangenden Bestimmungen lauten:

Art. 2
Anwendungsbereich

Dieses Gesetz findet Anwendung auf:

6. Kultur- und Freizeiteinrichtungen:

Einrichtungen, die der Bewahrung, Vermittlung, Auffihrung und Aus-
stellung kunstlerischer, unterhaltender oder historischer Inhalte oder
Werke oder der Freizeitgestaltung dienen, soweit sie offentlich zu-
ganglich sind, insbesondere Kinos, Museen, Bibliotheken, Theater und
Vereinsraumlichkeiten,

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 Innenraumen der in Art. 2 bezeichneten Gebaude,
Einrichtungen, Heime, Sportstatten, Gaststatten und Verkehrsflughafen
verboten. ...

Art. 5
Ausnahmen
Das Rauchverbot nach Art. 3 Abs. 1 gilt nicht:

1. in Rdumen, die privaten Wohnzwecken dienen und den Bewohnerin-
nen und Bewohnern und ihren Familien zur alleinigen Nutzung uber-
lassen sind,

Mit der Popularklage macht der Antragsteller die Verfassungswidrigkeit der Art. 3
Abs. 1 Satz 1i. V. m. Art. 2 Nrn. 6 und 8 GSG geltend, ,soweit das Gesetz auch
Anwendung findet auf Vereinsraumlichkeiten und Gaststatten, soweit diese nicht
offentlich zuganglich sind, es sich aber nicht um sog. echte geschlossene Gesell-
schaften handelt®. Der Antragsteller, der laut eigenen Angaben Zigarrenraucher
und Mitglied mehrerer Raucherclubs ist, rugt eine Verletzung des Art. 101 BV (all-
gemeine Handlungsfreiheit) und des Art. 114 Abs. 1 BV (Vereinigungsfreiheit).

1. Nach den Vollzugshinweisen des Bayerischen Staatsministeriums fur Umwelt

und Gesundheit sei das Rauchen in Gaststatten und Vereinsraumlichkeiten auch



fur sog. Raucherclubs verboten, da es sich dabei nicht um echte geschlossene
Gesellschaften handle. Insoweit verstof3e die gesetzliche Regelung gegen die all-
gemeine Handlungsfreiheit. Es sei schon fraglich, ob das Rauchverbot in den ge-
nannten Raumen, soweit diese nur bestimmten Personen (z. B. Mitgliedern eines
Rauchervereins oder -clubs) zuganglich seien, einen legitimen Zweck verfolge.
Anders als bei Besuchern o6ffentlich zuganglicher Raume sei bei Besuchern sol-
cher Gaststatten und Vereinsraumlichkeiten, die Rauchern vorbehalten seien, ein
Einverstandnis mit der potenziellen Gesundheitsgefahrdung durch Passivrauchen

gegeben.

Die angegriffene Regelung sei jedenfalls unverhaltnismafig im engeren Sinn. Im
Hinblick auf nicht 6ffentlich zugangliche Gaststatten und Vereinsraumlichkeiten, zu
denen nur eine nach bestimmten Kriterien abgrenzbare Personengruppe Einlass
erhalte, bestehe kein gesetzgeberischer Spielraum fir ein Rauchverbot, da hier
keine Schutzpflichten gegenlber Nichtrauchern erkennbar und keine Allgemein-
wohlinteressen gefahrdet seien. Die Nichtraucher seien nicht schutzbedurftig, weil
sie zu den Einrichtungen, die den Mitgliedern von Rauchervereinen oder -clubs
vorbehalten seien, keinen Zugang hatten und dort auch nicht Mitglied werden
kénnten. Wenn keine Méglichkeit der Gefahrdung von Rechtsgutern anderer be-
stehe, kdnne das Rauchen an sich keine Grundrechtseingriffe rechtfertigen. Da
das strikte Rauchverbot weder auf Suchtpravention noch auf den Schutz des Ein-
zelnen vor sich selbst abziele, sondern gemaf Art. 1 GSG nur vor gesundheitli-
chen Gefahren durch Passivrauchen schuitzen solle, konne es in Raumlichkeiten,
die nur Rauchern zuganglich seien, nicht gelten. Nichtraucher kdnnten, ohne ihre
Gesundheit durch Passivrauchen zu gefahrden, offentlich zugangliche Gaststatten

und Vereinsraumlichkeiten besuchen, da dort das Rauchen verboten sei.

Die gesetzgeberische Entscheidung sei auch nicht folgerichtig umgesetzt worden.
Wegen der in Art. 5 Nr. 1 GSG vorgesehenen Ausnahme fur privaten Wohnzwe-
cken dienende Raume musse auch fur nicht 6ffentlich zugangliche Gaststatten
und Vereinsraumlichkeiten, die von den Mitgliedern eines privaten Rauchervereins

oder -clubs aufgesucht wirden, eine Ausnahme gelten, ohne dass es darauf an-



komme, ob es sich um einen eingetragenen Verein handle. Die Verbindung zum
gemeinsamen Rauchen kénne als Mitgliedschaftsvoraussetzung festgelegt wer-
den. Die Grundsatzentscheidung, das Rauchverbot nur auf Gaststatten im Sinn
des Gaststattengesetzes und somit nicht auf geschlossene Gesellschaften zu be-
ziehen, fuhre dazu, dass auch andere nicht 6ffentlich zugangliche Gaststatten-
und Vereinsraumlichkeiten von dem Verbot auszunehmen seien, da aus Sicht des
Nichtraucherschutzes kein sachlicher Grund flir eine Unterscheidung bestehe. In
geschlossenen Gesellschaften bestehe sogar eher die Gefahr, dass sich Nicht-
raucher faktisch der Gefahr des Passivrauchens aussetzten, um an der Veranstal-
tung teilnehmen zu konnen, wahrend zu Rauchervereinen bzw. -clubs nur Perso-
nen zugelassen wurden, die sich vorher ohne Zwang zu den Vereinszielen be-
kannt und somit eigenverantwortlich auf den staatlich gewahrten Schutz verzichtet
hatten. Es widerspreche einem schlussigen Nichtraucherschutzkonzept, dass in
einer Gaststatte bei der Vorstandsitzung eines Vereins im Rahmen einer ge-
schlossenen Gesellschaft sogar im Beisein Minderjahriger geraucht werden dtirfe,
bei dem Treffen eines Raucherclubs indes nicht. Der Gesetzgeber misse gleiche

Lebenssachverhalte einheitlich vom Rauchverbot ausnehmen.

Das Rauchverbot in nicht 6ffentlich zuganglichen Raumen sei auch nicht aus
Grinden der Uberschaubarkeit und Praktikabilitat geboten. Bei der Uberwachung
der Einhaltung des Verbots komme es nur auf die 6ffentliche Zuganglichkeit der
Gaststatten- bzw. Vereinsraumlichkeiten an. Die Kreisverwaltungsbehorden seien
jedenfalls bei entsprechender Personalausstattung zu einer konsequenten und
effektiven Uberwachung auch im Hinblick auf eine mégliche missbrauchliche Be-
zeichnung als Raucherverein oder -club in der Lage. Die Zugehorigkeit zu einem
solchen Verein oder Club sei ohne Weiteres kontrollierbar, z. B. anhand von Mit-

gliedsausweisen, Zugangskarten, Schlisseln oder Mitgliederlisten.

2. Das Rauchverbot verstolie zudem gegen die Vereinigungsfreiheit. Wenn sich
mehrere Personen in einem Raucherverein oder -club organisierten, in nicht 6f-
fentlich zuganglichen Vereinsraumlichkeiten aber nicht gemeinsam rauchen durf-
ten, fuhre dies faktisch zu einem Vereinsverbot. Sie kénnten nicht auf das Rau-



chen aulierhalb geschlossener Raume verwiesen werden, weil Vereinszweck
nicht nur das Rauchen an sich, sondern das Rauchen in geselliger Verbundenheit
sei, die im Freien jedenfalls bei bestimmter Witterung nicht erreicht werden konne.
Auch lasse sich das Rauchen von Zigarren oder Pfeifen nicht wahrend eines kur-

zen Zeitraums im Freien bewerkstelligen.

3. Die dargestellten Grundrechtsverstéfe fluhrten nicht notwendigerweise zur voll-
standigen Nichtigkeit der angegriffenen Bestimmungen. Vielmehr kénne dem Ge-
setzgeber eine Frist gesetzt werden zur Erganzung des Gesetzes dahingehend,
dass Vereinsraumlichkeiten und Gaststatten, soweit sie ausschlie3lich von volljah-
rigen Mitgliedern eines Rauchervereins oder -clubs betreten werden durften, vom
Rauchverbot ausgenommen seien, auch wenn es sich nicht um geschlossene Ge-
sellschaften handle. Bis zur Umsetzung dieser verfassungsgerichtlichen Entschei-
dung sei das Gesundheitsschutzgesetz verfassungskonform entsprechend auszu-

legen und anzuwenden.

1. Nach Ansicht des Bayerischen Landtags ist die Popularklage unbegrundet.

2. Die Bayerische Staatsregierung halt die Popularklage ebenfalls fur unbegrin-
det.

a) Der Zutritt zu einer Gaststatte sei nur dann nicht 6ffentlich, wenn von einer ech-
ten geschlossenen Gesellschaft auszugehen sei, der Teilnehmerkreis also von
vornherein auf eine meist kleine Zahl feststehender, namentlich geladener Perso-
nen begrenzt sei, was in der Regel nur bei privaten Familienfeiern gegeben sei.
Raucherclubs hatten dagegen eine offene Mitgliederstruktur, ihr Personenkreis sei
nicht von vornherein festgelegt. Auch namentliche Mitgliederlisten, Eingangskon-
trollen und eine Beschrankung der Mitgliederzahl flhrten nicht automatisch dazu,
sie als geschlossene Gesellschaften zu qualifizieren. Entgegen der Auffassung



des Antragstellers gebe es keine Gaststatten, die nicht offentlich zuganglich seien,
obwohl der Zutritt nicht auf eine geschlossene Gesellschaft beschrankt sei. Fir die
in Art. 5 GSG vorgesehenen Ausnahmen vom Rauchverbot lagen jeweils sachli-
che Grunde vor, sodass es fur einen Gleichheitsverstol3 keine Anhaltspunkte ge-
be.

b) Das Rauchverbot gelte auch in Vereinsraumlichkeiten nur, wenn ein Offentlich-
keitsbezug bestehe; auf echte geschlossene Gesellschaften finde es hier ebenfalls
keine Anwendung. Die Vereinigungsfreiheit werde nicht beeintrachtigt, da das Ge-
sundheitsschutzgesetz weder der Grindung von Rauchervereinen noch der Aus-
ubung des Vereinsziels eines Rauchervereins entgegenstehe. Auch die Funktions-
fahigkeit eines solchen Vereins werde nicht beeintrachtigt. Externe Betatigungen
von Vereinen wirden von der Vereinigungsfreiheit nur geschuitzt, wenn sie in en-
gem Zusammenhang mit dem Bestand und der Organisation der Vereinigung
stiinden, insbesondere der Sicherung ihrer Existenz- und Funktionsfahigkeit dien-
ten, wie etwa die Mitgliederwerbung oder die Selbstdarstellung des Vereins. Nicht
vereinsspezifisch seien dagegen solche Tatigkeiten, die ihrem Gegenstand nach
auch von naturlichen Personen ausgelbt werden kdnnten; insoweit richte sich der
Grundrechtsschutz nach dem jeweils einschlagigen Individualgrundrecht. Gehe es
nicht um das unmittelbar mit der Griindung und Existenzsicherung des Vereins
zusammenhangende Verhalten, sondern um die externe Realisierung bestimmter
Vereinszwecke, so verfuge der Verein nicht Uber mehr Rechte als jene, die nach
der allgemeinen Grundrechtsordnung auch Individuen zustiinden. Das Rauchen
habe keinen Bezug zur vereinsmafigen Struktur und kénne auch ohne organisato-
rische Willensbildung ausgelbt werden, sodass es nicht von der Vereinigungsfrei-
heit geschutzt sei. Eine etwaige Existenzgefahrdung des Raucherclubs sei nur
eine mittelbare, vom Gesetzgeber nicht beabsichtigte und letztlich dem allgemei-

nen Lebensrisiko zuzurechnende Folge des Gesundheitsschutzgesetzes.

3. Der Beauftragte des dem angegriffenen Gesetz zugrunde liegenden Volksbe-
gehrens ,Fur echten Nichtraucherschutz!“ beantragt, die Popularklage als unbe-

grundet zurickzuweisen.



Das Gesundheitsschutzgesetz werde durch die ministeriellen Vollzugshinweise
unterlaufen, da das Rauchverbot z. B. auch dort fir unanwendbar erklart werde,
wo einer von mehreren Raumen einer Gaststatte von einer geschlossenen Gesell-
schaft genutzt werde. Dies widerspreche dem Sinn und Zweck des Gesetzes, da
der Rauch durch standiges Offnen und SchlieRen der Tir auch in den Ubrigen
Raumen der Gaststatte verteilt werde und dort die Gaste und das Personal ge-

sundheitlich schadige.

Die Popularklage ist zulassig.

1. Nach Art. 98 Satz 4 BV, Art. 55 Abs. 1 Satz 1 VfGHG hat der Verfassungsge-
richtshof Gesetze und Verordnungen flr nichtig zu erklaren, die ein Grundrecht
der Bayerischen Verfassung verfassungswidrig einschranken. Die Verfassungs-
widrigkeit kann jedermann durch Beschwerde (Popularklage) geltend machen.
Gesetze und Verordnungen im Sinn des Art. 98 Satz 4 BV sind alle Rechtsvor-
schriften des bayerischen Landesrechts; dazu gehdren auch die angegriffenen
Regelungen der Art. 3 Abs. 1 Satz 1i. V. m. Art. 2 Nrn. 6 und 8 GSG. Wie der An-
tragsteller klargestellt hat, richtet sich die Popularklage nicht (zugleich) gegen die
Vollzugshinweise zum Gesundheitsschutzgesetz, die als norminterpretierende
Verwaltungsvorschriften mangels unmittelbarer Auflenwirkung keine mit der Popu-
larklage angreifbare Rechtsnormen darstellen (vgl. VerfGH vom 5.5.2003 = Ver-
fGH 56, 75/84 f.; Meder, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 4. Aufl. 1992,
RdNr. 8 b zu Art. 98; zu § 47 VwWGO s. BayVGH vom 18.8.2010 = BayVBI 2010,
766).

2. Der Antragsteller begehrt die Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Art. 3
Abs. 1 Satz 1i. V. m. Art. 2 Nrn. 6 und 8 GSG nur, ,soweit das Gesetz auch An-
wendung findet auf Vereinsraumlichkeiten und Gaststatten, soweit diese nicht 6f-



fentlich zuganglich sind, es sich aber nicht um sog. echte geschlossene Gesell-
schaften handelt. Dass mit diesem Zusatz der Prifungsumfang der Popularklage
auf einen bestimmten Anwendungsbereich der angegriffenen Vorschriften be-
schrankt wird, ist nicht zu beanstanden. Bei der verfassungsrechtlichen Uberprii-
fung von Rechtsnormen kann eine Teilnichtigkeit nicht nur bezuglich einzelner
Satzteile oder Worter des Normtextes festgestellt werden, sondern auch dann,
wenn sich bei sachgerechter Auslegung der Norm neben verfassungsmaliigen
auch verfassungswidrige Anwendungsfalle ergeben (sog. qualitative Teilnichtiger-
klarung ohne Wortlautreduzierung; vgl. BVerfG vom 23.1.1990 = BVerfGE 81,
228/229; Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 2. Aufl. 2001, RdNr. 1264;
Gral3hof in Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, RdNr. 19 zu

§ 78). Dementsprechend kann schon im Antrag deutlich gemacht werden, dass
sich die Prufung auf bestimmte Fallkonstellationen beziehen soll (vgl. BVerfG vom
11.3.1997 = BVerfGE 95, 243/248).

Der Zusatz, mit dem der Antragsteller den aus seiner Sicht verfassungswidrigen
Anwendungsbereich der Art. 3 Abs. 1 Satz 1 i. V. m. Art. 2 Nrn. 6 und 8 GSG zu
umschreiben versucht, ist allerdings missverstandlich formuliert und bedarf daher
der Auslegung, um den eigentlichen Gegenstand der Popularklage bestimmen zu
kénnen (vgl. VerfGH vom 21.4.1993 = VerfGH 46, 104/108; VerfGH vom
21.6.2011). Die den Antrag erlauternde Aussage, das Rauchverbot finde auf Ver-
einsraumlichkeiten und Gaststatten auch Anwendung, ,soweit diese nicht 6ffent-
lich zuganglich sind“, steht in offenkundigem Widerspruch zu Wortlaut und Inhalt
der angegriffenen Vorschriften. Art. 2 Nr. 6 GSG sieht ausdrucklich vor, dass das
Gesetz bei Kultur- und Freizeiteinrichtungen (und somit auch bei Vereinsraumlich-
keiten) nur anwendbar ist, ,soweit sie 6ffentlich zuganglich sind“. Das Gleiche gilt
fur Art. 2 Nr. 8 GSG wegen der dortigen Bezugnahme auf den bundesgesetzlichen
Gaststattenbegriff, dessen Voraussetzungen nur vorliegen, ,wenn der Betrieb je-
dermann oder bestimmten Personenkreisen zuganglich ist” (§ 1 GastG), der damit
zumindest an eine beschrankte Offentlichkeit anknlipft (VerfGH vom 24.9.2010 =
BayVBI 2011, 43/45; VerfGH vom 13.9.2011 = BayVBI 2012, 13/16; vgl. auch
BayVGH vom 8.3.2004 = BayVBI 2004, 565/566 m. w. N.).
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Der Antragsteller will mit seiner Antragstellung ersichtlich nicht zum Ausdruck
bringen, dass trotz der genannten Einschrankungen des Anwendungsbereichs das
Rauchen in Vereins- und Gaststattenrdaumen sogar bei volligem Ausschluss der
Offentlichkeit verboten wére. Er wendet sich vielmehr der Sache nach dagegen,
dass die Anwendbarkeit des Gesundheitsschutzgesetzes von der Erflllung des
Merkmals der 6ffentlichen Zuganglichkeit (§ 2 Nr. 6 GSG) bzw. der Zuganglichkeit
fur jedermann oder fur bestimmte Personenkreise (§ 2 Nr. 8 GSGi. V. m. § 1
GastG) abhangt. Als Folge dieser gesetzlichen Grenzziehung darf in den Innen-
raumen von Freizeiteinrichtungen und Gaststatten nach allgemeiner Rechtsauf-
fassung nur geraucht werden, wenn es sich um eine aus individuell geladenen
Teilnehmern bzw. Gasten bestehende sog. echte geschlossene Gesellschaft han-
delt, wohingegen das Rauchverbot bereits dann gilt, wenn der Zutritt zwar nicht
jedem, aber einer durch ein gemeinsames Merkmal definierten Personengruppe,
wie z. B. den Angehorigen eines Rauchervereins oder -clubs, gewahrt wird
(BayVGH vom 13.12.2010 = BayVBI 2011, 473/474; BayVGH vom 10.2.2011 =
BayVBI 2011, 471/472 f. m. w. N.; Scheidler, BayVBI 2010, 645/649; Gietl, Ge-
wArch 2010, 344/345). Solche Raume, zu denen nur registrierte Mitglieder von
Rauchervereinigungen Einlass erhalten, bezeichnet der Antragsteller — abwei-
chend vom gesetzlichen Sprachgebrauch — als ,nicht 6ffentlich zuganglich®; er
sieht in dem dort bestehenden Rauchverbot eine Verletzung grundrechtlicher

Freiheiten.

3. Da die Popularklage nur das Rauchverbot in Vereins- und Gaststattenraumen
bei deren alleiniger Nutzung durch Rauchervereine oder -clubs zum Gegenstand

hat, steht ihrer Zulassigkeit nicht der Einwand der Wiederholung entgegen.

Hat der Verfassungsgerichtshof in einem Popularklageverfahren die Verfas-
sungsmafigkeit einer landesrechtlichen Rechtsvorschrift festgestellt, so ist die
Rechtslage geklart und muss es dabei sein Bewenden haben. Ein erneuter Antrag
nach Art. 98 Satz 4 BV gegen eine vom Verfassungsgerichtshof bereits fir verfas-

sungsmafig befundene Rechtsvorschrift ist nur zulassig, wenn ein grundlegender
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Wandel der Lebensverhaltnisse oder der allgemeinen Rechtsauffassung eingetre-
ten ist oder wenn neue rechtliche Gesichtspunkte oder neue, in der friheren Ent-
scheidung noch nicht gewurdigte Tatsachen geltend gemacht werden. Das gilt
auch dann, wenn die angefochtene Vorschrift zwar nicht formell mit der vom Ver-
fassungsgerichtshof bereits Uberpruften Regelung identisch ist, aber inhaltlich mit
ihr Gbereinstimmt (VerfGH BayVBI 2012, 13 m. w. N.; Meder, RdNr. 38 zu Art. 98
m. w. N.; Wolff in Lindner/Md&stl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, 2009,
RdNrn. 52 f. zu Art. 98 m. w. N.).

a) Mit dem Rauchverbot in Gaststatten hat sich der Verfassungsgerichtshof bereits
in seinen Entscheidungen vom 14. April 2011 (BayVBI 2011, 466) und vom

13. September 2011 (BayVBI 2012, 13) befasst. Er ist dort zu dem Ergebnis ge-
langt, dass Art. 2 Nr. 8 und Art. 3 Abs. 1 Satz 1 GSG in der Fassung des Volks-
entscheids weder die Betreiber noch die Besucher der Gaststatten in ihren Grund-
rechten verletzen. Nicht ausdrucklich erortert wurde hierbei aber die Zulassigkeit
des Rauchverbots in Gaststattenraumen, die von Rauchervereinen oder -clubs
genutzt werden, bei denen es sich nicht um echte geschlossene Gesellschaften
handelt. Auf diese besondere Fallgestaltung geht auch die zu der vorherigen Fas-
sung des Gesetzes ergangene Hauptsacheentscheidung vom 25. Juni 2010
(BayVBI 2010, 658) nicht naher ein. Mit der vorliegenden Popularklage werden

daher neue rechtliche Gesichtspunkte geltend gemacht.

b) Zum Rauchverbot in 6ffentlich zuganglichen Vereinsraumlichkeiten hat der Ver-
fassungsgerichtshof bisher ebenfalls nicht abschlieliend Stellung genommen. Die
zu Art. 2 Nr. 6i. V. m. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 GSG getroffenen Aussagen in der ge-
nannten Entscheidung vom 13. September 2011 beziehen sich lediglich auf die im
damaligen Verfahren erhobene Riige, das Gesetz verstol3e gegen den Gleich-
heitssatz, weil es Raucherclubs in Freizeiteinrichtungen und nicht auch in Gast-
statten zulasse. Der Verfassungsgerichtshof hat dem entgegengehalten, dass
nach Art. 2 Nrn. 6 und 8 GSG Kultur- und Freizeiteinrichtungen mit Gaststatten
insoweit gleich behandelt werden, als jeweils (nur) echte geschlossene Gesell-

schaften vom Rauchverbot ausgenommen sind. Ob Rauchervereine bzw. -clubs,
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soweit sie nicht unter diese Ausnahme fallen, in ihren eigenen Raumlichkeiten
dem gesetzlichen Rauchverbot unterworfen werden durften, wird in der genannten

Entscheidung nicht ausdrucklich erortert.

Auch die zur friheren Rechtslage ergangene Entscheidung vom 25. Juni 2010
(BayVBI 2010, 658) geht auf diese Frage nicht ein. Sie befasst sich allein mit dem
Einwand des damaligen Antragstellers, die (mit Gesetz vom 27. Juli 2009 erfolgte)
Streichung des Zusatzes ,soweit sie 6ffentlich zuganglich sind“ in Art. 2 Nr. 6 GSG
(a. F.) verletze Art. 114 Abs. 1 BV, weil damit die Grindung von Raucherclubs
verboten werde. Der Verfassungsgerichtshof sieht demgegeniber den Schutzbe-
reich des Grundrechts der Vereinigungsfreiheit als nicht bertihrt an, da das
Rauchverbot auch in Kultur- und Freizeiteinrichtungen einschlief3lich Vereinen nur
fur offentlich zugangliche und nicht fur rein vereinsinterne Veranstaltungen gelte;
die Streichung des Zusatzes ,soweit sie offentlich zuganglich sind“ habe nicht das
Rauchverbot auf geschlossene Veranstaltungen ausdehnen, sondern nur die
Grindung sogenannter Raucherclubs verhindern sollen, wie sie in der Vollzugs-
praxis der ursprunglichen Fassung des Gesetzes entstanden seien (VerfGH
BayVBI 2010, 658/665). Ob das Verbot des Rauchens in Vereinsraumen, zu de-
nen nur ausgewiesene Mitglieder Zutritt haben, gegen Grundrechte verstoft, wird

in der genannten Entscheidung nicht weiter gepruft.

4. Die Popularklage ist mit der Ruge einer Verletzung der Art. 101, 114 Abs. 1 BV
in zulassiger Weise erhoben worden (Art. 55 Abs. 1 Satz 2 VfGHG). Der Verfas-
sungsgerichtshof erstreckt seine Prifung in diesem Fall auf alle in Betracht kom-
menden Normen der Bayerischen Verfassung, auch soweit sie nicht als verletzt
bezeichnet worden sind (VerfGH vom 12.5.2009 = VerfGH 62, 45/51).

Die Popularklage ist unbegriindet. Die angegriffenen Vorschriften der Art. 3 Abs. 1
Satz 1i. V. m. Art. 2 Nrn. 6 und 8 GSG sind auf der Grundlage der bisherigen Ver-
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fassungsrechtsprechung mit Art. 101 und 114 Abs. 1 BV vereinbar und begegnen

auch im Ubrigen keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

1. Das in Art. 3 Abs. 1 Satz 1 i. V. m. Art. 2 Nr. 8 GSG normierte strikte Rauchver-
bot in Gaststatten ist, wie der Verfassungsgerichtshof in seinen Entscheidungen
vom 14. April 2011 (BayVBI 2011, 466) und vom 13. September 2011 (BayVBI
2012, 13) unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfG vom 30.7.2008 = BVerfGE 121, 317; BVerfG vom 6.8.2008 = NJW
2008, 2701; BVerfG vom 2.8.2010 = BayVBI 2010, 723; BVerfG vom 2.8.2010 =
NVwZ 2011, 294) festgestellt hat, mit der Bayerischen Verfassung vereinbar. Das
Vorbringen des Antragstellers, mit dem er speziell das Rauchverbot in von Rau-
chervereinen oder -clubs genutzten Gaststattenraumen angreift, gibt zu einer ge-

anderten verfassungsrechtlichen Bewertung keinen Anlass.

Zur Bestimmung des Geltungsbereichs des Gesundheitsschutzgesetzes hat der
Gesetzgeber in Art. 2 Nr. 8 GSG auf den seit langem geklarten gewerberechtli-
chen Gaststattenbegriff (§ 1 GastG) verwiesen, der auch Gaststattenraume um-
fasst, zu denen nur die Mitglieder eines bestimmten Vereins Zutritt haben (vgl.
BayObLG vom 13.1.1993 = BayObLGSt 1993, 4; BayObLG vom 28.12.1995 =
BayObLGSt 1995, 223/226; OVG NRW vom 29.3.1976 = GewArch 1976, 236;
HessVGH vom 1.11.1990 = NVwZ 1991, 805; Metzner, Gaststattengesetz, 6. Aufl.
2002, RdNrn. 38 und 66 ff. zu § 1; Michel/Kienzle/Pauly, Das Gaststattengesetz,
14. Aufl. 2003, RdNr. 49 zu § 1). Das gesetzliche Rauchverbot in Gaststatten gilt
daher auch fur die vom Antragsteller angesprochenen, haufig gerade im Interesse
des Betreibers der Gaststatte auf die Gewinnung von Mitgliedern ausgerichteten
,offenen® Rauchervereine oder -clubs, soweit deren Mitglieder nicht aus einem
bestimmten Anlass individuell eingeladen wurden und damit eine geschlossene
Gesellschaft bilden (BayVGH BayVBI 2011, 473 f. m. w. N.; Gietl, GewArch 2010,
344/345). Die organisierten Raucher werden dadurch nicht in ihrer allgemeinen
Handlungsfreiheit (Art. 101 BV) verletzt.
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a) Die Regelung des Art. 3 Abs. 1 Satz 1i. V. m. Art. 2 Nr. 8 GSG verfolgt einen
legitimen Zweck. Sie soll entsprechend dem allgemeinen Ziel des Gesetzes (§ 1
GSG) die Besucher von Gaststatten vor den gesundheitlichen Gefahren durch
Passivrauchen schutzen. Der Schutz der Bevolkerung vor Gesundheitsgefahren
zahlt zu den Uberragend wichtigen Gemeinschaftsgutern, die Grundrechtsbe-
schrankungen rechtfertigen kdnnen (vgl. BVerfGE 121, 317/349; VerfGH BayVBI
2011, 466/468 f.).

Der Gesetzgeber darf dieses Ziel auch in Gaststattenraumen verfolgen, die den
Mitgliedern von Rauchervereinen oder -clubs vorbehalten sind. Er darf davon aus-
gehen, dass sich dort neben rauchenden Gasten in nicht unbetrachtlicher Zahl
auch Nichtraucher aufhalten, die dem Verein aus anderen Griinden beigetreten
sind, z. B. um soziale Kontakte zu pflegen oder gastronomische Angebote nutzen
zu konnen. Dass sich diese nicht rauchenden Vereinsmitglieder dem Rauch auf-
grund einer bewussten und eigenverantwortlichen Entscheidung aussetzen, stellt
ihre Schutzwirdigkeit und damit die Legitimitat des gesetzgeberischen Anliegens
nicht infrage. Im freiwilligen Beitritt zu einem Raucherverein, dessen Treffen in
Gaststattenraumen stattfinden, liegt — ebenso wie im Betreten eines jedermann
zuganglichen Raucherlokals — typischerweise kein Einverstandnis mit der Ge-
sundheitsgefahrdung durch Passivrauchen, sondern lediglich die faktisch unver-
meidbare Inkaufnahme dieses Risikos, um uneingeschrankt am gesellschaftlichen
Leben durch den Besuch einer ausgewahlten Ortlichkeit teilnehmen zu kdnnen
(vgl. BVerfGE 121, 317/349 f.; VerfGH BayVBI 2011, 466/468).

b) Die angegriffene Regelung verstof3t nicht gegen den Grundsatz der Verhaltnis-

maRigkeit.

aa) Die Einbeziehung der von Rauchervereinen oder -clubs genutzten Gaststat-
tenraume in den Geltungsbereich des Rauchverbots ist geeignet, das vom Ge-
setzgeber angestrebte Ziel eines umfassenden Gesundheitsschutzes zu errei-
chen. Die in Art. 3 Abs. 1 Satz 1i. V. m. Art. 2 Nr. 8 GSG enthaltene Verweisung
auf den Gaststattenbegriff bewirkt, dass die schutzbedurftige Gruppe der Nicht-
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raucher auch in Rdumen, die nur beschrankt 6ffentlich zuganglich sind, keinem

Tabakrauch ausgesetzt ist.

bb) Mildere Mittel als das strikte Rauchverbot kdnnen keinen gleichwertigen
Schutz gewahrleisten. Die getroffene Regelung uberschreitet auch insoweit nicht
das erforderliche Malf3, als damit Rauchervereine oder -clubs erfasst werden, die
ausdrucklich keine Nichtraucher aufnehmen und diesen kein Zutrittsrecht zu den
betreffenden Gaststattenraumen gewahren. Die Effektivitat einer solchen zivil-
rechtlichen Selbstbeschrankung darf der Gesetzgeber im Rahmen seines Progno-
se- und Einschatzungsspielraums als gering ansehen, sodass er dafur keine Aus-
nahme vorsehen muss. Selbst wenn nach der Vereinssatzung nur erklarte Rau-
cher als Mitglieder zugelassen sind und im gemeinschaftlichen Rauchen der einzi-
ge Vereinszweck liegt, ist damit nicht hinreichend sichergestellt, dass tatsachlich

keine Nichtraucher in die rauchbelasteten Rdumen gelangen konnen.

Aufnahme- und Zutrittsverbote fur Nichtraucher lassen sich bei Rauchervereinen,
die nicht auf einen Kreis enger Bekannter beschrankt, sondern auf die Gewinnung
von Mitgliedern ausgerichtet sind und einem breiteren Publikum offenstehen, nicht
wirksam durchsetzen. Die Vereine kdnnten zwar von allen neu aufzunehmenden
Mitgliedern die schriftliche Erklarung verlangen, regelmagiger Raucher zu sein. Ob
eine solche Selbstauskunft der Wahrheit entspricht, kann aber nicht vorab Uber-
pruft, sondern allenfalls nach langerer Zeit anhand des tatsachlichen Verhaltens
beurteilt werden. Rauchervereine und -clubs kénnen daher selbst bei ernsthaftem
Bemiihen nicht verhindern, dass aufgrund unrichtiger Angaben auch Nichtraucher
zumindest zeitweilig die Mitgliedschaft erwerben und damit Zutritt zu den Vereins-

lokalen erhalten.

Da zudem nicht jedes Mitglied fortwahrend raucht, kann fir die anwesenden nicht
rauchenden Personen anhand der duf3eren Umstande nicht zuverlassig beurteilt
werden, ob es sich um (zeitweise pausierende) Raucher oder um (dauerhafte)
Nichtraucher handelt, denen die Aufnahme in den Verein und das Betreten der

Raume hatte verweigert werden missen. Die zustandigen Uberwachungsbehor-



-16 -

den haben daher keine Moglichkeit festzustellen, ob die Verantwortlichen des
Vereins der satzungsmalig festgelegten Beschrankung auf Raucher tatsachlich
Geltung verschaffen. Selbst wenn eine Uberpriifung ergibt, dass alle Anwesenden
uber Mitgliedsausweise, Zugangskarten oder Schlussel verfugen und in Mitglieder-
listen verzeichnet sind, wird damit allenfalls ihre Vereinszugehdrigkeit bewiesen,
nicht aber, dass es sich tatsachlich um gewohnheitsmalige Raucher handelt, die
keines Schutzes vor Passivrauchen bedurfen. In dieser fehlenden Kontrollierbar-
keit und der daraus erwachsenden Gefahr einer Umgehung des Verbots liegt der
entscheidende Grund dafur, dass das Gesetz fur Rauchervereine — ebenso wie fur
reine Rauchergaststatten, zu denen Nichtraucher keinen Zutritt erhalten (vgl. hier-

zu BVerfG BayVBI 2010, 723/724) — keine Ausnahmeregelung vorsehen muss.

cc) Das fur alle Gaststattenraume unabhangig vom jeweiligen Publikum geltende
Rauchverbot ist nicht unverhaltnismalig im engeren Sinn. Der Gesetzgeber durf-
te, auch soweit es um die Zusammenkiinfte von Rauchervereinen geht, dem
Schutz der Nichtraucher ein héheres Gewicht beimessen als dem Wunsch der
(weiteren) Vereinsmitglieder, in Gaststattenraumen rauchen zu konnen. Da das
Rauchen weder die Anwesenheit anderer Personen voraussetzt noch an einen
bestimmten Ort gebunden ist, liegt in dem gaststattenbezogenen Verbot kein gra-
vierender Eingriff in die personliche Handlungsfreiheit. Angesichts der mit Passiv-
rauchen verbundenen Gesundheitsgefahren kann es auch den in Vereinen orga-
nisierten Rauchern zugemutet werden, die von Tabakrauch frei zu haltenden In-
nenraume zum Zweck des Rauchens vorlibergehend zu verlassen (vgl. VerfGH
BayVBI 2011, 466/469). Dass es dabei unter Umstanden, z. B. beim Rauchen von
Zigarren oder Pfeifen, einer langeren Abwesenheit von den rauchfreien Gastrau-
men bedarf, beruht auf den personlichen Praferenzen der einzelnen Raucher und
stellt daher keine unzumutbare oder gleichheitswidrige Belastung einer bestimm-

ten Gruppe dar.

c) Mit dem Entschluss, Gaststattenrdume auch im Fall alleiniger Nutzung durch
Rauchervereine oder -clubs dem Rauchverbot zu unterwerfen, hat der Gesetzge-
ber sein allgemeines Schutzkonzept folgerichtig umgesetzt. Es besteht insbeson-
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dere kein Wertungswiderspruch zur Regelung des Art. 5 Nr. 1 GSG, wonach das
Rauchverbot nicht in privaten Wohnraumen gilt. Diese bereits in den friiheren Ge-
setzesfassungen enthaltene Ausnahme lasst sich damit begriinden, dass die Ent-
scheidung, im ausschlieBlich privaten Wohnbereich zu rauchen, in den verfas-
sungsrechtlich besonders geschuitzten Bereich hauslicher Lebensfihrung fallt
(VerfGH BayVBI 2012, 13/16 unter Hinweis auf LT-Drs 15/8603 S. 10). Das Rau-
chen in Gaststattenraumen, die nach § 1 GastG ,jedermann oder bestimmten Per-
sonenkreisen zuganglich“ sind, weist dagegen einen deutlichen Offentlichkeitsbe-

zug auf, der dem Gesetzgeber weitergehende Eingriffsmoglichkeiten eroffnet.

d) Sachlich gerechtfertigt ist auch die in Art. 2 Nr. 8 GSG enthaltene Ungleichbe-
handlung zwischen den auf Mitgliedergewinnung ausgerichteten ,offenen Rau-
chervereinen bzw. -clubs und sog. echten geschlossenen Gesellschaften. Bei
Letzteren ergehen in der Regel personliche Einladungen zu einem bestimmten
Termin, an dem sich ein festgelegter Personenkreis zu einer Feierlichkeit oder aus
sonstigem Anlass trifft. Solche internen Veranstaltungen erscheinen, auch wenn
sie nicht immer der Privatsphare (z. B. Familienfeier), sondern zum Teil bereits der
Sozialsphare zuzurechnen sind (z. B. Betriebsfeier), im Hinblick auf ihre freie Ge-
staltbarkeit deutlich schutzwurdiger als die Aktivitaten eines Vereins, dessen
(wechselnde) Mitglieder kein weitergehender Zweck verbindet als der gemeinsa-
me Wunsch, in 6ffentlich zuganglichen Raumen einer Gaststatte rauchen zu kon-
nen (vgl. auch RhPfVerfGH vom 8.3.2010 = NVwZ 2010, 1095/1096).

Da das Rauchverbot nach dem Regelungskonzept des Gesundheitsschutzgeset-
zes grundsatzlich nur fur Einrichtungen gilt, die zumindest einer beschrankten Of-
fentlichkeit zuganglich sind (Art. 2 GSG), kann gegen die Nichtanwendung auf ge-
schlossene Gesellschaften auch nicht eingewandt werden, dort seien Nichtraucher
den Gefahren des Passivrauchens sogar in starkerem Mal} ausgesetzt als in ei-
nem Raucherverein. Wenn der Gesetzgeber bei rein privaten Zusammenkulnften
auf Rauchverbotsregelungen verzichtet und dem Prinzip der Eigenverantwortung

Vorrang einraumt, hindert ihn dies — auch aus dem Blickwinkel des Art. 118 Abs. 1
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BV — nicht daran, fur den 6ffentlichen Bereich Schutzbestimmungen zugunsten

von Nichtrauchern zu erlassen.

2. Das Rauchverbot in Vereinsraumlichkeiten (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 i. V. m. Art. 2
Nr. 6 GSG) ist, soweit es fur Rauchervereine oder -clubs gilt, ebenfalls mit der

Bayerischen Verfassung vereinbar.

a) Die einem solchen Verein angehérenden Raucher werden durch das Verbot
nicht in ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 101 BV) verletzt. Fur die verfas-
sungsrechtliche Beurteilung gelten insoweit dieselben Grinde wie beim Rauch-
verbot in Gaststattenrdumen. Die in Art. 2 Nr. 6 GSG ausdrlcklich enthaltene Ein-
schrankung ,soweit sie 6ffentlich zuganglich sind“ stellt klar, dass auch in Vereins-
raumlichkeiten nur dann ein Rauchverbot gilt, wenn einem bestimmten Personen-
kreis generell und nicht nur im Rahmen einer geschlossenen Gesellschaft Einlass
gewahrt wird (vgl. BayVGH BayVBI 2011, 471). Unter solchen Umstanden kann
auch bei vereinseigenen Raumen mangels effektiver Kontrollmoglichkeit nicht ver-
hindert werden, dass sich dort Nichtraucher aufhalten. Um diese vor den Gesund-
heitsgefahren des Passivrauchens zu schitzen, durfte der Gesetzgeber in gleicher
Weise wie bei Gaststattenrdumen das Rauchen auch in den 6ffentlich zugangli-
chen Vereinsraumen verbieten. Unter welchen Voraussetzungen im Einzelnen
dagegen kein Rauchverbot gilt, weil eine vereinsinterne Zusammenkunft als ge-
schlossene Gesellschaft anzusehen ist, ist eine Frage des einfachen Rechts, die
nicht im Popularklageverfahren durch den Verfassungsgerichtshof, sondern im
fachgerichtlichen Verfahren durch die zustandigen Gerichte zu entscheiden ist
(vgl. VerfGH BayVBI 2012, 13/15).

b) Mit der auf bestimmte Raumlichkeiten bezogenen Verbotsregelung wird auch
nicht die Vereinigungsfreiheit (Art. 114 Abs. 1 BV) der vereinsmaliig organisierten
Raucher verletzt. Bereits der Schutzbereich dieses Grundrechts ist durch das ge-
setzliche Rauchverbot nicht beruhrt (vgl. VerfGH BayVBI 2010, 658/665).
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Die Vereinigungsfreiheit gewahrleistet als individuelles Freiheitsrecht das Recht,
einen Verein zu grinden, einem Verein beizutreten und sich in einem Verein zu
betatigen. Daruber hinaus schutzt sie als kollektives Freiheitsrecht das Entstehen
und Bestehen eines Vereins (vgl. VerfGH vom 21.3.1989 = VerfGH 42, 34/38). In
diese Rechtspositionen greift das Rauchverbot auch insoweit nicht ein, als es auf

die von Rauchervereinen genutzten Raumlichkeiten Anwendung findet.

Die Regelung des Art. 3 Abs. 1 Satz 1i. V. m. Art. 2 Nr. 6 GSG verbietet weder die
Grindung und den Fortbestand von Rauchervereinen noch steht sie dem Beitritt
zu einer solchen Vereinigung rechtlich oder faktisch entgegen. Auch die vereins-
gemale Betatigung, namlich das gemeinschaftliche Rauchen, wird durch die an-
gegriffenen Vorschriften nicht untersagt oder auf mittelbare Weise unterbunden.
Die Mitglieder von Rauchervereinen konnen sich vielmehr jederzeit bei vereinsin-
ternen Zusammenkunften im Rahmen echter geschlossener Gesellschaften dieser
Beschaftigung widmen (vgl. VerfGH BayVBI 2010, 658/665).

Dass die Vereinsraumlichkeiten, sobald sie der (allgemeinen oder beschrankten)
Offentlichkeit zugéanglich sind, dem gesetzlichen Rauchverbot unterliegen, ist
selbst dann kein Eingriff in die Betatigungsfreiheit der Vereinsmitglieder, wenn das
Rauchen in 6ffentlich zuganglichen Raumen in der Satzung ausdricklich zum
Vereinszweck erhoben wurde. Die Vereinigungsfreiheit vermittelt einem gemein-
sam verfolgten Zweck keinen weitergehenden Schutz als einem individuell verfolg-
ten (vgl. BVerfG vom 15.12.1999 = NJW 2000, 1251; BVerwG vom 12.2.1991 =
BVerwGE 88, 9/11 f.). Ein Verein, der wie jedermann nach auf3en hin tatig wird
und damit den allgemeinen Vorschriften unterliegt, kann sich daher insoweit nicht
auf Art. 114 BV berufen; der Grundrechtsschutz richtet sich in diesem Fall allein
nach den materiellen Individualgrundrechten (vgl. VerfGH vom 12.10.1950 = Ver-
fGH 3, 115/126; VerfGH vom 5.8.1952 = VerfGH 5, 204/212; VerfGH vom
8.3.1973 = VerfGH 26, 9/17; BVerfG vom 14.5.1985 = BVerfGE 70, 1/25; Kemper
in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, RdNrn. 3 ff. zu Art. 9 m. w.
N.). Das Rauchen in 6ffentlich zuganglichen Raumen ist keine spezifisch auf den
Verein bezogene Tatigkeit, sondern kann in gleicher Weise von Einzelpersonen
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und nicht organisierten Gruppen ausgeubt werden. Durch ein entsprechendes
Verbot werden daher auch die Mitglieder von Rauchervereinen nur in ihrer allge-
meinen Handlungsfreiheit und nicht (zusatzlich) in ihrer Vereinigungsfreiheit be-

schrankt.

VL.

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



