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Entscheidungsbesprechung

Folgerichtiger Nichtraucherschutz:
wegen keine halben Sachen?

Von Verfassungs

1. Entscheidet sich der Gesetzgeber aufgrund des ihm
zukommenden Einschitzungs-, Wertungs- und Gestal-
tungsspielraums fiir ein Konzept des Nichtraucherschut-
zes in Gaststitten, das den Gesundheitsschutz im Aus-
gleich insbesondere mit der Berufsfreiheit der Gastst:it-
tenbetreiber verfolgt, so miissen Ausnahmen vom Rauch-
verbot derart gestaltet sein, dass sie auch bestimmte
Gruppen von Gaststitten — hier die getrinkegepriigte
Kleingastronomie — miterfassen, um bei diesen besonders
starke wirtschaftliche Belastungen zu vermeiden.

2. Es stellt einen gleichheitswidrigen Begiinstigungsaus-
schluss dar, wenn gesetzlich in Gaststitten zugelassene
Raucherriume in Diskotheken untersagt sind (amtliche
Leitsiitze).

GG Art. 3, 12, 14; BVerfGG § 35; LNRSchG BW § 7;
BerINRSG § 2

BVerfG, Urt. v. 30.7.2008 — 1 BvR 3262/07, 402/08 u.
906/08"

I. Hintergrund und Bedeutung der Entscheidung

Am 30.7.2008 hat das BVerfG mit Urteil des Ersten Senats
zur schon seit lingerem umstrittenen Frage Stellung genom-
men, ob und inwieweit gesetzliche Rauchverbote in Gaststit-
ten verfassungsrechtlich zuldssig sind. Ganz im Vordergrund
standen dabei materiellrechtliche, namentlich grundrechtliche
Fragen, wihrend die ebenfalls schon lange diskutierte Kom-
petenzfrage, ob derartige Rauchverbote in die Zustdndigkeit
des Bundes oder aber der Landesgesetzgeber fallen,' hier nur
am Rande” eine Rolle spielte. Dies lag wesentlich daran, dass

“ DVBI 2008, 1110. Die Entscheidung findet sich auch auf
der Homepage des BVerfG: www.bverfg.de und bei juris.

! Siehe dazu — insbesondere auch mit Blick auf die Folgen
der Foderalismusreform (Riickgabe der Kompetenz fiir das
Gaststéttenrecht an die Lander, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) -
Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657 ftf.; Siekmann, NJW 2006,
3382 ff.; Wendtlandt, DOV 2007, 647 ff.; frither schon Os-
senbiihl/Cornils, Hat der Bund die Gesetzgebungskompetenz
zum Erlass eines Nichtraucherschutzgesetzes?, 1994.

> Im Genaueren: Zweifelhaft war, ob die Landesregelung
(zumal des berlinischen NRSG) nicht insofern wegen Versto-
Bes gegen Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 .V.m. Art. 72 Abs. 1 GG
nichtig ist, als sie dem Normtext nach voraussetzt, dass die
Einrichtung von Raucherrdumen nur in Betracht kommt,
wenn Passivrauch-Gefihrdungen schlechthin, d.h. also auch
gegeniiber dem Bedienpersonal, vermieden werden (§ 4
Abs. 5 BerINRSG). Eine solche Regelung wiirde mit der vom
Bund in der Arbeitsstittenverordnung in Anspruch genom-
menen Kompetenz fiir den Arbeitsschutz kollidieren: Die
Bundes-Verordnung sieht nur eine viel weichere Regelung

die fraglichen, durch Verfassungsbeschwerden betroffener
Gastwirte zur Uberpriifung gestellten Vorschriften solche des
Landesrechts waren und sich daher die schwierige Frage
einer Bundeskompetenz fiir ein umfassendes Rauchverbot,
das insbesondere auch Gaststitten einbezieht, nicht stellte.
Alle Landesgesetzgeber haben seit August 2007 derartige
Nichtraucherschutzgesetze — betreffend Landeseinrichtungen,
Gaststitten und sonstige offentliche Einrichtungen — erlas-
sen,3 nachdem der Bund das Vorhaben einer umfassenden
bundesgesetzlichen Regelung wegen der erwidhnten kompe-
tenzrechtlichen Bedenken aufgegeben und sich im neuen
BNichtRSchG vom 1.9.2007 auf das Rauchverbot in Bundes-
einrichtungen beschrinkt hatte. Das Urteil des BVerfG ist
bemerkenswert, weil es grundrechtsdogmatische Thesen
formuliert, die ebenso innovativ und grundsitzlich wie sach-
lich zweifelhaft sind. Dementsprechend ist auch das Ergebnis
schon auf den ersten Blick durchaus erstaunlich: Obwohl ein
totales Rauchverbot fiir alle Gaststitten nach Ansicht der
Richtermehrheit verfassungsrechtlich zuldssig wire, soll dies
bei den differenzierten Regelungen der gepriiften Landesge-
setze nicht der Fall sein, insofern diese Regelungen zwar bei
grofleren Etablissements abgetrennte Raucherrdume zulassen,
kleine Eckkneipen (,,Einraumgaststitten), bei denen keine
Moglichkeit der Einrichtung separater Raucherrdume besteht,
jedoch mit dem Rauchverbot strikt treffen. Die dieses Ergeb-
nis tragende Begriindung hat auch im Senat nicht alle Richter
iiberzeugt, vielmehr zu deutlichem Widerspruch in den Son-
dervoten der Richter Bryde und Masing gefiihrt. Die bis in
das Senatskollegium hinein fithrende Umstrittenheit der Ent-
scheidung sowie die Grundsitzlichkeit des Dissenses lassen
es aus Sicht des Examenskandidaten allemal geraten erschei-
nen, sich mit den wichtigsten Aspekten des Falles vertraut zu
machen.

I1. Die Entscheidung: Sachverhalt und Griinde

Gegenstand der rechtlichen Uberpriifung waren baden-
wiirttembergische und berlinische Vorschriften in den jeweils
neu erlassenen Nichtraucherschutzgesetzen iiber ein Rauch-
verbot in Gaststitten. Diese Vorschriften normieren zunichst
ein striktes Rauchverbot, von dem nur Bier-, Wein- und Fest-
zelte ausgenommen sind. Sodann durchbrechen die Regelun-

vor, nach der betriebliche Rauchverbote nur verlangt werden
konnen, wenn dies nach der Natur des Betriebes moglich ist —
was bei Gaststitten nach der ratio dieser Norm nicht anzu-
nehmen wire. Das BVerfG rettet die Landesregelung mit
einer verfassungskonformen Auslegung: Die problematische
Bestimmung iiber die Vermeidung von Gesundheitsgefahren
durch Passivrauchen ist Kompetenzkonflikt vermeidend so zu
interpretieren, dass sie iiberhaupt nur die Riumlichkeiten
auBlerhalb der Raucherrdume erfasst, also nicht das Bedien-
personal in den Raucherrdumen und damit den (bundesrecht-
lich abschlieBend geregelten) Arbeitsschutz betrifft.

3 Vgl. dazu Zimmermann, NVwZ 2008, 705 ff.; zum NiSchG
NW  Breitkopf/Stollmann, NWVBIl 2008, 125 ff.; zum
NRauchSchG TH Horsch, ThiirVBlI 2008, 145 ff.; zum
LNRSchG BW Poltl, VBIBW 208, 5 ff.; zum bayerischen
GesSchG Rode, GewArch 2008, 156 ff.
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gen das strikte Rauchverbot insofern, als sie in vollstindig
abgetrennten und als Raucherrdumen gekennzeichneten Ne-
benrdumen das Rauchen zulassen. Fiir Diskotheken freilich
wird diese Moglichkeit wieder (riick-)ausgeschlossen. Ver-
fassungsbeschwerdefiihrer waren Betreiber von Einraum-
kneipen sowie ein Diskothekenbetreiber, die jeweils erhebli-
che, bei den kleinen Kneipen sogar Existenz gefihrdende
AbsatzeinbuBBen infolge des sie unentrinnbar treffenden
Rauchverbots plausibel machen konnten. Gerade die Eck-
kneipen sind durch das Rauchverbot besonders betroffen,
weil die typische Kundschaft dieser Art von Gaststitten zu
einem weit iiberwiegenden Teil aus rauchenden Stammgésten
besteht, die neben dem Alkoholkonsum das Rauchen in den
Mittelpunkt ihres geselligen Beisammenseins in den Stamm-
kneipen stellen.

Das BVerfG priift die Regelungen iiber das Rauchverbot,
soweit die Einraumkneipen betroffen sind, am MaBstab des
Grundrechts der Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG. Art. 14
GG soll demgegeniiber zuriicktreten, da es im Schwerpunkt
nicht um die Nutzung des Hausrechts gehe, sondern um die
,Beschrinkung der individuellen Erwerbs- und Leistungsta-
tigkeit des Gastwirts“. Da die Regelungen sich nicht nur an
die Giste richten und diesen gegeniiber ein Rauchverbot
aussprechen, sondern daneben auch die Wirte hinsichtlich der
Durchsetzung dieses Verbots in Pflicht nehmen (mit* oder
ohne’ BuBgeldbewehrung), ist der Eingriff in das Grundrecht
(und nicht nur eine faktisch-mittelbare Beeintridchtigung oder
gar nur ein grundrechtsirrelevanter ,Reflex*)® ohne weiteres
zu bejahen. Dass ein Rauchverbot geeignet ist, das verfas-
sungsrechtlich in Art. 2 Abs. 2 GG stark fundierte Anliegen
des Gesundheitsschutzes der Nichtraucher zu fordern, steht
auBer Frage.” Um den (paternalistischen) Schutz der Raucher
vor sich selbst geht es den Gesetzen, dass ist wichtig zu er-
kennen, nicht. Eine solche Bevormundung wire auch vor
dem Hintergrund, dass das Rauchen selbst unter dem Ge-
sichtspunkt der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG) grundrechtlich geschiitzt ist, verfassungsrechtlich
schwerlich zuldssig. Schonendere Alternativen des Nichtrau-
cherschutzes, etwa eine freiwillige Selbstverpflichtung der
Gastwirte, haben sich in der Vergangenheit jedenfalls als

*Soin Berlin, § 7 Abs. 1 Nr. 2 lit. b BerINRSG.

% So in B-W, § 8 Abs. 2 LNRSchG. Der Verzicht auf die
BuBigeldbewehrung dndert am Eingriffscharakter nichts; das
BVerfG verweist zur Begriindung der Rechtserheblichkeit
der Verpflichtung der Gastwirte auch ohne Buflgeldsanktio-
nen noch erginzend darauf, dass Verstofle gegen diese Ver-
pflichtung zur gaststittenrechtlichen Unzuverldssigkeit und
damit am Ende sogar zur Aufhebung der Gaststittenerlaubnis
filhren konnen, mithin sehr wohl auch rechtlich mittelbar
sanktioniert sind.

% Siehe zu diesen Kategorien in der seit den Entscheidungen
,Osho* (BVerfGE 105, 279) und ,,Glykol* (BVerfGE 105,
252) neu konzipierten Eingriffsdogmatik des Ersten Senats
zusammenfassend BVerfGE 116, 202, (82) — Tariftreue.

7 Vom BVerfG verwertete Zahl des Deutschen Krebsfor-
schungszentrums: mindestens 3300 durch Passivrauchen
verursachte Sterbefille in Deutschland jahrlich.

nicht gleichermallen effektiv erwiesen. Die grundrechtlichen
Wiirfel fallen also unter dem Aspekt der Angemessenheit
(VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinne). Und hier trifft die
Senatsmehrheit zwei bemerkenswerte Aussagen. Zum einen
wird festgeschrieben, dass auch ein totales, ausnahmslos
geltendes Rauchverbot in Gaststitten wegen des iiberragen-
den Gewichts des Gesundheits- und Lebensschutzes der
Nichtraucher noch als verhiltnismiBig hitte beurteilt werden
konnen. Anders sei dies jedoch, und das ist die zweite Aussa-
ge, mit den hier in Rede stehenden Regelungen. Indem der
Gesetzgeber mit der Zulassung von Raucherrdaumen Aus-
nahmen vom Rauchverbot vorgesehen habe, habe er dem
Gesundheitsschutz selbst kein unbedingt vorrangiges, hochs-
tes Gewicht zugemessen, sich vielmehr fiir ein Schutzkonzept
entschieden, welches nur ein geringeres Maf} an Gesundheits-
schutz verfolge. Diese gesetzgeberische Entscheidung habe
aber Riickwirkungen auf die Beurteilung der Verhiltnismi-
Bigkeit der Regelung gegeniiber den besonders hart betroffe-
nen Betreibern von Gaststitten, bei denen die Einrichtung
von Raucherrdumen unmoglich sei. Thnen gegeniiber konne
die massive, bis hin zur Betriebsaufgabe reichende Ein-
schrinkung der Berufsfreiheit nicht mehr als zumutbar ange-
sehen werden,8 wenn doch der Gesetzgeber selbst dem Ein-
schrankungsgrund des Gesundheitsschutzes in der grund-
rechtlichen Abwigung nur ein schwicheres Gewicht zuge-
wiesen habe. Habe sich der Gesetzgeber aufgrund des ihm
zukommenden Spielraums bei der Einschitzung eines Gefah-
renpotenzials zu einer bestimmten Bewertung der betroffenen
Interessen entschlossen und danach ein bestimmtes Rege-
lungskonzept gewihlt, so miisse er diese Entscheidung auch
folgerichtig weiterverfolgen. Gefahreinschitzungen seien
,hicht schliissig, wenn identischen Gefiahrdungen in demsel-
ben Gesetz unterschiedliches Gewicht beigemessen werde.*
Im Ergebnis wird die differenzierte Regelung der Landesge-
setzgeber also als grundrechtswidrig beanstandet. Freilich
fiihrt dies nicht zur Nichtig-, sondern nur zur Unvereinbar-
keitserkldrung, da es Sache des Gesetzgebers sei, die Rege-
lung entweder als totales Rauchverbot ohne jede Ausnahme
neu auszugestalten oder bei aufrecht erhaltener Ausnahme
der Raucherriume auch die Einraumkneipen von dem
Rauchverbot auszunehmen. Allerdings greift das BVerfG
zum Mittel einer auf § 35 BVerfGG gestiitzten Zwischenre-
gelung und befreit die Kleingastronomie (weniger als 75 m?)
kraft Richterspruchs bis zur gesetzlichen Neuregelung von
dem Rauchverbot.

Hinsichtlich der Diskotheken zieht das BVerfG den all-
gemeinen Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG, als Malistab
heran. Insofern diagnostizieren die Richter eine durch ausrei-
chend tragfihige sachliche Griinde nicht gerechtfertigte Be-

 Schon der rheinland-pfilzische Verfassungsgerichtshof
(NVwZ 2008, 552) und der sidchsische Verfassungsgerichts-
hof (Beschl. v. 27.3.2008, Vf. 25-IV-08, juris) hatten die
jeweiligen landesrechtlichen Verbotsregelungen durch einst-
weilige Anordnungen zugunsten der Kleingaststéttenbetreiber
ausgesetzt — freilich nur im Ergebnis einer Folgenabschit-
zung, nicht einer verfassungsrechtlichen Entscheidung der
Grundrechtsfrage.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com
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nachteiligung der Diskotheken, indem diesen die Moglichkeit
der Einrichtung von Raucherrdumen versagt bleibt. Der gel-
tend gemachte Grund besonders hoher Schadstoffkonzentra-
tionen in Diskotheken konne jedenfalls dann nicht zutreffen,
wenn die Raucherrdume von den Nichtraucherrdumen hinrei-
chend abgetrennt seien. Und das Argument, angesichts der
iiberwiegend jugendlichen Klientel in Diskotheken miisse das
Rauchverbot strikt gehalten sein, um Nachahm- und Nach-
folgeeffekte der nichtrauchenden Jugendlichen in ihren Cli-
quen zu vermeiden, konne jedenfalls fiir diejenigen Disko-
theken, in denen der Zutritt nur Erwachsenen offen stehe,
nicht tiberzeugen. Auch hier erklédrt das BVerfG das die Dis-
kotheken betreffende Verbot der Landesgesetze fiir unverein-
bar und ordnet iibergangsweise an, dass der Ausschluss der
Moglichkeit der Einrichtung von Raucherrdumen nur fiir
diejenigen Diskotheken gelten konne, zu denen Jugendliche
unter 18 Jahren Zutritt haben.

III. Kritik

Die Entscheidung ist in ihren Griinden und auch im Ergebnis
in mehrfacher, von den Sondervoten scharfsinnig erfasster
Hinsicht problematisch.’

1. Unschliissigkeit der These vom abgesenkten Schutzniveau

Dies betrifft zum einen die fiir die Entscheidung tragende
Annahme, der Gesetzgeber habe mit der Zulassung von Rau-
cherrdumen das Schutzgut Leben und Gesundheit in seiner
Bedeutung niedriger bewertet, sich also zu weniger striktem
Nichtraucherschutz entschlossen. Beide Sondervoten weisen
zu Recht daraufhin, dass dies schlicht nicht zutrifft. Wenn es,
und das ist gemeinsame Priamisse aller Richter und auch des
Gesetzgebers, nur um den Gesundheitsschutz der Nichtrau-
cher geht (der Schutz der Beschiftigten in Gaststitten ist
schon aus Kompetenzgriinden ausgeschlossen, weil insoweit
der Bundesgesetzgeber eine arbeitsschutzrechtliche, erschop-
fende Regelung getroffen hat), wird dieser durch die Zulas-
sung von Raucherrdgumen, durch deren Einrichtung Nichtrau-
cher von dem Tabakrauch abgeschirmt werden, gerade nicht
abgesenkt. Das differenzierte Konzept der Gesetzgeber macht
beim Gesundheitsschutz der Nichtraucher keineswegs Abstri-
che, lasst aber gleichzeitig der Freiheit der Raucher, Art. 2
Abs. 1 GG, (und parallel der berufsfreiheitsrechtlich ge-
schiitzten Entscheidungsfreiheit der Gastwirte) dort im
wahrsten Sinne des Wortes Raum, wo die gesundheitliche
Integritiit der Nichtraucher nicht beriihrt wird. Es verwirklicht
also in grundrechtsschonender Weise eine Koexistenz beider
grundrechtsberechtigten Betroffenengruppen unter einem
Dach, aber in getrennten Rdumen, ein ,freiheitsbestimmtes
Nebeneinander von Rauchern und Nichtrauchern® (Sondervo-
tum Masing). Soweit das BVerfG behauptet, es komme bei
einer solchen Koexistenz (also bei der Raucherraum-
Regelung) eben doch zu gewissen Passivrauch-
Beeintrachtigungen der Nichtraucher (und deswegen zu einer
gesetzgeberisch in Kauf genommenen Absenkung des

? Zustimmend hingegen Bulla, ZJS 2008, 585 (in dieser Aus-
gabe).

Schutzniveaus), steht diese Behauptung schon in tatsichlicher
Hinsicht auf ganz diinnem FEis. Jedenfalls aber wire die Be-
griindung eines Schutzes der Nichtraucher auch noch davor,
dass sie sich mit den Rauchern in die Raucherriume begeben,
hochgradig paternalistisch (Schutz vor den Folgen der eige-
nen, freien Entscheidung) und deswegen verfassungsrechtlich
nicht geeignet, die Grundrechte der Raucher und Gastwirte so
massiv einzuschrinken. Dieses Argument spricht im Ubrigen
auch gegen die obiter dictu'® von der Senatsmehrheit abge-
segnete Gesetzgebungsoption, das Rauchen in Gaststitten
ausnahmslos zu verbieten (Totalverbot). Eine solche Losung
wiirde gerade keine praktische Konkordanz der betroffenen
Grundrechte verwirklichen, sondern einen absoluten Vorrang
des Gesundheitsschutzes der Nichtraucher unabhingig von
deren Entscheidung und gegebenenfalls sogar gegen deren
eigenen Willen behaupten: Es mag auch Nichtraucher geben,
die es sogar schitzen, in Gaststitten die Geselligkeit mit
rauchenden Rauchern zu pflegen. Gegen die angebliche Un-
verhiltnismifBigkeit der differenzierenden Regelung ist also
festzuhalten: Wenn nach der (fragwiirdigen) Auffassung der
Senatsmehrheit ein totales Rauchverbot die Eckkneipiers
nicht in ihrer Berufsfreiheit verletzt, dann vermag dies auch
eine Regelung nicht, die Raucherrdume zuldsst, da die in
beiden Fillen gleich hohe Bedeutung des Gesundheitsschut-
zes der Nichtraucher die schwer wiegende Beschrinkung der
Berufsfreiheit gleichermallen rechtfertigt. Nicht die landes-
rechtliche Regelung, sondern die Begriindung der Senats-
mehrheit ist also unschliissig.

2. Legislatorische Definition des Grundrechtsschutzes?

Grundsitzlichen Einwinden ist auch die Vorstellung der
Senatsmehrheit ausgesetzt, der Gesetzgeber habe es in der
Hand, die grundrechtliche Wertigkeit von Grundrechtsgiitern

' Masing wirft der Senatsmehrheit vor, die Verfassungsbe-
schwerden hitten die Ausfiihrungen zur Zuldssigkeit eines
totalen Rauchverbots in keiner Weise veranlasst; es liege in
diesen Ausfiihrungen ein unzulissiger Ubergriff in die Ge-
setzgebungspolitik. Ob dies vom Standpunkt der Begriindung
der Senatsmehrheit aus zutrifft, erscheint indes nicht ganz
sicher: Erstens kam es im Begriindungskonzept der Mehrheit
ja tragend auf die legislatorisch intendierte Absenkung des
Schutzniveaus an. Von diesem Ansatz aus lag es schon nahe
auszufiihren, dass sich der durch den VerhiltnismifBigkeits-
grundsatz gewdhrte Schutz der Einraumgaststitten-Wirte
nicht schlechthin und unmittelbar schon aus der Verfassung
(Art. 12 Abs. 1 GG) ergab, sondern erst aus der Selbstbin-
dung des Gesetzgebers. Freilich hitten es die Richter hier
wohl auch dabei bewenden lassen konnen, die Frage, ob ein
totales Rauchverbot zulédssig wire, offen zu lassen. Zweitens
spielt die Option eines totalen Rauchverbots aber fiir die
Begriindung der prozessualen Unvereinbarkeitserkldrung eine
tragende Rolle: Die Feststellung, die Nichtigerkldrung schei-
de aus, weil der Gesetzgeber auch ein totales Rauchverbot
wihlen konne, ist sinnvoll nur méglich, wenn diese Rege-
lungsoption als verfassungsrechtlich zuldssige ausgewiesen
werden kann.

Z]S 6/2008
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(hier: Leben und Gesundheit, Art. 2 Abs. 2 GG) selbst zu
bemessen mit der Folge, dass sich die Gewichte in der verfas-
sungsrechtlichen Abwidgung auf der dritten Stufe der Ver-
hiltnisméBigkeitspriifung (hier mit der Handlungsfreiheit der
Raucher, Art. 2 Abs. 1 GG und der Berufsfreiheit der Gast-
wirte, Art. 12 Abs. 1 GG) verdnderten. Art. 1 Abs. 3 GG
unterwirft den Gesetzgeber wie alle Staatsgewalt der Bindung
an die Grundrechte und die diesen eigenen Rechtfertigungs-
anforderungen der VerhiltnismaBigkeit. Damit ist es nicht
vereinbar, dass der Gesetzgeber selbst iiber die relativen
Gewichte der Grundrechtsgiiter und damit des Grundrechts-
schutzes im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung befin-
det. Inhalt und Gewicht betroffener Grundrechte sind aus der
Verfassung heraus zu bestimmen, nicht nach Mafigabe der
Entscheidung des Gesetzgebers.

3. Folgerichtigkeit als Gleichheitsforderung

Dies bedeutet nicht, dass innere Konsistenz und Wider-
spruchsfreiheit, eben ,Folgerichtigkeit” gesetzgeberischer
Entscheidungen ohne verfassungsrechtliche Bedeutung wi-
ren. Jedoch ergeben sich verfassungsrechtliche Folgerichtig-
keits-Postulate nicht aus dem freiheitsrechtlichen Verhilt-
nismifBigkeitsgrundsatz, sondern aus den verfassungsrechtli-
chen Gleichheitssitzen,'" wie das etwa in der Rechtsprechung
des BVerfG zum Steuerverfassungsrecht auch anerkannt ist
(Folgerichtigkeit der Steuergesetzgebung als Auspriagung des
Gleichheitssatzes).12 Auch dann, wenn die besonderen Belas-
tungswirkungen einer Regelung gerade auf bestimmte Betrof-
fene freiheitsrechtlich durchaus als zumutbar (d.h. durch das
verfolgte Schutzinteresse hinreichend getragen) beurteilt
werden miissen, konnen sie doch gleichheitswidrig sein,
wenn die Regelungen ohne ausreichend tragfihigen Differen-
zierungsgrund gerade diese Betroffenen so belastet, andere
Personen oder Personengruppen aber nicht (Sonderopfer).
Nur aus dem Gleichheitssatz kann sich eine Selbstbindung
des Gesetzgebers an selbst gewihlte , Konzepte* ergeben,
nicht aus der freiheitsrechtlichen VerhéltnisméBigkeit. Wes-
halb das BVerfG dogmatisch originell, aber iiberraschend
und fragwiirdig den Folgerichtigkeitsgedanken in den frei-
heitsrechtlichen VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz eingebunden
und das Problem einer moglichen Schieflage der Regelung zu
Lasten der Kleingastronomie nicht viel nahe liegender und
richtig als Gleichheitsproblem (so wie bei den Diskotheken)
behandelt hat, ist nicht recht erfindlich. Diese Vorgehenswei-
se hat aber eine nicht zu unterschitzende Bedeutung: Hitte
der Senat hier einfach eine Gleichheitspriifung angestellt, so
wire die Offenlegung des Umstandes kaum vermeidbar ge-
wesen, dass zwischen den Einraumgaststitten und den Etab-
lissements mit abtrennbaren Raucherriumen schlagende
Unterschiede in der Gefdhrdung der Nichtraucher durch Pas-
sivrauchen bestehen. Gleichheitsrechtlich hitte die Differen-
zierung also dann aber wohl akzeptiert werden miissen'® —

" Dazu eingehend Michael, JZ 2008, 875 (878 ff.); ebenso
Biicker, DVB12008, 1180 (1182).

2 BVerfGE 66, 214 (222); 84, 239 (271); 107, 27 (47 £.).

13" Ahnlicher Gedanke bei Bcicker, Urteilsanmerkung, DVBI
2008, 1180 (1182); anders offenbar Michael, JZ. 2008, 875

auch bei Anwendung des Maf3stabes der ,,Neuen Formel®, bei
der es nicht nur darauf ankommt, dass die Differenzierung
willkiirfrei erfolgt, sondern zusétzlich darauf, dass der aus der
Differenzierung erwachsende Belastungseffekt in einem
angemessenen Verhiltnis zu dem mit der differenzierenden
Regelung verfolgten Rechtsgiiterschutz steht.'* Erst die (ab-
zulehnende) Mobilisierung der Folgerichtigkeit fiir die frei-
heitsrechtliche VerhiltnismiBigkeitsabwigung ermdoglicht
dem Senat tiberhaupt den Zugang zum Verdikt der Verfas-
sungswidrigkeit.

Kein Richter, auch nicht die Dissenter, hat indessen den
absoluten verfassungsrechtlichen Vorrang des Nichtraucher-
schutzes vor den vereinigten Raucher- und Gastwirtinteressen
in Frage gestellt. Die ,radikalliberale Position, der Gesund-
heitsschutz der Nichtraucher kdnne deswegen nicht die Be-
seitigung der Entscheidungsfreiheit der Gastwirte (also auch
nicht der Einraumgastwirte) rechtfertigen, weil ja niemand
gezwungen sei, Gaststitten aufzusuchen, in denen geraucht
werde, scheint den hohen Richtern offenbar abwegig und
keiner weiteren Diskussion mehr wert. So vollig gewiss
kommt mir die Verfassungsrechtslage an dieser Stelle freilich
immer noch nicht vor, zumal dann nicht, wenn man die nicht-
paternalistische, auf Selbstbestimmung setzende Grundposi-
tion des Sondervotums Masing teilt, die dieses freilich nur
auf die Koexistenz in den groBeren Gaststitten mit Raucher-
riumen bezieht.”” Wenn es den Nichtrauchern in solchen
Gaststitten zu ihrer Eigenverantwortung zugerechnet werden
muss, ob sie von der Moglichkeit, die Passivinhalation von
Tabakrauch zu vermeiden, auch Gebrauch machen (oder
nicht), so konnte man dies durchaus auch auf die Entschei-
dung tibertragen, iiberhaupt eine Rauchergaststitte zu besu-
chen oder dies bleiben zu lassen. Dass faktische Einengungen
der Handlungsmoglichkeiten (auf dem Land gibt es vielleicht
nur eine Rauchergaststitte) daran etwas dndern sollen, ist
nicht restlos iiberzeugend. Unter der Flagge des Nichtrau-
cherschutzes entfaltet sich hier ein grundrechtlich-leistungs-
rechtlicher Anspruch auf rauchfreien Gaststittenbesuch mit
Drittwirkung gegen private Gastwirte. So etwas ist aber
grundrechtlich keine Selbstverstindlichkeit, sondern eher
eine Anomalie.
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(878), der meint, auch das Ergebnis des BVerfG gleichheits-
rechtlich rekonstruieren zu konnen.

' Zum Gleichheitssatz als bloBem Willkiirverbot und qualifi-
ziertem Verbot unverhiltnismiBiger Differenzierung von
Personen(-gruppen) BVerfGE 55, 72 (88); 107, 133; Oster-
loh, in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art. 3 Rn. 13 ff.

5 BVerfG (Fn. 1) — Sondervotum Masing Rn. 187: ,Eine
solche Argumentation, die allein den Wunsch eines Nichtrau-
chers nach der Gesellschaft von Rauchern hinreichen lisst,
um Letzteren das Rauchen zu untersagen, stellt das freiheits-
bestimmte Nebeneinander von Rauchern und Nichtrauchern
selbst infrage. Sie stirkt nicht den Nichtraucherschutz beim
Gaststiittenbesuch, sondern eroffnet es Nichtrauchern, sich
Rauchern gegen ihren Willen auch dann aufzudringen, wenn
diese sich in einen eigenen Bereich zuriickziehen. Verfas-
sungsrechtlich gibt es hierfiir keine Rechtfertigung.*
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