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1. Tell: Das Gesetz zum Schutz der Gesundheit

[. INKRAFTTRETEN - AB WANN GILT ES?

Das Gesundheitsschutzgesetz soll am 1. Januar 2008 in Kraft treten, Art. 11 GSG.
Hierzu soll der Gesetzentwurf der Staatsregierung fur ein Gesetz zum Schutz der Ge-
sundheit (Gesundheitsschutzgesetz — GSG) noch im November 2007 vom Bayerischen
Landtag beschlossen werden. Im Internet findet sich die einschlagige Drucksache
15/8603 des Bayerischen Landtags (15. Wahlperiode) vom 10.07.07 unter der URL

° http://www.bayern.landtag.de/ElanTextAblage WP15/Drucksachen/Basisdruc
ksachen/0000004500/0000004837.pdf

Der Anderungsantrag vom 05.11.07 (Drucksache 15/9183) ist diesem Scriptum as An-
hang beigeflgt.

II. ANWENDUNGSBEREICH - WO GILT ES?
1. Gaststatten

Das Gesundheitsschutzgesetz findet auch und vor allem Anwendung auf Gaststétten im
Sinn des Gaststéttengesetzes (Art. 2 Nr. 8 GSG). Hierzu zdhlen ale Speise- und
Schankwirtschaften einschliefdlich der Betriebe des Reisegewerbes und der Diskotheken
sowie , StraulRwirtschaften”. Nach der amtlichen Begriindung spielt es keine Rolle, ob
der Betrieb erlaubnis- oder gestattungspflichtig ist; auch eine Unterscheidung nach dem
Speise- oder Getrénkeangebot, der Grofde, Gastflache oder der Sitzplatzanzahl wird
nicht getroffen. Cafés zahlen ebenso zu Gaststétten wie Speiserestaurants und Bars. Fiir
die Anwendung des Gesundheitsschutzgesetzes kommt es deshalb zuallererst auf den
Begriff der Gaststétte an:

8 1 Gaststdttengesetz (GastG): Gaststattengewerbe
(1) Ein Gaststdttengewerbe im Sinne dieses Gesetzes betreibt, wer im stehenden
Gewerbe
1. Getranke zum Verzehr an Ort und Stelle verabreicht
(Schankwirtschaft) oder
2. zubereitete Speisen zum Verzehr an Ort und Stelle verabreicht
(Speisewirtschaft),
wenn der Betrieb jedermann oder bestimmten Personenkreisen zuganglich ist.
(2) Ein Gaststattengewerbe im Sinne dieses Gesetzes betreibt ferner, wer als
selbstandiger Gewerbetreibender im Reisegewerbe von einer fiir die Dauer der Ver-
anstaltung ortsfesten Betriebsstatte aus Getranke oder zubereitete Speisen zum
Verzehr an Ort und Stelle verabreicht, wenn der Betrieb jedermann oder be-
stimmten Personenkreisen zuganglich ist.

Nach Art. 2 Nr. 6 GSG in der Fassung des Anderungsantrags vom 05.11.07 (Zi. 2) soll
das Gesundheitsschutzgesetz jedoch nur fur die Gaststétten gelten, die , 6ffentlich zu-
ganglich sind“. Da , 6ffentlich zuganglich® mit , jedermann zugéanglich” gleichgesetzt
werden kann,? fande das Gesundheitsschutzgesetz in der Form des vorgenannten Ande-

1 S. 9 des Gesetzentwurfs.
2 Rechtsprechung hierzu im 2. Teil unter 11.1., in Fuln. 18.
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rungsantrags keine Anwendung auf nur , bestimmten Personenkreisen“ zugangliche
Gaststatten. Nach der Begriindung von Gesetzentwurf* und Anderungsantrag” sollen vor
allem , geschlossene Gesellschaften* im Rahmen privater Veranstaltungen (etwa Fami-
lienfeiern) nicht erfasst sein.

2. Kultur- und Freizeiteinrichtungen
Aul¥erdem sind Kultur- und Freizeiteinrichtungen betroffen, insbesondere Kinos, Muse-
en, Bibliotheken und Theater, aber auch Spielhallen. Der Anderungsantrag vom
05.11.07 (Zi. 1) beinhaltet hier eine Erweiterung auf Vereinsrdumlichkeiten. Anderer-
seits soll die Vorgabe im urspringlichen Gesetzentwurf (Art. 2 Nr. 6 GSG) - , soweit sie
jedermann oder einem bestimmten Personenkreis zugénglich sind” - gestrichen werden
und ersetzt werden durch die Worte ,, soweit sie 6ffentlich zuganglich sind.”

Dies bestétigt die Ausfulhrungen unter 11.1.; der Anderungsantrag unterscheidet offen-
sichtlich zwischen ,, 6ffentlich zuganglichen* Raumen und nur ,, bestimmten Personen-
kreisen* zugéanglichen Raumen und nimmt letztere aus dem Anwendungsbereich des
Gesundheitsschutzgesetzes heraus. Wie bei Gaststétten (oben 11.1.) werden namentlich
Familienfeiern und andere geschlossene Gesellschaften vom Gesetz nicht erfasst.

3. Sonstige Einrichtungen
Der Vollstandigkeit halber sollen auch die Gbrigen Einrichtungen, in denen das Rauch-
verbot gelten soll, erwahnt werden, namlich:

Offentliche Gebaude (Art. 2 Nr.1 GSG),

Einrichtungen fur Kinder und Jugendliche (Art. 2 Nr.2 GSG),
Bildungseinrichtungen fur Erwachsene (Art. 2 Nr.3 GSG),
Einrichtungen des Gesundheitswesens (Art. 2 Nr.4 GSG),
Heime (Art. 2 Nr.5 GSG),

Sportstétten (Art. 2 Nr.7 GSG) und

Verkehrsflughéfen (Art. 2 Nr.9 GSG).

Naheresist dem Gesetzesentwurf zu entnehmen.®

[ll. RAUCHVERBOT - WAS GILT?

Gemal3 Art. 3 Abs. 1 Satz 1 GSG ist das Rauchen (aller Tabakprodukte sowie das Inha-
lieren des Tabakrauchs mittels Wasserpfeife oder das Rauchen unter Verwendung ande-
rer Hilfsmittel) in Innenrédumen der in Art. 2 GSG bezeichneten Gaststétten (oben 11. 1.)
und Einrichtungen (oben 11.2.) verboten.®

3 Amtliche Begriindung des urspriinglichen Gesetzentwurfs (S. 9).

4 Waértlich (vgl. den Anhang zum Scriptum): , Sowohl Kultur- und Freizeiteinrichtungen als auch Gaststétten sollen vom Rauch-
verbot nur dann nicht erfasst werden, wenn sie nicht &ffentlich zuganglich sind. Aus dem Anwendungsber eich fallen geschlos
sene Gesellschaften heraus.

® Vgl. Art. 2 nebst Begriindung zum Gesetzesentwurf auf S. 8 f.

Vgl. auch dazu die amtliche Begrindung; S. 10 des Gesetzentwurfs.

o
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Damit sind grundsétzlich nur die Innenraume angesprochen, also geschlossene Raume,
die nach alen Seiten von Wanden oder Fenstern eingegrenzt werden. Abgegrenzt wird
der Begriff des Innenraumes von dem des Aul3en- oder Freibereichs: auf das Material
oder die Beschaffenheit der den Raum umgrenzenden Wande, Tlren und Fenster
kommt es nicht an.” In den Freibereichen wie nicht (vollstandig) tiberdachten Innenho-
fen, Uberdachten, aber nicht geschlossenen Sportstadien und insbesondere im Frei- und
Aulenbereich der Gastronomie, z. B. in Wirts- und Biergérten, ist das Rauchen weiter-
hin erlaubt.?

V. AUSNAHMEN - WANN GILT DAS RAUCHVERBOT NICHT?

1. Bier-, Wein- und Festzelte
Im urspriinglichen Gesetzentwurf (Art. 5 Nr. 4 GSG) sollte das Rauchverbot kraft Ge-
setzes keine Anwendung auf Bier-, Wein- und Festzelte finden, die nur voribergehend
und in der Regel an wechselnden Standorten betrieben werden; diese Ausnahme soll
nach dem Anderungsantrag vom 05.11.07 (Zi. 3) ersatzlos gestrichen werden.

2. Raucherraum statt Raucherbereich
Zudem kann der Verantwortliche gemal3 Art. 6 Abs. 1 Satz 1 GSG abweichend von Art.
3 Abs. 1 Satz 1 GSG (oben 111.) firr jedes Gebsude® oder jede Einrichtung das Rauchen
in einem™ Nebenraum gestatten. Der Raum ist geméaR Art. 6 Abs. 3 Satz 1 GSG ds
Raucherraum zu kennzeichnen. Diese Ausnahme soll allerdings nach dem Anderungsan-
trag vom 05.11.07 (Zi. 4) fur Gaststétten und Freizeiteinrichtungen nicht mehr gelten.

Nebenraume sollen aso nicht zul&ssig seinin

o Gaststatten (Art. 2 Nr. 8 GSG),

o Kultur- und Freizeiteinrichtungen (Art. 2 Nr. 6 GSG),

o Sportstétten (Art. 2 Nr. 7 GSG) und

e Einrichtungen fir Kinder und Jugendliche (Art. 2 Nr. 2 GSG).*

Weliterhin zulassig sollen sieseinin

o offentlichen Gebauden (Art. 2 Nr. 1 GSG),

o Bildungseinrichtungen fur Erwachsene (Art. 2 Nr. 3 GSG),
o Heimen (Art. 2 Nr. 5 GSG) und

o Verkehrsflughafen (Art. 2 Nr. 9 GSG).

7 Fenster kdnnen aus Glas, Kunststoff oder sonstigen festen Materialien bestehen, Wande aus Beton sind ebenso ,, Innenréume"
wie solche aus Zeltmaterial. Auch Innenraume von , fliegenden Bauten“ im Sinn des Baurechts - wie insbesondere Zelte - wer-
den laut amtlicher Begriindung (S. 9 des Gesetzentwurfs) grundsétzlich vom Rauchverbot umfasst; zur Ausnahme fur Bier-,
Wein- und Festzelte vgl. Art. 5 Nr. 4 GSG. Ein Raum féllt auch dann unter den Begriff des Innenraumes, wenn baulich in die
Wande integrierte verschlieflbare Schiebe- oder Falttiiren eine oder mehrere Seitenwande ersetzen.

8 Der amtlichen Begriindung (S. 9 f. des Gesetzentwurfs.) zufolge kénnen sich in der AuRenluft die Schadstoffe des Tabakrauchs
besser verteilen, sodass die Gesundheitsgefahren durch Passivrauchen erheblich vermindert sind.

9 Ein baulich abgeschlossener Gebaudeteil gilt nach der amtlichen Begriindung (S. 10 des Gesetzentwurfs) regelmaRig as ein
Gebaude.

1 Wie die amtliche Begriindung zu den besonderen Verhaltnissen bei Flughsfen zeigt (S. 11 des Gesetzentwurfs), ist ,ein* Neben-
raum dabei nicht als Artikel, sondern als Zahlwort gemeint. In jedem Gebaude(teil) ist also maximal ein Nebenraum zulassig.

™ Dies allerdings mit Ausnahme von Einrichtungen der ambulanten und stationéren Suchttherapie sowie der Erziehungs und
Eingliederungshilfe fur Jugendliche und junge Voalljéhrige.
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V. AUSWIRKUNGEN - WAS ANDERT SICH?
1. Ordnungswidrigkeit

Mit GeldbulRe kann nicht nur belegt werden, wer vorsétzlich oder fahrlassig entgegen
einem Rauchverbot nach Art. 3 Abs. 1 GSG raucht (Art. 9 Abs. 1 GSG), sondern auch,
wer entgegen seiner Verpflichtung aus Art. 7 Satz 2 GSG nicht die erforderlichen Mal3-
nahmen ergreift, um eine Fortsetzung des Verstofes oder einen neuen Verstol3 gegen
das Rauchverbot zu verhindern (Art. 9 Abs. 2 GSG)*. Verantwortlich im Sinne von
Art. 7 GSG ist dabei der Betreiber der Gaststétte (bzw. der Einrichtung, des Heims etc.).

Der Raucher begeht also sowohl bei vorsétzlichen as auch fahrl&ssigen Verstéf3en ge-
gen das Rauchverbot eine Ordnungswidrigkeit. Beim Gastwirt ist nur der vorsétzliche
Verstol3 gegen seine Handlungspflichten buf3geldbewehrt. Vorsétzlich handelt dieser
aber in der Regel spatestens dann, wenn er davon in Kenntnis gesetzt wird, dass jemand
in seinem Verantwortungsbereich raucht."® Die Héhe des BuRgelds richtet sich im Ein-
zelfall nach dem Gewicht der Ordnungswidrigkeit und dem Vorwurf, der den Téater
trifft. Es gilt der BuRgeldrahmen des § 17 OWiG (5 Euro bis 1000 Euro).**

Praxistipp: Aschenbecher weg

- Wer weiterhin unveréndert Aschenbecher in seiner Gaststétte aufstellt, nimmt billigend
~in Kauf, dass dort geraucht wird; ,, Wegsehen* hilft da nichts mehr — der Tatbestand
~einer Ordnungswidrigkeit ist erfullt.

2. Widerruf der Gaststattenerlaubnis und Nutzungsuntersagung

Nach § 15 Abs. 2 des Gaststéttengesetzes ist (zwingend, also ohne Ermessensspielraum)
eine erteilte Gaststéttenerlaubnis zu widerrufen, wenn (nachtréglich) Tatsachen eintre-
ten, welche die Versagung der Erlaubnis nach 8 4 Abs. 1 Nr. 1 des Gaststéttengesetzes
rechtfertigen wirden. Ein Versagungsgrund in diesem Sinne liegt vor, wenn Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass der Gastwirt die fur den Gewerbebetrieb erforderliche
Zuverlassigkeit nicht besitzt, insbesondere die Vorschriften des Gesundheitsrechts nicht
einhalten wird; dass das hier besprochene Gesundheitsschutzgesetz zu diesen Vorschrif-
ten zahlt, liegt auf der Hand. Es wird auch an der Zuverléssigkeit des Gastwirts zu zwei-
feln sein, wenn dieser wiederholt unter Verletzung dieses Gesetzes ordnungswidrig
handelt (oben V.1.). Das Rauchverbot ist also durchaus ernst zu nehmen.

Aus baurechtlicher Sicht kommt aul3erdem der Erlass einer Nutzungsuntersagungsver-
figung in Betracht, soweit Anlagen im Widerspruch zu offentlich-rechtlichen Vor-
schriften benutzt werden (Art. 82 Satz 2 der Bayerischen Bauordnung). Dass das Ge-

2 Der Betreiber der Gaststétte ist gemaR Art. 7 Satz 1 Nr. 2 GSG verantwortlich fiir die Einhaltung des Rauchverbots nach Art. 3
Abs. 1 GSG (oben 111.) und fur die Erfillung der Kennzeichnungspflicht nach Art. 6 Abs. 3 Satz 1 GSG (oben 1V.2.). Bei einem
Verstol? gegen das Rauchverbot hat er die erforderlichen Mal3nahmen zu ergreifen, um eine Fortsetzung des Verstoles oder -
nen neuen Versto3 zu verhindern (Art. 7 Satz 2 GSG). Die Einnahmen aus den Buf3geldern sowie den Verwaltungsgebiihren
flieRen den Kreisverwaltungsbehdrden gemél’ Art. 7 Abs. 2 Finanzausgleichsgesetz in voller Hohe zu, S. 2 des Gesetzentwurfs
(unten); S. 8 (A.V. der Begriindung).

»Regemélige Kontrollen" sieht der Gesetzentwurf nicht vor; er baut vielmehr auf eine , starke soziale Kontrolle* in der Form,
dass ,,die betroffenen Nichtraucher selbst unmittelbar ihr Recht auf Rauchfreiheit gegeniiber Rauchern erfolgreich geltend ma-
chen werden®, ggf. unter Benachrichtigung der Polizei, ,,wenn sich vereinzelt Raucher dem Rauchverbot widersetzen®; S. 2, un-
ter D)a).

4 5o auch die amtliche Begriindung, S. 12 des Gesetzentwurfs.

13
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sundheitsschutzgesetz a's offentlich-rechtliche Vorschrift in diesem Sinn zu verstehen
ist, erscheint denkbar, zumal die Nutzungsuntersagung gegentber dem Widerruf der
Gaststéttenerlaubnis auch der weniger einschneidende Eingriff wére. Auch und gerade
nach dem Grundsatz der Verhdltnismaldigkeit konnte daher der Betrieb einer Gaststétte
untersagt werden, bis die Verstof3e gegen das Gesundheitsschutzgesetz (oben V.1.) ab-
gestellt sind.

3. Wettbewerbsrecht
In verschieden Internetforen wird bereits die Frage diskutiert, ob ein Verstol3 gegen die
neuen Nichtraucherschutzgesetze auch wettbewerbsrechtliche Folgen (etwa Abmahnun-
gen, Unterlassungsklagen) zur Folge haben kénnte. Dabei ist folgendes zu beachten:

Wenn ein Wettbewerber gegen wettbewerbsrelevante Vorschriften verstofdt, die zumin-
dest auch dazu bestimmt sind, das Marktverhalten im Interesse der Marktteilnehmer zu
regeln, kdnnen Konkurrenten grundsétzlich dagegen vorgehen. Ein solcher Verstol liegt
allerdings erst dann vor, wenn die Wettbewerbshandlung geeignet ist, den Wettbewerb
zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen Marktteilnehmer
nicht nur unerheblich zu beeintréchtigen. Dies hangt wiederum davon ab, welche Inte-
ressen die verletzte Norm schiitzen will, wie hoch diese zu bewerten sind und wie
schwerwiegend ihre Verletzung ist.

Das Gesundheitsschutzgesetz hat nach Art. 1 GSG zum Ziel, die Bevdlkerung vor ge-
sundheitlichen Gefahren durch Passivrauchen zu schitzen. Ob in den Regelungen des
Gesetzes auch wettbewerbsschiitzende Inhalte enthalten sind, ist deshalb zweifelhaft.
Dennoch wird damit zu rechnen sein, dass wegen der faktischen Wettbewerbsverzer-
rung (die bei Beibehaltung der ersten Fassung deutlich drastischer ausgefallen waére)
auch Abmahnungen erteilt werden. Dies auch deshalb, weil ausweislich der Einleitung
des Gesetzesentwurfs™ regelmaige polizeiliche Kontrollen zur Einhaltung des Rauch-
verbots nicht vorgesehen sind, vielmehr eine , starke soziale Kontrolle® einsetzen soll
(oben Ful3n. 13). Gastwirte werden deshalb womdglich zum ,, schérferen Schwert” der —
anwaltlichen - Abmahnung greifen.

4. Wirtschaftliche Folgen

Im Ubrigen kann sich das Rauchverbot auf die Umsétze in der Gastronomie tiberhaupt
negativ auswirken. So Uberrascht es nicht, dass etwa 60% der von Emnid befragten
Gastwirte in Deutschland Umsatzeinbul3en erwarten, 1/3 sogar mit Personal abbau rech-
net. Dies zeigt auch ein Blick nach Irland, wo das Rauchverbot im Méarz 2004 einge-
fuhrt wurde. Nach Informationen der Tageszeitung ,, The Times* mussten bislang in
Irland etwa 1000 Pubs wegen des strengen Rauchverbots schlief3en, betroffen waren vor
allem kleine Kneipen in landlichen Gegenden.™

% vgl. S. 3 des Gesetzesentwurfs, dort b)
6 Waeitere Informationen dazu im Internet iber die URL: http://www.tol eranz-fuer-raucher.de/discussion.php (24.09.07).
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2. Teil: Gestaltungsmoglichkeiten

|. TECHNISCH — DER NEBENRAUM (, RAUCHERRAUM")

Da nach dem Anderungsantrag vom 05.11.07 (Zi. 4) die zuvor in Art. 6 Abs. 1 Satz 1
GSG vorgesehene Ausnahme fur Nebenraume in Gaststétten (Art. 2 Nr. 8 GSG) gestri-
chen werden soll (oben 1V.2.), eriibrigen sich weitere Ausfiihrungen hierzu.*’

[I. RECHTLICH - ANWENDUNGSBEREICH

1. Raucher-Party statt Gaststatte
Wie gezeigt (oben 1. Teil, 11.1.), soll das Gesundheitsschutzgesetz bereits in seiner ur-
sprunglichen Fassung nur fir Gaststétten gelten, die per definitionem ,,jedermann oder
bestimmten Personenkreisen* zugéanglich sind. Was hierunter zu verstehen ist, hat das
Bayerische Oberste Landesgericht einmal anschaulich zusammengefasst:

Der Begriff des ,bestimmten Personenkreises” i.S. des § 1 Abs. 1 GastG ist ge-
setzlich nicht definiert. Er ist, wie schon der reine Wortsinn ergibt, nicht identisch
mit dem Begriff ,bestimmte Personen". Gegeniiber dem Begriff ,jedermann®
schrankt er den Kreis der in Betracht kommenden Personen auf diejenigen ein, bei
denen die jeweiligen Gruppenmerkmale vorliegen.® Nach der Rechtsprechung und
Literatur fallen hierunter z.B. Angehdrige einer bestimmten Gesellschaftsschicht,
eines Berufsstandes, Mitglieder eines Vereins, Besucher eines Theaters und Fahr-
gaste eines Schiffes (...). Gemeinsam ist all diesen Fdllen, dass jeweils Gruppen-
merkmale von in ihrem Mitgliederstand wechselnden Gruppierungen vorliegen,
nicht aber individuelle Persénlichkeitsmerkmale, wie sie bei einer personengebun-
denen Einladung gegeben sind. DemgemaB betreibt kein Gaststattengewerbe, wer
nur ganz bestimmte Einzelpersonen, wie z.B. bei hauslichen Partys und Hochzeits-
feiern, bewirtet. Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall, in dem im Auf-
trag des Vertragspartners des Betroffenen nur individuell geladene Gé&ste in den
vom Auftraggeber bestimmten Rdumen bewirtet wurden, gegeben.!® Auf die Frage,
ob etwa personliche oder familidare Beziehungen zum Wirt oder Veranstalter gege-
ben sind, kommt es nicht an;?° auch wenn dies nicht der Fall ist, sind individuell
geladene Gaste ,bestimmte Personen" und nicht ein ,bestimmter Personen-
kreis" im Sinne der obigen Ausfilhrungen.?!

Bayerisches Oberstes Landesgericht

Beschluss vom 13.01.93, Az. 3 ObOWi 111/92 (Rd.Nr. 6)

" Durchaus denkbar erscheint es allerdings, bestimmte Raume dauerhaft fiir , geschlossene Gesellschaften einzurichten, sozusa-

gen as, Smokers' Lounge"; dazu unten 11.3.

Ist der Zutritt zu einer Versammlung nicht auf einen individuell bezeichneten Personenkreis beschrankt, sondern grundsétzlich
jedermann gestattet (ohne Riicksicht darauf, ob die Einladung zur Teilnahme an der Versammlung eingeschréankt war oder
nicht), ist diese 6ffentlich; Beschluss des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 25.11.94 (Az. 4 St RR 154/94; RdNr. 7).
Ahnlich das VG Hamburg in einem Urteil vom 11.06.02 (Az. 10 VG 0468/2001; RdNr. 29): , Offentlich ist eine Versammlung
dann, wenn jeder, der hiervon Kenntnis erhélt, die Moglichkeit hat, an dieser teilzunehmen, so dass fir den Veranstalter der
Kreis der Besucher unbestimmt und nicht durch vorherige namentliche oder dhnlich gezielte Einladungen eingegrenzt ist; dies
gilt selbst fir Versammlungen, zu denen durch konspirative Telefonaktionen eingeladen worden ist”.

Staatssekretér Dr. Beckstein hatte anlésslich der Spielwarenmesse im Namen der bayerischen Staatsregierung zu eéinem Empfang
im Rittersaal der Nurnberger Burg eingeladen.

2 Hierauf hatte das Amtsgericht Niirnberg in erster Instanz (Urteil vom 01.09.92, Az. 46 OWi 229 Js 16576/92). abgestellt und
Lnur* einen , bestimmten Personenkreis® — anstelle ,, bestimmter Personen” - angenommen, weil der Empfang einem Kreis von
ca. 100 geladenen Gasten aus Wirtschaft und Politik zuganglich gewesen sei, der mit dem Gastgeber nicht familidr oder person-
lich verbunden war.

Auch der , bestimmte Personenkreis® ist aber, wie gezeigt (oben FuRdn. 18), nicht gleichbedeutend mit ,, 6ffentlich”, wie auch das
Bayerische Oberste Landesgericht in seinem Beschluss vom 25.11.94 (Az. 4 St RR 154/94; RdNr. 7) ausdricklich fur den ge-
geniber Parteimitgliedern der NPD und deren Ehegatten gestatteten Zutritt festgestellt hat.

18
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Das Rauchverbot gilt daher nicht, wenn die Gaststétte nicht as solche betrieben wird,
sondern fur eine ,, geschlossene Gesellschaft®, zu der nur bestimmte Personen auf der
Grundlage personengebundener Einladungen Zutritt haben. Das Bayerische Oberste
Landesgericht brachte dieswie folgt ,,auf den Punkt”:

Der Betreiber einer Gaststatte bedarf keiner Gestattung, wenn er nur individuell |
eingeladene Personen eines Gastgebers ... bewirtet. 5
Bayerisches Oberstes Landesgericht

Beschluss vom 13.01.93, Az. 3 ObOWi 111/92 (Leitsatz)

Dies erscheint damit vor alem fur unregelméidige Veranstaltungen (z.B. ,, Raucherpar-
tys‘) as probates Mittel, den Anwendungsbereich des Gesundheitsschutzgesetzes ins-
gesamt auszuschlief3en; es liegt dann schon keine , Gaststétte” im Sinn des Gaststétten-
gesetzes vor.?? Fir den , Dauerbetrieb® diirfte der Aufwand personengebundener Einla-
dungen demgegentiber zu grof sein.

2. Eingetragener Verein (, Raucher-Club*)

Mitglieder eines Vereins sind ein ,,bestimmter Personenkreis* im Sinn von 8§ 1 Abs. 1
des Gaststéttengesetzes, werden also vom Gesetzentwurf in der Fassung vom 10.07.07
erfasst. Nach dem Wortlaut des Anderungsantrags vom 05.11.07 (Zi. 2) soll das Ge-
sundheitsschutzgesetz demgegentiber nur Anwendung auf Gaststétten finden, ,, soweit
sie offentlich zuganglich sind* (oben 1. Teil, 11.1.). Das Gleiche gilt fur Vereinsraum-
lichkeiten, die ebenfalls nur betroffen sind, ,,soweit sie dffentlich zuganglich sind” (o-
ben 1. Teil, 11.2.).

Wird also der Eintritt zur Gaststétte auf Mitglieder eines Vereins beschrénkt (,, Raucher-
Club®), ist der Anwendungsbereich des Gesundheitsschutzgesetzes nach dem Wortlaut
des Anderungsantrags vom 05.11.07 (Zi. 1 und 2.) nicht mehr er6ffnet. Das Rauchver-
bot gilt dann nicht.

Um in einem etwa eingeleiteten BulRgeldverfahren die Ernsthaftigkeit des Vereinsbe-
triebs nachweisen zu kénnen, empfehlen sich strenge Kontrollen der auf Vereinsmit-
glieder beschrankten Zuganglichkeit, etwa durch Anfertigung und Aushandigung von
Mitgliedsausweisen (, Club®-Ausweisen) durch den Verein, die beim Einlass vorzuzei-
gen sind. Aul3erdem sollte ein Mietvertrag zwischen Gaststétte und Verein fur die je-
weilige Veranstaltung abgeschl ossen werden.

Gegenuber der Anknipfung an das Merkmal der ,, bestimmten®, individuell eingelade-
nen Person (, Raucher-Party”, oben 11.1.) besitzt die Offnung allein fir Mitglieder eines
Vereins den Vortell, dass der Aufwand fir den Versand der Einladungen entfallt. Den-
noch verbleibt natlirlich ein gewisser Grindungsaufwand, da der ,, Idealverein“ Rechts-
fahigkeit erst durch Eintragung in das Vereinsregister des zustandigen Amtsgerichts
erlangt (8§ 21 BGB). Auch as nicht-rechtsfahiger Verein (§ 54 BGB) bedarf der ,, Rau-
cher-Club“ aber in jedem Fall einer Satzung und der Bestellung eines Vorstands; aul3er-

2 Djes kann auch aus anderem Blickwinkel vorteilhaft erscheinen, etwa um nicht dem Gesetz {iber den Schutz der Sonn- und
Feiertage (Feiertagsgesetz) zu unterfalen (vgl. Art. 3 Abs. 2 Satz 1 FTG).
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dem empfiehlt sich eine Mitgliederversammlung.?® Im Ubrigen wird auch hier ein Dau-
erbetrieb der Gaststétte als,, Vereins-Loka*“ nicht in Betracht kommen, da sie dann eben
der Offentlichkeit (,jedermann®) nicht mehr zuganglich ist, was aus Umsatz-
Perspektive freilich fraglich erscheint.

3. ,Smokers’ Lounge” (,Clubzimmer”)

Fur Gaststéatten mit geniigend Raum kann daher in Betracht gezogen werden, einzelne
Raume dauerhaft nur Mitgliedern des Vereins zu 6ffnen und damit nur , bestimmten
Personenkreisen” zuganglich zu machen. Da das Gesundheitsschutzgesetz in der Form
des Anderungsantrags vom 05.11.07 (Zi. 1 und 2.) nur fiir Vereinsraumlichkeiten (oben
1. Tell, 11.2.) und Gaststédtten (oben 1. Teil, 11.1.) gilt, ,soweit sie 6ffentlich zuganglich
sind”, findet es auf eine ,, Smokers' Lounge* (,, Club-Zimmer*), die nicht ,,jedermann®,
sondern nur ,, bestimmten Personenkreisen zuganglich sind, keine Anwendung.*

Auch hier gilt zur , Ernsthaftigkeit* das oben (11.2.) Gesagte. Um in einem etwa einge-
leiteten Bul3geldverfahren bestehen zu kdnnen, sollten am ,, Club-Zimmer* Schilder an-
gebracht werden, die den Eintritt grundsétzlich verbieten und Einlass lediglich nach
Ricksprache mit der Geschéftsleitung zulassen; soweit wirtschaftlich vertretbar, sollte
ein eigener Tirsteher abgestellt werden, um die Zuganglichkeit allein fur Mitglieder des
Vereins zu kontrollieren.®

% Details bei Heinrichs, in: Palandt: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 66. Aufl. 2007, Rd.Nr. 6 zu § 54.

2 Damit kommt es sozusagen , durch die Hintertiir* doch noch zum , Raucherraum®. Der Unterscheid besteht darin, dass der im
Gesetzentwurf vorgesehene Nebenraum (oben 1. Teil, 1V.2.) nicht nur bestimmten Personenkreisen (Vereinsmitgliedern) zu-
ganglich ist, sondern jedermann (der Offentlichkeit).

% Das erinnert von Ablauf her an die ,DB-L ounge* bei der Deutschen Bahn, die nur Bahncard-Inhabern zur Verfiigung steht und
nur aufgesucht werden darf, wenn man am Eingang die Bahncard vorgezeigt hat.
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