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Regelungskompetenz zum Erlass von Rauchverboten

A. Auftrag

Die Fraktion der FDP hat den Wissenschaftlichen Dienst gebeten, im Rahmen einer gutachtli-
chen Stellungnahme darzulegen, wie die Gesetzgebungskompetenzen zwischen Bund und
Landern nach der Féderalismusreform hinsichtlich des Erlasses von Rauchverboten verteilt

sind.

B. Stellungnahme

Kompetenzen zum Erlass gesetzlicher Rauchverbote kdnnen sowohl dem Bund (dazu unter 1)

als auch den Landern (dazu unter II.) zustehen.

I. Befugnisse des Bundes

GemalB Art. 70 Abs. 1 GG haben die Lander das Recht der Gesetzgebung, soweit das Grund-
gesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Insoweit kennt das Grundgesetz
nach der Féderalismusreform nur noch die ausschlieBliche und die konkurrierende Gesetzge-
bung des Bundes (Art. 70 Abs. 2, Art. 71 und 72 GQ); die frilhere Rahmengesetzgebung ist
entfallen. Nachfolgend sind daher die Kataloge der Art. 73 und 74 GG daraufhin zu untersu-
chen, ob sie dem Bund eine Kompetenz zum Erlass von Rauchverboten geben. Dabei soll
zunichst untersucht werden, ob dem Bund die Kompetenz zum Erlass eines umfassenden
allgemeinen Rauchverbots zusteht. Da fir ein umfassendes Rauchverbot von vornherein nur

Kompetenztitel der konkurrierenden Gesetzgebung in Betracht kommen, soll die Priifung mit

Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes sind parlamentsinterne Stellungnahmen, die nicht fir die iof-
fentliche Diskussion aulierhalb des Landtags bestimmit sind. Eine - auch nur awszugsweise - Veriffentli-
chung oder Verbreitung bedarf der Zustimmung des Direktors beim Landtag.




diesen begonnen werden (1.). Anschlieend ist zu untersuchen, inwieweit der Bund die aus-
schlieBliche Kompetenz zum Erlass partieller, insbesondere personen- oder sachbezogener
Rauchverbote hat (2.).

1. Konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes

In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob und welche Kompetenztitel aus dem Katalog des
Art. 74 Abs. 1 GG einschlidgig sind (a bis g). AnschlieBend ist auf die Erforderlichkeitsklausel
des Art. 72 Abs. 2 GG einzugehen (h).

a) MabBnahmen gegen gemeingefihrliche oder ubertragbare Krankheiten (Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG)

GemalB Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG hat der Bund die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
unter anderem fur MaBnahmen gegen gemeingefahrliche oder Gbertragbare Krankheiten bei
Menschen und Tieren. Der Kompetenztitel enthilt damit keine Globalermichtigung des Bun-
des fiir den Bereich des Gesundheitswesens, sondern z3hlt enumerativ und spezifisch die Fel-

der auf, auf denen der Bund normierungsbefugt ist'.

Gemeingefahrliche Krankheiten sind schwere Erkrankungen, die zu schweren Gesundheits-
schiden oder zum Tode fihren kénnen und die, ohne ansteckend zu sein, nicht nur vereinzelt
auftreten’. Die Gemeingefahrlichkeit einer Krankheit ergibt sich damit zum einen aus der
Schwere des durch sie drohenden Gesundheitsschadens, zum anderen aus der Uberindividu-
ellen Betroffenheit’. Krebs wird meist als typisches Beispiel einer gemeingefihrlichen Krank-
heit angesehen®. In der Wissenschaft besteht heute Konsens, dass auch das Passivrauchen
krebserzeugend fir den Menschen ist. Ursachlich fur die schadigende Wirkung des Passivrau-
chens ist der Tabakrauch, der aus der Raumluft vom Menschen eingeatmet wird. Dieser Rauch
enthilt sowohl den vom Raucher eingezogenen und wieder ausgeatmeten Hauptstromrauch
als auch den Nebenstromrauch, der beim Verglimmen der Zigaretten zwischen den Zigen

entsteht. Der Nebenstromrauch enthilt die gleichen giftigen und krebserregenden Substan-

! Stettner, in: Dreier, GG, Bd. Il, 2. Aufl. 2006, Art. 74 Rn. 91; Umbach/Clemens, in: dies., GG, Bd. |,
2002, Art. 74 Rn. 111,

: Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 74 Rn. 148; Kunig, in:
v. Minch/Kunig, GG, Bd. Ill, 5. Aufl. 2003, Art. 74 Rn. 90; Maunz, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 74
Rn. 211 (Stand Oktober 1984).

! Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 2), Art. 74 Rn. 148.

* Kunig, in: v. Miinch/Kunig (Fn. 2), Art. 74 Rn. 90; Maunz, in: Maunz/Diirig (Fn. 2), Art. 74 Rn. 211;
Umbach/Clemens, in: dies., GG (Fn. 1), Art. 74 Rn. 112; Siekmann, NJW 2006, 3382, 3383; Ros-
si/Lenski, NJW 2006, 2657, 2458,



zen wie der Hauptstromrauch, allerdings in der Regel in deutlich héherer Konzentration® Prin-
zipiell erscheint damit der Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG als taugliche Grundla-
ge fir den Erlass eines generellen Rauchverbots, da ein solches Verbot insbesondere Micht-

raucher vor den schwerwiegenden Gesundheitsgefahren des Passivrauchens schiitzen soll®.

Fraglich ist indes, ob ein generelles Rauchverbot als MalBnahme im Sinne des Art. 74 Abs. 1
MNr. 19 GG gegen die gemeingefihrliche Krankheit Krebs angesehen werden kann. Zu den
MafBnahmen z3hlt nach ganz herrschender Auffassung im wissenschaftlichen Schrifttum nicht

nur die Bekdmpfung der akuten Erkrankung, sondern auch die Vorbeugung'. Inwieweit ein

Val. Deutsches Krebsforschungszentrum [Hrsg.], Passivrauchen — ein unterschitztes Gesundheitsri-

siko, 2. Aufl., Heidelberg 2006, 5. 9; im Internet abrufbar unter www tabakkontrolle.de/pdf/passiv-

rauchen_Band_5_2Auflage.pdf. Fir die Beurteilung der Gefahrlichkeit des Passivrauchens, insbe-
sondere mit Blick auf die krebserzeugende Wirkung, kommt der Bewertung durch die Senats-
kommission der Deutschen Forschungsgemeinschaft (DFG) zur Priifung gesundheitsschadlicher

Arbeitsstoffe besondere Bedeutung zu. Die Kommission untersuchte im Jahre 1998 eingehend die

Problematik und gelangte zu dem Ergebnis, dass Passivrauchen erwiesenermalBen , krebserzeu-

gend fir den Menschen” sei. Eine Schwelle der Geringfligigkeit existiere nicht. Die Kommission

sah daher ausdricklich und dezidiert von der Festlegung unterer Grenzwerte fir eine Konzentrati-
on von Tabakrauch ab, die noch als tolerabel angesehen werden kénnte. Sie stufte das Passivrau-
chen am Arbeitsplatz — ohne unteren Grenzwert — in die héchste Gefahrenklasse aller Schadstoffe
ein (vagl. Deutsches Krebsforschungszentrum, a.a.0., 5. 36). Auch der Ausschuss fir Gefahrstoffe
der Bundesanstalt fir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin nahm das Passivrauchen in das von ihm
aufgestellte ,Verzeichnis krebserzeugender, erbgutveréndernder oder fortpflanzungsgeféhrden-
der Stoffe” auf und ordnete es ebenfalls der héchsten Gefahrenstufe zu (vgl. Deutsches Krebsfor-
schungszentrum, Positionspapier zur Gesundheitsgefdhrdung durch Passivrauchen vom 22. Juni

2006, S. 2; unter www.tabakkontrolle.de/pdf/Paositionspapier_Passivrauchen.pdf im Internet abruf-

bar). Ebenso kam das Internationale Krebsforschungszentrum der Weltgesundheitsorganisation im

Jahre 2004 in einem umfassenden Bericht Gber die krebserzeugenden Risiken des Rauchens und

des Passivrauchens zu dem Schluss, dass ausreichende Belege fir den kausalen Zusammenhang

zwischen Passivrauchen und Lungenkrebs vorliegen (Positionspapier, a.a.0.). Auf der Grundlage
dieser wissenschaftlichen Studien verdffentlichte das Deutsche Krebsforschungszentrum Heidel-
berg in Zusammenarbeit mit dem Institut fir Epidemiologie und Sozialmedizin der Universitat

Minster und dem Hygieneinstitut des Universitatsklinikums Heidelberg erstmals Zahlen fir die

durch Passivrauchen erhdhte Sterblichkeit fiir Lungenkrebs, chronisch-obstruktive Lungenerkran-

kungen, Herz-Kreislauferkrankungen und den pldtzlichen Kindstod fir die nichtrauchende deut-
sche Bevdlkerung. Danach sterben in Deutschland jedes Jahr mehr als 3 300 Michtraucherinnen

und Michtraucher an den Folgen des Passivrauchens (Deutsches Krebsforschungszentrum, a.a.O.,

5. 33).

AA. noch H.-P. Schneider/Wulfes, Nichtraucherschutz durch staatlichen Eingriff oder individuelle

Konfliktlosung?, 1998, 5. 24 ff., 56 f. Zweifelnd auch Ossenbihl/Cornils, Hat der Bund die Gesetz-

gebungskompetenz zum ErlaB eines Nichtraucherschutzgesetzes?, 1994, 5. 19 Fn. 12,

. So auch Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657, 24658, die allerdings im Ergebnis Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
nicht fir einschlagig halten, da es an einem unmittelbaren Zusammenhang zwischen einem Rauch-
verbot und der Verhinderung der Krebserkrankung fehle. Zu diesem Einwand sogleich.

' Kunig, in: v. Minch/Kunig (Fn. 2), Art. 74 Rn. 90; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006,

Art. 74 Rn. 43; Maunz, in: Maunz/Dirig (Fn. 2), Art. 74 Rn. 213; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,

GG (Fn. 2), Art. 74 Rn. 148; Umbach/Clemens, in: dies., GG (Fn. 1), Art. 74 Rn. 113; Stettner, in:

Dreier, GG (Fn. 1), Art. 74 Rn. 91; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/XKlein, GG, 10. Aufl. 2004, Art. 74

Rn. 182; Grote/Erdil, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages

(Fn. 5), 5. 6f; Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657, 2658 Siekmann, NJW 2006, 3382, 3383; Zuck, DOV

1993, 934, 939. Zweifelnd Ossenbiihl/Cornils (Fn. 5), 5. 20 mw.N., unter Hinweis auf die Entste-

hungsgeschichte. Danach sei zundchst die Formulierung ,Schutz gegen gemeingefihrliche Krank-

heiten” geplant gewesen, welche dann aber durch die heutige Formulierung der ,MaBnahmen”



generelles Rauchverbot als von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG umfasste MaBnahme der Krebspri-

vention gelten kann, ist indes umstritten.

So will ein Teil des Schrifttums als MaBnahme im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG nur eine
solche anerkennen, die ,gezielt und unmittelbar dem Ausbruch und der schidigenden Wir-
kung konkreter gemeingefihrlicher Krankheiten” entgegenwirkt”. Als Begriindung wird ange-
fihrt, dass Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG Malinahmen gegen bestimmte gemeingefihrliche Krank-
heiten im Blick habe; allgemeine Risikoverringerungsgesetze, die nicht der Bekdmpfung einer
bestimmten gemeingefihrlichen Krankheit dienten, sondermn darauf abzielten, ein schwer
messbares, unspezifisches Risiko fir eine ganze Reihe verschiedenartiger Krankheiten zu ver-
ringern, seien nicht erfasst. Eine andere Auslegung fiihre im Ergebnis dazu, dass dber die Ar-
gumentationskette ,unmittelbare Risikoverringerung ist zugleich mittelbar-vorbeugende
Krankheitsbekdmpfung” entgegen Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG eine Bundeszustindigkeit zur um-
fassenden Gesundheitsschutzgesetzgebung zu Lasten der Linder konstruiert werde®. Unter
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG fielen damit nur solche Priventionsmalnahmen, die konkret und zu-
verldssig einer bestimmten Krankheit vorbeugen sollen; nicht erfasst seien dagegen solche
MaBnahmen, die lediglich generell die Gesundheit fordern und damit bestimmte Krankheits-
risiken minimieren. Damit kénne auch ein Rauchverbot nicht auf diese Kompetenzgrundlage
gestiitzt werden, denn das Passivrauchen stelle weder eine notwendige noch eine hinreichen-
de Bedingung fur eine Krebserkrankung dar. Es sei vielmehr lediglich als ein risikoerhdhender
Faktor neben anderen, etwa Erndhrungsgewohnheiten oder Umweltbedingungen, anzusehen,

so dass ein Rauchverbot nur gesundheitsférdernd im allgemeinen Sinne wirken kénne™.

Dieser Argumentation wird entgegengehalten, dass sich aus dem Wortlaut des Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG keine derartige restriktive Auslegung ableiten lasse". So umfasse der nach herr-
schender Meinung unter den Begriff der MaBnahme fallende Bereich der Pravention” Imp-
fungen, obligatorische Tests und Vorsorgeuntersuchungen, etwa auch obligatorische Krebs-

ersetzt worden sei, und zwar gerade wegen der Befirchtung, dass man ,Schutz” auch als vorbeu-
genden Schutz auffassen kénne. Indes waren im Herrenchiemseer Verfassungsentwurf (HChE) als
Teil der Vorranggesetzgebung des Bundes ,MaBnahmen gegen gemeingefihrliche Krankheiten
und Tierseuchen" vorgesehen (Art. 36 Nr. 17 HChE), vgl. dazu Stettner, ebenda, Rn. 90.

. Ossenbiithl/Cornils (Fn. 5), 5. 21; Jahn, DOV 1989, 850, 854. Vgl. auch Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657,
2658, die ein ,gewisses Unmittelbarkeitserfordernis zwischen der gesetzlichen MaBnahme und der
Krankheitsbekdmpfung” verlangen, ,um den Kompetenztitel nicht zu Uberdehnen”. Fiir ein Unmit-
telbarkeitserfordernis auch Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG (Fn. 7), Art. 74 Rn. 182, der
allerdings gleichwohl Impfungen und obligatorische Tests fiir von der Kompetenznorm erfasst halt.

¥ Ossenbihl/Cornils (Fn. 5), 5. 21.

"™ Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657, 2658.

" Grote/Erdil, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages (Fn. 5),
5. & 1,; Siekmann, NJW 2006, 3382, 3383. Im Ergebnis auch Zuck, DCV 1993, 934, 93%.

¥ Wgl. die Nachweise in Fn. 7.



vorsorgeuntersuchungen™; die sich insoweit ergebende verfassungsrechtliche Problematik sei
nicht kompetentieller, sondern materiell-rechtlicher Art™. Im Ubrigen diene ein allgemeines
Rauchverbot nicht etwa nur der allgemeinen Gefahrenvorsorge, sondern der Abwehr konkre-
ter, erwiesener Gefahren fiir Leben und Gesundheit eines bestimmbaren Personenkreises. Es
wirke somit gezielt und unmittelbar dem Ausbruch und der schiadigenden Wirkung konkreter
gemeingefihrlicher Krankheiten entgegen®.

Unterzieht man die angefihrten Argumente der beiden vorgenannten Auffassungen einer
Bewertung, so ist zunachst festzustellen, dass der in Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG verwandte Be-
griff der Maf3nahme eine Beschriankung auf repressive BekdmpfungsmalBnahmen und damit
eine Ausklammerung jeglicher VorsorgemaBnahmen nicht nahelegt™. Entsprechend wird da-
her im Schrifttum nahezu einhellig die Priavention vom Grundsatz her unter den Kompetenzti-
tel subsumiert; gestritten wird lediglich dariiber, was alles unter Privention zu fassen ist. Dabei
ist den Gegnern eines auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gestiitzten allgemeinen Rauchverbots ein-
zurdumen, dass die Grenze der Auslegung des Kompetenztitels dann erreicht ist, wenn auf
dem Umweg der Privention eine allgemeine Kompetenz des Bundes zum Gesundheitsschutz
konstruiert werden soll. Dass dies nicht von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG abgedeckt ware, wird im
Ubrigen von den Befiirwortern eines auf diesen Titel gestiitzten allgemeinen Rauchverbots
konzediert. Man wird daher fordern missen, dass ein auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gestiitztes
Gesetz tatsichlich dazu dient, einer bestimmten gemeingefihrlichen Krankheit vorzubeugen
oder diese nachtriglich zu bekdmpfen — auch insoweit erscheint die Argumentation der Kriti-
ker einer Heranziehung des Kompetenztitels schlissig. Indes dirfte die Tatsache, dass ein
allgemeines Rauchverbot nicht nur dem Schutz der Passivraucher vor einer Krebserkrankung
dient, sondern dariber hinaus auch eine PriventionsmalBnahme hinsichtlich einer ganzen Rei-
he anderer verschiedenartiger Krankheiten darstellt, kaum gegen eine aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG abgeleitete Kompetenz sprechen". Folgt man den medizinischen Studien, die ei-
nen Kausalzusammenhang zwischen Passivrauchen und Krebserkrankung belegen, so wirkt ein
allgemeines Rauchverbot gezielt dem Ausbruch und der schidigenden Wirkung einer be-
stimmten gemeingefihrlichen Krankheit entgegen”. Dass dariiber hinaus — erfreulicherweise —
auch eine praventive Wirkung hinsichtlich verschiedener anderer Krankheiten erzielt wird,
kann diesen Befund nicht erschittern. Die Gegner eines auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gestitz-
ten allgemeinen Rauchverbots verkennen, dass jede MalBnahme, die einer bestimmten ge-

meingefihrlichen Krankheit vorbeugt, zugleich eine MaBBnahme des allgemeinen Gesund-

" OQeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG (Fn. 2), Art. 74 Rn. 148; Stettner, in: Dreier, GG (Fn. 1),
Art. 74 Rn. 91; Grote/Erdil, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundes-
tages (Fn. 5), 5. 7.

Zu beachten seien vor allem die Schranken, die sich aus den Grundrechten ergiben, vgl. Stettner,
in: Dreier, GG (Fn. 1), Art. 74 Bn. 91 Fn. 285.

¥ Siekmann, NJW 2006, 3382, 3383.

¥ AA. Ossenbihl/Cornils (Fn. 5), 5. 20.

" Sg aber Ossenbiihl/Cornils (Fn. 5), 5. 20 f. und Rossi/Lenski, WJW 2006, 24657, 2458.



heitsschutzes ist. Eine Kompetenziberschreitung l3ge erst dann vor, wenn der Nachweis, dass
eine MaBnahme dem Ausbruch und der schidigenden Wirkung einer bestimmten gemeinge-
fahrlichen Krankheit entgegenwirkt, nicht erbracht ware. Sobald aber der Kausalzusammen-
hang zwischen einem bestimmten schidigenden Verhalten und dem Ausbruch einer be-
stimmten gemeingefihrlichen Krankheit wissenschaftlich nachgewiesen ist, Uberschreiten
MafBnahmen, die dem schidigenden Verhalten entgegenwirken, die Schwelle der blol allge-
mein gesundheitsfordernden MaBnahmen und fallen damit in den Anwendungsbereich des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG.

Durfte daher ein allgemeines Rauchverbot einen hinreichenden Bezug zu einer bestimmten
gemeingefahrlichen Krankheit aufweisen, so lassen sich fir eine dariiber hinausgehende ein-
schrinkende Auslegung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG nur schwerlich Argumente anfithren. Vor
allem dirfte es tUberzogen sein, nur solche Praventionsmalnahmen, die zuverlassig einer be-
stimmten Krankheit vorbeugen sollen, unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG zu fassen und folglich
mit dem Hinweis, dass das Passivrauchen weder eine notwendige noch eine hinreichende
Bedingung fiir eine Krebserkrankung sei, ein allgemeines Rauchverbot auszunehmen”. Nahe-
Zu keine vorbeugende MaBnahme, wie etwa eine Vorsorgeuntersuchung, kann wirklich zuver-
lassig den Ausbruch der betreffenden gemeingefahrlichen Krankheit verhindern. Dies gilt
selbst fur die Impfung, die auch nur einen gegebenenfalls sehr hohen, aber in aller Regel
eben keinen absoluten Schutz gegen eine Erkrankung bieten kann. Letztlich kann es daher im
Bereich der Pravention immer nur um eine — mehr oder minder grof3e — Risikoverringerung
gehen. Wer diesen Befund fiur nicht ausreichend erachtet, muss konsequenterweise MalBnah-
men der Pravention in Ganze von dem Anwendungsbereich des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG aus-
nehmen®. Dafiir, dies nicht zu tun, sprechen indes gute Griinde, vor allem aber Sinn und
Zweck der dem Bund durch Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG zuerkannten Kompetenz. Ist es gerade
die Gemeingefahrlichkeit, also die Schwere und die Verbreitung der betreffenden Krankheit,
die eine Kompetenzzuweisung an den Bund rechtfertigt, so wire es kaum nachvollziehbar, die
repressive Bekdmpfung einer derartigen Erkrankung in die Hinde des Bundes zu legen, die-
sem aber die Méglichkeit zu nehmen, erfolgreiche MaBnahmen der Privention zu ergreifen.
Die Gemeingefihrlichkeit dirfte vielmehr eine umfassende, sowohl repressive als auch pri-
ventive Bekdmpfung erfordern und daher auch rechtfertigen. Es spricht daher viel dafiir, mit
der ganz herrschenden Meinung im Schrifttum auch den Bereich der Privention in Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG miteinzubeziehen.

®  Sg zutreffend Siekmann, NJW 2006, 3382, 3383.

¥ So aber Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657, 2658, wohl in Anlehnung an Ossenbiihl/Cornils (Fn. 5), ohne
diese allerdings zu zitieren.

®  Dies iibersehen Rossi/lenski, NJW 2006, 2657, 2658. Konsequent dagegen Ossenbiihl/Cornils
(Fn.5), 5. 191



Im Ergebnis ist es daher durchaus vertretbar, aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG eine Kompetenz
des Bundes zum Erlass eines allgemeinen Rauchverbots abzuleiten. Da es allerdings an einer
endgiiltigen Kldrung dieser Frage durch die Rechtsprechung noch fehlt, bliebe im Falle eines

entsprechenden Tatigwerdens des Bundes ein verfassungsrechtliches Risiko.
b) Recht der Gifte (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GQG)

Durch die Féderalismusreform ist die vormalige Kompetenz lber den Verkehr mit Giften aus-
geweitet worden und umfasst nunmehr das gesamte Recht der Gifte™. Gifte sind solche natir-
lichen oder kiinstlich erzeugten Stoffe, die schon nach ihrer normalen Beschaffenheit geeig-
net sind, beim Menschen zu schweren gesundheitlichen Schiden oder zum Tod zu fithren®.
Teilweise wird im Schrifttum vertreten, dass nur solche Stoffe unter den Giftbegriff fallen sol-
len, die unmittelbar gesundheitszerstérend wirken; hierunter falle das Tabakrauchgemisch
nicht®. Demgegeniiber verzichtet die wohl herrschende Meinung auf ein Unmittelbarkeiter-
fordernis und nimmt eine Beschriankung nur insoweit vor, als der betreffende Stoff von vorn-
herein® oder aufgrund seiner Beschaffenheit™ bzw. seiner normalen Beschaffenheit™ schwer
gesundheitsschadlich oder gar tédlich wirkt. Folgt man letzterer Auffassung, so ist es auf der
Grundlage der neueren medizinischen Ergebnisse naheliegend, auch das Tabakrauchgemisch
als Gift im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG einzustufen”. Indes ist diese Einordnung auf-
grund der fehlenden Klirung durch die Rechtsprechung mit einem gewissen verfassungs-
rechtlichen Risiko behaftet.

c¢) Recht der Genussmittel (Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG)

Awuch hinsichtlich dieses Kompetenztitels ist es durch die Foderalismusreform zu einer Auswei-
tung der Bundeskompetenzen gekommen. Regelte Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG a.F. den Schutz
beim Verkehr mit Genussmitteln, so umfasst die Neufassung das Recht der Genussmittel
schlechthin®. Unter Genussmitteln fallen nach ganz herrschender Ansicht im Schrifttum auch

Tabakerzeugnisse™. Gleichwohl wurde auf der Grundlage der friheren Fassung des Kompe-

21

Vgl. die Begriindung des verfassungsadndernden Gesetzgebers, BT-Drs. 16/813, 5. 13 und dazu
Siekmann, NJW 2006, 3382, 3383.

Qeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG (Fn. 2), Art. 74 Rn. 150. Vgl. auch Maunz, in: Maunz/
Dirig (Fn. 2), Art. 74 Rn. 219; Siekmann, NJW 2006, 3382, 3383; Zuck, DOV 1993, 936, 939.
Ossenblhl/Cornils (Fn. 5), 5. 16f.; H.-P. Schneider/Wulfes (Fn. 5), 5. 55 .

Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. lll, 5. Aufl. 2003, Art. 74 Rn. 96.

Umbach/Clemens, in: dies., GG (Fn. 1), Art. 74 Rn. 123.

Oeter, in: v. Mangofdtf.‘(]‘emfﬂtarck GG (Fn. 2), Art. 74 Rn. 150.

So Siekmann, NJW 2006, 3382, 3383 und Zuck, DOV 1993, 936, 939. Im Ergebnis auch Grote/Erdil,
Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages (Fn. &), 5. 8.

Val. BT-Drs. 14/813, 5. 13 und dazu Siekmann, NJW 2006, 3382, 3383,

® Vgl Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG (Fn. 2), Art. 74 Rn. 157; Kunig, in: v. Minch/Kunig
(Fn. 24}, Art. 74 Rn. 97; Maunz, in: Maunz/ Diirig (Fn. 2), Art. 74 Rn. 226; Ossenbihl/Cornils (Fn. 5),

HOBF MR M H
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tenztitels von einem beachtlichen Teil des Schrifttums vertreten, dass ein allgemeines Rauch-
verbot zum Schutz der Passivraucher hierauf nicht gestiitzt werden kénne. Zur Begrindung
wurde darauf abgestellt, dass der Begriff des Verkehrs nur den aktiven Umgang mit dem Pro-
dukt umfasse. Gegenstand des Kompetenztitels sei ndmlich der Verbraucherschutz, also der
konkrete Schutz des Konsumenten eines Produkts. Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG a.F. kénne daher
zum Erlass von Raucherschutzvorschriften, nicht aber zum Schutz der Nichtraucher herange-
zogen werden™. Nach anderer Ansicht fiel dagegen auch der Schutz der Passivraucher vor

den Gefahren des Tabakkonsums unter den Kompetenztitel™.

Mit dem Wegfall des Tatbestandsmerkmals Verkehr |3sst sich die Argumentation der Gegner
eines auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG gestiitzten Rauchverbots jedenfalls in der bisherigen Form
nicht mehr aufrechterhalten. Will man daher Tabakprodukte entsprechend der bisherigen
Ubung auch weiterhin als Genussmittel ansehen, spricht viel dafiir, dass auch Gesetze zum
Schutz der Nichtraucher auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG gestiitzt werden kénnen®. Letztlich wird
man aber auch an dieser Stelle, wie schon hinsichtlich des Rechts der Gifte, eine Einordnung

nicht mit letzter rechtlicher Sicherheit vornehmen kéinnen.
d) Luftreinhaltung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG)

Luftreinhaltung im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG ist der Schutz vor und die Beseitigung
von Verunreinigungen der Luft”. Unter Verunreinigungen fallen alle Verinderungen der natiir-
lichen Zusammensetzung der Luft®. Erfasst wire damit auch die Verdnderung der Luftzusam-
mensetzung, die durch Tabakrauch hervorgerufen wird. Indes ist nach herrschender Auffas-
sung im Schrifttum die Gesetzgebungszustindigkeit fir die Luftreinhaltung durch das Bun-
desimmissionsschutzgesetz ausgeschopft®. Nach diesem Verstindnis ist dem Bund durch
Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG lediglich die Kompetenz im Bereich des anlagenbezogenen Immissi-

onsschutzes verliehen, wohingegen den Lindern Regelungsfreirdume im Bereich des verhal-

5. 21; H.-P. Schneider/Wulfes (Fn. 5), 5. 57; Grote/Erdil, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen
Dienste des Deutschen Bundestages (Fn. 5), 5.10; Siekmann, NJW 2006, 3382, 3383 {; Ros-
si/Lenski, NJW 2006, 2657, 2458,

*  Ausfihrlich Ossenbiihl/Cornils (Fn. 5), S. 21 ff; vgl. auch Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657, 2658; Gro-
te/Erdil, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages (Fn. 5), 5. 101.

* Zuck, DOV 1993, 936, 940.

®  Sp zu Recht Siekmann, NJW 2006, 3382, 3383 1.

®  Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG (Fn. 7), Art. 74 Rn. 58.

Ebenda. Vgl. auch die Legaldefinition des § 3 Abs. 4 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes in der

Fassung der Bekanntmachung vom 26.09.2002 (BGBI. . 5. 3830), zuletzt gedndert durch Art. 3 des

Gesetzes vom 18.12.2006 (BGBI. | 5. 3180).

*  Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG (Fn. 7), Art. 74 Rn. 239; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck (Fn. 2), Art. 74 Rn. 176.



tensbezogenen Immissionsschutzes verbleiben®. Gesetzliche Rauchverbote kénnen damit
nach herrschender Meinung nicht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG gestiitzt werden™.

e) Offentliche Fiirsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG)

Die &ffentliche Flrsorge im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG bietet nach herrschender Auf-
fassung im Schrifttum keine Grundlage fir den Erlass von Rauchverboten, da mit ihr im Kemn
die 6ffentliche Hilfe bei wirtschaftlicher Notlage gemeint ist™. Wenn auch der Begriff der 6f-
fentlichen Firsorge unter Berlicksichtigung der Tradition dieses Begriffs nicht eng auszulegen
ist, so ergeben sich Eingrenzungen insbesondere dann, wenn Uberwiegende Sachzusammen-
hinge einer Regelung mit anderen Sachkompetenzen bestehen®. Vor allem scheiden damit
aus der Kompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG Gesetze aus, die der Krankenversorgung, der
Seuchenbekdmpfung oder in sonstiger Weise in erster Linie dem Gesundheitswesen dienen.
Andemfalls wiirde die Entscheidung der Verfassung, dem Bund fiir das Gesundheitswesen nur
in eingeschranktem MalBe eine Gesetzgebungskompetenz zuzuweisen (vgl. oben, a), unterlau-

fen™.

f)  Arbeitsschutz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG)

Der Arbeitsschutz im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG ist Teil des Arbeitsrechts und umfasst
die &ffentlich-rechtliche Gefahrenvorsorge gegeniber Gefahren, wie sie aus der Arbeit oder
aus der Tatsache der rechtlichen Notwendigkeit der Anwesenheit am Arbeitsplatz aus sonsti-
gen Griinden typischerweise erwachsen". Gemeint ist der Schutz am Arbeitsplatz, nicht der
Schutz des Arbeitsplatzes®. Unter den Arbeitsschutz fillt auch der Schutz vor den Gefahren
des Passivrauchens. Entsprechend hat der Bund in § 5 Abs. 1 der Verordnung lber Arbeits-
stitten (Arbeitsstittenverordnung — ArbStattV)"” bestimmt, dass der Arbeitgeber die erforder-
lichen MaBnahmen zu treffen hat, damit die nicht rauchenden Beschiftigten in Arbeitsstitten

wirksam vor den Gesundheitsgefahren durch Tabakrauch geschitzt sind. Diese Regel wird

*  Vgl. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/ Starck (Fn. 2), Art. 74 Rn. 176 m.w.N.; Gremmer, Bay VBI. 1993,
225, 230.

5o auch Zuck, DOV 1993, 936, 940. Kritisch Siekmann, NJW 2006, 3382, 3384, der dem Bund auch
die Kompetenz fir Regelungen zugesteht, die Uber den anlagenbezogenen Immissionsschutz hin-
ausgehen.

®  Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG (Fn. 7), Art. 74 Rn. 17.

*  Vgl. Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG (Fn. 7), Art. 74 Rn. 61 a.

“  Ebenda und BWerfGE 88, 203, 329.

* Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG (Fn. 7), Art. 74 Rn. 115; vgl. auch Oeter, in: v. Man-

goldt/Klein/ Starck (Fn. 2), Art. 74 Rn. 115.

Oeter, ebenda.

“  Verordnung vom 12.08.2004 (BGBI. |, 5. 2179), gedndert durch Art. 388 der Verordnung vom
31.10.200& (BGBI. 1, 5. 2407).
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allerdings durch § 5 Abs. 2 ArbStattV dahingehend eingeschrankt, dass in Arbeitsstatten mit
Publikumsverkehr der Arbeitgeber SchutzmalBnahmen nur insoweit zu treffen hat, als die Na-
tur des Betriebes und die Art der Beschiftigung es zulassen. Vor allem der Bereich der Gast-

statten ist damit aus dem Schutz der Arbeitsstattenverordnung ausgenommen.

Umstritten ist, inwieweit der Bund aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG eine Kompetenz zum Arbeits-
schutz im Bereich des offentlichen Dienstes herleiten kann. Wahrend teilweise davon ausge-
gangen wird, dass der Bund eine Kompetenz nur zum Schutze derjenigen Arbeitnehmer hat,
die nicht Angehérige des 6ffentlichen Dienstes sind", erstreckt sich nach anderer Auffassung
die Bundeskompetenz auf alle abhangig Beschiftigten und damit auch auf die Angehdrigen
des offentlichen Dienstes von Bund und Lindern einschlieBlich der Beamten und Richter®.
Nach herrschender Auffassung, der wohl auch das Bundesverfassungsgericht® folgt, ist zu
differenzieren: Wahrend Angestellte und Arbeiter im offentlichen Dienst von Bund und Lan-
dern unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG fallen, gilt dies nicht fur Beamte und Richter; diese wer-
den, soweit es um Bundesbeamte geht, von Art. 73 Nr. 8 GG erfasst; im Ubrigen sind die Lin-

der zustandig”.

g) Annexkompetenzen

Daneben hat der Bund die Mdéglichkeit, als Annex zu seinen konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenzen zur Regelung der Schifffahrt (Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG), des StraBenver-
kehrs (Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 GG) sowie des sonstigen Schienenverkehrs, der nicht die Eisen-
bahnen des Bundes betrifft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 23 GG), auf die jeweiligen Verkehrsmittel be-
grenzte Rauchverbote zu erlassen”. Von diesen Kompetenzen hat er teilweise bereits Ge-

brauch gemacht®.

“  So Zuck, DOV 1993, 936, 943; Grote/Erdil, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deut-
schen Bundestages (Fn. 5), 5. 14. Im Ergebnis wohl auch Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG (Fn. 7),
Art. 74 Rn. 29.

®  Wgl. Siekmann, NJW 2006, 3382, 3384, der Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG sogar fiir Beamte und Richter
der LAnder anwenden will.

“ Val. BVerfGE 51, 43, 55.

“ Vgl. Maunz, in: Maunz/ Diirig (Fn. 2), Art. 74 Rn. 166; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/ Starck (Fn. 2),
Art. 74 Bn. 113; Ossenbiihl/Cornils (Fn. 5), 5. 59 ff.; Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657, 2659,

“ Val. Ross{ﬂ.enskr', MJIW 2006, 2657, 2659,

*®  Fir eine Ubersicht vgl. Ossenbiihl/Cornils (Fn. 5), 5. 91 und Jahn, MedR 1989, 227, 229.
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h) Erforderlichkeitsklausel (Art. 74 Abs. 2 GG)

Mit Blick auf die méglichen Kompetenztitel des Bundes gemald Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
(MaBnahmen gegen gemeingefihrliche Krankheiten, Recht der Gifte), Art. 74 Abs. 1 Nr. 24
GG (Luftreinhaltung) und Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Arbeitsschutz) ist die Erforderlichkeit einer
gesetzlichen Regelung nach der im Zuge der Féderalismusreform erfolgten Neufassung des
Art. 72 Abs. 2 GG nicht mehr zu priifen.

Fir den Fall, dass dem Bund eine Kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG (Recht der Ge-
nussmittel) zustehen sollte, hat er gem3l Art. 72 Abs. 2 GG das Gesetzgebungsrecht dagegen
nur, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet
oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine

bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.

Eine Regelung dient nach der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur
dann der Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet, ,wenn sich die
Lebensverhiltnisse in den Landern in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige beein-
trachtigender Weise auseinander entwickelt haben oder sich eine derartige Entwicklung konk-
ret abzeichnet"®. Es erscheint zumindest fraglich, inwieweit ohne bundeseinheitliche Rege-

lung von einer derartigen Situation ausgegangen werden kénnte®™.

Nach den vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsitzen dient eine Regelung der
Wahrung der Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse, wenn eine Gesetzesvielfalt auf
Landerebene ,eine Rechtszersplitterung mit problematischen Folgen darstellt, die im Interes-
se sowohl des Bundes als auch der Lander nicht hingenommen werden kann"®. Es erscheint
vertretbar, diese Voraussetzungen im Zusammenhang mit der Schaffung eines bundesgesetz-
lichen allgemeinen Rauchverbots derzeit als gegeben anzusehen™; jedoch diirfte insoweit
eine andere Bewertung angezeigt sein, wenn es gelange, durch ein abgestimmtes Vorgehen

auf LAnderebene einen weitgehend bundeseinheitlichen Nichtraucherschutz zu etablieren.

* BWerfGE 108, &2, 144.

* MNach Siekmann, NJW 2006, 3382, 3385, erfiillt ein bundeseinheitliches Rauchverbot diese Voraus-
setzungen. Dagegen |&sst sich nach Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657, 2660, eine solche Entwicklung
«in Bezug auf das Rauchen noch nicht einmal am Horizont erkennen”.

= BWerfGE 108, &2, 145.

®  Bejahend Siekmann, NJW 2006, 3382, 3385; Grote/Erdil, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen
Dienste des Deutschen Bundestages (Fn. 5), 5. 15. Ablehnend dagegen Rossi/Lenski, NJW 2006,
2657, 2680,
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Der Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse dient eine Regelung dem
Bundesverfassungsgericht zufolge dann, ,wenn Landesregelungen oder das Untatigbleiben
der Lander erhebliche Nachteile fir die Gesamtwirtschaft mit sich bringen"™. Die Annahme,
dass unterschiedliche Rauchverbotsregelungen in den Lindern zu derartigen erheblichen

Machteilen fihren kénnten, erscheint indes eher fernliegend.

i) Zwischenergebnis

Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass dem Bund aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG eine kon-
kurrierende Kompetenz zum Erlass eines allgemeinen Rauchverbots zuzubilligen ist. Ferner
erscheint es vertretbar, eine konkurrierende Kompetenz hinsichtlich des Rechts der Gifte
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG) sowie hinsichtlich des Rechts der Genussmittel (Art. 74 Abs. 1 Nr. 20
GG) anzunehmen. Da eine Klarung in der Rechtsprechung noch aussteht, ware ein auf diese
Titel gestiitztes bundesgesetzliches allgemeines Rauchverbot allerdings mit einem verfas-
sungsrechtlichen Risiko behaftet. Fur den Titel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG kommt noch hin-
zu, dass die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG erfillt sein missen; auch insoweit kann

ein verfassungsrechtliches Risiko nicht in Abrede gestellt werden.

Dagegen hat der Bund eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz im Bereich des Ar-
beitsschutzes (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG), die auch Regelungen zum Schutz der Nichtraucher
umfasst. Nach herrschender Meinung umfasst diese Kompetenz auch die Angestellten und

Arbeiter im &ffentlichen Dienst von Bund und Landern, nicht aber Beamte und Richter.

Daneben hat der Bund die Maglichkeit, als Annex zu verschiedenen konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenzen im Bereich des Verkehrsrechts (Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 bis 23 GG) auf die

jeweiligen Verkehrsmittel begrenzte Rauchverbote zu erlassen.

Waihrend es sich bei der Zustandigkeit aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG sowie den Annexkompe-
tenzen zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 bis 23 GG um personen- bzw. raumbezogene Kompetenztitel
handelt, die lediglich partielle Rauchverbot erméglichen, lieBe sich auf der Grundlage der
Titel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 und 20 GG — sofern man diese als einschldgig erachtet — ein
allgemeines und umfassendes bundesweites Rauchverbot zum Schutz der Nichtraucher erlas-

sen®™.

* BVerfGE 106, 62, 147.
#  Zum Verhéltnis von Bundes- und Landerkompetenzen vgl. unten, 11, 2.
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Gesetzliche Rauchverbote kénnen nach herrschender Meinung nicht unter den Titel der Luft-
reinhaltung gemal Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG subsumiert werden, und auch der Bereich der
offentlichen Firsorge nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG ist nicht betroffen.

2. AusschlieBliche Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes

Der Bund hat gemaf Art. 73 Nr. 8 GG die ausschlieBliche Zustindigkeit zur Regelung der
Rechtsverhiltnisse der im Dienstes des Bundes und der bundesunmittelbaren Kérperschaften
des &ffentlichen Rechts stehenden Personen. Dieser Kompetenz geht zwar nach herrschender
Meinung die auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG gestlitzte Kompetenz in Bezug auf Angestellte und
Arbeiter im 6ffentlichen Dienst vor™; jedoch gibt Art. 73 Nr. 8 GG dem Bund in Bezug auf sei-
ne Beamten und Richter nach herrschender Meinung eine umfassende Regelungsbefugnis fiir
das gesamte Dienstrecht, die auch die Kompetenz zum Erlass von Rauchverboten an deren
Arbeitspldtzen umfasst”.

Daneben hat der Bund — dhnlich wie Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung™ — die
Maoglichkeit, als Annex zu den ausschlieBlichen Gesetzgebungsbefugnissen in den Bereichen
des Luftverkehrs und des Eisenbahnverkehrs (Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 und é6a GG) raumbezogene
Rauchverbote zu erlassen; wie auch bei den entsprechenden Annexkompetenzen im Rahmen
der konkurrierenden Gesetzgebung hat er von dieser Maglichkeit bereits in einigen Fillen

Gebrauch gemacht®.

SchlieBlich dirfte der Bund auch eine ungeschriebene Kompetenz kraft Natur der Sache fiir
ein raumbezogenes, umfassendes Rauchverbot in allen &ffentlichen Geb3uden des Bundes
haben®. Insoweit wird man es zum Kernbereich der Organisationsgewalt des Bundes rechnen
missen, die Mutzung der im Bundesstaat seiner Verbandssphire zugehorigen Verfassungs-,
Verwaltungs- und Gerichtsgeb3ude autonom zu regeln. Ist es namlich verwaltungsrechtlich
anerkannt, dass das offentlich-rechtliche Hausrecht dem jeweiligen Verwaltungstrdger zusteht,

so erscheint es nur schwer vorstellbar, nach der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung

*  Vagl. oben, 1., fund Rossi/Lenski, NJW 2006, 25657, 2659.

*  Vgl. Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657, 2659; Grote/Erdil, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste
des Deutschen Bundestages (Fn. 5), 5. 15 1.

Vgl. oben, 1., g.

*  Eine Ubersicht geben Ossenbiihl/Cormnils (Fn. 5), 5. 90 %

#®  Wgl. Ossenbiihl/Cornils (Fn. 5), S. 80 f.; Zuck, DOV 1993, 936, 944.
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dem Landesgesetzgeber eine Kompetenz zur Regelung des Verhaltens von Nutzern und Be-

suchern in Bundeseinrichtungen einzurdumen®.
3. Verhaltnis der Kompetenztitel zueinander

Sofern man vorliegend mehrere Kompetenzgrundlagen — der konkurrierenden sowie der aus-
schlieBlichen Gesetzgebung — fir einschlagig erachtet, stellt sich die Frage nach einer Zuord-
nung der Materie des Nichtraucherschutzes zu einer der in Frage kommenden Rechtsgrund-
lagen. Dabei ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auf den Zweck der
Regelung®, aber auch auf ihren unmittelbaren Gegenstand® abzustellen. In Zweifelsfillen ist

eine Schwerpunktbildung® vorzunehmen.

Unter Anlegung dieser MaBstibe ist zunichst nach dem Zweck gesetzlicher Rauchverboten
bzw. nach ihrem unmittelbaren Gegenstand zu fragen. Rauchverbote dienen in erster Linie
dem Schutz der Nichtraucher vor den Gefahren des Passivrauchens®. Von allen genannten
Kompetenzgrundlagen dirfte daher diejenige des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG — soweit man sie
fir einschlagig erachtet — Zweck und Gegenstand gesetzlicher Rauchverbote am besten erfas-
sen. Denn Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG wirde, ebenso wie die Gbrigen diskutierten Titel der kon-
kurrierenden Gesetzgebung, den Erlass eines allgemeinen und umfassenden Rauchverbots,

unabhingig von bestimmten Riumlichkeiten oder bestimmten Berufsgruppen, erméglichen®.

Il. Befugnisse der Lander
1. Kompetenzen zum Erlass partieller Rauchverbote

Die Lander haben nach der Foderalismusreform die Zustindigkeit im Bereich des Gaststatten-
rechts (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG); diese Zustindigkeit durfte auch den Erlass von raumbezoge-
nen Rauchverboten umfassen®”. Ferner ist die Kompetenz des Bundes im Hochschulrecht auf
die Hochschulzulassung und die Hochschulabschliisse beschrinkt worden (Art. 74 Abs. 1

®  Sp Ossenbiihl/Cornils (Fn. 5), S. 80 f; Zuck, DOV 1993, 936, 944. Kritisch Rossi/Lenski, NJW 2006,
2657, 2660, die eine zwingende Notwendigkeit fir eine bundesgesetzliche Regelung in Abrede
stellen.

= Val. BVerfGE 8, 104, 116,

Val. BVerfGE 34, 139, 144; 58, 137, 145; 68, 319, 327 f.

®  wgl. BverfGE 80, 124, 132; 97, 228, 252; 98; 265, 299; 110, 141, 173. Vgl. auch Oeter, in: v. Man-

goldt/Klein/ Starck (Fn. 2), Art. 70 Rn. 56; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG (Fn. 7), Art. 70 Rn. 4 und

Siekmann, NJW 2006, 3382, 3384,

Val. dazu oben, Fn. 5.

#=  Wgl. Siekmann, NJW 2006, 3382, 3384.

& Val. Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657, 2660.

&



15

Mr. 33 GG); ein Rauchverbot betrifft diese Bereiche ersichtlich nicht, so dass fur entsprechen-
de raumbezogene Rauchverbote die Linder zustindig sind. Das Schulrecht liegt ohnedies
traditionell in der Gesetzgebungszustandigkeit der Lander; auch insoweit steht den Lindern
die Kompetenz zum Erlass entsprechender raumbezogener Rauchverbote zu. Ferner wird man
den Landern, ebenso wie dem Bund, die Kompetenz zum Erlass von Rauchverboten zum
Schutz ihrer Beamten und Richter zuerkennen miissen; die dem Bund nach der Féderalismus-
reform verbliebene konkurrierende Kompetenz zur Regelung der Statusrechte und —pflichten
der Beamten der Linder, Gemeinden und anderen Korperschaften des offentlichen Rechts
sowie der Richter in den Landern (Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG) dirfte den Erlass von Rauchverbo-
ten nicht legitimieren. SchlieBlich wird man auch den Lindern eine ungeschriebene Kompe-
tenz kraft Natur der Sache fur ein raumbezogenes, umfassendes Rauchverbot in allen &ffentli-
chen Geb3uden der Linder und Gemeinden einrdumen missen; insoweit kann auf die ent-
sprechende Argumentation im Rahmen der Prifung der Bundeskompetenzen verwiesen wer-
den (oben, I. 2).

2. Kompetenz zum Erlass eines allgemeinen und umfassenden Rauchverbots

Eines Rickgriffs auf die vorstehend aufgefihrten raum- und personenbezogenen Kompeten-
zen bedirfte es allerdings dann nicht, wenn die Lander allgemeine und umfassende Rauch-
verbote auf ihre Kompetenz im Bereich des Gesundheitsschutzes stiitzen kénnten. Insoweit ist
es, wie oben dargestellt (unter I. 1. a), unstreitig, dass Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG dem Bund,
ungeachtet seiner Auslegung im Ubrigen, jedenfalls keine Kompetenz fiir derartige allgemei-
ne MaBnahmen des Gesundheitsschutzes verleiht. Ob aber der Bund ein allgemeines und
umfassendes Rauchverbot als MaBnahme gegen die gemeingefihrliche Krankheit Krebs er-
lassen kénnte — Gleiches gilt fur die Gbrigen in Frage kommenden Titel der konkurrierenden
Gesetzgebung —, kann aus Sicht der Linder solange dahinstehen, wie der Bund von dieser
maoglichen Kompetenz keinen Gebrauch macht; denn gemalB3 Art. 72 Abs. 1 GG haben die
Lander im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung die Befugnis zur Gesetzgebung, so-
lange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustindigkeit nicht durch Gesetz Ge-

brauch gemacht hat.

Konnen die Linder somit nach derzeitiger Rechtslage im Bereich des allgemeinen Gesund-
heitsschutzes titig werden, so dirfte dies auch den Erlass allgemeiner und umfassender
Rauchverbote, die lediglich die ausschlieBlich der Bundeskompetenz unterfallenden Bereiche
aussparen mussten, rechtfertigen. Da es namlich fur die Zuordnung eines Regelungsgegen-
stands zu einem der Kompetenzbereiche des Bundes oder der Linder auf den Zweck der Re-

gelung ankommt, wobei in Zweifelsfillen der Schwerpunkt maBgeblich ist®, diirfte es vorlie-

#  Sighe schon oben, I. 3.
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gend nicht auf die erwdhnten Gesetzgebungskompetenzen im Schulrecht, Hochschulrecht,
offentlichen Dienstrecht und Gaststittenrecht ankommen. Denn in der Sache geht es bei dem
vorliegenden allgemeinen Rauchverbot nicht, jedenfalls nicht im Schwerpunkt, um Fragen der
Schul- bzw. Hochschulbildung, des &ffentlichen Dienstrechts oder des Gaststittenrechts®”.
Auch die Kompetenz der Lander zur sachlichen Eigenorganisation der Landes- und Gemein-
deeinrichtungen dirfte insoweit hinter die Landeskompetenz fur den Bereich des allgemeinen
Gesundheitsschutzes, die auch den Schutz vor den gesundheitlichen Gefahren durch Tabak-
rauch umfasst, zuriicktreten. In Ermangelung eines bundesgesetzlichen allgemeinen und um-
fassenden Rauchverbots wird man daher davon ausgehen kénnen, dass die Lander aufgrund
ihrer Kompetenz im Bereich des allgemeinen Gesundheitsschutzes zum Erlass allgemeiner

und umfassender Rauchverbote berechtigt sind.

Sollten die Linder von diesem Gesetzgebungsrecht Gebrauch machen, so konnte der Bund,
sofern man einen der diskutierten Titel der konkurrierenden Gesetzgebung fir einschlagig
erachtet, seinerseits die landesrechtlichen Regelungen durch ein bundesweites allgemeines
und umfassendes Rauchverbot aufheben (vgl. Art. 31 GG)™; ein Abweichungsrecht fiir die
Lander gemal Art. 72 Abs. 3 GG bestlinde in diesem Fall nicht.

Ein auf die Kompetenz zur Regelung des Gesundheitsschutzes gestiitztes landesgesetzliches
Rauchverbot umfasst kompetentiell auch die kommunale Ebene, die Teil der Landesstaatlich-
keit ist; insoweit folgt aus dem Selbstverwaltungsrecht der Kommunen keine Sperrwirkung;
gemalB Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG besteht die Selbstverwaltung nur im Rahmen der Gesetze.
Die Regelungsbefugnisse der Kommunen, insbesondere deren Satzungsbefugnisse, aktuali-
sieren sich mit anderen Worten erst, soweit und solange die Linder keine materiell-

gesetzlichen Regelungen zum Nichtraucherschutz erlassen’.

* 5o zu Recht, allerdings mit Blick auf die Kompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 und
24 GG, Siekmann, NJW 2006, 3382, 3384.

™ 5o sie h.M., vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG (Fn. 7), Art. 31 Rn. 5 mit Nachweisen auch zu der
abweichenden Auffassung, die von einem bloBen Anwendungsvorrang des Bundesrechts ausgeht.

" Wgl. Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657, 2660.
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C. Ergebnis

Kompetenzen des Bundes

AusschlieBliche Kompetenzen

Der Bund hat gemal Art. 73 Nr. 8 GG in Bezug auf seine Beamten und Richter nach
herrschender Meinung eine umfassende ausschlieBliche Regelungsbefugnis zum Er-

lass von Rauchverboten an deren Arbeitsplitzen.

Daneben hat der Bund die Maglichkeit, als Annex zu den ausschlieBlichen Gesetz-
gebungsbefugnissen in den Bereichen des Luftverkehrs und des Eisenbahnverkehrs

(Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 und éa GG) raumbezogene Rauchverbote zu erlassen.

SchlieBlich dirfte der Bund auch eine ungeschriebene Kompetenz kraft Natur der
Sache fUr ein raumbezogenes, umfassendes Rauchverbot in allen &ffentlichen Ge-

biuden des Bundes haben.

Konkurrierende Kompetenzen

Es erscheint vertretbar, eine konkurrierende Kompetenz des Bundes zum Erlass eines
Rauchverbots aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG (MalBnahmen gegen gemeingefahrliche
Krankheiten / Recht der Gifte) sowie hinsichtlich des Rechts der Genussmittel (Art. 74
Abs. 1 Nr. 20 GG) anzunehmen. Da eine Kldrung in der Rechtsprechung noch aus-
steht, ware ein auf diese Titel gestiitztes bundesgesetzliches allgemeines Rauchver-
bot allerdings mit einem verfassungsrechtlichen Risiko behaftet. Fir den Titel des Art.
74 Abs. 1 Nr. 20 GG kommt noch hinzu, dass die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2
GG erfillt sein missen; auch insoweit kann ein verfassungsrechtliches Risiko nicht in

Abrede gestellt werden.

Dagegen hat der Bund eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz im Bereich
des Arbeitsschutzes (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG), die auch Regelungen zum Schutz der
Michtraucher umfasst. Nach herrschender Meinung umfasst diese Kompetenz auch
die Angestellten und Arbeiter im &ffentlichen Dienst von Bund und Lindern, nicht

aber Beamte und Richter.

Daneben hat der Bund die Méglichkeit, als Annex zu verschiedenen konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenzen im Bereich des Verkehrsrechts (Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 bis

23 GQG) auf die jeweiligen Verkehrsmittel begrenzte Rauchverbote zu erlassen.
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Waihrend es sich bei der Zustindigkeit aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG sowie den An-
nexkompetenzen zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 bis 23 GG um personen- bzw. raumbezoge-
ne Kompetenztitel handelt, die lediglich partielle Rauchverbot erméglichen, liefie
sich auf der Grundlage der Titel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 und 20 GG - sofern man
diese als einschlagig erachtet — ein allgemeines und umfassendes bundesweites

Rauchverbot zum Schutz der Nichtraucher erlassen.

Gesetzliche Rauchverbote kéinnen nach herrschender Meinung nicht unter den Titel
der Luftreinhaltung gemalB Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG subsumiert werden, und auch
der Bereich der &ffentlichen Flirsorge nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG ist nicht betroffen.

Il. Kompetenzen der Lander

1. Kompetenzen zum Erlass partieller Rauchverbote

Die Ladnder haben in den Bereichen der Schulen, Hochschulen und Gaststitten sowie
kraft Matur der Sache in allen 6ffentlichen Gebiuden der Linder und Gemeinden die

Kompetenz zum Erlass raumbezogener Rauchverbote.

Ferner wird man den Landern, ebenso wie dem Bund, die Kompetenz zum Erlass von
personenbezogenen Rauchverboten zum Schutz ihrer Beamten und Richter an deren

Arbeitsplitzen zuerkennen missen.

2. Kompetenz zum Erlass eines allgemeinen und umfassenden Rauchverbots

Die Befugnis fur allgemeine MaBnahmen des Gesundheitsschutzes steht den Lan-
dern und nicht dem Bund zu. Diese Befugnis legitimiert prinzipiell auch den Erlass
allgemeiner und umfassender Rauchverbote, die auch die kommunale Ebene einbe-
ziehen und die lediglich die ausschlieBlich der Bundeskompetenz unterfallenden Be-

reiche aussparen missen.

Hinter diese Landeskompetenz fir den Bereich des allgemeinen Gesundheitsschut-
zes, die auch den Schutz der Nichtraucher vor den gesundheitlichen Gefahren durch
Tabakrauch umfasst, dirften die unter 1. erw3hnten Landeskompetenzen zum Erlass

partieller Rauchverbote zuriicktreten.

Die Frage, ob der Bund ein auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG als MaBnahme gegen die
gemeingefahrliche Krankheit Krebs gestiitztes allgemeines und umfassendes Rauch-
verbot erlassen konnte, kann aus Sicht der Linder solange dahinstehen, wie der
Bund von dieser méglichen Kompetenz keinen Gebrauch macht; gleiches gilt mit
Blick auf die dbrigen in Rede stehenden Titel der konkurrierenden Gesetzgebung.
Denn gemal Art. 72 Abs. 1 GG haben die Lander im Bereich der konkurrierenden
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Gesetzgebung die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von

seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.

In Ermangelung eines bundesgesetzlichen allgemeinen und umfassenden Rauchver-
bots wird man daher davon ausgehen kdnnen, dass die Lander aufgrund ihrer Kom-
petenz im Bereich des allgemeinen Gesundheitsschutzes zum Erlass allgemeiner und

umfassender Rauchverbote berechtigt sind.

Sollten die Lander von diesem Gesetzgebungsrecht Gebrauch machen, so konnte
der Bund, sofern man einen der in Rede stehenden Titel der konkurrierenden Ge-
setzgebung fir einschlégig erachtet, seinerseits die landesrechtlichen Regelungen
durch ein bundesweites allgemeines und umfassendes Rauchverbot aufheben (vgl.
Art. 31 GG); ein Abweichungsrecht fir die Lander gemal Art. 72 Abs. 3 GG bestiinde

in diesem Fall nicht.

Wissenschaftlicher Dienst
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