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Der Tabakkonsum hat seine tber lange Zeit unangefochtene Stellung als sozialadaquates
Verhalten! zunehmend eingebift. So wurden friher Gberwiegend nur Einschrankungen aus
hygienischen oder feuerpolizeilichen Griinden vorgenommen. Auch wenn diese Aspekte im-
mer noch ihre Bedeutung besitzen (vgl. 8 10 ArbSchG; § 8 DGUV 36), gelangt nunmehr zu-
nehmend die Gesundheitsgefahr durch Rauchen und der Gesundheitsschutz der Nichtrau-
chenden? in den Focus?. Dabei war zunachst die Frage der gesundheitlichen Gefahrlichkeit
des Passivrauchens noch umstritten*. Mit Wirkung vom 1. Sept. 2007 ist das ,Gesetz zum
Schutz vor den Gefahren des Passivrauchens” in Kraft getreten; § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbStattVv
ermachtigt Arbeitgebende im Rahmen des Erforderlichen allgemeine oder auf einzelne Be-
reiche des Betriebes (der Arbeitsstatte) beschranktes Rauchverbot zu erlassen. Der arbeits-
medizinische Streit der Gefahrlichkeit des Passivrauchens ist damit zugunsten einer ,per se-
Gefahrdung” der nicht rauchenden Arbeitnehmenden entschieden, ohne dass es des Nach-
weises einer Gefahrdung im Einzelfall bediirftes. Uber die Frage der Erforderlichkeit verbleibt
dem Betrieb auch weiterhin ein ,Auswahlermessen”, ob und in welcher Weise er den erfor-
derlichen Angestelltenschutz sicherstellen will®.

1. Gesetzliche Rauchverbote in Betrieben

Gesetzliche Rauchverbote bestehen auf Grund der seit 2007 geschaffenen Nichtraucher-
schutzgesetze des Bundes bzw. der Lander fur 6ffentlichen Einrichtungen, also Anstalten,
Behdrden, Dienststellen, Kérperschaften, Gerichte etc. Die Rauchverbote in den Schankrau-
men der Gaststéatten sind landesrechtlich unterschiedlich ausgestaltet. Im Wesentlichen las-
sen sich hier zwei Regelungsalternativen unterscheiden: a) die in einzelnen Bundelandern
erfolgte ausnahmslose Untersagung des Tabakgenusses in geschlossenen (Schank-)Rau-
men und b) — in anderen Bundeslandern — die weiterhin bestehende Gestattung des Tabak-
genusses in Gaststatten, soweit diese tUber einen Nebenraum verfugen, in dem geraucht
werden kann oder soweit es sich um eine kleine getrankegepragte (Einraum-)Gaststétte han-
delt mit bis zu 75 gm Grundflache, in der keine oder nur kalte bzw. einfach zubereitete (8§ 7

1 Vgl. dazu VG Freiburg v. 18.5.1978, NJW 1978, 2352; Heilmann, Rauchen am Arbeitsplatz, 1995, S. 18 ff.; Zapka,
BB 1992, 1847, 1848; ders., AuA 1994, 147.

2 Frauen und Mé&nner sollen sich in diesem Text gleichermaRRen angesprochen filhlen. Grundsétzlich werden die
weibliche und méannliche Sprachform - entweder durch Verwendung der Doppelform oder Schragstrich — oder
eine neutrale Sprachform verwendet. Zu Abweichungen kommt es lediglich, wenn Textabschnitte aus Ge-
richtsurteilen wortlich zitiert werden. In diesem Fall wird die Sprachform des Originaltextes beibehalten.

3 LeRmann, Rauchverbote am Arbeitsplatz, S. 97; Thelen, Nichtraucherschutz am Arbeitsplatz, S. 29 ff.

4 Dazu Kohte/Faber/Feldhoff/Feldhoff, Gesamtes Arbeitsschutzrecht, 2. Aufl., ArbStattvV Rz. 102 ff.; Bdrgmann,
RdA 1993, 275, 279; Cosak, DB 1999, 1450; Kinzl, BB 1999, 2187; Lowisch, DB 1979, Beil. 1, S. 5; Wellen-
hofer-Klein, RdA 2003, 155; vgl. auch Uhl/Polloczek, BB 2008, 1114.

5 S0 auch BVerfG 30.7.2008 — 1 BvR 3262/07, 1 BvR 402/08, 1 BvR 906/08, NJW 2008, 2409.
6 MunchArbR/Reichold, 4. Aufl., § 55 Rz. 23.



Abs. 2 NRauchSchG RP) Speisen verabreicht werden’. Die allgemeinen Rauchverbote in
Gaststatten sind verfassungsrechtlich unbedenklich?®.

2. Betriebliche Rauchverbote

In privatwirtschaftlichen Betrieben existiert jedoch kein allgemeines gesetzliches Rauchver-
bot. Allerdings eroffnet 8 5 Abs. 1 ArbStattV (friher 8 3a ArbStattV) die Moglichkeit, Uber 8
618 BGB aber auch die arbeitsrechtliche Pflicht der Betriebsflihrung zur Schaffung betriebli-
cher Rauchverbote zum Schutz nicht rauchender Beschaftigter vor den Gefahren des Tabak-
konsums und des Passivrauchens. Damit ist eine deutliche Erweiterung gegeniber der vor-
herigen Regelung in § 32 ArbStattV a.F., der zufolge nur die Pausen-, Aufenthalts- und Be-
reitschafts-raume rauchfrei gehalten werden mussten, geschaffen. Diese Regelung findet
aber in 8 5 Abs. 2 ArbStéttV eine Einschrénkung bei Arbeitsstatten mit Publikumsverkehr.

8 5 ArbStattV lautet:

»§ 5 Nichtraucherschutz

(1) 'Der Arbeitgeber hat die erforderlichen MaRnahmen zu treffen, damit die
nicht rauchenden Beschéftigten in Arbeitsstatten wirksam vor den Gesundheits-
gefahren durch Tabakrauch geschiitzt sind. “Soweit erforderlich, hat der Arbeit-
geber ein allgemeines oder auf einzelne Bereiche der Arbeitsstatte beschrank-
tes Rauchverbot zu erlassen.

(2) In Arbeitsstatten mit Publikumsverkehr hat der Arbeitgeber beim Einrichten
und Betreiben von Arbeitsrdumen der Natur des Betriebes entsprechende und
der Art der Beschaftigung angepasste technische oder organisatorische Mal3-
nahmen nach Absatz 1 zum Schutz der nicht rauchenden Beschéftigten zu tref-
fen.”

§ 618 Abs. 1 BGB, § 5 Abs. 1 Satz 1 ArbStattV verpflichten Arbeitgebende, die erfor-
derlichen MalRhahmen zum wirksamen Schutz der nicht rauchenden Arbeithehmen-
den, einschlief3lich der leitenden Angestellten, der Nichtrauchenden und der am Ar-
beitsplatz nicht rauchenden Raucherinnen und Raucher®, zu treffen’®. Jedoch sind die
Belange (Personlichkeitsrechte) der Raucherinnen und Raucher angemessen zu be-
ricksichtigen. Primar ist damit der umfassende Schutz von Leben und Gesundheit
nicht rauchender Beschéftigter an deren Arbeitsplatz im Betrieb erstrebt!!; der Betriebs-
begriff deckt sich mit dem des Arbeitsplatzes nach § 2 Abs. 2 ArbStattV*? und umfasst
alle diejenigen Bereiche, an denen sich eine angestellte Person zur Erfullung ihrer Ar-
beitspflicht regelmafiig Uber einen langeren Zeitraum aufzuhalten hat!3. Eingeschlos-
sen sind alle Arbeitsstatten, auch der Flure, Treppenhauser, Sozialraume etc.. Diese
weit gefasst Vorschrift'® findet auch in Arbeitsstatten Anwendung, die an sich nicht

7 Im Einzelnen Kiinzl/Oberlander, Sucht und Burnout im Betrieb, 2013, S. 46 ff.

8 BVerfG v. 30.7.08 — 1 BVR 3262/07, NJW 2008, 2409; BVerfG v. 10.9.09 — 1 BvR 2054/09, DOV 2009, 1006.

9 BAG v. BAG v. 19.5.2009 — 9 AZR 241/08, NZA 2009, 775, Rz. 26.10.5.16 — 9 AZR 347/15, NZA 2016, 1134.

10

11 Zutr. Buchner, BB 2002, 2382, 2383 zur Vorgangerregelung des § 3a ArbStattV. Ebenso BAG v. 19.1.1999 — 1
AZR 499/98, NZA 1999, 546.

12 BAG v. 19.5.2009 — 9 AZR 241/08, NZA 2009, 775, Rz. 19.

13 Kollmer, ArbStattV § 2 Rz. 17 (mindestens 2 Stunden taglich oder mindestens 30 Tagen im Jahr).

14 Kock, NJw 2017, 198.

15 Kolimer, ArbStattV § 5 Rz. 14 ff.; Kohte/Faber/Feldhoff/Feldhoff, Gesamtes Arbeitsschutzrecht, 2. Aufl., ArbStattV
Rz. 102.



unter ihren Geltungsbereich nach 8 1 Abs. 2 ArbStattV fielen, wie etwa im Reisege-
werbe, in dffentlichen Transportmitteln und in aul3erhalb bebauter Flachen liegenden
Arbeitsstatten in Betrieben der Land- und Forstwirtschaft. Fir Arbeitsstatten des Berg-
rechts gilt 8 5 ArbStattV jedoch nicht (8 1 Abs. 5 ArbStattV); fur diese gelten die im Kern
gleichen Regelungen des Bergrechts?®.

Im Rahmen des 8 5 ArbStattV ist zwischen dem Schutzzweck der Norm, dem Schutz
der Nichtrauchenden vor den Gefahren des Passivrauchens, und den dafir erforderli-
chen Mittel zu unterscheiden. Denn die Norm will nicht eine Umerziehung der Rau-
chenden zu einer gesunden Lebensweise als Nichtrauchende bewirken, sondern allein
den Gesundheitsschutz der Nichtrauchenden erreichen’. Nicht geregelt ist auch die
tatsachliche Umsetzung des Nicht-raucherinnen- und Nichtraucherschutzes. Insoweit
herrscht — wie nachfolgend darzustellen — noch Streit,

¢ inwieweit Gesundheitsgefahren des Passivrauchens als gegeben unterstellt werden
kénnen oder im Einzelfall geprift werden missen,

¢ welche MaRRnahmen der Betriebsfiihrung auch unter Berlicksichtigung der Grund-
rechtes auf Tabakgenuss der Rauchenden (Art. 2 Abs. 1 GG), ,erforderlich” sind, den
Schutz der Nichtrauchenden zu sichern und

¢ inwieweit die ,Natur des Betriebes” eine Einschrankung zulasst oder gar erfordert.

Daneben stellt sich die weiter darzustellende Frage, wie die Umsetzung der Malinahmen
durch den Betrieb zu erfolgen hat, insbesondere, ob ein etwa bestehender Betriebs- oder
Personalrat zu beteiligen ist (§ 87 Abs. 1 Nr. 1, 7 BetrVG; 8 75 Abs. 3 Nr. 11, 15 BPersVG
sowie der entsprechenden Regelungen in den Lander-PersVG en) oder die jeweilige Mal3-
nahme per Direktionsrecht durchgesetzt werden kann.

a. Unterscheidung zwischen Belastigung und Gesundheitsgefahrdung durch Passiv-
rauchen?

Die Regelung in § 5 Abs. 1 ArbStattV verlangt nicht, dass im Einzelfall zu untersuchen waére,
ob eine bloRRe hinzunehmende Belastigung durch den Tabakrauch hervorgerufen wird oder
die Grenze zur Gesundheitsgefahrdung schon uberschritten ist!®. Vielmehr steht die Gesund-
heitsgefahrlichkeit des Passivrauchens nicht in Frage?®. So lie auch das Bundesarbeitsge-
richt bereits in seiner Entscheidung vom 17.2.1998% eine bloRRe ,Rauchbelastung am Ar-
beitsplatz” fir den Anspruch auf einen tabakrauchfreien Arbeitsplatz ausreichen, ohne die
Tabakrauch-konzentration weiter zu hinterfragen. In seiner nachfolgenden Entscheidung
vom 19.1.19992 fiihrt das Bundesarbeitsgericht dann weitergehend aus, ,die Erforderlich-
keit“ lasse ,sich, ..., zumindest in geschlossenen Raumen nicht bestreiten. Das Ziel der
Malinahme* bestehe ,darin, Nichtraucher auf dem gesamten Betriebsgelande zu schitzen.”

16 Kohte/Faber/Feldhoff/Feldhoff, Gesamtes Arbeitsschutzrecht, 2. Aufl., ArbStattV Rz. 102.

17 MiinchArbR/Kohte, 3. Aufl., § 293, 21; Kohte/Faber/Feldhoff/Feldhoff, Gesamtes Arbeitsschutzrecht, 2. Aufl.,
ArbStattV Rz. 103.

18 50 etwa noch BAG v. 17.1.1998 — 9 AZR 84/97, NZA 19998, 1231, wenn dort der Anspruch eines nicht rauchen-
den Arbeitnehmers auf einen tabakrauchfreien Arbeitsplatz von einer entsprechenden Vorerkrankung (chro-
nische Atemwegserkrankung) abhéngig gemacht worden war.

19 vgl. auch die Begriindungserwégungen zur Schaffung von § 3a ArbStéttV a.F., BT-Drucks. 14/3231, S. 4.
20_9 AZR 84/97, NZA 1998, 1231.
21 _ 1 AZR 499/98, NZA 1999, 546.



Damit war jeder Nichtraucherin und jedem Nichtraucher ein Anspruch auf einen tabakrauch-
freien Arbeitsplatz zuerkannt worden. Die Einschrankung auf Personen mit einer entspre-
chenden Vorerkrankung war damit nicht mehr gefordert.

b. Mdgliche Malinahmen des Arbeitgebers zur Sicherstellung des Nichtraucherschut-
zes im Betrieb
Die praktische Umsetzung des Nichtraucherinnen und Nichtraucherschutzes ist nicht von ei-
ner Anspruchserhebung durch eine nicht rauchende angestellte Person abhéangig. Vielmehr
verpflichtet 8 5 Abs. 1 ArbStéttV den Betrieb auch ohne eine solche, den Schutz nicht rau-
chender Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter vor den Gefahren des Tabakrauches sicherzustel-
len. Die Umsetzung des Nichtraucherinnen- und Nichtraucherschutzes kann in unterschiedli-
cher Weise erfolgen. So ist es moglich,
e durch LuftungsmaRnahmen (Offnen der Fenster) bzw. Abluftanlagen die Tabakrauch-
konzentration zu verringern,
e durch organisatorische Malinahmen Rauchende und Nichtrauchende zu trennen oder
¢ ein allgemeines Rauchverbot am Arbeitsplatz zu erlassen, mit der Folge, dass Rau-
chende nur

o in ausgewiesenen Raumen oder Zonen,
o nurim Freien oder
o nur aul3erhalb des Betriebsgelandes dem Tabakkonsum nachgehen kdnnen.

Die Betriebsfiihrung hat ggf. ein allgemeines oder auf bestimmte Bereiche beschréanktes
Rauchverbot zu erlassen (vgl. 8 5 Abs. 1 Satz 2 ArbStattV; zu Einschrankungen bei Publi-
kumsverkehr, nachfolgend c.). Denn im Zweifel haben die gesundheitlichen Interessen der
Nichtrauchenden Vorrang??. Bei der Wahl der konkreten Schutzmafnahme hat die Betriebs-
fihrung ein Auswahlermessen?3. In Betracht kommen:

(1) LuftungsmalRnahmen

LaftungsmalRnahmen stellen, jedenfalls bei isolierter Durchflihrung, einen unzureichenden
Schutz der nicht rauchenden Belegschaft dar. Insbesondere hangt dies auch von der Grofe
des Raumes, der Zahl der dort befindlichen Raucherinnen und Raucher sowie der Effektivitat
der Entluftungsanlage (Fenster, Abluftanlage) ab?.

(2) Organisatorische Malinahmen

Eine Trennung von Rauchenden und Nichtrauchenden in jeweils eigenen Raumen sichert
den Nichtrauchenden einen — jedenfalls unmittelbaren — tabakrauchfreien Arbeitsplatz. Es
muss sich dabei aber um jeweils selbststandige und abgeschlossene Raume handeln, in de-
nen die beiden Gruppen untergebracht sind. BloRe Trennwande in ein und demselben Raum
sichern keine Reinhaltung der Atemluft in der gesamten Raumlichkeit?.

Problematisch ist auch hier, dass die Tabakluft beim Offnen der Tiiren nicht im Raum der
Rauchenden verbleibt. Es drfte sich vor diesen Zimmern eine mehr oder weniger splrbare
Tabakkonzentration in der Atemluft feststellen lassen, was zumindest dann problematisch ist,
wenn das Buro eines Nichtrauchenden sich gegenlber des Arbeitsplatzes eines Rauchen-
den befindet. Auch muss das Rauch- oder Nichtrauchverhalten kein dauerhaftes sein. So
kénnen Nichtrauchende zu Rauchenden werden und umgekehrt. Dies erforderte, je nach-
dem, eine mehr oder weniger haufige Umbesetzung der RAume/Biiros. Eine Trennung von

22 ygl. BAG v. 19.1.1999 — 1 AZR 499/98, NZA 1999, 546; MunchArbR/Kohte, 3. Aufl., § 293 Rz. 21; Buchner, BB
2002, 2382, 2384..

23 BAG v. 19.5.2009 — 9 AZR 241/08, NZA 2009, 775, Rz. 26.

24 Vgl. dazu auch Buchner, BB 2002, 2382, 2384, der in Fn 29 auf eine Untersuchung verweist, dass es pro ge-
rauchter Zigarette 3.000 Kubikmeter Frischluft bedurfe, um unter der Reizschwelle fur die Schleimh&ute (Au-
gen, Nase und Hals) zu bleiben.

25 50 auch Buchner, BB 2002, 2382, 2384; Cosak; DB 1999, 1450.



Rauchenden und Nichtrauchenden lasst sich ferner nur in Dienstleistungsbetrieben bzw. in
Buros vornehmen. Bei Produktionsbetrieben ist dies in der Produktion jedenfalls nicht ohne
weiteres mdglich. Wenngleich Produktionshallen zwar auch von ihrer Hohe das Problem des
Tabakrauches entschérfen, ist aber das Augenmerk auch auf kleinere Betriebe mit kleineren
Werk- oder Produktionsstatten zu richten, da die Problematik fortbesteht.

(3) Beschrankte oder allgemeine Rauchverbote

Scheiden die vorgenannten MalRnahmen als sinnvolle Alternativen aus, so bleiben nur auf
bestimmte betriebliche Bereiche beschrankte (8 5 Abs. 1 Satz 2 2. Alt. ArbStattV) oder allge-
meine Rauchverbote (8§ 5 Abs. 1 Satz 2 1. Alt. ArbStattV) fur alle Beschéftigten. Dies bedeu-
tet fur die rauchenden Angestellten die starkste Beschrankung ihres Rechts auf Tabakkon-
sum, die aber ergriffen werden kann, wenn keine wirksamen milderen Mal3hahmen zur Si-
cherstellung des Gesundheitsschutzes der Nichtrauchenden in Betracht kommen. Dies stellt
aber auch die effektivste und wirksamste Methode des Schutzes fur Nichtrauchende dar.
Ein verhangtes Rauchverbot darf das Ubermalverbot nicht verletzen. Betriebsfihrung und
Betriebsrat durfen die Rauchenden nicht zu Nichtrauchenden umerziehen oder deren Recht
auf Tabakkonsum, (Art. 2 Abs. 1 GG) auch wahrend der Arbeitszeit, vollstandig ausschlie-
Ren. Den Rauchenden muss die Méglichkeit eingerdumt bleiben, die Arbeit in angemesse-
nen Abstéanden zu unterbrechen, um zu rauchen?.

Der Tabakkonsum kann dabei in gesondert ausgewiesenen Raumen oder Zonen gestattet
werden. Der Nachteil einer derartigen Lésung liegt in der kaum moglichen Beschrankung des
Tabakrauches auf die betreffenden Raume. Bei jedem Offnen der Tur des Raucherraumes
wird immer auch Tabakluft in den Flur dringen. Weitgehende Abhilfe kdnnte durch Einbau ei-
ner wirksamen Abluftanlage im Raucherraum geschaffen werden.

Jedenfalls aber muss der Tabakgenuss im Freien ermdglicht werden, wobei das Rauchen im
Rahmen des betrieblich Moglichen ohne weitere Gefahren fur Leib, Leben und Gesundheit
der Rauchenden erfolgen kénnen muss?’. Die Rauchenden dirfen im Freien nicht ,Wind und
Wetter ausgesetzt sein, sondern es ist ihnen eine Unterstand zum Rauchen zur Verfigung
zu stellens,

Mit dem betrieblichen Rauchverbot ist jeweils die Frage der Bewertung der Arbeitsunterbre-
chungen verbunden. Diese, wie auch die Wege zur Rauchmdéglichkeit und zurtick, stellen
keine Arbeitszeit dar. Es ist daher méglich, die Rauchenden vor den Rauchpausen ausstem-
peln und danach wieder einstempeln zu lassen; dazu bedarf es allerdings einer vom Be-
triebs- oder Personalrat mitbestimmten Regelung (8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG, § 75 Abs. 3 Nr.
1 BPersVG bzw. die entsprechenden Vorschriften der Lander-PersVG’e)

c. Einschrankungen nach § 5 Abs. 2 ArbStattVv

In Arbeitsstatten mit Publikumsverkehr ist der Nichtraucherinnen- und Nichtraucher-
schutz allerdings eingeschrankt. Dies betrifft etwa (6ffentliche) Verkehrsmittel, R&um-
lichkeiten der 6ffentlichen Hand, Bildungseinrichtungen und Krankenhauser. Allerdings
besteht auch hier fir Schwangere und Jugendliche absoluter Nichtraucherinnen- und
Nichtraucherschutz (vgl. 8 5 Abs. 1 Nr. 3 MuSchArbV; § 22 Abs. 1 Nr. 6 JArbSchG)# .

26 vgl. BAG v. 19.1.1999 — 1 AZR 499/98, NZA 1999, 546; MiinchArbR/Reichold, 4. Aufl., § 55 Rz. 26.
27T BAG v. 19.1.1999 — 1 AZR 499/98, NZA 1999, 546.

28 Ginal/Pinetzki, ArbR 2012, 369; Kiinzl/Oberlander, Sucht und Burnout im Betrieb, 2013, S. 50.

2% Dazu Kock, NJW 2017, 198,. 199.



In Ubrigen sind nach § 5 Abs. 2 ArbStattV SchutzmafRRnahmen in diesem Bereich nur
insoweit zu treffen, als ,die Natur des Betriebs und die Art der Beschaftigung“ es zu-
lassen®. Allerdings hat der Gesetzgeber deutlich gemacht, der Betrieb sei auch hier zu
SchutzmalRhahmen technischer oder organisatorischer Natur verpflichtet, um die Be-
lastungen durch Passivrauchen jedenfalls zu minimieren. Voraussetzung ist jeweils
eine rechtmafiige Betatigung des Betriebes?®?, also das Fehlen eines bestehenden ge-
setzlichen Rauchverbots fur die betreffende Arbeitsstétte.

Auf Grund solcher Einschrénkungen kann etwa eine Flugbegleitung keinen Anspruch
auf rauchfreie Beschaftigung haben, solange die Fluglinie den Passagieren das Rau-
chen nicht verbietet®2. In gleicher Weise kann ein U-Bahn-Fahrer oder -Fahrerin keinen
Schutz an dem — von rauchenden Kolleginnen und Kollegen auch mit benutzten — mo-
bilen Arbeitsplatz verlangen®. Fir Bedienstete in Gaststéatten folgt aus den jeweiligen
landesgesetzlichen Ausgestaltungen des Rauchverbots die Reichweite ihres Einsatzes
ggf. auch in fuir Rauchende zugelassenen Schankraumen. Inhabende von gemischten
Spielbank- und Gaststéttenbetrieben verstolRen beispielsweise wegen fehlender raum-
licher Trennung gegen das landesgesetzliche Rauchverbot (hier: 8 2 Abs. 1 Nr. 8
NRauchSchG Berlin); danach kann der Tisch-Chef bzw. die Tisch-Chefin am Roulette-
Tisch verlangen, an einem tabakfreien Arbeitsplatz beschéftigt zu werden3*. Machen
dagegen Inhabende von Spielbanken von einer Ausnahmeregelung (hier: 8 2 Abs. 5
Nr. 5 NRauchSchG Hessen) Gebrauch, die das Rauchen in Spielbanken ermdglicht,
haben die dort arbeitenden Beschaftigten zwangslaufig Kontakt zu rauchenden Gas-
ten, mit der Folge, dass die Geschéftsleitung gehalten ist, an die besondere Situation
angepasste und unter Umstanden weniger aufwandige SchutzmalRnahmen zu ergrei-
fen%s. Ein Anspruch von nicht rauchenden Croupiers, die Spielbank zur rauchfreien
Zone zu erklaren, stellte einen unverhaltnismafigen Eingriff in die Unternehmerfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) dar.

3. Umsetzung der MaRnahmen des Nichtraucherschutzes

Bei der Umsetzung des Nichtraucherinnen- und Nichtraucherschutzes hat, sofern keine
gesetzliche Regelung besteht, der Betriebs- oder Personalrat mitzuwirken, es sei denn,
die Tatigkeit also solche erfordert bereits, dass nicht geraucht wird. Dann kann die Um-
setzung durch Weisung der Betriebsfuihrung (8 106 GewO) erfolgen.

a. Weisungsrecht der Arbeitgebenden

Das Rauchverbot kdnnen Arbeitgebende einseitig anweisen, wenn dieses schon kraft
der zu verrichtenden Tatigkeit oder der Umstande, unter denen die Tatigkeit verrichtet
werden muss, geboten ist. So ist die einseitige Anordnung mdglich, bei Brand- und
Explosionsgefahr, etwa bei einer Tankstelle, bei der Gefahr der Verunreinigung des
Arbeitsprodukts, etwa bei der Lebensmittel- oder Chipherstellung, aber auch im medi-
zinischen Bereich, da Gefahren fir Patientinnen und Patienten heraufbeschworen wer-
den konnten. In diesem Bereich wird auch anzusiedeln sein, wenn eine Fiihrungskraft
etwa in einem Ladengeschatft ein Rauchverbot erlasst, weil die Kundschaft erwartet,
nicht in einem verrauchten Raum oder verraucherte Ware einkaufen zu missen.

30 BAG v. 10.5.16 — 9 AZR 347/15, NZA 2016, 1134.

31 BAG v. 19.5.09 — 9 AZR 241/08, NZA 2009, 775; Raif/Béttcher, AuR 2009, 289.

52 BAG v. 8.5.1996 — 5 AZR 971/94, NZA 1996, 927.

33 LAG Berlin v. 18.3.2005 — 5 Sa 2585/04, BeckRS 2005, 41591.

34 BAG v. 19.5.2009 — 9 AZR 241/08, NZA 2009, 775, Rz. 26, 55;; krit. zur Begriindung Ritter, NJW 2009, 2702.
35 BAG v. 10.5.2016 — 9 AZR 347/15, NZA 2016, 1134, Rz. 26.



Ein getakteter Arbeitsablauf, etwa bei einem vertakteten Band, stellt allein noch keinen
Grund fur ein einseitiges Rauchverbot dar®. Alles andere stellte das Recht der Rau-
chenden auf Tabakkonsum in Frage.

Doch rechtfertigen diese Weisungen nicht, den Arbeithehmenden jeglichen Tabakkon-
sum wahrend der Arbeitszeit zu verbieten. Bei der Frage, wo und in welchen zeitlichen
Abstanden die Arbeitnehmenden aber noch dem Tabakkonsum nachgehen dirfen,
bleibt das Mitbestimmungsrecht allerdings zu beachten®.

b. Mitbestimmung des Betriebs- oder Personalrats

Einschrankung der Rauchmdglichkeit oder der Erlass eines beschrankten oder allgemeinen
Rauchverbots unterliegen dem Mitbestimmungsrecht des Betriebes- oder Personalrats (§ 87
Abs. 1 Nr. 1, 7 BetrVG, 8 75 Abs. 3 Nr. 11, 15 BPersVG bzw. nach den entsprechenden Lan-
der-PersVG’en). Diese bestimmen u.a. mit, ob lediglich organisatorische Mal3Bhahmen ergrif-
fen oder Rauchverbote — Rdume zum Rauchen oder nur Rauchen im Freien — erlassen wer-
den sollen. Deren Beteiligung ist Wirksamkeitsvoraussetzung fur ein Rauchverbot; eine nur
einsei-tige Anordnung der Betriebsfihrung wére fiir die Beschaftigten unverbindlich. Kommt
es zu keiner Einigung zwischen Betriebsfihrung und Betriebs- oder Personalrat, so entschei-
det die Einigungsstelle (8 87 Abs. 2, § 76 BetrVG; § 71 BPersVG).

4. Verstole gegen ein Rauchverbot

Soweit Angestellte gegen organisatorische Mal3hahmen hinsichtlich des Rauchens im Be-
trieb oder ein wirksam verhéngtes Rauchverbot verstol3en, kdnnen diese Verstol3e, insbe-
sondere bei beharrlicher Weigerung, dem Verbot Folge zu leisten, abgemahnt und die Ange-
tellten im Wiederholungsfall (verhaltensbedingt) gekiindigt werden®. Dies gilt auch bei einer
krankhaften Nikotinabhangigkeit, jedenfalls soweit die Betriebsfiihrung Rauchmaoglichkeiten
ausgewiesen und Pausen zum Rauchen in angemessenem Umfang gestattet hat; auch Ab-
hangige kénnen sich an die Vorgaben der Pausen und der Orte, da geraucht werden darf,
halten. Ansonsten ware an eine krankheitsbedingte Kiindigung zu denken®°,
Arbeitnehmende, denen beharrlich ein tabakrauchfreier Arbeitsplatz verwehrt wird, kdnnen
ggf. auBerordentlich kiindigen, ohne dass sie wegen des wichtigen Grundes eine Sperrzeit
nach § 144 Abs. 1 SGB Il zu befilirchten hatten*. Zudem kommen Schadenersatzanspriiche
der arbeitnehmenden Person gegen den Betrieb, der die aul3erordentliche Kiindigung durch
die Verweigerung des Nichtraucherinnen- und Nichtraucherschutzes veranlasst hatte, in Be-
tracht (8 628 Abs. 2 BGB).

5. Prozessuale Fragen

Im Fall der Weigerung des Betriebes kann eine nichtrauchende Person auf die Zur-Verfi-
gung-Stellung eines tabakrauchfreien Arbeitsplatzes klagen. Ein dahingehender Antrag ist
hinreichend bestimmt (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO)*. Allerdings kann die arbeitnehmende Per-

36 A.M. MiinchArbR/Reichold, 4. Aufl., § 55 Rz. 25.

87 Dazu nachfolgend b.

38 | AG Diisseldorf v. 17 6.1997 — 16 Sa 346/97, LAGE KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 58.
39 MiinchArbR/Reichold, 4. Aufl., § 55 Rz. 28; Bergwitz, NZA-RR 2004, 169 (180).

40 HessLSG v. 11.10.2006 — L 6 AL 24/05, NJW 2007, 1837.

41 BAG v. 10.5.16 — 9 AZR 347/15, NZA 2016, 1134 Rz. 11.



son wegen des Auswahlermessens der Betriebsfiihrung keine bestimmte Handlung verlan-
gen*2. Die nichtrauchende arbeitnehmende Person muss lediglich darlegen, es werde am Ar-
beitsplatz geraucht. Des Nachweises eine Gesundheitsgefahrdung bedarf es nicht*.
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