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Sehr geehrte Frau Tenor-Alschausky,

auf lhre Bitte, den Nichtraucherschutz in der Lobby des Landtags unter Arbeitsschutz-
gesichtspunkten zu bewerten, nehmen wir wie folgt Stellung:

.. Anwendungsbereich und Voraussetzungen des § 5 Arbeitsstattenverord-
nung (ArbStattV)
Der nach § 5 der ArbstattV zu gewahrende Nichtraucherschutz gilt fur alle Arbeitstat-
ten in Betrieben, in denen das Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) Anwendung findet,
grundsétzlich' in allen Tétigkeitsbereichen und daher auch im &ffentlichen Dienst (§ 1
Abs. 1 ArbStattV, § 1 Abs. 1 Satz 2 ArbSchG, Bergwitz, NZA-RR 2004, 169, 170). Ar-
beitsstatten sind nach der Legaldefinition des § 2 Abs. 1 ArbStattV Orte, die zur Nut-
zung fir Arbeitsplétze vorgesehen sind (Nr. 1) und andere Orte, zu denen Beschaftig-
te im Rahmen ihrer Arbeit Zutritt haben (Nr. 2). Arbeitsplatze sind Bereiche in Arbeits-
stitten, in denen sich Beschéftigte bei der von ihnen auszuibenden Tatigkeit regel-
maRig Uber einen langeren Zeitraum oder im Verlauf der taglichen Arbeitszeit nicht
nur kurzfristig aufhalten missen (§ 2 Abs. 3 ArbStattV). Zwar héalt sich die Beschaftig-
te an der Garderobe nicht taglich im Foyer des Landtags auf, sondern nur an Plenar-
sitzungstagen, jedoch genligt es zur Annahme eines Arbeitsplatzes auch, wenn sich
Beschéftigte an mindestens 30 Arbeitstagen im Jahr dort aufhalten miissen (Kollmer,
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ArbStattV, 2. Auflage 2006, § 2 Rn. 17). Fur das Jahr 2006 ist dieses Kriterium nach
den Angaben im Sitzungskalender erfiillt. Damit handelt es sich bei dem Foyer um
einen Arbeitsplatz und folglich um einen Arbeitsstitte gemalt § 2 Abs. 1 Nr. 1
ArbStattV. Selbst wenn man aber an die Mindestaufenthaltsdauer strengere Anforde-
rungen stellen wirde, handelt es sich zudem um einen Ort, zu dem Beschéftigte im
Rahmen ihrer Tatigkeit Zugang haben und damit jedenfalls um eine Arbeitsstatte ge-
maR § 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbStattV.

Des Weiteren fordert § 5 Abs. 1 ArbStattV, dass die Beschaftigten wirksam vor den
Gesundheitsgefahren durch Tabakrauch geschiitzt sind. Insofern ist hinsichtlich des
Schutzumfangs der Norm fraglich, wie zwischen bloflen Belastigungen und Gesund-
heitsgefahren abzugrenzen ist, zumal es fiir Tabakrauch im Gegensatz den meisten
anderen Gefahrstoffen noch keinen allgemein giiltigen Grenzwert gibt, in dem die zu-
lassige Hochstschadstoffbelastung verbindlich festgelegt wird (Schmieding, ZTR
2004, 12,13). Die Abgrenzung zwischen bloRer Belastigung und Gesundheitsgefahr-
dung — so sie denn sinnvoll erfolgen kann — hat sich grundsétzlich daran zu orientie-
ren, dass zum einen das Passivrauchen am Arbeitsplatz in den Technischen Regeln
fir Gefahrstoffe (TRGS 905) unter der Rubrik ,Krebserzeugende Gefahrstufe mit ge-
sicherter krebserzeugender Wirkung beim Menschen" eingestuft wurde (Lorenz, ZMV
2002, 267). Zum anderen ist zu beriicksichtigen, dass auch der parteilibergreifend
gesteliten Aufforderung des Bundestages an die Bundesregierung, den Nichtraucher-
schutz am Arbeitsplatz in der ArbStattV zu verbessern, die Auffassung zugrunde lag,
dass Passivrauchen grundsatzlich und per se gesundheitsschédiich ist (BT-Drs.
14/3231, S. 4; mit diesem Verstandnis auch: Bergwitz, NZA-RR 2004, 169, 171; Lo-
renz, DB 2003, 721, 722 f.). Im Zweifelsfall durfte den Arbeitgeber, der das Rauchen
gestattet, die Beweislast treffen, dass trotz Tabakrauch ausnahmsweise eine Ge-
sundheitsgefahrdung nicht vorliegt (Blomeyer, in: MinchArbR, Band 1, 2. Auflage
2000, § 96 Rn. 20; Bergwitz, NZA-RR 2004, 169, 171; Buchner, BB 2002, 2382,
2383). Vor diesem Hintergrund durfte das mehrtégige und jeweils mehrstiindige Pas-
sivrauchen in der Lobby des Landtages zu Plenarsitzungen die Bagatellgrenze Uber-
schreiten (anders als beispielsweise das kurzfristige Betreten eines Raucherzimmers)
und nicht mehr als bloRe Beléstigung einzustufen sein.

Gemessen an diesen Vorgaben ist § 5 Abs. 1 ArbStattV auch nach hiesiger Auffas-
sung fur die Arbeitsplétze in der Lobby des Landtags anwendbar.



. Bereichsspezifische Einschriankung geman § 5 Abs. 2 ArbStattv

1. Anwendungsbereich des § 5 Abs. 2 ArbStattV

Die Schutzpflichten des Arbeitsgebers kdnnen jedoch gemal § 5 Abs. 2 ArbStattVv
eingeschrankt sein. Diese Vorschrift gestattet es dem Arbeitgeber, in Arbeitsstatten
mit Publikumsverkehr SchutzmaRnahmen nach § 5 Abs. 1 ArbStattV nur insoweit zu
treffen, als die Natur des Betriebes und die Art der Beschéftigung es zulassen. Diese
Einschrankung tragt dem Umstand Rechnung, dass an Arbeitsstatten mit Publikums-
verkehr die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht lediglich dem Tabakrauch ihrer
Kolleginnen und Kollegen, sondern auch demjenigen der Géste / des Publikums aus-
gesetzt sind. Vor allem hatte man Gaststatten im Blick, bei denen das Rauchen zur
Natur des Betriebes gehéren soll. Es wird davon ausgegangen, dass Beschftigte sich
bei der Einstellung in ein solches Arbeitsverhaltnis darliber im Klaren sind, dass sie
aufgrund der spezifischen beruflichen Situation einer erhhten Tabakrauchbelastung
ausgesetzt sind — wenn auch aufgrund der Arbeitsmarktsituation die Freiwilligkeit die-
ser Entscheidung fiir eingeschrankt gehalten werden mag. Grund und Ziel fUr den wei-
teren Spielraum eines Arbeitgebers bei Arbeitsstatten mit Publikumsverkehr war es,
die unternehmerische Betatigungsfreiheit zu schiitzen, die Regelung sollte nicht mit-
telstandsfeindlich sein (BT, 14. WP, 173. Sitzung, 31.05.2001, S. 16969). Der Nicht-
raucherschutz soll nicht zu Lasten des Arbeitgebers, der Kosten und Risiken der Be-
triebsorganisation zu tragen hat, zu einer Veranderung oder zu einem faktischen Ver-
bot der unternehmerischen Betatigung fihren. Der Unternehmer soll vielmehr ent-
scheiden konnen, ob die Rauchmdglichkeit zu seinem Angebot gehért, um nicht den
Verlust rauchender Kunden an ein Konkurrenzunternehmen befiirchten zu mussen
(Buchner, BB 2002, 2382, 2385). Damit wurden Erwdgungen aufgegriffen, mit denen
schon das BAG 1996 die Klage einer Flugbereiterin abwies, mit welcher diese ein
Rauchverbot auf Fliigen erstreiten wollte (BAG, NJW 1996, 3028 f.).

Wihrend die Rechtsprechung mit der Anwendbarkeit des § 5 Abs. 2 ArbStattV in Be-
horden — soweit ersichtlich — bislang noch nicht befasst war, wird in der Literatur aus-
gehend von diesem Schutzzweck des § 5 Abs. 2 ArbStéttV die Auffassung vertreten,
dass zwar auch der behdrdliche Dienstbetrieb in gewissem Mafy Publikumsverkehr
aufweist, aber Behdrden mangels unternehmerischer Betatigung keiner Konkurrenzsi-
tuation ausgesetzt seien und auch sonst kein grundrechtlich geschiitzter Bereich tan-
giert sei. Anders als etwa bei Gaststatten wirde sich der Charakier einer Behorde



durch ein Rauchverbot nicht dndern (Schmieding, ZTR 2004, 12, 14; Ahrens, AR-
Blattei SD 1310, Rn. 96). Nach einer anderen Auffassung wird ausschlieBiich darauf
abgestelit, ob das Rauchen durch Verkehrsanschauung bzw. eine ausdriicklich oder
stillschweigende Widmung erlaubt ist, um § 5 Abs. 2 ArbStattV fir anwendbar zu er-
klaren (Kollmer, Kommentar zur ArbStattV, 2. Auflage 2006, § 5 Rn. 32).

Vor dem Hintergrund, dass das Rauchen vor dem Plenarsaal seit Bestehen des Land-
tages erlaubt und auch iibliche Praxis ist und zudem die Dienstanweisung zum Nicht-
raucherschutz an die Beschéftigten des Landtages vom 13.03.2003 die betroffenen
Bereiche ausdriicklich als Raucherzonen ausweist, kann mit der zuletzt genannten
Ansicht die Anwendbarkeit des § 5 Abs. 2 ArbStattV bejaht werden.

Da die Rechtsprechung mit dieser Fragestellung noch nicht befasst war, muss es je-
doch als offen angesehen werden, ob das Gericht § 5 Abs. 2 ArbStéttV in Behorden
aufgrund ,Verkehrsanschauung® oder ,Widmung" fiir anwendbar erklaren wiirde. Inso-
fern muss es auch als offen gelten, ob die Argumentation, dass zwar nicht die unter-
nehmerische Betatigungsfreiheit, sondern im konkreten Fall die Erwartungshaltung
der Abgeordneten und die Beeintrachtigung ihres Mandats (Abschneiden von Informa-
tionen, Diskussionen und Pressekontakten in der Lobby) als hinreichender Rechtferti-

gungsgrund fiir die Einschrankung des Nichtraucherschutzes angesehen werden
kann.

2. Verpflichtung zu SchutzmaBnahmen nach § 5 Abs. 2 ArbStattv

Geht man von der Anwendbarkeit des § 5 Abs. 2 ArbStattV aus, hat der Arbeitgeber
gleichwohl die grundsatzliche Verpflichtung, Manahmen zum Nichtraucherschutz zu
treffen. Die Schutzmafnahmeverpflichtung des Arbeitgebers ist lediglich in dem Sinne
eingeschrankt, dass er einer Verpflichtung zur Minimierung der Belastung unterliegt,
indem er — soweit mdglich — an die besondere Situation angepasste und weniger auf-
wandige Schutzmafinahmen trifft, die aber je nach den besonderen Umsténden auch
,gegen Null* tendieren kénnen. Hier ist dem Arbeitgeber ein relativ weiter Spielraum
eingerdumt, der vor Gericht nur auf Ermessensfehlausiibung Uberprift werden kann
(Kollmer, Kommentar zur ArbStattV, 2. Auflage 2006, § 5 Rn. 34). Da der Abwa-
gungsprozess der Dienststelle diesseits nicht en detail bekannt ist, kann zu diesem
Punkt abschlieRend keine Stellung genommen werden. In die Erwagungen eingestellt
werden miisste aber, ob nicht die Rauchmoglichkeit in der Havanna-Lounge aufgrund
der unmittelbaren raumlichen Nahe und der kurzen Dauer des Nikotinkonsums genu-



gend Zeit lasst, um hinreichend der Mandatsaustibung in Form des Informationsaus-
tausches und Pressekontaktes in dem Foyer und der Eingangshalle des Landtages
Rechnung zu tragen. Das kénnte der Fall sein, wenn den rauchenden Abgeordneten
bei Erlass eines Rauchverbots in der Lobby des Landtags weiterhin die Moglichkeit
bliebe, in der Havanna-Lounge zu rauchen und gleichwohl der Informationsaustausch
und Pressekontakt weiterhin hinreichend gewahrleistet ware, gegebenenfalls nur nicht
simultan mit dem Nikotinkonsum. Da dieser aber nur sehr wenig Zeit in Anspruch
nimmt, ist zumindest grundsétzlich denkbar, dass sowohl das Rauchen als auch der
Informations- und Pressekontakt wahrend der Plenarsitzungen stattfindet — zeitlich
versetzt. Dann jedenfalls kdnnte der Nichtraucherschutz, der in dem Recht auf korper-
liche Unversehrtheit gemaR Art. 2 Abs. 2 GG griindet, im Abwéagungsprozess Uber-
wiegen und die Natur des Betriebes einem Rauchverbot nicht entgegenstehen. Ge-
langt man hingegen zu dem Ergebnis, dass ein Rauchverbot eine nach der Natur des
Betriebes im Sinne von § 5 Abs. 2 ArbStattV zu weit gehende Schutzmafinahme dar-
stellt, miissten andere SchutzmaRnahmen (z. B. technische Luftungsmoglichkeiten,
Personalwechsel, verlangerte Pausen zum ,Durchatmen”) zumindest in Erwagung
gezogen werden.

Nicht zuletzt kann in die Betrachtung auch einflieBen, dass die Erwartungshaltung an
Rauchmdglichkeiten einem Wandel unterliegt. So hat beispielsweise das BAG vier
Jahre nach seinem Urteil zum Nichtraucherschutz von Flugbegleiter/innen unter um-
gekehrten Vorzeichen geurteilt, dass Flugbegleiter/innen keinen Anspruch auf Gestat-
tung des Rauchens wahrend der Flugdienstzeiten haben, nachdem der Arbeitgeber
aufgrund neuer unternehmerischer Konzeption ausschlieBlich Nichtraucherflige und
ein Rauchverbot fir das Kabinenpersonal eingefiihrt hatte (BAG, Urteil vom
11.08.2000 — 2 Sa 1000/99 — zit. n. juris). Des Weiteren werden auch in Zigen und
auf Bahnhofen zunehmend die Rauchméglichkeiten eingeschréankt. Nicht zuletzt die
Abgeordneten selbst treten vermehrt fiir einen umfassenden Nichtraucherschutz und
damit einhergehend ein Rauchverbot in allen &ffentlichen Gebauden ein (vgl. zuletzt
die Pressemitteilung der CDU-Fraktion Nr. 269/06 vom 12.07.2006).

L. Fazit

Grundsétzlich sind die erforderlichen MaRnahmen zum Nichtraucherschutz im Foyer
des Landtages wahrend der Plenartagungen zu treffen. Ob eine Einschréankung dieser
Schutzpflicht nach § 5 Abs. 2 ArbStattV in Betracht kommt und im Zweifelsfall einer



gerichtlichen Uberpriifung standhalten wiirde, kann nicht mit letzter Sicherheit beurteilt
werden. Denn zum einen ist streitig, ob § 5 Abs. 2 ArbStattV auch fiir Behorden An-
wendung finden kann, zum anderen lasst sich die Reichweite der fortbestehenden,

aber verminderten Schutzverpflichtung nach § 5 Abs. 2 ArbStattV nicht trennscharf
fassen.

Far Ruckfragen stehen wir jederzeit gern zur Verfigung.

Mit freundlichen Grifden
Fir den Wissenschaftlichen Dienst

(Dr. Ellen Schulte)





