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1.  Welche Schutzbestimmungen zum Nichtraucherschutz gibt es fiir Arbeitnehmer in der
Gastronomie?

1.1. Schutzpflicht des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber hat aus § 618 Abs. 1 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) in Verbindung mit

§ 5 Arbeitsstdttenverordnung (ArbStéttV) die Pflicht zum Nichtraucherschutz. Nach § 5 Abs. 1
ArbStittV hat der Arbeitgeber die erforderlichen Maflnahmen zu treffen, damit die nicht rauchen-
den Arbeitnehmer in Arbeitsstdtten wirksam vor den Gesundheitsgefahren durch Tabakrauch ge-
schiitzt sind. Damit ist der Arbeitgeber verpflichtet, MaBnahmen zu ergreifen, die dazu fiihren,
dass keine Tabakrauchemissionen am Arbeitsplatz des nicht rauchenden Arbeitnehmers nach-
weisbar oder wahrnehmbar sind.

Keinen Schutz begriindet § 5 ArbStéttV dagegen vor so genannten E-Zigaretten, da diese keine
Tabakrauchemissionen aufweisen.

1.1.1. Personlicher Schutzbereich

§ 5 ArbStittV schiitzt alle nicht rauchenden Arbeitnehmer, das heilit sowohl Nichtraucher als
auch rauchende Arbeitnehmer, die jedoch nicht an ihrem Arbeitsplatz rauchen. Lediglich Arbeit-
nehmer, die bei der Arbeit rauchen (wollen), fallen nicht unter die Schutzpflicht.

1.1.2. Raumlicher Schutzbereich

Nach § 2 Abs. 2 ArbStittV sind Arbeitsplédtze Bereiche von Arbeitsstdtten, in denen sich Arbeit-
nehmer bei der von ihnen auszuiibenden Tétigkeit regelméBig tiber einen ldngeren Zeitraum oder
im Verlauf der taglichen Arbeitszeit nicht nur kurzfristig aufhalten miissen. Das ist der Fall,
wenn sich Arbeitnehmer tdglich mindestens zwei Stunden in einem bestimmten Arbeitsbereich
oder an mindestens 30 Arbeitstagen im Jahr dort aufhalten miissen.

Dartiber hinaus gilt die Pflicht zum Nichtraucherschutz aus § 5 ArbStattV fiir alle Arbeitsstitten
des Arbeitgebers. Dazu gehoren neben den eigentlichen Arbeitspldtzen der Arbeitnehmer insbe-
sondere Flure, Treppenhduser, Aufziige sowie Pausen-, Aufenthalts- und Sozialrdume, wie etwa
Kantine, Teekiichen, Umkleiden oder Wasch-/Toilettenrdume.

1.2. Ausnahme fiir Arbeitspldtze mit rauchendem Publikumsverkehr

Fiir Arbeitsstidtten mit Publikumsverkehr gilt die Nichtraucherschutzpflicht nicht absolut, son-
dern nur eingeschrankt. Nach § 5 Abs. 2 ArbStéttV hat der Arbeitgeber in Arbeitsstédtten mit Pub-
likumsverkehr der Natur des Betriebs entsprechende und der Art der Beschéftigung angepasste
technische oder organisatorische SchutzmaBnahmen nach § 5 Abs. 1 ArbStattV zum Schutz der
nicht rauchenden Arbeitnehmer zu treffen. Hierbei handelt es sich um eine Ausnahme fiir Ar-
beitgeber, die zuldssigerweise ihren Kunden das Rauchen gestatten, so dass die dort tdtigen Ar-
beitnehmer zwangsldufig mit Tabakrauch in Beriihrung kommen. Dies betrifft insbesondere Rau-
cherbereiche in der Gastronomie oder in Spielbanken, da es dann zur Natur des Betriebs gehort,
rauchende Kunden zu bewirten, soweit die Raucherbereiche nach den aktuell geltenden Nicht-
raucherschutzgesetzen des Bundes oder der Lander noch zuléssig sind.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=618
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=618&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=2&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5&x=1
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Durch § 5 Abs. 2 ArbStittV wird folglich gewédhrleistet, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber
keine SchutzmaBinahmen verlangen kann, die zu einer Verdnderung oder einem faktischen Ver-
bot der unternehmerischen Betédtigung fithren wiirden, sofern diese rechtmabBig ist.

Es besteht somit kein Verbot, Arbeitnehmer in Raucherbereichen zu beschéftigen.

§ 5 Abs. 2 ArbStattV stellt jedoch klar, dass der Arbeitgeber auch in Bereichen der Arbeitsstétte
mit rauchendem Publikumsverkehr geeignete Vorkehrungen bzw. angepasste technische oder or-
ganisatorische MaBnahmen zum Schutz der nicht rauchenden Arbeitnehmer treffen muss.

Der Arbeitgeber hat die Pflicht, die Arbeitsplédtze so weit wie in zumutbarer Weise moglich frei
von Tabakrauch zu halten, so dass im Vergleich zu § 5 Abs. 1 ArbStéttV aus Griinden der Zumut-
barkeit an die besondere Situation angepasste und weniger aufwéindige SchutzmaBnahmen aus-
reichend sind.

Greift dagegen ein gesetzliches Rauchverbot aufgrund des Bundesnichtraucherschutzgesetzes
(BNichtrSchG) oder eines der Landesnichtraucherschutzgesetze fiir den Betrieb des Arbeitgebers
ein, kann er sich nicht auf die Einschrankung des Schutzniveaus berufen. Die von

§ 5 Abs. 2 ArbStattV geschiitzte unternehmerischen Betédtigungsfreiheit wird durch gesetzliche
Verbote beschrankt.

Ein absoluter Nichtraucherschutz gilt hingegen auch fiir Arbeitsstatten mit Publikumsverkehr fiir
Schwangere nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 der Verordnung zum Schutz der Miitter am Arbeitsplatz
(MuSchArbV) und fiir Jugendliche nach § 22 Abs. 1 Nr. 6 Jugendarbeitsschutzgesetz (JArbSchG).

1.3. Erforderliche SchutzmaBnahmen

Die Arbeitsstidttenverordnung gibt dem Arbeitgeber nicht vor, welche Malnahmen er konkret er-
greifen soll. § 5 ArbStéttV gibt dem Arbeitgeber angesichts der Vielgestaltigkeit der betrieblichen
Verhéltnisse vielmehr den notwendigen Handlungsspielraum in Bezug auf die konkret zu veran-
lassenden SchutzmaBnahmen. Der Arbeitgeber hat daher ein Auswahlermessen, welche Malnah-
men er ergreift. Die Auswahl der erforderlichen Schutzmalinahmen steht dabei unter der Ma-
xime, die nicht rauchenden Arbeitnehmer umfassend zu schiitzen, nicht jedoch, die rauchenden
Arbeitnehmer moglichst wenig einzuschranken. Somit hat der Nichtraucherschutz Vorrang vor
den Interessen der rauchenden Arbeitnehmer.

Fiir Arbeitsstédtten mit Publikumsverkehr, in denen geraucht werden darf, gilt ebenfalls die
Pflicht zu wirksamen MaBnahmen, um die nicht rauchenden Arbeitnehmer zu schiitzen — jedoch
eingeschriankt aufgrund der unternehmerischen Betidtigung, welche rauchende Kunden in der Ar-
beitsstétte beinhaltet. Daher kann in diesen Féllen vom Arbeitgeber nicht verlangt werden, fiir
den Kundenbereich ein Rauchverbot zu erlassen. Ein Rauchverbot wiirde den unternehmerischen
Tatigkeitsbereich verdndern, wenn der Arbeitgeber zuldssigerweise seinen Kunden das Rauchen
erlaubt. Allerdings ist der Arbeitgeber dennoch zu wirksamen MaBinahmen verpflichtet, da der
Nichtraucherschutz auch in Arbeitsstédtten mit rauchendem Publikumsverkehr Anwendung fin-
det, nur eben eingeschréankt. Der Arbeitgeber muss daher gem. § 5 Abs. 2 ArbStéttV Mainahmen
ergreifen, welche die gesundheitlichen Belastungen des Arbeitnehmers moglichst weitgehend
minimieren. Der Arbeitgeber hat die Pflicht, an die besondere Situation angepasste und unter
Umstdnden weniger aufwédndige Schutzmalfnahmen technischer oder organisatorischer Art zu
ergreifen.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
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Dies kann etwa fiir die Gastronomie bedeuten, dass fiir die Kunden rdumlich getrennte Nichtrau-
cher- und Raucherbereiche mit einer Klima- beziehungsweise Be- und Entliiftungsanlage einge-
richtet werden, wobei die Arbeitnehmer im regelméafBigen Personalwechsel und zeitlich deutlich
iiberwiegend im Nichtraucherbereich eingesetzt werden. Damit erfiillt der Arbeitgeber sein Mini-
mierungsgebot aus § 5 Abs. 2 ArbStéttV.

Eine Freiwilligkeitsregelung, bei der im Raucherbereich lediglich Arbeitnehmer, die sich dazu
freiwillig bereit erklart haben, dort eingesetzt zu werden, ist ebenfalls moglich. Dies setzt jedoch
voraus, dass der Arbeitgeber sein Dienstleistungsleistungsangebot aufrechterhalten kann, wenn
ausschlieBlich bei der Arbeit rauchende Beschiftigte, die dem Schutzbereich des § 5 Ar-
bStdttV nicht unterfallen, im Raucherraum eingesetzt werden.

2. Werden Erkrankungen aufgrund der Einwirkungen durch Passivrauch am Arbeitsplatz in
der Gastronomie als Berufskrankheit anerkannt? Wenn ja, welche Leistungen erhalten die
Betroffenen?

2.1. Berufskrankheiten

Berufskrankheiten sind nach § 9 Abs. 1 Satz 1 des Siebten Buchs Sozialgesetzbuch (SGB VII)
Krankheiten, die die Bundesregierung durch Rechtsverordnung als Berufskrankheiten bezeichnet
und die Versicherte infolge einer den Versicherungsschutz nach den Vorschriften des SGB VII
begriindenden Tétigkeit erleiden. In der sogenannten Berufskrankheiten-Liste (BK-Liste), der An-
lage 1 zur Berufskrankheitenverordnung (BKV), sind ausschlieBlich Krankheiten aufgefiihrt, die
nach den Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft durch besondere Einwirkungen verur-
sacht sind und denen bestimmte Personengruppen durch ihre Arbeit in erheblich héherem Grade
als die iibrige Bevolkerung ausgesetzt sind.

Ist eine Erkrankung nicht in der Liste enthalten oder erfiillt sie nicht bestimmte Voraussetzungen,
die in § 9 Abs. 1 SGB VII nédher definiert werden, gibt es die Mdoglichkeit, in Einzelfdllen eine Er-
krankung "wie eine Berufskrankheit" anzuerkennen. Dazu miissen allerdings neue Erkenntnisse
der medizinischen Wissenschaft vorliegen, die belegen, dass fiir eine bestimmte Personengruppe
arbeitsbedingt ein deutlich erhohtes Risiko, an einer bestimmten Gesundheitsstorung zu erkran-
ken, besteht. Der blofle Zusammenhang einer Erkrankung mit einer beruflichen Tétigkeit reicht
also allein nicht aus, um die Krankheit als Berufskrankheit anerkennen zu konnen.

2.1.1. Der Arztliche Sachverstindigenbeirat

Der Arztliche Sachverstindigenbeirat "Berufskrankheiten” ist ein internes, weisungsunabhéngi-
ges Beratungsgremium, das das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) in medizi-
nisch-wissenschaftlichen Fragen bei seiner Entscheidungsfindung unterstiitzt. Aufgabe des Beira-
tes ist die Sichtung und Bewertung des wissenschaftlichen Erkenntnisstands im Hinblick auf die
Aktualisierung bestehender oder die Aufnahme neuer Berufskrankheiten in die Berufskrankhei-
ten-Verordnung. Der Beirat gibt dem Ministerium auf Basis bestehender Erkenntnisse Empfeh-
lungen und Stellungnahmen ab.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ARBSTAETTV&p=5
http://www.gesetze-im-internet.de/bkv/index.html
http://www.gesetze-im-internet.de/bkv/index.html
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Die wissenschaftlichen Empfehlungen des Sachverstindigenbeirats werden vom Ministerium
veroffentlicht. Sie bilden die wissenschaftliche Grundlage fiir die Entscheidung der Bundesregie-
rung liber die Aufnahme neuer Erkrankungen in die Berufskrankheitenliste und die Anerken-
nung als Berufskrankheit im Einzelfall durch die gesetzlichen Unfallversicherungstréger.

In einer sogenannten Vorpriifung priift der Beirat kursorisch, ob hinreichende wissenschaftliche
Evidenz fiir einen Ursachenzusammenhang zwischen einer potentiell schddigenden Einwirkung
und der Entstehung einer bestimmten Krankheit besteht. Ist dies zu bejahen, beschliefit der Bei-
rat, Beratungen aufzunehmen.

Im Rahmen der Beratungen priift der Beirat dann die generelle Geeignetheit, das heiB3t das Vorlie-
gen medizinisch-wissenschaftlicher Erkenntnisse iiber den grundsétzlichen Ursachenzusammen-
hang zwischen der potentiell schddigenden Einwirkung und der Entstehung der Krankheit.

Ist die generelle Geeignetheit festgestellt, wird das Vorliegen der sogenannten gruppentypischen
Risikoerh6hung, das heilt das Vorliegen medizinisch-wissenschaftlicher Erkenntnisse {iber ein
erheblich hoheres Erkrankungsrisiko der in ihrer versicherten Tatigkeit der schddigenden Einwir-
kung ausgesetzten Personen gegeniiber der Allgemeinbevolkerung, gepriift.

Die vom Sachverstdndigenbeirat mit positivem Ergebnis abgeschlossenen Beratungen werden als
wissenschaftliche Empfehlungen fiir neue Berufskrankheiten oder Stellungnahmen zu bestehen-
den Berufskrankheiten beschlossen. Zu Themen, bei denen nach der Vorpriifung keine Beratun-
gen aufgenommen werden, wird ein Abschlussvermerk erstellt.

2.1.2. Aktuelle Sachlage

Derzeit ist in der Berufskrankheitenliste keine Erkrankung aufgefiihrt, die in ursdchlichem Zu-
sammenhang mit Passivrauchen zu sehen ist. Der Arztliche Sachverstindigenbeirat hat jedoch
inzwischen nach positiver Vorpriifung Beratungen zur Verursachung von Lungenkrebserkran-
kungen durch Passivrauchen aufgenommen und bereitet eine wissenschaftliche Begriindung fiir
eine mogliche Anerkennung als Berufskrankheit vor. Das Ergebnis der Beratungen bleibt abzu-
warten.

2.2. Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung bei einer Berufskrankheit

Wenn Versicherte an einer anerkannten Berufskrankheit leiden, haben sie Anspruch auf umfas-
sende Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung nach den §§ 26 ff. SGB VII.

Zusitzlich besteht die Moglichkeit, vorbeugende Leistungen nach § 3 BKV zu erhalten.

Besteht die konkrete Gefahr, dass fiir die Versicherten eine Berufskrankheit entsteht, wiederauf-
lebt oder sich verschlimmert, haben die Unfallversicherungstrdger mit allen geeigneten Mitteln
dieser Gefahr entgegenzuwirken.

Ist die Gefahr nicht zu beseitigen, haben die Unfallversicherungstriager die Versicherten aufzufor-
dern, die gefahrdende Tétigkeit zu unterlassen. Fiir die dadurch entstehenden wirtschaftlichen
Nachteile ist eine Ubergangsleistung zu zahlen.


https://www.bmas.de/DE/Themen/Soziale-Sicherung/Gesetzliche-Unfallversicherung/Fragen-und-Antworten/was-leistet-die-unfallversicherung/inhalt.html#faq53920
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Wird eine Krankheit nicht als Berufskrankheit anerkannt, werden die notwendigen medizini-
schen Leistungen von der Krankenversicherung nach den Regelungen des SGB V erbracht. Der
Unfallversicherungstriager informiert die Krankenkasse iiber die Ablehnung. In bestimmten Fél-
len kann eine Rente wegen Erwerbsminderung der gesetzlichen Rentenversicherung nach den
Vorschriften des SGB VI in Betracht kommen.

3.  Welche Behorde ist zustindig fiir die Kontrolle des Nichtraucherschutzes bzw. des Arbeit-
nehmerschutzes?

Fiir den Vollzug der Arbeitsstittenverordnung und damit auch fiir die Uberwachung und Durch-
fiihrung des Nichtraucherschutzes am Arbeitsplatz sind die jeweiligen Aufsichtsbehorden der
Linder zustindig. Dies sind in der Regel Gewerbeaufsichtsdmter oder Amter fiir Arbeitsschutz.
Die Beschiftigten konnen sich an die fiir ihren Betrieb zustdndige Aufsichtsbehorde wenden, die
dann nach der Maligabe des § 5 und des Anhangs 3.6 der ArbStéttV priift, ob am Arbeitsplatz
eine gesundheitsgefihrdende Tabakrauchkonzentration vorliegt. Die Aufsichtsbehérde kann den
Arbeitgeber nétigenfalls per Verwaltungsanordnung im Sinne von § 35 Verwaltungsverfahrensge-
setz (VwVIG) verpflichten, erforderliche und geeignete MaBnahmen zum Schutz der betroffenen
Beschiftigten vorzunehmen. Eine von der Arbeitsschutzbehdrde auferlegte ,,geeignete Mal3-
nahme* kann dann unter Umstdnden auch ein allgemeines Rauchverbot fiir den Gesamtbetrieb
oder fiir einzelne Bereiche einer Arbeitsstétte sein. Daneben besteht fiir die Beschéaftigten auch
die Moglichkeit, ihren personlichen Schutz vor einer Gesundheitsgefdhrdung durch Tabakrauch
am Arbeitsplatz selbst im Klageweg vor dem Arbeitsgericht durchzusetzen.

4.  Gibt es besondere Bestimmungen fiir Jugendliche in einem Ausbildungs- oder Arbeitsver-
hiltnis, die in einem Betrieb, in dem geraucht wird, beschiftigt sind?

Nach § 22 Abs.1 JArbSchG diirfen Jugendliche zum Schutz ihrer Gesundheit und des Lebens
nicht mit gefdhrlichen Arbeiten beschiftigt werden. Diese Regelung stellt ein zwingendes Be-
schiftigungsverbot dar. Einwilligungen von Jugendlichen oder ihrer Personensorgeberechtigten

in gefahrliche Tatigkeiten sind unwirksam. Nicht anwendbar ist das Verbot auf erwachsene Aus-
zubildende.

Nach § 22 Abs. 1 Nr. 6 JArbSchG sind unter anderem Tétigkeiten verboten, bei denen die Jugend-
lichen schédlichen Einwirkungen von Gefahrstoffen im Sinne der Gefahrstoffverordnung ausge-
setzt sind. Hierzu zdhlen auch Stoffe, die chronisch schddigende Eigenschaften haben. VerstoBe
gegen § 22 JArbSchG werden durch die Aufsichtsbehérden geahndet.

* k%



