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Nichtraucherschutz versus ,Recht auf Rauch” am Arbeitsplatz
Ein Streifzug durch (Arbeits-)Recht und Judikatur

Wolfgang AUNER
Zusammenfassung

Die medizinischen Erkenntnisse zu den schédlichen Folgen des Passiv-Rauchens haben in
den letzten Jahren nicht nur dazu gefiihrt, dass im 6ffentlichen Bereich Rauchverbote verfligt
wurden, sondern auch, dass unter Beriicksichtigung arbeitnehmerschutzrechtlicher Uberlegun-
gen ein weitgehender Nichtraucherschutz am Arbeitsplatz erlassen wurde. Wenn Raucher und
Nichtraucher in einem gemeinsamen Biliroraum arbeiten, gilt seit 1. 1. 2002 Rauchverbot. Das
Rauchen kann arbeitgeberseitig nach den erlassenen Gesetzesbestimmungen auf die téglichen
Arbeitspausen in den dafiir zur Verfligung zu stellenden Pausenrdumen eingeschrankt werden.
Die Duldung dariber hinausgehender Rauchpausen obliegt der Gestion des Arbeitgebers, ist
arbeitszeitrechtlich einer Arbeitszeitverkiirzung gleichzusetzen und kann trotz langerfristiger
Gewdhrung nicht zu einem gewohnheitsrechtlichen Anspruch fiihren. Innerbetriebliche Rauch-
verbote sind von Arbeitnehmern strikt einzuhalten und kénnen bei Nichteinhaltung bis zur ge-
rechtfertigten Entlassung fiihren. Die Beachtung der arbeitnehmerschutzrechtlichen Normen durch
den Arbeitgeber steht ebenfalls unter Strafsanktion. Letztlich haben geschédigte Arbeitnehmer
die Moglichkeit, bei nachgewiesener Kausalitdt auch Schadenersatzanspriiche geltend machen.

Schliisselworter: Rauchverbot, Nichtraucherschutz am Arbeitsplatz, Arbeitspausen, Rauch-
pausen, Strafsanktionen: Entlassung, Verwaltungsgeldstrafen und Schadenersatz

Abstract

During the past few years, medical research showed that the negative effects of passive
smoking are far more severe, than previously assumed. This has lead to banning smoking from
public buildings and to increasing protective legislation for non-smokers in their respective
work places. Starting January, 12002, smoking is not permitted, when smokers and non-smo-
kers have to share the same office. According to the new legislation, smoking is only permitted
during legal breaks and only in designated smoking areas. The employer may permit smoking at
other times during work. But, according to present labour legislation, smoking at other times
can be considered as lost time. Even though this may have been tolerated for a long period of
time, it does not become an accrued right. Internal rules on smoking must be respected by all
employees, non-compliance may lead to dismissal. The employer is also required to enforce
rules protecting employees. Furthermore, employees who have been harmed, and can prove,
that the employer is not complying to protective legislation, have a right for compensation.

Keywords: No Smoking, Non-smoker Protection at the Place of Work, Breaks in Work,
Smoking Breaks, Punitive Sanctions: Dismissal, Fines, and Compensation
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Schwerpunkt - Tabakrauchen

1. Arbeitsrechtliche und sonstige
Normen zum Nichtraucherschutz

1.1. Der Nichtraucherschutz am Arbeits-
platz

,Wenn aus betrieblichen Griinden Raucher
und Nichtraucher gemeinsam in einem Biiro-
raum oder einem vergleichbaren Arbeitsraum
arbeiten mdissen, der nur durch Betriebsange-
hérige genutzt wird, ist das Rauchen am Ar-
beitsplatz verboten.” So lautet der Kernsatz des
§ 30 Abs 2 ASchG, der als Teil des Arbeitneh-
merschutz-Reform-Gesetzes mit 1. 1. 2002 in
Kraft getreten ist und die bisherige einschlagige
lex specialis fiir den Nichtraucherschutz in Bi-
rordumen verschdrft hat. Nach der bis dorthin
geltenden Regel Giber das Zusammenleben von
Rauchern und Nichtrauchern in Biirordumen,
war das Rauchen erlaubt, wenn die Nichtrau-
cher ,durch eine verstirkte Be- und Entliiftung
des Raumes vor der Einwirkung von Tabakrauch
ausreichend geschiitzt werden” konnten.

Nach der lex generalis des § 30 Abs 1 leg.
cit. ist der Arbeitgeber lediglich verpflichtet,
dafiir Sorge zu tragen, dass , Nichtraucher vor
den Einwirkungen von Tabakrauch am Ar-
beitsplatz geschiitzt sind, soweit dies nach der
Art des Betriebes méglich ist.” Durch diese
Norm wird trotz des grundsétzlich gewiinsch-
ten Schutzes der Nichtraucher auf spezifische
Arbeitsplatz-Gegebenheiten Riicksicht ge-
nommen. Eine Differenzierung, die einleuch-
tet, wenn man beispielhaft die Arbeitsbedin-
gungen des Servierpersonals in einem Restau-
rant mit den Arbeitsbedingungen von Lohn-
verrechnern in einem Biroraum vergleicht.

In den Aufenthaltsraumen, die den Arbeit-
nehmern zum Aufenthalt wéhrend der tagli-
chen Pausen zur Verfiigung zu stellen sind,
und in den Bereitschaftsrdumen ist nach
Abs 3 leg. cit. ,durch geeignete technische
oder organisatorische MaBnahmen dafiir zu
sorgen, dass ... Nichtraucher vor den Einwir-
kungen von Tabakrauch geschiitzt sind.”
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Aufenthaltsrdume sind nach § 28 leg. cit. den
Arbeitnehmern zur Verfligung zu stellen, ,wenn
1. Sicherheits- oder Gesundheitsgriinde dies
erfordern, insbesondere wegen der Art der aus-
gelibten Tatigkeit, derVerwendung geféhrlicher
Arbeitsstoffe, der Larmeinwirkung, Erschiitte-
rungen oder sonstigen gesundheitsgefdhrden-
den Einwirkungen, sowie bei ldngerdauernden
Arbeiten im Freien, oder 2. ein Arbeitgeber in
einer Arbeitsstitte regelmalSig mehr als zwolf
Arbeitnehmer beschiftigt”. In den Aufenthalts-
rdumen sind ,Sitzgelegenheiten mit Riicken-
lehne und Tische in ausreichender Anzahl zur
Einnahme der Mahlzeiten sowie Einrichtungen
zum Wérmen und Kiihlen von mitgebrachten
Speisen und Getrdnken zur Verfligung zu stel-
len”. Im Gegenzug dazu sind fir ,jene Arbeit-
nehmer, in deren Arbeitszeit regelmaliig und
in erheblichem Umfang Zeiten der Arbeitsbe-
reitschatt fallen”, ... ,Bereitschaftsrdume zur
Verfiigung zu stellen, wenn 1. sie sich wahrend
der Zeiten der Arbeitsbereitschaft nicht in den
Aufenthaltsrdumen oder anderen geeigneten
Rdumen aufhalten dtirfen und 2. Gesundheits-
oder Sicherheitsgriinde die Einrichtung von
Bereitschaftsrdumen erfordern”. Unter Bedacht-
nahme auf die Zweckbestimmung dieser Rau-
me versteht sich fast von selbst, dass diese ...
,den hygienischen Anforderungen entsprechen,
angemessene raumklimatische Verhéltnisse auf-
weisen, ausreichend be- und entliiftet, belich-
tet oder beleuchtet und gegen Larm, Erschiitte-
rungen und sonstige gesundheitsgefdhrdende
Einwirkungen geschlitzt sein” miissen.

In einem eigenen Erlass des Zentral-Arbeits-
inspektorates (13. 5. 2002, 461.204/17-111/3/
02) werden die Kriterien fiir die Vergleichbar-
keit von Arbeitsrdumen mit Biirordumen wie
folgt definiert: ,Kriterien fiir die Vergleichbar-
keit von Arbeitsraumen sind GrolSe, Ausstat-
tung und Zweckbestimmung des infrage kom-
menden Raumes. So wie jedenfalls Fabriks-
hallen aufgrund der Gré8e nicht als mit Biro-
rdumen vergleichbar angesehen werden kén-
nen, wird man zum selben Schluss gelangen,
wenn in einem grolen Raum die Arbeitsplatz-
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dichte gering ist oder die Arbeitsplédtze nicht
ortsgebunden sind. Andererseits spricht eine
Ausstattung mit Arbeitstischen oder Werkban-
ken und Stiihlen fiir die Vergleichbarkeit. Auf-
grund der Zweckbestimmung sind Arbeitsrdu-
me dann mit Blirordumen vergleichbar, wenn
sie fiir blirodhnliche Fertigungs- und produk-
tionsbezogene Arbeitsvorgdnge bestimmt sind
(z. B. Meisterkoje, Qualititssicherung, Pro-
grammierung, Magazine, Lager) oder wenn sie
fiir Fertigungs- und Produktionsarbeitsvorgén-
ge bestimmt sind, die im Sitzen an Tischen oder
Werkbénken durchgefiihrt werden kénnen
(z. B. Feinmechanik, Elektrotechnik, Uhrma-
cher, Fernsehreparatur, Computerreparatur).”
Neben diesen generellen Normen, die fiir
alle Arbeitnehmer gleich gelten, besteht nach
§ 3 Abs 6 MSchG die besondere Norm, dass
,werdende Miitter, die selbst nicht rauchen,...
soweit es die Art des Betriebes gestattet, nicht
an Arbeitsplétzen beschiftigt werden” diirfen,
,bei denen sie der Einwirkung von Tabakrauch
ausgesetzt werden. Wenn eine rdumliche Tren-
nung nicht méglich ist”, so ist , durch geeignete
MalBnahmen dafiir Sorge zu tragen, dass ande-
re Dienstnehmer, die im selben Raum wie die
werdende Mutter beschéttigt sind, diese nicht
der Einwirkung von Tabakrauch aussetzen”.
Alle Arbeitgeber, die sich nicht ausreichend
um den Schutz vor den Einwirkungen von Ta-
bakrauch kiimmern, stehen unter den Straf-
sanktionen des ASchG. Wenn entsprechende
Missstande von den Verwaltungsbehérden zu
ahnden sind, kdnnen jedenfalls Verwaltungs-
geldstrafen verhdngt werden. GemaR § 130
Abs 1 Z 24. begeht ndmlich eine Verwaltungs-
Ubertretung, ,wer als Arbeitgeber ... die Ver-
pflichtungen betreffend Larm oder sonstigen
Einwirkungen ... verletzt”. Der dafiir vorgese-
hene Strafrahmen umfasst allein fiir den Erst-
fall mindestens EUR 145,- bis EUR 7.260,- und
im Wiederholungsfall EUR 290,- bis
EUR 14.530,- und wird es im Streitfall jeweils
auf die Umstdnde des konkreten Einzelfalles
ankommen, wie weit der Strafrahmen von der
Strafbehorde ausgeniitzt wird. Aus finanziel-

Band 10 ¢ Heft 4

W. Auner, Nichtraucherschutz versus ,Recht auf Rauch” am Arbeitsplatz

ler Sicht ist hierzu besonders auf das dem Ver-
waltungsstrafrecht innewohnende Kumulati-
onsprinzip hinzuweisen, wonach jeder ein-
zelne Straftatbestand gesondert zu beriicksich-
tigen ist und dann die Strafe fir jede erwiese-
ne Ubertretung noch mit der Anzahl der ,ge-
schadigten Arbeitnehmer” multipliziert wird.
Auch das MSchG droht mit Strafen von
EUR 70,- bis EUR 1.820,- bzw. im Wiederho-
lungsfall mit EUR 220,- bis EUR 3.630,-.

Weitere nahezu wortgleiche Regelungen
zum Nichtraucherschutz sind auch den ein-
schldgigen Bestimmungen fiir Bundesbedien-
stete (§ 30 des Bundesbedienstetenschutzge-
setzes) oder auch fur Landarbeiter (§ 88h Land-
arbeitsgesetz) zu entnehmen. Die §§ 36 und
39 der BauarbeiterschutzVO regeln fiir Aufent-
halts- und Schlafraume, dass fiir den Fall, dass
getrennte Rdume nicht zur Verfligung stehen,
der Nichtraucherschutz bei Aufenthaltsraumen
durch verstérkte Be- und Entliftung zu gewahr-
leisten ist, jedoch bei gemeinsamen Schlafrdu-
men ein Rauchverbot gilt. Gleiches gilt bei ge-
meinsamen Schlafrdumen fiir Bundesbedien-
stete (§ 37 Bundes-ArbeitsstattenVO).

Neben diesen allgemeinen Normen sind
natiirlich die speziellen Rauchverbote zu be-
achten, die jedermann aus produktionstech-
nischen, hygienischen oder medizinischen
Uberlegungen einsichtig sind.

Dass dieser heutige Status vorlaufiger End-
punkt und Ausfluss einer logischen und kon-
sequenten Entwicklung des Gesundheitsbe-
wusstseins und der medizinischen Forschung
ist, zeigt schon ein Blick in die arbeitsrechtli-
che Literatur der 70er-Jahre des vorigen Jahr-
hunderts. Hier fasst EcGer (RdA, 1976, 135ff)
unter dem Titel ,Das Recht der Nichtraucher
auf reine Luft am Arbeitsplatz” den Stand der
medizinischen und (arbeits-)rechtlichen Beur-
teilung des Passivrauchens zusammen. Im Zu-
sammenhang mit der ,World Conference on
Smoking and Health”, die im Juni 1975 in New
York stattfand, wurde in der damals neuesten
reprasentativen Stellungnahme der medizini-
schen Experten dazu aufgerufen , die Erkennt-
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nis zu fordern, dass uneingeschrédnktes Rau-
chen in geschlossenen Ridumen ... eine Ge-
sundheitsgefahr ... mit vielfltigen medizini-
schen Empfénglichkeiten und Leiden und phy-
sische Irritation und Belastigung fiir die Mehr-
heit der Nichtraucher verursacht.” Der Neben-
strom des Tabakrauches, der wahrend der Zug-
pausen entsteht und beim Passivrauchen not-
gedrungen eingeatmet wird, wird als ernste
Gesundheitsgefahrdung festgemacht. Im Ver-
gleich zum inhalierten Hauptstrom finden sich
darin die dreifache Menge an krebserzeugen-
dem Benzpyren, das 4,6-fache an giftigem
Kohlenmonoxyd und die Hauptmenge an Ni-
kotin. Die negativen und die (gesundheits-)be-
lastenden Auswirkungen von langerfristigem
Passivrauchen lassen sich in drei Bereiche un-
tergliedern: Erstens wird die korperliche Lei-
stungsfahigkeit insbesondere durch Augen-
brennen, Kopfschmerzen, Nasensymptome,
Ubelkeit und Heiserkeit herabgesetzt. In zwei-
ter Linie tragt der hohe Kohlenoxidgehalt zu
einem geistigen Leistungsabfall und zu einer
Beeintrdchtigung des Unterscheidungsvermo-
gens des Gehores, der Sehschérfe und der Fa-
higkeit, feine Helligkeitsunterschiede wahrzu-
nehmen, bei, wodurch die Gefahr von Arbeits-
unfallen steigt. Letztlich wird das Einatmen von
tabakangereicherter Luft als stindiges Arger-
nis empfunden und fiihrt zu Spannungen in-
nerhalb der Kollegenschaft." Dem Gesetzge-
ber der spéten 70er-Jahre wurde ein dringen-
des normatives Handeln und den Arbeitgebern
ein besonderes Wahrnehmen ihrer Fiirsorge-
pflicht in diesem Bereich empfohlen.

Noch detailliertere Aussagen zum gegen-
standlichen Fragenbereich lassen sich der von
der Arbeiterkammer Vorarlberg in Auftrag ge-
gebenen wissenschaftlichen Studie entneh-
men, die von WAcHTER unter dem Titel ,Der
Schutz des Nichtrauchers vor dem Passivrau-
chen am Arbeitsplatz” im Janner 1977 abge-
schlossen wurde. Darin wurde auf die Ergeb-
nisse einer reprasentativen ifes-Studie aus dem
Jahr 1974 verwiesen, wonach bei einem be-
trachtlichen Teil der Nichtraucher ein Bediirf-
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nis nach Schutz vor dem Passivrauchen be-
steht, und dass eine klare Mehrheit der Arbeit-
nehmer fiir ein Rauchverbot am Arbeitsplatz
eintrete. Bemerkenswert dabei war, dass auch
Raucher fiir das Rauchverbot votiert hatten.
Aus medizinischer Sicht wurde die Studie auf
die oben zu Eccer angefiihrten Beeintrachti-
gungen und die erwdhnte Empfehlung der
,World Conference on Smoking and Health”
gestiitzt. Uber die objektiven Auswirkungen
des Passivrauchens herrschte aber damals noch
keine einhellige Meinung. In Ermangelung ein-
schlagiger Normen des Arbeitnehmerschutz-
rechtes musste Artikel 63 des Staatsvertrages
von St .Germain und die Europdische Men-
schenrechtskonvention argumentativ bemiiht
werden, dass abgeleitet werden konnte, dass
ein verfassungsgesetzlich gewdahrleistetes
Grundrecht des Nichtrauchers auf Schutz vor
der Beeintrachtigung seiner korperlichen Un-
versehrtheit durch das Passivrauchen besteht
und dieses Recht auch am Arbeitsplatz gilt.
Letztlich regte auch WAcHTER in seinem Kata-
log von ,Wiinschenswerten Mafnahmen des
Gesetzgebers” umfassende gesetzliche MaR-
nahmen zum Schutze der Nichtraucher an.

Der Gesetzgeber hat mittlerweile seine Lek-
tionen gelernt und es ist allgemein zu erken-
nen, dass der Nichtraucherschutz zu einem
grofen und gewichtigen Anliegen geworden
ist. Dies ist aber nicht nur an arbeitnehmer-
schutzrechtlichen Normen erkennbar, die heu-
te bereits die rdumliche Trennung von Rau-
chern und Nichtrauchern vorsehen, damit das
Passivrauchen am Arbeitsplatz einschrankt
bzw. wo moglich, Giberhaupt ausgeschlossen
wird. Auch fir den &ffentlichen Bereich gel-
ten bereits seit einigen Jahren massive Ein-
schrankungen fiir Raucher.

1.2. Der Nichtraucherschutz im 6ffentli-
chen Bereich

Das mit 1. 7. 1995 in Kraft getretene Ta-

bakgesetz hat schon in seinem vollen Wort-
laut den Nichtraucherschutz inkorporiert,
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heiSt es doch ,Bundesgesetz (iber das Her-
stellen und das Inverkehrbringen von Tabak-
erzeugnissen sowie die Werbung fiir Tabaker-
zeugnisse und den Nichtraucherschutz”.

Neben detaillierten Bestimmungen tber die
Begrenzung des Kondensat-(Teer-)Gehalts im
Zigarettenrauch, umfangreichen Warn- und
Informationspflichten und einer rigorosen Ein-
schrankung der Tabakwerbung wurden auch
zwei Paragraphen zum Nichtraucherschutz in
dieses Gesetz aufgenommen.

§ 12 verfligt ein Rauchverbot in Rdumen
fir Unterrichts- und Fortbildungszwecke, fiir
Verhandlungszwecke und fiir schulsportliche
Betatigung.

§ 13 regelt dariiber hinaus, dass in allgemein
zugdnglichen Rdumen bestimmter Einrichtun-
gen, unbeschadet arbeitsrechtlicher Bestim-
mungen, ebenfalls ein Rauchverbot gilt. Derar-
tige Einrichtungen sind Amtsgebdude, schuli-
sche oder andere Einrichtungen, in denen Kin-
der und Jugendliche beaufsichtigt, aufgenom-
men oder beherbergt werden. Weiters Hoch-
schulen oder Einrichtungen der beruflichen Bil-
dung und Einrichtungen, die der Darbietung von
Vorfiihrungen oder Ausstellungen dienen. Nur
beiVorhandensein entsprechender Riume und
Sicherstellung, dass der Tabakrauch nichtin den
mit Rauchverbot belegten Bereich dringt, ist das
Rauchen gestattet. Im Abs 3 wird abschlielfend
fur ortfeste Einrichtungen des &ffentlichen und
privaten Bus-, Schienen-, Flug- und Schiffver-
kehrs angeordnet, dass in ausreichendem Mal%e
Nichtraucherzonen einzurichten sind.

1.3. Sonstige Normen zum Nichtraucher-
schutz

Auch in einer weiteren Reihe anderer Nor-
menbereiche wird das geordnete Zusammen-
leben von Rauchern und Nichtrauchern ange-
sprochen. So bestimmt etwa § 42c Abs 1 Z 7
des Krankenanstalten- und Kuranstaltengeset-
zes, dass in die Kuranstaltsordnung, in der der
innere Betrieb der Kuranstalt zu regeln ist, auch
,die zum Schutz der Nichtraucher getroffenen
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Malinahmen” aufzunehmen sind. Selbst im
Strafvollzug ist nach § 40 Strafvollzugsgesetz
darauf zu achten, dass Nichtraucher nach
Maoglichkeit nicht gemeinsam mit Rauchern in
einem Haftraum untergebracht werden, es sei
denn, dass diese der gemeinsamen Unterbrin-
gung ausdriicklich zustimmen. Letztlich sei
auch noch die Bestimmung des § 4 Abs 3 der
Polizeigefangenenhaus-Hausordnung er-
wahnt, wonach , Wiinsche eines Héftlings ...
aufVerwahrung in einer Nichtraucher-Zelle ...
nach Méglichkeit zu berticksichtigen” sind.

2. Das ,Menschenrecht” auf Rauch-
pause?

Welche Méglichkeiten bestehen nun fir
Raucher, die nicht das subjektive Gliick ha-
ben, in einem ,reinrassigen” Raucherzimmer
arbeiten zu konnen, dennoch wahrend eines
Arbeitstages arbeitsrechtlich unbedenklich zu
ihren Nikotin-Einheiten zu kommen?

Der Gesetzgeber verfligt fir Erwachsene
nach § 11 Abs T AZG und fiir Jugendliche ge-
mafR § 15 KIBG, dass die tagliche Arbeitszeit
durch eine halbstiindige, unbezahlte Pause zu
unterbrechen ist. Wahrend dieser unbezahlten
Pausen besteht fiir die Arbeitnehmer die Mog-
lichkeit, diese Zeit nach eigenem Gutdiinken
frei zu gestalten. Fiir den Aufenthalt wahrend
dieser Pausen sind arbeitgeberseitig entspre-
chende Rdaume zur Verfiigung zu stellen. Ste-
hen Rauchern und Nichtrauchern nach den
oben dargestellten Normen keine getrennten
Rdume zur Verfligung, sind die Pausen durch
organisatorische Mainahmen (z. B. durch Pau-
senabfolge: zuerst Nichtraucher, dann Raucher)
oder durch zielfiihrende , Liiftungsmalnahmen”
fir die Nichtraucher ertraglich zu gestalten.

Betrdgt die Tagesarbeitszeit jedoch weni-
ger als sechs Stunden bei Erwachsenen und
viereinhalb Stunden bei Jugendlichen, besteht
kein Anspruch auf diese Pause.

Uber diese gesetzlichen Pausen, die taxa-
tiv geregelt sind, besteht dartiber hinaus kein
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weiteres ,Menschenrecht” auf Rauchpausen,
wie dies RaucH in seinem Artikel ,Besteht ein
arbeitsrechtlicher Anspruch auf Rauchpau-
sen?” (ASoK 2001, 274ff) treffend ausfihrt.

Unter Berlicksichtigung dieser gesetzlichen
Rahmenbedingungen steht es dem Arbeitge-
ber jedoch frei, genauso wie bei der Gewah-
rung oder Duldung von Kaffee- oder Jausen-
pausen aufSerhalb der gesetzlichen Pausen und
damit innerhalb der von ihm bezahlten Arbeits-
zeit, Rauchern die Moglichkeit zum zuséatzli-
chen Nikotinkonsum zu gewéhren. Damit wird
aber die zu leistende Nettoarbeitszeit pro Tag
und Woche von Rauchern im Gegensatz zu
Nichtrauchern mehr oder minder erheblich
unterschritten. Dies fiihrt gelegentlich zu Span-
nungen innerhalb der Belegschaft, aber auch
zu sachgerechten Lésungen, wie dies das kiirz-
lich in der Offentlichkeit medial nicht ganz
,sauber” abgehandelte Beispiel eines Tiroler
Industrieunternehmens zeigt.

Hier hat sich eine Gruppe von Rauchern,
die aus produktionstechnischen Uberlegungen
heraus nicht direkt am Arbeitsplatz rauchen
konnte, tagsiiber mehrfach, vor allem aber fiir
andere Arbeitskollegen sichtbar, zu Rauchpau-
sen getroffen. Nichtrauchende Kollegen, die
wahrend dieser Zeiten ihren Tatigkeiten ord-
nungsgemal’ nachgingen, wollten sich mit die-
ser zusatzlichen Gewédhrung bezahlter Rauch-
pausen nicht abfinden. Letztlich endete der dar-
aus entstandene Disput damit, dass nach einer
Abstimmung unter den betroffenen Mitarbei-
tern befunden wurde, dass die ,verrauchte”
Zeit eingearbeitet werden misse. In der Folge
wurde firmenseitig eine Stechuhr an der Tiir
zum Raucherzimmer angebracht, und jeder
Besuch in diesem ,chambre separee” bewirkt
eine geringfiigige Reduktion der erworbenen
Zeitguthaben. Innerbetrieblich werden regel-
maRig Gesundheitstage veranstaltet, bei denen
alle Arbeitnehmer an zahlreichen Stationen die
Méglichkeit haben, diverse medizinische
Checks und Uberpriifungen des eigenen Ge-
sundheitszustandes vornehmen zu lassen. Als
der Personalchef anl@sslich des letzten Gesund-
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heitstages von einem Medienvertreter befragt,
auch stolz auf eine Abteilung von immerhin
rund 250 Arbeitnehmern hingewiesen hat, in
der sogar die Zeit der Rauchpausen eingebracht
wird, wurde dies als dienstgeberischer Akt der
Unfreundlichkeit den Rauchern gegeniiber
hochgespielt und fiir die Raucher ein Gewohn-
heitsrecht auf bezahlte Rauchpausen rekla-
miert. Als Replik zu dieser offentlichen Dis-
kussion weist nun kiirzlich Rauct (ASoK 2003,
3ff) unter Hinweis auf die Judikatur zum ar-
beitgeberischen Dulden von Verhaltensweisen
von Arbeitnehmern schliissig nach, dass durch
die Duldung von Rauchpausen kein Gewohn-
heitsrecht auf Rauchpausen entstehen kann.

Dies entspricht auch der Judikatur des
OGH, wonach es durch das stillschweigende
Dulden von Verhaltensweisen zu keinerlei
Anderung der bestehenden Arbeitsverhiltnis-
se im Sinne eines Gewohnheitsrechtes kom-
men kann (OGH 11. 2. 1999, 8 ObA 195/
98d = ScHRANK, in LE-AS 41.2.4. Nr. 1). Im
Zusammenhang mit dem arbeitgeberischen
Direktions- bzw. Weisungsrecht kdnnten da-
her auch bisher geduldete Rauchpausen ab-
geschafft werden.

In jedem Einzelfall wird es von der Einstel-
lung des jeweiligen Arbeitgebers und seiner
Uberzeugung iiber das Kreativpotenzial, das in
bezahlten Kurzpausen —egal zu welchem Zweck
sie verwendet werden — entstehen kann und die
jeweiligen raumlichen Verhéltnisse ankommen,
ob derartige die wirtschaftliche Sphére belasten-
den Zusatzpausen konsumiert werden konnen.

Arbeitgeberseitig wird man jedoch beim
Schutz von Nichtrauchern gesetzlich unter
Zugzwang gesetzt und es kdnnen entsprechen-
de Malknahmen bis hin zum Verhdngen und
Durchsetzen des Rauchverbotes gerechtfertigt
werden. Insoweit hat sich die rechtliche Si-
tuation zu Lasten der Raucher verandert. Letzt-
lich wiirde das Gewdhren von zusatzlichen
bezahlten (Rauch-)Pausen ausschlieRlich an
Raucher gegen das Gleichbehandlungsgebot
verstollen und alle Nichtraucher zwecks Zu-
gewinns von Pausen zum Rauchen verleiten.
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Selbst wenn in Biirordumen mit ,gemisch-
ter” Besetzung nunmehr Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer an das Rauchverbot gebunden
sind, empfiehlt sich jedoch der Abschluss von
Betriebsvereinbarungen gemdl § 97 Abs 1 Z
1 ArbVG, wie dies auch MazaL in seinem Arti-
kel ,Dicke Luft am Arbeitsplatz: Rauchen im
Betrieb” (in ecolex 1990, 103) noch zur
Rechtslage vor dem mit 1. 1. 1995 in Kraft
getretenen ASchG vorschlagt. In derartigen
,allgemeinen Ordnungsvorschriften, die das
Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb regeln”
konnen im Konsens mit den Betriebsraten und
damit allgemein mit hoher Akzeptanz Rauch-
verbote erlassen, wie auch spezielle Raucher-
zonen festgelegt werden. Sollte in derartigen
arbeitnehmerschutzrechtlich wichtigen Anlie-
gen keine Einigung zustande kommen, besteht
noch immer die Moglichkeit, dass derartige
Betriebsvereinbarungen tber die Entscheidung
der Schlichtungsstelle erzwungen werden.

In Betrieben ohne Betriebsrat kdnnen alle
notwendigen MalBnahmen zum Schutze der
Nichtraucher auch arbeitgeberseitig verfligt
werden, da der Arbeitgeber durch die gesetz-
lichen Bestimmungen in seiner Flrsorgepflicht
zum Handeln geradezu gezwungen ist.

3. Das rechtswidrige Verhalten rund
um das Thema Rauchen und mégliche
Konsequenzen

Das bloRe Rauchen am Biiroarbeitsplatz, wie
auch das vom Arbeitgeber nicht geduldete Kon-
sumieren von zusatzlichen (Rauch- und/oder
Kaffe-)Pausen stellt eindeutig einen VerstoR ge-
gen gesetzliche Bestimmungen und gerechtfer-
tigte Anordnungen des Arbeitgebers dar. Damit
wird letztlich gegen die Pflicht zur Einhaltung
der vereinbarten Arbeitszeit genauso verstolsen
wie z. B. durch das verspétete Antreten der Ar-
beit. Je nach Situation kann dies bis hin zu frist-
loser Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fiih-
ren. Ein Blick auf die arbeitsrechtliche Judika-
tur der letzten Jahre ladsst aber erkennen, dass
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die Gerichte im Zusammenhang mit dem The-
ma Rauchen eher selten konfrontiert werden.

3.1. Das Rauchen als Entlassungstatbestand

3.1.1. Entlassung bei Rauchen im Rauch-
verbot

Wird in der Néhe von potenziell brennba-
rem Lagergut geraucht, stellt das Rauchen im
Sinne des Entlassungstatbestandes des § 81 it
g GewO (wobei dieser Text aus dem Jahr 1859
stammt) eine Variante des Umganges mit offe-
nem Feuer dar, die als so unvorsichtig anzuse-
hen ist, dass ein Zuwiderhandeln den Entlas-
sungstatbestand verwirklicht. Das erstinstanz-
liche Arbeitsgericht Wien hat in diesem Fall
auch ausgefiihrt, dass ein tatsachlicher Scha-
denseintritt nicht notwendig sei und das Entlas-
sungsrecht auch ohne die in der Regel notwen-
digen vorherigen Verwarnungen gegeben sei,
wenn durch die vorhandene Betriebsordnung,
angebrachte Verbotsschilder und die miindli-
chen Hinweise ausreichend auf das Rauchver-
bot hingewiesen wurde (ASG Wien 29.6.2000,
29 C ga 215/99w, rk. = ARD 5196/18/2001).

3.1.2. Die eigenmdchtige Rauchpause als
Entlassungsgrund

In einem Betrieb wurden mehrere Arbeitneh-
mer an einer Maschine eingesetzt. Einer der Mit-
arbeiter ,genehmigte” sich eigenmachtig Rauch-
pausen, ignorierte die mehrmalige Aufforderung,
seine Arbeit wieder anzutreten und wurde in der
Folge zu Recht entlassen. Das Erstgericht (ASG
Wien 26.7.199, 19 Cga 162/98a =ARD 5162/
6/2000) entschied, dass von einer unbeherrsch-
baren, das Verhalten des Arbeitnehmers entschul-
digenden Nikotinabhangigkeit (sofern es Derar-
tiges aus medizinischer Sicht iiberhaupt gibt),
die es dem Arbeitnehmer unméglich gemacht
hatte, die eigenméchtige Arbeitspause nicht an-
zutreten und trotz Ermahnungen des Geschafts-
fihrers das Fertigrauchen der bereits begonnen
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Zigarette einzustellen, hier nicht gesprochen
werden konne. Das Verlangen, eine Zigarette
zu rauchen und Kaffee ungestort trinken zu kon-
nen und dabei Zeitung zu lesen, kann auch nicht
mit der Dringlichkeit einer Notdurft gleichge-
stellt oder mit dieser verglichen werden. Das Be-
rufungsgericht (OLG Wien 28.2.2000, 8 Ra 53/
00y) hat diese Auffassung bestétigt und sah den
Entlassungstatbestand auch aus Griinden der
Aufrechterhaltung der Arbeitsdisziplin als gege-
ben an, selbst wenn im Einzelfall eine konkrete
Arbeitsverzogerung nicht erkennbar sei.

Ein anderer arbeitsgerichtlicher Senat des
Arbeitsgerichtes Wien (19. 2. 1998, 27 Cga 250/
96y, rk = ARD 4999/9/99) libte mehr Nachsicht
mit einem Raucher und erkannte, dass der
menschlichen Leistungsfahigkeit Grenzen ge-
setzt und deshalb kurz andauernde Pausen nach
der Lebenserfahrung dazu geeignet seien, das
Leistungsvermdgen zu regenerieren. Deshalb
stellen tagliche Rauchpausen von ca. 10 bis15
Minuten unter Bedachtnahme auf den Arbeits-
lauf und sofortiger Riickkehr an den Arbeitsplatz
bei Aufforderung keinen Entlassungsgrund dar.

3.1.3. Der ,geschleuderte Aschenbecher”

Bei einer Auseinandersetzung zwischen ei-
nem Raucher und einem Nichtraucher tber ei-
nen vollen Aschenbecher wurde nicht nur mit
Worten sondern auch mit Handbewegungen
argumentiert. Der volle Aschenbecher wurde
durch eine ausholende Handbewegung des
Rauchers weggeschleudert und Gber beide er-
goss sich ein Aschenregen. Das OLG Wien ent-
schied in zweiter Instanz, dass durch diese Re-
flexbewegung keine die Entlassung rechtferti-
gende Tatlichkeit gesetzt wurde (OLG Wien
10.11.1995,8 Ra 118/95 = ARD 4716/14/96).

3.1.4. ,Des provokanten Rauchers un-
rechtmaBige Angst vor Vergeltungsmal3-

nahmen”

Ein rauchender Beifahrer in einem Miillent-
sorgungsunternehmen war bei einer Fahrt we-
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der dazu bereit, das Rauchen zu unterlassen,
noch konnte er dazu tGberredet werden, das
Fenster der Fahrerkabine zwecks Luftverbes-
serung zu &ffnen. Die sich daran kniipfende
verbale Kontroverse war rund einen Monat
spater der Anlass, dass sich der Raucher dem
arbeitgeberischen Auftrag, erneut mit dem
nichtrauchenden Lenker als Beifahrer mitzu-
fahren, aus angeblicher Furcht vor einer wei-
teren Auseinandersetzung widersetzte. Selbst
eine 3-malige Aufforderung, an dieser Fahrt
ausnahmsweise wegen eines Personalengpas-
ses teilzunehmen, fruchtete nichts. Damit
wurde durch den Raucher die fiir den Entlas-
sungstatbestand der beharrlichen Pflichtverlet-
zung erforderliche Nachhaltigkeit und Un-
nachgiebigkeit ausreichend manifestiert und
war es deshalb auch eine nochmalige Auffor-
derung entbehrlich (OGH 14.11.2001, 9 ObA
265/01 p = ARD 5341/40/2002).

3.2. Nichtraucherschutz und Fehlverhalten
eines Behinderten

Der Behindertenausschuss hat in Verfahren
zur Kiindigung begiinstigter Behinderter eine
Ermessensentscheidung zu treffen, bei der
berechtigte Interessen des Arbeitgebers an der
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses und die
besondere soziale Schutzbedurftigkeit des zu
kiindigenden Behinderten gegeneinander ab-
zuwadgen sind. Dabei ist letztlich zu beurtei-
len, ob dem Arbeitgeber die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses oder dem Behinderten der
Verlust des Arbeitsplatzes eher zuzumuten ist.
Wenn nun — neben anderem Fehlverhalten —
das problembeladene Verhéltnis zu anderen
Arbeitnehmern im Betrieb darauf zuriickzu-
fuhren war, dass der Behinderte sich durch
Raucher gestort gefiihlt hat und den Arbeitge-
ber Versaumnisse im Rahmen des Nichtrau-
cherschutzes trafen, konnte daraus kein gra-
vierendes Fehlverhalten des Behinderten ab-
geleitet werden, das im Rahmen der Interes-
senabwdgung besonders ins Gewicht fallt. Der
VwGH hat deshalb die Beschwerde des Ar-
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beitgebers abgewiesen (VwGH 18.1.2000, 99/
11/0144 = ARD 5112/4/2000).

4. Sonstige Judikatur

Bei VerstoRRen gegen die einschldgigen Nor-
men kdnnen Arbeitgeber gegebenenfalls sogar
zur Haftung fiir gesundheitliche Schéaden her-
angezogen werden. Die Betriebspartner kon-
nen, wie das deutsche Judikat beweist, durch
Betriebsvereinbarungen die Handlungsfreiheit
der Arbeitnehmer im Betrieb einschranken.

4.1. Schadenersatzanspriiche wegen Passiv-
rauchens

Ein an chronischer Bronchitis erkrankter Ar-
beitnehmer begehrte von seinem ehemaligen
Arbeitgeber Schadenersatz wegen der Unter-
lassung eines generellen Rauchverbotes in den
Jahren 1970 bis 1983. Das OLG Linz (6. 12.
1995, 3 R 233/95 = ARD 4856/36/97) fiihrte
dazu aus, dass fiir die Frage, ob ein Arbeitgeber
fur alle zuklnftigen nicht durch Leistungen der
Sozialversicherung abgedeckten Schiden eines
ehemaligen Arbeitnehmers hafte, die ihm aus
der chronischen Bronchitis — die auf frithere Zu-
stande am Arbeitsplatz zuriickzufiihren ist—ent-
stehen, davon abhdnge, ob der Arbeitgeber
schuldhaft gegen Arbeitnehmerschutzvorschrif-
ten verstollen hat und diese Verstofe fiir die Er-
krankung kausal sind. Unter Berlicksichtigung
des Umstandes, dass bis zu zwei Drittel der Kol-
legen am Arbeitsplatz geraucht haben, hitte ein
generelles Rauchverbot zweifelsohne heftige
Reaktionen der Raucher hervorrufen miissen.
In Anbetracht des noch mangelnden allgemei-
nen Bewusstseins fiir die Gefahrlichkeit des Pas-
sivrauchens trifft den Arbeitgeber hier kein Ver-
schulden. Ein Schadenersatzanspruch konnte
jedoch bei gegebenem Kausalzusammenhang
allenfalls aus dem Umstand ableitbar sein, dass
dem Arbeitnehmer nicht die gesetzlich vorge-
sehene Mindestluftmenge zur Verfligung stand,
diese jedoch durch zumutbare bauliche Mal3-
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nahmen erreicht werden hétte konnen. Im zwei-
ten Rechtsgang erkannte der OGH (18. 3. 1997,
Ob 81/97m = ARD 4861/24/97) dass im kon-
kreten Fall jeder Anhaltspunkt dafiir fehlte, dass
der Arbeitnehmer einer solchen Schadstoffkon-
zentration ausgesetzt gewesen ware, dass sich
eine ,Dosis-Wirkungs-Beziehung” zwischen
der festgestellten Unterschreitung des Luftrau-
mes und der Bronchitis herstellen lieRe. Uber-
dies sei es bis etwa 1987 in medizinischen Fach-
kreisen noch die tiberwiegende Meinung ge-
wesen, dass Passivrauchen in Hinblick auf eine
chronische Bronchitis eine zu vernachldssigen-
de GroRe sei und selbst wenn dem Arbeitneh-
mer der Kausalitidtsnachweis gelungen ware,
ware dem Arbeitgeber — abgesehen von der Fra-
ge der Rechtswidrigkeit seiner Unterlassung —
kein Verschulden anzulasten gewesen.

Ein Urteil, das nach dem heutigen Stand
der Medizin und der gegebenen Rechtslage
heute wohl anders gelautet hétte.

4.2. Verlust des Arbeitslosenbezuges wegen
»rauchbedingt” verweigerter Kursteilnahme

Ein Arbeitnehmer verweigerte die Teilnahme
an einer Schulungsmafinahme des Arbeitsmarkt-
services mit der Begriindung, dass bei einem
friiheren Kurs von den Kursteilnehmern in den
Schulungsrdumen geraucht worden sei. Der
Anspruch auf Arbeitslosengeld wurde abgelehnt,
weil der Kursbesuch nicht von vornherein ver-
weigert werden darf. Ware jedoch dann wah-
rend des Kurses tatsdchlich das Rauchverbot in
den Schulungsrdaumen nicht eingehalten wor-
den, hitte der Kurs allenfalls ohne Konsequen-
zen vorzeitig beendet werden kénnen (VwWGH
21.9.1999, 96/08/0256 = ARD 5130/31/2000).

4.3. Zulassige Einschréankung der Hand-
lungsfreiheit durch Rauchverbot

Arbeitgeber und Betriebsrat diirfen liber Be-
triebsvereinbarung ein Rauchverbot fiir alle
Betriebsrdaume erlassen. Dieses Rauchverbot
schrankt zwar die Handlungsfreiheit ein, es
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wird jedoch durch das Ziel, nichtrauchende
Arbeitnehmer vor gesundheitlichen Beeintrdch-
tigungen und vor Beldstigungen durch Passiv-
rauchen zu schiitzen, das UbermaRverbot noch
ausreichend beachtet. Unter Berlicksichtigung
des entsprechenden Gestaltungsfreiraumes sind
die den Rauchern auferlegten Beschrankungen
nicht zu beanstanden, wenn das Rauchen hier
unter annehmbaren Bedingungen am Betriebs-
geldnde bzw. in einem Teil der Kantine sowie
in Kurzpausenrdumen gestattet bleibt. Ein ge-
schlossener Raum muss dafiir nicht zur Verfii-
gung gestellt werden. Diese deutsche Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichtes (19. 1. 1999,
1 AzR 499/98 = ARD 5016/3/99) ist auch auf
Osterreich wegen der bestehenden Ahnlich-
keit der Rechtslage vollinhaltlich tbertragbar.

5. Zusammenfassung

1. Nichtraucher sind in Biirordumen vor den
schadlichen Einwirkungen des Passivrauchens
rechtlich durchsetzbar geschiitzt.

2. An sonstigen Arbeitspldtzen (und in wei-
ten Teilen des offentlichen Bereiches) sind die
Nichtraucher, soweit dies moglich ist, durch
geeignete technische und organisatorische
Malnahmen zu schiitzen.

3. Den Arbeitnehmern sind aber zum Rau-
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chen wéahrend der gesetzlichen Pausen entspre-
chende Moglichkeiten zur Verfliigung zu stellen.

4. Neben den gesetzlichen unbezahlten
Pausen besteht kein Rechtsanspruch auf zu-
satzliche bezahlte Rauchpausen. Bislang ge-
duldete Rauchpausen sind nicht gewohnheits-
rechtsfahig und koénnen bei Bedarf auch ab-
gestellt werden.

5. Das Rauchen in Zonen mit ausdriick-
lich verfligtem Rauchverbot berechtigt zur
Entlassung.

6. Das Inanspruchnehmen von zusitzlichen
nicht ausdriicklich geduldeten Rauchpausen
innerhalb der Arbeitszeit ist ein Verstof8 ge-
gen die gebotene Pflicht zur Einhaltung der
Arbeitszeit sowie gegen die gerechtfertigten
Anordnungen des Arbeitgebers und stellt
ebenso einen Entlassungsgrund dar.

7. VerstofRe des Arbeitgebers gegen die
Normen zum Nichtraucherschutz stehen als
Verwaltungsiibertretung unter (Geld-)Straf-
sanktion und kénnen Gberdies bei nachweis-
baren Gesundheitsbeeintrachtigungen zu
Schadenersatzanspriichen passivrauchender
Arbeitnehmer fiihren.

Referenzen

1 NEeUuBERGER M., ,Passivrauch”: Eine krankmachende Luftver-
schmutzung, Imago Hominis (2003) 10: 223-231

Band 10 ¢ Heft 4



