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I. Arbeitsgericht Urteil vom 20. September 2006

Berlin - 29 Ca 7261/06 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 11. Marz 2008

Berlin-Brandenburg - 11 Sa 1910/06 -

FUr die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Arbeitsschutz - rauchfreier Arbeitsplatz

Gesetze:

GG Art. 1, 2,12, 31, 72, 74; ArbGG § 72; ArbStattV §§ 2, 5; BGB §§ 242,
611, 613, 618; BNichtrSchG § 1; GastG § 1; GewO § 33h; ZPO §§ 253,
551, 557, 888; Berliner Gesetz zum Schutz vor den Gefahren des
Passivrauchens in der Offentlichkeit vom 16. November 2007
(Nichtraucherschutzgesetz - NRSG) §§ 2, 3, 4

Leitsatze:

1. Die Ausubung der ua. von § 5 Abs. 2 ArbStattV geschitzten
unternehmerischen Betatigungsfreiheit wird durch gesetzliche Verbote
beschrankt.

2. Ist es durch Landesgesetz verboten, in Gaststatten Tabak zu rauchen,
und fallt ein dort beschaftigter Arbeitnehmer aullerhalb von
Rauchergaststatten und Raucherrdumen in den Schutzbereich dieses
Rauchverbots, kann er nach § 618 Abs. 1 BGB iVm. § 5 Abs. 1 ArbStattV
verlangen, auf einem tabakrauchfreien Arbeitsplatz beschaftigt zu
werden.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 241/08
11 Sa 1910/06
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

19. Mai 2009

URTEIL
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 19. Mai 2009 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Duwell, den Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer, die
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Richterin am Bundesarbeitsgericht Gallner sowie die ehrenamtlichen Richter
Furche und Hintloglou fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 11. Marz 2008
- 11 Sa 1910/06 - aufgehoben.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Berlin vom 20. September 2006 - 29 Ca 7261/06 -
abgeandert.

Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager einen tabakrauch-
freien Arbeitsplatz im Spielsaal fur das ,Klassische Spiel
zur Verflgung zu stellen.

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Verpflichtung der Beklagten, dem Klager

einen tabakrauchfreien Arbeitsplatz zur Verfigung zu stellen.

Der Klager ist seit 1978 fur die beklagte Spielbank mit Sitz in Berlin ta-
tig. Die Beklagte wird taglich von etwa 2.000 Gasten besucht. Der Klager
arbeitet mit der Halfte der gewoéhnlichen Arbeitszeit in Blockteilzeit als Tisch-
Chef am Roulettetisch des Spielsaals fur das ,Klassische Spiel“. Der Spielsaal
hat eine Flache von ca. 2.500 gm und ist ungeteilt. Dort werden verschiedene
Spielarten wie Roulette, Black Jack und Poker veranstaltet. In dem Spielsaal
gibt es einen rdumlich nicht abgetrennten Barbereich, der von einem anderen
Unternehmen betrieben wird. Die Beklagte duldet es in allen Spielsalen, dass
geraucht wird. Bis zu einem Umzug im Jahr 1998 gab es einzelne Nichtraucher-
tische. Der Spielsaal fur das ,Klassische Spiel“ ist mit einer Klimaanlage, einer

Be- und Entliftungsanlage sowie einer Luftbefeuchtungsanlage ausgestattet.
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Der Klager hat behauptet, er leide seit dem Jahr 2000 an chronischer
Bronchitis, Entziindungen der Augenschleimhdute und Schwellungen der
Nasenschleimhaute. Die Beschwerden seien mit Luftnot, Schweilausbriichen
und einer starken Herz-Kreislauf-Belastung verbunden. Sie verschlimmerten
sich zunehmend, wenn er seinen Arbeitspflichten nachkomme. Ohne intensive
Medikation kénne er seiner Tatigkeit nicht mehr nachgehen. Der Klager meint,
die Beklagte sei nach § 618 Abs. 1 BGB iVm. § 5 Abs. 1 ArbStattV verpflichtet,
ihm einen tabakrauchfreien Arbeitsplatz zur Verfugung zu stellen. Ein solcher
Anspruch folge seit 1. Januar 2008 jedenfalls aus § 2 des Berliner Gesetzes
zum Schutz vor den Gefahren des Passivrauchens in der Offentlichkeit (Nicht-
raucherschutzgesetz - NRSG). Seine grundrechtlich geschiutzten Gesundheits-
belange hatten Vorrang vor den Interessen der Beklagten an einem Spielbetrieb

ohne Rauchverbot.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihm wéhrend seiner Dienstzeit
im Spielsaal fur das ,Klassische Spiel“ einen tabakrauch-
freien Arbeitsplatz zur Verfugung zu stellen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie ist der Ansicht,
die Revision sei bereits unzulassig. Die Revisionsbegriindung beschranke sich
darauf, Berufungsvortrag zu wiederholen, ohne sich mit den Griinden des
Berufungsurteils auseinanderzusetzen. Die Revision sei jedenfalls unbegrindet.
Die Klage sei schon nicht hinreichend bestimmt. Zumindest sei sie un-
begrundet. Es sei der Beklagten wegen der damit verbundenen erheblichen
Kosten nicht zuzumuten iSv. § 5 Abs. 2 ArbStattV, dass die Spielséle in rauch-
freie Zonen und Raucherzonen umgebaut wiirden. Die Klima-, Beluiftungs- und
Luftbefeuchtungsanlagen sorgten dafiir, dass Luftverunreinigungen durch
Tabakrauch auf ein Minimum verringert wiirden. Die in den friiheren Raumlich-
keiten vorhandenen Nichtraucherspieltische hatten sich nicht bewahrt und
wirden nicht nachgefragt. Das allgemeine Rauchverbot, das der Klager durch-
zusetzen versuche, lasse erwarten, dass die Gaste zu Wettbewerbern ab-
wanderten. Das NRSG erfasse Spielbanken nicht. Es sei zudem in den malR3-
geblichen Teilen verfassungswidrig.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit seiner vom Landesarbeits-
gericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen Antrag weiter. Die

Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat in der Sache Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Be-
rufungsurteils und zur Abanderung der erstinstanzlichen Entscheidung. Die

Klage ist begriindet.

A. Die Revision ist zulassig. Die Revisionsbegriindung entspricht den
Anforderungen des § 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 5651 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO.
Der Klager hat ordnungsgemafle Sachrigen iSv. § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
Buchst. a ZPO erhoben.

l. Die Revisionsbegrindung muss den angenommenen Rechtsfehler des
Landesarbeitsgerichts in einer Weise verdeutlichen, die Gegenstand und
Richtung des Revisionsangriffs erkennen lasst. Sie hat sich deshalb mit den
tragenden Grinden des Berufungsurteils auseinanderzusetzen. Dadurch soll
ua. sichergestellt werden, dass der Prozessbevollmachtigte des Revisions-
klagers das angefochtene Urteil auf das Rechtsmittel hin Gberprift und die
Rechtslage genau durchdenkt. Die Revisionsbegriindung soll durch ihre Kritik
an dem angefochtenen Urteil aulBerdem zur richtigen Rechtsfindung des
Revisionsgerichts beitragen (st. Rspr., vgl. etwa Senat 24. Mérz 2009 - 9 AZR
983/07 - Rn. 16, NZA 2009, 538, BAG 28. Januar 2009 -4 AZR 912/07 -
Rn. 11).

Il. Diesen Erfordernissen genugt die Revisionsbegriindung entgegen der
Ansicht der Beklagten. Der Senat kann das angefochtene Urteil inhaltlich

Uberprifen.
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1. Das Revisionsgericht ist nach § 557 Abs. 3 Satz 1 ZPO nicht an die

geltend gemachten Revisionsgriinde gebunden. Die sachliche Uberprifung des
gesamten Berufungsurteils ist eréffnet, wenn der Revisionsklager in der Revisi-
onsbegriindungsfrist eine ordnungsgemale materielle Rige erhoben hat (vgl.
Senat 6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - zu Il 1 und 4 der Griinde, BAGE 109,
145). Es reicht aus, wenn die Revisionsbegriindung tberhaupt Griinde darlegt,
aus denen sich eine Rechtsverletzung durch das angefochtene Urteil ergeben
soll (BAG 17. Juni 2008 - 3 AZR 409/06 - Rn. 17, NZA 2008, 1244; 22. Juli
2003 - 1 AZR 496/02 - zu | der Griinde, BuW 2003, 879).

2. Die Revisionsbegrindung wiederholt in weiten Teilen wértlich die
Berufungsbegriindung. Sie nennt jedoch einige Gesichtspunkte, die sich mit
den Erwagungen des angefochtenen Urteils auseinandersetzen.

a) In der Revisionsbegrindung ist ua. ausgefiihrt, das Landesarbeits-
gericht stelle den Rechtssatz auf, der Nichtraucherschutz ende dort, wo die
Méglichkeit zu rauchen zum unternehmerischen Angebot gehére. Das NRSG
erfasse entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts auch den Betrieb einer
Spielbank. Auf die gesellschaftsrechtliche Zuordnung der Beklagten und des
Unternehmens, das den Barbereich im Spielsaal fir das ,Klassische Spiel®

betreibe, komme es nicht an.

b) Diese Uberlegungen setzen sich hinreichend mit den Erwagungen des
Landesarbeitsgerichts auseinander. Fur die Zulassigkeit der Revision ist es
unerheblich, ob die Argumente des Klagers tUberzeugen (vgl. BAG 19. Februar
2002 - 3 AZR 589/99 - zu | der Griinde).

B. Die Revision und die Klage sind begriindet.
I Die Klage ist zulassig. Sie ist ausreichend bestimmt.

1. Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss der Klageantrag so bestimmt sein,
dass die eigentliche Streitfrage mit Rechtskraftwirkung zwischen den Parteien
entschieden werden kann. Fur den Vollstreckungsschuldner muss im Fall einer

stattgebenden Entscheidung eindeutig erkennbar sein, was von ihm verlangt
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wird. Die Prifung, welche Mallhahmen der Schuldner vorzunehmen oder zu
unterlassen hat, darf grundséatzlich nicht in das Vollstreckungsverfahren ver-
lagert werden. Bestehen mehrere Mdglichkeiten, um einen bestimmten Erfolg
herbeizufiihren, kann dem Schuldner aber haufig nicht eine von mehreren
Handlungsmdglichkeiten vorgegeben werden. Das gilt vor allem fiir unvertret-
bare Handlungen iSv. § 888 Abs. 1 Satz 1 ZPO wie zB die Bereitstellung eines
tabakrauchfreien Arbeitsplatzes. In solchen Fallen kann eine weite Bezeichnung
der zu erfillenden Verpflichtung unumganglich sein. Es bleibt dann dem
Schuldner Uberlassen, wie er seiner Pflicht nachkommt. Ob er die titulierte
Pflicht erfullt hat, ist im Vollstreckungsverfahren zu prifen (vgl. BAG 29. April
2004 - 1 ABR 30/02 - zu B Il 1 ¢ aa der Griinde mwN, BAGE 110, 252).

2. Der Klageantrag, der darauf gerichtet ist, dem Klager wéhrend seiner
Arbeitszeit einen tabakrauchfreien Arbeitsplatz im Spielsaal fur das ,Klassische
Spiel“ zur Verfugung zu stellen, ist gemessen an diesen Grundsatzen hin-
reichend bestimmt.

a) Der Begriff ,Arbeitsplatz® meint die raumliche Unterbringung des Kla-
gers im Spielsaal fur das ,Klassische Spiel“. Damit ist der Bereich bezeichnet,
den die Beklagte dem Klager als Arbeitsort zuweist und an dem er sich auf-
halten muss, um die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen (vgl. Senat
17. Februar 1998 - 9 AZR 84/97 - zu |1 der Griinde, BAGE 88, 63). Dem
entspricht der Begriff des Arbeitsplatzes in § 2 Abs. 2 ArbStattV. Arbeitsplatze
sind danach Bereiche von Arbeitsstéatten, in denen sich Beschéftigte bei der von
ihnen auszulibenden Tatigkeit regelmalig Uber einen langeren Zeitraum oder
im Verlauf der taglichen Arbeitszeit nicht nur kurzfristig aufhalten missen.
Arbeitsplatz ist nach der Vorstellung des Klagers einer der Spieltische im
Spielsaal fir das ,Klassische Spiel“. Der Klager erstrebt kein allgemeines
Rauchverbot firr die ganze Arbeitsstatte iSv. § 5 Abs. 1 Satz 2 1. Alt.,, § 2 Abs. 1
Nr. 1 ArbStattV, sondern ein auf den Bereich seines Arbeitsplatzes be-
schranktes Rauchverbot iSv. § 5 Abs. 1 Satz 2 2. Alt. ArbStattV. Mit dem Zusatz
;wahrend der Dienstzeit* driickt der Klager eine Selbstverstandlichkeit aus. Er
will auf der Grundlage von §§ 611, 613, 242 BGB iVm. Art. 1 und 2 GG sowie
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§ 618 Abs. 1 BGB, § 5 Abs. 1 ArbStattV gesetzes- und vertragsgerecht be-
schaftigt werden.

b) Der Klageantrag ist nicht deswegen unbestimmt, weil der Klager den
Ausdruck ,tabakrauchfrei“ verwendet. Es geht ihm ersichtlich nicht um eine
absolut schadstofffreie Raumluft. Sein Antrag richtet sich nach gebotener
Auslegung auf eine Atemluft, die nach allgemeinem Verstandnis tabakrauchfrei
ist. Das ist anzunehmen, wenn am Arbeitsplatz des Klagers nach dem
Empfinden eines verstandigen Durchschnittsmenschen kein Tabakrauch wahr-
zunehmen, also nicht zu sehen, nicht zu schmecken und nicht zu riechen ist
(vgl. Senat 17. Februar 1998 - 9 AZR 84/97 - zu | 2 der Griinde, BAGE 88, 63).

C) Mit dieser Auslegung des Klageantrags wird der Streit der Parteien
entgegen der Ansicht der Beklagten nicht in die Zwangsvollstreckung verlagert.
Die Beklagte muss den Urteilsspruch im Fall des Erfolgs der Klage noch selbst
konkretisieren. Sie kann nach dem Antrag darin wahlen, ob sie wahrend der
Arbeitszeit des Klagers dafur sorgt, dass das landesgesetzliche Rauchverbot im
gesamten Spielsaal fur das ,Klassische Spiel“ beachtet wird oder sie die Um-
setzung des Rauchverbots auf den dem Klager zugewiesenen Spieltisch be-
schrankt und diesen baulich vom Rest des Spielsaals abtrennt. Das der Be-
klagten eingerdumte Wahlrecht andert nichts an der Bestimmtheit des Antrags
(vgl. BAG 19. Januar 1999 - 1 AZR 499/98 - zu A | der Griinde, BAGE 90, 316;
8. Mai 1996 - 56 AZR 971/94 - zu A der Griinde, BAGE 83, 95). Ob die Beklagte
im Fall des Erfolgs der Klage die richtigen technischen und organisatorischen
MaRnahmen treffen und damit ihre titulierte Pflicht zur Vornahme einer un-
vertretbaren Handlung erfillen wird, ist im Vollstreckungsverfahren nach § 888
Abs. 1 Satz1 ZPO durch das Prozessgericht als Vollstreckungsgericht zu
entscheiden (vgl. BAG 29. April 2004 - 1 ABR 30/02 - zu B Il 1 ¢ aa der Griinde
mwN, BAGE 110, 252, Senat 17. Februar 1998 - 9 AZR 84/97 - zu |2 der
Griinde, BAGE 88, 63).

Il. Die Klage ist begrindet. Der Klager hat Anspruch auf Zuweisung eines

tabakrauchfreien Arbeitsplatzes im Spielsaal fur das ,Klassische Spiel“ und
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entsprechende Beschaftigung (§§ 6711, 613, 242 BGB iVm. Art. 1 und 2 GG
sowie § 618 Abs. 1 BGB, § 5 Abs. 1 ArbStéttV).

1. Nach § 618 Abs. 1 BGB hat der Arbeitgeber als Dienstberechtigter
Raume, Vorrichtungen oder Geratschaften, die er zur Verrichtung der Dienste
zu beschaffen hat, so einzurichten und zu unterhalten und Dienstleistungen, die
unter seiner Anordnung oder seiner Leitung vorzunehmen sind, so zu regeln,
dass der Arbeitnehmer als der zur Leistung Verpflichtete gegen Gefahr fir
Leben und Gesundheit so weit geschitzt ist, als die Natur der Dienstleistung es
gestattet. Die Verpflichtung des Arbeitgebers betrifft auch die Beschaffenheit
der Atemluft in Arbeitsraumen und an Arbeitsplatzen, wenn dort geraucht wird.
Der Arbeitgeber ordnet und leitet die betrieblichen Verhaltnisse. Es kommt
daher nicht darauf an, dass der Arbeitgeber die Belastung mit Tabakrauch nicht
selbst verursacht (vgl. Senat 17. Februar 1998 - 9 AZR 84/97 - zu Il 1 der
Griinde, BAGE 88, 63).

2. § 618 Abs. 1 BGB wird nicht nur durch die Verhaltnisse des Einzelfalls
konkretisiert, sondern auch von der 6&ffentlich-rechtlichen Vorschrift des § 5
ArbStattv (vgl. Senat 17. Februar 1998 - 9 AZR 84/97 - zu Il 1 der Griinde,
BAGE 88, 63).

a) Die offentlich-rechtlichen Arbeitsschutznormen konkretisieren den Inhalt
der Organisationspflichten, die dem Arbeitgeber nach § 618 BGB im Hinblick
auf die Sicherheit und das Leben der Arbeitnehmer obliegen. Den Vorschriften
des technischen Arbeitsschutzes kommt eine Doppelwirkung zu, wenn ihre
Schutzpflichten tGber § 618 Abs. 1 BGB in das Arbeitsvertragsrecht transformiert
werden. In diesem Fall sind die Arbeitsschutzbestimmungen neben 6ffentlich-
rechtlicher Pflicht zugleich unabdingbare privatrechtliche Pflicht des Arbeit-
gebers im Sinne eines einzuhaltenden Mindeststandards (vgl. zu § 5 Abs. 1
ArbSchG Senat 12. August 2008 - 9 AZR 1117/06 - Rn. 13 mwN, AP BGB
§ 618 Nr. 29 = EzA BGB 2002 § 618 Nr. 3).

b) § 5 Abs. 1 ArbStattV hat auch den Schutz des einzelnen Arbeitnehmers
zum Ziel. § 5 Abs. 1 Satz 1 ArbStattV sieht vor, dass der Arbeitgeber die er-
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forderlichen MaRnahmen zu treffen hat, damit die nicht rauchenden Be-
schaftigten in Arbeitsstatten wirksam vor den Gesundheitsgefahren durch
Tabakrauch geschitzt sind. Nach § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbStattV hat der Arbeit-
geber, soweit erforderlich, ein allgemeines oder auf einzelne Bereiche der
Arbeitsstatte beschranktes Rauchverbot zu erlassen. Daran wird deutlich, dass
§ 5 Abs. 1 ArbStattV in Satz 1 und 2 auch individuelle Schutzziele verfolgt. Die
Vorschriften sind deshalb zur Transformation geeignet (vgl. zur Doppelwirkung
von §5 Abs. 1 ArbSchG Senat 12. August 2008 - 9 AZR 1117/06 - Rn. 18
mwN, AP BGB § 618 Nr. 29 = EzA BGB 2002 § 618 Nr. 3).

3. Dem Anspruch des Klagers auf Zuweisung eines tabakrauchfreien
Arbeitsplatzes im Spielsaal fur das ,Klassische Spiel“ stehen weder die Er-
forderlichkeitseinschrankungen in § 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 ArbStattV noch § 5
Abs. 2 ArbStattV entgegen. § 5 Abs. 2 ArbStattV sieht vor, dass der Arbeitgeber
in Arbeitsstatten mit Publikumsverkehr SchutzmalRnahmen nach § 5 Abs. 1
ArbStattV nur insoweit zu treffen hat, als die Natur des Betriebs und die Art der

Beschaftigung es zulassen.

4. Der Beklagten ist es nicht unzumutbar, SchutzmaRnahmen gegen

Tabakrauch zu treffen.

a) Die Zumutbarkeitsschranken des § 5 ArbStattV kénnen den Schutz des
Arbeitnehmers vor Tabakrauch zuriickdrangen. Derartige Schranken bestehen
jedoch lediglich dann, wenn die unternehmerische Betatigungsfreiheit im Einzel-
fall rechtmafig ausgeiibt wird. Bei rechtmaliger Betatigung kann der Arbeit-
nehmer keine MaRnahmen zum Schutz seiner Gesundheit verlangen, die zu
einer Veranderung oder zu einem faktischen Verbot dieser Betatigung fuhrten.
Verbleibende Beeintrachtigungen seiner Gesundheit muss der Arbeitnehmer
grundsatzlich hinnehmen. § 618 Abs. 1 BGB iVm. § 5 Abs. 1 ArbStattV ist keine
Generalklausel, die im Interesse des Arbeitnehmerschutzes das Verbot solcher
Betatigungen ermdglicht, die gewerberechtlich und nach anderen Vorschriften
erlaubt sind. Die hohe Wertigkeit, die die durch § 618 BGB geschitzten
Rechtsgiter Leben und Gesundheit nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG haben, andert
daran nichts. Das bedeutet, dass der Unternehmer im Grundsatz frei dartber
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entscheiden kann, ob er eine erlaubte Tatigkeit austben will. Eine gerichtliche
Uberpriifung kann sich dann nur darauf erstrecken, ob die unternehmerische
Entscheidung offenbar unsachlich oder willkirlich ist (vgl. zu § 618 BGB, nicht
zu § 5 ArbStéttvV BAG 8. Mai 1996 - 5 AZR 971/94 - zu B | 2 a und b der Griin-
de, BAGE 83, 95). Daran ist festzuhalten.

b) Anderes gilt, wenn es sich nicht um eine rechtlich zulassige Ausiibung
der unternehmerischen Betéatigungsfreiheit handelt, bei der der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer einsetzt (vgl. BAG 8. Mai 1996 - 5§ AZR 971/94 - zu B |2 a der
Griinde, BAGE 83, 95). Die Ausibung der ua. von § 5 Abs. 2 ArbStattV ge-
schitzten unternehmerischen Betatigungsfreiheit wird durch gesetzliche Verbo-

te beschrankt.
c) Ein solches Verbot ist im Streitfall zu beachten.

aa) Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist nicht § 1 Abs. 1 BNichtrSchG
anzuwenden. Die Beklagte ist keine Einrichtung und kein Verfassungsorgan
des Bundes, kein Verkehrsmittel des &éffentlichen Personenverkehrs und kein
Personenbahnhof der éffentlichen Eisenbahnen (vgl. néher Diiwell FA 2008, 74,
75; derselbe jurisPR-ArbR 20/2008 Anm. 6).

bb) Das Tabakrauchen im Spielsaal fur das ,Klassische Spiel” ist jedoch
nach §2 Abs. 1 Nr.8 des am 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Berliner
Gesetzes zum Schutz vor den Gefahren des Passivrauchens in der Offentlich-
keit vom 16. November 2007 (Nichtraucherschutzgesetz - NRSG, GVBI. fiir
Berlin S. 578) verboten.

(1) Der Spielbankbetrieb ist nicht rechtmaRig, wenn im Spielsaal fur das
,Klassische Spiel* Tabak geraucht wird. Die gesetzgeberische Vorgabe des § 2
Abs. 1 Nr.8 NRSG schrankt die unternehmerische Betatigungsfreiheit der
Beklagten hinsichtlich der Natur der Dienstleistung iSv. § 618 Abs. 1 BGB sowie
der Natur des Betriebs und der Art der Beschaftigung iSv. § 5 Abs. 2 ArbStattVv
ein. Wegen des hier zu beachtenden landesgesetzlichen Rauchverbots kann
offenbleiben, ob fur die Zuweisung tabakrauchfreier Arbeitsplatze an dem
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bisher herangezogenen Kriterium der individuellen und konkreten Gesundheits-
gefahrdung festzuhalten ist, wenn kein gesetzliches Rauchverbot verhangt ist
(zu dem Erfordernis der individuellen Gesundheitsgeféhrdung Senat
17. Februar 1998 - 9 AZR 84/97 - zu Il 1 und 2 der Griinde, BAGE 88, 63; fiir
die Aufgabe dieser Voraussetzung insbesondere mit Blick auf Art. 8 der Tabak-
rahmenkonvention der Weltgesundheitsorganisation Diwell FA 2008, 74, 77).

(2) Der Senat hat das bei Schluss der mundlichen Verhandlung am 19. Mai
2009 noch geltende NRSG idF vom 16. November 2007 anzuwenden. Das
Berliner Abgeordnetenhaus hat das Erste Gesetz zur Anderung des Gesetzes
zum Schutz vor den Gefahren des Passivrauchens in der Offentlichkeit (Drucks.
16/2324 des Abgeordnetenhauses Berlin) am 30. April 2009 beschlossen. Das
Anderungsgesetz war am 19. Mai 2009 aber noch nicht verkiindet. Es tritt nach
seinem Art. Il erst am Tag nach der Verkindung im Gesetz- und Verordnungs-
blatt fur Berlin in Kraft.

(3) Nach § 2 Abs. 1 Nr. 8 NRSG ist das Tabakrauchen nach Mal3gabe des
Absatzes 2 und des § 4 in Gaststatten iSd. § 3 Abs. 7 einschliellich Clubs und
Diskotheken verboten. § 3 Abs. 7 NRSG bestimmt, dass Gaststatten im Sinne
dieses Gesetzes Einrichtungen nach § 1 des Gaststattengesetzes sind. Ein
Gaststattengewerbe iSd. Gaststattengesetzes betreibt nach § 1 Abs. 1 GastG,
wer im stehenden Gewerbe Getranke zum Verzehr an Ort und Stelle verab-
reicht (Schankwirtschaft) oder zubereitete Speisen zum Verzehr an Ort und
Stelle verabreicht (Speisewirtschaff), wenn der Betrieb jedermann oder be-
stimmten Personenkreisen zugéanglich ist. Gewerbe iSd. auch im Gaststatten-
recht heranzuziehenden Gewerbebegriffs der GewO ist jede auf eine gewisse
Dauer berechnete und auf Gewinnerzielung gerichtete selbstandige Tatigkeit,
die sich als Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr darstellt.
Ausgenommen sind die Urproduktion, die Verwaltung des eigenen Vermdégens,
die freien Berufe und sozial unwertige Betatigungen (Michel/Kienzle/Pauly Das
Gaststéttengesetz 14. Aufl. § 1 Rn. 1).

(4) Der Spielsaal fur das ,Klassische Spiel“ erfullt nach dem im Wortlaut
zum Ausdruck gekommenen Zweck des NRSG den Gaststattenbegriff.
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(a) Es ist unschadlich, dass die Getranke - und ggf. Speisen - im Spielsaal
fur das ,Klassische Spiel“ von einem anderen Unternehmen als der Beklagten

angeboten werden.

(@a) Der in §2 Abs. 1 Nr. 8 iVm. § 3 Abs. 7 NRSG in Bezug genommene
Gaststattenbegriff des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GastG stellt fur Schankwirtschaften
ausschlieBlich auf die Verabreichung von Getranken zum Verzehr an Ort und
Stelle im stehenden Gewerbe ab. Er knipft nicht an die handelnde natirliche
oder juristische Person an, wenn die Raumlichkeiten der Spielbank und der Bar

- wie hier - nicht baulich getrennt sind.

(bb)  Im Spielsaal fur das ,Klassische Spiel“, in dem der Klager beschaftigt
wird, werden zumindest Getranke verabreicht. Zutritt haben volljahrige Gaste,
die sich durch Personalausweis oder Pass ausweisen kénnen. Aus der fehlen-
den baulichen Trennung des Spiel- und des Barbetriebs folgt, dass es sich
gaststattenrechtlich um einen sog. gemischten Betrieb handelt, in dem in
Gewinnerzielungsabsicht neben einer Spielbank iSv. § 33h Nr. 1 GewO zu-
gleich eine Gaststétte iSv. §1 Abs. 1 Nr. 1 GastG betrieben wird (vgl. zum
Mischbetrieb Michel/Kienzle/Pauly § 1 Rn. 52 f). Die rechtliche Tragerschaft
zweier unterschiedlicher juristischer Personen zeigt, dass der gastgewerbliche
Teil des Betriebs dem Spielbankbetrieb nicht untergeordnet ist. Das Rauch-
verbot des §2 Abs. 1 Nr. 8 NRSG erfasst wegen der fehlenden raumlich-

baulichen Trennung sowohl den Gaststatten- als auch den Spielbankbetrieb.

(b) Der Katalog des § 2 Abs. 1 NRSG hat entgegen der Auffassung des
Landesarbeitsgerichts einen mdglichst umfassenden Schutz der Birger vor
Passivrauchbelastung zum Ziel (vgl. Drucks. 16/0716 des Abgeordnetenhauses
Berlin, Begriindung Allgemeines Abs. 3 Unterabs. 1, siehe auch Einzel-
begriindung zu § 1 Abs. 1). Dieser Schutzzweck kommt im Wortlaut des § 2
Abs. 1 Nr. 8 NRSG hinreichend zum Ausdruck. Danach ist das Tabakrauchen in
Gaststatten im Sinne des § 3 Abs. 7 einschlieBlich Clubs und Diskotheken
verboten. Der Gaststattenbegriff ist uneingeschrankt. Die Begriffe ,Clubs® und
,Diskotheken® sind der Aufzdhlung erklarend und vervollstdndigend hinzu-

gefugt. Sie sollen den allgemeinen Gaststattenbegriff dagegen nicht
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relativieren, sondern dienen dazu, Auslegungs- und Abgrenzungsschwierig-
keiten zu begegnen. Sie sollen den Gaststattenbegriff konturieren und nétigen-

falls ausweiten.

cc) Das Rauchverbot in § 2 Abs. 1 Nr. 8 NRSG st fur den Streitfall erheb-
lich, obwohl das Bundesverfassungsgericht erkannt hat, dass diese Norm idF
des NRSG vom 16. November 2007 mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbar ist
(BVerfG 30. Juli 2008 -1BvR 3262/07, 402/08 und 906/08 - Rn. 90 ff.,
BVerfGE 121, 317).

(1) Ein Rauchverbot in Gaststatten ist zwar nicht schlechthin mit der Ver-
fassung unvereinbar. Die Verfassungswidrigkeit der konkreten Regelung ergibt
sich aber daraus, dass der Berliner Landesgesetzgeber bei den von ihm ge-
wahlten Ausgestaltungen des Nichtraucherschutzes keine Regelungen ge-
troffen hat, die auch mit Ricksicht auf die besonderen Belastungen einer
bestimmten Gruppe von Gaststattenbetreibern insgesamt zumutbar erscheinen.
§ 2 Abs. 1 Nr. 8 NRSG ist nicht verhaltnismaBig im engeren Sinn, weil die
Vorschrift Betreiber kleinerer Einraumgaststatten mit getrankegepragtem
Angebot in unzumutbarer Weise belastet (BVerfG 30. Juli 2008 - 1 BvR
3262/07, 402/08 und 906/08 - Rn. 90, 116 f., BVerfGE 121, 317).

(2) Die Verfassungswidrigkeit von § 2 Abs. 1 Nr. 8 NRSG fiihrt nicht zur
Nichtigkeit des dort verhangten Rauchverbots.

(a) Dem Landesgesetzgeber bleiben mehrere Mdéglichkeiten fur die Neu-
regelung. Das Bundesverfassungsgericht hat lediglich die Unvereinbarkeit der
gegenwartigen Regelung mit dem Grundgesetz festgestellt. Dem Abge-
ordnetenhaus von Berlin steht fir den Erlass einer verfassungsgemafien
Neuregelung eine Frist bis 31. Dezember 2009 zur Verfigung. § 2 Abs. 1 Nr. 8
NRSG bleibt in der Zwischenzeit wegen der hohen Bedeutung des Schutzes
der Bevdlkerung vor den Gefahren des Passivrauchens bis zu einer ver-
fassungsgemafRen Neuregelung anwendbar. Das Rauchen in Gaststatten ist in
Berlin weiterhin untersagt (BVerfG 30. Juli 2008 - 1 BvR 3262/07, 402/08 und
906/08 - Rn. 161 f. und 166, BVerfGE 121, 317).
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(b) Das vom Berliner Abgeordnetenhaus bereits beschlossene, aber noch

nicht verkiindete Erste Gesetz zur Anderung des Gesetzes zum Schutz vor den
Gefahren des Passivrauchens in der Offentlichkeit halt im Ubrigen an § 2 Abs. 1
Nr.8 und §3 Abs.7 NRSG fest. Der Landesgesetzgeber hat in § 4a des
Anderungsgesetzes lediglich eine Ausnahmeregelung fiir getrankegepragte
Einraumgaststatten geschaffen. Danach darf ein Betreiber eine Gaststatte als
Rauchergaststatte kennzeichnen, wenn die Gaststatte nicht Gber einen ab-
getrennten Nebenraum verfigt, die Grundflaiche des Gastraums weniger als
75 gm betrégt, Personen unter 18 Jahren keinen Zutritt erhalten, keine vor Ort
zubereiteten Speisen verabreicht und weitere formelle Erfordernisse beachtet
werden. Dieser Ausnahmebestimmung unterfallt der gemischte Betrieb im
Spielsaal fur das ,Klassische Spiel* schon aufgrund seiner GréRe von ca.
2.500 gm nicht.

(3) Das Rauchverbot des § 2 Abs. 1 Nr. 8 NRSG ist bei der Prufung der
zulassigen Ausubung der unternehmerischen Betatigungsfreiheit nach § 5
Abs. 2 ArbStattV zu beachten, obwohl dem Bund fir den Arbeitsschutz eine
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG zu-
kommt (vgl. BVerfG 30. Juli 2008 - 1 BvR 3262/07, 402/08 und 906/08 - Rn. 98,
BVerfGE 121, 317).

(a) Der Landesgesetzgeber verfolgt nach der Begrindung des NRSG auch
den Schutz der Gesundheit des Gaststattenpersonals (vgl. Drucks. 16/0716 des
Abgeordnetenhauses Berlin, Begriindung Allgemeines Abs. 3 Unterabs. 1 aE,

siehe auch Einzelbegriindung zu § 3 Abs. 7 letzter Abs.).

(b) Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn auch der
Schutz der Gesundheit des Gaststattenpersonals zum Anliegen eines Landes-

nichtraucherschutzgesetzes gemacht wird.

(@aa)  Von dem Ziel des Schutzes der Gesamtbevélkerung durch ein Rauch-
verbot in Gaststatten muss der Landesgesetzgeber die im Gastronomie-
gewerbe Beschaftigten nicht ausnehmen. Fur die Verteilung der Gesetz-
gebungskompetenz zwischen Bund und Landern in Art. 74 GG ist der Gegen-
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stand des jeweiligen Gesetzes maRgebend, nicht das vom Gesetzgeber in den
Blick genommene Gemeinwohlziel. Wirkt der angestrebte Schutz aller vor den
Gefahren des Passivrauchens in Gaststatten zugleich zugunsten der dort
Beschaftigten, berihrt dies hinsichtlich der Arbeithnehmer nicht die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes fir den Arbeitsschutz
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG. Die Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG greift
nicht ein (BVerfG 30. Juli 2008 - 1 BvR 3262/07, 402/08 und 906/08 - Rn. 98 f.,
BVerfGE 121, 317; aA die abweichende Meinung des Richters Masing zu
dieser Entscheidung Rn. 189).

(bb)  Der Landesgesetzgeber muss allerdings den Vorrang des Bundes-
rechts nach Art. 31 GG beachten, wenn Regelungen des Bundes- und des
Landesrechts auf denselben Sachverhalt anwendbar sind und bei ihrer An-
wendung zu verschiedenen Ergebnissen fuhren. Wahrend das Landesnicht-
raucherschutzgesetz Baden-Wurttemberg eine Kollision mit den Vorschriften
der ArbStattV durch eine ausdrickliche Bestimmung vermeidet, nach der die
Regelungen der ArbStattV von den Bestimmungen des Landesnichtraucher-
schutzgesetzes unberihrt bleiben sollen, fehlt im NRSG eine vergleichbare
Vorschrift. Das kann wegen abweichender Rechtsfolgen zur Kollision mit
Bundesrecht fihren. Nach § 4 Abs. 5 NRSG sind bei samtlichen Ausnahmen
vom Rauchverbot, also auch bei der Einrichtung von Raucherrdumen in Gast-
statten Gesundheitsgefahren durch Passivrauchen auszuschlieBen. Die Be-
stimmung kann fir Arbeitsstatten mit Publikumsverkehr im Hinblick auf die dort
beschéftigten Arbeitnehmer in Konflikt mit den Zumutbarkeitsschranken des § 5
Abs. 2 ArbStattV geraten. Die Natur des Betriebs und die Art der Beschaftigung
lassen Schutzmafinahmen fir die nicht rauchenden Arbeitnehmer in Raucher-
rdaumen von Gaststatten regelmaRig nicht zu (vgl. BVerfG 30. Juli 2008 - 1 BVvR
3262/07, 402/08 und 906/08 - Rn. 99, BVerfGE 121, 317).

(cc) § 4 Abs. 5 NRSG ist jedoch einer verfassungskonformen Auslegung
zuganglich, die die Kollision von Bundes- und Landesrecht und damit die
Nichtigkeit der landesgesetzlichen Regelung wegen VerstoRes gegen den
Vorrang des Bundesrechts nach Art. 31 GG vermeidet. Die Arbeithehmer sollen
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nicht vor der Passivrauchbelastung in Raucherrdumen geschitzt werden.
Vielmehr soll nur der Nichtraucherschutz auRerhalb der Raucherrdume sicher-
gestellt werden, indem etwa zu verhindern ist, dass Tabakrauch in die an-
grenzenden Raumlichkeiten eindringt (vgl. BVerfG 30. Juli 2008 - 1 BvR
3262/07, 402/08 und 906/08 - Rn. 100, BVerfGE 121, 317).

(c) Der Klager fallt nach diesen Grundséatzen in den Schutzbereich des § 2
Abs. 1 Nr. 8 NRSG. Der allgemeine Schutzzweck dieser Norm wirkt sich nicht
nur zugunsten der Gaste der Spielbank, sondern auBerhalb von Raucher-
raumen auch auf die Rechte des Klagers als Arbeithehmer aus.

(@aa)  Die Parteien sind sich darin einig, dass der Klager vertragsgerecht im
Spielsaal fur das ,Klassische Spiel* zu beschéftigen ist. Es ist deshalb nicht
entscheidend, ob die héheren Anforderungen gewahrt waren, die eine
Konkretisierung seiner Tatigkeit auf diesen Spielsaal stellte.

(bb) Der Spielsaal fur das ,Klassische Spiel“ ist jedenfalls bislang kein
abgetrennter Nebenraum iSv. § 4 Abs. 3 Satz 1 NRSG. Danach kénnen die
Betreiberin oder der Betreiber in der Gaststatte abgetrennte Nebenrdume
einrichten, in denen das Rauchen erlaubt ist, wenn voneinander getrennte und
abgeschlossene Raume sowohl fir rauchende Gaste als auch fiir nicht
rauchende Gaste zur Verfugung stehen. Die Begriindung zu § 4 Abs. 3 NRSG
verlangt, dass die Anzahl der Platze im Nichtraucherbereich deutlich héher sein
muss als die Anzahl der Platze im Raucherraum (vgl. Drucks. 16/0716 des
Abgeordnetenhauses Berlin, Abs. 1 Unterabs. 2 Satz 2 der Einzelbegriindung
zu § 4 Abs. 3). Diesen Erfordernissen fur einen Rauchernebenraum genugt der
Spielsaal fur das ,Klassische Spiel* nicht. Es handelt sich aufgrund seines
Angebots an Spielen und seiner GréRe erkennbar um einen der zentralen
Spielsale der beklagten Spielbank und nicht um einen Nebenraum. Der Klager
genieft auBerhalb abgetrennter Raucherrdume denselben Schutz wie die
Gaste der Spielbank aus dem Rauchverbot des § 2 Abs. 1 Nr. 8 NRSG (vgl.
BVerfG 30. Juli 2008 - 1 BvR 3262/07, 402/08 und 906/08 - Rn. 98 bis 100,
BVerfGE 121, 317).
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C. Die unterlegene Beklagte hat nach § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO die Kosten
des Rechtsstreits zu tragen.
Duwell Vermerk: Gallner

Richter am BAG
Krasshofer ist an der
Unterschrift  infolge
Urlaubs verhindert.

Duwell

Furche Hintloglou

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile Al

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile
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Available on the
D App Store
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