ALLES, WAS RECHT IST

Dr. Michael Merker
Rechtsanwalt

In seinem Entscheid 133 1 110
(vom 28. Mirz 2007) hat das
Bundesgericht offengelassen, ob
der Zigarettenkonsum in den
Schutzbereich der personlichen
Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV
(Bundesverfassung der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft vom
18. April 2009) fillc.

Das Bundesgericht hilt zwar
einmal mehr fest, dass Art. 10
Abs. 2 BV nicht nur die geistige und
korperliche Unversehrtheit sowie
die Bewegungsfreiheit garantiert,
sondern auch alle grundlegenden
Freiheiten gewihrleisten soll, die
dem Einzelnen zur (von staatli-
cher Seite nicht einzuschrinkenden)
Entfaltung seiner Persénlichkeit
dienen. Die personliche Freiheit im
engeren Sinn hat aber nicht die Be-
deutung einer allgemeinen Hand-
lungsfreiheit. Zu der Frage, ob das
Rauchen als grundlegende Freiheit
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Aus der Rechtsberatung des ZV:

Rauchverbot im Polizeigebaude -
Zigaretten ade oder Anspruch
auf Einrichtung einer Raucherzone?

Das Gebaude einer Kantonspolizei soll ab dem 1. Januar 2010
rauchfrei werden. Dies bedeutet, dass weder die Arbeitneh-
menden noch die Strafgefangenen und deren Besucher in den
Raumlichkeiten des Polizeigebdudes rauchen diirfen. Der ZV
Rechtsberatung wurde die Frage gestellt, ob dies zulassig ist. Im
Sinn eines Fazits gilt:

Die Regelung diirfte mit Bezug auf die Strafgefangenen unver-
héltnismassig sein. lhnen muss aus rechtlicher Sicht die Még-
lichkeit offenstehen, Zigaretten in einer separaten Raucherzone
zu konsumieren.

Arbeitnehmende wie auch Besucher hingegen haben die Freiheit,
die Raumlichkeiten der Polizeiwache zu verlassen. lhnen kann aus
rechtlicher Sicht zugemutet werden, ausserhalb des Gebaudes zu
rauchen. In diesem Fall iiberwiegen die 6ffentlichen Interessen
an einem rauchfreien Gebaude gegeniiber den privaten Inter-

essen des Rauchers.

einer Privatperson gelten muss
und der uneingeschrinkten Ent-
faltung ihrer Personlichkeit dient,
dussert sich das Bundesgericht
hingegen nicht abschliessend.

Ein Polizeigebdude ist ein 6f-
fentliches Gebiude. Die Kan-
tonspolizei ist Trigerin 6ffentlicher
Funktionen und somit an die
Grundrechte gebunden. Wird die
Konsumation von Zigaretten vom
Schutzbereich des Art. 10 Abs. 2
BV erfasst, muss die Einschrin-
kung durch die Kantonspolizei den
Anforderungen gemiss Art. 36
BV geniigen.

Unabhingig von der An-
wendbarkeit von Art. 10 BV ist zu-
mindest das Verhiltnismissig-
keitsgebot von Art. 5 Abs. 2 BV zu
beachten. Auch dieses verlangt,
dass Hoheitsakte fiir die Betroffe-
nen zumutbar, mit anderen Wor-
ten verhiltnismissig sind.

1. Die personliche Freiheit im
engeren Sinn gemiss Art.
10 Abs. 2 BV
Der sachliche Schutzbereich der
personlichen Freiheit im engeren
Sinne umfasst die elementaren
Erscheinungen der Personlich-
keitsentfaltung. Dieser Schutz ist
nicht gleichzusetzen mit einer all-
gemeinen Handlungsfreiheit.

Zahlreiche Hoheitsakte beein-
trichtigen die Privatperson zwar
durchaus in gewissen Bereichen der
Lebensgestaltung, jedoch geht die
entsprechende Einwirkung nicht
so weit, dass sie in den Schutzbe-
reich der personlichen Freiheit
fallen wiirde.

Nicht erfasst vom Schutzbe-
reich werden gestiitzt auf die
Rechtsprechung Beschrinkungen
blosser Alltagsbediirfnisse; betrof-
fen sein miissen grundlegende
Aspekte der Personlichkeit.

"

Bettina Lienhard
lic. iur.

Umstritten ist, ob das Rauchen
einen grundlegenden Aspekt der
Personlichkeit betrifft und daher
unter die personliche Freiheit fallt
oder nicht. Unbestritten hingegen
ist, dass sich Nichtraucher auf
Art. 10 Abs. 2 BV berufen kénnen,
um ein Rauchverbot anzustreben.
Man kénnte argumentieren, die
spiegelbildliche Situation des Rau-
chers (zum Nichtraucher), der
eben gerade nicht mehr zur Ziga-
rette greifen darf, fordere eine
entsprechende Unterschutzstel-
lung der Raucher im Rahmen
von Art. 10 Abs. 2 BV. Allerdings
muss der Nichtraucher, der unge-
wollt dem Passivrauchen ausgesetzt
ist, Schiiden an seiner Gesundheit
hinnehmen, was eine «Gleichbe-
handlungy ausschliesst. Es ist wis-
senschaftlich nachgewiesen, dass
auch Passivrauchen die Gesundheit
erheblich beeintrichtigen und ge-
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fihrden kann. Damit ist die kor-
perliche Integritit des Nichtrau-
chers betroffen, weshalb dem Staat
entsprechende Schutzpflichten ob-
liegen.

Der Raucher auf der anderen
Seite kann zwar sein Bediirfnis in
diesem Moment nicht erfiillen, al-
lerdings besteht zu keinem Zeit-
punkt die Gefahr einer Gesund-
heitsschidigung. Im Gegenteil,
die Abstinenz diirfte seine Ge-
sundheit férdern. Allerdings gilt in
der Schweiz das Prinzip der Selbst-
verantwortung des Biirgers (keine
Bevormundung durch den Staat);
der Staat soll nur dann eingreifen,
wenn die allgemeine Regelung ei-
nes Sachverhalts unvermeidlich
ist. Der Schutz der Gesundheit des
Rauchers kann daher nicht als
Argument fiir ein Rauchverbot
herangezogen werden. Trotzdem ist
seine Situation mit der eines un-
freiwillig passiv rauchenden Nicht-
rauchers nicht vergleichbar. Ein be-
stimmtes Verhalten wird ihm zwar
verboten, er wird dadurch aber
grundsitzlich nicht geschidigt.
Somit kann nicht argumentiert
werden, der Raucher miisse sich
spiegelbildlich zum Nichtraucher
auf die personliche Freiheit beru-
fen konnen. Soll das Rauchen in
den Schutzbereich der personli-
chen Freiheit im engeren Sinn
fallen, miisste das Rauchen an
sich als grundlegender Aspekt der
Personlichkeitsentfaltung begriffen
werden, was heute nicht der Fall
ist. Die Entscheidung fiir oder ge-
gen das Rauchen trifft keinen we-
sentlichen Aspekt des eigenen Le-
bens (wie zum Beispiel das Recht,
tiber Art und Zeitpunkt der Be-
endigung des eigenen Lebens zu
bestimmen, das Recht auf Kennt-
nis der eigenen Abstammung, der
Wunsch nach Kindern und El-
ternschaft etc.).

Das Rauchen von Zigaretten
fillt somit nicht unter den Schutz-
bereich von Art. 10 Abs. 2 BV.
Durch das Rauchverbot in einem
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offentlichen Gebiude ist kein
Grundrecht betroffen.

2. Verhiltnismissigkeitsgrund-

satz gemiss Art. 5 Abs. 2 BV
Staatliches Handeln muss generell
dem Verhiltnismissigkeitsgrund-
satz gemiss Art. 5 Abs. 2 BV
geniigen. Dies bedeutet, dass
Hoheitsakte fiir die Durchsetzung
des im o6ffentlichen Interesse
liegenden angestrebten Ziels
geeignet, erforderlich und zumuz-
bar (verhiltnismissig im engeren
Sinn) sein miissen. Diese Voraus-
setzungen muss auch das Rauch-
verbot in einem Polizeigebiude
erfiillen.

a. Eignung der Massnahme

Das Rauchverbot muss geeignet
sein, das im offentlichen Interes-
se liegende, angestrebte Ziel zu er-
reichen. Das 6ffentliche Interesse
ist im konkreten Fall der Schutz
der Gesundheit der Nichtraucher.
Ein absolutes Rauchverbot ist
durchaus geeignet, den Schutz
der Nichtraucher durchzusetzen.
Somit liegt die Eignung der Mass-

nahme vor.

b.  Erforderlichkeit der Massnah-
me
Das Rauchverbot muss erforderlich
sein, um das im offentlichen In-
teresse liegende Ziel zu erreichen.
Die Massnahme ist dann nicht er-
forderlich, wenn eine weniger ein-
schneidende Massnahme densel-
ben angestrebten Effekt erreichen
konnte und somit gleich geeignert,
allenfalls sogar geeigneter wire. Im
Rahmen eines Rauchverbots muss
gepriift werden, ob ein absolutes
Verbot erforderlich ist oder ob fiir
die Raucher weniger einschnei-
dende Alternativen bestehen. Hat
die Massnahme auch staatliche
Schutzpflichten zum Inhalt, (zum
Beispiel die Gewihrleistung der
Gesundheit) ist neben dem Uber-
massverbot («erforderlich») auch
ein «Untermassverbot» zu beach-

ten, das heisst, unzulissig sind
auch Massnahmen, die zu wenig
zur Erreichung des Schutzziels
beitragen.

Um den Schutz der Nicht-
raucher zu gewihrleisten, ist ein
Rauchverbot grundsitzlich un-
vermeidbar. Die Auswirkung eines
generellen Rauchverbots im Poli-
zeigebiude fiir Raucher kann aber
gemildert werden, indem Rau-
cherzonen oder spezielle Rau-
cherrdume eingerichtet werden.
Mit der Bereitstellung eines sepa-
raten Raucherraums fir die Straf
gefangenen, denen nicht die Mog-
lichkeit offen steht, das Gebdude
jederzeit und nach Belieben zu ver-
lassen, steht eine mildere Mass-
nahme zu einem absoluten Rauch-
verbot zur Verfiigung. Diese ist
ebenso geeignet, die Gesundheit
der Nichtraucher zu schiitzen wie
ein generelles Rauchverbot. Die
Strafgefangenen haben somit An-
spruch auf Einrichtung eines Rau-
cherraums oder einer Raucher-
zone. Ein striktes Rauchverbot
ohne Ausnahme diirfte gegen das
Prinzip der Verhiltnismissigkeit
verstossen.

Es fragt sich allerdings, ob
auch die im Gebiude titigen Miz-
arbeitenden der Polizei einen An-
spruch auf Einrichtung einer Rau-
cherzone bzw. eines Raucherraums

haben. Grundsitzlich besteht auch
in diesem Fall die Méglichkeit
einer milderen Massnahme anstel-
le des absoluten Rauchverbots.
Auch fiir die Arbeitnehmenden
konnten separate Raucherriume
oder -zonen eingerichtet werden.
Mit Blick auf die Gesundheit der
Raucher und die allfillige Aus-
breitung des Rauchs in die Gin-
ge und andere Riume, ist eine gute
Beliiftung des Raucherraums un-
erlisslich. Ist die Einrichtung eines
diesen Anforderungen geniigenden
Raumes als mildere Massnahme
(hier in baulicher Hinsicht) mit
unverhiltnismissigem Aufwand
verbunden (es stehen zu wenige
Riume zur Verfiigung oder es
miissten Umbauarbeiten vorge-
nommen werden), dann ist die
Erforderlichkeit des generellen
Rauchverbots zu bejahen. In die-
sem Zusammenhang ist eine Ge-
samtbetrachtung angezeigt; zu be-
riicksichtigen ist auch, ob es den
Mitarbeitenden zuzumuten ist,
ihre Zigarette in der Pause aus-
serhalb des Gebiudes zu rauchen.
Diese Frage ist unseres Erachtens
zu bejahen, steht aber in einer ge-
wissen Wechselwirkung mit dem
Aufwand, ein Raucherzimmer ein-
zurichten.

Die Besucher des Polizeikom-
mandos befinden sich freiwillig

Rauchen im Freien ist fiir Arbeitnehmende und Besucher zumutbar
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(und vor allem kurzzeitig) im Ge-
biude und haben jederzeit die
Maoglichkeit, das Gebdude zu ver-
lassen, um eine Zigarette zu rau-
chen. Sie haben keinen Anspruch
auf Einrichtung eines Raucher-
raums innerhalb des Gebiudes.

Ein Rauchverbot ist zusam-
menfassend als erforderlich zu
werten. Die Auswirkungen des
Verbots fiir die Raucher kénnen
gemildert werden, indem speziel-
le Raucherriume oder Raucher-
zonen eingerichtet werden. Fiir
Strafgefangene sollte eine Rau-
cherzone zur Verfigung stehen;
den Mitarbeitenden ist allenfalls —
den Besuchern ohne weiteres —
auch zuzumuten, das Gebiude
zu verlassen, um eine Zigarette zu
rauchen.

c. Zumutbarkeit der Massnah-
me
Zumutbar ist eine staatliche Mass-
nahme wie das Rauchverbot in 6f-
fentlichen Riumen dann, wenn die
Verhiltnismissigkeit von Ein-
griffszweck und Eingriffswirkung
gegeben ist. Es muss eine Abwi-
gung zwischen dem verfolgten of-
fentlichen Interesse (Eingriffs-
zweck) und den betroffenen pri-
vaten Interessen (Eingriffswir-
kung) stattfinden. Dabei ist ein
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verniinftiges Verhiltnis zwischen
den beiden sich entgegenstehenden
Interessen vorausgesetzt, damit
die Massnahme verfassungskon-
form ist.

Das offentliche Interesse, der
Gesundheitsschutz der Nichtrau-
cher, steht hier dem Interesse der
Strafgefangenen und der Mitar-
beitenden der Polizeiwache, nach
Belieben, jederzeit und iiberall
im Polizeigebdude (bzw. — beziig-
lich der Strafgefangenen — iiber-
haupt) rauchen zu diirfen, gegen-
iiber.

Unbestritten ist, dass das In-
teresse am Gesundheitsschutz der
Nichtraucher schwerer wiegt als
das Interesse der Raucher, iiberall
und jederzeit rauchen zu kon-
nen. Ein Rauchverbot im Polizei-
gebdude ist daher erforderlich.
Als mildere Massnahme zu ei-
nem generellen Rauchverbot be-
steht die Moglichkeit, einen Rau-
cherraum einzurichten. Bei er-
schwerter baulicher Umsetzbarkeit
eines Raucherraums (zu den
Schwierigkeiten gehéren auch die
Kosten und die Beeintrichtigung
umliegender Riume) ist ein Rau-
cherraum unter Umstinden keine
taugliche Alternative zu einem
generellen Rauchverbot. Den Mit-
arbeitenden der Polizei kann in
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diesem Fall zugemutet werden,
ausserhalb des Gebiudes zu rau-
chen; dies setzt voraus, dass in zeit-
licher Hinsicht (im Rahmen der
Arbeitszeitregelung) die Maglich-
keit besteht, eine Rauchpause ein-
zulegen.

Eine ausserhalb des Gebiudes
liegende Raucherzone kann in ei-
nem zum Gebiude gehérenden,
nicht durch jedermann einsch-
baren Hof oder Aussenbereich
eingerichtet werden, damit das
Ansehen der titigen Verwaltung
keinen Schaden nimmt. Ist das
Verlassen des Arbeitsplatzes wih-
rend des Dienstes nicht gestattet,
ist mit Blick auf den Eingriffszweck
(Gesundheitsschutz der Nicht-
raucher) wohl eine Beschrinkung
des Zigarettenkonsums auf Kaffee-
und Mittagspausen (ausserhalb
des Gebiudes) zumutbar. In die-
sem Fall kénnte auch ein Rau-
cherraum keine Abhilfe schaffen,
da dieser ebenfalls nur benutzt wer-
den kann, wenn man den Ar-
beitsplatz verlisst.

Da das Interesse am Gesund-
heitsschutz der Nichtraucher iiber-
wiegt, ist es grundsitzlich auch den
Strafgefangenen zuzumuten, nur in
den dafiir vorgeschenen Riumen
und daher nicht jederzeit (Uber-
wachung, Nachtruhe) zu rauchen.
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Anders stellt sich die Situation al-
lenfalls in Einzelzellen dar, worauf
an dieser Stelle aber nicht niher
eingegangen werden soll.

3. Schlussfolgerung

Das Rauchen von Zigaretten wird
nicht vom Schutzbereich der per-
sonlichen Freiheit gemiss Art. 10
Abs. 2 BV abgedeckt. Das in ei-
nem Gebiude der Kantonspolizei
geplante Rauchverbot verletzt so-
mit kein Grundrecht der BV.

Staatliches Handeln muss aber
auch dem Verhiltnismissigkeits-
grundsatz nach Art. 5 Abs. 2 BV
geniigen. Dies gilt auch fiir das ge-
plante Rauchverbot. Solange den
Strafgefangenen in einem separa-
ten Raum das Rauchen erméglicht
wird, ist der Verhiltnismissig-
keitsgrundsatz gewahrt.

Bei den Mitarbeitenden ist
abzuwigen, ob sehr leicht ein
Raucherraum eingerichtet wer-
den konnte; ist dies nicht der
Fall, ist das Verbot zulissig; der Ver-
hiltnismissigkeitsgrundsatz sollte
aber dazu fiithren, dass Rauch-
pausen im Rahmen der Arbeits-
zeitregelung ausserhalb des Ge-
biudes maoglich sind.

Dr. Michael Merker
lic. iur. Bettina Lienhard
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1209 30.11.09 16.12.09
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310 15.02.10 03.03.10
4010 15.03.10 31.03.10
510 26.04.10 12.05.10
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7/18 « 10 02.08.10 18.08.10
910 23.08.10 08.09.10
1010 20.09.10 06.10.10
1110 02.11.10 17.11.10
1210 29.11.10 15.12.10
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