Auszug aus dem Protokoll
des Regierungsrates des Kantons Ziirich

Sitzung vom 11. Februar 2009

239. Anderung des Gastgewerberechtes (Rauchen in Innenriiumen)

An der Volksabstimmung vom 28. September 2008 wurde iiber die
Volksinitiative der Lungenliga Ziirich «Schutz vor Passivrauchen» und
den Gegenvorschlag des Kantonsrates abgestimmt. Die Mehrheit der
Stimmberechtigten sprach sich fiir die Annahme der Volksinitiative und
damit fiir einen neuen §22 im Gastgewerbegesetz (revGGG) aus. Die-
ser hélt in Abs. 1 fest: «Das Rauchen in Innenrdumen von Gastwirt-
schaftsbetrieben ist verboten.» Abs. 2 der Bestimmung lautet: «<Es be-
steht die Moglichkeit, zum Rauchen abgetrennte Raumlichkeiten zur
Verfiigung zu stellen.»

Am 3. Oktober 2008, wenige Tage nach der kantonalen Abstimmung,
wurde das Bundesgesetz zum Schutz vor Passivrauchen verabschiedet.

Auf kantonaler Ebene geht es in einem néchsten Schritt darum, die
Gesetzesdnderung in Kraft zu setzen und die erforderlichen Ausfiih-
rungsbestimmungen zu erlassen. §22 Abs. 1 revGGG ist klar und ein-
deutig. Diesbeziiglich geht es lediglich darum, das Datum der Inkraft-
setzung zu bestimmen. § 22 Abs. 2 revGGG ist fiir sich allein betrachtet
auch klar;im Zusammenhang mit dem neuen Bundesgesetz zum Schutz
vor Passivrauchen ergeben sich indessen Fragen, die vorab zu beant-
worten sind. Fest steht, dass die kantonalen Normen auf das neue Bun-
desrecht abzustimmen sind, da das Bundesrecht dem kantonalen Recht
vorgeht.

Das neue Bundesgesetz zum Schutz vor Passivrauchen enthilt eben-
falls Bestimmungen iiber Raucherrdumlichkeiten. Art. 2 des Bundesge-
setzes regelt das Rauchverbot in Restaurations- und Hotelbetrieben
folgendermassen: Rauchen ist in Rdumen nach Art. 1 Abs. 1 und 2
untersagt (Abs. 1; u. a. auch in Restaurations- und Hotelbetrieben, ein-
schliesslich nichtlandwirtschaftlicher Nebenbetriebe nach Art. 24b des
Raumplanungsgesetzes vom 22. Juni 1979). Die Betreiberin oder der
Betreiber oder die fiir die Hausordnung verantwortliche Person kann in
besonderen Rdumen, in denen keine Arbeitnehmerinnen oder Arbeit-
nehmer beschiftigt werden, das Rauchen gestatten, sofern sie abgetrennt,
besonders gekennzeichnet und mit ausreichender Beliiftung versehen
sind (Raucherrdume). Ausnahmsweise diirfen in Raucherrdumen von
Restaurations- und Hotelbetrieben Arbeitnehmerinnen oder Arbeit-
nehmer mit deren ausdriicklicher Zustimmung beschéftigt werden. Das
Einverstidndnis hat im Rahmen des Arbeitsvertrages zu erfolgen (Abs. 2).
Der Bundesrat erldsst besondere Vorschriften iiber die Beschaffenheit
von Raucherrdumen und die Anforderungen an die Beliiftung (Abs. 3).
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Die im kantonalen Recht vorgesehenen Fumoirs geméss §22 Abs. 2
revGGG sind demzufolge mit dem Bundesrecht vereinbar, sofern sie
abgetrennt, besonders gekennzeichnet und mit ausreichender Beliif-
tung versehen sind (Raucherrdume). Der Bundesrat erldsst Ausfiih-
rungsbestimmungen zur Beschaffenheit und zur Beliiftung, sodass dies-
beziiglich auf kantonaler Ebene grundsétzlich kein Regelungsbedarf
besteht. Es geniigt, wenn sich die kantonalen Normen am Wortlaut des
Bundesgesetzes zum Schutz vor Passivrauchen orientieren und vorschrei-
ben, dass Fumoirs ausreichend beliiftet werden miissen. Noch unklar
ist, ob der Bund Vorgaben betreffend die Grosse von Fumoirs machen
wird. Wenn ja, wiirden diese einer kantonalen Regelung vorgehen. Bei
der Umsetzung der kantonalen Volksinitiative ist diesem Umstand
Rechnung zu tragen, d. h., eine Umsetzung ist erst dann sinnvoll, wenn
die bundesrechtlichen Bestimmungen bekannt sind.

Genauer zu priifen ist die Frage, ob Fumoirs bedient sein diirfen oder
nicht. Das Bundesrecht lédsst die Beschéftigung von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern mit deren ausdriicklicher Zustimmung in Raucher-
raumen von Restaurations- und Hotelbetrieben ausnahmsweise zu, wo-
bei das Einverstdandnis im Rahmen des Arbeitsvertrages zu erfolgen hat
(Abs. 2). Der Wortlaut der Volksinitiative dussert sich nicht zur Frage,
ob Fumoirs bedient werden diirfen oder nicht. Allerdings wurde im Vor-
feld der Volksabstimmung kontrovers dariiber diskutiert. Das Initiativ-
komitee vertrat diesbeziiglich keine einheitliche Haltung. Gegeniiber
der Presse hielt die Sprecherin der Lungenliga fest, dass das Initiativko-
mitee fiir unbediente Fumoirs eintrete. Die entsprechende Darstellung
in der Abstimmungszeitung (sowohl im Beleuchtenden Bericht, S. 11, als
auch in der Stellungnahme des Regierungsrates, S. 15) war von der Lun-
genliga vor Drucklegung durchgesehen und nicht beanstandet worden.
Rund einen Monat nach Erscheinen der Abstimmungszeitung wandte
sich das Initiativkomitee jedoch in einem Schreiben an die Volkswirt-
schaftsdirektorin und erklirte, es sei seitens der Initianten bewusst
darauf verzichtet worden, eine Bestimmung iiber «bedient oder unbe-
dient» in den Gesetzestext aufzunehmen. Auch im Bundesparlament
fiihrte die Frage nach der Bedienung in Raucherrdumlichkeiten zu aus-
fithrlichen Diskussionen. Schliesslich entschied sich der Bundesgesetz-
geber dafiir, die Bedienung in Fumoirs unter der Voraussetzung des
Einversténdnisses der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zuzulas-
sen. Dieser Entscheid wurde als klare Regelung in den Gesetzestext
iibernommen. Der Bundesgesetzgeber hielt in Art. 4 des Bundesgeset-
zes zudem fest, dass die Kantone zum Schutz der Gesundheit strengere
Vorschriften erlassen konnen.

Bei der Frage, ob die Bedienung in Fumoirs zuléssig sein soll, geht es
in der Hauptsache um Arbeitnehmerschutz. Das neue Bundesgesetz
stiitzt sich denn auch ausdriicklich auf Art. 110 der Bundesverfassung
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(SR 101, BV). Wihrend Géste frei wihlen konnen, ob sie ein Fumoir
betreten wollen oder nicht, beruht der Aufenthalt in einem Fumoir bei
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern nicht auf ihrer eigenen Wahl,
sondern auf ihrer beruflichen Verpflichtung. Der Schutz der Arbeits-
kréfte wird gestiitzt auf Art. 110 Abs. 1 Bst. a BV umfassend vom Bund
geregelt. Fiir abweichende kantonale Vorschriften besteht grundsétz-
lich kein Raum. Dies war auch der Grund, weshalb eine Bestimmung im
Gegenvorschlag des Kantonsrates, die im Wesentlichen denselben Wort-
laut hatte wie der neue Art.2 Abs. 2 des Bundesgesetzes zum Schutz vor
Passivrauchen (vgl. Abs. 5 des Gegenvorschlags gemiss Vorlage 4419¢
betreffend Einwilligung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer),
wieder gestrichen wurde (vgl. dazu KR-Protokoll vom 28. April 2008,
S.3400). Mit Blick auf Art. 4 des Bundesgesetzes zum Schutz vor Passiv-
rauchen stellt sich somit die Frage, ob es sich dabei um eine Kompetenz-
delegation zugunsten der Kantone handelt. Wird die Frage bejaht, so
konnen die Kantone im Bereich des Arbeitnehmerschutzes eigene Re-
gelungen schaffen, sofern diese den Schutz der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer vor Passivrauchen zum Inhalt haben. Wird die Frage hin-
gegen verneint, so ist es den Kantonen aufgrund der umfassenden Bun-
deskompetenz im Bereich des Arbeitnehmerschutzes versagt, auf die-
sem Gebiet eine vom Bundesrecht abweichende Regelung zu schaffen.
Eine solche wiirde mithin mit Inkrafttreten des Bundesrechtes hinfillig.
Der Vorbehalt kantonalen Rechts geméss Art. 4 des Bundesgesetzes
zum Schutz vor Passivrauchen konnte sich somit einzig auf andere Ge-
sichtspunkte des allgemeinen Gesundheitsschutzes (nicht des Arbeit-
nehmerschutzes) beziehen.

In welchem Umfang der fragliche Art. 4 eine Kompetenzdelegation
darstellt, ist eine Rechtsfrage, die nicht vom Regierungsrat zu entschei-
den ist. Die Frage nach der Bedienung in den Fumoirs ist auch nicht im
Initiativtext geregelt und war damit auch nicht Gegenstand der Volks-
abstimmung. Dies zeigt sich auch darin, dass sich das Initiativkomitee
vor der Abstimmung nicht festlegen wollte. Im Zeitpunkt der Verab-
schiedung der Abstimmungszeitung war auch der Wortlaut des neuen
Bundesgesetzes noch nicht bekannt. Daher konnte die bundesrecht-
liche Regelung dieser Frage damals noch nicht beriicksichtigt werden.
Aufgrund der umfassenden Bundeskompetenz auf dem Gebiet des
Arbeitnehmerschutzes war es vor Erlass des Bundesgesetzes zum Schutz
vor Passivrauchen auf kantonaler Ebene nicht moglich, eine differen-
zierte Losung fiir den Einsatz von Arbeitnehmerinen und Arbeitneh-
mern in Fumoirs zu treffen. Vor diesem Hintergrund ist die Erlduterung
in der Abstimmungszeitung, dass Fumoirs bei Annahme der Volksinitia-
tive nicht mehr bedient sein wiirden, zu verstehen. Nun liegt mit dem
Bundesgesetz zum Schutz vor Passivrauchen eine verhiltnisméssige
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und angemessene Regelung vor, welche die Rahmenbedingungen fiir
den Einsatz von Personal in Fumoirs regelt, indem sie fiir die Arbeit in
Fumoirs eine ausdriickliche Einverstandniserkldrung der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer verlangt. Aufgrund dessen ist auf kanto-
naler Ebene eine Losung zu treffen, die sich in der Frage des Arbeit-
nehmerschutzes am iibergeordneten Bundesrecht orientiert und die
Bedienung in Fumoirs nach Massgabe dieser Gesetzgebung zulésst. Die
kantonalen Ausfithrungsbestimmungen sind entsprechend auszugestalten.

Die Referendumsfrist betreffend Bundesgesetz zum Schutz vor Pas-
sivrauchen verstrich am 22. Januar 2009 unbenutzt. Der Bundesrat hat
die Ausfithrungsbestimmungen zu erlassen und das Datum der Inkraft-
setzung zu bestimmen. Ein voraussichtlich durchzufithrendes Konsulta-
tions- und Anhorungsverfahren wird eine gewisse Zeit in Anspruch
nehmen. Offen ist zudem, ob Ubergangsbestimmungen erlassen wer-
den. Es besteht somit heute auf Bundesebene noch keine Klarheit iiber
den Zeitpunkt des Inkrafttretens der bundesrechtlichen Bestimmun-
gen. Nach der Volksabstimmung dusserte sich die Volkswirtschaftsdi-
rektion dahingehend, dass das Rauchverbot voraussichtlich rund ein
Jahr spiter eingefiihrt werde. Die Frage sei aber letztlich durch den
Regierungsrat zu entscheiden. In Anbetracht der erheblichen baulichen
Investitionen, die eine Umsetzung der Volksinitiative fiir die einzelnen
Gastgewerbebetriebe zur Folge haben kann, erscheint eine einjdhrige
Frist und damit eine Inkraftsetzung auf den 1. Oktober 2009 angemes-
sen. Dabei handelt es sich allerdings um ein Zieldatum, weil die Umset-
zung auf kantonaler Ebene mit der Ausfithrungsgesetzgebung zum
Bundesgesetz iiber den Schutz vor Passivrauchen abzustimmen ist. Nur
so kann verhindert werden, dass kantonale Bestimmungen den bundes-
rechtlichen Vorgaben widersprechen. Es wird auch zu priifen sein, ob
diesen Abstimmungsproblemen mit angemessenen Ubergangsfristen
begegnet werden kann.

Auf Antrag der Volkswirtschaftsdirektion

beschliesst der Regierungsrat:

I. Bei der Anderung der Verordnung zum Gastgewerbegesetz wer-
den folgende Grundsatzentscheide beriicksichtigt:

1. Unter der Bedingung, dass das Ausfiihrungsrecht des Bundes zum
Bundesgesetz iiber den Schutz vor Passivrauchen innert niitzlicher
Frist erlassen wird, soll das Rauchverbot gemiss § 22 Abs. 1 des Gast-
gewerbegesetzes (neu) am 1. Oktober 2009 in Kraft treten.
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2. In den abgetrennten Raucherrdumlichkeiten (Fumoirs) gemiss §22
Abs. 2 des Gastgewerbegesetzes (neu) darf nach Massgabe des
Bundesrechtes bedient werden.

II. Mitteilung an die Volkswirtschaftsdirektion.

Vor dem Regierungsrat
Der Staatsschreiber:

Husi




