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mitgab”s. Die besondere politische und rechtliche Brisanz des
Falles und die Riickkehr zum alten Mafistab in spiteren Ent-
scheidungen’™ sprechen dafiir, der Entscheidung vom Mas
1993 Einzelfallcharaker zuzuerkennen. Das gilt auch im Hin-
blick auf die Tatsache, dafl das BVerfG in den letzten zwel
Jahrzehnten in sonst keinem Fall die Art und Weise der Wahr-
nehmung einer Schutzpflicht beanstandet harse,

Im Ergebnis fihrt Privatisicrung zu einer Verflachung des
Grundrechtsschutzes — Fir den Drittbetroffenen wie fur den
Privatisicrungsadressaten. Sie kennzeichnet den Ubergang
vom klassischen bipolar-individuellen Schutz der Grund-
rechte zu einem tri-, unter Umstinden multipolaren Svstem
von Rechtspositionentl. In diesem System gehen Grund-
rechtsgefihrdungen primir von Privaten aus; der Staat ist be-
rufen, sic zu unterbinden. Dic von allen privaten Beteiligten
im Interesse gegenseitigen Grundrechtsausgleichs hinzunch-
menden Freiheitseinbuflen sind der fir die Privatsierung im
Umfeld der sozialstaatlich gepragten, industric-und dicnistlei-
stungsbetonten Risikogesellschatt®? zu zahlende Preis. Vom
BVerfG st Abhilfe kaum zu erwarten: Hilt es auch angesichis
umfassender Privatisicrungskampagnen am bisherigen Prii-

7 BVer/GE 88, 20311, (= |4 1993, Anh. nach S, 1172). Dhe dort new ein-
gefuhrie (justiziable) Schranke des | Untermativerbows® (BVerfGF 88, 203,
254 = |/ 1993, ,'\[1]1 S. 17; dazu auch BVerfG NJW 1996, 651) bedeuret
allerdings der Sache nach kein Abweichen vom bisherigen Mafistab.

" BVerfG NJW 1996, 651.

52 FS Mahrenholy, 5.550. = Zur Kritk der Entscheidung des BVer(G
sum Schwangerschaftsabbruch vgl cbd.; 8.545, 550Hf.

81 Vel Hufen, Die Grundrechie und der Vorbehalt des Gesetzes, in:
Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steucrungsfahig-
keit des Reches, 1990, 8,273, 277, 282,

82 Vel Df Fabio, Rmkmmnhmdun\.:un im Rechtsstaar, 1994,
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oder: Die freie Entscheidung des Unternchmens auf Gesundheitsgefihrdung se

In der hier besprochenen Entscheidung! bestatigt das BAG
die Gesundheitsrelevanz des Passivrauchens, prift als ein-
schlagige Schutzvorschrift § 618 BGB und den Begriff der
Natur der Dienstleistung, den es weit definiert und be-
schrankt sich anschlieBend auf eine Willkirkontrolle. Der
folgende Beitrag fordert fir den dritten Schritt eine Ver-
scharfung der Kontrolldichte, die den Arbeitgeber zum
technisch und organisatorisch Méoglichen und zur Auf-
klarung Uber das Gefahrenpotential verpflichtet — eine
Pflichtenstellung, die auch unter gesamteuropaischer Per-
spektive Gberdenkenswert ist.

Passivrauchen bewegt die Gemiiter? und besehiftigt in zunch-
mendem Mafle Zivil-, Arbeits- und Verwaluungsgerichte — mit

“ Meinem verchrten Lehrer Professor Dr. Dr hic.
scher aus Anlafl seiner Emeriticrung zugeeignet,

| BAG, 8.5. 1996 - 5 AZR 971/94 = |Z 1996, 1083 (in diesem Hefi);
Vorinstanz: HessL AG, 13, 6. 1994 = AuR 1995, 285.

28, die Erwidcrullp_ von Binz/Sore, Noch vinmal: Rauchen am Ar-
beitsplatzz, BB 1994, 1709 aut Herlmann, Rauchen am Arbeisplatz2, BB
1994, 715. Umfangreiche Literaturhinweise finden sich bet Oetker. in:
Standinger. 12. Aufl., 1993, § 618 Rdnr. 112,

W 'riff:g'.l.*.’g Fikent-

- Verfassungsstaat auf Diat? JY,

Verflachung des Grund-
rechtsschutzes fort: gibt es dagegen den praktizierten judici-

fungsmafistab fest, setzt sich die

al self-restraint™ auf, majorisiert es den Gesetzgeber und scha-
det so der demokratischen Ordnung$?

Privatisicrung, wirkt der skizzierten Tendenz nicht entge-
gen, sondern forciert sie im Gegentell noch. Die Riickkehr zu
cinem freien Spiel gesellschaftlicher Krifte, wie sie von vielen
Privatisicrungsbetiirwortern erstrebt wird, ist unter den Be-
hochkomplexen Industrie- und Dienstlei-
stungsgesellschaft zu Ausgang des 20, Jahrhunderts nicht
mechr moglhich. Die Gesellschaftspartitur ist zu diffizil gewor-
den, als dafl ein Dirigent, der mifligend und fordernd lenky,
enthehrlich wire. Diese Funkrion erfiille der Staat. Als Grun-
drechtsgarant ist er verpflichter, die nicht selten kryvptischen
Grundrechisgefihrdungen durch konkordanzbezogene Ver
waltungs- und vor allem Gesetzgebungstatighkeit einzudim-
men. Privatisieruny, zicht damit (trotz des weiten staatlichen
Handlungsspielraums) einen Zwang zur Regulicrung nach
sich®, In der Gesamuschau bleiben dem Staat auch bet Privati-
sierung seine Autgaben, wie gezeigt, weitgehend erhalten. Was
sich verdndert, 1st die Form threr Wahrnehmung,. An die Stel-
le der Eingnitfs- und Lestungsverwaltung treten in zunch-
mendem Mafle administrative Aufsicht und intensivierte
staatliche Normsetzung. Den Traum vom schlanken Staat®
wird Privatisicrung insoweit wohl nicht erfiillen kdnnen.

dingungen der

8 Vel K. Hesse, I'S Mahrenhaolz, 5.53581.

 Wie hier Gramde, Entlastung des Staates durch Liberalisierung und
Privatisierung? Zum Funktionswandel des Staates im Telckommunikau-
onssektor, in: Voige (Hrsg.), Abschied vom Staat — Rickkehr zum Staas
1993, 371, 381, 3881 Wieland, Der \\"'1:1dd von Verwaltungsaufgaben als
Fn]gc der I"nﬁlpi'i\'.‘l.lisiunl:1

Besprechungsaufsatz

mner Arbeitnehmer?*

nicht selten divergierenden Entscheidungen®. In ciner auch
von der Presse beachteten Entscheidung hat jiingst nun das
BAG zur rechtlichen Relevanz des Passivrauchens Stellung
genommen, indem es den Anspruch ciner Flugbegleiterin auf
Durchsetzung eines Tabakrauchverbotes in Passagierflugzeu-
gen ablehnted. Der Entscheidung kann im Ergebnis nur zum
Teil zugestimmt werden; in den tragenden Griinden ist dem
Urtell nachdriicklich zu widersprechen.

i Bewspiclsweise Anspruche bejabend: BVerwG v, 13,9, 1984 = NJW
1985, 876 = DVBI 1984, 1230 - Nichtraucherschutz im Grofiraumburo;
HessLAG v, 24,11, 1994 = AuR 1993, 283 - Grofiraumbiire; VG Minchen
v 28, 4. 1992 = BB 1992, 1854 — Rauchverbot am Arbeitsplatz: OVG Miin-
sterv. 27. 7. 1990 = NVwZ-RR 1991, 260 — Rauchverbot in Ratssitzungen:
OVG Koblenz v 13,3, 1989 = NVwZ-RR 1990, 98 - Rauchverbot in Rats-
stezungen; VG W irur“)mg v 12,12, 1979 = NJW 1981, 243 - Rauchverbot
in Ratssitzungen; dagegen Anspriche vermemend: BVerwG v 19, 1, 1996 =
NJW 1996, 1297 — Rauchverbot auf Inlandfligen; OLG Staregart v. 19, 2.
1992 = NJW 1992, 2707 = JuS 1993, 78 - Rauchverbor aut iﬂ].‘mdliuqcn.
BVerwG v, 25,2, 1993 = DVBI 1993, 955 — Rauchverbot gegeniiber Salda-
ten; BayVerfGH v. 30.4. 1987 = NJW 1987, 2921 — Rauchverbot in Wa-
renhiusern; BayVerfGH ~v. 21,12, 1989 = NVw7 1990, 5533 — Rauchverbor
in Gast- und Speiseriumen.

4 Wirtschattswoche v. 300 5. 1996, 114: 57 v. 30, 5. 1996, 29,
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I. Zur Gesundheitsgefahrdung beim Passivrauchen

Passivrauchen, also die Situation, in der ein Nichtraucher un-
freiwillig dem :’lgarrcn— Zigaretten- oder Pfeifenrauch des
Rauchers ausgesetzt ist, kann fir die Gesundheit vorrangig in
zweierlel Hinsicht relevant werden. Der Zigarettenrauch kann
unmittelbare  Gesundheitsbeeintrichtigungen  verursachen,
wie sie die Kligerin vorgetragen hat: Reizung der Binde- und
Nasenschleimhaut, Kopfschmerzen sowie Hustenanfille. Bei
solchen Akutwirkungen liegt ganz unzweifelhaft cine Ge-
sundheitsverletzung vor3. Dartiber hinaus besteht fiir den Pas-
sivraucher ein erhohtes Risiko, an Krebs zu erkranken oder
einen Herzinfarke zu erleiden. Zwar wird fiir diese Fallgruppe
bis in die jiingste Zeit noch zum Teil behauptet, Passivrauchen
sei nicht nachgewiesen gefihrliché oder sei eine sozialiibliche,
zumutbare Belistigung?. Zahlreiche medizinische Studien
weisen aber fir das Passivrauchen ein erhohtes Krebs- und
Herzinfarktrisiko nach® und die ganz herrschende medizini-
sche Ansicht geht inzwischen davon aus. Deshalb ist es nur
konsequent, wenn das BAG in seiner Entscheidung die Ge-
sundheitsschadlichkeit bzw. -gefahrlichkeit unterstellt?.

I1. Vorschriften zum Schutz vor
Gesundheitsgefahren

1. Fehlen einer Norm im technischen Arbeitsschutzrecht

Zuzustimmen ist dem BAG auch in der Ansichr, eine spezial-
gesetzliche Grundlage des technischen Arbeitsschutzrechies
fiir ein Tabakrauchverbot fehle. Die in § 5 ArbStdtrVe aufge-
stellte Verpflichtung, Riume mit ausreichend zesundheitlich
zutraglicher Atemluft auszustatten, wird in §1 Abs. 2 fir

5 Lefimann, Neues tber Rauchverbote am Arbeitsplatz, AuR 1995,
241, 244; ders., Rauchverbote am i\rbcnspial/ 1991, Zum Gesundheitshe-
griff 5. genauer Mallers, Rechtsgiterschutz im Umwelt- und Haftungs-
recht, 1996, S. 27ff,, 44; im Rahmen der Grenzwertbestimmung: Bohm,
Der Normnwnsch 1996.

b OVG Minster v. 22,5, 1980 = NJW 1981, 244, 245 — Rauchverbotim
Grofiraumbiiro; Scholz, Verfassungsfragen zum Schutz des Nichtrauchers,
DB 1979, Beilage 10, 2, 8, 15; ZGPE;I, Passivrauchen und Rechisprechung,
BB 1992, 1847, 1850; Leffmann AuR 1995, 241, 244,

7 Zapku BB 1992, 1847, 1850; Heilmann BB 1994, 715; Lefimann AuR
1995, 241, 244,

¥ So existieren allein 23 Studien, die auf einen Zusammenhang zwischen
Passivrauchen und Krebsrisiko hinweisen. Da nur rund ein Viertel des ge-
samten Rauches ciner Zigarette vom Raucher als Hauphtmmrauth beim
Zichen eingeatmet wird, drei Viertel aber ,ungenutzt” als Nebenstrom-
rauch von der Glut in die Umgebungsluft abgeleitet werden, und viele
schidliche Substanzen im Nebenstromrauch in weit hoheren Konzentra-
tionen als im Hauptstromrauch enthalten sind, ist der Passivraucher Schad-
stoffmengen an Nitrosaminen, Stickoxiden und Formaldehyd ausgesetzt,
die ab einer bestimmten Raumluftkonzentration mit den Schadstoffmen-
Fcn, die der Aktivraucher inhaliert, vergleichbar sind. Die mittlere Er-
16hung des Lungenkrebsrisikos durch Passivrauchen liege erwa zwischen
30 und 50%. Nach Berechnungen von Doll und Peto sowie des Bundesge-
bul‘ldh{.lls‘.‘ll‘l‘llLH 15t da_’a lvUDHL“ﬁile}\fl\lk() nﬂL}] lUj:lhrILLm P‘l'i'll\ r"lu‘.}'ll.”
rund 100mal grofler als dasjenige nach 10jahrigem Besuch ciner Schule mit
ciner Asbest-Konzentration von 1000 kritischen Fasern pro m?. Schatzun-
gen aus GroBbritannicn und den USA ergeben auf die BRD ibertragen
yahrlich 500 bis 1000 Nichtraucher, die durch Passivrauchen allein an Lun-
genkrebs sterben. Inzwischen gibtes auch 11 Studien, die auf einen Zusam-
menhang zwischen Passivrauchen und Herzkrankheiten hinweisen. 1nt
Miteel st das Risiko um 25-30% erhoht. Bei Kindern, die dem clierlichen
Tabakrauch ausgesetzt sind, ist neben einem hoheren Risiko fiir Lungenent-
ziindung, Bronchitis und verminderte Lungenfunktion auch mit einer Risi-
kosteigerung fiir chronische Mittelohrkrankheiten und Verschlimmerung
bestehenden Asthmas zu rechnen. 5. Rahmede, Passivrauchen, Gesund-
heitliche Wirkungm und rechtliche Folgen, 2. Aufl. 1986, 5. 141.; Remmier,
Bundesgesundheitsbl. 1987, 307 ff.; Burckbard, in: Cmﬂk!rms.r’ Somogyi,
Gesundheit und Umw;ll")‘l BGS- ‘SdmttSHI 1992,85. 76 ff., 81 {f.; Strehr,
Risikokonflikte und der Streit um das Rauchen, 1992,S. 78; Borgmamx Ar-
beitsrechtliche Aspekte des Rauchens im Betrieb, RAA 193,275, 279.

? BAG (Fn. 1) unter B. . 2. und 3., chne dabei allerdings auf die ande-
re Auffassung von Teilen der Literatur einzugehen, s, gerade die Nachwei-
seinden Fn. 6 und 7.

19 Arbeitsstattenverordnung v. 20. 3. 1975, BGBL I, $.729. Zum Um-
fang von § 5 s. die Nachweise bei Borgmann RdA 1993, 275, 278 I'n. 53
und Nr. 2 Abs. 1 der Arbeitsstaven-Richtlinien zu § 5, in: Nipperdey 11,
Arbeitssicherheit Nr. 201.
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Luftfahrzeuge im offentichen Verkcehr tir mcht anwendbar
erklart. Weil auch § 21 GefStoffV nicht eingreift, fehlt es bei
Luftfahrzeugen an einer spezialgesetzlichen Rege Jung, welche
vor Passivrauchen schiitze, Bis heute 15t in l)ullmh.aml clne
entsprechende gesetzgebenische Losung zum Schutz der Pas
sivraucher p()hus\.h nicht durchsetzbart!

2. Zum Begriff der Natur der Diunstlcistung
in {618 BGB

a) Unklare Defimtion

Nach dem Wortlaut des § 618 Abs. |
mer

BGB ist der Arbeitneh-
sgegen Gelahr fiir Leben und Gesundheit soweir ge-
schiitzt, als die Natur der Dienstleistung es gestattet™. Das
BAG setzt zuerst die Natur der Dienstleistung mit der Natur
des Betricbes gleich!2, Sodann wird die Nawr der Dienstlei-
stung negativ beschrieben: Sie umfasse nicht die technisch-o:-
ganisatorische Ausgestaltung des Arbeitsplatzes und das Ver-
halten von Arbeitgebern und Arbeitnehmern!3. Positiv gewen-
det gehore zur Natur der Dienstleistung im vorliegenden Fall
das Angebot, Passagiere zu befordern, insbesondere \Raucher-
plitze” anzubieten. Allgemeiner definiert die Vorinstanz dic
Natur der Dienstleistung als unternchmerische Betatguny:
Stets wiire zu fragen, ob die geforderten Malnahmen unmittel-
bar Auswirkungen auf Art, Inhalt und nahere Ausgestaltung
der unternehmerischen Betitigung der Beklagren hiitten, nim-
lich auf Art und Inhalt des Angebots, mit dem diese am Mark:
auftreten und gegen Wetthewerber antreten willt,

b) Grenzbereiche zwischen unternchmerischer Betdugung
und der technisch-organisatorischen Ausgestaltung des
Arbeitsplatzes

Bei der Prizisierung der Nawur der Dienstleistung durch das
BAG erscheint schon zweifelhaft, ob eine Abgrenzung zwi-
schen der unternchmerischen Betitigung zur rein technisch-
organisatorischen Ausgestaltung des .—'\rbutsp].\lncs sehngt.
Weil in dem Bereich der rein technisch-organisatorischen
Ausgestaltung der Arbeitnehmer jedenfalls vor Passivrauchen
geschiitzt wiire!s, kommt einer solchen Abgrenzung aber ent-
m.heldendc Bedeutung zu. Zu diesen Grenzfillen dirfren die-
jenigen gehdren, in denen der Arbeitnehmer den rauchenden
Kunden zwar nicht bedient, ,Raucherplitze® mithin nichtals
Letstung verstanden werden, das Rauchen aber sozialiblich
ist und der Arbeitnehmer mit dem rauchenden Kunden zu-
sammentrifft!s, In all diesen Fillen méchte beispiclsweise
Lefimann das Rauchen als sozialiiblich erlaubent?.

11 Dies deutlich aussprechend Lefimann AuR 1995, 241, Eine Imitative
im Bundestag vom 14. 3. 1994 ist gescheitert, s. BT-Drs. 12/7082 sowic
BT-Drs. 12/6883. Deutschland ist neben Griechenland der einzige EG-
Mirgliedstaat ohne eine gesetzliche Regelung, s. Bmz/Sorg BB 1994, 1709,
1710.

12 Diesem systematischen Vergleich zu § 1202 GewO ist zuzustimmen,
da § 618 BGB dem § 1202 GewO vom 1. ﬁ 1891 (RGBI. 261} nachemp-
funden wurde, Mudgan, Bd. 11, S. 906.

13 BAG (Fn. 1) unter B. L 2.d) (1). Das HessLAG sprach von Verhal-
tens- und Letstungspflichten im Verhiliis der Arbeitnehmer untereinan-
i._icr, HessLAG v 13.6. 1994 = AuR 1995, 285 - Rauchverbot in Passagier-
flugzeugen,

14 HessLAG (P 13).

15 Lapidar das BAG (Fn. 1) unter B. 1. 2.d): Das unterscheider den
Streitfall von solchen Fillen, in denen sich die unternchmerische Betati-
gung durch ein Tabakrauchverbot nicht andert”; genauer die Vorinstans
Hessl AG {Fn. 13) Dadurch unterscheider sich dtr Strenfall “'l]HL“LL‘L]ILi
von den - soweit ersichtlich - bisher zur Frage des Nichtraucherschutzes
am Arbeitsplatz ergangenen Entscherdungen®. S ebenso die Entscheidun-
genin Fn. 3.

1t So fragt sich, ob nur die technisch-organisatorische Ausgestaltuny,
des Arbeitsplatzes betroffen ist, wenn der Kunde im Warteraum (des Are-
tes, Reisebiiros, Flugunlcrnuhmcnﬁ) rauchen méchte oder ob es 2ur Naw
der Dhenstleistung (d:.s Arztes, des Reisebiiras, des Flugunternchmens) als
Nebenleistung gehort, dafl der I\undc bei der Vertragsdurchtuhrung auch
rauchen darf.

17 f.f.ﬁn;‘ann AuR 1995, 241, 244,
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3. Die unternchmerische Betitigung aus der Sicht

des Unternehmens

Nach anderer Sicht werden zu den Gefahren, deren Besciti-
gung auf Grund der Natur der Dienstleistung nicht verlangt
werden kann, nur solche gezihlt, die untrennbar mit den Be-
sonderheiten der Dienstleistung verbunden sind und die nach
dem jeweiligen Stand der Technik nicht beseitigt oder abge-
mildert werden kénnen's. Positiv ausgedriickt kann der Ar-
beitnechmer die Vermeidung der Gefahr verlangen, soweit sic
entweder von der Natur der Dienstleistung getrennt werden
kann oder nach dem Stand der Technik vermeidbar ist.

Mit diesen zwei Einschrinkungen wire die Natr der
Dienstleistung deutlich enger als nach dem Urteil zu definie-
ren. Das BAG hat sich mit dieser Ansicht nicht auseinander-
gesetzt.

Wer in 10000 m Héhe fliegt, setzt sich untrennbar der ver-
stirkten Beta-Strahlung aus und damit einem erhohten Alte-
rungsprozefl und Krebsrisiko. Ob dagegen das Recht auf Rau-
chen mit dem Flicgen untrennbar verbunden ist, wird man mit
Skepsis betrachten diirfen. Denn beim Fliegen steht nicht nur
aus der Perspektive des bedrohten Passivrauchers, sondern
schon rein objektiv die Transportleistung im Vordergrund; das
Recht zum Rauchen kann davon unproblematisch getrennt
werden!?, Zudem ist ein Rauchverbot nach dem Stand der
Technik ohne weiteres durchfiihrbar, weil dadurch die Trans-
portleistung nicht beeintrachtigt wird.

Aus der Perspekrive der Luftfahrtgesellschaft ist das Anbie-
ten von Raucherplitzen jedoch untrennbar mit der Transport-
leistung verbunden, weil Raucher sonst an die Konkurrenz
verloren gingen®®. So gesehen, wire ein Rauchverbot auch
nach dem Stand der Technik nicht moglich. Diese Analyse
verdeutlicht, dafl das BAG die Natur der Dienstleistung mit
der unternchmerischen Betitigung am Marke gleichsetzt und
die unternehmerische Betatigung aus der Sicht des Unternch-
mens bestimmt. Die Natur der Dienstleistung kann immer
beriihrt sein, soweit nur einem Kunden eine Leistung in ir-
gendeiner Form angeboten wird. Damit gerit die Definition
der Natur der Dienstleistung sehr weit. Im Ergebnis nimmut
das BAG bereits bei dieser Begriffsbestimmung scine Prii-
fungskompetenz zuriick, stellt also weiterhin auf das schein-
bar Sozialiibliche ab2!.

III. Die (vermeintlich) freie Entscheidung
des Unternchmens auf Gesundheitsgefihrdung
seiner Arbeitnehmer

1. Die Ansicht des BAG: Beschrinkung
auf Willkiirkontrolle

Bei ciner weiten Definition der Natur der Dienstleistung ent-
fallen eine Reihe schwieriger Abgrenzungsprobleme. Zudem
wird in das unternchmerische Ermessen noch nicht - gegebe-
nenfalls durch ein Verbot — unmittelbar eingegriffen. Ist man,
nachdem die Gesundheitsgefihrdung festgestellt wurde, des-
halb in einem zweiten Schritt bereit, den Bereich der Natur
der Dienstleistung mit dem BAG weit zu ziehen, so muf} es
liberraschen, dafl das Gericht dann auf der dritten Priifungs-
stufe fast jegliche richterliche Uberpriifungskompetenz und
damit im Ergebnis nahezu alle rechtlichen Pflichten fir diesen

18 RAG v.27. 4. 1938 = ARS 33, 61, 65 ff. - Staubentwicklung bei Spreng-
arbeiten; zustimmend Oetker, in: Staxdinger (Fn. 2),§ 618 Rdnr. 147.

19 Der Raucher zahlt nicht fiir das Recht, tiber den Wolken rauchen zu
diirfen, sondern dafiir, zu einem bestimmten Ziel geflogen zu werden. Er
wird gegebenenfalls notgedrungen auch mit einem Nichtraucherplatz vor-
lieb nehmen.

20 So ausdriicklich das Vorbringen der Beklagren.

21 5, oben Fn. 7.

Rechtsschutz des Passivrauchers

J%

Bereich verneint, Hauptsichlich drei Thesen werden hierzu
vorgetragen:

— Maflnahmen des Gesundheitsschutzes  kénnten  dann
nicht verlangt werden, wenn die unternchmerische Betingung
rechtlich zulissig ist und die Mafinahmen ihrerseits zu ciner
Verinderung der unternehmerischen Betdtigung fihren wiir-
den2,

—Soweit also eine unternchmerische Betatigung nach den
cinschligigen gewerberechtlichen, berufsregelnden, gesund-
heitspolizeilichen und sonstigen Bestimmungen zulissig ist,
sei der Unternchmer im Grundsatz frei, dariiber zu entschei-
den, ob und wic lang er cine solche erlaubte Titgkeit ausiiben
will. Denn es sei Aufgabe des Gesetz- und Verordnungsge-
bers, bei der Schaffung dieser Vorschriften die Interessen aller
Beteiligten abzuwiagen. Auch sci § 618 BGB keine General-
klausel, die im Interesse des Arbeitnehmerschutzes das Verbot
solcher Betitigungen ermégliche, die gewerberechtlich und
nach anderen Vorschriften erlaubt sind.

- Das Gericht sci somit nicht befugt, unternchmerische
Entscheidungen auf ihre Zweckmafligkeit und Notwendigkeit
zu prifen?®. Dic gerichtliche Uberpriifung der Unternch-
mensentscheidung beschrinke sich auf eine Willksiirkontrol-
les. Jegliches Vorbringen des Arbeitnehmers, dic wirtschaftli-
che Entwicklung des Unternehmens sei bei Durchfithrung be-
stimmter Mafinahmen nicht tangiert, sei daher dem Beweis
nicht zuginglich26.

2. Andere Auffassungen

Wie bereits bei der Definition der Natur des Dienstverhaltnis-
ses versaumt ¢s das BAG auch hier, andere Ansichten in der
Literatur und der Rechtsprechung wahrzunchmen, geschwei-
ge denn sich mit thnen auscinanderzusetzen.

Nach ciner bereits angefithrten Meinung?” soll die Natur
der Dienstleistung nur dann bejaht werden, wenn Gefahren
nicht nach dem Stand der Technik abgemildert werden kon-
nen. Die wegen der Natur der Dienstleistung hinzunchmen-
den Gefahren scien dadurch auszugleichen, daf sich der Ar-
beitgeber um  den technisch jeweils méglichen  Schutz
bemiihe2s. Eine Beschrinkung von Gefahren auf das lokal
Ubliche sei unter Hinweis auf den historischen Willen des Ge-
setzgebers abzulehnen?s. Eine weitere Ansicht méchte das
Recht auf kérperliche Unverschrtheit gegentiber dem Recht
des Unternchmens auf unternehmerische Betdtigung abwi-
gen?, Ahnliche Uberlegungen werden auch fiir das Rauchver-
bot angestellt, soweit der nichtunternchmerische Bereich be-
troffen istl,

2 BAG (Fn. 1) unter B. [ 2.a).

B Ebenso argumentierend BVerwG v. 19, 1. 1996 = NJW 1996, 1297 -
Rauchverbor auf Inlandfliigen; BayVerfGH v. 21. 12. 1989 = NVwZ. 1990,
553 - Rauchverbot in Gast- und Speiseriumen,

24 BAG (Fn. 1) unter B. 1. 2.a) und b).

5 BAG (Fn. 1) unter B, L 2.b).

26 BAG (Fn. 1) unter B. L. 2.d) (2).

27 8, oben Fn, 18.

28 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. 1, 7. Aufl., 1963,
§48.11.3; Oectker, in: Standinger (Fn.2), §618 Rdor 149. Bei
Erman/Hanaun, 9. Aufl., 1993, § 618 Rdnr. 12 wird nicht deutlich, ob dies
auch dann gilt, wenn die Natur des Dienstverhiltisses bejaht wurde.

2% Hueck/Nipperdey (Fn. 27) § 48 11. 3.; Oetker, in: Standinger (Fn. 2),
§ 618 Rdnr. 150 unter Hinweis auf Mudgan, Bd. 11, S. 907.

3% Diese Ansicht vertrat nicht nur die Vorinstanz als Hilfstiberlegung,
sondern auch jungst das BVerwG in mehreren Entscheidungen im Ver-
haltnis zum Dienstherrn: Hess£AG (Fn. 13); BVerwG v 16, 11,1987 =
DVBI 1988, 687, 688 — Rauchverbot und Umsetzung; BVerw G v, 25, 2,
1993 = DVBI 1993, 955 — Rauchverbot gegeniiber Soldaten.

3 Qetker, in: Standinger (Fn. 2), § 618 Rdnr. 113.
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IV. Eigene vermittelnde Ansicht

1. Die fortdauernde Pflichtenstellung des Arbeitgebers
Bereits mit seiner ersten These, alles was rechtlich nicht verbo-
ten ist, sei erlaubt, unterliegt der 5, Senat des BAG einer klas-
sischen petitio principii2 Ob das Passivrauchen rechtmifig
bzw. rechtswidrig ist, war vor dem Hintergrund der eingangs
beschriebenen Gesundheitsbecintriichtigungen und -gefihr-
dungen’’ festzustellen. Aus der Tatsache, dafl Passivrauchen
in spezicllen Normen nicht verboten ist, folgt mitnichten, daft
es generell erlaubt ist, sondern cben nur, daR es nach der
ArbStittV und der GefStoffV nicht verboten ist. Der Gesetz-
geber gibt den Gerichten bereits seit Inkrafttreten des BGB
die Verpflichtung auf, den Arbeitnehmer gem. § 618 BGB zu
schiitzen. Das BAG iibersicht, dafd ¢s ja selbst in einem ersten
Schritt die Gesundheitsgefihrdung bejaht hatte.

Vor der Bedeutung der hochrangigen Rechtsgiiter Gesund-
heit und Leben kann es demnach nicht dem Normzweck des §
618 BGB entsprechen, die zeitlich viel jiingeren dffentlich-
rechtlichen Arbeitsschutzbestimmungen als abschlieRend zu
crachten, soweit sich der Arbeitgeber nur unternehmerisch
betitigt™. Vielmehr kommt dem § 618 BGB, soweit 6ffent-
lich-rechtliche Vorschriften fehlen, eine wichtige Erginzungs-
funktion zus. Das ist fir den allgemeinen Anwendungsbe-
reich des § 618 BGB auch anerkannt®, beispielsweise fir Ar-
beitnehmer auflerhalb des Anwendungsbereiches der Arbeits-
stittenverordnung? oder Umweltbelastungen, wie Radioakti-
vitit und Ozon, fir Arbeiten am Arbeitsplatz im Freiens,

Damit steht auch die 2. These des BAG auf wackeligen Bei-
nen: Der Unternchmer sei frer 21 entscheiden, welchen Ge-
sundheitsgefahren er den Arbeitnehmer aussetze. Definiert
man die Natur des Dienstverhilinisses weit, hitte dies die
Konsequenz, dal der Arbeitgeber frei entscheiden kénnte, ob
er seine Arbeitnehmer vor Gesundheitsgefahren schiitzt oder
eine Gefihrdung zulift. § 618 Abs. 1 BGB wiire iiberfliissig
und liefe leer, soweit man mit einer unternchmensbezogenen
Auslegung nur den Schutz vor Gesundheits- oder Lebensge-
fahren wegen der Natur des Dienstverhiltnisses verneinte.
Schon der Wortlaut des § 618 Abs. 1 BGB zwingt nicht zu ci-
ner solch engen Auslegung, Systematisch it sich die Natur
des Dienstverhiltnisses als Ausnahme zur Regel lesen, daf
grundsitzlich ein Schutz vor Gesundheitsgefahren besteht.
Mit der Auslegung des BAG wire das Verhiltnis von Regel
und Ausnahme umgekehrt. Zudem erscheint es widerspriich-
lich, daf fir dic technisch-organisatorische Ausgestaltung des
Arbeitsplatzes voller Rechisschutz fiir Passivraucher bestchen
sol3, wihrend er im Rahmen der unternehmerischen Betiti-
gung vollstindig entfillt.

18, schon Beyer/ Millers, Dic Europiisicrung des Arbeitsrechs, 1Z
1991, 24, 2% allgemein Adomeir, Rechistheorie 1i‘ijr Studenten, 3. Aufl,,
1990, 47,

S, aben 1. )

M Mit Art.2 Abs. 2 GG argumenticrend beispielsweise BVerwG v
19,1, 1996 = NJW 1996, 1297 - Rauchverbot auf Inlandfliigen; HessLAG
(Fn. 13). Zur Wertchierarchic der Rechisgiiter s. Mollers (Fn. 5), S. 144 {1
m.w. Nachw.

. Zur Erginzungsfunkton des Zivilrechts gegeniiber Defiziten des
Offentlichen Rechts ausfthrlich Mallers (Fn. 5).

* Bei Fehlen von Spezialregelungen sind diejenigen Vorkehrungen zu
verlangen, die nach dem Stand der Technik moglich sind, Lorenz, in:
MiunchKomm, 2. Aufl,, 1980, § 618 Rdnr. 48; Kraft, in: Soergel, 11. Aufl.,
1980, § 618 Rdnr. 7; Erman/ Hanau (Fn. 28), §618 Rdnr. 12

V7 Borgmann RdA 1993, 275, 280 nennt vornchmlich Rechtsanwiilte
und sonstige Rechisbeistande.

W Qetker, in: Stasdinger (Fn. 2), § 618 Rdnr, 123. )

* Dazu soll nach einigen Entschuidungcn auch bereits der , Verdacht
ciner Gesundheitsbecintrichtigung® ausreichen, BVerwG v. 13.9. 1984 =
NJW 1985, 876, 877 = DVBI 1984, 1230 - Nichtraucherschutz im
Groflraumbiiro; Hessf AG v. 24, 11, 1994 = AuR 1995, 283 - Grofiraum-

biiro; VG Miinchen v. 28. 4. 1992 = BB 1992, 1854 - Rauchverbor am Ar-
beitsplatz.
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Schlieflich erscheint auch die Beschrinkung auf eine Will-
kitrkontrolle als dritte These des BAG wenig tiberzeugend.
Das gilt bereits fiir den Hinweis, auch in fritheren Entschei-
dungen nur cine Willkiirkontrolle vorgenommen zu haben,
Die zitierte Entscheidung betraf die Voraussetzungen ciner
betricbsbedingten Kiindigung#; hier geht es dagegen um den
Schutz der hochrangigen Rechtsgiiter Gesundheit und Leben.

Den Verzicht auf nahezu jede Rechtskontrolle verdeutli-
chen einige wenige Beispicle. Der Feuerwehrmann kann we-
gen seiner Verpflichtung, Hiuser zu léschen, entsprechende
Arbeitsschutzkleidung verlangen; der Rennfahrer Helm und
nichtbrennbare Arbeitskleidung, gegebenentalls entsprechen-
de Sicherheitsvorkehrungen auf der Rennstrecke'; und zwar
unabhingig davon, ob dies . Auswirkungen auf Art, Inhalt
und nihere Ausgestaltung der unternchmerischen Betdtigung
der Beklagten hitte*+2, Die Akrobaten in der Manege des Zir-
kus werden das rettende Netz verlangen kénnen, in welches
sie fallen konnen, falls sie stiirzen. Hier dem Zirkusdirektor
die unternehmerische Entscheidungsfreiheit zu belassen, die
Artisten ohne Netz auftreten zu lassen, weil die Konkurrenz
aus China cbenfalls ohne Netz auftritt, erscheint zynisch.

Wenn man im zweiten Schritt die Natur des Dienstverhilt-
nisses weit zicht, mufl zumindest in cinem dritten Schritt eine
angemessene Rechtskontrolle stattfinden. Nach Ansiche des
BAG dart der Arbeitgeber trotz Gefahr fiir die Gesundheit die
vertragsgemifle Erfullung der Arbeit verlangen, soweit nur
dic Natur des Dienstverhilinisses dies erfordert. Bei einer Be-
schrinkung der Kontrolle auf reine Willkiirmafinahmen wiir-
de der Arbeitnehmer aber weitgehend rechtlos gestellt. Nach
der hier vorgetragenen Ansicht besteht trotz Bejahung ciner
unternchmerischen Tatigkeit cine bestimmte Pflichtenstellung
zum Schutz des Arbeitnehmers vor Gefahren fir Leben und
Gesundheit fort. Der Arbeitnchmer, wie der gerade genannte
Artist oder der Rennfahrer, wird bei der Verweigerung be-
stimmter Mafinahmen zum Schutze seiner Gesundheit die Ar-
beit wegen der drohenden Gesundheits- oder Lebensgefahren
ablehnen konnen und gegebenenfalls cinen Anspruch auf
Umsetzung haben. Thm steht dann auch ein Kindigungsrecht
zutd,

2. Zu den anderen Ansichten

Im Ergebnis ist deshalb die Auffassung des BAG abzulehnen,
die nahezu jegliche Pflichtenstellung seitens des Unternch-
mens verneint. Andererseits besteht die Gefahr, soweit man
mit der Gegenansicht den jeweiligen Stand der Technik als Be-
grenzung fiir die Natur des Dienstverhiltnisses fordert oder
cine Gesamtabwigung vornimmt, nicht unerheblich auf die
unternchmerische Tidgkeit EinfluR zu nehmen und damit
letztlich die unternehmerische Betitigung zu veriindernt oder
faktisch zu verbieten. Im Unterschied zur Auffassung des
RAG, von Nipperdey und von Oetkerts sollte deshalb mit
dem BAG im zweiten Schritt dic unternchmerische Betiri-
gung weit definiert werden, im dritten Schritt aber in Abgren-
zung zur Auffassung des BAG dann Pflichten des Arbeitge-
bers bestimmt werden. Eine vermittelnde Pflichtenstellung,
im Rahmen des technisch und organisatorisch Moglichen die
Beeintrichtigung fiir den Arbeitnchmer durch die Fluggiste

8 BAG (Fn. 1) unter B. 1. 2.b) mit Hinweis auf BAG v. 30. 4. 1987 =
BAGE 55, 262 — Reinigungsdienst.

1 In der Vergangenheit wurden solehe Malinahmen schon mehrmals
von den Fahrern durchgesetzt.

12 Zu dieser Definition s. gerade 11, 2,a) und I'n. 14.

- Allgemein bereits Mudgan, Bd. 11, 9051,

45, gerade 111 1. Man jcnku nur an den Artisten, der kiinftig mut
Sturzhelim durch die Manege schwingt.

4 8. oben Fn. 18 und 28.
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zu munimieren, erscheint im konkreten Fall auch fir den Ar-
beitgeber zumutbar,

3. Einwilligung in die Rechtsgutsgefihrdung

und Aufklirung

a) Konkludente Einwilligung und Pflicht zur Autklarung
Nicht unwichtig erscheint schliefllich der Gedanke, dafl der
Arbeitnchmer nicht selten die Gefahr fiir Leib und Leben
kenntund konkludent in das unvermeidbare Gefahrenpotenti-
al einwillige#6, Im Rahmen der unternehmerischen Betatigung
setzt sich also der Arbeitnehmer dem Gesundheitsrisiko frei-
willig aus#”. Das wird besonders deutlich bei den gerade ge-
schilderten Risiken aus der Rennfahrer- oder Zirkusbranche -
Risiken, die der ,,Normalsterbliche® freiwillig nic eingehen
wiirde. Dies gilt ungeachtet der Tatsache, daft § 618 BGB nach
§619 BGB zwingendes Recht ist#, da sich die Einwilligung
nurauf das unvermeidbare Gefahrenpotential beschrinke#?,

b) Prazisierung der Pflicht zur Aufklirung

Wenn Oetkers bei der Pflicht zur Aufklirung allerdings den
Vergleich zu § 81 Abs. 1 5.2 BetrVG zieht, ist dies ungenau.
§81 Abs. 1 5.2 BerVG sowic verschiedene technische Ar-
beitsschutzvorschriften wie §§ 201 GefStoffV, 19 ChemG, § 6
Abs. I Nr. 5 StorfV verlangen regelmiflig cine exakte Beleh-
rung tber die Gefahrenquelle. Diese Belehrung soll dem Ar-
beitnehmer geeignete Mafinahmen zur Gefahrabwehr ermég-
hchen31,

Bei der konkludenten Einwilligung in unvermeidbare Ge-

fahren geht es jedoch in erster Linie nicht um Gefahrabwehr,
sondern um Selbstbestimmung - die Stewardeff kann dem
Passivrauchen gerade nicht ausweichen und damit keine Ge-
fahrabwehr ergreifens2. Folglich sollte man sich an die
Grundsitze der Selbstbestimmungsaufklirung im Arzthaf-
tungsrecht anlehnen. Aufzukliren ist Giber Risiken, die nicht
allgemein bekannt und unvermeidbar sind33. Im Vordergrund
steht eine Aufklirung tiber Risiken, die zu nachhaltigen Bela-
stungen der kiinfrigen Lebensfithrung fithren kénnenst,
Kiinftig wird der Arbeitgeber den Arbeitnehmer in deutlich
stirkerem Mafic als bisher Giber unvermeidbare Gefahren auf-
klaren missen.
T RG v.5.3.1912 = LZ 1912, 453 - Temperatur in Geschaftsraumen;
Oetker, in: Standinger (Fn. 2), § 618 Rdnr. 147. Das BAG spricht nur da
von, daff es noch heute zum Berufsbild gehore, daff die Flugbegleiterin in
Raucherzonen titg wird, BAG (Fr. ]‘} unter B. L 2.d) (1),

47 S, bereits Mollers (Fn, 5), S, 44 ff.

# Damit mufl nicht tber den Umf:ulf, des Paternalismus als des
Schutzes des Menschen vor sich selbst durch den Staat gestritten werden,
5. dazu Sx'ugvr, Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz des Men-
schen vor sich selbst, |7 1995, 11331, 1140; Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, 1995, S. 364, 386 und jiingst Enderlein, Rechtpaternalismus
und Vertragsrecht, 1996.

# QOetker, in: Standinger (Fn. 2), § 618 Rdnr. 148; dhnlich Dasbler, Ar-
beitsrecht 2, 7. Aufl., 1990, 2191,

52 Qetker, in: Staudinger (Fn. 2), § 618 Rdnr. 149,

51 Wiese, in: Gemeinschaftshommentar-Berr VG, Bd. 11, 4. Aufl., 1990, §
81 Rdnr. 12; Dietz/ Rechards, in: BetrVG, Bd. 11, 6. Aufl,, 1982, § 81 Rd-
nr. 4.

52 Die Selbsthestimmung unterscheider sich von der therapeutischen
Aufklirung, weil dic Selbstbestimmung tber Gefahren aufkliren soll, die
nicht abgewendet werden kénnen, wihrend die Gefahrabwehr gerade er-
moglichen soll, dafl der Patient der Gefahr durch richtiges Verhalen be-
gegnen kann; genauer Mallers (Fn. 5), S. 1111, Das Selbstbestimmungs-
recht nennt auch das BVerfG, Urteil v. 28, 1. 1992 = BVerfGE 85, 191, 213
=7 1992, 913,916 ( Lowisch/Schwerdle) = NJW 1992, 964, 966 - Nachtar-
beitsverbot.

3 BGH v. 27.10. 1981 = NJW 1982, 697 - Myambutol Ia.

S BGH v. 22, 4. 1980 = NJW 1980, 1905, 1907 — nervus facialis; R:‘c‘g{.‘r,
Lexikon des Arztrechts, 1984, Rdnr. 257; Steffen, Neue Entwicklungslini-
en der BGH-Rechtsprechung zum Arzthaftungsrech, 4. Aufl,, 1990, S. 85
m. umfangreichen w. Nachw.

55 8, gerade [V, 1. So, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer tGber die
Gefabren nicht umfangreich aufgeklart hat. Man denke nur an die Studen-
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4. Mogliche Mafinahmen

Das BAG hatte Ptlichten des Arbeitgebers verneint. Bejaht
man dagegen das Fortdauern einer Ptlichtenstellung, so stehen
dem Arbeitnchmer zum einen bestimmte Rechte, wie bei-
spiclsweise das Kandigungsrecht, zu3. Auch wird man dem
Arbeitnehmer letztlich ein Recht auf Versetzung zubilligen,
soweit er die vorgefundenen Gefahren nicht gekannt hatse,
Zum anderen ist der Arbeitgeber verpflichtet, im Rahmen des
technisch und organisatorisch Méglichen die Beeintrichtigung
fiir den Arbeitnehmer durch die Fluggiste zu minimieren®,
Organisatorische Moglichkeiten wiren beispielsweise die Ge-
wihrung von bestimmten Ruhezeiten3s, aber auch ein Rauch-
verbot fiir die dbrigen Mitarbeiters?. Zu iiberlegen wire zu-
dem, inwieweit es technisch moglich ist, die Frischluft zu ver-
bessern®® oder Trennwande zwischen dem Raucher- und dem
Nichtraucherbereich einzurichiene!,

V. Gesamteuropiischer Ausblick

Das BAG hat umfangreich gepriift, inwicweit sein Ergebnis
mit curoparcchtlichen Vorschriften iibercinstimmt. Tatsich-
lich 1st es mit der gemeinschaftsrechtlichen Rahmenrichtlinie
Gesundheitsschutz6? mangels eindeutiger Vorschriften verein-
bar. Auch die Ril. tber den Schutz des Arbeitnchmers gegen
Gefihrdung durch Karzinogene bei der Arbeit® greift nicht
ein, da entsprechende Grenzwerte noch nichr festgelegt wur-
den.

Es erstaunt allerdings, dafl das BAG auf andere Inidativen
auf europiischer Ebene nicht cingeht. Bereits im Jahre 1989
wurde eine Entschliefung des Rates der EG zum Rauchver-
bot in éffentlich zuginglichen und frequentierten Riumen
verabschiedett+, Im Jahre 1992 und 1993 hat die Kommission
emne weitere Einzelrichtlinie zum  Gesundheitsschutz  bei
Transporttatigkeiten sowie beztiglich Arbeitsstitten in Trans-
portmitteln vorgeschlagen®s. Nach Nr. 6 des Anhanges 11 die-
ser geplanten Richtlinie sind zum Schutz der nichtrauchenden
Arbeitnehmer voneinander getrennte Bereiche fiir Raucher
und Nichtraucher bereitzustellent®. Dies entspricht der vor-
getragenen Meinung. Auch vor diesem gemeinschaftsrechtli-
chen Hintergrund erscheinen Begriindung und Ergebnis des

BAG uberdenkenswert.

tin, die wihrend des Okroberfestes in Munchen in einem Bierzelt jobbt
und am ersten Abend von den eingangs beschriebenen Akutwirkungen be-
troffen wird.

# Eine Versetzung in den Bodenbereich hatte die Klagerin jedoch abge-
lehnt, s. Hessf AG (Fn. 13), S. 286 und das Kligervorbringen in BAG
(Fn.13).

57 8. Fn. 47,

% Das wiirde generell ftir den Beruf des Kellners relevant. Zur Arbeits-
zeitsverkiirzung von Diplomaten, dic in luftverschmutzten Stidren arbei-
ten, als Ausdruck der Fursorgepflicht des Dienstherrn, 5. DIE ZEIT v
26,7, 1996, 2.

5 AL A, sowohl BAG (Fn. 1) als auch die Vorinstanz: HessL AG (Fn.
13).

68 Nach Angaben des BAG wird die Luft in Passagierflugzeugen bis zu
acht Mal rezirkuliert. '

61 Das st i Zigen der Deutschen Bundesbahn schon Standard und
wiirde die nich[raué}hcndcn Passagiere weitgehend vor dem Passivrauchen
schiitzen.

62 RahmenRiL Gesundheitsschutz v. 12, 6. 1989, ABL Nr. L 183, 1; vgl.
im tbrigen zur richtlinienkonformen Auslegung von Vorschriften des Ar-
beitsschutzrechtes Biicker/ Feldhoff/ Kobte, Vom Arbeisschutz zur Ar-
bettsumwelt, 1994, R, 328 1.

&3 6. EinzelRill vom 28. 6. 1990 zum Schutz des Arbeitnchmers gegen
Gefihrdung durch Karzinogene, ABL Nr. L. 196, 1.

L EntscElicBung des Rates der Europiischen Gemeinschaften v. 18, 7.
1989, ABL Nr. C 189, | = NJW 1989, 2936.

%5 RiL-Vorschlag Gesundheitsschutz bei Transporuatigkeiten v. 17 11,
1992, ABl. Nr. C 25, 17 und geinderter RiL-\’orscﬁl\hg Gesundheitsschuiz
bei Transporttatigheiten v. 1. 10. 1993, ABL Nr. C 294, 4.

6 Sollte dies nicht moglich scin, ist das Rauchen zu verbieten. Gein-
derter RiL-Vorschlag Gesundheitsschutz bei Transporutaighkeiten v. 1. 10,
1993, Anh I1. A. Nr. 6, ABL Nr. C 294, 4, 6.



