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mitgabn . Oie besondere polit ischc und n:chdi..:he Brisanz des 
Falles und d ie Rückkehr zum alten 1\l.ll~stab in späteren l:nt-
scheidung<.: n7'' sprechen dali.ir, der Entscheidung \'0111 ~ I ai 
!993 Einzelb llcharaktcr zuzuerkennen. Das gih auch im II in-
biick auf die Tatsache, daE das ß\lcr(C in den letzten zwei 
Jahrzehnten in sonst kt:incm Fall die /\n und \Veisc der \Vahr-
nehmung einer Schutzpilicht beanstandet hat so. 

I m Ergebnis führt Privatisieru ng zu einer Vcrflachung des 
Grund rech tsschutzes - für den Drittbetroffenen wie für den 
Privatisierungsadressaten. Sie kennzeichnet den Überg:~ng 
vom klassischen bipolar-ind ividuellen Schutz dn Grund-
rechte Z U einem tr i-, umer Umständen muftipolaren s,·stem 
von Rcchtspos itionenSI. ln diesem S~·s tem gehen Grund-
rechtsgefährdungen pr imär von Privaten ,ws; dl: r Staat ist be-
rufen, sie zu unterbinden. Oie H) il a llen privaten Be te il igt..:n 
im Inte resse gegenseitigen Grundrechtsausgleichs hi n:wneh-
menden Frei heitse inbußen sind der für die Pri,·atisicrung im 
Umfeld de r sozialstaatlich geprägten , industrie-und d icnstlei-
Slllngsbetonten Risikogesellschaft~2 zu za hlende Preis. Vom 
ßVc:~fC ist Abhi lfe kaum zu erwanc.:n: Hält es auch angcsirhts 
umfassender Priva tisierungskampagnen am b isheri~tn Prü -

" 8\in[Gf SS, 103 ff. (= JZ 1'1'13, :\nh . n,Kh S. 1171 ). Die dun ncu,·in-
gdühne (justizi.1blc) Schr.1nke des "Umc•·m"f)vc rhot>"' (Ii\ ·rrfCE SS. 10.\. 
254 = J7. 1993, i\nh. $. 17; d"'·" ,HJch 8 \f,·>:fG N.f\\1 1 'J%. 65 I) beck·utct 
"llcrding;, der Sochc nach kein i\bwcichrn vom bishc1 igcn 1\131\stah. 

, ,, BVerfG NJW 1 '1%. (,5 1. 
R: FS M.1hn·nholz, S. 550. - Zur Kritik der Em sclwidun~ des H \ 1c>{C 

'l.Un1 Schw.,ngcrsch"fts>bbnJCh ,·gl. cbd., S. 545, 550 ff. ' · 
SI V):l. ll1~jcn, Die Grund rcch1c und der Vorb,·halt des Gesetzes, in: 

C nmm ( Hrst;.). Wachsend,• Staat~auf):.1ben - ,inkendc SH·ucrun,;sf:ih i:;-
kvit Je.< Recht s, 1990. $. 273, 277. 2S2. 

<1 Vgl. [)i Fabio. Risikocnt.cheidt lCI);t n im f{,·ch tssuar. 1'!'14. 
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fungsmaßstab fest. setzt sich die VerfL1chun~ des Grund -
reeinsschutzes fort: gibt es da~egen den praktizierten "judici-
al sclf-restraint" auf. majoris iert es den Gcst'tzgcber und scha-
det so der demokratischen Ordmtn~s.' . 

Pri\'arisierung wirkt der skizzirr~ten Tendenz ni.:ht entge-
gen, sondern f~rc icrt sie im Gegenteil noch. Die Rückkehrcw 
einem freien Spiel gesellscluftl icher Kriifte, wie sie ,·on vie len 
Pri,·atisierungsbdiirwoncrn erst rebt wird, ist unter den Be-
dingungen der hochkomplexen lndust ri t- und Oicnstk i-
stungsgesellschaft zu Ausgang des 20.Jahrhundcns nicht 
mehr möglich. Die Gesellschaftspartitur isr zu diffizil gewor-
den, :~ l s daß ein Dirigem, de r: mäf~igend und fo rdernd lenkt, 
entbehr lich w:ire. Diese Funktio n erfüllt der Su:n. Als Grun-
drcciHsga ranr ist er verpfl ichrcr, die nichr selten kn·pr ischcn 
Grundrechtsgefährdungen durch konkordanzbezogene Ver-
w:11tungs- und \'Or allem Gcsctzgcbungstiitigkeit einzudäm-
men. Privatisierung zieht damit (trotz des weiten staarlichcn 
1-landlungsspiclraums) einen Z-wc~ng zur Regulierullg n:\ch 
sich~' . In der G..:s :umsch:~u blcibc·n dem Staa t auch bei Privati-
si..:rung seine Aufgaben, wie gezeigt, weitgehend erhalten. \Vas 
sich verändert, ist dil' Form ihrer \Vahrnchmung. An die Stel-
le dc·r Eingri tfs- und Leistungs,·crwaltung liTten in zuneh-
mendem l\lane administr:nive Aufsicht und intcnsivicrtl' 
staatliche Normset7,ung. Den Traum vom "schlanken Sta,u" 
wird Privatisierung insoweit wohl nicht erfü llen können. 

s.• V ~,; l. ,., .. 1-/mc, FS M,1hrcnl1(1lz, S. 55S f. 
s• \Vic h icr·Gnlllli<·, End.1Slllll!-\ des St.IOt<·s dt~rch Libcr,1lisieru n,; und 

l'ri,•atisi~runr;? Zum hl<lktinnswand~l des St.l.liCS im Tdckommunibt i-
cHIS>~ktor. in: I ·oigt ( ll rs~ .) . Absch i,·d vom Sta.n - Rückkehr zum St.•.ll ' 
1993,37 1, 3SI, 3SRff.: W'icf,wt!, Der \V.1ndel HHI Ycrw.lltunl's.wfpl>~ '' .ll> 
Fo l t;~ der Posr priv.lt i .~icrun~, DV 19'15 . . ll5 . .>.>3. 

Besprechungsaufsatz 

oder: D ie freie Entscheidung des Unternehmens auf Gesundheirsgcf~1 hrdung seiner Arbeitnehmer?':· 

ln der h ier besprochenen Entscheidung ! bestätigt das BAG 
die Gesundheitsrelevanz des Passivrauchens, prüft als ein-
schlägige Schutzvorschrift § 618 BGB und den Begriff der 
Natur der Dienstleistung, den es weit definiert und be-
schränkt sich anschließend auf e ine Willkürkontrolle . Der 
folgende Beitrag fordert für den dritten Schritt eine Ver-
schärfung der Kontrolldichte, die den Arbeitgeber zum 
technisch und organisatorisch Möglichen und zur Auf-
klärung über das Gefahrenpotential verpflichtet - eine 
Pflichtenstellung, die auch unter gesamteuropäischer Per-
spektive überdenkenswert ist. 

Passivrauchen bewegt die Gcmürer2 und besclüft igr in z.uneh-
mcndem Maße Zivil-, 1\ rbeirs- uncl Verwaltungsgericlne- mit 

" Meinem verehrten Lehrer Professor Dr. Dr. h. c. w ·ol(g.11lg FiJ.:mt-
schl'r :tus Anhd~ seiner Emcrjticrung zugccignt·t. . 

' HAG, S. S. 1996- S /\ZR 971 / 94 = JZ 1'J'i6, IOS3 (in diesem I-Ich); 
Vo ri nstanz: HcssLAG, 13. 6. 1994 = AuR 1995. 2S5. 

2 S. die Erw id<·rung von IJinz/Sorg, N och cinm.1l: R.tuch~n am 1\r-
bcirspbtz?, ßß 1')94, 1709 auf Hci!mtl;m, Rauchen >en !\rhcitspl.uz>. IH\ 
1994, 71 S. Umfa ngreiche Lite raturhin weise fi nden sid1 bei OC'II.:c.-, in : 
S~twdinger, 12. i\ul l. . I 993, § (d S Rdnr. 112. 

nichr se lten divergierenden Entscheidungen-'. l n einer auch 
von der Presse beachteten Entscheidung hat jüngst nun <bs 
ß!IC zur rechtlichen RelcYanz des Passivrauchens Stellung 
genommen, indem es den Anspruch einer Flugbegleiterin ;1ut 
Durchsetwng eines Tabakrauchverbotes in Passagierflugzeu-
gen ableh nte.;. Der Entscheidu ng kann im Ergebnis nur zum 
Teil zugestimmt werden; in den tragenden Gründen ist dem 
Urteil n:~chdrück l ich zu widersprechen. 

1 ßeispielsweist• Ansprüch<· b,y.:~bcnd: H Vn~.-:C , .. U. 9. 19S4 = J\j\X' 
I 985, S76 = DV ß l 19~4. 1230 - Nic htr,ncch~rschut7. im G rnllr.nunbiiro; 
I/es; LAG v. 24. 1 I. 19'H = AuR 1995.283- Gro!Sr~umbüro: \IG ,\fiindmt 
v. 28. 4. 1')')2 = ßB 1991. 1854- Rauch,·crbot am Arbt·itsplat z: OI'G ,\liin-
.<ta v. 27. 7. 1990 = NVwZ-RR 199 1. H,Q- R.lllch,·crbot in R~tssitzungen: 
OVG Ko/JI('IIz v. 13. 3. 1989 = NVwZ-RR 1990,98 - lhudw~rbot in K~ts­
sit7.un~cn; VC Wliirzburg , .. 12. 12 . 1979 = NJW 1931.243- R"uchvcrbot 
in R~tssitzung~n; dag~)!ell Ansprüche vcn u:m <.'nd: IJV<'n;;G ' '· 1 'J. l. 1 ')')6 = 
~JW 19%, 1297- Rauch,·crbot auf lnbndiliig~ •l ; 0/.G Stuttg:~rt v. 19. 2. 
1992 = NJW 1992. 2707 = JuS 1 '.193, 7S- R"uch v~rh!>l auf 1n lJndilU!\<'n; 
8\fcr~·C v. 25. 2. 1993 = DVBI 1993.955- Rauclwcrbo t ~c~cnübcr So)d .l -
ten; BnyVcrfCH v. 30. 4. 1987 = NJW 19S7, 2921 - Rauchv~rbot in Wa-
rcnhiius~rn; ß,,J Vc,fG!-1 v. 21 . 12. 1989 = NYw/.. I ')90, 553 - ltludwcrbot 
in Gast- und Sp~iscriiumcn. 

' Winscllahswochc v. 30. 5. 19%. I 14; SZ , .. 30. 5. 19%, 29. 
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I. Zur Gesundheitsgefährdung beim Passivrauchen 
Passivrauchen, also die Situation, in der ein Niclnraucher un-
freiwillig dem Zigarren-, Zigaretten- oder Pfeifenrauch dö 
Rauchcrs ausgesetzt ist, kann für die Gesundheit vorrangig in 
zweierlei Hinsicht relevant werden. Der Zigarettenrauch kann 
unmittelbare Gesundheitsbeeinträchtigungen verursachen, 
wie sie die Klägerin vorgerragen hat: Reizung der Binde- und 
Nasenschleimhaut, Kopfseh rnerzen sowie Hustenanfälle. Bei 
solchen Akutwirkungen liegt ganz unzweifelhaft eine Ge-
sundheitsverletzung vor". Darüber hinaus besteht für den Pas-
sivraucher ein erhöhtes Risiko, an Krebs zu erkranken oder 
einen Herzinfarkt w erleiden. Zwar wird für diese Fallgruppe 
bis in die jüngste Zeit noch zum Teil behauptet, Passivrauchen 
sei nicht nachgewiesen gefährlich6 oder sei eine soz.ialübliche, 
zumurbare Belästigung7. Zahlreiche medizinische Studien 
weisen aber für das Passivrauchen ein erhöhtes Krebs- und 
Herzinfarktrisiko nachs und die gan7. herrschende medi7.ini-
sche Ansicht geht in2.wischen davon aus. Deshalb ist es nur 
konsequent, wenn das BA G in seiner Entscheidung d ie Ge-
sundheitsschädlichkeit bzw. -gcfährlichkeit unterstcllt9. 

II. Vorschriften zum Schutz vor 
Gesundheitsgefahren 
1. Fehlen einer Norm im technischen Arbeitsschutzrecht 
Zuzustimmen ist dem BAG auch in der Ansicht, eine spezial -
geset:diche Grundlage des technischen Arbe itsschutzrechtes 
für ein Tabakrauchverbot fehle. Die in § 5 ArbStänYIO aufge-
stellte Verpflichtung, Räume mit ausreichend gesundbeidich 
zuträglicher Atemluft auszustatten, wird in § I Abs. 2 fü r 

5 Leßmann, Ncues über Rauchverbote am Arbeitsplatz, AuR 1?95, 
241, 244; dcrs., Rauchverbote am Arbeitsplatz, 1991. Zum Gesundhcjtsbc· 
griff s. genaucr Müllers, Rcc ht S~;jÜterschutz im Urn\\'clt - und Haftungs-
recht, I ?96, S. 27 ff. , 44; im Rahmen der Grenzwertbestimmung: Böhm, 
Der Normmensch, 1996. 

"OVC Miinswr v. 22. 5. 1980 = NJW 1981, 2H, 245- Raucll\'e rbot im 
Großroumbüro; Scholz, Verfassu ngsfragen wm Schutz des Niclnrauchers, 
DB 1979, Bei lage 10, 2, 8, 15; Zapka, Passivrauchen und Rcclmprcd1Un!J, 
BB 1992, 1847, 1850; Lcßmann AuR 1995,241,244. 

7 Zapka BB 1992, 1847, 1850; Heilmann BB 1994, 715; Lcßmann AuR 
1995,241,244. 

S So existieren allein 23 Studien, die auf einen Zusammenhang zwischen 
Passivrauchen und Krebsrisiko hinweisen. Da nur rund ein Viertel des ge-
samten Rauches einer Zigarcllc vom Roucher als Hauptst romrauch beim 
Ziehen eingeatmet wird, drei Viertel aber "ungenutzt" als Nebcnstrom-
rauch von der G lut in die Umgebungsluft abgele itet werden, und viele 
schäd liche Substanzen im Nebenstromrauch in weit höheren Konzcmra-
tionen ols im Hauptstromrauch enthalten sind, ist der Passivraucher Schad· 
stoffmengen an Nitrosaminen, Stickoxiden und Formaldehyd ausgesetzt, 
die ab einer bestimmten Raumluftkonzemration mit den Schadstoifmen-
gen, die der Aktivraucher inhaliert, \'erglcichbar sind. Die mittlere Er-
höhung des Lunge.nkrebsrisikos durch Passivrauchen liegt etwa zwischen 
30 und SO% . Nach Berechnungen von Doll und Peto sow ie des Bundesge-
sundheitsamtes ist das Lungenkrebsrisiko nach I Oj:ihri~;cm Passivrauchen 
rund 100mal größer als dasjenige nach IOjährigem Besuch einer Schule mit 
einer Asbest- Konzentration von 1000 kritischen Fasern pro m>. Schätzun-
gen aus Großbritannien und den USA ergeben auf die BRD übertragen 
jährlich 500 bis 1000 N ichtraucher, die durch Passivrauchen allein an Lun-
genkrebs sterben. Inzw ischen gibt es auch II Studien, d ie auf einen Zusam-
menhang zwischen Passivrauchen und Hcrt.krankheiten hinweisen. Im 
Mittel ist das Risiko um 25-30% erhöht. Bei Kindern, die dem cltcrl i~:hen 
Tabakrauch ausgesetzt sind, ist neben einem höheren Risiko für Lu ngenent-
zündung, Bronchitis und vermi nderte Lungenfunktion auch mit einer Risi-
kosteige rung für chronische Mittelohrkrankheiten und Versch limmerung 
bestehenden Asthmas w rechnen. S. Rahmcdc, Pass ivrauchen, Gesund-
heitliche Wirkun~cn und rechtliche Folgen, 2. Aufl . 1986, S. 14 f.; Remmer, 
Bundesgesundhensbl. 1987, 307 ff.; 811rckbard, in: Croßklttllsl Somogyi, 
Gesundheit und Umwelt '91, BGS-Schriit 5/91, 1992, S. 76 ff., 81 ff.; Scieh, 
Jl.jsikokonflikte und der Streit um das Rauchen, 1992, S. 78; Börgmmm, Ar-
beitsrechtliche Aspekte des Rauchens im Be.trieb, RdA 1993,275.279. 

9 BAC (Fn. 1) unter B. L. 2. und 3., ohne dabei allerdings auf die ande-
re Auffassung von Teilen der Literatur ein7.ugehen, s. gerade die Nachwei-
se in den Fn. 6 und 7. 

10 Arbeitsstättenverordnung v. 20. 3. 1975, BGBI. 1, S. 729. Zum Um-
fang von § 5 s. die Nachweise bei Börgmann RdA 1993, 275, 278 Fn. 53 
und Nr. 2 Abs. I der Arbeitsstätten-Richtlinien zu § 5, in: Nipperdcy Jl, 
Arbeitssicherheit Nr. 201. 

Luftfahr1.cuge im öffem lichcn Verkehr für nicht anwcndb.tr 
erk l:irt. We il auch § 21 GcfStoffV nicht ci ngrcilt, i'thlt es Lwi 
Luftfahrzeugen an einer spezialgese tzlichen Regelung, wekhe 
vor Passivrauchen sch ützt. Bis heute ist in Deutschland eine 
entsprechende gesctzgeberische Lösung zum Schutz der Pa~ ­
sivraucher po li tisch nicht durchs<:t7,b:u·t l. 

2. Zum Begriff der Natur der Dienstleistung 
in§ 618 BGB 
a) Unklare Defin it ion 
Nach dem \V'ortlam des§ 618 Abs. I BG B ist der Arbeitneh-
mer "gegen Gefahr iür Leben und G,·sundhcir soweit g<.' -

schürzt, als die Natur der Dienstleistung <.'S ges tattet" . Da~ 
BA G setzt zuerst die Natu r der Dienstleistung mit der ;atur 
des Betriebes gleich 11, Sodann wird die Nawr der Dienstlei-
stung negativ beschrieben: Sie urnf:~sse nicht die techn is..:h-o:·-
ganisatorische Ausgestaltung des i\rbeitsp l.ni',es und d:~~ Yn -
halten von Arbeitgebern und 1\ rb,:itnehmernU. Positi\' gewen-
det gehöre zur Naw r der Dienst Ieistung im vo rliegenden f.tll 
das Angebo t, Passagiere zu befö rdern, insbesondere "R:ntcher-
plätze'' anzubieten. Allgemeiner definiert die Vorinstanz die 
Natur der Dienst Ieistung ,tls Unterneh merische ßcr:itigung: 
Stets wäre zu fragen, ob die geforderten iV!al~nahmen unmitte l-
bar Auswirkungen auf Art, Inhalt und nähere Ausgesta ltung 
der Unternehmerischen Betätigung der Bekl.tgren h:inen, n~m ­
lich auf Art und Inha lt des Angebots, mit dem diese am Markt 
auftreten und gegen \XIetrbewerber antreten will• •. 
b) Grenzbereiche zwischenunternchmerischcr Bet:itigung 
und der technisch-organisatorischen Ausgestaltung des 
Arbeitsplatzes 
Bei der Prä:r.isicrung der N.uur der Dicnstlcistun?, durch das 
BAG erscheint schon zweifclhait, ob eine Ab~renzun;; zwi-
schen der Unternehmerischen ßet:iti:;ung zur rein technisch-
organisatorischen Ausgestaltung des Arbeitsplatzes ~clingt. 
Weil in dem Bereich der rein techn isch-or~an isarorischcn 
Ausgestaltung der Arbeitnehmer jedenialls vor Passivrauchen 
geschützt wäre iS, kommt einer so lchen Abgrenzung aber ent-
scheidende Bedeutung zu. Zu diesen Grenzfä llen dürften die· 
jenigen gehören, in denen der Arbeitnehmer den rauchenden 
Kunden zwar nich t bedient, "Raucherplätzc" mith in nicht .1ls 
Leistung verstanden werden, das Rauchen aber sozialüblich 
ist und der Arbeitnehmer mir dem rauchenden Kunden w -
sammentrifftt6. In all diesen Fällen möchte beispielsweise 
Leßmmm das Rauchen als sozialüblich erlaubcn tl. 

II Dies deutlich ausspreche nd Lcßmann AuR 1995, 241. Einc·l nitiotiv,· 
im Bundestag vom t4. 3. 1'.!94 ist gesch~itcrt , '· BT-Drs. 12/7CS2 ><>w ie 
BT-Drs. 12/ 6883. Dcu tschbnd ist neben G ricchcnbnd d<·r <·in zigc I~G­
Mi t~ l icdstaat ohne ein~ ):;CSctzlichc Re~clun~ . s. !find Sorg ßß 1994, 1709, 
1710. 

IZ Diesem systematischen Vergleich zu § 120 a GewO 1st zuzust ioH)lt'n. 
da§ 618 BGB dem § 120o GcwO \ 'O ill I. 6. 1891 (RGBI. 26 1) nochemp-
funden wurde, M:uigan, ßd. II. S. 906. 

u BAC (Fn . I) umcr ß. I. 2.d) (I) . Da~ H~ssL:\C spr.t..:h vün Vcrhol-
tens- und Leiswngspfl ichten im Verhältnis d~r Arb~itnchmcr um<·r~in.tn ­
der, Hc•ssLAC v. 13. 6. 1994 = AuR 1995,285 - lbuclwerbot in l'ass.1gic r-
ilugzcugcn. 

1• H essL AG (Fn. 13). 
t> LaFidar das BAC (Fn. I) unter ß. I. 2.d ): .. D as umcrschcidct d~n 

Strcitfal von so lchen Fällen, in denen sich d ie unternehmeris~hc ßct:it i· 
gung durch ein Tabakr.wchverbot nicht ;1ndcn"; genau~r die Vo rinst.tn~ 
1-!cssLAC (Fn. 13): ,.Dadurch umcrschcidct sich der Streitfall t;rund lq~end 
von den - soweit ersich tlich - bisher zur Frage des Nichtrauch~rsch1 1 t1,cs 
am Arbeitsplatz ergangenen E ntscheidun~en", S. cbcnso die Emscheidu n-
gcn in Fn. 3. 

'" So fragt sich, ob nur di<' technisch-oq;anisatorisdH· Aus~cs t ah un); 
des Arbeitsplatzes betroffen is t, wenn der Kund<· im Waneraum (des /\t7 .-
tcs, Reisebüros, Fluguntcrnehmen~) rau..:hcn möchte oder ob es 1.ur Natu r 
der D ienstleistung (des Arztes, des Reisebüros, des F lu)!untern~hmcns) ols 
Nebenleistung gehön. daß der Kunde bei der Vertra~?,sdurchführung auch 
rauchen da rf. ' 

17 Leßmann AuR 1995, 24 1, 2H. 
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3. D ie Unternehmerische Betät igung aus der Sich t 
des Unternehmens 
Nach anderer Sicht werden zu den Gefahren, deren ße~eiti ­
ouno auf Grund der Natur der Dienstleistung nicht verlangt 
~'erden kann, nur solche gezählt, die um rennbar mit den Be-
sonderheiten der Dienstleistung verbunden sind und die nach 
dem jeweiligen Stand der Technik nich t beseitigt oder abge-
mildert werden können ts. Positiv ausgedrückt kann der Ar-
beitnehmer die Vermeidung der Gefahr ve rlangen, soweit sie 
entweder von der Na tur de r D icnstleisw ng ge trennt werden 
kann oder nach dem Stand der Technik vermeidbar ist. 

Mit diesen zwei Einschränkungen wäre die Natur der 
Dienstleistung deutlich enger als nach dem Urteil zu definie-
ren. Das BAG har sich mir dieser Ansicht nicht auseinander-
gesetzt. 

Wer in 10000 m Hö he fliegt, setzt sich untrennbar der ver-
stärkten Beta-Strahlung aus und damit einem erhö hten Alte-
ru n<>sprozeß und Krebsrisiko. Ob dagegen das Rech t auf Rau -
che~ mit dem Fliegentintrennbar verbunden ist, wird man mi t 
Skepsis betrachten dürfen. 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 t9. Zudem ist ein Rauchverbot nach dem Stand der 
Technik ohne weiteres durchführbar, weil dadurch die Trans-
portleistung nicht beeinträchtigrwird. . . 

Aus der Perspektive der Luftfahrtgesellschaft tst das Anbte-
ten von Raucherplätzen jedoch untrennbar mit der Transport-
Ieistung verbunden, weil Raucher sonst an die Ko nkurrenz 
verloren gingenzo. So gesehen, wäre ein Rauchverbot auch 
nach dem Stand de r Technik n icht möglich. Diese Analyse 
verdeutlicht, daß das BA G die Natu r der DienstleistUng mit 
der untcrnchmcrischcn Betätigung am Mark t glcichsct7.t und 
die Unternehmerische Betät igung aus der Sicht des Unterneh-
mens bcstimnn. Die Natur der Dienstleistung kann immer 
berührt sein, soweit nur einem Kunden eine Leistung in ir-
gendeiner form angeboten wird. Da~it gerät die ~efit~ition 
der Natu r der Dienstleistung sehr wclt. Im Ergebms nllllmt 
das BAG bere its bei dieser Begriffsbestimmung seine Prü-
fu ngsko mpetenz zu rück, stellt also weiterhin auf das schein-
bar Soz ialüb liche ab2t. 

III. Die (vermeintlich) freie Entscheidung 
des Unternehmens auf Gesundheitsgefäh rdung 
seiner Arbeitnehmer 
t. Die Ansich t des BAG: Besch ränkung 
auf Willkürkon trolle · 

Bei einer weiten Definition der Natu r de r D ienstleistung ent-
fallen eine Reihe schwieriger Abgrenzungsprobleme. Zudem 
wird in das Unternehmerische E rmessen noch nicht- gegebe-
nenfalls durch ein Verbot - unmittelbar eingegriffen. Ist man, 
nachdem d ie Gesundheitsgefährdung festgestellt wurde, des-
halb in einem zweiten Schritt bereit, den Bereich der Natur 
der Dienstleistung mit dem BAG weit zu z iehen, so muß es 
überraschen, daß das Gericht dann auf der dri tten Prü fungs-
stufe fast jegliche richterl iche Überprüfungskompetenz und 
damit im Ergebnis nahezu alle rechtlichen Pflichten für diesen 

JS RAG v. 27. 4. 1938 =ARS 33,61, 65 ff. -Suubentwicklung bei Spreng-
arbeiten; :wstimmcnd Oetker, in: Staudingcr(F n.l), § 618 Rdnr. 147. 

19 Der Raucher zahlt nicht für das Recht, über den Wolken rauchen zu 
dürfen, sondern dofür, 7.u einem bestimmten Ziel geflogen zu werden. Er 
wird gegebenenfa lls not gednmgen auch m it einem Nicht raucherplatz vor-
);eb nehmen. 

20 So au~Jrück lich das Vorbringen der ßekh)ltCn. 
21 5. oben Fn. 7. 

Bereich vernei nt. Hauptsäch lich drei Thesen werden hier;r.u 
\'O rgctragen: 

- Maßnahmen des Gesundheitsschutzes könnten dann 
nicht verlangt werden, wenn die umernehmcrischr. Bet5ti~~tng 
rechtlich zulii)sig ist und die ~hßrduncn thrersens zu etm:r 
Veränderun" der Unternehmerischen Betätigung führen wür-" denn. 

-So weit alsn eine Unternehmerische Betätigung nach den 
einschlä~ igen gewe rbcrcchtl ichcn, berufsrcgclnden, gc~u t~d ­
hcitspolizei lichcn und sonstigen Bestimmungen zulässtg ~~.t. 
sei der Umcmclmlcl· im Grundsatz frei, darüber zu entschet-
den, ob und wie lang er eine solche crbubtt• Tätigkeit ,llJsi.iben 
will. Denn es sei Aufgabe des Gesetz- und Verordnungs[;e· 
bers, bei der Schaffung. dieser Vo:·schriften die lnrercssen :dler 
Beteiligten abzuwägenZ.i. Auch sei § 618 BG B keine Gcner.ll -
k lausel, die im ln teresse des Arbe itnehmerschutzes das Verbot 
solcher Betätigungen ermögliche. d ie gewerberecht lich und 
nach anderen Vo rschr iften erlaubt s ind. 

-Das Gericht sei somit nicht befugt, unternehmcri~chc 
Entscheidungen ,\Uf ihre Zweck~ägigkei t und Notwendigkeit 
zu prüfenH. Die gericlnliche Uberprüfung der Untcrnch-
mensemscheidung beschränkt· sich auf eine \'(lil/kiil'kolltl'ol-
/e15. Jegliches Vorbringen des Arbeitnehme rs, d ie wirtschaftli -
che Entwic klung des Unternehmen~ sei bei D urchfüh rung be-
stimmter Maßnahmen nicht tangiert, sei daher dem Beweis 
nich t zugänglichl6. 

2. Andere Auffassu ngen 
Wie bereits bei der Definition der :nur des D ienstverhältnis-
ses vcrsäu mt es das BA G auch hier, andere Ansichten in der 
Literatur und der Rechtsp rechung wahrzunehmen, geschwei-
ge denn sich mit ihnen auseinander7.usetzen. 

Nach eine r bereits angeführten .t ... lcinung27 soll die N.nur 
der Dienstleistung nur dann bejaht werden, wenn Gefahren 
nicht nach dem Stand der Technik abgemildert werden kö n-
nen. Die wegen der Natur der Dienstleistung hinzunehmen-
den Gefahren seien dadu rch auszug.lcichen, daß sich der Ar-
bei tgeber um den technisch jeweils möglichen Schutz 
bemi.ihe28. E ine Beschränkung von Gefahren auf das lokal 
Übliche sei unter Hinweis auf den histo rischen Willen des Ge-
setzgebers ab7.Uichnen29. Eine weitere Ansicht möchte d.1s 
Recht auf körperliche Unversehrtheil gegenüber dem Recht 
des Unternehmens auf Unternehmerische Betätigung abwä-
genJO. Ähnliche Überlegungen werden auch für das Rauchver-
bar angestellt, soweit der niclnunternchmcrische Bereich be-
troffen ist31. 

.u BAG (Fn. 1) unter B. I Z.a). 
23 Ebenso argumentierend BVer..:JG v. 19. I. t996 = NJW 1996, 12')7-

Rauch,·erbot auf lnbmlnügcn; B.•yVerfGN , .. 21. 12. t989 = NVwZ t 990, 
553- Rauclwcrhot in Gast- und Spciscr:iumen. 

2< BAC (Fn. I) unter ß. I. 2. a) und b). 
lS BAC (Fn. I) um er ß . I. 2. b). 
11, BAG (Fn. I ) unter B. I. 2. d) (2). 
21 S. oben Fn. 18. 
2R Hucck!Nipperdcy, Lehrbuch des Arbciurcchts, Bd. I, 7. Aufl .. 1963: 

§ 48. 11. 3.: Ol"lkcr, in: Staudinger (r:n. 2) .. § 618 Rdnr. 14'J. Be• 
Ennan! HtttttJU, 9. Aufl., 1993, § 618 Rdnr. 12 wtrd 111cht deuthch, ob d1cs 
auch dann gilt, wenn die Natur des Dienstverhältnisses bejaht wurde. 

2'1 HuccldNippcrdey (Fn. 27) § 48 II. 3.; Oetkcr, in: Staudinger (Fn. 2). 
§ 618 Rdnr. 150 unt<·r Hinweis aui Mudgan, Bd. II, S. 907. 

>O Diese Ansicht vertrat nicht nur die Vorinstanz als I l ilfsübcrlcgung. 
sondern auch jüngst das BVer-.vG in mehreren Emschcidu ngcn im Ver· 
hältnis zum Dicnsthc rrn : HessLAG (Fn. 13); BVerwC v. 16. I I. l '>ll7 = 
D VBI 1988, 687, 688 - Rauchverbot und Umsetzung; BVcrwG v. 25. 2. 
1993 = DVß l 1993, 955- Rauchverbot gegenüber SoJJaten. 

ll Oetkcr, in: Staudinger (Fn. 2), § 6 18 Rdnr. 113. 
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IV. Eigene vermittelnde Ansicht 
I. Die fortdauernde Pflichtenstellung des Arbeitgebers 
Bereits mit seiner ersten Thcs<·, :t lles was rechtlieb nicht verbo-
ten ist, sei erlaubt, unterliegt der 5. Scn:tt des BA G einer klas-
sischen petiti? ~rincipiiJ2: O b das Passivrauchen rechtmäßig 
bzw. r~chtsw1dng ISt, war vor dem l lintergrund der eingangs 
beschnebenen Gesundheitsbeeinträchtigungen und -gefähr-
dungenH festzustellen. Aus der T:nsachc daß Passinauchen 
in speziellen Norme~ nicht verboten ist. f~lgt mirnichren. daß 
es generell erlaubt ist, sondern eben nur, daß es nach der 
ArbStättV und der GefSrofN nicht verboten ist. Der Gesetz-
geber gibt den Gerichten bereits $eit lnkraftt reten des BGß 
ö ic Verpflichtung auf, den Arbeitnehmer gem. § 618 BGB zu 
sehützcn. Das BA G übersieht, da (~ es ja selbst in einem ersten 
Schri tt die Gesundheitsgefährdung bejaht hatte. 
~or der Bcdcutung der hochrangigen Rechtsgüter Gesund-

ben und Leben kann es demnach nich t dem Normzweck des § 
618 ßG B cmsprechen, die zeidich viel jünoeren öficntlich-
rechrlichen Arbeitsschurzbestimmungen als "'abschließend zu 
erachten, soweit sich der Arbeitgeber nur unrernehmerisch 
~etätigtH. Vielmehr kommt dem §618 BGB, soweit öffem-
hch -r~chtliche Vorschriften fehlen, eine wichtige Ergänzungs-
funkt iOn zuJ5. Das ist für den allgemeinen Anwendunosbe-
reich des§ 618 BGB auch anerkanntJ6, beispielsweise fü~ Ar-
beitnehmer außerhalb des Anwendungsbereiches der Arbeits-
stättenverordnung37 oder Umwe ltbdastungen, wie Radioakt i-
vität und Ozon , für Arbeiten am Arbcitsplatz im FreienJS_ 

Damit steht auch die 2. These des BAG auf wackeligen Bei-
nen: Der Unternehmer sei frei zu f!IJ/Scheiden, welchen Ge-
sundheitsgefahren er den Arbeitnehmer aussetze. Definiert 
man die Natur des Dienstverhältnisses weit, hätte dies die 
Konsequenz., daß der Arbeitgeber frei entscheiden könnte, ob 
e~ seine Arbeitnehmer vor Gesundheitsgefahren schützt oder 
e1nc '?efährdung zuläßL § 6 18 Abs. I ßGB wäre überflüssig 
und hefe leer, soweit man mit einer unternehmensbezoocncn 

b 
Auslegung nur den Schutz vor Gesundheits- oder Lebensge-
fahren wegen der Natur des Dienstverhältnisses vernein te. 
Sch.on der Wortlaut des § 618 Abs. I BGB zwingt nicht zu ei-
ner so lch engen Auslegung. Systemat isch läEt sich die N atur 
des Dienstverhältnisses als Ausnahme zur Rege l lesen, dag 
grundsätz.lich ein Schutz vor Gesundheitsgefahren bestehL 
Mit der Auslegung des BAG wäre das Verhältnis von Regel 
~nd Ausnahme umgekehrt. Zudem erscheint es widersprüch-
lich, ~aß für die technisch-organisatorische Ausgestaltung des 
Arbeitsplatzes voller Rechtsschutz für Passivraucher bestehen 
soiP9, während er im Rahmen der Unternehmerischen Betäti-
gung vollständig entfä ll t. 

JZ S. ~chon Beyerl:\1öllers, q i~ Eu rop~isicr~mg des Arbeitsrechts, JZ 
1991, 24, 29; allgemcu1 Adomcu, Rcch!S!heunc für Studenten 3. Aufl. 
1??0, 47. • • 

n S. oben I. 
J< Mit Art. 2 Abs. 2 GG ~rgumcmiet·cnd beispielsweise BV<•ru·C ~-­

~~-I. I??!• = NJW 1996, 1297 - Rauchverbot auf lnland flügen: HcssLAG 
(l·n. 13). Zur \Vertclllerarchte der Rcclnsgütcr ~-Möllers (f'n. 5), S. IH ff. 
m.w. Nachw. 

11 Z~r ErgänzungsfunkLion des Zivilrecht~ gegenüber Ddiziten des 
Öffcntlt~hcn Rechts ausführlich Möllers (Fn. 5). 

-"' Be1 Fch_len ' 'On Spe-zialregelungen sind diejenigen Vorkehrungen 7u 
vc~bngc,n, dtc nach dem Stand der 'lcchnik möglich sind, Lon•;I7, in: 
MunchKomm, 2. Aufl., 1980, § 618 Rdnr. ~8: Kraft, in: Socrgel. II. Auf! .. 
1980, § 618 Rdnr. 7; Erman l llanau (Fn. 2ll), § 6 18 Rdnr. 12. 

l 7 ßörg!•umn RdA 1993. 275, 280 ncnm vornehmlich Rechtsanwälte 
und >Onsuge Rcchtsbcistiindc. 

lK Oetker, in: Sta.,dillg<r (Fn. 2), § 618 Rdnr. 123. 
. l9 Da7.u soll ~;~eh einigen Em schcidun~c n auch lwreits der ., Verdadn 

Ci ner Gcsundhensbeeunräcluigung" ausrctchen, IJ VcrwG v. 13. 9. 19S4 = 
NJW. 1985, 876, 877 = DVßl 198~. 1230 - Nid urauchcrschutz im 
~~oliraurnbüro ; 1-/cssLAG v. l4. I I. 1994 = AuR 1995,283 - Großraum-
bu_ro; VC MiinciJ('II v. 28. 4. 19')2 = BB 1992, 1854 - Rauclwerboi am Ar-
bcnsplatz. 

chlid~lich erscheint auch die Beschränkung .lllf ein.: \t 'il/-
kiirkomrullc als dri tte These dö BA C wenig überzeuhend. 
Da~ gilt bereits für den Hinweis, auch in frü heren Entschei-
dungen nur eine \X'i llkürko nrro lle vorgenommen zu haben. 
Die: zitierte Entscheidung betraf d ie Voraussetzungen einer 
be tr iebsbed ingten Künd igu ng~o ; hier geht es dagegen um den 
Schutz der hochr:1ngigen Reclmgüter Gesundheit und Leben. 

Den Verzicht aui nahezu jede Rechtskomrolle \"erdeutli-
chcn einige wenige Beispil·lc. Der Feuerwehrmann kann we-
gen seiner Verpflicluung, Häu~er zu löschen, entsprechende 
Arbeitsschutzkleidung \'erlangen; der Rennfahrer I-leim und 
nichtbrennbare Arbeitsklc.>idung, gegebenenfalls cntsprc..:hcn-
dc Sicherheitsvorkehrungen auf der Rcnnstrecke41; und 7war 
unabh:ingig davon, ob d ies . A.uswirkungcn auf An, Jnlu lt 
und nähere Ausgestaltung der untcrneh rncrischen Betätigu ng 
dc.>r Bek lagten hä tte"~ ~ - Die Akrobaten in der Manege des Zir-
kus wcrden das rettende Netz \'erlangcn können, in \vclchcs 
si.: fallen können , fa lls sie srürzen. Hier dem Zirkusdirekwr 
die Unternehmerische Entscheidungsfreiheit zu belassen, die 
Artisten ohne Nerz auftreten zu lassen, weil die Konkurren7 
aw. China ebenfalls ohne Netz auftritt. erscheint zvnisch. 

Wenn man im zweiten Schritt dir ;'\latur des Di~nstverhält ­
nisses we it zieht, muH zumindest in einem dritten Schritt .:ine 
angemessene Rechtskontro lle Stattfinden. Nach Ansicht des 
BA G darf der Arbei tgebert rotz Gefahr für die Gesundheit die 
vcrtragsgemäHc Erfüllung der Arbe it verlangen, sowe it nur 
d ie Natur des Dienstverhältnisses dies crfordt•rt. ßei einer Be-
schränkung der Komro lle auf re ine Willkürmagnahmen wür-
de der Arbcitnehmer aber weitgchtnd rcchtlos ~cstell r. Nach 
der hier vorgetragenen Ansicht bestcht trotz ß~jahung einer 
Un ternehmerischen Tätigkeit eine bestimmtl' Pflich tcns~ellung 
zum Schutz des Arbeitnehmers \'Or Gciahrcn für Leben und 
Ges_undheit fort. Der ~rbeitnehmer, wie der gerade genannte 
Art1st oder der Rennfahrer, wird bei der Venveioeruno bc-. ß 0 b swnmter Ma nahmen zum Schutze seiner Gesundheit die Ar-
beit wegen dt•r drohenden Gesundheits- odcr Lebensgefahren 
ablehnen kö nnen und gegebenenfalls einrn Anspruch auf 
Umsetzung haben. Ihm steht dann auch ein Kündigun<>sr('clH 
zu~J. " 

2. Zu den anderen Ansichten 
Im Ergcbnis ist deshalb die Auifassung des BAG abzulehnen, 
die nahezu jegliche Pflicluenstellung seitens des Unterneh-
mens verneint. Andererseits besteht die Gefahr, soweit man 
mit der Gegenansicht den jeweiligen Stand der Technik als Be-
grenzung für die Natur des Dienstverhältnisses fordert oder 
eine Gesamtabwägung vornimmt, nicht unerheblich auf die 
unternchmcrische Tätigkeit Einf l uf~ zu nehmen und damit 
letztl ich die Unternehmerische Betät igung zu ver:indern-H oder 
faktisch zu v~rbieten. Im Unterschied zur Auffassung des 
RAG, von Ntpperdey und von Oetker5 so ll te deshalb mit 
dem BAC im zwei ten Schritt d ie Unternehmerische ßet:-iti-
gung weit definiert werden, im drirren Schrin aber in Aboren-o 
zung zur Auffassung des BAC d.tnn Pflichten des Arbeitge-
bers bestimmt werden . .Eine vermittelnde Pflichtensrellu~" . ~ 

1m Rahmen des technisch und organisatorisch ~löolichen dil· 
Beeinträchtigung für den Arbeitnehmer durch die° Flug);äst.: 

' 0 IJAC (l'n. I) unter ß . I. 2. b ) mit l l inw<·i ~ auf IJAG \'. 30. 4. I<JS7 = 
/JA CE 55, 262- Rcinigungsdicnst . 

'.' l n <lcr Vergangenheit wu rden ~ol.:he Mallnahm~n schon mehrmal< 
' '011 den Fahrern durchgesetzt. 

'~ Zu dieser Definit ion s. gerade II. 2. a) und I'n. 14. 
<) Allgemein bcn:its Mudgan, Bel. II , 905 f. 
"S. gcrauc 111._ I. Man denke _nur~~~ den Artisten. der künftig mi i 

Stuohdm durch die Manege schwtngt. 
<) S. oben Fn. I Sund 28. 
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zu minimieren, erscheint im konkreten l'all auch für den Ar-
beitgeber zu rmnbar. 

3. Einwilligung in die Rechtsgutsgcfälu·dung 
und Aufklärung 
a) Konk ludente Einwilligung und Pflicln zur Aufklärung 
Nicht unwichtig erscheint schließlich der Gedanke, daß der 
Arbeimehmer nicht selten die Gefahr für Leib und Leben 
kennt und konkludent in das unvermeidbare Gcfahrenpotemi-
al einwi ll igt46. Im Rahmen der Unternehmerischen Betätigung 
setzt sich also der Arbeitnehmer dem Gesundheitsrisiko frei-
willig aus47. Das wird besonders deutl ich bei den gerade ge-
schilderten Risiken aus der Rennfahrer- oder Zirkusbranche -
Risiken, d ie der "Normalsterb liche" freiwillig nie eingehen 
würde. Dies gi lt ungeachtet der Tatsache, daß § 618 BGB nach 
§ 619 BGB zwingendes Recht isr'S. da sich die Einwilligung 
nurauf das unvermeidbare Gefahrenpotential beschränkt49. 

b) Präzisierung der Pflicht zur Aufklärung 
Wenn Octke,·SD bei der Pflicht zur Aufklärung allerdings den 
Vergleich zu § 81 Abs. I S. 2 ßctrVG zieht, ist dies ungenau. 
§SI Abs. I S. 2 BetrVG sowie verschiedene technische Ar-
bcitsschmzvorschriften wie§§ 20 i GcfStofN, 19 ChemG, § 6 
Abs. 1 Nr. 5 StörN verlangen regelmäßig eine exakte Beleh-
rung über die Gefahrenquelle. Diese Belehrung soll dem Ar-
beirnehmer geeignete Maßnahmen zur Gefahrabwehr ermög-
lichen". 

Bei der konkludenten Einwilligung in unvermeidbare Ge-
fahren geht es jedoch in erster Linie nicht um Gefahrabwehr, 
sondern urn Selbstbestimmung - die Stewardeß kann dem 
Passivrauchen gerade nicht ausweichen und damit keine Ge-
fahrabwehr ergreifen52. Folglich so ll te man sich an die 
Grundsätze der Selbstbestimmungsaufklärung im Arzthaf-
wngsrechr anlehnen. Aufzuklären ist über Risiken, die nicht 
allgemein bekannt und unvermeidbar sindSJ. Im Vordergrund 
steht eine Aufklärung über Risiken, die zu nachhaltigen Bebt-
srungen der künftigen Lebensführung führen könncn"4. 
Künftig wird der Arbeitgeber den Arbeitnehmer in deutlich 
stärkerem ?vlaße als bisher über unvermeidbare Gefahren auf-
klären müssen. 

·~ RG v. 5. 3. 1912 = LZ 1912, 453 - lemperatur in Gesch3ftsr3umen; 
Octkc>·, in: Staudinger (Fn. 2), § 618 Rdnr. 147. Das BirG sprich t nur da-
von, dal~ es noch heute zum Berufsbild gehöre, daß die r'lugbeglciterin in 
Jbucherzonen t3tig wird, RAG (Fn. I) unn:r B. I. 2.d) (I). 

<7 S. bereits Möller.< (fn. 5), S. H fi. 
<s Damit muß nicht über den Umfang des Paternalismus als des 

Schutzes des Menschen vor sich selbst durch den Suat gestrinen werden, 
s. dnu Sin~er, Vcrtragsfreihcit, Gnmdrechtc und der Schutz d(>S Mcn· 
sehen vor s1ch selbst, .JZ 1995, 1133 ff .. 1140; Eidemniill~?r, Effi7.ienz als 
ltechtsprinzip, 1995, S. 364, 38& und jüngst Enderlcin, Rechtpaternalismus 
und Verr ragsrcdu, I 996. 

•• Octker, in: Staudinger(Fn. 2), § 618 Rdnr. J-!S; 3hnlich Däublcr, Ar-
beitsrecht 2, 7. Aufl., 1990, 219 f. 

;o Oecker, in: Staudinger (Fn. 2), § 618 Rdnr. 149. 
51 \\'Iiese, in: Gemeinsclllftskommentar-BctrVG, Bd. ll, 4. Aufl., 1990, § 

81 Rdnr. 12; Dictz!Richardi, in: ßetrVG, Bd.ll , 6. Auf!., 1982. § 81 Rd· 
nr. 4. 

51 Oie Selbstbestimmung unterschc idcc sich von der thcrapcucischcn 
Aufklärung, wt,il die Selbstbestimmung über Gefahren aufklären soll, die 
nicht ab~ewendet werden können, während Jie Gefahrabwehr gerade er-
möglichen soll. da!~ der Patient der Gefahr durch richti~cs Verhalten be-
gegnen kann; genaucr Möllers (Fn. 5), S. I I I f. Das Sclbstbcst immungs· 
recht nennt auch das 8Vc1[G, Urteil v. 28. I. 1992 = BVerfGE 85, 191,213 
= JZ 1992,913,916 (Löwisch/Schwerdle) = NJW 1992,964. 966-·Naclnar-
beitsvcrbot. 

>J BGH v. 27. 10. 1981 = NJW 1')82, 6?7- Myambutol h 
5< RGH v. 22. 4. 1980 = NJW 1980, 1905, 1907 - nervus facialis; Rie~;er, 

Lexikon des Arztrcclm, 1984, Rdnr. 257; Steffen, Neue Emwicklungshni-
cn der BG!i-Rechtsprechung zum Arzthaftungsrccht, 4. Aufl., 1990, S. 85 
m. umfangteichen w. Nachw. 

;; S. gerade IV. I. So, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer über d ie 
Gefahren nicht umfangreich aufgeklärt hat. Man denke nur an die Studcn-

4. Mögliche Maßnahmen 
Das BAG hatte Pflichten des Arbeitgehcrs verneint. Bejaht 
man dagegen das Fondauern ein~.:r Pilichtenstcllung, so stchen 
dem Arbeitnehmer zum einen bestimmte Rechte, wie bei-
spielsweise das Kündigungsrcchr, zu>;, Auch wird man dem 
Arbeitnehmer letztlich ein Recht auf Versetzung zubilligen, 
soweit er die vorgefundenen Gefahren nicht gekannt hat SC>. 
Zum anderen ist der Arbeitgeber verpflichtet, im Rahmen des 
tedmisch lfnd organisatorisch Möglichen die Beeinträchtigu ng 
für den Arbeitnehmer durch die Fluggäste zu minimieren;?. 
Organisatorische fvlöglic hkciten wären beispielsweise die Ge-
währung von bestimmten Ruhezeiten>s, aber auch ei n Rauch-
verbot für die Librigcn Mitarbeiter5'1. Zu überlegen wäre zu-
dem, inwicw<·it es technisch möglich ist, die Frischluft zu ver-
bessern60 odcr Trennwände zwischen dem Raucher- und dem 
Nichtraucherbereich einzurichten61. 

V. Gesamteuropäischer Ausblick 
Das BAG hat umfangreich geprüft, inwieweit sein Ergebnis 
mit europarechtl ichen Vorschriften übereinstimmt. T:nsäch-
lich ist es mit der gemeinschaitsrechtlichen Rahmenricinlinie 
Gesundheitsschutz62 mangels eindeutiger Vorschriften verein-
bar. Auch die RiL über den Schutz des Arbeitnehmers gegen 
Gefährdung durch Karzinogene bei der Arbeitf>.l greift nicht 
ein, da entsprechende Grenzwerte noch nicht festgelegt wur-
den. 

Es erstaunt allerdings, daß das BA G aui andere lniti:uiven 
auf europäischer Ebene nicht eingeht. Bereits im Jahre 1989 
wurde eine Entsch ließung des Rates der EG zum Rauchver-
bot in öffentlich zugänglichen und frequentie rten Räumen 
verabschiedct6<. lm Jahre 1992 und 1993 hat die Kommiss ion 
eine weitere Einzelrichtlinie zum Gesundheitsschutz bei 
Transporttätigkeiten sowie bezüglich Arbeitsstätten in Trans-
portmitteln vorgeschlagcn6;, Nach Nr. 6 des Anhanges II die-
ser geplanten Ricinlinie sind zum Schutz der nidmauchenden 
Arbeitnehmer voneinander getrenn te Bereiche für Raucher 
und Nichtraucher bereitzustellen~>6 . Dies entspricht der vor-
getragenen Meinung. Auch vor diesem gemeinschaftsrechtli-
chen Hintergrund erscheinen ß'egründung und Ergebnis des 
BAG überdenkenswerr. 
tin, die während Jes O ktoberieStö in Münch~n in einem Bierzelt jobbt 
und am ersten Abend \'On den eingangs bcschriebent·n Akutwirkun!;Cil bc-
troifcn wird. 

SI. Eine Versetzung in den ~oc.lenbcreich hatte die Kl:igcrin jedoch abg,·· 
Iehm, s. H<•ssi.AG (Fn. 13), S. 286 und das Klii~ervorbringen in RAG 
(Fn. 13). 

;' S. Fn. -17. 
ss Das würde generd I für den Beruf des Kel lners relevant. Zur Arbeit>· 

zcitsvcrkürzung vo11 Oiplonutcll. die in luftverschmutzten Städten arbei· 
ten, als Ausdruck J cr Fürsorgepflicht des Oicnsthcrrn, s. OIE ZEIT , .. 
26. 7. I 996, 2. 

s~ A.A. sowohl BAG (Fn. I } als auch die Vorinstanz: 1·-h>ssLAG (Fn. 
13). 

60 Nach Angaben des BAC wird die Luft in Passagierflugzeugen bis zu 
:!dll tvlal rczirkulicrt. ' 

1•1 Das ist in Zügen der Deutschen Bundesbahn ~chon Standard und 
würde die nichtrauchenclen Passagiere weitgehend vor dem Passivrauchen 
schützen. 

'•1 RahmenRiL Gesundheitsschutz v. I 2. 6. 1989, AB I. Nr. L I S3, I: vgl. 
im übrigen zur richtlinienkonformen Auslegung von Vo rschriften des Ar· 
beitsschutzreclnes Riickerl Feldhoj)f Kulm•, Vom Arbeitsschutz zur Ar-
beitsumweh. 199-1, Rz. 328 ff. 

M 6. EinzciRiL vom 28. 6. 1990 zum Schutz des Arbeitnehmers gc~cn 
Gcfährdun<> durch Karzinogene, ABI. Nr. I. 196. I. 

"' Entsc~ließung des Rates der Europäischen Gemeinschaften v. I S. 7. 
1989, ABI. Nr. C 189, I= NJW 1989,2936. 

6~ RiL·Vorschlag Gesundheitsschut7. bei Transporl!:iri gkcitcn v. 17. I I. 
19?2, AB I. Nr. C 25, 17 und geänderter RiL-Vorschlag Gesundheitsschutz 
bei Transporu3tigkcitcn v. I. 10. 199.3, ABI. Nr. C 294, 4. 

66 Sollte dies nicht möglich sein, ist das Rauchen zu verbieten. Gdn-
dcner RiL· Vorschlag Gesundheitsschut7. bei Transporttätigkeiten v. l. 10. 
1993, Anh Il. J\. Nr. 6, ABI. Nr. C 294, 4, 16. 


