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A Arbeitsschutz und Unfallversicherung — Entwicklung und Grundlagen

. Arbeitsschutzrecht

1. Historische Schlaglichter

Die Geburtsstunde des deutschen Arbeitsschutzrechts datiert mit dem ,Regulativ Gber die
Beschaftigung jugendlicher Arbeiter in Fabriken“ (sog. Preuflisches Regulativ) auf den
9.3.1839. Nach MalRgabe des § 1 des Preuflischen Regulativs war eine Beschaftigung von
Kindern unter neun Jahren in Fabriken, Berg-, Hutten- und Pochwerken verboten. Die
Neun- bis Flnfzehnjahrigen durften langstens 10 Stunden taglich arbeiten (§ 3 des Regula-
tivs), sofern sie eine hinreichende Schulbildung vorweisen konnten oder die Schulbildung
von den Fabrikherren durch Errichtung und Unterhaltung von Fabrikschulen gesichert wur-
de (§ 2 des Regulativs). Das preuBische Regulativ gilt gemeinhin als der erste Akt einer
staatlichen Arbeitsschutzgesetzgebung, wenngleich auch schon vor dem Jahre 1839 ar-
beitsschutzrechtlich relevante MalRnahmen zugunsten von Kindern erwogen und ergriffen
wurden. Als Motiv fur solche arbeitsschutzrechtlichen MaRnahmen dienten vielfach (wie
beim PreuRischen Regulativ selbst auch) wehrpolitische Erwagungen. Es sollte die Qualitat

kinftiger Rekruten gesichert werden.

Das sich in Preul3en seither entwickelnde Arbeitsschutzrecht wurde in der Folge ausgebaut
und durch die Gewerbeordnung fiir den norddeutschen Bund vom 21.6.1869 fiir den ge-
samten norddeutschen Bund ubernommen. Als weiteren historischen Meilenstein des deut-
schen Arbeitsschutzrechts ist an das Arbeiterschutzgesetz vom 1.6.1891 zu erinnern, wel-
ches nicht zuletzt Gber weit gefalite Generalklauseln eine bedeutende Grundlage zur Fort-
entwicklung des Arbeitsschutzes insgesamt legte. Damals wie heute wurde freilich die Kon-
kretisierung arbeitsschutzrechtlicher Rechte und Pflichten dem Verordnungsgeber uberant-
wortet. Arbeitsschutzrechtlich bedeutsam sind auch die Verordnung Uber die Arbeitszeit
vom 21.12.1923 sowie das erste Mutterschutzgesetz vom 16.7.1927. In die Zeit des Natio-
nalsozialismus fallen das Jugendschutzgesetz vom 30.4.1938, das Mutterschutzgesetz vom
17.5.1942 sowie die Arbeitszeitordnung vom 30.4.1938.

2. Grundstrukturen des geltenden Rechts

a. Rechtsquellen

In der Nachkriegszeit ist es in Deutschland nicht gegluckt, den Arbeitsschutz stringent zu



kodifizieren. Die heute maf3geblichen und arbeitsschutzrechtlich relevanten Regelungen fin-
den sich nach wie vor in einer Vielzahl von Einzelgesetzen und Verordnungen. Der Entwurf
eines Arbeitsschutzrahmengesetzes aus dem Jahre 1993 (BT-Drucks. 12/6752), der fur
Rechtsvereinheitlichung sorgen sollte, ist nicht Gesetz geworden’. Wenige Jahre spater

wurde immerhin das wesentlich ,schlankere® Arbeitsschutzgesetz installiert.

Die Rechtszersplitterung im Arbeitsschutzrecht mag gewifl3 auch der zu regelnden Materie
geschuldet sein, die vielfaltige Spezifizierungen und Ausdifferenzierungen geradezu einfor-
dert. Uberdies mul das Arbeitsschutzrecht (vor allem das technische Arbeitsschutzrecht)
entsprechend den wissenschaftlichen und technischen Entwicklungen fortlaufend angepalt
werden. Gleichwohl ist es inzwischen gelungen, das moderne Arbeitsschutzrecht — freilich
angestolRen durch vielfaltige europarechtliche Vorgaben — einer gewissen Systematisierung
zuzuflihren. An arbeitsschutzrechtlichen (bzw. arbeitsschutzrechtlich relevanten) Gesetzen
sind vor allem zu nennen?: das Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) vom 7.8.1996, das Arbeits-
sicherheitsgesetz (ASiG) vom 12.12.1973, das Gerate- und Produktsicherheitsgesetz
(GPSG) vom 6.1.2004, das Chemikaliengesetz (ChemG) vom 20.6.2002, das Gentechnik-
gesetz (GenTG) vom 16.12.1993, das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) vom 6.6.1994, das Bun-
desurlaubsgesetz (BUrlG) vom 8.1.1963, das Mutterschutzgesetz (MuSchG) vom 20.6.2002
sowie das Jugendarbeitsschutzgesetz (JArbSchG) vom 12.4.1976. Regelungen zum
Schwerbehindertenschutz finden sich im Sozialgesetzbuch IX (SGB IX) vom 19.6.2001.

Zu den beispielhaft genannten gesetzlichen Vorschriften treten zahlreiche Verordnungen
hinzu® — etwa die Arbeitsstattenverordnung (ArbStattV) vom 12.8.2004 nebst den Arbeits-
statten-Richtlinien, die Gefahrstoffverordnung (GefStoffV) vom 23.12.2004, die Bildschirm-
arbeitsverordnung (BildscharbV) vom 4.12.1996, die Strahlenschutzverordnung (StrlSchV)
vom 20.7.2001, die Rdéntgenverordnung (R6V) vom 30.4.2003, die Baustellenverordnung
(BaustellV) vom 10.6.1998, die Mutterschutzverordnung (MuSchV) vom 15.4.1997 sowie
die Kinderarbeitsschutzverordnung (KindArbSchV) vom 23.6.1998.

Mit diesen Normen ist aber erst ein Teil der in Deutschland relevanten arbeitsschutzrechtli-
chen Bestimmungen beschrieben. Ergéanzt werden die staatlichen Vorschriften* im Rahmen

eines dualen Arbeitsschutzsystems durch das autonome Recht der Unfallversicherungstra-

! Zum Entwurf siehe etwa Oetker, ZRP 1994, S. 219; Wiotzke, NZA 1994, S. 602.

2 Die nachfolgenden Gesetze werden aus Griinden der Ubersichtlichkeit nicht mit ihrer vollstandigen amtli-
chen Bezeichnung angefiihrt.

3 Die nachfolgenden Verordnungen werden aus Griinden der Ubersichtlichkeit nicht mit ihrer vollstandigen

amtlichen Bezeichnung angefiihrt.

Eine ausfiihrliche Zusammenstellung der in Deutschland maRgeblichen Arbeitsschutzvorschriften findet sich
in dem nach § 25 Abs. 1 SGB VIl jahrlich geschuldeten Bericht der Bundesregierung Uber den Stand von Si-
cherheit und Gesundheit bei der Arbeit und ber das Unfall- und Berufskrankheitengeschehen in der Bundes-
republik Deutschland (vormals: Unfallverhitungsbericht). Allein die Auflistung der arbeitschutzrechtlichen
Bestimmungen in Anhang 1 des Berichts fir das Jahr 2003 umfat 34 Druckseiten (BT-Drucks. 15/4620,
S. 173 - 207).




ger (das sind insbesondere die Berufsgenossenschaften — vgl. §§ 114 ff. SGB VII). Die Un-
fallversicherungstrager erlassen auf der Grundlage des § 15 SGB VIl arbeitsschutzrechtli-
che Bestimmungen in Unfallverhitungsvorschriften (zentral: ,Grundsatze der Pravention®
[BGV A1] vom 1.1.2004). Die Unfallverhitungsvorschriften bedurfen allerdings der staatli-
chen Genehmigung (§ 15 Abs. 4 SGB VII). Zur Durchfihrung respektive zur Einhaltung der
Unfallverhitungsvorschriften sind der Unternehmer als auch die versicherten Arbeitnehmer
(§ 15 Abs. 1 Nr. 2 SGB VII) verpflichtet (vgl. auch § 21 SGB VII). Der ,Entwurf eines Geset-
zes zur Neuordnung der Zustandigkeiten der Unfallversicherungstrager vom 4.11.2003
(BR-Drucks. 820/03), der auf Initiative des Freistaats Bayern den soeben skizzierten Dualis-
mus zugunsten des staatlichen Arbeitsschutzrechts beseitigen wollte und dabei den Unfall-

versicherungstragern eine vor allem beratende Rolle zuwies, ist nicht Gesetz geworden.

In einigen arbeitsschutzrechtlichen Normen wird ferner auf aulRerrechtliche Malstabe wie
auf die ,allgemein anerkannten Regeln der Technik® oder auf ,gesicherte arbeitswissen-
schaftliche Erkenntnisse“ verwiesen®. Die Praxis orientiert sich hierfir vor allem an von pri-
vater Seite verfallten Regelwerken — insbesondere vom Deutschen Institut fir Normung
e.V. (DIN), vom Verband der Elektrotechnik Elektronik Informationstechnik e.V. (VDE-Be-
stimmungen), vom Verein Deutscher Ingenieure e.V. (VDI-Richtlinien) oder von der Deut-
schen Vereinigung des Gas- und Wasserfaches e.V. (DVGW-Richtlinien). Diese privaten
Regelwerke enthalten als solche zwar keine bindenden Rechtsnormen; sie werden aber
nach Malgabe der einschlagigen arbeitsschutzrechtlichen Normen verbindlich, sofern und
soweit diese auf ,allgemein anerkannte Regeln der Technik® oder auf ,gesicherte arbeits-
wissenschaftliche Erkenntnisse* verweisen®. Uber eine solche, in die Zukunft hin offene
Fassung arbeitsschutzrechtlicher Normen wird ein bestmdoglicher Schutz von Leben und
Gesundheit erreicht. Wollte man namlich umgekehrt bestimmte Sicherheitsstandards Uber
die Aufstellung starrer Regeln gesetzlich fixieren, so bedeutete dies zumindest per saldo
ein Absenkung des Schutzniveaus, weil die technische Weiterentwicklung bzw. neuere wis-
senschaftliche Erkenntnisse bei der Normanwendung jeweils ausgeblendet blieben. Das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) spricht in diesem Zusammenhang anschaulich von ei-

ner Dynamisierung des Rechtsgliterschutzes’.

Arbeitsschutzrechtliche Bestimmungen finden sich auch in Tarifvertragen. Der Betriebsrat

> Zu den ,allgemein anerkannten Regeln der Technik vgl. nur Wiese, Gemeinschaftskommentar zum Be-

triebsverfassungsgesetz (GK-BetrVG), 2 Bde., 8. Aufl. 2005, § 89 Rdnr. 16 f.; zu den ,gesicherten arbeits-
wissenschaftlichen Erkenntnissen® vgl. dens., a. a. O., § 90 Rdnr. 33 ff.

Freilich existieren noch weitere, dhnlich lautende Formulierungen mit entsprechendem Regelungsgehalt —
zu den im vorliegenden Zusammenhang nicht weiter bedeutsamen Unterschieden im Einzelnen vgl. Wiese,
GK-BetrVG, § 89 Rdnr. 16 ff., und umfassend Wiotzke, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Band 2, 2.
Auflage 2000, § 210 Rdnr. 5 ff
" So BVerfG vom 8.8.1978 — 2 BvL 8/77 - BVerfGE 49, 89 = DVBI. 1979, S. 45 = NJW 1979, S. 359, das im

Ubrigen die Verwendung solch unbestimmter Rechtsbegriffe flir mit der Verfassung vereinbar halt.



hat nach MaRgabe des § 87 Abs. 1 Nr.7 BetrVG® ein Mitbestimmungsrecht in arbeits-
schutzrechtlichen Angelegenheiten. Er hat sich nach MalRgabe des § 89 Abs. 1 BetrVG da-
fur einzusetzen, dal die Vorschriften Uber den Arbeitsschutz und die Unfallverhitung im
Betrieb durchgefuhrt werden. Und der Betriebsrat kann zuséatzliche MalRnahmen zur Verhi-
tung von Arbeitsunfallen und Gesundheitsschadigungen mit dem Arbeitgeber freiwillig ver-
einbaren (§ 88 Nr. 1 BetrVG).

b. Aufgaben und Systematisierungen

Kernanliegen des Arbeitsschutzrechts ist es, Leben und Gesundheit der Arbeitnehmer bei
der Arbeit zu schiitzen. In diesem Sinne heil3t es in § 1 Abs. 1 ArbSchG, das Arbeitsschutz-
gesetz diene dazu, ,Sicherheit und Gesundheitsschutz der Beschaftigten bei der Arbeit
durch MalBnahmen des Arbeitsschutzes zu sichern und zu verbessern®. ,Gesundheit” im
Sinne des deutschen Arbeitsschutzrecht ist dabei allerdings nicht gleichzusetzen mit dem
weitgefaldten Gesundheitsbegriff der Weltgesundheitsorganisation (WHO), nach dem Ge-
sundheit als ein ,Zustand volligen korperlichen, seelischen und sozialen Wohlbefindens*
definiert wird. Ein solcher Gesundheitsbegriff fihrte fir das deutsche Arbeitsschutzrecht in-
sofern zu weit, als er auch blof3e Befindlichkeiten des Einzelnen mit umschlief3t, auf die ar-
beitsschutzrechtlich nicht reagiert werden kann. Im Ergebnis herrscht daher weitgehend Ei-
nigkeit dariber, dal mit Gesundheit im arbeitsschutzrechtlichen Sinne sowohl die physi-
sche wie auch die psychische Integritdt des Einzelnen angesprochen ist, der ein Schutz in-
soweit zuteil werden muR, als durch die Arbeit Schadigungen im Sinne von medizinisch
feststellbaren Erkrankungen, Verletzungen oder Beeintrachtigungen drohen. Der vom Ar-
beitsschutzgesetz neben dem Gesundheitsbegriff verwandte Begriff der Sicherheit flihrt
demgegeniber nicht zu einem weiterreichenden Schutzauftrag. Vielmehr ist die Gewahr-
leistung der Sicherheit der Beschaftigten bei der Arbeit sachgerecht als blof3er Unterfall des

Gesundheitsschutzes zu lesen®.

Dal das auf den Gesundheitsschutz abzielende deutsche Arbeitsschutzrecht einen weitrei-
chenden Anspruch verfolgt, zeigt dessen Ausrichtung auf die ,menschengerechte Gestal-
tung der Arbeit*. So definiert § 2 Abs. 1 ArbSchG MaRnahmen des Arbeitsschutzes als
.Malknahmen zur Verhitungen von Unfallen bei der Arbeit und arbeitsbedingten Gesund-
heitsgefahren einschliel3lich MaBnahmen der menschengerechten Gestaltung der Arbeit".
Die Wendung ,menschengerechte Gestaltung der Arbeit” findet sich ferner in § 28
JArbSchG, § 6 ASIG, § 30 Abs. 2 GenTG und § 19 Abs. 1 ChemG.

Gewil} ist die im deutschen Arbeitsschutzrecht verwandte Wendung der ,menschengerech-

8 Betriebsverfassungsgesetz vom 25.9.2001.

°®  Dazu naher Kollmer, Arbeitsschutzgesetz, Kommentar, 2005, § 1 ArbSchG Rdnr. 20 ff.



ten Gestaltung der Arbeit* hinsichtlich ihres konkreten Bedeutungsgehalts schillernd. Zu-
mindest eines 1akt sich ihr aber ohne weiteres entnehmen: Sie verlangt eine Optimierung
von Arbeitsbedingungen mit dem Ziel, die Arbeitsbedingungen den physischen und psychi-
schen Eigenschaften und Fahigkeiten des Menschen bestmdglich anzupassen. Und ein sol-
ches Optimierungsgebot lielRe sich wiederum umfassend verstehen. Es lielde sich insbeson-
dere auch mit Blick auf die Personlichkeitsforderung des einzelnen Arbeitnehmers begrei-
fen. Auch insofern stiinde eine menschengerechte Gestaltung der Arbeit in Rede. Doch ist
wegen des arbeitsschutzrechtlichen Kontextes vorliegend nur eine solche Optimierung von
Arbeitsbedingungen angesprochen, die auf den Gesundheitsschutz bezogen ist'. Ein dar-
Uber hinausgreifender Ansatz entfernte sich zu weitgehend vom Grundanliegen des Ar-
beitsschutzrechts. Dal} eine restriktive Interpretation insoweit richtig ist, belegt nicht zuletzt
die Verwendung des Wortes ,einschlieRlich“ in § 2 Abs. 1 ArbSchG"', wodurch eine ,men-
schengerechte Gestaltung der Arbeit* nur vor dem Hintergrund des Gesundheitsschutzes
verlangt wird. Insgesamt bedeutet die Wendung ,menschengerechte Gestaltung der Arbeit®
jedoch eine Einbruchstelle fir eine umfassende Berlcksichtigung ergonomischer Leitre-

geln.

Versucht man das deutsche Arbeitsschutzrecht nach inhaltlichen Kriterien zu systematisie-
ren, so lalt sich vom technischen Arbeitschutz einerseits und vom sozialen Arbeitsschutz
andererseits sprechen — wenn auch eine Abgrenzung der beiden Bereiche nicht trennscharf
mdglich ist. Beim technischen Arbeitsschutz geht es ganz allgemein um die Verhitung von
Gefahren fir Leben und Gesundheit der Arbeithehmer, wobei die Gefahren von bestimmten
aulleren Gegebenheiten ausgehen (Betriebseinrichtungen, Arbeitsmittel, Larm, Vibrationen,
Dampfe usw.). Zum sozialen Arbeitsschutz zahlt der Arbeitszeitschutz (Uberforderungs-
schutz) und das Schutzrecht fiir bestimmte, besonders schutzbediirftige Arbeitnehmergrup-
pen. So statuiert beispielsweise das MuSchG fir (werdende) Mutter Beschaftigungsverbote
hinsichtlich bestimmter Tatigkeiten. Einen Sonderschutz erfahren auch Kinder und Jugendli-

che sowie Scherbehinderte.

Der technische Arbeitsschutz lal3t sich wiederum unterteilen in einen ,betrieblichen Arbeits-
schutz® und einen (vorgreifenden) ,produktbezogenen Arbeitsschutz®. Der betriebliche Ar-
beitsschutz richtet sich an den Unternehmer in seiner Rolle als Arbeitgeber und an die Ar-
beitnehmer selbst. Aus diesem Grunde gehdren auch die Unfallverhitungsvorschriften der
Unfallversicherungstrager regelmafig zum betrieblichen Arbeitsschutz. Der produktbezoge-

ne Arbeitsschutz wendet sich demgegeniiber an den Hersteller (Importeure, Handler) von

% Im betriebsverfassungsrechtlichen Kontext (dort: §§ 90, 91 BetrVG) mag das wiederum anders sein — dazu

Wiese, GK-BetrVG, § 90 Rdnr. 44.
11 Zu alledem néher Kohte in: Kollmer, Arbeitsschutzgesetz, § 2 ArbSchG Rdnr. 22 ff.



Erzeugnissen und sorgt vor allem Uber Beschaffenheitsanforderungen fir den Schutz von

Leben und Gesundheit der Verwender™.
Il. Unfallversicherung

1. Historische Schlaglichter

Als Initialzindung einer sozialversicherungsrechtlichen Gesetzgebung in Deutschland gilt
die berihmte Kaiserliche Botschaft, die Reichskanzler Bismarck am 17.11.1881 vor dem
Deutschen Reichstag erklaren lie® und der sich die ,Bismarcksche Sozialgesetzgebung®
anschlof3. Kurz zuvor war der Entwurf eines Unfallversicherungsgesetzes vom 8.3.1881 ge-

scheitert.

Ausweislich der Kaiserlichen Botschaft ging es Bismarck bei der von ihm angestrengten So-
zialgesetzgebung allerdings nicht nur darum, die soziale Notlage der Arbeiterschaft aus
ethisch-moralischen Griinden bzw. aus christlichen Uberzeugungen heraus zu bekampfen.
Es ging Bismarck zumindest auch darum, durch eine Besserstellung der Arbeiter den sei-
nerzeit aufkeimenden sozialdemokratischen Stromungen das Wasser abzugraben, also
dem Protest der Arbeiterschaft in Gestalt der Arbeiterbewegung durch Teilhabe am Wohl-
stand zu begegnen™. In der Folge wurde am 15.6.1883 das Gesetz betreffend die Kranken-
versicherung der Arbeiter erlassen; am 6.7.1884 folgten das Unfallversicherungsgesetz und

am 22.6.1889 das Gesetz betreffend die Invaliditats- und Altersversicherung.

Das im vorliegenden Zusammenhang allein interessante Unfallversicherungsgesetz reagier-
te auf die oftmals die Existenz des Arbeiters bedrohende Gefahrdung durch Arbeitsunfalle
(damals: Betriebsunfalle). Das Reichshaftpflichtgesetz vom 7.6.1871, das schon zuvor eine
zivilrechtliche Bewaltigung des Problems versucht hatte, erwies sich als wenig praktikabel.
Nicht nur, dald das Verschuldenskriterium, das flr Anspriiche des geschadigten Arbeiters
erfullt sein muldte, den Arbeiter vor erhebliche Nachweisschwierigkeiten stellte; es war sei-
nerzeit schon die Prozef¥fiihrung als solche, die fiir den einzelnen Arbeiter erhebliche Nach-
teile auf dem Arbeitsmarkt bedeuten konnte. Diese und weitere Schwachen flhrten daher
im Ergebnis weg von einem zivilrechtlichen Ansatz hin zu einem sozialversicherungsrechtli-
chen. Die seitherige Versicherungslosung hielt entsprechende Streitereien aus den Betrie-
ben auch weitgehend fern. Die Versicherungsleistung wurde verschuldensunabhangig er-
bracht. Umgekehrt war der Unternehmer von zivilrechtlichen Anspriichen grundsatzlich frei-

gestellt.

Im Jahre 1911 wurden die drei genannten sozialversicherungsrechtlichen Gesetze in der

12

Zu inhaltlichen Systematisierungen vgl. Wiotzke, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 207 Rdnr. 4 ff.
3 Dazu instruktiv Kaltenborn, JZ 1998, S. 770.



Reichsversicherungsordnung (RVO) zusammengefiihrt und die Unfallversicherung kiinftig
in deren drittem Buch geregelt. Die RVO erwies sich Uber die Jahre als fester Bestandteil
der jeweils geltenden Rechtsordnungen — wenn sie freilich (auch hinsichtlich ihrer unfallver-
sicherungsrechtlichen Vorschriften) mannigfache Abanderungen erfahren hat. Mit Blick auf
die Unfallversicherung ist insoweit vor allem die erhebliche Ausweitung des Versicherungs-
schutzes in personeller Hinsicht zu erwadhnen, eingeleitet durch einen Systemwechsel auf-
grund des Sechsten Gesetzes lber Anderungen in der Unfallversicherung vom 9.3.1942:
An die Stelle eines (enumerativen) Katalogs der versicherten Betriebe und Einrichtungen
trat fortan ein Versicherungsschutz von abgrenzbaren Persongruppen — und zwar insbe-
sondere der Gruppe der Arbeitnehmer, die nunmehr samtlich einen Schutz durch die ge-
setzliche Unfallversicherung erfuhren. Das Unfallversicherungs-Neuregelungsgesetz vom
30.4.1963 weitete den Kreis der geschitzten Personengruppen weiter aus (etwa auf Gefan-
gene und ehrenamtlich Tatige). Zudem akzentuierte es den Praventions- und Rehabilitati-

onsgedanken.

Erst seit dem Ende des letzten Jahrhunderts wurde (und wird) die RVO sukzessive aulder
Kraft gesetzt. Die einzelnen Zweige der Sozialversicherung wurden in ein Sozialgesetzbuch
(SGB) Uberfiihrt. Das SGB besteht seinerseits aus mehreren Blichern (zur Zeit: 12). Die ge-
setzliche Unfallversicherung ist seit dem 7.8.1996 im Siebten Buch Sozialgesetzbuch (SGB
V1) geregelt. Die Uberleitung der Unfallversicherung aus der RVO in das SGB VIl war aller-
dings nicht mit nennenswerten Sachreformen verbunden. Allein die Weiterung des Praven-
tionsauftrags der Unfallversicherungstrager Gber die Verhinderung von Arbeitsunfallen und
Berufskrankheiten hinaus auf die Verhinderung samtlicher arbeitsbedingter Gesundheitsge-
fahren (§ 14 Abs. 1 SGB VII) ist erwdhnenswert. In der Sache stellte diese Weiterung je-
doch eine ohnehin bestehende langjahrige Praxis der Unfallversicherungstrager auf eine
gesicherte normative Grundlage™. Bedeutsam fiir alle Zweige der Sozialversicherung — und
damit auch fur die gesetzliche Unfallversicherung — sind ferner das Sozialgesetzbuch Vier-
tes Buch (SGB V) vom 23.12.1976, das gemeinsame Vorschriften flr die Sozialversiche-
rung enthalt. Regelungen zum Sozialverwaltungsverfahren und zum Sozialdatenschutz fin-
den sich im Zehnten Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) vom 18.1.2001. Das Sozialgesetz-
buch Erstes Buch (SGB I) vom 11.12.1975 enthalt ferner einen Allgemeinen Teil.

2. Grundkonzeption

Die gesetzliche Unfallversicherung hat sich in ihrer heutigen Ausdifferenzierung einem um-
fassenden Schutz vor und bei Arbeitsunfallen sowie Berufskrankheiten verschrieben. Es

geht ihr hierbei um Pravention, Rehabilitation als auch Entschadigung (Kompensation) —

4 Dazu etwa Niemeyer/Freund, NZS 1996, S. 497 (499 f.).
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vgl. § 1 SGB VII. Der Praventionsgedanke, dem sich die gesetzliche Unfallversicherung in
ihren §§ 14 ff. SGB VII annimmt und den sie auf die Verhutung aller arbeitsbedingten Ge-
sundheitsgefahren erstreckt, fuhrt freilich zu einem gewissen inhaltlichen Gleichlauf mit
dem Arbeitsschutzrecht. Es kommt insbesondere zu einem Nebeneinander von staatlichen
Schutzvorschriften und den Regelungen durch die Unfallversicherungstrager in den Unfall-
verhlitungsvorschriften (sog. duales Arbeitsschutzsystem). Rehabilitationsleistungen (Heil-
behandlung u. a. m.) als auch Entschadigungsleistungen (Renten) setzen jeweils einen
Versicherungsfall voraus. Versicherungsfalle sind Arbeitsunfélle und Berufskrankheiten (§ 7
Abs. 1 SGB VII).

3. Insbesondere: Versicherungslosung und Haftungsprivilegierung

Die vom deutschen Recht favorisierte Versicherungslésung bei Arbeitsunfallen und Berufs-
krankheiten fihrt konsequent dazu, dall der Unternehmer seinerseits von einer zivilrechtli-
chen Haftung gegeniber den fiir sein Unternehmen tatigen Versicherten grundsatzlich frei-
gestellt bleibt (vgl. § 104 SGB VII). Leiharbeitnehmer werden in diesem Sinne fir zwei Un-
ternehmen tatig: fir den Verleiher als auch fur den Entleiher. Entsprechend gilt die Haf-

tungsfreistellung des § 104 SGB VIl auch fir beide Unternehmer.

Die Haftungsprivilegierung des Unternehmers greift allerdings nur so weit, wie der Versiche-
rungsschutz reicht. Er erstreckt sich deshalb lediglich auf Personenschaden sowie auf an
Personenschaden anknipfende Schmerzensgeldanspriiche. Letzteres ist insofern nicht un-
problematisch, als die Unfallversicherung selbst kein Schmerzensgeld gewahrt. Das BVerfG
hat gleichwohl den Haftungsausschlul® fir mit der Verfassung vereinbar gehalten™. Bei
Sachschaden verbleibt es demgegeniiber bei der Haftung des Arbeitgebers nach den allge-
meinen zivilrechtlichen Grundsatzen. Sachschaden rechnen nicht zu den von der gesetzli-

chen Unfallversicherung abgesicherten Schaden.

Die Haftungsfreistellung des Unternehmers bei Personenschaden greift dann nicht ein,
wenn der Unternehmer den Arbeitsunfall vorsatzlich herbeigefiihrt hat. Und es verbleibt
auch dann bei den allgemeinen zivilrechtlichen Haftungsgrundsatzen, wenn sich der Versi-
cherungsfall auf einem (nach MaRRgabe des § 8 Abs. 2 Nr. 1 bis 4 SGB VII) versicherten
Weg ereignet hat (dazu noch unten B. lll. 1. b.). Angesprochen sind damit vor allem Ar-
beitsunfalle bei der Teilnahme am ,allgemeinen Verkehr®. Bei solchen Unfallen spielen spe-
zifische betriebliche Risiken gerade keine Rolle. Dem versicherten Arbeitnehmer sollen da-
her weiterreichende zivilrechtliche Anspriiche (insbesondere Schmerzensgeldanspriche)

gegen den Unternehmer nicht vorenthalten werden.

* BVerfG vom 7.11. 1972 — 1 BvL 4/71 u. a. — BVerfGE 34, 118 = NJW 1973, S. 502.
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Die soeben skizzierten Haftungsprivilegien des Unternehmers gelten gemai § 105 Abs. 1
SGB VIl auch entsprechend bei Personenschaden, die im Betrieb beschaftigte Personen
den im selben Betrieb beschaftigten Arbeitskollegen zufigen (Haftung von Arbeitskollegen
untereinander). Die Haftungsfreistellung flr im Betrieb beschaftigte Personen greift ferner
auch dann, wenn nicht versicherte Unternehmer geschadigt werden (§ 105 Abs. 2 SGB VII).
Die nicht versicherten Unternehmer erhalten allerdings gleichfalls Versicherungsleistungen
aus der gesetzlichen Unfallversicherung. Diese Leistungen sind jedoch nach Maligabe der
§ 105 Abs. 2 Satz 2 bis 4 SGB VII gedeckelt. Insbesondere Geldleistungen werden danach
nur bis zur Hohe eines (hypothetischen) zivilrechtlichen Schadenersatzanspruches er-
bracht. Hat also beispielsweise der nicht versicherte Unternehmer den Versicherungsfall
mitverschuldet, so beschneidet dieses Mitverschulden den Versicherungsanspruch — ana-

log den zivilrechtlichen Vorschriften.

Die von der gesetzlichen Unfallversicherung vorgesehene wirtschaftliche Entlastung des
Schéadigers ist dann nicht mehr gerechtfertigt, wenn dem haftungsprivilegierten Schadiger
grobes Verschulden (Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit) vorgeworfen werden kann. Es
bleibt zwar — aul3er bei einer vorsatzlichen Schadigung — bei der zivilrechtlichen Haftungs-
freistellung des Schadigers gegenlber Ansprichen des Geschadigten. Der Schadiger haf-
tet allerdings den Sozialversicherungstragern fir die infolge des Versicherungsfalls entstan-
denen Aufwendungen, jedoch nur bis zur Hohe eines (hypothetischen) zivilrechtlichen
Schadenersatzanspruches (vgl. § 110 SGB VII).

B Arbeitsschutz und Unfallversicherung — Einzelfragen
. Rechtsgebietsiibergreifende Fragen
1. Geschiitzte Personengruppe(n)

a. Ausgangspunkt: Schutz der Arbeithnehmer

Im Ergebnis gilt: Sowohl der Schutz durch arbeitsschutzrechtliche Regelungen wie auch der
Schutz durch die gesetzliche Unfallversicherung wird zuerst den Arbeithehmern zuteil. Ein-
schrankungen fir geringfligig Beschaftigte oder Besserverdiener (etwa vergleichbar der
Versicherungspflichtgrenze in der gesetzlichen Krankenversicherung) gibt es grundsatzlich
nicht. Ebensowenig gibt es Lockerungen fir Kleinbetriebe — von nicht weiter bedeutsamen
Ausnahmen einmal abgesehen (so gilt etwa die in § 6 ArbSchG angeordnete Dokumentati-

onspflicht nicht fur Kleinbetriebe). Wahrend allerdings die arbeitsschutzrechtlichen Gesetze
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ausdricklich vom Arbeitnehmer sprechen, spricht die gesetzliche Unfallversicherung vom
Beschaftigten™ (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII). In der Sache bedeutet das jedoch grundsatzlich
keine (jedenfalls keine nennenswerten) Unterschiede. Das hat auch das Bundessozialge-
richt (BSG) schon mehrfach klar gesagt'’. Entsprechend formuliert § 7 Abs. 1 SGB IV: ,Be-
schaftigung ist die nichtselbstandige Arbeit insbesondere in einem Arbeitsverhéltnis“. Gewil}
deutet schon der Zusatz ,insbesondere® darauf hin, dal® die beiden Begriffe Beschafti-
gungsverhaltnis und Arbeitsverhaltnis nicht vollstandig kongruent sind. Es besteht aber Ei-
nigkeit darliber, dalt die jeweiligen Statuskriterien weithin ibereinstimmen. Das sozialversi-
cherungsrechtlich angenommene Schutzbedirfnis korreliert mit dem arbeitsrechtlichen. Auf
moglicherweise bestehende Unterschiede kommt es, wie erwahnt, im vorliegenden Zusam-

menhang nicht an.

Weder der Begriff des Arbeitnehmers noch der Begriff des Beschaftigten sind im deutschen
Recht eindeutig definiert. Angesichts der Vielgestaltigkeit des Arbeitslebens lassen sich kei-
ne klaren und unverrickbaren Kriterien finden. Die Statusfindung erfolgt daher jeweils im
Rahmen einer sog. typologischen Betrachtung. Es kommt auf eine Gesamtschau mehrerer
Kriterien an. Dabei ist gemeinsamer Ausgangspunkt die persénliche Abhéngigkeit des
Dienstverpflichteten vom Dienstberechtigten. Der Begriff des Arbeithehmers wie auch der
Begriff des ,abhangig Beschaftigten® fuBen maflgeblich auf diesem Kriterium. Gewil} ist das
Merkmal der persdnlichen Abhangigkeit zunachst wenig mehr als ein Synonym fiir Unselb-
standigkeit und mithin fir die Abgrenzungsfrage nicht sonderlich ergiebig. Immerhin stellt es
aber klar, dald es auf die persénliche Abhangigkeit ankommt und lediglich tatsdchliche
Sachzwange grundsatzlich unbeachtlich sind. Ferner wird klargestellt, dal auch die blof
wirtschaftliche Abhangigkeit nicht genugt (Personen, die wirtschaftlich abhdngig und des-
halb vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial schutzbediirftig sind, bezeichnet man im deut-
schen Recht als arbeitnehmeréhnliche Personen). Gleichwohl bedarf das Kriterium der per-

sonlichen Abhangigkeit seinerseits der Konkretisierung.

Im Rahmen der gebotenen Konkretisierung wird vornehmlich auf die Weisungsgebunden-
heit des Dienstverpflichteten abgestellt. Diese Weisungsgebundenheit kann in fachlicher,
zeitlicher und/oder drtlicher Hinsicht bestehen. Insbesondere die Sozialgerichtsbarkeit fragt
in diesem Zusammenhang auch nach der ,Eingliederung in einen fremden Betrieb®. Das
fuhrt allerdings in der Sache nicht weiter, sondern ist in Wahrheit wenig mehr als eine Frage
der Diktion. Auch eine durch Eingliederung mdglicherweise begriindete persdnliche Abhan-

gigkeit folgt namlich nach Ansicht der Sozialgerichtsbarkeit nicht schon aus einem vorgege-

'®  Der sozialversicherungsrechtliche Begriff des Beschaftigten ist im lbrigen nicht zu verwechseln mit der Defi-
nition des Beschaftigten in § 2 Abs. 2 ArbSchG.
7 So etwa BSG vom 27.3.1980 — 12 RK 26/79 — SozR 2200 § 165 Nr. 45.
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benen organisatorischen Umfeld, sondern eben erst aus der mit der Eingliederung regelma-
Rig einhergehenden Weisungsgebundenheit. Ferner soll es darauf ankommen, ob der
Dienstverpflichtete hdchstpersonlich zur Leistung verpflichtet ist. Soweit das der Fall ist,
wird dies als typisches Merkmal flir ein Arbeitsverhaltnis respektive Beschaftigungsverhalt-
nis gewertet. Es soll auch darauf ankommen, wer die Betriebsmittel stellt, ob der Dienstver-

pflichtete sich selbst beurlauben kann u.a.m.

Grundsatzlich ohne Bedeutung ist demgegeniber die von den Parteien gewahlte Bezeich-
nung (Arbeitnehmer, freier Mitarbeiter usw.). Die Statusfrage beurteilt sich anhand objekti-
ver Kriterien nach MalRgabe des ,gelebten Rechtsverhaltnisses”. Sie steht nicht zur Disposi-

tion der Vertragsparteien.

b. Weiterungen

Neben dem Schutz der Arbeitnehmer als pragendem Ausgangspunkt, 1t sowohl das deut-
sche Arbeitsschutzrecht als auch das gesetzliche Unfallversicherungsrecht noch weiteren
Personengruppen Schutz zuteil werden. Hinsichtlich der gesetzlich Unfallversicherung
spricht man insoweit von der ,unechten® Unfallversicherung — im Gegensatz zur ,echten® ar-
beitnehmerschitzenden Unfallversicherung. Den Schutz der ,unechten® Unfallversicherung
erfahren unter anderem Kinder wahrend des Besuchs des Kindergartens, Schiler und Stu-
denten wahrend des (Hoch)Schulbesuchs, Pflegepersonal, ehrenamtlich Tatige im Gesund-
heitswesen oder in der Wohlfahrtspflege, Blut- und Organspender sowie Notfallhelfer (vgl.
dazu insbesondere den Katalog in § 2 Abs. 1 SGB VII). Auch Heimarbeiter unterliegen dem
Schutz der Unfallversicherung, weil sie gem. § 12 Abs. 2 SGB |V als Beschaftigte gelten.
Einige als besonders schutzbediirftig angesehene Unternehmer (aus landwirtschaftlichen
Unternehmen, Hausgewerbetreibende und Kustenschiffer) sind nach Mallgabe der § 2
Abs. 1 Nr. 5 lit. a, 6 und 7 SGB VIl gleichfalls pflichtversichert. Fir weitere Unternehmer
kann der Versicherungsschutz Uber die Satzung der einzelnen Unfallversicherungstrager
eroffnet werden (§ 3 SGB VII). Nach Malkgabe des § 6 SGB VII kénnen sich Unternehmer

auch freiwillig versichern.

Auch arbeitsschutzrechtliche Vorschriften — insbesondere solche des betrieblichen Arbeits-
schutzes —unterstellen zuweilen weitere Personengruppen ihrem Schutz, wenn auch der
Schutz der Arbeitnehmer das zentrale Anliegen bleibt. Die Erstreckung des Schutzes auf
weitere Personengruppen erfolgt allerdings unterschiedlich, nach MalRRgabe der jeweiligen
arbeitsschutzrechtlichen Normen. So gilt beispielsweise das ArbSchG entsprechend seines
§ 2 Abs. 2 auch fiir zur Berufsausbildung Beschaftigte, Beamte, Richter, Soldaten sowie fiir

arbeitnehmerahnliche Personen (mit Ausnahme freilich der in Heimarbeit Beschaftigten).
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c. Insbesondere: Leiharbeitnehmer und Fremdarbeithehmer

Fir Leiharbeitnehmer ordnet § 11 Abs. 6 AUG'" ganz pauschal die Anwendung der beim
Entleiher geltenden o6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvorschriften an. Eine solche Anord-
nung ist schon aus Praktikabilitatsgriinden geboten, weil der Leiharbeithnehmer gerade im
Betrieb des Entleihers tatig wird. Dem Entleiher obliegt daher die Durchfliihrung der prakti-
schen ArbeitsschutzmalRnahmen. Der Verleiher bleibt aber gleichwohl zur flirsorgenden
Kontrolle verpflichtet. Das fur den Unfallversicherungsschutz mal3gebliche sozialversiche-
rungsrechtliche Beschaftigungsverhaltnis besteht — jedenfalls flir den Fall der erlaubten Ar-
beitnehmeriberlassung — zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Verleiher (zur entspre-

chenden Zustandigkeit der Unfallversicherungstrager vgl. auch § 133 Abs. 2 SGB VII).

Besitzt ein gewerbsmaRiger Verleiher nicht die nach dem AUG erforderliche Erlaubnis, so
wird fUr einen solchen Fall der unerlaubten Arbeitnehmeriberlassung ein Arbeitsverhaltnis
zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer nach MaRgabe des § 10 Abs. 1 AUG
fingiert. Deshalb treffen den Entleiher dann auch samtliche arbeitsschutzrechtlichen Ver-
pflichtungen, ohne daR es daflr die Anordnung des § 11 Abs. 6 AUG brauchte; und ent-
sprechend besteht (iber das nach § 10 Abs. 1 AUG fingierte Arbeitsverhaltnis auch ein sozi-
alversicherungsrechtliches Beschaftigungsverhaltnis zum Entleiher. Daneben soll allerdings
ein sozialversicherungsrechtliches Beschaftigungsverhaltnis zugleich zwischen dem — ent-
geltzahlenden — Verleiher und dem Leiharbeitnehmer existieren. Die Sozialversicherung
knUpft daflr an das fehlerhafte (Leih)Arbeitsverhaltnis an. Diese Konstruktion ist vor allem
fir die Beitragsschuld bedeutsam (vgl. auch § 10 Abs. 3 AUG, § 28e Abs. 2 SGB IV)".

Fremdarbeitnehmer — also Arbeithehmer eines Drittunternehmens, die etwa zur Durchfiih-
rung von Reparaturarbeiten im Betrieb eingesetzt werden — genief3en den Unfallversiche-
rungsschutz uber ihr zu dem Drittunternehmen bestehendes Beschaftigungsverhaltnis. Ar-
beitsschutzrechtlich muf® sich der Arbeitgeber des Betriebes, in dem die Fremdarbeitneh-
mer eingesetzt werden, vergewissern, daf} die Fremdarbeitnehmer hinsichtlich der Gefah-
ren fur ihre Sicherheit und Gesundheit wahrend der Tatigkeit im Betrieb angemessene An-
weisungen erhalten haben (§ 8 Abs. 2 ArbSchG). Die arbeitsschutzrechtliche Verantwor-
tung tragt im Ubrigen das Drittunternehmen in seiner Rolle als Arbeitgeber der Fremdarbeit-

nehmer.

Eine Besonderheit gilt schlieBlich fur Unfallverhttungsvorschriften. Nach Maligabe des § 16
Abs. 1 SGB VIl gelten die fir ein Unternehmen maRgeblichen Unfallverhitungsvorschriften

fur alle Arbeitnehmer, die fir oder in diesem Unternehmen tatig werden. Es genligt der

'8 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz vom 3.2.1995.

¥ Dazu BSG vom 18.8.1992 — 12 RK 38/92 — SozR 3-2200 § 1399 Nr. 2.
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raumliche Bezug. Die Unfallverhiitungsvorschriften gelten daher flr Leiharbeitnehmer wie
auch fur Fremdarbeitnehmer gleichermalfien. Sie gelten auch fir auslandische Beschaftigte
(§ 16 Abs. 2 SGB VII).

2. Kontrolle und Sanktionen

Das o6ffentlich-rechtliche Arbeitsschutzrecht wird hoheitlich Giberwacht. Die Uberwachung ist
grundsatzlich Aufgabe der Lander, weshalb die dafiir zustdndigen Behorden nicht bundes-
einheitlich, sondern jeweils von den einzelnen Bundeslandern benannt werden. Fir das Ar-
beitsschutzgesetz ordnet dessen § 21 Abs. 1 neben der Uberwachungsverpflichtung der
nach dem Landesrecht zustandigen Behérden auch eine Beratungspflicht an. Der Arbeitge-

ber hat mithin einen Rechtsanspruch auf behérdliche Beratung.

Im Rahmen ihrer Uberwachungsverpflichtung kénnen die zustandigen Behérden — in den
Einzelheiten freilich variierend und abhangig von der Gestattung durch die jeweilige arbeits-
schutzrechtliche Bestimmung — unter anderem arbeitsschutzspezifische Informationen sam-
meln und auswerten, die Arbeitsstatten betreten und besichtigen, ganz allgemein Beweise
erheben (insbesondere Stoffproben entnehmen), geschéftliche Unterlagen einsehen und
Sachverstandige hinzuziehen (vgl. dazu etwa die die Befugnisse der Behérde regelnde Vor-
schrift des § 22 ArbSchG). Nach MaRRgabe der einzelnen arbeitsschutzrechtlichen Gesetze
kénnen die zustandigen Behdérden auch verbindliche Anordnungen treffen (so etwa nach
§ 22 Abs. 3 ArbSchG; vgl. auch § 17 Abs. 2 ArbZG usw.).

Verstofle gegen arbeitsschutzrechtliche Bestimmungen sind oftmals buf3geld- oder strafbe-
wehrt. Die mafigeblichen Bufigeld- oder Strafvorschriften finden sich in den jeweiligen ar-
beitsschutzrechtlichen Normen. Das Arbeitsschutzgesetz sieht beispielsweise unter dort na-
her geregelten Voraussetzungen eine bis zu einjahrige Freiheitsstrafe oder Geldstrafe als
strafrechtliche Sanktion vor (§ 26 ArbSchG).

Vergleichbar den fir den Arbeitsschutz zustandigen Behdrden haben auch die Unfallversi-
cherungstrage die Einhaltung der PraventionsmalRnahmen zu tberwachen sowie den Un-
ternehmer, aber auch die Versicherten zu beraten (§ 17 SGB VII; zu den Befugnissen der
Aufsichtspersonen vgl. § 19 SGB VIl). Auch insoweit kann Fehlverhalten nach Malgabe
des § 209 SGB VIl bulRgeldbewehrt sein.

Wegen des (zumindest partiell) bestehenden Gleichlaufs bei den Uberwachungsaufgaben,
sollen die fur den Arbeitsschutz zustandigen Behorden und die Unfallversicherungstrager
bei der Uberwachung eng zusammenarbeiten und den Erfahrungsaustausch fordern. Sie
sollen sich ferner wechselseitig liber Betriebsbesichtigungen und deren wesentliche Ergeb-
nisse unterrichten (vgl. § 21 Abs. 3 ArbSchG, § 20 Abs. 1 SGB VII). Ob dieses Gleichlaufs
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hinsichtlich der Uberwachungsaufgaben wurde in § 21 Abs. 4 SGB VIl eine sogenannte Ex-
perimentierklausel eingeflhrt, nach der die fir den Arbeitsschutz zustandigen obersten
Landesbehdrden mit den Unfallversicherungstragern vereinbaren kénnen, daf letztere die
Uberwachung bestimmter arbeitsschutzrechtlicher Vorschriften Gbernehmen. Umfang und
Grenzen einer solchen Delegation sind freilich naher zu vereinbaren. Die Experimentier-
klausel gilt nur fur Kontrollen im Bereich des ArbSchG und fiir aufgrund des ArbSchG erlas-

sener Rechtsverordnungen?®.

3. Kiindigung bei Arbeitsunfall und Berufskrankheit

Die Kindigungsfreiheit des Arbeitgebers wird grundsatzlich nicht dadurch eingeschrankt,
daR dem Arbeitnehmer ein Arbeitsunfall widerfahren ist oder er an einer Berufskrankheit lei-
det. Allein wenn der Unfall oder die Krankheit zu einer Schwerbehinderung im Sinne des
SGB IX fuhrt, kommt der Sonderkindigungsschutz der §§ 85 ff. SGB IX zum Tragen. Die
arbeitgeberseitige Klindigung bedarf dann insbesondere der vorherigen Zustimmung durch

das Integrationsamt.

Im Gbrigen ist der Arbeitgeber weithin frei, das Arbeitsverhaltnis zu kindigen. Geniel3t der
Arbeitnehmer den allgemeinen Kiindigungsschutz nach dem KSchG?, der insbesondere
eine bestimmte BetriebsgroRe (derzeit: mehr als 10 Arbeitnehmer) als auch den Ablauf ei-
ner Wartefrist (derzeit: sechs Monate) voraussetzt, so darf die Kiindigung nicht sozial unge-
rechtfertigt sein. Ist eine Kindigung sozial ungerechtfertigt, so ist sie unwirksam. Fur die so-
ziale Rechtfertigung einer Kindigung kommen ausschliel3lich betriebsbedingte, verhaltens-
bedingte und personenbedingte Griinde in Betracht. Insofern a3t sich bei Arbeitsunfallen
oder Berufskrankheiten eher umgekehrt die Frage stellen, ob diese erst einen Kiindigungs-
grund schaffen. Vor allem bei Arbeitsunféllen kann das insbesondere dann zu bejahen
sein, wenn der Arbeitnehmer den Arbeitsunfall selbst schuldhaft herbeigefihrt hat — wo-
maoglich gar durch verbotswidriges Handeln (vgl. auch § 7 Abs. 2 SGB VII). In einem sol-
chen Fall kommt eine verhaltensbedingte Klndigung in Betracht. Aber auch die durch einen
Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit hervorgerufene Gesundheitsbeeintrachtigung kann
eine Klndigung als personenbedingte (krankheitsbedingte) Kiindigung durchaus rechtferti-
gen — zumindest dann, wenn der Gesundheitsschaden zur dauerhaften Arbeitsunfahigkeit
fuhrt.

4. Auf die Gesundheit bezogene Fragen bei der Einstellung und Untersuchungen

2 Zu verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Experimentierklausel vgl. Getsberger, in: Kollmer, Arbeits-

schutzgesetz, § 21 Rdnr. 20 ff.
21 Kiindigungsschutzgesetz vom 25.8.1969.
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a. Grundsatzliches zum Fragerecht des Arbeitgebers

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) wird dem Arbeitge-
ber ein Fragerecht bei Begrindung des Arbeitsverhaltnisses nur insoweit zugestanden, als
er ein ,berechtigtes, billigenswertes und schutzwirdiges Interesse an der Beantwortung sei-
ner Frage fir das Arbeitsverhaltnis“ hat. Das Informationsinteresse des Arbeitsgebers muf}
dabei das Interesse des Arbeitnehmers am Schutz seines Personlichkeitsrechts und an der
Unverletzbarkeit seiner Individualsphare nach objektiven MaRstdben Ubersteigen. Fir die
Zulassigkeit von Fragen des Arbeitgebers Gber bestehende Krankheiten ist daher in jedem
Fall zu verlangen, dal die nachgefragten Krankheiten in einem Zusammenhang mit dem
einzugehenden Arbeitsverhaltnis stehen. Die pauschale Frage nach dem Gesundheitszu-

stand ist daher regelmafig unzuldssig.

Beantwortet der Arbeitnehmer eine zuldssige Frage anlaRlich der Einstellung bewulft
falsch, so kann sich der Arbeitgeber von einem maglicherweise eingegangenen Arbeitsver-
haltnis im Wege der Anfechtung wegen ,arglistiger Tauschung“ durch den Arbeitnehmer 16-
sen (§§ 123 Abs. 1, 142 Abs. 1 BGB?). Beantwortet der Arbeitnehmer hingegen eine unzu-
I&ssige Frage bewuldt falsch, so tauscht er zwar den Arbeitgeber. Diese Tauschung ist aber
nicht arglistig. Deshalb mul} sich der Arbeitgeber in einem solchen Falle am Arbeitsverhalt-
nis festhalten lassen. Plakativ formuliert, hat der Arbeitnehmer bei unzulassigen Fragen ein

.Notwehrligerecht®.

b. HIV-Infektion und AIDS

Die Frage nach einer HIV-Infektion ist nach wohl Gberwiegender Ansicht nur zulassig, wenn
und soweit aufgrund der Tatigkeit ein erhéhtes Risiko der Ansteckung fir Kollegen oder
sonstige Dritte besteht. Das abstrakte Risiko der Ansteckung als solches rechtfertigt die
Frage nicht, weil ohnehin jedermann das allgemeine Risiko zu tragen habe, sich im Wege
des sozialaddquaten Kontakts zu infizieren. Dieses allgemeine Lebensrisiko durfe im Ar-
beitsrecht nicht durch Ausgrenzung minimiert werden. Nur ein spezifisches Ansteckungsrisi-
ko rechtfertige deshalb entsprechende Fragen. Angesprochen sind damit insbesondere ein-
zelne (vor allem arztliche) Tatigkeiten im Bereich des Gesundheitswesens. Aber auch dort
ist das spezifische Ansteckungsrisiko fur die in Aussicht genommene Tatigkeit jeweils ge-

sondert festzustellen.

Nach verbreiteter Ansicht kann der Arbeitgeber — jedenfalls soweit ihm ein Fragerecht zu-
steht — auch eine arztliche Untersuchung des Arbeitnehmers anlaflich der Einstellung ver-

langen (Einstellungsuntersuchung). Einer solchen arztlichen Untersuchung muf} der Arbeit-

2 Birgerliches Gesetzbuch i. d. Fassung vom 2.1.2002.
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nehmer zwar zustimmen; er ist nicht etwa aufgrund des Vertragsanbahnungsverhaltnisses
zur Duldung verpflichtet. Verweigert der Arbeitnehmer allerdings die Untersuchung, dann
bedeutet das zumindest faktisch, dald er nicht eingestellt wird. Ein Einstellungsanspruch

steht ihm nicht zur Seite.

Was flr die Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses gilt, gilt erst recht flir das bereits in Voll-
zug befindliche Arbeitsverhaltnis. Besteht aufgrund der vom Arbeitnehmer ibernommenen
Funktion ein spezifisches Ansteckungsrisiko flr Arbeitkollegen und/oder fur Dritte, so hat
der Arbeitnehmer Fragen des Arbeitgebers zu einer HIV-Infektion wahrheitsgemal zu be-
antworten. Der Arbeitnehmer hat nach vorzugswurdiger Ansicht in einem solchen Fall dar-
Uber hinausgehend auch die Pflicht, eine ihm bekanntgewordene HIV-Infektion ungefragt
zu offenbaren (vgl. auch § 15 Abs. 1 Satz 2, § 16 Abs. 1 ArbSchG). Problematisch ist aller-
dings, ob der Arbeitnehmer sogar zur Duldung einer arztlichen Untersuchungen hinsichtlich
einer etwaigen HIV-Infektion verpflichtet ist. Daflir brauchte es eine entsprechende Rege-
lung, die eine Duldungspflicht statuiert. Nach § 3 Abs. 4 des Tarifvertrages fur den 6ffentli-
chen Dienst (TV6D) vom 13.9.2005 ist der Arbeitgeber bei begriindeter Veranlassung be-
rechtigt, den Beschaftigten zu verpflichten, durch arztliche Bescheinigung nachzuweisen,
dald er zur Leistung der arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeit in der Lage ist. Hierin mag
man madglicherweise fur den Bereich des offentlichen Dienstes eine ausreichende normati-

ve Grundlage fiir eine entsprechende Duldungspflicht sehen?®.

Im Gegensatz zur HIV-Infektion soll nach einer AIDS-Erkrankung stets gefragt werden dir-
fen. Nach verbreiteter Ansicht schrankt namlich eine AIDS-Erkrankung die Leistungsfahig-
keit des Arbeitnehmer erheblich ein, wenn sie sie nicht sogar ganzlich ausschlieRt?. Ent-

sprechendes gilt fir die Einstellungsuntersuchung.

c. Genetische Disposition

Ob und gegebenenfalls inwieweit die Frage nach der genetischen Disposition zulassig ist,
ist in Deutschland umstritten. In der vergangenen Legislaturperiode hatte das Bundesminis-
terium flr Gesundheit und Soziale Sicherung den Entwurf eines Gendiagnostikgesetzes
(GenDG) vorgelegt, der u. a. die Zulassigkeit solcher Fragen regeln sollte. Der Entwurf ver-

folgte dabei eine sehr rigide Position: Nach dessen § 23 sollten weder vor noch nach Be-

2 Mit Recht zweifelnd allerdings M. Jacobs, Arbeitsrechtliche Probleme bei der Einstellung, Beschaftigung

und Kiindigung HIV-, HBV- oder HCV-infizierter Arbeitnehmer im Gesundheitswesen, in: Ubertragungsrisiko
von HBV, HCV und HIV durch infiziertes medizinisches Personal, hrsg. von R. S. Ro3/M. Roggendorf
(2004), S. 96 (103 f. — dort noch zur Vorgangerregelung des § 7 BAT); siehe auch H. Kamps, MedR 2005,
S. 1.

Allgemein zu arbeitsrechtlichen Problemen mit HIV-infizierten oder an AIDS erkrankten Arbeitnehmern vgl.
Richardi, NZA 1988, S. 73; zur Situation im Gesundheitswesen siehe insbesondere M. Jacobs, a. a. O., so-
wie H. Kamps, a. a. O.
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grundung eines Arbeitsverhaltnisses genetische Untersuchungen oder Analysen verlangt
werden konnen. Entsprechend sollten Ergebnisse bereits vorgenommener Untersuchungen
oder Analysen weder erfragt, entgegengenommen noch verwandt werden dirfen. Aufgrund
der vorzeitigen Auflésung des Deutschen Bundestages konnte der Entwurf jedoch nicht
mehr in der vergangenen Legislaturperiode als Gesetz verabschiedet werden. In der neuen

Legislaturperiode ist nun mit einer gesetzlichen Regelung zu rechnen.

Fur die in Deutschland anstehende politische Diskussion dirfte dabei insbesondere die Po-
sition des Nationalen Ethikrats von Interesse sein, der genetische Untersuchungen sowie
die Frage nach bereits vorliegenden Untersuchungsergebnissen in engen Grenzen zulas-
sen will. Nach Auffassung des Nationalen Ethikrats in seiner Stellungnahme unter dem Titel
,Pradiktive Gesundheitsinformationen bei Einstellungsuntersuchungen“ vom August 2005
soll dem Arbeitgeber ein immerhin ,begrenzter Blick in die gesundheitliche Zukunft des Ar-
beitnehmers erlaubt® sein. Zum einen solle die Erhebung und Nutzung pradiktiver und pro-
gnostischer Gesundheitsinformationen bei der Einstellung in sachlicher Hinsicht auf solche
Informationen zu Krankheiten oder Krankheitsanlagen beschrankt werden, die mit Uberwie-
gender Wahrscheinlichkeit (Uber 50 Prozent) eintreten werden und deren Auswirkung auf
die Arbeitsfahigkeit erheblich ist. Zum anderen sollten nach Ansicht des Nationalen Ethi-
krats in zeitlicher Hinsicht nur solche Auswirkungen bertcksichtigt werden dirfen, die inner-
halb eines gesetzlich oder tarifvertraglich zu definierenden Zeitraums nach der Einstellung
zu erwarten sind. Als Orientierung fur einen angemessenen Zeitraum soll die Ubliche Probe-
zeit von sechs Monaten dienen. Anhand dieser Grundsatze will der Nationale Ethikrat die
Zulassigkeit von Fragen des Arbeitgebers als auch die Zuldssigkeit von Einstellungsunter-

suchungen gleichermalien bewerten.

Differenzierter wird die Zulassigkeit genetischer Untersuchungen im Bereich das Arbeits-
schutzes diskutiert. Im Rahmen der in unterschiedlichem Zusammenhang wahrend des lau-
fenden Arbeitsverhaltnisses obligatorisch angeordneten arbeitsschutzrechtlichen Vorsorge-
untersuchungen (vgl. z.B. §§ 15, 16 GefStoffV, § 10 DruckLV®, §§ 37 ff. R6V, §§ 60 ff.
StriSchV, §§ 32 ff. JArbSchG) hielt man bislang nach Uberwiegender Ansicht genetische
Analysen per se flr unzulassig, weil man dafiir ob der Intensitat des Eingriffs in das Person-
lichkeitsrecht des Arbeitnehmers eine klare gesetzliche Regelung verlangte®. Eine solche
Regelung war in § 24 des Entwurfs eines Gendiagnostikgesetzes vorgesehen. Soweit ge-
netische Untersuchungen erforderlich und geeignet sind, um tatigkeitsspezifische Gefahr-

dungen des Arbeitnehmers zu ermitteln, hatte der Gesetzentwurf proteinchemische Analy-

% Druckluftverordnung vom 4.10.1972
% Zum Streitstand siehe Wiotzke, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 216 Rdrn. 37. Zum Biomonito-
ring vgl. § 15 Abs. 2 GefStoffV.
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sen des Genprodukts zugelassen — nicht aber zytogenetische oder molekulargenetische
Analysen. Fur letztere sah der Entwurf allerdings vor, dal® sie durch Rechtsverordnung zu-
gelassen werden kdnnen, wenn — neben weiteren Voraussetzungen — die Wahrscheinlich-
keit einer Erkrankung oder gesundheitlichen Stérung hoch ist und eine schwerwiegende
Schadigung der Gesundheit droht. Der Entwurf sah aber auch vor, dall genetische Untersu-
chungen selbst im Bereich des Arbeitsschutzes nicht gegen den Willen des Arbeitnehmers
durchgefiihrt werden dirfen. Es bleibt abzuwarten, auf welche Position man sich im politi-

schen Prozel verstandigen wird”’.
Il. Arbeitsschutz

1.  Grundpflichten des Arbeitgebers

Angesichts der Fille arbeitsschutzrechtlicher Normen ist es an dieser Stelle weder leistbar
noch sinnvoll, die dem Arbeitgeber obliegenden arbeitsschutzrechtlichen Pflichten im Ein-
zelnen darzustellen. Es darf daher ein kursorischer Hinweis auf die sich aus dem Arbeits-
schutzgesetz ergebenden Grundpflichten genigen. Die im Arbeitsschutzgesetz sehr weit
formulierten Grundpflichten eréffnen dem Arbeitgeber ganz bewul3t betriebliche Spielraume
bei der Umsetzung des Arbeitsschutzes. Sie werden konkretisiert, durch zahireiche Spezial-
gesetze und konstituieren damit einen ,Allgemeinen Teil“ des betrieblichen Arbeitsschutz-

rechts?®.

Nach der Generalklausel des § 3 Abs. 1 ArbSchG ist der Arbeitgeber verpflichtet, ,die erfor-
derlichen Malinahmen des Arbeitsschutzes unter Berlicksichtigung der Umstande zu tref-
fen, die Sicherheit und Gesundheit der Beschaftigten bei der Arbeit beeinflussen. Er hat die
Maflnahmen auf ihre Wirksamkeit zu tberprifen und erforderlichenfalls sich andernden Ge-
gebenheiten anzupassen. Dabei hat er eine Verbesserung von Sicherheit und Gesund-
heitsschutz der Beschaftigten anzustreben®. Als Mallnahmen im Sinne dieses ArbSchG de-
finiert § 2 Abs. 1 ArbSchG ,Mallnahmen zur VerhGtung von Unféllen bei der Arbeit und ar-
beitsbedingten Gesundheitsgefahren einschlieBlich MalRnahmen der menschengerechten

Gestaltung der Arbeit".

Gemal § 4 ArbSchG hat der Arbeitgeber bei den von ihm zu veranlassenden Malinahmen
des Arbeitsschutzes unter anderem folgende Grundsatze zu beachten: Er hat die Arbeit so
zu gestalten, dal} eine Gefahrdung fir Leben und Gesundheit moglichst vermieden und die
verbleibende Gefahrdung moglichst gering gehalten wird; er hat Gefahren an ihrer Quelle

zu bekampfen; er hat bei den arbeitsschutzrechtlichen MaRnahmen den Stand von Technik,

27" Naher zum Entwurf eines Gendiagnostikgesetzes Wiese, BB 2005, S. 2073 ff.
2% Dazu Kohte in: Kollmer, Arbeitsschutzgesetz, § 3 Rdnr. 11 ff.
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Arbeitsmedizin und Hygiene sowie sonstige gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkenntnis-
se zu bericksichtigen; der Arbeitgeber hat weiter arbeitsschutzrechtliche MalRnahmen mit
dem Ziel zu planen, Technik, Arbeitsorganisation, sonstige Arbeitsbedingungen, soziale Be-
ziehungen und Einflul der Umwelt auf den Arbeitsplatz sachgerecht zu verknipfen; und er
mufld spezielle Gefahren flir besonders schutzbediirftige Beschaftigtengruppen (Kinder und
Jugendliche, [werdende] Mutter, Schwerbehinderte) berticksichtigen. Individuelle Schutz-

mafRnahmen sind bei alledem nachrangig zu anderen Ma3nahmen.

Nach § 12 Abs. 1 ArbSchG hat der Arbeitgeber die ,Beschaftigten tUber Sicherheit und Ge-
sundheitsschutz bei der Arbeit wahrend ihrer Arbeitszeit ausreichend und angemessen zu
unterweisen“. Die Unterweisung muf® dabei ,Anweisungen und Erlduterungen, die eigens
auf den Arbeitsplatz oder den Aufgabenbereich der Beschaftigten ausgerichtet sind“, um-
fassen. Die Unterweisung hat ,bei der Einstellung, bei Veranderungen im Aufgabenbereich,
der Einfihrung neuer Arbeitsmittel oder einer neuen Technologie vor Aufnahme der Tatig-
keit der Beschaftigten® zu erfolgen. Sie muf an die Gefahrdungsentwicklung angepalt sein

und erforderlichenfalls regelmafig wiederholt werden.

Damit der Arbeitgeber arbeitsschutzrechtliche MaRnahmen Uberhaupt sachgerecht ergrei-
fen kann, verlangt § 5 ArbSchG eine Gefahrdungsanalyse. Diese Analyse hat tatigkeitsspe-
zifisch zu erfolgen. Bei gleichartigen Arbeitsbedingungen ist die Beurteilung eines Arbeits-
platzes oder einer Tatigkeit ausreichend. Das Ergebnis der Gefahrdungsbeurteilung, die
vom Arbeitgeber (daraufhin) festgelegten Malkhahmen des Arbeitsschutzes sowie das Er-
gebnis ihrer Uberpriifung sind nach néherer Malgabe des § 6 ArbSchG vom Arbeitgeber zu
dokumentieren. Durch diese Dokumentationspflicht sollen die MalRnahmen des betriebli-
chen Arbeitsschutzes — gerade auch firr die Uberwachende Behérde — transparent gemacht

werden.

Der Arbeitgeber kann zuverlassige und fachkundige Personen schriftlich damit beauftragen,
die ihm obliegenden Aufgaben nach dem Arbeitsschutzgesetz in eigener Verantwortung
wahrzunehmen (§ 13 Abs. 2 ArbSchG; zu Unternehmens- und Betriebsleitern vgl. auch
§ 13 Abs. 1 Nr. 4 ArbSchG). Die Aufgabendelegation an Dritte entlal3t den Arbeitgeber je-
doch nicht aus seiner grundsatzlichen arbeitsschutzrechtlichen Verantwortung. Die Pflicht
des Arbeitgebers, die arbeitsschutzrechtlich erforderlichen MalRnahmen selbst durchzufiih-
ren, wandelt sich vielmehr in die Verpflichtung, die ordnungsgemalie Ausfihrung der ar-
beitsschutzrechtlichen MaRnahmen durch die beauftragte Person zu iberwachen. Stellt der

Arbeitgeber insoweit Mangel fest, muf’ er eingreifen und die Mangel abstellen.

2. Insbesondere: Nichtraucherschutz
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Ein generelles Rauchverbot an Arbeitsplatzen gibt es in Deutschland nicht. Nach § 5 Abs. 1
ArbStattV hat jedoch der Arbeitgeber ganz allgemein ,die erforderlichen Mallnahmen zu
treffen, damit die nicht rauchenden Beschaftigten in Arbeitsstatten wirksam vor den Ge-
sundheitsgefahren durch Tabakrauch geschutzt sind®. ,In Arbeitsstatten mit Publikumsver-
kehr hat der Arbeitgeber (diese) Schutzmalinahmen ... nur insoweit zu treffen, als die Natur
des Betriebes und die Art der Beschaftigung es zulassen® (§ 5 Abs. 2 ArbStattV).

Mit § 5 ArbStattV hat der Verordnungsgeber ein deutliches Signal fur den Nichtraucher-
schutz in Deutschland gesetzt. Das ,Ob“ des Nichtraucherschutzes steht nunmehr grund-
satzlich auBer Streit. Nicht der Arbeithnehmer muf3 dartun, warum er welche MalRnahmen
zum Schutz vor Tabakrauch verlangt. Der Arbeitgeber muf vielmehr umgekehrt darlegen,
dal’ er alle erforderlichen MalRnahmen zum Schutze der Nichtraucher ergriffen hat. Allein
die Feststellung des Umfangs der nach § 5 ArbStattV erforderlichen SchutzmalRnahmen
mag in der Praxis Schwierigkeiten bereiten. Hinsichtlich des Umfangs der geschuldeten
MaRnahmen mul sich der Arbeitgeber am Zweck des § 5 ArbStattV orientieren. Zweck des
§ 5 ArbStattV ist es, die Atemluft im Aufenthaltsbereich eines Nichtrauchers weithin frei von
Tabakrauch zu halten. Dafur mufy notfalls ein Rauchverbot verhangt werden. Es kommen
aber auch organisatorische (Nichtraucher- und Raucherzimmer) sowie liftungstechnische
MaRnahmen in Betracht. Demgegeniber entspricht es nicht dem Zweck des § 5 ArbStattV,
die rauchenden Arbeithehmer auch ,vor sich selbst” zu schitzen und ihnen gleichfalls das

Rauchen zu untersagen®.

3. Privatrechtliche Relevanz

Das Arbeitsschutzrecht ist in Deutschland zuerst 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet. Die Ein-
haltung der entsprechenden Normen wird von den jeweils zustandigen Aufsichtsbehdrden
Uberwacht und gegebenenfalls mit Zwangsmalinahmen durchgesetzt (vgl. dazu bereits
oben B. 1. 2.). Neben diesem o&ffentlich-rechtlichen Konzept will der (insbesondere Uber
§ 618 BGB, § 62 HGB vermittelte) privatrechtliche Arbeitsschutz den Schutz von Leben und
Gesundheit der Arbeitnehmer dadurch intensivieren, dal® zudem arbeitsvertragliche Rechte
und Pflichten begriindet werden. Auf diese Weise wird die Durchsetzung arbeitsschutz-
rechtlicher Bestimmungen (auch) in die Hande des Arbeitnehmers gelegt. Das bedeutet
dann nicht nur einen entsprechenden Erfullungsanspruch des Arbeitnehmers gegen den
Arbeitgeber, den er notfalls gerichtlich durchsetzen kann. Das bedeutet flir den Arbeitneh-
mer vielmehr auch ein Zuriickbehaltungsrecht an der Arbeitsleistung (§ 273 Abs. 1 BGB),

wenn der Arbeitgeber die ihm obliegenden Schutzpflichten nicht erfiillt; es bedeutet ferner

»  Né&her zum komplexen Problem des Nichtraucherschutzes in Deutschland siehe Bergwitz, NZA-RR 2004,
S. 169; Wellenhofer-Klein, RdA 2003, S. 155.
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Schadenersatzanspriiche gegen den Arbeitgeber (wobei hier freilich die Haftungsfreistel-
lung des Unternehmers nach § 104 SGB VIl zu bedenken ist — dazu oben A. Il. 2.) sowie in
schwerwiegenden Fallen das Recht zur auBerordentlichen Kindigung (§ 626 BGB). Eine
vom Arbeitgeber provozierte aulerordentliche (Eigen)Kindigung des Arbeitnehmers kann
dann ihrerseits Schadenersatzanspriiche auslésen (sog. Verfrihungsschaden, vgl. § 628
Abs. 2 BGB). Fir solche Verfrihungsschaden gilt das Haftungsprivileg des Arbeitgebers
aus § 104 SGB VIl gerade nicht.

In seiner inhaltlichen Ausgestaltung folgt der privatrechtliche Arbeitsschutz im Grundsatz
dem offentlich-rechtlichen. Dartber besteht zumindest im Ergebnis weithin Einigkeit, wenn
auch die dogmatische Begrindung im Streit steht. Das BAG formuliert hierzu apodiktisch
wie folgt: ,Die Unfallverhitungsvorschriften der Berufsgenossenschaften begrinden, soweit
sie geeignet sind, den Gegenstand einer arbeitsvertraglichen Vereinbarung zu bilden, eben-
so wie die Normen des staatlichen Arbeitsschutzrechts zugleich privatrechtliche Pflichten
des Arbeitgebers gegenliber dem Arbeitnehmer, wie auch umgekehrt... Die danach beste-
hende arbeitsrechtliche Pflicht des Arbeitgebers zur Beachtung der Normen des staatlichen
Arbeitsschutzrechts und der Unfallverhutungsvorschriften ist arbeitsvertraglich unabdingbar.
Diese Normen konkretisieren den Inhalt der Flrsorgepflichten, die dem Arbeitgeber ... im
Hinblick auf die Sicherheit und das Leben der Arbeitnehmer obliegen; die Flrsorgepflicht
umfallt auch das, was der Arbeitgeber kraft arbeitsschutzrechtlicher Vorschriften dem Ar-
beitnehmer angedeihen lassen muf}, und ist in dem danach bestehenden Umfang gegen

abweichende Parteivereinbarungen ... geschiitzt“*°.

Der privatrechtliche Arbeitsschutz ist hinsichtlich seiner konkreten inhaltlichen Ausgestal-
tung jedoch nicht auf die o6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvorschriften beschrankt. Viel-
mehr vermittelt das offentlich-rechtliche Arbeitsschutzrecht nur Mindeststandards. Arbeit-
nehmer, die aufgrund ihrer gesundheitlichen Disposition eines besonderen Schutzes bedur-

fen, konnen daher im Einzelfall besondere (zusatzliche) SchutzmaRnahmen verlangen®.

4. Weitere Institutionen

Verschiedentlich ist geregelt, dal der Arbeitgeber Beauftragte zu bestellen hat, die ihn bei
seinen arbeitsschutzrechtlichen Verpflichtungen unterstlitzen sollen. Hierzu rechnen unter
anderem der Betriebsarzt (§ 2 ff. ASiG), die Fachkraft fur Arbeitssicherheit (§§ 5 ff. ASIG),
der Sicherheitsbeauftragte (§ 22 SGB VII) sowie der Schwerbehindertenbeauftragte (§ 98

SGB IX). In Betrieben mit mehr als zwanzig Beschaftigten ist ein Arbeitsschutzausschul} zu

% BAG vom 10.3.1976 — 5 AZR 34/75 — AP Nr. 17 zu § 618 BGB = EzA § 618 BGB Nr. 2; vgl. BAG vom
14.2.1996 — 5 AZR 978/94 — AP Nr. 5 zu § 611 BGB Aufwandsentschadigung = EzA § 670 BGB Nr. 25.
3 BAG vom 17.2.1998 — 9 AZR 84/97 — AP Nr. 26 zu § 618 BGB = EzA § 618 BGB Nr. 14.
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bilden (§ 11 ASiG), dem der Arbeitgeber oder ein Beauftragter, zwei Betriebsratsmitglieder,
die Betriebsarzte, die Fachkrafte fur Arbeitssicherheit sowie die Sicherheitsbeauftragten
nach dem SGB VII angehoéren. Der Arbeitsschutzausschul hat die Aufgabe, Anliegen des

Arbeitsschutzes und der Unfallverhitung zu beraten.

5. Beteiligungsrechte des Betriebsrats

Der Betriebsrat hat im Bereich des Arbeitsschutzes Beteiligungsrechte. Zentral ist hierbei
das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG. Danach hat der Betriebsrat — so-
weit eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht besteht — hinsichtlich der Regelungen
Uber die Verhitung von Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten sowie lber den Gesund-
heitsschutz im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften oder der Unfallverhltungsvorschriften
mitzubestimmen. Der Zusatz ,im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften oder der Unfallver-
hatungsvorschriften® macht dabei deutlich, dal® es bei der Mitbestimmung des Betriebsrats
in Fragen des Arbeitsschutzes darum geht, die nach den genannten Vorschriften bestehen-
den Regelungsspielraume des Arbeitgebers einer mitbestimmten Entscheidung zuzufihren.
Kann der Arbeitgeber etwa seiner aus § 5 ArbStattV folgenden Verpflichtung, Nichtraucher
zu schitzen, dadurch nachkommen, daf} er das Rauchen in GroRraumbulros entweder ins-
gesamt verbietet, oder aber Raucher und Nichtraucher rdumlich voneinander trennt, dann
ist diese Frage mitbestimmungspflichtig. Der Arbeitgeber mul} insoweit zu einer Einigung
mit dem Betriebsrat finden. Einseitig darf er eine entsprechende Anordnung grundsatzlich
nicht treffen. Setzt der Arbeitgeber hingegen nur verbindliche Vorgaben des staatlichen Ar-
beitsschutzrechts oder der Unfallverhiitungsvorschriften um und verbleibt ihm hierbei kein

Regelungsspielraum, so besteht kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats.

Jenseits der arbeitsschutzrechtlich vorgegebenen Regelungsspielrdume, wenn es also dar-
um geht, zusatzliche Arbeitsschutzmallnahmen zu ergreifen, kann der Betriebsrat geman
§ 88 Nr. 1 BetrVG zu einer freiwilligen Regelung mit dem Arbeitgeber finden. Nach Mal3ga-
be des § 80 Abs. 1 Nr. 9 hat der Betriebsrat ferner MalRnahmen des Arbeitsschutzes zu for-
dern; nach Maligabe des § 89 BetrVG hat der Betriebsrat sich dafiir einzusetzen, dal} die
Vorschriften Uber den Arbeitsschutz und die Unfallverhitung im Betrieb durchgefiihrt wer-

den.

Einzelne Betriebsratsmitglieder wie auch der Betriebsrat als Gremium haben einen An-
spruch auf Schulung in arbeitsschutzrechtlichen Fragen nach MalRgabe der § 37 Abs. 6 Be-
trVG (Anspruch des Betriebsrats als Gremium) beziehungsweise § 37 Abs. 7 BetrVG (An-
spruch des einzelnen Betriebsratsmitglieds). Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat rechtzeitig

und umfassend Uber arbeitsschutzrechtliche MaRnahmen zu unterrichten (§ 80 Abs. 2

25



Satz 1 BetrVG). Auch der Betriebsarzt und die Fachkrafte flur Arbeitssicherheit haben den
Betriebsrat Gber wichtige Angelegenheiten des Arbeitsschutzes und der Unfallverhiitung zu
unterrichten (§ 9 Abs. 2 Satz 1 ASiG). Soweit es zur ordnungsgemafen Erfullung der Auf-
gaben des Betriebsrats erforderlich ist, hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat zudem sach-
kundige Arbeitnehmer als Auskunftspersonen zur Verfligung zu stellen (§ 80 Abs. 2 Satz 3
BetrVG). Genugt das dem berechtigten Informationsinteresse des Betriebsrats nicht, so
kann der Betriebsrat nach ndherer Vereinbarung mit dem Arbeitgeber auch externe Sach-
verstandige hinzuziehen (§ 80 Abs. 3 BetrVG). Im erforderlichen Umfang kann der Betriebs-
rat ferner die Beschaffung arbeitsschutzrechtlicher Literatur verlangen (§40 Abs. 2
BetrVG).

Die Mitglieder des Betriebsrats fihren ihr Amt unentgeltlich als Ehrenamt (§ 37 Abs. 1 Be-
trVG). Sie erfahren dabei einen besonderen Amtsschutz. Insbesondere ist ihnen gegeniber
die ordentliche Kiindigung grundsatzlich ausgeschlossen (§ 15 KSchG). Die Moéglichkeit der
Kindigung aus wichtigem Grund bleibt davon freilich unberthrt. Betriebsratsmitglieder dr-

fen wegen ihrer Tatigkeit weder benachteiligt noch beglnstigt werden (§ 78 Satz 2 BetrVG).
lll. Unfallversicherung

1. Versicherungsfalle

Die gesetzliche Unfallversicherung erbringt Rehabilitations- und Entschadigungsleistungen
~hur” bei Versicherungsfallen. Versicherungsfalle sind Arbeitsunfalle und Berufskrankheiten
(§ 7 Abs. 1 SGB VII). Fir einen Versicherungsfall braucht es dreierlei:

® Durch eine versicherte Tatigkeit (also etwa: Arbeitstatigkeit) muf
@ ein Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit verursacht worden sein.

® Der Arbeitsunfall bzw. die Berufskrankheit muf® wiederum einen Gesundheitsscha-

den oder den Tod zur Folge haben.

Voraussetzung fur den Versicherungsfall ist jeweils eine Kausalbeziehung zwischen ,versi-
cherter Tatigkeit®, ,Arbeitsunfall/Berufskrankheit* sowie ,Gesundheitsschaden/Tod“. Die
Rechtsprechung der Sozialgerichte verlangt im Rahmen einer solchen ,Kausalitatsprifung®,
dald es sich hinsichtlich der einzelnen ursachlichen Zusammenhange um ,wesentliche Be-
dingungen® gehandelt hat. Auf diese Weise wird eine sachgerechte Eingrenzung der Versi-
cherungsfalle Uber das Kausalitatskriterium versucht®. So werden beispielsweise Trunken-
heitsfalle oder Konstellationen einer ,selbst geschaffenen Gefahr* Gber diese Figur plausi-

bel bewaltigt. Verbotswidriges Handeln allein schlie3t jedoch einen Versicherungsfall nicht

%2 Wenngleich es in der Sache nicht mehr um Kausalitat, sondern um wertende Zurechnung geht.
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aus (§ 7 Abs. 2 SGB VII).

a. Arbeitsunfall

§ 8 Abs. 1 SGB VIl definiert Arbeitsunfalle als ,Unfélle von Versicherten infolge einer den
Versicherungsschutz ... begriindenden Tatigkeit“. Unfélle, so heilt es weiter, sind ,zeitlich
begrenzte, von aul’en auf den Koérper einwirkende Ereignisse, die zu einem Gesundheits-
schaden oder Tod fuhren®. Der Korper ist dabei nicht nur in physischer, sondern auch in

psychischer Hinsicht angesprochen.

Problematisch bei der Prifung eines Versicherungsfalls ist es — neben den bereits erwahn-
ten Kausalitatsbedingungen —, eine versicherte Tatigkeit von einer nicht (mehr) versicherten
Tatigkeit abzugrenzen. Allgemein gilt: Die den Unfall auslésende Handlung muf in einem
inneren Zusammenhang mit einer versicherten Tatigkeit stehen und dieser wesentlich die-
nen. Hierbei kommt es allerdings grundsatzlich auf die subjektiven Vorstellungen des Versi-
cherten an. Wollte danach ein Arbeitnehmer im betrieblichen Interesse handeln, so genief3t
er Versicherungsschutz; verfolgte er mit seinem zum Unfall fiihrenden Handeln eigenwirt-
schaftliche (private) Ziele, so liegt grundsatzlich kein Versicherungsfall vor. Insgesamt ver-
langt jedoch auch diese Faustformel nach einer wertenden Entscheidung Uber die Grenzen
des Versicherungsschutzes. So sollen beispielsweise Arbeitspausen zur versicherten Tatig-
keit gehdren, nicht aber das Ankleiden im hauslichen Bereich. Anderes kann wiederum fir
das Anlegen von Arbeitskleidung im Betrieb gelten; und auch die Nahrungsaufnahme wah-
rend der betrieblichen Mittagspause rechnet als solche grundsatzlich nicht zu den versicher-
ten Tatigkeiten (wiederum anders kann die Flissigkeitsaufnahme in einer staubigen Arbeit-
sumgebung zu werten sein). Zu derartigen Fragen hat sich im deutschen Recht eine sehr

umfangreiche Kasuistik entwickelt.

Weil die gesetzliche Unfallversicherungen Leistungen grundsétzlich nur bei Gesundheits-
schaden oder im Todesfalle erbringt, stellt sich entsprechend ,nur” die Frage, ob der Unfall
zu einem Gesundheitsschaden oder zum Tode gefihrt hat (haftungsausfillende
Kausalitat). Bei den Gesundheitsschaden kann es sich sowohl um organische als auch um
psychische Schaden handeln. Ausreichend ist es, wenn sich ein schon bestehender Scha-
den durch das Unfallereignis weiter vertieft hat. Als Gesundheitsschaden gilt auch die Be-
schadigung oder der Verlust eines Hilfsmittels (§ 8 Abs. 3 SGB VII — zum Begriff des Hilfs-
mittels vgl. § 33 SGB V*).

3 Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch (gesetzliche Krankenversicherung) vom 20.12.1988.
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b. Insbesondere: Wegeunfall

Die gesetzliche Unfallversicherung hat ihren Versicherungsschutz insbesondere auch auf
sog. Wegeunfalle erstreckt. Damit sind allerdings nicht die sogenannten Betriebswege an-
gesprochen, die im Rahmen der versicherten Tatigkeit erfolgen (beispielsweise die Hin- und
Ruckfahrt von der Arbeitsstelle zu einem Kunden). Fir solche Wege besteht schon nach
allgemeinen Grundsatzen Versicherungsschutz. Wegeunfalle betreffen vielmehr das Zu-
rucklegen des mit der versicherten Tatigkeit zusammenhangenden unmittelbaren Weges
nach und von dem Ort der Téatigkeit. Solche Wege rechnen gleichfalls zur versicherten Ta-
tigkeit (vgl. § 8 Abs. 2 SGB VII). Unfalle des Arbeitnehmer auf dem Hin- und Rickweg zwi-
schen Wohnung (raumliche Grenze: Aulientir) und Arbeitsstatte sind daher grundsatzlich

(mit)versichert.

Ungeachtet hier nicht weiter interessanter Detailfragen muld es sich aber jeweils um den
Lunmittelbaren® Weg gehandelt haben. Wahlt der Arbeitnehmer einen Umweg (etwa weil
dieser Weg besonders verkehrsglinstig ist, weil er sich als Fahrradfahrer unangenehme
Steigungen ersparen mdchte usw.), so beeintrachtigt das den Versicherungsschutz solange
nicht, solange der Umweg nicht erheblich langer ist als der kirzeste Weg. Legt der Versi-
cherte einen vom unmittelbaren Weg abweichenden Weg zurlick, um sein Kind in den Kin-
dergarten zu bringen (oder um es sonst in fremde Obhut zu geben), so ist er auch auf die-
sem abweichenden Weg nach MaRgabe des § 8 Abs. 2 Nr. 2 SGB VII versichert. Entspre-
chendes gilt fir abweichende Wege aufgrund einer Fahrgemeinschaft mit Arbeitskollegen.
Zum Versicherungsschutz bei Familienheimfahrten, wenn der Arbeitnehmer am Arbeitsort
(oder in dessen Nahe) eine eigene Wohnung hat, vgl. § 8 Abs. 2 Nr. 4 SGB VII.

Unterbrechungen des Weges konnen auch zu einer Unterbrechung des Versicherungs-
schutzes flhren. So rechnet beispielsweise der private ,Wochenendeinkauf‘ nach Ar-
beitsende gewild nicht mehr zur versicherten Tatigkeit, sondern wird ausschlief3lich dem pri-
vaten Bereich zugeschlagen. Allenfalls die anschlielende Fortsetzung des Weges zur
Wohnung des Arbeithnehmers kann wieder dem Versicherungsschutz unterfallen, sofern die
Unterbrechung nicht zu lange gedauert hat (die Rechtsprechung 1aRt grundsatzlich eine bis

zu zweistlindige Unterbrechung zu; mehrere Unterbrechungen sind zusammenzuzahlen).

c. Berufskrankheit

Wahrend die gesetzliche Krankenversicherung das allgemeine Risiko einer Erkrankung ab-
deckt, geht es bei dem durch die gesetzliche Unfallversicherung vermittelten Schutz bei Be-
rufskrankheiten ausschlief3lich um den Schutz bei solchen Gesundheitsbeeintrachtigungen,

die der betrieblichen Sphare entstammen. Wie schon der Arbeitsunfall mu3 auch die Be-
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rufskrankheit Folge einer versicherten Tatigkeit sein (vgl. § 9 Abs. 1 SGB VII). Weil aber die
Ursachen einer Erkrankung oftmals dunkel sind, kommt es insoweit mafigeblich auf die
enumerative Auflistung anerkannter Berufskrankheiten in der Anlage der Berufskrankhei-

ten-Verordnung der Bundesregierung vom 31.10.1997 an.

Ungeachtet dieser Auflistung ist eine Krankheit allerdings auch dann als Berufskrankheit
anzuerkennen, wenn im Zeitpunkt der Entscheidung nach neuen Erkenntnissen der medizi-
nischen Wissenschaft die Voraussetzungen fur die Bezeichnung einer Krankheit als Berufs-
krankheit erflllt sind (§ 9 Abs. 2 SGB VII). Als Berufskrankheiten sind solche Krankheiten
zu bezeichnen, die nach den Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft durch beson-
dere (chemische, physikalische usw.) Einwirkungen verursacht sind. Diesen Einwirkungen
muassen bestimmte Personengruppen durch ihre versicherte Tatigkeit in erheblich héherem
Grade als die Ubrige Bevolkerung ausgesetzt sein (§ 9 Abs. 1 Satz 2 SGB VII). ,Neu“ sind
die entsprechenden Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft allerdings nur dann,
wenn sie bei der letzten Anderung der Berufskrankheiten-Verordnung noch nicht vorhan-
den, oder aber dem Verordnungsgeber noch nicht bekannt waren. Die Moglichkeit, aul3er-
halb der Liste stehende Krankheiten als Berufskrankheiten anzuerkennen, eroffnet also we-
der eine umfassende Korrektur der Liste unter wissenschaftlichen Gesichtspunkten, noch
soll hieriber auf Einzelschicksale (Hartefalle) reagiert werden kénnen. Es geht zum Schut-
ze der Versicherten vielmehr darum, einem durch Zeitablauf bedingten Informationsdefizit
des Verordnungsgebers zu begegnen. In diesem Sinne ist die Moglichkeit einer Erganzung
der Liste von Berufskrankheiten ausschlieRlich den sich fortentwickelnden Erkenntnissen

der medizinischen Wissenschaft geschuldet.

Ist eine Krankheit als Berufskrankheit bezeichnet oder muf® sie aufgrund neuer Erkenntnis-
se der medizinischen Wissenschaft als Berufskrankheit anerkannt werden, so sind freilich
noch die weiteren allgemeinen Voraussetzungen eines Versicherungsfalls zu prifen und
gegebenenfalls zu beweisen. Angesprochen sind damit insbesondere die Kausalzusam-
menhange im jeweils konkreten Fall zwischen versicherter Tatigkeit und Berufskrankheit ei-
nerseits sowie Berufskrankheit und Gesundheitsschaden/Tod andererseits. Hinsichtlich des
Nachweises der haftungsbegrindenden Kausalitdit kommt dem Versicherten aber mdgli-
cherweise die gesetzliche Vermutung des § 9 Abs. 3 SGB VII zugute: Erkranken Versicher-
te, die infolge der besonderen Bedingungen ihrer versicherten Tatigkeit in erhéhtem Male
der Gefahr der Erkrankung an einer in der Liste aufgeflihrten Berufskrankheit ausgesetzt
waren, an einer solchen Krankheit und kénnen Anhaltspunkte flir eine Verursachung auler-
halb der versicherten Tatigkeit nicht festgestellt werden, so wird vermutet, dal} die Erkran-

kung infolge der versicherten Tatigkeit verursacht worden ist. Auf ein Verschulden des Ar-

29



beitgebers oder auf die Vorhersehbarkeit der Erkrankung kommt es insoweit nicht an.

2. Versicherungsleistungen

Ist ein Versicherungsfall festgestellt, so hat der Versicherte — in der Regel unter weiteren
Voraussetzungen — Anspruch auf die Versicherungsleistungen der gesetzlichen Unfallversi-
cherung. Hinsichtlich der Versicherungsleistungen unterscheidet das Gesetz systematisch
zwischen Heilbehandlungs- und Rehabilitationsleistungen (§§ 26 bis 55 SGB VII) sowie
Kompensationsleistungen (§§ 56 ff. SGB VII). Es gilt dabei der Grundsatz: Leistungen zur
Heilbehandlung und zur Rehabilitation haben Vorrang vor Rentenleistungen (§ 26 Abs. 3
SGB VII). Die Wiederherstellung der Gesundheit (und in der Folge die Wiederherstellung
der Arbeitskraft) bleibt also oberstes Ziel und ist einem dauerhaften, wenn auch finanziell

entschadigten Abschied des Versicherten aus dem Erwerbsleben vorrangig.

Soweit der Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung bei der Wiederherstellung der Ge-
sundheit reicht, scheiden im Ubrigen Anspriiche gegen die gesetzliche Krankenversiche-
rung aus. Deshalb heifl3t es in § 11 Abs. 4 SGB V: Auf Leistungen (der gesetzlichen Kran-
kenversicherung) besteht kein Anspruch, wenn sie als Folge eines Arbeitsunfalls oder einer
Berufskrankheit im Sinne der gesetzlichen Unfallversicherung zu erbringen sind. Entspre-

chendes gilt fiir die gesetzliche Pflegeversicherung (vgl. § 13 Abs. 1 Nr. 2 SGB 1X*).

Zum Leistungskatalog der gesetzlichen Unfallversicherung hinsichtlich Heilbehandlung und
Rehabilitation gehdren die Heilbehandlung als solche (arztliche Behandlung, Versorgung
mit Arznei-, Verbands-, Heil- und Hilfsmitteln, Behandlungen in Krankenhdusern usw.), Leis-
tungen zur Teilhabe am Arbeitsleben (Beratung, Vermittlung, Trainingsmallnahmen, techni-
sche Arbeitshilfen usw.), Leistungen zur Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft (Kraftfahr-
zeughilfen, Wohnungshilfe, Haushaltshilfe usw.), Leistungen bei Pflegebedurftigkeit (Pfle-
gegeld, Pflegekraft, Heimpflege), Verletztengeld (Zahlung im Falle der Arbeitsunfahigkeit)
sowie Ubergangsgeld (ein Ubergangsgeld wird gezahlt, wenn der Versicherte Leistungen
zur Teilhabe am Arbeitsleben erhalt). An Kompensationsleistungen kennt die gesetzliche
Unfallversicherung insbesondere Rentenzahlungen und Abfindungen an den Versicherten

sowie Leistungen an Hinterbliebene (Sterbegeld, Hinterbliebenenrente usw.).

3. Finanzierung

Die Beitrdge zur gesetzlichen Unfallversicherung werden von den Unternehmen aufge-
bracht — und nicht, wie in den anderen Zweigen der Sozialversicherung, anteilig (in der Re-

gel jeweils halftig) von den Unternehmen und den dort beschaftigten Arbeitnehmern. Diese

3 Sozialgesetzbuch Elftes Buch (soziale Pflegeversicherung) vom 26.5.1994.
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Besonderheit bei der Tragung der Beitrage ist der mit dem Versicherungsschutz der Be-
schaftigten einhergehenden Haftungsfreistellung des Unternehmers geschuldet (dazu be-
reits oben A.ll.2.). Soweit der Unternehmer selbst versichert ist, ist er auch selbst beitrags-

pflichtig.

Die Beitrage werden der Héhe nach im Wege eines Umlageverfahrens festgesetzt (§ 152
SGB VII). Dabei ist zunachst der Finanzbedarf (das Umlagesoll) zu ermitteln. Der Bedarf er-
gibt sich aus den im abgelaufenen Kalenderjahr getatigten Aufwendungen fur Praventions-
maflinahmen sowie flr Entschadigungsleistungen bei Versicherungsfallen (Prinzip der nach-
traglichen Bedarfsdeckung). Hinzu kommen die Verwaltungskosten nebst Ricklagen (zur
Hohe der Ricklagen vgl. § 172 SGB VII). Von diesen Posten sind die Einnahmen (Regref3-
anspruche, BuRgelder, Zinsertrage etc.) abzuziehen. Ist auf diese Weise der Finanzbedarf
ermittelt, so bestimmt sich die Héhe der Beitrage im Regelfall noch zusatzlich nach dem Ar-
beitseinkommen der Versicherten und nach Gefahrklassen (vgl. § 153 Abs. 1 SGB VII).
Uber solche Gefahrtarife soll fiir die beitragspflichtigen Unternehmer ein zusétzlicher Anreiz
zu wirksamen PraventionsmalRnahmen geschaffen werden. Die Gefahrklassen orientieren
sich namlich an der Hoéhe der Entschadigungsleistungen sowie an der Hohe der erzielten
Arbeitseinkommen. Aus diesen beiden GrofRen errechnet sich eine fir die Beitragshéhe

mafgebliche Belastungsziffer.

Dank guter Praventionsarbeit sind die Beitrage zur gesetzlichen Unfallversicherung verhalt-
nismaRig niedrig. Der durchschnittliche Beitragssatz, den Unternehmer fur die gesetzliche
Unfallversicherung an die Berufsgenossenschaften entrichten muf3ten, betrug um Jahr

2004 lediglich 1,33 Prozent des beitragspflichtigen Entgelts®.

¥ Gleichwohl kritisch aus jlngerer Zeit M. Rémer (Reform der gesetzlichen Unfallversicherung, 2004), der

eine hohe Kostenbelastung der Unternehmen durch die gesetzliche Unfallversicherung riigt und dafiir insbe-
sondere die Monopolstellung der Unfallversicherungstrager verantwortlich macht. Die Monopolstellung be-
eintrachtige das Kostenbewuftsein der Unfallversicherungstrager nachteilig. Es fehle der Wettbewerb.
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