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Professor Dr. Volker Rieble und Dominik Jochums, Mannheim”

Hitzefrei am Arbeitsplatz?

Der ,Jahrhundertsommer” bringt auch das deutsche Arbeits-
recht zum Kécheln. Die hitzig diskutierte Frage lautet: Haben
Arbeitnehmer bei solch tropischen Wetterverhiltnissen, wie
sie unlingst iiber Wochen hinweg in Deutschland geherrscht
haben, einen Anspruch darauf, vom Arbeitgeber ,Hitzefrei“
einzufordern? Der folgende Beitrag geht dieser Frage nach.
Im Ergebnis befiirworten die Autoren einen Freistellungsan-
spruch des Arbeitnehmers nur dann, wenn Konkrete Gesund-
{ heitsgefahren zu erwarten sind.

I. Gesundheitliche Belastungen der Arbeitnehmer durch
Hitze: ein heifes Problem

1. Beeintrachtigungen der Arbeitsfahigkeit durch hohe
Temperaturen

Bei hohen Auflentemperaturen steigen die Innentemperaturen.
Wihrend aber Arbeitnehmer im Auenbereich mehr oder minder
klaglos ihre Arbeit (auf Baustellen, in der Landwirtschaft etc.) ver-
richten, wird im Innenbereich gerne ,Hitzefrei“ gefordert. In den
letzten Jahren hat gar einmal ein Betriebsrat eines Automobilher-
stellers zur Arbeitsniederlegung aufgerufen, weil es am Band ,zu
heif’“ sei. Die Gewerkschaft Deutscher Bundesbahnbeamten und
Anwirter (GDBA) fordert gar die Deutsche Bahn unter dem Motto
‘,,Aktion Gluthitze” auf, gegen die hitzebedingte ,libergebiihrli-
che” Belastung der Arbeitnehmer vorzugehen.'

In der Tat wirken hohe Temperaturen auf den Korper ein, neh-
men die Arbeitsfihigkeit und Produktivitdt ab - schon ab 22°C
soll die Leistungsfihigkeit um fiinf Prozent pro weiteren Grades
as\inken2 —, und die gesundheitliche Belastung nimmt zu.® Deshalb
sieht etwa die UVV ,Arbeitsmedizinische Vorsorge” (BGV A4)
vor, dass Arbeitnehmer, die regelméfig arbeitsplatzbedingter Hit-

- ze (z.B. Arbeit an Schmelzofen) ausgesetzt sind, arbeitsmedizi-
nisch tiberwacht werden miissen. Fiir Arbeitnehmer, die keine
solche Hitzearbeiten ausiiben, gibt es freilich keine vorgeschriebe-
nen drztlichen Untersuchungen, gleichwohl sind auch sie an hei-
Ren Tagen vor gesundheitlichen Belastungen nicht gefeit.

.2. 26° C-Grenze der Arbeitsstattenrichtlinie hat keinen
twingenden Normcharakter

Wann aber ist es zu hei3? Die arbeitsschutzrechtliche Bestim-
mung des § 6 Abs. 1 ArbStittV gibt hieriiber keine brauchbare
Auskunft, sondern besagt nur, dass wahrend der Arbeitszeit unter
Beriicksichtigung der Arbeitsverfahren und der korperlichen Be-
anspruchung der Arbeitnehmer eine gesundheitlich zutrigliche
Raumtemperatur vorhanden sein muss. Konkreter ist Abschnitt I
Nr. 3.3 der Arbeitsstittenrichtlinie 6 (ASR 6): Die Lufttemperatur
in Arbeitsriumen soll 26°C nicht iibersteigen.* Abgesehen davon,
ob ab 26°C die Raumtemperatur tatsachlich gesundheitlich unzu-
traglich ist — nach § 28 Abs. 1 Nr. 1 der osterreichischen Arbeits-
stittenverordnung etwa liegt diese Schwelle bei 25°C (!) -, bedeu-
tet das aber nicht, dass die Raumtemperatur nicht jenseits von
26°C liegen darf: Erstens ist ASR 6 Abschnitt I Nr. 3.3 keine zwin-
gende Norm, sondern schon vom Wortlaut her nur eine Sollbe-
stimmung; davon abgesehen sind Arbeitsstattenrichtlinien insge-

samt nicht als rechtliche Normen konzipiert, sondern als arbeits-
wissenschaftliche Empfehlung.®

Zweitens bezieht sich diese Obergrenze gerade nicht auf hoch-
sommerliche Aufentemperaturen, sondern gilt fiir die regelmafi-
ge Erwirmung der Raumluft durch Heizeinrichtungen oder ande-
re wirmeerzeugende Maschinen oder Anlagen, also durch Be-
triebseinrichtungen.® Also: Sorgt der Arbeitgeber bei hochsom-
merlichen Temperaturen nicht dafiir, dass die Raumtemperatur
die Obergrenze von 26°C nicht tibersteigt, begeht er nicht schon
allein deshalb eine konkrete arbeitsschutzrechtliche Pflichtverlet-
zung.

II. Schutz- und Ausgleichsmanahmen
1. SchutzmaBnahmen gegen Hitze

a) Grundsatz: allgemeine Schutzpflicht des Arbeitgebers

Schon aus eigenem Interesse wird der Arbeitgeber Schutzmafinah-
men gegen Hitze am Arbeitsplatz ergreifen, um die Leistungsfd-
higkeit der Arbeitnehmer aufrechtzuerhalten. Er ist hierzu aber
auch arbeitsschutzrechtlich verpflichtet: § 9 Abs. 2 ArbStattV ver-
langt verbindlich, dass Fenster und Oberlichter so beschaffen
oder mit Einrichtungen versehen sein miissen, dass die Rdume ge-
gen unmittelbare Sonneneinstrahlung abgeschirmt werden kén-
nen. Der Arbeitgeber hat also etwa Sonnenblenden oder Jalousien
an den Fenstern anzubringen oder diese mit einer Spezialvergla-
sung auszustatten’, damit sich Arbeitsriume nicht schon durch
direkte Sonneneinstrahlung aufheizen. Daneben wird man aus
§ 6 Abs. 1 ArbStittV ableiten konnen, dass der Arbeitgeber fiir
eine Absenkung der Raumtemperatur durch geeignete (kiinstli-
che) Liiftung sorgen muss, um die Raumtemperatur- auch wenn
diese iiber 26°C liegen darf — wenigstens in einem halbwegs ge-
sundheitsvertriglichen Mafle im Sinne von § 6 ArbStittV zu hal-
ten. Das ,muss” ist aber nicht als konkrete Schutzpflicht zu ver-
stehen, sondern als ein Optimierungsgebot, dessen kiihlende Ver-
wirklichung unter verschiedenen Vorbehalten steht: vor allem
unter dem Vorbehalt der betrieblichen Verhéltnisse und der wirt-
schaftlichen Vernunft.

Der Autor Rieble ist Ordinarius fiir Biirgerliches Recht, Arbeits-, Handels- und
Wirtschaftsrecht an der Universitit Mannheim. Der Autor Jochums ist Wiss. Mit-
arbeiter am Lehrstuhl. Mehr iiber beide Autoren erfahren Sie auf S. XII.

1 GDBA, www.gdba.de/aktion_gluthitze/060803_gluthitzeforderungen.htm -
abgerufen am 11. 8. 2003. !

2 Sojedenfalls eines Pressemeldung des VNR - Verlag fiir die Deutsche Wirtschaft
AG v. 28. 7. 2003, www.vnr.de/vnr/pressemeldungen/presse_08872.html — ab-
gerufenam 11. 8. 2003.

3 Zu den gesundheitlichen Auswirkungen siehe die Auswahlkriterien fiir die spe-
zielle arbeitsmedizinische Vorsorge nach dem Berufsgenossenschaftlichen
Grundsatz 30 ,Hitzearbeiten“, BG-Information 504-30.

4 Fbenso die berufsgenossenschaftlichen Sicherheitsregeln ZH1/535 unter 4.12:
Maximal 26°C. .

5 MiinchArb/Wiotzke, 2. Aufl. 2000, § 212 Rn. 22; MiinchArb/Matthes, a.a.O.,
§ 343 Rn. 20.

6 Schmatz/Nothlichs, Sicherheitstechnik, Loseblatt, Stand: 2003, Ziff. 4206; Opfer-
mann/Streit, Arbeitsstitten, Loseblatt, 2. Aufl. Stand: 6/2003, ASR 6 Rn. 18.

7 Opfermann/Streit (Fn. 6), § 9 ArbSt4ttV Rn. 5.
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b) Keine Pflicht zum Ergreifen bestimmter MaBnahmen

Der Arbeitgeber ist insbesondere nicht verpflichtet, Kiuhlung
durch Klimageréate herzustellen -oder durch Umbau der Riume
oder gar Verlegung des Betriebs: Die Zahl der Tage mit extrem ho-
hen Auflentemperaturen ist — obschon sie manchem in diesen Ta-
gen endlos erscheinen mag — in unseren Breiten relativ gering
und rechtfertigt daher die Forderung nach Klimagerdten oder
sonstigen liiftungstechnischen Anlagen nicht.® Aus § 6 ArbStitt-
VO lasst sich kein Investitionsprogramm ableiten. Deshalb kann
auch keine Pflicht des Arbeitgebers bestehen, simtliche Arbeits-
platze mit Ventilatoren auszustatten.

Stellt der Arbeitgeber Klima- oder sonstige Liiftungsgerite auf, ist
zudem Vorsicht geboten: Nach § 16 Abs. 4 ArbStittV diirfen Ar-
beitnehmer keiner vermeidbaren Zugluft ausgesetzt sein. Aufler-
dem muss die abgekiihlte Innentemperatur der Aufentemperatur
angepasst werden: So ,soll” an heiflen Tagen die Innentempera-
tur nicht mehr als 6°C von der Auflentemperatur abweichen, weil
sonst die Gesundheit der Arbeitnehmer durch die Temperatur-
wechsel angegriffen wiirde.’

¢) Keine notwendige Mitbestimmung des Betriebsrats

Werden Mafinahmen aufgrund § 6 ArbStattV getroffen, unterlie-
gen sie an sich der Mitbestimmung des Betriebsrates nach § 87
Abs. 1 Nr. 7 BetrVG: § 6 ArbStittV ist eine ausfiillungsbedtirftige
Rahmenvorschrift, die dem Arbeitgeber keine exakt bestimmten
Mafinahmen vorgibt, sondern sich auf die Angabe der grundsétz-
lichen Verpflichtung und des Schutzziels Gesundheitsschutz be-
schrankt.!” Indes ist zweifelhaft, ob ein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrates auch dann gilt, wenn der Arbeitgeber Schutzmaf3-
nahmen wegen der hohen Auflentemperaturen ergreifen mochte.
Denn begreift man solche Mafinahmen gegen klimatisch be-
dingte Hitze nicht als Erfiillung einer in § 6 ArbStéttV statuierten
- Schutzpflicht, sondern lediglich eines Optimierungsgebotes, fal-
len sie aus dem von § 6 ArbStittV vorgegebenen Rahmen. Konse-
quenz ist, dass die notwendige Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1
Nr. 7 BetrVG entfallt und als zusdtzliche Mafinahme gegen Ge-
sundheitsschadigungen im Sinne des § 88 Nr. 1 BetrVG allenfalls
Raum fiir eine freiwillige Betriebsvereinbarung bleibt.

- Verkomplizieren lésst sich das noch, wenn man etwa das Aufstel-
len von Ventilatoren fiir noch von der Rahmenvorschrift des § 6
ArbStattV gedeckt hilt, das Aufstellen von Klimageraten dagegen
nicht: Verlangt der Betriebsrat aufgrund seines Initiativrechts
nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG fiir bestimmte Arbeitsplitze Liif-
tung durch Ventilatoren, mochte der Arbeitgeber aber Klimaanla-
gen aufstellen, bleibt fraglich, ob fiir solche {iberobligatorischen
Mafinahmen die notwendige Mitbestimmung des §87 Abs. 1
Nr. 7 BetrVG noch greift oder doch nur § 88 Nr. 1 BetrVG.

Weil grundsitzlich das notwendige Mitbestimmungsrecht dort
endet, wo tiiber das gesetzliche Schutzniveau hinausgegangen
wird!!, unterfallt ihr dann nur die Regelung, dass geeignete Liif-
tungsanlagen, zur Abkiihlung iiberhaupt aufgestellt werden. Ob
der Arbeltgeber die Liftung durch Ventilatoren oder durch tiber-
obligatorische Klimagerate erzeugt, ist seine Sache oder aber Ge-
genstand einer freiwilligen Betriebsvereinbarung.

2. AusgleichsmaBnahmen
a) Arbeitsschutzrechtliche Aspekte ’

Je hohere Temperaturen auf den Korper einwirken, desto mehr
Energie und Fliissigkeit braucht der Organismus, um eine ausge-
glichene Wirmebilanz, also eine Korpertemperatur von etwa
37°C sicherzustellen.'* Ist die ausgeglichene Wirmebilanz nicht
gewahrleistet, wirkt sich das auf die Gesundheit aus. Um die ge-
sundheitliche Belastung der Arbeitnehmer an heiffen Tagen in

Mafien zu halten, kommen daher nicht nur arbeitsstdttenbezoge-
ne Mafnahmen in Betracht. Geboten sind auch Mafinahmen, die
geeignet sind, hitzebedingte korperliche Belastungen auszuglei-
chen, also helfen, eine ,gesunde” Korpertemperatur zu halten.

Zu solchen Ausgleichsmaffnahmen kann der Arbeitgeber ver-
pflichtet sein: Nach den arbeitsschutzrechtlichen Generalklauseln
der §3 Abs.1 ArbSchG und §2 Abs.1 UVV ,Allgemeine Vor-
schriften” (BGV Al) muss der Arbeitgeber erforderliche Mafinah-
men treffen, um gesundheitliche Beelntrachtlgungen der Arbeit-,
nehmer moglichst zu vermeiden.

Wann und welche Ausgleichsmalinahmen zu treffen sind, lasst
sich freilich nicht allgemein bestimmen. Malgebender Faktor ist
neben der Hohe der Lufttemperatur - bei ca. 35°C soll ein Anstieg
der Kérpertemperatur zu befiirchten sein'® - vor allem die Art der
Tatigkeit — wer sitzt, schwitzt weniger. Zu beachten ist auch, dass
die Arbeitnehmer keinen Anspruch auf Wohlbefinden haben: Es
geht schlicht um Gesundheitsschutz.

b) Einzelne MaBBnahmen

aa) Anderung des Arbeitstempos, Pausen

Als erforderliche Ausgleichsmafinahme ist einmal denkbar, dass
das Arbeitstempo den klimatischen Bedingungen angepasst wird.
Das kommt insbesondere bei kérperlichen Arbeiten in Betracht,
bei denen vom Koérper selbst Warme erzeugt wird. Ebenso vor-
stellbar ist, dass mehrere Arbeitspausen eingelegt werden, damit
sich die Arbeitnehmer in anderen Rdumen Abkiihlung verschaf-
fen konnen. Als Gesundheitsschutzmafinahmen sind solche Pau-
senreglungen nicht nur nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG, sondern
auch nach §87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG mitbestimmungspflichtig!*,
weil sie aufgrund der arbeitsschutzrechtlichen Generalklauseln er-
griffen werden.'® Dagegen ist es keine Frage des Mitbestimmungs-
rechts, ob solche Pausen vergiitet werden oder nicht. Jedenfalls
gilt nach § 3 Abs. 3 ArbSchG, dass der Arbeitgeber die Kosten fiir
Mafnahmen des Arbeitsschutzes tragen muss.'®

<,

bb) Kostenloser Zugang zu Getranken

Unerlasslich ist, dass Arbeitnehmer ausreichend Flissigkeit zu
sich nehmen, um den durch Schwitzen bedingten Fliissigkeitsver-
lust auszugleichen. Insbesondere fiir Biirokrifte ist aber fraglich,
ob der Arbeitgeber den Beschiftigten Getranke kostenfrei zu Ver-
fiigung stellen muss. Halt man dies fiir eine erforderliche Arbeits-
schutzmafnahme im Sinne des § 3 Abs. 1 ArbSchG, dann muss
der Arbeitgeber hierfiir nach §3 Abs.3 ArbSchG auch zahlen.
Man kann aber ebenso gut und besser das Gegenteil vertreten:
Immerhin muss der Arbeitnehmer auch selbst dafiir sorgen, dass
er leistungs- und arbeitsfahig bleibt. Das erlaubt den Schluss, dass
er sich selbst mit Getranken versorgen muss. Um iiberfliissige

8 Opfermann/Streit (Fn. 6), § 6 ArbStittV Rn. 32; siehe aber das Urteil des OLG
Hamm, 18. 10. 1994 -7 U 132/93, NJW-RR 1995, 143 zu einem Mietrechtsstreit.
9 Berufsgenossenschaftliche Broschiire: Arbeiten unter Hitzebelastung, BG-Infor-
mation 579, unter 7.1; Opfermann/Streit (Fn. 6), ASR 6 Rn. 18.
10 Zu den Anforderungen an eine Rahmenvorschrift i.S.d. § 87 Abs. 1 Nr. 7 nur
Wiese, in: GK-BetrVG, 7. Aufl. 2002, § 87 Rn. 591 ff. m.w.N.
11 MiinchArb/Matthes (Fn. 5), § 343 Rn. 10; Déubler/Kittner/Klebe, BetrVG, 8. Aufl.
2002, § 87 Rn. 168.

12 Berufsgenossenschaftliche Broschiire: Arbeiten unter Hitzebelastung, BG-Infor-

mation 579, unter 3.2.

13 Vgl. Opfermann/Streit (Fn. 6), § 6 ArbStittV Rn. 32.

14 Zur Mitbestimmung nach §87 Abs. Nr.7 BetrVG bei Pausenregelungen an
Larm- und Bildschirmarbeitsplatzen zur Vermeidung von Gesundheitsgefihr-
dungen Wiese (Fn. 10), § 87 Rn. 620 und 627 f. jeweils m. w. N.

15 Zur Frage, ob Generalklauseln des offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzrechts
Vorschrifteni.S.d. § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG sind, grundlegend BAG, 2. 4. 1996 -
1 ABR47/95, AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972 Gesundheitsschutz = BB 1997, 1259.

16 Vgl. zu bezahlten Erholungspausen nach § 5 BildscharbV Wiese (Fn. 10), § 87
Rn. 632.
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Streitigkeiten zu vermeiden, sei dem Arbeitgeber empfohlen, sei-
nen Arbeitnehmern an heiflen Tagen kostenfrei Getranke zur Ver-
fiigung zu stellen.

3. Arbeitszeitreaktionen

a) Verlagerung der Arbeitszeit in kiihlere Stunden

Hitzebedingte Gesundheitsbelastungen werden auch dann ver-
mieden, wenn die Arbeitszeit — soweit die Betriebsbedingungen
dies zulassen — in kiihlere Stunden verlagert wird, also etwa der
Arbeitsbeginn von 9 Uhr auf 6 Uhr morgens verlegt wird. Hie-
riitber muss nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG der Betriebsrat mitbe-
stimmen. Das gilt auch dann, wenn bei Gleitzeitarbeit die Kernar-
beitszeit nach vorn verlegt werden soll.'”

Mochte der Arbeitgeber verhindern, dass Arbeitnehmer im Rah-
men der Gleitzeit ihre Arbeit in den besonders heifien Nachmit-
tagsstunden verrichten, weil er sich so kostspielige Schutzmaf3-
nahmen oder den Arbeitsablauf hemmende Ausgleichsmafinah-
men (verlangsamtes Arbeitstempo, Pausen) ersparen konnte,
kann er auch hier unter Beteiligung desBetriebsrats nach § 87
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG die Gleitzeit voriibergehend abschaffen.

Auch dann, wenn es im Betrieb keinen Betriebsrat gibt, kann der
Arbeitgeber wihrend der heiflen Tage voriibergehend die Gleit-
zeitregelung aussetzen: Sofern den Arbeitnehmern nicht auf ver-
traglicher Grundlage gleitende Arbeitszeiten zugesichert wurden,
macht der Arbeitgeber dann von seinem einseitigen Leis-
tungsbestimmungsrecht Gebrauch.

Ist wegen einer vertraglichen Zusicherung dagegen kein Raum fiir
ein Leistungsbestimmungsrecht, bleibt dem Arbeitgeber an sich
nur eine einvernehmliche Regelung mit dem betroffenen Arbeit-
nehmer - eine Anderungskiindigung hilft schon wegen der Eile
der Arbeitszeitverlagerung nicht. Aber: Fasst man die Forderung
des Arbeitgebers nach Aussetzung der Gleitzeit als aus Griinden
des Arbeits- respektive Gesundheitsschutzes gebotene Mafinahme
auf, dann lasst sich diese Forderung des Arbeitgebers durchaus
rechtfertigen: Nach § 15 Abs. 1 ArbSchG (vgl. auch § 14 Abs. 3
SGB VII i. V. mit § 14 BGV Al) haben Beschiftigte nach ihren
Moglichkeiten fiir ihre Sicherheit und Gesundheit bei der Arbeit
‘zu sorgen. Arbeitnehmer miissen also bei erforderlichen Arbeits-
schutzmafnahmen mitwirken und ihnen tiberantwortete Ent-
scheidungsspielraume zweckentsprechend nutzen.

b) Voriibergehende Arbeitszeitverkiirzung

Auch der Arbeitgeber hat wenig Interesse an unproduktiven Arbeit-
nehmern, die sich tiber die Hitze mokieren. Wenn die Auftragslage
es zulésst, kann der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat zur Kurzarbeit
greifen —und den Arbeitnehmern die Nachmittage ersparen - gegen
" Lohnkiirzung. Denn nach herrschender Meinung ist § 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG eine Eingriffsermachtigung in den Arbeitsvertrag. '8

Folgt man dieser Auffassung, so kann der Erméachtigungstatbe-
stand der Nr. 3 auch genutzt werden, um die Arbeitszeit an hei-
Ben Tagen zu verkiirzen. Kurzarbeitergeld gibt es freilich nicht
wegen der Hitze — dazu wire ein Schonwettergeld erforderlich.

4. Werksruhe (Betriebsferien)

Effektiv lassen sich hitzebedingte gesundheitliche Belastungen
am Arbeitsplatz vermeiden, wenn nicht gearbeitet wird. Effektivs-
te Arbeitsschutzmafinahme ist es daher, den Betrieb wahrend der

heiflen Sommertage zu schlieffen — so wiirde auch der ohnehin ~

eingeschrankten Leistungsfahigkeit und Produktivitdt der Arbeit-
nehmer Rechnung getragen.

Zu diesem Zweck kann der Arbeitgeber unter Anrechnung auf die
Urlaubsdauer Betriebsferien einfiihren oder etwa fiir besonders
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unter der Hitze leidende Arbeitnehmergruppen Urlaubstage fest-
legen — wobei auch hier nach § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG der Be-
triebsrat mitbestimmen muss.'® Individuelle Urlaubswiinsche ste-
hen dem nicht entgegen: Die Einfithrung von Betriebsferien be-
diirfen keiner dringenden betrieblichen Belange im Sinne des § 7
Abs. 1 BUIIG, sondern schaffen diese gerade.?”

Waren Betriebsferien urspriinglich nicht geplant, und mdochte der
Arbeitgeber wegen der hohen Auflentemperaturen kurzfristig Be-
triebsferien einfithren, muss er sich aber eines gewiss sein: Er ge-
rat wihrend der Betriebsferien in Annahmeverzug und muss das
Arbeitsentgelt nach § 615 BGB weiterzahlen, wenn der Urlaub
einzelner Arbeitnehmer zuvor bereits abgewickelt oder festgelegt
war.?! Davon abgesehen kann der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mern ohne weiteres auflerplanméfligen Urlaub anbieten. Wichtig
ist dabei aber: Der Urlaub muss stets tageweise genommen wer-
den. Ein ,halber Tag” Urlaub fiir den Nachmittag kann den ge-
setzlichen Urlaubsanspruch nicht erfiillen.??

lll. Kein Zuriickbehaltungsrecht des Arbeitnehmers

Nur auf den ersten Blick ,hiibsch” ist die Erwdgung, der Arbeit-
nehmer konne bei ,zu heiflen” Auflentemperaturen seine Arbeits-
leistung zuriickbehalten und zu Hause bleiben, weil ihm der Ar-

. beitgeber kein ,Hitzefrei” gewidhrt. Das ist wie beim Urlaubsan-

spruch ausgeschlossen: Gewahrt der Arbeitgeber keinen Urlaub,
kann der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung ebenfalls nicht zu-
riickhalten, weil das gerade das ausgeschlossene Recht zur Selbst-
beurlaubung bedeutete.

Genauso wenig kann der Arbeitnehmer seine eigene Arbeitsleis-
tung nach § 273 BGB zuriickhalten und tuber § 298 BGB zum An-
nahmeverzug kommen, weil er meint, er kdnne vom Arbeitgeber
kraft Fiirsorgepflicht und § 618 BGB abkiihlende Schutzmafinah-
men gegen die Hitze verlangen: Das Zuriickbehaltungsrecht schei-
tert an der fehlenden Druckfunktion.?* Das Zuriickbehaltungs-
recht hat seine Rechtfertigung nur, weil es den Gegner zu einem
bestimmten, geschuldeten Verhalten zwingen soll. Hier fehlt aber
arbeitsschutzrechtlich wie arbeitsvertraglich der inhaltlich kon-
krete Anspruch, weil der — § 618 BGB insoweit konkretisierende?®
— § 6 ArbStittV bei klimatisch bedingter Hitze gerade keine
Schutzmafinahmen verbindlich festlegt (s.o. II.1.).

Ein Zuriickbehaltungsrecht des Arbeitnehmers ist nur in krassen
Ausnahmefillen denkbar. Bleibt der Arbeitgeber an heifien Tagen
vollig untétig und trifft den einzelnen Arbeitnehmer eine indivi-
duell feststellbare Gesundheitsgefahr oder -beeintrichtigung, so
kann aus § 618 BGB eine Handlungspflicht des Arbeitgebers fol-
gen, der so zumindest zu Ausgleichsmafinahmen verpflichtet ist
(s.o. I1.2). -

17 Wiese (Fn. 10), § 87 Rn. 334f.

18 BAG, 21.11.1978 -1 ABR 67/76, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit; BAG,

. 21.12.1982-1 ABR 14/81, AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit; BAG, 14. 2.
1991 - 2 AZR 415/90, AP Nr. 4 zu § 615 BGB Kurzarbeit = BB 1991, 2017; BAG,
12. 10. 1994 - 7 AZR 398/93, AP Nr. 66 zu § 87 BetrtVG 1972 Arbeitszeit = BB
1995, 523; Wiese (Fn. 10), § 87 Rn. 363 m. w. N.; a. A. Boecken, RdA 2000, 7, 111.;
Heinze, RAA 1998, 14, 19 f.; Waltermann, Rechtsetzung durch Betriebsvereinba-
rung zwischen Privatautonomie und Tarifautonomie, 1996, S. 175 ff.

19 Nur Wiese (Fn. 10), § 87 Rn. 449 ff. m. w. N.

20 BAG, 28.7.1981~1 ABR 79/79, BAGE 36, 14, 25 = AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972
Urlaub; Leinemann/Linck, Urlaubsrecht, 2. Aufl. 2001, § 7 Rn. 71 BU1lG; Wiese
(Fn. 10), § 87 Rn. 450.

21 Dersch/Neumann, BUIIG, 8. Aufl. 1997, § 7 Rn. 35; dhnlich, wobei sich nicht auf
den Annahmeverzug stiitzend, BAG, 1. 8. 1966 — 5 AZR 106/66, AP N1. 1 zu § 7
BUIIG Betriebsferien mit Anm. Nikisch.

22 Leinemann/Linck (Fn. 20), § 7 Abs. 2 BU1lG Rn. 103 ff.

23 Leinemann/Linck (Fn. 20), § 7 BU1IG Rn. 19 ff.

24  Zur Druckfunktion BGH, 13. 7. 1954 ~ V ZR 9/53, LM ZPO § 794 Abs. 1 Ziff. 5
Nr. 3; MiinchKomm/Kriiger, BGB, 4. Aufl. 2001, § 273 Rn. 3.

25 S. zur Transformation o6ffentlich-rechtlicher Arbeitschutznormen nur Miinch-

~  Arb/Wiotzke (Fn. 5), § 209 Rn. 15 ff.



B} ARBEITS- UND SOZIALRECHT

Betriebsverfassungsrecht

Freilich ist ein solches Zuriickbehaltungsrecht dann mit vielen
Fragezeichen versehen. Ab welchen Temperaturen muss der Ar-
beitgeber titig werden, respektive wann ist eine Gesundheitsge-
fahrdung tatséchlich zu befiirchten? Auch mit Blick auf den ein
formal bestehendes Zuriickbehaltungsrecht einschrainkenden Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz (§ 320 Abs. 2 BGB analog) kann hitze-
bedingtes Unwohlsein nicht ausreichen.

IV. Leistungsstorungen

1. Arbeitsunfahigkeit von Arbeitnehmern

Hitze kann die Arbeitnehmer buchstiblich krank machen. Sind
sie infolge der hitzebedingten Krankheit an ihrer Arbeitsleistung
gehindert, konnen sie nach § 3 Abs. 1 EFZG Fortzahlung des Ent-
gelts wiahrend der Dauer der Arbeitsunfdhigkeit verlangen. Der
Arbeitnehmer muss nach § 5 EFZG aber die Arbeitsunfihigkeit an-
zeigen und nachweisen, will er vermeiden, dass der Arbeitgeber
die Entgeltfortzahlung nach § 7 Abs. 1 EFZG verweigert.

2. Beschaftigungsverbote

Die Hitze muss nicht erst zur Krankheit fiihren, damit Arbeitneh-
mer nicht ihre Arbeitsleistung erbringen kénnen: Sind sie gesund-
heitlich vorbelastet und ist zu befiirchten, dass ihre Gesundheit
aufgrund der hohen Temperaturen am Arbeitsplatz in noch stédr-
kerem Mafle gefdhrdet wird, kann das ein Beschiftigungsverbot
auslosen.

So diirfen Schwangere nach §4 Abs.1 MuSchG und stillende
Miitter nach § 6 Abs. 3i.V.m. § 4 Abs. 1 MuSchG nicht mit Arbei-
ten beschiaftigt werden, bei denen sie schddlicher Einwirkung von
Hitze ausgesetzt sind. Allerdings geht aus §4 Abs.1 MuSchG
nicht hervor, ab welcher Temperatur eine schédliche Einwirkung
zu erwarten ist. Ebenso ist zweifelhaft, ob das Beschaftigungsver-
bot auch bei Hitzebelastungen aufgrund klimatischer Bedingun-
gen greift oder nur grundsétzlich verhindern will, dass werdende
oder stillende Miitter keiner tatigkeitsbedingten Hitze ausgesetzt
sind.

Fir Schwangere kann jedenfalls ein Beschéftigungsverbot nach
§ 3 Abs. 1 MuSchG greifen: Sie diirfen nicht beschiftigt werden,
soweit nach drztlichem Zeugnis Leben oder Gesundheit von Mut-
ter oder Kind bei Fortdauer der Beschaftigung gefdhrdet ist. Exrgibt
sich aus dem é&rztlichen Zeugnis, dass die Schwangere wegen der
Hitze am Arbeitsplatz tiberhaupt nicht arbeiten darf, dann ist jede
Beschiftigung schlechthin verboten. Weist hingegen das arztliche
Zeugnis nicht jede Beschédftigung als unzuléssig aus, dann kommt
immerhin eine Umsetzung auf einen anderen Arbeitsplatz in Be-
tracht.?® In beiden Fillen muss der Arbeitgeber den nach §11
MuSchG zu bemessenden Mutterschutzlohn zahlen.

Fir gesundheitlich vorbelastete Arbeitnehmer gibt es dagegen
kein ausdriicklich normiertes allgemeines Beschiftigungsverbot.
Es lasst sich auch nicht als zwingend erforderliche individuelle
Schutzmafinahme im Sinne der arbeitsschutzrechtlichen General-
Klauseln, respektive des § 618 BGB begreifen. Besteht- aufgrund
der Hitze eine erh6hte Gesundheitsgefahr, dann obliegt es ihm
grundsdtzlich selbst, ob er weiterarbeiten mochte — vergleichbar
dem Fall, dass aufgrund einer vorgeschriebenen arbeitsmedizini-
schen Untersuchung der Arzt personenbedingte gesundheitliche
Bedenken gegen eine (Weiter-)Beschiftigung dufert.?” Der ange-
griffene Gesundheitszustand des Arbeitnehmers wird verbunden
mit den hitzebedingten zusdtzlichen Gesundheitsbelastungen,
aber ohnehin zumeist zu einer krankheitsbedingten Arbeitsunfa-
higkeit i.S. des § 3 EFZG fiihren.

Anders liegt es, wenn der betroffene Arbeitnehmer eine fiir Kolle-
gen gefdhrliche Tétigkeit ausiibt und aufgrund der Hitze seine Leis-
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tungsfahigkeit ab- und fiir Dritte die Gefdhrlichkeit zunimmt.
Dann kann durchaus ein Beschiftigungsverbot als Manahme des
Gefahrenschutzes fiir Kollegen aufgrund der arbeitsschutzrecht-
lichen Generalklauseln und § 618 BGB in Betracht kommen.

3. Betriebsstorungen

Hitzebedingte Leistungsstérungen konnen nicht nur in der ge-
sundheitlichen Konstitution der Arbeitnehmer liegen: Auch Ma-
schinen ,leiden” an heiffen Tagen. Kommt es wegen der Hitze zu
einem Maschinen- oder Stromausfall und kénnen die Arbeitneh-
mer deswegen nicht arbeiten, verwirklicht sich hierin das typi-
sche Betriebsrisiko des Arbeitgebers im Sinne von § 615 Satz 3
BGB: Der Arbeitgeber muss dann seinen Arbeitnehmern dennoch
das Arbeitsentgelt zahlen.

4. Hitze als allgemeines Leistungshindernis

Nicht ausgeschlossen ist, dass bei anhaltenden Hitzeperioden

" auch der Staat gesundheitsschiitzende Maffnahmen ergreift. So ist

vorstellbar, dass — vergleichbar dem Fall eines Smogalarms — be-

hordliche Betriebsverbote ausgesprochen werden. Sind die Arbeit-.

nehmer deswegen verhindert, ihre Arbeitsleistung zu erbringen,

muss der Arbeitgeber nicht nach §§ 615, 616 BGB das Entgelt fort-

zahlen: Hierin verwirklicht sich nicht ein Betriebsrisiko, sondern

ein allgemeines Lebensrisiko, und nicht nur einzelne, sondern

eine Vielzahl von Arbeitnehmern sind hiervon betroffen.?®

26 Buchner/Becker, MuSchG, 7. Aufl. 2003, § 3 MuSchG Rn. 2]9 ff.

27 Hierzu Wiese in: Wolter/Riedel/Taupitz (Hrsg.), Einwirkungen der Grundrechte
auf das Zivilrecht, Offentliche Recht und Strafrecht, 1999, S. 33; MiinchArb/

Wiotzke (Fn. 5), § 216 Rn. 64.
28 Vgl. Staudinger/Oetker, BGB, 2002, § 616 Rn. 76.





