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NICHTRAUCHERSCHUTZ IN
DEUTSCHLAND UND IN JAPAN

Von Wiss. Assistent Akio Takahashi, Osaka* **

Die 80er Jahre kennzeichnen die Triumphzeit der Nichtraucherbewegung sowohl
in Deutschland als auch in Japan.l) In beiden Staaten kann man in diesem Zeitraum
die auffallende Erweiterung des Nichtraucherschutzes durch legislative und exekutive
Regelungen, Rechtsprechung und Rechtstheorie beobachten. Der Schutz der
Nichtraucher vor der Gefahr des sogenannten passiven Rauchens ist schon 1979 eine
gemeinsame Aufgabe der modernen Staaten geworden, als die WHO die Gefahr durch

Passivrauchen weltweit erklirte.”

Das Ziel dieses Beitrages liegt darin, durch den
Vergleich der Regulierungen der Interessen zwischen Raucher und Nichtraucher in
beiden Staaten eine Eigenart des Verhiltnisses zwischen Staat und Gesellschaft in

Japan herauszuarbeiten.
I. Deutschland

1. Allgemeines

Die rechtliche Kontroverse um die Gefahr durch das Passivrauchen hat im
wesentlichen in der Mitte der 70er Jahre mit zwei gerichtlichen Entscheidungen
begonnen. In beiden Entscheidungen® wurde den Nichtraucher ein Anspruch auf
Rauchverbot bei Fortbildungsveranstaltungen bzw. in den Horsilen zugestanden. Der

*  Der Verfasser, wiss. Assistent am Lahrstuhl fiir Verwaltungsrecht der Universitit Osaka, studierte als DAAD-
Stipendiat am Institut fiir Poiltik und Offentliches Recht der Universitit Miinchen vom Oktober 1989 bis zum
September 1990.

** Der Verfasser dankt besonders Herrn associate Prof. Dr. Axel Schwarz an der juristischen Fakultit der
staatlichen Universitéit Kobe fiir seine Uberarbeitung der deutschen Fassung dieses Aufsatzes.

1) Jahn, R., (Nicht-) Raucherschutz als Grundrechtsproblem, DOV 1989, 850; Isayama, Y., Zum Recht auf
Nichtrauchen, Hoshakaigaku (Rechtss()ziologie) Nr.39, 1986, 36.

2) Das Expertenkomitte der WHO fiir Regelung des Rauchens hat 1979 allen Staaten auBerdem empfohlen, daB
die Regierungen die Raucher auf die besondere Gafahr durch Rauchen an bestimmten Arbeitsplitzen aufmerksam
machen und gegebenenfalls notwendige MaBnahmen einschlieBlich gesetzlicher Regelungen treffen. Abgedruckt
in: Ministerium fiir Gesundheitswesen (Japan), Rauchen und Gesundheit, 1988, 336.

3) VG Schieswig, Urt.v.20.9.1974, NJW 1975, 275. OVG Berlin, Beschl.v.18.4.1975, NJW 1975, 2261.
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gerichtliche Schutz der Nichtraucher wegen des damals auch medizinisch umstrit-
tenen® Passivrauchens hat die juristische Diskussion entfacht, die wesentlich von der
Rechtsprechung beeinflult ist. Fiir die Betrachtung des Nichtraucherschutzes in
Deutschland ist deshalb eine eingehende Analyse der Rechtsprechung notwendig,
deren Verstindnis durch einen vorherigen Uberblick iiber den Diskussionsstand in der
Literatur erleichtert wird.

2. Literatur

Das erste juristische Problem ist die Moglichkeit eines grundrechtlichen Schutzes
des Nichtrauchers. In einem Fachgespriich iiber Passivrauchen am Arbeitsplatz im
Jahr 1977 fand die Meinung von Merten fast einhellige Zustimmung, da ein Schutz
des Nichtrauchers nur aus Art.2 Abs.2 GG abzuleiten sei, daB8 aber die Interes-
senabgrenzung zwischen Raucher und Nichtraucher —abgesehen von den Sonder-
regelungen fiir Krankenhéduser, Kindergirten, Badenanstalten usw.— nicht einer
staatlichen Reglementierung, sondern einer verstindnisvollen Riicksichtnahme beider
Gruppen aufeinander iiberlassen werden miisse.” Diese Meinung griindet in der
Erkenntnis, daf die Gefihrdung der Nichtraucher durch die Raucher medizinisch und
rechtlich noch nicht nachzuweisen sei.® Entgegen einer Mindermeinung” erschien es
auch grundrechtsdogmatisch schwierig, in der Gefdhrdung durch Private (Raucher)
eine Verletzung des Grundrechts der Nichtraucher durch den Staat zu sehen.® Der
damals maBgebliche verfassungsrechtliche Aufsatz von Scholz” sieht den
grundrechtlichen Schutz des Nichtrauchers schlechthin als Gewihrung einer staat-
lichen Sozialleistung, die prinzipiell nicht durch richterliche Entscheidung erzwungen
werden konne.

Diese Lage hat sich in den 80er Jahren bis zu einem gewissen Grade verédndert.
Die Einsicht in die Gefahr des Passivrauchens gewinnt mehr und mehr am Boden.'?

4) Wihrend Schievelbein, H. (NJW 1975, 2262) die generelle Schidlichkeit des Rauches auf den Nichtraucher
verneint, vertritt Schmidt, F. (NJW 1976, 358) die Meinung, daB das Rauchen in geschlossenen Rdumen
Gesundheitsgefahren auch fiir den Nichtraucher birgt.

5) So der Bericht von Ule, C.H., Passivrauchen am Arbeitsplatz, DVBI. 1977, 488.

6) Kaiser, J.H., Sozialauffassung, Lebenserfahrung und Sachverstand in der Rechtsfindung, NJW 1975, 2237,
ders., Raucher- und Nichtraucher-Kontroversen in der Verwaltung, DOV 1978, 755(757).

7) Wischnath, A., Gesundheitsschutz durch Rauchverbot, BayVBI. 1976, 10.

8) Vgl. Loschelder, W., Staatliche Regelungsbefugnis und Toleranz im Immissionsschutz zwischen Privaten —
Die ,,Passivraucher“-Kontroverse in der offentlichen Verwaltung —, ZBR 1977, 337 (341).

9) Scholz, R., Nichtraucher contra Raucher, Jus 1976, 232 (234ff.). Vgl. auch Thiele, W., Schutz des
Nichtrtauchers vor dem ,,Passiv-Rauchen“?, GewArch 1980, 249; Loschelder (FN 8), 341.

10) Jahn (FN 1), 851f.
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Auch verstirkt rechtsdogmatisch der vom BVerfG geduBerte Gedanke einer
grundrechtlichen Schutzpflicht'" die vorher nur vereinzelt vertretene Meinung, daf
sowohl der Nichtraucher als auch der Raucher gleiche Entfaltungsrechte haben, weil
niemand ein Recht auf Verletzung der Rechte anderer hat.'® Danach kann nicht nur
die Begrenzung des Rechts des Rauchers auf Rauchen'”, sondern auch die
Nichtgewihrung staatlichen Schutzes des Nichtraucher vor dem Raucher als Aufer-

) oder ungeniigende Leistung'> grundrechtswidrig sein.

legen der Duldungspflicht
Dennoch bleibt der Stirkungseffekt der Schutzpflicht fiir den Nichtraucher auf der
verfassungsrechtlichen Ebene noch im Prinzipiellen verhaftet. Die Moglichkeit, daB
der Nichtraucher vor dem Verfassungsgericht das Recht auf gesetzliche Regelung
geltend macht, verringert im Ergebnis die Abwigungskompetenz des Gesetzgebers.w)

Der wesentliche Stiarkungseffekt der Schutzpflicht fiir den Nichtraucherschutz ist
deshalb mehr auf der einfachgesetzlichen Ebene, und insbesondere in richterlichen
Entscheidungen zu finden. Die Schutzpflicht hinsichtlich der verfassungsrechtlich
geschiitzten Rechtsgiiter ermoglicht zusammen mit dem Gedanken des Wertsystems
die Wechselwirkung zwischen Grundrechten und Schutzgesetzen im Einzelfall.'” In
diesem Zusammenhang sind von Bedeutung die Interessenabwigungen bei der Beur-
teilung der Fiirsorgepflicht im offentlichen Dienstrecht und der polizeirechtlichen

Schutzpflicht. Zwar verneint die Mehrheit der Literatur der 70er Jahre noch diese

11) BVerfGE 39, 1 (41) und stéindigen Rechtsprechung: BVerfGE 46, 160 (164); BVerfGE 49, 24 (53);
BVerfGE, 49, 89 (140); BVerfGE 49, 304 (320); BVerfGE 53, 30 (57); BVerfGE 56, 54 (73); BVerfG, Beschl. v.
14.9.1983, NJW 1983, 2931; BVerfG, Beschl. v. 28.7.1987, NJW 1987, 2287; BVerfG, Beschl. v. 29.10.1987,
EuGRZ 1987, 565.

12) Suhbr, D., Die Freiheit vom staatlichen Eingriff als Freiheit zum privaten Eingriff?, JZ 1980, 166 (173);
Schwabe, J. Probleme der Grundrechtsdogmatik, 1977, 216.

13) Treutlein, G.C., Raucher im offentlichen Dienst- Storenfriede oder Rechthaber?, ZBR 1977, 143 (144);
Thiele (FN 9), 250.

14) Schwabe (FN 12), 211ff.; Murswiek, D., Die Staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, 1985,
89ff. und ders. WiV 1986, 179 (182f.).

15) Isensee, J., Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, 21; Alexy, R., Theorie der Grundrechte, 1985, 402ff.;
Hermes, G., Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, 95.

16) Vgl BVerfGE 56, 54 (81); BVerfG, NJW 1983, 2931 (2932); BVerfG, NJW 1987, 2287. Vgl. auch
BayVerfG, Entscheidung v. 30.4.1987, BayVBI. 1988, 108 (110). Diese Situation entspricht der Aussage
Hermes’, daB das Dreieck-Verhiltnis wegen der rechtsstaatlichen Prérogative der storenden Dritten eine Asym-
metrie zeige. Vgl. Hermes (FN 15), 204ff. Vgl. auch Jarass, ASR 110 (1985), 363 (384); Alexy (FN 15), 424ff.;
Isensee (FN 15), 47.

17) Jahn'(FN 1), 853; Loschelder (FN 8), 344ff.; Thiele(FN 9), 251ff. Aligemein zur Schutzpflicht vgl. Isensee
(FN 15), 53; Gallwas, H.-U., Grundrechte, 1985, 70.

18) Zur polizeirechtlichen Stdrung: Martens, W., in: Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr 9.Aufl.,
1986, 226; Gotz, V., Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht 9. Aufl., 1988, 72; Scho]i (Fn 9), 233; Kaiser (FN
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Pflichten fiir den Nichtraucher allgemein.ls) Aber schon damals werden Stimmen laut,
die eine solche Pflicht bei der Gefihrdung durch Passivrauchen bejahen.'”
Ubereinstimmend mit dieser Mindermeinung gewihren die Gerichte unter gewissen
Voraussetzungen den Nichtraucher einen Schutz, indem sie die Schutzbediirftigkeit des
Nichtrauchers von Fall zu Fall beurteilen. Sie setzen sich dadurch der Kritik der
) aus, obwohl es gerade diese Rechtsprechung ist, die die Schutzfunktion
der grundrechtlichen Schutzpflicht fiir den Nichtraucher seit den 70er Jahren
wesentlich weiterentwickelt hat.

Literatur®

3. Rechtsprechung

Die ersten beiden Entscheidungen, die einen Anspruch des Nichtrauchers anerken-
nen, sind schon anfangs erwéhnt. In beiden Fillen stellt die grundrechtliche Wer-
tentscheidung (Art. 2 I und II) zugunsten des Nichtrauchers die Begriindung dar, mit
der das behordliche Ermessen eng ausgelegt werden muBte.?” Andere Gerichte folgen
diesem Beispiel in den @hnlich gelagerten Fillen 6ffentlicher Anstalten (Rauchverbot
fiir die Sitzungen des Gemeindeparlamentes® sowie fiir die Ratssitzungen23)).
Eigentiimlich fiir die spiteren Entscheidungen ist es, daB sie sich sowohl auf die
vorangegangenen Entscheidungen als auch auf die inzwischen fortgeschrittene
medizinische Erkenntnis der gesundheitsschiadlichen Wirkung des Passivrauchens
) Abgesehen von grundsitzlichen Bedenken gegen die polizeirechtliche
Storerverantwortung des Rauchers®™ ist das Problem bei der Nutzungsregelung
Sffentlicher Anstalten relativ einfach. Denn beide Seite, Raucher wie Nichtraucher,

stiitzen.?*

6), NJW 1975, 2237; Thiele (FN 9), 251. Zur Fiirsorgepflicht: Rauscher, Ministerialerlasse zwischen Recht und
Regeln des Takts -Zur Problematik von ,,Rauchererlassen” im 6ffentlichen Dienst, ZBR 1977, 146 (148f.); Thiele
(FN 9), 251; Treutlin (FN 13), 144,

19) Vgl Fucks, D., Das betriebliche Rauchverbot, BB 1977, 299 (230).

20) Scholz (FN 9), 237; Kaiser (FN 6), 2238.

21) Der einzige Unterschied zwischen den beiden Entscheidungen besteht darin, daB das Urteil des VG
Schleswig die Verletzung des Grundrechts des Nichtrauchers im Unterlassen eines Rauchverbots erblickt,
wihrend das OVG Berlin sich der Schutz-Konstruktion annihert. Vgl. VG Schleswig, NJW 1975, 275; OVG
Berlin, NJW 1975, 2261. zum Unterschied zwischen Abwehr- und Schutz-Konstruktion vgl. Liibbe-Wolff, Die
Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988.

22) VG Wiirzburg, Beschl. v.12.12.1979, NJW 1981, 243 (Antfag auf einstweilige Anordnung).

23) VG Stade, Urt. v.21.1.1988, NJW 1988, 790.

24) Ebenso im Jahr 1975 bestiitigt der Bay VerwGH einen in erster Instanz erfolgreichen Antrag auf Rauchverbot
bei der Abhaltung des schriftlichen Teils der juristischen Staatspriifungen im Wege der einstweiligen Anordnung
mit der Begriindung, daB eine besonders weitgehende Gleichbehandlung in der Priifung erforderlich sei. Diese
Entscheidung beriicksichtigt keine andere Entscheidung.

25) Vgl. oben FN 18,
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hiitten in der Regel keinen groen Vor- oder Nachteil, wenn das Recht des Rauchers
niedriger als das (gegebenenfalls korperliche) Recht des Nichtrauchers geschitzt, oder
aber mit dem Rauchverbot eine Grenze zwischen beiden Rechtskreisen zugunsten des
Nichtrauchers gezogen wird.

Gravierendere Probleme wirft die Interessenregelung in 6ffentlichen und privaten
Diensten auf, weil am Arbeitsplitz Raucher und Nichtraucher gegebenenfalls
nebeneinander fiir lange Zeit sitzen miissen, mit einem einfachen Rauchverbot der
Raucher seinerseits belastet wiirde. Die Gerichte bemiihen sich, eine fiir beide zumut-
bare Losung zu finden. Ein erster Losungsansatz solcher Art bietet der BeschluB des
VG Bremen vom 28. Juni 1976.%® Dort wurde ein Antrag auf Rauchverbot am
Arbeitsplatz mit 50% rauchenden Arbeitsnehmern behandelt. Das Gericht vertritt die
Auffassung, daB der Nichtraucher aufgrund der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn einen
Anspruch auf Schutz vor Beléstigung durch Rauchen habe. Wegen der schlechten
Liiftungsverhéltnisse wurde das Ermessen darauf reduziert, daB nur das Rauchverbot
eine zuldssige Ermessensausiibung sei, aber mit dem Vorbehalt, da8 fiir die Zeit mit
geringerer Besetzung auf das Rauchverbot zu verzichten sei.”” Dieser Zeitlosung
zugunsten des Nichtrauchers konnten andere Gerichte nicht ohne weiteres folgen. In
den spiteren Fillen gemeinsamer Arbeitsplitze wie Konstruktionsbiiro®™ oder
Bahnpostwagen” wurden die Klagen auf Rauchverbot abgewiesen mit der
Begriindung, da8 das Rauchverbot nicht die einzig mogliche Ausgleichsweise sei.
Diese Entscheidungen beruhen aber noch auf die Annahme, daB die Schidlichkeit des
Passivrauchens medizinisch umstritten sei.*” Dieses Patt durchbricht schlieBlich der
Fall eines GroBraumbiiros. Auf diesen Fall ist etwas niher einzugehen:

Im Jahr 1978 hat das VG Koln den Anspruch eines in einem GroBraumbiiro
zusammen mit etwa 40 Kollegen arbeitenden nichtrauchenden Beamten auf Erlaf des

26) ZBR 1976, 290. Nach einer fritheren strafrechtlichen Entscheidung stellt die Aufforderung durch den
nichtrauchenden Taxifahrer an den Fahrgast, entweder nicht zu rauchen oder aber auszusteigen, keine Verletzung
der Beforderungspflicht dar. Vgl. OLG Stuttgart, Beschl. v. 26.6.1974, NJW 1974, 2014.

27) ZBR 1976, 290(290f.). Diese Entscheidung erging in einem Verfahren der einstweiligen Anordnung.

28) LAG B.-W. (Mannheim), Urt. v. 9.12.1977, DB 1978, 213. Dieser Fall endéte mit einem Vergleich vor dem
BAG im Januar 1980. Der Senat hatte wegen der Besonderheit der Arbeitsweise (Zusammenarbeit in einem
Team) als verniinftigen Ausgleich rauchfreie Arbeitsbereiche, regelmiBige Beliiftung und rauchfreie Ar-
beitspausen vorgeschlagen. Vgl. DB 1980, 264.

29) VG Freiburg, Urt, v. 18.5.1978, NJW 1978, 2352.

30) Vgl. DB 1978, 213; NJW 1978, 2352.

31) VG Kéln, Urt. v. 10.5.1978, NJW 1978, 2354. Das Gericht hat insbesondere die schwere korperliche
Belistigung des Kligers durch Tabakrauch (Migriineleiden) sowie die Situation beriicksichtigt, da8 diese
Beldstigung in einem GroBraumbiiro nur mit einem Rauchverbot beseitigt werden konnte.
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Rauchverbots anerkannt.” Die Berufungsinstanz (OVG Miinster) dagegen hat diesen
Anspruch verneint.”® Das OVG begriindet sein Urteil damit, daB der Anspruch auf
ErlaB des Rauchverbotes aufgrund der Fiirsorgepflicht hinsichtlich der Beldstigung
durch Passivrauchen grundsitzlich nicht geltend gemacht werden konne, weil der
Gegenstand der Fiirsorgepflicht nicht etwa die Gewihrleistung eines groftmoglichen
(subjektiven) Wohlbefindens des Beamten durch Abwehr jeglicher Beldstigung sei.
Der Beamte hatte eine zwischenzeitlich als Losung vom Dienstherrn (Stadtamt) an-
gebotene Umsetzung auf einen anderen Dienstposten abgelehnt und hartnéckig an
seinem Arbeitsplatz tabakfreie Atemluft begehrt. Das OVG Miinster war der Auffas-
sung, daf der Dienstherr die Fiirsorgepflicht dadurch rechtfehlerfrei wahrnehmen
konne, daB er dem Beamten einen Dienstpostenwechsel anbiete.”® SchlieBlich hat in
der Revision das BVerwG diese Entscheidung aufgehoben und die Sache an das OVG
zuriickverwiesen.”” In seiner Begriindung betont das BVerwG, daB Rechte anderer
rauchender Beschiftigter und ein Umsetzungsangebot dem Anspruch auf Schutz
aufgrund der Fiirsorgepflicht insoweit nicht entgegenstehen konnten, als es ernst
mogliche Gesundheitsbeeintrichtigungen geben sollte.

Diese und danach wiederholte Entscheidungen der hdochsten Instanz*>

zur
Fiirsorgepflicht fiir den Nichtraucher bieten einen Mafstab fiir die unteren Instanzen,
durch den sie die Gesundheitseinflusse durch Passivrauchen ernst nehmen miissen. So
hat das OVG Miinster’® einen Anspruch einer Lehrerin auf Rauchverbot im Lehrer-
zimmer anerkannt. Entscheidend fiir diese Beurteilung ist es, dal es neben dem oben
behandelten Urteil vom BVerwG einen diesem entsprechenden Runderlall des Mini-
sters fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes NRW zum Nichtraucherschutz
gibt,”” und insoweit das Ermessen den Richtlinien des Erlasses entsprechend ausgeiibt
werden miisse. Man kann in dieser Situation erwarten, daf auch in Zukunft der

32) OVG Miinster, Urt. v. 22.5.1980, NJW 1981, 244.

33) OVG Miinster, Beschl. v. 3.2.1982, NJW 1983, 1627. Der Kidger hiilt die Umsetzung fiir unzumutbar, weil
damit seiner Auffassung nach ein sozialer Abstieg verbunden wire, und er sich seiner vermeintlichen
Beforderungschancen begeben wiirde.

34) BVerwG, Urt. v.13.9.1984, NJW 1985, 876.

35) Vgl BVerwG, Urt. v.26.11.1987, NJW 1988, 783. Nach ErlaB des oben ausgefiihrten Urteils vom 13.9.1984
setzte die Beklagte den Klidger nach dessen Anhdrung und erfolgter Zustimmung des Personalrats auf ein anderes
Amt um, wo er ein Einzelarbeitszimmer erhielt. Das BVerwG wiederum fiihrt an, da8 das Verlangen eines
Beamten nach Schutz vor Gesundheitsbeeintriichtigung grundsitzlich nicht als sachlicher AnlaB angesehen
werden konne, ihn gegen seinen Willen in ein anderes Arbeitsgebiet umzusetzen, wenn ein gesundheitlich
durchschnittlich veranlagter Beschiiftgter in seiner Gesundheit beeintrichtigt oder ernst gefihrdet wiirde, d.h. die
ernstliche Moglichkeit seiner Gesundheitsbeeintrichtigung nicht ausgerdumt werden konne.

36) OVG Miinster, Urt. v. 30.4.1987, NJW 1987, 2952.

37) Vgl. NVWZ 1986, 732. Dieser ErlaB ist unten noch zu behandeln.
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Nichtraucherschutz auf dem dienstrechtlichen Feld durch gerichtliche Entscheidungen
weiter erweitert wird.”® _
Diese Tendenz beeinfluBt auch die gerichtlichen Entscheidungen in anderen

Bereichen.””

Schon sind Vorzeichen dafiir auszumachen, daB die Gerichte den
Nichtraucher nicht nur schiitzen, sondern dariiber hinaus auch den Raucher keinen
Schutz mehr gewéhren. So wurden abgewiesen die Klagen der Raucher, daB das
Rauchverbot auf den Bahnsteig der Berliner U;Bahn‘m), in einer Kureinrichtung*" oder
bei der ersten juristischen Staatspriifung*? verfassungswidrig sei. Diese Entscheidun-
gen werden vor allem damit begriindet, da den Rechten der Nichtraucher tendenziell
in der Rechtsprechung héheren Rang eingerdumt werde als der Erfiillung des Raucher-

wunsches nach Rauchgenu8.

4. Offentliche Regelungen

Neben dem gerichtlichen Schutz erzielt das Rauchverbot durch Gesetze und Ver-
waltungsvorschriften  eine  besondere  Schlagkraft fiir einen effektiven
Nichtraucherschutz. Da hier aber keine umfassende Bestandaufnahme erfolgen kann,
sollen nur einige Beispiele genannt werden.*” Schon friiher gab es eine Reihe von
Gesetzen und Verordnungen, die in bestimmten Fillen das Rauchen reglementierten.
Diese Regelungen verfolgten jedoch nicht einen besonderen Nichtraucherschutz,
sondern hauptsichlich andere Zwecke, wie z.B. Feuerschutz, offentliche Hygiene usw.
Eine Pionierrolle fiir den Nichtraucherschutz als solchen haben drei Verordnungen
gespielt, ndmlich die Verordnung iiber den Betrieb von Kraftunternehmen im Per-

38) So hat z.B. das LAG Miinchen nach einer Meldung der Siiddeutschen Zeitung vom 5.3.1990 eine
einstweilige Verfiigung erlassen, nach der ein auf ErlaB des Rauchverbots klagender Angestellter bis zum
AbschluB des Hauptsacheverfahrens an dem bisherigen Arbeitsplatz téglich nur vier Stunden bei Weiterbezahlung
des vollen Gehalts arbeiten muB.

39) Im Urteil v. 22.1.1981 hat das AG Koln einen Schmerzensgeldanspruch eines Nichtrauchers
(Bronchialasthmatiker) mit gebuchtem Platz im Nichtraucherbereich gegen die Fluggesellschaft wegen Nich-
teinschreiten des Bordpersonals gegen das starke Rauchen im Nichtraucherbereich aufgrund der Fiirsorgepflicht
anerkannt. Vgl. DB 1981, 1404. Noch im Jahr 1977 gab es ein Urteil, nach dem die Gesundheitsschadlichkeit
des passiven Rauchens in dem Nichtraucher-Abteilung der S-Bahn nicht mit letzter Sicherheit nachgewiesen und
durchaus umstritten sei. Vgl. LG Berlin, Urt.v.7.6.1977, NJW 1978, 2343. Dieser Fall gehort aber auch damals
zur Ausnahme, da der Nichtraucher direkt von dem Raucher Zahlung eines Schmerzensgeldes verlangte.

40) BGH, Urt. v. 4.12.1980, NJW 1981, 569.

41) LSG Schleswig-Holstein, Urt. v. 4.2.1987, NJW 1987, 2958.

42) BVerwG, Beschl. v. 6.5.1988, NJW 1988, 2813,

43) Vgl. ndher Jahn (FN 1), 854 und die dort aufgefiihrte Literatur.

44) BGBL.], 1513, §60 (Fahrdienst) Abs.4: Fahrbediensteten ist wihrend der Beforderung von Fahrgiisten das
Rauchen verboten. (S.1)
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sonenverkehr (BOKraft) vom 21. Juni 1975, die Verordnung iiber den Bau und
Betrieb der StraBenbahnen (BOStrab) vom 31. August 1965 und die Verordnung
iiber Arbeitsstitten (ArbStattV) vom 20. Mirz 1975*°. MaBgeblich fiir den
Nichtraucherschutz in Dienstriumen in der spiteren Zeit ist der oben bereits erwihnte
RunderlaB in Nordrhein-Westfalen.*” Dieser ErlaB, der die konkrete Griindsiitze fiir
den Nichtraucherschutz aufstellt, bezweckt aufgrund der Ergebnisse neuerer Unter-
suchungen zu den Gesundheitsgefahren des Tabakrauchs in geschlossenen Riumen,
die Behordenleiter besonders auf die Schutzbediirftigkeit der Nichtraucher hin-
zuweisen, sowie auf die Notwendigkeit einer Erfiillung ihrer Fiirsorgepflicht gem. §86
NRWBG und §618 I BGB gegeniiber Passivrauchern aufmerksam zu machen.*®

Da sich der Nichtraucherschutz in Deutschland in der dargestellten Weise durch
Rechtsprechung und offentliche Regelungen mit Sicherheit noch erweitern wird, mag
es allmédhlich Zeit sein, dal die verfassungsrechtlichen Grenzen des Rauchverbots zu
iiberdenken. Diese Problematik wiirde jedoch den Rahmen dieser Arbeit sprengen.
An dieser Stelle soll nur belegt werden, daB in der Literatur immer wieder der
Grundsatz, wenn auch in verschiedenen Akzentuierungen, wiederholt wird, ndmlich
daB Rechte beider Seiten (Raucher wie Nichtraucher) verfassungsrechtlich geschiitzt

werden konnen und miissen.*”

I1. Japan

1. Allgemeines
Die Herkunft des Nichtraucherschutzes in Japan ist in den biirgerlichen Bewegun-

45) BGBLI, 1573. §8 (Verhalten im Fahrdienst) Abs.3: Dem im Fahrdienst eingesetzten Betriebspersonal ist
untersagt, wihrend der Beférderung von Fahgisten zu rauchen (Nr.2), Personen zu befordern, die eine Gefahr fiir
die Sicherheit und Ordnung des Betriebs oder fiir andere Fahrgiste darstellen (N1.5); §14 (Verhalten der Fahrgiiste)
Abs.2 Nr.8: Den Fahrgisten ist insbesondere untersagt, in Fahrzeugen des Obusverkehrs, des Linienverkehrs mit
Kraftfahrzeugen, in den gekennzeichneten Nichtraucherzonen von Kraftomnibussen des Gelegenheitsverkehrs
sowie in den als ,,Nichtraucher” gekennzeichneten Fahrzeugen des Taxenverkehrs zu rauchen; §24 (Nichtraucher-
zonen): Inden im Gelegenheitsverkehr eingesetzien Kraftomnibussen kann der Innenraum in Zonen fiir Raucher
und Nichtraucher unterteilt werden (S.1).

46) BGBLI, 729. §32 (Nichtraucherschutz): In Pausen-, Bereitschafts-und Liegerdumen hat der Arbeitgeber
dafiir Sorge zu tragen, daB geeignete MaBnahmen zum Schutz der Nichtraucher vor Beliistigung durch Tabekrauch
getroffen werden.

47) NVWwZ 1986, 732.

48) a.a0.

49) Vgl. Loschelder (FN 8), 345ff.; Scholz (FN 9), 234; Suhr (FN 12), 173{f.; Jahn (FN 1), 854.
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gen der zweiten Hilfte der 70er Jahre zu suchen. Im Jahr 1978 wurde ein Verein zur
Forderung des Rechts auf Nichtrauchen (Ken-en-ken) gegriindet.”” Der Begriff des
Rechts auf Nichtrauchen breitete sich schnell in der ganzen Gesellschaft aus, begleitet
von der Erhebung einer Klage im Jahr 1980. Man kann den Nichtraucherschutz in
Japan nicht erkliiren, ohne diesen Proze um das Recht auf Nichtrauchen darzustellen.
Die rechtliche Kontroverse um den Nichtraucherschutz wurde ausschiieBlich durch
diesen ProzeB und die genannte Bewegung veranlaBt und geprigt. Im folgenden
werden zunichst die Kontroverse um die Herausbildung des Rechtsbegriffs ,,Recht auf
Nichtrauchen* und danach der Prozel behandelt.

2. Das Recht auf Nichtrauchen

Der zentrale Inhalt dieses Rechts ist im Sinne seiner Befiirworter ein Appell an die
Gesellschaft, das Rauchen an bestimmten &ffentlichen Orten, wie Krankenhédusern,
Ziigen und Bahnsteigen des dffentlichen Verkehrs, Erziehungsanstalten, sonstigen
offentlichen Anstalten und Arbeitsplitze, einzustellen oder einzuschriinken.’’ Dieser
Begriff umfaBt fast alle Entfaltungsmoglichkeiten und hat darum gleichzeitig keine
klaren rechtlichen Umrisse, weil er sozusagen als gesellschaftliches Recht der Be-
wegung dienen sollte. Mit anderen Worten ist es nicht alleiniger Zweck dieser Be-
wegung, das Recht auf Nichtrauchen im Klagewege durchzusetzen. Der Hauptzweck
ist vielmehr, mit der Behauptung dieses Rechts die Einstellung der Gesellschaft zum
Passivrauchen zu verdindern und die tatsichlichen Regelungen zu erweitern.’” Diese
Begriffsbestimmung solle einen taktischen Vorteil fiir die Bewegung haben, indem der
Raucher nicht als Kontrahent, sondern als Partner gemeinsam die gesellschaftlich
negativen Folgen des Rauchens angehen konne.>

Eine erste negative Kritik dieses Begriffs wurde von Fukuda vorgelegt.54) Seine
Kritik hat zwei Richtungen, ndmlich eine rechtsdogmatische und eine rechtspolitische.
Rechtsdogmatisch hat das Recht auf Nichtrauchen seiner Meinung nach nichit die
erforderlichen Eigenschaften eines Rechts, weil ein Recht eigentlich eine positive

50) Isayama, Y., Gedanken vom Recht auf Nichtrauchen, 8.unverinderte Aufl. 1989, 49ff. Das Ken-en-ken
bedeutet wortlich ,,das Recht auf Abwehr gegen Rauchen.”

51) Isayama (FN 50), 49ff.; ders. (FN 1), 37.

52) Isayama, Diskussionsbeitrag, in: Forschungsverein Justice in Action (JA), Zum ProzeB um das Recht auf
Nichtrauchen, Jurist Nr.745, 1981, 56 (61).

53) Isayama, Y., Der Grundgedanke und die Aktivitit des Rechts auf Nichtrauchen, Hogaku-Seminar, Nr.7/1980,
36 (39f.). Auch der Raucher, der ohne genaue Kenntnis iiber die schlechten Folgen des Rauchens bereits seit
seiner Jugendzeit raucht, sei ein Geschidigter auf der ersten Ebene, der seinerseits den Nichtraucher als
Geschédigter auf der zweiten Ebene schiidige.

54) Fukuda, T., Die Beseitigung des Denkens wie des Rechts auf Nichtrauchen, Chuo-Kohron, Nr.9/1978, 66.



52 OSAKA UNIVERSITY LAW REVIEW [No. 38: 43

Handlungsfreiheit darstelle und nicht etwa zu einer negativen Abwehr gegen
Belistigung erweitert werden solle.>
moralisch zu l6sendes Problem durch das Recht oder das Gesellschaftssystem geregelt
werde, weil in einem sich immer erweiternden Abwehrsystem gegen Schiiden letztlich
keine Freiheit verbliebe.>®

Gegen diese polemische Kritik richten sich die Widerspriiche aus der juristischen

Rechtspolitisch sei es gefdhrlich, wenn ein

Literatur. In dieser Auseinandersetzung gewinnt das Recht auf Nichtrauchen auch
seinen juristischen Charakter. Zur rechtsdogmatischen Kritik ist darauf hinzuweisen,
daB ein Recht wie der eigentiimrechtliche Storungsbeseitigungsanspruch durchaus

einen positiven Inhalt haben kann.’”

Auch die Furcht vor der total geregelten
Gesellschaft sehen viele Autoren als zu weitgehend an, weil der Raucher keinesfalls
ein Recht haben konne, Rechte anderer, nédmlich der Nichtraucher, zu schidigen, so
daB das Recht auf Nichtrauchen nur eine immanente Schranke des Rechts des Rauchers
verwirkliche >®
Begriindung des Rechts auf Nichtrauchen. Zwar wird auch das soziale Recht auf
Gesundheit (Art. 25 JV) zitiertsg), doch ist das Recht auf Nichtrauchen aber —wie das
Recht auf Rauchen— wesentlich als liberales Recht zu begreifen.®”

Diese Charakterisierung des Rechts auf Nichtrauchen als individualistisches Recht

in der frilhen Literatur widerspricht aber der eigentlichen Begriffsbestimmung des

In diesem Argument findet die Mehrheitsmeinung zugleich die

55) Fukuda (FN 54), 67.

56) Fukuda (FN 54), 70. Nach ihm entsteht auch ein Konflikt zwischen der eigenen japanischen Moral und
dem eigentlich fremden abendldndischen Recht und Gesellschaftssystem (72).

57) Abe, Y., Recht auf Rauchen, Recht auf Nichtrauchen und Regelungen des Tadaks, Jurist Nr. 724, 1980, 40
(471.); Kobayashi, N., Rechtstheorie um Rauchen und Kultur, Jurist-Gesamtbeilage Nr.20 (Die japanische
Volikskultur), 1980, 67(73). '

58) Kobayashi (FN 57), 70; Abe (Fn 57), 45; ders.,, Herausbildung und Entwicklung des Rechts,
Rechtssoziologie Nr.39, 1987, 17(22). Nach Isayama (FN 50) ignoriert die Behauptung Fukudas, da8 der Konflikt
zwischen Raucher und Nichtraucher nur durch die Moral gelost werden solle, den niedrigen Stand der japanischen
Moral beim Rauchen (79ff.). Vgl. auch Wakida, S., Meine persénliche Meinung iiber das Recht auf Nichtrauchen,
Festschrift fiir den 5.Jahrgang der Jura-Doktoranten-Zeitschrift der Universitéit Kyoto, 1978, 98.

59) Vgl. Isayama (FN 1), 38. Art.25 Abs.1 der Japanischen Verfassung lautet: Alle Biirger haben das Recht
auf ein MindestmaB eines gesunden und kultivierten Lebens. (Ubersetzt von The International Society for
Educational Information, Inc., Tokyo).

60) Kobayashi (FN 57), 70; Abe (FN 57), 45ff.; Isayama (FN 1), 38. In Art.13 gewihrleistet die Japanische
Verfassung nach der herrschenden Meinung ein umfassendes Freiheitsrecht, wenn auch sein Rechtscharakier
verschieden eingeschitzt wird. Vgl. Sato, K., Verfassungsrecht, 1985, 310ff.; Ito, M., Verfassungsrecht, 1987,
224ff; Mori, H., Das umfassende Grundrecht, in: (hrsg.v. Asibe, N.) Grundprobleme des Verfassungsrechts, 1988,
186. Art. 13 lautet: Alle Biirger werden als Einzelperson geachtet. Ihr Recht auf Leben, Freiheit und ihr Streben
nach Gliick ist, soweit es nicht dem offentlichen Wohl entgegensteht, bei der Gesetzgebung und in anderen
Regierungsangelegenheiten, in hochstem MaBe zu erwigen.
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Rechts in der Nichtraucherbewegung. Denn das Recht soll, wie oben dargestelit, in der
Bewegung nicht als egoistisches Recht des einzelnen, sondern als friedlicher Appell
an die Gesellschaft Sympathie in dieser erwecken. In diesem Sinn wird die Meinung
vertreten, die Begriffsbestimmung in der Bewegung passe zum japanischen
Nationalgefiihl.*” Dieser Widerspruch zwischen Literatur und Bewegung offenbart
sich gerade in dem bereits erwdhnten Proze8 um das Recht auf Nichtrauchen. Die
Schuld fiir diesen Widerspruch ist der Literatur zuzuschreiben, die inzwischen die
weitere Rechtsfolgen des Rechts auf Nichtrauchen nicht mehr verfolgt.

Hinzutreten auch medizinische Bedenken. Die Japanische Monopolgesellschaft,
die damals als 6ffentliche Gesellschaft das Monopol fiir Tabak und Salz hatte®?, lieB
1980 ein Flugblatt verteilen, dessen Titel ,,Q & A iiber Tabak und Gesundheit* lautet.
Darin wird die Meinung vertreten, daB ein Zusammenhang zwischen Lungenkrebs und
Tabakrauchen wissenschaftlich nicht erwiesen sei.’® Der Verein zur Forderung des
Rechts auf Nichtrauchen hat zwar den Kartellsenat aufgefordert, gegen diese offen-
sichtlich irrefiihrende Angaben der Monopolgesellschaft bestimmte MaBnahmen zu
ergreifen. Doch endete diese Forderung letztlich erfolglos, indem der Kartellsenat dem
Verein mitteilte, dal er diesen Fall nicht behandele, weil die Moglichkeit einer
Gesundheitsschadigung durch Rauchen vom Minister fiir das Gesundheitswesen

entschieden werden solle.%¥

3. Der Prozefl um das Recht auf Nichtrauchen

Den ersten ProzeB, in dem das Recht auf Nichtrauchen diskutiert wurde, erhobt der
Verein zur Forderung des Rechts auf Nichtrauchen im Jahr 1980. Einige seiner
Mitglieder klagten gegen die Japan National Railways (JNR) mit dem Begehren, mehr
als die Hilfte der Sitzplitze in den von der JNR verwalteten Personenziigen in solche

61) Isayama (FN 50), 51.

62) Die Japanische Monopolgesellschaft wurde 1984 privatisiert und in eine Aktiengesellschaft umgewandelt,
die Japan Tabaco Industries Co. heiBt und noch das innerstaatliche Monopol fiir Herstellung und Verkauf von
Tabak und Saiz hat.

63) Isayama (FN 50), 1 71ff.; Hrsg. v. Japan Tabaco Industries Co., Die Geschichte des Monopols fiir Tabak,
Bd. V172, 1989, 1154ff. ’

64) Isayama (FN 50), 176. Nach Art.45 Kartellgesetz (Gesetz iiber das Verbot des privaten Monopols und die
Wahrung des fairen Verkehrs) v.14.4.1947 konnen aile Biirger diese Art von Forderung an den Senat stellen
(Abs.1), der sofort dem Biirger mitteilen muB, ob er fiir diesen Fall eine MaBnahme trifft oder nicht (Abs.3).
65) Isayama (FN 50), 103ff. AuBerdem forderten die Kldger von der JNR Zahlung eines Schadenersatzes fiir
das Passivrauchen in den Ziigen, vom Staat Zahlung eines Schadenersatzes wegen des Nichteinschreitens gegen
die JNR, und von der Monopolgesellschaft Zahlung eines Schaderersatzes wegen der Versdumung der Pflicht,
Informationen iiber die schidlichen Folgen durch Rauchen zu verdffentlichen.
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fiir Nichtraucher zu verindern®. Einer der Kléiger fuhr tdglich mit dem Ziige der INR,
die anderen jedenfalls nicht tiglich®®. Die Klage wurde damit begriindet, da8 die
personlichen Rechte (Leben, korperliche Unversehrtheit, Gesundheit, geistige Verfas-
sung und menschenwiirdiges Leben) durch Versdumnis der Pflicht der INR nach §21
der Verordnung iiber die Bahnbeftrderung und nach §34 des Gesetzes iiber den Betrieb
der Eisenbahn®”, das Personlichkeitsrecht der Fahrgiste vor dem Schaden durch
Passivrauchen zu schiitzen, beeintrichtigt wiirden®. Der wesentliche Streitpunkt lag
~dhnlich wie in der Rechtsprechung in Deutschland~ darin, ob die Fiirsorgepflicht den
Schutz vor dem Schaden oder der Belédstigung durch Passivrauchen umfasse. Im Urteil
vom 27. Mirz 1987 hat das LG Tokyo dies verneint, mit der Begriindung, daB die
Benutzung von Sitzplitzen fiir Nichtraucher durch die Einfiihrung besonderes Wagen
dafiir durch die JNR bis zum AbschluB der Verhandlungen schon mdglich geworden
sei, und daf} die moglicherweise verbleibende Beldstigung der Fahrgiste durch Passiv-
rauchen unter Beriicksichtigung der gesellschaftlichen Toleranz gegeniiber dem
Rauchen und der Gestaltungsfreiheit der JNR fiir die Beforderungsformen noch zumut-
bar sei®”.

Dieses Urteil hat der Kldgervertreter als wesentlichen Gewinn gewiirdigt, wenn
auch die Klage abgewiesen worden war. Denn die Klage hatte ihren Zweck, die
auBerhalb des Prozesses erfolgte Einfiihrung der Wagen fiir Nichtraucher, erreicht’®’ V.
Andererseits befiirchtet die Literatur, daB dieses negative Urteil die kiinftige Anerken-

71a)

nung des Rechts auf Nichtrauchen in der Rechtsprechung erschwert habe ™. Dieser

66) Isayama (FN 50), 105. )

67) §21 der Verordnung iiber die Bahnbeforderung verbietet den Fahrgiisten, eine Offentlich-gesundheitlich
schidliche Handlung (Nr.2) und eine andere Fahrgiste gefihrdende Handlung (Nr.4) vorzunehmen. §34 des
Gesetzes iiber den Betrieb der Eisenbahn vom 16.3.1900 verbietet den Fahrgisten, in den Rauchverbotszonen der
Bahnsteige, der Betriebsgebidude oder der Wagen zu rauchen.

68) Isayama (FN 50), 112.

69) LG Tokyo, Urt. v. 27.3.1987, The Hanreijiho Nr. 1226, 1987, 33(52ff.). Alle andere Anspriiche (vgl. FN
65) wurden ebenso abgewiesen.

70) Isayama, Die Praxis des Prozesses um das Recht auf Nichtrauchen und die biirgerliche Bewegung,
Hanrei-Times Nr. 644, 1987, 58 (62); Hozumi, T., Diskussionsbeitrag, in: Symposium iiber das Urteil iiber das
Recht auf Nichtrauchen, Jurist Nr.891, 1987, 82 (98).

71) Zum Zeitpunkt der Klageerhebung hatten nur die Ziige des Shinkansen (Super ExpreB) ,, Kodama“ der JNR
besondere Pldtze fiir Nichtraucher. Nach der Klageerhebung (1980) vergroBerte die JNR die Anzahl der Ziige
mit Nichtraucherplitzen allmihlich, und zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung (1987) gab es in fast
allen Fernschnellziigen eigens fiir Nichtraucher reservierte Plitze.

71a) Ebashi, T., Ist das Recht auf Nichtrauchen anerkannt worden?, Hogaku-Kyoshitsu Nr. 83, 1987, 18 (21f.);
ders., Das Recht auf Nichtrauchen und das Rauchverbot innerhalb den Ziige, (hrsg.v. Ashibe, N./Takahashi, K.)
Die Ausgewihlte Rechtsprechung des Verfassungsrechts I, 2. Aufl. 1988, 40f.
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Unterschied in der Wiirdigung bringt die beiden verschiedenen Auffassungen iiber das
Recht auf Nichtrauchen zum Ausdruck, ndmlich zum einen die taktische und zum
anderen die theoretische.

Die Vertreter des Vereins zur Férderung des Rechts auf Nichtrauchen hatten diese
Klage gerade gegen die JNR erhoben, weil sich das damals groBte Interesse der
Nichtraucher auf die Einfiihrung der Nichtraucherplitze in den Ziigen richtete’”, und
deshalb die Klage gegen die JNR die Aufmerksamkeit und die Sympathien in der
Offentlichkeit hervorrief’>.
Fahrgiste durch Passivrauchen allgemein und schwach. Deshalb ist schon zum Zeit-

Andererseits ist der Schaden der nichtrauchenden

punkt der Klageerhebung von einem Wissenschaftler darauf hingewiesen worden, daf
die Klage eines Nichtrauchers mit akutem Schaden auf Rauchverbot etwa am Ar-
beitsplatz jedenfalls theoretisch gesehen aussichtsreich sei’”. Diese Alternative haben
die Vertreter des Vereins absichtlich nicht gewihlt, weil eine Klage gegen Rauchen am
Arbeitsplatz die dortige personliche Verhiltnisse verschlechtert hitte, was wiederum
einen moglichen Minuseffekt fiir die Bewegung der Nichtraucher bedingt hitte™.
Diese gegeniiber deutschen Verhilinissen unterschiedliche Auffassung iiber die
Funktion des Prozesses oder des Rechts ist fiir den Nichtraucherschutz in Japan
bemerkenswert. Einerseits ist es eine kluge Taktik fiir die Bewegung und das Recht
der Nichtraucher, nicht gegen Raucher, sondern gegen die JNR als Vertreter der
offentlichen Hand eine Klage zu erheben. Denn dadurch bricht das
Spannungsverhiltnis nicht in das einzelne alltdgliche personliche Verhiltnis ein, viel-
mehr vergesellschafte sich der Streit zwischen Raucher und Nichtraucher in der

sffentlichen Ebene’®. Aus dieser Sicht ist der Proze8 als typisch-moderner Proze””

72) Vgl. Die Geschichte des Monopols fiir Tabak (FN 63), 1154.

73) Isayama (FN 70), 58.

74) Tanase, T., Diskussionsbeitrag, in: Zum ProzeB um das Recht auf Nichtrauchen (FN 52), 74.

75) Asano, S., Diskussionsbeitrag, in: Zum Proze8 um das Recht auf Nichtrauchen (FN 52), 74. Nach seiner
Darstellung (Rechtsanwalt) gab es einen Mandanten, der Klage auf Ersatz fiir den Schaden durch Passivrauchen
am Arbeitsplatz gegen rauchende Kollegen erheben wollte.

76) Shindo, K., Diskussionsbeitrag, in: Zum Proze um das Recht auf Nichtrauchen (FN 52), 76; ders., Der
moderne ProzeB und seine Rolle, Kihon-Hogaku Bd. VIII (Streit), 1983, 305 (314). Er wiirdigt die Klageerhebung
als typisch-japanische Taktik, die die Antipathie in der Offentlichkeit gegen das Eindringen des Rechts ins
alltéiglichen Leben vermeidet.

77) Als moderne Prozesse bezeichnet man diejenigen Prozesse, deren Kliger nicht Einzelne, sondern
biirgerliche Gruppe sind, deren Streitgegenstand einen unbestimmten Charakter haben, in denen die Abwehr
gegen zukiinftige Eingriffe verlangt wird, und bei denen es um die staatliche oder Sffentliche Politik handelt. Vgl.
Ohsawa, H.. Der Proze8 um das Recht auf Nichtrauchen, Kommentare der wichtigen Rechtsprechung im Jahr
1987, Jurist Nr. 910, 1988, 8 (10). Vgl. auch Hirai, Y., Ein Ausblick der modernen Theorie von der unerlaubten
Handlungen, 1980, 73ff.



56 OSAKA UNIVERSITY LAW REVIEW [No. 38: 43

schon darum erfolgreich, weil sich die Nichtraucherzonen auf offentlichen Pldtzen
nach der Klageerhebung zuverlissig erweitern’”. Im Gegensatz zu dieser ,,politik-ges-
taltenden‘ Funktion der Klage bleibt die rechtliche Reichweite dieses Prozesses mager.
Da das Recht auf Nichtrauchen in der Klage nicht wegen des akuten Schaden zitiert
wird, ist das Recht nunmebhr, trotz der liberalen Auffassungstendenz in der frithen
Literatur, wie das Recht auf gesunde Umwelt nicht als rechtlich durchsetzbares Recht
des einzelnen, sondern nur als neu gestaltendes abstraktes kollektives Recht verstanden
™) Das Urteil des Prozesses bestitigt indirekt diese Auffassung des Rechts auf
Nichtrauchen. Die in diesem Zusammenhang geduBerte Befiirchtung eines Verfas-
sungsrechtlers iiber die zukiinftige Aussicht des Rechts auf Nichtrauchen 80 mag
begriindet sein.

Der Proze8 um das Recht auf Nichtrauchen wirft noch ein anderes Problem auf,
namlich, ob es bei der Regelung des Konflikts zwischen Raucher und Nichtraucher

worden

iiberhaupt einen Raum fiir Rechtsschutz geben kann. Zwar besteht fiir den Obersten
Gerichtshof (OGH) die Moglichkeit, das Recht auf Rauchen aus Art.13 JV herzuleiten.
Aber das Gericht hat bisher in keinem Fall einen Anspruch aufgrund des Rechts auf
Rauchen zuerkannt, weil das Rauchverbot selbst nicht gesundheitsschidlich sei, auch
wenn der Raucher seinerserts dadurch deutliche Schmerzen empfinden konne®”. Nach
dem ProzeB um das Recht auf Nichtrauchen besteht damit jedoch die Gefahr, daB die
Gerichte das Problem von Rauchen und Passivrauchen nicht mehr ernst genug nehmen.
Dann wiirde die Losung des Problems volistindig der offentliche Regelungen
iiberlassen.

4. Offentliche Regelungen

Es gibt noch keine gesetzliche Regel, die hauptsédchlich den Nichtraucherschutz
bezweckt. Aber einige Gesetze beinhalten Regelungen, die durch ein Rauchverbot zu
anderen Zwecken indirekt die Nichtraucher schiitzen und so allméhlich als Nebeneffekt
den Nichtraucherschutz verstirken. Zum Beispiel straft das Gesetz iiber den Betrieb

78) Yamada, T., Der ProzeB um das Recht auf Nichtrauchen, Jurist Nr.900, Ausgewihlte Rechtssache, 1988,
262; Ito. M., Die Bestimmtheit des Anspruchs gegen die JNR auf Einfilhrung des Wagens fiir Nichtraucher,
Hanrei-jiho Nr. 1260, 1988, 184 (186).

79) Awaji, Uber die Entstehung des neuen Rechts, Rechtssoziologie Nr.38, 1986, 8 (16); Ohsawa (FN 77), 10.
80) Vgl FN 72.

81) OGH, Urt. v.16.9.1970, OGHEZ (Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs in Zivilsache) 24-10, 1410.
In diesem einzig bekannt gewordenen Fall hat das Gericht die Behauptung ziiruckgewiesen, daB das Rauchverbot
fiir Gefangene ihr Recht auf Rauchen aus Art.13 JV verletzt. Die Geféingnisverordung verbietet in §96 dem
Gefangenen das Trinken von Alkohol und Rauchen.
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der Eisenbahn in §34 zur Katastrophenverhiitung diejenigen, die trotz entsprechender
Anweisung durch das Betriebspersonal in den Rauchverbotszonen oder den Rauchver-
botswagen rauchten®?. Interessant ist auch, daB nach der Klageerhebung des Vereins
der Nichtraucher die Zahl der Bahnunternehmen wesentlich gestiegen ist, die in den
Bahnhofen ganztags oder in der StoBzeit Rauchen verbieten, und die
Nichtraucherplitze in den Ziigen vermehren®®. Auch das Feuerwehrgesetz dient in
diesem Sinne den Nichtraucherschutz, indem die Gemeinden in Ausfiihrung dieses
Gesetzes in Offentlichen Ridume wie Kinos, unterirdischen LadenstraBen oder
Hochhiusern Rauchen verbieten®”,

Das Ministerium fiir Gesundheitswesen hat bereits zwei Mitteilungen iiber den
Nichtraucherschutz in den Krankenhdusern herausgegeben. Mit der ersten im Jahr
1978 hat es angeordnet, in den Wartezimmern der staatlichen Kranken- und Kurhéuser
in der Regel Rauch zu verbieten®. Nachdem die WHO das Jahr 1980 zum Jahr des
Rauchverbots erklirte, hat das Ministerium nunmehr allen medizinischen Einrichtung
empfohlen, notwendige MaBnahmen, wie Rauchverbot in den Wartezimmern, zu
treffen®®.

Diese Bestandsaufnahme der 6ffentlichen Regelungen fiir den Nichtraucherschutz
kann man unterschiedlich einschitzen. Hier sind nur einige dieser Wiirdigungen
anzufiihren. Von der Seite des Verfassungsrechts her gesehen konnen die offentlichen
Regelungen als Inhaltsergidnzung des Rechts auf Nichtrauchen aufgefaBt werden®”,
auch wenn dazu noch keine Rechtfolgen entwickelt sind. Fiir die Bewegung der
Nichtraucher mu8 die Regelungslage noch ungeniigend sein®, angesichts der Tat-
sache, daf} es keine Regelung der Tabakwerbung in Massenmedien gibt, und die Zahl
der Raucher noch steigt.

Schluf
Die Untersuchung des Nichtraucherschutzes in Deutschland und in Japan zeigt
Gemeinsamkeiten und Unterschiede bei der Regelung eines neu entdeckten Phinomen

82) Diese Regelung wurde in der Klagebegriindung des Prozesses um das Recht auf Nichtrauchen vom Vertreter
der Kléager zitiert.

83) Yamada (FN 78), 262.

84) Ministerium fiir Gesundheitswesen (hrsg.), Rauchen und Gesundheit, 1988, 315.

85) Die Mitteilung des Sanititsbiiros an die Direktoren der staatlichen Kranken- und Kurhiuser iiber die
Begrenzung der Rauchplitze vom 28.4.1978, abgedruckt in: Rauchen und Gesundheit (FN 84), 319.

86) Die Mitteilung des Sanititsbiiros an die Gouverneure iiber die Fiirsorge fiir das Rauchen in den medizi-
nischen Einrichtungen vom 5.4.1984, abgedruckt in: Rauchen und Gesundheit (FN 84), 320.

87) Ohsawa (FN 79), 10.

88) Yamada (FN 78), 263.
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mit gesellschaftlicher Dimension in beiden Staaten:

1. Bis zur Mitte der 70er Jahre sollte der Nichtraucherschutz vor Passivrauchen
in beiden Staaten iiberwiegend einer moralischen Losung iiberlassen werden.

2. Wihrend sich der gerichtliche Rechtsschutz der Nichtraucher in Deutschland
besonders in den einzelnen konkreten Fillen, z.B. am Arbeitsplatz, Schritt fiir Schritt
erweiterte, konnten die japanischen Vertreter der Nichtraucher nur symbolisch und
kollektiv die allgemeinen Belistigungen in den Ziige gerichtlich angreifen, ohne Erfolg
im rechtlichen Sinne.

3. Die Rechtstheorie konnte und kann in Deutschland aus der Vielzahl der Fille
genauere rechtliche Konturen des Rechts der Nichtraucher ableiten. In Japan hingegen
ist das Recht der Nichtraucher nur durch einen einzigen Prozef abstrakt charakterisiert
worden.

4. Die offentliche Regelungen fiir den Nichtraucherschutz erweitern sich zwar in
beiden Staaten, aber auf verschiedenen Gebieten. Es fehlen in Japan die Regelungen
des Rauchens am Arbeitsplatz, die in Deutschland Gerichte und Verwaltungsorgane
vor grofle Probleme gestellt haben.

5. Wiahrend man in Deutschland gegebenenfalls gerichtlichen Rechtsschutz er-
warten kann, so da moralische und rechtliche Regelung eine Schichtenfolge bilden,
muB die tatsichliche Regelung in Japan momentan ohne rechtlichen Zusammenhang
und rechtliche Regulierung auskommen.

Es ist nicht die Absicht des Verfassers, aus dieser Skizze unbesehen eine
allgemeingiiltige Aussage iiber die Eigenart des Verhiltnisses zwischen Staat und
Gesellschaft in Japan abzuleiten. Aber diese Untersuchung iiber den
Nichtraucherschutz mag doch Grundlage weiterer Forschungen in dieser Richtung
sein.
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