Pravention

VORSORGE IST NICHT EIGNUNG

NOVELLE DER VERORDNUNG ZUR ARBEITS-

MEDIZINISCHEN VORSORGE IN KRAFT

Die erste Verordnung zur Anderung der Verordnung zur arbeitsmedizinischen Vorsorge (ArbMedVV) ist
zum 31.10.2013 in Kraft getreten. Obwohl die Neufassung im Wesentlichen die gleichen Ziele verfolgt,

wie die bisherige ArbMedVV, ergeben sich durch sie gravierende Anderungen bei der Durchfiihrung der
arbeitsmedizinischen Vorsorge in deutschen Betrieben. Arbeitgeber, Arbeitnehmer und Betriebsdarzte
sollten sich mit den neuen Aspekten der Vorsorgeverordnung daher vertraut machen. Der folgende Artikel
vertieft die Informationen aus dem entsprechenden Beitrag in DGUV Forum 1-2/14.

Die Novelle fiihrt zu

Dislkussionen und Fragen

Das Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales (BMAS) hat die rechtliche Grund-
lage fiir die arbeitsmedizinische Vorsorge
im Geltungshereich des Arbeitsschutzge-
setzes (ArbSchG) weiterentwickelt.! Ob-
wohl verschiedene Entwiirfe der gednder-
ten Verordnung hereits lange vor ihrem
Inkrafttreten 6ffentlich zugénglich waren,
nahmen die Diskussionen {iber die neuen
Regelungsinhalte erst danach stark zu.

Die Praxis ist auf die Anderungen, die die
Neufassung der ArbMedVV mit sich bringt,
nur unzureichend vorbereitet. Es handelt
sich dabei um einen Paradigmenwechsel
in der arbeitsmedizinischen Vorsorge.
Nun wird es Aufgabe der Betriebsarzte, der
Berufsverbande, der Unfallversicherungs-
traget, der entsprechenden Landesbehor-
den und der Arbeitgeberverbdnde sein, die
Adressaten der gednderten Verordnung als
Rechtsanwender iiber das neue Recht um-
fassend zu informieren.

Autoren

Rechtsentwicklung auf dem Gebiet
der arbeitsmedizinischen Vorsorge
Um die Intentionen des Verordnungsgebers
zu verstehen, die zur Weiterentwicklung
der ArbMedVV gefiihrt haben, ist es hilf-
reich, in die Historie der Rechtsvorgaben
auf dem Gebiet der arbeitsmedizinischen
Vorsorge in Deutschland zu schauen.

In den vergangenen Jahrzehnten wurde die
arbeitsmedizinische Vorsorge in Deutsch-
land weitgehend durch berufsgenossen-
schaftliche Vorschriften bestimmt. Die Un-
fallverhiitungsvorschrift ,,Arbeitsmedizi-
nische Vorsorge® (BGV A4), sah als autono-
mes Recht der Unfallversicherungstréiger
seit 1984 vor, dass der Arbeitgeber bei be-
stimmten TAtigkeiten mit Gefahrstoffen,
hiologischen Arbeitsstoffen oder sonstigen
gefihrdenden Tdtigkeiten Pflichtuntersu-
chungen zu veranlassen hatte.

Zur Erleichterung der Organisation der ar-
beitsmedizinischen Vorsorge und als Hilfe
zur konkreten Bestimmung derjenigen Be-
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schiftigten, die arbeitsmedizinisch unter-
sucht werden mussten, entwickelten die
Unfallversicherungstrager Auswahlkrite-
rien fiir die arheitsmedizinische Vorsorge,
die nicht rechtsverbindlich waren.

Die Betriebsérzte konnten zu den vorge-
schriebenen Untersuchungsanldssen auf
berufsgenossenschaftliche Grundsitze
(seit 2010 ,,DGUV-Grundsitze*) zuriick-
greifen, die von Experten des damaligen
Hauptverbandes der gewerblichen Berufs-
genossenschaften (HVBG) und spéter der
Deutschen Gesetzlichen Unfallversiche-
rung (DGUV) entwickelt wurden.

Nach dem Jahrtausendwechsel traten auf
Grundlage des ArbSchG mehrere Verord-
nungen in Kraft, die auch Regelungsinhal-
te zur arbeitsmedizinischen Vorsorge be-
inhalteten. Zu nennen sind an dieser
Stelle die Gefahrstoffverordnung, die
Biostoffverordnung, die Gentechniksi-
cherheitsverordnung, die Druckluftver-
ordnung, die Ldrm- und Vibrationsarbeits-
schutzverordnung sowie die Bildschirm-
arbeitsverordnung.

Inzwischen war es deshalb fiir den Arbeit-
geber schwierig geworden, aufgrund der
grofien Vielzahl von Verordnungen und Re-
gelungen des autonomen Rechts der Un-
fallversicherungstriger eine rechtssichere
arheitsmedizinische Vorsorge zut organisie-
ren. Dies war ein wesentlicher Grund fiir
den Verordnungsgeber, die Verordnung zur
arbeitsmedizinischen Vorsorge zu schaf-



fen. Sie sollte die arbeitsmedizinische Vor-
sorge auf Grundlage des ArbSchG umfas-
send und abschlieffend regeln.

Viele Inhalte der ArbMedVV waren aus
anderen Verordnungen bekannt. Es gab
weiterhin Pflicht-, Angebots- und Wunsch-
untersuchungen. Grundlage der Wunsch-
untersuchungen war und ist § 11 ArbSchG.
Im Falle einer Pflichtuntersuchung war
nach Durchfithrung einer arbeitsmedizi-
nischen Begutachtung eine Untersu-
chungsbescheinigung vorgesehen, die
dem Arbeitgeber ein Ergebnis {ibermittel-
te, ob gesundheitliche Bedenken gegen
die Ausiibung einer Titigkeit bestanden.

Rechtsunsicherheiten bei der
Anwendung der Verordnung

wurden bemerkt

Die am 24.12.2008 in Kraft getretene Arb-
MedVV konnte aber bestimmte Rechtsun-
sicherheiten auf dem Gebiet der arbeits-
medizinischen Vorsorge bei den Anwen-
dern nicht génzlich ausrdumen. So wur-
den in den ersten Jahren Pflichtuntersu-
chungen bei Tatigkeiten mit K1- und K2-
Stoffen durchgefiihrt, die namentlich im
Anhang der Verordnung genannt wurden,
obwohl es fiir diese Stoffe keine Arbeits-
platzgrenzwerte (AGW) gab.

Unklar blieh, was ,,Exposition” oder , regel-
madRig” bedeutet. Vielen Probanden war
nicht bewusst, dass sie auch bei Pflichtun-
tersuchungen eine korperliche Untersu-
chung, beispielsweise eine Blutentnahme,
verweigern konnten, auch wenn diese Ent-
scheidung bei einer Pflichtuntersuchung
wegen des daraus resultierenden Beschif-
tigungsverbots zu arbeitsrechtlichen Kon-
sequenzen fithren konnte.

Griinde fiir die Weiterentwicklung
derVerordnung

Das BMAS begriindet die Novelle der Ver-
ordnung zur arbeitsmedizinischen Vorsor-
ge unter anderem damit, eine héhere
Rechtssicherheit zu schaffen. Arbeitsmedi-
zinische Vorsorge und Eignungsuntersu-
chung sollen klarer als hislang voneinan-
der abgegrenzt werden, das Recht auf
arbeitsmedizinische Vorsorge der Beschaf-
tigen wiirde gestiirkt und der Anhang
aktualisiert. Grundsdtzlich unterscheiden

sich aber die Ziele der neu gefassten Arb-

MedVV nicht von den urspriinglichen

Zielen der Erstfassung. Diese bestehen

darin,

o durch arbeitsmedizinische Vorsorge Be-
rufskrankheiten und arbeitshedingte
Erkrankungen frithzeitig zu erkennen,

@ durch arheitsmedizinische Vorsorge
Berufskrankheiten und arbeitsbe-
dingte Erkrankungen zu verhiiten,

o festzustellen, oh bei Ausiibung einer
bestimmten Tatigkeit eine erhGhte
gesundheitliche Gefdhrdung vorliegt,

e einen Beitrag zum Erhalt der Beschéf-
tigungsfahigkeit zu leisten,

e die Fortentwicklung des betrieblichen
Gesundheitsschutzes sicherzustellen.

Starkung des Rechts auf informatio-
nelle Selbstbestimmung

Mit der neuen Verordnung wird die infor-
mationelle Selbstbestimmung der Be-
schiftigten gestérkt. Seit Inkrafttreten der
1. Anderungsverordnung zur ArbMedVV
diirfen arbeitsmedizinische Untersuchun-
gen im Rahmen der arbeitsmedizinischen
Vorsorge nach ArbMedVV ausschlieflich
auf freiwilliger Basis und nach Einwilli-
gung des Beschéftigten durchgefiihrt wer-
den, wie sich aus § 6 Abs.1 Satz 4 ArbMed-
VV ergibt. Dieser regelt, dass Untersu-
chungen nicht gegen den Willen des Be-
schéftigten durchgefiihrt werden diirfen.
Des Weiteren bestimmt § 2 Abs. 1 Nr. 3 Arb-
MedVV, dass korperliche oder klinische
Untersuchungen des Beschaftigten nur in
soweit durchgefiihrt werden diirfen, wie er
diese Untersuchungen nicht ablehnt und
nur, soweit sie fiir seine individuelle Auf-
klarung und Beratung erforderlich sind.
Dadurch sollen unnétige Untersuchungen
und damit verbundene Eingriffe in grund-
rechtlich geschiitzte Positionen des Be-
schiftigten vermieden werden.

Zugleich soll klargestellt werden, dass
die ArbMedVYV fiir die Einwilligung kein
Schriftformerfordernis vorsieht und alle
verbalen und non-verbalen Willensiuf3e-
rungen des Beschiftigten im Sinne eines
konkludenten Verhaltens ausreichen,
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um eine rechtssichere Einwilligung zu
erkldren.? Arbeitsmedizinische Vorsorge-
untersuchungen und Eignungsuntersu-
chungen (dazu siehe unten) sollen nicht
zusammen durchgefiihrt werden, aufer
betriebliche Griinde erfordern dies. In die-
sem Fall muss nach § 3 Abs. 3 ArbMedVV
der Arbeitgeber den Arzt oder die Arztin
dazu verpflichten, die unterschiedlichen
Zwecke von arbeitsmedizinischer Vorsor-
ge und Eignungsuntersuchung gegeniiber
dem Beschéftigten offenzulegen.

Im Nachgang zu einer arbeitsmedizini-
schen Vorsorgeuntersuchung, die im Rah-
men einer Vorsorge nach der ArbMedVV
stattgefunden hat, erhilt der Arbeitgeber
lediglich eine Bescheinigung dariiber,
dass die Vorsorge stattgefunden hat, Die
Bescheinigung enthilt jedoch keine Aus-
sage dariiber, ob und in welcher Form der
Betriebsarzt gesundheitliche Bedenken
gegen die weitere Ausiibung der Tatigkeit
durch den Beschéftigten aus dem Ergeb-
nis seiner Untersuchung ableitet, es sei
denn, der Beschiftigte willigt auch in die
Ubermittlung dieser Daten an den Arbeit-
geber ein.

Die Beschéftigten entscheiden also letzt-
endlich selbst, ob im Rahmen von arbeits-
medizinischer Vorsorge kérperliche Unter-
suchungen oder Laboruntersuchungen
wie zum Beispiel Biomonitoring vorge-
nommen werden. Dies gilt fiir alle Arten
der Vorsorge, also fiir Pflicht-, Angebots-
und Wunschvorsorge.

Gerade die Streichung der Pflichtuntersu-
chungen zur arbeitsmedizinischen Vorsor-
ge aus der ArbMedVV wird sehr hdufig auf
Fortbildungsveranstaltungen, Kongres-
sen, in Internetforen und in den Betriehen
diskutiert. Sahen viele Arheitgeber hisher
darin auch ein Instrument zur Gestaltung
der unternehmerischen Fiirsorge, kénnen
sie heute nach einer durchgefiihrten ar-
beitsmedizinischen Vorsorge nicht mehr
erkennen, ob Handlungshedarf wegen ge-
sundheitlicher Bedenken gegen die Aus-
libung einer bestimmten gefdhrdenden
Tatigkeit besteht,

Die Betriebe miissen umdenken
Das Recht auf informationelle Selbsthe-

stimmung hat den Rang eines verfas-
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sungsmaligen Grundrechts, das sich aus
dem Grundgesetz ableitet.’ Dariiber hin-
aus gilt, dass jeder Mensch das Recht hat,
sein Gesundheitsverhalten selbst zu be-
stimmen. Unter den rechtlichen Vorgaben
der aktuellen ArbMedVV ist somit denk-
bar, dass ein Beschéiftigter wihrend einer
Pflichtvorsorge vom Arzt erfahrt, dass die-
ser erhebliche gesundheitliche Bedenken
sieht, falls der Beschiftigte weiterhin die
betreffende Titigkeit durchfiihrt. Der Be-
schiftigte kann darauf bestehen, dass
diesheziiglich keinerlei Informationen an
den Arbeitgeber gelangen.

Handelt der Arzt diesem Verlangen zuwi-
der und gibt er diese Informationen an
den Arbeitgeber weiter, chne
dass ein Fall des rechtfertigen-
den Notstands® vorliegt, so be-
geht er eine strafbare Verletzung
seiner Schweigepflicht.5 Ein
rechtfertigender Notstand kann
beispielsweise angenommen
werden, wenn ein Arzt, auch ein
Hausarzt, im Rahmen einer Un-
tersuchung schwere gesundheitliche Be-
eintrachtigungen oder persdnliche Eig-
nungsdefizite des Untersuchten feststellt,
von denen eine erhebliche Gefahr Fir Drit-
te oder wesentliche Sachgiiter ausgeht.

Grundsétzlich gilt fiir Arzte in allen Berei-
chen, dass der rechtfertigende Notstand
nur in eng begrenzten Situationen anzu-
nehmen ist. Der Arzt muss zuvor den Be-
schiftigten umfassend iiber die von ihm
ausgehende Gefdhrdung belehrt und sich
darum bemiiht haben, ihn zu einer Einwil-
ligung in die Ubermittlung an den Arbeit-
geber zu bewegen. Erst wenn sich der Be-
schéftigte uneinsichtig zeigt und auf der
Wahrung seiner informationellen Selbst-
bestimmung bei unveranderter Fortfiih-
rung seiner Titigkeit besteht, ist ein Bruch
der Schweigepflicht gerechtfertigt.

Durch die Stdrkung des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung in der Arb-
MedVV ist es dem Betroffenen moglich,
selbst zu entscheiden, dass ihm die Exis-
tenzsicherheit, die ihm sein derzeitiger
Arbeitsplatz bietet, wichtiger ist als ein
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vielleicht eintretender zukiinftiger Ge-
sundheitsschaden. Gleichzeitig verliert die
arbeitsmedizinische Vorsorge mit dem
Wegfall der Pflichtuntersuchungen einen
wesentlichen Teil ihrer Wirksamkeit. Die
Befiirchtung liegt nahe, dass Beschiiftigte
trotz gesundheitlicher Bedenken ihre Ta-
tigkeit — entgegen drztlicher Empfehlung
- weiter wie bisher ausfithren. Im
schlimmsten Fall kénnen sie eine Berufs-
krankheit erwerben, deren Verhinderung
gerade das Ziel der Verordnung sein will.

Die Wahrung der informationellen Selbst-
bestimmung wird in diesen Fillen durch
schwerwiegende Nachteile erkauft: Der Ar-
beitnehmer lduft Gefahr, schwer und dau-

» Die Beschaftigten entscheiden also letzt-
endlich selbst, ob klinische Untersuchungen
oder Laboruntersuchungen wie zum Beispiel

Biomonitoring vorgenommen werden. «

erhaft zu erkranken und es kann infolge-
dessen zum Arbeitsplatzverlust kommen.
Der Arbeitgeber muss neben der Entgelt-
fortzahlung Ersatzpersonal beschaffen
oder vorhalten, einen Imageverlust in der
Belegschaft befiirchten und gegebenen-
falls einen Zuschlag auf seinen Beitrag zur
gesetzlichen Unfallversicherung zahlen.

Werden Untersuchungen auch als ein Ins-
trument zur Verhiitung von (Arbeits)-Un-
fallen gesehen, heispielsweise bei Fahr-,
Steuer- und Uberwachungstitigkeiten,
riickt auch der Drittschutz in den Fokus
der Uberlegungen.

Eine den Drittschutz betreffende Gefihr-
dung ist zum Beipiel zu bejahen fiir einen
an Diabetes mit Hypoglykédmieneigung ex-
krankten LKW-Fahrers oder Busfahrer, so-
weift nicht auRRergewshnliche Umstédnde,
die in einem ausfiihrlichen Gutachten im
Einzelnen beschrieben sind, eine Ausnah-
me rechtfertigen.”

Allerdings werden bei diesen Untersu-
chungen nicht arbeitsmedizinische Aspek-

te im Vordergrund stehen, sondern Eig-
nungsaspekte, Fiir bestimmte Tatigkeiten
gibt es normative Rechtsgrundlagen fiir
Eignungsuntersuchungen, wie beispiels-
weise die Fahrerlaubnisverordnung (FeV).

Das Anforderungsprofil an die Eignung ei-
nes Kraftfahrers kann jedoch iiber die all-
gemeinen Vorgaben der FeV hinausgehen,
zum Beispiel bei zusétzlichen besonderen
Belastungen aufgrund von Schichtdienst.
In einem solchen Fall sind weitergehende
Eignungsfragen abzukléren.

Da die Durchfiihrung von Eignungsunter-
suchungen nicht in den Regelungsbereich
der ArbMedVV fallt, sind Eignungsunter-
suchungen ohne besondere
Rechtsgrundlage gesondert zu be-
trachten.

Eignungsuntersuchungen

In Bezug auf die korperliche und
psychische Eignung stellen sich
viele Arbeitgeber erneut die Fra-
ge, wie sie zukiinftig bei den vor-
handenen rechtlichen Rahmenbedingun-
gen feststellen kénnen, ob die Beschéfti-
gen gesundheitlich in der Lage und geeig-
net sind, die ihnen iibertragenen Aufga-
ben zu erledigen. Hiufig wird an dieser
Stelle das Instrument der Eignungsunter-
suchung genannt.

Eignungsuntersuchungen greifen je nach
ihrem Umfang in verschiedene Grund-
rechte der Betroffenen ein (zum Beispiel
Recht auf kérperliche Unversehrtheit, in-
formationelles Selhsthestimmungsrecht)
und bediirfen deshalb ihrerseits einer
tragfdhigen rechtlichen Grundlage®.

Grundsatzlich ist nach héchstrichterlicher
Rechtsprechung der Arbeitnehmer ver-
pilichtet, an gesetzlich vorgeschriebenen
oder sonst erforderlichen drztlichen Un-
tersuchungen nicht nur vor seiner Einstel-
lung, sondern auch wihrend der Dauer
des Arbeitsverhdltnisses mitzuwirken.®

Die Verpflichtung, sich einer Eignungsun-
tersuchung zu unterziehen, kann auf ei-
nem Tarifvertrag, einer Betriebsvereinba-
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29 Die Verpflichtung, sich einer Eignungsuntersuchung zu unterziehen,
kann auf einem Tarifvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder einer
einzelarbeitsvertraglichen Klausel beruhen. €¢

rung oder einer einzelarbeitsvertraglichen
Klausel beruhen.” Die Rechtsgrundlage
muss die Pflicht des Mitarbeiters zur Mit-
wirkung im Rahmen einer Eignungsunter-
suchung hinreichend bestimmen und ver-
héltnismaRig sein.” Dies ist der Fall, wenn
das berechtigte Interesse des Arbeitge-
bers, eine Eignungsuntersuchung in ei-
nem bestimmten Umfang durchzufiihren,
das Interesse des Versicherten an der
Wahrung seines allgemeinen Persdnlich-
keitsrechts und seines informationellen
Selbstbestimmungsrechts iiberwiegt.

Das Arbeitsgericht Hamburg hat in einem
Urteil” zum Beispiel Suchtmittelkontrol-
len mittels Untersuchung von Urinproben
bei Containerbriickenfahrern aufgrund ei-
ner Betriebsvereinbarung fiir rechtmiRig
erkladrt und ausgefiihrt, bei einer besonde-
ren Gefahrenlage (Schutz von Leben und
Gesundheit Dritter sowie bedeutender
Sachwerte) seien Einschrankungen des
allgemeinen Persénlichkeitsrechts durch
eine Betriehsvereinbarung zulissig, wenn
eine Giiterabwigung mit den Interessen
des Arbeitgebers ergebe, dass der Grund-
satz der VerhéltnismaRigkeit gewahrt blei-
be. Die Eignungsuntersuchungen wurden
aufgrund der Betriehsvereinbarung nach
dem Zufallsprinzip unabhingig von einem
Verdacht auf vorliegende Eignungsméngel
unter den Beschéftigten ausgelost.

Besteht eine der vorstehend genannten
Rechtsgrundlagen nicht, kann der Arbeit-
geber eine Eignungsuntersuchung nach

der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge- .

richts vor Beginn der Tédtigkeit und an-
schlieend nur bei berechtigten Zweifeln
an der Eignung des Mitarbeiters verlan-
gen13, so zum Beispiel bei Zuckerschock
eines Kranfahrers, Epilepsieanfall eines
Staplerfahrers oder Schwindelanfall eines
Geriistbauers, Rechtsgrundlage ist dann
die Nebenpflicht auf Riicksichtnahme

nach § 241 Abs. 2 BGB (,,Allgemeine Treu-
pflicht“) in Verbindung mit dem Arbeits-
verfrag.

Grundsétzlich sind sowohl die Untersu-
chung als auch die Weitergabe des Ergeb-
nisses an den Arbeitgeber von der Einwil-
ligung des Arbeitnehmers abhingig.
Verweigert der Arbeitnehmer jedoch ent-
gegen einer tarif- oder einzelvertraglich
geregelten Pflicht, bei gegebener Veranlas-
sung auf Wunsch des Arbeitgebers an ei-
ner &rztlichen Untersuchung zur Feststel-
lung seiner Eignung mitzuwirken oder
widerspricht er der Weitergabe des Untet-
suchungsergebnisses an den Arbeitgeber,
so kann dies je nach Umstinden geeignet
sein, eine Kiindigung zu rechtfertigen.™

In Ermangelung einer gesetzlichen Rege-
lung entscheiden im konkreten Einzelfall
die Arbeitsgerichte {iber die Wirksamkeit
von Klauseln in Arbeits- oder Tarifvertra-
gen sowie in Betriebsvereinbarungen, die
obligate Eignungsuntersuchungen ver-
bindlich regeln sollen. Die Européische
Union hat jedoch den Entwurf einer Da-
tenschutzgrundverordnung auf den Weg
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