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Bedeutung von Gesundheitsuntersuchungen fir
Arbeitgeber nach neuem Recht

I. Einleitung

Arbeitgeber méchten regelmifig von Arzten frithzeitig erfahren,
ob ein Arbeitnehmer gesundheitlich in der Lage oder noch in
der Lage ist, die derzeitige oder cine beabsichtigte andere Titig-
keit auszuiiben. Sie sehen dies einerseits als ihre Fiirsorgepflicht
an, um ggf. einen arbeitsunfihigen Arbeitnehmer gleichsam vor
sich selbst zu schiitzen, indem sie ihn nicht arbeiten lassen. An-
dererseits méchten sie fiir das von ihnen vertraglich geschuldete
Arbeitsentgelt nicht nur eine krankheitsbedingte verringerte Ar-
beitsleistung erhalten. Vor diesem Hintergrund ist von Bedeu-
tung, ob Arbeitgeber Gesundheitsuntersuchungen nutzen kon-
nen, um eine sichere Beurteilungsgrundlage zu erhalten. Diese
Frage ist neuerdings durch die mit Wirkung zum 31. 10. 2013
geinderte  Arbeitsmedizinische Vorsorgeverordnung  (Arb-
MedVV)' von besonderem Interesse. Betriebskrankenkassen
vertreten vereinzelt die Auffassung, der Arbeitgeber habe auf-
grund dieser neuen Verordnung kein Recht mehr, ohne Zustim-
mung des Arbeitnehmers von dessen gesundheitlicher Eignung
fiir die geschuldete Titigkeit etwas zu erfahren. Der folgende
Beitrag untersucht deshalb, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen Gesundheitsuntersuchungen zuléssig sind und welche Infor-
mationen Arbeitgeber ggf. erhalten.

II. Vorsorgeuntersuchungen

Der Arbeitgeber hat fiir eine arbeitsmedizinische Vorsorge auf
der Grundlage der Gefihrdungsbeurteilung zu sorgen. Durch
derartige Untersuchungen sollen arbeitsbedingte Erkrankungen
einschlieflich Berufskrankheiten frithzeitig erkannt und verhiitet
werden. Auflerdem triigt die arbeitsmedizinische Vorsorge zum
Erhalt der Beschiftigungsfihigkeit des Arbeitnchmers und zur
Fortentwicklung des betrieblichen Gesundheitsschutzes bei.
Diese Ziele werden durch § 1 der neu gefassten Verordnung zur
arbeitsmedizinischen Vorsorge (ArbMedVV) angestrebt. Sie hat
ihre rechtliche Grundlage in § 18 Abs. 2 Nr. 4 ArbSchG. Nach
dieser Vorschrift wird die Bundesregierung ermichtigt, durch ei-
ne Rechtsverordnung zu bestimmen, dass Beschiftigte, bevor sie
eine bestimmte gefihrliche Arbeit aufnehmen oder fortsetzen
oder nachdem sie sie beendet haben, arbeitsmedizinisch zu un-
tersuchen sind und welche besonderen Pflichten der Arzt dabei
zu beachten hat.

1. Begriff

Die arbeitsmedizinische Vorsorge gliedert sich in Pflicht-, Ange-
bots- und Wunschvorsorge. Der Arbeitgeber hat eine Pflichtvor-
sorge vor Aufnahme der Titigkeit und anschlieflend in regelmifi-
gen Abstinden zu veranlassen®. In welchen Fillen dies geschehen
muss, ergibt sich aus dem Anhang zur ArbMedVV. Ferner hat der
Arbeitgeber in Fillen, die sich ebenfalls aus dem Anhang zur Arb-
MedVV ergeben, Vorsorgeuntersuchungen anzubieten’.
Wihrend die Pflicht- und Angebotsvorsorge vom Arbeit—
geber ausgeht, hat bei der Wunschvorsorge der Beschiftigte initia-
tiv zu werden. Beschiftigte kdnnen vom Arbeitgeber verlangen,
dass ihnen auch in Fillen, die nicht im Anhang genannt sind,
regelmiflig eine arbeitsmedizinische Vorsorge nach § 11
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ArbSchG erméglicht wird. Eine derartige Wunschvorsorge ist
allerdings dann ausgeschlossen, wenn aufgrund der Beurteilung
der Arbeitsbedingungen und der getroffenen Schutzmafinahmen
nicht mit einem Gesundheitsschaden beim Arbeitnehmer zu
rechnen ist.”

2. Verpflichtungen des Arbeitnehmers

Fiir das Informationsinteresse des Arbeitgebers ist von Bedeu-
tung, dass der Arbeitnehmer an einer Pflichtvorsorge teilzuneh-
men hat*. Die Angebotsvorsorge kann er hingegen ohne recht-
liche Nachteile ablehnen. Selbst bei der Pflichtvorsorge muss der
Beschiftigte sich aber lediglich einem drztlichen Beratungs-
gespriich mit Anamnese einschlieflich Arbeitsanamnese unter-
ziehen. Kérperliche und klinische Untersuchungen, soweit diese
fir die individuelle Aufklirung und Beratung erforderlich sind,
darf der Beschiftigte nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbMedVV sankti-
onslos ablehnen. Diese Vorschrift beriicksichtigt damit das
durch Art. 2 Abs. 2 GG geschiitzte Recht des Arbeitnehmers

auf korperliche Unversehrtheit.

3. Informationsrechte des Arbeitgebers

Unter Geltung des § 6 Abs. 3 ArbMedVV a. F. erhielt der Ar-
beitgeber bei einer Pflichtuntersuchung vom Arzt eine Beschei-
nigung, die nicht nur den Untersuchungsanlass und den Tag der
Untersuchung, sondern auch die drztliche Beurteilung enthielt,
ob und inwieweit bei Ausiibung einer bestimmten Titigkeit ge-
sundheitliche Bedenken bestehen. Nach der neu gefassten Arb-
MedVV erfihrt der Arbeitgeber nur noch, ob der Arbeitnehmer
an der gebotenen arbeitsmedizinischen Vorsorge teilgenommen
hat. Dies folgt aus § 6 Abs. 3 Nr. 3 ArbMedVV. Nach dieser
Vorschrift hat der Arzt neben dem Arbeitnehmer auch dem Ar-
beitgeber eine Vorsorgebescheinigung dariiber auszustellen, dass,
wann und aus welchem Anlass ein arbeitsmedizinischer Vorsor-
getermin stattgefunden hat. Der Arbeitgeber benétigt diese Da-
ten fiir die von ihm nach § 3 Abs. 4 ArbMedVV zu fiihrende
Vorsorgekartei. Er erfihrt hingegen mangels rechtlicher Grund-
lage nicht, ob der Arbeitnehmer eine notwendige kérperliche
oder klinische Untersuchung abgelehnt hat oder nicht, sofern
der Arbeitnehmer dies nicht freiwillig preisgibt.

Gegen den Willen des Arbeitnehmers erhilt der Arbeitgeber
auch keine Informationen mehr dartiber, ob der Arzt aus medizi-
nischen Griinden, die ausschliefflich in der Person des Beschif-
tigten begriindet sind, einen Titigkeitswechsel fiir erforderlich
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hilt. Eine derartige Mitteilung an ihn bedarf neuerdings nach
§ 6 Abs. 4 Satz 3 ArbMedVV der Einwilligung des Beschaftig-
ten. Nur wenn insoweit eine Entbindung von der Schwei-
gepflicht vorliegt, berechtigt dies den Betriebsarzt, die Ergebnis-
daten an den Arbeitgeber weiterzugeben und ihm damit mitt-
zuteilen, dass der Arbeitnehmer gesundheitlich nicht mehr in
der Lage ist, die derzeitige Titigkeit auszuiiben. Davon sind die
Befunddaten, die Ergebnisse der einzelnen medizinischen Unter-
suchungen, zu trennen. Hinsichtlich derer bleibt es bei der
Schweigepflicht, sofern der Arbeitnehmer den Arzt insoweit
nicht ausdriicklich von ihr entbunden hat. :

4. Sanktionsmdglichkeiten bei unterbliebener Teilnahme an
der Vorsorge '

Erhilt der Arbeitgeber gegen den Willen des Arbeitnehmers
schon keine Informationen zur gesundheitlichen Eignung des
Arbeitnehmers fiir den Arbeitsplatz, so hat er ein Interesse da-
ran, dass der Arbeitnehmer zumindest an den Untersuchungen
teilnimmt, damit der Arzt Gelegenheit hat, den Arbeitnehmer
bei gesundheitlichen Bedenken zu warnen.

a) Beschéftigungsverbot

Nimmt der Arbeitnehmer an eciner Vorsorgeuntersuchung
pflichtwidrig nicht teil, hiingen die sich daraus ergebenden Sank-
tionsmoglichkeiten fiir den Arbeitgeber davon ab, um welche
Art von Vorsorge es sich gehandelt hat. Bei einer Pflichtvorsorge
darf der Arbeitgeber nach § 4 Abs. 2 ArbMedVV eine Titigkeit
nur ausiiben lassen, wenn der Beschiftigte an der Pflichtvorsorge
teilgenommen hat. Unterbleibt die Teilnahme, besteht demnach
zulasten des Arbeitnehmers ein Beschiftigungsverbot. Der Ar-
beitgeber darf den Arbeitnehmer nicht beschiftigen. Eine
Pflicht zur Zahlung des Arbeitsentgelts besteht so lange nicht
mehr, bis der Arbeitnehmer sich der Pflichtvorsorge unterzogen
hat. Der Arbeitgeber geriit nicht in Annahmeverzug i. S. des
§ 615 BGB. Nach § 297 BGB kommt der Arbeitgeber als Gliu-
biger nicht in Verzug, wenn der Schuldner zur Zeit des Ange-
bots oder im Fall des § 296 BGB zu der fiir die Handlung des
Arbeitgebers bestimmten Zeit auferstande ist, die Leistung zu
bewirken. Das ist u. a. dann gegeben, wenn der Arbeitnehmer
wegen eines Beschiftigungsverbots nicht beschiftigt werden
darf, da der Arbeitnehmer nicht leistungsfihig ist®.

b) Abmahnung und Kiindigung

Ferner verletzt der Arbeitnehmer seine arbeitsvertraglichen
Pflichten, wenn er an einer Pflichtvorsorge unberechtigt nicht
teilnimmt. Der Arbeitgeber ist berechtigt, ihm aufgrund dieser
Pflichtverletzung eine Abmahnung zu erteilen; im Wieder-
holungsfall besteht die Maglichkeit einer fristgerechten verhal-
tensbedingten Kiindigung®.

5. Zwischenergebnis

Arbeitsmedizinische Vorsorgeuntersuchungen helfen gegen den
Willen des Beschiiftigten dem Arbeitgeber nicht festzustellen,
ob der Beschiftigte gesundheitlich — weiter - in der Lage ist, die
derzeitige oder eine andere arbeitsvertraglich geschuldete Titig-
keit zu verrichten. Er erfihrt noch nicht einmal, ob der Arzt not-
wendige klinische oder kérperliche Untersuchungen durch-
gefiihrt hat.

III. Eignungsuntersuchungen ohne Anlass

Aufgrund der unzureichenden Informationen, die der Arbeit-
geber im Rahmen der Vorsorge regelmiRig erhilt, sind fiir ihn
Untersuchungen, die allein darauf abzielen festzustellen, ob der
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Arbeitnehmer fiir eine bestimmte Titigkeit gesundheitlich ge-
eignet ist, von grofier Bedeutung. Diese Eignungsuntersuchun-
gen sind von der arbeitsmedizinischen Vorsorge abzugrenzen.
Dies folgt aus § 2 Abs. 1 Nr. 5 ArbMedVV. Die arbeitsmedizi-
nische Vorsorge umfasst demnach nicht den Nachweis der ge-
sundheitlichen Eignung fiir berufliche Anforderungen. Ferner
soll die arbeitsmedizinische Vorsorge nach § 3 Abs. 3 Satz 2
ArbMedVV nicht zusammen mit Untersuchungen, dic dem
Nachweis der gesundheitlichen Eignung fiir berufliche Anfor-
derungen dienen, durchgefiihrt werden, es sei denn, betriebliche
Griinde erfordern dies. Ist diese Ausnahme gegeben, hat der Ar-
beitgeber den Arzt zu verpflichten, die unterschiedlichen Zwe-
cke von arbeitsmedizinischer Vorsorge und Eignungsunter-
suchungen gegentiber dem Beschiiftigten offen zu legen.

1. Fehlende gesetzliche Rechtsgrundlage

Ein Arbeitnehmer ist regelmifig nicht verpflichtet, im laufen-
den Arbeitsverhiltnis ohne Anlass, d. h. insbes. routinemifig,
Eignungsuntersuchungen zuzustimmen’. Dies folgt im Rahmen
des BDSG aus einer Abwigung des Interesses des Arbeitgebers
an der von ihm geforderten Untersuchung einerseits und des In-
teresses des Arbeitnehmers an der Wahrung seines Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung und auf kérperliche Unver-
sehrtheit andererseits’. '

Eine drztliche Untersuchung des Arbeitnehmers mit daran an-
schliefender Offenbarung des nach § 3 Abs. 9 BDSG sensitiven
Datums ,Gesundheitlich geeignet/nicht geeignet* durch den Arzt
an den Arbeitgeber fiihrt zu einem Eingriff in das Recht des Ar-
beitnehmers auf informationelle Selbstbestimmung®. Diese ist
durch Art. 2 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich geschiitzt®, Dieser
Schutz wird durch § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG gewihrleistet, der
die alleinige rechtliche Grundlage ist. Nicht einschligig ist § 32
BDSG, auch wenn diese Vorschrift eine Regelung iiber den Da-
tenschutz im Beschiftigungsverhiltnis trifft. Thr Regelungsgegen-
stand beschriinkt sich auf personenbezogene Daten i. S. des § 3
Abs. 1 BDSG und erfasst im Gegensatz zu § 28 Abs. 6 Nr. 3
BDSG nicht die Verarbeitung sensitiver Daten™. Das Erheben,
Verarbeiten und Nutzen dieses sensitiven Datums ist mangels ei-
ner Einwilligung des betroffenen Arbeitnehmers nach § 28 Abs. 6
Nr. 3 BDSG nur zuliissig, wenn dies zur Geltendmachung, Aus-
libung oder Verteidigung rechtlicher Anspriiche des Arbeitgebers
erforderlich ist und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das
schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss der
Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung tiberwiegt. ,Erheben® ist
nach § 3 Abs. 3 BDSG das Beschaffen von Daten iiber den Betrof-
fenen. Eine solche Datenerhebung erfolgt, wenn der Arzt die Tat-
sachen ermittelt und zusammentrigt, die er fiir die Beurteilung ei-
ner Eignung fiir einen bestimmten Arbeitsplatz benotigt. Bei Eig-
nungsuntersuchungen, die ohne besonderen Anlass erfolgen, fehlt
es an Anspriichen, die der Arbeitgeber geltend machen, ausiiben
oder verteidigen will.

Ist die Untersuchung dartiber hinaus mit einem Eingriff in
die korperliche Unversehrtheit, z. B. aufgrund einer Blutentnah-
me, verbunden, ist der Arbeitnehmer regelmiflig mangels ge-
setzlicher Grundlage i. S. des Art 2 Abs. 2 GG erst recht nicht
verpflichtet, diese zu dulden’.

5 BAG vom 15. 6. 2004 - 9 AZR 483/03, DB 2004 S. 2643; vgl. Erfk/Preis,
14. Aufl., § 615 BGB Rdn.43.

6  LAG Disseldorf vom 31. 5. 1996 - 15 Sa 180/95, NZA-RR 1997 S. 88; KR/
Griebeling, 10. Aufl., § 1 KSchG Rdn.494.

7 Vgl. BAG vom 12. 8. 1999 - 2 AZR 55/99, DB 1999 S, 2369.

8  Simitis/Simitis, BDSG, 7. Aufl., § 3 BDSG Rdn. 260.

9 Siehe unter II.

10 BAGwvom 7.2.2012 - 1 ABR 46/10, DB 2012 S. 1517.
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2. Moglichkeit einer Einwilligung

Zulissig und vom Arbeitnehmer zu dulden ist die Erhebung
und Weitergabe des Gesundheitsdatums der gesundheitlichen
Eignung nach § 4 Abs. 1 BDSG ohne besonderen Anlass hin-
gegen, wenn der Arbeitnehmer eingewilligt hat, Hierbei handelt
es sich nach der Legaldefinition des § 183 BGB um die vor der
Durchfithrung der Untersuchung erteilte Zustimmung',

a) Formale Anforderungen

Die Einwilligung zur Durchfiihrung der Untersuchung und
Weitergabe der Ergebnisdaten bedarf grundsitzlich nach § 4a
Abs. 1 Satz 3 BDSG der Schriftform. Ausnahmsweise ist die
Wahrung der Schriftform nicht erforderlich, wenn wegen beson-
derer Umstiinde eine andere Form angemessen ist. Dies ist z. B.
bei einer besonderen Eilbediirftigkeit anzunehmen. Bei Unter-
suchungen ohne konkreten Anlass fehlt es hingegen an derarti-
gen besonderen Umstinden, sodass die Schriftform erforderlich
ist.

Soll die Einwilligung zusammen mit anderen Erklarungen,
z. B. in einem Arbeitsvertrag, erteilt werden, ist sie nach § 4a
Abs. 1 Satz 4 BDSG besonders hervorzuheben. Ausreichend ist,
wenn dies drucktechnisch geschieht und an deutlich sichtbarer
Stelle erfolgt. In einem Arbeitsvertrag ist es z. B. méglich, die
Einwilligung mit einem Rahmen zu versehen, die Schnftgroﬂ.e
zu verindern oder Fettschrift zu verwenden'.

b) Materielle Anforderungen

Materiell erfordert die Einwilligung in die érztliche Unter-
suchung nach § 4a Abs. 1 Satz 1 BDSG die freie Entscheidung
des betroffenen Arbeitnehmers oder Bewerbers. Unschidlich fiir
diese Freiwilligkeit ist, dass der Arbeitnehmer zu seinem Arbeit-
geber in einem Abhingigkeitsverhiltnis steht. Es spricht eine
Vermutung dafiir, dass die Entscheidung, die einer vom Arbeit-
nehmer erteilten Einwilligung zugrunde liegt, frei erteilt ist™.

Der Arbeitnehmer ist ferner nach § 4a Abs. 1 Satz 2 BDSG
vor Lrteilung der Einwilligung auf den vorgeschenen Zweck
der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung der Gesundheits-
daten hinzuweisen sowie — soweit nach den Umstinden des
Einzelfalls erforderlich oder auf Verlangen — auf die Folgen der
Verweigerung der Einwilligung. Erldutert werden muss dem-
nach, dass die Untersuchung allein das Ziel hat festzustellen,
ob der Arbeitnehmer gesundheitlich in der Lage ist, die bisheri-
ge Titigkeit weiter durchzufiihren oder eine andere Titigkeit
aufzunehmen.

c) Widerruf

Die einmal erteilte Einwilligung kann vom Beschiftigten wider-
rufen werden, obwohl eine entsprechende Regelung im BDSG
fehlt*. Man wird allerdings annehmen miissen, dass ein solcher
Widerruf nur bei verinderten Umstinden méglich ist®. Diese
verinderte Sachlage ist vom Arbeitnehmer darzulegen. Aufler-
dem hat der Widerruf nur Wirkung fiir die Zukunft'.

§ 4a Abs, 3 BDSG verlangt fiir die gesundheitliche Eignung
als sensitives Datum zusiitzlich, dass sich die vom Arbeitnehmer
erteilte Einwilligung ausdriicklich auf das entsprechende sensiti-
ve Datum bezieht'., Der Arbeitnehmer muss sich damit iiber
den Gegenstand seiner Einwilligung, d. h. die Daten, auf die
sich seine Einwilligung bezieht, im Klaren sein. Der Arbeitgeber
muss demnach den Arbeitnehmer dariiber informieren, dass Ziel
der Untersuchung ist, ihm als Arbeitgeber mitzuteilen, ,gesund-
heitlich geeignet/nicht geeignet fiir die derzeitige/fiir die beab-
sichtigte Titigkeit“. Daraus erkennt der Arbeitnehmer, dass
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dem Arbeitgeber keine Befunddaten, sondern lediglich Ergeb-
nisdaten iibermittelt werden.!®

Das Gesetz regelt in § 4a Abs. 3 BDSG nicht, wie der Ar-
beitgeber den Beschiftigten informieren muss. Aus dem Erfor-
dernis einer ,freien“ Entscheidung des Arbeitnehmers in § 4a
Abs. 1 BDSG folgt allerdings, dass der Arbeitnehmer auch op-
tisch erkennen kénnen muss, dass von ihm etwas Besonderes,
d. h. die Einwilligung in einen Eingriff in sein Persénlichkeits-
recht, verlangt wird. Die Information muss damit klar und ver-
stindlich sein. Unklarheiten gehen zulasten des Arbeitgebers®.

Fir die Einwilligung nach § 4a BDSG sind die Vorschriften
zur AGB-Kontrolle regelmiflig bedeutungslos, obwohl diese
nach § 310 Abs. 4 BGB auch auf Arbeitsvertrige anwendbar
sind. Ein Verstoft gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1
BGB scheidet regelmifig aus, da eine nur allgemeine Einwil-
ligung bereits den Anforderungen des BDSG nicht geniigt. Ei-
nes Riickgriffs auf das Uberraschungsverbot des § 305¢ Abs. 1
BGB bedarf es nicht, da die Einwilligungserklirung bereits nach
§ 4a Abs. 1 Satz 4 BDSG deutlich von den sonstigen Erklarun-

gen des Arbeitnehmers abgehoben werden muss®.

3. Bestimmung des Arzts

Der Arbeitgeber ist berechtigt, den Arzt zu bestimmen, der die
Eignungsuntersuchung durchfithren soll. Allein dies gewihr-
leistet gleichmiiflige Untersuchungsstandards®. Der Arbeitneh-
mer wird durch dieses Bestimmungsrecht nicht ibermifiig be-
nachteiligt. Dieses Wahlrecht ermoglicht dem Arbeitgeber
nicht, nach Belieben festzulegen, welcher Arzt die Begutach-
tung durchfithren soll. Die Auswahl hat vielmehr nach billigem
Ermessen i. S. des § 315 Abs. 1 BGB zu erfolgen. Im eigenen
Interesse sollte der Arbeitgeber einen Arzt auswihlen, der die
Gebietsbezeichnung ,Arbeitsmedizin oder die Zusatzbezeich-
nung ,Betriebsmedizin“ fithrt*. Ist ein Betriebsarzt nach § 2
ASiG bestellt, sollte der Arbeitgeber vorrangig diesen mit der
Untersuchung beauftragen.” Macht der Arbeitnehmer rechtzei-
tig vor oder wihrend der Eignungsuntersuchung begriindete
Bedenken, etwa gegen die Fachkunde oder Unvoreingenom-
menheit des begutachtenden Arztes, geltend, so kann es je nach
den Umstinden des Einzelfalls allein billigem Ermessen ent-
sprechen, dass der Arbeitgeber einen anderen Arzt mit der Be-
gutachtung beauftragt®. Der Arbeitnehmer kann das Ergebnis
der Auswahl durch den Arbeitgeber gerichtlich tiberpriifen las-
sen”. Empfehlenswert ist, bereits im Arbeitsvertrag zu regeln,
dass dem Arbeitgeber ein entsprechendes Bestimmungsrecht
zusteht.

11 Riesenhuber, RdA 2011 S. 257 (258 f.); Gola/Schomerus, BDSG, 10. Aufl.,
§ 4a Rdn. 15; Erfk/Wank, 14. Aufl.,, § 4a BDSG Rdn. 1; Kleinebrink, ArbRB
2012 S. 61 (62).

12 Vgl. Gola/Schomerus, a.a.0. (Fn. 11), § 4a Rdn. 14.

13 Riesenhuber, RDA 2011 S. 257 (260); vgl. auch HWK/Lembke, 5. Aufl., Vorb.
BDSG Rdn. 60.

14 Riesenhuber, RdA 2011 S. 257 (258); Gola/Schomerus, a.a.0. (Fn. 11), § 4a
Rdn. 18; ErfK/Wank, 14. Aufl., Rdn. 4; Kleinebrink, ArbRB 2012 S. 61 (63).

15 Simitis/Simitis, a.a.0. (Fn. 8), § 4a BDSG Rdn. 99; Gola/Schomerus, a.a.0.
(Fn. 11), § 4a Rdn. 18 f.; Riesenhuber, RdA 2011 S, 257 (258); Kleinebrink,
ArbRB 2012 S. 61 (64); a. A. HWK/Lembke, 5. Aufl., Vorb. BDSG Rdn. 58.

16 Riesenhuber, RdA 2011 S. 257 (258); Gola/Schomerus, a.a.0. (Fn. 11), § 4a
Rdn. 18; Erfk/Wank, 14. Aufl., § 4a BDSG Rdn. 3; HWK/Lembke, 5. Aufl.,
Vorb. BD5G Rdn. 58.

17 Vgl. Riesenhuber, RdA 2011 5. 257 (259).

18 Preis/Preis, Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl., II. G 30 Rdn. 178.

19 ErfK/Wank, 14.Aufl., § 4a BDSG Rdn. 1; Riesenhuber, RdA 2011 S. 257 (259);
Kleinebrink, ArbRB 2012 S. 61 (63).

20 Ausf, Kleinebrink, ArbRB 2012 S. 61 (63).

21 BAGvom 27. 9. 2012 - 2 AZR 811/11, DB 2013 S. 1676 (Ls.).

22 Vgl § 7 Abs. 1 ArbMedVV.

23 Vgl. § 3 Abs. 2 Satz 2 ArbMedVV.
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4, Musterformulierung

Eine Einwilligung des Arbeitnehmers konnte demnach wie folgt

gefasst werden:
Einwilligung in Eignungsuntersuchung und Weitergabe des
Ergebnisses der Untersuchung an den Arbeitgeber
Der Arbeitnehmer erklirt sich bereit, sich auf Verlangen des Arbeit-
gebers hinsichtlich der gesundheitlichen Eignung fiir die ibernom-
mene oder ¢ine beabsichtigte Arbeitsaufgabe drztlich untersuchen zu
lassen. Den Arzt bestimmt der Arbeitgeber nach billigem Ermessen.
Ist ein Betriebsarzt bestellt, ist dieser vorrangig zu beriicksichtigen.
Die hierdurch anfallenden Kosten trigt der Arbeitgeber. Der Arbeit-
nehmer entbindet den untersuchenden Arzt insoweit von der irzt-
lichen Schweigepflicht, als das Untersuchungsergebnis Einfluss auf
die Erfiillung der arbeitsvertraglich vorausgesetzten Einsatzfihigkeit
des Arbeitnehmers haben kann. Der Arbeitgeber erhilt vom Arzt le-
diglich die Mitteilung ,Fiir den Arbeitsplatz gesundheitlich geeig-
net* oder ,Fiir den Arbeitsplatz gesundheitlich nicht geeignet".

IV. Anlassbezogene Eignungsuntersuchungen

Maéglichkeiten, Eignungsuntersuchungen von Arbeitnehmern
auch ohne deren vorherige schriftliche Einwilligung durchzuset-
zen und vom Ergebnisdatum zu erfahren, ergeben sich fiir einen
Arbeitgeber, wenn er fiir eine derartige Untersuchung einen
rechtlichen oder tatsichlichen Anlass hat.

1. Rechtsgrundlagen

Entsprechende Verpflichtungen eines Arbeitnehmers kénnen
auf verschiedenen Rechtsgrundlagen beruhen.

a) Gesetz

Ein Arbeitnehmer ist verpflichtet, an gesetzlich vorgeschriebe-
nen drztlichen Untersuchungen mitzuwirken. Gesetzlich vor-
geschrieben sind derartige Untersuchungen z. B. fiir Jugendliche.
Ein Jugendlicher hat sich nach § 32 JArbSchG einer Erstunter-
suchung und nach § 33 JArbSchG einer ersten Nachunter-
suchung zu unterziehen. Solange der Jugendliche an derartigen
Untersuchungen nicht teilgenommen hat, obwohl die Vorausset-
zungen hierfir vorgelegen haben, darf der Arbeitgeber ihn nach
§ 32 Abs. 1 bzw. § 33 Abs. 3 JArbSchG nicht beschiftigen.

b) Tarifvertrag

Denkbar sind auch tarifliche Regelungen®. Eine entsprechende
Regelung enthilt der Manteltarifvertrag fiir Arbeiter, Angestellte
und Auszubildende in der Metall- und Elektroindustrie Nord-
rhein-Westfalens vom 24. 8./11. 9. 2001 (MTV Metall NRW).
Nach § 9 Nr. 1 Abs. 3 Satz 1 MTV Metall NRW kann der Ar-
beitgeber bzw. Ausbildungsbetrieb vom arbeitsunfihigen Arbeit-
nehmer bzw. Auszubildenden verlangen, ihm das Ende der Ar-
beitsunfihigkeit durch Bescheinigung des Arzts oder der Kran-
kenkasse nachzuweisen®. Anlass fiir die Untersuchung ist die
Frage, ob der Arbeitnehmer tatsichlich wieder arbeitsfihig ist.
Damit erfolgt gleichsam eine Bescheinigung tiber die Wieder-
erlangung der gesundheitlichen Eignung. Eine entsprechende
Regelung ist auch in einem Firmentarifvertrag denkbar.

¢) Ausdriickliche vertragliche Regelung

Rechtlich méglich ist ferner, bereits im Arbeitsvertrag zu verein-
baren, dass der Arbeitnehmer in Eignungsuntersuchungen ein-
willigt, die aus einem besonderen Anlass vom Arbeitgeber ange-
ordnet werden. Auch insoweit sind die Voraussetzungen zu be-
achten, die § 4a BDSG fiir die Erhebung, Verarbeitung und

Nutzung von sensitiven Daten aufstellt®,
Eine derartige Einwilligung kénnte wie folgt gefasst werden®:
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Einwilligung in Eignungsuntersuchung und Weitergabe des
Ergebnisses der Untersuchung an den Arbeitgeber

Bestehen tatsichliche Anhaltspunkte fiir den Arbeitgeber, an der ge-
sundheitlichen Eignung des Arbeitnehmers fiir die derzeitige Titig-
keit oder cine beabsichtigte Titigkeit zu zweifeln oder soll dem Ar-
beitnehmer cine andere Titigkeit zugewiesen werden, ist der Arbeit-
nehmer verpflichtet, sich einer Untersuchung zu unterzichen, die al-
lein den Zweck hat, diese gesundheitliche Eignung zu tberpriifen.
Die Auswahl des Arzts erfolgt durch den Arbeitgeber nach billigem
Ermessen. Die hierdurch anfallenden Kosten trigt der Arbeitgeber.
Der Arbeitnehmer willigt ein, dass der Arzt, der die Eignungsunter-
suchung vornimmt, dem Arbeitgeber deren Ergebnis (fiir den Ar-
beitsplatz gesundheitlich geeignet/nicht geeignet) mitteilt. Er ent-
bindet den Arzt insoweit von der Schweigepflicht.

d) Ungeschriebene vertragliche Verpflichtung

Dartiber hinaus besteht eine derartige Verpflichtung nach bishe-
riger Rechtslage unabhingig von einer ausdriicklichen vertragli-
chen Bestimmung, wenn sie aufgrund eines tatsichlichen Anlas-
ses und damit aufgrund eines berechtigten Interesses vom Ar-
beitgeber angeordnet wird, und zwar unabhingig davon, ob diese
Untersuchung vor der Einstellung oder withrend des Arbeitsver-
haltnisses erfolgen soll”. Der Arbeitnehmer ist aufgrund der
ihm obliegenden allgemeinen Treuepflicht und damit aus dem
Arbeitsvertrag gehalten, in eine derartige Untersuchung und da-
mit in die Datenerhebung einzuwilligen und sich gegeniiber
dem Arzt damit einverstanden zu erkliren, dass dieser die Be-
funddaten an den Arbeitgeber weitergibt und die Daten damit
tibermittelt und verwendet werden.

Ein Anlass, der eine Verpflichtung des Arbeitnehmers an der
Mitwirkung bei der Untersuchung begriindet, sind z. B. begriin-
dete Zweifel an der Tauglichkeit des Arbeitnehmers, den Anfor-
derungen seines Arbeitsplatzes aus gesundheitlichen Griinden
auf Dauer gerecht zu werden, oder die Umsetzung bzw. Verset-
zung auf einen anderen Arbeitsplatz®.

§ 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG steht dem nicht entgegen. Die Eig-
nungsuntersuchung dient dazu, dass der Arbeitgeber fiir das Ar-
beitsentgelt auch die volle Gegenleistung des Arbeitnehmers er-
hilt oder aber ihn, ohne das Risiko des Gliubigerverzugs ein-
zugehen, nicht arbeiten lisst, Thr Ziel ist damit die Verteidigung
von Anspriichen. Diese Abwigung entspricht dem Entwurf des
Gesetzes zum Beschiftigtendatenschutz, nach dessen § 32c¢
Abs. 3 BDSG-E ein Arbeitgeber eine gesundheitliche Unter-
suchung verlangen kann, soweit dies erforderlich ist, um die Eig-
nung zu {iberpriifen, wenn tatsichliche Anhaltspunkte dafiir vor-
liegen, die Zweifel an der fortdauernden Eignung des Arbeit-
nehmers begriinden, oder ein Wechsel seiner Titigkeit oder sei-
nes Arbeitsplatzes beabsichtigt ist?.

V. Sanktionsmaglichkeiten

Hat der Arbeitnehmer cine wirksame Einwilligung zu einer
nicht anlassbezogenen Eignungsuntersuchung erteilt und nicht
wirksam widerrufen, verletzt er seine arbeitsvertraglichen Pflich-
ten, wenn er sich nicht der entsprechenden Untersuchung unter-

24 Eine Umrahmung ist sinnvoll, um die Bedeutung der Einwilligung hervor-
zuheben.

25 Ausf. zur Arbeitsfahigkeitsbescheinigung kleinebrink, ArbRB 2002 S. 274 ff.

26 Siehe unter III. 2.

27 BAG vom 12. 8. 1999, a.a.0. (Fn. 7); vom 6. 11. 1997 - 2 AZR 801/96, DB
1998 5. 1717; HWK/Thiising, 5. Aufl., § 611 BGB Rdn. 385: ErfK/Preis, 14.
Aufl, § 611 BGB Rdn. 746; Ddubler, Glaserne Belegschaften, 5. Aufl.,
Rdn. 278; unklar BAG vom 27. 9. 2012, a.a.0. (Fn. 21), ,einzelvertraglich ge-
regelte Pflicht”.

28 Vgl. BAG vom 12. 8. 1999, a.a.0. (Fn. 7).

29 BT-Drucks. 535/10 vom 3. 9. 2010.



780 Arbeitsrecht

zicht. Gleiches gilt, wenn der Arbeitnehmer trotz einer entspre-
chenden Aufforderung durch den Arbeitgeber an einer anlass-
bezogenen Eignungsuntersuchung nicht teilnimmt. Verschiede-
ne Sanktionen sind in diesen Fillen denkbar.

1. Auswirkungen auf einen Glaubigerverzug des Arbeit-
gebers

Nimmt der Arbeitnehmer pflichtwidrig an der Eignungsunter-
suchung nicht teil, ist der Arbeitgeber nicht berechtigt, dessen
Arbeitsleistung abzulehnen und die Zahlung des Arbeitsentgelts
einzustellen, sofern der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung an-
bietet und arbeitsfihig ist®. Ein Beschiftigungsverbot, wie es
§ 4 Abs. 2 AtbMedVV bei Nichtteilnahme an einer Pflichtvor-
sorge vorsicht, besteht bei unterlassenen Eignungsuntersuchun-
gen nicht. Die dem Arbeitgeber obliegende Fiirsorgepflicht be-
rechtigt diesen nicht, dem Arbeitnehmer entgegen dessen erkliir-
ten Willen die Beschiftigung auf einem Arbeitsplatz dann zu
verweigern, wenn der Arbeitgeber ihn als fiir den Arbeitnehmer
gesundheitlich gefihrdend ansieht™. Etwas anderes ergibt sich
selbst dann nicht, wenn der Arbeitnehmer eine irztliche Emp-
fehlung zum Wechsel des Arbeitsplatzes vorlegt. Solange diese
keine Arbeitsunfihigkeit bescheinigt, ist sie nicht geeignet, eine
in der Person des Arbeitnehmers bestehende Unméglichkeit zur
Arbeitsleistung i. S. von § 297 BGB zu begriinden®.

Bei einem arbeitswilligen Arbeitnehmer, der pflichtwidrig an
einer Eignungsuntersuchung nicht teilgenommen hat, scheidet
mangels besonderer gesetzlicher Grundlage folglich eine Ver-
pflichtung des Arbeitgebers zur Entgeltzahlung aufgrund eines
Annahmeverzugs i. S. des § 615 BGB nur dann aus, wenn der
Arbeitnehmer arbeitsunfihig ist. Ob eine solche krankheits-
bedingte Arbeitsunfihigkeit vorliegt, ist allein anhand objektiver
Merkmale zu beurteilen. Unerheblich ist, wie der Arbeitnehmer
seine Arbeitsfihigkeit selber einschitzt®. Die Darlegung - und
Beweislast — fiir das Vorliegen einer Arbeitsunfihigkeit obliegt
dem Arbeitgeber™.

Beschiftigt cin Arbeitgeber einen Arbeitnehmer, den er irri-
gerweise flir arbeitsunfihig hilt und der eine Eignungsunter-
suchung pflichtwidrig nicht durchgefiihrt hat, nicht, gerit er in
Annahmeverzug i. S. des § 615 BGB. Dem Anspruch auf Zah-
lung des Verzugslohns kann er in diesem Fall nicht erfolgreich
entgegenhalten, der Arbeitnehmer sei gleichsam mit Schuld an
seiner fehlerhaften Beurteilung, da er sich der Eignungsunter-
suchung nicht unterzogen hat, In Fillen, in denen § 615 BGB
anwendbar ist, ist der Arbeitgeber mit dem Einwand eines mit-
wirkenden Verschuldens des Arbeitnehmers ausgeschlossen. Der
Anspruch aus § 615 BGB ist nicht auf Schadensersatz, sondern
auf Vertragserfilllung gerichtet, sodass § 254 BGB auf den E:-
fiillungsanspruch aus § 615 BGB nicht anwendbar ist™,

Entscheidungen
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2, Abmahnung

Verstofit ein Arbeitnehmer gegen eine tarif- oder einzelvertrag-
lich geregelte Pflicht, bei gegebener Veranlassung auf Wunsch
des Arbeitgebers an einer irztlichen Untersuchung mitzuwirken,
die das Ziel hat, seine Arbeitsfihigkeit festzustellen, ist eine Ab-
mahnung gerechtfertigt™.

3. Kiindigung

Hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer abgemahnt und verstoRt
dieser dennoch gegen seine Verpflichtung, an der Eignungs-
untersuchung mitzuwirken, ist eine verhaltensbedingte Kiindi-
gung regelmiflig sozial gerechtfertigt?'.

Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist eine Kiindigung u. a. dann
sozial gerechtfertigt, wenn Sie durch Griinde, die im Verhalten
des Arbeitnehmers liegen, bedingt ist. Dies ist der Fall, wenn
der Arbeitnehmer seine vertraglichen Haupt- oder Nebenpflich-
ten erheblich und i. d. R. schuldhaft verletzt und eine dauerhaft
storungsfreie Vertragserfiillung in Zukunft nicht mehr zu erwar-
ten ist. Dann kann dem Risiko kiinftiger Stérungen nur durch
eine fristgemifle Beendigung des Arbeitsverhiltnisses entgegen-
gewirkt werden. Allerdings muss ausgeschlossen sein, dass be-
reits mildere Mittel und Reaktionen vonseiten des Arbeitgebers
geeignet gewesen wiren, eine kiinftige Vertragstreue beim Ar-
beitnehmer zu erreichen. Liegt cine vergebliche Abmahnung
vor, ist diese negative Prognose gegeben®. Die einem Arbeit-
nehmer obliegende Verpflichtung, an einer Eignungsunter-
suchung teilzunehmen, stellt eine derartige Nebenpflicht dar, die
bei einer vorherigen vergeblichen Abmahnung einen solchen
verhaltensbedingten Kiindigungsgrund darstellen kann?'.

VI. Zusammenfassung

Bei einer Vorsorgeuntersuchung erfihrt der Arbeitgeber nach
neuem Recht ohne Einwilligung des Arbeitnehmers lediglich
nur noch, ob dieser an der Vorsorge teilgenommen hat. Es ist
deshalb fiir ihn wichtig, die weiter gegebene Maglichkeit von
Eignungsuntersuchungen zu nutzen. Erhilt er die Einwilligung
des Arbeitnehmers, kann diese auch ohne begriindeten Anlass
erfolgen.

30 BAGvom 17, 2. 1998 - 9 AZR 130/97, DB 1999 S. 100.

31 BAGvom 17. 2, 1998, a.a.0. (Fn. 31); ausf. zur rechtlichen Bedeutung von
Verschlimmerungsattesten Kleinebrink, NZA 2002 S. 716 ff.

32 BAGvom 14. 8. 2011 - 5 AZR 562/02, DB 2004 S. 439,

33 BGHvom 14, 11, 1966 - VII ZR 112/64, DB 1966 S. 1965.

34 LAG Disseldorf vom 31. 5. 1996, a.a.0. (Fn. 6); vgl. auch BAG vom 27. 9.
2012, a.a.0. (Fn, 21).

35 Ausf. zur negativen Prognose bei einer verhaltenshedingten Kiindigung Kles-
nebrink, ArbRB 2010 S. 24 ff,

Orts der Arbeitsleistung - Jedoch umfassende Ausiibungskon-
trolle nach § 106 Satz 1 GewO0, § 315 BGB in Bezug auf Verset-
zung - Besonderes Gewicht der Unternehmerentscheidung

GewO § 106; BGB § 315; BetrVG §§ 99, 117

1. Ist im Arbeitsvertrag ein bestimmter Ort angegeben, an dem

die Arbeit zu beginnen ist, so muss darin keine vertragliche Fest-



