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Forum C
Gutachten und Assessment
— Diskussionsbeitrag Nr. 4/2005 —

Was darf ein Arzt, der vom Arbeitgeber mit der Begutachtung der Arbeitsfahig-
keit beauftragt wird, an den Arbeitgeber rickmelden?

Ein Arzt eines Berufsforderungswerkes wird von einem Arbeitgeber beauftragt die
Arbeitsfahigkeit eines Arbeitnehmers zu beurteilen, da er bezweifelt, dass dieser sei-
ner arbeitsvertraglichen Verpflichtung aus gesundheitlichen Grinden zuverlassig und
auf Dauer nachkommen kann. Es wird hierflr ein Anforderungsprofil des Arbeitsplat-
zes erhoben und sodann aufgrund einer Untersuchung ein Fahigkeitsprofil des Ar-
beitnehmers erstellt. Im konkreten Fall stellt sich u. a. die Frage, ob der Arbeithehmer
aufgrund psychischer Probleme den Anforderungen des Arbeitsplatzes noch ge-
wachsen ist. Daher soll auch eine psychologische Beurteilung der Leistungsfahigkeit
erfolgen.

Der beauftragte Arzt stellte an uns die Frage, was er, insbesondere in Bezug auf die
arztliche Schweigepflicht, zu beachten hat.

Anzumerken ist, dass der Arbeitgeber in einem solchen Fall (Arbeitgeber bezweifelt
die Arbeitsfahigkeit) nicht auf den MDK gemal} § 275 Abs. 1 a SGB V zuruckgreifen
kann, da hiernach nur ein Gutachten angefordert werden kann, wenn man die Ar-
beitsunfahigkeit bezweifelt.

Zur Abrundung des Themas wird auch kurz auf die Datenweitergabe bei Untersu-
chung nach § 15 SGB VIl eingegangen und eine Ubersicht Gber freiwillige Untersu-
chungen und Pflichtuntersuchungen gegeben.

Sabine Dalitz

Marcus Schian

Dr. Alexander Gagel
Dr. Hans-Martin Schian

Wir mdchten Sie auch auf die Sammlung aller bisher erschienen Diskussionsbeitrage im In-
ternet unter www.igpr.de aufmerksam machen und Sie herzlich einladen sich an der Dis-
kussion durch eigene Beitrdge und Stellungnahmen zu beteiligen.
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I. Bereitschaft und Mitwirkung des Arbeitnehmers bei vom Arbeitgeber veran-
lassten Begutachtungen

Die Untersuchung und Begutachtung von Arbeitnehmern sollte auf Freiwilligkeit
beruhen. Wo dies aus Rechtsgriinden nicht der Fall ist, sollte durch Uberzeugungs-
arbeit versucht werden, eine zustimmende Haltung des Betroffenen zu erreichen.

Im Allgemeinen besteht keine Verpflichtung des Arbeitnehmers einer Untersuchung
zuzustimmen, die der Arbeitgeber veranlasst'. Er kann dementsprechend auch Ein-
schrankungen in Bezug auf Art und Umfang der Untersuchung machen. Ebenso
kann er die Einwilligung widerrufen oder nachtraglich einschranken.

Anders ist dies, wenn nach Gesetz (z.B. §§ 32 ff. JugendarbeitsschutzG, § 81 Abs.
2 SeemannsG, §§19, 28-34 GefahrstoffVO, §§3-41 RontgenVO, § 67 Strahlen-
schutzVO, § 10 DruckluftVO) Tarifvertrag (vgl. z. B. § 7 BAT?) oder Einzelvertrag
eine diesbezigliche Verpflichtung besteht. Kommt der Arbeitnehmer dieser durch
Gesetz, Tarif- oder Einzelvertrag begrindeten Pflicht nicht nach, kann der Arbeitge-
ber u.U. nach erfolgloser Abmahnung das Arbeitsverhaltnis kiindigen. Die Untersu-
chung muss sich hier aber auf das unbedingt Erforderliche beschranken, soweit der
Arbeitnehmer nicht einer Ausweitung zustimmt®.

Il. Entbindung von der Schweigepflicht

1. Entbindung von Auskunftspersonen

Damit der beauftragte Arzt bzw. Psychologe mit den behandelnden Arzten, dem Be-
triebsarzt oder sonstigen Personen, die flr die Beurteilung wichtige Aussagen uUber
den Arbeitnehmer machen kdnnen, Kontakt aufnehmen kann, bendétigt er die Zu-
stimmung des Arbeitnehmers hierzu.*

Hierbei ist zu beachten, dass sowohl der beauftragte Arzt zur Schweigepflicht Uber
modgliche Daten, die ihm im Rahmen seines Auftrages zur Kenntnis gelangt sind,
verpflichtet ist, als auch die moglicherweise anzusprechende Person gegenuber die-
sem Arzt zur Schweigepflicht verpflichtet ist. Der beauftragte Arzt ist aber in der Re-
gel nicht darauf angewiesen seine Informationen an den anderen weiterzugeben,
sondern bendtigt in der Regel nur Informationen von diesem. In Einzelfallen kann es
naturlich sinnvoll sein, dass es auch zu einem Austausch zwischen den beiden zur
Schweigepflicht verpflichteten Personen kommt. Dann missen beide von der
Schweigepflicht gegenlber der jeweiligen anderen Person befreit sein.

"BAG 12.8.1999 AP Nr. 41 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung; BAG 12. 4. 2002 AP Nr. 65
zu § 1 KSchG 1969; zur Problematik ErfK-Preis, 230 Rz. 908 ff; zur Suchtproblematik s. Becker in Kitt-
ner/Zwanziger Arbeitsrecht, 2. Aufl. § 72 Rz. 57a ff..

* Voraussetzung ist hier aber die vorherige Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements nach
§ 84 Abs. 2 SGB IX; s. dazu Gagel "Eingliederungsmanagement im Offentlichen Dienst - Verpflichtung zur
Mitwirkung bei der drztlichen Untersuchung nach § 7 Abs. 2 BAT im Lichte des § 84 Abs. 2 SGB IX" in Dis-
kussionsforum B, Beitrag 3/2004 auf www.igpr.de.

3 Nach der Rechtsprechung des BAG (BAGE 5, 159 = DB 61,1522) reicht die Offenbarungspflicht des Arbeit-
nehmers nur soweit, wie der Arbeitgeber ein berechtigtes, billigenswertes und schutzwiirdiges Interesse an der
Auskunft hat. Siehe auch Klaus Hiimmerich ,,Der Schutz des Beschéftigten vor Aufnahme arztlicher Gutachten
in Personalakten und Datenbanken® in DB 1975, 1893 (1895) IV. 3 und 4 Absatz. Eine Untersuchung kann folg-
lich nicht Giber die Offenbarungspflicht hinaus verlangt werden.

* Franziska Rothig ,,Die Schweigepflicht des BAD — insbesondere gegeniiber den Arbeitgebern®, BAGE NZA
1987, 516.
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Seine Zustimmung zur Kontaktaufnahme und Informationsweitergabe kann der Ar-
beitnehmer durch eine Schweigepflichtentbindungserklarung zum Ausdruck bringen.
Der beauftragte Arzt bzw. Psychologe sollte sich dies immer schriftlich geben lassen.

Zuvor ist der Proband genau zu informieren, auf welche Gegenstande und Sachver-
halte sich die Auskunft beziehen soll. Dies ist mdglichst prazise in der Entbindungs-
erklarung festzulegen®.

2. Entbindung des Gutachters

Damit der beauftragte Arzt bzw. Psychologe seinem Auftraggeber, also dem Arbeit-
geber, das Ergebnis seiner Begutachtung ruckmelden darf, bendotigt er von dem Ar-
beitnehmer ebenfalls eine Entbindung von seiner Schweigepflicht.

Bei einer Untersuchung wahrend eines bestehenden Arbeitsverhéltnisses wird
— im Unterschied zur Einstellungsuntersuchung - mit der Einwilligung in die
Untersuchung nicht zugleich stillschweigend das Einverstandnis gegeben,
dass das Ergebnis der Untersuchung dem Arbeitgeber bekannt gegeben werden
darf. Dazu bedarf es zunachst der Mitteilung des Ergebnisses an den Arbeitnehmer
und dessen Entscheidung, inwieweit er der Weitergabe zustimmt. Nur so kann man
dem Datenschutzinteresse des Betroffenen gerecht werden.

Bei Pflichtuntersuchungen im Rahmen des § 15 SGB VII (vgl. Ubersicht am
Schluss) ist ausdrucklich geregelt, dass die von der Berufsgenossenschaft ermach-
tigten Arzte jeden Arbeitnehmer iber den Untersuchungsbefund zu informieren ha-
ben und ihn schriftlich Gber etwaige gesundheitliche Bedenken im Hinblick auf spe-
zifische Tatigkeiten zu beraten haben. Im Falle gesundheitlicher Einwande sollte der
untersuchende Arzt prufen, ob durch Veranderungen am Arbeitsplatz das Problem
zu lésen ist. Dem Arbeitgeber sind nur Datum und Ergebnis der arztlichen Vor-
sorgeuntersuchung in Bezug auf den Arbeitsplatz mitzuteilen. Die Ubermittlung
von Diagnosedaten durch den Arbeitsmediziner an den Arbeitgeber ist ausdricklich
verboten (§ 15 Abs. 2 Nr. 9 SGB VII)°.

Es bedarf also grundsatzlich einer ausdricklichen Einwilligung in die Aus-
kunftserteilung also einer Schweigepflichtentbindungserklarung fiir den Einzel-
fall. Eine pauschale vertragliche Vereinbarung im Arbeitsvertrag zur Entbindung des
Betriebsarztes oder beauftragter Gutachter von der Schweigepflicht ist unwirksam.”
Dies gilt auch fur eine dem Betriebsarzt abgegebene allgemeine oder pauschale
Entbindungserklarung?®.

> Bergmann, Mdhrle und Herb in Kommentar zum Datenschutzrecht von Boorberg, § 4 a BDSG Rz. 75 ff., Gola,
Schomerus, Klug in BDSG-Kommentar, § 4 a BDSG Rz 10.

6§ 15 Abs. 2 Nr. 9 SGB VII: ,,Soweit die Unfallversicherungstriiger Vorschriften nach Absatz 1 Satz 1 Nr. 3 er-
lassen, kdnnen sie zu den dort genannten Zwecken auch die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von folgenden
Daten iiber die untersuchten Personen durch den Unternehmer vorsehen: 1. Vor- und Familienname, Geburtsda-
tum sowie Geschlecht, ... 9. Datum und Ergebnis der #rztlichen Vorsorgeuntersuchungen; die Ubermittlung
von Diagnosedaten an den Unternehmer ist nicht zuléssig, ... (Hervorhebung durch die Autorin).

’ Déubler, Wolfgang , Die Schweigepflicht des Betriebsarztes — ein Stiick wirksamer Datenschutz?* in BB 1989,
284.

¥ Bergmann, Mohrle und Herb in Kommentar zum Datenschutzrecht, Richard Boorberg Verlag, Stand Dezember
2004, § 4 a BDSG Rz. 78.
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RegelmaRig ist auch eine pauschale Schweigepflichtentbindungserklarung vor
der Untersuchung nicht ausreichend. Eine solche Erklarung sollte immer individu-
ell mit dem Betroffenen formuliert werden und zwar nach Abschluss der Untersu-
chung. Erst dann steht fest, was dem Arbeitgeber mitzuteilen ist und der Arbeitneh-
mer kann wirklich beurteilen, ob er die Weitergabe dieser Informationen wiinscht. Es
kann allerdings sein, dass der Arbeitnehmer nicht zustimmt. In diesem Fall kann
der beauftragte Arzt dem Arbeitgeber nur mitteilen, dass er mit dem Arbeitnehmer
das Ergebnis der Untersuchung besprochen habe und dieser sich mit der Weiterga-
be des Ergebnisses nicht einverstanden erklart hat. Der Arbeitgeber mag dann seine
Schlusse daraus ziehen. Den Betroffenen sollte man hieruber nicht im Unklaren las-
sen.

lll. Datenschutz

Von der arztlichen Schweigepflicht zu unterscheiden sind datenschutzrechtli-
che Regelungen.

Nach § 4 Abs. Il Satz 1 BDSG mussen personenbezogene Daten grundsatzlich beim
Betroffenen erhoben werden® bzw. gemaR § 33 BDSG muss eine Stelle, die perso-
nenbezogene Daten erstmals speichert (auch auf Papier) den Betroffenen hierlber
informieren. Es soll so sichergestellt werden, dass der Betroffene weil3, wo sich Da-
ten Uber ihn befinden. Gegenstand der Information muss nicht der Inhalt der Informa-
tion sein; es reicht aus, die Art der Daten mitzuteilen, z.B. ,von lhrem behandelnden
Psychologen habe ich die Diagnosen und verschriebenen Medikamente mitgeteilt
bekommen®.

Das Erheben, Verarbeiten und Nutzen personenbezogener Daten besonderer Art
(vgl. § 3 BDSG, hierunter fallen insbesondere Gesundheitsdaten), wird besonders
geschutzt. Nach § 28 BDSG ist vor der Weitergabe personenbezogener Daten be-
sonderer Art grundsatzlich die Einwilligung des Betroffenen einzuholen. § 28 BDSG
zahlt hier einige Ausnahmen auf, von denen hier lediglich auf § 28 Abs. 6 Nr. 1
BDSG hingewiesen wird. Danach ist das Erheben, Verarbeiten oder Nutzen perso-
nenbezogener Daten besonderer Art (z.B. Gesundheitsdaten) dann ohne Einwilli-
gung des Betroffenen zulassig, wenn dies zum Schutz lebenswichtiger Interessen
des Betroffenen oder eines Dritten erforderlich ist, sofern der Betroffene aus physi-
schen oder rechtlichen Grinden auflerstande ist, seine Einwilligung zu geben. Psy-
chische Einwilligungshemmnisse sind nur zu berlcksichtigen, wenn Sie zu einer
Betreuungsbedurftigkeit im Sinne des Betreuungsgesetzes fuhren. Bei Verdachts-
momenten in diese Richtung sollte beim Amtsgericht beantragt werden, dass die
Betreuungsbedurftigkeit von dort Uberpruft wird.

Wird im Zusammenhang mit der Untersuchung ein Fahigkeitsprofil erstellt, bedarf
auch die Ubermittlung des Ergebnisses dieser Untersuchung der Zustimmung. Diese
bezieht sich aber nicht ohne weiteres auf die zugrunde liegenden medizinischen
Feststellungen'®. Der Gutachter kann aber auch iiber eine diagnosefreie Bemerkung
die Einschatzung des weiteren Verlaufs dem Betrieb Ubermitteln.

? Ausnahmen regelt § 4 Abs. 2 Satz 1 BDSG: ,,Ohne seine (des Betroffenen, Anm. d. Red.) Mitwirkung diirfen
sie nur erhoben werden, wenn 1. eine Rechtsvorschrift dies vorsieht oder zwingend voraussetzt oder 2. a) die zu
erfiillende Verwaltungsaufgabe ihrer Art nach oder der Geschiftszweck eine Erhebung bei anderen Personen o-
der Stellen erforderlich macht oder 2 b) die Erhebung beim Betroffenen einen unverhéltnisméafigen Aufwand
erfordern wiirde und keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass iiberwiegend schutzwiirdige Interessen des Be-
troffenen beeintrachtig werden.*.

' Nach Hiimmerich (DB 1975, 1893, 1895) ist der Idee von Kroeber-Kenneth zu folgen, wonach zwischen Be-
fund- und Bescheidbogen zu unterscheiden ist. Im Zweifel bezieht sich somit (vgl. auch Fn. 3) die Ubermitt-

4
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Auch das erarbeitete Fahigkeitsprofil muss der Arbeitnehmer kennen, bevor er in die
Weitergabe einwilligt. Der Arbeitnehmer hat also auch hier immer die Moglichkeit
das Verfahren zu stoppen. Hier hilft nur Uberzeugungsarbeit!

Hinzuweisen ist auch darauf, dass nach der Auffassung des Innenministeriums Ba-
den-Wiirttemberg'" die Einholung z.B. von Angaben iiber Arbeitsunfihigkeitszeiten
und Krankheitsdiagnosen fur einen bestimmten zurickliegenden Zeitraum durch Ar-
beitgeber bei Krankenkassen rechtlich unzuléssig ist. '* Dies gilt unabhingig da-
von, ob der Bewerber oder Arbeitnehmer eine Einwilligung erteilt hat."®* Dies
wird mit der wirtschaftlichen Macht des Arbeitgebers gegenuber dem Arbeitnehmer,
eine solche Einwilligung herbeizufiihren begriindet. '

Des Weiteren ist zu beachten, dass der Betroffene grundsatzlich eine erteilte Einwil-
ligung jederzeit widerrufen kann. Soweit die Erfullung eines abgeschlossenen Ver-
trages hiervon betroffen ist, sind die Interessen abzuwagen. Die schutzwirdigen Inte-
ressen des Betroffenen sind aber immer zu berlcksichtigen, insbesondere, wenn
sich nach der Erteilung der Einwilligung die fur die Erteilung der Einwilligung malige-
benden Griinde entfallen.’

Fazit:

Der Arbeitnehmer ist aus Grunden des Personlichkeitsschutzes und des Da-
tenschutzes grundsatzlich Herr lber die ihn betreffenden medizinischen Daten
und die daraus gezogenen Folgerungen. Er kann jederzeit entscheiden, ob und
inwieweit er einer Untersuchung oder einer Weitergabe der erhobenen Daten
zustimmt; er kann seine Bereitschaft auch nachtraglich wieder einschranken.

Zur Gewabhrleistung der Rechte des Betroffenen, sollten die Informationen, die
aus dem Kreis der behandelnden bzw. begutachtenden oder sonst mit dem Fall
betrauten Arzte an den Arbeitgeber bzw. einen von ihm beauftragten Kiimmerer
gelangen, detailliert mit dem Betroffenen abgesprochen werden.

Ihre Meinung zu diesem Diskussionsbeitrag ist von groflem Interesse flir uns. Wir freuen uns
auf lhren Beitrag. Weitere Informationen finden Sie unter www.igpr.de.

lungsbefugnis nur auf das in der Erkldrung ausdriicklich erwédhnte. Dies bedeutet, dass bezogen auf die Frage-
stellung ,,Féhigkeitsprofil“ als Ergebnis nur das Fahigkeitsprofil ibermittel werden darf und nicht die Daten der
zugrunde liegenden Untersuchung. Die medizinische Daten insgesamt, diirfen nur bei Vorliegen einer diesbeziig-
lichen ausdriicklich Einwilligung iibermittelt werden.

"' Siehe Hinweise zum Datenschutz fiir die private Wirtschaft vom 02.01.1996 unter www.im.baden-
wuerttemberg.de/sixcms/media.php/1227/him_34.pdf.

12 Beachte aber § 69 Abs. IV SGB X: ,,Die Krankenkassen sind befugt, einem Arbeitgeber mitzuteilen, ob die
Fortdauer einer Arbeitsunfiahigkeit oder eine erneute Arbeitsunféhigkeit eines Arbeitnehmers auf derselben
Krankheit beruht; die Ubermittlung von Diagnosedaten an den Arbeitgeber ist nicht zuldssig..

13 Gola, Schomerus, Klug in BDSG-Kommentar, § 4 a BDSG Rz. 7.

'* Gola, Schomerus, Klug in BDSG-Kommentar, § 4 a BDSG Rz. 6.

' Gola, Schomerus, Klug in BDSG-Kommentar, § 4 a BDSG Rz. 18.
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Anhang:

Il. Ubersicht iiber freiwillige bzw. Pflichtuntersuchungen

Gesetzliche Grundlagen von Vorsor-

Pflichtuntersuchung bzw. freiwillig fiir

geuntersuchungen Beschaftigte
Arbeitsschutzgesetz Freiwillig
Arbeitssicherheitsgesetz Freiwillig
Bildschirmarbeitsverordnung Freiwillig

Arbeitszeitgesetz

freiwillig f. Nachtarbeiter

Jugendarbeitsschutzgesetz Pflicht
BGV A4 (¥) Pflicht
Rontgenverordnung Pflicht
Strahlenschutzverordnung Pflicht
Gefahrstoffverordnung (*) Pflicht
Infektionsschutzgesetz Pflicht
Seemannsgesetz Pflicht
Druckluftverordnung Pflicht

(*) Technische und organisatorische MalRnahmen haben Vorrang.




